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Prefacio

Em 2018 a Universidade Federal Fluminense, campus de Volta Redonda, por
meio de seu Departamento de Direito, instituiu o primeiro curso de especializac¢do. Trata-
se da Pds-Graduacdo Lato Sensu em Residéncia Juridica (PRJ), cuja missdo institucional
foi (e é) preparar advogados da regido sulfluminense, com vistas a melhor cumprir o
importante papel de assegurador do acesso a Justica.

Nesse contexto, buscou-se desenvolver uma grade curricular que promovesse a
intersecdo da teoria com a prética, levando em conta as demandas do Nucleo de Préatica
de Juridica (NPJ) do campus, uma vez que integram o quadro de disciplinas, os plantdes
e atendimentos dos residentes junto ao NPJ, os quais devem atender a comunidade local
vulneravel.

Ao final do Curso, os residentes precisam desenvolver e defender um trabalho de
concluséo.

Nesse sentido, os trabalhos da Turma 1, defendidos e aprovados com grau maximo
e indicacdo de publicacdo, encontram-se nesta coletanea, que com orgulho e satisfagéo
liberamos para pesquisa.

Assim, no capitulo 1, com o trabalho intitulado A ATUACAO DO NUCLEO DE
PRATICA JURIDICA DA UNIVERSIDADE FEDERAL FLUMINENSE DO CAMPUS
DE VOLTA REDONDA FRENTE A POSSIVEL RESERVA OCULTA DE
ASSISTIDOS NOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS AMBIENTAIS
SANCIONATORIOS MUNICIPAIS, o residente Bruno de Paula Soares, inspirado nas
aulas que teve de Direito Ambiental, com o prof. Dr. Pedro Curvello Saavedra
Avzaradel,e com sua experiéncia junto ao NPJ, desenvolveu importante estudo sobre 0s
aspectos do processo administrativo ambiental do municipio de Volta Redonda.

Ja no capitulo 2, o residente Edson Amaral de Almeida, com seu estudo intitulado
ALGUMAS NOTAS SOBRE O PAPEL DA PUNICAO E O MODELO DE JUSTICA
RESTAURATIVA: UMA PROPOSTA DE APLICACAO AO NUCLEO DE PRATICA
JURIDICA DA UNIVERSIDADE FEDERAL FLUMINENSE DE VOLTA REDONDA
e, a partir das aulas sobre mediacdo ministradas pela profa. dra. Renata Braga
Klevenhusen e de sua vivéncia pratica no NPJ, escreveu sobre a punicdo em sede de

direito penal e a justica restaurativa.



No capitulo 3, o residente Leonardo Rodrigues Baraldo, com seu amor pelo direito
do trabalho e sua admiracdo por sua professora e orientadora profa. dra. Carla
Apollinnario  de  Castro, desenvolveu 0 artigp ~ ANALISE  DE
CONSTITUCIONALIDADE SOBRE O ATO DE CITACAO POR CARTA NO
PROCESSO DO TRABALHO BRASILEIRO, no qual discorreu sobre a
constitucionalidade da citagé&o por carta no &mbito da justica trabalhista.

Por fim, no capitulo 4, o residente Pedro Carraro Rezende, apresentou sua
pesquisa sobre a PRESTACAO CONTINUADA/LOAS: ANALISE DOS FATORES
QUE DIFICULTAM O ACESSO AO BENEFICIO COM APRESENTACAO DE CASO
CONCRETO, inspirado em sua experiéncia profissional, tanto no NPJ, como em seu
escritorio particular, bem como, nas aulas ministradas pelas professoras doutoras Carla
Apollinnério de Castro e Clarisse Inés Oliveira.

Oportuno realcar que o que mais chamou atencdo dos membros das bancas foi o
fato de que todos os trabalhos de pesquisa dos residentes desta turma agregaram
experiéncias que vivenciaram com estudos de casos trazidos pelos professores do
Programa e por suas atuac6es junto ao NPJ, cumprindo desta forma os objetivos do desta
Pds-graduacdo, a qual visa exatamente a conciliar a teoria com a realidade pratica,
especialmente da regido onde esta localizado 0 nosso campus da UFF.

E importante frisar também o comprometimento do Corpo Docente da PRJ,
formado pelos professores Ana Alice De Carli, Carla Apollinario de Castro, Clarisse Inés
Oliveira, Carlos Eduardo Martins, Marcus Wagner de Seixas, Mariana Devezas, Matheus
Monteiro, Pedro C. S. Avazaredel e Renata Braga Klevenhusen, que abragaram com
carinho e dedicacdo o Curso, ministrando aulas de qualidade, as quais inspiraram seus
interlocutores, os residentes.

Parabéns a todos! A UFF sempre buscando fazer a diferenca!

Volta Redonda, dezembro, 2020.
Profa. Dra. Ana Alice De Carli
Coordenadora da PRJ
Prof. Ms. Carlos Eduardo Martins
Vice-Coordenador da PRJ
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A ATUAGCAO DO NUCLEO DE PRATICA JURIDICA DA UNIVERSIDADE FEDERAL
FLUMINENSE DO CAMPUS DE VOLTA REDONDA FRENTE A POSSIVEL
RESERVA OCULTA DE ASSISTIDOS NOS PROCESSOS ADMINISTRATIVOS
AMBIENTAIS SANCIONATORIOS MUNICIPAIS!

THE ACTING OF THE FLUMINENSE’S FEDERAL UNIVERSITY PRO BONO OFFICE
IN VOLTA REDONDA IN FRONT OF THE POSSIBLE ASSISTED’S HIDDEN
RESERVE ON THE MUNICIPAL ENVIRONMENTAL SANCTIONING MUNICIPAL
ADMINISTRATIVE PROCESS

Bruno de Paula Soares?

Resumo. O presente artigo objetiva realizar um estudo sobre o processo administrativo ambiental
sancionatorio no &mbito da Secretaria Municipal de Meio Ambiente de Volta Redonda e, a partir
da analise de dados qualitativos dos autuados devido a legislagdo ambiental aplicavel, verificar o
papel do Nucleo de Pratica Juridica da Universidade Federal Fluminense em Volta Redonda na
representacdo defensiva de possiveis assistidos, conforme os critérios préprios de aceitacdo em
regulamento, além do cumprimento de fungdo educativa e orientadora a populacdo, por meio de
instrumentos proprios e em colaboragcdo com outros entes.

Palavras-chave: meio ambiente; sancdo ambiental; processo administrativo; Nucleo de Pratica
Juridica.

Abstract. This article objetifies to study the environmental sanctioning municipal administrative
process in the Environmental Municipal Government Office and, through the analysis of
guantitative data on the fined people due to the suitable environmental law, to verify the
Fluminense’s Federal University pro bono office’s role in the defense of possible assisted people,
according to its own criteria of acception disposed on regulation, besides the implementation of
its educational and guiding function to population, by its own instruments or in colaboration with
other entities.

Keywords: environment; environmental sanction; administrative process; pro bono office.

1. Introducgéo.

Esta pesquisa objetiva inicialmente delinear 0s contornos do processo
administrativo ambiental sancionat6rio no &mbito do municipio de Volta Redonda, com
uso de metodologia descritiva de fontes literarias, para estipular as bases procedimentais
e materiais, com vistas a consecucdo do exercicio do poder de policia ambiental

municipal.

! Trabalho final do Curso de Pés-graduacéo lato sensu em Residéncia Juridica, UFF/VR, sob a orientagdo
da profa. dra. Ana Alice De Carli.

2 Pés-graduando em Residéncia Juridica no Programa de Pds-graduagdo em Residéncia Juridica da
Universidade Federal Fluminense, campus Volta Redonda. Po6s-graduando em Finangas Publicas,
Tributacdo e Desenvolvimento no Programa de P6s-graduagdo em Direito da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro. Pds-graduando em Direito e Processo Tributario na Universidade Esticio de S&. Advogado.
Bacharel em Direito pela Universidade Federal Fluminense, campus Volta Redonda.



A partir de um recorte especifico do objeto de pesquisa, busca-se consolidar as
informagdes contidas nos processos administrativos ambientais sancionatorios da
Secretaria Municipal de Meio Ambiente de Volta Redonda, com enfoque nos
administrados autuados, que dada a sua situacdo econdmico-social poderiam ser
assistidos pelo Nucleo de Pratica Juridica da Universidade Federal Fluminense (NPJ),
campus Volta Redonda.

Assim, com base na coleta de dados priméarios nos processos administrativos
ambientais sancionatorios (pesquisa empirica), buscar-se-a realizar uma analise
qualitativa, principalmente sobre a problematica da reserva oculta de administrados sem
instrugdo juridica acerca dos tramites do processo administrativo ambiental sancionatorio,
além do levantamento de possiveis expedientes judiciais e extrajudiciais pelo referido
Orgao de assisténcia juridica da UFF/VR (pesquisa aplicada), para a realizacdo material
da ampla defesa e da cultura cidada sobre o meio ambiente ecologicamente equilibrado e
sobre o direito a cidade, com fulcro no que esta perfilado na Constituicdo Federal de 1988
e na legislacao infraconstitucional.

Nesse contexto, pode-se vislumbrar a titulo de objetivos gerais: constatar a
importancia do estudo empirico do Direito Ambiental, sobretudo a nivel municipal, e
evidenciar o estado das infracbes ambientais em Volta Redonda. J& no tocante ao objetivo
especifico pretende-se relacionar a atividade do NPJ da UFF/VR com o quadro da
aplicacdo das sancbes ambientais e estabelecer os desenhos da sua atuagdo ao lado do
cidaddo e do o6rgdo ambiental para a satisfacdo do meio ambiente ecologicamente
equilibrado através da atuacdo institucional na defesa em processos administrativos e na
educacao civico-ambiental.

2.0 processo administrativo ambiental sancionatorio na realizagdo do poder de
policia ambiental

Neste capitulo, busca-se delinear o arcabouco juridico pelo qual se materializa a
atuacdo dos Orgaos ambientais no exercicio do seu poder de policia para aplicacdo de
sangdes segundo a legislagdo municipal de Volta Redonda e estudos proprios do Direito

Ambiental.

2.1. Teorizacdo propedéutica do poder de policia ambiental, das infracdes administrativas
ambientais e das sancdes administrativas

O ordenamento juridico ambiental brasileiro atual, cuja funcdo social é a

delineacdo de instrumentos juridicos para a realizacdo do ideal protetivo ao meio



ambiente, atendidas as necessidades antropicas para moradia, desenvolvimento
econdmico, lazer, entre outros fins, possui um conceito pré-constitucional de meio
ambiente constante do artigo 3°, I, da Lei 6.938/1981.

O meio ambiente como “conjunto de condicdes, leis, influéncias e interagdes de
ordem fisica, quimica e bioldgica, que permite, abriga e rege a vida em todas as suas
formas” (BRASIL, 1981) € objeto central do Direito Ambiental e, fora do direito, deve
ser encarado como objeto de protecdo da sociedade como um todo, para além das
instituicOes juridicas que a ele prestam amparo — da conscientizacdo politica sobre 0s
limites das acdes humanas até o desempenho de atividades potencialmente poluidoras
com base em desenvolvimento sustentavel, o conceito de meio ambiente transcende o
direito, para atingir a sociologia, a filosofia, a ciéncia politica, a engenharia, entre outras
ramificacdes do saber.

N&o sem razdo, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado insculpido
no artigo 225 da Constituicdo Federal de 1988 (CRFB/1988) considera como obrigados
a protecdo o Poder Publico e toda a coletividade presente e futura, de modo a se consagrar
como um dos mais protegidos direitos difusos do ordenamento brasileiro.

Nos diversos instrumentos juridicos de protecdo do meio ambiente, incluidos nas
politicas de meio ambiente dos entes federados constam o licenciamento ambiental, a
criagdo de espacos territoriais e componentes especialmente protegidos (Unidades de
Conservagcdo e Areas de Preservacdo Permanente), a promocao da educacio ambiental, a
submissdo ao poder de policia ambiental e a policia judiciaria para fins de apuracdo de
delito ambiental, entre outros, conforme o artigo 225, e incisos, da CRFB/1988.

O conceito juridico-legal de poder de policia reside no artigo 78, caput, do Cédigo
Tributario Nacional (replicado pelo artigo 142, XIV, da Lei Municipal 4.438/2008 de
Volta Redonda, Cédigo Ambiental de Volta Redonda — CAVR):

Art. 78. Considera-se poder de policia atividade da administracdo publica que,
limitando ou disciplinando direito, interesse ou liberdade, regula a pratica de
ato ou abstencdo de fato, em razdo de interesse publico concernente a
seguranga, a higiene, a ordem, aos costumes, a disciplina da producéo e do
mercado, ao exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo ou
autorizagdo do Poder Publico, a tranquilidade publica ou ao respeito a
propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

A literatura classica ramifica este conceito em duas vertentes: o poder de policia
em sentido lato e o poder de policia em sentido estrito. José dos Santos Carvalho Filho
(2018, p. 136-137) leciona:

[...]- Em sentido amplo, poder de policia significa toda e qualquer acédo
restritiva do Estado em relacdo aos direitos individuais. Sobreleva nesse
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enfoque a funcdo do Poder Legislativo, incumbido da criagcdo do ius novum, e
isso porque apenas as leis, organicamente consideradas, podem delinear o
perfil dos direitos, elastecendo ou reduzindo o seu contedo. E principio
constitucional o de que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei” (art. 5°, 11, CF).

Em sentido estrito, o poder de policia se configura como atividade
administrativa, que consubstancia, como vimos, verdadeira prerrogativa
conferida aos agentes da Administragdo, consistente no poder de restringir e
condicionar a liberdade e a propriedade. E nesse sentido que foi definido por
Rivero, que deu a denominacdo de policia administrativa. Aqui se trata, pois,
de atividade tipicamente administrativa e, como tal, subjacente a lei, de forma
que esta ja preexiste quando os administradores impdem a disciplina e as
restricfes aos direitos.

Portanto, o poder de policia ambiental em sentido estrito se confunde com a
prépria atividade de fiscalizacdo do 6rgdo ambiental, segundo o que preleciona o artigo
141 do CAVR, ao estipular que a fiscalizacdo do cumprimento da legislacdo ambiental

seré concretizada pelos fiscais da Secretaria Municipal de Meio Ambiente (SMMA.).

A funcdo administrativa dos Orgdos ambientais € exercida mediante 0s
instrumentos das politicas publicas de meio ambiente, setorizadas por ente federativo,
como €é o caso da Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981) e o da Politica
Municipal de Meio Ambiente de Volta Redonda por meio do Codigo Ambiental de Volta
Redonda (CAVR), ou mesmo por tematicas, como é o caso das Politicas Nacionais de
Residuos Sdélidos (Lei 12.305/2010) e de Recursos Hidricos (Lei 9.433/1997).

A fiscalizacdo ambiental, como instrumento das politicas de meio ambiente dos
diversos entes da federacdo, pode se dar de forma preventiva, por meio de rondas de
fiscais, fiscalizacBes educativas e até mesmo pela apuracdo de notificacdes de
administrados sobre a ocorréncia de ilicitos administrativos — em Volta Redonda, toda
reclamacdo sobre servigo publico, sobre o estado de conservacdo de bem pablico ou sobre
a ocorréncia de infracdo a legislacdo administrativa municipal pode ser realizada pelo
aplicativo Fiscaliza VR (VOLTA REDONDA, sem data).

A regra no conduzir da maquina administrativa, entretanto, é que a fiscalizago
ambiental ocorra de forma repressiva, ap6s a ocorréncia do ilicito administrativo, cuja
definicdo ndo é desconhecida da legislacdo municipal e federal sobre o assunto. Nesse
sentido € a ligdo de Edis Milaré (2014, p. 342-343):

O poder de policia administrativa ambiental é exercido mais comumente por
meio de acdes fiscalizadoras, uma vez que a tutela administrativa do ambiente
contempla medidas corretivas e investigativas entre outras. Malgrado isso,

dentre os atos de policia em meio ambiente, o licenciamento também ocupa
lugar de relevo, uma vez que as licengas s@o requeridas como condicionantes



para a pratica de atos que, ndo observadas as respectivas clausulas, podem
gerar ilicitos ou efeitos imputaveis.

O artigo 70 da Lei 9.605/1998, cuja redagdo inspirou o artigo 151 da Lei
Municipal 4.438/2008 de Volta Redonda (Cddigo Ambiental de Volta Redonda —
CAVR), contém que “Considera-se infracdo administrativa ambiental toda acdo ou
omissao que viole as regras juridicas de uso, gozo, promocao, protecao e recuperacao do
meio ambiente”. A infragdo administrativa ocorre em razdo de um comportamento de
pessoa fisica ou juridica, omissivo ou comissivo, em dissonancia com o que € prescrito

em norma juridica.

A ilicitude como requisito para a configuracao da infracdo administrativa importa
a priori estar a infragdo administrativa prevista em lei, mesmo que em tipos abertos ou

tipos em branco, como admitido por Edis Milaré (2014, p. 364):

Este é 0 caso da Lei 9.605/1998 que, de forma bastante genérica e ampla,
considerou infragdo administrativa ‘toda acdo ou omissdo que viole as regras
juridicas de uso, gozo, promogdo, protegdo e recuperagdo do meio ambiente’
[...]- Trata-se de um tipo infracional aberto, que possibilita a0 administrador
certa dose de discricionariedade na busca da subsuncdo do caso concreto na
tipificagdo legal adotada, para caracterizd-lo como infragdo administrativa
ambiental. Ora, como expresso ha doutrina, essa modalidade de tipo é admitida
inclusive na esfera penal; portanto, ndo pode haver dividas quanto a legalidade
de sua utilizacdo em matéria de infragBes administrativas.

No mesmo sentido admitem a utilizacdo de tipos abertos Vladimir e Gilberto
Passos de Freitas (2006, p. 360):

[...]. Podera acontecer que um artigo de lei seja genérico e atribua a autoridade
administrativa o poder de definir as hipoteses em que ocorrerd a infracéo. Ai é
preciso fazer-se a distingdo. A delegacéo pura e simples a administragdo é
vedada. Mas deixar ao Poder Executivo a especificacdo das hipoOteses €
possivel, pois nem sempre se consegue, na lei, relacionar todas as situagGes
passiveis de san¢do. O que ndo se admite mesmo é que uma simples portaria
ou resolucdo crie uma figura infracional e imponha multa.

A ilicitude da infracdo administrativa, que se admite na doutrina se referir a artigo
genérico de lei, acompanha a presuncdo de veracidade do ato administrativo sancionador.
Sobre o administrado que pratica a conduta contraria ao ordenamento ambiental recai a
presuncao relativa de culpa (dada que a responsabilidade administrativa ambiental é de
indole subjetiva, conforme o artigo 72, caput, e o artigo 6° da Lei 9.605/1998, os quais

contém elementos de gradacdo da penalidade de indole subjetiva, como a gravidade do



fato, os antecedentes do infrator e a sua situacdo econémica), de forma que a sua defesa
deva desconstitui-la®. Edis Milaré (2014, p. 352 e 354) leciona:

[...] parece-nos importante lembrar e enfatizar que a presuncdo da culpa do
infrator, no caso, atende ao interesse maior de prote¢do de um bem considerado
patrimonio publico a ser necessariamente assegurado e protegido para usufruo
da coletividade e das futuras geracfes — que, por sua densidade e, como direito
fundamental que é, carece de um tratamento diferenciado —, cuja tutela, no
entanto, ndo pode implicar um sacrificio a outros valores igualmente
resguardados. H& que se buscar, nessa situacdo de tensdo de principios
[preservacao/protecdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado e livre
iniciativa, como exemplificado pelo autor], a melhor convivéncia entre aquele
de nitido colorido publico e os de cunho marcadamente individual e
patrimonial, como sdo normalmente os atingidos no &mbito do procedimento
administrativo sancionador ambiental, em que o viés econdmico esta sempre
presente.[...]. Numa palavra: a repulsa a lesividade de um direito fundamental
individual (livre iniciativa) ndo pode se sobrepor aquela decorrente de mau
trato a um direito fundamental de amplo espectro social (meio ambiente).|...]
pode-se concluir que a responsabilidade por infragbes administrativas no
direito ambiental é, induvidosamente, subjetiva. O receio de que tal postura
venha a ser fatal & prote¢do do meio ambiente € plenamente conjurado pela
adocdo da teoria da culpa presumida, que, como exposto, torna mais comoda e
efetiva a atividade estatal sancionatdria, ja que se carrega ao ombro do suposto
infrator todo o fardo probatério de sua inocéncia.

Trata-se a sancdo administrativa de fendmeno repressivo consequente da
ocorréncia de infragdo administrativa para repreender particulares e publicos em conflito
com a legislacdo ambiental, submetidos ao poder de policia ambiental em sentido estrito
—em geral, as leis ambientais enumeram um rol de sangdes, tais como, segundo o artigo
152 do CAVR, a intimac¢do ou notificacdo, a multa simples, a multa diéria, a apreensao
de animais, produtos e subprodutos da fauna e flora, 0 embargo de obra ou atividade, a

demolicdo da obra, a suspensao parcial ou total das atividades e a restri¢do de direitos.

Passadas as consideragdes iniciais que embasam as premissas do trabalho, devem-
se estribar as condi¢bes nas quais o poder publico municipal de Volta Redonda, em
especifico, podera exarar juizo sobre uma conduta ocorrida em sua jurisdicao e aplicar

sancdo cabivel.

3 Porquanto, como salienta Carlos Eduardo Malinverni da Silveira, a ilicitude “¢ presumida até que se prove
o contrario” em razdo da aplicacdo da teoria do risco integral em matéria de dano ambiental. A mesma ideia
poderia ser aplicada a apuracao da responsabilidade administrativa por infracdo ambiental, dado que a todos
é imposto o dever genérico e abstrato de preservacdo do meio ambiente e observancia da legislacdo
ambiental, podendo haver inclusive normas especificas, como é o caso do licenciamento, as quais
disciplinam a conducdo de empreendimentos ou atividades com respeito a legislacdo ambiental. A
constatacdo de irregularidade presume, portanto, ilicita a conduta, em razdo do regime especial do Direito
Ambiental. No Direito Privado, a prote¢do do patriménio privado contra danos e a regra geral do neminem
laedere ndo justificam por si a inversdo do dnus probatdrio, cabendo ao lesado a prova dos pressupostos da
responsabilidade civil. Vide SILVEIRA, Carlos Eduardo Malinverni (2004, p. 22).
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2.2. A Lei complementar 140/2011 e as infracoes ambientais da legislacdo ambiental
municipal de Volta Redonda, em especial a Lei Municipal 4.438/2008 (Cddigo Ambiental
de Volta Redonda — CAVR)

O meio ambiente &, como relatado, objeto de protecdo do ordenamento juridico,
cujos destinatarios de amparo séo toda a coletividade e o poder publico (artigo 225, caput,
da CRFB/1988). Deve ser encarado o0 meio ambiente, como a maior parte dos estudiosos
ambientalistas entendem, e com arrimo no artigo 81, 8§ Unico, I, do Cédigo de Defesa do
Consumidor (CDC), como objeto de direito difuso, ao qual todos, indeterminadamente,
tém direito a protecdo e a sustentacdo intergeracional como um todo, indivisivelmente,

por estarem a ele relacionados por uma circunstancia fatica.

O legislador constitucional, inspirado em parte pelo ideal de predominancia de
interesses®, reservou a protecdo as paisagens naturais notaveis, a protecdo do meio
ambiente e a0 combate a poluicdo em qualquer de suas formas e a preservacao das
florestas, da fauna e da flora a todos os entes da federacdo como competéncia
administrativa comum (artigo 23, caput, 111, VI e VII, e 8§ Gnico, da CRFB/1988).

A Unifo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios cabe o exercicio da
competéncia comum em direcionar as politicas publicas de meio ambiente, cuja protecdo

deve se dar de maneira integrada.

Havia, desde entdo, a previsdo tao sé para o licenciamento pelo Executivo federal
de atividades potencialmente poluidoras (como polos petroquimicos, cloro-quimicos,
instalacBes nucleares e outros definidos em lei) no artigo 10, 84°, da Lei 6.938/1981, mas

nunca para os 6rgdos ambientais regionais e locais.

Com o advento da Resolucdo 237/1997, do Conselho Nacional do Meio Ambiente
(CONAMA), foram instituidos critérios objetivos para definir a competéncia absoluta,
segundo o artigo 7°, de cada ente, dada primazia a localizagcdo do empreendimento (artigo
4° 1alll, artigo 5°, 1 a lll, e artigo 6° da Resolucdo 237/1997 do CONAMA), a natureza
do empreendimento (artigo 4°, 1V e V, da Resolucdo 237/1997 do CONAMA) e a hipdtese

4 A predominancia de interesses, interpretada com as disposi¢des do artigo 81, § Unico, do CDC, permite
ao intérprete concluir que se os interesses ambientais sdo transindividuais e podem ser protegidos por todos
os entes da federacdo — o ideario da predominancia de interesses, como dispde o professor José Afonso da
Silva, auxilia a reparticdo de competéncias, porém ndo responde a todas as questdes, pois que nos hard
cases, é intrincado “discernir o que € interesse geral ou nacional do que seja interesse regional ou local.
[...]. Muitas vezes, certos problemas ndo sdo de interesse rigorosamente nacional, por ndo afetarem a Nagédo
como um todo, mas nao sdo simplesmente particulares de um Estado, por abrangerem dois ou mais deles”.
Vide SILVA, José Afonso da (2005, p. 478).
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de delegacdo do licenciamento da Unido aos Estados ou ao Distrito Federal (artigo 5°, 1V,
da Resolucdo 237/1997 do CONAMA). Este ato normativo secundario silenciou-se sobre

a competéncia de exercicio do poder de policia ambiental.

Com a promulgacéo da Lei Complementar Nacional n® 140/2011 alguns critérios
legais foram estabelecidos sobre o exercicio da competéncia licenciadora e do poder de
policia, malgrado somente os critérios sobre o exercicio do poder de policia servirem

melhor a este trabalho, constante do artigo 17, caput e §3°.

Art. 17. Compete ao 6rgdo responsavel pelo licenciamento ou autorizacéo,
conforme o caso, de um empreendimento ou atividade, lavrar auto de infracdo
ambiental e instaurar processo administrativo para a apuragdo de infracdes a
legislagdo ambiental cometidas pelo empreendimento ou atividade licenciada
ou autorizada. [...] 83° O disposto no caput deste artigo ndo impede o exercicio
pelos entes federativos da atribuicdo comum de fiscalizagdo da conformidade
de empreendimentos e atividades efetiva ou potencialmente poluidores ou
utilizadores de recursos naturais com a legislacdo ambiental em vigor,
prevalecendo o auto de infragdo ambiental lavrado por érgdo que detenha a
atribuicdo de licenciamento ou autorizacdo a que se refere o caput.

Definidas as competéncias para o licenciamento segundo a localizacdo e a
natureza para cada ente da federacéo®, entendeu o legislador complementar por clona-las

em relacdo a competéncia para autuacdo ambiental, licenciada a atividade ou n&o.

Neste cenario, surgiram indagac6es acerca da inconstitucionalidade material deste
dispositivo, por afrontar a literalidade do artigo 23, caput, da CRFB/1988, que institui
competéncia comum a todos os entes da federacdo. A principal justificativa é que o artigo
17, 83°, da Lei complementar 140/2011, permite que o auto de infracdo da entidade ndo
competente para licenciar seja substituido por aquele da entidade competente, de modo a
criar situacdo de competéncia privativa para a autuacdo, mesmo que 0 exercicio da
fiscalizacdo possa ser exercido por todos os érgdos ambientais integrantes do Sistema
Nacional de Meio Ambiente (SISNAMA).

Este é um dos fundamentos da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 4.757/DF,

em que a Associacdo Nacional dos Servidores da Carreira de Especialista em Meio

5 Vale a consideracdo de que as competéncias para licenciamento previstas na Resolugdo 237/1997 do
CONAMA (em especial a do art. 4°, 111), assim como no artigo 10, 84°, da Lei 6.938/1981 (Politica Nacional
de Meio Ambiente) foram muito reduzidas para a Unido, de modo que foi retirada da competéncia para
licenciamento pelo Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA)
aqueles empreendimentos de carater potencial poluidor a nivel nacional, para restar aqueles do artigo 7°,
X1V, da Lei complementar 140/2011.
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Ambiente consigna a desprotecio do meio ambiente. E o teor da peti¢ao inicial desta acio
de controle concentrado (STF, ADI 4.757/DF, 2012, p. 13)®:

Anova Lei [Lei complementar 140/2011] rompeu com a ideia de que competia
a Unido zelar por danos com significativo impacto nacional e, em seu lugar,
apareceu um rol restrito de hipdteses.
Além de romper com um sistema vigente por mais de 30 anos, o art. 17, da LC
n° 140/2011 viola a cabeca do art. 225 da Constituicdo. Vejamos.
A divisdo das atribuicdes de fiscalizacdo do art. 17, da LC n° 140 ¢
inconstitucional, porque viola o principio da cooperacdo/participacdo que
propugna que todos devem proteger 0 meio ambiente.
De forma objetiva, o art. 17 viola a cabeca do art. 225 da Constituicao, pois,
a obrigacao/dever constitucional do Poder Publico de proteger o meio
ambiente compete/compreende todos os entes federativos, sendo que a
limitagdo da defesa ambiental a um ente e o tolhimento da atuacdo
fiscalizatdria dos demais viola o espirito da cooperagdo irrestrita prevista no
art. 225.
[...]. Ora, qual é a finalidade e a efetividade de um poder de policia ambiental
que, se executado por outro érgdo, sabe-se que ndo tera efeito algum?
A realidade no nosso imenso pais € a de que ndo ha fiscalizagdo suficiente, o
que torna toda e qualquer fiscalizacdo realizada muito mais importante. Se o
infrator j& sabe que um determinado 6rgdo pode autuar e que a sua autuacdo
ndo prevalecerd, isto atenta contra a autoexecutoriedade, a eficiéncia do ato
administrativo e a efetividade da prote¢do publica ambiental.
Do ponto de vista dos 6rgdos ambientais dos Poderes Publicos também havera
um desestimulo ao planejamento e realizacdo de operac6es de fiscalizacao
para coibir um dano ambiental evidente, mas da competéncia de outro ente
federativo.
[...]. Com efeito, a atuacdo do Poder Publico na esfera ambiental, segundo o
préprio art. 225 precisa ser includente, comum, cooperativa e ndo excludente.
(Grifos originais).

Pelo critério lex posterior derogat priori de resolucdo de antinomia juridica,

preza-se neste trabalho pelo entendimento de que o artigo 70, 83°, da Lei 9.605/1998

encontra-se tacitamente revogado’.

& Até o momento de fechamento da pesquisa (4 de marco de 2020), a ADI 4.757/DF foi distribuida a
Ministra Rosa Weber e foi protocolada a manifestacdo da Procuradoria-Geral da Republica, a qual
sustentou a constitucionalidade formal e a inconstitucionalidade formal do artigo 17, caput, da Lei
complementar 140/2011, por afronta ao dever de méxima prote¢do do meio ambiente, de forma a sustentar
que, “se dois ou mais 6rgdos ambientais atuaram em determinado caso, deve prevalecer aquele que
apresentou tutela efetiva, adequada e suficiente quanto repressdo da lesdo ao meio ambiente, sob pena de
afronta ao principio da vedagao da protecao deficiente”, principio que decorre do artigo 225 da CRFB/1988.
Vide, BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica (2018).

