ELIANA MONTEIRO STAUB

VULNERABILIDADE E ACESSO A JUSTICA:
DEFENSORIA PUBLICA BRASILEIRA COMO CUSTOS VULNERABILIS NO
PROCESSO CIVIL

Dissertacédo no ambito do 2° Ciclo dos Estudos em Direito, Mestrado em Ciéncias
Juridico-Civis/Mencao em Direito Processual Civil, orientada pela Professora
Doutora Maria José Oliveira Capelo Pinto Resende e apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra.

Coimbra
2021



FACULDADE DE DIREITO
Q9 () UNIVERSIDADE B

! COIMBRA

ELIANA MONTEIRO STAUB

VULNERABILIDADE E ACESSO A JUSTICA:
DEFENSORIA PUBLICA BRASILEIRA COMO CUSTOS VULNERABILIS NO
PROCESSO CIVIL
VULNERABILITY AND ACCESS TO JUSTICE:
THE BRAZILIAN PUBLIC DEFENSE OFFICE AS CUSTOS VULNERABILIS IN THE
CIVIL PROCEDURE

Dissertacdo apresentada a Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra no ambito
do 2° Ciclo de Estudos em Direito
(conducente ao grau de Mestre), na Area de
Especializagdo em  Ciéncias  Juridico-
Civilisticas/Mencdo em Direito Processual
Civil, sob a orientacdo da Professora Dra.

Maria José Oliveira Capelo Pinto Resende

Coimbra
2021



Agradecimentos

Agradeco a Deus por ter iluminado meu caminho e permitido concretizar esta jornada.

Ao0s meus pais, meus grandes alicerces, Erny (in memoriam) e Margarida, por todo seu
amor, dedicacdo, estimulo, e por todos os valores ensinados, sobretudo da honestidade e
perseveranca.

Ao meu esposo Oliver, pelo amor, carinho, compreensao e paciéncia de sempre, e
meus filhos, Lucas e Mateus, pelo amor incondicional e por concederem tantas alegrias em
meu viver.

As minhas irmas Claudia e Denise, que sempre demonstraram preocupagao €, com seu
carinho, mantiveram-se presentes, mesmo com a minha auséncia fisica, compartilhando os
momentos felizes e as dificuldades da vida.

A amiga advogada Caroline Pereira dos Santos, pelos didlogos constantes sobre o
tema da pesquisa e sua valiosa contribui¢do no engrandecimento do texto desta dissertacao.

Aos amigos Defensores Publicos Federais da DPU/RN, Elisangela, pelo estimulo e
companheirismo, auxilio na pesquisa, e ponderacfes na elaboracdo da tese, Diego e Marta,
pela confianca e incentivo constantes, como também da DPU/SP, Camila, Mariane, Marina e
Viviane, por todo o seu apoio a realizacdo do mestrado.

A estimada Professora Doutora Maria José Capelo que partilhou, inicialmente, seus
vastos conhecimentos nas sessdes do mestrado, inspirando-me ao aprofundamento do tema
referente as vulnerabilidades, com suas reflexdes e questionamentos em sala de aula, além de
ter-me agraciado com a orientacdo na concretizacdo deste trabalho.

Ao professor Miguel Mesquita, pelos brilhantes e enriquecedores ensinamentos e
valorosas discussfes processuais durante o ano letivo.

A Universidade de Coimbra, por ter me acolhido e proporcionado o alcance de um
horizonte superior em relagdo ao entendimento do Direito.

A Defensoria Publica da Unido, por tornar viavel a concretizacdo do sonho de
mestrado em Processo Civil na Universidade de Coimbra.

A todos, os meus sinceros agradecimentos.



Na era dos direitos, quer-se mais que vé-los
consagrados em solenes declaragdes: o que se
quer, acima de tudo, € superar os obstaculos de
toda sorte que se opbdem a respectiva

realizacao.

(MOREIRA, 1997, p. 1).



Resumo

A presente pesquisa versa sobre os desafios e problemas enfrentados por individuos e grupos
sociais vulneraveis, na busca pela efetivacdo do acesso a justica, com reflexGes em torno do
tratamento juridico dispensado as vulnerabilidades em Portugal e no Brasil. Tradicionalmente,
0 movimento universal de acesso a justica centra-se na desigualdade em razdo da
insuficiéncia econdémica. Nesse sentido, encontram-se nos diversos ordenamentos juridicos as
previsdes legislativas de isencdo de custas e assisténcia juridica gratuita aos desprovidos de
recursos. Mais modernamente, vém sendo reconhecidas outras situacdes de fragilidade que
dificultam ou impedem o acesso a justica, revelando a necessidade de ampliacdo e
desenvolvimento de novos instrumentos de protecdo do Estado, com vistas a dissipar ou
minimizar as desvantagens de pessoas e grupos vulnerabilizados, em sua interacdo com o
Judiciario. Com um olhar dirigido as desigualdades dos sujeitos processuais, busca-se
investigar as vulnerabilidades, com destaque a importantes leis em vigor ao redor do tema,
assim como aos mecanismos habeis a suplantar os desequilibrios que impactam no processo.
A esse respeito, destacar-se-a o significativo papel do Juiz na aplicacdo de medidas de
compensacdo aos litigantes, bem como a importancia de sua atuacdo colimada ao dever de
gestdo processual, ao principio da cooperacéo, ao dever de boa-fé processual e ao principio da
adequacao formal, de modo a garantir uma integra atividade processual, baseada na busca da
verdade, nos esclarecimentos as partes, na superacdo de formalismos exarcebados, bem como
no estimulo ao didlogo e a participagdo. Como um dos instrumentos voltados ao equilibrio
processual, serd analisada a teoria que reconhece a legitimidade da atuacdo da Defensoria
Publica Brasileira como custos vulnerabilis no &mbito do processo civil. Em termos gerais, tal
expressao tem sido utilizada nos casos de ingresso processual da Defensoria Publica como
terceiro interveniente, em nome préprio, e em prol de sua missdo institucional, objetivando
contribuir para que a decisdo judicial leve em consideracdo posicdes de defesa e/ou interesses
de individuos ou grupos considerados vulneraveis envolvidos no litigio. A teoria encontra
fundamento na missdo constitucional de prestacdo de assisténcia juridica aos necessitados, e
seu maior escopo é permitir o fortalecimento do contraditério em prol dos vulneraveis,
contribuindo, assim, para um refor¢o do acesso a justica e uma mais adequada e efetiva tutela
jurisdicional.

Palavras-chave: Acesso a justica; Custos vulnerabilis; Defensoria Puablica; Igualdade

processual; Vulnerabilidades.



Abstract

The present research deals with the challenges and problems faced by vulnerable individuals
and social groups in the search for effective access to justice, with reflections on the legal
treatment given to vulnerabilities in Portugal and Brazil. Traditionally, the universal
movement of access to justice focuses on the inequality by virtue of the economic
insufficiency. In this sense, the legislative provisions of cost exemptions and free juridical
assistance to the poor are found in the various legal system. Nevertheless, nowadays it has
been recognized the need for a look at other kinds of inequality, seeking fundamentally to
dissipate or minimize disadvantages of groups who find themselves in a situation of
vulnerability in their interaction with the judicial system. With a look directed at the
inequalities of procedural subjects, the aim is to investigate the vulnerabilities and the
mechanisms capable of overcoming the litigants' imbalances. In this regard, the significant
role of the judge in the application of compensation measures to litigants will be highlighted,
as well as the importance of its performance collimated with the duty of procedural
management, the principle of cooperation, the duty of procedural and good faith. to the
principle of formal adequacy, in order to guarantee an integral procedural activity, based on
the search for the truth, clarifications to the parties, overcoming excessive formalities, as well
as encouraging dialogue and participation. The general objective of the research is to identify
the existing procedural mechanisms that make it possible to face procedural vulnerabilities,
with emphasis on the role of the public defender's office as custos vulnerabilis (guardian or
protector of the vulnerable) within the scope of civil procedure. As one of the instruments
aimed at procedural balance, the theory that recognizes the legitimacy of the action of the
Brazilian Public Defender's Office as vulnerabilis costs in the context of civil proceedings
will be analyzed. In general terms, this expression custos vulnerabilis has been used in cases
of request for procedural intervention of the Public Defender’s Office as a third party
participant in its own name and in favor of its institutional mission, aiming to contribute so
that the judicial decision takes into account positions of defense and/or interests of individual
or groups considered vulnerable involved in the dispute. The thesis is based on several legal
and constitutional mechanisms and has received doctrinal and jurisprudential acceptance.
Despite the fact that the theme has not yet been consolidated and is subject to criticism, its

great merit consists in allowing the strengthening of the contradictory on behalf of the



vulnerable, striving for a greater procedural balance besides contributing to a reinforcement of
access to justice and a more adequate and effective jurisdictional protection.
Keywords: Access to justice; Custos vulnerabilis; Public Defender’s; Procedural Equality;

Vulnerabilities.
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1 Introdugéo

O acesso a justica apresenta-se como um direito humano e fundamental que foi
incorporado aos textos constitucionais como forma de assegurar a todos um processo justo e
equitativo, além de uma resposta jurisdicional em prazo razoavel.

Os desafios relacionados a efetivacdo desse direito representam uma importante
questdo juridica contemporénea, principalmente quando analisados sob o prisma das
vulnerabilidades e seu liame com o dever do Estado em promover a igualdade material entre
os cidad&os.

O presente trabalho dedica-se a evidenciar as vulnerabilidades de individuos e
coletividades em suas diferentes conotagdes, como a econOmica, sociocultural, digital e
organizacional, que impactam na composi¢cdo justa dos litigios, bem como investigar 0s
ajustes necessarios, capazes de propiciar o equilibrio das partes no processo.

Nesse sentido, a presente pesquisa, no ambito do Direito Processual Civil, promove
reflexdes sobre principios e instrumentos processuais extraidos dos ordenamentos juridicos
portugués e brasileiro, tendentes a superar ou minimizar os entraves verificados no processo
(ou até mesmo em momento anterior a propositura da acdo), por individuos ou grupos
vulnerabilizados.

O tema guarda intima relagdo com o Direito Constitucional, uma vez que a abordagem
da defesa dos direitos de setores mais fragilizados da populagéo se faz a partir do conceito
amplo de acesso a justica e esgrima-se nos direitos, objetivos e principios fundamentais, como
o0 de construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, e o da igualdade entre os litigantes
(arts. 1.° e 13.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, 3.° e 5.9, I, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil), os quais servirdo como vetores de toda a investigacao.

Ao levar-se em consideracdo que a proposta de tutela juridica da vulnerabilidade
emana da protecdo dos direitos humanos, finca-se também o estudo em alguns diplomas
voltados a inclusdo social e a garantia dos direitos fundamentais, com destaque para a
Conferéncia Judicial Ibero-americana de margo de 2008 (Regras de Brasilia sobre o Acesso a
Justica das Pessoas em Condigédo de Vulnerabilidade).

A partir de uma releitura das denominadas ondas renovatorias descritas no Projeto de

Florencal, do fendmeno da constitucionalizacdo do direito e da concegdo social do processo,

! Seus autores, Cappelletti e Garth (1988), formulam diversas propostas de solucdes para os dbices ao acesso a
justica (econdmicos, organizacionais e processuais), descrevendo-o como requisito fundamental — o mais
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que busca centrar-se nos fins sociais e na tutela das pessoas, a pesquisa versara sobre o papel
do Estado na superacdo dos obstaculos ao efetivo acesso a justica, bem como na inclusdo e
autonomia de grupos socialmente marginalizados.

Na fase inicial, sera abordada a tematica do acesso a justica como direito fundamental
nos ordenamentos juridicos portugués e brasileiro, direcionado a garantia de um processo
socialmente efetivo, com destaque para seu vinculo com o principio da igualdade e a sua
importancia como fator de incluséo social.

A questdo central do trabalho, entretanto, gira em torno das barreiras de efetivacdo do
acesso a justica suportadas pelo litigante vulneravel?® e nas possiveis ferramentas a serem
implantadas para enfrentar os desequilibrios no processo civil e garantir a sua efetiva
participacdo no desfecho do litigio.

Nessa perspetiva, investiga-se o contetdo de algumas leis inclusivas e protetivas aos
vulneraveis, tais como a Lei de Apoio Judiciario em Portugal e a Assisténcia Judiciéria no
Brasil, bem como a Lei dos Juizados Especiais, com analise critica quanto a inefetividade e
desatualizacdo de alguns institutos, como por exemplo a interdicdo no Brasil, ainda
comumente exigida nos processos judiciais como condi¢cdo ao recebimento de beneficios do
sistema de seguridade social.

A apurac¢do de instrumentos normativos volvidos a facilitacdo da justica aos cidadaos
mais vulneraveis traz a baila alguns questionamentos quanto a possibilidade da
intercomunicabilidade das regras protetivas, a respaldar a ado¢do de uma tutela diferenciada,
com fundamento na igualdade substancial®, ou de mecanismos de compensagio nio previstos
expressamente em lei*, dentro dos limites impostos pelo ordenamento juridico, quando
necessario a garantia do equilibrio processual.

Em esséncia, a pesquisa tem o propoésito de alertar o operador do direito para a
relevancia de um olhar dirigido ao sujeito processual em desvantagem, seja econdmica,

social, cultural, organizacional ou linguistica, bem como para a importancia da atuacao

béasico dos direitos humanos — de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo sé
proclamar direitos.

2 Como sustenta Azevedo (2021b, p. 28), é possivel raciocinar a adequacédo da tutela jurisdicional a partir das
situacOes de vulnerabilidade de individuos e grupos marginalizados, ao calibrar o procedimento a luz das
fragilidades sociais evidenciadas sob o crivo do contraditorio. Em suas palavras, “um dos caminhos possiveis
para este chamado humanitario a tutela jurisdicional decorre da consideragéo da vulnerabilidade do processo.”

3 Conforme Sousa (2000, p. 52), a “igualdade substancial implica, para o tribunal, um duplo dever: o de corrigir
factores de desigualdade e o de evitar situagdes de desigualdade.”

4 A doutrina mais moderna ja defende a construcdo de um microssistema processual de protecdo aos grupos e
individuos vulneraveis, com base na intercomunicabilidade das regras protetivas, tramitacdo prioritaria e
interpretacdo favoravel aos vulneraveis (Azevedo, 2021b, p. 289).
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judicial cooperativa, orientada a suplantagdo dos desequilibrios e estribada em uma efetiva
coparticipacdo na construgdo da solucéo justa do litigio.

Vale referir que os impactos devastadores da crise humanitaria decorrente da pandemia
do Coronavirus (Covid-19) trouxeram ainda maior preocupacéo para com aqueles que sempre
foram mantidos & margem da sociedade. E facto publico e notério que a pandemia revelou o
aprofundamento das desigualdades®.

Apesar de o risco sanitario atingir a todos, essa situacdo acentuou as vulnerabilidades
das parcelas marginalizadas da populacdo, desprovidas de recursos aos sistemas de justica e
desinformadas de seus direitos, sem acesso a rede de computadores® ou sem saber utiliza-la,
além de contribuir para o0 agravamento das situacdes de violéncia doméstica, de precarizacdo
de vinculos laborais, bem como dos problemas enfrentados no sistema de educacgéo, salde e
sistema carcerario, dentre outros.

As circunstancias vivenciadas na pandemia realcam a necessidade, por parte do
Judiciario, de reforco na admissdo de medidas tendentes a dar voz aos vulnerabilizados, com
ampliacdo do debate no processo, bem como voltadas a adequagdo procedimental, a busca
pelo esclarecimento dos factos e a superacdo de formalismos e entraves burocraticos, quando
injustificadamente retardem o processo, impecam a sentenca de mérito, ou onerem de modo
desarrazoado a pratica dos atos processuais.

No contexto de busca pela viabilizacdo de direitos a populagdo vulneravel, sera

dedicado, ao final, especial destaque ao papel da Defensoria Publica (DP) no Brasil, prevista

5 A pandemia Covid-19 estad inevitavelmente ligada a crise social e econdmica que desencadeou. Segundo
estimativa apresentada pelo Observatorio Social Fundagdo "la Caixa", com base num estudo da Universidade
Catdlica de Lisboa, a crise provocada pela pandemia resultou em um aumento de 25% da pobreza e 9% da
desigualdade (Silva, Bernard, Espiga, & Gaspar, 2021). O agravamento das desigualdades foi diagnosticado em
diversos Paises na Europa, com estudos e relatérios a demonstrarem a dimensdo dessa realidade. Conforme
artigo publicado em 21.03.21, mais de 13 milhdes de pobres na Alemanha, 825.000 pessoas assistidas em Espanha
encontram-se huma em situacdo de pobreza grave e em Franca a pandemia criou mais de um milhdo de pobres
(Diério de Noticias, 2021). No Brasil, conforme noticia do Jornal Folha de Sdo Paulo, “apenas em S&o Paulo,
mais de 52 mil pessoas morreram pela Covid-19, cujas taxas de contaminacdo e Obitos sdo maiores entre as
populagbes mais pobres, segundo a organizagdo Oxfam. No 1ltimo dia 25, a ONG divulgou o relatorio “Virus
da Desigualdade”, que mostrou que mulheres, populagdo negra e integrantes de grupos étnicos minoritarios sao
0s que mais sofrem com os reflexos da Covid-19. Segundo o levantamento, as mulheres também foram as que
mais perderam empregos durante a pandemia em todo o mundo, enquanto a populacéo negra foi a que mais se
contaminou e teve o maior indice de mortes. Ainda conforme o relatério da Oxfam, em apenas nove meses de
impacto pela pandemia, os mais pobres poderdo levar pelo menos 14 anos para conseguir repor as suas perdas.
Enquanto isso, as dez pessoas mais ricas do mundo acumularam US$ 540 bilhdes nesse periodo — dinheiro
capaz de custear a vacina contra o coronavirus para toda a populagédo do mundo (Alencar, 2021).

® Conquanto necessaria a virtualizagdo dos processos judiciais, sobretudo em periodo de pandemia, ndo ha como
se reconhecer a efetivacdo de acesso a justica, se considerada a exclusdo digital presente em grande parte dos
jurisdicionados. A igualdade de acesso a educagdo e as competéncias digitais para as pessoas menos
favorecidas € um problema que esteve sempre presente. Entretanto, a crise do coronavirus potencializou a
desigualdade entre as populacGes que se veem impelidas a utiliza-las, seja para a manutencdo do seu trabalho,
seja para 0 apoio escolar, seja, ainda, para 0 acesso a informacao ou comunicacao.
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constitucionalmente em 1988 (arts. 134.° e 5.°, LXXIV), na promoc¢éo do acesso a justica aos
necessitados’ e seus desafios praticos na concretizagio desse direito, com énfase a tese que
reconhece a legitimidade do seu ingresso nos processos na qualidade de custos vulnerabilis
(guardid ou fiscal dos vulneraveis), em prol de pessoas ou grupos que se encontrem em
situagdes de vulnerabilidade.

Conforme serd analisado, tal intervencgdo representa um dos instrumentos voltados ao
reequilibrio da relacdo juridica processual, nos casos de litigios que envolvam individuos e
grupos marginalizados, discriminados, ou que se encontrem em situacdo de fragilidade, bem
como ao fortalecimento do contraditério, além de conferir maior participacdo na formacgéo de
precedentes relevantes na missdo constitucional da Defensoria Publica.

Obijetiva-se que a melhor compreensdo da tematica da vulnerabilidade possa contribuir
para 0 justo processo, de forma que, constatada a desigualdade, o preparo técnico e a
sensibilizacdo dos juizes, permita a adocao de discriminac@es positivas em prol do vulneravel
(Azevedo, 2021, p. 299), sobretudo em tempos de crise, a fim de que as garantias
fundamentais do processo ndo se traduzam em meras promessas ou solenes declaracdes do

Poder Constituinte.

" Nao obstante significativa a sua inclusdo como modelo publico institucionalizado em 1988, a abrangéncia dos
dispositivos a ela referentes ndo permitiu, de inicio, uma perfeita delimitacdo de suas fungdes institucionais
para além da tradicional assisténcia judiciaria aos menos favorecidos economicamente. Mais recentemente,
com o advento das Emendas Constitucionais n.°s 45, 69, 74 e n.° 80/14, que se destacaram, sobretudo, pelo
fortalecimento de sua autonomia, passa-se a compreender a estreita relacdo entre o conceito de necessitado,
que respalda a prestacdo da assisténcia juridica pela Defensoria Publica, com a vulnerabilidade do individuo,
que abrange inimeros fatores determinantes, além do econémico.
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2 O direito fundamental ao acesso a justica

Como reacdo ao Estado Liberal pautado nas ideias iluministas e & sua abstencgdo frente
as liberdades fundamentais do individuo, o inicio do século XX foi marcado por grandes
demandas politico-sociais.

Os anseios sociais, sobretudo ap6s a Segunda Guerra Mundial, exigiram uma
reformulacdo do Estado de Direito para o Estado Social de Direito. A constitucionalizagdo do
direito passa a ganhar forca, expandindo o papel do Judicidrio na consecu¢do dos direitos
fundamentais.

Nesse contexto, o direito fundamental ao acesso a justica, como tal reconhecido nos
mais diversos ordenamentos juridicos, torna-se ferramenta de grande efetividade, posto que €
por meio dele que se possibilita a busca da protecdo do Estado, através da sua funcéo
jurisdicional®. Sem o acesso adequado a justica, os cidaddos restam privados da reivindicagio
dos seus direitos ou impedidos de vé-los satisfeitos plenamente.

O acesso a justica foi tradicionalmente reconhecido como sendo o direito de acdo para
a defesa de direitos individuais. Gradativamente, veio a ser afirmado nas constituicGes e
compreendido como garantia de um sistema juridico igualmente acessivel a todos, com a
incumbéncia de produzir resultados justos e substancialmente eficazes. °

Desse modo, a expressao passou a abranger ndo apenas a possibilidade de acesso aos
tribunais, mas a protecdo material a qualquer direito e garantia, bem como a viabilizacéo a
todos os cidad&os, do acesso a ordem juridica justa®®.

A proposito, a CRP (1976) assegura expressamente 0 acesso ao direito e tutela

jurisdicional efetival! no art. 20.°, que se encontra inserido na Parte da I, Titulo I, da Lei

8 A propdsito, leciona Carneiro (2018, p. 19) que “o acesso a justica, seja na sua concepgdo de acesso ao
judiciario ou a uma ordem juridica justa, teve uma enorme mudanca ao longo do tempo, partindo de conceitos
atrelados a religido, como o cédigo de Hamurabi, o direito candnico, passando por conceitos democraticos de
participacdo popular na funcgéo judicante, bem como os ideais de intervengdo minima e garantia dos direitos
individuais, até chegar a efetivacdo de direitos sociais, com a intervencdo do Estado como forma de garantia.”.

°® Segundo Santos (1986, p. 125), a questdo do acesso a justica, ndo obstante tenha merecido notavel
reconhecimento desde o comego do século XX na Alemanha e na Austria, manifestou-se com mais intensidade
com o0 pds-guerra, com a consagracao nas constituicdes ocidentais de novos direitos sociais e econémicos e sua
expansdo paralela a do Estado-Providéncia, que transformou o direito efectivo ao acesso a justica em um
“direito charneira”, cuja denegagao acarretaria a de todos os demais.

10 De acordo com Watanabe (1988, pp. 128-135), o acesso a justica engloba: a) o direito a informacéo; b) o
direito a adequacdo entre a ordem juridica e a realidade socioecondmica do pais; c) o direito ao acesso a uma
justica adequadamente organizada e formada por juizes inseridos na realidade social e comprometidos com o
objetivo de realizagdo da ordem juridica justa; d) o direito a preordenagdo dos instrumentos processuais
capazes de promover a objetiva tutela dos direitos; e) o direito a remocao dos obstaculos que se anteponham
ao acesso efetivo a uma justica que tenha tais caracteristicas.

11 E importante frisar que este artigo se refere ndo s6 ao acesso aos tribunais, mas também ao direito. Conforme
Costa (2013, p. 31), o conceito de acesso ao direito é muito mais amplo e abrangente do que o simples acesso
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Fundamental, dentro dos principios gerais dos “direitos ¢ deveres fundamentais”, nos

seguintes termos, in verbis:

1. A todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por
insuficiéncia de meios econémicos.

2. Todos tém direito, nos termos da lei, a informagdo e consulta juridicas, ao
patrocinio judiciario e a fazer-se acompanhar por advogado perante qualquer
autoridade.

3. A lei define e assegura a adequada protecdo do segredo de justica.

4. Todos tém direito a que uma causa em que intervenham seja objeto de decisdo em
prazo razoavel e mediante processo equitativo.

5. Para defesa dos direitos, liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos
cidaddos procedimentos judiciais caracterizados pela celeridade e prioridade, de
modo a obter tutela efetiva e em tempo Gtil contra ameagas ou violagBes desses
direitos (CRP, 1976).

Nos dizeres de Alexandrino (2007, pp. 20; ss), trata-se de um direito fundamental, seja
porque diz respeito a todos os cidaddos (caracter de universalidade); seja porque responde a
uma exigéncia social constante (permanéncia); seja, ainda, porque respeita a necessidades
béasicas da pessoa que o Estado se compromete solenemente a atender (fundamentalidade).

A previsao no texto constitucional permite melhor delimitacdo do alcance normativo,
concede maior dimensdo e possibilita até mesmo o desdobramento em novos aspetos ou em
novos direitos, perante a necessidade pratica de protecdo juridica dos particulares (Andrade,
2016, p. 36).

Frise-se que a CRP assegura que ninguém pode ver o seu direito de aceder a justica e
ao direito negado por insuficiéncia de meios econdmicos.’? O dispositivo estd conectado a
democratizacdo da justica alicercada na igualdade juridica dos cidaddos, nos termos do art.
13.°da CRP.

Além do aspeto econémico, o art. 20.° da CRP assegura o direito relativo a informacao
e consulta juridica. De outro lado, verifica-se, com base no disposto o art. 20 da CRP, que ha
uma intima combinacdo entre o acesso a justica e a tempestividade da resposta jurisdicional,
assim como ao direito a um processo equitativo (art. 20.%, n.° 4).

Canotilho e Moreira (2007-2010, p. 415) referem-se ao processo equitativo como

aquele que se deve entender “num sentido amplo, Nd0 SO COMO UM Processo justo na sua

aos tribunais, e ele, por seu lado, também deve ser acessivel a todos e “liberto de todas as restrigdes de
natureza econémica, social, e até psicoldgica”.

12,0 conceito de insuficiéncia econémica é referido nos seguintes termos por Canotilho e Moreira (2005, p. 411):
“A insuficiéncia de meios econémicos (n.° 1, in fine) é outra nocdo relativamente indeterminada, que consente
uma larga margem de discricionariedade legislativa, mas que nao pode ser definida em termos téo restritos que
cause uma efectiva incapacidade de acesso a justica”.
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conformacado legislativa (exigéncia de um procedimento legislativo devido na conformagéo do
processo), mas também como um processo materialmente informado pelos principios
materiais da justica nos varios momentos processuais”.

No Brasil, a Constituicdo da Republica consagra, em seu art. 5.°, o rol de direitos e
garantias fundamentais, com destaque para as seguintes previsdes: a lei ndo excluird da
apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5.2, XXXV); o Estado prestard
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5.°,
LXXIV)®E, e a todos, no &mbito judicial e administrativo, sio assegurados a razoavel durago
do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo (art. 5.°, LXXVIII,
incluido pela Emenda Constitucional n.° 45, 2004).

No entanto, a previsdo de direitos fundamentais ndo teria qualquer efetividade sem a
consagracdo de meios disponiveis as pessoas para a defesa e a protecéo de direitos lesados ou
ameacados.

A fim de que os direitos fundamentais estabelecidos nas constituicdes sejam
implementados de forma satisfatoria, hd necessidade de constante desenvolvimento e
ampliacdo de métodos de protecdo pelo Estado, seja por meio de leis, politicas publicas, seja,
ainda, pela atuacdo do Judiciario, através do constante aperfeicoamento de técnicas
processuais em prol da adequada prestacao jurisdicional.

O direito ao acesso a justica, portanto, exige do Estado o dever de estabelecer
mecanismos adequados e eficazes para a sua materializacdo. 1sso decorre de sua concegao
atual, que abarca ndo apenas a possibilidade de ingresso em juizo, mas a garantia de um
processo justo, equitativo e socialmente efetivo, que transcorra em uma estrutura de Estado
que vise a reducdo dos Obices existentes, sejam eles econdmicos, sociais, organizacionais,

geograficos, dentre outros.

130 Poder Constituinte Originario consagrou a Defensoria PUblica como instituicdo permanente, essencial a
funcéo jurisdicional do Estado. A teor do disposto no art. 134.°, incumbe-lhe, fundamentalmente, a orientacdo
juridica, a promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos
individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados (CRFB, 1988).
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Como ensinam Cappelletti e Garth (1988, p. 17), 0 acesso a justica consiste “nos
meios gracas aos quais os direitos se tornam eficazes”. Conquanto esses meios possam ser
judiciais ou extrajudiciais'®, a proposta do estudo delimita-se ao aspeto judicial do tema,
especialmente as vias dirigidas aos problemas que afetam a prestacdo jurisdicional

envolvendo pessoas vulneraveis.
2.1 As ondas renovatorias do acesso a justica

O movimento mundial de acesso a justica e 0s caminhos para a reforma dos sistemas
juridicos ganharam destaque na década de 1970. Um significativo marco sobre o tema
remonta a teoria das trés ondas renovatorias, desenvolvida por Cappelletti e Garth (1988),
constante do relatério ao Projeto Florenca de Acesso a Justica (Florence Acess-to-Justice
Project)*®.

No relatorio, Cappelletti e Garth (1988) procuram identificar os principais Obices de
acesso a justica, apresentando formas de suplantacdo desses obstaculos, através das
denominadas trés ondas renovatdrias. A primeira diz respeito a assisténcia judiciria aos
pobres (6bice econdmico). A segunda refere-se a representacao dos interesses difusos (Gbice
organizacional). Por fim, a terceira tem como escopo 0 emprego de técnicas processuais
adequadas e o preparo do aplicador do direito (6bices processuais).

Nas proposicdes originais de Cappelletti e Garth (1988), destaca-se, no que diz
respeito a barreira econdmica, a reducdo dos custos do processo, a busca por isonomia
substancial das partes no processo, a assisténcia juridica e a gratuidade de justica. Os autores
apontam ainda, dentre os atravancos para o real acesso a justica, o linguajar complexo por
parte dos operadores do direito e o0 excesso de formalismo.

A primeira onda, portanto, representa os esforcos empreendidos pelos paises
ocidentais em ofertar assisténcia juridica aos pobres, através da isencdo de custas judiciais,

como também a criagdo de sistemas como o judicare (advogado particulares pagos pelo

14 Cite-se, como exemplo, a arbitragem ou 0s meios consensuais, como a mediacdo e a conciliagdo. A concecdo
de acesso a ordem juridica justa também compreende, na teorizagdo de Watanabe (1988, p. 128), acesso a
informacdo e a orientacdo, e ndo s6 em relagcdo a um conflito, mas também a problemas juridicos que, por
algum motivo, impegam o pleno exercicio da cidadania, mesmo que nao configurem um conflito de interesse
com terceiros.

15O Projeto Florenca envolveu vinte e trés paises e identificou as falhas e possiveis solucdes para problemas
recorrentes nos sistemas juridicos. A partir do relatério Access to Justice: The Worldwide Movement to Make
Rights Effective, coordenado por Cappelletti e Garth e publicado em 1978-1979, o tema do acesso a justica
volta a ser discutido com intensidade no ambito do direito. No Brasil, a tradugdo do relatorio geral foi
publicada em 1988, por Sergio Antonio Fabris Editor, com traducdo de Ellen Gracie Northfleet (ex-ministra
do Supremo Tribunal Federal [STF]) e intitulado “Acesso a Justiga”.
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Estado), o do advogado contratado pelo Estado (empregado), e o modelo combinado, que
misturava o judicare com o modelo de advogado contratado pelo Estado.

Ja a preocupacdo da segunda barreira focou-se na necessidade de mudanc¢a na nogao
tradicional do processo civil, de cunho individualista, sobretudo para abarcar a protecdo dos
direitos ou interesses difusos, com a articulacdo da representagdo de direitos coletivos
mediante agBes de classe e de interesse publico, por exemplo.

No que diz respeito aos Obices processuais (terceira onda), os autores propdem novas
alternativas para a resolucdo de conflitos ndo contenciosas, 0 aproveitamento de auxiliares
leigos e a criacdo de procedimentos e juizos especiais simplificados'® Busca-se, ainda, o
aperfeicoamento, a modernizagdo dos tribunais e adequacdo dos procedimentos, a fim de
tornar mais efetivos os direitos.

Os estudos de Cappelletti e Garth (1978) representam importantes contribui¢cbes na
evolucdo do conceito do acesso a justica, e tém influenciado o sistema judicial de varios
paises, sobretudo no que diz respeito as solucGes sugeridas para a construcdo de um sistema
de justica igualmente acessivel a todos, com solugdes que sejam individual e socialmente
justas, tendo sido diversas delas, inclusive, contempladas nos ordenamentos juridicos

brasileiro e portugués.

2.2 Acorrelagdo entre o principio da igualdade processual e 0 acesso a justica

O acesso a justica traz insita a problematica da igualdade, a qual, integrada as demais
garantias fundamentais, tem ocupado posicdo central no processo civil. Com efeito, 0s
desequilibrios que se apresentem no decorrer dos tramites processuais, sejam decorrentes de
fatores sociais, culturais, econémicos, dentre outros, refletem na efetivacdo da justica,
impedindo que os sujeitos litiguem em igualdade de condicdes.

Na diccéo do art. 5.° da CRFB (1988), “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢éo de
qualquer natureza”. Por sua vez, o art. 14.° do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, em vigor no Brasil e Portugal, impde a igualdade das partes perante os 6rgéos
jurisdicionais, estabelecendo que “todas as pessoas sd0 iguais perante 0s tribunais”
(Organizacdo das Nagdes Unidas [ONU], 1966). Por seu turno, o art. 13.° da CRP (2005, n.°

16 Segundo o Projeto Florenca, o desafio é como prover uma instituicdo para tornar os direitos efetivos. Os
problemas praticos que o Projeto identificou foram: (1) qual é o papel dos tribunais no processamento das
disputas; (2) qual deveria ser? (3) qual o papel dos advogados no processo? quando sdo Uteis? quando sdo
necessarios?; (4) qual o papel apropriado dos procedimentos informais objetivando a conciliagdo e a
mediacao? (5) quais sdo 0s seus custos em termos de justica e responsabilidade? (Cappelletti & Garth, 1978).
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1) consagra o principio da igualdade ao dizer que “fodos os cidaddos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei”.

Extrai-se do teor dos citados dispositivos a sua caracteristica de direito fundamental,
com o seu alicerce no conceito de igualdade perante a lei. No plano processual, entretanto, a
uniforme aplicagdo da lei, de forma estatica, mostra-se deficitaria, sobretudo em face da
decorréncia natural da heterogénea condi¢cdo humana e das suas relagdes em sociedade.

Quanto mais complexas se tornam as relagdes juridicas, mais extremadas se
apresentam as desigualdades dos individuos dentro e fora do processo, o que acaba por dar
azo a ado¢do de mecanismos processuais voltados a tratar de forma justa as disparidades, a
fim de que n&o reflitam na composicéo do litigio (Galindo, 2016, p. 82)'.

A igualdade, portanto, ndo deve se esgotar no aspeto formal, e pode se manifestar até
mesmo em momento anterior a propositura da demanda, com a concessdo da gratuidade da
justica, nas hipdteses estabelecidas em lei, por exemplo.

Conforme dispde o Cédigo de Processo Civil (CPC) portugués (2013, art. 4.9 no
desenrolar do processo, 0 Juiz devera atuar no sentido de assegurar a igualdade substancial as
partes, sobretudo no exercicio de faculdades processuais e meios de defesa e de prova, dnus,
deveres e aplicagdo de sangBes processuais?®.

De seu lado, o CPC brasileiro (2015, art. 7.°) preceitua que “¢ assegurada as partes
paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos
meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de sancdes processuais, competindo ao
juiz zelar pelo efetivo contraditorio”.

A denominada paridade de tratamento ou paridade de armas constitui uma projecéo da

igualdade no processo civil, e pode ser definida como a “obrigacdo de oferecer a qualquer

17 Segundo a constatagdo da insuficiéncia do conceito de igualdade perante a lei, a doutrina evolui para
concecdes dindmicas da igualdade : a) igualdade na lei — controle material da norma a partir de seu conteudo,
que veda a instituicdo de discriminac@es ilegitimas ou injustificadas (a diferenciag¢do “positiva” ha de resultar
da finalidade da norma, justificada por uma medida de comparacdo); b) igualdade perante o direito,
representativa ndo da igualdade de direito, mas da igualdade de fato, alcangavel com a aplicacdo de normas
tendentes a compensar as desigualdades concretamente existentes entre as pessoas (Abreu, 2015, pp. 27-45).

