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Aos incapazes de lutar pelo direito

de serem humanos.
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RESUMO

O presente trabalho destaca uma problematica latente na prestacéo jurisdicional brasileira: a
falta de acesso a justica pelas pessoas em situacdo de vulnerabilidade social. Embora a
igualdade perante a lei esteja prevista no caput do célere art. 5° da Constituicdo Federal, existe
um enorme abismo entre teoria e pratica, de modo que diversas condicdes se tornam empecilhos
para que o cidaddo comum possa recorrer a Justica para ter seus direitos assegurados. A partir
dessa ideia, discute-se de que modo a Defensoria Publica, enquanto instituigdo “guardia dos
vulneraveis”, com lastro em seu interesse institucional atribuido pela Constituicdo Federal,
pode e deve atuar a fim de superar essa falta de acesso. Assim, tanto o fortalecimento
institucional da Defensoria Pablica quanto o custos vulnerabilis, nova modalidade de
intervengdo defensorial, apresentam-se como instrumentos com potencial de superacdo das

vulnerabilidades processuais que obstam o efetivo acesso a justica.

Palavras-chave: Defensoria Publica. Justi¢a. Vulnerabilidade. Processo.



ABSTRACT

The present work highlights a latent issue in the brazilian jurisdictional provision: the lack of
access to justice by people in a vulnerable situation. Although equality is provided by the
Constitution, there is a huge abyss between theory and real life, in a way that several conditions
become obstacles for the common citizen to have Justice’s support to have their rights assured.
Based on this idea, this essay discusses how the Public Defender's Office, as an institution
“guardian of the vulnerable”, based on its institutional interest attributed by the Constitution,
can and should act in order to overcome this lack of access. Thus, both the institutional
strengthening of the Public Defender's Office and the custos vulnerabilis, a new modality of
defense intervention, present themselves as instruments with the potential to overcome the

procedural vulnerabilities that impede effective access to justice.

Key-words: Public Defender’s Office. Justice. Vulnerability. Lawsuit.
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1 INTRODUCAO

Em uma analise critica a respeito dos dilemas da justica, Nancy Fraser afirma que
h4, pela frente, uma nova tarefa intelectual e pratica: a de desenvolver “uma teoria critica do
reconhecimento, que identifique e assuma a defesa somente daquelas versGes da politica
cultural da diferenca que possam ser combinadas coerentemente com a politica social da
igualdade”.! Dessa forma, para Fraser, a justica plena exige tanto uma distribui¢do de renda
mais igualitria, quanto que os grupos ou individuos tenham suas diferencas reconhecidas e
respeitadas.?

Em outras palavras, para alcancar o ideal sistema de justica, é preciso gerar
reconhecimento as vulnerabilidades culturais e econémicas, visando a promoc¢do de uma
igualdade social efetiva. No contexto do sistema de justica brasileiro, a Defensoria Publica se
materializa como a instituicdo constitucionalmente legitimada a realizar, de forma integral, a
assisténcia juridica publica e gratuita dos vulneraveis. Assim, ela se torna o principal
instrumento de promoc¢do de um sistema de justica que objetiva reduzir o abismo das
desigualdades sociais.

Daniel Gerhard e Maurilio Casas Maia estabelecem que “a vocagdo defensorial é
contramajoritaria e de reforco democratico. Trata-se de impedir que a voz da sociedade, com
sua maioria dominante, sufoque os interesses e os direitos fundamentais das comunidades
minoritarias e do individuo injustamente afrontado em seus direitos fundamentais, seja pelo
discurso do 6dio ou do medo.”®

A Defensoria Publica, enquanto instituicdo, passou por um processo ainda muito
recente de legitimacdo de sua funcdo no &mbito do Poder Judiciario brasileiro. Até mesmo a
promulgacéo da Constituicdo cidadd, em 1988, ndo foi satisfatoria para esclarecer os limites
dessa atuacdo. Apenas com a aprovagdo da Emenda Constitucional n° 80, em 2014, a Carta
Magna passou a reger expressamente algumas questdes que passaram por extenso debate
doutrinario e jurisprudencial, como a legitimidade da Defensoria Pablica para atuar em

demandas coletivas e para promover conciliacfes extrajudiciais.

1 FRASER, Nancy. Da redistribuic&o ao reconhecimento? Dilemas da Justica na era pos-socialista. IN:
SOUZA, Jessé (org.). Democracia hoje: novos desafios para a teoria democréatica contemporanea. Brasilia:
Editora UNB, 2001. p. 245-282.

2 Fraser usa o termo redistribuicéo para referir-se a luta por uma distribuicdo de renda mais igualitaria, enquanto
reconhecimento refere-se & luta para que um grupo ou individuo possa ter as suas diferencas reconhecidas e
respeitadas.

3 GERHARD, Daniel; MAIA, Maurilio Casas. O Defensor-Hermes, o amicus comunitas: a representacéo
democrética dos necessitados de inclusao discursiva. Informativo juridico In Consulex, Brasilia, v. 22, jun. 2015,
p. 11-12.
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Alguns temas, contudo, ainda estdo em processo de consolidagdo no universo
juridico. Nesse ambito, uma das discussées que vém ganhando espaco nos Tribunais desde 2015
é sobre a intervencédo da Defensoria Publica como custos vulnerabilis em um processo, ou seja,
ndo como representante de uma das partes, mas para resguardar a tutela dos direitos da
populacdo vulneravel, em um paralelo com a tradicional atuacdo do Ministério Publico como
custos legis, protetor da ordem juridica. Jorge Bheron Rocha esclarece em quais condicdes e de

que forma essa atuacéo ocorre.

“A Defensoria Publica assume o papel de custos vulnerabilis quando atua em nome
préprio em razdo de missao institucional de promogao dos direitos humanos, na
atuacdo como assistente ou interveniente em processo civil ou penal que esteja em
causa demanda que pode ter cunho coletivo ou também individual, mas relacionado
adignidade humana e aos direitos fundamentais da pessoa, como atuacao paralela,
complementar ou suplementar ao advogado constituido.” * (grifo nosso)

A intervencdo da Defensoria Publica como custos vulnerabilis foi proposta
inicialmente pelo defensor publico Maurilio Casas Maia. O préoprio autor afirma que tal debate
esbarra em alguns pressupostos 16gicos e sociais a serem solucionados para a compreensdo do
tema, como o proprio conceito de vulnerabilidade, isto é, se ela é apenas econdmica ou também
social, e pelo estudo da assisténcia juridica piblica e gratuita prevista na Constituicio Federal .

A partir dessa ideia, verificou-se que a defesa do custos vulnerabilis como
modalidade interventiva da Defensoria Publica encontra intima relagdo com o conceito de
vulnerabilidade processual, proposto por Fernanda Tartuce. Segundo a autora, a vulnerabilidade
processual € uma condicdo que impede o litigante de exercer determinado ato em juizo. Tal
impedimento pode ser uma dificuldade financeira, de locomogédo, de conhecimento, entre
outros. Fernanda Tartuce ainda coloca que é imprescindivel a identificacdo das causas de tais
vulnerabilidades a fim de que se possa criar mecanismos para supera-las.®

Portanto, este trabalho tem o intuito de discutir a possibilidade juridica da
Defensoria Pablica figurar em um processo na posicdo de custos vulnerabilis, esclarecendo a

sua natureza e o respectivo amparo normativo, bem como se essa modalidade de intervengéo

4 ROCHA, Jorge Bheron. Legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar acéo civil plblica tendo por
objeto direitos transindividuais. Floriandpolis: Emp6rio Modara Editora, 2018, p. 20.

> GONCALVES FILHO, Edilson Santana; ROCHA, Jorge Bheron; MAIA, Maurilio Casas. Custos vulnerabilis:
A Defensoria Publica e o equilibrio nas relagdes politico-juridicas dos vulneraveis. Belo Horizonte: CEI, 2020,
p. 58.

8 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 184-
218.
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de terceiro é capaz de assumir o papel de instrumento de superacdo dos diferentes tipos de
vulnerabilidades processuais, a fim de ampliar o efetivo acesso a justica.

Para tanto, foi realizada uma pesquisa bibliografica com abordagem qualitativa da
repercussdo da temética na doutrina e nas decisdes judiciais. Buscou-se identificar
quantitativamente os empecilhos a aplicacdo do direito constitucional de acesso a justica por
meio das Defensorias Publicas e do custos vulnerabilis.

O primeiro capitulo abordard& um panorama tedrico acerca dos conceitos de
igualdade formal e material, bem como sua aplicabilidade na discusséo sobre jurisdicdo. Em
seguida, o texto ird expor as terminologias dos vocabulos “hipossuficiéncia” e
“vulnerabilidade”, a fim de esclarecer se as expressdes sao sindbnimas ou divergem, ja que tal
distingdo assume importancia ao definir quem esta legitimado a ser assistido pela Defensoria
Publica.

Ainda no mesmo capitulo, discutir-se-a as causas determinantes da vulnerabilidade,
isto €, quais sdo as condicdes que tornam um grupo ou individuo vulneravel. Nesse contexto,
sera dado destaque as chamadas “100 Regras de Brasilia”, documento de relevancia
internacional na temaética das vulnerabilidades. Por fim, o capitulo tratara, especificamente, das
vulnerabilidades processuais, apontando a urgéncia em criar mecanismos para supera-las.

Jd 0 segundo capitulo abordard dois temas que atuam como conectores
imprescindiveis entre a primeira e a Ultima parte do trabalho: a discussao sobre 0 acesso a justica
e como garanti-lo, a partir da teoria de acesso a justica formulada por Mauro Cappelletti e
Bryant Garth, e a explicacdo sobre o modelo publico brasileiro de assisténcia juridica integral
e gratuita, que servirda como plano de fundo para compreender a ideia do custos vulnerabilis no
capitulo seguinte. Ambos os temas também serdo objeto de topico que esclarece a sua
classificacéo juridica.

Assim, a Ultima parte do trabalho pretende expor e comentar a teoria do custos
vulnerabilis, o seu amparo legal e os respectivos deveres e prerrogativas decorrentes dessa
atuacdo, bem como a evolugéo do tema nos Tribunais ao longo dos Gltimos anos, questionando
a sua aplicabilidade no Direito Processual brasileiro.

Por fim, objetiva-se realizar uma analise critica sobre a atual realidade da
Defensoria Publica no Brasil, destacando os principais desafios a serem superados no ambito
da instituicdo para que ela possa alcancar a sua finalidade maxima: prestar assisténcia integral
e de forma eficaz aos cidaddos vulneraveis no Brasil, a fim de garantir-lhes o efetivo acesso a

justica.



13

2 VULNERABILIDADE PROCESSUAL E A BUSCA PELA IGUALDADE DE
ACESSO A JUSTICA

Tercio Sampaio Ferraz Junior’ destaca que ninguém pode sobreviver em uma
situacdo “em que a justica, enquanto sentido unificador de seu universo moral, foi destituida,
posto que a caréncia de sentido torna a vida insuportavel.”

A abordagem da justica, portanto, traz logo um imenso desafio: como proporcionar
a equalizacdo de possibilidades e oportunidades se cada ser humano é Unico? Apesar da
dificuldade em oferecer uma resposta a esse questionamento, o tema precisa ser enfrentado. E
a partir dessa ideia que se propde a andlise das vulnerabilidades nos estudos que tratam da
tematica de acesso a justica.

Assim, neste capitulo serdo expostas consideracdes a respeito da(s) igualdade(s) e
da(s) vulnerabilidade(s) processual(is), ao mesmo tempo em que se faz um alerta sobre a

urgéncia em criar mecanismos com o objetivo de alcancar o ideal de isonomia.

2.1 IGUALDADE E JURISDICAO

A Constituicdo Federal de 1988 deu celere destaque a igualdade em seu texto
normativo. Prevista no caput do art. 5%, que trata explicitamente dos direitos e garantias
fundamentais, ha estudos doutrinarios que compreendem a igualdade como um principio, e
aqueles que entendem que ela deve ser interpretada como um direito fundamental ou garantia.®

Nesse contexto, contudo, € pacifico o entendimento de que deve haver uma
superacéo da igualdade meramente formal — entendida como aquela que trata todos sob uma
oOtica uniforme, sem atentar para as diferencas dos sujeitos sociais — em prol de alcancar a
igualdade material ou verdadeira, a isonomia, que considera as diferencas de condigdes entre
os individuos a fim de oferecé-los as mesmas oportunidades de acesso aos bens e servigos

oferecidos pelo Estado. Nesse sentido, dispde José Helvesley:

[...] a igualdade material é aquela resultante da reparticdo igual de todos os bens
sociais por todos os individuos, enquanto a formal é a igualdade diante da lei, que
nunca chega a destruir as desigualdades sociais, e exige que qualquer homem, por

" FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. O justo e o belo: estudos de filosofia do direito: reflexdes sobre o poder,
a liberdade, a justica e o direito. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 220.

8 CF/1988. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, &
seguranca e a propriedade.

9 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 55.
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mais humilde que seja a sua condicéo, seja reconhecido como pessoa moral e juridica,

como uma personalidade individual, s porque e, precisamente, porgue ¢ homem.*°
O autor assevera ainda que “urge que seja imposto que a disciplina juridica seja
igual quando uniformes forem as condi¢Bes objetivas das hipoteses reguladas, e desigual
sempre que falte tal uniformidade”. Tal ideia remete a velha maxima acerca do principio da
isonomia: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais”, e parece traduzir bem a
necessidade de o Estado atender as particularidades dos grupos vulneraveis, tendo em vista o

dever deste de assegurar o tratamento isonémico aos cidadaos.

Quando a Constituicdo assegura a todos os cidaddos a igualdade formal, como
principio juridico a ser aperfei¢coado, incumbe ao Estado envidar esforgos para que
aquela igualdade formal se materialize, buscando esse ideario de todas as maneiras
possiveis, mormente no campo socioecondmico e politico, ndo podendo ele, Estado,
fugir a esse comportamento, sob pena de, em assim fazendo, estar descumprindo
mandamento constitucional e, consequentemente, contravindo a ordem superiormente
emanada.!

Ainda ao discorrer sobre a ideia de igualdade afim de alcancar uma justica ideal,

Alf Ross, em sua obra “Direito e Justiga”, é capaz de traduzir a relevancia de tal conceito para

a harménica aplicacdo do Direito.

