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APRESENTACAO

Reflexiao soberana

A terceira edicao da Amagis Juridica vem confirmar as virtudes que
inspiraram a criacdo desta revista e que, ja no primeiro nimero, disse
a que veio: o talento do magistrado mineiro para o aprofundamento e a
reflexdo continuada da nobre missao de julgar. A cada passo — e edigdes
— a magistratura mineira vai ocupando novos espacos ¢ evoluindo ante
a realidade dos tempos.

Nao basta apenas julgar; mais do que sentencas, hoje, os magistra-
dos refletem sobre o soberano exercicio do fazer justica a luz do interes-
se publico e do pleno estado democratico de direito. A Amagis participa
dessa construgdo e intensifica a presenca de toda a classe no debate
nacional sobre o futuro do Judiciario e da magistratura.

Boa leitura!

Bruno Terra Dias
Presidente da Amagis

XI
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A EXIGENCIA DE PREVIO
POSTULAMENTO ADMINISTRATIVO
NAS ACOES PREVIDENCIARIAS!

Adriano Zocche

1. INTRODUCAO

Divulga-se com insisténcia na midia que o Poder Publico ¢ um
dos maiores “clientes” do Poder Judiciario, informagdo que o cotidia-
no da pratica jurisdicional ndo desmente. Especificamente nas varas
da Justica Estadual de comarcas que nao sao sede da Justica Federal
constata-se que boa parte dos feitos judiciais em tramitagdo tem como
objeto pedido de beneficios previdenciarios em face do Instituto Na-
cional do Seguro Social.

Outro registro ¢ que quantidade significativa dessas a¢oes ¢ afo-
rada sem a prévia postulacdo administrativa. E comum que as partes
procurem diretamente o Judiciario sem antes levar a pretensdo a
autarquia.

Reiteradamente se apura que as partes, muitas vezes seguindo
orientagdo de advogados, resistem procurar a instancia administrati-
va, preferindo acionar diretamente o Poder Judiciario.

O INSS deve entdo, pelo principio da eventualidade, arguir em
contestagdo toda a matéria interessante a defesa. Argui, normalmente,

'O presente artigo é resumo da dissertagéo apresentada a Pontificia Universida-
de Catodlica de Minas Gerais como exigéncia para obtencdo do titulo de Espe-
cialista em Direito Processual Civil, tendo como orientador o professor Ricardo
Luiz Marques.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | AN | N.3 | JAN./JUN.2010



2 ADRIANO ZOCCHE

a preliminar de falta de interesse de agir pela auséncia de postulagao
administrativa; no mérito costuma também contestar o preenchimen-
to dos requisitos necessarios para o beneficio postulado.

Em circunstancias tais, o INSS ndo da causa a instauragdo do pro-
cesso pois ndo apresenta a parte resisténcia administrativa, justamente
por nao lhe ser apresentado qualquer pedido. Mas como, processual-
mente, pelo principio da eventualidade, ¢ levado a contestar o mérito, da
azo a superveniéncia do interesse de agir, e, na hipotese de condenagao,
sofre ainda os efeitos da sucumbéncia, onerando os cofres publicos.

Outra consequéncia ¢ o aumento de demanda da funcao judicia-
ria, sobrecarregando as secretarias e juizes com lides muitas vezes
artificiais, que encontrariam solu¢ao natural administrativamente.

Diante disso, o presente artigo, resumo de dissertagdo apresentada
a PUC-Minas, propde a discussdo da condigao ao interesse de agir nes-
sa espécie de agdo, a partir dos termos estabelecidos em lei para inicio
dos respectivos pagamentos dos beneficios, estudando consequéncias
processuais em face dos posicionamentos adotados, como a possibilida-
de do juiz determinar a parte que faca o pedido administrativo.

2. O INTERESSE DE AGIR COMO CONDICAO DA
ACAO

O principio da universalizagao da tutela jurisdicional ndo implica
em que fodos tenham direito ao pronunciamento judicial em qualquer
circunstancia. Segundo Dinamarco, “razdes de ordem ética ou eco-
ndmica legitimam certas limitagdes impostas pela lei ao direito ao
provimento de mérito” (DINAMARCO, 2002, p. 298).

Com efeito, ha “legitima conveniéncia de impedir a realizagdo de
processos sem a minima condi¢do de produzir algum resultado 1til
ou predestinados a resultados que contrariem regras fundamentais da
Constituicao ou da propria lei” (DINAMARCO, 2002, p. 298).