18 Artigo 4.° do CPC: “O ftribunal deve assegurar, ao longo de todo o processo, um estatuto de igualdade
substancial das partes, designadamente no exercicio das faculdades, no uso dos meios de defesa e na aplicacéo
de cominagdes ou de sangdes processuais”. (Lei n.° 41, 2013).

19 A reforma do processo civil em Portugal ja em 1995 teve como objetivo concretizar o direito fundamental de
acesso a justica e aos tribunais, ao estabelecer que tal direito envolve a obtencdo em prazo razodvel de uma
decisdo de mérito e reconhecer como principios estruturantes do processo civil o principio do contraditério e o
principio da igualdade das partes (Art. 2.°, da Lei n.° 33, 1995).
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parte a possibilidade razoavel de apresentar a sua causa em condi¢des que ndo sejam de clara
desvantagem com relagio ao seu adversario”?°.

Com base nos dispositivos mencionados, é possivel dizer que na disciplina do
principio da igualdade perante a lei (no plano constitucional) e o da paridade no ambito do
processo, as normas portuguesas e brasileiras se assemelham, constituindo ambas um fator
legitimador das decisdes judicialis.

Em ambos os ordenamentos juridicos, a paridade de tratamento revela-se como
importante componente da garantia da ordem juridica justa. Como ensina Cappelletti, a
paridade de armas entre as partes em juizo é a efetividade perfeita do acesso a justica
(Cappelletti & Garth, 1988, p. 15) e confere legitimidade ao sistema de resolucéo de conflitos,
ao possibilitar que todos os interessados influam de forma igualitaria na convicgéo do juiz.

A paridade de tratamento sO sera efetivada, contudo, se também o forem os demais
principios e garantias que asseguram a participagdo de todos os interessados nos feitos e o
controle democrético das decisdes.

A proposito, vale citar o seguinte julgado da Suprema Corte brasileira, que aponta a

correlacdo da isonomia com o contraditorio e a justa composicéo do litigio, in verbis:

[...] a isonomia é um elemento insito ao principio constitucional do contraditério
(art. 5.°, LV, da CRFB), do qual se extrai a necessidade de assegurar que as partes
gozem das mesmas oportunidades e faculdades processuais, atuando sempre com
paridade de armas, a fim de garantir que o resultado final jurisdicional espelhe a
justica do processo em que prolatado (Recurso Extraordinario com Agravo ARE n.
648629/RJ).

O que se busca com a paridade no processo ndo € a absoluta identidade entre os
poderes das partes, mas sim as injustificaveis diferencas de tratamento (Cunha, 2013). A fim
de que as partes possam influir eficazmente na formacdo na solucgdo justa do litigio, todas elas
devem desfrutar das mesmas faculdades e nenhuma delas deve ter mais do que as outras a
possibilidade de oferecer alegacdes, propor e produzir provas?.

A paridade de armas, portanto, exigird um juiz mais ativo, a fim de que possa suprir as
deficiéncias da parte mais fraca, preocupando-se com a justica das suas decisdes, e impedindo

que o direito ao acesso & justica seja frustrado por obstaculos irrazoaveis.

20 Cf. Cantodrio (2008, p. 158), ao citar Jeuland. De acordo com o autor, esta é a ideia que se pode extrair de
diversos documentos humanitarios, como a Conven¢do Europeia de Direitos do Homem e as Constituicdes
das democracias ocidentais.

2l Nesse sentido, também estabelece o artigo 139.° da Lei n.° 13.105 (2015): “O juiz dirigird o processo
conforme as disposic¢des deste Codigo, incumbindo-lhe: | - assegurar as partes igualdade de tratamento.”
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A concecdo contemporanea da igualdade no processo ndo se satisfaz com regras
formais destinadas a assegurar as partes paridade de tratamento, mas impde ao juiz o dever de
verificar, no caso concreto, se alguma delas se encontra em posicao de inferioridade no acesso
aos meios de defesa (Cantoario, 2007) ou, ainda, como serd analisado, em situacdo de
eventual vulnerabilidade refletida no processo, de forma a atuar para restabelecer o equilibrio
entre as partes, sem o qual ndo se pode atingir o resultado justo tdo almejado.

2.3 O acesso a justica inclusivo

Segundo Santos (1999), o tema do acesso a justica é aquele que mais diretamente
equaciona as relagfes entre processo civil e a justica social, entre igualdade juridico-formal e
desigualdade socioeconémica.

O mencionado professor catedratico da Universidade de Coimbra também esclarece
gue a sociologia da administracdo da justica tem se ocupado dos obstaculos sociais e culturais
ao efetivo acesso a justica por parte das classes populares, e este constitui talvez um dos
campos mais inovadores. De acordo com Santos (1999, p. 170),

Estudos revelam que a distancia dos cidaddos em relacdo a administragdo da justica
é tanto maior quanto mais baixo é o estrato social a que pertencem e que essa
distancia tem como causas proximas ndo apenas fatores econémicos, mas também
fatores sociais e culturais, ainda que uns e outros possam estar mais ou menos
remotamente relacionados as desigualdades econdmicas.

Nas palavras De Paula (2002, p. 56), a Constituicdo exige da jurisdicdo uma atividade

finalisticamente determinada, compreendida como a justica social. No seu entender,

[...] ndo se pode pretender a legitimacdo da atividade jurisdicional com a ideia
finalista da realizacdo da justica moldada no ordenamento juridico. Pior seria manter
essa ideia finalista de realizacdo da justica desancorada do ordenamento juridico,
quando se alcancaria a perigosa e indesejada ditadura do Judiciario [...]. N&do se
pode acolher nem uma nem outra proposi¢cdo. Tem-se que a justica é o meio, a
justica social o fim da jurisdicdo. Para se alcancar a verdadeira justica, é primeiro
preciso abandonar a ideia de que ela s6 pode ser realizada no final do processo, por
ocasido do julgamento da lide. Inicialmente, é preciso desde ja equilibrar as forcas
das partes na relacdo processual, quando uma delas for hipossuficiente [...].
Concebendo-se o efetivo equilibrio das partes na relagdo processual, tem-se a
igualdade real. Pode-se perceber que a igualdade real é colocada na doutrina classica
como um fim; ao passo que no plano critico da jurisdi¢do, a igualdade real € meio
indispensavel para a realizagdo da justica social, o fim a que se destina a atividade
jurisdicional. A realizacdo da justiga social decorrera da igualdade real dos litigantes
na relacdo processual (De Paula, 2002, pp. 56-57).
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Ressalva, ainda, 0 mencionado processualista, que na realidade contemporanea ndo ha
como o Direito fechar os olhos as influéncias marcantes da economia, dos anseios sociais e da
globalizacio,? o que implica numa revisao do papel do juiz nos tempos modernos, que devera
buscar no Direito a reconstrucdo social, a interacdo das classes sociais, a promoc¢do do bem-
estar comum (De Paula, 2002, p. 162).

Nesse diapaséo, verifica-se uma crescente tendéncia ao que se tem considerado
substancializacdo da justica, pela qual sobreleva o dever de o0s juizes levarem em
consideracdo tanto a igualdade diante da lei e as regras processuais, como as questdes
atinentes aos valores sociais (De Paula, 2002, p. 201).

Com efeito, faz-se necessario que o moderno jurista tenha um compromisso em
investigar as funcdes sociais do processo, devendo compreender o Direito como ciéncia e
instrumento da promogdo social. O processo ndo deve ser visto como mero instrumento da
jurisdicdo, mas como garantidor do exercicio democrético dos direitos fundamentais
previamente estabelecidos pela Constituicao.

Verifica-se, assim, uma ligacdo intrinseca entre o direito processual e direito
constitucional através dos principios processuais, da estrutura dos 6rgaos jurisdicionais, bem
como das fungdes essenciais da justica, ao assegurar efetividade aos direitos e equidade ao
sistema de justica®.

No atual estagio do constitucionalismo contemporaneo, dedicado a efetivacdo de
direitos fundamentais, sobreleva a importancia de assegurar que o0s individuos sejam
recebidos adequadamente nos seus pleitos de protecdo judiciaria, levando-se em conta as

limitagdes que trazem da vida social.

22 A esse respeito, vale referir que a CRFB (1988, OK) determina como objetivos fundamentais da Republica: “I-
construir uma sociedade livre e solidaria, Il — garantir o desenvolvimento nacional; Il - erradicar a pobreza e
a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo”. Verifica-se, assim,
que o sistema juridico brasileiro prima por fins sociais. Pode-se se extrair, com base nesse dispositivo, a
conclusdo de que a legitimidade da jurisdi¢do ocorrerd, em Gltima analise, quando se realizarem atos em prol
da sociedade. Do mesmo modo, a CRP (1976) estabelece, em seu artigo 1.°, que “Portugal ¢ uma Republica
soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na vontade popular e empenhada na construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria”.

23 Nesse sentido, “o processo ndo é apenas instrumento técnico, mas sobretudo ético. E significa, ainda, que é
profundamente influenciado por fatores histéricos, sociol6gicos e politicos”. (Cintra, Grinover & Dinamarco,
2010, pp. 84-85).
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A jurisdicdo, assim como 0 processo, porque € seu instrumento de realizacdo, para
além da realizacdo da ordem juridica ou a da busca da coisa julgada, visa a transformacgéo da
sociedade e também deve ter a sua atividade dirigida a inclusio social de grupos excluidos?

A exclusdo social, por sua vez, pode se manifestar em um contexto a) social (pela
fragilidade que se estabelece no contexto das relagbes humanas), b) cultural (pela
estigmatizacdo simbolica e o descaso pelas representacfes sociais); ¢) humano (pelo descaso a
pessoa, quando se encontra sem nenhuma func¢éo social) ou d) politico (pelo desrespeito aos
direitos fundamentais do homem)” (De Paula, 2002, p. 89).

Releva-se, assim, a importancia de uma maior preocupacao pela concretizagdo dos
direitos de individuos e grupos que por longo tempo foram “privados dos beneficios de uma
justica igualitaria” (Tartuce, 2012, p. 83).

Incumbe ao Poder Judiciario a missdo de assegurar os direitos fundamentais de
quaisquer categorias, dentre as quais se incluem as minorias. A garantia de imparcialidade,
como ainda sera analisado, ndo é sindnimo de neutralidade no oficio jurisdicional.

O paradigma constitucional do processo impde uma reorientacdo do classico conceito
de tutela jurisdicional, migrando da ideia de direitos subjetivos abstratos para a ideia de tutela
de pessoas. A tutela jurisdicional humanista é aquela que coloca em realce 0S compromissos
politicos e sociais do Direito Processual Civil em relagdo a protecdo da dignidade do homem
e a promocao dos direitos humanos (Azevedo, 2019, p. 81).

Levando-se em conta que o Direito constitui disciplina da convivéncia humana, é
essencial que a interacdo entre os individuos seja considerada a partir da realidade marcada
pelas fortes disparidades, incumbindo ao jurista enfrentar as dificuldades que possam
comprometer a efetividade do acesso a ordem juridica justa®.

Segundo Azevedo (2019, p. 19):

24 De acordo com Vicent Gaulejac ,a exclusdo social decorre de um processo de mutagéo tecnoldgica, social e
cultural. O seu conceito sempre levard ao entendimento de expulsdo, de marginalizacdo, de eliminagdo. A
expressdo “exclusdo social”, todavia, ndo significa um ato ou fato, mas um processo de marginalizacdo ou
eliminacdo de pessoas ou de grupos sociais dos beneficios conferidos por um sistema politico-econémico. Ao
contrério, o conceito de inclusdo social envolve um processo tendente a eliminar a manutengdo da exclusdo.
Vale dizer, “a inclusdo social € um processo que visa a eliminar a manutencéo de pessoas ou de grupos sociais
a margem dos beneficios do sistema politico-econdmico” (Zarth, Boneti, Lechat, & Gehlen, 1998, p. 15).
Figueiredo (2002, p. 9) apresenta alguns como fatores que obstaculizam o0 acesso a justica: a) econémicos
(custas judiciais e custas periciais para a producdo de provas); b) sociais (duracéo excessiva do processo, falta
de advogados, juizes e promotores, dificuldade de acesso fisico aos féruns, pobreza, exclusdo e desigualdade
social); ¢) culturais (desconhecimento do Direito, analfabetismo, auséncia de politicas para a disseminagdo do
Direito); d) psicoldgicos (recusa de envolvimento com a justica, medo do Poder Judiciario, solugdo de
conflitos por conta prépria); e) legais (legislacdo com excesso de recursos, expedientes protelatorios e lentiddo
na prestacao jurisdicional.
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[...] o caldo cultural em que jaz o processo civil atual, caracterizado pela tutela
prioritaria das relagdes patrimoniais, mercantis e fiscais, pelo alcance de indices
massivos de produtividade e, mais recentemente, pelo tratamento da litigiosidade
serial mediante a replicagdo de padrGes decisorios, contribui para embagar a lente do
processualista, impedindo-o muitas vezes de enxergar 0 processo enguanto
instrumento democratico de tutela de diversidade e garantia de inclusdo social de
grupos marginalizados.

Ruivo (1997 apud De Paula, 2002), professor da Universidade de Coimbra, a
propdsito do tema, também reforca a necessidade de aproximacéo e participacdo do Juiz na

sociedade, destacando a importancia de um maior ativismo judicial. Como salienta o autor:

[...] a maior competéncia/jurisdicdo do agente privilegiado ndo tem imediata
correspondéncia nas possibilidades de demonstracdo dentro das malhas apertadas da
dogmatica juridica: terd entdo de recorrer, em alguns casos, a principios, normas
suprapositivas e, até, a um certo ativismo de cariz inovador (De Paula, 2002, p.
163).

De fato, conforme sera enfatizado no decorrer do presente trabalho, a efetividade do
acesso a justica demanda uma postura ativa do Poder Judiciario como verdadeiro garantidor
da ordem juridica justa e responsavel, com a imprescindivel colaboracdo dos 6rgdos estatais e
dos demais setores da sociedade, franqueando-se as minorias e as camadas mais necessitadas
da sociedade o direito a técnica adequada, & participacdo, a preservacio de sua autonomia?.

Ja ndo é suficiente afirmar que a jurisdicdo se encontra a disposicao de todos (Tartuce,
2012, p. 83). O paradigma constitucional do processo impde uma reorientacdo do classico
conceito de tutela jurisdicional, migrando da ideia de direitos subjetivos abstratos para a ideia
de tutela de pessoas (Azevedo, 2019, p. 81).

Desse modo, no ambiente processual, deve ser garantida a interlocucéo e participacédo
dos jurisdicionados, viabilizando-se, aos que necessitem, a transposi¢do dos Obices sociais e
econdmicos que dificultam o seu acesso.

Como aduzem Cappelletti e Garth (1988, p. 13), a perfeita efetividade do direito
substantivo implica na garantia de que o resultado final do processo dependa tdo-s6 dos
méritos juridicos relativos as partes antagbnicas, sem relacdo com diferencas que sejam

estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmacéo e reivindicacéo dos direitos.

26 Marinoni (2010, pp. 139; 143-144) vislumbra na garantia do acesso a justica o direito a prestacdo jurisdicional
efetiva, caracterizando um direito fundamental que pressupde o direito a técnica adequada de tutela, o direito a
resposta do juiz e o direito a participacdo, necessarios a conducéo do procedimento justo.
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3 Vulnerabilidade

3.1 Conceito e assunc¢ao juridica

A locucéo vulnerabilidade diz respeito a qualidade do que é vulneravel (suscetivel de
ser exposto a danos fisicos ou morais devido a sua fragilidade). Trata-se de um adjetivo
derivado do latim vulnerabilis, que signifca “o que pode ser ferido, prejudicado, danificado,
lesado, atingido”, assim como do verbo vulnerare, que possui o0 sentido de “ferir, danificar” e,
ainda, de vulnus, que exprime a ideia de “ferida, lesdo” (Pereira, 2020).

O termo pode ser empregado tanto para se referir aqueles que se encontram feridos ou
correm o risco de se ferirem (individuo ou grupo de individuos vulneraveis), quanto a uma
situacdo especifica de fragilidade ou exposicdo a riscos. Tem sido comum, ainda, a utilizacéo
do vocabulo para exprimir o lado fraco de um assunto ou questdao ou o ponto por onde alguém
pode ser atacado ou lesado (Tartuce, 2012, p. 16).

A expressdo pode ser associada a dois principais aspectos: a) o natural ou biol6gico,
com base na concecdo de que todo o ser humano apresenta necessidades e fragilidades que o
tornam vulneravel; b) o social, relacionado a uma relacdo prejudicial de sujeitos, decorrente
de alguma forma de exploracdo, marginalizacdo, distribuicdo desigual de bens e recursos ou,
ainda, de desrespeito ou obstaculizacdo ao acesso a direito ou exercicio da cidadania
(Azevedo, 2021b, pp. 41; 299).

A jurista e filésofa politica americana Fineman (2020), que desenvolveu muitos
estudos e teorias sobre o tema, também aponta a vulnerabilidade como caracteristica

intrinseca ao ser humano. Nesse sentido:

The Vulnerability theory began by asking a fundamental question: What does it mean
to be human? In answering this question, we must identify the essential aspects of
human beings—those characteristics, experiences, or situations that are universal and
define the human condition. The answer to this question in vulnerability theory is, of
course, vulnerability. Vulnerability is located in the fact that we are embodied beings.
Our bodies are inevitably and constantly susceptible to changes—both positive and
negative, developmental, and episodic over the life course, and this has implications
for our social well-being as well (Fineman, 2020, p. 55) %'.

27 A teoria da vulnerabilidade inicia-se com a seguinte pergunta fundamental: o que significa ser humano? Ao
responder a essa pergunta, devemos identificar os aspectos essenciais dos seres humanos - aquelas
caracteristicas, experiéncias ou situages que sdo universais e definem a condicdo humana. A resposta a esta
pergunta na teoria da vulnerabilidade €, obviamente, vulnerabilidade. A vulnerabilidade estd relacionada ao
fato de que somos seres encarnados. Nossos corpos sdo inevitavelmente e constantemente suscetiveis a
mudancas - tanto positivas quanto negativas, de desenvolvimento e episédicas ao longo do curso de vida, e
isso também tem implicagdes para nosso bem-estar social (tradugéo nossa).
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Segundo Fineman (2020), como seres corporais, estamos suscetiveis a véarias formas
de danos, doencas e mudangas no geral. Essa condi¢do do sujeito traz consequéncias fisicas e
sociais. Uma delas é a dependéncia. Somos dependentes fisicamente como criancas, doentes,
pessoas com deficiéncias, idosos, bem como em casos de catastrofes naturais. Todos esses
eventos estdo além do controle do sujeito, ndo havendo maneira de prevenir ou evitar
mudangas.

Por outro lado, somos dependentes das relacdes e instituicdes sociais ao longo da
vida?®. Assim, ha a necessidade de se conectar a outras pessoas, formar instituicdes (familia,
sistema educacional), associa¢Oes e os estados-nacdo. A dependéncia, consoante observa a
jurista, tem como consequéncia a responsabilidade social. E através das instituicdes que se
alcanca os recursos de resiliéncia, a fim de que seja possivel aos individuos a recuperacao dos
danos e infortanios da vida (Fineman, 2020, p. 56).

A teoria da vulnerabilidade por ela construida distingue entre o que é a esséncia da
condigdo humana (que reflete as realidades biologicas e de desenvolvimento de nossos
corpos) e como entendemos a natureza humana (que € em grande parte um produto da
historia, geografia e cultura). A compreensdo de seu contetdo variard de acordo com o tempo
e lugar em que é socialmente empregado (Fineman, 2019, p. 358).

De fato, a acecdo dada ao termo vulnerabilidade encontra-se intimamente ligada as
convicgdes culturais e filoséficas de cada época, com suas transformacées ao longo do tempo,
sendo certo que as acdes dirigidas ao seu combate dependerdo dos compromissos e métodos
assumidos por cada Estado em prol da valorizacdo da pessoa humana.

A ultima metade do século XIX e o inicio do século XX sofreram grandes alteraces
no modo como a sociedade foi assumindo o sentido do termo, sobretudo apds as
transformacbes resultantes da industrializacdo, geradoras de desigualdade econémica e

excluséo social em grandes proporcdes (Ferreira, 2013, p. 2853).%°

28 «“Understanding vulnerability as inevitably arising from our embodiment and inescapably necessitating the
creation of social institutions should make it clear that there is no position of either invulnerability or
independence” (Fineman, 2020, p. 57).

2 De acordo com a autora, a assungdo da vulnerabilidade como um problema implica, necessariamente, a
admissdo de que as desigualdades pessoais e sociais sdo, em si mesmas, um problema. Esta admissdo foi
progressiva, mas muito acentuada com a industrializagdo e o progresso da ciéncia e da técnica, que trouxeram
consigo as reformas sanitarias urbanas e a criagdo, sobretudo por parte de algumas ordens religiosas, de uma
série de instituicdes especializadas, destinadas a melhorar as condigBes de vida das pessoas. Este tipo de
iniciativas acumula-se, e sedimenta a no¢do de assisténcia social, de modo abrangente e extensivel a todos
(Ferreira, 2013, pp. 2856-2857).
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E certo que a preocupagdo social com os vulneraveis ndo se inicia no século XIX
(Ferreira, 2013, p. 2892)%°. Apos esse periodo, porém, verifica-se um avango dirigido a
construcdo de uma sociedade menos desigualitaria, passando a vulnerabilidade a ser
considerada um elemento de interesse para o Direito.

A assungdo juridica do termo desenvolveu-se, marcadamente, a partir do surgimento
do modelo de Estado do Bem Estar social, tendo em vista que, no modelo individualista, o
Estado fica restrito a atuar na esfera privada, e o0 sujeito € o responsavel por si mesmo. Como
elucidam Batista & Amorim (2018, p. 75), ndo seria possivel, em ambiente impregnado pelo
liberalismo, o reconhecimento da vulnerabilidade como categoria juridica.®

Da mesma forma, reconhece Fineman (2008, p. 3), que o modelo de igualdade formal
ndo possui 0 conddo de dar conta das situacdes em que disparidades econémicas e sociais

existentes entre grupos sociais ocorrem frequentemente, in verbis:

This version of equality is similarly weak in its ability do address and correct the
disparities in economic and social wellbeing among various groups in our society.
Formal equality leaves undisturbed — and may even serve to validate — existing
institutional arrangements that privilege some and disadvantage others. It does not
provide a framework for challenging existing allocations of resources and power.3

O grande mérito da teoria desenvolvida por Fineman (2008) encontra-se na
preocupacdo ao combate da desigualdade e no enfrentamento ao modelo de autonomia tipica
do sujeito de direito. Destaca-se, assim, a vulnerabilidade como um remédio em combate as
perversidades da ideologia liberal, assim como a ideia da responsabilidade social do Estado.

Isso significa que as condigdes de vulnerabilidade presentes demandardo do Estado
adocdo de politicas publicas especificas, orientadas para uma efetiva justica social, através da

30 A autora, a propoésito, destaca a criagdo em Portugal das Misericordias, que constituiram a base da assisténcia
aos mais necessitados, sublinhando que, tanto no Liberalismo (1834-1910), quanto na Primeira Republica
(1910-1926), manteve-se 0 empenho nas politicas de manutengdo das Santas Casas (Ferreira, 2013, p. 2892).

31 Enfatizam os autores que foi necessaria uma série de mudancas ideoldgicas e axioldgicas para que a

vulnerabilidade passasse a ser considerada um elemento de interesse para o Direito. A seu ver, dois elementos,

um no campo da teoria politica e 0 outro no campo do direito, permitiram trazer a vulnerabilidade para o

centro das preocupagdes juridicas: a) 0s movimentos sociais, quer baseados ou ndo na figura das politicas

identitarias, e b) a teoria critica do direito, respectivamente, associadas a um sentimento cada vez maior de que

o fendmeno da desigualdade era tdo ou mais relevante que a igualdade pressuposta dos sujeitos autbnomos de

direito. A teoria critica do direito entende que o Direito tem como funcéo ndo apenas a regulacdo das relages

sociais, mas a transformacéao dessas relacfes. Seu papel ndo é o de manutencdo de um status quo, impassivel,
mas sim o de um Direito instrumentalizado para produzir alteragdes na sociedade, de forma a torna-la mais
justa e igualitaria. Assim, caberia ao Direito, nessa visdo, criar mecanismos de tutela e prote¢do do vulneravel,
de modo que este possa se ver compensado pela posicdo de vulnerabilidade que ocupa numa relagéo juridica

(Batista & Amorim, 2018, p. 75).

Essa versdo de igualdade é similarmente fraca em sua capacidade de abordar e corrigir as disparidades no

bem-estar econdmico e social entre os varios grupos de nossa sociedade. A igualdade formal ndo é perturbada

- e pode até servir para validar - os arranjos institucionais existentes que privilegiam alguns e prejudicam

outros. Nao fornece uma estrutura para desafiar as alocagdes de recursos e poder (traducdo nossa).
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previsdo de normas que instituam politicas de combate & exclusdo e discriminacao (politica
afirmativa de cotas, por exemplo).

Por sua vez, ndo obstante Fineman (2008) enfatize a necessidade de reorientacéo
politica e de inovacdes legislativas que levem em consideracdo o sujeito vulneravel, nem por
isso seu estudo perde expressdo para 0 campo juridico.

A mencdo constante nos textos a expressdo equality revela a preocupagdo com esse
valor, a ser assimilado também pelo direito. Nesse sentido, ja se verifica a eminéncia da teoria
da vulnerabilidade até mesmo na Corte Europeia dos Direitos Humanos, ao reconhecer que 0
Estado “deve levar em conta a vulnerabilidade particular das pessoas com quem estdo
lidando” (Mariano, 2019, p. 214)"3,

A nocdo de vulnerabilidade em torno do sujeito de direito passa a constituir, mais
modernamente, portanto, uma ferramenta principioldgica de grande valia, voltada ndo apenas
ao ambito politico, mas também a construcdo da dogmatica juridica e da préatica judicial,
através de um contexto mais igualitario.

A propdsito, sob o prisma juridico, a locucdo tem sido associada a uma situacdo de
risco ou violacdo de direitos humanos ostentada por um individuo ou grupo. Pode significar,
ainda, uma situacdo de debilidade, desvantagem, ou confrontacdo excessiva com a parte
adversa, que fragiliza o sujeito de direitos, desequilibrando a relacéo juridica.

Conforme Azevedo (2021b, pp. 66; 299), trata-se de

[...] uma situagdo de predisposicdo a um risco, ostentada por um sujeito ou grupo, a
qual, em razdo de determinantes histéricas, sociais e culturais, favorece uma
condicdo especifica de violacdo de direitos humanos, reprodutora de situacdes de
desrespeito, subjugacdo, assimetria de poder ou diminuic¢do da cidadania, ofendendo
a existéncia digna.

Entretanto, em razdo da diversidade de factores (fisicos, sociais, econémicos,
culturais), que podem acarretar ou agravar a suscetibilidade de um individuo ou coletividade,

revela-se intrincada a tarefa de estabelecer um conceito juridico de vulnerabilidade.

3 O autor menciona decisdes da Corte envolvendo situagdo de vulnerabilidade de criangas e pessoas com
deficiéncias mentais, ligados a necessidade de participacao delas no processo decisorio e a sua protecdo, como
0 caso C.AS and C.S. v. Romania, referente a falha das autoridades em investigar o abuso sexual de um
garoto de sete anos. Na situacdo, concluiu-se que faltou um cuidado sobre a avaliacdo das questBes
psicolégicas de uma crianga em situagdo de violéncia sexual. Menciona, ainda, caso submetido a Corta em
torno de pessoas encarceradas, em que foram considerados como sujeitos vulneraveis, em razdo da
marginalizacdo e estigmatizacdo. Reporta, ainda, casos de tortura e tratamento desumano e degradante, tais
como o caso Muskhadzhiyeva and Others v. Belgium, no qual se entendeu pela priorizacdo processual em
razdo da situacdo de vulnerabilidade. Por fim, noticia situacGes de conflito de direitos, no qual a Corte adotou
o critério da proporcionalidade para o desfecho, levando-se em conta o fator da vulnerabilidade. Anota, ainda,
que a vulnerabilidade pode vir a “ter maior peso que outros fatores, como consideracdes econdmicas, mas ndo
h& uma férmula especifica de consideracdo do peso da vulnerabilidade” (Mariano, 2019, pp. 214-215).
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N&o obstante, por ocasido da Conferéncia Judicial Ibero-americana (Gongalves, Rocha
& Maia, 2020, p. 68)*, no ano de 2008, foi elaborado um documento internacional,
conhecido como as “Regras de Brasilia sobre 0 Acesso a Justica das Pessoas em Condicédo de
Vulnerabilidade®®, que definiu o que deve ser considerada condi¢do de vulnerabilidade, in

verbis:

(3) Consideram-se em condicdo de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por razdo
de sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias sociais,
econdmicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais dificuldades em exercitar
com plenitude perante o sistema de justica os direitos reconhecidos pelo
ordenamento juridico (Regras de Brasilia sobre acesso a justica das pessoas em
condicao de vulnerabilidade, 2008, p. 5).

O texto revela que as condigdes de vulnerabilidade, nas suas multiplas facetas, sejam
elas sociais, econdmicas ou culturais, constituem adversidades a efetiva concretizacdo de
direitos, e salienta alguns dos fatores capazes de constituir a situacdo de vulnerabilidade, in
verbis: “(4) Poderéo constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as seguintes: a idade, a
incapacidade, a pertenca a comunidades indigenas ou a minorias, a vitimizacao, a migragdo e
o deslocamento interno, a pobreza, o0 género e a privacao da liberdade.”

As “Regras de Brasilia” simbolizam um marco na compreenséo juridica do tema e nas
diretrizes a serem seguidas no combate as vulnerabilidades, dispondo sobre a importancia da
atuacdo processual especifica, adequada e tendente a facilitacdo do acesso a justica aqueles
que se encontrem abrangidos naquelas situacdes.

3.2 Classificacgdes

A ideia de vulneravel, como visto, embora imanente aos seres humanos, encontra-se
relacionada a multiplos factores (sociais, culturais, econdmicos, etc). A busca pela
identificacdo desses factores tem o condao de evitar subjetivismos e buscar solugdes praticas,

especificamente, no presente estudo, no que diz respeito ao sistema judicial.

34 A Cumbre Judicial Ibero-americana é uma articulacdo das instincias maximas do Poder Judiciario da regido
ibero-americana. Relne os Presidentes dos Tribunais e Cortes Supremas de Justica e dos Conselhos de
Magistratura dos paises ibero-americanos e tem por um dos objetivos promover o desenvolvimento de
politicas que tendem a facilitar o acesso a Justi¢a. Seu intuito foi conceituar as pessoas em condi¢Bes de
vulnerabilidade” (Jereissati, 2019, p. 693).

35 O documento aponta para o importante papel desempenhado pelo sistema de justica na tutela de direitos de
grupos e individuos em condicdo de vulnerabilidade e revela a necessidade de atuagdo intensa no combate aos
obstéaculos ao efetivo acesso a justica, incluindo recomendagfes para o desenvolvimento de politicas publicas
que efetivamente garantam direitos para aqueles que se encontram nesta condicdo (Regras de Brasilia sobre
acesso a justica das pessoas em condicéo de vulnerabilidade, 2008, p. 4).
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Assim sendo, a classificacdo de critérios objetivos de afericdo de situacdes de
vulnerabilidade afigura-se um importante facilitador a compreenséo e escolha de solucdes
praticas, permitindo o melhor ajuste dos instrumentos para superacdo das vulnerabilidades
apresentadas.

A partir das situacGes especificas constatadas, advira para o Estado o dever de garantir
que os individuos obtenham acesso ao maior nivel de suporte institucional, a fim de que sua
vulnerabilidade seja minimizada.

Cumpre observar que, no ambito juridico, as espécies de vulnerabilidades apontadas
pela doutrina vém, em sua maior parte, associadas a adversidades defrontadas por individuos
e coletividades ao acesso a justica e a materializacdo de seus direitos.

Uma das classificacOes, apresentada por Azevedo (2021b), distingue a vulnerabilidade
socioecondmica e a sociocultural. A primeira esta associada a distribuicdo de bens e recursos
sociais, bem como a auséncia de politicas publicas sociais, ou sua prestacdo inadequada. A
vulnerabilidade econdmica, a pobreza e as desigualdades na distribuicdo de renda,
encontrariam-se enquadradas nessa diretriz (Azevedo, 2021b, pp. 79; 299).

Por outro lado, a vulnerabilidade sociocultural esta associada a ordem cultural,
historica e identitaria. Nessa hipotese, a busca ndo seria pela igualdade, mas por se assegurar
o direito & diferenca. Nesse contexto, estariam incluidas as pessoas com deficiéncia, 0s
indigenas, os refugiados, pessoas em situacdo de rua, dentre outros inlimeros casos,
reclamando medidas de perfil includente, com vistas a gradual superacdo das desigualdades
(Azevedo, 2021b, p. 80).

De acordo com a classificacdo proposta por Azevedo (2021b, p. 82), levando-se em
consideracdo os fatores de exclusdo e desintegracdo, quatro espécies de vulnerabilidade
sociocultural podem ser identificadas: a etaria, étnica-racial, biopsiquica e de género.

A vulnerabilidade etéria diz respeito aos efeitos da idade na relacdo dos sujeitos com a
sociedade, seja na perspetiva do desenvolvimento, que abarca criancgas, adolescentes e jovens,
seja na perspetiva do envelhecimento, que contempla os sujeitos idosos (Azevedo, 2021b, p.
82).

A segunda espécie, compreendida como vulnerabilidade étnica-racial, envolve
processos de exclusdo decorrentes da hierarquizagdo étnica-racial, nos quais se destaca o
sofrimento vivenciado por negros, comunidades indigenas, quilombolas, além de outras

minorias étnicas (migrantes, refugiados etc) (Azevedo, 2021b, p. 82).
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A vulnerabilidade biopsiquica, por sua vez, encontra-se associada a deficiéncias
fisicas, intelectuais e sensoriais, as quais devem se relacionar com o ambiente em que 0s
sujeitos se encontram (Azevedo, 2021b, p. 82).

Também é referida a vulnerabilidade de género, que envolve a superacdo das
assimetrias nas relagdes de poder existentes entre homens e mulheres, bem como as violagoes
de direitos humanos relacionadas aos grupos LGBTQIA+3 (Azevedo, 2021b, p. 83). O autor
aponta, ainda, para a possibilidade de outras diversas classificagbes, tais como a
vulnerabilidade digital e a vulnerabilidade socioespacial (Azevedo, 2021b, pp. 79-81).

Conforme Gongalves, Rocha e Maia (2020, p. 67), os adjetivos que acompanham a
definicdo de vulnerabilidade equivalem a seus determinantes. Assim, pode ser citada a
vulnerabilidade econémica, quando decorrente da incapacidade financeira; a vulnerabilidade
circunstancial, quando decorre de uma situacdo episddica ou temporaria; a vulnerabilidade
organizacional, quando se origina da impossibilidade de articulagdo de um grupo; a
vulnerabilidade informacional, se relacionada a auséncia de informacédo, especialmente em
razdo do baixo nivel de instrucao, etc.

Afigura-se incabivel definir de maneira exaustiva as vulnerabilidades, em razdo das
inimeras peculiaridades nas relacBes sociais. Seja como for, a busca pelos fatores
determinantes impulsiona a identificacdo dos riscos e fragilidades existentes e, como
corolério, a importantes reflexdes em torno de mecanismos que possam contribuir, nessas

hipbteses, para a almejada efetivacdo do acesso a justica.

3.3 Avulnerabilidade material e a processual

No cenario global, a partir da metade do século XX, verifica-se um progressivo
reconhecimento das diferencas sociais, que resultaram na previsdo de normas protetivas
especificas em favor de certos grupos, a fim de assegurar a superacdo das desigualdades
(Silva, 2011, p. 155).

Nesse sentido, foram sendo incorporados aos tratados de direitos humanos, direitos
sociais, economicos, culturais, civis e politicos para diferentes grupos sociais, com ampliacao
das normas inclusivas e igualitarias para refugiados, idosos, mulheres, dentre outros. Nas
palavras de Herrera (2015 apud Hiralde, 2015, p. 106):

% LGBTQIA+: Iéshicas, gays, bissexuais, transexuais, queer, intersexo, assexual e “+” para a inclusio de outros
grupos e variacdes de sexualidade e género. (Fundo Brasil, n.d.).
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[...] sucede que las personas fuertes ya por ello se encuentran en una situacion
ventajosa; es por eso que la ley — en especial, la legislacion civil — debe estar al
servicio del mas débil, para fortalecerlo y sacarlo de ese lugar de fragilidade en el
que se encuentra inmerso.