7 A constatagdo de uma infragdo administrativa por uma autoridade ambiental leva necessariamente a
autuacdo e a aplicacdo de uma sancao, por se tratar de poder-dever vinculado — a autoridade ambiental esta
vinculada néo s6 a legislacdo ambiental do ente ao qual esta vinculado, mas também a legislacdo dos outros
entes que o abarcam na sua jurisdi¢do. Inexiste margem de escolha para a autoridade administrativa ndo
autuar (em alguns casos, somente ha discricionariedade na gradacao da san¢do administrativa, mediante
previséo legal), porquanto a redagéo do artigo 17, §3°, da Lei complementar 140/2011 deveria orientar o
intérprete neste sentido: ou ha autuacgdo, ou ha responsabilidade profissional pela ndo autuacdo. Nao se
cogitaria, por exemplo, que em uma fiscalizacdo de 6rgdo ambiental municipal, flagrante a infracdo
ambiental a legislacdo federal e no exercicio de um poder-dever, a autoridade se negligencie por restar
competente para a autuacao o érgdo ambiental federal, quando, por forca do texto constitucional, este dever
é de competéncia comum. Por outro lado, a constatagdo de infracdo administrativa por pessoa comum faz
nascer a potestade de dirigir representacdo as autoridades competentes (artigo 70, §2°, da Lei 9.605/1998),
direito subjetivo este que se encontra de acordo com a vedagdo do exercicio arbitrario das proprias razées
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A arguicdo de inconstitucionalidade do artigo 17, 83° da Lei complementar
140/2011, serve a pesquisa para sustentar a existéncia de uma fiscalizagdo municipal
ambiental forte e supletiva aos 6rgdos estaduais e federais, que ndo conseguem de per se
atingir todos os ilicitos, porém ciente de que nem todos os municipios brasileiros tém

organizado um sistema municipal de meio ambiente.

A guisa de estar o 6rgdo ambiental municipal autorizado a autuar administrados
por infracGes a legislacdo ambiental federal e a estadual na jurisdicdo em que esta
incluido, foi delimitada a competéncia local de fiscalizacdo e autuacdo pelos 6rgéaos
ambientais municipais. No caso dos municipios, o artigo 9°, XIV, da Lei complementar
140/2011, preve:

[...]- XIV — observadas as atribui¢cbes dos demais entes federativos previstas
nesta Lei Complementar, promover o licenciamento ambiental das atividades
ou empreendimentos: a) que causem ou possam causar impacto ambiental de
ambito local, conforme tipologia definida pelos respectivos Conselhos
Estaduais de Meio Ambiente, considerados os critérios de porte, potencial
poluidor e natureza da atividade; ou b) localizados em unidades de conservacao
instituidas pelo Municipio, exceto em Areas de Protecdo Ambiental (APAS).

Por predominancia de interesse, aos Municipios restou a competéncia de autuar
0s empreendimentos ou atividades de impacto ambiental local, porém a expressdo “com
tipologia definida pelos respectivos Conselhos Estaduais de Meio Ambiente” acima
descrita é criticavel em vista a autonomia politica e administrativa dos entes da federacao.
Esta é a opini&o de Alvaro André Ferro e Tais Mascarenhas Bomfim (2018) ao analisar a

expressao sob a pedra constitucional do federalismo:

Outrossim, ao definir que o Municipio somente sera competente para licenciar
atividade e empreendimentos passiveis de ocasionar impactos de ambito local,
cuja tipologia sera definida por Conselhos Estaduais, criou-se uma certa
hierarquia do Estado e subordinacdo do Municipio violando o pacto federativo
e a autonomia do Municipio, impossibilitando seu poder-dever de promover a
tutela do meio ambiente, bem como o livre exercicio de atividades econdmicas.

A competéncia para o pleno exercicio do poder de policia a nivel municipal
engloba, em conclusédo: a) infragdes ambientais de carater nacional ou local cometidas
com base na legislacdo federal e estadual o qual esté inserido o Municipio, desde que
ocorridas no territorio de sua jurisdi¢do, independentemente de ser ou ndo competente
para o licenciamento e b) infracbes ambientais de carater local com base na legislacdo

ambiental municipal, desde que ocorridas no territorio de sua jurisdicao.

ou a autotutela (um particular ndo pode sancionar o outro por ilicitos ambientais), 0 que ndo deveria ocorrer
com as autoridades administrativas, como autorizado pelo paragrafo seguinte do mesmo dispositivo.
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A legislacdo ambiental voltarredondense estd condensada em trés nucleos
principais que fundamentam os autos de infracdo exarados pela SMMA: a Lei Municipal
1.415/1976 (Codigo Administrativo de Volta Redonda), a Lei Municipal 4.438/2008
(Cddigo Ambiental de Volta Redonda) e a Lei Municipal 4.924/2013 (Lei Municipal de

Protecdo e Bem Estar de Animais Domésticos).

Se repisada a premissa da ilicitude tdo debatida acima, a legislacdo ambiental de
Volta Redonda é considerada analitica em virtude da existéncia de um plexo normativo
legal extenso que prevé diversas infragdes ambientais, além de se recorrer a clausula geral
das infragdes ambientais no artigo 151 do CAVR. As condutas s&o aferidas caso a caso

de acordo com a fiscalizagdo que delas tomar conhecimento.

A Lei Municipal 1.415/1976 condensou até o introito do CAVR todas as normas
relativas & protecdo do meio ambiente a nivel local, além de prever multas para o
descumprimento destas normas, por meio de tipos abertos (em branco) e fechados. O
artigo 8° da Lei Municipal 1.415/1976 (VOLTA REDONDA, 1976) prevé como

exemplos de tipos fechados:

Art. 8°. As infragdes a esta lei, a outras leis e regulamentos municipais no que
couber, serdo punidas com multas, a saber:

| — Praticar ato sujeito a licenca antes da sua concessdo. Multa de 3 UFIVREs;
Il — Negar-se a prestar informagdes ou por qualquer modo tentar embaracar,
iludir, dificultar ou impedir a agdo dos agentes do fisco a servi¢co do Municipio.
Multa de 5 UFIVREs;

Il — Deixar de remeter a Prefeitura, em sendo obrigado a fazé-lo, documento
exigido por Lei ou regulamento fiscal, nos prazos e nas condicOes
estabelecidas. Multa de 1,5 UFIVRE;

[...] IX—Por continuar no exercicio da atividade, no local cujo estabelecimento
tenha sido interditado ou fechado pela autoridade fiscal, até que seja obedecida
a ordem de interdicdo ou fechamento, ou até que seja regularizada a situagdo
do estabelecimento, por dia de funcionamento. Multa de 1 UFIVRE.

Ha tipos abertos, que se referem as normas que o préprio Cédigo Administrativo
de Volta Redonda (VOLTA REDONDA, 1976) prevé em dispositivos dispersos:

Art. 8°. [...].

VI —Por infragdes as normas relativas a higiene pablica. Multa de 3 UFIVREsS;
VII — Por infragBes as normas relativas ao bem-estar publico. Multa de 2
UFIVREs;

VI — Por infragBes as normas relativas a localiza¢do e ao funcionamento de
estabelecimentos em geral, ndo previstas nos itens | a V. Multa de 2 UFIVREs.

Além das multas do artigo 8° da Lei Municipal 1.415/1976, foram previstas outras
sangbes compativeis com as existentes e aplicadas hodiernamente, como é o caso da

cassacdo da licenca, do fechamento do estabelecimento, da apreensdo de bens, da
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proibicdo de transacionar com as reparticbes municipais, do embargo e da demolicdo de

obras, entre outros, os quais fogem ao escopo dos dados primérios coletados na pesquisa.

O Cddigo Administrativo de Volta Redonda foi quase que inteira e tacitamente
revogado com a promulgacdo do Codigo Ambiental de VVolta Redonda no que concerne
a previsdo de sanc¢BGes administrativas ambientais, salvo poucos exemplos, que ainda

justificam autos de infracdo analisados por esta pesquisa.

O primeiro exemplo é o de manter soltos animais de criagdo pecuaria ou
meramente pastoril em logradouros publicos (artigos 291 e 292 do Cédigo Administrativo
de Volta Redonda, sem correspondéncia com o CAVR ou legislacdo posterior),
ressalvados os domésticos, cuja proibicdo de abandono consta do artigo 32, I, da Lei
Municipal 4.924/2013.

O segundo exemplo é a negacdo a prestacdo de informacGes a SMMA quando
regularmente intimado para tal (artigos 4°, | e Il, e 8°, Il, do Codigo Administrativo de
Volta Redonda, sem correspondéncia especifica com o CAVR ou legislagéo posterior),
ressalvada a hipétese de impedimento a realizacdo de auditoria ambiental imposta
administrativamente e o ndo comparecimento de responsavel por empreendimento a
audiéncia publica quando solicitado pela SMMA (artigo 156, VIl e XIII, do CAVR).

Em raz&o da previsdo do artigo 151 do CAVR, acaso houver regulamentacéo ao
Codigo Administrativo de Volta Redonda para prever mais infracbes administrativas
relacionadas ao descumprimento da legislacdo ambiental nele presente, atende-se o

principio da legalidade®.

A Lei Municipal 4.438/2008 (CAVR) teve a ambicdo de renovar a legislacédo
ambiental municipal de Volta Redonda, para tratar sobre diversos temas relativos a
conservagdo do meio ambiente a nivel municipal, com o fim de materializar a
competéncia outorgada ao municipio pelo artigo 24, VI, VIl e VIII, e pelo artigo 30, I, da
CRFB/1988.

Indubitavelmente, 0 CAVR representa 0 maior compéndio de normas legais que
preveé as mais diversas infracfes administrativas. O maior deles é representado pelo artigo

156 do CAVR, gue conta com sessenta e seis incisos acerca das mais diversas condutas

8 O Unico decreto referente ao Cédigo Administrativo de Volta Redonda é o Decreto Municipal 5.692/1994,
que criou uma comissdo especial para a revisdo do texto desta lei.
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ilicitas contra 0 meio ambiente a que se cominam san¢des administrativas de multa, ndo
afastadas as outras san¢des em espécie cabiveis aos casos in concreto. S&o exemplos de
bens juridicos tutelados: a) higiene pablica; b) observancia da legislacdo ambiental no
que concerne ao licenciamento e ao atendimento de determinacdes da SMMA; c¢) polui¢éo
sonora e visual; d) arborizacdo em espacos publicos e privados; e) poluicédo por efluentes
liquidos e sélidos no solo e na agua; f) qualidade do ar; g) bem-estar e satde de animais
(quando néo conflitante com a Lei Municipal 4.924/2013), entre outros.

Como ja exposto, 0 CAVR conta com o tipo aberto do artigo 151, de forma que o
poder publico municipal ndo se encontra desguarnecido na fiscalizacdo ambiental quando
0 administrado praticar conduta ndo prevista em lei como san¢do, mas sim em ato
normativo secundario®, porém em desrespeito flagrante as normas de protecio ao meio

ambiente constantes da legislacdo municipal, estadual ou federal.

Por fim, o terceiro nucleo € representado pela Lei 4.924/2013, de Protecdo e Bem
- Estar de Animais Domesticos no Municipio de Volta Redonda. A mens legis é
transparente ao se referir a protecdo de animais domésticos, restando ainda vigentes
disposicbes do Cddigo Administrativo de Volta Redonda sobre animais de criacéo

pecudria e pastoril.

Neste diploma legal, constam deveres dos tutores de animais domésticos quanto a
conservagdo do local de convivéncia, a alimentacdo, a disposicdo de &gua, a higidez
psicolégica do animal (sem estimular atritos com outros animais ou mesmo com outros
humanos), a satde do animal em relacdo a comprovacdo de vacinacdo, a castracdo de
animais quando recomendado pela SMMA, ao tempo determinado para mantenca do

animal acorrentado, entre outros.

Os tipos administrativos presentes na Lei Municipal 4.924/2013 sdo em sua
maioria fechados, consideradas as condutas do artigo 13 e as penalidades dos artigos
seguintes, o0 que a lei denomina precipuamente de maus tratos. Existem outros tipos
fechados mais graves, como a promogao de rinhas de animais (artigo 16 da Lei Municipal

4.924/2013), a que se comina a sangdo de multa mais alta prevista na referida lei.

N&o obstante haver diversos tipos fechados na Lei Municipal 4.924/2013, a

Administracdo Ambiental podera se servir livremente do artigo 151 do CAVR para punir

° O Unico decreto da Prefeitura Municipal de Volta Redonda a regulamentar o CAVR é o Decreto Municipal
15.669/2019, o qual regulamentou o fundo municipal de conservacédo ambiental (FUMCAM).
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condutas em que se configurem inobservancia da legislacdo ambiental para animais
domeésticos na Lei Municipal 4.924/2013, se regulamentada a san¢do em ato normativo
da Prefeitura Municipal de Volta Redonda.

Organizadas as materialidades das infragcdes administrativas, deve-se minudenciar
a forma pela qual o seu consequente normativo concreto, a san¢do normativa, perfaz-se
no mundo juridico, mediante regular processo administrativo, com todas as garantias

constitucionais e legais ao administrado.

2.3. Forma e processamento do Processo Administrativo Fiscal Ambiental de Volta
Redonda

O Processo Administrativo Fiscal Ambiental (mormente designado como
“PAFA” pelo CAVR), se inicia com a lavratura do auto de infra¢do logo que constatada
a infracdo administrativa (artigo 147, caput, do CAVR). Reputa-se auto de infragéo, para
Maria Luiza Machado Granziera (2014, p. 727):

ato administrativo contendo as informagdes relativas a uma situacdo irregular
detectada por ele — ou por terceiros, mediante comunica¢do ao 6rgdo ou
entidade ambiental — que d& inicio a um processo administrativo de apuracao
de infracéo.

Como todo ato administrativo, o auto de infragdo possui requisitos genéricos para
a sua existéncia e consequente validade'?, quais sejam: um sujeito competente, uma forma

prescrita em lei, uma finalidade, um objeto e um motivo.

O auto de infracdo é ato legalmente vinculado para o agente fiscal, observado o
modal debntico obrigatério da norma contida no artigo 147, caput, do CAVR, em
similitude com as infrac6es administrativas em outras ramificacdes do direito (artigo 269
do Cadigo Brasileiro de Transito, em relacdo as infragdes administrativas de transito,
artigos 3° e 142 do Cddigo Tributario Nacional, em relacdo as infracbes administrativas
a legislacdo tributaria, entre outros). Havera discricionariedade somente quando a lei
conferir margem de escolha ao administrador, o qual se vincula aos principios da

razoabilidade e da proporcionalidade quando escolher a penalidade a ser aplicada.

10 A tradicdo doutrinaria em se referir aos cinco classicos requisitos do ato administrativo como
“elementos”, mesmo que alguns se refiram a prépria existéncia do ato, como a forma prescrita em lei, e
outros se refiram a validade do ato, como é o caso da competéncia. A auséncia de um dos requisitos do ato
administrativo, como um todo, levam ao vicio de legalidade e & anulac&o judicial ou por meio do exercicio
da autotutela. Vide FILHO, José dos Cantos Carvalho (2018, p. 167).
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O auto de infracdo é o primeiro ato administrativo do PAFA e representa a fase

de instauracdo do processo administrativo contra o administrado (artigo 147 do CAVR).

A notificacdo do auto de infracdo, para a realizagdo da ampla defesa e do
contraditorio, principios aplicaveis ao processo administrativo (artigo 5°, LV, da
CRFB/1988), mesmo que o administrado decida por apresentar a sua defesa por si s6 ou
por profissional ndo dotado de capacidade postulatdria, conforme a jurisprudéncia
pacifica do STF contida na sumula vinculante 5, ocorrera na sistematica do artigo 150 do
CAVR: a) pela propria assinatura do autuado (data na qual se reputa intimado para
oferecer defesa); b) por via postal, com prova de recebimento; c) por edital, publicado

uma Unica vez em imprensa oficial ou jornal de grande circulagdo regional.

A defesa podera ser ofertada em 30 dias do recebimento do auto ou do final do
prazo do edital (artigo 157, caput, do CAVR), por autenticacdo mecénica na Secdo de
Expediente do Departamento Geral de Administracdo da SMMA (artigo 157, §1°, do
CAVR).

Ap0s o0 anexo da defesa, serd aberto prazo de 20 dias para que o fiscal autuante
sustente 0 auto com os seus argumentos (artigo 157, §2°, primeira parte, do CAVR). Com
a sustentacdo do auto, o PAFA serd encaminhado ao Secretario Municipal de Meio
Ambiente, o qual possui competéncia indelegavel para o ato administrativo de julgamento
da defesa (artigo 157, 8§2°, segunda parte, do CAVR).

Apbs o julgamento pelo Secretario Municipal de Meio Ambiente, o administrado
tera 30 dias contados da publicacdo da decisdo de primeiro grau administrativo, meio pelo
qual sera intimado (artigo 157, 83°, do CAVR), para recorrer a Junta de Analise a
Recursos de Infracbes Ambientais (JARIA — artigo 157, 84°, do CAVR).

O Presidente da JARIA realizara sorteio entre seus membros para definir o relator
do recurso, que apresentara voto fundamentado em reunido previamente marcada (artigo
157, 86°, primeira parte, do CAVR). O artigo 157, 86° segunda parte, do CAVR,
possibilita a0 administrado ou seu advogado fazer uso da palavra por 10 minutos na
sessao de julgamento, porém deve-se entender como incompativel esta restricdo segundo
a citada jurisprudéncia do STF (sumula vinculante 5), de forma que o administrado ou

qualquer profissional ou pessoa que o representar possa se utilizar deste expediente.
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O julgamento do recurso a decisao de primeiro grau sera concluido pela orientacédo
da maioria simples dos votos dos membros da JARIA (artigo 157, 8°, do CAVR). Em
caso de decisdo de primeiro grau que exonere o autuado do pagamento da multa, seus

efeitos condicionar-se-ao ao reexame necessario pela JARIA (artigo 162 do CAVR).

Com a decisdo pela JARIA ou com o transito em julgado administrativo em
primeiro grau, sera aberto um prazo de 20 dias, a contar de regular intimacdo do
administrado, para o pagamento voluntario (artigo 163, caput, do CAVR). Caso ndo
realize o pagamento, a SMMA encaminhard o PAFA a Secretaria Municipal de Fazenda
para que, no prazo de 60 dias, se inscreva o debito em divida ativa e o remeta a
Procuradoria Geral do Municipio para a propositura da execucao fiscal (artigo 163, §1°,
do CAVR), cujo procedimento acompanha o procedimento da Lei 6.830/1980, de

Execucao Fiscal.

Conhecido o substrato material das principais infracdes ambientais em Volta
Redonda, o desenho juridico dos autos de infracdo ambientais municipais e o
procedimento do PAFA até o segundo grau de jurisdi¢cdo administrativa, objetiva-se no
proximo topico analisar questfes preliminares e, posteriormente, os dados primarios
coletados em pesquisa empirica para responder a questionamentos sobre as estatisticas e
fornecer interpretacbes sobre o objeto da pesquisa e conclusGes sobre a possivel
assisténcia do Nucleo de Pratica Juridica da Universidade Federal Fluminense, campus
Volta Redonda.

3.Consideracdes iniciais sobre a colheita de dados priméarios na Secretaria
Municipal de Meio Ambiente (SMMA) de Volta Redonda

Inicialmente, o pesquisador empirico no direito deve sempre se apoiar em
premissas muito bem definidas para que a metodologia seja cumprida sem desvios e que
0 objeto da pesquisa seja mais bem interpretado ao final, entdo, nesta toada, devem ser

tomadas consideracgdes preliminares.

Como o objetivo inicial é averiguar o estado dos PAFAs que correm junto a
SMMA e investigar se o NUcleo de Pratica Juridica da Universidade Federal Fluminense
tem aptiddo para assistir administrados autuados por infragdes a legislacdo ambiental,

foram realizados recortes sobre o0 objeto total da pesquisa para adequa-lo a proposta.

O Nducleo de Préatica Juridica da Universidade Federal Fluminense em Volta

Redonda presta assisténcia juridica gratuita a pessoas fisicas, portanto, somente foram
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selecionados PAFAs cujos administrados fossem pessoas naturais ou 0 empresario
individual, cuja personalidade juridica ndo difere daquela da pessoa fisica que exerce a
atividade (artigo 966, caput, do CC). Portanto, foram realizados, respectivamente, um
recorte espacial-federativo (PAFAs da SMMA de Volta Redonda) e um recorte do objeto

relativo a pessoas fisicas ou empresarios individuais.

A prestacdo dos servigos juridicos pelo Ndcleo de Pratica Juridica referido
somente pode ser materializada, e com base em costume praticado pelos integrantes do
nucleo, se se configurar hipossuficiéncia econdmica do assistido, considerados
rendimentos e despesas mensais indispensaveis com a propria pessoa e com a sua familia
ou dependentes. Neste sentido, caberia um recorte do objeto relativo a hipossuficiéncia

das pessoas fisicas examinadas.

Em relacdo a este fato, € de se ressaltar que a conferéncia do preenchimento deste
requisito cabe ao residente juridico quando confrontado na primeira consulta. Entretanto,
para esta pesquisa, a quantificacdo das pessoas que podem ser assistidas pelo Nucleo de
Prética Juridica poderia ser realizada a partir da informacdo do nimero de Cadastro de
Pessoa Fisica no Cadastro (inico para Programas Sociais (CadUnico) quando houver
informacdo, nos autos, de outros dados pessoais do autuado, como a data de nascimento
e 0 nome da mae, 0s quais Sd0 necessarios para a consulta no sitio do governo federal.
Desta forma, ndo se realizard qualquer recorte neste sentido, porque a filtragem
dependeria de dados ndo constantes nos PAFAs e que podem ser fornecidos ao residente

juridico no primeiro atendimento.

Também foi realizado um recorte de carater temporal: somente foram analisados
0s PAFAs de 2018 e de 2019, visto que ja estavam autuados € a primeiro juizo sensorial
contavam com um nuamero significativo de pessoas, em tese, sem assisténcia juridica.
Seréo realizadas oportunamente, nesta pesquisa, consideracdes acerca da prescrigéo da

pretensdo publica de punicdo administrativa e da prescri¢do intercorrente no PAFA.

A pesquisa se orientou para, a partir dos recortes e dos dados contidos nos PAFAs,
colher informacdes sobre: a) a quantidade de infragcGes cometida por bairros e por setores;
b) a infragdo cometida; ¢) o motivo de direito da infracdo, segundo as leis municipais,
estaduais ou federais consideradas individualmente; d) se o administrado assinou o auto
de infracdo; e) se, nos casos de auséncia de assinatura do auto pelo autuado, em quantos

casos houve notificagdo por correio, por edital ou se o autuado apresentou defesa
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espontaneamente; f) se houve defesal’; g) quantas das defesas foram subscritas pelo
préprio autuado ou por outro profissional (advogado, engenheiro ou outro profissional);
h) quais foram os argumentos levantados nas defesas opostas, considerados 0s
argumentos individualmente; i) em quantos dos PAFAs houve julgamento pelo Secretario
de Meio Ambiente; j) em quantos dos PAFAs houve recurso a JARIA; k) em quantos
PAFAs houve celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta; I) qual foi o patamar
individual das multas, qual foi o total em reais de multas aplicadas no periodo
delimitado®? e qual foi o total em reais ja arrecadados em favor da SMMA considerados

somente 0s PAFAs (excluidas execucdes fiscais, portanto).

Desta forma, delimitado o objeto da pesquisa e selecionados os dados dos PAFAS

conforme os questionamentos realizados, demonstram-se os resultados da pesquisa.

4.Resultados da pesquisa.

Individualmente, constam 0s questionamentos e as respostas com os resultados

quantitativos, resguardada a analise (pesquisa qualitativa) a posteriori.

4.1. Quantas infracdes foram cometidas por bairro?

A respeito deste topico, devem ser feitas considera¢fes acerca do agrupamento

realizado.

Os bairros oficiais sdo aqueles reconhecidos pela legislacdo municipal, enquanto
os bairros ndo oficiais, dispostos entre parénteses, sdo aquelas localidades cuja
organizacao setorial do municipio ndo foi reconhecida por lei, embora haja costume do
povo e outros fatos permitam a identificacdo daquela localidade no bairro oficial, como

os titulos das linhas de 6nibus, de postos de saude e locais publicos de encontro. Sao os

resultados:
Bairro (inclusive subdivistes ndo oficiais) NUmero de
infragdes
Bela Vista, Conforto, Jardim Europa, Jardim Suica, Laranjal, 0
Minerlandia, Pinto da Serra, Santa Inez, S&o Jodo Batista,
Siderdpolis e Vila Brasilia

11 Qualquer protocolo de documento no prazo que contestasse os termos do auto de infragdo, que
apresentasse alegacao de impossibilidade de pagamento ou que dispusesse o desconhecimento da legislacao
ambiental.

2 Houve aplicacdo de multa em todos os PAFAs pesquisados, porém em poucos havia outras espécies de
sangdes. Em apenas 5 PAFAs, que se referiam a maus tratos de animais houve aplicagdo da sancdo de
apreensdo dos animais. Em um PAFA, que se referiam a construgdes em Area de Preservacdo Permanente
(beira de rio), houve aplicacdo da sancdo de demolicdo da construcdo.
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Nossa Senhora das Gragas, Rustico, S&o Cristovédo, Sdo Jodo, 1

S&o Lucas, Sessenta, Trés Pocos, Vila Mury

Acude (I, 11, 111 e 1V), Aero Clube, Barreira Cravo (inclusive 2

Jardim Veneza), Brasilandia (inclusive Nova Primavera), Dom

Bosco (inclusive California), Jardim Belmonte, Monte Castelo,

Niter6i (inclusive Jardim Primavera e Limoeiro), Padre

Josimo, Voldac (inclusive Jardim Caroline)

Aterrado, Belo Horizonte, Candelaria, Eucaliptal, Jardim 3

Belvedere, Roma (I e 1), Santa Rita do Zarur, Sdo Geraldo e

Vila Santa Cecilia

Casa de Pedra (inclusive Jardim Tiradentes, Jardim Vila Rica 4

e Vila Rica) e Sdo Luiz (inclusive Nova Sao Luiz)

Agua Limpa, Belmonte (inclusive Siderlandia), Santa Cruz 5

(inclusive Santa Cruz Il), Vila Americana

Jardim Amalia 6

Ponte Alta (inclusive 249, Cajueiro e Sdo Carlos) 7

Retiro (inclusive Mariana Torres) 9

Santo Agostinho 12
Setores de gestdo!? Namero de

infragdes

Setor Norte 17

Setor Centro-Norte 21

Setor Oeste 11

Setor Sudoeste 13

Setor Centro-Sul 20

Setor Sul 10

Setor Leste 25

4.2. Quais sdo as infracbes cometidas, sequndo 0s macrogrupos considerados na

legislacdo ambiental?

Assunto Numero de
infragdes

Maus tratos aos animais 49
Poda/corte de individuo arbdreo e terraplanagem (movimentacdo e corte 15

de terra/talude), ambos sem autorizacdo da SMMA

Ma conservacéo de lote 9
Bota-fora irregular (inclusive ferro velho e desmonte de veiculos), sem 6
licenciamento ou em desacordo com a norma licenciadora

Auséncia de licenca ambiental para atividade potencialmente poluidora 5
Emissdo de ruidos acima dos indices permitidos 4
Queima de material ao ar livre sem autorizacao 3

13 Todas as informagGes com substrato legal sobre os bairros oficiais e os setores de gestdo foram
condensadas no sitio oficial da Empresa de Processamento de Dados de Volta Redonda devidamente
referenciado, entidade constituida sob a forma empresa piblica, encarregada da gestdo dos recursos de
tecnologia da informacéo e comunicacdo da cidade de Volta Redonda, com criacdo autorizada pelo artigo
7°, XIX, da Lei Municipal 5.367/2017, e regulamentacdo pelo Decreto Municipal 14.756/2017. Vide
VOLTA REDONDA (2017a).
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Mantenca de animais em cativeiro e obstaculizacdo da fiscalizagdo da 2
SMMA
Abandono de animal em locais publicos; deposito de resto de poda, corte 1
e capinacdo de especies vegetais em local improprio; empreendimento
poluidor com geracdo de danos ambientais; descumprimento de licenca
ambiental; dano a bem publico; emissdo de poluentes gasosos;
edificacdo em &rea de preservacao permanente (APP)

4.3. Quais sdo os motivos de direito da infracdo, sequndo as leis municipais, estaduais

ou federais consideradas individualmente?

Motivo de direito Numero de
infragdes

Codigo Ambiental de Volta Redonda 49

Lei Municipal 4.924/2013 (maus tratos aos animais) ou Cédigo 49
Administrativo de Volta Redonda (normas em relagdo aos

animais)

Cbdigo Administrativo de Volta Redonda (outras normas) 11
Legislacdo estadual (em especial a Lei Estadual 3.467/2000) 8
Legislacéo federal (em especial a Lei 9.605/1998) 2

Ha autos de infracdo com fundamentacdo mdltipla, portanto o quantitativo pode

ser maior que o universo dos PAFAS pesquisados.

4.4. O administrado assinou o auto de infracdo?

No universo de PAFAs pesquisados, 54 particulares assinaram o auto de infracéo

e 63 ndo assinaram.

4.4.1. Nos casos de auséncia de assinatura do auto pelo autuado, em quantos casos
houve notificacdo por correio, por edital ou se o autuado apresentou defesa

espontaneamente?

Foram 32 autuados notificados por correio com aviso de recebimento, 11 por
edital e 6 se apresentaram espontaneamente. Os outros autuados do universo de 63 que
ndo assinaram o auto no momento da sua lavratura ndo foram notificados até o0 momento

de fechamento da pesquisa, em 4 de marco de 2020.
4.4.2. O autuado se defendeu?

Como explicitado, a defesa, para fins desta pesquisa, também engloba
manifestacbes sem pretensdo a resistir, como pedidos de celebracdo de Termo de

Ajustamento de Conduta (TAC), de revogacdo da multa por impossibilidade de
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pagamento e desconhecimento da legislacdo ambiental. Foram 49 defesas apresentadas

contra 68 particulares em estado de revelia.

4.4.3. Quantas defesas foram subscritas pelo proprio autuado e quantas por um

profissional (advogado, engenheiro ou outro profissional)?

Foram 8 defesas realizadas por advogados (incluindo aquelas ndo subscritas por
advogados, porém cuja apresentacdo dos argumentos e a sua propria natureza influem
terem sido confeccionadas por profissional do direito), 3 defesas por engenheiros e 38
defesas pelos proprios administrados.

4.4.4. Quais foram os argumentos levantados nas defesas opostas, considerados 0s

argumentos individualmente?

Em 15 defesas, foi alegada a impossibilidade de pagamento, com ou sem pedido
de celebracdo de Termo de Ajustamento de Conduta (TAC). Em 8 defesas, levantou-se o
argumento do desconhecimento da legislacdo ambiental. Em 36 outras defesas, foram
alegadas questdes de fato ou de direito que resistem a pretensdo estatal
(inconstitucionalidades/ilegalidades, ilegitimidade passiva, auséncia de

proporcionalidade na multa, caso fortuito ou forca maior*#, entre outros).
4.4.5. Em quantos casos houve julgamento pelo Secretario de Meio Ambiente?

N&o houve julgamentos em 1° grau administrativo no ambito dos PAFAs

pesquisados.
4.4.6. Em quantos casos houve recurso a JARIA?

N&o houve recursos interpostos a JARIA. A mesma consideracao para 0 nimero

de julgamentos e para a omissdo do 6rgdo vale para este quesito.
4.4.7. Em quantos PAFAs houve celebragdo de TAC?

Houve celebracdo de 6 TACs nos PAFAS pesquisados.

14 £ de se notar que as chuvas de 7 de abril de 2019, que causaram transtornos em toda a microrregi&o do
Vale do Paraiba fluminense, constaram como argumentos para a exclusdo da responsabilidade pelo ilicito
administrativo em diversos casos. Vide DIARIO DO VALE, 2019.
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45. Qual foi o patamar individual das multas, qual foi o total em reais de multas

aplicadas no periodo delimitado e qual foi o total em reais ja arrecadado em favor da

SMMA, considerados somente 0os PAFASs (excluidas as execucoes fiscais)?

Patamar Numero de san¢oes
Até R$1.000,00 27
De R$1.000,01 a R$3.000,00 52
De R$3.000,01 a R$6.000,00 12
De R$6.000,01 a R$15.000,00 13
De R$15.000,01 a R$100.000,00 9
Mais de R$100.000,00 4
Total das autuacdes R$1.406.706,60
Total ja arrecadado com comprovagdo de cumprimento dos R$1.356,35
TACs

5. Conclusodes sobre a pesquisa.

As consideracGes finais da pesquisa constam de trés pilares principais: a
realizacdo do objetivo inicial acerca da reserva oculta nos PAFAs de Volta Redonda, o
papel do Nucleo de Préatica Juridica na defesa de hipossuficientes na esfera judicial e
extrajudicial e o dever estatal de promocdo da educacdo ambiental e da justica

restaurativa.