[...] o ideal de igualdade, por si s6, significa simplesmente a correta aplicagdo de uma
regra geral (qualquer que seja ela). Os conceitos ou caracteristicas gerais empregados
na regra definem uma certa classe de pessoas (ou situagdes) as quais se devera
proporcionar um certo tratamento. O tratamento igual de todos os que pertencem a
essa classe €, portanto, consequéncia necessaria da correta aplicagdo da regra.?

Nas palavras de Marcelo Galuppo, a isonomia pode ser concebida ‘“como
procedimento de inclusdo formal e material nos discursos de justificagcdo e aplicacdo das
normas”, de modo que s6 é possivel reconhecer legitimidade ao Direito se este garantir a
“igualdade nos discursos que realiza.”.'®

Assim, o Poder Judiciario possui a missao de assegurar os direitos fundamentais de
quaisquer categorias — incluindo as minorias. Nesse contexto, o processo, sobretudo o civil,
ganha imensa relevancia a partir do momento em que se faz necessario recorrer a prestacao

judicial para garantir direitos devidos pelo proprio Estado.

10 HELVESLEY, José. Isonomia constitucional: igualdade formal versus igualdade material. Revista
ESMAFE: Escola de Magistratura Federal da 5. Regido, Recife, n. 7, p. 143-164, 2004.

11 HELVESLEY, José. Isonomia constitucional: igualdade formal versus igualdade material. Revista
ESMAFE: Escola de Magistratura Federal da 5. Regido, Recife, n. 7, p. 143-164, 2004.

12 ROSS, Alf. Direito e Justica. 2. Ed. Sdo Paulo: Edipro, 2007, p. 318.

13 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado Democratico de Direito a partir do pensamento
de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 208.



15

Ana Paula de Barcellos** afirma que o acesso a justica integra a dignidade do
homem. Com isso, a autora pretende ressaltar que todos devem ter acesso a autoridade
responsavel, em caso de descumprimento de direitos, por impor coercitivamente a sua
observancia.

Pelo principio formal da igualdade de jurisdicdo, todos se submetem igualmente ao
poder jurisdicional do Estado e todos tém igual acesso a ele. José Afonso da Silva entende que
tal faceta isondmica estad formalmente — e ndo materialmente - garantida, inclusive, em relacdo
a acessibilidade da justica, prevista no art. 5°, XXXV, da Constituicio Federal.’® Isso porque,
em principio, a prestacdo jurisdicional estaria igualmente a disposicao de todos, mas na préatica
essa realidade ndo se verifica.'®

Assim, ndo é suficiente afirmar que a jurisdicdo se encontra a disposicdo dos
cidaddos sem que sejam implementadas politicas publicas que viabilizem a transposi¢do dos
obstaculos sociais e econdmicos que dificultam o acesso & justica. E preciso uma postura ativa
por parte do Estado na criacdo de um mecanismo com diversos instrumentos integrados na

protecdo dos direitos das minorias vulneraveis.

2.2 DISTINCAO ENTRE VULNERABILIDADE E HIPOSSUFICIENCIA NO SISTEMA
JURIDICO BRASILEIRO

Visando garantir a consolidacdo da igualdade material no sistema juridico
brasileiro, a Constituicdo Federal prevé, em seu art. 5°, inciso LXXIV, que o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos.t’ Ao
tratar das funcbes da Defensoria Publica, o art. 134 da Carta Magna usa o termo necessitados
para se referir aos assistidos pela instituicio.!8

Diante disso, é fundamental estabelecer uma distincdo entre 0s conceitos de

vulnerabilidade e hipossuficiéncia a fim de esclarecer se a missdo da Defensoria Publica se

14 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 2. Ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 325.

15 CF/1988. Art. 5° XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.

18 SILVA, José Afonso da. Comentario contextual a Constituigdo. 9. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 77.

17 CF/1988. Art. 5° LXXIV - 0 Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos.

18 Art. 134. A Defensoria Plblica € instituicio permanente, essencial & fungio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a orientacéo juridica,
a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e
coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicéo
Federal . (grifo nosso)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#art5lxxiv
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#art5lxxiv
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limita a prestar assisténcia juridica aos hipossuficientes ou se deve ser ampliada para amparar

todos aqueles que se encontram em situacao vulneravel.

2.2.1 O vocabulo “vulnerabilidade” e sua relevancia para o Direito

A palavra vulnerabilidade deriva do verbo em latim vulnerare que significa ferir,
penetrar. Em uma concepgdo mais genérica e atual, o termo expressa a “qualidade de quem é
vulneravel”, “que é suscetivel de ser ferido ou atingido por doen¢a”, ou ainda “que esta sujeito
a ser atacado ou criticado”.*°

Assim, é possivel concluir que, até certo ponto, todas as pessoas sdo vulneraveis, ja
que, fisica e psicologicamente, existe a possibilidade de qualquer individuo sofrer alguma les&o.
Por outro lado, nem todas as pessoas se encontram em situagOes idénticas e se expdem aos
mesmos riscos de serem “feridas” 2.

Fernanda Tartuce? vislumbra trés principais sentidos para a interpretacéo do termo
vulnerabilidade: 1. como caracteristica de certas pessoas (como criancas, idosos, incapazes etc.)
Ou grupos sociais (como as classes mais pobres); 2. como condi¢cdo humana, uma fragilidade
diante finitude da vida; e 3. como principio ético, para orientar a reflexao sobre questées morais
e sobre o conceito de justica.

O primeiro sentido apontado vem ganhando especial relevancia no ambito do
Direito. J& no inicio da década de 90, Augusto Cancado Trindade expressava preocupagdo com
a protecao de grupos vulneraveis na confluéncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos
e com o atendimento as suas necessidades basicas?2. A Declaracéo da Il Conferéncia Mundial
de Direitos Humanos, ocorrida em 1993, em Viena, tornou ainda mais evidente a necessidade
de promover e proteger os direitos das pessoas que pertencem a grupos vulneraveis.

Heloisa Helena Barboza®, ao falar sobre os aspectos juridicos envolvendo
vulnerabilidade e cuidado, ressalta que a caminhada para colocar o Direito no “mundo social”

tem sido ardua e longa. Segundo ela, € essencial a constru¢do de um sistema juridico voltado

19 Dicionario Michaelis. Disponivel em: <https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-
brasileiro/vulner%C3%Alvel/> Acesso em: 26 nov. 2021.

20 BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, Tania da;
OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). Cuidado e vulnerabilidade. So Paulo: Atlas, 2009, p. 107.

2L TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
163.

22 Resgatando escritos desta época: TRINDADE, Antonio Augusto. O regime juridico autdénomo das medidas
provisorias de protecdo. Fortaleza: Expressao Gréfica e Editora, 2017, p. 17-40.

2 BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, Tania da;
OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). Cuidado e vulnerabilidade. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 107.
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as necessidades das pessoas que participam da vida em sociedade, “seres reais existentes no
mundo dos fatos e ndo mais sujeitos ideais, titulares abstratos de direitos equitativamente
atribuidos e assegurados com base em uma igualdade formal.”

A autora também afirma que o Direito constitui a disciplina da convivéncia humana,
portanto, ndo h&d como desprezar a analise das interaces entre os individuos e do complexo
campo da vulnerabilidade socioecondmica e civil?*. Fernanda Tartuce?® coloca que o estudo da
vulnerabilidade no Direito € especialmente importante no contexto brasileiro, ja que o pais
endossa uma realidade historicamente marcada por disparidades, sendo fundamental identificar
como se deu a reacéo do legislador diante da constatacdo de desigualdades e das reinvindicagdes
sociais por maiores oportunidades de equalizacéo.

Ainda sobre a importancia de considerar as vulnerabilidades para impulsionar o

acesso a justica, Ronaldo Porto Macedo coloca:

O reconhecimento das diferencas de status juridico fard com que progressivamente o
Direito Social passe a ser um direito de desigualdades, um direito de privilégios e
discriminagfes positivas moral e politicamente legitimados. [...] O Direito Social
passa a impor determinadas discriminagdes positivas, como o tratamento diferenciado
e mais protetivo para as partes mais vulneraveis, como o consumidor, o pobre, 0 idoso,
o trabalhador, a pessoa com deficiéncia etc.?
Portanto, o autor expressa a ideia j& mencionada de que, no Direito, é necessario
que haja uma reducédo da igualdade formal para que se garanta a isonomia, considerando as
vulnerabilidades das partes no processo. Com isso, é possivel prevenir injusticas decorrentes da

disparidade de armas entre os litigantes.
2.2.2 O termo “hipossuficiéncia” como espécie de vulnerabilidade
O vocabulo hipossuficiente significa “pessoa que ¢é economicamente muito

humilde, que ndo é autossuficiente” 2’. Por outro lado, vulnerabilidade refere-se a nogéo de

suscetibilidade, sendo esse o critério de diferenciacdo comumente adotado pela doutrina.

24 BARBOZA, Heloisa Helena. Vulnerabilidade e cuidado: aspectos juridicos. In: PEREIRA, Téania da;
OLIVEIRA, Guilherme de (Coords.). Cuidado e vulnerabilidade. So Paulo: Atlas, 2009, p. 106.

2 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
165.

% MACEDO JR., Ronaldo Porto. Contratos relacionais e defesa do consumidor. 2. Ed. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 51.

27 DICIONARIO Michaelis. Hipossuficiente. Disponivel em: <https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/hipossuficiente>. Acesso em: 30 set. 2021.


https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/hipossuficiente
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/hipossuficiente
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Apesar disso, 0 tema é controvertido, sobretudo na seara do Direito do Consumidor,
onde o maior debate acerca da diferenca entre vulnerabilidade e hipossuficiéncia € encontrado.
Isso porque o Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) brasileiro assume uma postura protetora
ao partir do pressuposto de que o consumidor ¢ a parte fraca na relagio®®. No referido diploma
legal, o termo hipossuficiéncia ndo é abordado sozinho, mas vem acompanhado do adjetivo
técnica. Essa associacdo de vocabulos conduz a entendimentos divergentes no tocante a
diferenciacéo indicada. Em um estudo das diferentes doutrinas que debatem o tema, Fernanda
Tartuce conclui e defende que vulnerabilidade e hipossuficiéncia ndo retratam conceitos
idénticos.

A partir do Iéxico e da tradicdo do uso da expressdo no sistema juridico brasileiro,
hipossuficiéncia é sindbnimo ¢é vulnerabilidade econdmica. O legislador do Cédigo do
Consumidor ndo deveria ter se reportado a hipossuficiéncia como critério para a
inversdo do 6nus da prova, mas se referir a dificuldades técnicas de produgdo
probatdria. E compreensivel, porém, que tenha tentado evitar a repeticao da palavra,
ja que a vulnerabilidade em sentido amplo ja havia sido utilizada no inicio da
normatizacdo como presuncdo em relacdo ao consumidor. Vulnerabilidade indica,
assim, suscetibilidade em sentido amplo, sendo a hipossuficiéncia uma de suas
espécies, a vulnerabilidade econémica.*

Assim, vulnerabilidade é género, ao passo que hipossuficiéncia é espécie desta. A
hipossuficiéncia constitui a vulnerabilidade ante a insuficiéncia econémica e tem repercusséo
processual na medida em que impede ou dificulta a pratica de atos pelo litigante, constituindo,

portanto, um dos principais fatores que ensejam a vulnerabilidade processual.

2.3 DETERMINANTES DA VULNERABILIDADE

Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (Objetivos Globais) do Programa
das Nac6es Unidas para o Desenvolvimento tragam uma Agenda de dezessete metas a serem
implementadas até 2030, que incluem acabar com a pobreza e a fome em todos os lugares;
combater as desigualdades dentro e entre 0s paises; construir sociedades pacificas, justas e
inclusivas; proteger os direitos humanos; promover a igualdade de género e 0 empoderamento
das mulheres e meninas; assim como assegurar a protecao duradoura do planeta e seus recursos

naturais.

28 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. — 6. Ed. — S&o Paulo: Somos
Educacéo, 2020, p. 5.

29 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
181.

30 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.
183.
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A partir dessas metas, a Agenda convoca uma parceria global para o
desenvolvimento sustentavel focada, sobretudo, nas necessidades dos mais pobres e
vulneraveis, com a afirmacdo expressa da urgéncia em promover o empoderamento dessas
pessoas. Tais grupos incluem criangas, jovens, pessoas com deficiéncia, pessoas com
HIV/AIDS, idosos, povos indigenas, refugiados e migrantes. Esses objetivos e metas sdo
resultado da colaboracdo da sociedade civil e organismos interessados no mundo inteiro,
revelando a necessidade e o interesse global em dar voz aos vulneraveis®.

Diversos fatores sdo determinantes para tornar grupos e pessoas vulneraveis, como
a marginalizacdo, a pobreza, a discriminacdo social, além de fatores ambientais e barreiras
culturais. Contudo, segundo Daniela Lima Barreto, comumente esses fatores interagem,
ocorrendo a presenca de mais de um deles, o que gera um multiplo risco. Sdo as chamadas
“interseccionalidades” *2.

Como exemplo, cita-se a vulnerabilidade do migrante. A Organizagéo Internacional
para as Migracgdes (OIM) aponta alguns determinantes para a vulnerabilidade migratéria, como
fatores individuais, familiares, domésticos, comunitarios, geograficos, politicos, econdmicos,
sociais, regionais e institucionais. Os migrantes normalmente possuem historico de conflito em
sistemas politicos opressores, com graves violagoes de direitos®.

De forma correlata, Amartya Sen, em sua obra “A ideia de justica”, afirma que uma
pessoa pertence a varios grupos diferentes (de género, classe, linguagem, profissao,
nacionalidade, comunidade, raca, religido, e assim por diante), e vé-la apenas como membro de
um grupo particular seria “uma negacéo grave da liberdade de cada um para decidir exatamente

como ver a si proprio.” Ademais, 0 autor coloca:

A crescente tendéncia a ver as pessoas como uma “identidade” dominante ndo é
apenas a imposicdo de uma prioridade externa e arbitraria, mas também a nega¢do da
importante liberdade de uma pessoa que pode decidir sobre suas respectivas lealdades
a diferentes grupos (a todos os quais ela pertence).*

31 Os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, assim como o documento final da Agenda 2030 estéo
disponiveis no site das Nac¢des Unidas no Brasil em: https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/. Acesso em:
03 out. 2021.