Dai o estabelecimento das condigdes da acdo que, segundo a dou-
trina, sdo trés: legitimidade de partes, possibilidade juridica do pedi-
do e interesse de agir. Para este trabalho a aten¢do dada ¢ ao interesse
de agir.
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Trata-se da condicdo da agdo assentada na premissa de que, em-
bora o Estado tenha a obrigacdo de exercer a jurisdi¢do, ndo convém
acionar o aparato jurisdicional sem que se possa extrair dessa ativida-
de resultado util. A prestagdo jurisdicional solicitada pela parte deve
ser necessaria e adequada.

Segundo Camara, “o interesse de agir ¢ verificado pela presenga
de dois elementos, que fazem com que esse requisito do provimento
final seja verdadeiro binomio: ‘necessidade da tutela jurisdicional’ e
‘adequagdo do provimento pleiteado’. Fala-se, assim, em ‘interesse-
necessidade’ e em ‘interesse-adequacao’. A auséncia de qualquer dos
elementos componentes deste binomio implica auséncia do proprio
interesse de agir” (CAMARA, 2003, p. 126).

Consiste a necessidade da tutela jurisdicional na impossibilidade
de satisfazer o alegado direito sem a intervencao do Estado, seja por-
que o requerido se nega a tanto, seja porque a propria lei assim exige.

Theodoro ressalta a necessidade do processo como componente
do interesse de agir:

Localiza-se o interesse processual ndo apenas na utilidade, mas
especificamente na necessidade do processo como remédio apto
a aplicagdo do direito objetivo no caso concreto pois a tutela ju-
risdicional ndo ¢ jamais outorgada sem uma necessidade, como
adverte Allorio. Essa necessidade se encontra naquela situagio
‘que nos leva a procurar uma solu¢@o judicial, sob pena de, se
ndo fizermos, vermo-nos na contingéncia de ndo podermos ter
satisfeita uma pretensdo (o direito de que nos afirmamos titula-
res)’ (...) S6 o dano ou o perigo de dano juridico, representado
pela efetiva existéncia de uma lide, ¢ que autoriza o exercicio do
direito de acdo (THEODORO, 2007, p. 65, grifo nosso).

A necessidade do processo, de que fala Theodoro, reside na cir-
cunstancia de que um dano juridico fatalmente ocorrera se a acdo ndo
for manejada. Esse dano ¢ indicado pela existéncia de lide, ou seja,
um conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida.

3. O PEDIDO ADMINISTRATIVO DO BENEFICIO
PREVIDENCIARIO

O Estado exerce fungdes de distintas naturezas, prevalecendo na
doutrina a ideia da triparti¢do: a fungao legislativa, a administrativa (ou
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executiva) e a jurisdicional. Em regra se faz correspondéncia de cada
uma delas a trés blocos organicos denominados “Poderes” do Estado.

A funcao legislativa, segundo Mello, “¢ a fun¢do que o Estado, e
somente ele, exerce por via de normas gerais, normalmente abstratas,
que inovam inicialmente na ordem juridica, isto €, que se fundam di-
reta e imediatamente na Constituicao” (MELLO, 2002, p. 33).

A fun¢do administrativa do Estado consiste no exercicio de “com-
portamentos infralegais ou, excepcionalmente, infraconstitucionais
vinculados, submisso todos a controle de legalidade pelo Poder Judi-
ciario” (MELLO, 2002, p. 34).

A fungdo jurisdicional “¢ a fun¢do que o Estado, e somente ele,
exerce por via de decisdes que resolvem controvérsias com forca de
‘coisa julgada’, atributo este que corresponde a decisdo proferida em
ultima instancia pelo Judiciario e que € predicado desfrutado por qual-
quer sentenga ou acordao contra o qual ndo tenha havido tempestivo
recurso” (MELLO, 2002, p. 34).

Segundo Liebman, a atividade jurisdicional baseia-se no “julga-
mento”, atividade exercida pelo juiz que consiste em “valorar um fato
do passado como justo ou injusto, como licito ou ilicito, segundo cri-
tério de julgamento fornecido pelo direito vigente, enunciando a regra
juridica concreta destinada a valer como disciplina do caso (fattispe-
cie)” (LIEBMAN, 1985, p. 4).