Inicialmente, a pesquisa possibilitou o esclarecimento de uma grande reserva
oculta de hipossuficientes em relacdo a matéria de direito ambiental, sobretudo na esfera
das infragdes administrativas. Entende-se por reserva oculta na pesquisa juridica aquele
universo de objetos cuja elucidacdo ou esclarecimento servem a um determinado fim
legitimo, por estar este universo ndo evidente para a comunidade em geral em razdo de
auséncia de divulgacao oficial de dados (CERVINI, 2010).

Malgrado a pesquisa, por motivos objetivos, ndo ter considerado os PAFAs dos
exercicios anteriores, a quantidade das autuacfes pesquisadas permite ao intéerprete dos
dados, concatenado com o0s objetivos principais do Nucleo de Préatica Juridica, concluir
gue pode haver autuados em necessidade premente de assisténcia juridica gratuita,
subsumidos ao publico-alvo do nucleo (segundo analise da hipossuficiéncia pelo
residente juridico), para a apresentacdo de defesa ou pedidos de celebracdo de TAC,

conforme for o caso.

Esta necessidade decorre, em parte, da ignorancia dos autuados sobre o0s

procedimentos a serem tomados em relagdo a autuacdo, sobretudo quanto ao auxilio

26



juridico na defesa do auto de infracdo, e em parte da possibilidade de postulacdo em
processos administrativos sem subscrigdo da manifestagdo por profissional legalmente
habilitado (defensor publico e advogado privado).

H& compatibilidade com as exigéncias dos casos em relagdo ao corpo integrante
do ndcleo: a existéncia de estagiarios permanentes e volantes que possuem em sua grade
a disciplina de direito ambiental na graduacdo, além de residentes juridicos atuantes no
direito pablico, fundamenta a possibilidade, conforme disponibilidade, do nucleo de

assistir estas pessoas.

O corpo de residentes juridicos pode avaliar a viabilidade de se estudar a arguicédo
de prescricdo intercorrente em PAFAS anteriores, com base na legislacdo municipal que
reconhece a prescri¢do para a revisdo dos atos administrativos com efeitos benéficos ao
particular, mesmo que ndo haja previsdo legal desta forma de extingcdo do crédito
publico®®, com base em precedentes judiciais que se fundamentam no macroprincipio da
seguranca juridica (artigo 5°, XXXVI, da CRFB/1988) e em precedentes como o REsp
1.245.412/MT, no qual se reconheceu prescrigéo intercorrente em processo de execucao

quando néo havia na legislacédo processual civil vigente previsdo para tal.

A atuacdo do Nucleo de Pratica Juridica, no entanto, ndo se resume a esfera
defensiva, como bem exposto em seu regulamento. Integrante formal da estrutura da
Administracdo Indireta federal como 6rgao de autarquia, o Nucleo de Pratica Juridica
deve obediéncia ao artigo 225, VI, da CRFB/1988, do qual se extrai o0 comando de
promocdo da educacdo ambiental e de conscientizacdo publica para a preservacao do

meio ambiente.

Aliado a similar previsdo no artigo 145, V, do CAVR, a SMMA encontra-se, COmo
instituicdo permanente e crucial para 0 a preservacdo do meio ambiente a nivel local,

obrigada formalmente a uma funcéo de orientacdo ambiental.

15 O despacho 112/2017 da Procuradoria Geral do Municipio de Volta Redonda no PAFA 60/2011 se
orienta neste sentido: “Opinamos pela necessidade e possibilidade de conclusdo dos processos
administrativos, ante a inexisténcia de prescri¢do por auséncia de fundamento legal que a preveja de forma
intercorrente, com o consequente encaminhamento de todos os autos a JARIA para que imediatamente
decida por manter ou ndo o auto de infracdo, observando ap6s o procedimento constante do art. 163 do
Cddigo Municipal de Meio Ambiente, tudo sem prejuizo da apuragio das responsabilidades”. Vide VOLTA
REDONDA (2017).
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Destas normas, podem-se extrair diversas conclusdes e sugestdes de planos acerca
da execucdo de politicas publicas acerca dos ilicitos administrativos, para que 0 povo 0s

tenha como diretrizes de conduta, nunca como meio oportunista para financiar o Estado.

O Ndcleo de Prética Juridica, em parceria com organizagdes ndo governamentais
de &mbito local em defesa dos animais e da propria SMMA, pode ajudar a organizar

mutirdes itinerantes em bairros estratégicos acerca de direitos dos animais segundo a Lei

Municipal 4.924/2013, a principal responséavel pelas autuagdes'®. Outros temas sdo bem-
vindos — para a justificacdo da pesquisa, recomendam-se as infracGes mais recorrentes,
como terraplanagem, poda e corte de individuos arbdreos sem autorizacdo do 6rgao e ma
conservacao de lotes.

A SMMA, assim como j& ocorre informalmente em outros érgdos publicos
localizados em Volta Redonda, mesmo que pertencentes a Administracdo Estadual ou
Federal (Delegacia da Receita Federal, Ministério Pablico, Defensorias Publicas Estadual

e da Unido), pode firmar convénios administrativos com a Universidade Federal

Fluminense para o encaminhamento de casos sensiveis e urgentes para o Nucleo de

Prética Juridica e possibilitar, tdo logo, a defesa administrativa ou a celebragdo de TAC.

O mero exercicio do poder de policia, quando da autuacdo ambiental, pode se
revelar extremamente destrutivo na relacéo particular-pablico na medida em que a fungéo
educativa da san¢do ndo é cumprida na sua maioria das vezes, dado 0 nimero expressivo
de autuados que ndo possuem conhecimento qualquer da legislacdo ambiental, ou mesmo
que seus atos ndo configurem qualquer dano ambiental (acorrentar um animal, podar
arvore, deixar pouca quantidade de dejetos de entulho numa calcada). Por esta razdo, o
poder de policia, como prerrogativa do poder publico, deve vir acompanhado da instrucao

ao infrator em relacdo a legislacdo municipal.

A Administragdo Publica, incluso o Nucleo de Prética Juridica, pois 6rgdo de
autarquia federal, é destinataria solidaria do dever constitucional insculpido no artigo 225,
81° VI, para a promocdo da educagdo ambiental irrestrita, id est, em toda a sociedade,
ndo somente na rede de ensino regular. No préprio CAVR, a educacdo ambiental consta

como objetivo da Politica Municipal de Meio Ambiente (artigo 3°, X), como instrumento

16 O proposito ndo é substituir o 6rgdo ambiental ou as organizag@es ndo governamentais nas suas fungfes
precipuas. Propde-se que o Nucleo de Préatica Juridica deve se dispor a atuar positivamente na promogéao
da educacdo ambiental por meio de parcerias, convénios, da maneira mais coordenada a critério do 6rgéo
ambiental, o qual possui maior capacidade institucional para lidar com as questdes desta pesquisa.
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desta mesma politica (artigo 4°, XI) e como area prioritaria de investimento pelo Fundo

Municipal de Conservagdo Ambiental (artigo 16, § Unico, V).

O Nucleo de Pratica Juridica pode, portanto, promover agdes em conjunto com o

Grupo de Pesquisa em Meio Ambiente, criado em 2014, para a continuacdo da pesquisa

em recrudescimento das premissas acerca da protecdo do meio ambiente por meio de

atuacdo extrajudicial da conscientizagdo ambiental (artigo 225, VI, da CRFB/1988).

Com a tradigdo iniciada no curso de graduagdo da Universidade Federal
Fluminense pela insercdo de estudos de métodos consensuais de resolucées de conflitos,

sera possivel instaurar sessdes de justica restaurativa entre administrados autuados e

vitimas particulares de lesdes ambientas, sem a pretensdo de configurar elemento do

procedimento do PAFA de Volta Redonda, o qual dependeria de lei em atengédo ao devido
processo legal, porquanto a justica restaurativa é (SILVA, Carlos Henrique de Paula;
BONDEZAN, Gabriela Rangel; KLEVENHUSEN, Renata Braga, 2019, p. 397):

[...] guiada pela mais importante premissa, a de que 0s sujeitos conflituosos
devem poder atuar diretamente na resolucdo devem poder atuar diretamente na
resolucdo de seus conflitos por meio de suas metodologias, sendo, portanto,
capazes de preencher as lacunas circunstanciais de cada caso.

A justica restaurativa, de natureza casuistica, ndo se relacionaria priméria e
diretamente com a estrutura da relacdo estabelecida pelo direito ambiental, entre poder
publico e o particular. A transacdo na sessdo de mediacdo/facilitacdo para a formulacéo
de um TAC pode suprir esta demanda, tanto para definir a quantificagdo da multa
transacionada quanto para o estabelecimento de medidas preventivas para que o dano nao

volte a ocorrer, mesmo gque somente a primeira medida conste dos TACs analisados.

Ha casos, entretanto e certamente, de particulares que sofreram danos em suas
propriedades, relacionados a alguma infracdo ambiental. A titulo de ilustracdo, o 6rgdo
ambiental ndo seré capaz de reunir todos os interesses de pessoas atingidas pela polui¢do
de um rio, mas tdo somente a contencdo da infracdo praticada e, talvez, a reparagdo do
dano ambiental. A sessdo de justica restaurativa atinge estes interesses e possibilita a
resolucdo consensual de um conflito que por vezes é capturado pelo estado sob a rubrica
de “direitos coletivos lato sensu”, tutelados exclusivamente pelos legitimados a ajuizar
acdo civil publica (Lei 7.347/1985).

Individualmente, o quadro é o0 mesmo: em uma situagdo comum no municipio,
caso um particular seja autuado por emitir ruidos excessivos, de modo a infringir a
legislacdo ambiental e a importunar a paz de um outro particular, a sessdo de justica
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restaurativa podera tutelar os interesses de ambas as partes, que passam ao largo do
interesse do Estado, qual seja, o de aplicar a san¢do (no caso, a reparagdo do dano,
diferentemente do cenério descrito anteriormente, € tutelada pelo particular, por evidente

direito subjetivo individual).

Assim, o Nucleo de Pratica Juridica pode trabalhar junto ao érgdo ambiental para
que sejam direcionados os particulares cujos interesses possam ser melhor atendidos em
uma sessdo de justica restaurativa, mediante sua anuéncia, pela primazia dos métodos de
resolucdo consensual dos conflitos como diretriz para a pacificacéo social em um sistema

multiportas, como instituido pela Resolucao 125/2010 do CNJ.

Realizadas todas as consideragdes especificas, é possivel concluir que o Nucleo
de Pratica Juridica, no que concerne as suas funcdes estipuladas pelo seu regulamento e
em razdo do seu corpo de integrantes, deve a sociedade uma postura cooperativa com a
SMMA, com as organiza¢des nao governamentais e com outras instituices, de modo
amigavel e construtivo, na promocao da justica administrativa ambiental em &mbito local,
além das inimeras funcdes educativas em relagcdo a conservagdo dos bens juridicos
tutelados pela legislacdo ambiental brasileira, sem a pretenséo de se substituir nas fungdes

destas instituicoes.

Referéncias

BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolugdo 125/2010. Disponivel em: <
https://atos.cnj.jus.br/files/compilado160204202007225f1862fcc81a3.pdf>. Acesso em: 13 de
margo de 2020.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 13 de marco de 2020.

BRASIL. Decreto 6.514/2008. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 13 de
marco de 2020.

BRASIL. Lei 12.305/2010 (Politica Nacional de Residuos Sélidos). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 13 de margo de 2020.

BRASIL. Lei 5.172/1966 (Codigo  Tributario Nacional). Disponivel —em:
<http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 13 de margo de 2020.

BRASIL. Lei 6.938/1981 (Politica Nacional de Meio Ambiente). Disponivel em: <
https://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1980-1987/lei-6938-31-agosto-1981-366135-
publicacaooriginal-1-pl.html>. Acesso em: 13 de marco de 2020.

BRASIL. Lei 7.347/1985. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 13 de
marco de 2020.

BRASIL. Lei 9.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 13 de margo de 2020.

30



BRASIL. Lei 9.433/1997 (Politica Nacional de Residuos Hidricos). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/>. Acesso em: 13 de marco de 2020.

BRASIL. Lei complementar 140/2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/>. Acesso
em: 13 de marco de 2020.

BRASIL. Ministério do Meio Ambiente (Conselho Nacional do Meio Ambiente). Resolugado
237/1997. Disponivel em: <http://www2.mma.gov.br/port/conama/res/res97/res23797.htmi>.
Acesso em: 13 de margo de 2020.

BRASIL. Procuradoria-Geral da Republica. Manifestacdo na ADI 4.757/DF. 2018. Disponivel
em: <http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15339177662&ext=.pdf>. Acesso
em: 3 de dezembro de 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérdao no Recurso Especial 1.245.412/MT. Relator
Ministro Luis Felipe Salomao. Julgamento em 5 de junho de 2015. Publicagcdo em 17 de junho de
2015. Disponivel em: <
https://scon.stj.jus.br/SCON/decisoes/toc.jsp?livre=1.245.412&b=DTXT&thesaurus=JURIDIC
O&p=true>. Acesso em: 13 de mar¢o de 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
5.135/DF. Relator Ministro Luis Roberto Barroso. Julgamento em 9 de novembro de 2016.
Publicagdo em 12 de dezembro de 2016. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=14308771>. Acesso em:
13 de marco de 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acrdao no Recurso Extraordinério 550.769/RJ. Relator
Ministro Joaquim Barbosa. Julgamento em 7 de maio de 2013. Publicacdo em 22 de maio de
2013. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5569814>. Acesso em:
13 de marco de 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Enunciado da sUmula vinculante 5 do Supremo
Tribunal Federal. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumario.asp?sumula=1199>. Acesso em: 13 de
margo de 2020.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Petigdo Inicial da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade
4.757/DF. Relatora Ministra Rosa Weber. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/estfvisualizadorpub/jsp/consultarprocessoeletronico/ConsultarProcessoEle
tronico.jsf?seqobjetoincidente=4224704>. Acesso em: 13 de mar¢o de 2020.

CERVINI, Raul. A Cifra Negra da Criminalidade Oculta. Traducao de José Henrique Pierangelli
e Maria Alice Andrade Leonardi. Revista Doutrinas Essenciais de Direito Penal. Volume 1, p.
215-225, 2010. Disponivel em:
<https://www.amprs.com.br/public/arquivos/revista_artigo/arquivo_1285251973.pdf>. Acesso
em: 13 de margo de 2020.

DIARIO DO VALE. Forte chuva atinge Volta Redonda causando alagamentos e
deslizamentos. Disponivel em: <https://diariodovale.com.br/ultima-noticia/forte-chuva-atinge-
volta-redonda-e-causa-alagamentos-e-deslizamentos/>. Acesso em: 13 de marco de 2020.

FERRO, Alvaro André; BOMFIM, Tais Mascarenhas. Conflito de competéncia em questdes
ambientais: divergéncias entre drgdos licenciadores e fiscalizadores em razdo da competéncia
comum material (2018). Disponivel em: <https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-
ambiental/conflito-de-competencia-em-questoes-ambientais-divergencias-entre-orgaos-
licenciadores-e-fiscalizadores-em-razao-da-competencia-comum-material/>. Acesso em: 13 de
marco de 2020.

31



FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 322 edicdo. Sao Paulo:
Atlas, 2018.

FREITAS, Vladimir Passos de; FREITAS, Gilberto Passos de. Crimes contra a Natureza. 9?
edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

GRANZIERA, Maria Luiza Machado. Direito Ambiental. 3% edicdo. S&o Paulo: Editora Atlas,
2014.

MILARE, Edis. Direito do Ambiente. 10? edi¢do. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 272 edi¢do. Sdo Paulo: Editora Atlas,
2014.

SILVA, Carlos Henrique de Paula; BONDEZAN, Gabriela Rangel; KLEVENHUSEN, Renata
Braga. A Justica Restaurativa Aplicada aos Crimes Ambientais. In: DE CARLI, Ana Alice;
PERALTA, Carlos E. (org.), Agua, Floresta e Clima no Século XXI: abordagem holistica e
multidisciplinar. Rio de Janeiro: Editora Multifoco, 2019.

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 242 edicdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 2005.

SILVEIRA, Clovis Eduardo Malinverni da. A inverséo do 6nus da prova na reparagdo do dano
ambiental difuso. IN: LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo (organizadores).
Aspectos processuais do Direito Ambiental. 22 edigdo, Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2004, p. 22.

VOLTA REDONDA. Decreto Municipal 14.756/2017. Disponivel em: <
https://new.voltaredonda.rj.gov.br/images/Documentos/decretos/Decreto14756-EPDVR.pdf>.
Acesso em: 13 de margo de 2020.

VOLTA REDONDA. Fiscaliza VR. Disponivel em: https://new.voltaredonda.rj.gov.br/22-
campanhas/campanhas-4/819-fiscaliza-vr>. Acesso em: 13 de marco de 2020.

VOLTA REDONDA. Lei Municipal 1.415/1976 (Codigo Administrativo de Volta Redonda).
Disponivel em: <
https://sapl.voltaredonda.rj.leg.br/media/sapl/public/normajuridica/1976/1224/1224 texto_integ
ral.pdf>. Acesso em: 13 de marco de 2020.

VOLTA REDONDA. Lei Municipal 4.438/2008 (Codigo Ambiental de Volta Redonda).
Disponivel em: <
https://sapl.voltaredonda.rj.leg.br/media/sapl/public/normajuridica/2008/2941/2941 texto_integ
ral.pdf>. Acesso em: 13 de marco de 2020.

VOLTA REDONDA. Lei Municipal 4.924/2013 (Lei Municipal de Prote¢éo e Bem Estar de
Animais Domesticos). Disponivel em: <
https://sapl.voltaredonda.rj.leg.br/media/sapl/public/normajuridica/2013/2200/2200_texto_integ
ral.pdf>. Acesso em: 13 de marco de 2020.

VOLTA REDONDA. Lei Municipal 5.367/2017. Disponivel em: <
https://sapl.voltaredonda.rj.leg.br/media/sapl/public/normajuridica/2017/139/139 _texto_integral
.pdf>. Acesso em: 13 de marco de 2020.

VOLTA REDONDA. Procuradoria Geral do Municipio de Volta Redonda. Despacho 112/2017
no Processo Administrativo Fiscal Ambiental 60/2011. Publicado em 2017 (documento néo
datado).

32



da.

a=]
&
-t

G GRS LATS S0
e,

ATA DE DEFESA DE TRABALHO FINAL DE CURSO (TC)
Artiga Cienfifico

DADOSDOTE

DISCENTE Bruno de Paula Soares

i A possivel atuagdo do nicleo de pratica juridica da Universidade Federal Flumimense do
TITULO DO TF campus de Volta

ORIENTADOR(A) Dra. Ana Alice De Carh

COORIENTADOR(A)

DADOS DA COMISSAO EXAMINADORA

PRESIDENTE Dra. Ana Alice De Carli

EXAMINADOR 1 Dr. Marcus Waener De Seixas

EXAMINADOR 2 Dr. Pedro Curvello Saavedra Avzaradel

EXAMINADOR 3 oo | Dr. Marcelo Guerra Martins (USFE)

EXAMINADOR 4 peina
DADOS DA DEFESA ORAL
INICTO: 18h
TERMINO: 19H38

PARECER FINAL DA COMISSAO

( x ) O (a) discente esta APROVADO SEM RESTRIGOES na defesa de TF. com Grau 10,0, dez )
()0 (a) discente esti APROVADO COM RESTRIGOES na defesa de TF, com Grau ()

()0 (a) discente esti REPROVADO na defesa de TF, com Graun ()

OBSERVACOES DA COMIS &-&0 EXAMIN: -&DDRA SOERE O FROCEDIMENTO:

Cermaglan i nhcutan Bty war apoemadi

ABANCA FEZ INDICACAQ PARA PUBLICAGAOQ

Data da apresentagiio: Volta Redonda, 30 de novembro de
_ 2020

mmwm declorn csear clemte de gue mo sase de sonke aprovagde deversd entregar a Fersla Final
mo verso, ¢ iambém realisados duranic @ reclisapio da Banca) mes prasos
mimaﬂmpﬂafmmdr Trabalho Fmail de Cirso, sob pema de ndo cumprimentc dos requiriios parg aprovagdo ma

B o (e

Assinatura do(a) A_lm:m

“““ Profa. Dra. Ana Alice De Cari
Aszinatura dolz) Professer(a) Onentador(z)

MARCUS WAGNER DE  Eiimmsm s e
SEIXAS:0118023675(  nnerscasra furnims, o-iczes: 3 . T e T Tk
A“mm?f&iﬂrfmﬂ%ﬁﬂ%@ 1 Assinatura dofa) Professor(z) Examimador (a) 2

Prof. Or. PEDRC CURVELLD SAAVEDRA AVZARADEL
Assinado de forma digital por

MARCELO GUERRA MARCELO GUERRA
NARFING: FOR Fohte-or oy et 0 720502

Prof. Dr. MARCT.LO GUERAIIMARTING

33




ALGUMAS NOTAS SOBRE O PAPEL DA PUNICAO E O MODELO DE
JUSTICA RESTAURATIVA: UMA PROPOSTA DE APLICACAO AO
NUCLEO DE PRATICA JURIDICA DA UNIVERSIDADE FEDERAL
FLUMINENSE DE VOLTA REDONDAY

SOME NOTES ABOUT THE ROLE OF THE PUNISHMENT AND
RESTORATIVE JUSTICE MODELS: A PROPOSAL FOR APPLICATION TO
THE JURIDICAL PRATICTICE OF CENTER OF FLUMINENSE FEDERAL

UNIVERSITY

Edson Amaral de Almeida'®

RESUMO:

A inquietacdo que move o presente trabalho se coloca diante da necessidade de se
repensar a politica criminal brasileira das Gltimas décadas, sobretudo o papel que a pena
incorpora no discurso oficial e se reproduz como um dogma inseparavel da mentalidade
punitiva. A presente pesquisa busca compreender a critica criminolégica ao sistema
penal, apontando em que circunstancias a politica criminal brasileira se desenvolveu nas
ultimas décadas e o seu torrencial fracasso para atingir os fins que se propGe e, ainda, a
existéncia de novas maneiras de entender a questdo criminal, que partem do modelo de
justica restaurativa. Além desses objetivos, a pesquisa busca apresentar possibilidades
concretas de aplicacdo do modelo restaurativo ao Nucleo de Pratica Juridica da
Universidade Federal Fluminense, campus Volta Redonda/RJ, sobretudo aos casos dos
delitos de menor potencial ofensivo. Para atingir tais designios, analisaremos a literatura
critica de direito penal e criminologia, bem como a literatura que propde uma nova forma
de conhecer a questdo criminal, pautada no modelo de justica restaurativa. Por fim,
analisaremos a estrutura regimental e regulamentar do Nucleo de Préatica Juridica da
Universidade Federal Fluminense, campus Volta Redonda/RJ e a sua adequacdo ao
modelo restaurativo. Trata-se de pesquisa de cunho tedrico, com viés exploratorio,
bibliogréfico, realizada por meio do estudo quantitativo dos materiais normativos e
literarios, organizando-os e debatendo-os com base nos dados coletados em periddicos
cientificos. Espera-se que, apés a leitura da pesquisa, resulte patente a necessidade de
partimos para novas maneiras de conhecer a questao criminal, sobretudo dentro do &mbito
de aplicacdo de praticas restaurativas em um nucleo de prética juridica.

Palavras-chave: politica-criminal; punicao; justica restaurativa; nucleo de préatica juridica.

ABSTRACT:
The restlessness that moves the present work is faced with the need to rethink the brazilian
criminal policy of the last decades, especially the role that the punishment incorporates

7 Trabalho final do Curso de Pds-graduagdo em Residéncia Juridica, UFF/VR, sob a orientagdo do Prof.
Ms. Carlos Eduardo Martins.

18 Mestrando em Direito Penal pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Pds-graduando pela
Universidade Federal Fluminense (UFF/VVR). Graduado pela Universidade Federal Fluminense (UFF/VR).
Presidente da Comissdo de Sistema Carcerario da OAB-RJ 52 Subse¢do (OAB/VR). Advogado criminalista.
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in the official discourse and reproduces itself as an inseparable dogma of the punitive
mentality. This research seeks to understand the criminological criticism of the penal
system, pointing out the circumstances in which brazilian criminal policy has developed
in the last decades and its torrential failure to achieve the purposes proposed and, also,
the existence of new ways of understanding criminal issue, which are based on the
restorative justice model. In addition to these objectives, the research seeks to present
concrete possibilities for the application of the restorative model to the Juridical Practice
Center of Fluminense Federal University, Volta Redonda/RJ campus, especially in cases
of crimes with less offensive potential. To achieve these goals, we will analyze the critical
literature on criminal law and criminology, as well as the literature that proposes a new
way of knowing the criminal issue, based on the justice model. Finally, we will analyze
the regulatory structure of the Juridical Practice Center of Fluminense Federal University,
Volta Redonda/RJ campus, and its adequacy to the restorative model. This article is based
on theoretical research, exploratory, bibliographic, carried out through the quantitative
study of normative and literary materials, organizing and debating them based on data
collected in scientific journals. It is hoped that, after reading the research, the need for a
new way to learn about the criminal issue will become clear, especially within the scope
of the application of restorative practices in the juridical center practice.

Keywords: criminal policy; punishment; restorative justice; juridical center practice.

1. Consideracdes iniciais

Os resultados da politica criminal brasileira das ultimas décadas sdo
apresentados em programas televisivos, jornais, periodicos, estatisticas e centenas de
pesquisas académicas, que ddo conta de apontar a forma como o Estado responde as
situacOes conflituosas que emergem cotidianamente na sociedade: ora com a violéncia
legal do sistema penal, institucionalizada em procedimentos formais de apuracéo de culpa
e aplicacdo de pena, ora com a violéncia ilegal das préprias agéncias de controle do crime.
Apesar disso, ignora-se toda a histéria do absoluto fracasso da pena — notadamente do
projeto penitenciario que ela viabiliza — na protecdo de direitos fundamentais ou das
condigdes para a sua realizacéo.

As incoeréncias dos propasitos tedricos, discursivos e praticos da pena criminal
sdo tdo velhas quanto a propria historia do direito penal e vém sendo discutidas pela
filosofia, pela teoria do estado, pela sociologia e pela literatura criminolégica ao longo
dos tempos. O motivo da perpetuacdo da discusséo sobre o tema reside na sua
importancia, pois a pena constitui dentro do paradigma tradicional de justica criminal o
motor propulsor da legitimacéo e dos objetivos da intervengéo penal.

Essas constatacdes deram origem ao questionamento que incitou a elaboracao
do presente trabalho: é factivel pensar em mecanismos de resolucéo de conflitos penais a
partir de um prisma ndo violento que afaste o monopolio estatal da gestéo desses conflitos
e aplica-los na praxis de atendimento do Nucleo de Pratica Juridica da Universidade
Federal Fluminense em Volta Redonda (NPJ da UFF-VR), mormente aos crimes de
menor potencial ofensivo?
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Na tentativa de responder a essa indagacdo, o presente trabalho busca
compreender e demonstrar a critica criminoldgica ao sistema penal, apontando em que
circunstéancias a politica criminal brasileira se desenvolveu nas ultimas décadas e o seu
torrencial fracasso para atingir os fins que se propOe e, ainda, a existéncia de novas
maneiras de entender a questdo criminal, que partem do modelo de justica restaurativa.
Para além disso, busca-se apresentar algumas possibilidades concretas de aplicacdo do
modelo restaurativo dentro do NPJ da UFF-VR.

Serdo analisados, no primeiro capitulo deste trabalho, as linhas mestras da critica
criminologica ao paradigma tradicional de justica criminal, seus fracassos empiricos e a
necessidade de sua transformacao em algo que represente a superacao da visao delito-
pena e atinja a finalidade precipua de restaurar relagdes conflitivas. Em sequéncia, sera
realizado um estudo sobre o modelo de justica restaurativo e, ao final, analisaremos a
estrutura do NPJ da UFF-VR e apresentaremos um modelo de viabilizacdo das praticas
restaurativas dentro da universidade para casos criminais, principalmente no que tange
aos crimes de menor potencial ofensivo.

A escolha de pesquisar especificamente sobre os casos de menor potencial
ofensivo se deu em razéo dos objetivos do trabalho. Assim, ndo se pretendeu esgotar as
possibilidades de atuacdo do NPJ da UFF-VR aos casos criminais de menor potencial
ofensivo, mas esbocar algumas possibilidades concretas de sua efetivacdo préatica no
cotidiano da advocacia popular.

Trata-se de pesquisa de cunho teérico, com viés exploratério, bibliogréfico,
realizada por meio do estudo quantitativo dos materiais normativos e literarios,
organizando-os e debatendo-os com base nos dados coletados em periddicos cientificos.

Por fim, aspira-se que, apds a referida leitura, resulte patente o fracasso de
qualquer tentativa de legitimacdo de uma politica criminal lastreada na pena e,
igualmente, as possibilidades concretas de aplicacdo das praticas restaurativas no ambito
do NPJ da UFF-VR.

2. Algumas notas sobre o papel da pena e da punicéo na politica criminal brasileira

Do processo de criminalizacdo de um fato social definido como crime até a
imposicdo e execu¢do de uma pena criminal, hd a atuacdo do que se denomina sistema de
justica criminal, amparado pelo que também se convencionou definir como politica
criminal®®. Tanto o sistema penal, quanto a politica criminal — que opera como um norte

190 conceito de politica criminal ganhou fei¢des similares na literatura juridica, sendo definido como: “o
conjunto dos procedimentos através dos quais o corpo social organiza as respostas ao fendomeno criminal”
DELMAS-MARTY, Mireille. Modelos e movimentos de politica criminal. Rio de Janeiro: Revan, 1992. p.
24; “principios e recomendagdes para a reforma ou transformagdo da legislagdo criminal e dos orgaos
encarregados de sua aplicagdo” BATISTA, Nilo. Introdug&o critica ao direito penal brasileiro. 11. ed. Rio
de Janeiro: Revan, 2007. p. 34. A partir da definicdo de Nilo Batista, Fernando Galvéo a definiu como o
“conjunto de principios e recomendagdes que orientam as acdes da justica criminal, seja no momento da
elaboracéo legislativa ou da aplicacio e execugio da disposi¢do normativa” GALVAO, Fernando. Politica
criminal. 2. ed. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 23. Essas concepcoes cléassicas de politica criminal
deixam de fora as manifestagdes ocultas do poder punitivo, enquanto préaticas violentas (institucionalizadas
ou ndo), pois estdo dependentes da criminalizacdo primaria (lei penal) e do sistema penal para adquirirem
substrato. Em outras palavras, so integraria a politica criminal os movimentos “dogmaticos” do sistema
penal, excluindo-se do seu conceito as manifestaces punitivas externas, como as decorrentes dos efeitos
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aos fundamentos do sistema — cumprem um papel decisivo no exercicio do poder
punitivo, principalmente no que se refere ao historico controle social da diferenca, de tudo
aquilo que representa uma potencial ruptura dos paradigmas tradicionais da ordem, da
propriedade, da estética, da ortodoxia, da devo¢do e da obediéncia, todos
consubstanciados na promessa de garantia da coexisténcia humana em uma sociedade
pretensamente harménica, igualitaria e coesa?’. Decorrem dai os discursos que legitimam
a pena, que com maior ou menor requinte tedrico oferecem um arcabouco de justificativas
pelas quais um sujeito deve ser submetido & uma pena criminal?.