Tem sido classificado como vulnerdvel material aquela pessoa ou coletividade
carecedora de protecdo especifica estatal, em razdo de circunstancias ensejadoras de
fragilidade (Gusmao, 2017, p. 23)*'.

A esse respeito, o direito portugués, alinhado a tendéncia mundial de reconhecer
diferenciacfes, passou a contar com normas protetoras em favor de certas categorias para
diferencia-las e permitir superar disparidades.

Dentre as conquistas legislativas portuguesas voltadas a superacdo das
vulnerabilidades na seara material, podem ser destacadas mencionadas a Lei do Maior
Acompanhado (Lei n.° 49/2018), a Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.° 24/1996), a Lei do
Direito a Autodeterminacdo da Identidade de Género e Expressdo de Género e a Protecdo das
Caracteristicas Sexuais de Cada Pessoa (Lei n.° 38/2018); o Codigo do Trabalho (Lei n.°
7/2009), a Lei de Protecdo a Saude (Lei n.° 95/2019), a Lei de Prevencdo da Violéncia
Domeéstica (Lei n.° 112/2009) e a Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo (Lei n.°
147/1999).

Do mesmo modo, em Brasil, podem ser mencionados o Codigo de Defesa do
Consumidor (Lei n.° 8.078/1990), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.°
8.069/1990), o Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2003), a Lei de Combate a Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher (Lei n.° 11.340/2006), a Lei de Inclusdo da Pessoa com
Deficiéncia (Lei n.° 13.146/2015), o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n.° 12.288/2010, as leis
trabalhistas (Decreto-lei n.° 5.452/1943), a Lei de Acdo Civil Publica (Lei n.° 7.347/85) e o
exercicio da curadoria especial (art. 72.° do CPC/2015).

Ja a vulnerabilidade processual, conforme colaciona Soares (2016, p. 91), pode ser
conceituada como o “reflexo de dificuldades e fraquezas reais da parte litigante, repercutindo
negativamente no ambito de suas faculdades processuais a ponto de gerar desequilibrio e
disparidade de armas nesse contexto”.

Na concecdo de Tartuce (2012), o termo vulnerabilidade processual define a
suscetibilidade do litigante (permanente ou provisoria), que o impede de praticar atos

processuais em razdo de uma limitacdo pessoal involuntéria ocasionada por fatores de salde

37 Segundo Gusméo (2017, p. 23-24), “tratar de vulnerabilidade material, é tratar, em sua grande maioria, das
vulnerabilidades que ja vém categorizadas na lei e que tencionam, abstratamente, abracar um grupo de
pessoas ou uma pessoa individualmente que se insira em caracteristica(s) de fragilidade(s)”.
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e/ou de ordem econdmica, informacional, técnica ou organizacional. Consoante preconiza a
jurista, a vulnerabilidade processual apresenta-se como um elemento caracterizador da justa
causa, por se constituir um obice a igualdade real (Tartuce, 2012, p. 184).

A relevancia da identificacdo desse critério tem por escopo possibilitar a compreensao
de que situacOes extremas detetadas nos casos concretos necessitam ser consideradas pelo
julgador, até mesmo em hipéteses ndo previstas em lei, levando-se em conta que ndo seria
possivel ao legislador prever todos os Obices ilegitimos capazes de comprometer a pratica dos
atos por situacdo alheia a vontade da parte (Tartuce, 2012, p. 185).

Ha& inimeros fatores que ensejam empecilhos ao litigante vulneravel. De inicio, podem
ser citadas as situacdes comprometedoras por insuficiéncia de recursos financeiros
(vulnerabilidade econdmica), que poderdo refletir em obstaculos ao exercicio do direito de
acao ou defesa.

A exigéncia legal de depdsito judicial como pressuposto para 0 ajuizamento de aces,
por exemplo, pode dificultar ou obstar 0 acesso a justica aos menos favorecidos®. Ha
situacGes em que se torna penoso até mesmo o deslocamento as audiéncias, tendo em conta a
condicdo de litigantes ou testemunhas que ndo possam arcar sequer com as despesas de
transporte.

Também a desinformacdo podera refletir de modo prejudicial no processo
(vulnerabilidade informacional), jA que implica na auséncia de conhecimento acerca da
existéncia dos direitos, bem como na possibilidade de pleitea-los em juizo.

Nesse prisma, a parte pode ndo conseguir avaliar o que é relevante para a defesa de
seus direitos, ndo compreender o valor dos documentos, os ritos processuais, ou identificar
pessoas e 6rgaos necessarios a obtencao das informacfes necessarias.

Por sua vez, como observa Tartuce (2012, p. 199), ainda que haja uma boa estrutura
disponivel de assisténcia juridica aos necessitados, eles podem ndo utiliza-la por
desconhecimento de seus direitos materiais ou da propria viabilidade de acesso a justica.

Moreira (2002, p. 183) salienta que o baixo nivel de cultura constitui um fator de
marginalizacdo do processo, sendo notorias as dificuldades vivenciadas por analfabetos e
semianalfabetos em razao do “déficit informativo, que tantas vezes lhes dificulta ou até veda a

noc¢do de seus direitos e a possibilidade de reclamar satisfagao por via civilizada”.

3 Como assinala Tartuce (2012, p. 191), toda vez que o sujeito processual restar impossibilitado de dar
andamento ao feito em decorréncia de significativo ébice econdmico, o magistrado deve perquirir: € legitimo
o sofrimento da limitacdo em razéo do obstaculo pecuniario? Do mesmo modo, preconiza Moreira (2002, p.
184) que em sistema processual socialmente orientado, ndo se concebe que o exercicio de alguma acdo fique
subtraido ao seu titular, s6 pelo fato de carecer de meios.
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A inacessibilidade da linguagem técnico-juridica também pode prejudicar a pratica dos
atos em juizo, especialmente aos individuos e grupos menos afortunados. Com efeito, uma
linguagem de dificil compreensdo pode colocar o jurisdicionado em posicdo de
desconhecimento acerca dos atos processuais (vulnerabilidade em razdo da desvantagem
linguistica).

Igualmente, podem repercutir na esfera processual os 6bices geograficos, ao resultar
em dificuldades insuperaveis na locomocao dos sujeitos para a pratica de atos processuais.
Sob essa perspetiva, vale referir que a justica itinerante no Brasil tem sido um caminho
possivel na amenizacdo das dificuldades de deslocamento que por vezes inviabilizam a
procura dos servicos judiciais®.

Costuma ser referida, ainda, pela doutrina, a vulnerabilidade técnica, sobretudo
guando presentes dbices sob o aspeto da capacidade postulatoria, seja por falta de advogado
ou atuacdo insuficiente deste, bem como nas situacdes de deficiéncia na producéo de provas®,
que podem interferir na instrucdo do processo a ponto de comprometer a procedéncia do
pedido.

A presenca de problemas de saude também é um fator capaz de comprometer
significativamente a pratica de atos processuais, assim como a de incapacidade
organizacional, que diz respeito aquelas pessoas ndo conseguem mobilizar recursos e
estruturas para tutelar, de forma adequada, seus direitos*!.

No ambito processual, a vulnerabilidade organizacional pode ser traduzida pela
disparidade de forcas, na qual uma das partes torna-se fragil perante o adversario, que ostenta

vantagens em razdo de superioridade de recursos e estruturas de organizacdo, aliada ao

39 No Brasil, a Emenda Constitucional (EC) n. 45 (2004), de 08 de dezembro, acrescentou ao art. 107, da CF, o
paragrafo 2°, segundo o qual “os Tribunais Regionais Federais instalardo a Justica Itinerante, com a realizacéo
de audiéncias e demais funcdes da atividade jurisdicional, nos limites territoriais da respetiva jurisdicéo,
servindo-se de equipamentos publicos e comunitarios”. A experiéncia da justi¢a itinerante, sobretudo no
ambito dos Juizados Especiais Federais, tem como fito a supressdo das enormes dificuldades de acesso ao
Poder Judiciario por cidadaos que vivem isolados por aspetos geograficos, culturais e econémicos.

40 Tartuce (2012, p. 207) aduz como uma das causas de dificuldade na produgéo probatéria, a falta de acesso as
fontes de prova decorrentes de disparidade de forca na relacdo de direito material.

41 Segundo Tartuce (2016, p. 1), “tal suscetibilidade acomete a pessoa que ndo consegue mobilizar seus recursos
e estruturas para sua propria organizacdo pessoal, encontrando restri¢oes logisticas para sua atuagdo. Como
exemplo, considere o comprometimento da atuacdo dos individuos que ndo tém casa e/ou foram dela
despejados”.
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poderio econdémico, social, cultural ou politico*. Também vem sendo enquadrada pela
doutrina como resultante da vulnerabilidade organizacional, a excluséo digital®.

Com efeito, sabe-se que o jurisdicionado necessita, cada vez mais, da insercao no
mundo virtual para ter acesso a diversos atos processuais. Com a demanda do isolamento
social que emergiu como consequéncia da pandemia do novo coronavirus (Covid 19), toda a
sociedade se viu ainda mais impactada e dependente das tecnologias digitais, inclusive no
ambito judicial. Entretanto, tais tecnologias ainda encontram-se distantes de boa parte da
populacéo.

N&o obstante os beneficios das ferramentas virtuais no ambito do Judiciario em prol da
continuidade das atividades no periodo da pandemia e da informatizagcdo do processo para a
celeridade e facilitacdo do sistema judicial, verifica-se que a ampliacdo da utilizacdo da
tecnologia acaba por afetar aqueles que ndo possuem acesso a computadores e/ou a internet,
ou apresentem dificuldades em manuseé-los.

Assim, ndo ha duvida de que a ndo insercdo de parcela da populagdo no movimento
tecnoldgico caracterizara situacdo de vulnerabilidade no ambito processual (excluséo digital),
0 que implicara na adocdo de alternativas e/ou estratégias inclusivas pelos tribunais, a fim de
que seja garantido o acesso a justica a esse segmento social**,

A partir das situacGes acima expostas, é possivel aferir que, em grande parte das
situacdes, haverd, inclusive, uma correlacdo entre a vulnerabilidade material e a processual.

Como elucida Tartuce (2016, p. 1), as inimeras desigualdades identificadas no Brasil
repercutem intensamente no processo civil, na medida em que muitos litigantes ficam
impedidos, por conta de dificuldades insuperaveis a que ndo deram causa, de se desincumbir

dos encargos processuais.

42 Tartuce (2012, p. 209), a esse respeito, aborda, com base na obra “Acesso a Justiga” de Cappelletti e Garth
(1988), a disparidade de atuacdo com base na dicotomia entre litigantes habituais e eventuais, apontando
inimeros fatores favoraveis aos primeiros, como o melhor planejamento da demanda, chance de reducdo de
riscos ante a maior quantidade de casos, maior mobilizacdo de recursos para atuagdo em juizo, etc.

4 0 termo exclusdo digital vem sido utilizado para definir a falta de acesso a tecnologia digital, que se
caracteriza pelo acesso aos computadores e a internet, mas também da capacidade de se utilizar, de forma
eficaz e competente, destas ferramentas (Gongalves, 2013, p. 13).

4 Nesse passo, sugere Tartuce que (2012, p. 217), ante a informatizagdo, devam ser implantados terminais, seja
para a distribuicdo das pecas processuais, seja para 0 acesso ao teor das informagdes, com a orientacdo de
funcionérios aptos a atender quem ndo saiba lidar com o aparato tecnoldgico. Por outro lado, Cabral et al.
(2012, p. 264), em pesquisa datada de 2012, referente ao Comité Consultivo de Tecnologia do Tribunal
(CTAC), na California, ja acentuava que a incorporacgdo da tecnologia, com todos seus beneficios, impde a
manutencdo das vias tradicionais de acesso: “To address the very real concerns for these underserved
populations, CTAC proposed to preserve traditional access to courts for those persons challenged by
technology. This critical principle pushes courts to develop systems that will truly work for all persons - it
encourages technological solutions, but does not mandate them as a general rule”.
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E possivel identificar, contudo, sujeitos vulneraveis tipicamente processuais, como
ocorre, por exemplo, nas situacdes de réu revel citado fictamente, sem advogado, ou da parte
incapaz sem representante legal, ou cujos interesses colidam com aquele.

Tanto a vulnerabilidade existente no campo extrajudicial que impacte no processo,
como a apenas nele constatada, implicardo na necessidade de ado¢do de medidas judiciais
para removeé-las.

A identificacdo de litigantes vulneraveis tem extrema relevancia para a analise da
superacdo dos obstaculos processuais existentes a concretizacdo dos direitos, mostrando-se
essencial para uma atuacdo judicial que alcance a igualdade e garanta as partes uma
equiparacdo nas condicdes de participagdo no processo.

Nas palavras de Moreira (2002, p. 183), “um dos grandes desafios do processo
socialmente orientado € o desequilibrio de forcas que logo de inicio se exibe entre as partes
litigantes, a comprometer em regra a igualdade de oportunidades de éxito no pleito”.

No proximo topico serdo analisadas algumas leis de protecdo ao vulneravel em sentido
material, incluidos alguns de seus aspetos processuais.

Certamente o presente trabalho ndo tem o conddo de esgotar a legislacdo especial em
torno dos vulnerabilizados, mas apenas destacar importantes instrumentos legislativos de
facilitacdo do acesso a justica e, a seguir, com base em alguns institutos abordados, analisar a

vulnerabilidade como merecedora de tutela na seara processual.
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4 O tratamento das vulnerabilidades no Brasil e Portugal e sua relacdo com o acesso a

justica

As discussdes relativas ao acesso a justica e os desafios inerentes a superacao dos
empecilhos a sua efetivacdo sdo preocupacfes sempre presentes, nada obstante os inUmeros
avancos legislativos ja alcangados.

Nas ultimas décadas foram aprovadas diversas medidas legislativas voltadas ao
enfrentamento das dificuldades na sua efetivacdo, sobretudo dirigidas ao reconhecimento e
protecdo de direitos de pessoas e grupos vulnerabilizados por relacdes de poder culturais,
historicas, raciais, econdmicas, dentre outros fatores violadores do primado da igualdade em
sentido material.

Em razdo da impossibilidade de abordar a extensa legislacdo em torno da protecdo as
vulnerabilidades e sua relacdo com a efetivacdo do acesso a justica, serdo elucidadas, a seguir,
algumas leis brasileiras e portuguesas ao redor do tema, com destaque ao sistema de apoio
judiciario portugués e a assisténcia juridica gratuita brasileira, e alusdo a Lei do Juizados

Especiais no Brasil e a legislacdo de consumo.

4.1 Consideraces sobre 0 modelo brasileiro de assisténcia juridica estatal gratuita

O desenvolvimento dos modelos de assisténcia juridica gratuita as pessoas em situagdo
de vulnerabilidade econémica é imprescindivel para a reducdo da desigualdade no acesso a
justica.

No Brasil, em conformidade com o texto constitucional brasileiro, verifica-se que é
dever do Estado*® a prestacdo dos servigos de assisténcia juridica, integral e gratuita, aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos (art. 5.2, inciso LXXIV).

A Constituicdo Federal, ao prever o dever do Estado em prestar assisténcia juridica
integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos, busca a concretizagdo de

diversos outros principios constitucionais, sobretudo os da igualdade, devido processo legal,

4 A opcdo brasileira pelo modelo de assisténcia judiciaria ofertada obrigatoriamente pelo Poder Publico
comecou a se desenvolver no Brasil a partir da Constituicdo de 1934, mas determinava a Unido e os Estados o
dever de criar os 6rgdos e o0 servico de acesso a justica. Muitos Estados criaram as assisténcias juridicas
préprias. Ha um fortalecimento da prestacdo de assisténcia com a Constituigdo de 1946, sendo disciplinada em
1950 a Lei de Assisténcia Judiciaria, mas manteve-se a disparidade entre os estados, ja que ndo havia uma
norma nacional que estabelecesse um organismo capaz de desempenhar esta atividade, o que s6 aconteceu
com a Constituicdo de 1988. A propdsito da evolucdo histérica da assisténcia juridica no Brasil, confira-se:
Chiaretti (2012, pp.13-29).
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ampla defesa, contraditdrio e acesso a Justica. Sem assisténcia juridica integral e gratuita aos
hipossuficientes ndo se tornaria possivel a aplicagao imparcial e equanime da justica (Moraes,
2011, p. 344).

A assisténcia juridica difere da assisténcia judiciaria, uma vez que esta restringe-se ao
servico gratuito de representacdo em juizo, para suprir a capacidade postulatoria, enquanto
aquela envolve outras perspetivas de tutela aos necessitados, além da assisténcia judiciéria. A
assisténcia juridica é mais ampla, englobando auxilio extrajudicial (conciliatério ou
contencioso), consultoria e assisténcia judiciria.

Deve-se atentar, ainda, a diferenciacdo entre assisténcia juridica gratuita e a gratuidade
de justica. Embora ambas possam ser requeridas em qualquer momento pela parte, seja na
fase pré-processual, processual ou recursal, tais institutos sdo marcadamente distintos
(Gongalves, 2018, p. 92).

A gratuidade de justica refere-se ao afastamento de custas, despesas processuais e
emolumentos e corresponde a uma prestacdo negativa do Estado. Ja a assisténcia juridica
gratuita corresponde a uma prestacdo de servico, e abarca o patrocinio da causa por advogado,
que pode ser prestada por um 6rgdo estatal, como a DP, ou por entidades nao estatais, como 0s
escritérios modelos das faculdades de direito ou de ONGS (Barros, 2010, p. 27).

No Brasil, a gratuidade de justica teve sua normatizagdo especifica inicialmente na Lei
n.° 1.060/50, que se encontra recepcionada pela Constituicdo de 1988. O atual CPC/2015
também disciplinou o instituto, em seus artigos (arts.) 98 a 102, revogando diversos
dispositivos da Lei n.° 1.060/50 que tratavam do tema.

Vale observar que o art. 98.° do CPC/2015 prevé a possibilidade de requerimento de
sua concessdo para litigantes pessoas fisicas ou juridicas, brasileiras ou estrangeiras, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processuais e honorarios
advocaticios, ndo sendo admissivel o indeferimento do pedido de plano®.

A prestacdo de assisténcia juridica gratuita incumbe a DP, prevista formalmente a
partir da CRFB (1988), com a missdo de orientar juridicamente, bem como promover e
defender, da forma mais ampla possivel, os direitos humanos dos necessitados (arts. 134.° e
5.5 LXXIV). Nos termos do art. 134.° da CRFB (1988), a DP apresenta-se como uma

46 Nos termos do disposto no art. 99.°, §2°, da Lei n.° 13.105 (2015), “o Juiz somente podera indeferir o pedido
se houver nos autos elementos que evidenciem a falta de pressupostos legais para a concessao de gratuidade,
devendo, antes de indeferir o pedido, determinar a parte a comprovacdo do preenchimento dos referidos
pressupostos”.
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instituicdo essencial a funcdo jurisdicional, para defesa judicial e extrajudicial dos
necessitados*’.

Trata-se de uma instituicdo publica, patrocinada por recursos igualmente publicos. O
sistema adotado foi 0 modelo salaried staff*3, no qual a remuneragio dos profissionais € fixa,
paga pelo Estado e o acesso é através de concurso publico (de provas e titulos), com
organizagdo dos quadros em carreira (art. 134.°, paragrafo 1.°, da CRFB, 1988)*°.

A Constituicdo também assegura aos defensores puablicos a garantia da
inamovibilidade para viabilizar independéncia na atuacdo e conter perseguicoes politicas em
decorréncia do exercicio das atividades institucionais. Desse modo, embora custeada por
recursos publicos, a DP encontra-se desvinculada dos poderes estatais, podendo livremente
exercer os servicos de assisténcia juridica gratuita aos necessitados, “inclusive contra as
pessoas juridicas de Direito Publico” (art. 4.°, paradgrafo 2.°, da Lei Complementar [LC] n.°
80, 1994).

De acordo com o art. 4.° paragrafo 5.° da LC n.° 80 (1994), o servico juridico-
assistencial gratuito mantido pelo poder publico devera ser exercido com exclusividade pela
DP, sendo vedada qualquer outra forma de custeio ou fornecimento de assisténcia juridica

estatal.

47 A redacdo atual do art. 134.° da Constituicdo brasileira assim dispde: “A Defensoria Publica é instituicdo
permanente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do
regime democrético, fundamentalmente, a orientacao juridica, a promogéo dos direitos humanos e a defesa,
em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita,
aos necessitados”. (CRFB, 1988).

% Ao modelo salaried staff de prestacdo jurisdicional contrapdem-se o modelo judicare e o pro bono. Ha
também sistemas mistos, que correspondem a combinacdo dos apontados. O modelo pro bono € aquele em
que os advogados exercem as atividades de assisténcia juridica e acesso a justica para a populacdo
hipossuficiente, sem qualquer contraprestagdo remuneratéria. No modelo judicare a prestacdo dos servigos
juridicos é realizada através de advogados particulares remunerados pelos cofres publicos. No modelo
salaried staff, o Estado mantém um corpo proprio de servidores para atender a populacdo necessitada. Ha
uma carreira do Estado propria para prestar assisténcia juridica e remunerada exclusivamente pelo Poder
Publico. Neste caso se enquadra a Defensoria Publica. (Cappelletti & Garth, 1988, p. 199).

4 A CRFB (1988) previu a Defensoria Publica no ambito dos estados, do Distrito Federal e da Unido. Sua
importancia foi reforcada com diversas emendas constitucionais, sobretudo a EC n.° 45 (2004), que
reconheceu sua autonomia funcional, administrativa e financeira.
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Porém, como a DP ndo esta presente em grande parte de unidades jurisdicionais, o
sistema judicare ainda pode ser constatado de forma subsidiaria, por meio da nomeacéo de
advogados dativos para atuacdo em determinados processos, que sdao compensados pelo
Estado pelos honorarios fixados judicialmente™.

O sistema brasileiro de DP tem como objetivo a garantia de assisténcia integral e
gratuita nas mais diferentes matérias (penal, civil, militar, eleitoral, trabalho). A prova da
insuficiéncia econdmica € bastante flexivel, com ampla margem de apreciacdo pela
instituicao®.

Embora tenha sido positiva a sua inclusdo expressa como modelo publico
institucionalizado®?, a amplitude dos dispositivos a ela referentes ndo permitiu, na fase inicial,
uma completa delimitacdo de suas func@es institucionais, para além da tradicional assisténcia
judiciaria aos menos favorecidos economicamente.

Atualmente, compreende-se que a expressao insuficiéncia de “recursos”, constante do
art. 5.2, inciso LXXIV, e referida pelo art. 134.° da CFRB, também contempla outras
vulnerabilidades sociais ou culturais, como também o0s necessitados organizacionais e/ou
necessitados juridicos no plano coletivo, como sera melhor esclarecido no capitulo final.

A DP apresenta também grande amplitude em suas atribuicGes quanto aos tipos de
prestacdes, contemplando a atuagdo extrajudicial, a informacdo juridica para conscientizacéo,
a politica de educacgdo para direitos voltados a emancipacdo dos sujeitos e comunidades, a
consultoria juridica e a promocao dos direitos humanos.

Consoante Santos (2015, p. 53), ha importantes beneficios potenciais para 0 acesso a

justica decorrente dos modelos estruturados nas defensorias publicas, tais como o

%0 O sistema de nomeagdo de advogados dativos tem sido admitido supletivamente nos locais em que n&o
implantada a Defensoria Publica. Registre-se que a EC n.° 80/2014 estabeleceu o prazo de oito anos (até
julho/2022) para que todas as comarcas do pais tenham defensores publicos, bem como sua presenca
proporcional a demanda da populagéo. Entretanto, a determinagdo tende a néo se concretizar, sobretudo com
a promulgacdo da EC n.° 95/2016, que limita por vinte anos 0s gastos publicos. Por outro lado, ha advogados
particulares que atuam em carater humanitario, representando as partes. A prépria OAB, na maioria dos
Estados, fomenta essa atuacdo, mantendo escritorios de assisténcia juridica com atuacdo voluntaria de
advogados. As Faculdades de Direito também prestam contribuicdes de assisténcia juridica gratuita como
parte de suas atividades curriculares para aprendizagem pratica de estudantes dos cursos de graduagdo em
Direito. H4, ainda, diversas organizac6es da sociedade civil que prestam essa assisténcia, como, por exemplo,
associacOes de bairro e entidades religiosas.

51 A competéncia para a apreciacdo do pedido de assisténcia juridica gratuita é da propria Defensoria Publica,
sem qualquer ingeréncia do Poder Judiciario. No entanto, eventual deferimento ndo é suficiente para gerar, de
forma automatica, a gratuidade de justica, que seré avaliada pelo juiz da causa.

52 Segundo Gongalves (2019, p. 37), trata-se de uma instituicdo publica, patrocinada por recursos igualmente
publicos, e composta por profissionais selecionados através de concurso publicos (de provas e titulos). O
modelo adotado foi o “salaried staffl”, no qual a remuneragdo dos profissionais é fixa, paga pelo Estado e o
acesso € através de concurso publico, com organizacdo dos quadros em carreira (art. 134.°, paragrafo 1.°, da
CRFB, 1988).
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recrutamento e a qualificagdo de profissionais, com atuacdo direcionada especificamente a
este fim, a qualificacdo dos defensores para a atuagdo na defesa de interesses coletivos e
difusos, atuacdo que transcende a perspectiva processual de resolucéo de litigios, sem falar no
importante papel no ambito da educacao em direitos.

E certo que nenhum sistema de assisténcia juridica contemporaneo se mostra isento de
criticas, ndo podendo qualquer deles ser qualificado como perfeito ou ideal. Costuma ser
apontado, por exemplo, que 0 modelo de assisténcia juridica brasileiro ndo permite aos menos
afortunados a liberdade de escolha do advogado que patrocinara sua causa>,

No entanto, como observam Silva e Esteves (2019), é importante ter em mente que a
liberdade de opcdo ndo garante a qualidade da escolha. Permitir que o hipossuficiente
econémico decida qual advogado devera prestar-lhe a assisténcia juridica ndo garante que sua
escolha sera a mais adequada ou oportuna, mormente em virtude das barreiras sociais e
culturais geralmente impostas as classes menos favorecidas.

Uma das outras criticas que se faz é que ainda nédo foi alcancada a universalizagdo da
atuacdo. De fato, a DP ainda existe em um namero bastante reduzido de comarcas e se¢fes
judiciarias, e depende diretamente de recursos publicos para garantir a sua ampliacdo.

No ambito da Uni&o, por exemplo, a DP permanece sem atua¢do em diversos ramos
especializados da Justica, como a Justica do Trabalho, dificultando, assim, o acesso efetivo a
justica de grande contingente da populacéo brasileira.

H& inimeros entraves a expansdo da DP e diversos desafios a serem vencidos no que
tange ao cumprimento de sua missdo constitucional, dentre eles, o baixo numero de
Defensores, as dificuldades estruturais e na cobertura de servigos, além da escassez de
recursos publicos.

Seja como for, a prestacdo de assisténcia juridica pela Defensoria Publica brasileira
revela-se uma das importantes medidas destinadas & democratizacdo do acesso a justica e ao

combate das lesdes aos direitos fundamentais dos cidaddos vulneraveis.

8 O sistema judicare também é passivel de criticas, dentre elas, a falta de apoio aos necessitados para a
compreensdo dos seus proprios direitos, diante de um modelo que prioriza a superagdo dos ébices econdmicas
para 0 acesso a justica, em detrimento da construgdo de uma relagdo que efetivamente informe os individuos
sobre os seus direitos, bem como em razdo da énfase na defesa individual dos necessitados econdmicos,
desconsiderando a importancia das a¢des coletivas (Cappelletti & Garth, 1988, p. 35).
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4.2 Consideracdes sobre a protec¢ao juridica em Portugal

A Constituicdo portuguesa garante, no art. 20.°, que ninguém pode ver o seu direito de
aceder a Justica e ao direito negado por ndo ter condigdes econdmicas para o fazer. Tal
dispositivo, complementado pelo seu n.° 02, assegura a todos o direito, nos termos da lei, a
informagdo e consulta juridicas, ao patrocinio judicidrio e a fazer-se acompanhar por
advogado perante qualquer autoridade.

Em Portugal, a construcdo do sistema de acesso ao direito e aos tribunais ndo escapou
a tendéncia evolutiva das ondas renovatdrias de Cappelletti e Garth (1988). Desde a década de
70, até os dias atuais, percebe-se que a legislacdo portuguesa vem aperfeicoando a disciplina da
assisténcia juridica através da proteccdo juridica (Silva, 2016, p. 563).

A Lei n° 34 (2004), que foi substancialmente alterada pela Lei n.° 47/2007,
regulamenta o sistema atual de acesso ao direito e aos tribunais, através da informagdo
(regulada no Capitulo 11)* e proteccio juridica (regulada no Capitulo Il1), que inclui o apoio
judiciario.

A proteccdo juridica ndo se restringe ao direito penal, mas alcanca também processos
ndo penais de forma bastante ampla (art. 17.°), e engloba duas modalidades de prestacdo aos
mais carenciados de recurso: a consulta juridica e o apoio judiciério. Este, por sua vez,
abrange o patrocinio judiciario e a assisténcia judiciaria.

Nos termos da Lei n.° 34 (2004), a consulta juridica “consiste no esclarecimento
técnico sobre o direito aplicavel a questdes ou casos concretos nos quais avultem interesses
pessoais legitimos ou direitos préprios lesados ou ameagados de lesdo.”

A consulta juridica relaciona-se com a efetivacdo do acesso a ordem juridica justa, ao
possibilitar esclarecimentos quanto a viabilidade ou ndo do ajuizamento de acdo judicial, o

que contribui para a racionalidade do Poder Judiciario. Sua prestacdo também envolve as

54 A Lei n.° 34, no seu n.° 2, do artigo 2°, dispde que “o acesso ao direito compreende a informacéo juridica e a
proteccdo juridica”. A lei reconhece, assim, que ndo sdo apenas as barreiras de natureza econémica que
impedem ou dificultam o acesso ao direito e aos tribunais, de modo que a realiza¢do ou defesa dos direitos dos
cidaddos depende do conhecimento da respetiva existéncia e/ou violagdo, bem como dos instrumentos legais
de que podem se utilizar com vista ao respetivo acautelamento. A finalidade da informacéo juridica é a de
proporcionar um melhor exercicio dos direitos e o cumprimento dos deveres legalmente estabelecidos. O
conteddo da informac&o é suscetivel de abranger, por um lado, as disposicdes e os procedimentos relativos a
prépria consulta juridica e ao apoio judiciario e, por outro, as disposi¢Oes legais tendentes a protecdo dos
direitos e interesses dos cidaddos. Impde-se que o publico em geral conheca o essencial do seu sistema de
justica e que o direito se torne acessivel a todos 0s que a ele estdo sujeitos. (Silva, 2016, p. 563).
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diligéncias extrajudiciais que decorram diretamente do conselho juridico prestado ou que se
mostrem essenciais para o esclarecimento da questio colocada®®.

Por sua vez, o apoio judiciario deve garantir um conjunto de solucdes que permitam as
pessoas aceder a qualquer tribunal, seja ele judicial ou extrajudicial, bem como ao direito.
Essas solucbes foram sendo consagradas pelo legislador em diversas leis ordinarias. Entre
elas encontram-se a Lei n.° 7/70 de 9 de julho, o Decreto-lei n.° 387-B/87, de 29 de dezembro,
a Lei n.° 46/96, de 3 de setembro, a Lei n.° 30/2000, a Lei n.° 34/2004, de 29 de julho e a Lei
n. 47/2007, de 28 de agosto (Costa, 2013, p. 31).

Em conformidade com o art. 16.° da Lei n.° 34 (2004), o apoio judiciario compde-

se das seguintes modalidades, in verbis:

a) Dispensa de taxa de justica e demais encargos com 0 processo;

b) Nomeacédo e pagamento da compensagéo de patrono;

c) Pagamento da compensacao de defensor oficioso;

d) Pagamento faseado de taxa de justica e demais encargos com o processo;
e) Nomeacdo e pagamento faseado da compensagéo de patrono;

f) Pagamento faseado da compensacéo de defensor oficioso;

g) Atribuicdo de agente de execucéo.

O apoio judiciario contempla, assim, a assisténcia judiciaria gratuita, com a isen¢édo de
pagamento dos custos do processo, 0 patrocinio judiciario as pessoas economicamente
carentes (direito de se fazer aconselhar, apoio pré-contencioso tendo em vista um acordo
prévio a acdo judicial, e a representacdo em juizo, estendendo-se, também, aos meios
alternativos de resolucdo de litigios) (Barros, 2019, p. 118).

O sistema ndo consagrou, porém, uma politica universal ou um sistema nacional de
acesso ao direito, equivalente ao sistema nacional de salide. N&o h& dispensa total do
pagamento dos encargos com 0 processo, e sim uma mitigacdo. Consoante o tipo de processo
e os rendimentos de quem faz o pedido, o apoio judiciario pode incluir a dispensa de
pagamento ou 0 pagamento em prestacoes.

Desde a aprovacao da Lei n.° 30/2000, a verificacdo do enquadramento as hipdteses de
concessao dos servicos de prestacdo juridica pelos requerentes incumbe aos servigos de

Seguranca Social. Em caso de deferimento do pedido, devera haver especificacdo de sua

%5 A consulta juridica pode ser exercida por gabinetes criados para tal finalidade, com regras de funcionamento
aprovadas por portaria do Ministro da Justica, ouvida a Ordem dos Advogados, ou por escritorios de
advogados, desde que tenham aderido ao sistema de acesso ao direito. Pode haver, ainda, outras entidades a
prestar consulta juridica, como, por exemplo, as associacfes de defesa dos consumidores de inquilinos,
proprietarios, comerciantes, sindicatos e juntas de freguesia. (Costa, 2013, p. 33).
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abrangéncia (assisténcia judiciaria, consulta juridica ou patrocinio judiciario), conforme o
pedido formulado e a concreta medida do direito concedido.

A principal razdo para a afericdo do enquadramento das disposicGes legais referentes
aos pedidos de proteccéo juridica pelos servicos da seguranca social foi a tentativa de conferir
maior celeridade nos processos judiciais, uma vez que o Poder Judiciério restaria concentrado
nas questdes jurisdicionais. Argumentou-se, também, que os servigos da seguranca social
teriam melhores condicdes para aferir o atendimento dos requisitos estabelecidos em lei
(Barros, 2019, p. 111).

A atribuicdo do apoio judiciario ao chefe dos servigos de seguranca social tem sido
alvo de criticas, no sentido de que acabou por tornar o processo mais dificil e burocratico
(Costa, 2013, p. 32).

Aponta-se, ainda, a elevacdo dos custos para o Estado, dada a necessidade de
estruturacdo daquela entidade administrativa, sem que resultasse em maior celeridade na
apreciacao dos pedidos de protecédo juridica e sem que ocorresse uma melhoria significativa
nas taxas de congestionamento dos processos judiciais com tramitacdo em Portugal (Barros,
2019, p. 112).

Quanto as matérias e aos tipos de prestacdes, 0 modelo portugués, assim como o
brasileiro, é bastante amplo, em estruturas de resolucao alternativa de solucéo de litigios, além
de oferecer informagdo e consulta juridicas as pessoas em situacdo de insuficiéncia
econbmica, com aconselhamento e orientacdes sobre seus direitos.

O art. 6., n.° 3, da Lei n.° 34 (2004) prevé que ato legislativo préprio regulara os
sistemas destinados a tutela dos interesses coletivos ou difusos. Vale dizer, a protecdo juridica
nestes casos ficou condicionada a edicdo de lei futura, que ainda ndo foi editada.

No concernente a sua abrangéncia, o apoio judiciario também pode ser concedido nos
julgados de paz, se cumpridos 0s requisitos legais, como também pode ser atribuido a pessoas
coletivas, a depender da sua situacdo economica e da sua dimensdo. Entretanto, a legislacao
exclui de maneira expressa a protecdo das pessoas coletivas com fins lucrativos e dos

estabelecimentos individuais de responsabilidade limitada®.

%6 Durante muito tempo houve discusséo doutrinaria e jursiprudencial quanto a inconstitucionalidade da previsdo
constante no art. 7.°, n.° 3, da Lei n.° 34/2004. De acordo com o entendimento jurisprudencial recentemente
consolidado pelo Tribunal Constitucional, o direito de proteccdo juridica é compativel com a natureza das
pessoas coletivas com fins lucrativos e pode ser por elas requerido quando em situagdo de insuficiéncia
econdmica (Acérddo n.° 242/2018).
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Verifica-se, ainda, que o direcionamento da lei aos individuos necessitados
economicamente abarca os cidaddos nacionais, 0os da Unido Europeia, 0s estrangeiros e
apatridas com titulo de residéncia validos (Art. 7° da Lei n.° 34, 2004).