Ressalta o autor que as duas mais importantes definigdes dadas
a jurisdi¢cdo sdo de Chiovenda e de Carnelutti. “A primeira delas — de
Giuseppe Chiovenda — define a jurisdi¢do como a atuagdo da vonta-
de concreta da lei mediante substitui¢do da atividade alheia pela de
orgaos publicos, seja afirmando a existéncia da vontade da lei, seja
tornando-a efetiva na pratica” (LIEBMAN, 1985, p. 6). Vé-se que
Chiovenda indica dois critérios distintivos, acatados pela doutrina
tradicional, acerca das caracteristicas da jurisdigdo: a) carater substi-
tutivo a atuagao das partes; b) escopo de atuagao do direito.

O carater substitutivo da jurisdi¢do existe porque o Estado proibe
que os particulares pretendam realizar justica pelas proprias maos e,
assim, teve que estruturar um 6rgao para seu exercicio, ou seja, para
aplicacdo imparcial da vontade da lei ao caso concreto.



A EXIGENCIA DE PREVIO POSTULAMENTO ADMINISTRATIVO NAS ACOES PREVIDENCIARIAS 5

Liebman aponta ainda como importante a construcdao de Carnelut-
ti, que caracterizava a jurisdi¢do como atividade exercida sempre com
relagdo a uma lide. Sobre a defini¢ao de Carnelutti, assim diz Liebman:
“prefere ver na jurisdi¢cdo a justa composi¢ao da lide, entendendo por
lide qualquer conflito de interesses regulado pelo direito e por justa a
composic¢ao feita nos termos deste” (LIEBMAN, 1985, p. 6).

Observa-se que Carnelutti trabalha com a no¢ao de solucao de
conflito de interesses como essencial ao conceito de jurisdigao.

Liebman entende que os dois conceitos — de Chiovenda e de Car-
nelutti —, se complementam. Desta forma seu conceito da jurisdi¢@o
¢ o seguinte:

(...) podemos considerar a jurisdigdo como a atividade dos 6rgaos
publicos do estado, destinada a formular ¢ atuar praticamente a
regra juridica concreta que, segundo o direito vigente, disciplina
determinada situagdo juridica (LIEBMAN, 1985, p. 6).

A partir das ideias de Liebman, Dinamarco (1993) desenvolveu a
doutrina da instrumentalidade, afirmando que a jurisdi¢ao ¢ instru-
mento para a pacificagdo social e o processo possui escopos metajuri-
dicos, sociais, politicos e juridicos.

Apenas excepcionalmente se admite que um dos “Poderes” do Es-
tado exerca fungdes que seriam inerentes a outro, sempre com previsao
na Constituigao.

Como se V€, o Poder Judicidrio exerce fungdo de controle, aplican-
do o direito com o objetivo de pacificagao social ao solucionar as lides,
substituindo-se a atuacdo das partes, impedidas de agir por si s0s.

Observa-se com clareza o exercicio dessa fun¢do quando da pra-
tica de atos administrativos, pois a atuagdo do Judiciario ocorre nor-
malmente em momento posterior a da Administragdo. Vale dizer, o
Judiciario, em regra, ndo pode nem deve praticar ato previamente ou
em substituicdo a atuacao primaria do Executivo.

Como exemplo do tipico exercicio da fun¢ao administrativa do
Estado vé-se a atuacdo da Autarquia Previdencidria. Quando o INSS
recebe o pedido administrativo de beneficio previdencidrio, exige do
interessado a exibicao de documentos ou oitiva de testemunhas para
demonstracdo de fatos e analisa se o preenchimento dos requisitos le-
gais estd em pleno exercicio dessa fungao.



6 ADRIANO ZOCCHE

Certo ¢ que o Estado ndo tem condicdes de “descobrir” quando
cada cidaddo, independentemente de sua manifestacdo, reunird os re-
quisitos para fazer jus ao beneficio previdenciario. Por mais que os
avancos tecnologicos aumentem a eficiéncia administrativa e o Estado
possua cadastros a cada dia mais completos sobre variados aspectos
da vida do cidadao, ainda ndo € possivel ao INSS conceder beneficios
independentemente da demonstragao, pelo interessado, da reuniao dos
requisitos legais.

Em razdo disso, a lei e normas infralegais preveem a sequéncia de
variados atos administrativos, a serem deflagrados pelo interessado,
para verificacao dos requisitos e posterior concessao de beneficios.

Nessa esteira, a Lei 8.213/91 estabelece que o termo inicial de
muitos beneficios ¢ a data do requerimento formulado pelo interessa-
do ou depende essencialmente desse requerimento.