32 Vulnerabilidade interseccional é aquela gerada por multiplos fatores. Em termos praticos, isso quer dizer que a
vulnerabilidade vivida por uma mulher casada de classe média ndo ¢ igual aquela que vive uma mae
monoparental da periferia, que se expde em espagos com altos indices de criminalidade, mesmo que, em teoria,
ambas estejam sujeitas a sofrer violéncia de género. BARRETO, Daniela Lima. O Direito Penal dos vulneraveis:
uma andlise critica da busca do reconhecimento por meio do Direito Penal. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris,
2016.

33 GONGALVES FILHO, Edilson Santana; ROCHA, Jorge Bheron; MAIA, Maurilio Casas. Custos
vulnerabilis: A Defensoria Publica e o equilibrio nas relagdes politico-juridicas dos vulneraveis. Belo Horizonte:
CEl, 2020, p. 66-67.

34 SEN, Amartya. A ideia de justica. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2011, p. 281.


https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/
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Com efeito, a identificacdo de todos os fatores determinantes da vulnerabilidade -
e ndo apenas de um deles - é de suma importancia, pois a partir desse diagnoéstico inicial é
possivel calcular os riscos a que aquele individuo ou grupo estd exposto e, assim, prover 0s
tipos de protecdo necessarios, como moradia, acesso a agua potavel, saneamento basico,
alimentacio, saude, seguranca e, dentre outros, 0 acesso a justica.®

Este ultimo se relaciona diretamente com a assisténcia gratuita prestada pela
Defensoria Publica. Para tal prestacdo, é preciso avaliar a capacidade de acesso a justica, em
seu sentido amplo®®, de efetiva ampla defesa e de exercicio do contraditorio da pessoa ou grupo
a ser representado pela Defensoria Pablica. Como dito, tanto a condi¢do financeira quanto
outras causas de vulnerabilidade podem ser determinantes para demonstrar a necessidade de
prestacdo institucional, sendo comum a interseccionalidade, isto é, a ocorréncia simultanea de

varios fatores.

2.4 AS 100 REGRAS DE BRASILIA

Maurilio Casas Maia afirma que, em um primeiro plano, a vulnerabilidade é uma
situacdo fatica, ou seja, deve ser analisada conforme o caso concreto especifico, “porquanto
seria impossivel que a norma posta pudesse prever, exaustivamente, todos 0s casos,
enumerando-0s*’.” Por outro lado, é possivel observar alguns casos de vulnerabilidade
expressos em normas escritas, como no Estatuto do Idoso ou no Estatuto dos Refugiados.

Nesse contexto, as “100 Regras de Brasilia para 0 Acesso a Justica de Pessoas em
Condicéo de Vulnerabilidade” se destacam como um dos principais instrumentos de regulacdo
dos direitos das pessoas vulnerdveis, e ajudam a entender a multiplicidade de fatores
determinantes de tal condicdo. Tradicionalmente, o documento possui um carater de soft law e
foi aprovado pela XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana, que ocorreu em Brasilia, em

2008. Alguns defendem, contudo, que seu status juridico é de jus cogens, ja que aborda valores

3% 1|OM Handbook — protection and assistance for migrants vulnerable to violence, exploitation and abuse.
Geneva: Internacional Organization for Migration, 2018, p. 5-81.

3% Aqui entendido como sendo ndo necessariamente aquele prestado pelo Poder Judiciario. O acesso a justica em
sentido amplo compreende a possibilidade de alcangar meios para a solugdo de um litigio. O Poder Judiciério é
um dos caminhos possiveis para tal, mas nem sempre é 0 mais adequado no caso concreto.

37 GONCALVES FILHO, Edilson Santana; ROCHA, Jorge Bheron; MAIA, Maurilio Casas. Custos
vulnerabilis: A Defensoria Pablica e o equilibrio nas relagfes politico-juridicas dos vulneraveis. Belo Horizonte:
CEl, 2020, p. 62.
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indispensaveis em matéria de direitos humanos. As “100 Regras de Brasilia” trazem o seguinte

conceito:

Consideram-se em condicao de vulnerabilidade aquelas pessoas que, por raz&o da sua
idade, género, estado fisico ou mental, ou por circunstancias sociais, econdmicas,
étnicas e/ou culturais, encontram especiais dificuldades em exercitar com plenitude
perante o sistema de justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.®

Trata-se, portanto, de uma predisposicdo a fragilidades decorrente de fatores de
ordem politica, historica, social ou cultural, que coloca as pessoas em uma posicao assimeétrica
de poder, dificultando ou impedindo a efetivacao de direitos.

As “100 Regras de Brasilia” também afirmam VAarios fatores que podem ensejar
uma dificuldade de acesso a justica e que a “concreta determinagdo de pessoas em situagdo de
vulnerabilidade em cada pais dependera das suas caracteristicas especificas, ou inclusive do seu
nivel de desenvolvimento social ¢ econdmico”. No caso do Brasil, em especial, a pobreza
costuma ser o principal fator presente, e quase sempre € acompanhada outras causas de
vulnerabilidade, decorrentes ou ndo daquela.

O documento destaca, ainda, visando o efetivo acesso a justica para a defesa dos
direitos, a importancia da promocéo e desenvolvimento de politicas publicas destinadas a
garantir a assisténcia técnica e judiciaria da pessoa vulneravel e para a defesa dos seus direitos
em todas as ordens jurisdicionais, inclusive por meio da ampliacao das funcdes do Defensor
Publico (Regra 29).

Assim, as “100 regras de Brasilia” constituem um importante documento para
consolidar a missdo institucional da Defensoria Publica no Brasil como 6rgdo motivado a atuar
na superacao dos diferentes tipos de vulnerabilidade existentes, sobretudo a vulnerabilidade de

cunho processual, garantindo a ampliacdo do acesso a justica desses grupos.

2.5 VULNERABILIDADE PROCESSUAL: CONCEITO E RELEVANCIA

Barbosa Moreira afirma que “um dos grandes desafios do processo socialmente

orientado é o desequilibrio de forcas que logo de inicio se exibe entre as partes litigantes, a

% REGRAS de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas em Condicéo de Vulnerabilidade. Disponivel
em: <https://www.anadep.org.br/wtksite/100-Regras-de-Brasilia-versao-reduzida.pdf>. Acesso em: 03 dez.
2021.

39 GONCALVES FILHO, Edilson Santana; ROCHA, Jorge Bheron; MAIA, Maurilio Casas. Custos
vulnerabilis: A Defensoria Publica e o equilibrio nas relagdes politico-juridicas dos vulneraveis. Belo Horizonte:
CEl, 2020, p. 69.
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comprometer, em regra, a igualdade de oportunidades de éxito no pleito”*°. Diante da garantia
da isonomia dada pela Constituicdo Federal, torna-se dever do juiz promover a igualdade
material. O magistrado deve identificar como a vulnerabilidade se configura e diligenciar para
minimizar potenciais e ilegitimas consequéncias, ja que, conforme exp8e Ovidio Baptista da
Silva*!, o processo civil é a disciplina mais proxima do “homem da rua” e ndo pode ignorar o
contexto de sua aplicacao.

E a partir desse cenario que Fernanda Tartuce teoriza o que ela chama de
vulnerabilidade processual, a0 mesmo tempo em que aponta a necessidade de os juristas agirem

em prol de criar mecanismos para supera-la.

Vulnerabilidade processual é a suscetibilidade do litigante que o impede de praticar
atos processuais em razdo de uma limitacéo pessoal involuntaria ensejada por fatores
de saude e/ou de ordem econdmica, informacional, técnica ou organizacional de
carater permanente ou provisério. [...] Assumido o objetivo de assegurar a efetiva
participagdo dos litigantes em bases reais, é preciso identificar se a impossibilidade
de participar do feito foi causada por uma vulnerabilidade comprometedora e, em
caso, positivo, atuar para supera-la.*?

Portanto, estda em condicdo de vulnerabilidade processual aquele litigante que, por
fatores externos e independentes de sua vontade, encontra-se prejudicado de exercer algum ato
determinante no cunho do processo, provisoria ou permanentemente.

Como ora exposto, apesar da hipossuficiéncia ser especialmente determinante no
contexto brasileiro, ha casos de vulnerabilidade que ultrapassam a insuficiéncia econémica,
envolvendo: a) 6bices geograficos (por dificuldades de locomocéo ao local da pratica dos atos
processuais, prejudicando a atuacdo em juizo por obstaculos insuperaveis); b) debilidade na
salde do litigante (vulnerabilidade momentanea que pode comprometer a pratica de atos
processuais em razdo de doenca); c) desinformacdo pessoal; d) ignorancia sobre o direito
material; e) desconhecimento sobre normas processuais; f) dificuldades na técnica juridica; g)
auséncia de advogado; h) deficiéncias na atuacdo probatoria; i) vulnerabilidade organizacional
(pertinente a pessoas que ndo conseguem mobilizar recursos e estruturas para sua propria

organizagao pessoal, encontrando restri¢des logisticas para atuar) 4.

40 BARBOSA MOREIRA, José Carlos apud TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no Processo
Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 184.

41 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense, 2004,
p. 91.

42 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 184-
186.

4 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p.189-
218.
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Fernanda Tartuce* exemplifica a ideia de vulnerabilidade processual com o caso
de uma litigante analfabeta que se dirigiu ao Juizado Especial e deduziu oralmente sua pretenséo
sem contar com um advogado. N&o se pode ignorar que existem limitacdes consideraveis nesse
ato. Diante disso, 0 magistrado ndo pode se omitir e enviar intimag6es por escrito mesmo
sabendo que a parte é incapaz de ler, ao contrario, deve orientar a serventia para que promova
a ciéncia por outros meios que assegurem o pleno acesso ao teor das comunicagfes. Tal atitude
seria uma forma de superacédo da vulnerabilidade processual a partir da atuacao do juiz, em que
este pratica atos diferenciados diante de uma consideravel dificuldade da parte litigante para
participar em juizo.

Contudo, com a ampliacéo do conceito de vulnerabilidade, ha que se considerar que
a Defensoria Publica, enquanto guardia dos vulneraveis, deve também ampliar o seu espectro
de atuacdo de modo a acolher e prestar assisténcia juridica integral a todos os vulneraveis, a fim
de superar as suscetibilidades a que muitos litigantes estdo expostos.

Nessa perspectiva € que se vislumbra a atuacdo da Defensoria Publica como custos
vulnerabilis: em tal modalidade, a instituicdo ndo ficaria restrita as pretensdes deduzidas em
juizo e nem ficaria atrelada ao patrocinio de hipossuficientes.

Conforme dispde Maurilio Casas Maia®, a intervencdo do defensor publico,
enquanto representante do Estado Defensor, vai muito além da substituicdo do advogado
privado, sendo possivel — além da legitimidade coletiva -, a intervencdo com lastro em seu
proprio interesse institucional, uma intervencéo de terceiro com base constitucional.

Assim, a Defensoria Publica ergue-se como uma instituicdo fundamental no
mecanismo de superacao dos diversos tipos de vulnerabilidade processual no Direito brasileiro.
No entanto, antes de adentrar na discussdo sobre a intervencdo defensorial como custos
vulnerabilis, é indispensavel a compreensédo de dois conceitos basilares: o acesso a justica e a

assisténcia juridica gratuita a luz da Constituicdo Federal de 1988.

4 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 185.
45 CASAS MAIA, Maurilio. A Segunda Onda de acesso a justica e os necessitados constitucionais: por uma
vis&o democratica da Defensoria Pablica. In: COSTA-CORREA, André L.; SEIXAS, Bernardo Silva de;
SOUZA, Roberta Kelly Silva; SILVIO, Solange Almeida Holanda. (Org.). Direitos e garantias fundamentais:
novas perspectivas. Birigui - SP: Boreal, 2015, p. 201.
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3 O ACESSO A JUSTICA E A ASSISTENCIA JURIDICA GRATUITA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

No estudo sobre o papel da Defensoria Publica enquanto terceiro interveniente na
relacdo processual e suas implicagdes sociais, € imprescindivel que alguns conceitos sejam
destrinchados a fim de criar um plano de fundo tedrico que permita legitimar a missao
defensorial atribuida pela Constituicdo Federal de 1988.

A primeira discussao a ser realizada nesse sentido é sobre o efetivo acesso a justica,
considerado uma garantia constitucionalmente prevista, mas que ainda figura como um
verdadeiro abismo entre a teoria e a pratica. A partir disso, serd possivel explicar o modelo
publico brasileiro de assisténcia juridica integral e gratuita e, consequentemente, 0 surgimento
da Defensoria Publica como instituicdo constitucionalmente legitimada a assumir o papel de
“guardia dos vulneraveis”. Por fim, neste capitulo também serd esclarecida a classifica¢do dos
direitos de acesso a justica e de assisténcia juridica gratuita, com o intuito de aumentar a

compreenséo acerca da sua natureza.

3.1 0 ACESSO A JUSTICA ENQUANTO GARANTIA FUNDAMENTAL NO
CONTEXTO DAS ONDAS RENOVATORIAS

O acesso a justica € garantia fundamental prevista na Constituicdo Federal de 1988,
a partir da ndo exclusdo da apreciacdo de direitos pelo Poder Judiciario expressa pelo art. 5°,
inciso XXXV. Essa posi¢cdo demonstra que esse direito possui aplicagdo direta e imediata como
dos demais direitos fundamentais, nos termos do §1° do art. 5°, além de ser protegido contra
quaisquer reformas constitucionais por ser clausula pétrea. Ressalte-se, todavia, que 0 acesso a
justica ndo se limita ao acesso ao Poder Judiciario, devendo ser entendido como acesso a ordem
juridica justa, bem como acesso a outros direitos fundamentais®.

Segundo Mauro Cappelletti e Bryan Garth*’, embora seja de dificil definicdo, a
expressao “acesso a justica” delimita duas finalidades essenciais do sistema juridico, que sao o
acesso igualitario a todos ao sistema jurisdicional e a producdo de resultados individual e

socialmente justos.

46 OLIVEIRA NETO, Emérito Silva de. Fundamentos do acesso a justica: contetido e alcance da garantia
fundamental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p. 6-7.