Na apreciacdo da insuficiéncia econébmica das pessoas singulares, o parametro
utilizado é o rendimento médio mensal do agregado familiar do requerente, que, tendo por
referéncia o indexante dos apoios sociais (IAS), segundo patamares legais, permitiré verificar
as condicdes para recebimento das diferentes modalidades de protecao juridica, inclusive com
utilizacdo de formulas matematicas definidas por decreto regulamentar (Barros, 2019, p. 105).

A regra, no ordenamento juridico portugués, é a necessidade de comprovacao da
insuficiéncia econdmica pelo requerente. Tal exigéncia, aliada ao controle rigoroso dos
requisitos rigidos constantes do art. 8.>- A da Lei n.° 34 (2004)*’, induzem a concluséo de que
as condicdes de admissibilidade ao direito a proteccdo juridica no sistema portugués sdo mais
restritivas e submetidas a maior controle quando se compara com o ordenamento juridico
brasileiro (Barros, 2019, p. 135).

Por outro lado, o sistema portugués apresenta vantagem em relacdo ao modelo
brasileiro, quando se trata de uma maior abrangéncia territorial, uma vez que ha profissionais
forenses em quase todo territ6rio, com possibilidade de o cidad&o recorrer ao servigo de apoio
judiciario no local do seu domicilio. O servico de apoio abrange, inclusive, o litigio
transfronteirico no &mbito da Uni&o Europeia (Decreto-Lei n.° 71/2005).

As consideracdes gerais expostas permitem constatar a forte conexdo do acesso a
justica ao sistema de proteccdo juridica em Portugal, tendo em vista o seu objetivo de garantir
proteccdo juridica as pessoas em situacdo de insuficiéncia econdmica. Verifica-se, porém, que
os critérios fixos e restritos estabelecidos para sua afericdo, com a utilizacdo de férmulas
matematicas pelos 6rgdos da seguranca social, podem afetar, em determinadas circunstancias,
a efetivacédo desse direito.

Sabe-se que os meios disponiveis pelo Estado para cumprir o desiderato constitucional
previsto no art. 20 sdo escassos. Por outro lado, o direito a justica ndo pode ser prejudicado
por insuficiéncia de meios econémicos, incumbindo ao Estado o dever de estabelecer meios

adequados e eficazes para a materializacdo das normas fundamentais.

57 Observa Barros (2019, p. 103) que a questdo do regime legal de deducédo de encargos para apuramento do
rendimento relevante para fins de concessdo de apoio judiciario foi objeto de varias decisdes do Tribunal
Constitucional, que reconheceu a inconstitucionalidade de o rendimento relevante ser calculado em termos
rigidamente impostos, de acordo com formulas matematicas, sem permitir aferir a real situagdo econdmica,
em concreto, do requerente, em funcdo dos seus rendimentos e encargos (acorddos 654/2006, 46/2008,
126/2008, 127/2008 e 53/2009).
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Desse modo, assim como no sistema brasileiro, ha diversos desafios no que concerne a
potencializagdo do acesso a justica, devendo ser constantemente refletida a adocéo de novos
modelos e mecanismos voltados ao aperfeicoamento do sistema de proteccdo juridica, de
forma a possibilitar atendimento adequado aos menos afortunados, mesmo em um cenario de

limitag&o de recursos.

4.3 A lei brasileira dos Juizados Especiais: ampliagdo do acesso a justica aos

vulneraveis?

Com base no modelo norte-americano das Small Claim Courts®®, em meados dos anos
1980, foi criado no Brasil o Juizado de Pequenas Causas, que ganhou forgca com o advento da
CRFB (1988)°°, ao autorizar aos Estados, no art.° 98, inciso I, a criagdo dos Juizados de
Pequenas Causas, hoje conhecidos como Juizados Especiais.

Os Juizados Especiais foram criados para as causas de menor complexidade®, no qual
sdo previstas medidas simplificadoras e de igualacdo das partes, possibilitando que o juiz
diligencie e busque as provas e elementos necessarios a decisao de modo mais ativo.

De inicio, a Lei n.° 9.099 (1995), de 26 de setembro, criou o sistema dos juizados com
0 objetivo de ampliar o acesso a justica as pessoas menos favorecidas economicamente,
desburocratizando-a.

Posteriormente, em 12 de julho de 2001, foi criado pela Lei n.° 10.259, de 12 de julho de
2001, os Juizados Especiais Federais, com competéncia para processar, conciliar e julgar as
causas civeis de competéncia da Justica Federal, cujo valor da causa ndo ultrapasse sessenta
salarios minimos, e os feitos criminais relativos as infracdes de menor potencial ofensivo.

O objetivo dos Juizados Especiais é a prestacdo de uma justica acessivel, gratuita e

célere a populacdo. Dentre as suas principais caracteristicas, destacam-se a oralidade,

% Em Nova lorque foram instituidas as Small Claims Courts, que tinham a mesma funcéo das Poorman s Courts,
cuja a concecdo foi rececionada pelo Brasil para a criacdo dos Juizados de Pequenas Causas no inicio da
década de 1980. Em apertada sintese, as Small Claims Courts, nas licdes de Ferraz (2010, pp. 37-38),
resultaram de um desenvolvimento histdrico forjado por constantes criticas ao Sistema de Justica e seguidos
movimentos reformistas, pensados, desde o século XIX, pelos colonos ingleses, que reclamavam uma forma
rapida e barata de solucionar os seus conflitos, atuando em causa prdpria, com a dispensa de advogado.

59 «Art. 98.% “A Unido, no Distrito Federal e nos Territorios, e os Estados criardo: | - juizados especiais, providos
por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execugdo de causas
civeis de menor complexidade e infragdes penais de menor potencial ofensivo, mediante 0s procedimentos
oral e sumariissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transacdo e o julgamento de recursos por
turmas de juizes de primeiro grau”. (CRFB, 1988).

60 «Art. 2.9 O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagdo”. (Lei n.° 9.099, 1995).
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celeridade, informalidade, dispensa de pagamento das custas processuais e a dispensa da
assisténcia de advogado, ressalvada a fase recursal.

O principio da oralidade permite que o cidaddo possa expor diretamente ao Judiciario
as causas do seu litigio, inclusive o analfabeto. Além disso, o sistema prestigia a
autocomposicdo e o didlogo constante entre os litigantes, a fim de tornar o processo mais
répido e efetivo.

Além da intensificacdo da politica de conciliacdo, foi atraves dos juizados especiais
que se semeou a inclusdo digital no ordenamento juridico brasileiro, através da possibilidade
de autos processuais integralmente virtuais, permitindo o acesso aos autos do processo e 0
protocolo de petigdes a qualquer momento®t,

Um dos principais objetivos dos Juizados foi o de garantir a prestacdo de uma justica
acessivel, gratuita e célere, que aproximasse o sistema de justica e a populacdo menos
favorecida.

No entanto, como observa Vaz (2011), a expectativa de incremento do acesso a justica
frustrou-se a partir de um aumento vertiginoso das demandas, que, no ambito dos Juizados
Especiais Federais, decorreu, sobretudo, da denegacdo sistematica de beneficios

previdenciarios na esfera administrativa. Nas palavras do autor,

A democratizagdo do acesso a justica proporcionada pelo advento dos juizados
especiais gerou uma verdadeira corrida a justiga, agravando sobremaneira a crise de
eficiéncia do Poder Judiciario. Os juizados especiais, pelo menos os federais,
desprovidos de infraestrutura funcional e material, passaram a funcionar como
balcdo de beneficios previdenciarios e outros pleitos em face do INSS e de diversas
entidades publicas. Resultado: milhares de processos tramitam hoje nos juizados
especiais e as vantagens do procedimento célere e informal acabam se perdendo nas
delongas e artificiosas formalidades impostas pelos juizes, incapazes para imprimir
aos processos o rito que permita sejam os conflitos solucionados em tempo razoavel.
(Vaz, 2011, p. 1).

Com efeito, ndo raras vezes, o jurisdicionado, em condi¢des de penuria e
miserabilidade, vé-se diante de exigéncias que ndo tem outro objetivo sendo dificultar o
acesso a justica. Exemplo disso € a corriqueira exigéncia do comprovante atual de endereco
pelo autor, sob pena de extingdo do processo.

N&o é incomum que individuos ndo possuam comprovante formal de residéncia, seja
por viverem em terrenos ocupados ou até mesmo em situacdo de rua, seja por ndo serem

usuarios dos servicos publicos, bancarios, dentre outros, seja por ndo possuirem residéncia

61 Seguindo esta tendéncia, a Lei n.° 11.419 (2016), regulamentou a informatizacdo do processo judicial,
alterando, inclusive, dispositivos do CPC.
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propria. Portanto, em determinadas hipéteses, a auséncia do comprovante de residéncia acaba
por tornar-se uma barreira intransponivel®?,
Mais recentemente, a jurisprudéncia tem caminhado no sentido da desnecessidade de

juntada do comprovante de residéncia nessas circunstancias, in verbis:

SENTENCA QUE JULGOU O PROCESSO EXTINTO SEM A RESOLUCAO DO
MERITO, NA FORMA DO ART. 51, Ill, DA LEI 9.099 /95 C/C O ART. 485, 1V,
DO CPC E COM O ENUNCIADO N° 02 DO AVISO COJES/TJ N° 15/2016.
RECURSO DO AUTOR. Sentenga que deve ser anulada. Normalmente, a
comprovagéo de residéncia se faz com a juntada de contas de consumo recentes de
servigos como luz, gas, energia elétrica, telefone, etc. Porém, ndo se pode deixar de
observar que nem sempre 0s demandantes sdo titulares da prestagdo destes servicos.
O domicilio do autor foi comprovado pelos documentos acostados a inicial,
inclusive com o mesmo endereco descrito na promessa de compra e venda e no
telegrama. Ressalte-se que sequer foi oportunizada ao autor a juntada de novo
comprovante de residéncia. Extremamente desproporcional vedar o fornecimento de
tutela jurisdicional pelo simples argumento de auséncia de documento sem levar em
consideracdo toda sistematica da justica e legislativa. Ademais, é um dos pilares do
Codigo de Processo Civil a extrema busca pela analise do mérito da demanda.
Logicamente, respeitando os principios da razoabilidade e da proporcionalidade
(Processo n.° 0164509-47.2017.8.19.0001).

[...] Instada a comprovar seu domicilio, afirmou a demandante que ndo possui
comprovante de residéncia por se tratar de empregada doméstica, que reside de
segunda a sexta na casa de seu empregador. Todavia, mostra-se inexigivel a juntada
de comprovante de residéncia da parte autora por auséncia de disposi¢do legal,
consoante previsto nos artigos 282 e 283 do Cadigo de Processo Civil. Outrossim, 0
artigo 283 do Cddigo de Processo Civil determina que a peti¢do inicial sera instruida
com os documentos indispensdveis & propositura da acdo. Entendem-se por
documentos indispensaveis aqueles imprescindiveis ao julgamento de mérito da
demanda. Observa-se que tal dispositivo legal ndo exige a comprovacdo da
residéncia das partes, bastando apenas a sua simples indicagdo. [...]. Isso posto,
recebo o recurso e voto no sentido de dar-lhe parcial provimento para que a
magistrada de piso enfrente o mérito da demanda” (Apelacdo n.° 0003117-
87.2016.8.19.0210).

Outro aspeto relevante refere-se as previsdes normativas que conferem jus postulandi
aos proprios litigantes, tendo em vista a necessidade de ampliacdo do acesso ao Poder
Judiciario. Sob a 6tica da vulnerabilidade, trata-se de uma diligéncia voltada & minimizagao
dos gastos e ao favorecimento do hipossuficiente.

Entretanto, € comum que o litigante desacompanhado de advogado encontre-se em
situacdo de vulnerabilidade técnica. Caso ndo haja uma atuagdo judicial na mitigacdo dos
prejuizos que possam decorrer desta vulnerabilidade, ndo havera que se falar em facilitagdo

do acesso a justica.

62 Enunciado n.° 02.2016 do Aviso Conjunto TJ/Cojes n.® 15/2016: “A peticdo inicial devera ser instruida com
comprovante de residéncia e procuracdo atualizados.” (Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro [TJRJ]
& Comissao Judiciaria de Articulacdo dos Juizados Especiais [COJES], 2016).



49

Em sintese, havendo um litigante vulnerdvel, ndo cabe ao juiz se valer de
comportamentos formais, conservadores e insensiveis a realidade social das partes que
litigam, sobretudo em sede de juizados especiais. O magistrado devera buscar a superacdo dos
formalismos e exigéncias desnecessarias, conforme o0s casos concretos, a fim de que seja
alcancada efetivamente a finalidade para a qual foram criados.

Nas bem lancadas considerac6es de Almeida (2003, pp. 10 e 14),

N&o queremos uma Justica qualquer, ou que a Justica dos pobres seja uma pobre
Justica, que ndo se revista das garantias do devido processo legal apenas porque 0s
que a buscam ndo tém dinheiro para pagar custas e advogado. [...] E verdade que
existe uma pressao sobre o Judiciario de encontrar procedimentos mais baratos, mas
é oportuno dizer que a via de procedimentos rapidos e de pessoal, com menor
remuneracgdo, ndo pode resultar numa prestacéo jurisdicional de mé qualidade. ‘A
finalidade ndo é fazer uma justica mais pobre, mas torna-la acessivel a todos,
inclusive aos pobres’.

4.4 A protecdo do consumidor vulneravel

A relacdo de consumo é por natureza desigual, com disparidade de poderes entre
consumidores e fornecedores, eis que o consumidor se apresenta como a parte vulneravel
desta relacdo, seja na perspetiva informacional, juridica, técnica ou fatica.

Diante desse cendrio, 0 reconhecimento da condicdo de vulnerabilidade torna-se
essencial para o restabelecimento do equilibrio desta relacdo, bem como para a aplicabilidade
de normas especificas voltadas a superacdo da inferioridade do consumidor frente ao
fornecedor®,

No sistema juridico portugués, verifica-se que a Constituicdo reconhece a
fundamentabilidade dos direitos dos consumidores, os quais foram consagrados no art. 60.°,
ao dispor o seguinte: “Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e servigcos
consumidos, a formacgdo e a informacgdo, a proteccdo da saude, da seguranca e dos seus

interesses econdmicos, bem como a reparacéo de danos”%,

8 Nas relagBes juridicas de consumo, ha sempre um sujeito em estado de vulnerabilidade, em desvantagem
diante do fornecedor, detentor do conhecimento técnico da producdo e do fornecimento de produto/servigo,
podendo, pois, determinar sua vontade diante do despreparo do consumidor. Segundo Nunes (2015, pp. 202-
203), “basta ser consumidor para ser vulneravel”.

64 Esses direitos compdem o rol do artigo 60.° da CRP, nos chamados “direitos e deveres econdmicos, sociais e
culturais”. (CRP, 1976).
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O texto constitucional portugués tutelou o direito do consumidor em diferentes
perspetivas, bem como prescreveu ser incumbéncia prioritaria do Estado a garantia da defesa
e dos interesses dos consumidores®.

O Cadigo Civil portugués datado de 1966 ndo contemplou especificamente a tematica
do consumidor, mas consagrou principios e regras voltados a sua tutela, nos quais se destacam
a boa-fé, a vedagdo ao abuso do direito, a responsabilidade civil objetiva, dentre outros que se
apresentam como importantes instrumentos normativos voltados a correcao dos desequilibrios
e abusos existentes nas relagdes contratuais (Monteiro, 2013, p. 91).

Monteiro, Neuner e Sarlet (2007, p. 295 apud Leoni, 2015, p. 39) revelam que a partir
de 1996, com a progressiva afirmacdo da sociedade de consumo, acentuaram-se
consideravelmente as situacfes de desequilibrio, multiplicaram-se as fontes de risco e
surgiram problemas novos. Como consequéncia, houve um progressivo aumento das
legislagBes especiais voltadas as relacdes de consumo, muito embora de maneira esparsa
(Monteiro, 2013, p. 94).

Nesse contexto, faz-se oportuno destacar duas importantes contribuicdes legislativas a
defesa do consumidor em Portugal®®. A Lei n.° 23/96, de 26 de julho, que cria mecanismos
voltados a protecdo dos utentes de servigos publicos essenciais, e a Lei n.° 24/96, de 31 de
julho, que é o regime legal aplicavel a defesa dos consumidores (Leoni, 2015, p. 20).
Contudo, o direito do consumidor em Portugal conta com outros inimeros dispositivos legais
dedicados a tematica®’.

A auséncia de homogeneidade normativa acabou por provocar um importante debate,
iniciado em 1996, em defesa da criagdo de um Cddigo de Consumidor, realidade ja
vivenciada em paises como o Brasil, Italia, Franca, em razdo das dificuldades de
concretizacdo do acesso a justica decorrentes da imensa legislacdo avulsa (Leoni, 2015, p.
20).

85 Art. 81.° da CRP (1976). O art. 99.%, letra “e” também trata da protecdo dos consumidores como objetivo da
politica comercial, bem como o art. 104.°, n.° 4, que dispde sobre a tributagdo do consumo.

 Em Portugal a doutrina majoritaria trata como direito do consumo, assim como em outros paises da Europa,
como Franca (droit de la comsommation), Espanha (derecho de consumo) e Italia (diritto del consumo).
(Almeida, 2005, pp. 16-17). Monteiro (2002 apud Leoni, 2015, p. 8) considera que, para o direito portugués, a
expressdo mais apropriada seria de direito do consumidor, visto que foi com o objetivo de protecéo do sujeito
enquanto consumidor que as normas para disciplinar a producdo e distribuicdo de bens e a prestacdo de
servicos foram criadas.

67 A titulo de elucidagdo, vale destacar o Decreto Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, a Lei n.° 138/90, de 26 de
abril, a Lei n.° 33/90, de 23 de outubro e o Decreto Lei n.° 253/86, de 25 de agosto e o Decreto Lei n.° 359/91.
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A ideia da codificagdo ganhou impulso em 2006, ocasido em que foi apresentada pela
Comissdo do Cadigo do Consumidor o anteprojeto do cddigo, o qual foi exposto a discusséo
publica, mas ndo foi aprovado (Leoni, 2015, p. 40).

A vasta legislacdo relacionada ao consumidor, entretanto, acaba por tolher aos
consumidores o conhecimento de todos os seus direitos garantidos®®. E aqueles que
conhecem, como observa Leoni (2015, p. 20), ndo chegam a pleitea-los, por acreditarem que
sera custoso, demorado e que nada valeria discutir com os fornecedores. Acredita-se que uma
unificacdo da legislacdo pudesse reverter esta realidade.

No Brasil, o vigente CDC constitui um sistema autbnomo amparado no texto
constitucional e dedicado a prote¢do juridica do consumidor enquanto sujeito vulneravel no
mercado de consumo (Nunes, 2015, p. 162).

A Lei Federal n.° 8.078 (1990), encontra fundamento em diversos dispositivos
constitucionais (arts. 5.2, XXXII e 170.°, V) e estabelece mecanismos de facilitacdo da defesa
do consumidor, com mira na remogdo de obstaculos econdmicos e organizacionais
impeditivos de seu acesso a justica (CRFB, 1988).

A propdsito, o art. 4° do CDC prevé expressamente o reconhecimento da

vulnerabilidade como principio para a protecdo do consumidor:

A Politica Nacional das Relagfes de Consumo tem por objetivo o atendimento das
necessidades dos consumidores, 0 respeito a sua dignidade, salde e seguranga, a
protecdo de seus interesses econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem
como a transparéncia e harmonia das relagcdes de consumo, atendidos os seguintes
principios:

I - reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo (Lei
n.° 8.078, 1990).

No ambito processual, um dos principais mecanismos de facilitacdo da defesa do
consumidor em juizo é a denominada inversdo do onus da prova, promovida pelo juiz nas
hipoteses em que for aferida verossimilhanga na alegacdo do consumidor, ou quando se tratar
de um hipossuficiente.

Outros instrumentos processuais também sdo previstos, como a vedacdo da

denunciacdo da lide em algumas situacOes (art. 13.°, paragrafo unico c/c o art. 88.9), a

88 “Para que os direitos dos consumidores se cumpram, é mister que se reduzam as leis, decretos —lei, decretos
regulamentadores, decretos, portarias, despachos a sua expressdo mais simples: um Codigo de Defesa do
Consumidor”. (Frota, 1993 apud Leoni, 2015, p. 39).
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possibilidade de ajuizamento da acdo no domicilio do consumidor (art. 101.°, I), bem como a
possibilidade de tutela de direitos coletivos no mercado de consumo (arts. 81.° e 104.%)%°

No Brasil, todavia, persistem diversos problemas, como “a insuficiéncia de 6rgaos
julgadores frente a demanda cada vez maior, a tentativa de protelacdo dos processos pelos
fornecedores e a desigualdade cultural entre os diversos Estados brasileiros” (Leoni, 2015, p.
20).

De todo modo, o tratamento normativo dado ao consumidor tem grande relevancia da
busca do estabelecimento da equidade, através do combate aos diversos desequilibrios

existentes na relagcdo de consumo.

89 Art. 6.% “Sdo direitos basicos do consumidor: [...] VIII - a facilitagdo da defesa de seus direitos, inclusive com
a inversao do onus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a
alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindarias de experiéncias”. (Lei n.° 8.078,
1990).
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5 O tratamento da vulnerabilidade no direito processual civil

Viu-se no capitulo anterior que a prestacdo de assisténcia juridica no Brasil pela DP e a
legislacdo de gratuidade de custas em Portugal constituem formas de superacdo da
insuficiéncia econdmica e de ampliacdo do acesso a justica, assim como as disposicdes
normativas que permitem a postulacdo judicial sem o patrocinio de advogado nos Juizados
Especiais no Brasil’°.

Os dispositivos legais que visam ao favorecimento do hipossuficiente com a
minimizacdo de gastos, porém, podem conduzir a outros diversos entraves processuais, tais
como a vulnerabilidade técnica, em razdo da préatica dos atos processuais sem o patrocinio de
advogado, ou decorrentes de fatores de desinformacdo pessoal sobre temas juridicos e
probatorios consideraveis.

Na dtica processual, além da insuficiéncia econémica, como salientado, podem ser
identificados inUmeros fatores configuradores de vulnerabilidade, tais como a existéncia de
relevantes Obices geograficos, debilidades na salde e/ou discernimento, as dificuldades
técnicas, a incapacidade de organizacdo, dentre outros.

A vulnerabilidade no ambito processual, na concecdo de Tartuce (2012, p. 359),
encontra fundamento na ideia de justa causa, ou seja, uma situacdo extrema e alheia a vontade
da parte, que a impede de praticar 0s atos processuais, e impulsiona a atividade do juiz em
suprir ou remover a dificuldade ou obstaculo constatada, de forma a conceder-lhe nova
oportunidade. "

Em outras palavras, sera preciso identificar se a impossibilidade de participar do feito
foi causada por uma vulnerabilidade comprometedora e, em caso positivo, atuar para supera-
la. A seu ver, a litigiosidade de massa traz um grande desafio pratico nesse sentido, em razéo
de seus reflexos negativos aqueles que necessitam de tratamento particularizado e humanizado (Silva,
2011, p. 176).

0 Além dos Juizados Especiais, no Brasil, a dispensabilidade da presenca de advogado também é prevista na lei
de alimentos, na area trabalhista, no habeas corpus, em alguns casos na esfera eleitoral e na Lei do Mandado
de Seguranca.

1 Consoante leciona Tartuce, “a despeito da existéncia de previsdes especificas para facilitar a atuacéo de certos
litigantes, por ndo conseguir a lei prever todos os casos em que 6bices ilegitimos podem comprometer a
atuacdo por situacao alheia a vontade da parte, é necessario considerar a vulnerabilidade processual em termos
amplos” (Tartuce, 2012, p. 185). A autora cita como exemplo os litigantes com dificuldade de locomog&o ou
em situacdo de rua, realcando a necessidade de o julgador atuar de forma diferenciada e colaborativa, a fim de
superar as possiveis falhas e garantir a sua participagdo em juizo (Tartuce, 2012, p. 357).
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Sem discordar desse posicionamento, entendemos que o tratamento dispensado aos
litigantes deve considerar a vulnerabilidade para além do conceito de justa causa. Assim, 0
emprego de tratamento diferenciado ndo deve ocorrer apenas nas situacdes em que se
comprometa de modo significativo a pratica dos atos, mas sim sempre que necessario ao
restabelecimento do equilibrio entre os litigantes.

A compreensdo mais abrangente da vulnerabilidade processual, a proposito, €
defendida por Azevedo (2021b), com apoio no art. 190.° do CPC/2015, paragrafo Unico, que
regula as convencgdes processuais’®. Sustenta Azevedo que, ao justificar o tratamento
diferenciado das partes pelo juiz & luz do controle de validade exercido sobre 0s negdcios
processuais, a vulnerabilidade ergueu-se a categoria de “critério discriminador genérico”

perante a ordem processual brasileira, in verbis:

Viavel, nessa linha, atribuir ao paragrafo Unico do artigo 190 a fun¢éo de ‘clausula-
geral da vulnerabilidade’ no Direito Processual Civil brasileiro, o qual, a mercé de
qualquer elemento objetivo pré-determinado, admite a consideragdo concreta da
vulnerabilidade como fator de discrimen envolvendo a adequacdo da técnica
processual e do procedimento.

Importante mencionar que, para a Codificagdo de 2015, a vulnerabilidade
consubstancia verdadeira questdo preliminar a ser aferida pelo juiz, eis que sua
solucdo opde ou remove obstaculo a apreciagdo da validade do negdcio juridico
processual, cumprindo ao magistrado investigar previamente ‘se alguma parte se
encontra em situacdo de vulnerabilidade’ [...].

Afinal, se 0 Cédigo admite a vulnerabilidade enquanto critério a legitimar o controle
ope judice das convengdes processuais firmadas sobre o procedimento,
restringindo, portanto, a liberdade negocial das partes, com maior razdo deve admitir
o controle das inadequagdes procedimentais legislativas, cuja validade deriva da
presuncdo genérica de legalidade das normas processuais, nem sempre acomodando
os interesses dos segmentos vulneraveis da populacgdo, carentes, ha maior parte das
vezes, de adequada representagdo legislativa (Azevedo, 2021b, p. 139-140).

Em sentido contrario, Ramos (2017, p. 224), a0 menos no ambito da legislacdo

processual portuguesa, considera

2 Art. 190.° “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposicdo, ¢ licito as partes plenamente
capazes estipular mudancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre
os seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo. Pardgrafo Unico. De
oficio ou a requerimento, o juiz controlara a validade das convencdes previstas neste artigo, recusando-lhes
aplicacdo somente nos casos de nulidade ou de insercdo abusiva em contrato de adesdo ou em que alguma
parte se encontre em manifesta situacéo de vulnerabilidade”. (Lei n.° 13.105, 2015).
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[...] demasiado audaz e precipitado o legislador propugnar uma clausula geral de
vulnerabilidade, pois, atenta a amplitude que teria de ter a sua letra, certamente
causaria situacdes de uso anormal do instituto, levando a inseguranca juridica e a
perturbacéo da paz social. "3

Seja como for, ainda que se considere que a vulnerabilidade, em termos amplos,
enquanto principio ou clausula geral, ndo tenha sido ou merega ser contemplada
expressamente nas legislacOes brasileira e portuguesa, cremos possivel compreendé-la como
integrante de ambos 0s ordenamentos juridicos, sobretudo diante da necessidade de
observancia ao preceito de igualdade, bem como da efetivacdo do acesso a justica.

Desse modo, deve a vulnerabilidade ser encarada como mecanismo a nortear a
atuacdo do julgador na aplicacdo de normas com o objetivo de reequilibrar as relagoes
juridicas, a fim de garantir a igualdade material.

Sabe-se que, com o passar dos anos, foi sendo solicitada cada vez mais a participacédo
do juiz para compensar as relagdes sociais em jogo (Baur, 1982, p. 193), ampliando-se a visdo
do processo civil, através da conce¢do publicista, que prima por agregar mais poderes ao
julgador, de modo que possa contribuir ativamente para a preservacao do equilibrio entre as
partes e a efetividade da justica.

Enquanto a concecdo privatista, inerente ao processo liberal, enxergava o juiz como
um expectador do procedimento dirigido pelas partes, a conce¢do publicista, inerente ao
processo social, passou a vé-lo como um sujeito ativo. Esta Gltima, mais orientada a
observancia da igualdade material, atribui amplos poderes ao juiz, inclusive no tocante a
atividade probatoria’.

Sendo assim, verifica-se a necessidade de sensibilizacdo do magistrado para as
desigualdades constatadas, com um posicionamento ativo e prudente na aplicacdo dos
instrumentos que possam contribuir para a reducdo das disparidades processuais.

Grande parte dos mecanismos direcionados a amparar vulnerabilidades decorrera da
adaptacdo de institutos processuais, tendo em vista a visdo finalistica do processo,

comprometida com a realizagéo da justica social.

3 A doutrinadora tampouco considera em harmonia com o sistema que se compreenda a vulnerabilidade
processual como justa causa, ou que o juiz possa dela conhecer oficiosamente, caso constitua facto notorio.
Sugere, entretanto, que, em face da tipficagdo casuistica das concretas situa¢fes de vulnerabilidade atendidas
pelo legislador, adote-se o emprego da expressdo “vulnerabilidade processual” e suas “espécies”, conforme a
concreta situagdo, “a fim de colocar um ‘acento tonico’ nos novos desafios que o processo civil de cariz e
‘acecdo social’, embebido na sociedade multicultural, hipercomplexa, globalizada, acelerada e contemporéanea
nos coloca”. (Ramos, 2017, p. 226).

4 Na visdo publicista, o principal objetivo deixa de ser a satisfacdo do interesse individual das partes para
configurar a afirmagdo da norma material e a persecugdo de interesses publicos de grau superior, de forma que
os litigantes ja ndo sdo os donos do processo, em razdo de estar em causa um interesse coletivo, que ndo pode
simplesmente ser deixado em suas maos (Tartuce, 2012, p. 359).
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Como tem sido reconhecido pela doutrina mais moderna’™, o procedimento, dado seu
carater instrumental, deve ser adequado as especificidades da causa, a finalidade para a qual
foi instituido, bem como aos sujeitos processuais, a fim de garantir a isonomia’®.

Nas legislacdes brasileira e portuguesa, como sera visto, ha diversos dispositivos que
permitem a adequacédo’’ e adaptabilidade do procedimento, de forma a escorar situagdes de
vulnerabilidade processual, ainda que o legislador ndo tenha expressamente adotado tal
terminologia.

A proposito, no CPC portugués vigente, o denominado principio da adequacéo formal,
previsto no art. 547.°, rompeu com o apertado regime da legalidade das formas, conferindo ao
juiz adaptar a sequéncia processual as especificidades da causa, e o contedo e a forma dos
atos ao fim que visam atingir, assegurando um processo equitativo. "

O referido preceito legal enuncia a adequagao formal’® como principio, na medida em
que estabelece um estado ideal de coisas a ser alcangado, mas também como regra,
estruturada como clausula geral, consistente no poder-dever do juiz de conformar o
procedimento de acordo com as especificidades da causa (Galindo, 2016).

Desse modo, consoante assinala Miguel Teixeira, o juiz pode alterar a tramitacéo legal
da causa — tanto prescindindo da realizacdo de certos atos impostos pela lei, como impondo a
pratica de atos ndo previstos na lei — e pode ainda modificar o contetido e a forma dos atos®,

sempre que necessario a concessao da tutela justa e tempestiva.

5 Como enfatiza Azevedo (2021b, p. 131), parte da doutrina brasileira reconhece a adequacdo como direito
fundamental das partes, extraido da garantia da inafastabilidade da jurisdicdo, tais como Marinoni, Arenhart e
Mitidiero. Segundo os doutrinadores, na omissdo de regra procedimental ou técnica processual iddnea a
cumprir o dever jurisdicional de tutela dos direitos, caberia ao juiz demonstrar a necessidade de protecdo da
situacdo de direito material, elegendo e fundamentando a técnica processual mais adequada. Assim, haveria
uma substituicdo da nogéo de possibilidade pela de obrigatoriedade de adequacéo da tutela jurisdicional, a luz
da concretizagdo do mandamento constitucional de acesso a justica.

6 A esse respeito, acentua Watanabe (1988, p. 135) que a adequagdo dos instrumentos processuais emana do
direito ao acesso a justica e é essencial a realizacdo efetiva da tutela dos direitos deduzidos em juizo.

7 De acordo com Didier (2001, p. 531), “o principio da adequacdo ndo se refere apenas ao procedimento. A
tutela jurisdicional ha de ser adequada; o procedimento é apenas uma forma de se encarar este fendmeno”.

78 Consoante o teor de acorddo da Relagdo de Guimarées de 27.04.2017, permite-se, inclusive, “a pratica de acto
ndo previsto, ou a dispensa de acto indtil previsto, ou ainda alteragcdo dos actos abstractamente disciplinados
em lei”. No caso, langando-se méo do disposto no art. 547.°, foi convocada uma audiéncia, com o fim de ser
proferida decisdo sobre a excepc¢do de ilegitimidade. Nos termos do aresto, o principio ndo visa a criacdo de
uma espécie de “processo alternativo”, mas sim “possibilitar a ultrapassagem de eventuais desconformidades
com as previsdes genéricas das normas de direito adjetivo” a fim de alcangar a justa composicéo do litigio
(Acorddo n.° 1752/12.0TIVNF.G1).

9 Conforme Freitas (2019, p. 232), o principio da adequacdo formal encontra-se atualmente integrado no &mbito
do dever de gestdo processual, o qual serd abordado no tdpico a seguir.

8 Segundo o autor, 0 processo equitativo deve servir de limite a adequacdo formal, no sentido de que esta
adequacdo ndo pode violar as garantias daquele processo, mas também deve ser utilizado como orientador da
decisdo do juiz. (Sousa, 2013, p. 13).
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No CPC brasileiro podem ser mencionados os arts. 139.%, VI, e 437.°, § 2.° do CPC,
que permitem ao juiz dilatar prazos e alterar a ordem da producdo dos meios de prova, bem
como das regras procedimentais contidas em lei, a fim de conferir uma tutela efetiva e
tempestiva.

Nesse espectro, também as “100 Regras de Brasilia” apontam para a necessidade de
revisdo de procedimentos e requisitos processuais, com objetivo de favorecer o acesso a
justica das pessoas em condicdo de vulnerabilidade. O documento recomenda a adaptacéo dos
procedimentos, inclusive de forma a permitir a antecipagdo da prova®.

Nas licoes de Azevedo (2021b, p. 28), a adequacdo procedimental da tutela
jurisdicional pode ser raciocinada a partir de situacGes de vulnerabilidade apresentadas na
relacdo processual, de modo a que seja “calibrado” o procedimento a luz das fragilidades
detetadas.

Com base em tal entendimento, os instrumentos processuais voltados a superacdo das
fragilidades ndo devem ter a sua aplicacdo restrita as especificidades de cada documento
normativo. Devem, sim, ser compreendidos através de um microssistema, no qual se
possibilite a intercomunicacdo das regras protetivas processuais, de forma a servir de
sucedaneo para a atividade de adequagdo adotada pelos tribunais, nas situacbes em que
evidenciadas as condigdes de vulnerabilidade (Azevedo, 2021b, pp. 289-293).

Comungamos desse entendimento, desde que compreendido o carater subsidiario e
excecional do emprego de tais métodos, revelando-se indispensavel a exposicdo das razdes
que as justifiquem, bem como a obediéncia aos principios do contraditdrio, dever de consulta
as partes, proibicao de decisdo surpresa e demais preceitos vigentes.

O principio da boa-fé processual também norteara a atuacdo idonea, honesta, proba e
leal de todos os envolvidos no processo, de modo a vedar condutas maliciosas,
comportamentos contraditérios, bem como situacGes de abuso de direito (Azevedo, 2021b, p.
158).

81 Assim dispde a regra 37: “Recomenda-se a adaptacdo dos procedimentos para permitir a pratica antecipada da
prova na qual participe a pessoa em condi¢do de vulnerabilidade, para evitar a reiteracdo de declaracGes, e
inclusive a pratica da prova antes do agravamento da incapacidade ou da doenca. Para estes efeitos, pode ser
necessaria a gravagao em suporte audiovisual do acto processual no qual participe a pessoa em condi¢do de
vulnerabilidade, de tal forma que possa reproduzir-se nas sucessivas instancias judiciais”. (Regras de Brasilia
sobre acesso a justica das pessoas em condicdo de vulnerabilidade, 2008).
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Quanto a seguranca juridica, embora se reconheca sua extrema relevancia, devera ser
ponderada com outros valores em conflito, que também devem ser preservados, sobretudo a
igualdade material.®?

Também ndo ha como considerar que a tutela adequada as vulnerabilidades implique
na quebra da imparcialidade do juiz, especialmente tendo em vista a perspetiva participativa e
colaborativa que deve viger entre magistrados, mandatarios e partes, de modo a que se
alcance a justa composicdo do litigio. O dever de imparcialidade do juiz ndo implica na
inobservancia das condic¢des dos litigantes em juizo.