No léxico legitimador da pena, punimos pra retribuir o mal causado pelo crime,
do mesmo modo que punimos pra prevenir que o sujeito criminalizado — ou outros em
potencial — sigam o caminho do crime. Punimos, igualmente, pra garantir a estabilidade
da ordem social e suas expectativas; e, por fim, punimos pra neutralizar o sujeito e,
simultaneamente, ressocializa-1o. Sdo esses 0s objetivos estampados no rétulo das teorias
absolutas e relativas da pena, que combinados criam algo muito mais dificil de
compreender e demonstrar do que qualquer objetivo proposto pelas outras teorias da pena
consideradas isoladamente??,

concretos da criminalizacdo, da prisionalizacdo, da atuacdo dos agentes do sistema penal e do controle
social, que seriam objeto de andlise da criminologia. Disso Nilo Batista extraiu uma nova concepg¢éo de
politica criminal, definindo-a como a “ciéncia politica do poder punitivo”: “Parece que, antes de mais nada,
a Politica Criminal tem que se encarregar de conhecer o préprio sistema penal, e as fun¢bes — néo so as
manifestas, mas principalmente as ocultas — que ele desempenha junto ao regime econémico e a
organizacao social (...) A Politica Criminal tem por objeto imediato o poder punitivo e as agéncias
governamentais encarregadas de sua distribui¢do social (o sistema penal). Se a Ciéncia Politica se ocupa
do poder e de sua institucionalizagdo governamental, a Politica Criminal pretende privilegiar o exame de
certa parte do poder, precisamente o poder punitivo” BATISTA, Nilo. Notas para um Curso de Politica
Criminal. 2019. Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). 10 p. Notas de Aula.

20 No campo das relagdes humanas em sociedade é necessario, primeiro, reconhecermos o paradigma do
conflito para s depois estabelecermos perspectivas de superacao da realidade concreta: “sem antagonismo
de interesses, algo como 0 progresso nao acontece // e ocorre a estagnacao social, e por esse motivo a luta
ou o conflito de interesses deve ser, por assim dizer, consagrado como constituinte vital da vida social (...)
Certamente pode-se afirmar que, em uma sociedade dividida, de antagonismos, em uma sociedade de
classes em que os interesses dos grupos encontram-se em conflito entre si de um modo essencial, objetivo,
através do préprio processo de vida da sociedade, s6 serd possivel ir além dessa situacdo levando o conflito
a seu termo”. ADORNO, Theodor W. Introdugdo a sociologia. Sdo Paulo: UNESP, 2008. p. 172-173. Os
reflexos da visdo consensual da sociedade para o Direito Penal é bem delineado por Caio Patricio: “Esse
paradigma consensual fornece a base, justificativa e legitimacdo de um projeto conservador — e, portanto,
punitivista — de Direito Penal. Isto porque séo naturalizados os mecanismos de criminaliza¢do com base na
suposta aceitacdo de sua aplicagdo concreta pela populacdo que se submete a violéncia estatal. Nessa
perspectiva, certos comportamentos sdo criminalizados por contrariarem a base de valores homogénea de
uma sociedade que, em unissono, concorda com a necessidade de repressdo daqueles eu desviam do
esperado ou juridicamente exigido. (...) Qualquer analise que parta desta visdo diluida da realidade social
esta fadada a fracassar, eis que é incapaz de discernir as lutas e contradi¢Ges reais que impulsionam a
Historia (...) A negagdo do consenso é o passo inicial para a compreensdo de fatos sociais enquanto
manifestagdes de conflitos permanentes, sejam eles politicos ou decorrentes das relagdes de produgio”.
ALMEIDA, Caio Patricio de. A critica da Critica acritica: limites e contribui¢des da Criminologia do
Conflito. Dissertacdo (Mestrado — Programa de Pés-Graduagdo em Direito Penal, Medicina Forense e
Criminologia). Faculdade de Direito, USP, 2017. p. 15.

2L «“Apesar do unanime reconhecimento da nocividade das penas privativas de liberdade, curtas ou longas,
continuas ou ndo, determinadas ou ndo, tudo continua a girar em torno da prisdo”. LYRA, Roberto.
Peniténcia de um penitenciarista. Belo Horizonte: Lider, 2013. p. 43.

22 Depois dessa divisdo esquematica feita por Anton Bauer em 1830 (BAUER, Anton. La teoria de la
adverténcia y uma exposiciony evaluacién de todas las teorias del Derecho penal. Trad. Eugenio Zaffaroni.
Buenos Aires: Ediar, 2019), as teorias combinatérias prevaleceram no ocidente como teorias centrais dos
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Essas teorias (absolutas e relativas), desenvolvidas no decorrer de um processo
histérico ndo tdo linear®, buscam atribuir & pena criminal alguma funcéo suscetivel de
ser declarada pelo Estado aos membros da sociedade como oficial, seja a fungédo
meramente retributiva, como equivalente ao mal causado pelo crime, ou mesmo fungoes
externas ao proprio ato de punir, com efeitos projetados para o criminalizado e/ou para
sociedade. E por representarem um discurso que acredita na pena criminal como
ferramenta central da politica de resolucdo de conflitos sociais, sdo consideradas pela
literatura critica como modelos legitimantes da repressdo e do avango autoritario do
Estado, que assume para si um discurso que ndo corresponde a realidade e que oculta as
verdadeiras fungdes da pena criminal.

A criminologia critica nos ensina que a pena em uma sociedade desigual, tais
quais as sociedades capitalistas contemporaneas é considerada, dentre as possibilidades
de controle social, como instancia decisiva para a manutencéo do status quo.. As funcdes
da pena, assim, estdo consubstanciadas nos processos de criminalizacdo desiguais e
seletivos, em que a posicdo de classe do autor é o critério que impulsiona o processo de
criminalizacdo secundaria, com a finalidade garantir a reproducdo da ordem desigual.
Logo, as parcelas marginalizadas da sociedade que ndo atendem aos padrdes de ordem da
sociedade capitalista (porque ndo querem ou porque estdo privadas de possibilidades
concretas de sua realizagdo), invariavelmente estardo mais vulneraveis aos processos de
criminalizacao.

A pena, revestida de qualquer uma de suas formas historicas, seja a de morte,
excomunhdo, galés, acoite ou de prisdo, se manifestou na historia da puni¢do conforme
as demandas por ordem nas formacdes socioecondmicas, ndo apresentando relacdo de
reciprocidade com a gravidade do ato considerado criminoso em determinado momento
historico*. N&o por outra razdo, Georg Rusche e Otto Kirchheimmer afirmaram que
“todo sistema de produgdo tende a descobrir puni¢des que correspondem as suas
relagées de produgdo "®°. Nessa perspectiva, a pena serviu bem aos interesses da nobreza
e do clérigo medieval, do penalismo ilustrado, do capitalismo industrial, do escravismo,

fins da pena, concretizada nas legislacBes e na literatura penal. Ver SOUZA, Taiguara Libano Soares e. A
era do grande encarceramento: tortura e superlotacéo prisional no Rio de Janeiro. Tese (Doutorado em
Direito) — PUC/RJ. 2015. p. 61; CACICEDO, Patrick. Pena e funcionalismo: uma analise critica da
prevencdo geral positiva. Rio de Janeiro: Revan, 2017. p. 58. O problema das teorias combinatdrias é que
elas traduzem a soma dos defeitos de todas as teorias isoladas, ndo fazendo desaparecer nenhum dos
problemas inerentes a cada uma delas. Segundo Juarez Cirino, “néo existe nenhum fundamento filosofico
ou cientifico capaz de unificar concepc¢Bes penais fundadas em teorias contraditérias, com finalidades
praticas reciprocamente excludentes”. SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito penal: parte geral. 6. ed. ampl.
e atual. Curitiba: ICPC Edi¢des, 2014. p. 434.

23 Isso significa dizer que ha uma sucessdo de marchas e contramarchas na histdria da justica punitiva, em
gue tendéncias humanitérias e punitivistas sempre estiveram em luta constante, de modo que o surgimento
de uma teoria ndo necessariamente indicou a superacdo de outra. Ver mais em MEROLLI, Guilherme.
Fundamentos criticos de direito penal: dos principios penais de garantia. 2. ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo: Atlas, 2014. p. 25-26.

24 «A afinidade, mais ou menos transparente, que se supde existir entre delito e pena impede qualquer
indagacdo sobre o significado independente da historia dos sistemas penais. A pena nao é nem uma simples
consequéncia do delito, nem o reverso dele, nem tampouco um mero meio determinado pelo fim a ser
atingido (...) A pena como tal ndo existe; existem somente sistemas de puni¢éo concreto e praticas penais
especificas”. RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punic¢éo e estrutura social. Trad. Gizlene Neder.
Rio de Janeiro: Revan, 2004. p. 19-20.

25 |bidem, p. 20.
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assim como hoje serve bem & hegemonia dominante do capitalismo video-financeiro®. E
dessa maneira, portanto, que as funcdes declaradas atribuidas & pena criminal pelo
discurso juridico do sistema punitivo constituem instrumentos de legitimacdo dos
mecanismos de controle seletivo dos sujeitos criminalizados, fundados em processos de
criminalizacdo determinados por indicadores sociais negativos e de garantia das relagdes
sociais desiguais?’.

O problema encoberto em depositar confianca nesses instrumentos legitimantes
e orientadores da pena é que essa confianca igualmente legitima, institucionaliza e amplia
a violéncia, por meio de um “sistema atavicamente expansivo e socialmente
verticalizador, que como nenhum outro meio de controle social provoca tanta violéncia
a pretexto de combaté-/aq 28,

Os fracassos da pena e da intervengéo penal (nos fins a que se propde) foram
demonstrados todas as vezes que submetidos a pesquisas empiricas. Exemplo disso sao
os resultados da Lei Maria da Penha na reducéo das taxas de homicidio de mulheres por
violéncia doméstica. As pesquisas do IPEA s&o significativas nesse sentido. A avaliagdo
de impacto da lei®®, em que o instituto analisou a taxa de homicidio de mulheres entre o
ano 2001 e 2011, apresentou resultados alarmantes. Esse estudo demonstrou que a média
da taxa de homicidio de mulheres por violéncia doméstica era de 5,28 (por 100 mil
mulheres) no periodo de 2001-2006 (antes da lei) e 5,22 no periodo de 2007-2011 (depois
da lei). Apesar do decréscimo de 0,08 na média dos anos, os dados na taxa de homicidio
de mulheres apresentam uma faixa continua no indice, saindo de 5,41 em 2001 e
retornando a 5,43 mortes por cada 100 mil mulheres em 2011.

% Ha diversas produgles académicas que trataram especificamente sobre cada periodo histérico
mencionado. Algumas delas sdo: RUSCHE, Georg; KIRCHHEIMER, Otto. Punicéo e estrutura social.
Trad. Gizlene Neder. Rio de Janeiro: Revan, 2004; FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir: nascimento da
prisdo. 16. ed. Trad. Raquel de Ramalhete. Petrépolis: Vozes, 1999; MELOSSI, Dario; PAVARINI,
Massimo. Cércere e fabrica: as origens do sistema penitencidrio (séculos XVI — XIX). Trad. Sérgio
Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2014; ANITUA, Gabriel Ignacio. Histéria dos pensamentos
criminologicos. Trad. Sérgio Lamardo. Rio de Janeiro: Revan, 2008; BARATTA, Alessandro.
Criminologia critica e critica do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos. 6. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011; BATISTA, Nilo. Apontamentos para uma historia da legislacédo penal brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 2016; BATISTA, Nilo. Pena Publica e Escravismo. Revista Capitulo Criminolédgico. Venezuela.
vol. 34. n. 03. jul-set. 2006, p. 279-321. Disponivel em: <https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/198775>.
Acesso em 27 de out. 2020.

2 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Trad. Juarez Cirino dos Santos.
6. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011. p. 488.

28 SEMER, Marcelo. Principios penais no estado democratico. Sdo Paulo: Editores.com, 2014. p. 2.

2BRASIL. 1PEA. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/130925 _sum_estudo_feminicidio_leilagarcia.pdf>.
Acesso  em 27 de out 2020. Ver  também 0 texto para  discussdo:
<http://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/6260/1/td_2179.pdf> e HIRAKATA, Vania Naomi;
MENEGHEL, Stela Nazareth. Feminicidios: homicidios femininos no Brasil. Revista Salde Publica. Sdo
Paulo. vol. 45. n.03. 564-574, jun. 2011. Disponivel em: <https://www.scielo.br/pdf/rsp/v45n3/1931.pdf>.
Acesso em 27 de out. 2020.
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Mortalidade de mulheres por agresstes antes e ap6s a vigéncia da Lei Maria da Penha.
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Fonte: Avaliacdo do impacto da Lei Maria da Penha (IPEA).

Como se vé pela pequena variacdo e posterior manutencdo nas taxas de
homicidio de mulheres, a Lei Maria da Penha ndo apresentou resultados concretos na
reducdo das mortes de mulheres.

Essa realidade também pode ser extraida dos dados do Anuério Brasileiro de
Seguranca Publica (2020)%°, que apontam para o aumento de 43% nas mortes de mulheres
apos a tipificacdo do feminicidio (2015-2019). A pesquisa indica que esse aumento pode
estar relacionado a melhorias empreendidas pelos 6rgdos de seguranca na apuragdo desses
crimes violentos contra mulheres, como ao aumento do fenémeno de fato. Todavia,
mesmo que 0 aumento tenha se dado exclusivamente pela capacitacdo dos agentes de
seguranca para diminuir a cifra oculta da criminalizacdo®!, essa pesquisa apresenta
resultado semelhante ao da pesquisa analisada anteriormente: o progressivo aumento ou
manutencdo da violéncia contra mulheres, a despeito de leis e mecanismos criados para
fazerem as estatisticas caminharem no sentido oposto.

Os mesmos resultados frustrantes quanto a correlacdo entre criminalizacdo e
reducdo da violéncia podem ser encontrados em outras pesquisas, como a que dispde
sobre o progressivo aumento do encarceramento (de 137 pessoas privadas de liberdade
pra cada 100 mil habitantes em 2000 para 349,78 em 2017°?) e a que aponta 0 aumento
na taxa de homicidios (de 27,35 mortes para cada 100 mil habitantes em 2000 para 31,59

Disponivel em: <https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-
interativo.pdf>. Acesso em 05 de nov. 2020.

31 A “cifra oculta” é o termo que designa condutas criminalizaveis ndo criminalizadas. Em outras palavras,
sdo fatos considerados criminosos pela lei penal, mas que ndo chegam ao conhecimento das instituicdes
oficiais, ficando fora das estatisticas. Ver mais em ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de
seguranca juridica: do controle da violéncia a violéncia do controle penal. 3. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2015. p. 260-262; HULSMAN, Louk; CELIS, Jacqueline Bernat de. Penas perdidas: o
sistema penal em questdo. 3. ed. Belo Horizonte: D’Placido, 2019. 81-82.

Levantamento Nacional de Informagfes Penitencidrias (Junho de 2017). Disponivel em:
<https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen/mais-informacoes/relatorios-infopen/relatorios-
sinteticos/infopen-jun-2017.pdf>. Acesso em 27 de out. 2020.
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em 2017%). Diferente do que os discursos legitimantes da pena prometem, os indices de
violéncia, aqui exemplificados apenas com as taxas oficiais de homicidio, ndo sofreram
impacto pelo encarceramento igualmente progressivo nos mesmos anos correlatos (2000-
2017). Significa dizer que o aumento do encarceramento ndo foi capaz de reduzir as taxas
de homicidio.

Os ventos que movem a politica criminal brasileira tratam a pena como um ato
de fé, uma espécie de dogma sem o qual a sociedade nao poderia desenvolver-se. E além
de ndo atingirem o problema da violéncia, demonstram que o Unico instrumento utilizado
sistematicamente pela justica criminal para prevenir acdes decorrentes de seres humanos
que vivem em uma sociedade e que ainda ndo aprenderam a lidar com privilégios, com a
diversidade e com o reconhecimento do espaco do outro, € a pena e suas variaveis
alternativas (menos drasticas, mas igualmente institucionalizadoras). Porém, ao contrario
do ato de fé que representa a crenca na pena, o ponto chave da questdo é evidenciado pela
seguinte premissa: se dependermos da pena para prevenir que pessoas violentas agridam
outras, como seus companheiros, familiares, vizinhos, etc., continuaremos a plantar os
mesmos sujeitos violentos e colher as mesmas lagrimas das historias tragicas de suas
vitimas.

O sistema penal reduz o conflito social a autores e vitimas de fatos definidos
como crime, mas ignoram suas raizes, complexidades, dimensdes, significados e,
principalmente, ignoram a real pretensdo de solucionar o problema encoberto pelo véu da
tipificacdo legal. O sistema penal estimula a violéncia, mas ndo enfrenta a propria
violéncia que pretende “combater’’*4. Compreender o conflito para além da sua dimens&o
fato punivel-autor/vitima é parte essencial da desconstitui¢do do problema.

Se a literatura critica do sistema penal nos ensinou a buscar “novas maneiras de
conhecer”®, ¢ fundamental que esses novos métodos se desvencilhem da carga da culpa
e trate as relagdes conturbadas entre seres humanos da forma menos institucionalizada
pelo sistema penal possivel, deixando para a intervencdo penal os casos realmente
necessarios e inevitaveis, até o dia em que possamos abrir mao por completo de suas
estruturas. Enfim, “questionar o dogma da pena ¢ o amor a tortura e a morte requer uma
critica cada vez mais profunda a légica do castigo em todos os sentidos™®.

3. O modelo de Justica Restaurativa: aportes conceituais

A partir do que foi exposto no capitulo anterior, parte-se do pressuposto de que
os conflitos sociais criminalizados s&o geridos inadequadamente, pois 0S meios
disponiveis ao sistema de justica criminal causam mais violéncia e ndo se preocupam

3  Atlas da Violéncia (taxa de homicidios 1980-2017) - IPEA. Disponivel em:
<https://www.ipea.gov.br/atlasviolencia/dados-series/20>. Acesso em 27 de out. 2020.

34 Ja se vé uma grande questdo problematica na terminologia comumente utilizada. O dicionario Oxford
Languages apresenta duas defini¢des pra palavra combate: “luta entre grupos pouco numerosos de forgas
militares, de extensdo menor que a batalha” e “luta entre gente, armada ou ndo”. A utilizagdo da palavra
para se referir aos conflitos sociais criminalizados demonstra a adogdo de uma postura de enfrentamento,
totalmente incompativel com pretens@es conciliatorias.

35 BATISTA, Nilo; KOSOVSKI, Ester (Orgs.). Tributo a Louk Hulsman. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p.
10.

% BATISTA, Vera Malaguti. Estratégias de liberdade. In: PIRES, Guilherme Moreira (Org.).
Abolicionismos: vozes antipunitivistas no Brasil e contribuicdes libertarias. Floriandpolis: Habitus, 2020.
p. 42.
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efetivamente com a solugédo do problema que da base ao ato criminalizado. O paradigma
punitivo de reacdo ao delito fornece uma resposta verticalizada e aflitiva, que estende a
“margem de puros atos unilaterais de poder, resolve menos conflitos e deteriora a
coexisténcia™®’. Disso se extraiu a necessidade de se olhar para “novas maneiras” de
enquadramento da questdo criminal, “porque, en fin de cuentas, solo la transgresion de
todas las afirmaciones absolutas, es progenitora de las nuevas ideas, y lo Unico que nos
preserva del fin de la Historia™38,

Diversas outras abordagens seriam possiveis para a questdo criminal, como as
apostas que decorrem de descriminalizacfes decididas, da supressdo de categorias
inquisitoriais do processo penal, do fortalecimento da prevaléncia das garantias
constitucionais do acusado/investigado frente as nogdes abstratas de “defesa social”, da
racionalizacdo da quantidade de presos em funcdo da quantidade de vagas nas
penitenciarias, etc®. Todas essas abordagens seriam possiveis, mas aqui nos deteremos
apenas nas proposicdes do que é definido como modelo de Justica Restaurativa, aplicada
como alternativa ao sistema tradicional de justica criminal.

A definicdo conceitual de justica restaurativa ndo apresenta consenso, sendo
tratada pela literatura como uma questdo em aberto que, por sua propria natureza, nao
necessitaria de uma conceituacdo rigida*®. O ponto central do modelo restaurativo,
portanto, ndo se encontra em sua defini¢do, mas sim em torno de seus alicerces, uma vez
que estdo solidificados na “deslegitimidade das ‘institui¢des totais’ ou ‘aparelhos
repressivos do Estado’, a revitalizagdo da vitima, a participacdo da comunidade na
solugéo de conflitos, o respeito a dignidade da pessoa humana e direitos humanos™*!. Para
André Giamberardino “o ponto central estd na participagdo ativa e criativa dos sujeitos
criminalizados e vitimizados, na criacdo de espacos e oportunidades de didlogo e mdtua
compreensio”*?,

87 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo. et al. Direito penal brasileiro. vol. 1. 4. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2011. p. 101.

38 DE CASTRO, Lolita Aniyar. EI mundo al revés. In: BATISTA, Nilo; KOSOVSKI, Ester (Orgs.). Tributo
a Louk Hulsman. Rio de Janeiro: Revan, 2012. p. 42.

39 As pautas para uma nova perspectiva sobre a questdo criminal ndo se encerram nesses pontos, mas devem
necessariamente tangenciar cada um deles. Nesse sentido, Emiro Sandoval Huertas apresentou em 1985
propostas que soam completamente atuais nos dias de hoje: “Consideramos que las mas importantes
directrices actuales de la politica criminal alternativa, quedan adecuadamente expuestas en las siguientes
seis proposiciones: 1) méaxima reduccion del &mbito de accion del sistema penal; 2) maxima reduccion del
uso de la privacion de libertad; 3) reforzamiento de las garantias individuales frente a la actividad punitiva
estatal; 4) democratizacion y humanizacion del sistema penal; 5) vinculacion a otros movimentos
progressistas, y 6) legitimacion publica de la perspectiva critica y seu “proyecto”. HUERTAS, Emiro
Sandoval. Sistema penal y criminologia critica. Bogota: Editorial Temis Libreria, 1985. p. 115-116.

40 «“por ser uma pratica ainda em construgio, ndo foi estabelecido um consenso sobre a sua defini¢do. Até
porque um conceito fechado parece representar algo incompativel com os préprios principios da justica
restaurativa, que tem como caracteristica intrinsecas a diversidade e a fluidez”. MORGADO, Helena Zani.
Direito penal restaurativo: em busca de um modelo adequado de justica criminal. Rio de Janeiro: Revan,
2018. p. 134.

41 SALIBA, Marcelo Gongalves. Justica restaurativa e paradigma punitivo. Curitiba: Jurua, 2009. p. 147.
42 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Critica da pena e justica restaurativa: a censura para além da
puni¢do. Floriandpolis: Empoério do Direito, 2015. p. 153.
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Uma definigdo rigorosa de justica restaurativa ndo seria capaz de comportar as
suas dimensdes flexiveis® e talvez reduzisse o potencial emancipador do modelo, que
deve se ajustar a realidade dos casos e ndo o contrério. Nesse sentido, Howard Zehr
apresenta uma definigdo interessante sobre a justica restaurativa: “na melhor das
hipoteses a justica restaurativa é uma bassola que aponta em uma determinada direcg&o,
ndio um mapa detalhado que descreve como se chega 1474,

A diregdo que aponta a “bussola”, nas palavras de Howard Zehr, é aquela que se
baseia na “inversdo do objeto” tradicional da justica criminal, buscando enfoque n&o no
paradigma tradicional autor-vitima, delito-pena, culpa-punicdo, mas sim nas
consequéncias do ato lesivo e nas relacbes sociais afetadas por ele. Essa inversdo de
objeto traz a necessidade de uma nova significacdo na forma de proceder com a questéo
criminal, em que o ofensor e sobretudo a vitima assumam papel de protagonismo na
solucdo do caso, deliberando acerca da melhor maneira de lidar com os danos resultantes
do conflito. Dessa forma, “pode-se dizer que ha um processo de construcdo coletiva do
caso, que conduzira a uma construcdo coletiva da decisdo e, portanto, produzira a justica
para cada situagio”®.

Nesse modelo, a intervencédo criativa das partes expande as possibilidades de
resolucdo do conflito para além das capacidades formais do sistema penal e, em razdo
disso, resulta impossivel estabelecer procedimentos igualmente formais para a
composicdo e consequente restauracdo de relacbes rompidas por um ato lesivo. Mas,
mesmo sem a rigidez de procedimentos formalizados, a literatura aponta a finalidade
primaria das préaticas restaurativas, que seria colocar as partes envolvidas para dialogar
em uma atmosfera despida de confrontos, favorecendo o empoderamento para tomada de
decisGes e a composicio™’.

Dentre as préticas restaurativas, as mais comuns sdo: 0 apoio a vitima, a
mediacgdo vitima-ofensor, a conferéncia restaurativa, os circulos de sentenca e cura, 0s
comités de paz, os conselhos de cidadania e os servigos comunitarios*®. Cada uma dessas
praticas restaurativas mencionadas comportam dimens@es préprias e sua aplicacdo pode
variar de acordo com as necessidades de cada caso, exigindo, nos casos da mediacgdo a

43 Ao contrério de definicGes rigidas, o modelo comporta definicGes em abstrato, como a seguinte proposta:
“a justica restaurativa é um processo através do qual todas as partes interessadas em um crime especifico
se retinem para solucionar coletivamente como lidar com o resultado do crime e suas implicagGes para o
futuro”. FROESTAD, Jan; SHEARING, Clifford. O modelo zwelethamba de resolu¢édo de conflitos. In:
SLAKMON, Catherine; DE VITTO, Renato Campos Pinto; GOMES PINTO, Renato Socrates (Orgs.).
Justica restaurativa. Brasilia: Ministério da Justica e PNUD, 2005. p. 77.

4 ZEHR, Howard. Trocando as lentes: um novo foco sobre o crime a justica restaurativa. Trad. Tonia Van
Acker. Sdo Paulo: Athena, 2008. p. 253.

4 SICA, Leonardo. Justica restaurativa e mediagdo penal: o novo modelo de justica criminal e de gestdo
do crime. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 27.

4% ACHUTTI, Daniel Silva. Justica restaurativa e abolicionismo penal: contribuicGes para um novo
modelo de administracdo de conflitos no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 69.

47 MORAIS, Jéssica Neves de Almeida. Justica restaurativa: o reencontro com a legitimidade e suas
possibilidades no sistema brasileiro. Andradina: Meraki, 2020. p. 32.

% WALGRAVE, Lode. Restorative justice, self-interest and responsible citizenship. Estados
Unidos/Canada: Wilian Publishing, 2008. p. 31-42. A mesma definico foi adotada por ACHUTTI, Daniel
Silva. Op. Cit. p. 79-83; CARDOSO NETO, Vilobaldo. Justica resturativa no Brasil: potencialidades e
impasses. Rio de Janeiro: Revan, 2018. p. 116-119. E de modo semelhante, Helena Morgado apresenta
como abordagens restaurativas a mediacdo penal, as conferéncias familiares (dividido em circulos de cura
e circulos de sentenca) e as camaras restaurativas. MORGADO, Helena Zani. Op. Cit. p. 184-191.
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presenca de um facilitador especializado e nos demais casos, além de profissGes
especializados, a participacdo ativa e voluntaria da comunidade, dos envolvidos e de
todos que de alguma maneira possam contribuir para a resolugéo harménica do conflito.
A ideia central de cada prética restaurativa parte da constatagcdo empirica da possibilidade
do exercicio de formas de reparacdo ndo punitivas diante dos conflitos sociais, baseado
no alicerce da autonomia e da “reapropriagdo dos conflitos em favor das partes
diretamente envolvidas™°.

Embora existam diversas praticas restaurativas e multiplas possibilidades de sua
realizacdo na praxis judicial e extrajudicial, o sistema juridico brasileiro apresenta
inimeros desafios para a concretizagio efetiva do modelo®. Ainda assim, as diretrizes do
modelo de justica restaurativa comegaram a ser incorporadas pelo Poder Judiciario® a
partir da Resolucio n. 225 de 31/05/2016 do Conselho Nacional de Justica®? (CNJ), que
buscou uma definicdo propria, para fins de “evitar disparidades de orientacdo e agdo”.
Dessa forma, o CNJ definiu a justica restaurativa como um “conjunto ordenado e
sisttmico de principios, métodos, técnicas e atividades proprias, que visa a
conscientizagdo sobre os fatores relacionais, institucionais e sociais motivadores de
conflitos e violéncia™>3.

A referida Resolugéo introduziu formalmente o modelo restaurativo e definiu
planos de expansdo e implementacdo em todos os tribunais do pais. Segundo tal
Resolucao, o procedimento restaurativo € cabivel em qualquer processo ou procedimento,
independente da fase de tramitacdo, podendo ser encaminhado pelo juiz, de oficio, ou
requerido pelas partes processuais ou pelas partes envolvidas. E nitida a preocupacdo com
a situacdo juridica do réu em casos de nao se obter éxito na composi¢do, impedindo que
0 insucesso seja considerado em seu desfavor ou que os documentos produzidos nas
sessOes sejam utilizados como prova. Por outro lado, ndo ha mencdo quanto as
consequéncias juridico-criminais do sucesso da composicdo, criando, assim, um VAcuo
normativo. Esse vacuo normativo sera melhor abordado no préximo capitulo, em que sera
apresentado possiveis consequéncias juridico-penais para 0s casos de composicao em
crimes de menor potencial ofensivo.

4 CHRISTIE, Nils. Limites a dor: o papel da puni¢&o na politica criminal. Sdo Paulo: D’Placido, 2020. p.
121.

%0 ““Para que a adogio da justica restaurativa seja possivel no sistema de justica criminal brasileiro, contudo,
muito mais do que uma reforma legislativa, toda uma cultura juridica deveréa ser repensada, de forma a ndo
aplacar ou colonizar o potencial da justica restaurativa e a sua necessaria distingdo em relacdo ao sistema
tradicional”. ACHUTTI, Daniel Silva. Op. Cit. p. 129.

51 Neste ponto, hd uma discussdo acerca da legitimidade da justica restaurativa, se poderia (ou ndo) ser
encampada pelo Poder Judiciario. A escolha por nédo dissertar sobre esse tdpico se deu pela natureza do
trabalho e por acreditar que se trata de discusséo infértil diante do estado da arte do modelo restaurativo no
Brasil, em que nem todos os Estados da federacéo se adequaram e iniciaram programas restaurativos, nem
mesmo na forma esculpida pelo CNJ. Talvez seja uma discussdo para quando estivermos diante de um
fendmeno difundido, com praticas consolidadas e resultados capazes de demonstrar os entraves (ou néo)
do procedimento restaurativo judicial. Nimeros de 2019 sobre os Tribunais que adotam algum tipo de
iniciativa em justica restaurativa no pais: <https://lwww.cnj.jus.br/wp-
content/uploads/conteudo/arquivo/2019/06/8e6¢f55c06¢5593974bfh8803a86973.pdf>. Acesso em 09 de
nov. de 2020. Ver mais sobre a discussdo em MORALIS, Jéssica Neves de Almeida. Op. Cit. p. 27 e ss.

52 Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/2289>. Acesso em 08 de nov. de 2020.

53 Art. 1°, Resolugdo n. 225 CNJ.
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Embora exista grande dificuldade em definir com precisdo as dimensdes de
aplicacdo do modelo restaurativo em algumas espécies de crimes, uma vez que a
gravidade em abstrato poderia afastar a atmosfera de restauracao, as praticas restaurativas
s80 as Unicas capazes de operar uma mudanca radical na estrutura do modelo punitivo e
proporcionar um novo modelo de responsabilidade, calcado em principios de
solidariedade, que possa dar conta dos problemas que precedem e procedem o conflito
social. Sabe-se que ndo ha possibilidades de rupturas radicais em sistemas consolidados,
mas a mudanga, ainda que gradativa e lenta, nos parece um imperativo constitucional
capaz de livrar-nos das amarras ideoldgicas do poder punitivo, que nos afastam
cotidianamente da solidariedade social, da possibilidade de criacdo de lagos fraternos
entre iguais, e de enxergar no outro uma parte de nés mesmos.

4. O modelo restaurativo dentro do NPJ da UFF-VR e as possiveis consequéncias
juridico-penais nos crimes de menor potencial ofensivo

O NPJ da UFF-VR, criado em 2014°*, constitui um local para atendimento
juridico gratuito a pessoas hipossuficientes, permitindo a expansdo das portas da
universidade para a sociedade no entorno. Além disso, permite aos discentes
universitarios a imersdo no cotidiano pratico e tedrico da advocacia popular,
principalmente no que tange a prestacdo de servicos de atendimento e assisténcia popular,
“dando énfase e prioridade aos métodos alternativos de solugdo de conflitos™°.