4T CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica: Trad. Ellen Grancie Northfleet. Porto Alegre:
Antonio Sérgio Fabris Editor, 2002, p. 8.
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Quanto ao conceito de acesso a justica, Mauro Cappelletti e Bryan Garth afirmam,
ainda, que este significava basicamente o direito formal e individual de propor ou contestar uma
acao, salientando-se que somente tinham acesso a justica aqueles que pudessem enfrentar o0s
custos, ndo havendo preocupacdo do Estado quanto ao acesso a justica por aqueles que ndo
pudessem fazé-lo. Ndo havia, portanto, um acesso efetivo a justica, mas apenas formal,
considerando que esse acesso ndo era igualitario®®,

Posteriormente, o conceito se transformou, de modo que o direito ao acesso a justica
efetivo passou a ter sua importancia reconhecida entre os direitos individuais e sociais, podendo
ser definido como condicdo necessaria para a existéncia de um sistema juridico atual e
igualitario que garanta efetivamente o direito de todos*.

A evolucdo do conceito de acesso a justica, contudo, ndo erradicou obstaculos ao
alcance da sua efetividade. Em razéo disso, ao buscar solucGes para os problemas que obstam
o efetivo acesso a justica, Mauro Cappelletti e Bryan Garth sistematizaram trés ondas
renovatorias. A primeira onda se refere a assisténcia judicidria para os mais pobres, a
necessidade de criacdo de um sistema que garanta aos hipossuficientes uma efetiva protecao
judicial. Os mecanismos desenvolvidos para esse fim serdo explicados no proximo topico.

A segunda onda, por sua vez, diz respeito as reformas necessarias para a
representacdo dos interesses difusos, que transcendem a esfera individual e impactam
diretamente a coletividade. Para tanto, estimula-se o abandono da visdo individualista do
processo judicial e o desenvolvimento de mecanismos coletivos de pacificagéo social.

Por fim, a terceira onda propde um novo enfoque de acesso a justica, levando em
consideragcdo 0s movimentos anteriores e enfatizando solucGes extrajudiciais de conflitos.
Verifica-se, aqui, uma preocupacdo em estimular formulas que simplifiguem os procedimentos
judiciais, através da modificacdo nas estruturas dos Tribunais, do investimento em prevencao
de disputas e em meios alternativos de resolucdo de conflitos, a fim de ampliar as formas de

acesso a justica.*

3.2 0 MODELO PUBLICO BRASILEIRO DE ASSISTENCIA JURIDICA INTEGRAL E
GRATUITA

48 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga: Trad. Ellen Grancie Northfleet. Porto Alegre:
Antonio Sérgio Fabris Editor, 2002, p. 9.

49 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justiga: Trad. Ellen Grancie Northfleet. Porto Alegre:
Antonio Sérgio Fabris Editor, 2002, p. 11-12.

50 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica: Trad. Ellen Grancie Northfleet. Porto Alegre:
Antonio Sérgio Fabris Editor, 2002, p. 31.
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No tocante a primeira onda renovatoria, cujo enfoque é a ampliacdo do acesso a
justica pelos mais pobres, surgiram modelos de assisténcia juridica, dentre os quais 0 modelo
adotado pelo Brasil. Os modelos de assisténcia juridica existentes nos Estados contemporaneos
sdo 0 pro bono, o judicare, o salaried staff model, o sistema hibrido e 0 modelo socialista.

O modelo pro bono consiste na assisténcia juridica prestada através de advogados
particulares, que atuam de forma completamente gratuita, sem qualquer contraprestacdo
pecuniaria do Estado. Esse modelo se subdivide em pro bono liberal, pro bono universitario e
pro bono associativo®.

O modelo judicare é um sistema no qual a assisténcia juridica € prestada a todos
gue se enquadrem nos termos previstos em lei, por meio de advogados particulares custeados
pelo Estado. Embora esse modelo rompa o obstaculo do custo, permanecem outros obstaculos
ao efetivo acesso a justica aos mais pobres, uma vez que atribui aos pobres a funcdo de
reconhecer a existéncia de suas demandas juridicas e de buscar auxilio. Outrossim, ainda que
identifiguem a existéncia de uma demanda juridica, os hipossuficientes econémicos podem se
intimidar em buscar o auxilio desses advogados particulares pagos pelo Estado s6 por terem
que se deslocar para um escritdrio de advocacia para discutir sua situagdo com um profissional
particular. Ressalte-se que essas barreiras decorrem do fato de que o judicare desconsidera a
situagdo do pobre enquanto classe, tratando-o apenas sob a perspectiva individual®?.

O salaried staff model consiste em um sistema no qual os advogados compdem um
quadro de profissionais especializados no fornecimento da assisténcia juridica gratuita aos
necessitados, auferindo como contraprestacao pelos servigos prestados uma remuneracao fixa.
Esse modelo se subdivide em salaried staff model direto, salaried staff model indireto e salaried
staff model universitario®.

O salaried staff model direto se caracteriza pela instituicdo pelo poder publico
de 6rgéos estatais que tenham por finalidade a prestacdo direta da assisténcia juridica, admitindo
advogados que terdo vinculo funcional com o ente publico. A Defensoria Publica brasileira se
enquadra nessa defini¢do. JA no modelo indireto, a assisténcia juridica gratuita é prestada por

entidades ndo estatais, subsidiadas pelo Estado, ressaltando-se que os advogados contratados

51 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklin Roger Alves. Principios Institucionais da Defensoria Publica. 3. Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 7.

52 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica: Trad. Ellen Grancie Northfleet. Porto Alegre:
Antonio Sérgio Fabris Editor, 2002, p. 35-38.

53 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklin Roger Alves. Principios Institucionais da Defensoria Piblica. 3. Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 10.
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tém vinculo com essas entidades e ndo com o Estado. Por fim, no salaried staff model
universitario, advogados vinculados as universidades publicas supervisionam o trabalho dos
universitarios que atuam em escritorios modelo e prestam o servico de assisténcia juridica
gratuita®.

H4, ainda, o sistema hibrido, que ndo constitui um modelo propriamente distinto
dos demais, mas decorre da combinacao dos modelos pro bono, judicare e salaried staff model.
Por ultimo, cita-se 0 modelo socialista, no qual a assisténcia juridica gratuita € prestada por
escritorios coletivos, formados por advogados custeados por valores irrisérios, pagos pelos
clientes e estipulados através de tabelamento feito pelo Estado®.

3.2.1 A Defensoria Publica como responsavel pela efetivacdo do modelo de assisténcia

juridica estatal gratuita

A Constituicdo Federal de 1988 representa o apice do processo de transicao de um
regime autoritario rumo a democracia. O modelo juridico-politico adotado pela Carta reflete
um Estado Social e Democratico de Direito, marcado pelo intenso compromisso com os direitos
fundamentais e com a busca por uma sociedade mais inclusiva e plural, tendo a dignidade da
pessoa humana como principio basilar de todo o ordenamento juridico.

Estabelecendo uma posicdo de vanguarda, a Constituicdo Federal de 1988 néo
apenas previu a assisténcia judiciaria gratuita aos necessitados, como empreendeu verdadeira
revolucdo no tema do acesso a justica dos grupos vulneraveis. Incluida no capitulo referente
aos direitos fundamentais, a garantia de assisténcia juridica integral e gratuita aos que ndo
possuirem recursos expande a dimensao do servi¢o prestado, integrando além da assisténcia
legal para propositura de a¢Ges, 0 acompanhamento processual e a dispensa do pagamento de
taxas, a orientacdo juridica extrajudicial, com a instauracdo e monitoramento de processos
administrativos, atos notariais diversos, atividades de consultoria, entre outros. Diante desse
novo paradigma, a assisténcia passa a ser integral (antes, durante e depois do processo judicial
ou, até mesmo, independentemente dele) *°.

Como ja mencionado, o Brasil adotou o sistema salaried staff model, em sua

modalidade direta, atribuindo & Defensoria Publica a prética da assisténcia juridica integral e

>4 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklin Roger Alves. Principios Institucionais da Defensoria Publica. 3. Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 10.

55 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklin Roger Alves. Principios Institucionais da Defensoria Publica. 3. Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018, p. 11.

56 LIMA, Frederico Rodrigues Viana de. Defensoria Publica. 3. Ed. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 23.
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gratuita dos necessitados, como se depreende da leitura do art. 134 da Constituicdo Federal e
de outros dispositivos constitucionais.

O art. 134 da Constituicdo Federal de 1988, previsto em secdo especifica sobre a
Defensoria Publica, dispde que a instituicdo tem natureza permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, bem como se caracteriza por ser expressdo e instrumento do regime
democratico, tendo por missdo “[...] a orientacdo juridica, a promogao dos direitos humanos e
a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de
forma integral e gratuita, aos necessitados [...].” [grifo nosso]

Assim, a Defensoria Publica brasileira ndo se restringe apenas ao salaried staff
model proposto por Mauro Cappelletti e Bryant Garth no contexto da primeira onda renovatoria,
como também atua nos interesses coletivos e difusos destacados na segunda onda renovatdria
de acesso a justica e, por fim, através de mecanismos de resolucdo extrajudicial de conflitos,
atendendo as demandas da terceira onda renovatoria.

O texto constitucional, ainda, prevé em seu art. 5°, inciso LXXIV, que “o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”.
Dessa forma, a assisténcia juridica gratuita, a qual incube a Defensoria publica prestar, € direito
fundamental necessario para que 0 acesso a justica, garantia fundamental, seja alcangado de
forma adequada. Para tanto, € imprescindivel o estudo do acesso a justica, do direito
fundamental a assisténcia juridica gratuita, e a analise da Defensoria Publica como garantia
institucional dos direitos fundamentais, tema do topico seguinte.

A consagracdo do dever do Estado de prestacdo do servico de assisténcia juridica
gratuita e a criacdo da Defensoria Publica pelo constituinte de 1988 representa um grande
avanco, uma vez que Constituicbes anteriores apenas disciplinavam o dever de prestacdo da
assisténcia judiciaria, menos abrangente do que o de assisténcia juridica, de forma timida e sem
que houvesse a instituicdo de um 6rgdo estatal destinado especificamente a essa finalidade.>’

Tiago Fensterseifer®® explica que a distingdo entre os conceitos de assisténcia
judiciéria e de assisténcia juridica decorre da evolucao e do fortalecimento do regime juridico
institucional da Defensoria Pablica desde a promulgacdo do texto original da Constituicdo
Federal de 1988, passando pela aprovacéo das Emendas Constitucionais n°® 45/2004, 74/2013 e
80/2014 e por alteracOes legislativas como aquelas resultantes da Lei n° 11.448/2007, que

incluiu a Defensoria Publica no rol de legitimados da acéo civil publica, da Lei Complementar

57 MORAES, Humberto Pefia de; SILVA, José Fontenelle T. da Silva. Assisténcia juridica: sua génese, sua
historia e a funcdo protetiva do Estado. 22 ed. Revista e ampliada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 90.

%8 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicdo Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.
64.
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n° 132/2009, que alterou o regime juridico institucional previsto na Lei Complementar n® 80/94,
e pelo Novo Caodigo de Processo Civil. Segundo o autor, € possivel afirmar que a assisténcia
judiciaria esta inserida na assisténcia juridica, que seria, como dito antes, um conceito mais
abrangente, pois associa toda forma de atuacdo extrajudicial da Defensoria Publica, no tocante
a tutela e a promocéo de direitos individuais e coletivos.

Ao reconhecer o espirito que norteou a criagdo da Defensoria Pdblica na
Constituicdo Federal de 1988, Tiago Fensterseifer afirma que, além da necessaria existéncia de
um Poder Judiciario competente, imparcial e independente, 0 acesso a justica se faz com a
garantia as pessoas, no ambito individual e coletivo, principalmente daquelas que dispdem de
parcos recursos financeiros ou que por outros motivos estejam em situacdo de vulnerabilidade,
de que as violagcbes aos seus direitos cheguem ao Sistema de Justica. O autor aduz que é
fundamental assegurar assisténcia juridica gratuita a tais pessoas, colocando a sua disposicao
um servigo publico fornecido pelo Estado através de agentes publicos aptos a defender e a
promover os seus direitos em diversas areas juridicas.>®

Nesse contexto, 0 acesso a justica dos individuos e grupos sociais vulneraveis se
mostra como requisito para a tutela e promocdo dos direitos humanos. Através da nova
roupagem constitucional em que a Defensoria Publica se insere, tem-se que a instituicdo possui
um papel fundamental no alcance do projeto politico-normativo de 1988, consolidando-se como
porta de entrada para a inclusio social e o exercicio da cidadania.®

Por isso, a Defensoria Publica possui um regime constitucional em constante
evolucdo, além de leis infraconstitucionais, que lhe garantem autonomia administrativa,
financeira, principios institucionais proprios, direitos e prerrogativas, 0s quais funcionam como
instrumentos relevantes para que os vulneraveis possam usufruir de um servigo publico agil,

eficaz, bem estruturado e capaz de assegurar a integralidade dos seus direitos.

3.2.2 A Defensoria Publica como garantia institucional

Segundo Paulo Bonavides®!, garantia institucional é a salvaguarda que a

Constituicdo concede a algumas instituigdes, cuja relevancia admite como indispensavel para a

% FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.
2-3.

80 FENSTERSEIFER, Tiago. Defensoria Publica na Constituicio Federal. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.
168-169.

61 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. Ed. Revista e atual. S&o Paulo: Editores
Malheiros, 2003, p. 537.



30

sociedade, bem como a determinados direitos fundamentais dotados de um elemento
institucional que os define.

Observa-se, portanto, que a Constituicdo Federal de 1988, especialmente a partir
das alteracGes promovidas pelas Emendas Constitucionais n°® 45/2004 e 80/2014, além de
consagrar 0 modelo de assisténcia juridica adotado pelo Brasil através da Defensoria Publica,
estabeleceu sua condicdo de garantia institucional dos direitos fundamentais, considerando que
a instituicdo instrumentaliza os direitos de acesso a justica e de assisténcia juridica gratuita para

garantir a efetividade dos demais direitos fundamentais dos vulneraveis.