Como ensina Dinamarco (1987, p. 275), o Juiz moderno compreende que sO se lhe
exige imparcialidade no que diz respeito a oferta de iguais oportunidades as partes e recusa a
estabelecer distingbes em razdo das proprias pessoas ou reveladoras de preferéncias
personalissimas. N&o se lhe tolera, porém, a indiferenca.

Em sintese, parece-nos cabivel que, identificadas disparidades processuais que obstem
0 acesso a justica, possa ser abrandado pelo juiz, no caso concreto, o texto frio da lei, a fim de
atenuar, por exemplo, as preclusdes gravosas ou exigéncias desproporcionais, como também
devem ser permitidas adequacbes e a adocdo de outras técnicas processuais, quando
essenciais ao alcance da justa e efetiva tutela jurisdicional, desde que ndo violadoras dos
limites impostos pelos ordenamentos juridicos.

No presente capitulo, serdo tragadas algumas ferramentas judiciais passiveis de serem
utilizadas em favor dos litigantes vulneraveis, sobretudo mecanismos de adequacéo

processual comprometidos em ampliar os caminhos para a concretizacdo do acesso a justica.

5.1 Facilitacao da producao da prova em prol do litigante vulneréavel

A omissdo na instrucdo probatoria pode decorrer de fatores econdmicos e culturais ou
de certos impedimentos ou dificuldades inevitaveis ou incontornaveis, sem que haja inércia

ou qualquer propdsito da parte em dispor do direito de demonstrar os fatos alegados.

82 Como bem acentua Tartuce (2012, p. 89), é preciso atualizar e contextualizar a acecdo de seguranca juridica;
ndo ha mais como falar em certeza e estabilidade nas relagdes humanas da mesma forma que outrora se
cogitou: a realidade atual traz dindmicas complexas que revelam a quebra de paradigmas e desafiam o
individuo a uma reorganizacao das relagdes travadas no meio social. Embora os riscos e a inseguranca nao
possam ser simplesmente eliminados, deve-se diligenciar a fim de encontrar mecanismos sociais, econémicos
e ambientais para alivia-los. A isonomia é fator de medida e legitimacdo da seguranca juridica, devendo o
intérprete estar preparado para lidar com eventuais conflitos entre tdo importantes diretrizes.
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Nesses casos, a fim de que as desigualdades ndo comprometam o resultado do
processo, faz-se necessdrio que o julgador desenvolva atividades probatdrias quando
imprescindiveis a descoberta da verdade.

A dificuldade ou impossibilidade de acesso as fontes de prova em funcdo de eventual
disparidade de forca na relacdo material, assim como a auséncia de suporte juridico por uma
das partes, podem reclamar a adocdo de medidas em prol da efetividade processual, seja
através da determinacdo de provas de oficio pelo juiz, seja pela requisi¢do judicial de
documentos e certiddes, quando necessarias a correta apuragédo dos fatos.

Ainda que os litigantes tenham constituido advogado, pode acontecer de a parte se
encontrar desprovida de suporte juridico, faltando-lhe alegacdes e provas suficientes para
alcancar o resultado esperado do processo (Gouveia, 2000, p. 254). Também pode ocorrer
alguma dificuldade justificada na obtencdo de documento ou informacao relevante que diga
respeito a uma faculdade ou ao cumprimento de um 6nus processual. Nessas hipdteses, 0 juiz,
sempre que possivel, deve atuar pra rechacar o obstaculo (Tartuce, 2012, p. 320).

Nesse sentido, vale conferir o disposto no art. 7.°, n.° 4, do CPC portugués (Lei n.° 41,
2013): “Sempre que alguma das partes alegue injustificadamente dificuldade séria em obter
documento ou informacdo que condicione o eficaz exercicio de faculdade ou o cumprimento
de 6nus ou dever processual, deve o juiz, sempre que possivel, providenciar pela remocao do
obstaculo”.

Nos casos de concessdo dos beneficios da gratuidade, por exemplo, se a demanda
exige complexo e custoso suporte documental, faz-se de rigor a atuacdo do juiz no sentido de
suprir as limitagdes do litigante hipossuficiente, tais como a expedicdo de oficios e ordens
judiciais as reparticdes publicas ou privadas para obtencdo de informacGes necessarias.

Com efeito, a busca pelo esclarecimento dos fatos é imprescindivel a adequada
prestacdo da tutela jurisdicional. A situacdo em que 0 juiz averigua e determina prova
oficiosamente ndo viola a sua imparcialidade, tendo em vista que ndo sabe 0 seu resultado ou
guem a sua realizacdo vai beneficiar. Trata-se, sim, da procura da justa composicao do litigio
(Ramos, 2017, p. 207).

Em Portugal, a propésito, o art. 411.° do CPC consagra o principio do inquisitivo, que
determina o poder-dever de o juiz buscar de oficio os meios de prova, notadamente em busca

da verdade material do caso concreto.
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Ademais, em seu art. 6.9, encontra-se consagrado o dever de gestdo processual do
juiz®, atribuindo-lhe o dever de “dirigir ativamente o processo”.8® Desse modo, 0 juiz, como
gestor®, devera reequilibrar a paridade de armas entre as partes, de modo a garantir o
processo equitativo.

Com efeito, na visdo cooperatdria do processo, o Juiz deve auxiliar as partes a
remover 0s Obices ao exercicio de seus direitos ou ao cumprimento de énus ou deveres
processuais, aproximando seu convencimento da verdade. Incumbird, portanto, colaborar com
esclarecimentos e informac6es aos jurisdicionados quando excessivamente dificultosa, por
exemplo, a obtencdo de dados de localizagdo da parte adversa e de documentos
comprobatdrios.

Pondere-se, porém, que o poder do juiz deve ser compreendido somente como
supletivo ou complementar ao exercicio do direito a prova. Nesse sentido, como ressalta

Cambi (2006, pp. 326-327), deve o juiz buscar eliminar as insuficiéncias ndo culpaveis e as

8 Art. 6.° do CPC portugués, n.°1: “Cumpre a0 juiz, sem prejuizo do 6nus de impulso especialmente imposto
pela lei as partes, dirigir ativamente o processo e providenciar pelo seu andamento célere, promovendo
oficiosamente as diligéncias necessérias ao normal prosseguimento da a¢do, recusando o que for impertinente
ou meramente dilatdrio e, ouvidas as partes, adotando mecanismos de simplificacdo e agilizacdo processual
que garantam a justa composicdo do litigio em prazo razoavel [...]".

8 Em um primeiro sentido, apontado pelo professor Mesquita (2015, p. 79), a gestdo encontra-se relacionada a
“organizagdo interna do tribunal ou com a propria articulagdo entre os tribunais”. Sob outra 6tica, a gestéo se
relaciona mais diretamente com a conducdo do processo pelo juiz (gestdo puramente processual). Nesse
sentido, o modelo de gestdo processual tem a sua origem na active case management do direito inglés, que
ampliou os poderes dos juizes. Segundo Mesquita (2015, p. 87), com as normas das CRP inglesas de 1998, a
gestdo ativa do processo confere a possibilidade de adaptacdo as peculiaridades do caso, bem como de
identificar as questOes necessitadas de prova e advertir as partes para a distribui¢do do respetivo énus, além da
possibilidade de o juiz assinalar as imperfei¢fes nas alegac6es de facto e ordenar o esclarecimento de qualquer
aspeto da causa. Por fim, para além dos poderes de conducdo e adequacdo do processo, parte da doutrina
reconhece a existéncia de poderes judiciais que ndo se restringem ao aspeto formal do processo (conce¢do
formal), mas envolvem o0s aspetos substantivos da causa, com a pretensdo de contribuir, influenciar
diretamente no mérito da agdo, possibilitando obter ganhos de eficiéncia e uma justa composi¢do do litigio
(gestdo material do processo). Mesquita (2015, p. 88), defensor da concecdo material da gestdo processual,
aponta a sua origem na doutrina alema, encontrando-se consagrada no § 139 da ZPO. Tal dispositivo permite
uma gestdo com influéncia directa no mérito da accéo. Pretende evitar-se que a pura prevaléncia do principio
do dispositivo conduza a perda de um direito em razdo de um erro, de uma distrac¢do ou de uma falta de
cuidado. A concecdo material permite que o Juiz solicite esclarecimentos, bem como sugira ou advirta as
partes a complementarem, modificarem ou corrigirem as alegacBes ou pedidos, quando se revelarem
ambiguos, incompletos e/ou imprecisos.

8 QObserva Mesquita que a ideia do juiz com atribuicGes de direcdo efectiva do processo como reacdo ao
processo individualista do século XIX, surgiu em Portugal na 12 metade do século XX, tanto em diplomas
avulsos, como no CPC/1939 (ob. cit. p. 80). Alberto dos Reis, grande opositor das concec¢des liberais, deu 0s
primeiros passos no sentido de atribuir aos juizes a dire¢cdo do processo e o poder de instrugdo ou de procura
oficiosa. (ob. 107). Sob a égide do ideario de Alberto dos Reis, emergiu um periodo publicista, que ampliou 0s
poderes diretivos e instrutorios do juiz e viria a se consolidar com a edicdo do CPC de 1939. O modelo
procedimental consagrado no Cédigo de 1939 foi mantido no CPC de 1961, e sofreu importante reforma em
1995/96. Tal reforma reforgou os poderes judiciais de direcdo e realcou os principios da cooperacéo e do
contraditorio, com vistas a concretizacdo da igualdade substancial entre as partes e a busca da verdade
material. A ampliacio dos poderes veio a fortalecer-se com o CPC de 2013, com a atual redacdo do art. 6.°,
sob a epigrafe “dever de gestdo processual”.
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dificuldades objetivas da atividade probatéria em nome da melhor reconstrucdo dos fatos, a
fim de alcancar a justica da deciséo e, por conseguinte, sua legitimacéo social.

No Brasil, apesar de 0 CPC de 2015 ndo ter consagrado expressamente a gestdo
processual, também aumentou os poderes do juiz, nomeadamente os de direcdo e de
adequacdo procedimental.

A prop6sito, 0 novo CPC brasileiro preceitua que o juiz deve dirigir 0 processo
conforme as disposi¢bes do Cddigo, e atribui ao juiz amplos poderes instrutérios (art. 370.°),
incumbindo-lhe decidir se as provas requeridas pelas partes sdo Uteis e suficientes para a
verificacdo dos fatos, bem como determinar as demais provas necessarias ao julgamento do
mérito (art. 370.°).

Quanto as situacbes de excessiva dificuldade de produzir a prova (vulnerabilidade
técnica), frise-se que o CDC brasileiro prevé a possibilidade de inversdo do énus da prova
(art. 6.°, inciso VIII), demonstrando o reconhecimento pelo legislador da vulnerabilidade do
consumidor frente a capacidade técnica e econdmica dos fornecedores.

A inversdao do 6nus da prova em favor do consumidor constitui um dos mais
importantes instrumentos de que dispde o juiz para, observado o contraditério, equilibrar a
desigualdade entre os litigantes.®’Assim, o legislador permite que fique a critério do réu
comprovar o contrario das alegacfes realizadas pelo autor da acdo (quando esse é o
consumidor).

A disposicdo, entretanto, ndo deve ser encarada como principio absoluto. Faz-se
indispensavel a presenca da verossimilhanca das alegacdes e sua hipossuficiéncia, devendo o
magistrado aplicar a medida de forma fundamentada, e somente quando restar caracterizada a
incapacidade do consumidor em produzir a prova necessaria ou em instruir 0 processo com 0s
documentos indispensaveis ao julgamento do feito.

Além dessa medida, admite-se, no direito brasileiro, a aplicacdo da teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova®®, segundo a qual esse Onus recai sobre quem tiver

melhores condi¢des de obtencao da prova, conforme as circunstancias faticas de cada caso.

87 A regra geral do dnus da prova encontra-se no art. 373.° do CPC/2015: “O 6nus da prova incumbe: | — ao
autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il — ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo,
modificativo ou extintivo do direito do autor”.

8 Tal teoria foi desenvolvida pelo processualista argentino Jorge W. Peyrano em sua obra “Cargas Probatdrias
Dindmicas”. De acordo com Peyrano (2011, pp. 86-96 apud Santos, 2014, p. 24), o 6nus da prova deveria ser
distribuido ndo por causa da funcdo que os factos desempenham no processo, mas, antes, em funcdo do
conceito de prova mais fécil, atribuindo-so especificamente, & parte que esta casuisticamente em posi¢do mais
favoravel de o demonstrar. Desse modo, a concreta distribuicdo do dnus probatorio deve autonomizar-se da
natureza que os factos assumem no desenho processual (factos constitutivos ou impeditivos) quando e se essa
natureza tornar impossivel ou dificil a prova desses factos naturalisticos.
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A regra prevista § 1.°, do art. 373.° do CPC brasileiro® admite expressamente a
distribuicdo dindmica do 6nus da prova®, caso o juiz identifique, no caso concreto, a
dificuldade extrema para determinada parte comprovar o que alega e, em contrapartida,

perceba maior facilidade da parte adversa em fazé-lo. Como assinala Cambi (2016, p. 335):

[...] ndo se pode exigir alguém de provar além do que esteja ao seu alcance
demonstrar, porque isso gera um Onus probatério diabdlico, ou seja, a extrema
dificuldade de provar impede a realizacdo dos direitos materiais. Como o processo é
mero instrumento para a realizacdo dos direitos materiais, havera negacéo ao direito
fundamental a tutela jurisdicional adequada se, pela ndo formulacdo de técnicas
processuais, ndo existirem mecanismos de facilitacdo da prova. [...]. Para fins de
inversdo do onus probandi, dentro da teoria da distribuicdo dindmica do énus da
prova, basta que uma das partes tenha melhores condi¢Bes de provar os fatos
juridicamente relevantes e pertinentes ao adversario.

Com base nesse entendimento, vale conferir o teor do seguinte julgado do Superior
Tribunal de Justica brasileiro, que chancela a possibilidade de amenizacdo do rigor na

distribuicdo do encargo de provar, em favor da parte vulneravel:

Processual civil. Erro médico. Teoria da distribuicdo dindmica e inversdo do 6nus da
prova. Paridade de tratamento no processo civil. Arts. 7° e 373, § 1°, do CPC/2015.
Acérddo que, a luz das provas dos autos, concluiu pela hipossuficiéncia técnica da
parte autora.

1. Cuida-se, na origem, de agravo de instrumento interposto pelo distrito federal a
fim de impugnar decisdo interlocutoria que inverteu o 6nus da prova em agdo de
indenizacédo por suposto erro médico.

2. Impossivel, diante do ébice da simula 7/STJ, rever, em recurso especial, o
entendimento do tribunal de origem que considerou o0s agravados-autores
tecnicamente hipossuficientes diante da natureza do objeto da prova pericial e de
erro em atendimento medico, e concluiu, ademais, que o agravante-réu dispde de
melhores meios para obter prontuarios e ocorréncias medicas sofridas pela paciente.

3. Outrossim, a deciséo recorrida esta em consonancia com a jurisprudéncia do STJ,
que, em casos analogos, tem admitido a inversdo do 6nus da prova, em face de
vulnerabilidade técnica e hipossufiéncia da vitima, como na hip6tese. Precedentes.

4. O art. 373, § 1° do cpc/2015, em perfeita sintonia com a constituicdo de 1988,
reproduz, na relacéo processual, a transicdo da isonomia formal para a isonomia real
por meio da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da prova, mutacdo profunda do
paradigma dos direitos retoricos para o paradigma dos direitos operativos, pilar do
Estado Social de Direito. N&o se trata, contudo, de prerrogativa judicial irrestrita,
pois depende ora de previsdo legal direta ou indireta (ope legis), ora, na sua falta, de
peculiaridade da causa (ope iudicis), associada quer a impossibilidade ou a
excessivo custo ou complexidade de cumprimento do encargo probante, quer a

89 «Art. 373.% “O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu,
quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. § 1° Nos casos previstos
em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obteng¢éo da prova do fato contrario, podera o
juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que
devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido” (Lei n.° 13.105, 2015).

% Segundo Sapalo (2012, p. 92), nédo se deve confundir tal teoria com a inverséo do énus da prova, uma vez que
a parte contraria ndo assume totalmente o encargo de provar, mas somente de produzir aquela prova que lhe é
mais facil.
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maior capacidade de obtencdo da prova pela parte contraria. No primeiro cenério,
em resposta a natureza espinhosa da producdo probatéria, a inversdo foca a
dificuldade do beneficiario; no segundo, prestigia a maior facilidade para tanto do
detentor da prova do fato contrario. Qualquer elemento probatdrio, pontualmente -
ou todos eles conjuntamente -, pode ser objeto da ordem de inversdo, desde que
estribada em adequada fundamentacéo judicial. A locugéo "peculiaridades da causa™
refere-se tanto a atributos singulares da pretensdo em juizo como, mais amplamente,
a especificidades de classe de causas com caracteristicas comuns ensejadoras da
inversdo do 6nus da prova.

5. No erro médico, barreiras de todo tipo - técnicas, de informacédo, econdmicas, de
status social e de espirito de corpo da profissao - contribuem para, com frequéncia,
transmutar o 6nus probatério da vitima em via crucis rumo ao impossivel,
convertendo, assim, o direito de acesso ao judiciario em irrealizavel fantasia de
justica.

Entdo, legal e legitima a inversdo do 6nus da prova ope iudicis na relagdo de
consumo, publica ou privada, que tem por objeto prestacdo de servico médico.

6. A inversdo do 6nus da prova cumpre papel ético-politico, mas também juridico,
de equilibrar, no processo civil, as posi¢des dos litigantes em conflito, de modo a
evitar que a fraqueza processual gritante de um nédo corresponda tout court a vitoria
do outro, passaporte para negar aquele o que lhe cabe de direito. A "paridade de
tratamento”, esséncia do art. 7° do cpc/2015, carrega sentido de genuina paridade
real, e ndo apenas de oca paridade formal, garantia inGtil por ser carente de
efetividade. E dever do juiz assegurar a paridade real, inclusive com a inversio do
onus da prova.

7. Agravo conhecido para ndo se conhecer do recurso especial. (AREsp n.° 1682349
DF 2020/0066651-5)°1,

O procedimento de distribuicdo dindmica do 6nus da prova em favor do vulneravel,
por sua vez, ndo deve ser compreendido como um obstaculo a parte adverséaria, pois 0 § 2.°,
do art. 373.° do CPC/2015 prescreve que esta modificacdo ndo deve gerar a parte contraria
encargo excessivo ou incumbéncia impossivel de ser realizada, sendo possivel a correcdo dos
possiveis excessos pelo proprio Poder Judiciario, através dos recursos cabiveis (Azevedo,
2021b, p. 257).

No sistema processual portugués tal previsdo ndo foi contemplada pelo legislador. A
distribuicdo do énus da prova esta regida pela norma legal estampada nos artigos 342.° do
Caodigo Civil e 414.° do Cdédigo de Processo Civil. Trata-se da ado¢do do estudo de Leo
Rosenberg (“teoria das normas”), segundo a qual, cada parte incumbe a prova dos
pressupostos de fato das normas que Ihe forem favoraveis.

Vale dizer, a distribuicdo do 6nus da prova dependera da analise do caso concreto,
conforme a previsdo normativa que fundamenta a pretensdo. Traduz-se, portanto, em um
problema de aplicacdo da lei. Os fatos que compdem a estrutura normativa na qual se baseia a
pretensdo ou resisténcia devem ser alegados e provados pela parte que se beneficia de sua

aplicacéo.

1 No mesmo sentido: Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n. 1757143/DF 2020/0234013-3.
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Por sua vez, o art. 344.° do Codigo Civil especifica as hipoteses autorizadoras para a
inversdo (presuncdo legal, convencdo probatoria, dispensa ou liberagdo encargo,
impossibilidade na producéo da prova por culpa da parte adversa e determinacéo legal).

Registre-se que a jurisprudéncia dos tribunais portugueses ndo tem admitido a
aplicacdo da teoria da carga dinamica da prova, sujeitando a parte autora a improcedéncia, nos
casos de insuficiéncia da aquisicdo processual®? dos factos fundamentadores da situacéo
juridica invocada.

Na hipotese abordada de erro médico, por exemplo, os tribunais tém considerado a
necessidade de comprovacdo pela parte autora do incumprimento dos deveres objetivos de
cuidado por parte do médico. A esse respeito, assim dispds o0 acordao do Tribunal de Relacéo

de Lisboa de 13/05/2021 acerca de imputada responsabilidade médica:

Quando se invoque tratamento defeituoso para efeito de obrigagdo de indemnizar
fundada em responsabilidade contratual é necessario provar a desconformidade
(objectiva) entre os atos praticados e as leges artes, bem como o nexo de
causalidade entre defeito e dano [...]. A luz das consideracdes expendidas, ndo se
pode deixar de concluir que os Autores/Habilitados ndo lograram demonstrar a
prética de um ato ilicito causador de danos & primitiva Autora, como lhes incumbia,
nos termos do artigo 342° n° 1, do Cddigo Civil (Acérddao n.°
25550/15.0T8LSB.L1-2).

Do mesmo modo, no acordao do Supremo Tribunal de Justica (STJ), de 1/7/2010,
considerou-se que a autora ndo logrou fazer prova do exigivel nexo de causalidade entre o
diagndstico errado e o agravamento das lesdes sofridas®.

Por outro lado, com base no teor de um acdrddo do STJ de 18.12.2013 acerca do
contrato de homebanking, Santos (2014) aponta para um possivel impulso jurisprudencial na
aplicacdo da teoria, ainda que sem referéncia expressa a essa denominacéao.

No julgado em testilha, reputou-se inadmissivel o 6nus da prova a cargo do
consumidor quanto ao mau funcionamento do sistema informatico de homebanking, bem

como justificado o aumento do 6nus da prova a cargo da entidade bancéria prestadora do

%2 0 art. 413.° do CPC portugués contempla o principio da aquisi¢io processual, segundo o qual “o tribunal deve
tomar em consideracdo todas as provas produzidas, tenham ou ndo emanado da parte que devia produzi-las,
sem prejuizo das disposi¢des que declarem irrelevante a alegacéo de um facto, quando ndo seja feita por certo
interessado”. (Lei n.° 41, 2013).

% Nos termos do aresto, “a prova do nexo causal, como um dos pressupostos da obrigagdo de indemnizar e
medida da mesma, cabe ao credor da obrigacdo, independentemente da sua fonte.
Pelo que o doente tem de provar que um certo diagnostico, tratamento ou intervencéo foi omitido e conduziu
ao dano [...]”. (Acorddo n.° 398/1999).
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servico, levando-se em conta a maior facilidade em demonstrar a versdo factual e a assimetria
informativa que os separa (consumidor e entidade bancaria)®*.

Parece-nos que a aplicacdo rigida das normas de reparticdo do onus probandi previstas
nos arts. 342.° e seguintes do Codigo Civil® podera inviabilizar o direito a prova da parte
vulneravel, quando impossibilitada de sua produgdo, violando diversos principios
constitucionais, como o do acesso a tutela jurisdicional efetiva, da justa composicao do litigio
em prazo razoavel e, sobretudo, da igualdade substancial.

Com efeito, para uma adequada prestacdo jurisdicional, faz-se necessario que o Juiz
supra as omissGes probatorias que tornam os fatos obscuros, a fim de evitar possiveis
distor¢des da verdade e injusticas no desfecho do litigio.

A permissdo para a adocdo da distribuicdo do 6nus pode ser extraida de diversos
principios constitucionais e processuais, tais como o da cooperacdo, da gestdo processual, da
igualdade, do contraditério e da efetividade da justica.

Como assevera Sapalo (2012, p. 93):

N&o é porque a letra da lei impde um 6nus a uma das partes que esta deve ser
penalizada, se é possivel descobrir a verdade. Se a parte que ndo tem o 6nus possui
condicBes de produzir a prova e trazer a verdade dos factos, enquanto a parte que
originariamente teria o 6nus nao dispGe de meios para produzi-la, entdo distribui-se
0 dnus de forma a se privilegiar a possibilidade de aplicacdo do direito material.

Ainda que admitida a distribuicdo do Onus, sua aplicacdo ocorrerd em carater
excecional, dentro dos limites da boa-fé e lealdade processuais, quando as regras de divisao
do peso probatorio causarem uma prova diabolica para a parte encarregada. Ademais, a
decisdo judicial que dinamiza o 6nus da prova devera sempre ser motivada, possibilitando as
partes o direito de contradita-la.

Em sintese, entendemos que a facilitacdo da prova, inclusive com a possibilidade da
inversdo dinamica, revela-se um dos instrumentos aptos a alcancar a verdade real acerca dos
fatos controvertidos e preservacdo do equilibrio entre as partes, especialmente quando

constatada a situacdo de vulnerabilidade por um dos litigantes.

% Nos termos do aresto, incumbia ao réu “o 6nus de alegar e provar que a operacdo de pagamento fora
autorizada pela Autora, ou que esta agira de forma fraudulenta ou que ndo cumprira, deliberada ou por forma
gravemente negligente as suas obrigacdes contratuais [...]. A responsabilidade pelo reembolso das quantias
objecto de transferéncias ndo autorizadas, posto que se ndo venha a apurar que o0 ordenante tenha tido o
qualquer culpa na sua efectivacdo, impende sobre o prestador de servigos”. (Acdrddo n.
6479/09.8TBBRG.G1.51).

% Assim dispde o art. 342.° do CC: “1 — Aquele que invocar um direito cabe fazer a prova dos factos
constitutivos do direito alegado. 2 — A prova dos factos impeditivos, modificativos ou extintivos do direito
invocado compete aquele contra quem a invocacdo é feita. 3 — Em caso de ddvida, os factos devem ser
considerados como constitutivos do direito.” (Decreto-lei n.° 47.344, 1966).
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5.2 Adequacéo dos prazos

De inicio, no tocante a legislacdo brasileira, verifica-se que a tutela das
vulnerabilidades pode dar azo a adequacéo dos prazos processuais, com respaldo no art. 139.°,
VI do CPC/2015%, que autoriza o juiz a dilata-los, tanto os dilatorios, como os perentorios,
quando necessario a garantia de maior efetividade a tutela dos direitos.

A titulo exemplificativo, determinadas enfermidades podem vir a prejudicar a
mobilizacdo de subsidios a defesa ou a instrucdo probatdria no prazo estabelecido, assim
como impedimentos geograficos ou organizacionais, apresentados por litigantes que residam
em local distante, ou desprovidos de moradia, respetivamente, podem ensejar a concesséo de
prazos diferenciados (Tartuce, 2016, p. 289).

Nesse espectro, merece destaque o art.° 222, que permite, de modo especifico, a
ampliacdo judicial dos prazos em caso de dificuldade de transporte e situacdo de calamidade
publica®”, bem como o art. 437.9, § 2.% que contempla a autorizagio de dilatagdo do prazo
para a manifestacio sobre a prova documental, a depender de sua complexidade®.

O art. 223.° do CPC brasileiro, por sua vez, contempla a extensdo dos prazos
processuais em razdo da ocorréncia de justa causa®. Assim, identificados uma situacdo de
fragilidade processual e o impedimento, pode ser permitida a prorrogacdo do prazo, por
exemplo, para especificar meios de prova, juntar documentos, rol de testemunhas, ou produzir
provas.

Com fulcro no teor do citado dispositivo, entendemos possivel o afastamento das
consequéncias da perda do prazo, inclusive quanto ao decreto de revelia, caso comprovada a
auséncia de condi¢cfes de comparecimento ou apresentacao de defesa.

No que diz respeito ao prazo extemporaneo para defesa, vale apontar os ensinamentos
de Tartuce (2012, p. 300):

% «<Art, 139.%: “O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Codigo, incumbindo-lhe: V1 - dilatar os
prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-os as necessidades do
conflito de modo a conferir maior efetividade & tutela do direito”. (Lei n.° 13.105, 2015)

9 «Art. 222.° “Na comarca, se¢do ou subsecdo judiciaria onde for dificil o transporte, o juiz podera prorrogar os
prazos por até 2 (dois) meses. [...]. § 2.° Havendo calamidade publica, o limite previsto no caput para
prorrogacdo de prazos poderéa ser excedido.” (Lei n.° 13.105, 2015).

% “Art. 437.°, §2° “Podera o juiz, a requerimento da parte, dilatar o prazo para manifestagdo sobre a prova
documental produzida, levando em consideragdo a quantidade e a complexidade da documentagdo.” (Lei n.°
13.105, 2015).

9 «Art. 223.°% “Decorrido o prazo, extingue-se o direito de praticar ou de emendar o ato processual,
independentemente de declaragdo judicial, ficando assegurado, porém, a parte provar que ndo o realizou por
justa causa. § 1° Considera-se justa causa 0 evento alheio a vontade da parte e que a impediu de praticar o ato
por si ou por mandatario. § 2° Verificada a justa causa, o juiz permitird a parte a pratica do ato no prazo que
Ihe assinar”. (Lei n.° 13.105, 2015).
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Caso o réu compareca, ainda que em momento posterior, sera essencial que o
julgador, considerando a diretriz isondmica constitucional e o sistema legal, abra a
possibilidade de reconhecer como justa causa a impedir a pratica do ato a
vulnerabilidade do litigante que comprometeu sua atuagdo em juizo. [...].
Identificado, portanto, um dos critérios de vulnerabilidade em relacdo a
apresentacdo de defesa, deve o juiz, diante de uma resposta extemporanea, viabilizar
o contraditério pleno do réu, deixando de pura e simplesmente aplicar os efeitos da
revelia sem considerar a razdo pela qual o demandado deixou de comparecer ou
trazer todos os elementos possiveis.

Como bem assevera a autora, 0 novo CPC brasileiro perdeu a oportunidade de melhor
disciplinar a justa causa, deixando de prever especificamente sua abrangéncia na hipotese da
constatacdo da vulnerabilidade dos litigantes.'®

Seja como for, parece-nos perfeitamente aferivel extrair tal conclusdo de sua definicéo
legal. Desse modo, nada impede que o juiz, em prol do hipossuficiente e equilibrio dos
litigantes, altere o procedimento para assegurar a igualdade processual.

A legislacdo portuguesa também prevé diversas hipOteses de autorizacdo para a
prorrogacdo de prazos para a pratica de atos processuais, tais como o art. 598.° do CPC, que
permite o aditamento ou alteracdo do rol de testemunhas até 20 dias da data da audiéncia, € 0
art. 245.°, referente a extenséo do prazo de citagio!®.

Por sua vez, também encontra-se autorizada a possibilidade da préatica de ato fora do
prazo quando identificado o justo impedimento, nos termos dos arts. 139.2, n.° 41°2 ¢ 140.° do
CPC!%, inclusive com previsdo de reducdo ou dispensa de multa, nas seguintes situagdes de
vulnerabilidade: a) caréncia econdmica; b) quando o “montante se revele desproporcionado,
designadamente nas acdes que nao importem a constituicdo de mandatario e o ato tenha sido
praticado diretamente pela parte” (art. 139.2, n.° 8).

Observe-se, contudo, que, em Portugal, o entendimento jurisprudencial inclina-se para
a possibilidade de sua alegacdo do impedimento somente até o decurso do prazo peremptorio

estabelecido na lei para a pratica do ato.’®*Os Tribunais, contudo, tem admitido a ampliago

100 Conforme a autora, muito facilitaria a atuacdo do vulneravel “se o texto explicitasse a vulnerabilidade como
justa causa, 0 que evitaria dar margem a interpretagdes que considerem como justa causa apenas 0s eventos
que tornem impossivel o ato, mas néo os que ‘apenas’ o dificultem”. (Tartuce, 2016, p. 15).

101 Merece destaque o art. 245.°, n° 1: “Ao prazo de defesa do citando acresce uma dilagéo de cinco dias quando:
[...]1b) O réu tenha sido citado fora da comarca sede do tribunal onde pende a agdo.” (Lei n.° 41, 2013).

102 Art. 139.°, n.° 4. “O ato pode, porém, ser praticado fora do prazo em caso de justo impedimento, nos termos
regulados no artigo seguinte.” (Lei n.° 41, 2013).

103 Art. 140.°, n° 1. “Considera-se justo impedimento o evento ndo imputavel a parte nem aos seus representantes
ou mandatarios que obste a pratica atempada do ato.” (Lei n.° 41, 2013).

104 Nesse sentido, quanto ao prazo para contestar: Acorddo n.° 1568/20.0T8VNG-A.P1.
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até os trés dias uteis subsequentes, quando a situacdo excecional ocorre no prazo de
complacéncia estabelecido no art. 139.°, n.° 5, do CPC%,

Nesse sentido, confira-se a seguinte ementa de acordao do STJ, de 23.02.21:

1. O legislador processual ndo veda a invocacdo da figura do justo impedimento
mesmo quando ja se mostra esgotado o prazo perentério normal e a situagdo
integradora daquele se verifica no &mbito desse prazo complementar do artigo 139.°
do NCPC.

2. Se, ainda que mediante o pagamento de uma multa, a parte tem a faculdade de
praticar o acto nos trés dias subsequentes ao termo do prazo peremptério (art. 139.°,
n. 5, CPC), ndo h4, a partida, nenhum obstaculo a aplicacdo do regime do justo
impedimento (cf. art. 140.° CPC).

[...] Suponha-se, por exemplo, que a parte (ou o advogado) é acometida (ou
acometido) de uma doenca sUbita que exige a sua hospitalizacdo; entender que,
porque ja se esta no "prazo de complacéncia”, essa circunstancia é irrelevante,
implica fazer recair sobre a parte, durante o referido prazo, o risco de um evento que
ndo lhe é imputavel e que obsta a pratica do acto (Processo 671/19.4T8FNC.LI.SI,
Rel. Fatima Gomes, 12 Secg&0)*%,

No Brasil, o posicionamento acolhido no Superior Tribunal de Justica aponta para
possibilidade de invocacdo da justa causa até os cinco dias posteriores ao término do
impedimento, com base nos arts. 183.° do CPC de 1973 e 218.°, § 3° do novo CPC. Nesse

sentido, confira-se os seguintes julgados:

Para gue se considere um acontecimento como justa causa apta a reabrir o prazo
recursal, deve existir um fato impeditivo, altamente eficaz, totalmente alheio a
vontade do requerente, decorrente de algum fato ou evento imprevisto [...]. A
comprovacdo da justa causa deve ser realizada durante a vigéncia do prazo recursal
ou até 5 (cinco) dias apds cessado o impedimento (art. 185 do CPC), sob pena de
preclusdo. Essa orientacdo continua a mesma sob a vigéncia do Cédigo de Processo
Civil atual, nos termos do art. 218, 8 3° (Agravo em Recurso Especial n.°
1.639.153).

A doenca do advogado pode constituir justa causa para os efeitos do art. 183, § 1°,
do CPC, principalmente quando ele for o Gnico procurador constituido nos autos.
[...] Acomprovacdo da justa causa deve ser realizada durante a vigéncia do prazo ou
até cinco dias ap06s cessado o impedimento, sob pena de preclusdo (Agravo em
Recurso Especial n°. 1.079.200).

Parece-nos, porem, que, desde que garantido o contraditorio e devidamente motivada a
decisdo, a autorizagdo excecional para a pratica de um ato fora do prazo ndo se deve

condicionar a um limite predeterminado, e sim a boa-fé da parte em apontar a vulnerabilidade

105 Art. 139.°, n° 5. “Independentemente de justo impedimento, pode o ato ser praticado dentro dos trés primeiros
dias Uteis subsequentes ao termo do prazo, ficando a sua validade dependente do pagamento imediato de uma
multa, fixada nos seguintes termos [...]”. (Lei n.° 41, 2013).

106 No mesmo sentido, “I- Os prazos perentorios fixados na lei ou pelo juiz tém o seu Ultimo dia diferido para um
dos trés dias Uteis subsequentes, sem prejuizo do disposto nos n.%s 5 e 6 do art. 139.°, do C. P. Civil. lI- E
possivel a invocacdo do “justo impedimento” por factos ocorridos num dos trés dias Uteis previstos no n.° 5
do art. 139., do C. P. Civil” (Acérddo n.° 49/18.7T8BRG-A.G1).
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comprometedora assim que cessada'®’, a ser verificada pelo juiz no caso concreto, o que

melhor se amolda aos principios da cooperagéo e da primazia do julgamento de mérito.

5.3 Adaptabilidade do lugar da realizacdo dos actos processuais

Além da adequacdo dos prazos, as vulnerabilidades também poderdo ensejar
tratamento diferenciado no que diz respeito ao lugar de realizagdo de atos processuais. Tal
entendimento pode ser extraido, no caso da legislagdo brasileira, do disposto no art. 217.° do
CPC, que permite, excecionalmente, a pratica de ato processual em local diverso da sede do
juizo, em razao de “deferéncia, de interesse da justica, da natureza do ato ou de obstaculo
arguido pelo interessado e acolhido pelo juiz”.