Para além do aludido NPJ da UFF-VR, em 2018 foi criado o Curso de
Especializagdo em Residéncia Juridica (p6s-graduacdo lato sensu), voltado para a
capacitacdo académica e pratica de graduados em direito, que atuam como advogados do
Nucleo (divididos por areas de atuacdo), atendendo aos assistidos, auxiliando os discentes
no cotidiano do ndcleo e cumprindo outra parte da carga horaria do curso em sala de
aula®®,

Do mesmo modo que a estrutura regulamentar do NPJ da UFF-VR foi orientada
para a resolucdo alternativa de conflitos, a pds-graduacdo igualmente manteve tais
propdsitos em suas diretrizes. 1sso se extrai dos objetivos gerais do curso, que dentre
outros, esta a proposta de “incentivar os residentes a procurar a conciliagdo, mediacao e
arbitragem, antes de provocar o Poder Judiciario”’. Como se nota, os dois regulamentos
(NPJ da UFF-VR e Curso de Especializacdo) apresentam a preocupagdo em tratar das
questdes trazidas ao Nucleo de forma extrajudicial, prioritariamente, de modo que
somente na impossibilidade de solucdo alternativa a questdo seja levada ao Poder
Judiciério.

% UFF. Regulamento do Ndcleo de Pratica Juridica do Curso de Graduagdo em Direito do Polo
Universitario de Volta Redonda da Universidade Federal Fluminense — PUVR/UFF. Disponivel no
Boletim de Servigo Ano XLIV, n. 111, p. 24, de 24/07/2014, em:
<http://www.noticias.uff.br/bs/2014/07/111-2014.pdf>. Acesso em 07 de nov. de 2020.

55810, art. 2°, do Regulamento.

% Regulamento do Curso de Especializagdo em Residéncia Juridica. Disponivel no Boletim de Servico
Ano LI, n. 45, p. 60, de 12/03/2018, em: <http://prj.sites.uff.br/wp-
content/uploads/sites/379/2019/04/REGULAMENTO.pdf>. Acesso em 07 de nov. de 2020.

57 Disponivel em: <http://prj.sites.uff.br/sobre/>. Acesso em 07 de nov. de 2020.
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Atualmente, pela estrutura dada pelo curso de especializacdo e pela existéncia
de residentes juridicos, divididos por areas do saber, o NPJ da UFF-VR apresenta a
capacidade de atender ofensores e ofendidos sem incompatibilidades entre os interesses.
Enguanto um residente auxilia e presta atendimento a vitima, outro igualmente o faz com
0 autor do fato criminalizado®®.

A capacitacdo dos residentes para o atendimento se da pela existéncia na grade
curricular da disciplina de “aspectos praticos dos mecanismos consensuais de solucées de
conflito™®®, que possibilita a iniciacio do residente as metodologias proprias dos
mecanismos consensuais. Além disso, com a insercao do modelo restaurativo no Nucleo,
nada impede a adocdo de programas de voluntarios e de parceria com o NUPEMEC
(Nucleo Permanente de Métodos Consensuais de Solugdo de Conflitos do Tribunal de
Justica do Estado do Rio de Janeiro)®® e demais entidades governamentais (ou n4o) para
ampliacdo e consolidacao das experiéncias nos atendimentos nas praticas restaurativas.

A questdo que se coloca, portanto, ndo e de finalidade, de objetivos ou de
estrutura do atendimento popular, pois estes comportam e estimulam as solucbes
alternativas, mas se encontra nas possibilidades concretas de efetivar o modelo de justica
restaurativa dentro do NPJ da UFF-VR, principalmente nos casos criminais de menor
potencial ofensivo. Aqui se estabelece como paradigma para uma proposicao os casos de
crimes de menor potencial ofensivo, em razéo de, em regra, versarem sobre fatos com
maior potencial para solucfes alternativas, mas nada impede que casos considerados
“graves” possam ser tratados também pela estrutura do nucleo®’.

Antes de qualquer consideragdo acerca das possibilidades concretas da insercao
do modelo e, principalmente, da sua possivel realizacdo diante de fatos “graves” ou
mesmo os “leves”, € necessario frisar acerca da voluntariedade das partes na participacao
das praticas restaurativas como o principal pilar do modelo restaurativo.

5 Da mesma forma da Defensoria PUblica quando atua pelos interesses de vitima e autor, seja em processos
civis ou criminais. Segundo o Superior Tribunal de Justica, “ndo existe empecilho a que a Defensoria
Publica represente, concomitantemente, através de Defensores distintos, vitimas de um delito, habilitadas
no feito como assistentes de acusagdo, e réus no mesmo processo, pois tal atuacdo ndo configura conflito
de interesses”. STJ. Recurso em Mandado de Seguranga: RMS 45793/SC. Relator: Min. Reynaldo Soares
da Fonseca. Dje 15/06/2018. Conjur, 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/defensoria-
representar-vitima-reu-mesmo.pdf>. Acesso em 09 de nov. de 2020.

59 Grade curricular disponivel em: <http://prj.sites.uff.br/wp-
content/uploads/sites/379/2020/08/Resolu%C3%A7%C3%A30-n%C2%BA013-2020-Ajuste-Curricular-
do-Curso-de-P%C3%B3s-Gradua%C3%A7%C3%A30-em-Resid%C3%AANcia-Jur%eC3%ADdica-
1.pdf>. Acesso em 09 de nov. de 2020.

6 Disponivel em: <http://www:.tjrj.jus.br/web/guest/institucional/mediacao>. Acesso em 09 de nov. de
2020.

61 Por outro lado, ndo ha empecilhos para que o modelo restaurativo seja aplicado a qualquer outro caso
criminal, independente da gravidade, desde que comporte a voluntariedade das partes em buscarem a
restauracdo da relagdo rompida pelo delito. Nesse sentido, interessantes sdo as palavras de Helena Morgado:
“O problema central refere-se &s espécies de delitos aos quais se dirige as praticas restaurativas. Restringi-
las as infragBes de menor importancia implica, invariavelmente, a ampliacdo da rede de controle social.
Casos que sequer sairiam da esfera privada seriam levados as reunides restaurativas, mantendo-se o nimero
de conflitos geridos pelo sistema penal tradicional e, por conseguinte, ampliando-se a rede de vigilancia.
Frisa-se que 0 modelo restaurativo que se propde construir neste trabalho aplica-se a variadas categorias de
delitos, mormente aos considerados ‘mais graves’. Busca-se, com isso, ndo apenas a reducdo dos conflitos
submetidos ao cércere, como também a diminuicdo da vigilancia pelo sistema engendrado pelo poder
punitivo”. MORGADO, Helena Zani. Op. Cit.. p. 193-194.
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Qualquer método utilizado deve respeitar a voluntariedade, “considerando que
ndo se pode inaugurar um procedimento restaurativo se os envolvidos ndo estdo aptos
para encararem a situacdo através da manifestacdo espontanea de suas emocgOes e
constrangimentos”®2, Dessa forma, no primeiro contato, geralmente com o acusado, deve
ser esclarecido a ele as possibilidades do modelo restaurativo, suas finalidades e as
possiveis consequéncias da realizagdo das sessGes. Em seguida, o contato com a vitima
deve ser mais cauteloso, justamente por se tratar da parte ofendida pelo comportamento
do acusado.

De todo 0 modo, igualmente deve ser esclarecido as consequéncias do processo
criminal e suas limitacGes quanto a efetiva reparacao da relacdo. Em caso de aderéncia e
manifestacdo de vontade de composicdo de ambos (ofensor-ofendido), pode o NPJ da
UFF-VR iniciar as sessdes que melhor se adequem ao caso, seja pela forma mais comum
de mediacdo ou mesmo por formas mais complexas como as de conferéncias
restaurativas, envolvendo mais parte da comunidade.

Feito essas consideracOes acerca da capacidade estrutural do NPJ da UFF-VR,
auxiliado pela existéncia e capacitagdo dos residentes juridicos e considerando a
voluntaria adesdo as préaticas restaurativas, apresentaremos algumas propostas da
literatura para melhor conciliar os objetivos do modelo restaurativo e da dogmatica
juridico-penal brasileira.

Com o advento da Lei federal n. 9.099/95 (Lei dos Juizados Especiais) passou-
se a designar atos criminalizaveis de menor potencial ofensivo os que a lei culmina san¢édo
méaxima ndo superior a dois anos. A referida lei definiu novos tratamentos para esses
delitos, reunindo a competéncia para processamento nos Juizados Especiais e criando
medidas “despenalizadoras”, como a transagdo penal, a suspensdo condicional do
processo e a composi¢éo civil dos danos.

Nos casos dos crimes de menor potencial ofensivo, a primeira barreira a ser
quebrada ¢ a visdo tradicional de que o processo penal ndo serve para reparar relacées
destruidas pelo delito, mas apenas para averiguar se um delito foi praticado e a quem a
pena incidird. Essa primeira barreira, adstrita a obrigatoriedade do exercicio da acao
penal®® e ao paradigma tradicional do sistema de justica criminal, cria entraves para
solucdes alternativas que deem conta de restaurar as relacdes das partes envolvidas. A
segunda barreira ¢ a de que a Lei federal n. 9.099/95 apresenta uma “falha projetual”,
pois ndo objetivou buscar um novo modelo de justi¢a, mas apenas “alcancar um processo
de resultados, por meio da celeridade e simplificaco da justica”®. Por essa razdo, as

62 MORAIIS, Jéssica Neves de Almeida. Op. Cit. p. 34.

83 “Corolario desse pensamento punitivo institucionalizado, o principio da obrigatoriedade da acéo penal é
exemplo claro do alijamento da vitima do processo penal. E com base nesse principio que se defende que
o0 poder punitivo deve ser exercido a despeito e até mesmo contra o desejo da vitima de ver o suposto autor
do delito punido pelos seus atos. Ou seja, afirma-se, num primeiro momento, que a vitima, se agisse em
nome préprio, castigaria seu algoz de maneira vingativa e desproporcional, para, logo em seguida, afirmar-
se que pouco importa a percepgao que a vitima tem do evento e qual sua pretensdo em relagéo a ele, cabendo
obrigatoriamente ao Estado agir para punir qualquer violacdo de seus comandos legais. JOFFILY, Tiago.
Direito e compaixao: discursos de (des)legitimacdo do poder punitivo estatal. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
p. 170.

84 SICA, Leonardo. Op. Cit. p. 228.
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medidas despenalizadoras apresentam significativos problemas de adequacéo a qualquer
ideia restaurativa.

A transagdo penal apresenta auséncia de um ideal reparador, funcionando como
uma “pena restritiva de direitos antecipada”, em que o Ministério Publico, antes de
oferecer a denuncia, avalia se os antecedentes, a conduta social e a personalidade do
agente, bem como o0s motivos e as circunstancias indicam a necessidade e suficiéncia da
adocdo da medida. Nessa avaliacdo, a vitima sequer participa ou € ouvida. Além disso, o
acusado ndo pode ser reincidente e caso aceite a transacdo em um processo, somente
podera se beneficiar novamente ap0s 0s cinco anos seguintes. Como se V€, a forma da
transacdo penal nada diz respeito aos objetivos restaurativos.

A suspensdo condicional do processo caminha pela mesma trilha, operando
como uma “antecipacdo de pena restritiva” antes do fim do processo, mas que,
igualmente, ndo é capaz de gerar os efeitos negativos da prisionalizacdo e da reincidéncia.
Na suspensdo do processo, 0 Ministério Publico oferece junto com a denincia as
condigdes para que 0 processo seja suspenso e, satisfeito as determinagdes impostas, 0
acusado tera extinta a sua punibilidade.

A composicdo civil dos danos, medida que mais se aproxima do ideal
restaurativo, ainda assim ndo comporta adequacdo ao modelo. A composicao é feita em
audiéncia preliminar, presidida por juiz de direito, juiz leigo ou por um conciliador sob
orientacdo, sendo direcionada especificamente para a reparagdo dos ‘“danos civis”
(patrimoniais).

Em linhas gerais, 0s problemas da transacdo penal e da suspenséo condicional
do processo estdo na auséncia de participacdo da vitima, pois realizados diretamente pelo
Ministério Publico e pelo ofensor, descaracterizando o procedimento restaurativo. Ja o
problema da composicdo civil é o seu carater de reparacao apenas patrimonial, gerido por
juiz de direito ou por conciliador, sem a possibilidade de participacdo ativa ofensor-
ofendido e da administracdo do conflito e suas consequéncias por eles mesmo. Para todos
os casos, “a interferéncia indbil dos operadores juridicos brasileiros, de tradi¢do
eminentemente inquisitorial, obstaculiza a criacdo de um espagco propicio para a
mediaco”®,

Como se nota, no procedimento criminal inaugurado pela lei dos juizados nao
ha espacos para insercdo de préaticas restaurativas judicializadas sem uma reforma legal
imediata que dé conta de preencher o campo normativo com um direcionamento néo
punitivo, mas restaurativo e com a participacao ativa das partes. Entretanto, ainda que a
lei ndo crie espagos para atingir as finalidades do modelo restaurativo, nada impede que
as praticas restaurativas acontecam em apartado do processo criminal, pela via judicial
ou mesmo pela via extrajudicial, fora dos autos.

Realizada a pratica restaurativa e obtido éxito na composi¢cdo do conflito
classificado pela lei como um delito de menor potencial ofensivo, as seguintes
consequéncias juridico-penais estariam disponiveis ao titular da acdo penal: 1) nas acdes
penais de inciativa privada, o efeito imediato seria o0 reconhecimento da renincia do
direito de queixa ou o reconhecimento do perddo aceito pelo ofensor, ambas causas

8 ACHUTTI, Daniel Silva. Op. Cit. p. 192.
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extinguiriam a punibilidade do autor, sem nenhuma consequéncia penal; 2) nas agdes
penais de iniciativa publica condicionadas a representacdo, os efeitos poderiam aparecer
como retratacdo da representacdo antes do oferecimento da denlncia e, apds, como
auséncia de condicdo para o prosseguimento da acdo penal, especificamente a
punibilidade concreta®; 3) por Gltimo, nos casos das agdes penais de iniciativa piblica
incondicionadas, o efeito possivel seria o de reconhecer, igualmente, a auséncia de
punibilidade concreta como condicdo para 0 exercicio e prosseguimento da acao penal,
seja antes ou depois da denincia, com a consequente extingdo do feito.

A punibilidade concreta, como uma condicdo para o exercicio e prosseguimento
da acdo penal®’, diz respeito a possibilidades concretas de punicéo, diante da auséncia de
uma causa extintiva da punibilidade®®. Mesmo se utilizdssemos as categorias do processo
civil (que parte da literatura processual penal ainda utiliza), o0 mesmo raciocinio se
aplicaria, mas substituindo o reconhecimento da auséncia de punibilidade concreta pelo
interesse de agir®®. Ndo se trataria, portanto, de desisténcia da acdo penal, mas do
reconhecimento da impossibilidade de seu exercicio e prosseguimento.

Neste ponto, a proposta do presente trabalho é a de expandir a definicdo do
perdao (art. 107, V, do Codigo Penal), aplicaveis, em tese, aos crimes de acdo penal de
iniciativa privada para os crimes de acdo penal de iniciativa pablica condicionada a
representacdo e de iniciativa publica incondicionada. Essa construcéo teérica de expansao
da definicdo ndo enfrentaria problemas de legalidade, uma vez que a legalidade orbita em
face da pessoa humana e ndo por razdes de Estado. Significa dizer que o principio da
legalidade é um filtro de controle para a¢des autoritarias do Estado, operando como limite
da intervencao nas liberdades individuais.

% Parece-nos que a melhor formulagéo processual penal seria o reconhecimento da auséncia de punibilidade
concreta. N&o nos parece adequado analisar no ambito da justa causa, em razdo de se tratar de aspecto
inerente & existéncia de indicios concretos de autoria e materialidade, na forma de um instrumento de
“controle processual do carater fragmentario da intervencao penal”. “(...) a justa causa exerce uma fungio
mediadora entre a realidade social e a realidade juridica” (...) “Quando se fala em justa causa, esta se
tratando de exigir uma causa de natureza penal que possa justificar o imenso custo do processo e as diversas
penas processuais que ele contém. Inclusive, se devidamente considerado, o principio da proporcionalidade
visto como proibicdo de excesso de intervengdo pode ser visto como a base constitucional da justa causa”
LOPES JR, Aury. Direito processual penal.17. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2020. p. 240-241.

67 Neste trabalho, as condicdes da acdo penal sdo tratadas com enfoque de diferenciacéo das condigdes do
processo civil, na forma apresentada por Jacinto Nelson de Miranda Coutinho e outros processualistas
penais: “Parte da doutrina do processo penal, de regra livre das raizes do processo civil, desde logo ndo
aceita a adaptacdo, apresentando as condigdes da acdo no processo penal a partir da interpretacdo do artigo
43 do CPP, o qual dispde sobre as hipdteses em que 0 juiz deve rejeitar a deniincia ou a queixa. Por esse
caminho, através de um estudo sistemdtico do art. 43, em confronto com o art. 18, ambos do CPP,
apresentam-se as condi¢Bes da acdo no processo penal: a) tipicidade objetiva; b) punibilidade concreta; c)
legitimidade de parte; d) justa causa”. MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. A lide e o contetdo do
processo penal. Curitiba: Jurua Editora, 1998. p. 148.

68 LOPES JR, Aury. Op. Cit.. p. 238.

89 “Como explica Liebman, o interesse de agir é a relagdo de utilidade entre a lesdo de um direito afirmado
e 0 provimento de tutela jurisdicional pleiteada. O autor tem interesse na demanda quando esta possa lhe
trazer alguma utilidade. A utilidade é aferida por meio da necessidade do provimento jurisdicional e de sua
adequacdo. O interesse de agir decorre da necessidade e da adequaco. E possivel que o provimento seja
necessario sem ser adequado ou seja adequado sem ser necessario. Em ambos os casos, ndo hé interesse de
agir, sendo inatil o prosseguimento do processo, seja por ndo ser necessario, seja por ndo ser adequado a
eliminar a lesdo afirmada. BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 8. ed. S&o Paulo: RT, 2020. p.
204.
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Desse modo, os resultados positivos provenientes de sessGes restaurativas
conduziriam ao reconhecimento da extingédo da punibilidade diante do perdao oferecido
pelo ofendido e, consequentemente aceito pelo ofensor. Tal proposi¢do daria conta de
abarcar os processos penais de iniciativa publica condicionada e incondicionada em
andamento (ap6s a denuincia), uma vez que a sentenca que declara extinta a punibilidade
pode ser proferida em qualquer fase do processo, independente do momento.

Outra possibilidade para a extingédo do feito € a proposta por Juarez Tavares, que
utiliza a subsidiariedade da intervencdo penal para exclusdo da culpabilidade diante da
possibilidade de solucionar o conflito de modo menos rigoroso, ou seja, com a reparacdo
do dano. Para Juarez Tavares, “a determinagdo da culpabilidade, a partir de uma teoria
critica, se funda na verificacdo acerca das condi¢cdes que podem excluir o fato do &mbito
penal”’*. Nessa construcdo, a dentincia ndo poderia ser oferecida em razio da auséncia da
culpabilidade do fato punivel. Caso ja tenha se dado o oferecimento da denuncia, devera
0 acusado ser absolvido sumariamente apds a resposta a acusacdo, em face da auséncia
de um dos elementos do conceito analitico de crime (art. 397, inciso Il, do Cddigo de
Processo Penal).

As medidas despenalizadoras também poderiam sofrer influéncia do resultado
positivo das praticas restaurativas. Ao invés de o Ministério Publico impor determinadas
condicBes, poderia deixar de impd-las em razdo da pratica restaurativa, extinguindo a
punibilidade imediatamente ap6s (transacdo penal) ou apds o lapso temporal previsto em
lei (suspensdo do processo). Desse modo, ndo existiria violacao a sistematica legal e se
respeitaria a composicdo entre as partes, ndo intervindo o titular da acdo penal para além
do que se estabeleceu como resultado das sessfes restaurativas.

Em todos os casos, 0os caminhos no sistema de justica criminal apresentam
dificuldades, mas na auséncia de regulamentacdo legal das consequéncias juridicas das
praticas restaurativas, surgem esses pontos como possibilidades concretas de se encerrar
0 processo criminal, diante da restauragdo da relacdo rompida pelo ato criminalizado.
Neste ponto, o requinte humano da criatividade daria espacgo para inovacgdes plausiveis de
serem utilizadas no caso concreto, principalmente ap6s o recebimento da dendncia. E, em
qualquer situacédo, nao se verificaria prejuizo ao acusado, independente da forma, modo
e método utilizado para afastar a existéncia do processo criminal, ja que todas as
possibilidades decorrem da uma legitima interpretacdo mais favoravel.

No sentido das consequéncias juridico-penais dos sucessos das praticas
restaurativas, a Resolugdo n. 225 do CNJ' nada dispds em sua normativa. Desse modo,
as praticas restaurativas que corresponderem a vontade das partes e atenderem aos
propositos de restauragdo das relagfes rompidas pelo delito, ndo surtirdo efeitos imediatos
no eventual processo penal em andamento ou a ser iniciado, caso se trate de delitos de
acao de iniciativa publica condicionada a representacdo ou mesmo nos casos de acdes de

" TAVARES, Juarez. Fundamentos de teoria do delito. Florianépolis: Tirant lo Blanch, 2018. p. 438.

T TAVARES, Juarez. Op. Cit. p. 508.

2 Nos casos de insucesso, a normativa estabelece no Art. 8°, §5°: “Nao obtido éxito na composicio, fica
vedada a utilizacdo de tal insucesso como causa para a majoracao de eventual san¢do penal ou, ainda, de
qualquer informagao obtida no &mbito da Justica Restaurativa como prova”.
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iniciativa publica incondicionada nas quais a pratica restaurativa se dé no desenvolver do
processo.

Seria fundamental que tivéssemos um sistema delimitado normativamente, ndo
quanto ao procedimento e a forma das préticas restaurativas — como ja se demonstrou —,
mas quanto as consequéncias juridicas de composi¢des. Para tanto, seria necessario a
existéncia de lei que alterasse a sistematica processual e ampliasse as possibilidades de
reconhecimento de arquivamento e extin¢do da punibilidade nesses casos. Nas palavras
de Daniel Achutti, “fundamental, portanto, que eventual lei que institua a justica
restaurativa no Brasil seja clara o suficiente ao diferencia-la do sistema da justica
criminal, sem deixar de apontar, contudo, as formas pelas quais os dois sistemas devem

se entrecruzar”’s.

Enguanto ndo existir reforma legal no sentido de abarcar as hipéteses de
restauracdo de conflitos pelas partes, o caminho a ser percorrido para efetivacdo de
resultados positivos e que afastam o exercicio do poder punitivo dependeré das categorias
dogmaticas do processo penal, que servirdo, nos casos, como limite para o exercicio do
poder punitivo e encerramento definitivo do caso penal, com a restauracdo da relagdo por
meio de praticas restaurativas e pelo arquivamento ou reconhecimento da extingdo da
punibilidade nos autos do processo de menor potencial ofensivo.

Esses sdo alguns esbo¢os que nao encerram o debate e talvez ndo tenham nem
mesmo a capacidade de inicia-lo no pequeno ambito que se propde, pois sdo apenas
algumas “ideias para adiar o fim do mundo”, escritas com a intencdo de enxergarmos o
sistema penal como o convidado de honra do “clube” das agéncias internacionais que
aproveitam dos instrumentos do poder punitivo para pretensamente protegerem a
humanidade. No momento em que o sistema penal for compreendido desta maneira,
poderemos refletir acerca das razfes pelas quais “insistimos tanto e durante tanto tempo
em participar desse clube, que na maioria das vezes sO limita a nossa capacidade de
invencao, criacio, existéncia e liberdade” .

5. Considerac0es finais

A proposta do presente trabalho foi a de propiciar um panorama sobre como vem
sendo utilizada a politica criminal no Brasil nas Gltimas décadas, compreendendo “novas
maneiras de conhecer” a questdo criminal, como as propostas pelos modelos de justica
restaurativa. Para além disso, também buscamos apresentar as possibilidades concretas
de efetivagdo desse modelo dentro do NPJ da UFF-VR, esbocando algumas
consequéncias juridicas possiveis dentro do sistema juridico brasileiro, mormente no que
tange aos crimes de menor potencial ofensivo.

Conforme se discutiu, a pena criminal, fundada ideologicamente em objetivos
que se manifestam decisivamente para a manutencao das relag@es sociais desiguais, nada
tem a contribuir para a reestabilizacdo da relagédo afetada pelo delito. Explicitou-se que o
sistema de justica criminal tradicional e a pena nada mais sdo do que escolhas em
determinados momentos historicos com vistas a gestéo de delitos. Ndo ha que se cogitar,
portanto, a existéncia de modelos aprioristicos ou inevitaveis para resolucao de conflitos.

8 ACHUTTI, Daniel Silva. Op. Cit. p. 197.
4 KRENAK, Ailton. Ideias para adiar o fim do mundo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019. p. 13.
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Dessa forma, nada impede o desenvolvimento de uma nova forma de administracao de
conflitos, direcionada a superagdo do modelo tradicional de punicao.

A partir dessa perspectiva, tentamos demonstrar que 0s argumentos e,
principalmente, a forma que da sustento ao modelo tradicional de justi¢a criminal ndo
serve para efetivar praticas que se importam efetivamente com a restauracdo de relagdes
rompidas pelo delito.

Em seguida, passamos a apresentar as caracteristicas centrais do modelo
restaurativo, que se propde a superar a forma tradicional de enxergar a atribuicédo de culpa
a sujeitos criminalizados, compreendendo suas caracteristicas centrais e suas
possibilidades concretas de aplicagédo ao NPJ da UFF-VR, sobretudo nos delitos de menor
potencial ofensivo.

Ao final, conclui-se que apostar na superagdo do modelo de punic¢do, com base
no modelo restaurativo, pode ser uma alternativa democratica para a emancipacao
humana e adequacdo ao sistema de protecdo de direitos humanos, tendo em vista a
estrutura da justica criminal, o torrencial fracasso da pena de prisao e a violéncia de seus
resultados.

Esse passo para a refundacdo do sistema de punicdo também pode ser dado pelo
NPJ da UFF-VR, que possui estrutura para, a partir do interesse basico de construir lacos
sociais com a comunidade, impulsionar a solucéo de conflitos por vias ndo conflitivas e
de compreensdo dos problemas do outro, fundar um modelo que possa ultrapassar as
barreiras do processo criminal e das categorias punitivas tradicionais.

Se abolir a punicdo e a prisdo aparecem como uma utopia, apostar no modelo
restaurativo € uma possibilidade em aberto para caminharmos na direcdo de uma
sociedade que € capaz de entender o problema do outro e estender a mdo, uma
possibilidade que corresponde a um modo ndo punitivo e, sobretudo, criativo, que pode,
efetivamente, reduzir os danos da politica criminal que sustenta a culpa, a punicdo e a
pena como urgéncias em seu horizonte.
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ANALISE DE CONSTITUCIONALIDADE SOBRE O ATO DE CITACAO POR
CARTA NO PROCESSO DO TRABALHO BRASILEIRO™

CONSTITUCIONAL ANALYSIS OF THE CITATION PROCEDURE BY LETTER
IN THE BRAZILIAN PROCEDURAL LABOR LAW

Leonardo Rodrigues Baraldo™

RESUMO: O presente artigo tem inicio em um estudo de caso concreto, acolhido no Nucleo de Pratica
Juridica da Universidade Federal Fluminense. No caso, o assistido foi tido por ausente na audiéncia inicial
de uma acdo trabalhista, no qual figurou como réu. No entanto, a Vara do Trabalho ndo identificou a pessoa
que recebeu a citagdo e nem ha prova do ato nos autos. Em averiguagdo, concluiu-se que é o mesmo
procedimento adotado por todo o Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido, no que concerne as
citacBes realizadas por cartas, adotando um sistema muito simples e sem comprovante. A principio, a
legislagdo infraconstitucional de processo do trabalho ndo proporciona um posicionamento claro sobre o
procedimento correto. A pesquisa bibliografica levantou pontos sobre a unicidade do direito processual,
legislacdo trabalhista e garantias processuais constitucionais, com especial relevo ao principio do devido
processual legal. Tudo, com o fito de averiguar se o procedimento de citacdo simples adotado pelo tribunal
possui viés de legalidade e constitucionalidade.

Palavras-chave: Direito Processual do Trabalho; cita¢do; devido processo legal.

ABSTRACT: This article begins with a concrete case study, hosted at the Legal Practice Center of the
Universidade Federal Fluminense. In this case, the assisted person was found to be absent at the initial
hearing of a labor action, in which he was the defendant. However, the Labor Court did not identify the
person who received the citation and there is no proof of the act in the file. In survey, it was concluded that
this is the same procedure adopted by the entire Regional Labor Court of the First Region, as regards the
citations made by letters, adopting a very simple system without proof. In principle, non-constitutional
labor process legislation does not provide a clear position on the correct procedure. The bibliographic
research raise points on the oneness of procedural law, labor legislation and constitutional procedural
guarantees, with particular emphasis on the principle of due process of law. Everything, with the purpose
of verifying if the simple citation procedure adopted by the court has a bias of legality and constitutionality.

Keywords: Procedural Labor Law; citation; due process of law.

1. Introducéo

O estudo parte da apresentacdo de um caso real, decorrente de atendimento
realizado em setembro de 2019 no Nucleo de Pratica Juridica da UFF, campus Aterrado,
Volta Redonda-RJ. Na oportunidade, o assistido narrou a forma com que conheceu a
Justica do Trabalho, pois era a primeira vez em que tinha tomado conhecimento das
consequéncias do ndo comparecimento a primeira audiéncia na justica especializada. Foi
ordenado um bloqueio em suas contas, razdo pela qual buscou a assisténcia juridica.

O primeiro empecilho ao assistido foi ter acesso aos autos e tomar conhecimento

do inteiro teor da demanda que contra si foi proposta.

5 O presente estudo trata de Trabalho Final do Curso de Pés-graduacdo em Residéncia Juridica, UFF/VR,
sob a orientacdo da profa. dra. Carla Apollinnario de Castro.

6 Graduado em Direito pela Universidade de Barra Mansa. Pds-graduado em Direito e Processo do
Trabalho pela Faculdade Damésio. Pés-graduando em Residéncia Juridica pela Universidade Federal
Fluminense. Advogado.
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Atualmente ndo é fornecida pelo Estado assisténcia juridica gratuita para a
Justica do Trabalho, nos moldes em que ocorre com a defensoria publica.

A segunda questdo a ser solvida foi arguir como estava havendo tentativa de
bloqueio em suas contas bancarias se nem mesmo fora citado pessoalmente para qualquer
processo.

Num primeiro momento, o assistido buscou a prépria Vara do Trabalho para
esclarecimentos, no que fora direcionado ao Nucleo de Prética Juridica que o acolheu,
sem qualquer 6nus. E importante enfatizar que é ausente qualquer estrutura estatal que
garanta a assisténcia juridica trabalhista gratuita aos que dela necessitarem. E aqui néo se
fala em assisténcia judiciaria, aquela que assegura isencdo de custas e emolumentos, mas
sim de assisténcia juridica, consistente no servico de orientacao e patrocinio dos interesses
da parte. N&o existe defensoria publica para a Justica Laboral.

Esse limbo estatal ocorre pela existéncia do jus postulandi na Justica do
Trabalho, segundo o qual, é assegurado a parte postular em juizo sem a obrigatoriedade
de assisténcia por advogado. Essa disposicdo muito antiga contida no artigo 791 da
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) tem a seguinte redagao: “Os empregados e 0s
empregadores poderdo reclamar pessoalmente perante a Justica do Trabalho e
acompanhar as suas reclamacdes até o final”’’ e guarda relagio com o periodo em que 0s
conflitos trabalhistas eram solucionados na esfera administrativa.