3.3 CLASSIFICACAO DOS DIREITOS DE ACESSO A JUSTICA E DE ASSISTENCIA
JURIDICA GRATUITA

Pedro Gonzalez®? afirma que, no campo da teoria das dimensdes de direitos
humanos e fundamentais, 0 acesso a justica é normalmente enquadrado como um direito social,
relacionado a segunda dimensao dos direitos humanos e fundamentais, em virtude de seu carater
instrumental, que assegura os demais direitos fundamentais. Diante da relevancia do Poder
Judiciario no Estado Democrético de Direito, contudo, houve um significativo crescimento da
dimensdo politica do processo judicial e do acesso a justica, devendo ser revista a nogdo de que
este seria apenas um direito social. Ainda segundo o autor, a discussdo quanto a classificacdo
do direito de acesso a justica reverbera na classificacdo do direito de assisténcia juridica
gratuita, que é seu corolario.

Assim, ap0s exaustiva analise, o autor supracitado classifica 0 acesso a justica e a
assisténcia juridica gratuita como direitos multifuncionais ou multidimensionais, inseridos em
todas as dimensdes de direitos humanos e fundamentais, demonstrando a relevancia de ambos
para a consolidacdo da cidadania, para a atuacdo no espaco publico, para a observancia da
igualdade, para o pleno exercicio da liberdade e para a insergdo ao pacto social. Gonzélez diz
que, ja que tais direitos ndo estdo enquadrados apenas na classifica¢do de direitos sociais, eles
n&o podem ser suscetiveis & aplicacio da clausula da reserva do possivel.®®

Constata-se, entdo, que os direitos de acesso a justica e de assisténcia juridica

gratuita, instrumentalizados pela Defensoria Publica para assegurar a efetividade dos demais

62 ALVES, Cléber Francisco; GONZALEZ, Pedro. Defensoria Publica no Século XXI: novos horizontes e
desafios. 2. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 113-114.
63 ALVES, Cléber Francisco; GONZALEZ, Pedro. Defensoria Publica no Século XXI: novos horizontes e
desafios. 2. Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 145-146.
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direitos fundamentais dos vulneraveis, ndo se submetem a clausula da reserva do possivel por
se caracterizarem como direitos multifuncionais ou multidimensionais.

Por fim, torna-se a ressaltar a importancia atribuida pela Constituicdo Federal a
Defensoria Publica, ao ampliar seus poderes e configurd-la como garantia institucional. Essa
posicdo defensorial como drgdo institucionalmente incumbido da defesa dos vulneraveis € o
ponto de partida para legitimar sua atuacdo como custos vulnerabilis dentro do mecanismo que
culmina na superacdo das vulnerabilidades processuais em prol de alcancar a isonomia na

Justica brasileira.
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4 A INTERVENCAO PROCESSUAL DA DEFENSORIA PUBLICA COMO CUSTOS
VULNERABILIS

A possibilidade da intervencdo processual da Defensoria Publica como custos
vulnerabilis é uma ideia recente, mas bem recepcionada pela doutrina e pelos tribunais. Um dos
principais precursores da tese foi Maurilio Casas Maia®, atualmente Defensor PUblico no
Estado do Amazonas e Professor de Direito (UFAM). Ele explica que o custos vulnerabilis
surgiu com fins didaticos, com o intuito de esclarecer que a Defensoria ndo almeja substituir o
Ministério Publico no papel de fiscal da ordem juridica justa, mas sim que, a Defensoria Publica
cabe a missao constitucional de defesa dos vulneraveis e, por outro lado, ao Ministério Pablico,
a defesa da ordem juridica, miss@es claramente distintas.

O tema ja foi abordado por vérios autores em diversas areas do Direito: Marcos
Vinicius Manso Lopes Gomes (doutrina institucional), Pedro Lenza (doutrina constitucional),
Nelson Nery Janior, Cassio Scarpinella Bueno (doutrina processual civil), Luigi Ferrajoli,
Alexandre Morais da Rosa (doutrina processual penal) e Fabiana Barletta (doutrina de Direito
do Consumidor).

O ano de 2015 marcou a aceitagdo dessa modalidade interventiva pelo Supremo
Tribunal Federal (ADI 3943 e RE 733.433-RG), bem como pelo Superior Tribunal de Justi¢a
(REsp 192577), de modo que o custos vulnerabilis tornou-se tema de destaque no ambito
juridico. Apesar disso, na pratica, a falta de fortalecimento das Defensorias Estaduais e da
Defensoria Publica da Unido dificulta o exercicio de tal misséo institucional, prejudicando o
acesso dos mais pobres a justica e, consequentemente, a superacdo das vulnerabilidades

processuais.
4.1 O TERMO CUSTOS VULNERABILIS
Em sua obra “Custos vulnerabilis: a Defensoria Publica e o equilibrio nas relagdes

politico-juridicas dos vulneraveis”®, os Defensores Edilson Santana Gongalves Filho, Jorge

Bheron Rocha e Maurilio Casas Maia esclarecem que a expressao custos vulnerabilis possui

64 MAIA, Maurilio Casas. A Defensoria Publica Enquanto Institucionalizagdo Constitucional da Defesa dos
Vulneréaveis Frente a Ordem Juridica e aos Poderes Publicos. In Sociedade e Estado: do direito de defesa as
garantias fundamentais do cidadao frente ao Estado. Organizadores André L. Costa-Corréa e Solange Almeida
Holanda Filho. Porto Alegre: Paix&o, 2017.
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dois significados. Pode-se utilizar a expressdo em referéncia a missdo institucional atribuida
inicialmente & Defensoria Publica para tutelar os direitos das pessoas vulneraveis.®® Por outro
lado, o termo custos vulnerabilis também é utilizado para designar a intervengdo da Defensoria
Publica enquanto terceiro interessado no processo.

Destarte, partindo da compreensdo da Defensoria Publica como 6rgédo incumbido
da defesa dos vulneraveis, € possivel identificar situacGes nas quais a atuacdo processual da
instituicao deve ocorrer enquanto terceiro interveniente, por meio do que se pode denominar de
intervencdo custos vulnerabilis. E neste sentido que se considera o custos vulnerabilis como
instrumento capaz de superar as vulnerabilidades processuais.

No mesmo texto, os autores ainda sustentam que a intervencdo custos vulnerabilis
deve ser considerada uma especificidade do “defensorar”. Isto é, uma atribuigdo propria da
Defensoria Publica, indelegavel, que jamais pode se dar de maneira autoritaria ou paternalista.
O custos vulnerabilis é, portanto, uma intervencdo emancipatéria da instituicdo e, a0 mesmo
tempo, respeitosa a autonomia dos destinatarios da atuacdo, ja que reconhece e legitima a

protecdo as necessidades destes.

4.2 FUNDAMENTOS NORMATIVOS DO CUSTOS VULNERABILIS

Inicialmente, ao abordar os fundamentos normativos que legitimam a teoria do
custos vulnerabilis a partir da perspectiva de diferentes ramos juridicos, destaca-se a
importancia da clausula geral de protecdo dos vulneraveis pelo inciso XI do artigo 4° da Lei
Complementar n° 80/1994, que vincula a Defensoria Publica aos vulneraveis, além dos incisos
VIl e X do mesmo dispositivo, que autorizam o uso de quaisquer instrumentos processuais para

amplificar a defesa dos mais vulneraveis.®’

% Jorge Bheron Rocha, particularmente, afirma que a misséo da Defensoria Plblica para tutelar os direitos dos
vulneraveis, em qualquer forma de atuagdo, denomina-se amicus vulnerabilis. ROCHA, Jorge Bheron.
Legitimacdo da Defensoria Publica para ajuizamento de acao civil publica tendo por objeto direitos
transindividuais. Floriandpolis: Empério Modara Editora, 2018, p. 20.

67 LC n° 80/1994, “Art. 4° Sdo fungdes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras: [...] VII — promover
acdo civil publica e todas as espécies de acdes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de pessoas
hipossuficientes; [...] X — promover a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados, abrangendo
seus direitos individuais, coletivos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as
espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela; XI — exercer a defesa dos interesses
individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades especiais, da
mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que meregam protecdo
especial do Estado;”
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O referido dispositivo legal conduz a chamada “teoria dos poderes implicitos”®. A
teoria afirma que, se a Constituicdo outorga determinada atividade-fim, significa dizer que
também concede todos 0s meios necessarios para a realizacdo dessa atribuicdo. Isso significa
que, para alcancar a sua finalidade institucional, a Defensoria Publica pode utilizar-se de todas
as medidas processuais necessarias, com a adogdo da teoria dos poderes implicitos.®®

A proépria legislacdo prevé expressamente instrumentos permissivos da atuacao
processual da Defensoria Publica, seja como parte, como litisconsorte em acéo coletiva ajuizada
por outro legitimado (art. 5°, §2° da Lei de Acdo Civil Pablica) ou na qualidade de amicus
curiae (art.138 do CPC). Assim, é possivel se falar em diversas formas de atuacdo defensorial
como terceiro, seja a intervencdo de forma andmala’ (ou inominada) ou mesmo a funcio de
terceiro interessado em prol dos vulneraveis (custos vulnerabilis), como decorréncia do
exercicio do papel de guardid dos vulneraveis, sempre que determinada demanda repercutir nas
esferas do individuo ou grupo necessitados.

Por ultimo, neste ponto, uma diferenciagfo torna-se pertinente. E a distincéo entre
a figura do amicus curiae e do custos vulnerabilis. A intervencdo institucional da Defensoria
Publica como custos vulnerabilis € instrumento de efetivacdo da missdo constitucional do
Estado Defensor, concretizando um feixe de poderes mais amplos (produzir provas, requerer as
medidas processuais pertinentes e recorrer) e consentaneos com seu papel do que a figura do
amicus curiae. Com efeito, o custos vulnerabilis “trata-se de uma intervencdo enquanto guardia

dos vulneraveis e ndo como amiga da corte”.”*

4.2.1 Justificacgao constitucional

Segundo a propria fundamentacdo da teoria proposta por Maurilio Casas Maia, a

intervencdo custos vulnerabilis como terceiro interveniente interessado no resultado do

6 A doutrina dos poderes implicitos foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal, dentre outros, em casos
envolvendo a possibilidade de o Ministério Publico realizar investigagdo criminal (RE 593.727/MG) e de o
Tribunal de Contas da Unido expedir medidas cautelares (MS 26547 MC/DF).

8 ESTEVES, Diogo; SILVA, Franklyn Roger Alves. Principios institucionais da Defensoria Publica. 3. Ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2018.

70 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Intervengio andmala: a intervencéo de terceiro pelas pessoas juridicas de
direito publico prevista no paragrafo Gnico do art. 5° da Lei 9.469/97. In: Aspectos polémicos e atuais sobre os
terceiros no processo civil e assuntos afins. Fredie Didier Jr e Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.) S&o Paulo:
RT, 2007.

T GONCALVES FILHO, Edilson Santana. ROCHA, Jorge Bheron. MAIA, Maurilio Casas. Custos Vulnerabilis: a
Defensoria Publica e o equilibrio nas relag@es politico-juridicas dos vulneraveis. Belo Horizonte: Editora CEI, 2020.
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processo, possui fundamento normativo-constitucional a partir de uma leitura dos objetivos
atribuidos & Defensoria Publica pela Constituicio Federal de 1988.72

Os artigos 134 e 5°, inciso LXXIV da Carta Magna classificam a Defensoria Publica
como sendo expressdo e instrumento do regimento democrético, responsavel pela promocao
dos direitos humanos e pela defesa dos necessitados ou, em outras palavras, dos vulneraveis
(aqueles que possuem insuficiéncia de recursos para acessar a justica).

Céssio Scarpinella Bueno’®, em seu Manual de Direito Processual Civil, corrobora
com o argumento de Casas Maia. Ele diz que o inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal
trata-se de “passo fundamental em prol da construcéo e aperfeicoamento de um mais sélido
Estado Democratico de Direito.” Além disso, o autor também consagra o art. 134, afirmando
que este permitiu “uma maior racionalizacdo na atividade de conscientizacdo e de tutela juridica
da populacéo carente.”

Correto, diante desse quadro, admitir ampla participacdo da Defensoria Publica nos
processos jurisdicionais, individuais e coletivos, reconhecendo-lhe como missao
institucional também a de atuar como custos vulnerabilis para promover a tutela
jurisdicional adequada dos interesses que lhe sdo confiados, desde o modelo

constitucional, similarmente a atuacdo do Ministério Pablico na qualidade de custos
legis ou, como pertinentemente prefere 0 CPC de 2015, fiscal da ordem juridica.™

Portanto, a intervencdo custos vulnerabilis da Defensoria Publica decorre
diretamente do texto constitucional, e representa um grande avanco no objetivo de alcancar a
misséo atribuida a instituicdo. Desta forma, justifica-se o reconhecimento de tal modalidade
nos processos jurisdicionais, individuais e coletivos, para promover a tutela jurisdicional
adequada dos interesses que Ihe sdo confiados pelo modelo constitucional de assisténcia juridica

as pessoas em situacdo de vulnerabilidade.

4.2.2 Base interventiva processual civil

Além dos aspectos constitucionais, a construcdo da Defensoria Publica como custos
vulnerabilis também deve estar em consonancia com a teoria geral das intervengdes de terceiro
no processo. Assim, é imprescindivel que a intervencdo custos vulnerabilis seja sempre

vinculada a defesa do melhor interesse de grupos (ou individuos) vulneraveis.

2 GONGALVES FILHO, Edilson Santana. ROCHA, Jorge Bheron. MAIA, Maurilio Casas. Custos Vulnerabilis: a
Defensoria Piblica e o equilibrio nas relag@es politico-juridicas dos vulneraveis. Belo Horizonte: Editora CEI, 2020.

8 BUENO, Céssio S. Manual de direito processual civil — volume Unico. 72 Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2021. P.
35.

74 BUENO, Caéssio S. Manual de direito processual civil — volume tnico. 72 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2021. P.
35.
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Aqui, revisita-se o0s fundamentos constitucionais que abordam a misséo
constitucional da Defensoria Pablica juntamente com o art. 185 do Cédigo de Processo Civil”®,
que explicita a relacdo da Defensoria com a defesa dos vulneraveis.

Ainda em relagdo a base interventiva do custos vulnerabilis no cunho do Direito
Processual Civil, 0 mandamento inserido no artigo 554, §1° do Cddigo de Processo Civil"® é
exemplo de intervencdo custos vulnerabilis expressamente previsto na lei, determinando a
intimacdo da Defensoria Publica em demandas judiciais possessorias em que figure no polo
passivo grande nimero de pessoas necessitadas. Nestes casos, portanto, havera uma intervencgao
processual da instituicdo, com vistas a amplificacdo do contraditério da coletividade
necessitada.”’