Assim, determinados Obices geograficos ou situacdes de doenca, por exemplo, que
comprometam o comparecimento na sede do juizo, poderdo autorizar a pratica do ato em
localidade diversa, o que também encontra suporte no art. 449.°, paragrafo Unico, do
CPC/2015%8,

A legislagdo processual portuguesa também assim determina, em seu art. 143.°, ao
prescrever que 0s atos processuais devam ser realizados no “lugar em que possam ser mais
eficazes”, admitindo a possibilidade de alteracdo por motivos de “deferéncia ou de justo
impedimento”. Estabelece, ainda, o n.° 2 do citado dispositivo, que 0s atos realizam-se no
tribunal, “quando nenhuma razdo imponha outro lugar”.

Ainda no tocante ao lugar dos atos processuais, os arts. 457.° e 506.° do CPC
portugués dispdem sobre a possibilidade de alteracdo judicial em caso de impossibilidade de
comparecimento da parte ou testemunha por motivo de doenca, como também o art. 520.°
autoriza a comunicacgdo direta do tribunal com o depoente, por telefone ou outro meio,
“quando ocorra impossibilidade ou grave dificuldade de atempada comparéncia de quem deva
depor na audiéncia”.

Verifica-se que os dispositivos buscam suplantar especialmente os ébices geograficos
ou por motivos de salde aos sujeitos processuais, alterando-se a realizacdo dos atos

jurisdicionais para sitio mais adequado, de modo a ndo prejudicar a resolucéo do litigio.

107 Nesse sentido, dispde o art. 140.°, n.° 2, do CPC, que o justo impedimento depende da apresentacdo do
requerimento “logo que ele cessou”. O dispositivo, em seu n.° 3, também autoriza seu reconhecimento de
oficio quando o evento constitua facto notdrio, e seja previsivel a impossibilidade da pratica do ato no prazo.
(Lein.041, 2013).

108 Art. 449.°, paragrafo Unico: “Quando a parte ou a testemunha, por enfermidade ou por outro motivo relevante,
estiver impossibilitada de comparecer, mas ndo de prestar depoimento, o juiz designard, conforme as
circunstancias, dia, hora e lugar para inquiri-la.” (Lei n.° 13.105, 2015).
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Azevedo (2021b, 226-227), por sua vez, preconiza que, nos conflitos envolvendo
sujeitos vulneraveis, deva ser observada com maior rigor a possibilidade da préatica dos atos
processuais em local indicado pela pessoa, especialmente nas hipdteses em que a distancia ou
a acessibilidade impedir a pratica do ato, ou em que sua realizacdo na sede do juizo possa

gerar agravamento na situagao de vulnerabilidade da parte:

E o caso, por exemplo, dos foruns que nio possuem a devida acessibilidade para
receber pessoas com deficiéncia; de mulheres vitimas de violéncia doméstica ou
familiar e transexuais em situacdo de abrigamento sigiloso; de populacdes indigenas
e comunidades quilombolas que coabitem territérios tradicionais; dentre outras
indmeras situacdes praticas em que a realidade impega 0 comparecimento das partes
ou dificulte o acesso aos Sistemas de Justica.

Sob e perspetiva da vulnerabilidade geogréafica, frise-se que a justica itinerante no
Brasil tem sido um caminho possivel na amenizacdo das dificuldades de deslocamento que
por vezes inviabilizam a procura dos servicos judiciais'®.

A justiga itinerante, sobretudo no ambito dos Juizados Especiais Federais, tem
auxiliado na supressdo das enormes adversidades de acesso ao Poder Judiciério vivenciado
pelos cidaddos menos favorecidos das populacdes isoladas, ndo apenas nos aspetos

geograficos, mas também culturais e econdmicos.
5.4 Suprimento de irregularidades e pressupostos processuais

As condicdes enfrentadas pelas partes vulneraveis também podem demandar medidas
de flexibilizac&o das exigéncias processuais e 0 suprimento de irregularidades, o que encontra
previso, inclusive, nas 100 Regras de Brasilial'?.

No CPC brasileiro, merece relevo a disposicdo constante no art. 139.°, inciso 1X, do
CPC/2015 que socorre ao litigante vulneravel, ao estabelecer que incumbe ao juiz “determinar
0 suprimento de pressupostos processuais e 0 saneamento de outros vicios processuais”.

Também o art. 6.° do CPC portugués, referente a mencionada gestdo processual,
regula, em seu n.° 2, disposi¢ao semelhante: “O juiz providencia oficiosamente pelo

suprimento da falta de pressupostos processuais suscetiveis de sanacdo, determinando a

109 No Brasil, a EC n.° 45 (2004), de 08 de dezembro, acrescentou ao art. 107.°, da CF, o paragrafo 2°, segundo o
qual “os Tribunais Regionais Federais instalardo a Justiga Itinerante, com a realiza¢do de audiéncias e demais
funcbes da atividade jurisdicional, nos limites territoriais da respetiva jurisdigdo, servindo-se de
equipamentos publicos e comunitarios”.

110 Nas regras 33 e 34 do mencionado documento (Secgdo 4?) encontra-se a previsdo de medidas processuais de
facilitagdo dos “requisitos de acesso ao processo € legitimacao” as pessoas em condicdo de vulnerabilidade
(Regras de Brasilia sobre acesso a justica das pessoas em condic¢des de vulnerabilidade, 2008).
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realizacdo dos atos necessarios a regularizacdo da instancia ou, quando a sanacdo dependa de
ato que deva ser praticado pelas partes, convidando estas a pratica-1o”.

Por outro lado, o art. 321.° do CPC brasileiro, inspirado no modelo portugués de
cooperacdo, determina que o juiz, ao verificar que a peticdo inicial apresenta defeitos e
irregularidades capazes de dificultar o julgamento de mérito, determinara que o autor, no
prazo de 15 (quinze) dias, a emende ou a complete, indicando com precisdo 0 que deve ser
corrigido ou completado.

Ha inumeras dificuldades na exigéncia da qualificacdo na inicial por parte de
determinados sujeitos vulneraveis, que vivem, por exemplo, em situacdo de rua ou expostos a
risco de vida ou integridade fisica, como ocorre em situacfes de violéncia doméstica ou
familiar. Nessas situacGes, parece-nos cabivel a possibilidade de autorizacdo judicial para a
flexibilizacdo da regra de indicacdo de endereco ou qualificacdo das partes.

Também o oferecimento da defesa incompleta, que deixa de impugnar todos os fatos
alegados na inicial, podera exigir que o juiz conceda a possibilidade de sua complementacéo,
em contraponto a previsdo da possibilidade de emenda da inicial, 0 que também atende aos
principios da efetividade, economia e aproveitamento dos atos processuais.

Como ressalva Tartuce (2012, p. 303), os vulneraveis, especialmente quanto aos
critérios técnico e organizacional, sdo 0s mais suscetiveis de incorrer nas irregularidades pelas
dificuldades de conhecer os fatos pertinentes a defesa, bem como de municiar seu advogado
com as informacGes relevantes.

Demonstrados obstaculos relevantes a impedir a deducdo de toda a matéria de defesa
na pecga contestatoria, tais como a auséncia de contato com a parte requerida, com fulcro na
garantia constitucional de ampla defesa, deve ser admitida a dispensa do 6nus da impugnacao
especificada dos fatos alegados pelo autor (Azevedo, 2021b, p. 249).

Conforme leciona Azevedo (2021b, p. 251), a fase saneadora é uma das mais
relevantes do procedimento comum no que diz respeito as pessoas em situacdo de
vulnerabilidade, ocasido em que deverad se averiguar: a) em que medida a vulnerabilidade
alegada impde ilegitimo obstaculo ao processo; b) quais instrumentos e técnicas sao
adequados para impedir o desequilibrio processual entre as partes; c) quais as modalidades de
apoio possivel de serem adotadas a suprir ou reduzir a vulnerabilidade identificada.

No processo portugués, em que vige o modelo da cooperacdo (art. 7.° do CPC), a
atuacdo do juiz é ampla nesse sentido. Tal modelo abarca o dever de prevencdo: a) na

explicitacdo de alegacOes ou pedidos sem clareza, b) no suprimento de lacunas referente a
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exposicdo de factos, c) na necessidade de adequacdo do pedido ao caso concreto e/ou d) na
sugesto de atuacio em determinadas circunstancias (Tartuce, 2016),

Frise-se que o direito ao acesso a justica ndo deve ser frustrado por obstaculos
irrazodveis, devendo ser evitado o risco de o demandante sucumbir em razdo de
irregularidades formais, dificuldades, ou ardis técnicos do proprio processo (Capelletti, 2001,
p. 57).

O suprimento de irregularidades processuais guarda nitida correlacdo com a paridade
de armas e o principio da gestdo processual, 0 que pode ser extraido do seguinte julgado

proferido pelo Tribunal da Relag&o de Guimaraes, in verbis:

Em face dos interesses publicos inerentes & administracdo da justica e ao
funcionamento das institui¢des judiciarias, a protecdo de partes mais fracas,
expostas a eventuais notdrias desigualdades de recursos, muitas correcdes vém
sendo introduzidas ao funcionamento do principio dispositivo, com vista a
prevaléncia da justica substantiva sobre a justica adjetiva. Atribui-se assim ao juiz o
poder de direcdo do processo, deferindo-lhe a competéncia para, em superagao da
omissdo da parte, providenciar pelo suprimento dos pressupostos processuais
suscetiveis de sanagdo e convidar as partes a praticar 0s atos necessarios a
modificacdo subjetiva da instancia, quando isso se torne necessario. E mais do que
isso, determina-se que ao juiz cabe realizar ou ordenar, mesmo oficiosamente, todas
as diligéncias necessarias ao apuramento da verdade e a justa composigéo do litigio,
quanto aos factos de que lhe é licito conhecer (Acérddo n.° 3553/12.7TBBCL.G1).

As medidas apontadas, para além do reequilibrio processual, atendem ao principio da
primazia da decisdo de mérito, uma vez que visam a superacdo dos Obices ao atingimento da

efetiva apreciacdo do conflito e entrega da prestacao jurisdicional as partes.
5.5 Medidas processuais de urgéncia a favor dos sujeitos vulneraveis

As medidas processuais de urgéncia constituem mais um dos instrumentos voltados a
protecdo dos litigantes que se encontrem em condicdo de vulnerabilidade, tais como as tutelas
provisorias cautelares, a antecipacao da prova e a prioridade de tramitacao processual.

As Regras de Brasilia disciplinam, a partir da regra 38, a necessidade de aplicagédo de
medidas de agilidade e prioridade na tramitagcdo dos feitos para melhor tutelar os interesses

dos wvulneraveis!*?2. Recomenda-se, ainda, a adaptacdo dos procedimentos e sistemas

111 Nas palavras da doutrinadora, mesmo um bom advogado pode ter dificuldades em superar o déficit
informacional do litigante. Nesse caso, 0 juiz podera atuar, por meio de perguntas, para suprir o déficit
informacional em proveito do melhor julgamento da causa (Tartuce, 2016, p. 10).

112 Regra 38: “Agilidade e prioridade. Adoptar-se-do as medidas necessarias para evitar atrasos na tramitacdo das
causas, garantindo a pronta resolucdo judicial, assim como uma execucao rapida da sentenga. Quando as
circunstancias da situacdo de vulnerabilidade o aconselhem, outorgar-se-a prioridade na atencéo, resolucéo e
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processuais para permitir a antecipacgéo jurisdicional da prova, seja para evitar a reiteracdo de
declarag®es, seja para impedir o perecimento de seu objeto (regras 37 e 70).

Nas legislacGes brasileira e portuguesa, a antecipacdo de prova vem regulada no art.
381.° e 419.°3  respetivamente. Segundo Azevedo (2021b, p. 259), a antecipacio
jurisdicional da prova em favor de pessoa em condic¢do de vulnerabilidade pode ser til ao
combate da “revitimizagdo processual ”, a fim de evitar que a parte reviva a situagdo negativa
experimentada com sucessivas inquiricdes ou depoimentos sobre o mesmo fato.

Também a aplicacdo de tutelas de urgéncia em favor dos vulneraveis representa um
importante instrumento a minimizar as intempéries da demora para a realizacdo dos direitos,
vivenciado de forma mais intensa nas situacdes de fragilidade. H& quem defenda, inclusive, a
possibilidade de sua concessédo de oficio pelo juiz, em casos extremos, desde que atendidos 0s
requisitos legais,

De outra parte, Azevedo (2021b, p. 245) anota a importancia de o juiz buscar a prévia
oitiva da parte sempre que possivel, valendo-se inclusive de meios informais, até porque a
medida pode ndo se adequar, em situacOes de vulnerabilidade sociocultural, étnica ou cultural
da parte. A esse respeito, cita o caso de mulheres indigenas em situacdo de violéncia, “em que
a decisdo de afastamento do territério tradicional pode atrair intenso choque antropolégico
relacionado ao ndo pertencimento comunitario”.

De fato, a oportunizacdo de manifestacdo das partes, sempre que possivel, a respeito
das questBes de fato ou de direito que serdo decididas no processo, ainda que sejam de
conhecimento oficioso pelo juiz, deve ser prestigiada, por se mostrar mais consentanea com o
direito ao contraditério na perspetiva do processo civil cooperativo, sobretudo no que
concerne a seus desdobramentos atinentes ao dever de consulta pelo juiz e proibicdo de

decisbes surpresa.

execucao do caso por parte dos érgdos do sistema de justica”. (Regras de Brasilia sobre acesso a justica das
pessoas em condi¢des de vulnerabilidade, 2008).

13 Art. 419.°% “Havendo justo receio de vir a tornar-se impossivel ou muito dificil o depoimento de certas
pessoas ou a verificagdo de certos factos por meio de pericia ou inspecéo, pode o depoimento, a pericia ou a
inspecdo realizar-se antecipadamente e até antes de ser proposta a a¢do.” (Lei n.° 41, 2013).

114 A respeito, Tartuce (2012, p. 326) aponta julgado proferido em agdo de natureza alimentar em que figurava
como litigante um idoso e portador de incapacidade grave, carente de recursos econémicos e representacao
técnica adequada. Em tal hipdtese, ausente o requerimento do advogado, reconheceu-se preenchidos os
pressupostos legais autorizadores da aplicacdo da medida de urgéncia de oficio.

115 Aduz o autor que a manifestagdo da parte antes do deferimento de liminar ao vulneravel também garante os
direitos a autonomia da vontade, a liberdade de escolha e participagdo da parte vulneravel nos rumos
concernentes a seus proprios interesses. (Azevedo, 2021b, p. 245). A proposito do tema, vale mencionar o art.
4.°8 2.°da Lei n.° 13.146 (2015), ao dispor no sentido de que a pessoa com deficiéncia ndo esta obrigada a
fruicdo de beneficios decorrentes de acdo afirmativa.
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A respeito do tema, vale mencionar julgado do Tribunal da Relagédo de Lisboa de
13.07.2017, que determina seja assegurada a audicdo de crianga na aplicacdo de medida

protetiva de urgéncia, in verbis:

As medidas provisérias — “cautelares”, desde as alteragdes introduzidas pela Lei n.°
142/2015, de 8 de Setembro — podem ser aplicadas em qualquer altura ou fase do
processo judicial de promocdo e protecdo, desde que se verifiguem os dois
pressupostos materiais legitimadores, a saber, a situacdo de emergéncia e a
pendéncia de diagndstico da situacdo da crianga, bem como da definicdo do seu
encaminhamento subsequente, vd. artigo 37°, da LPCJP. [...] A audicdo da crianca,
no ambito de processo de promocao e protecdo — e para |4 da sua obrigatoriedade
enquanto ato de instrucdo, nos quadros do artigo 107°, n.° 1, alinea a), da LPCJP —
sendo um direito daquela — a cujo exercicio nenhum dos progenitores pode obstar —
é também, e designadamente no contexto de observacdo, por técnico especializado,
um instrumento legitimo na afericdo dos pressupostos de aplicacdo de medida de
promocdo e protecdo e, sucessivamente, da sua manutencdo (Apelagdo n.°
12010/14.6T2SNT-E-2).

Quanto a tramitacdo processual, dispde o art. 1048.° do CPC brasileiro que terdo
prioridade os processos judiciais: a) em que figure como parte ou interessado pessoa com
idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos ou portadora de doenca grave; b) regulados no
Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 152.° da Lei n.° 8.069/1990); c) em que figurem
como parte a vitima de violéncia doméstica e familiar, nos termos da Lei Maria da Penha (Lei
n.° 11.340/2006).

A regra da tramitacdo prioritaria em favor de idosos ja constava no CPC/1973 (art.
1211-A). Entretanto, naquele diploma, a prioridade encontrava-se assegurada em prol das
pessoas com idade igual ou superior a 65 anos de idade. A faixa etaria foi reduzida para 60
anos com o advento do Estatuto do Idoso (Lei n.° 10.741/2001, art.71).

Em Portugal ndo se previu um Estatuto, nem a prioridade de tramitacao processual aos
idosos. Ndo obstante, o art.° 20, par. 5.°, da Constituicdo, ao tratar de direitos, liberdades e
garantias pessoais, assegura a prioridade nos procedimentos judiciais, de modo a obter a tutela
jurisdicional efetiva nas hipdteses de ameacas e violacbes de direitos, 0 que devera ser
avaliado no caso concreto.

Registre-se que a aplicacdo da regra da prioridade de tramitacdo aos idosos ndo é
pacifica. Parte da doutrina considera que se trata de uma desequiparacdo ilegitima e de

duvidosa constitucionalidade, uma vez que o fator etario, por si, sem que se encontre
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associado a uma caréncia, deficiéncia ou vulnerabilidade, ndo justificaria o tratamento
diferenciado (Azevedo, 2021a)*.

Divergindo dessa posicdo, Azevedo (2021b) defende a importancia da norma como
acao afirmativa, voltada a inclusdo social a este segmento vulneravel, tendo em conta que o
paradigma protetivo contemporaneo encara o envelhecimento como uma questdo publica e
social, assim como reputa inadequado que se negue protecdo a um grupo vulneravel com
alegacdo de auséncia de protecio destinada a outro grupo®?’.

Sustenta, ainda, o citado professor, que a aplicacdo de tramitacdo prioritaria também
poderia ser estendia a outros grupos vulneraveis, tais como a populacdo LGBTQIA+, negros,
indigenas, migrantes, refugiados e deslocados internos, além de pessoas em situacao de rua, a
fim de valorizar a tempestividade da atividade judiciaria em favor daqueles que mais
necessitam (Azevedo, 2021b, pp. 210-211).

De resto, no tocante a aplicacdo das medidas urgéncia aos vulneraveis, vale mencionar
a previsdo constante do art. 300.° da Lei n.° 13.105 (2015), que permite a exigéncia de caucao
pelo juiz!'®, mas admite a sua dispensa nos casos em que a parte economicamente

hipossuficiente ndo puder oferecé-la:

Art. 399.° § 1° Para a concessdo da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso,
exigir caucdo real ou fidejussoria iddnea para ressarcir 0s danos que a outra parte
possa vir a sofrer, podendo a caucdo ser dispensada se a parte economicamente
hipossuficiente ndo puder oferecé-la (Lei n.° 13.105, 2015).

Tal regra tem servido de inspiracdo para outras hipdteses. A titulo exemplificativo,
verifica-se que parte da doutrina e jurisprudéncia brasileira tem admitido a dispensa da
garantia do juizo na oposicdo de embargos a execucdo fiscal, desde que comprovada a
hipossuficiéncia econdmica. Nesse sentido, confira-se o seguinte julgado do Superior Tribunal

de Justica:

116 Em artigo sobre o tema, Azevedo (2021a) refere uma variada gama de doutrinadores, como Joel Dias Figueira
Jr., que a consideram atentatéria a isonomia, especialmente porque ha muitas pessoas naturais encontram-se
em situacdo muito mais critica ou vulnerdvel do que os idosos. Também de acordo com José Mario
Wanderley Gomes e Ana Carolina Gomes Veia, grande parte dos problemas decorreria da hipossuficiéncia e
de desvantagens técnicas, e ndo propriamente da senilidade.

117 Como elucida o autor, ao instituir a tramitagéo prioritaria ao idoso, ndo se esta eliminando ou prejudicando a
tempestividade processual dirigida aos demais cidaddos. Ao contrario, o tratamento especifico da pessoa
idosa beneficia a sociedade, compreendida aqui sob uma perspetiva solidaria e fraterna, e nao
individualmente considerada (Azevedo, 2021b).

118 A medida visa conferir ao processo a seguranca de que a parte contraria tera ressarcido eventuais prejuizos,
recebendo, em contrapartida, uma tutela mais rapida.
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A concessdo dos beneficios da assisténcia judiciaria gratuita, ndo afasta, a principio,
a garantia do juizo como condigao de procedibilidade para a oposicdo dos embargos
a execucdo fiscal, nos termos do art. 16, 81°, da lei n. 6.830/1980, com fulcro no
principio da especialidade das leis. Contudo, ha que se relativizar tal disposicdo
legal em cotejo ao direito fundamental do acesso a justiga, desdobramento/faceta do
direito a igualdade, assim como considerando os principios da ampla defesa e do
contraditorio.

A citada orientagcdo encontra guarida na jurisprudéncia desta Corte Superior de
Justica, que entende ser devido o afastamento da exigéncia de garantia do juizo para
oposicdo de embargos a execucao fiscal, desde que comprovada inequivocamente a
hipossuficiéncia da parte embargante.

In casu, a controvérsia deve ser resolvida ndo sob esse angulo (do executado ser
beneficiario, ou ndo, da justica gratuita), mas sim, pelo lado da sua hipossuficiéncia,
pois, adotando-se tese contraria, "tal implicaria em garantir o direito de defesa ao
"rico", que dispde de patrimdnio suficiente para segurar o Juizo, e negar o direito de
defesa ao "pobre" (Agravo em Recurso Especial n.° 1815346 AL 2021/0000789-2).

Também defende Azevedo (2021b) a possibilidade de interpretacdo extensiva as regras
referentes na fase executiva, especialmente quanto a dispensa de caucdo para o levantamento
do deposito e a concessdo de efeito suspensivo aos embargos a execucgdo, em situacdes de

vulnerabilidade. Como elucida o professor,

Considerando que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva ndo pode
travestir-se em privilégio a favor dos mais abastados, faz sentido cogitar de uma
interpretacdo favoravel ao cidaddo vulneravel, desde que, concretamente, a situagéo
apresentada revele uma necessidade do ponto de vista socioecondmico (ex.: mulher
agredida e privada de seu patriménio; a pessoa em situacdo de rua; idoso em
condicdo de miserabilidade etc.) (Azevedo, 2021b, pp. 271-272).

Isso posto, voltamos ao ponto que sempre revelard um dos grandes desafios a
tematica: a possibilidade ou ndo de aplicacdo das medidas protetivas as vulnerabilidades
processuais ndo reguladas especificamente na lei.

Nesse aspeto, mais uma vez comungamos do entendimento preconizado por Azevedo
(2021b, p. 293) no sentido de que os instrumentos processuais voltados a superacdo das
vulnerabilidades ndo devem ter a sua aplicacdo esgotadas as especificidades previstas, mas
devem ser compreendidos sistematicamente, de forma a irradiar a sua aplicacdo para 0s casos
em que restar configurada a condicdo de vulnerabilidade.

Em suma, os dispositivos trazidos a baila, assim como as demais disposi¢Ges vigentes
em torno da protecdo dos vulneraveis, ainda que ndo se apliqguem diretamente, poderao servir
como importantes vetores a correcdo de outros desequilibrios processuais constatados, tendo

em conta uma perspetiva alinhada ao acesso a justica e a igualdade substancial.
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5.6 A valorizacdo da autonomia nos litigios que envolvam sujeitos vulneraveis

Na aplicacdo das medidas processuais que envolvam litigantes vulneraveis, faz-se
necessario que se busque a valorizagdo de sua autonomia, de modo que nédo se configure, nos
dizeres de Azevedo (2021b, p. 123), uma “postura paternalista em relacdo aos sujeitos
vulneraveis, alimentando a falsa premissa de que os 6rgdos publicos e seus agentes sabem o
que é melhor para o cidaddo”.

Atentando para o risco do “paternalismo processual”, o autor menciona uma decisao
judicial que acolheu pedido do Ministério Publico e determinou a conducdo coercitiva e a
esterilizacdo compulséria de uma pessoa do sexo feminino, sem contraditério prévio, in

verbis:

Uma mulher assistiu a eliminagdo de seus direitos sexuais e reprodutivos sem ver
garantida oportunidade de influir sobre o processo de tomada de decisdo. Tal
modalidade de conduta afronta, a um sé tempo, a dignidade da pessoa humana, a
autonomia pessoal e o direito & participacdo de pessoa vulneravel, revelando o quao
perigoso pode se tornar o autoritarismo estatal, especialmente quando encoberto
pelo véu do ‘paternalismo processual’*®®,

Ainda no tocante a preservacdo da autonomia, o professor admite a possibilidade de os
sujeitos vulnerdveis firmarem convengfes processuais. No seu entender, ndo obstante o
CPC/2015 permita o controle sobre os acordos processuais celebrados em caso de manifesto
desfavorecimento dos sujeitos vulneraveis, o diploma ndo impediu que firmem convencdes
processuais em seu beneficio, desde que observada a capacidade de parte e transacionalidade do
objeto discutido na demanda (Azevedo, 2021b, pp. 237-238).

Em Portugal, a preocupacdo com a valorizagcdo da autonomia a sujeitos em condigéo
de vulnerabilidade pode ser constatada na recente Lei do Maior Acompanhado (Lei n.°
49/2018), que substituiu o anterior sistema de interdi¢do e inabilitacdo, optando-se por um
modelo mais flexivel, humanista e centrado na autodeterminacdo e primazia da vontade.

A rigidez dos institutos interdicdo/inabilitacdo anteriormente previstos impedia a
conformacédo nos espacos de capacidade de que a pessoa era portadora, sem contar o carater
estigmatizante da denominagdo e a ampla publicidade estabelecida na lei, que perturbava a

reserva pessoal e familiar nas situagdes desse tipo.

119 Ref. a decisdo liminar proferida nos autos n.° 1001521-57.2017.8.26.0360, 2.2 Vara da Comarca de Mococa,
S&o Paulo, posteriormente revertida pela 82 Camara de Direito Pablico do Tribunal de Justica de Sdo Paulo.
N&o houve tempo, contudo, de impedir a realizagdo compulséria da esterilizacdo (Azevedo, 2021b, p. 123).
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Com as novas medidas de acompanhamento, permite-se que, no caso concreto, sejam
avaliadas as necessidades do maior que, nos dizeres da lei, “por razdes de saude, deficiéncia
ou comportamento”!?, vé-se “impossibilitado de exercer plena, pessoal e conscientemente
seus direitos e cumprir seus deveres”, a fim de onera-lo do menor modo possivel, tendo em
vista o resguardo de sua autonomia e a presuncao de capacidade.

Consoante 0 novo sistema, a pessoa preserva a sua condicdo de sujeito com a
possibilidade de uma vida independente, valendo-se das medidas de acompanhamento, se
assim necessitar e na medida do que realmente precisar. Passa-se a um modelo em que, nas
situagBes mencionadas, a pessoa é simplesmente apoiada, e ndo substituida na formacao e
exteriorizacdo da sua vontade. Nas palavras de Pinto Monteiro, trata-se de “proteger sem
incapacitar”??,

No Brasil, a Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.° 13.146,
2015) eliminou a possibilidade de decretacdo da incapacidade civil absoluta da pessoa com
deficiéncia, e introduziu o mecanismo da tomada de decisdo apoiada'??, admitindo a fixacéo
de curatela somente como medida extraordindria, restrita a atos negociais e proporcional as
circunstancias do caso.

Na prética, entretanto, isso ndo ocorre. O processo de interdicdo, que continuou
regulado no novo CPC (arts. 747.° e seguintes), permaneceu sendo encarado como regra,
quando deveria ser a excepcao.

Segundo estudo desenvolvido por Barison e Gongalves (2016, p. 3), verifica-se uma
tendéncia no Brasil de associar doenca com incapacidade. Conforme a investigacdo realizada,
nos processos envolvendo beneficios da Seguridade Social, a maioria dos laudos, ao atestarem
pela incapacidade para a pratica dos atos da vida civil, ndo expressam nada além do tipo de
doenca que o paciente possui.

Vale dizer, em muitos casos, os laudos médicos judiciais ndo registram outras
informacdes acerca das capacidades da parte que poderiam ser consideradas. Por sua vez,

reconhecida pelo perito pela incapacidade para a pratica dos atos da vida civil com base na

120 Cf. artigo 138 do Cddigo Civil, alterado pela Lei n.° 49, de 2018.

121 Cf. Monteiro (2019, p. 31), a pergunta agora ja ndo é “aquela pessoa possui capacidade mental para exercer
sua capacidade juridica?”. Mas sim, “quais os tipos de apoio necessarios aquela pessoa para que ela exerca
sua capacidade juridica?”

122 Art, 1.783-A da Lei n.° 13.146 (2015): “A tomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com
deficiéncia elege pelo menos 2 (duas) pessoas idoneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua
confianca, para prestar-lhe apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos
e informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade.”
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doenca diagnosticada, € comum a exigéncia da Justica Federal Brasileira da juntada aos autos
da certiddo de curatela ao autor, que somente sera obtida através do processo de interdi¢do.?

A acdo de interdicdo, por sua vez, deve ser proposta na Justica Estadual, em razdo das
regras de competéncia, o que impacta fortemente no andamento do processo no qual se
pleiteia ao beneficio, sem contar o seu carater estigmatizante. Vale anotar, além disso, que ha
pessoas que ndo possuem sequer familiares ou parentes proximos, o que acaba por inviabilizar
0 gozo do beneficio, ainda quando preenchidos os requisitos legais a sua obtencéo.

Sabe-se que, a depender das peculiaridades do caso, nos termos da legislacéo vigente,
pode ser necessaria a adocdo de institutos protetivos a pessoa com deficiéncia, tais como as
medidas de acompanhamento (em Portugal), a tomada de decisdo apoiada ou a representacéo
pelo curador (no Brasil).

No entanto, o que se revela primordial é a busca pela medida judicial menos gravosa e
invasiva, na qual se assegure a autonomia e a primazia da vontade, tanto quanto possivel,
como também que a resposta juridica a vulnerabilidade se ajuste as caracteristicas individuais

e ao contexto social, sem olvidar-se da presuncédo plena da capacidade.

5.7 A efetiva participacdo dos vulneraveis no processo e a ampliacdo do ingresso de

terceiros na formacao de precedentes favoraveis

A garantia de participacdo processual constitui desdobramento do principio do
contraditorio. Aos sujeitos processuais deve ser assegurada ndo apenas a compreensdo quanto
aos atos do processo, mas também a possibilidade de exercerem real influéncia no desfecho
dos litigios.

No escopo de garantir a participacdo, incumbe aos tribunais conceder oportunidades
de ouvir as partes interessadas, utilizar linguagem simples e acessivel gquanto aos atos
processuais, bem como adotar medidas que facilitem a informacao e aproximem o sistema de
justica dos grupos mais vulneraveis, tais como a nomeacdo de profissionais especializados,

intérpretes e tradutores, sempre que necessario.

123 Confira-se a propdsito, decisdo do Juizado Especial Federal nesse sentido: “Diante do constatado pela pericia
médica, havendo elementos que indicam ser a parte autora incapaz para os atos da vida civil e considerando
gue ndo ha noticias acerca da sua interdi¢do, suspendo o processo, pelo prazo de 60 (sessenta) dias, para que
sejam tomadas as medidas judiciais para a interdicdo perante a Justica Estadual, sob pena de extingdo do
feito” (Juizado Especial Federal de S&o Paulo, Processo n.° 0050179-37.2014.4.03.6301, Juiz Ricardo
Mendonga Cardoso, j. 09.10.2014). O processo acabou sendo extinto sem julgamento do mérito porque nao
cumprida a diligéncia no prazo. Posteriormente, a acdo foi reproposta e, ao contrario da conclusdo pericial
constante daquele processo, a nova pericia constatou que o quadro de esquizofrenia ndo gerava incapacidade
para os atos da vida civil (Juizado Especial Federal de Sdo Paulo, Processo n.® 0025768-56.2016.4.03.6301,
Juiz Anderson Fernades Vieira, j. 24.03.17).
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Segundo leciona Hiralde (2015, p. 120):

A menudo, las personas que acuden ante un tribunal no entienden bien la razén por
la que han sido Ilamadas y, muchas veces, salen sin comprender el significado del
acto en el que han participado o las consecuencias del mismo. Sin embargo, no hay
algo tan complejo en el ambito juridico como para que el ciudadano de a pie no
pueda comprenderlo si se le explica ha claridad. Los cientificos explican en términos
sencillos fendmenos tan complejos como la fisica cuantica o la regeneracion celular.
Lo mismo puede hacerse ha el derecho. Bastaria ha explicar ha palabras llanas, antes
del inicio del acto procesal, la razén que trae al ciudadano ante el tribunal, el
significado de cuanto ha de acontecer en su presencia y, una vez finalizado, sus
consecuencias'?,

Sob a perspetiva do vulnerdvel, as “100 Regras de Brasilia” estabelecem como
diretrizes o direito a informagdo e a participagdo processual, a partir da Seccdo 1.2 do
Capitulo 11, de modo que os sujeitos processuais sejam informados sobre os aspetos
relevantes de sua intervencdo, em forma adaptada as circunstancias determinantes de sua
vulnerabilidade (regra n.° 51).

Vale destacar, ainda, o disposto na regra n.° 52, que ressalva a importancia da
prestacdo de informacdo quanto aos seguintes aspetos, quando a pessoa vulneravel participe
de uma atuacdo judicial: a) a natureza da acdo a que vai participar; b) o seu papel dentro da
referida atuacdo; c) o tipo de apoio que pode receber em relacdo a concreta atuacdo, assim
como a informacdo de que organismo ou instituicdo pode presta-lo.

A regra n.° 26 do documento estabelece instrumentos destinados a proporcionar
informacdo bésica sobre direitos, procedimentos e requisitos para garantir o acesso a justica,
além de incentivar o desenvolvimento de uma cultura juridica civica (regra n.° 27) mediante a
sensibilizacdo, capacitacdo e especializacdo de profissionais, funcionarios e operadores do
sistema de justica (regras 96, 97 e 100).

De outro lado, prevé o documento que, nas hipdteses em que a concreta situacao de
vulnerabilidade o aconselhar, a declaragdo e demais atos processuais devem ser realizados
com a presenca de um profissional, cuja funcao serd de contribuir para que sejam garantidos

os direitos das pessoas em condicdo de vulnerabilidade (regra n.° 65).

124 Muitas vezes, as pessoas que véo a Justica ndo entendem bem o motivo pelo qual foram chamadas e, muitas
vezes, saem sem entender o significado do ato de que participaram ou as consequéncias dele. No entanto, ndo
ha algo tdo complexo no campo juridico que o cidaddo comum ndo possa compreender, se for explicado com
clareza. Os cientistas explicam em termos simples fendbmenos complexos como a fisica quantica ou a
regeneracdo celular. O mesmo pode ser feito no direito. Bastaria explicar com clareza, antes do inicio do ato
processual, 0 motivo que leva o cidaddo ao tribunal, o sentido do que deve acontecer em sua presenca e, uma
vez terminado, suas consequéncias (traducao nossa).
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S&o previstas, ainda, medidas de apoio, como a intervencdo de equipas
interdisciplinares (regra n.° 41)'%, bem como a disponibilizagdo de intérpretes e tradutores
(regra n.° 32)%6,

Podem ser citadas como situacbes de necessaria intervencdo de equipes
multidisciplinares, as demandas referentes a infancia e a juventude, em que psicologos e
assistentes sociais auxiliam o juizo no tocante a aplicacdo das medidas previstas em lei
(acolhimento familiar, adocédo, etc.), assim como os antropo6logos, que contribuem para
melhor conhecimento acerca das comunidades tradicionais.

Na pratica, nem sempre tais medidas tém sido observadas. A titulo ilustrativo,
Tedeschi, Azzali, Barberi e Carlotto (2019, pp. 12-13) desenvolvem um diagnéstico sobre 0s
frequentes obstaculos processuais enfrentados pelos povos indigenas, especialmente em razao

da auséncia de compreensao e profissionais especializados:

Entre los obstaculos procesales destacamos: la falta de participacion de peritos
especializados en materia indigena; el desconocimiento, por parte de los operadores
judiciales, de las instituciones propias indigenas; el desconocimiento de los medios
de los propios pueblos indigenas para la resolucion de conflictos; la extensa
duracién de los procesos judiciales en todas las instancias; la falta de comprension,
por parte del usuario indigena del servicio de justicia, del funcionamiento de las
instituciones del Estado; la ausencia de intérpretes y traductores; la inexistencia de
procesos judiciales especializados para la tutela de derechos colectivos; la escasez
de abogados/as especializados/as en derechos indigenas y de abogados/as indigenas;
el desconocimiento por parte de los operadores judiciales de los derechos; la
complejidad de los conflictos judiciales planteados y la falta de legislacion procesal
prevista especialmente para una solucion adecuada, y las dificultades en el
cumplimento de sentencias dictadas.