Atualmente possui pouca ou nenhuma eficacia pratica tal dispositivo, ja que o
processamento em meio eletrdbnico demanda uma série de instrumentos fisicos e
tecnoldgicos que acabaram por impedir, na realidade concreta, o exercicio do jus
postulandi:

Se, como visto anteriormente, a vida de quem postula por conta propria na
Justica Especializada nunca foi fécil, o PJe-JT apresenta-se como um quase
intransponivel obstaculo. O esforco da Resolugcdo 136 do CSJT em manter viva
a possibilidade do Jus Postulandi é louvavel, mas pouco pratica.

Para quem é operador do direito o PJe-JT apresenta-se COmo uma nova era, um
desafio a ser superado para que subsista na profissdo pois nao ha retrocesso.
Assim como quando as peticGes passaram a ser datilografadas ou quando
passou-se a utilizar os editores de texto nos computadores, ha indmeros
causidicos que terdo enormes dificuldades em utilizar o sistema totalmente
digital.

Verifica-se assim que ndo se trata mais apenas de saber o Direito em sua
esséncia seja na questdo processual, seja ha questdo material. Trata-se de saber
utilizar as ferramentas modernas de informética as quais sdo imprescindiveis

" BRASIL. Decreto-lei n® 5.452, de 1° de maio de 1943. Consolidac&o das leis do trabalho. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm>. Acesso em 08 jan. 2020.
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para ndao s6 a postulacdo, mas o acompanhamento, as intimagOes, as
manifestacdes e o resultado em si’®,

Com efeito, a Resolucdo 185 do Conselho Superior da Justica do Trabalho é
vaga quanto ao acesso das proprias partes aos autos, utilizando termos vagos e solugdes
paliativas, sendo, contudo, muito mais especifica e voltada a regularizar o acesso dos
advogados, como se V& nos artigos 4° e 507980,

Em termos gerais, a estrutura de postulacdo do Processo Judicial Eletrénico é
voltada para os advogados, 0s quais possuem meios de acesso, consulta e peticionamento
nos autos. As partes ficou assegurado, tdo-somente, 0 meio de inserir pecas nos autos
através de terceiros.

No estudo de caso em analise, o assistido foi acolhido pelo Nucleo de Pratica
Juridica da universidade (NPJ), o que se deu por acaso, ja que 0 NPJ ndo possui estrutura
fisica, humana e orcamentaria para realizar todos os atendimentos de pessoas
hipossuficientes, sendo recorrente o contingenciamento das demandas. E ndo poderia ser
diferente, ja que o objetivo do escritério-modelo é o aprendizado dos estudantes, e ndo o
cumprimento de atendimentos ilimitados.

Portanto, o primeiro obstaculo, consistente em ter acesso a assisténcia juridica,
fora superado pelo assistido, 0 que ndo se pode dizer de outras partes, que acabam por
ficar desamparadas diante da auséncia de assisténcia juridica gratuita na seara laboral.

Voltando os olhos aos primeiros atos do processo trabalhista do caso em estudo,
constatou-se que a citacdo do réu (pessoa natural) ndo ocorreu de maneira pessoal,
segundo seu proprio relato. No entanto, a sentenca acabou por aplicar a confissdo, nos
seguintes termos: “Nao obstante devidamente notificada, a Reclamada (sic) deixou de

comparecer a audiéncia em que deveria apresentar defesa, motivo pelo qual é considerada

8 STOCCO, Kleber José. Jus postulandi e o processo judicial eletrdnico na justica do trabalho: mitigagdo
do principio da irrenunciabilidade. Revista eletrénica de direito do centro universitario newton paiva, Belo
Horizonte: Centro Universitario Newton Paiva, n. 29, maio / ago. 2016, p. 102. Disponivel em:
<http://blog.newtonpaiva.br/direito/wp-content/uploads/2016/12/DIR29-07.pdf>. Acesso em 08 jan. 2020.
 Art. 4° As partes ou terceiros interessados desassistidos de advogado poderdo apresentar pecas
processuais e documentos em papel, segundo as regras ordindrias, nos locais competentes para recebé-los,
que serdo inseridos nos autos eletronicos pela unidade judiciaria, em arquivo eletrbnico que utilize
linguagem padronizada de marcagdo genérica.

Art. 5° O credenciamento dos advogados no PJe dar-se-4 pela identificacdo do usuério por meio de seu
certificado digital e remessa do formulario eletrénico disponibilizado no portal de acesso ao PJle,
devidamente preenchido e assinado digitalmente.

8 CONSELHO SUPERIOR DA JUSTICA DO TRABALHO (Brasil). Resolugdo n. 185/CSJT, de 24 de
marc¢o de 2017. Diario eletrdnico da justica do trabalho: caderno administrativo [do] conselho superior
da justica do trabalho, Brasilia, DF, n. 2846, p. 4-16, 6 nov. 2019. Republicacao 1.
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revel e confessa quanto a matéria de fato, na forma do art. 844 da CLT c/c art. 344 do
CPC/2015°818283,

Compulsando os autos, foi constada a inexisténcia de qualquer comprovante do
ato de citacdo. Em diligéncia a Vara do Trabalho de origem, foi constatado que nem
mesmo fora dos autos, nos arquivos da serventia, ha comprovante fisico do recebimento
de citagéo, sendo informado que esse era o0 procedimento padrdo do Tribunal Regional.
No caso estudado, o conhecimento efetivo do processo sé chegou ao réu quando do
bloqueio das contas, oportunidade na qual a sentenca ja havia transitado em julgado e o
feito estava em fase de execucao.

N&o foram localizados trabalhos académicos ou doutrinarios sobre o tema
delimitado posto em andlise, razdo pela qual a pesquisa aqui proposta reveste-se de
originalidade. O objeto do trabalho ndo é enumerar as consequéncias processuais da
revelia, embora sejam relevantes, tampouco o mérito da acdo trabalhista. A pesquisa foi
direcionada para analise do procedimento de citacdo adotado pelo Tribunal Regional do
Trabalho da Primeira Regiéo, o regramento legal sobre o ato de citacdo por carta e as
garantias constitucionais envolvidas.

Por fim, também serdo exploradas as solucfes de citacdo adotadas pelo Direito
Processual brasileiro em diversas areas, exemplificadas nos Juizados Especiais, Processo
Penal e Processo Civil.

2. O procedimento de citacdo do Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido

Com efeito, em consulta ao portal de noticias oficial do Tribunal Regional do
Trabalho da Primeira Regido, conclui-se que o sistema de citacdo por cartas foi adotado
da seguinte maneira: “Com o e-Carta, 0s documentos sdo impressos diretamente nos
Correios, que envelopam, registram, fazem a entrega e o devido rastreamento (da saida a
entrega das correspondéncias). Se determinada notificacdo ndo for recebida, a vara do

trabalho ficara ciente”*. Foi 0 Ato Conjunto 03/2018 que alterou o procedimento em todo

81 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA PRIMEIRA REGIAO. Sentenca dos autos n°. 0100103-
43.2019.5.01.0342. Disponivel em:
<https://pje.trt1.jus.br/primeirograu/Processo/ConsultaDocumento/listView.seam?nd=1904021124492040
0000090921552>. Acesso em 08 jan. 2020.

82 Art. 844 - O ndo-comparecimento do reclamante a audiéncia importa o arquivamento da reclamacéo, € 0
ndo-comparecimento do reclamado importa revelia, além de confissdo quanto a matéria de fato.

8 Art. 344. Se o réu ndo contestar a acéo, sera considerado revel e presumir-se-do verdadeiras as alegacGes
de fato formuladas pelo autor.

8 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA PRIMEIRA REGIAO. TRT/RJ passa a utilizar o e-
carta para notificages iniciais.  Disponivel —em:  <https://trtl.jus.br/ultimas-noticias/-
fasset_publisher/IpQvDk7pXBme/content/trt-rj-passa-a-utilizar-o-e-carta-para-notificacoes-
iniciais/21078>. Acesso em 08 jan. 2020.
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0 Regional e adotou tal sistema como modalidade obrigatoria quando a citagéo se der por
carta®.

A evidéncia, o procedimento adotado transferiu o cuidado e responsabilidade da
citacdo inicial, um importante ato processual, para os Correios. E a Empresa Brasileira de

Correios e Telégrafos assim classifica o servigo:

E uma solug&o de captagdo eletronica dos dados da mensagem que depois sdo
processados para 0 meio fisico. Atende aos 6rgdos publicos e as empresas
privadas na producéo e distribuicdo de documentos oficiais, que exigem sigilo
no processamento do contetido com possibilidade de comprovacéo da entrega
no destino (grifo nosso)®.

Também foi constatado que a modalidade do servigo contratado pelo Tribunal
Regional do Trabalho da Primeira Regido comportava apenas a simples informacao sobre
a entrega, ou ndo, da carta citatdria, sem comprovante fisico ou eletrénico. Embora haja
a modalidade e-carta com aviso de recebimento fisico ou eletrénico, com identificacdo
do recebedor, tal formalidade foi dispensada, havendo opcdo pela simples informacéo de
recebimento ou ndo. Também nao foi adotada a modalidade “mao-propria” e, via de
consequéncia, qualquer pessoa podera receber a carta.

O procedimento funciona da seguinte maneira: a vara do trabalho envia os dados
de citacdo (destinatario, endereco e dados do processo) aos Correios, que se encarregam
de envelopar, registrar e fazer a entrega a qualquer pessoa que se encontre no local.
Quando da entrega, € lancada uma mera informacdo no sistema e-carta sobre o
recebimento ou ndo, sem mencionar quem o recebeu.

Curiosamente, a citacdo é a mais importante das comunicagdes processuais feitas
na fase de conhecimento, pois é através dela que o réu toma conhecimento da lide que se
instaurou contra si e pode tomar as medidas necessarias a sua defesa. Sobretudo na Justica
do Trabalho que, como ja mencionado anteriormente, ndo conta com uma defensoria
publica instalada.

Na Especializada ganha mais relevo a necessidade de existir um procedimento
de citacdo seguro e indene de falhas. Pois o reu, por vezes, ndo tera onde orientar-se de

forma adequada, do ponto de vista da assisténcia juridica integral.

8 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA PRIMEIRA REGIAO. Ato conjunto n® 03/2018.
Disponivel em: < https://trt1.jus.br/documents/21078/9865221/ato_conjunto_n_03 20186.pdf/a2chcce0-
9795-4487-b15e-d9a7dbleeef4>. Acesso em 08 jan. 2020.

8 EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFOS. E-carta e pagamento e envio de
comunicados.  Disponivel em:  <https://www.correios.com.br/enviar-e-receber/correspondencia/e-
carta#tab-2>. Acesso em 08 jan. 2020.
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Outro agravante, é que para a doutrina € limitada a fé pablica conferida aos
agentes dos correios, mesmo que em atividade a mando do Judicidrio, como se
exemplifica na licdo abaixo:

Como o carteiro ndo dispde de fé publica para certificar-se a entrega ou a
recusa, se 0 destinatario se negar a assinar o recibo, a citagdo postal estard
fatalmente frustrada e sé restara ao autor renovar o in ius vocatio por mandado,
cobrando ao réu as custas da diligéncia fracassada®’.

Ter o Tribunal Regional adotado um procedimento tdo simplificado para um ato
tdo importante € o cerne desta pesquisa, que passard a se debrucar sobre os aspectos
juridicos do procedimento de citacao, especialmente sob a ética do devido processo legal
constitucionalmente assegurado.

3. A legislacdo ordinaria trabalhista versus garantias constitucionais
Em consulta ao Digesto Obreiro, um regramento simples para citacdo é

encontrado no art. 841, §1°, da CLT, transcrito:

Art. 841 - Recebida e protocolada a reclamacéo, o escrivdo ou secretario,
dentro de 48 (quarenta e oito) horas, remetera a segunda via da peticdo, ou do
termo, ao reclamado, notificando-o ao mesmo tempo, para comparecer a
audiéncia do julgamento, que seré a primeira desimpedida, depois de 5 (cinco)
dias.

8 1° - A notificagdo sera feita em registro postal com frangquia. Se o
reclamado criar embaracos ao seu recebimento ou néo for encontrado, far-se-
4 a notificacdo por edital, inserto no jornal oficial ou no que publicar o
expediente forense, ou, na falta, afixado na sede da Junta ou Juizo (destaque
nosso)®,

Atualmente néo foi localizado um tipo de servico claramente caracterizado como

“registro postal com franquia”, talvez isso ocorra porque o texto contigo na CLT ¢ de sua
publicacdo original, sem qualquer modificacdo desde 1943. Tampouco a CLT discorre
mais longamente, em qualquer outra passagem, sobre como deve se dar a citacdo.
Constata-se também que o texto legal ndo dispensa expressamente garantias de seguranca
do ato.

Dada a importancia do ato de chamamento ao processo, combinado com a
redacdo simples e defasada pelo tempo, tem-se que o texto celetista encontra-se omisso.
Mesmo que nédo se entenda omisso, 0 procedimento merece minimamente uma analise
comparada com 0s atos de citagdo previstos nos demais diplomas processuais nacionais,

gue séo mais modernos.

8 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Comentarios ao cddigo de processo civil. 1. ed. Rio de Janeiro: Série
Forense, 1974, v. Il, p. 212 apud THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil —
teoria geral do direito processual civil e processo de conhecimento. 52. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011,
p. 279.

8 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, op. cit.
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Sobre os casos de omissdo versa 0 notorio artigo 769 da CLT, o qual chega ao
ponto de ordenar a integragdo do direito contido naquele diploma: “Nos casos omissos, 0
direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual do trabalho, exceto
naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo”®°.

E essa disposicao tem razao de ser, pois o direito processual é uno, nele havendo
comunicagdo entre os diversos diplomas e especialidades que dali decorram: “Como ¢
una a jurisdicdo, expressdo do poder estatal igualmente uno, uno também é o direito
processual, como sistema de principios e normas para o exercicio da jurisdi¢io”®.

Essa previsdo de integracao do Direito prevista na CLT pode ser entendida como
uma decorréncia logica do principio do devido processo legal, embora seu conceito seja
de alguma maneira tormentoso de se alcancar. Dispde a Carta Magna em seu artigo 5°,
inciso LIV que “ninguém serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”®?,

O devido processo legal contido no referido dispositivo pode ser entendido como
uma garantia genérica que assegura as demais garantias processuais constitucionais, sem
possuir expressao singular. Nesse sentido “o devido processo legal ¢ também um tipo de
garantia com carater subsidiario e geral”%.

Em outro sentido, hd autores que dao um significado proprio ao devido
processual legal, e sobre ele muito discorrem, em sintonia com uma teoria mais moderna

do direito processual:

O principio do devido processo legal tem a “funcdo de criar os elementos
necessarios a promocao do ideal de protetividade” dos direitos, integrando o
sistema juridico eventualmente lacunoso. Trata-se da funcdo integrativa dos
principios [...]. Desse principio constitucional extraem-se, entdo, outras normas
(principios e regras), além de direitos fundamentais ainda sem o respectivo texto
constitucional®,

E fundamental o conceito do trecho transcrito, onde se assevera que o devido
processo legal é tido como principio apto a integracdo de direito lacunoso, com a funcao
de criar os elementos necessarios a promocdo do ideal de protetividade. A partir dessa
diccdo, nada mais natural do que entender-se pela integracdo do direito como uma
garantia, sendo dever do operador do direito observar tal fenbmeno. Nessa ordem, o

8 BRASIL. Decreto-lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, op. cit.

% CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R. Teoria
geral do processo. 31. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2016, p. 72.

%1 BRASIL. Constituicdo da republica federativa do brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 08 jan. 2020.

%2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 544.

% DIDIER JR. Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 20. ed. Salvador: Jus Podivm, 2018, p. 91.
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procedimento de citagdo previsto no artigo 841, §1°, da CLT®, evidentemente superficial,
n&o pode ser tido como isolado e suficiente em si mesmo, como se a lei infraconstitucional
(CLT) o quisesse. E mesmo que a lei ordindria o forcasse a ser um procedimento
simplorio, essa simplicidade ndo resiste a necessaria integracao.

Ao se compreender como uma garantia constitucional, o devido processo legal
nada mais é do que a seguranca de que a prestagdo jurisdicional se desdobrard de maneira
a garantir todos os principios constitucionalmente assegurados. E, ao assegurar tais
principios, mesmo que em avanco interpretativo do direito, estara agindo segundo o
devido processo legal, mesmo que o respectivo diploma processual infraconstitucional
assim nédo expressamente o preveja. Em outras palavras, ele garante um processo justo e
efetivo dentro do Estado de Direito e rechaca normas infraconstitucionais de carater
arbitréario:

Entende-se com essa formula um sistema de limitagfes ao exercicio do poder,
seja em sede jurisdicional, administrativa ou legislativa. Com toda essa
relevancia politica, o due process é um irmdo siamés da democracia e do
Estado de Direito, chegando a constituir a base sistemética de todas as demais
garantias constitucionais. Ele é composto por intransponiveis landmarks além
dos quais ndo podem passar o préprio legislador, o administrador e sequer o
juiz, sob pena de violagéo ao regime democréatico constitucional assegurado.
Em sua perspectiva processual (procedural due process) é entendido como o
conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, séo
indispensaveis ao correto exercicio da jurisdicdo. S&o garantias que ndo servem
apenas aos interesses das partes, como direitos publicos subjetivos (ou poderes
e faculdades processuais) destas, mas que configuram, antes de mais nada, a
salvaguarda do proprio processo, objetivamente considerado, como fator
legitimante do exercicio da jurisdicdo.

[...]

Pela primeira vez na ordem constitucional brasileira o texto de 1988 adota
expressamente a formula do direito anglo-saxdo, garantindo que “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, inc.
LIV). O contetdo dessa formula vem a seguir desdobrado em um rico leque
de garantias especificas, a saber:

[...]

b) ainda em uma série de garantais, estendidas agora expressamente ao
processo civil, ou até mesmo novas para o ordenamento constitucional.
Assim, o contraditério e a ampla defesa vém assegurados em todos os
processos, inclusive administrativos, desde que neles haja litigantes ou um
acusado (art. 5°, inc. LV).

[...]

Procura-se, ainda, dar concretude a igualdade processual inerente ao principio
da isonomia, inscrito no inciso | do art. 5° - transformado — no principio
dindmico do par conditio ou da igualdade em armas, mediante o equilibrio dos
litigantes no processo civil, e da acusacdo e defesa no processo penal®.

% Art. 841 [...] § 1° - A notificagdo sera feita em registro postal com franquia. Se o reclamado criar
embaracos ao seu recebimento ou néo for encontrado, far-se-4 a notificagéo por edital, inserto no jornal
oficial ou no que publicar o expediente forense, ou, na falta, afixado na sede da Junta ou Juizo.

% CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido R., op. cit,
p. 107-108.
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Vé-se que ainda gque entendido como mero principio reforcador dos demais, 0
devido processo legal acaba por atrair outras garantias constitucionais para dentro do
direito processual. O principio constitucional da isonomia previsto no artigo 5° da
Constituicdo assegura tal premissa ao informar que “todos sdo iguais perante a lei”®. E
em sentido semelhante € reafirmado por estar assegurado o direito ao contraditério e
ampla defesa no art. 5°, inciso LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
e aos acusados em geral s&o assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e
recursos a ela inerentes”®’,

Logo, dentro do direito a isonomia, contraditorio e ampla defesa esta inserto o
direito de ser efetivamente citado, pois é pressuposto basico que assegura a fruicdo dos
desdobramentos processuais contra e a favor do réu. Sem um ato de citacdo confiavel,
fica o réu sujeito as intempéries processuais.

Embora nada mais se possa fazer quanto ao réu que voluntariamente ndo
comparece em juizo, mesmo a ele é garantido o inviolavel direito de ser adequadamente
chamado ao processo, como desdobramento de garantias constitucionais.

Por devido processo legal, a nivel de direito fundamental, entende-se a seguranca
que o individuo deve possuir de ter acesso as garantias processuais correntes, mormente
traduzidas também na garantia de ampla defesa e contraditério, que s6 se asseguram

inicialmente quando ha a devida citacéo:

[...] a plenitude e a efetividade do contraditério indicam a necessidade de
utilizarem-se todos 0s meios necessarios para evitar que a disparidade de
posi¢des no processo possa influir em seu éxito, condicionando-o a uma
distribuicdo desigual de forgas. Destarte, a quem age ou se defende em juizo
devem ser asseguras as mesmas possibilidades de obter a tutela de suas razdes.
[...]

Em sintese deve o contraditorio ser observado em toda a instrucéo, entendida
esta, em sentido amplo como conjunto de atividades processuais destinadas a
formar o convencimento do juiz®.

O devido processo legal também serve como fiel na analise de razoabilidade e
proporcionalidade dos atos. Para que o ato atenda a essa maxima, um dos requisitos € a
adequacAo, ou seja, se ele atinge o objetivo perquirido®. O ato de citagdo, por exemplo,
deve ser executado levando em consideracdo a primazia de ciéncia efetiva e pessoal do

réu, a quem ¢é dirigida, de maneira que possa se defender.

% BRASIL. Constituicdo da republica federativa do brasil de 1988, op. cit.

% BRASIL, ibid.

% SPITZCOVSKY, Celso; MOTA, Leda Pereira. Direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: METODO,
2018, p. 422.

% LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 13. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 717.

66



N&o é outra a conclusdo a que se chega, sendo a de que as garantias
constitucionais do devido processo legal, isonomia, contraditorio e ampla defesa devem
permear os institutos do Direito Processual do Trabalho, dentre eles o ato de citagdo. Seja
porque o artigo 769 da CLT® ordena a integracdo do direito lacunoso, seja porque o
principio do devido processo legal, insculpido na Constituicdo, atrai as demais garantias.
Além do mais, as emanagdes da Carta Magna devem ser observadas com prioridade sobre
as leis ordinarias.

4. O ato de citacdo em outros diplomas processuais

Levantada as premissas de omissdo do texto celetista e da necessidade de
integracdo com as demais normas processuais do ordenamento brasileiro, cabe realizar
uma breve investigagio. E que sdo varias as hipoteses para o caso da citagio no processo
do trabalho. Primeiramente deve ser testada a hipdtese de necessidade de integracao, pois
pode ocorrer que os demais diplomas processuais tenham um regramento tdo simples
quanto a lei trabalhista, caso em que ndo havia como integrar o direito. Em sendo patente
a lacuna trabalhista face os demais diplomas, h& de se verificar qual outra norma seria
aplicavel, ou mesmo a melhor solucéo para o caso em tela.

O ordenamento juridico prevé alguns procedimentos para a citacdo, que podem
variar conforme a natureza da causa ou de acordo com a complexidade da demanda. De
qualquer especialidade que possa ser estudada, o legislador prevé uma série de garantias
ao réu de que seu ato seré efetivo. Cite-se, por exemplo, os procedimentos de citacdo que
sdo diferentemente adotados nos Juizados Especiais, processo penal e processo civil.

Iniciando pelo procedimento previsto para os Juizados Especiais Estaduais, que

possuem regramento na Lei n® 9.099/95:

Art. 18. A citacdo far-se-&:

| - por correspondéncia, com aviso de recebimento em méo propria;

Il - tratando-se de pessoa juridica ou firma individual, mediante entrega ao
encarregado da recep¢do, que sera obrigatoriamente identificado;

I11 - sendo necessario, por oficial de justi¢ca, independentemente de mandado
ou carta precatoria.

§ 1° A citacdo contera cOpia do pedido inicial, dia e hora para comparecimento
do citando e adverténcia de que, ndo comparecendo este, considerar-se-d0
verdadeiras as alegacdes iniciais, e sera proferido julgamento, de plano.

§ 2° Ndo se fara citacdo por edital.

§ 3° O comparecimento espontineo suprira a falta ou nulidade da citagdo.

100 Art. 769 - Nos casos omissos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual
do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as normas deste Titulo.
101 BRASIL. Lei n°9.099 de 26 de setembro de 1995. Juizados especiais civeis e criminais. Disponivel em:
< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/19099.htm>. Acesso em 08 jan. 2020.
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Assim, nos Juizados Especiais Estaduais, quando por correspondéncia a pessoa
natural, a modalidade é com aviso de recebimento em mé&o propria. Importa dizer que o
legislador quer ver assegurado o recebimento pela propria pessoa do réu e nenhuma outra,
bem como que haja a devida comprovacéo nos autos, para atestar a lisura do procedimento
realizado.

E importante registrar que o procedimento nos Juizados Especiais Estaduais é
informado por principios semelhantes aos do processo do trabalho, ao pautar-se na
celeridade, simplicidade e economia dos atos processuais'®?. S&o atos processuais que
devem ser econémicos e rapidos, sem muita burocracia, em razdo da complexidade da
discusséo (caso dos juizados) e da natureza das verbas alimentares (caso do processo do
trabalho).

No caso da Lei dos Juizados, mesmo priorizando tais principios, o legislador ndo
abriu mdo de garantir a efetiva entrega do chamamento processual do réu. E um
desdobramento natural do direito processual moderno, que busca balizar garantias
constitucionais com principios sensiveis como os da celeridade, simplicidade e economia
processuais. Isso também se da pelo fato de que a lei dos Juizados Especiais Estaduais
adveio em 1995, ja a luz da Constituicdo Federal de 1988.

Nos Juizados Especiais Federais, adota-se 0 mesmo procedimento de citacdo dos
Juizados Especiais Estaduais, por previsao do artigo 1° da Lei 10.259/2001: “Sao
instituidos os Juizados Especiais Civeis e Criminais da Justica Federal, aos quais se
aplica, no que ndo conflitar com esta Lei, o disposto na Lei no 9.099, de 26 de setembro
de 1995103,

No Codigo de Processo Penal a garantia de citagdo é ainda mais ampla,
estabelecendo o artigo 351 que “a citagdo inicial far-se-a por mandado, quando o réu
estiver no territorio sujeito a jurisdicdo do juiz que a houver ordenado”%.

Isso se d&, pois nas causas sujeitas ao processo penal é tutelado o direito a
liberdade, um dos bens mais caros do ser humano. Em razdo dessa especificidade, ha

cogente dispositivo que assegura o completo conhecimento e controle do ato, por

102 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil — procedimentos especiais —
vol.lll.. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 426.

103 BRASIL. Lei n° 10.259 de 12 de julho de 2001. Juizados especiais civeis e criminais no ambito da
justica federal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/leis_2001/110259.htm>. Acesso
em 08 jan. 2020.

104 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Codigo de processo penal. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>. Acesso em 08 jan. 2020.
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profissional proprio do tribunal, o oficial de justica. Trata-se da modalidade mais
completa e segura de citagéo.

No ambito do Processo Penal, Paulo Rangel faz uma explanacdo sobre a
evolucdo do ato de citacdo naquela seara, expondo sua importancia e necessidade de estar

conforme a Constituicdo Federal de 1988:

Ocorria uma auséncia de técnica na pratica do foro, ou uma errada
interpretacdo, que era pensar que 0 réu preso ndo necessitava ser citado, mas
simplesmente requisitado a autoridade responsavel pela sua custddia, pois
dizia o art. 360 do CPP:

Se o réu estiver preso, serd requisitada a sua apresentacao em juizo, no dia e
hora designados. (grifo nosso)

Ora, ndo podiamos confundir a ordem dirigida a autoridade com atribuigdo em
lei para conduzir o preso diante da autoridade judicidria com o direito
constitucional do preso de ser chamado judicialmente para responder ao pedido
ministerial, exercendo, assim, o contraditorio. A ampla defesa pressupde pleno
e integral conhecimento, pelo réu da acusagdo penal feita pelo Ministério
Publico em sua peca exordial e, portanto, deve ele ser citado com cépia da
inicial para ndo ser surpreendido no momento de seu interrogatério.

A requisicdo era dirigida a autoridade responsével pela custédia do preso, a
fim de que, naquele dia e hora determinados pelo juiz, o preso fosse conduzido
a sua presenca. J4 a citacdo é um garantismo penal que possui o réu de ser
chamado, tomando prévio conhecimento da acusacao.

Na prética, infelizmente, o réu sentava perante o juiz sem saber qual era a
acusacdo e, pior, sem ter, antes, muitas vezes, entrevista com seu advogado,
para ser orientado quanto as suas declaragdes.

Pensamos que era inconstitucional tal procedimento, passivel de ser remediado
via Habeas Corpus, pois flagrante era a ilegalidade, porque afrontava a Lei
maior que é a Constituicdo. Ndo podia a lei ordinaria (Cédigo de Processo
Penal), que, no nosso caso, foi elaborada na época da ditadura de Vargas,
sobrepor-se a uma regra de Direito Constitucional. Ou se garantia ao réu preso
o direito de ampla defesa, com a garantia da citagdo, ou de nada valia “a folha
de papel” chamada Constituigéo.

Assim, dava-se o direito, mas ndo se garantia seu exercicio.'%

No trecho transcrito, o doutrinador faz um apontamento perspicaz ao confrontar
o procedimento legal com as garantias constitucionais. Se de um lado o procedimento do
codigo poderia se relevar simples, mas esdrixulo, de outro a Constituicdo trouxe uma
garantia maior: a de fruir um contraditério efetivo. E foi em busca dessa efetividade que
o citado autor combate o texto legal, busca a esséncia do ato processual e o justifica com
a garantia constitucional indelével ao contraditério.

Adiante em sua obra, Paulo Rangel assenta que a questdo tormentosa do Direito
Processual Penal foi inicialmente resolvida com o advento da Lei 10.792/03, que alterou
a redacdo do artigo 360 do Cddigo de Processo Penal para fazer constar que “Se o réu

estiver preso, sera pessoalmente citado”.

105 RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 8. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 681.
16 RANGEL, ibid., p. 682.
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Adentrando na seara processual civil, que é o diploma subsidiario por exceléncia
na fase de conhecimento do processo do trabalho, ha farto regramento. O Codigo de
Processo Civil de 2015 chega a mintcia de estipular em seu artigo 239 que “para a
validade do processo é indispensavel a citacdo do réu ou do executado, ressalvadas as
hipoteses de indeferimento da peticdo inicial ou de improcedéncia liminar do pedido”?’.

E uma decorréncia logica para a formagao da lide que haja a participagio do réu
e a citacdo também é um pressuposto desta circunstancia. Na realidade, o diploma
processual civil quer informar sobre a consequéncia da auséncia de citacdo, que se traduz
em invalidade do processo. A nulidade do processo em gque ndo houve citacdo pode ser
decretada a qualquer tempo, mesmo apos o prazo da agdo rescisorial®®.

Seguindo no mesmo diploma, assegura o artigo 242 que “a citacdo sera pessoal,
podendo, no entanto, ser feita na pessoa do representante legal ou do procurador do réu,
do executado ou do interessado”*?°.

Por pessoal, entende-se que o chamamento deva ser feito na pessoa do
destinatario, e ndo por terceiros, salvo no caso de procurador ou representante legal.
Portanto, a pessoalidade é a regra da citagdo no processo civil°,

Essa € uma seguranca de que o destinatario tomara conhecimento integral do ato,
a fim de que possa expressar seu limpido intento de participar ou ndo da lide, de forma
livre, desembaracada e isenta de vicios. Enfim, a disciplina processual civilista culmina
em disposicdo especifica e clara acerca do procedimento de citacdo pela via postal, que

se dara da seguinte forma, prevista no artigo 248:

Art. 248. Deferida a citagéo pelo correio, o escrivdo ou o chefe de secretaria
remeterd ao citando coOpias da peticdo inicial e do despacho do juiz e
comunicard o prazo para resposta, o enderego do juizo e o respectivo cartério.
8§ 1° A carta serd registrada para entrega ao citando, exigindo-lhe o carteiro,
ao fazer a entrega, que assine o recibo (destague nosso)*t.

Como se Vé, a citacdo devera ser pessoal, na pessoa do réu, e o carteiro

responsavel pela entrega deve proceder com o colhimento de assinatura em recibo. Esse
recibo ira aos autos, para comprovar a lisura do ato. E de se enfatizar que ndo ha exceces
no caso do recebimento por carta, de forma que o diploma processual civil ndo abriu méo

tanto da pessoalidade do ato, quanto da comprovacao de recebimento.

107 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margco de 2015. Cddigo de processo civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em 08 jan. 2020.