Em paralelo com ideia de vulnerabilidade processual proposta por Fernanda
Tartuce e desenvolvida no capitulo anterior, é possivel consolidar que a intervencdo custos
vulnerabilis da Defensoria Publica ndo é apenas possivel dentro do Processo Civil, mas se
mostra necessaria diante das desigualdades sociais, capazes de gerar uma disparidade de armas
no cunho do processo. O desempenho da funcdo institucional pela Defensoria Publica
complementa a tutela de direitos, apresentando-se como instrumento de combate a

vulnerabilidade processual e de ampliacdao do acesso a justica pelos necessitados.

4.2.3 Base interventiva no Processo e Execucdo Penal

No ambito do Processo Penal, a intervencdo custos vulnerabilis da Defensoria
Publica também se mostra aceitavel e necessaria. O inciso XI do art. 4° da LC n° 80/1994
destaca a vulnerabilidade processual do acusado (ou executado) frente as multiplas estruturas
punitivas e persecutdrias do Estado, o que legitima o surgimento da figura do “Estado
Defensor” como elemento para reequilibrar a referida relacéo juridica em favor de certo direitos
fundamentais em risco, como a liberdade, a presuncéo de inocéncia e, ainda, pelo abrandamento

da vulnerabilidade defensiva.”®

75 Cédigo de Processo Civil, “Art. 185. A Defensoria Publica exercera a orientagio juridica, a promocio dos
direitos humanos e a defesa dos direitos individuais e coletivos dos necessitados, em todos os graus, de forma
integral e gratuita.”

6 Codigo de Processo Civil, “Art. 554. § 1° No caso de acdo possessoria em que figure no polo passivo grande
ntmero de pessoas, serdo feitas a citacdo pessoal dos ocupantes que forem encontrados no local e a citagdo por
edital dos demais, determinando-se, ainda, a intimacéo do Ministério Publico e, se envolver pessoas em situagéo
de hipossuficiéncia econémica, da Defensoria Plblica.”

"7 GONGALVES FILHO, Edilson Santana. ROCHA, Jorge Bheron. MAIA, Maurilio Casas. Custos Vulnerabilis: a
Defensoria Pablica e o equilibrio nas relages politico-juridicas dos vulneraveis. Belo Horizonte: Editora CEI, 2020.

8 GONCALVES FILHO, Edilson Santana. ROCHA, Jorge Bheron. MAIA, Maurilio Casas. Custos Vulnerabilis: a
Defensoria Publica e o equilibrio nas relag@es politico-juridicas dos vulneraveis. Belo Horizonte: Editora CEI, 2020.
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Dessa forma, na fase de conhecimento processual penal, a intervencdo custos
vulnerabilis decorre da especifica vulnerabilidade dos acusados frente a superestrutura punitiva
estatal, bem como da legitimidade constitucional e legislativa do Estado Defensor. Como ora
exposto no &mbito do Direito Processual Civil, reafirma-se neste tdpico a necessidade de se
garantir a paridade de armas no processo, e especialmente neste caso, ja que se pleiteia uma
simetria entre o Estado Acusador e o Estado Defensor.”

Ja no ambito da Execucdo Penal, a legitimidade da Defensoria Publica para intervir
no processo é ainda mais evidente, ja que, desde a alteracdo legislativa ocorrida em 2010, a
instituicdo atua como 6rgao de execucdo penal, oficiando nos processos, nos termos da Lei de
Execucdo Penal, art. 61, VIII, e art. 81-A, caput.®®

Além disso, as ja mencionadas “100 Regras de Brasilia” 8! expdem a privacio da
liberdade como causa de vulnerabilidade, reforcando a visdo do preso e do executado como
vulneravel, de modo que a atuagdo interventiva da Defensoria PUblica é justificavel, neste caso,
também pelo seu interesse institucional expresso no inciso X1 do art. 4° da LC n° 80/1994.

Assim, em razdo da vulnerabilidade especifica a que o preso esta exposto no ambito
do Processo e da Execucdo Penal, individual e coletivamente, o custos vulnerabilis podera ser
utilizado apenas em defesa do Réu, isto é, sera sempre uma intervengdo pro-defesa.?

Nesse sentido, Fernanda Tartuce® afirma que as pessoas encarceradas constituem
uma “massa vulneravel organizacionalmente”, em razdo da dificuldade de recursos para
mobilizar sua defesa, das limita¢des I6gicas de comunicacdo e de contato com 0 mundo exterior,
inclusive com seu procurador judicial, que tem dia e hora para lhe visitar e conversar
reservadamente, ndo podendo, por exemplo, lhe apresentar em toda a extensao os elementos de
prova que tem a acusacao, nem mesmo 0s proprios elementos de defesa, como testemunhas,
filmagens, lugares ou objetos. Essa impossibilidade de locomocédo, por exemplo, constitui um
fato gerador para o que autora conceitua como vulnerabilidade geografica. E precisamente essa

situacdo de vulnerabilidade, dentre inimeras outras presentes no contexto do sistema prisional,

® MAIA, Maurilio Casas. Luigi Ferrajoli e o Estado Defensor enquanto magistratura postulante e custos
vulnerabilis. Revista Juridica Consulex, Brasilia. Ano XVII1, v. 435, p. 56-58, out. 2014.

80 ei de Execucdo Penal. Art. 61. Sdo 6rgdos da execucio penal: VI1I - a Defensoria Publica. Art. 81-A. A
Defensoria Publica velara pela regular execucdo da pena e da medida de seguranca, oficiando, no processo
executivo e nos incidentes da execucdo, para a defesa dos necessitados em todos os graus e instancias, de forma
individual e coletiva.

81 SANTIAGO, Nestor Eduardo Araruna. MAIA, Maurilio Casas. O garantismo penal, o encarcerado
vulnerdvel e a intervencdo da Defensoria Publica na Execugéo Penal: custos vulnerabilis? Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, vol. 152, p. 173-209, fev. 2019.

82 GONGALVES FILHO, Edilson Santana. ROCHA, Jorge Bheron. MAIA, Maurilio Casas. Custos Vulnerabilis: a
Defensoria Pablica e o equilibrio nas relages politico-juridicas dos vulneraveis. Belo Horizonte: Editora CEI, 2020.

8 TARTUCE, Fernanda. Igualdade e vulnerabilidade no Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2012. P.
237-238.
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que legitimam a intervencdo pré-defesa da Defensoria Publica como custos vulnerabilis no

ambito do Processo e da Execucao Penal.

4.2.4 Natureza juridica: intervencdo de terceiros constitucional, atipica e movel

A partir da fundamentacdo desenvolvida neste topico, é possivel afirmar que a
intervencgdo custos vulnerabilis possui base normativa expressa e, também, decorre da logica
da teoria dos poderes implicitos. Assim, trata-se de intervencao que visa o efetivo desempenho
da missdo constitucionalmente atribuida a Defensoria Publica, como expressao e instrumento
do regime democratico, a promocéo dos direitos humanos e a defesa dos necessitados, conforme
0 artigo 134 da Constituicdo Federal.

Portanto, trata-se de uma intervencao de ente autbnomo com misséo constitucional
a cumprir. Ademais, configura-se como uma intervencao atipica, j& que ndo esta entre as
modalidades dos artigos 119 a 138 do Codigo de Processo Civil. Por fim, é uma intervencao
movel, porque € possivel a migracao entre 0s polos ativo e passivo, desde que Util ao interesse

publico-defensorial em torno de sua missdo constitucional 3

4.3 EVOLUCAO DO TEMA NOS TRIBUNAIS

O objetivo deste topico é realizar uma exposicao e tecer comentarios acerca de
decisdes, selecionadas a titulo de exemplo, dos Tribunais brasileiros envolvendo o custos
vulnerabilis. Além de facilitar o acesso do leitor sobre a atual aceitacdo do tema junto as cortes,
esta analise também busca destacar, na préatica, o papel da Defensoria Publica como custos

vulnerabilis na superacdo das circunstancias que dao origem a vulnerabilidade processual.
4.3.1 Direito Processual Civil e o custos vulnerabilis nos Tribunais
Em 2019, o TJ-SC enfrentou o tema do custos vulnerabilis sob o enfoque do “direito

intertemporal”. Em tal discussdo, questionou-se: nas acgdes possessOrias multitudinarias

propostas antes do CPC/2015, seria obrigatoria a participacdo da Defensoria Publica em atos

84 MAIA, Maurilio Casas. Os litigios reais e a intervencdo da Defensoria Publica em Acdes Civis Plblicas
(ACP): o custos vulnerabilis de sua importancia contra-hegemonica a intervencdo mével na legitimidade
disjuntiva. In: SIMOES, Lucas Diz. MORAIS, Flavia Marcelle Torres Ferreira de. FRANCISQUINI, Diego
Escobar. (org.) Defensoria Pablica e a tutela dos coletivamente vulnerabilizados. Belo Horizonte: Editora
D’Placido, 2019.



39

ocorridos apos a vigéncia do novo Codigo? Adotando a regra do tempus regit actum, o referido

Tribunal considerou que sim.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCEDIMENTO ESPECIAL. ACAO
POSSESSORIA MULTITUDINARIA. REINTEGRACAO DE POSSE.
TUTELA DE URGENCIA DEFERIDA A ORIGEM. RECURSO DA
DEFENSORIA PUBLICA. ILEGITIMIDADE ATIVA. ROL DO ART. 1.015 DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL. TAXATIVIDADE MITIGADA. REQUISITO.
URGENCIA DECORRENTE DA INUTILIDADE DO JULGAMENTO DA
QUESTAO NO RECURSO DE APELACAO. NAO OCORRENCIA. NAO
CONHECIMENTO. INOVACAO PROCESSUAL INTRODUZIDA PELO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. ARTS. 14 E 1.046 DA NOVEL
LEGISLACAO ADJETIVA. TEMPUS REGIT ACTUM. SISTEMA DE
ISOLAMENTO DOS ATOS PROCESSUAIS. REALIZACAO DE AUDIENCIA
COM PARTICIPACAO DO MINISTERIO PUBLICO, DA DEFENSORIA
PUBLICA E DE ENTES PUBLICOS. NECESSARIA INTEGRACAO DO
CUSTOS VULNERABILIS A LIDE. NAO OBSERVANCIA. EFETIVO
PREJUIZO A COLETIVIDADE. NULIDADE DE TODOS 0OS ATOS
PROCESSUAIS PRATICADOS APOS A ENTRADA EM VIGOR DA NOVA
LEGISLACAO PROCESSUAL. NULIDADE DA AUDIENCIA DE
JUSTIFICACAO PREVIA, DA DETERMINADA CITACAO POR EDITAL E
AUSENCIA DOS PRESSUPOSTOS NECESSARIOS A CONCESSAO DE
TUTELA DE URGENCIA. TESES PREJUDICADAS. NAO CONHECIMENTO.
RECURSO PARCIALMENTE CONHECIDO E PROVIDO.# (grifo nosso)

Assim, segundo a regra do “tempo rege o ato”, ¢ obrigatoria a participacdo da
Defensoria Publica interveniente na pratica de atos ocorridos ap6s a vigéncia do CPC/2015 no
ambito das acdes possessorias multitudinarias. Portanto, a auséncia de intimacdo do custos
vulnerabilis, por enfraquecimento do contraditorio da coletividade vulneravel lesada, acarreta
prejuizo a comunidade e deve gerar nulidade dos atos praticados sem a participacdo defensorial.

J& em relacédo a legitimidade recursal do custos vulnerabilis diante do prejuizo as
pessoas em situacdo de vulnerabilidade, destaca-se o acordao proferido em fevereiro de 2018
pelo TJ-RS®. O voto do relator, desembargador Paulo Sérgio Scarparo, reconhece a
legitimidade recursal do custos vulnerabilis, bem como o seu “vinculo com pessoas em situagao

de vulnerabilidade social”, nos seguintes termos:

Inicialmente, afasto a preliminar de ilegitimidade/interesse recursal da Defensoria
Publica para interpor o presente recurso, formulada pelo Ministério Publico.
Tratando-se de acdo de reintegracdo de posse, em que figura no polo passivo grande
namero de pessoas, nem todas identificadas, a Defensoria Publica tem interesse
recursal para a defesa dos ocupantes da area em litigio, conforme a disposicao do art.
554, 81°, do novo Cddigo de Processo Civil e art. 4°, incisos V e X da Lei
Complementar 80/94. A interposi¢do do presente recurso pela Defensoria Publica
se deu como custos vulnerabilis, condi¢do que ja foi aceita por esta corte para a
interposicéo de recurso, conforme precedentes [...] Registro que, em que pese alguns

85 TJ-SC - Al: 40069903220198240000 Capital 4006990-32.2019.8.24.0000, Relator: Ricardo Fontes, Data de
Julgamento: 03/09/2019, Quinta Camara de Direito Civil.

86 TJ-RS — Al: 70077799971 RS, Relator: Paulo Sérgio Scarparo, Data de Julgamento: 13/12/2018, Décima
Sétima Camara Civel.
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dos requeridos tenham sido identificados e até constituido procurador, tratando-se de
invasao por grande nimero de pessoas, em que ndo ha estabilidade do polo passivo,
uma vez que os ocupantes estéo transferindo constantemente a posse a terceiros, € que
admitida a atuacéo institucional da Defensoria Publica para a interposi¢do de recurso
em defesa dos ocupantes, pessoas em situacdo de vulnerabilidade social. [grifo nosso]

Como exposto no voto, o relator afirmou a Idgica de que o prejuizo as categorias
vulneraveis pode deflagrar a legitimidade recursal da Defensoria Publica como custos
vulnerabilis. Os casos citados foram exemplos selecionados diante do crescente nimero de
decisdes que corroboram com a legitimidade do custos vulnerabilis no @mbito do Direito
Processual Civil.

E evidente que os casos concretos apresentados envolvem interesses de pessoas em
situacdo de vulnerabilidade social, atraindo, portanto, a competéncia da Defensoria Publica
como terceiro interveniente. A rejeicdo de tal possibilidade representaria um enorme prejuizo
ao individuo vulneravel afetado pela relacdo juridica, de modo que, na pratica, a atuacédo

defensorial salvaguarda direitos e, acima de tudo, previne injusticas.