Mais especificamente, quanto aos direitos a consulta e participacdo das comunidades
indigenas, apontam os autores diversos documentos internacionais que 0s reconhecem como

uma das obriga¢des mais importantes dos Estados:

El derecho a la consulta y participacion [...]. Tanto la Declaracion de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas (arts. 19 y 32, entre otros) como
el Convenio 169 de la OIT y la jurisprudéncia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos —Corte IDH— y de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos —CIDH-, se refieren al derecho a la consulta de los pueblos indigenas
como una de las obligaciones mas importantes de los Estados. Este derecho o

125 A regra 41 refor¢a “a importdncia da actuacdo de equipamentos multidisciplinares, conformados por
profissionais das distintas areas, para melhorar a resposta do sistema judicial perante a necessidade de justica
de uma pessoa em condi¢do de vulnerabilidade” (Regras de Brasilia sobre o acesso a justica das pessoas em
condicdo de vulnerabilidade, 2008).

126 Regra 32. Direito ao intérprete: “Garantir-se-4 0 uso de intérprete quando o estrangeiro que ndo conheca a
lingua ou linguas oficiais nem, se for o caso, a lingua oficial prépria da comunidade, tenha de ser interrogado
ou prestar alguma declaracéo, ou quando for preciso dar-lhe a conhecer pessoalmente alguma resolugio”
(Regras de Brasilia sobre o acesso a justica das pessoas em condi¢do de vulnerabilidade, 2008).
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principio rector estd intimamente ligado a la participacion de las comunidades en
todas aquellas cuestiones que los afecten y, en ciertas circunstancias, el proceso de
consulta también debe orientarse a la busqueda del consentimento libre, previo e
informado (CLPI) de las comunidades indigenas [...] (Tedeschi, Azzali, Barberi &
Carlotto (2019, p. 20).

No caso do Brasil, em que se adota a pratica dos precedentes judiciais (arts. 926.°,
927.° e 928.° do CPC/2015), ainda mais se realca a necessidade de ampla participagdo de
grupos vulneraveis na construcdo das decisdes, quando estiver em jogo direitos a eles
concernentes, assim como a importancia de uma adequada representacdo Nnos processos
decisorios formadores de precedentes vinculantes (Azevedo, 2021b, p. 285-286).

Registre-se que a vulnerabilidade pode dar azo a participacdo de pessoas ou
instituicdes que, independentemente da demonstracdo do interesse juridico na causa em
concreto, objetivam contribuir ou apoiar a formagdo dos precedentes em prol dos grupos
vulneraveis, como, por exemplo, as entidades defensoras de direitos humanos.

Dentro desse contexto, 0 amicus curiae, contemplado pelo CPC de 2015 através da
figura de um terceiro interveniente, apresenta-se como uma das formas de participacdo na
formacdo dos precedentes vinculantes e dos julgamentos de demandas repetitivas, com
reflexos para além dos interesses das partes estritamente envolvidas nas demandas.

A critica apresentada a este instrumento refere-se as restricbes a participacdo
democréatica do amicus curiae, pois a legislacdo brasileira condicionou esta intervencdo a
existéncia de uma representatividade adequada, fundamentada na relevancia da matéria, na
especificidade do tema objeto da demanda ou na repercussao social da controvérsia.

Desse modo, verifica-se um posicionamento do sistema legislativo que ndo contempla
integralmente os objetivos de pluralismo juridico e abertura dialdgica do processo (Azevedo,
2021b, p. 286-287).

No tocante & importancia da participacdo de terceiros no processo em favor dos
sujeitos vulneraveis, sera analisada, a seguir, a teoria que admite a atuacdo da DP no Brasil
como custos vulnerabilis, denominacdo utilizada para uma nova modalidade de intervencao
de terceiro, que encontra respaldo no modelo de assisténcia juridica integral aos necessitados,
com vistas a efetivagdo do acesso & justica e a formacdo de precedentes que lhes forem

favoraveis.
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6 Defensoria publica como custos vulnerabilis no &mbito do processo civil

A Constituicdo brasileira de 1988 foi a primeira a prever a DP como instituicdo
responsavel pela assisténcia juridica aos necessitados'?’. De inicio, dado o laconismo do
texto, entendia-se que suas funcgdes estariam relacionadas somente ao atendimento as pessoas
necessitadas economicamente.

Entretanto, ao longo dos anos, a DP passou por uma atualizagdo, seja quanto seu
conceito, perfil e suas fungdes institucionais, especialmente com o advento das EC n.° 45, 69,
74 e n.° 80/14, que se destacaram, sobretudo, pelo fortalecimento de sua autonomia,
garantindo a independéncia necesséria e liberdade de atuacdo necessaria ao alcance de sua
missdo constitucional, intimamente ligada a defesa de individuos e grupos hipossuficientes e
vulneraveis (Sarmento, 2015, p. 18).

N&o obstante prepondere sua atividade de representante postulatério aos que nédo
possuem condi¢Oes financeiras de contratar advogado, a doutrina mais moderna compreende
que a expressdo “recursos”, constante do art. 5.2, inciso LXXIV, e referida pelo art. 134.° da
CRFB (1988), engloba o conjunto de meios ou instrumentos disponiveis a algum individuo ou
grupo. A caréncia de recursos, assim, abarca como fato gerador a insuficiéncia econémica,
mas também pode abranger outras situagdes de vulnerabilidade!?®,

Uma das transformagdes importantes na sua missao institucional ao redor dos anos foi
a de que a prestacdo da assisténcia juridica ndo se restringe as causas puramente individuais,
abrangendo, também, os necessitados organizacionais ou necessitados juridicos no plano
coletivo (Gongalves, Rocha, Maia, 2020, p. 59).

Durante muito tempo, foi vista com desconfianca a possibilidade do ingresso de ac¢des
por parte da Defensoria em favor de coletividades, chegando ao ponto de a Associacdo
Nacional dos Membros do MP questionar sua legitimidade para o ingresso de agdes coletivas

lato sensu por meio da Agdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 3943, sustentando a

127 A redacdo atual do artigo 134.° da CRFB (1988) assim dispde: “A Defensoria Publica € instituicdo
permanente, essencial & fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do
regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocdo dos direitos humanos e a
defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados”.

128 A teor do artigo 5.°, inciso LXXIV, da Constituicéo brasileira, “o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”. De fato, parece-nos que, nas hipdteses em que
houve o intuito do constituinte em se referir a questdo exclusivamente econdmica, o constituinte utilizou-se
dos termos “pobres” e “pobreza”, por exemplo, como se pode constatar do disposto nos artigos 3.°, inciso IlI,
23.%,inciso X, e 5.9, inciso LXXVI. Esse entendimento, porém, ndo é pacifico. No sentido de que a expressao
insuficiéncia de recursos se traduz exclusivamente em caréncia financeira. (Streck, 2015, p. 1).
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inconstitucionalidade do art. 5.°, inciso 1l, da Lei n.° 7347/85, que incluiu a Defensoria no rol
dos legitimados para a propositura de acéo civil publica.

Um dos argumentos utilizados foi o de que, tendo sido criada para atender,
gratuitamente, cidaddos sem condi¢des financeiras de se defender judicialmente, seria
impossivel para a Defensoria atuar na defesa de interesses coletivos. A ADI, entretanto, foi
julgada improcedente, com expressa mencdo de que o reconhecimento da legitimidade ativa
da Defensoria ndo traz qualquer prejuizo institucional ao MP.

Vale dizer, segundo o entendimento acolhido, ainda que se exija, no caso concreto, a
comprovacao de necessidade econbmica, ela ndo precisara ser demonstrada individualmente,
nos casos de defesa de grupo, classe ou categoria de pessoas com notoria caréncia
financeira'?,

Atualmente, tem-se entendido, inclusive, desnecessaria a comprovacdo prévia da
hipossuficiéncia econdmica do publico-alvo, presumindo-se que, no desempenho de sua
funcdo, constem pessoas necessitadas também no plano juridico, social ou organizacional, por
exemplo®,

Cumpre registrar que, na redacdo atual do art. 4.°, inciso XI, da LC n.° 80 (1994),
encontra-se expressamente prevista, dentre as funcdes institucionais da DP, a de exercer a
defesa dos interesses individuais e coletivos da crianga e do adolescente, do idoso, da pessoa
portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de
outros grupos sociais vulneraveis que merecam protecdo especial do Estado, restando claro

que a vulnerabilidade ndo se restringe ao aspeto financeiro.

129 Confira-se, a propoésito, o seguinte excerto do julgado: “A quem interessaria limitar os instrumentos e as vias
assecuratorias de direitos reconhecidos na prdpria Constituicdo em favor dos desassistidos que padecem
tantas limitagdes? Ou, indagando de outro modo: “A quem interessa enfraquecer a Defensoria Publica? (Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n.° 3.943/DF).

130 O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu que se mostra plenamente legitima a atuagdo da instituicdo em
prol de consumidores idosos ndo necessariamente carentes em termos financeiros, valendo destacar o
seguinte excerto: “A Defensoria Publica também exerce suas atividades em auxilio a necessitados juridicos,
ndo necessariamente carentes de recursos econdmicos [...]. No caso, o direito fundamental tutelado esta entre
0s mais importantes, qual seja, o direito a satide. Ademais, o grupo de consumidores potencialmente lesado é
formado por idosos, cuja condi¢cdo de vulnerabilidade ja é reconhecida na propria Constituicdo Federal”.
(Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n.° 1.192.577/RS).

131 Artigo 4.° da LC n. 80 (1994): “Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: X — promover
a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais,
coletivos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de a¢des capazes
de propiciar sua adequada e efetiva tutela; (Redagdo dada pela LC n.° 132, de 2009). XI — exercer a defesa
dos interesses individuais e coletivos da crianga e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de
necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais
vulneraveis que merecam protecédo especial do Estado”. (Redacdo dada pela LC n.° 132, de 2009)”.
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Desse modo, verifica-se que, paulatinamente, o reconhecimento das vulnerabilidades
passa a ser um critério definidor do prdprio conceito de necessitado'®?, fato que, aliado a
compreensdo da vocacdo constitucional da DP de defesa das minorias e reducdo da
desigualdade social*3, deu azo & criagio da teoria que admite sua intervencdo processual, em

prol dos direitos dos vulneraveis, nos mais diversos obices refletidos no campo juridico.

6.1 Nomenclatura custos vulnerabilis e seu duplo sentido

O termo custos vulnerabilis (guardia dos vulneraveis) vem sendo utilizado em dois
sentidos. Numa primeira interpretacdo, pode significar as hipéteses de atuacdo em favor,
defesa ou protecdo dos vulneraveis, com o objetivo de distinguir, de forma simbdlica, a
missdo constitucional da DP em relacdo as atribuicGes do MP enquanto custos legis et iuris

(guardio da lei e da ordem juridica)**.

132 Nesse sentido, confira-se 0 seguinte excerto do julgado do E. Superior Tribunal de Justica em Brasil, in
verbis: “A expressdo 'necessitados' (art. 134.°, caput, da Constituicdo), que qualifica, orienta e enobrece a
atuacdo da Defensoria Publica, deve ser entendida, no campo da Agdo Civil Piblica, em sentido amplo, de
modo a incluir, ao lado dos estritamente carentes de recursos financeiros - 0s miseraveis e pobres -, 0s
hipervulneraveis (isto é, os socialmente estigmatizados ou excluidos, as criangas, 0s idosos, as geracdes
futuras), enfim todos aqueles que, como individuo ou classe, por conta da sua real debilidade perante abusos
ou arbitrio dos detentores de poder econémico ou politico, 'necessitem' da mao benevolente e solidarista do
Estado para sua protegdo, mesmo que contra o proprio Estado. Vé-se, entdo, que a partir da ideia tradicional
da instituicdo forma-se, no Welfare State, um novo e mais abrangente circulo de sujeitos salvaguardados
processualmente, isto €, adota-se uma compreensdo de minus habentes impregnada de significado social,
organizacional e de dignificacdo da pessoa humana”. (Recurso Especial n.° 1.264.116/RS).

133 N&o obstante seu papel constitucional de guardid dos necessitados, conforme critica apresentada por Silva
(2021), na obra Desencriptando a defensoria publica: é possivel retirar a mascara de “inimigo util?, a
Defensoria ainda estd longe de alcangar tal desiderato. O autor analisa a missdo da Defensoria sob a
perspetiva da teoria critica constitucional de Sanin-Restrepo, revelando o desempenho pela instituicdo de
fungdes apartadas das previsdes constitucionais, sobretudo no que se refere a efetivacdo da democracia. De
acordo com Silva (2021), ao mesmo tempo em que a instituigdo é instada a dar voz as minorias, buscando a
reducdo das desigualdades, na préatica, paradoxalmente, permite a passividade do vulneravel, que aceita sua
incapacidade de manifestagdo, por reputar que hd uma instituicdo que o representa. Vale dizer, ha um sistema
encriptado, que se assenta em uma participacdo simulada dos vulneraveis, e acaba por legitimar o sistema
explorador e gerador de exclusdo social. Frise-se que o autor ndo defende a extingdo das Defensorias
Puablicas ou a inadmissibilidade de sua intervencdo processual na forma estudada, mas a necessidade de que
seja possibilitada a identificacdo por parte dos sujeitos vulneréveis de seus préprios problemas e uma
verdadeira emancipagdo para construcdo de sua propria realidade, a fim de que a institui¢do ndo se traduza
em mais um instrumento de perpetuacdo do sistema marginalizante. A relevéncia ao presente estudo
encontra-se em atentar para a necessidade de que a atuacdo em defesa dos vulneraveis garanta uma
participagdo efetiva e igualitaria na criagdo de suas proprias solucoes.

134 Determina o artigo 127.° da CRFB (1988) que incumbe ao MP a “[...] defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”. E 0 art. 129.°, inciso I, dispde ser funcéo
institucional do MP “zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servigos de relevancia publica aos
direitos assegurados nessa Constituicdo, promovendo as medidas necessarias a sua garantia”.
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A época em que foi adotado pela primeira vez o vocabulo'®, questionava-se a
constitucionalidade da previséo legal da DP como legitimada ao manejo das acgdes coletivas
em sentido amplo. Dentre os argumentos utilizados, apontava-se o fato de que aquela
instituicdo estaria a usurpar a funcao de custos legis.

Nesse contexto, a expressao custos vulnerabilis foi idealizada no intuito de explicitar
didaticamente a sua legitimidade institucional, de modo a confrontar as missGes entre os dois
orgéos.

Além de seu emprego para diferenciar sua missdo institucional, a referida locucao
também passou a significar as intervencbes processuais institucionais da DP. Com efeito, de
acordo com o ilustre professor Bueno (2018, p. 219),

A expressdo 'custos vulnerabilis', cujo emprego vem sendo defendido pela propria
Defensoria Publica, € pertinente para descrever o entendimento aqui robustecido.
Seu emprego e difusdo tém a especial vantagem de colocar lado a lado — como deve
ser em se tratando de fungdes essenciais & administragdo da justica — esta
modalidade interventiva a cargo da Defensoria Publica e a tradicional do Ministério
Publico. O ‘'fiscal dos vulneraveis', para empregar a locucdo no vernaculo, ou, o que
parece ser mais correto diante do que corretamente vem sendo compreendido sobre
a legitimidade ativa da Defensoria PUblica no ambito do 'direito processual coletivo',
o ‘fiscal dos direitos vulneraveis', deve atuar, destarte, sempre que os direitos e/ou
interesses dos processos (ainda que individuais) justifiquem a oitiva (e a correlata
consideracao) do posicionamento institucional da Defensoria Publica, inclusive, mas
ndo apenas, nos processos formadores ou modificadores dos indexadores
jurisprudenciais, tdo enaltecidos pelo Cédigo de Processo Civil. Trata-se de fator de
legitimacdo deciséria indispensavel e que ndo pode ser negada a qualquer titulo.

Essa segunda acepcao surge da necessidade de protecdo de grupos em condicdo de
vulnerabilidade social, cultural, étnica, etaria, dentre outras, e que ndo se encontram
necessariamente ligadas a aspetos financeiros, podendo justificar acdes extrajudiciais ou

judiciais, tanto em processos civeis como criminais.
6.2 Principios gerais norteadores e objetivos da intervencéo

O ingresso das acdes como custos vulnerabilis objetiva garantir as condi¢bes de

acesso efectivo a justica das pessoas em condi¢Oes de vulnerabilidade, encontrando seu ponto

135 Conforme esclarecem Santiago e Maia (2019, p. 20), a expressdo custos vulnerabilis foi utilizada pela
primeira vez por Maia na Revista Juridica Consulex de 1° de junho de 2014, a fim de distinguir as missdes
constitucionais da Defensoria Publica — Custos Vulnerabilis — e do MP — Custos Legis.



87

de apoio no principio do contraditério, ao dar azo a um processo mais participativo,
valorizando o modelo cooperativo e 0 amplo debate entre os sujeitos processuais®3®,

Como ensina Cunha (2013), o processo, para ser efectivo, deve ser estruturado de
forma dialética e participativa. A decisao judicial ndo deve ser fruto de um trabalho exclusivo
do juiz, mas resultado de uma atividade conjunta, em que ha interacBes constantes entre
diversos sujeitos que atuam no processo. A participacdo, propria do contraditorio, é inerente
ao regime democratico®®’.,

Por essa razao, revela-se de extrema importancia que se democratize o processo, com a
admissédo de amplo debate. Assim, conforme muitos autores, o ingresso da Defensoria no
interesse dos vulnerdveis representa uma amplificacdo do contraditorio, viabilizando a
participacdo democratica na formacéao dos precedentes (Goncalves, Rocha, Maia, 2020, p. 99).

De outro lado, a admissdo da intervencdo da Defensoria em casos de litigantes em
situacdo de vulnerabilidade também atende ao principio da igualdade processual®®®, ao

objetivar o justo equilibrio nas fungdes dos sujeitos processuais e a paridade de armas no

136 Conforme preconiza Rocha (2017, p. 3), “a Defensoria como custos podera trazer para 0s autos argumentos,
informacdes e documentos aptos a instruir sobejamente o processo, de forma a possibilitar ao julgador uma
cognigdo ampla e profunda da problematica posta, enfrentando com maior grau de certeza e confianga o
mérito do pedido, sem com isso dispensar ou substituir o importante papel desempenhado pelo causidico
particular [...]".

137 Segundo o ilustre professor, o contraditdrio, atualmente, tem uma dimensdo maior, passando a ostentar uma
nocdo mais ampla de contraditoriedade. Tal nocdo deve ser entendida como garantia de efetiva participacéo
das partes no desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possibilidade de influirem, em igualdade de
condic@es, no convencimento do magistrado, contribuindo na descri¢do dos fatos, na producgéo de provas e no
debate das questdes de direito. No mencionado artigo, ao citar Nicola Picardi, Cunha (2013) esclarece que a
defesa em juizo é, em primeiro lugar, garantia do contraditorio e a igualdade de armas assume o valor de
condicgdo de legitimidade constitucional da norma processual. Com isso, ndo se postula a absoluta identidade
entre os poderes das partes, mas se objetiva evitar injustificaveis diferencas de tratamento (Cunha, 2013)

138 De acordo com Didier (2019, p. 127), o principio da igualdade processual deve observar quatro aspetos: a)
imparcialidade do juiz (equidistancia em relagdo as partes); b) igualdade no acesso a justica, sem
discriminacdo (género, orientacdo sexual, raca, nacionalidade etc.); c) reducdo das desigualdades que
dificultem o acesso a justiga, como a financeira (ex.: concessdo do beneficio da gratuidade da justiga, arts. 98-
102, CPC), a geografica (ex.: possibilidade de sustentacdo oral por videoconferéncia, art. 937.°, 84.°, CPC), a
de comunicagdo (ex.: garantir a comunicagdo por meio da Lingua Brasileira de Sinais, nos casos de partes e
testemunhas com deficiéncia auditiva, art. 162.%, 1llI, CPC) etc.; d) igualdade no acesso as informacdes
necessarias ao exercicio do contraditdrio.
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processo?3®140 com possibilidade de influéncia no desenvolvimento do procedimento e no
convencimento do magistrado em igualdade de condicdes*.

Considerando-se que se encontram, muitas vezes, durante o desenrolar do processo,
obstaculos sociais, econémicos, politicos e juridicos, revela-se um dos grandes desafios a
busca do equilibrio entre as garantias dos litigantes de um processo.

Como afirma Neves (2020, p. 228), o fundamento para a defesa dos vulnerdveis
envolvidos no processo esta na presuncao de desigualdade e fragilidade dos vulneraveis. A
atuacdo da Defensoria, entdo, serve para permitir maior equilibrio no processo, preservando-
se a igualdade material das partes.

Os objetivos da intervencdo, em primeira analise, encontram-se relacionados aos
principios mencionados que orientam a teoria, na medida em que a atuacédo visara, sobretudo,
a ampliacdo do contraditério e garantia de maior paridade de armas quando um processo
conta com individuos ou grupos considerados vulneraveis.

Por outro lado, merece ser destacado o escopo de contribuir para a formacdo dos
precedentes jurisprudenciais, na medida em que o resultado podera vincular os magistrados
aos casos futuros, atingindo pessoas que ndo participaram diretamente da questdo de direito

objeto do litigio, muitas vezes com reflexos em varios setores da populagéo.

139 Freitas (1992, p. 618) define que “igualdade de armas significa equilibrio entre as partes na apresentagéo das
respectivas teses, na perspetiva dos meios processuais de que para o efeito dispdem. Esta vertente do
principio da equidade ndo implica uma identidade formal absoluta de meios, mas exige a identidade de
direitos processuais das partes e a sujeicdo de ambas a 6nus e cominagfes idénticos, “sempre que a sua
posicdo perante o processo é equiparavel”.

140 Quanto ao tema, Oliveira (2006, p. 14) destaca que, para a Corte Europeia dos Direitos do Homem,
“consoante o principio da igualdade de armas - um dos elementos da nocdo mais ampla de processo
equitativo -, deve ser oferecida a cada uma das partes a possibilidade razoavel de apresentar sua causa em
condigdes tais que ndo a coloquem em situagdo de desvantagem em relagdo a outra”.

141 Nas licBes de Moreira (2005, p. 20), “sistema que confie plenamente no confronto de lutadores, ao jeito de
competicdo desportiva, com suposto fundamento na ideia de que as partes sabem cuidar melhor do que
ninguém dos proprios interesses - reduzido o Juiz ao papel de mero arbitro competente apenas para assegurar
a observancia de certas regras do jogo, é sistema que anui de bom grado em sacrificar as expectativas de
equanimidade no altar de uma quimera.”
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O papel dos precedentes judiciais foi fortalecido no CPC brasileiro, que prevé,
inclusive, o carater vinculante de certas decisfes judiciais (art. 927.°) e a sistematica de
processamento dos recursos repetitivos (art. 1036.°)'42, o que tem corroborado a importancia
da construcdo tedrica do instituto.

Consoante esclarece Pimentel (2020), o legislador processual brasileiro revolucionou a
teoria das fontes do Direito. Ao prever que determinadas decisfes judiciais deveriam ser
obrigatoriamente observadas — quando ndo fosse o caso de distinguir o precedente ou superar
0 entendimento anteriormente firmado, modificou-se a compreensao de que a lei seria a fonte
primordial do Direito no ordenamento pétrio para alocar, ao lado dela, decisGes judiciais
tomadas em certas circunstancias legalmente especificadas'*.

Como assinala Moreira (2005, p. 19), o fato de um julgamento adotar esta ou aquela
tese juridica poderd produzir consequéncias relevantes para o ordenamento processual,
mesmo fora do @mbito de precedentes, uma vez que possibilitam a interposi¢éo de recursos
restritos a questdes juridicas e a incidentes como o de uniformizacéo de jurisprudéncia. Em
outras palavras, o litigio deixou de ter a repercussao limitada ao ambito puramente privado.

Registre-se que, em muitas hipoteses, podera haver a possivel repercussdo negativa do
resultado do processo sobre os interesses institucionais da DP. Dai se extrai a importancia do
Sseu escopo de trazer para 0s autos argumentos, documentos e outras informacdes que reflitam
0 ponto de vista dos vulneraveis, permitindo que o juiz ou tribunal tenha mais elementos para
decidir a causa.

No modelo de ingresso em estudo, o escopo de amplia¢do do contraditdrio, através da

contribuicdo com subsidios na formacdo dos julgados, tem sempre em mira 0 maior

142 Confira-se, a propdsito, a seguinte ementa de julgado no qual a Defensoria Publica participa como custos
vulnerabilis em recurso repetitivo, sob o fundamento no impacto em grande ndmero de consumidores idosos:
“Embargos de declaragdo no recurso especial. Recurso manejado sob a égide do NCPC. Rito dos recursos
especiais repetitivos. Plano de salde. Controvérsia acerca da obrigatoriedade de fornecimento de
medicamento ndo registrado pela Anvisa. Em virtude de esta Corte buscar a esséncia da discussdo, tendo em
conta que a tese proposta neste recurso especial repetitivo ira, possivelmente, afetar outros recorrentes que
ndo participaram diretamente da discusséo da questéo de direito, bem como em razdo da vulnerabilidade do
grupo de consumidores potencialmente lesado e da necessidade da defesa do direito fundamental & salde, a
DPU esté legitimada para atuar como quer no feito. Embargos de declaracdo acolhidos, em parte, apenas para
admitir a Defensoria Publica da Unido como custos vulnerabilis.” (Recurso Especial n.° 1712163/SP).

143 De acordo com o autor, ndo se trata, todavia, de uma aproximacdo ao modelo de common law, como parece se
inclinar grande parte da doutrina. Continuam a existir diversos fatores distintivos daquele sistema, cabendo
mencédo a dois principais: a) a natureza vinculante das decisdes ndo deita raizes no costume, provindo de
expressa determinacdo legal nesse sentido; b) tomar ou ndo certa decisdo como precedente, no common law,
é sempre uma questdo post facto, € dizer, somente o0 juiz de um caso posterior podera, ao se deparar com
hipotese semelhante, dizer se o julgamento anterior serd ou ndo precedente. Diversamente, nosso sistema
aponta quais decisOes terdo carater obrigatorio e quais serdo consideradas meramente persuasivas. A escolha
do que é ou ndo precedente foi feita pelo prdprio legislador. No direito brasileiro, o carater vinculante é
reservado apenas a decis@es dos Tribunais (Pimentel, 2020, p. 154).
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contributo da teoria e 0 motivo que ensejou a sua criagdo, qual seja, a finalidade de protecéo
aos segmentos vulneraveis, representando a busca democratica do debate processual, bem

como do progresso juridico e social dessas categorias no curso processual.

6.3 Dispositivos do codigo de processo civil brasileiro que justificam a nova figura

Apesar de ndo existir previsdo legal expressa para a figura do custos vulnerabilis, além
dos dispositivos constitucionais mencionados e da LC n.° 80 (1994), depreende-se de diversos
arts. do CPC brasileiro de 2015 a chancela a sua admisséo.

A disposicdo processual mais expressiva ao redor do tema € a prevista no art. 554.°,
pardgrafo primeiro, ao determinar a intimacdo da DP (e também do MP) nas acdes
possessOrias multitudinarias, se envolverem pessoas em situacdo de hipossuficiéncia
econdémica 144,

Embora haja algumas divergéncias em torno da posicéo juridica da Defensoria nessa
hipotese, tem-se perfilhado o entendimento de que tal dispositivo prevé uma atuacdo como
“terceira interveniente ‘sui generis’, a semelhanca da intervencdo do MP como fiscal da
ordem juridica”, com a finalidade “institucional de tutela dos necessitados presentes no polo
passivo” (Pimentel, 2020, p. 185).

Segundo Pimentel (2020), na hip6tese estabelecida no art. 554.°, paragrafo primeiro do
CPC/2015, a Defensoria ndo pode ser considerada parte por ndo possuir direito proprio em
litigio, nem assume a posicdo de substituta processual porque os réus também sdo citados.
Também ndo se trata de representacdo postulatdria porque as partes possuem o direito de
constituir advogado. Por sua vez, também ndo serd curadora especial porque o critério
justificador € a presenca de necessitados econdmicos, ndo se limitando aos réus citados

fictamente que incorram em revelia. Conforme o doutrinador,

144 Nos termos do disposto no art. 554.°, §1.°, da Lei n.° 13.105 (2015) “no caso de ag8o possesséria em que
figure no polo passivo grande nimero de pessoas, serdo feitas a citacdo pessoal dos ocupantes que forem
encontrados no local e a citagcdo por edital dos demais, determinando-se, ainda, a intimacdo do MP e, se
envolver pessoas em situacdo de hipossuficiéncia econdmica, da Defensoria Publica”.
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E plenamente possivel que a Defensoria atue de forma a tutelar interesses de partes
que ndo necessitam de curatela. E teoricamente possivel — embora factualmente
dificil — inclusive, que todos os réus tenham sido regularmente citados e estejam
atuando adequadamente no processo por meio de advogados constituidos e, ainda
assim, a Defensoria Publica seja chamada a tutelar, sob uma perspectiva coletiva,
seus interesses (Pimentel, 2020, p. 186).

Por fim, menciona Pimentel (2020) que tal atuacdo ndo se enquadra na situacdo de
litisconsorcio, uma vez que se utilizou do termo intimagao, e ndo citacdo, ao se referir ao
modo de integracdo a lide. Além disso, tal integracdo nédo se faz “necessaria para a formagéo
do esquema subjetivo minimo do processo”. De acordo com o autor, o dispositivo trata de
uma verdadeira hipétese de atuacdo da DP como custos vulnerabilis (Pimentel, 2020, p. 189).

Com efeito, nas acBes possessorias multitudinarias, apds ser intimada para ciéncia dos
atos e termos do processo, a Defensoria ira adotar todas as medidas cabiveis, judiciais e
extrajudiciais, com o escopo de defender o grupo vulneravel. Tal ingresso ndo se limitara a
manifestacdo e defesa no processo, sendo possivel, por exemplo, a proposicdo de medidas
conciliatorias. No geral, buscar-se-4 o resguardo do direito fundamental & moradia, evitando a
reintegragéo ou o adequado acolhimento.

A defesa processual poderd consistir, por exemplo, na analise quanto a questdes
relativas a regularidade da citacdo, questes envolvendo a delimitacdo da area, adequacdo da
via eleita e eventuais requisitos para o deferimento da liminar. No mérito, podera ser
levantada a possibilidade de se propor excepg¢édo de usucapido e direito de retencdo em relagéo
as benfeitorias. Além disso, podera se averiguar 0 zoneamento em que esta presente eventual
ocupacdo, a existéncia de cadastro da area na prefeitura ou exercicio efetivo da posse (Gomes,
2020, p. 140).

Por sua vez, no art. 565.° do mesmo Codigo, que trata do procedimento do litigio
coletivo pela posse do imovel quando o esbulho ou a turbagdo durar mais de ano e dia,
também previu o legislador, no paragrafo 2.°, que a DP sera intimada sempre que houver parte
beneficiaria da justica gratuital®®.

O fato de ter o legislador condicionado sua intervencdo somente nos casos em que

houver parte beneficiaria da gratuidade nos artigos mencionados, tem sido objeto de criticas,

145 Art. 565.° da Lei n.° 13.105 (2015): “No litigio coletivo pela posse de imdvel, quando o esbulho ou a turbacéo
afirmado na peticdo inicial houver ocorrido ha mais de ano e dia, 0 juiz, antes de apreciar o pedido de
concessdo da medida liminar, devera designar audiéncia de mediagdo, a realizar-se em até 30 (trinta) dias, que
observard o disposto nos 8§ 2.° e 4.7.§ 2°: “O MP serd intimado para comparecer & audiéncia, e a Defensoria
Puablica sera intimada sempre que houver parte beneficiaria de gratuidade da justica”.
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sob o argumento de que padecem de atecnia legislativa despropositada e inexplicavelmente
limitadora, devendo ser interpretados apenas como um piso, ou um minimo de atribuic&o#®.

Tem sido mencionadas, ainda, como regras processuais que justificam a nova figura, o
art. 138.°, que prevé a atuacdo como amicus curiae, no sentido da possibilidade de apresentar
a visao institucional, o art. 139.° inciso X, no sentido de que incumbe ao Juiz, quando se
deparar com demandas individuais repetitivas, oficiar & DP, bem como o0s artigos que regulam
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o incidente de assuncdo de competéncia
(arts. 947.°, 81°, e 977.°, 81°, inciso I1l, do CPC/2015).

Nessa Ultima hipdtese, o raciocinio € o de que, se 0 6rgdo pode suscitar os referidos
incidentes, com a mesma razdo podera intervir nos processos referentes a formacdo de
sumulas ou formacdo de precedentes, o que induz a conclusdo de que se afigura legitima sua
intervencdo sempre que o resultado no processo possa afetar os interesses dos vulneraveis e
dos direitos humanos (Gongalves, Rocha, Maia, 2020, p. 81)'*'.

Com fundamento nos dispositivos mencionados, o instituto do custos vulnerabilis tem
ganhado assento no ambito jurisprudencial, sendo possivel verificar diversos julgados dos
Tribunais, inclusive do Superior Tribunal de Justica, tanto na esfera civel (Embargos de
Declaracéo no Recurso Especial n.° 1.712.163/SP (2017/0182916-7) como penal (Habeas
Corpus n.° 568.693/ES (2020/0074523-0), através dos quais houve expressa admissdo da
atuacdo da DP como custos vulnerabilis.

6.4 Distincdo entre custos vulnerabilis e outros institutos afins. Afinal, qual a sua

natureza juridica?

A circunstancia de inexistir norma expressa que regule a figura estudada gera desafios
quanto a definicdo de sua natureza juridica. De inicio, ndo ha como enquadrar a hipotese no
conceito de parte em sentido material ou de litisconsércio, uma vez que inexiste a titularidade

da relacéo juridica material deduzida em juizo.

146 Nesse sentido, Pimentel (2020, p. 180), que defende, inclusive, a inconstitucionalidade da restricdo do artigo
554.°, paragrafo 1°, sobretudo por ofensa ao principio da proporcionalidade.

147 Também defendem os autores que tal atuagdo interventiva ndo se resume aos casos do art. 554.°, paragrafo 1°,
do CPC, devendo também ser afastado possivel equivoco no sentido de se apontar este dispositivo como
fundamento Unico para a intervencdo custos vulnerabilis. (Gongalves, Rocha, Maia, 2020).
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No que diz respeito a assisténcia simples'*®, em que pese sua natureza de intervengio
ad coadjuvandum, verifica-se que se trata de uma intervencdo tipica, na qual havera de ser
demonstrado um interesse juridico. O proposito de auxiliar uma das partes na obtencdo de
uma sentenca favoravel resulta de um risco significativo de que seu interesse possa a vir a ser
afetado no futuro'®°.

Com efeito, a par da semelhanca com a figura estudada no seu objetivo na obtencéo de
uma sentenca favoravel a uma das partes, tecnicamente, sua atuacdo é vinculada a um dos
polos em decorréncia de um interesse juridico reflexo na situacdo juridica de terceiro
(interesse reflexo de terceiro)°.

Entretanto, levando-se em consideracdo que a DP deve atuar para reforcar os
interesses subjetivos de grupos e individuos constitucionalmente protegidos, parece-nos
viavel a aplicacdo dos seus regramentos por analogia.

J& no que concerne a assisténcia litisconsorcial, espécie de litisconsdrcio unitario
facultativo ulterior, hd& uma modalidade de intervencdo espontanea através da qual “o terceiro
transforma-se em litisconsorte do assistido, dai porque o seu tratamento € igual aquele
deferido ao assistido, isto €, atua com a mesma intensidade processual, ndo vigorando as
normas que o colocam em posic¢ao subsidiaria” (Didier, 2017, p. 551), como ocorre com 0
custos vulnerabilis.

Vale dizer, por ocasido da admissao do assistente litisconsorcial ha um reconhecimento
de um colegitimado a defesa de uma relagdo juridica que esteja sendo discutida em juizo®®?.

Por sua vez, também ndo se trata a hipotese estudada de legitimacao extraordinaria por

substituicdo processual, tendo em vista que ndo se tutela em nome préprio um direito

148 Consoante o disposto no art. 119.° da Lei n.° 13.105 (2015), “pendendo causa entre 2 (duas) ou mais pessoas,
o terceiro juridicamente interessado em que a sentenga seja favoravel a uma delas podera intervir no processo
para assisti-la”.