1% DIDIER JR. Fredie, op. cit., p. 701.

109 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, op. cit.

10 DIDIER JR. Fredie, op. cit., p. 703.

111 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, op. cit.
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N&o se trata de inovacdo legislativa do Cddigo de 2015, eis que havia ainda

disposi¢cdo semelhante no Codigo de Processo Civil de 1973, em seus artigos 223:

Art. 223. Deferida a citacdo pelo correio, o escrivdo ou chefe da secretaria
remeterd ao citando coOpias da peticdo inicial e do despacho do juiz,
expressamente consignada em seu inteiro teor a adverténcia a que se refere o
art. 285, segunda parte, comunicando, ainda, 0 prazo para a resposta e 0 juizo
e cartério, com o respectivo endereco.

Paragrafo Unico. A carta sera registrada para entrega ao citando, exigindo-lhe
0_carteiro, ao fazer a entrega, que assine 0 recibo. Sendo o réu pessoa
juridica, sera valida a entrega a pessoa com poderes de geréncia geral ou de
administracdo (destaque nosso)!'2.

O Codigo Processual Civil chega a ser prolixo no que se refere a citacdo, ao

contrério dos demais diplomas processuais. E isso ele ndo faz sem raz&o. E que o ato de
citacdo é o gatilho de exercicio das garantias processuais constitucionalmente asseguradas
e ja expostas: devido processo legal, contraditorio, ampla defesa e isonomia. O diploma
em si é inaugurado celebrando as disposi¢des constitucionais, como se conclui da simples
leitura do artigo 1°: “O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo™®2,

Para Fredie Didier Jr., “a citacdo postal ¢ ato complexo. Ela se aperfeicoa com a
juntada aos autos do aviso de recebimento, data a partir da qual comeca a fluir o prazo
para resposta (art. 231, I, CPC)”*!4, Nessa ordem de ideias, caso tenha havido a citacio
por carta, mas ndo haja a juntada do comprovante nos autos, o ato é ineficaz, eis que
incompleto.

Esse entendimento de que o ato sem comprovacgdo é incompleto tem especial
repercussio no caso concreto analisado inicialmente. E que o Tribunal Regional do
Trabalho da Primeira Regido dispensou a necessidade de comprovante com assinatura.
No entanto, sob perspectiva do processo civil, tal ato € incompleto e ineficaz, eis que a
citacdo postal é ato complexo que s6 se aperfeicoa com a juntada do comprovante nos
autos.

E esse natural cuidado de comprovacéo € adotado em outros tribunais do pais, a
exemplo do Tribunal Regional do Trabalho da 32 Regiéo, sediado em Minas Gerais, que

pode ser exemplificado pela ementa a seguir:

TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 32 REGIAO
RECORRENTE: GAMBREL TELE MENSAGENS LTDA.
RECORRIDO: NAYARA CRISTINA DA COSTA SILVA

112 BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de processo civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869impressao.htm>. Acesso em 08 jan. 2020.

113 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015, op. cit.

114 DIDIER JR. Fredie, op. cit., p. 710.
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EMENTA: VICIO DE CITACAO. NOTIFICACAO EXPEDIDA VIA
POSTAL. PROVA. Ainda que a reclamada devesse provar que ndo foi
regularmente citada, a teor do disposto na Sumula 16/TST e Orientagao
Jurisprudencial n. 01, da 22 SDI deste Egrégio Tribunal, ndo ha como aferir se
a reclamada efetivamente recebeu a notificacdo para a audiéncia inaugural,
uma vez que a Secretaria da Vara ndo anexou aos autos o0 SEED. Em assim
sendo, a teor dos artigos 214 e 247 do CPC e levando-se em consideracdo que
ndo ha como aferir se a notificacdo inicial foi efetivamente recebida pela
reclamada, a sentenca deve ser declarada nula, com a respectiva reabertura da
instrucdo processual®®,

O Tribunal Regional Mineiro nada mais fez do que julgar segundo 0s meios que
assegurem a observancia dos principios constitucionais caros ao processo. Sem tal ordem,
0 processo poderia se verter em um procedimento injusto e tirano, que objetivaria o
desequilibrio entre as partes, vulnerando a propria premissa de um Judiciario que preze
pela justica social.

Importante destaque também foi feito na ementa acima transcrita ao racionalizar
a aplicacdo do enunciado n° 16 da simula do Tribunal Superior do Trabalho, que versa o

seguinte:

Simulan® 16 do TST

NOTIFICACAO (nova redagéo) - Res. 121/2003, DJ 19, 20 e 21.11.2003
Presume-se recebida a notificacdo 48 (quarenta e oito) horas depois de sua
postagem. O seu ndo-recebimento ou a entrega apés o decurso desse prazo
constitui 6nus de prova do destinatario.

[...] Historico:

Redacéo original - RA 28/1969, DO-GB 21.08.1969

N° 16 Presume-se recebida a notificagdo 48 horas depois de sua regular
expedi¢do. O seu ndo recebimento ou a entrega apds o decurso desse prazo
constituem 6nus de prova do destinatario*,

Trata-se de enunciado que consolida jurisprudéncia antiga, sendo a redacao
original da remota 1969. A presuncao ali prevista, como qualquer presuncao, por ser da
natureza desse vocabulo, autoriza prova em contrario para apontar defeito ou inexisténcia
da notificagdo. No entanto, para que a parte prejudicada possa exercer seu direito a prova
de ndo-recebimento, é imprescindivel que a secretaria judiciaria promova a juntada do
comprovante de entrega ou certifique a ndo entrega/devolucéo.

Provar que algo ndo aconteceu (prova negativa) € algo comumente impossivel.
Por exemplo, como poderia 0 Réu comprovar que uma notificagao nao foi entregue? Teria

que apresentar as gravacOes da portaria do endereco destinatario de 24 horas por dia

115 TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA TERCEIRA REGIAO. Acérddo no processo
TRT/02155-2011-007-03-00-0-RO. Diario da justica eletrénico [do] tribunal regional do trabalho da
terceira regido. Belo Horizonte-MG, 05 jul. 2012.

116 TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. SlOmula n° 16 do TST. Disponivel em:
<http://wwwa3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_1_50.htmI#SUM-16>. Acesso
em 18 nov. 2020.
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durante todos os dias entre a expedicdo e 0 momento da suposta entrega. Mas, mesmo
assim, a notificagdo poderia ter sido entregue em algum ponto cego ndo coberto pelas
gravacgOes. No processo judicial, portanto, a regra é comprovar as coisas que acontecem
(ndo as que néo acontecem).

Nessa ordem de ideias, o proprio enunciado 16 do Tribunal Superior do Trabalho
deve ser interpretado em consonéancia com o mandamento constitucional vigente, de
maneira a assegurar as partes o direito de terem a idénea certificacdo nos autos sobre
COmo Se processou, ou ndo se processou, a notificacdo do destinatario. Ndo se admite a
conduta de abandonar a notificacdo a propria sorte apds a expedicdo, sem qualquer
garantia e comprovacao de que tenha sido efetivamente realizada.

5. Concluséao

O estudo partiu de um caso concreto e aparentemente isolado, mas permitiu
conhecer um procedimento carioca generalizado quanto a citacdo nos processos
trabalhistas, diga-se alarmante. Dar por citada a parte, sem que haja nos autos o efetivo
comprovante e identificagdo do recebedor, transcende a mera formalidade e afeta
principios constitucionais caros.

Emboraa CLT prescinda a pessoalidade, o que de per si ja é deveras questionavel
no contexto do Direito Processual e Constitucional modernos, a disciplina judiciaria
prescindiu também da salutar comprovacéao do ato. Com isso, pde em xeque a higidez da
atividade citatéria e reduz a importancia do mais relevante comunicado processual da fase
de conhecimento.

Como narrado na introducdo do estudo, a Justica do Trabalho ndo conta com
uma estrutura de defensoria publica, que assegure assisténcia juridica gratuita. Esse fato
acaba por acentuar a necessidade de que o proprio Poder Judiciario adote préaticas que
visem a efetividade dos atos praticados no processo, tal como o ato de citacdo. Nesse
sentido, quanto mais efetiva for a citacdo, melhor é a chance da parte de postular em juizo
suas raz0es, ciente de seus deveres e obrigacdes como integrante da lide, além de celebrar
um processo razoavel, justo e efetivo.

A pesquisa também ventilou conceitos basicos de teoria geral do processo,
rompendo com 0 senso comum de que cada um dos ramos do Direito Processual seriam
institutos isolados em si mesmos. O Direito Processual existe como um todo, um sistema
interligado de garantias e procedimentos para a boa instrumentalizagéo da justica. Melhor
dizendo, mas do que existir como um todo, ele evolui como um todo, além de ser

ordenado pela Constituigéo.
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O procedimento adotado pelo Tribunal Regional do Trabalho da Primeira Regido
talvez ndo tenha causado tanta espécie aos operadores do direito, enquanto néo
comparado aos demais diplomas processuais.

A melhor garantia de citacao foi identificada no Processo Penal, onde devera ser
feita prioritariamente por oficial de justica. Ja o Processo Civil prioriza as cartas, mas
prevé a pessoalidade e necessidade de comprovacéo do ato.

Em termos de identidade de principios, o Processo do Trabalho deveria se
assemelhar ao procedimento de chamamento dos Juizados Especiais, em razdo dos
primados por economia, celeridade e simplicidade. Contudo, ndo foi o0 que se observou,
pois 0s Juizados exigem aviso de recebimento e méo-prépria. A partir desse momento,
restou clara a falta de razoabilidade adotada pelo legislador trabalhista ou, a0 menos, a
necessidade de uma reforma legislativa que modernize o texto celetista de 1943.

Mesmo com um texto infraconstitucional obscuro, a pesquisa revela que
prevalecem as exigéncias constitucionais do devido processo legal, contraditorio, ampla
defesa e isonomia. E essas exigéncias sdo muito claras nos textos processuais mais
modernos, em que o processo civil e processo penal ja se adequaram, optando por atos de
citacdo seguros.

As garantias apresentadas no Cédigo de Processo Civil de 2015, no que concerne
aos cuidados com o ato citatorio e sua efetiva comprovacao, ndo sdo mera norma cogente
apenas do direito processual civil, mas trata-se de uma emanacdo principiolégica do
direito processual como um todo, que assegura o contraditorio e a ampla defesa. Sdo
garantias fundamentais ao réu, de que sera devidamente chamado ao processo para se
manifestar.

Essas emanacbes devem se sobrepor a estrutura legal ordinaria trabalhista e
devendo mesmo ser questionadas face regramento do proprio Tribunal Regional do
Trabalho da Primeira Regido. Por fim, entende-se que quando dirigida a pessoa natural,
a citacdo no Processo do Trabalho deve se dar mediante comprovacao e, de maneira a
nivelar o procedimento trabalhista ao Direito Processual mais moderno, que seja pessoal.
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PRESTACAO CONTINUADA/LOAS: ANALISE DOS FATORES QUE
DIFICULTAM O ACESSO AO BENEFICIO COM APRESENTACAO DE CASO
CONCRETOY

CONTINUED PROVISION / LOAS: ANALYSIS OF FACTORS THAT DIFFICULT
ACCESS TO BENEFIT WITH CONCRETE CASE PRESENTATION

Pedro Carraro Rezende!!®

RESUMO: Considerando a garantia Constitucional a assisténcia social as pessoas e
familias vulneraveis socialmente, foi instituido no artigo 203, V da Constituicdo Federal
0 beneficio de prestacdo continuada, que foi analisado no presente trabalho. O estudo
parte, principalmente, da problematica quanto a rigidez do requisito de renda estabelecida
na legislagdo que é de ¥ do salario minimo nacional vigente a época do requerimento,
que gera diversos indeferimentos indevidos. O objetivo principal é demonstrar a
possibilidade de relativizagdo deste requisito de renda, sobretudo na seara judicial, para
isso, procede-se 0 estudo de casos concretos, aléem da analise da legislacdo que o
regulamenta e decisdes judiciais a favor da concessao do beneficio. A partir deste estudo,
pode-se concluir que € feita a relativizacdo do requisito de renda e que o estado de
miserabilidade deve ser analisado ndo apenas levando em consideracéao o valor do salério
e sim considerando todos os aspectos da vida cotidiana do requerente e da sua familia,
para, assim, conceder ou ndo o beneficio requerido, levando em consideracdo seu real
estado de miserabilidade.

Palavras-chave: Beneficio Assistencial; BPC/LOAS; requisitos; renda.

ABSTRACT: Considering the Constitutional guarantee to social assistance to needy
people and families, the provision of continuous provision was instituted in article 203,
V of the Federal Constitution, which will be analyzed in the present work. The study
starts, mainly, from the problem regarding the income requirement established in the
legislation, which is ¥ of the national minimum wage in force at the time of the request,
which is rigid and generates several undue rejections. The main objective is to
demonstrate the possibility of relativizing this income requirement, especially in the
judicial field, for that, the study of concrete cases is carried out, in addition to the analysis
of the legislation that regulates it and judicial decisions in favor of granting the benefit.
From this study, it can be concluded that the income requirement is relativized and that
the state of poverty must be analyzed not only taking into consideration the value of the
salary, but considering all aspects of the applicant's daily life and his family, so as to grant
or not the required benefit, taking into account their real state of poverty.

Keywords: Assistance Benefit; BPC/LOAS; requirements; income.
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1. Introducéo

O beneficio de prestacdo continuada é englobado aos beneficios previstos dentro
do ndcleo da assisténcia social com previsdo constitucional e tem a finalidade de proteger
os deficientes e idosos que ndo possuem meios de prover sua propria subsisténcia ou té-
las providas pela sua familia®?®.

O beneficio esta previsto na Constituicdo Federal em seu artigo 203, V, este, que
é pouco conhecido pela maioria da populacdo, e é denominado Beneficio de Prestacdo
Continuada, conhecido como BPC/LOAS.

O dispositivo constitucional garante aos idosos, estes considerados para fins de
concessdo de beneficio, pessoa maior de 65 anos, ou portadores de deficiéncia
incapacitante que vivem em estado de miserabilidade, um salario minimo mensal para
garantia de sua subsisténcia.

Tais requisitos de concessdo, ndo necessitam de uma contraprestacdo ou
contribuicdo do requerente, visto ndo ser o beneficio de natureza previdenciaria. Apesar
disso, a solicitacdo € analisada pela Autarquia Previdenciaria — Instituto Nacional do
Seguro Social, que segue a risca os critérios de concessdo previstos em Lei, e, portanto,
cria grande dificuldade para concessdao administrativa do beneficio, por meio da
imposicao de obstaculos burocréticos.

O beneficio é operacionalizado pelo INSS, pois 0 Governo Federal, ao institui-
lo, ndo possuia uma estrutura para analise dos requerimentos administrativos e como o
INSS ja possuia uma experiéncia com relacdo a requerimento de beneficios, foi delegada
tal fungdo a Autarquia.?°

A principal dificuldade de concessdo do beneficio, advém, até a presente data,
do requisito de renda estabelecido no artigo no artigo n® 20 83° da Lei 8.742/93 que

considera pessoa incapaz de prover sua subsisténcia a pessoa idosa ou deficiente com

119 PENALVA, Janaina et al. O Beneficio de Prestagdo Continuada no Supremo Tribunal Federal. In:
Revista Sociedade Estado. Brasilia, DF, vol. 25, n°® 01, p. 53-70, jan/abr. 2010. Disponivel em
<https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-69922010000100004 & lang=pt>.
Acesso: 10 jul. 2020.

120 STOPA, Roberta. O Direito Constitucional ao Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC): 0 penoso
caminho para acesso. Servigo Social e Sociedade, Sdo Paulo, n® 135, p. 231-248, maio/ago. 2019.
Disponivel em <https://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-
66282019000200231&lang=pt#B1>. Acesso: 10 jul. 2020.
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renda per capita familiar inferior a %2 do salario minimo nacional, valor a ser considerado
até 31 de dezembro de 2020, ou seja, a quantia de R$261,25 por pessoa.

Em consonancia com este requisito, vale mencionar que no momento em que
esteve sendo escrito o presente trabalho, algumas mudancas temporarias foram
estabelecidas no pais em relacéo a este beneficio, visto que o mundo passava por uma
pandemia ocasionada pelo SARS-COVID19, e, este momento nos fez passar por diversas
mudancas legislativas excepcionais que serdo tratadas abaixo.

Importante frisar de pronto que umas dessas medidas, a Lei n. 13.982/20, que
estabelece medidas excepcionais de protecdo social a serem adotadas durante o periodo
de enfrentamento da emergéncia de saude publica de importancia internacional
decorrente do Corona virus (Covid-19) responsavel pelo surto de 2019, flexibilizou o
critéerio de renda de tal artigo, estabelecendo que a renda familiar mensal per
capita previsto no inciso | do § 3° do art. 20 podera ser ampliado para até 1/2 (meio)
salario-minimo.

A flexibilizacdo e os beneficios surgidos devido a pandemia citada acima serao
analisados em um tdpico apartado do presente trabalho com a finalidade de demonstrar
as mudancas legislativas temporéarias ocasionadas pelo surto.

Definida a problematica do trabalho, esta serd exemplificada, na pratica, por
meio de casos concretos que foram demandado no Nucleo de Prética Juridica da
Universidade Federal Fluminense Campus Volta Redonda, onde, ambas as familias
possuem um membro menor de idade portador de deficiéncia mental, e, ambas tendo seu
pedido negado devido ao requisito de renda, e, continuam, ainda hoje, lutando
judicialmente, para obterem o beneficio pleiteado.

Ressalta-se que o estudo adota, como base, decisGes administrativas e judiciais
em caso concreto utilizando-se o requisito de renda de ¥4 de salario minimo per capita,
situacdo em que muitos requerentes tém dificuldades na concessdo administrativa, mas
que, quando conseguem acesso a justica, na via judicial, tém analisado realmente seu
estado de miserabilidade, com a relativizagdo do requisito.

Por fim, o objetivo do trabalho é analisar a forma como sdo considerados 0s
requisitos de concessédo do beneficio de prestacdo continuada e buscar, de forma critica,

formas que possam ajudar e ser uteis para implantacao mais rapida do beneficio, visto ser
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esta medida pleiteada em carater de urgéncia, pois é destinada a pessoas em estado de
miserabilidade e que necessitam da quantia para sobrevivéncia e/ou tratamento de uma
enfermidade.
2. Caracterizando o contexto histérico atual

Durante a elaboragéo do presente artigo, o Brasil e 0 mundo se viram perante uma
grande crise, ocasionada pelo SARS COVID-19, que em 11 de marco foi caracterizado
como uma pandemia pela OMS*%,

Diante disso, medidas foram tomadas pelo Governo Federal, a fim de assegurar

a protecdo dos cidaddos brasileiros, principalmente das familias de baixa renda, foco do
presente trabalho. Dentre as medidas tomadas, a Lei 13.982/20'?2 estabeleceu em seu art.
20-A que:

Art. 20-A. Em razdo do estado de calamidade pulblica reconhecido
pelo Decreto Legislativo n° 6, de 20 de margo de 2020, e da emergéncia de
salide publica de importancia internacional decorrente do coronavirus (Covid-
19), o critério de afericdo da renda familiar mensal per capita previsto no
inciso | do § 3° do art. 20 podera ser ampliado para até 1/2 (meio) salério-
minimo.

Ou seja, foi estabelecida, legalmente, uma possibilidade de ampliacdo do valor a
ser considerado como critério de renda, valor visivelmente mais justo para caracterizacdo
de uma situacdo de miserabilidade e que dara ensejo, pelo menos por ora, a milhares de
concessoes.

Além disso, devido ao estado de calamidade, todas as agéncias fisicas do INSS
foram fechadas e os servidores passaram a prestar seus servicos remotamente, conforme

previsto na Portaria n. 8.024/20'%® editada pelo Ministério da Economia/Secretaria

Especial de Previdéncia e Trabalho.

1210PAS (OMS). Folha Informativa COVID-19. Brasil, 17 nov 2020. Disponivel em:
<https://www.paho.org/bra/index.php?option=com_content&view=article&id=6101:covid19&Itemid=87

5>. Acesso: 16 jul. 2020.

122 BRASIL. Lei n° 13.982/2020, de 02 de abril de 2020. Altera a Lei n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993,
para dispor sobre pardmetros adicionais de caracterizagdo da situacdo de vulnerabilidade social para fins de
elegibilidade ao beneficio de prestacdo continuada (BPC), e estabelece medidas excepcionais de protecdo
social a serem adotadas durante o periodo de enfrentamento da emergéncia de salide publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus (Covid-19) responsavel pelo surto de 2019, a que se refere a Lei n°
13.979, de 6 de fevereiro de 2020. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2020/1ei/L13982.htm>. Acesso: 20 jul. 2020.

123 BRASIL. Ministério da Economia/Secretaria Especial de Previdéncia e Trabalho. Portaria n° 8.024, de
19 de marco de 2020. DispGe sobre o atendimento dos segurados e beneficiarios do Instituto Nacional do
Seguro Social durante o periodo de enfrentamento da emergéncia de salde puablica de importancia
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Com o fechamento das agéncias fisicas, 0s requerentes do beneficio que possuem
o requisito da deficiéncia ficaram impossibilitados de realiza¢éo de pericia médica, o que
atrasaria de forma absurda a concesséo dos beneficios.

Diante disso, foi publicada em 06 de maio de 2020, a Portaria Conjunta n. 0324,
que estabeleceu a antecipacdo do valor de R$ 600,00 a partir do dia 02 de abril de 2020
aos requerentes do beneficio BPC-LOAS que cumprissem o0s requisitos de renda e que
estivessem inscritos no Cad. Unico.

Foi 0 que aconteceu no processo administrativo de n. 762364230 do menor e
portador de autismo H.L.M, que requereu, por meio de seu representante legal, o
Beneficio de Prestacdo Continuada em 04 de novembro de 2019 e aguardava por pericia
médica até que Ihe foi concedido o adiantamento de oficio, ou seja, sem necessidade de
requerimento no autos do processo administrativo.

Portanto, excepcionalmente, foram publicadas medidas que oferecem maior
possibilidade de concessdo do beneficio, mesmo que de forma parcial, oferecendo uma
certa garantia a pessoa e seu conjunto familiar com o pagamento de um valor considerado
basico pelos governantes para que o grupo familiar possa garantir sua subsisténcia até que
a pandemia seja controlada e a situacdo mundial volte a normalidade.

3. Conceito e requisitos do Beneficio de Prestacdo Continuada/BPC-LOAS fora do
estado de calamidade publica
Inicialmente cabe destacar que o beneficio abordado no presente artigo é

englobado na Seguridade Social que compreende os direitos a sadude, previdéncia social
e assisténcia social, constitucionalmente previstos no artigo 194 da Carta Magna.

Da interpretacdo dos artigos 194 e seguintes da CF/88 podemos concluir que a
seguridade social garante a protecéo do cidadao que se encontra em estado de necessidade
(isto é, em risco social) como, por exemplo, em casos de doenca, de velhice desamparada

por aposentadoria, desemprego, e até mesmo a morte, tal instituto traz maior equilibrio

internacional decorrente da pandemia do coronavirus (COVID-19). (Processo n° 10128.106029/2020-73).
Diario Oficial da Unido, 20 de margo de 2020; Secdo 1:67. Disponivel em:
<http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-n-8.024-de-19-de-marco-de-2020-249028145>. Acesso: 20
jul. 2020.

124 BRASIL. Ministério da Cidadania/Gabinete do Ministro. Portaria Conjunta n® 3, de 05 de maio de 2020.
Dispde sobre a antecipagdo do beneficio de prestacdo continuada prevista no art. 3° da Lei n® 13.982, de 2
de abril de 2020. Diario Oficial da Unido, 06 de maio de 2020; Secdo 1:5. Disponivel em:
<http://www.in.gov.br/en/web/dou/-/portaria-conjunta-n-3-de-5-de-maio-de-2020-255378352>.  Acesso:
30 ago. 2020.
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entre ricos e pobres e tem como principal objetivo suprir as necessidades bésicas
humanas, tudo isso de forma completamente gratuita para o cidadé&o.

A Carta Internacional dos Direitos Humanos prevé em seu artigo 22 que
qualquer membro da sociedade tem direito a seguridade social, ao estabelecer que “toda
a pessoa, como membro da sociedade, tem direito a seguranga social;(...)”.

O BPC/LOAS, beneficio enquadrado no universo explicitado acima, é previsto na
Carta Magna, inserido no capitulo da Assisténcia Social e sera garantido a quem dele
necessitar, independente de contribuicdo a previdéncia social desde que sejam
preenchidos 0s requisitos expostos a seguir.

Seu conceito e previsdo sao encontrados na Constituicdo da Republica de 1988,
em seu artigo 203, V, que prevé que a pessoa com deficiéncia ou idoso sem renda capaz
de prover sua sobrevivéncia ou manutencdo de sua casa ou té-la provida pela sua familia
tera direito a um salario minimo mensal em forma de beneficio assistencial'?.

Apenas observando tal mecanismo constitucional, é cristalino de se concluir que
0 BPC/LOAS ndo pode ser confundido com um beneficio previdenciario, pois aquele ndo
depende de contribuicdo previdencidria, ou seja, contraprestacdo em dinheiro do
beneficiario, assim como dispde o “caput” do artigo mencionado acima.

Os requisitos de concessdo do beneficio estdo previstos na Lei n. 8.742/93 (a Lei
Organica da Assisténcia Social) e no Decreto n. 8.805 de julho de 2016 e sdo examinados
pela Autarquia Previdencidria — Instituto Nacional do Seguro Social para fins de
concessao.

O artigo 20 da Lei n. 8.742/93 ¢ a principal legislacdo regulamentadora dos
requisitos previstos na Constituicdo Federal. Nele, é estabelecida a idade piso para que o
beneficiario possa ter direito ao beneficio, e, ainda, de forma especifica, os critérios para
declarar uma pessoa deficiente, além de estabelecer o critério de renda per capita familiar
e quem se enquadra na composic¢do do quadro familiar:

Portanto, 0 requerente, para se tornar beneficiario, deve ser portador de
deficiéncia seguindo os critérios estabelecidos no paragrafo segundo do artigo 20 que

considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de

125 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso: 08
ago. 2020.
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natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais
barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de
condigdes com as demais pessoas ou ser idoso, este considerado pessoa maior de 65 anos
e ter a renda per capita familiar de até ¥4 do salario minimo nacional vigente a época do
requerimento.

Quanto ao requisito de deficiéncia presente no paragrafo segundo do artigo 20
da lei 8.742/93, vale trazer o trecho de Ana Helena Karnas Hoefel e Thalita Lopes da
Silva que menciona a forma de analise do requisito estabelecido pelo INSS como

administrador do beneficio para fins de concede-lo administrativamente:

Todavia, prudente mencionar que o Instituto Nacional do Seguro Social,
enquanto administrador do beneficio, ainda utiliza o conceito anterior de
pessoa com deficiéncia, haja vista que o artigo 624 da Instrucdo Normativa
INSS/PRES ndmero 20, de 10 de outubro de 2007, o qual foi alterado pela
Instru¢do Normativa INSS/PRES nimero 29, de 04 de junho de 2008, afirma
que sdo consideradas pessoas com deficiéncia para anélise administrativa da
concessdo do beneficio aquelas que se encontram incapacitadas para a vida
independente e para o trabalho em raz8o de anomalias ou lesBes irreversiveis
de natureza hereditéria, congénita ou adquirida. Ao passo que o §1° do artigo
4° da Portaria MDS/INSS numero 01, de 24 de maio de 2011, afirma que para
fins de concessdo de beneficio de prestacdo continuada “[...] considera-se
impedimento de longo prazo aquele que incapacita a pessoa com deficiéncia
para a vida independente e para o trabalho pelo prazo minimo de dois anos%,

Além disso, o requerente do beneficio assistencial também ndo pode o ter
cumulado com nenhum outro tipo de beneficio exceto de assisténcia médica e pensdo
especial indenizatdria ou qualquer outra forma de renda.

Vale enaltecer que partir de 23 de marco de 2020, com a promulgacédo da Lei n.
13.981/20, a renda per capita familiar de até ¥ do salario-minimo nacional vigente sera
usada apenas até 31 de dezembro de 2020, passando a vigorar o teto de ¥ do salério
minimo vigente nacional a partir de 1° de janeiro de 2021.

O paragrafo quarto culminado com o terceiro do artigo mencionado acima

demonstra que o beneficiario do BPC/LOAS, deve té-lo com renda exclusiva, ou seja,

126 PAMPLONA, Ana Helena Karnas Hoefel; SILVA, Thalita Lopes. Beneficio de prestacdo continuada:
A (im)possibilidade de flexibilizagdo dos requisitos para sua concessdo. In: X11 Semindrio Internacional
De Demandas Sociais E Politicas Publicas Na Sociedade Contemporénea e V111 Mostra De Trabalhos
Juridicos Cientificos. Santa Cruz do Sul, 2015, p. 8.
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ndo cumulativa, ficando este, totalmente impossibilitado de qualquer ascenséo financeira
sem que possa perder o direito a percepgdo do beneficio?’.

Tais requisitos demonstram a tamanha exigéncia para obtencéo e manutencao do
beneficio, ndo podendo o beneficiario fugir de qualquer um deles durante o requerimento
ou durante a percepc¢éo do beneficio, pois, se assim acontecer, tera ele negado ou cessado
de maneira imediata.

Além dos requisitos acima descritos que ja tornam o nivel de exigibilidade da
concessdo muito elevado, surgiu, com o Decreto n. 8.805/16, um novo requisito,
especificamente no artigo 12, que, exige, para que seja concedido o beneficio, que o
requerente esteja com sua inscricdo atualizada no Cadastro Unico para Programas Sociais
do Governo Federal — CadUnico.

Vale trazer aqui o significado de CadUnico, ou seja, Cadastro Unico para
Programas Sociais do Governo Federal, que é, segundo a Secretaria Especial do

Desenvolvimento Social?:

O Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal (Cadastro
Unico) é um instrumento que identifica e caracteriza as familias de baixa renda,
permitindo que o governo conhega melhor a realidade socioecondmica dessa
populagdo. Nele sdo registradas informacfes como: caracteristicas da
residéncia, identificacdo de cada pessoa, escolaridade, situacdo de trabalho e
renda, entre outras.

Portanto, o requerente do beneficio, para té-lo concedido, passa pela anélise de
sua incapacidade ou apresenta identificacdo que o enquadra como idoso, e, passa ainda,
pela analise de renda, tal processo é tramitado pelo INSS, apds o requerimento do
segurado, que pode ser feito de maneira digital pelo aplicativo “Meu INSS” ou
presencial?®.

Certo é de se observar que o BPC/LOAS foi criado num cenario onde é acusado
de gerar diversos impactos econdmicos, visto ser um beneficio sem retribuigéo

contributiva por parte do segurado, portanto, apesar de ser um direito fundamental

127 BARBOSA, Maria Madalena Martins; SILVA, Maria Ozanira da Silva e. O Beneficio de Prestacdo
Continuada - BPC: desvendando suas contradi¢des e significados. Ser Social, Brasilia, n® 12, p. 221-244,
14 ago. 20009. Disponivel em
<https://periodicos.unb.br/index.php/SER_Social/article/view/12933/11289>. Acesso: 10 out. 2020.

128 MINISTERIO DA CIDADANIA. Cadastro Unico: o que é e para que serve? Disponivel em
<http://mds.gov.br/assuntos/cadastro-unico/o-que-e-e-para-que-serve> Acesso em 15 de out. 2020.

129 GOVERNO DO BRASIL. Trabalho, Emprego e Previdéncia. Disponivel em <https://www.gov.br/pt-
br/servicos/solicitar-beneficio-assistencial-a-pessoa-com-deficiencia> Acesso em 16 de out. 2020.
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previsto constitucionalmente, se torna grande Onus para 0 governo, e, por isso, sua
concessdo, de acordo com a perspectiva do Poder Publico, visa atender a populacéo
apenas de maneira seletiva e restritiva. **°

Ocorre que a seletividade e a restritividade caracterizadas nos requisitos descritos
no presente capitulo tém sido julgadas com tamanho excesso, dificultando a concesséo
do beneficio, tornando-a cada vez mais morosa e, problemética, como serd tratada no
topico a seguir.
4. A problematizacao do requisito de renda previsto no8 3° do Art. 20 da Lei 8742/93

O parégrafo terceiro do dispositivo legal que regulariza a concessdo do beneficio
em tela traz o requisito de renda para fins de concessao do BPC/LOAS, qual seja, que o
nucleo familiar receba até 1/4 do salario minimo nacional per capita®3!.