4.3.2 Direito Processual Penal e o custos vulnerabilis nos Tribunais

Na condicdo de terceiro interveniente, a Defensoria Publica do Ceara (DPE-CE)
postulou seu ingresso em autos de Habeas Corpus impetrado em favor de seu cliente-paciente.
Por seu Nucleo de Assisténcia aos Presos Provisorios e as Vitimas de Violéncia (NUAPP), com
lastro na legitimidade de 6rgédo deferida pelo texto constitucional e pela Lei de Execucdo Penal
(art. 2°, paragrafo Unico), a DPE-CE obteve documentos benéficos ao paciente-acusado, e
juntou-os ao Habeas Corpus, postulando ainda a sustentacdo oral como terceiro interveniente,
custos vulnerabilis. Na ocasido, o desembargador relator, Mario Parente Teofilo Neto, do
Tribunal de Justica do Estado do Ceara, analisando o pleito defensorial, determinou a intimagéo
nos seguintes termos: “Intime-se a Defensoria Publica, na condi¢do de custos vulnerabilis,
conforme requerido na peticdo de paginas 84/87, acerca da realizacdo do julgamento do
presente writ”8’ (p. 93, j. 2/6/2017).

A relevancia do referido caso consiste, sobretudo, em demonstrar o potencial de
colaboracdo entre a Defensoria Publica na qualidade de terceiro interveniente e a defesa
constituida, advogado, em prol dos direitos fundamentais daquele que se encontra em condicao

de vulnerabilidade, no caso o preso, ainda que provisorio.

87 TJ-CE, Habeas Corpus n. 0620464-61.2017.8.06.0000.
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Conforme ora exposto, a Defensoria Publica atua como 6rgao do Sistema Penal,
nos termos da Lei de Execucdo Penal, inclusive quanto aos presos provisorios (art. 2°, paragrafo
anico). A partir dessa legitimidade, em oportunidade distinta, a DPE-CE impetrou, na qualidade
de custos vulnerabilis, Habeas Corpus em favor de paciente que, na origem, possuia advogado
constituido. Na ocasido, o TJ-CE ndo somente admitiu a intervencdo custos vulnerabilis como
legitimado a impetracdo de Habeas Corpus, como distinguiu tal papel da funcdo do advogado,

que ndo resta prejudicada pela atuacdo da Defensoria Publica:

De inicio, admito a intervencdo da Defensoria Publica do Estado do Cearad na
condi¢do de “guardia dos vulneraveis”, independentemente de haver ou néo
advogado particular constituido, por entender que essa manifestacdo defensorial
€ um mecanismo para abrandar a vulnerabilidade processual daqueles mirados
ou atingidos pelo Poder Punitivo Estatal, compensando a falta legislativa com a
igualdade processual e paridade de armas, potencializando beneficamente o exercicio
do mister constitucional da Defensoria Publica, a luz do art. 134 da Constituicdo
Federal, com a maxima efetividade. Registre-se, por pertinente, que o papel de x é
institucional, objetivando a protecdo dos interesses dos necessitados em geral, ndo se
confundindo com a representacdo da parte (ainda que feita pela prépria Defensoria
Publica mediante atividade de representagdo) e sempre respeitando a atividade de
representacio do advogado constituido no processo.® (grifo nosso)
O voto do relator no referido julgado merece dois destaques pertinentes. O primeiro
€ que a atuacgdo interventiva da Defensoria Publica também deve admitir a legitimidade para a
acao de Habeas Corpus. Ademais, o trecho destacado explicitou que a intervencao defensorial
como custos vulnerabilis representa um instrumento, reconhecido pelos proprios magistrados,
de superacdo da vulnerabilidade processual evidenciada no caso concreto. No Habeas Corpus
em questdo, a ordem foi conhecida e concedida, com a aplicacdo de medidas cautelares diversas
da prisdo, o que representa uma conquista ndo apenas para a defesa, mas também para o Sistema

Carcerario brasileiro, tradicionalmente superlotado e falho em seu objetivo ressocializador.

4.3.3 STF, STJ e a democratizacdo processual via custos vulnerabilis

Em deciséo paradigmatica ocorrida no ano de 2019, o Superior Tribunal de Justica
(STJ) admitiu de forma expressa a Defensoria Publica da Unido (DPU) como custos
vulnerabilis no julgamento de Embargos de Declaracdo do Recurso Especial n°® 1.712.163/SP

(Segunda Secéo, Relator Min. Moura Ribeiro, julgado em 27/09/2019, por unanimidade), no

88 TJ-CE, trecho de voto do relator, HC n. 0622563-67.2018.8.06.0000, Rel. Francisco Carneiro Lima, 12
Céamara Criminal, j. 31/7/2018; registro: 31/07/2018.
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qual se explicitou a diferenca entre este tipo de intervencao e a atuagdo enquanto amicus curiae,

que ndo se confundem.

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAGCAO NO RECURSO
ESPECIAL. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. RITO DOS
RECURSOS ESPECIAIS REPETITIVOS. PLANO DE  SAUDE.
CONTROVERSIA ACERCA DA OBRIGATORIEDADE DE FORNECIMENTO
DE MEDICAMENTO NAO REGISTRADO PELA ANVISA. OMISSAO.
EXISTENCIA. CONTRADICAO. NAO OCORRENCIA. INTEGRATIVO
ACOLHIDO EM PARTE.

2. Na espécie, apds analise acurada dos autos, verificou-se que o acorddo embargado
deixou de analisar a possibilidade de admissdo da Defensoria Publica da Unido
como custos vulnerabilis.

3. Em virtude de esta Corte buscar a esséncia da discussao, tendo em conta que a
tese proposta neste recurso especial repetitivo ird, possivelmente, afetar outros
recorrentes que ndo participaram diretamente da discussdo da questdo de direito,
bem como em razdo da vulnerabilidade do grupo de consumidores
potencialmente lesado e da necessidade da defesa do direito fundamental a sadde,
a DPU esté legitimada para atuar como quer no feito.

(...) 7. Embargos de declaracdo acolhidos, em parte, apenas para admitir a DPU
como custos vulnerabilis.®

O caso do STJ ilustra bem a responsabilidade e missdo da Defensoria Publica no
estimulo democratico para a formacgédo de precedentes. Tratando-se de recurso repetitivo, o
tema passa a ter importancia que transcende a doutrina institucional, adentrando
definitivamente na seara do Direito Processual Civil, Direito Processual Penal e Direito
Constitucional.

Ja perante o Supremo Tribunal Federal (STF), merece destaque o pedido de
intervengdo como custos vulnerabilis pela DPE-CE em sede de Habeas Corpus Coletivo®,
proposto pelo Coletivo de Advogados de Direitos Humanos (CADHu). Foi requerida a
substituicdo da prisdo preventiva de todas as mulheres gestantes, puérperas ou méaes de
criangas com até 12 anos de idade sob sua responsabilidade. Na mesma linha, apresentou-se
a DPE-PR.

Com efeito, o relator do HC, Ministro Ricardo Lewandowski ndo empregou a
expressdo custos vulnerabilis. Contudo, é possivel debater a ocorréncia implicita de tal
admissdo, isso porque a DPE-CE e a DPE-PR foram admitidas na condic¢do de assistentes, o
que € compreensivel, ja que os estudos sobre custos vulnerabilis na ocasido ainda eram
incipientes. Posteriormente, outras Defensorias estaduais foram admitidas e todas

consideradas como amicus curiae.

8989 STJ - EDcl no REsp: 1712163 SP 2017/0182916-7, Relator: Ministro MOURA RIBEIRO, Data de
Julgamento: 25/09/2019, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicacio: DJe 27/09/2019.

% STF - AgR HC: 164368 SP - SAO PAULO 0081155-09.2018.1.00.0000, Relator: Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Data de Julgamento: 22/02/2019, Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe-041 28-02-
20109.
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Por outro lado, destaca-se a situagéo peculiar da DPU no feito. A DPE-CE e DPE-
PR requereram intimacéo do Defensor Publico Geral Federal (DPGF) para atuar no processo
como defensor publico natural custos vulnerabilis. O deferimento foi dado nos seguintes
termos: “Defiro, por fim, a intimagdo do Defensor Publico Geral Federal, para que esclareca
sobre seu interesse em atuar neste feito.” Por fim, a DPU migrou de posi¢do processual: de
terceiro interveniente para o polo ativo do HC coletivo. Desse modo, a Defensoria Publica
passou de terceiro a condicdo de impetrante. Em termos claros, houve uma intervencéo de
terceiro, de cunho institucional, culminando na migragéo entre posi¢0es processuais em prol
dos vulneraveis e com admissdo da legitimidade por analogia a Lei do Mandado de Injugéo
(Lei n. 13.300/2016). Tal conjuntura retrata, na pratica, a natureza juridica do custos
vulnerabilis.

Assim, torna-se possivel afirmar que esta modalidade interventiva ja comeca a se
consolidar nos Tribunais de segunda instancia em todo o pais e, da mesma forma, vem
ganhando cada vez mais destaque no ambito dos Tribunais superiores. Essa tendéncia
representa uma verdadeira democratizacdo processual, ja que, conforme apontam Casas Maia,
Bheron Rocha e Gongalves Filho%, o reconhecimento do custos vulnerabilis pelos Tribunais
significa mais oportunidades de garantir o amplo acesso a justica e de superar as

vulnerabilidades processuais que causam desequilibrio nas relacGes juridicas.

4.4 DESAFIOS A EXPANSAO DA DEFENSORIA PUBLICA NO BRASIL

A possibilidade da intervencdo defensorial como custos vulnerabilis no cunho do
processo representa uma democratizacdo do acesso a justica, garantindo a tutela dos direitos
das pessoas vulneraveis a partir do exercicio do interesse institucional da Defensoria Publica,
com base na norma constitucional vigente.

Contudo, para que tal instrumento processual se consolide no cotidiano da prética
juridica, é necessario que haja a expansao da Defensoria Publica no Brasil. Ora, por 6bvio, com
0 aumento das demandas, deve-se haver a incorporacdo de recursos humanos e financeiros no
ambito da instituicdo, sob pena de incapacidade de dar andamento a todas elas. Como
consequéncia, as pessoas em situacdo de vulnerabilidade seriam, mais uma vez, as maiores

prejudicadas por esse descaso.

91 GONCALVES FILHO, Edilson Santana. ROCHA, Jorge Bheron. MAIA, Maurilio Casas. Custos Vulnerabilis: a
Defensoria Publica e o equilibrio nas relagdes politico-juridicas dos vulneréveis. Belo Horizonte: Editora CEI, 2020.
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Ocorre que o panorama fatico é ainda mais grave. Em 2013, a Associacdo Nacional
das Defensoras e Defensores Publicos — ANADEP, em parceria com o Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada — INEP, publicou uma pesquisa denominada Mapa da Defensoria Publica
no Brasil®?, com a finalidade de identificar onde a Defensoria Plblica esta presente, conhecer o
perfil socioecondmico dos assistidos, bem como a localizagdo da populagdo atendida e nédo
atendida. As informacdes analisadas se referem ao periodo de setembro de 2012 a fevereiro de
2013 e foram fornecidas pelas Associa¢Bes Estaduais de Defensores Publicos e Defensoras
Publicas Gerais.

A pesquisa possibilitou um melhor entendimento da realidade das comarcas
atendidas ou ndo pela instituicdo, indicando onde existem defensores pablicos, quais as suas
areas de atuacdo, se a quantidade de defensores em cada comarca € suficiente para o
atendimento da populacdo vulneravel, bem como qual é a situacdo real por tras da realizacéo
das atuacdes itinerantes, se essa atuacgao visa racionalizar o atendimento ou se é necessaria em
razdo da pequena quantidade de defensores. Outro ponto importante do Mapa da Defensoria
Publica no Brasil é a comparacéo feita entre o nUmero de defensores e outros profissionais do
sistema de justica.

Na ocasido em que foi elaborado o Mapa da Defensoria Publica no Brasil,
constatou-se que, embora tivesse sido criada em todo o pais, a Defensoria Publica ainda nao
havia sido instalada em quatro estados: Parana, Santa Catarina, Goias e Amapa. Desses, apenas
Parana, Santa Catarina e Goias haviam aberto concurso para cargos de defensor publico e de
servidor, que, todavia, ndo haviam sido concluidos.

Verificou-se, ainda, que embora houvesse um total de 8.489 cargos de defensor
publico criados, somente 5.054 estavam providos, representando um percentual de 59,5%. O
estudo revelou que os estados com 0s menores indices de provimento no pais eram o Piaui, com
18,8%, e 0 Amazonas, com 27,6%. Ademais, notou-se que o Espirito Santo e Pernambuco eram
estados com elevada taxa de evasdo por exoneracao a pedido por questdes remuneratorias.

O Mapa da Defensoria Publica no Brasil também revelou que a instituicdo estava
presente, a época, em apenas 28% das comarcas brasileiras, de modo que 1.926 comarcas ndo
contavam com o atendimento da Defensoria Publica. Cumpre salientar que, em alguns estados,

muitos defensores pablicos atendiam a outras comarcas, além de sua lotagdo, por itinerancia ou

92 BRASIL. Associacdo Nacional das Defensoras e Defensores Plblicos. Mapa da Defensoria Publica no
Brasil. Elaboragdo de Tatiana Whately de Moura, Rosier Batista Custddio, Fabio de Sa e Silva e André Luis
Machado de Castro. Brasilia: ANADEP/IPEA, 2013. Disponivel em:
<https://anadep.org.br/wtksite/cms/conteudo/39420/mapa_da_defensoria_publica_no_brasil_impresso_.pdf>.
Acesso em: 18 nov. 2021.
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em extensdo, de modo que um defensor lotado em uma comarca com sede da Defensoria
Publica atuava periodicamente em outra comarca.

Os dados colhidos também demonstraram que a situacdo das capitais brasileiras,
em geral, € melhor do que a das comarcas do interior, uma vez que as sedes das Defensorias
Publicas no interior muitas vezes contam com apenas um defensor publico para atuar em todas
as areas.