149 Nos dizeres de Gongalves (2020, p. 189), “é preciso que o terceiro tenha uma relaco juridica comum a das
partes, que essa relacdo seja distinta da que estd sendo discutida em juizo e que o resultado do processo
repercuta, atinja ou afete a relacdo juridica que o terceiro tem com a parte".

150 No Cédigo de Processo Civil (CPC) Portugués o instituto da assisténcia encontra-se regulado no artigo 326.°,
que assim dispde: “1 -Estando pendente uma causa entre duas ou mais pessoas, pode intervir nela como
assistente, para auxiliar qualquer das partes, quem tiver interesse juridico em que a decisdo do pleito seja
favoravel a essa parte.2 -Para que haja interesse juridico, capaz de legitimar a intervencédo, basta que o
assistente seja titular de uma relagdo juridica cuja consisténcia pratica ou econdmica dependa da pretensdo do
assistido”. (Lei n.° 41, 2013).

151 Art. 124.° da Lei n.° 13.105 (2015): “Considera-se litisconsorte da parte principal o assistente sempre que a
sentenca influir na relagdo juridica entre ele e o adversario do assistido™.



94

alheio®™2, como ocorre, por exemplo, na propositura de acéo civil publica para protecdo de
direitos difusos ou coletivos, por exemplo®®3,

A proposito, na situacdo do art. 544.° do CPC brasileiro, que configura, como visto,
um caso tipico de ingresso como custos vulnerabilis, previu-se a “intimagdo” da Defensoria,
bem como a citagdo pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local e, residualmente, a
citacdo por edital dos demais, ndo havendo que se falar, portanto, em substituicdo dos
legitimados ordinarios>*.

Sob esse aspeto, como esclarece De Paula (2019, p. 432),

A legitimacdo extraordindria da Defensoria Publica na defesa dos interesses dos
requeridos nas agdes possessOrias movidas contra um grande nimero de pessoas
daria origem a agdo coletiva passiva, a qual, apesar de receber algum tratamento
doutrinario, ndo possui qualquer previsdo legal no nosso ordenamento juridico ou
aplicacdo na prética judicial brasileira. Assim, ao assumir este papel a Defensoria
Publica estaria entrando em um campo de completa inseguranca juridica, sem uma
delimitacdo precisa da sua dindmica e dos efeitos que pode gerar.

Acrescenta, ainda, De Paula (2019, p. 433) que,

Atuando como legitimado extraordinaria da coletividade que compde o polo passivo
das a¢Bes possessorias, a Defensoria Publica estaria aceitando o encargo de atuar em
nome proprio na defesa do interesse de todos os requeridos, tanto dos pessoalmente
citados, quanto daqueles ndo encontrados pelo oficial de justica. Nestes moldes, a
manifestacdo da Defensoria PUblica nos autos daria ensejo a preclusdo consumativa
para a apresentacdo de defesa por parte de todos os requeridos, impedindo que estes
se defendessem de forma individual caso desejassem. Tal situacdo violaria o direito
dos requeridos ao contraditério, & ampla defesa e a escolha da forma de
representacdo processual.

Também se diferencia a situacdo em testilha de curadoria especial, sobretudo porque a
atuacdo ndo se limita apenas aos réus citados por edital ou por hora certa que tenham
incorrido em revelia. O oOrgdo defensorial tutelara todos os que forem necessitados,

independentemente de terem ou ndo capacidade processual e postulatoria.

152 A substituicdo processual, no Brasil, estd regulada no artigo 18.° do CPC, que possibilita a atuagdo no
processo em nome prdprio na defesa de direito alheio, desde que autorizado pelo ordenamento juridico.

153 A Defensoria PUblica pode atuar como substituto processual da coletividade em demandas de carater
transindividuais (a¢des civis publicas), sendo reconhecida a legitimidade ativa da instituicdo para este fim, de
acordo com o previsto nos artigos 5.°, 11, da Lei de A¢do Civil Publica, 18.°e 4., VII, da LC n.° 80 (1994).

15 Também por essa razdo, Maia (2016, p. 1268) refuta a atuacdo da Defensoria Publica como litisconsorte.
Segundo seu entendimento: a) a Defensoria Publica ndo é titular do direito material; b) o dispositivo ndo se
utilizou do termo citacdo ao se referir ao modo de integracdo da Defensoria Publica a demanda, mas sim
intimacdo; c) ndo ha como aceitar que a integragdo da Defensoria Publica é necessaria para a formacéo do
esquema subjetivo minimo do processo, sob pena de ter que admitir “o mesmo regramento de invalidade e
nulidade processual conferido a auséncia de integragdo do litisconsdrcio necessario” caso, por alguma
motivo, ndo se promova a integracdo da Defensoria Publica a lide.
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A figura do curador especial visa a suprir a incapacidade processual da parte que
representa, tutelando aquele cuja peculiar condigdo de vulnerabilidade poderia impedi-lo de
ter ciéncia acerca dos atos processuais, ou de exercer adequadamente o direito de defesa,
desde que se caracterizem as hipoteses legais®®.

J& a figura do amicus curiae, em que pesem as diversas semelhangas, como a
participacdo na formagdo de precedentes, tem sua admissdo justificada na colaboragdo ao
Judiciario, seja por expertise, a fim de prestar subsidios que permitam a constru¢do de uma
melhor decisdo judicial, seja apenas para auxiliar a sustentar uma tese juridica no qual se
apoia uma das partes.

Embora haja discussdao na doutrina quanto ao tema referente a parcialidade ou ndo da
intervencdo do amigo da corte, é fato que poderd haver, em muitos casos, uma posi¢do
equidistante e imparcial da problemaética sub judice.

J& no que concerne a funcdo de protetor dos vulneraveis, o 6rgdo sempre assumira a
posicao de parcialidade, atuando em defesa da pessoa ou grupo necessitado, ndo sendo correto
afirmar que seu papel serd de mero auxilio, nem sera restrito a uma cooperagéo por expertise,
pois sera relacionado sempre a defesa de vulneraveis através de um posicionamento vinculado
sobre questdes que neles repercutam™®®,

Mas ndo é s6. Pode intervir como amicus curiae qualquer pessoa fisica ou juridica,
6rgdo ou entidade especializada, desde que possuam representatividade adequada'®’. Em
regra, admite-se tal intervencdo em qualquer tipo de processo, desde que: a) a causa tenha
relevancia; e b) a pessoa tenha capacidade de oferecer contribuicdo ao processo.

De outro lado, na figura do amigo da corte, 0 Juiz fixa 0s poderes processuais, quanto
a possibilidade ou ndo de produzir provas, por exemplo, e, em regra, a decisdo que admite ou
inadmite é em regra irrecorrivel*®. Ja a intervencdo como custos vulnerabilis é restrita & DP e
tem sido admitida com maior amplitude recursal, em qualquer processo no qual estejam sendo

discutidos interesses de vulneraveis.

1% No CPC Brasileiro, a curadoria especial vem prevista no artigo 72.%: “O juiz nomeara curador especial ao: | -
incapaz, se ndo tiver representante legal ou se os interesses deste colidirem com os daquele, enquanto durara
incapacidade; Il -réu preso revel, bem como ao réu revel citado por edital ou com hora certa, enquanto néo
for constituido advogado. Pardgrafo Unico. A curatela especial serd exercida pela Defensoria Publica, nos
termos da lei.” (Lei n.° 13.105, 2015).

1%6 Consoante afirma Ressurreicdo (2018, p. 1), a figura do amigo da corte é “enraizada na protegdo (tutela) da
ordem juridica e de perfil colaborativo ao Judiciario (interesse institucional) e a do custos fincado na
integralidade da assisténcia juridica e com funcdo vinculada a defesa dos direitos de vulneraveis (interesse
organizacional)”.

157 No Brasil, o instituto do amicus curiae é previsto no artigo 138.° do CPC de 2015.

1%8 Ha possibilidade de oposicdo de embargos de declaragdo (art. 138.°, § 1° da Lei n. 13.105. Também existe a
previsdo de recurso contra a decisdo que julgar o incidente de resolugdo de demandas repetitivas (art. 138.°, §
3.%da Lein.° 13.105, 2015).



96

Por fim, também ndo se trata de representacdo postulatéria, uma vez que nao diz
respeito ao suprimento da capacidade postulatéria da parte, e sim de um interesse institucional
na protecdo de vulneraveis em geral®®°.

Levando-se em consideracdo a impossibilidade de perfeito enquadramento nas
hipGteses previstas em lei, os autores que reconhecem a viabilidade dessa atuacdo, tem
sustentado sua natureza de intervengdo de terceiro, atipica, com base constitucional, a
semelhanca da intervencdo do MP, enquanto custos legis (Rolim, 2019).

Com efeito, conforme os principais autores que desenvolveram a teoria, a natureza
juridica é de intervencdo inominada andmala, de indole constitucional, configurando-se,
ainda, numa intervencdo movel, na medida em que ha a possibilidade de migracéo de polos na
acao, desde que util ao interesse publico-defensorial em torno de sua missdao constitucional
(Goncalves, Rocha & Maia, 2020, p. 84).

Em apertada sintese, sem olvidar a existéncia dos debates em busca da melhor
definicdo quanto a natureza juridica ao instituto apresentado, tem-se perfilhado o
entendimento de que se trata de uma atipica situacdo de ingresso de terceiro (no caso, a DP),

na condicdo de guardia dos interesses dos vulneraveis.

6.5 Criticas e reflex6es ao redor da intervencdo do custos vulnerabilis

A nova intervencdo custos vulnerabilis tem sido alvo de algumas criticas, bem como
suscitado divergéncias quanto a sua admissibilidade nos processos judiciais. Nos proximos
itens, serdo destacados alguns pontos que tém gerado algumas davidas e inquietacdes

juridicas e merecem reflexao.

159 Na situacdo das possessorias prevista no artigo 555.°, de acordo com Maia (2019, p. 94), sua intervenc&o sera
obrigat6ria mesmo na presenca de advogado constituido para todos os “necessitados de posse” envolvidos no
caso.
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6.5.1 ObjecOes a intervencao como custos vulnerabilis

Uma das objecBes levantada ao instituto é a de que a intervencdo do custos
vulnerabilis é “exagerada” e estaria a usurpar as atribuicdes do MP°, Entretanto, nesse
aspeto, entendemos que ndo se justifica tal insurgéncia. Apesar da aproximacdo de alguns
papéis exercidos pelo MP, havendo, inclusive, a defesa de direitos humanos e formagéo dos
precedentes, e a possibilidade, em alguns casos, de atuacdo conjunta, as fungdes
constitucionais sdo distintas.

A intervencdo necessaria do MP como custos legis, ou seja, como fiscal da lei, ocorre
para proteger direitos essenciais, zelar por interesses indisponiveis envolvidos no processo ou
ainda em virtude do uso de garantias fundamentais. Entende-se que o MP, nessa condicdo, é
guardido da ordem juridica, ndo se vinculando a defesa incondicional do interesse que o atraiu
ao processo, como ocorre na figura do custos vulnerabilis.

Em outras palavras, hd uma funcdo de cunho predominantemente objetivo, pautado
pelo resguardo da ordem juridica, enquanto a DP guarda papel de érgdo interveniente,
assistindo as pessoas, e ndo fiscalizando direitos. Levando-se em conta que as funcdes sao
inconfundiveis, parece-nos que, nos casos em que atue o 6rgao defensorial com amparo na
sua missdo de acesso a justica aos desfavorecidos, ndo ha que se falar em invasdo de
atribuices, ainda que estas se toqguem em alguns aspetos.

Nenhum érgdo publico é capaz de alcancar todos os interesses sociais. Registre-se,
ainda, que a Defensoria Publica foi criada como instituicdo contramajoritaria, para representar
o direito das minorias e para a defesa dos marginalizados, a fim de atuar, sobretudo, em favor
dos alvos ou potenciais alvos do Ministério Publico, que ndo se amoldam as exigéncias do
sistema vigente.

Quanto a atuacdo advocaticia, verifica-se algumas vozes doutrinarias no sentido de
gue, nos casos em que a parte ja tenha constituido advogado, suas garantias processuais ja
estariam resguardadas, tornando desnecessaria e até prejudicial ao advogado a intervencéo do
orgéo, além de configurar um descrédito de sua atividade a justica.

Tal entendimento ndo nos parece correto. Assim porque, tanto a finalidade do 6rgéo

interveniente, como as perspetivas e funcGes desempenhadas no processo ndo se confundem,

160 Nesse sentido, o processo n.° 0006382-60.2019.8.04.0000, do Tribunal de Justica do Amazonas, no qual tais
alegacfes foram suscitadas pelo 6rgdo do MP (Angelo, 2020, p. 1).
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sendo somente capazes de complementar ou suplementar as atividades exercidas ao patrono
constituido.

A proposito, é possivel, inclusive, revelar-se Util ao advogado constituido da parte
vulnerdvel o requerimento ao Juiz de oitiva da DP como um instrumento de estratégia
processual, desde que demonstrado o interesse institucional, sem que se configure qualquer
desprestigio da atividade de representante postulatorio.

Aponta-se ainda que, nas situacdes que o 6rgdo defensorial exerce a sua funcao
primordial de representante dos interesses de uma determinada pessoa ou coletividade em
juizo, ha grandes diferencas no desempenho das fungdes em relacdo aquelas de um advogado
particular contratado pelas partes, sendo ambas, porém, essenciais a justical®?.

Por outro lado, ainda que parcialmente possam coincidir as atividades da advocacia
(representacdo postulatoria) ou do MP (agdes coletivas, defesa de direitos humanos), com
suas especificidades, analisando-se os fundamentos que ensejaram a construcéo da teoria, néo
se constata o intuito de substituir ou prejudicar o representante postulatério ou o MP.

Trata-se de buscar um reforco democratico, de modo a contribuir ao debate no
interesse de minorias e das classes estigmatizadas da sociedade. Logo, é imperioso que seja
assegurada tratamento paritario entre as funcdes, assegurando-se os instrumentos, garantias e
prerrogativas suficientes a viabilizar o acesso a Justica aos que dela necessitam.

Desse modo, ainda que seja necessario algum dialogo para construir as balizas para a
cooperacdo processual, ndo ha que se falar em contraposicdo entre os 6rgaos essenciais a
justica, com suas préprias e distintas vocagdes constitucionais, mas sim numa ampliacéo
concorrente em favor da sociedade, impulsionada pela ordem democrética e o principio de

acesso a justica.

161 Nos termos do voto proferido pelo Ministro Gilmar Mendes na ADI 4636/DF, julgado em 12.06.20 no STF “o
primeiro, em ministério privado, tem por incumbéncia primordial a defesa dos interesses pessoais do cliente.
O segundo, detentor de cargo publico, tem por escopo principal assegurar garantia do amplo acesso a justica,
ndo sendo legitimado por qualquer interesse privado. Tais caracteristicas ndo afastam, obviamente, a
prestacdo de servigo publico e exercicio de fungéo social pelo advogado, tampouco dispensa o defensor do
interesse pessoal do assistido. O ponto nevralgico ¢ a defini¢do das finalidades transcendentes”. O Defensor
Publico tem assistido, e ndo cliente. A ele é vinculado pelas normas de Direito Publico, e ndo por contrato.
Sendo assim, a fungdo dos membros da Defensoria Publica €, evidentemente, marcada pela impessoalidade,
porquanto o assistido ndo escolhe seu defensor, tampouco o remunera diretamente. Ao contrario do cliente,
que gratifica o trabalho feito com honorarios, tendo poder de escolha sobre o profissional da sua preferéncia,
trazendo a funcdo do advogado feicdo personalissima. Via de médo dupla, advogados podem escolher suas
causas e seus clientes. Defensores Publicos estdo adstritos as fun¢des institucionais [...]”. (Minuta de Voto,
2020).
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6.5.2 Limites e amplitude da atuacéo do custos vulnerabilis

No que diz respeito & amplitude de atuacdo, com fundamento nos principios do
contraditério e a ampla defesa, os adeptos da teoria estudada partem do pressuposto de que a
DP devera possuir todos os poderes e faculdades que podem ser extraidos desses principios
(Goncalves, Rocha & Maia, 2020, p. 78).

A justificacdo dessa afirmacgéo esta na teoria dos poderes implicitos, desenvolvida pela
Suprema Corte norte-americana (Implied Powers Doctrine), a qual confere aos 6rgdos
publicos todo o instrumental necessario para 0 bom desempenho de suas funcdes
institucionais.

De acordo com essa teoria, no momento em que determinado Orgdo recebe
competéncias (deveres institucionais), devem ser-lhe atribuidos todos os poderes necessarios
para a concrecao de sua finalidade.

Outro fundamento reside no reconhecimento da paridade de suas fungdes com o MP,
que conduz ao entendimento pela possibilidade de aplicacdo, por analogia, dos regramentos
das intervencdes ministeriais.

O membro da DP, assim, possuiria plena e independéncia funcional para definir se ha
ou ndo hip6tese de intervencdo como custos vulnerabilis, devendo, porém, abster-se de
manifestacdes com potencial gravoso ou prejudicial ao vulneravel que figura no processo,
uma vez que aquele foi o fundamento ensejador de seu ingresso.

Entretanto, a teoria merece ser melhor lapidada, sobretudo a fim de que sejam fixados
alguns limites a serem observados.

Nesse passo, preconiza Azevedo (2017) que a atuacdo institucional ndo pode
referendar um perfil “paternalista-assistencialista” em relagdo a condicdo vulneravel
pretensamente protegida, nutrindo a falsa premissa de que o defensor publico sabe o que é
melhor para o defendido, devendo, ao invés, servir de instrumento de emancipagdo a estes
sujeitos marginalizados.

O apontado risco de autoritarismo ou paternalismo, segundo Azevedo (2017, p. 7-8),
decorre da andlise de casos concretos que acolheram a intervencdo institucional custos

vulnerabilis, nas quais se constatou que:
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i) a Defensoria Publica vem se habilitando ex officio e em nome prdprio; ii) sua
admissdo passa a influenciar a decisdo sobre direito alheio sem contato prévio ou
qualquer autorizacdo da parte; iii) a intervencdo ocorre mesmo em casos em que a
parte ja possua adequada representacdo por advogado nos autos*®?,

Doutrinariamente, tem-se entendido que o denominado paternalismo juridico busca
cercear a liberdade de um individuo ou grupo, visando garantir-lhes um bem ou proteger-lhes
de um dano, independentemente de seu consentimento para com o bem que se busca garantir
ou o dano que se busca prevenirt®?,

Entendemos, porém, que uma instituicdo autoritaria ndo é o que se prega, ja que seu
objetivo é justamente a inclusdo e maior amplitude de escuta na formacdo das decisdes.
Entretanto, mostra-se pertinente a cautela no sentido de legitimar a atuagdo como custos
vulnerabilis apenas nas hipdteses em que houver concordancia dos sujeitos vulneraveis no
processo.

Assim, a questdo referente a habilitacdo ex officio apontada poderia ser bem
solucionada oportunizando-se o contraditorio diante da manifestacdo institucional do custos
vulnerabilis, devendo ser levado em conta que nem sempre a aquiescéncia prévia do(s)
sujeito(s) vulneravel(is), como defende o autor, seria viavel.

A titulo exemplificativo, em se cuidando de hipotese de tutela das vulnerabilidades
numa coletividade organizada, afigura-se possivel e relevante o contato prévio do defensor
publico com as respectivas liderancas comunitarias, a fim de que se inteire das pretensfes da
coletividade, facilitando a assisténcia na construcdo de uma proposta conjunta de resolucao ao
conflito (Azevedo, 2017, p. 102).

162 A partir destas constatacGes, o autor formula diversos questionamentos: “Como pode a Defensoria Plblica
intervir sem prévia autorizacao da parte? Qual seria o fundamento autorizador desta intervencdo? E se a parte
vulneravel nao concordar com a intervencdo? E se ja estiver devidamente assistida por advogado? Ainda que
admitida a intervencdo, caberia ao defensor publico decidir o que é melhor para a parte? Como isso é possivel
sem contato prévio?” (Azevedo, 2017, pp. 7-8).

163 Como aduz Manuel Atienza, “Una conducta (o una norma) es paternalista si y sélo si se realiza (o establece):
a) con el fin de obtener un bien para una persona o grupo de personas y, b) sin contar con la aceptacién de la
persona o personas afectadas (es decir, de los presuntos beneficiarlos de la realizacion de la conducta o de la
aplicacion de la norma)”. (Rodriguez, 1988, p. 203). Nas palavras de Alemany (2005, p. 270-283) “la
siguiente podria ser una definicion plausible del paternalismo: El agente A ejerce paternalismo sobre B si y
solo si: 1) A ejerce poder sobre B, 2) con la finalidad de evitar que B lleve a cabo acciones u omisiones que le
dafian a si mismo y/o le suponen un incremento del riesgo de dafio, (siendo estos dafios de tipo fisico,
psiquico o econdémico)”. Ainda segundo o autor, ‘si el paternalismo en general consiste en el ejercicio de un
poder, el paternalismo juridico consistira en el ejercicio de un poder juridico’. Por fim, também diferencia
Alemany o paternalismo estatal: “El paternalismo estatal puede ser sencillamente caracterizado sustituyendo
‘A’ por ‘6rgano del Estado’ en el enunciado ‘A ejerce paternalismo sobre B”. Debe considerarse paternalismo
estatal a cualquier accion paternalista llevada a cabo por un érgano del Estado, pero solo se tratara de
paternalismo juridico estatal cuando el medio directo empleado sean las normas juridicas’. (Alemany, 2005,
pp. 270-283).
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Entretanto, caso ndo haja organizacao ou lideranca em determinado grupo, podera nao
haver tal oportunidade. No caso das possessorias multitudinarias, como mencionado, ha,
inclusive, previsdo de intimacdo obrigatéria do MP e da DP, razéo pela qual ndo ha que se
falar em consentimento preévio.

Também podem ser citados os cenarios de intervencdo do 6rgdo defensorial por
iniciativa do Juiz. De acordo com a opinido de diversos autores (Gongalves, Rocha, Maia,
2020, p. 90), é possivel que o Juiz vislumbre a necessidade de sua participacdo no processo,
seja pela repercussdo social ou juridica nas demandas, seja pela presenca, sob risco, de
individuos ou grupos vulneraveis na lide.

Nessas circunstancias, surge a possibilidade de determinar sua intimagéo
oficiosamente, a fim de gque seja analisado seu interesse institucional a justificar seu ingresso
(Goncalves, Rocha, Maia, 2020, p. 90).

Seja como for, tenha havido ou ndo a anuéncia prévia, concordamos com a
necessidade de prestacdo de informacdo as partes quanto aos fundamentos e reflexos do
ingresso do custos vulnerabilis, oportunizando-se o contraditério através da devida
cientificacdo a(s) parte(s) destinataria(s) e seus advogados constituidos.

Em caso de manifestacdo de discordancia pela parte vulneravel ou de seu advogado
constituido, ndo nos parece viavel a intervengdo. Entendimento diverso ndo se
compatibilizaria com o escopo de instrumento democratico que embasou a criacdo do

instituto.

6.5.3 Grupos vulneraveis que litigam no mesmo processo

Outro ponto a ser debatido é a existéncia de elevado nimero de vulneréveis para além
na questdo socioecondmica. A titulo exemplificativo, podem ser citadas as pessoas com
deficiéncia, mulheres, idosos, criancas e adolescentes, afrodescendentes, quilombolas,
indigenas, populacdo LGBT, pessoas em situacdo de rua, enfermos, consumidores, migrantes
refugiados, encarcerados.

Surgem a cada dia, novas hipoteses, como as conhecidas ciber vulnerabilidades ou
vulnerabilidades digitais, e diversas outras situacOes de possibilidade de atuacdo defensorial,

como as vulnerabilidades de militares®*,

164 Conforme noticiado no site Conjur, o Juiz Alcides Carvalho Vieira filho, do Juizo Militar do Amazonas
autorizou a atuacdo Defensoria Publica como guardid dos vulneraveis, em um processo de reintegracédo de
ex-policial militar expulso da corporacdo. A Defensoria apontou ndo s6 a vulnerabilidade concreta da parte,
como também a forca da repetitividade das demandas envolvendo vulnerabilidades psicoldgicas e
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Esse parece ser um dos mais dificeis problemas a serem solucionados. Conforme
Azevedo (2017, p. 101), a intervengéo enquanto custos vulnerabilis vem sendo aplicada

[...] sem qualquer critério objetivo de intervencdo, valendo-se da subjetividade do
caso concreto para sua delimitagdo. E isso é grave, pois, na esperanca de promover
maior justica social, o ‘custos vulnerabilis’pode acabar se transformando ele préprio
em um fator de desigualdade.

De fato, parece-nos que ainda deva ser acurado um parametro objetivo a ser
considerado para a opcdo a ser feita, definindo-se quais 0s propositos e interesses versados
nos processos para a atuacdo, a fim de que o instituto ndo recaia em subjetivismo e nao
ocorram situacOes injustas ou desiguais, que prestigiem determinada tutela processual, em
detrimento de outras, sem que haja um critério de racionalizacéo.

Outra intricada perquicao resulta do hipotético conflito ou choque de vulnerabilidades
no mesmo processo. Nesse caso, manifestamente indevida seria a escolha de um lado para a
atuacdo do custos vulnerabilis, sob pena de manifesta ofensa ao equilibrio e igualdade entre
os litigantes.

Acerca do tema, uma posi¢do digna de destaque € a apresentada por Gongalves, Rocha
e Maia (2020), no sentido de que, caso a intervencdo seja indispensavel pela gravidade da
disputa envolvendo os vulneraveis, dois defensores atuariam cada qual na defesa de um polo
processual, como “amigo da comunidade” a fim de representar seus interesses, bem como
seria buscada uma solucdo de ponderacdo de valores, com intervencdo de um terceiro
Defensor como custos vulnerabilis®®®.

Tal solucdo parece atender ao importante equilibrio processual. Entretanto, traz a tona
um outro fator de complexidade, que € a insuficiéncia orcamentaria, humana e material da DP,

em especial a falta de defensores publicos em todas as comarcas brasileiras®,

psiquiatricas de policiais militares que atuam em situacdo de estresse. O advogado constituido para o caso
concordou com a intervencdo da Defensoria, no que denominou de curador das pessoas em situacdo de
vulnerabilidade (Valente, 2018, p. 1).

165 Assim, na situacdo hipotética de um litigio em que colidam vulnerabilidades tuteladas por membros distintos,
haveria a possibilidade de o Defensor Publico Geral pronunciar-se como custos vulnerabilis nos Tribunais
Superiores (Gongalves, Rocha & Maia, 2020, p. 89).

166 No mesmo sentido: Enunciado 10 do I Coléquio Amazonense da Advocacia e Defensoria Publica, realizado
em dezembro/2019: “Enquanto perdurar o estado de coisas inconstitucionais do subfinanciamento
orcamentario da Defensoria Publica e ndo for a mesma estruturada proporcionalmente a sua demanda, com
preenchimento integral de cargos e similaridade a estrutura funcional do Ministério Publico Fiscal, o excesso
de demandas em prol do necessitado econdmico configurard justa causa para que o0 membro da Defensoria
Publica priorize a essa categoria dos vulneraveis econdémicos, deixando de intervir como custos vulnerabilis
nas causas individuais em que o vulneravel esteja devidamente representado por advogado”. (Azevedo, 2017,
p. 102).
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Assim, o déficit de membros, somado ao grande nimero de acfes judiciais, nas quais
se exige o desempenho da funcdo primordial de representacdo postulatoria, podem tornar
bastante dificultosa a conciliacdo da atividade como interveniente nos processos judiciais,
levando-se em conta, ainda, que a protecdo as diversas vulnerabilidades exige certa
especializacao e interdisciplinaridade para uma atuagéo processual adequada.

Nesse diapasdo, como falar em defensores amigo da comunidade, amigo dos
vulneraveis, curadores especiais, por vezes atuando até mesmo em um UNiCO Processo,
quando ainda ndo se alcangou a suficiente representacdo sequer aos necessitados econémicos?

A esse respeito, ainda hdo de ser refletidas as melhores formas de operacionalizagdo
da nova figura, a fim de que sejam consideradas as deficiéncias estruturais existentes,
direcionando-se as intervencGes nos processos sempre nos limites da capacidade fisica do
0rgdo de atuacéo.

Seja como for, no que diz respeito a questdo or¢camentaria, deve ser ponderado que a
forma de intervencdo em estudo, além dos beneficios ja apontados, a médio e longo prazo,
podera conduzir para a economia de custos em razdo da diminui¢do dos processos, sobretudo
naqueles casos em que se obtém, na via judicial, a consolidacdo de precedentes judiciais em
favor dos vulneraveis, o que ndo justificaria o apontado ébice.

Por fim, sem o intuito de esgotar o tema, finaliza-se o presente estudo com uma breve
mencao a objecdo referente ao impacto da intervencdo do custos vulnerabilis no andamento
dos processos, capaz de gerar maior demora no tramite e solucéo do litigio.

A esse proposito, deve-se ter em mira que a resolucdo dos processos judiciais dentro
de um prazo razoavel nao representa um Unico valor a ser assegurado, devendo ser ponderado
com os demais valores e principios e conciliado com o o escopo de alcance da justae eficaz
composicdo do litigio.

Como ressalta Nunes (2016, pp. 52-53), a ampliacdo do debate gerada pela nova
figura processual contribui para a boa fundamentacdo das decisdes, em todos os graus de
jurisdicdo, induzindo a menor recorribilidade, diminuigcdo das taxas de reforma decisoria, e
acaba por possibilitar, inclusive, uma diminui¢do no tempo final do processo.

Com efeito, a ampliacdo da discussdo da azo a uma aplicacdo mais efectiva do direito,
permitindo extrair dos julgados padrdes decisorios a serem utilizados em casos futuros, com
coeréncia, integridade e estabilidade.

Por tais raz0es, ndo se vislumbra impacto prejudicial aos sujeitos processuais no que
diz respeito a celeridade processual, devendo sempre ser considerado que € dever do Estado

alcancar uma composi¢do materialmente justa dos interesses conflituantes.
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7 Concluséao

A moderna ciéncia processual imp0s a adaptacdo dos institutos processuais a uma
visdo finalistica do processo, que passou a ser compreendido como um meio para efetivacédo
de valores constitucionais e um instrumento ndo apenas da pacificacdo social, mas de
realizacdo da justica material.

Nessa nova visdo do processo, a funcdo jurisdicional precisou ser ampliada para
agregar mais poderes ao julgador, de modo a contribuir para que o processo, estruturado a
partir de uma concecdo cooperativa, atenda a sua natureza publicistica e as suas finalidades
precipuas.

No presente estudo, verificou-se que determinadas pessoas, por se encontrarem em
condicdo de vulnerabilidade, frequentemente apresentam situacbes de desvantagem ao
defenderem seus direitos ou intervirem no processo judicial, seja de ordem técnica,
econOmica, social, informacional ou geografica, dentre outras.

H4 situacdes de vulnerabilidades que j& encontram um amparo protecionista na lei,
seja no aspeto material (quando se dispensa tratamento jurisdicional diferenciado a individuos
ou coletividades com necessidades mais evidentes de chancela estatal), seja no aspeto
processual (visando a paridade de armas e a composic¢do justa do litigio).

No ambito processual, como se apontou, o termo vulnerabilidade é empregado
expressamente na legislagdo brasileira como fundamento para recusa de aplicagdo das
convencdes processuais (art. 190.°, paragrafo unico, do CPC).

Entretanto, tanto no CPC portugués como no brasileiro verificam-se diversas
disposi¢des que tutelam o litigante vulneravel, tais como as referentes a faculdade do juiz em
dilatar prazos, alterar a ordem dos meios de prova e determinar correcbes nos actos
processuais, bem como as que regulam o justo impedimento, ainda que tais previsdes nao
contemplem diretamente essa terminologia.

Os dispositivos legais de protecdo, contudo, nem sempre se revelam suficientes diante
da gama de fatores capazes de conduzir a vulnerabilidades, sendo necesséria a reflexdo quanto
a possibilidade de medidas de enfrentamento a tais desequilibrios no caso concreto.

Dai resulta a importancia de se refletir sobre as razdes e as medidas para a efetivagdo
das garantias do devido processo quando evidenciadas disparidades processuais ilegitimas
pelos usuarios da justica. O reconhecimento da vulnerabilidade nos casos concretos constitui
fundamento para a busca do equilibrio, através de medidas tendentes a compensar a
inferioridade ou a desvantagem que dificulte ou impega 0 acesso a justica.
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Em muitos casos, conforme analisado, podera ser exigida do juiz uma atividade
instrutdria, ou poderdo revelar-se necessarios alguns ajustes procedimentais e a superacdo de
regras rigidas de preclusdo em favor do necessitado, a fim de que seja restabelecido o
equilibrio no processo e garantido um julgamento de mérito justo e eficaz.

A aplicacdo do principio da adaptabilidade ou adequacdo processual é um dos
mecanismos a amparar as vulnerabilidades evidenciadas pelos litigantes, sendo certo que as
medidas adotadas devem ser comprometidas com a remocéao dos ébices de acesso a justica e
observar 0s principios vigentes, sobretudo o contraditério, a cooperagdo e a fundamentacéo
das decisoes.

Em razdo da impossibilidade de esgotar as técnicas processuais admitidas na lei e as
vastas posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais em prol da adequada tutela dos direitos dos
vulneraveis, nosso objetivo, no presente estudo, foi o de apenas ilustrar, com assento nos
valores da solidariedade e justica, alguns caminhos para o combate as desigualdades
constantemente detetadas.

A busca de uma sociedade justa e equilibrada envolve a identificacdo de sujeitos
merecedores de protecdo que se encontrem em situacdo de desigualdade e de um olhar
humanizado de todos os operadores do direito a realidade social das partes que litigam,
especialmente em direcdo a busca da efetivacdo dos comandos constitucionais da igualdade e
do acesso justica.

Nesse sentido, partindo da concecdo de vulnerabilidade, foi realcada a necessidade da
sensibilidade do julgador aos valores sociais e do enfoque nos destinatarios da prestacdo
jurisdicional, com vistas a assegurar a oportunidade de participacao e influéncia das partes em
condigdes de igualdade no processo, sem que isso traduza parcialidade.

Analisou-se, ainda, que a participacdo, prépria do contraditorio e inerente ao regime
democrético deve ser enaltecida com atuacdo de individuos e grupos vulneraveis na formagédo
dos precedentes, bem como ampliadas as hipdteses de ingresso de terceiros no interesse
dessas categorias.

Nesse contexto, destacou-se a tese em torno da possibilidade de intervencdo atipica da
Defensoria Publica no processo como custos vulnerabilis, com fundamento em sua missédo
constitucional de protecédo dos individuos e grupos mais fragilizados na sociedade.

Dentre os seus objetivos, encontra-se a defesa dos interesses dos vulneraveis, a
amplicacdo do contraditorio, o reequilibrio de forgas e paridade de armas no processo, a

democratizagéo da justica e a formacéo de precedentes jurisprudenciais.
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Conquanto o tema suscite algumas controvérsias e desafios a serem enfrentados, tal
modalidade de ingresso, ao oportunizar que sejam aduzidas, por parte desta instituicdo, novas
teses, pontos de vista ou informacBes no processo que reflitam o ponto de vista dos
vulneraveis, revela-se mais um importante instrumento de efetivacdo do acesso a justica.

O requerimento de ingresso dependera da demonstracao do interesse juridico na oitiva
do posicionamento institucional da Defensoria Publica, nos casos em que se discutam direitos
ou interesses que envolvam sujeitos vulneraveis, a fim de se construir uma decisdo juridica
mais democratica, com respeito a sua condicdo peculiar.

Trata-se, em suma, de uma intervencao atipica, que busca a garantia dos interesses
constitucionais da Defensoria PUblica na prote¢do dos individuos e grupos vulneraveis.

Ao se vincular a Defensoria Publica aos segmentos sociais vulneraveis, ndo se busca o
monopolio sobre a tutela desses individuos ou grupos, nem usurpar ou prejudicar as demais
funcdes essenciais a justica. Cada carreira possui sua vocagdo constitucional e deve organizar-
se e estruturar-se em harmonia com as demais fungdes, conforme suas peculiaridades.

Assim como o Ministério Publico tem j& consolidada a funcdo de guardido da ordem
juridica (custos legis) para cumprir adequadamente seu mister constitucional, a Defensoria
Publica caberia atuar também como custos vulnerabilis.

O tema ainda ndo se encontra consolidado e, diante de tantas inquietagdes juridicas,
deveré ser evoluido e construido, a fim de que caminhe para uma regulamentacdo normativa
em futuro préximo, por meio de uma reforma legislativa processual.

Como j4 afirmou o jurista Streck (2014, p. 1), a Defensoria Publica Brasileira “¢ a
condigdo de possibilidade em um pais de modernidade tardia para dar um minimo de
democracia e justica a essa populacdo imensa que, historicamente, ficou de fora do butim

social.”.
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