Isso quer dizer que em uma familia com até quatro integrantes, no ano de 2020,
cujo salario minimo é de R$ 1.045,00%%2, o valor per capita para cada integrante deve ser
menor que R$ 261,25, ou seja, se um dos integrantes da familia trabalhar e ganhar R$
1,00 acima do minimo nacional, o terceiro idoso ou deficiente devera depender de todos
0s membros dessa familia, pois o critério de renda ndo seria obedecido para fins de
concessao do beneficio.

Sobre tal fato é interessante destacar o trecho trazido pela Revista CEJ, que
demonstra claramente que o Estado se coloca como responsavel secundario e subsidiaria
a familia do interessado, sendo que apenas tera esse 6nus caso a familia seja incapaz de

suporta-lo:

Ao vincular-se fortemente o acesso ao beneficio a uma condi¢do externa
(demonstracdo da miserabilidade familiar) como fez a lei, alterou-se o
significado da norma constitucional que o estabeleceu, pois a regulamentacéo
ocorrida conferiu centralidade & figura da familia como responséavel pela
manutenc¢do dos idosos e das pessoas com deficiéncia, atribuindo-se ao Estado,
por consequéncia, o carater da subsidiariedade no tocante ao assunto. Assim,
extrai-se que a responsabilidade do Estado é secundéria & da familia e,

130 PEREIRA, Luciano Meneguetti. Andlise Critica do Beneficio de Prestacdo Continuada e a sua
Efetivacdo pelo Judiciério. In: Revista CEJ, Ano XVI, n. 56, p. 15-27, jan./abr. Brasilia, 2012. Disponivel
em <corteidh.or.cr/tablas/r29923.pdf>. Acesso: 17 out. 2020.

131 Valor considerado até 31 de dezembro de 2020, ocasido em que passara a vigorar o limite de até % do
salario minimo nacional per capita. conforme regulamenta a Lei n. 13.981/20 que insere o inciso “I” no
artigo 20 8§ 3° da Lei n. 8742/93. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8742.htm>
Acesso em 19 de out. de 2020.

132 CAMARA DOS DEPUTADOS. Publicada medida provisoria que eleva o salario minimo para R$
1.045,00 em 2020. Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/noticias/633181-publicada-medida-
provisoria-que-eleva-salario-minimo-para-r-1-045-em-2020/> Acesso em 20 de out. 2020.
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portanto, subsidiaria ou residual, uma vez que o Estado somente arcara com a
responsabilidade pela manuten¢do do minimo de dignidade e cidadania do
idoso e do deficiente quando a sua familia ndo tiver condicGes de prover a sua
subsisténcia e houver demonstrado a sua miserabilidade. Aqui se pode verificar
que a vinculagdo do acesso ao beneficio a condicdo econémica da familia do
idoso ou da pessoa com deficiéncia fez o seu direito fundamental individual
transitar para a esfera do direito de familia. Com isso, esclarece Sposati (2008,
p. 133), aregulacdo legal transmutou o beneficio constitucional, e aqui consiste
uma das maiores restricdes, onde o direito constitucional de um saléario ao
cidaddo foi submetido a direito da familia, e ndo mais do cidaddo
individualmente considerado*®,

Apesar do dispositivo parecer, no primeiro momento, inconstitucional, pois
acaba por ndo cumprir por completo seu papel social e, principalmente, seu papel dentro
da assisténcia social, devido a tamanha exigéncia, o Superior Tribunal Federal na ADI
1232/98'%* o julgou constitucional, fundamentando que os requisitos de concessdo do

beneficio deveriam ser elencados na esfera political®:

CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL QUE
ESTABELECE O CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO DO INCISO
V DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA EM FACE
AO PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE REPORTA A LEI
PARA FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA DO BENEFICIO DE
SALARIO MINIMO A PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FiSICA
E AO IDOSO. ESTA LEI TRAZ HIPOTESE OBJETIVA DE PRESTACAO
ASSISTENCIAL DO ESTADO. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.
(STF - ADI: 1232 DF, Relator: ILMAR GALVAO, Data de Julgamento:
27/08/1998, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJ 01-06-2001 PP-00075
EMENT VOL-02033-01 PP-00095).

Diante disso, o critério de renda estabelecido restringe muito a concessao dos
beneficios na seara administrativa, e, na maioria das vezes, os requerentes devem propor
uma demanda judicial a fim de ter seu direito assegurado a partir da relativizacdo do
critério de renda estabelecido no dispositivo legal.

Relativizacdo, pois o critério seria avaliado levando em consideragdo o real
estado de miserabilidade do grupo familiar que ali esta requerendo o beneficio. Tal
entendimento é trazido da Reclamacgdo Constitucional 4374/13, que busca trazer, ao
menos, o reconhecimento da inconstitucionalidade da normal incidentalmente, ou seja,

dentro de cada demanda, afirmando ainda que o critério de ¥ do salario estaria defasado.

133 |bidem, p. 8 Acesso em 22 de out. 2020

133 STF. ADI: 1232 DF. Relator: Min. llmar Galvo. DJ: 27/08/1998. JusBrasil, 1998. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/740504/acao-direta-de-inconstitucionalidade-adi-1232-df>.
Acesso: 30 ago. 2020.

135 Op. Cit., p. 2.
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(..)2. Art. 20, 8 3° da Lei 8.742/1993 e a declaragdo de constitucionalidade da
norma pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 1.232. (...) A decisdo do
Supremo Tribunal Federal, entretanto, ndo pds termo a controvérsia quanto a
aplicacdo em concreto do critério da renda familiar per capita estabelecido pela
LOAS. Como a lei permaneceu inalterada, elaboraram-se maneiras de
contornar o critério objetivo e Unico estipulado pela LOAS e avaliar o real
estado de miserabilidade social das familias com entes idosos ou deficientes.
Paralelamente, foram editadas leis que estabeleceram critérios mais elasticos
para concessdo de outros beneficios assistenciais, tais como: a Lei
10.836/2004, que criou o Bolsa Familia; a Lei 10.689/2003, que instituiu o
Programa Nacional de Acesso a Alimentacdo; a Lei 10.219/01, que criou o
Bolsa Escola; (...)Verificou-se a ocorréncia do processo de
inconstitucionalizacdo decorrente de notdrias mudancas faticas (politicas,
econdmicas e sociais) e juridicas (sucessivas modificacBes legislativas dos
patamares econdmicos utilizados como critérios de concessdo de outros
beneficios assistenciais por parte do Estado brasileiro). (...)Reclamagéo
constitucional julgada improcedente (STF - Rcl: 4374 PE, Relator: Min.
GILMAR MENDES, Data de Julgamento: 18/04/2013, Tribunal Pleno, Data
de Publicagio: ACORDAO ELETRONICO DJe-173 DIVULG 03-09-2013
PUBLIC 04-09-2013)%,

Hoje, é pacifico na jurisprudéncia a busca por novos meios de prova a fim de

que possa ser demonstrada a miserabilidade do nucleo familiar do requerente, ndo sendo

a limitacdo do valor da renda o Unico meio de comprovacdo, portando, com a

flexibilizacdo do requisito de renda se torna mais viavel a concessdo do beneficio e a

garantia de um salario minimo aquela familia requerente. E o que se procura demonstrar

a sequir.

Pode-se notar nos trechos dos entendimentos colacionados abaixo, cada um de

um tribunal diferente, que a relativizacao do requisito esta sendo utilizada na maioria dos

tribunais:

(...) 4. Entretanto, diante do compromisso constitucional com a dignidade da
pessoa humana, especialmente no que se refere a garantia das condicfes
béasicas de subsisténcia fisica, esse dispositivo deve ser interpretado de modo
a amparar irrestritamente a o cidaddo social e economicamente vulneravel.5.
A limitacdo do valor da renda per capita familiar ndo deve ser considerada a
Unica forma de se comprovar que a pessoa ndo possui outros meios para prover
a propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, pois é apenas um
elemento objetivo para se aferir a necessidade, ou seja, presume-se
absolutamente a miserabilidade quando comprovada a renda per capita inferior
a 1/4 do salario minimo.(...) STJ - REsp: 1112557 MG 2009/0040999-9,
Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data de Julgamento:
28/10/2009, S3 - TERCEIRA SECAOQ, Data de Publicagdo: DJe 20/11/2009.

(...) ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, I1l, ALINEA C DA CF. DIREITO
PREVIDENCIAF\’JO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. POSSIBILIDADE DE
DEMONSTRACAO DA CONDICAO DE MISERABILIDADE DO

1% STF. Rcl: 4374 PE. Relator: Min. Gilmar Mendes. DJ: 18/04/2013. JusBrasil, 2013. Disponivel em:
<https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/24806757/reclamacao-rcl-4374-pe-stf >. Acesso: 01 set. 2020.
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BENEFICIARIO POR OUTROS MEIOS DE PROVA, QUANDO A RENDA
PER CAPITA DO NUCLEO FAMILIAR FOR SUPERIOR A 1/4 DO
SALARIO MINIMO. RECURSO ESPECIAL PROVIDO(..)TNU -
PEDILEF: 05016176720094058302, Relator: JUIZ FEDERAL SERGIO
MURILO WANDERLEY QUEIROGA, Data de Julgamento: 11/12/2015,
Data de Publicacéo: 05/02/2016)

(..JAGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE
INSTRUMENTO. PREVIDENCIARIO. BENEFICIO
ASSISTENCIAL. RENDA PER CAPITA SUPERIOR A Ya

DO SALARIO MINIMO. UTILIZAGAO DE OUTROS MEIOS PARA
COMPROVACAO DA MISERABILIDADE(...)TRF-3 - Al: 16487 SP
0016487-06.2012.4.03.0000, Relator: JUIZ CONVOCADO DOUGLAS
GONZALES, Data de Julgamento: 22/04/2013, SETIMA TURMA)

Neste cenério, o dispositivo que estabelecia o limite de renda de ¥ de salério
minimo per capita se tornou apenas um parametro, na seara judicial, para presuncao
absoluta de miserabilidade da familia, ou seja, caso a familia comprove estar dentro deste
limite de renda, presume-se sua miserabilidade, caso ndo esteja, serdo aceitas outros tipos
de prova a fim que possa ser comprovado tal requisito, ndo de renda, mas sim de

miserabilidade.

5. As dificuldades préticas do requerente do beneficio — baseado em casos concretos
trabalhados no Nucleo de Préatica Juridica da Universidade Federal Fluminense

O beneficio tratado no presente artigo é destinado para familias em situacédo de
caréncia, que, na maioria das vezes necessitam de auxilio de terceiro para terem maiores
informacdes sobre requisitos e requerimento do beneficio.

Usualmente, tal auxilio se presta por meio de uma assistente social localizada no
CRAS de cada bairro ou do INSS, que orienta a requerente a efetuar o passo a passo do
requerimento do beneficio.

A partir do requerimento, é analisado, no primeiro momento, o critério de renda
das familias, que, na maioria das vezes, ndo se enquadravam no valor exigido pelo
parégrafo terceiro do artigo 20 da Lei da Assisténcia Social, ou seja, de ¥ do salério
minimo nacional vigente a época do requerimento.

Entretanto, apesar de ndo se encaixarem inicialmente no requisito, a Autarquia
Previdenciaria, a partir da Acdo Civil Publica n. 5044874-22.2013.404.7100 que
determina que a exclusédo do valor da renda per capta os valores desprendidos com a saude

do requerente, passou a exigir a documentacdo comprobatdria dos gastos da familia,
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principalmente quanto a medicamentos, tratamento e consultas médicas e na &rea da saude
e fraldas™’, o que demonstraria uma certa relativizacdo (imposta judicialmente) por parte
dela também no processo administrativo.

Além dos comprovantes de gasto, também € exigido ao requerente, o
comprovante que requereu medicamentos, tratamentos, fraldas, entre outras coisas, aos
Orgdos da rede publica, exigindo ainda a respectiva negativa na prestacao, devidamente
carimbada e assinada pelo agente publico.

Assim ocorreu nos processos administrativos dos menores, portadores de
deficiéncia, D.LF.R. e S.E.L.C.F.

Com a exigéncia dos comprovantes de pedido de medicamentos ou tratamento
junto ao Ente Publico a fim que fosse aplicada a relativizacdo do requisito pela Autarquia,
se iniciava uma rede de problemas enfrentados pelos requerente, pois, € até possivel
conseguir gratuidade em medicamentos, e diversos tratamentos habitualmente necessario
aos idosos e deficientes, entretanto, a demora para conseguir o que foi requerido pode
ocasionar uma regressao na enfermidade do deficiente e possivelmente uma diminuicédo
na expectativa de vida do idoso.

Ademais, partindo de um caso concreto trabalhado, a assistida, mae de um menor
portador de autismo, solicitou junto a farmécia da prefeitura da cidade de Volta Redonda
um medicamento. Entretanto n&o lhe foi fornecido o medicamento e nem um
comprovante da negativa do requerimento, ou seja, ndo foi possivel apresentar ao INSS
a negativa, ficando a assistida num limbo, sem saber como proceder*®, vejamos parte da

exigéncia administrativa:

FIGURA 1 — EXIGENCIA ADMNISTRATIVA REQUERIDA PELO INSS
NO PROCESSO N. 1448825166 DE D.LF.R

137 RIBAS, Vera Pedroso. Beneficio de prestacdo continuada: apontamentos sobre a Agdo Civil Piblica
que deduz gastos em salde. In: Anais do 7° Congresso Paranaense de Assistentes Sociais: “O Trabalho
do/a Assistente Social em Tempo de Retrocesso: Defesa de Direitos e Lutas Emancipatorias”, Ponta
Grossa, 2019, p.3. Disponivel em
<http://www.cresspr.org.br/anais/sites/default/filessBENEF%C3%8DCIOS%20DA%20PRESTA%C3%8
7%C3%830%20CONTINUADA%20.pdf>. Acesso: 11 nov. 2020.

138 O caso pratico descrito acima, deu ensejo, apos a negativa administrativa do INSS no requerimento de
concessdo do beneficio pleiteado, ao processo judicial de n. 5007128-41.2019.4.02.5104, proposto na
subseccéo Judiciaria Federal de Volta Redonda e distribuido ao 2° Juizado, que se encontra em fase recursal.
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IMPORTANTE=&gt;ALEM DA COMPROVAGAQ DAS DESPESAS O(A) SR(A) DEVERA

DEMONSTRAR ATRAVES DE DOCUMENTOS, QUE REQUEREU E TEVE A PRESTAGAQ NEGADA POR
ORGAO DA REDE PUBLICA DE SAUDE COM ATRIBUIGAQ PARA FORNECIMENTO DOS MEDICAMENTOS,
DA ALIMENTACAO ESPECIAL, DAS FRALDAS DESCARTAVEIS E DAS CONSULTAS NA AREA DE SAUDE, DO
SEU DOMICILIO.

IMPORTANTE=&gt;PARA SER ACEITO, O DOCUMENTO DENEGATORIO FORNECIDO POR ORGAO DA REDE
PUBLICA DE SAUDE DEVE ESTAR ASSINADO POR SERVIDOR PUBLICO DEVIDAMENTE IDENTIFICADO
PELO NOME COMPLETO, CARGO E MATRICULA.

FONTE: “Meu INSS” — Procedimento administrativo enviado pela genitora do menor para analise juridica.

Da mesma forma aconteceu no procedimento administrativo do menor
S.E.L.C.F., em que o INSS, em exigéncia visivelmente mais fundamentada solicita os
mesmos documentos exigidos no pedido administrativo acima mencionado.

FIGURA 2 — EXIGENCIA ADMNISTRATIVA REQUERIDA PELO INSS
NO PROCESSO N. 1101437601

Unidade: 17025 - GERENCIA EXECUTIVA VOLTA REDONDA
1101437601 - Beneficio Assistencial 4 Pessoa com Deficiéncia (Tarefa principal)

Prezado (a) Sr. (a) MARIA DE FATIMA LADEIRA COSTA FERREIRA
Titular: SAMUEL EDUARDO LADEIRA COSTA FERREIRA

Assunto: Beneficio Assistencial NB B7/704.241.720-9

Comunicamos que na andlise de seu pedido de beneficio identificamos gue a renda per capita do grupo familiar E
igual ou superior a % (um guarto) do salaric-minimo vigente na data do requerimenteo, que atualmente corresponde
a R§ 234,25 oportunizamos, em atengio a Agéo Civil Plblica n*5044874-22 2013.4.04.7100-RS, comprovar as
despesas feitas em razdo de sua deficiéncia, incapacidade ou idade avangada, com:a.) medicamentos:
comprovagao de prescricio médica e comprovagao do valor mensal gasto;b.) alimentagao especial: comprovagio
de prescrigBo médica e comprovagao de valor mensal gasto:c.) fraldas descartaveis: comprovagdo do valor mensal
gasto;d.) consultas na area de salide (com profissionais de toda area de salde): comprovagao do valor mensal
gasto e além da comprovag3o das despesas devera demonstrar, documentalmente, que reguereu e teve a
prestacdo negada por 6rgao da rede publica de satde com atribuigao para fornecimento dos medicamentos, da
alimentagao especial, das fraldas descartaveis e das consultas na area de saide, do seu domicilio . Esta
declaragio devera estar assinada, carimbada e identificada pelo profissional do érgaoComunicamos que o
cumprimento da exigéncia ocorrera, preferencialmente, em momento Unico e que a ndo apresentagdo dos
documentos solicitados em até 30 dias acarretara no indeferimento do beneficio.OBS : Apos o cumprimento da
exigéncia se informe sobre as datas de Avaliagao Social (AS) e Pericia Médica (PM).ATENGAQ: Ressaltamos, que
em caso de divida quanto ao CadUnico, procure o CRAS-Centro de Referéncia de Assisténcia Social mais préximo
da sua residéncia.

FONTE: “EPROC JFRJ” — Procedimento administrativo juntado pelo INSS da demanda de n. 5000433-
37.2020.4.02.5104.

Sendo assim, para que ndo houvesse uma regressao nos quadros da enfermidade

do membro familiar, os demais membros acabavam por comprometer quase toda a renda
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familiar a fim de pagar o tratamento do deficiente para que, assim, pudessem ser
visualizadas progressdes no tratamento de maneira significativa.

Todavia, o INSS nédo aceita, para fins de comprovacdo da miserabilidade, o
comprovante de gastos de produtos e servi¢os que podem ser fornecidos pelos entes do
governo. Portanto, quando o requisito ndo é preenchido na seara administrativa,
consequentemente, o beneficio é negado na maioria das vezes.

Importante frisar que o tratamento precoce da doenca € de grande importancia
para que se note progressdo no tratamento e a espera por tratamento do SUS pode impedir
tal melhora, portanto tal fato também deveria estar sendo levado em consideragdo na
analise administrativa do beneficio.**°

Este primeiro momento, entre o pedido inicial, requerimento de cumprimento de
exigéncias e cumprimento por parte do requerente leva tempo, como por exemplo, o
ocorrido no processo administrativo de n. 1448825166 requerido em 11/02/2019 que foi
negado em 30/08/2019 e no processo administrativo de n. 1101437601 requerido em
08/01/2019 e indeferido também em 30/08/2019, conforme demonstram imagens abaixo,
ou seja, uma familia, necessitada, espera meses para ter indeferido um beneficio de carater
assistencial que por si s6 deveria ser tratado com certa urgéncia.

FIGURA 3 — INDEFERIMENTO ADMINISTRATIVO 1448825166
€
e am 30082019 1030

Unidade: 17025 - GERENCIA EXECUTIVA VOLTA REDONDA
1448825166 - BENEFICIO ASSISTENCIAL A PESSOA COM DEFICIENCIA (Tarefa principal)

NB: 704.230.443-9

Prezado(a) Senhor(a): £

h G GUIR, CPF-2 BN 480G

Pelas regras vigentes da Previdéncia Social, o requerimento solicitado foi INDEFERIDO sob o nimero de beneficio
(NB) descrito acima. Aguarde correspondéncia com as informagoes ou acesse o portal de servigos Meu INSS
(meu.inss.gov.br).

FONTE: “Meu INSS” — Procedimento administrativo enviado pela genitora do menor para anlise juridica.

139 Disponivel em <https://oglobo.globo.com/sociedade/saude/tratamento-precoce-participacao-dos-pais-
reduzem-sintomas-de-autismo-
15760577?utm_source=WhatsApp&utm_medium=Social&utm_campaign=compartilhar> Acesso em 02
de nov. 2020
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FIGURA 4 — INDEFERIMENTO ADMINISTRATIVO 1101437601

Despacho (34209662)

Enviado em 30/08/2019 10:30

Unidade: 17025 - GERENCIA EXECUTIVA VOLTA REDONDA

1101437601 - Beneficio Assistencial & Pessoa com Deficiéncia (Tarefa principal)

NB: 704.241.720-9

Prezado(a) Senhor(a), Nome: &

Pelas regras vigentes da Previdéncia Social, o requerimento solicitado foi INDEFERIDO sob o nimero de beneficio
(NB) descrito acima.

Aguarde correspondéncia com as informagdes ou acesse o portal de servigos Meu INSS (meu.inss.gov.br).

FONTE: “EPROC JFRJ” — Procedimento administrativo juntado pelo INSS da demanda de n. 5000433-
37.2020.4.02.5104.

Ressalta-se que no momento atual foram estabelecidas medidas para protecédo
desses requerentes, conforme informado anteriormente, sendo que uma delas foi a
antecipacédo do valor de R$ 600,00 aos requerentes que preencham os requisitos previstos
na Lei.

Apo6s todo esse processo administrativo, 0s requerentes ainda necessitam
procurar um Advogado particular, Nucleo de Préatica Juridica da Universidade ou
Defensor Publico da Unido para representa-los na justica, ocasido em que realmente sera
relativizado a exigéncia para acesso ao beneficio de renda previsto.

A competéncia para julgamento da presente demanda é da Justica Federal, que
também dispbe de um nicleo de atendimento gratuito, mais célere, onde a parte
comparece a sede da Justica e faz seu requerimento judicial que é levado a termo por
servidor sem necessitar da presenca de advogado ou Defensor Plibico'®°,

Proposta a demanda, o processo sera distribuido a um dos juizados federais
competentes na Justica Federal e sera iniciada a analise dos requisitos presentes nas Leis

tratadas acima que tratam sobre a concessdo do BPC-LOAS.

140 JUSTICA FEDERAL Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro. Atendimento dos juizados (sem advogado).
Disponivel em <https://www.jfrj.jus.br/atendimento-dos-juizados-sem-advogado> Acesso em 05 de nov.
2020
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A partir da propositura da demanda, a primeira determinacdo judicial é para que
seja verificada a situacdo real do requerente, como por exemplo, seus gastos basicos e
especiais decorrentes de sua enfermidade, além de quantas pessoas residem naquele
ambiente e qual a renda de cada uma.

A maneira mais eficaz e justa encontrada pelos nossos juizos para apreciar o
requisito da miserabilidade do demandante é uma pericia social, a ser realizada por Oficial
de Justica, normalmente determinada no primeiro despacho do juiz.

Assim aconteceu na demanda ajuizada pelo Nucleo de Pratica Juridica da
Universidade Federal Fluminense, em que figura como autor S.E.L.C.F, menor,
absolutamente incapaz, representado por sua genitora no processo de n. 5007920-
92.2019.4.02.5104.

Importante observar que o requerente realizou requerimento administrativo junto
ao INSS para concessao do beneficio em 05 de agosto de 2019 e teve seu beneficio
concedido em sentencga no dia 12 de outubro de 2020, ou seja, mais de um ano apés o
pedido inicial.

Quanto ao primeiro despacho* do juizo em relacdo a determinagdo de pericia
social acompanhada de quesitos para analise da real situacdo de miserabilidade do
requerente do beneficio, foi determinado o seguinte:

IV - Expecga-se mandado de verificacdo, a fim de que o Oficial de Justica
certifique, detalhadamente:

(1) as condigdes socioecondmicas da familia da parte autora, entendida esta
como sendo composta pela referida parte; o respectivo cdnjuge ou
companheiro(a); seus pais e, na auséncia de um destes, a madrasta ou o
padrasto; os irmdos solteiros, os filhos e enteados solteiros e 0os menores
tutelados, desde que vivam sob 0 mesmo teto que a parte autora; e

(2) as atividades laborativas e fontes de rendimentos auferidas por cada
um dos integrantes da familia como acima definida (salario, aluguéis,
beneficios previdenciarios etc.), respondendo aos quesitos a seguir
relacionados.

a) Com quem a parte autora reside?

O Oficial de Justiga devera especificar o nome, o sexo, e a idade da(s) pessoa(s)
que reside(m) sob 0 mesmo teto que a parte autora, indicando desde quando tal
se da.

b) Qual o vinculo de parentesco existente entre a parte autora e a(s) pessoa(s)
que com ela reside(m)? O referido vinculo de parentesco devera ser indicado,

141 Despacho de “evento 5” realizado pelo Juiz Federal titular do 2° Juizado Especial Federal da Subsecio
Judiciéria de Volta Redonda/RJ Bruno Fabiani Monteiro em 27 de novembro de 2019.
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de forma individualizada, com respeito a cada pessoa que resida com a parte
autora.

c) O Oficial de Justiga devera especificar, separadamente, qual a fonte de renda
de cada pessoa integrante da familia da parte autora que com esta resida.

d) Quais as condicdes do local de habitagdo da parte autora e seus familiares?
O Oficial de Justica devera informar acerca da localizacdo do imdvel, de suas
condicGes gerais de construcdo e preservacdo internas e externas, do
fornecimento ao mesmo de luz, 4gua, gas e esgoto sanitario e outros servicos,
bem como se 0 mesmo é préprio ou alugado etc.

e) Além da despesa basica de alimentacdo, a familia da parte autora tem outras
despesas, tais como aluguel, remédio(s) de uso continuo, escola etc.? Em caso
positivo, o Oficial de Justica deverd relaciona-las, indicando o seu montante
mensal.

f) A familia da parte autora tem despesas especiais decorrentes da condicao
pessoal especifica da parte autora? Em caso positivo, o Oficial de Justica
deverd relacioné-las, indicando o seu montante mensal.

g) A familia da parte autora é assistida por algum programa assistencial do
Governo (como, por exemplo, bolsa-familia, bolsa-escola, auxilio-gas etc.)?
Em caso positivo, o Oficial de Justica devera especificar qual o beneficio
econdmico ou material auferido em cada hipdtese que se verificar.

h) As informagdes acima foram obtidas apenas com base nas declaracdes da
familia da parte autora, com vizinhos e/ou com observacao/pesquisa?

i) Forneca o Oficial de Justica outros esclarecimentos que considerar
pertinentes ao caso (exceto sua opinido pessoal).

Diante desse despacho publicado em 27 de novembro de 2019, percebe-se que 0
meio judicial ndo estabelece o critério de renda da mesma maneira como é previsto na
legislacéo.

Vale informar ainda que despacho idéntico foi realizado no processo judicial,
ainda nao finalizado, proposto por D.LF.R, este publicado n dia 05 de novembro de 2020
e registrado como “evento 4”, o que nos deixa perceber que ¢ o procedimento de praste
utilizado pelos juizes da subsecdo de Volta Redonda*?,

Percebe-se que a demanda serd estudada pelo juizo levando em consideragdo a
realidade em que a familia vive, ndo apenas a renda que é percebida mensalmente, critério
este, que deveria ser utilizado desde o requerimento administrativo, visto se demonstrar

muito mais justo.

142 Processo judicial n. 5007128-41.2019.4.02.5104, distribuido em 22/10/2019 na Subsegéo Judiciéria da
Justica Federal da Comarca de Volta Redonda/RJ.
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Ap0s a analise dos critérios de renda e deficiéncia pelo juizo competente, seréa
concedido ou ndo o beneficio e, em caso de concessao, serdo pagos todos os valores em
atraso desde o requerimento administrativo.

Tal providéncia foi adotada em ambos 0s processos judiciais acima informados,
em que o juiz determinou a implantacdo do beneficio com o pagamento de todos as
parcelas em atraso, fundamentando sua decisdo nas provas técnicas periciais produzidas

no bojo da demanda.

5. Concluséao

O estudo partiu da andlise tedrica, avaliacdo préatica e legislativa dos requisitos
necessarios para concessao do beneficio assegurado pela Seguridade Social denominado
Beneficio de Prestacdo Continuada, conhecido como BPC-LOAS.

Com a devida demonstragdo dos requisitos podemos notar que a maior
dificuldade na obtencdo desse tipo de beneficio é o requisito de renda familiar per capita
que caracterizaria situacdo de miserabilidade, ou seja, ¥ do salario minimo nacional
vigente a época do requerimento, critério este, estabelecido pelo artigo 20 da Lei n.
8742/93 que dispdes sobre a Assisténcia Social.

A partir da dificuldade de concesséo do beneficio na seara administrativa, devido
a rigidez do critério, surgiram diversas demandas judiciais e com elas trouxemos alguns
casos concretos trabalhados no Nucleo de Pratica Juridica da Universidade Federal
Fluminense de Volta Redonda.

Notou-se ser desgastante o processo de concessao do beneficio, mais ainda por
se tratar de familias vulneraveis socialmente, que necessitam de forma urgente dos valores
pleiteados para conseguirem chegar num minimo existencial, que significa, nas palavras
de Ingo Wolfgang Sarlet e Carolina Zancaner Zockun, “direito a um conjunto de
prestacOes estatais que assegure a cada um (a cada pessoa) uma vida condigna”#,

Mas, apesar de desgastante, o processo judicial se demonstrou mais justo, com a

flexibilizacdo do requisito de renda exigido na legislacdo a partir de um estudo social

143 SARLET, Ingo Wolfgang; ZOCKUN, Carolina Zancaner. Notas sobre o minimo existencial e sua
interpretacdo pelo STF no &mbito do controle judicial das politicas pablicas com base nos direitos sociais.
In: Revista Investiga¢es Constitucionais, vol. 3, n® 2, p. 115-141, maio/ago. Curitiba, 2016. Disponivel
em <https://www.scielo.br/pdf/rinc/v3n2/2359-5639-rinc-03-02-0115.pdf> Acesso em 11 nov. 2020.
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realizado por Oficial de Justica na residéncia dos requerentes, 0 que permitiu ao juizo,
decidir, de forma justa, quem vive ou ndo em estado de miserabilidade para fazer jus a
concesséo do beneficio assistencial.

Portanto, podemos concluir que o direito dos beneficiarios é atingido ap6s um
certo periodo de tempo, caso seja concluido, na pericia social, pelo estado de
miserabilidade do requerente e de sua familia.

Apesar disso, muitos casos ficam sem soluc¢éo devido a caréncia e humildade do
povo alvo deste beneficio, que, em muitas das vezes, ndo procura a justica e acaba por ter
que viver abaixo da dignidade da pessoa humana assegurada pela Constituicdo Federal,
deixando, inclusive, de tratar a doenga do familiar devido as condigdes financeiras.

Claro que tal caréncia de informacGes poderia ser alvo de uma acdo social
promovida pelos Orgéos e Entidades protetoras dos direitos desse publico a fim de levar
a informac&o aos locais mais vulneraveis e, com o apoio dos Nucleos de Prética Juridica
das Universidades, procurar assegurar ao povo um direito que lhe é garantido
constitucionalmente.

E, para finalizar, podemos elencar uma solucdo possivelmente eficaz para
resolver a morosidade e a restritividade presente no processo administrativo que seria a
retirada do julgamento administrativo de concessdo do beneficio pelo INSS com a
consequente criacdo de um oOrgédo assistencial voltado especialmente para esse tipo de
requerimento, principalmente, para esse tipo de populacdo que vive em estado de
miserabilidade e necessita dos recursos do Estado para sua sobrevivéncia e de toda sua

familia.
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