Ademais, impende ressaltar que, ndo obstante as atribui¢Ges de juizes, promotores
de justica e defensores publicos sejam diversas, as trés carreiras compdem o sistema de justica,
atuando de forma complementar. Porém, conforme as informagdes colhidas pelo Mapa da
Defensoria Publica no Brasil, os estados até entdo contavam com 11.835 magistrados, 9.963
membros do Ministério Pablico e apenas 5.054 defensores publicos. Com isso, foi possivel
verificar que 72% das comarcas contavam com o estado-juiz, o estado-acusacgéo/fiscal da lei,
mas ndo possuiam estado-defensor, prejudicando os interesses juridicos de ampla parcela da
populacéo que ndo pode arcar com 0s custos de um advogado.

Por causa da divulgacdo do Mapa da Defensoria Publica no Brasil, foi aprovada a
denominada “PEC das Comarcas”, que fixou prazo de 8 (oito) anos para que todas as unidades
jurisdicionais passassem a contar com defensores publicos. Assim, a Emenda Constitucional n°
80/2014 acrescentou o art. 98 e paragrafos ao Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
dispondo que “no prazo de 8 (oito) anos, a Unido, os Estados e o Distrito Federal deverdo contar
com defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais [...]”, devendo haver
proporcionalidade entre o nimero de defensores publicos na unidade jurisdicional, a efetiva
demanda pelo servico e a respectiva populagdo. O prazo determinado na Emenda iré se esgotar
em 2022.

A fim de comprovar que a situacdo ndo se alterou de forma substancial daquele
contexto para o atual, em 2019, o Tribunal de Justica do Estado do Amazonas, em acdrdao
proferido em sede de agravo regimental em revisdo criminal, nos autos de n° 0003697-
80.2019.8.04.0000, reconheceu em sua fundamentacdo que o déficit de defensores publicos no
Estado do Amazonas decorre de um estado de coisas inconstitucional visto em seu
subfinanciamento.

No mencionado agravo regimental em revisdo criminal, o Ministério Publico do
Estado do Amazonas se insurgiu contra a determinacdo de intimagdo do Defensor Publico
Geral, na condi¢cdo de custos vulnerabilis, sob o argumento de que teria havido uma
precarizacdo da assisténcia judiciaria no Amazonas e a Defensoria Pablica tentava suprir essa

precarizacdo com uma atuacao ilegitima como custos vulnerabilis. O voto do Desembargador
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Relator reafirmou a legitimidade da intervengdo da Defensoria Publica como custos
vulnerabilis, aduzindo que alegacdo do membro do Ministério Publico faz supor que este ignora
a distribuicdo orcamentaria como razdo do deficit de defensores publicos, destacando que é
provavel que exista um estado de coisas inconstitucional no subfinaciamento da Defensoria
Publica, notadamente quando se observa que esta nem ao menos possui metade do orgamento
dos demais 6rgéaos.

Diante disso, no “I Coléquio Amazonense de Advocacia e Defensoria Publica”,
realizado em dezembro de 2019, foram aprovados 14 enunciados sobre a intervencdo da
Defensoria Publica como custos vulnerabilis, dentre 0s quais se destaca o enunciado 10, que

estabelece:

Enquanto perdurar o estado de coisas inconstitucionais do subfinanciamento

orcamentario da Defensoria Publica e ndo for a mesma estruturada

proporcionalmente a sua demanda, com preenchimento integral de cargos e

similaridade & estrutura funcional do Ministério Pablico Fiscal, o excesso de

demandas em prol do necessitado econdmico configurara justa causa para que 0

membro da Defensoria Publica priorize a essa categoria dos vulneraveis econdmicos,

deixando de intervir como custos vulnerabilis nas causas individuais em que o

vulneravel esteja devidamente representado por advogado.®®

Embora posto em destaque o caso da Defensoria Publica do Amazonas em razédo da
relevancia da decisdo proferida na esfera jurisdicional, tal quadro de subfinanciamento pode ser
observado nas demais Defensorias do pais e se reflete na sua estrutura fisica e na quantidade de
membros e servidores. Em 2019, o Brasil contava com 6.060 defensores publicos distribuidos
em 40% das unidades jurisdicionais do pais, evidenciando o déficit tanto pela auséncia de
defensores na maioria das unidades jurisdicionais existentes, quanto se comparados a
quantidade de magistrados e membros do Ministério Publico do pais, que era de 11.807 e
10.874, respectivamente.®
Boaventura de Sousa Santos® aponta que ha uma disparidade dos orgamentos das

Defensorias Publicas com os or¢camentos destinados ao Poder Judiciario e aos Ministérios
Publicos. O autor afirma que tal disparidade reflete na insuficiéncia dos quadros das defensorias
publicas estaduais para atender as necessidades da sociedade brasileira, resultando,

infelizmente, na prestacdo de uma assisténcia juridica bastante limitada.

9% CONJUR. Leia os enunciados aprovados sobre custos vulnerabilis no AM. 2020. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2020-jan-05/leia-enunciados-aprovados-custos-vulnerabilis-am>. Acesso em: 03 dez.
2021.

% ANADEP. Sesséo solene no Senado destacara aniversario da EC/80. 2019. Disponivel em:
<https://www.anadep.org.br/wtk/pagina/materia?id=40916>. Acesso em: 18 nov. 2021.

% SANTOS, Boaventura de Sousa. Para uma revolucdo democratica da justica. 3% ed. Sdo Paulo: Cortez,
2011.
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Diante do quadro apresentado, em que se evidencia o grande déficit de defensores
publicos no Brasil mesmo apos seis anos da aprovacdo da Emenda Constitucional n° 80/2014,
constata-se que ha violagcdo ao direito de acesso a justica e, principalmente, ao seu corolario,
que € a assisténcia juridica gratuita, prevista no inciso LXXIV do art. 5° da Constituicdo Federal
de 1998.

4.4.1 A importancia do poder de requisicdo da Defensoria Publica para a garantia do

efetivo acesso a justica

Nesse contexto, importa destacar uma tematica relevante e atual vigente no ambito
do Supremo Tribunal Federal. E a prerrogativa que confere aos Defensores Pablicos o chamado
“poder de requisi¢do”, similar ao que foi conferido aos membros do Ministério Publico,
autorizando-os a “requisitar de autoridade publica e de seus agentes, exames, certiddes,
periciais, vistorias, diligéncias, processos, documentos, informacgbes, esclarecimentos e
providéncias necessarias ao exercicio de suas atribuicdes” %

No que se refere a este poder requisitorio, ganha especial relevancia a possibilidade
de o Defensor Publico determinar a pratica de atos notariais e registrais necessarios a prestacao
da assisténcia juridica integral e gratuita. Também se inclui na prerrogativa do poder de
requisicdo a possibilidade de o Defensor Publico requisitar a autoridade policial a abertura de
inquéritos policiais.®’

O poder de requisicdo é de suma importancia para o trabalho dos Defensores
Publicos, sobretudo em razdo da parcela da populagdo atendida por eles. Tal prerrogativa é um
instrumento utilizado pela Defensoria Publica como forma de resolucdo extrajudicial de
conflitos e de dar celeridade ao atendimento também nas prestacdes jurisdicionais, ja que
muitos assistidos ndo sabem ler ou escrever, ndo podem se deslocar ou ndo sabem como ter
acesso aos documentos necessarios para pleitear sua demanda em juizo.

Ademais, o poder de requisicdo é utilizado em outras atividades da Defensoria,
como na fiscalizacdo dos estabelecimentos prisionais, no trabalho prestado pelas assistentes
sociais e na tutela dos direitos humanos, tendo em vista que 0s documentos necessarios a

prestacdo da assisténcia normalmente encontram-se em diversos o6rgdos publicos.

% Lei Complementar n° 80/1994. Art. 44, art. 89 e art. 128.
9 ALVES, Cleber Francisco. Justica para todos! Assisténcia juridica gratuita nos Estados Unidos, na Franca e
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 328.
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Evidentemente, € muito mais facil a prépria Defensoria obter 0s documentos do que aguardar
que os assistidos consigam superar sozinhos suas vulnerabilidades para assim fazé-lo.

Desta forma, o poder de requisicdo € essencial para o atendimento integral ao
cidaddo vulneravel previsto no artigo 134 da Constituicdo Federal. Tal prerrogativa expande a
possibilidade de acesso a justica e minimiza os impactos gerados pelas vulnerabilidades
processuais.

Ocorre que o tema ganhou destaque nos Gltimos meses em razdo da ADIn 6.852
que tramita no Supremo Tribunal Federal. A acdo foi proposta pela Procuradoria Geral da
Republica (PGR), e a lei impugnada é a Lei Complementar n°® 80/1994. Segundo a PGR, as leis
conferiram aos defensores publicos um atributo que advogados privados, em geral, ndo detém
e que essa prerrogativa subtrai determinados atos a apreciacao judicial. O relator da acédo € o
ministro Edson Fachin.

O ministro destacou em seu voto que, assim como o Ministério Publico, a
prerrogativa de requisicdo da Defensoria Publica corrobora para que a instituicdo cumpra sua
missdo constitucional, ao viabilizar o acesso facilitado e célere da coletividade e dos

hipossuficientes a documentos, informacdes e esclarecimentos.

"O poder de requisitar de qualquer autoridade publica e de seus agentes, certid@es,
exames, pericias, vistorias, diligéncias, processos, documentos, informagdes,
esclarecimentos e demais providéncias necessarias ao exercicio de suas atribuicdes,
foi atribuido aos membros da Defensoria porque eles exercem, e para que continuem
a exercer de forma desembaragada, uma funcdo essencial a Justica e & democracia,
especialmente, no tocante, a sua atuacdo coletiva e fiscalizadora."®
Segundo o relator, a concessdo de tal prerrogativa aos membros da Defensoria
Publica é verdadeira expressdo do principio da isonomia, e instrumento de acesso a justica, a
viabilizar a prestacdo de assisténcia juridica integral e efetiva, nos temos do art. 5°, XXXV e
LXXI1V, da Constituicdo Federal. Atualmente o julgamento encontra-se suspenso em razéo do
pedido de vista do ministro Alexandre de Moraes.
Assim, por mais que aceitagdo do custos vulnerabilis pelos Tribunais de todo o
Brasil tenha potencial de ser um forte instrumento para a superacdo das vulnerabilidades
processuais, ndo ha como se falar em ampliar fungdes defensoriais — conforme estimulado pelas
“100 Regras de Brasilia” - sem que antes ocorra um fortalecimento das Defensorias Publicas

por parte do Estado.

% STF - ADI: 6852 DF 0054388-26.2021.1.00.0000, Relator: EDSON FACHIN, Data de Julgamento:
17/09/2021, Data de Publicagdo: 22/09/2021.
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E essencial que ocorra um maior repasse de verba a essas instituicdes, a fim de
fortalecer suas estruturas fisicas e criar sedes em um maior numero de comarcas, além de
ampliar seus poderes institucionais e promover concursos publicos para aumentar o quantitativo
de Defensores e suas respectivas remunerac¢des, com o objetivo de suprir o déficit diagnosticado
e, consequentemente, fazer com que a assisténcia juridica gratuita alcance quem mais precisa
dela.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do estudo realizado, conclui-se que o estudo das vulnerabilidades no ambito
do Direito € uma demanda ndo apenas necessaria, mas urgente no contexto do século XXI. Aos
orgdos jurisdicionais, é imperiosa a necessidade de fornecer um tratamento isondmico aos
litigantes, isto €, de promover a igualdade material entre eles, nos termos do art. 5°, caput, da
Constituicao Federal.

Da mesma forma, constatou-se que ndo € possivel utilizar os termos
“hipossuficiéncia” e “vulnerabilidade” como sindnimos, ja que o fator financeiro ndo é o Unico
tipo de determinante de vulnerabilidade existente. Assim, é necessario identificar as causas das
vulnerabilidades que impedem as partes de exercer plenamente 0s atos processuais e, a partir
disso, atuar criando mecanismos em prol de supera-las.

Por isso, verificou-se que a Constituicdo Federal de 1988, além de consagrar o
modelo de assisténcia juridica adotado pelo Brasil através da Defensoria Publica, estabeleceu
sua condicdo de garantia institucional dos direitos fundamentais, considerando que a instituicdo
instrumentaliza os direitos de acesso a justica e de assisténcia juridica gratuita a fim de garantir
a efetividade dos demais direitos fundamentais dos vulneraveis.

Nesse sentido, constatou-se que a intervengdo custos vulnerabilis € um fendmeno
embasado nas atuagOes diretas e autbnomas da Defensoria Publica, em nome préprio, em favor
do seu interesse institucional, o qual esta constitucional e legalmente relacionado a tutela
juridica dos vulneraveis. Além disso, a modalidade interventiva possui embasamento normativo
em diversos ramos juridicos, com destaque para o Direito Constitucional, Processual Civil e
Processual Penal.

Como reconhecimento da importancia desse instrumento em prol de superacao das
vulnerabilidades dos litigantes, os tribunais vém aceitando continuamente a legitimidade custos
vulnerabilis como forma de expresséo do interesse constitucional e institucional da Defensoria
Publica, a fim de gerar ampliacdo do efetivo acesso a justica.

Contudo, para dar conta da nobre missdo constitucional, a Defensoria Publica
precisa ter significativos incrementos em termos de estrutura, orcamento e pessoal. Evidenciou-
se 0 descaso sofrido pela instituicdo ao se comparar, em ndmeros, sua realidade a dos outros
orgdos do sistema de justica. Esse panorama cria um abismo de injusticas, ja que, assim, ricos
e pobres ndo podem ter acesso a mesma qualidade de assisténcia juridica para pleitear a defesa

de seus direitos, um quadro de violagdo grave a Lei Maior do pais.
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A Emenda Constitucional n® 80/2014, ao incluir o artigo 98 ao Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitdrias, determinou que, até o ano de 2022, a Unido, os Estados e o Distrito
Federal devam contar com defensores publicos em todas as unidades jurisdicionais. Sera que
essa disposicdo constitucional serd implementada? Sem esta implementacéo, a instituicdo,
guando muito, conseguira atender uma parcela dos vulneraveis, mas deixara uma imensa
parcela de necessitados sem atendimento adequado e suficiente, aumentando ainda mais as
barreiras de acesso a ordem juridica justamente aqueles que, apesar de nem saberem que tém

direitos, precisam consideravelmente exercé-los.
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