Por exemplo, quanto a aposentadoria por idade:

Art. 49. A aposentadoria por idade seré devida:
I — ao segurado empregado, inclusive o doméstico, a partir:

a) da data do desligamento do emprego, quando requerida até
essa data ou até 90 (noventa) dias depois dela; ou

b) da data do requerimento, quando nao houver desligamento
do emprego ou quando for requerida apds o prazo previsto na

[TPSTHR

alinea “a”;

II — para os demais segurados, da data da entrada do requeri-
mento.

De modo similar a aposentadoria por tempo de servigo e a apo-
sentadoria especial:

Art. 54. A data do inicio da aposentadoria por tempo de servigo
sera fixada da mesma forma que a da aposentadoria por idade,
conforme o disposto no art. 49.

Art. 57. A aposentadoria especial sera devida, uma vez cumprida
a caréncia exigida nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado
sujeito a condigdes especiais que prejudiquem a satde ou a in-
tegridade fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e
cinco) anos, conforme dispuser a lei.

()

§ 2° A data de inicio do beneficio sera fixada da mesma forma que
a da aposentadoria por idade, conforme o disposto no art. 49.
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Quanto ao auxilio-doenca:

Art. 60. O auxilio-doenga sera devido ao segurado empregado
a contar do décimo sexto dia do afastamento da atividade, e, no
caso dos demais segurados, a contar da data do inicio da incapa-
cidade e enquanto ele permanecer incapaz.

§ 1° Quando requerido por segurado afastado da atividade por
mais de 30 (trinta) dias, o auxilio-doenga sera devido a contar da
data da entrada do requerimento.

O auxilio-doenga possui caracteristica pouco diversa dos demais,
pois € beneficio com finalidade de atender emergencialmente aquele
que nado tem condig¢des de trabalhar, e por isso a lei estabelece que ¢
devido a partir de certa data apds o afastamento da atividade, o que
¢ comunicado pelo empregador, ou, entdo, a contar da incapacidade.
Mas, de todo modo, exige-se o requerimento administrativo, tanto ¢
que, quando formulado por segurado afastado por mais de trinta dias,
o beneficio so ¢ devido a partir “da entrada” desse pedido.

De modo geral, vé-se que até o beneficio que ¢ devido a partir de
data anterior ao requerimento depende de sua formulagao.

Feito o pedido junto a Autarquia, pode ocorrer sua denegacao, ca-
bendo entdo recurso administrativo, de interposicao nao obrigatoria.

Mas, ressalte-se, a formulagdo do pedido administrativo, salvo ex-
cecdes que podem ser bem identificadas, € necessaria ao menos para ter
o Poder Publico conhecimento de que alguém se entende com direito a
algo frente a propria Administracao.

Com a resposta negativa ou inércia da Administragdo ai sim esta-
ra qualificado o direito do sujeito para a busca da tutela jurisdicional.

Com efeito, a partir da negativa da Administragdo Publica, ou
mesmo diante de demora injustificada, configura-se a lide. Ou seja,
passa a existir, de um lado, a pretensao do cidadao que quer um de-
terminado beneficio previdenciario, e, de outro lado, a resisténcia ad-
ministrativa.

Assim, apresentada resisténcia relevante pelo INSS somente o
Poder Judiciario podera remové-la.

Segundo Theodoro, “Com a a¢do a parte introduz no processo o
fato pré-processual da lide. Com a agdo, o autor pede em juizo aqui-
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lo que, antes do processo, lhe foi recusado pelo réu” (THEODORO,
2007, p. 72, grifo nosso).

Portanto, ¢ imperioso que se formule o pedido administrativo, ma-
xime quando ha boas possibilidades de conquista do direito na via ad-
ministrativa, o que se da, por exemplo, no caso das aposentadorias dos
ruricolas.

A proposito, Rocha e Baltazar explanam que “a maior parte dos
beneficios ¢ concedida mediante requerimento do segurado”. E pros-
seguem aduzindo que “a manifestacdo prévia da administragio ¢ tam-
bém mais conveniente por varias razdes. Primeiro, a via administrativa
¢ usualmente mais rapida do que a judicial. Segundo, o ato de conces-
sdo de beneficio envolve a verificagdo da documentagao apresentada
pelo requerente, tarefa para a qual sdo treinados os servidores da autar-
quia, ndo o Juiz, o qual tera dificuldades, por exemplo, para verificar o
acerto dos recolhimentos efetuados por segurado autonomo. Terceiro,
a fun¢do do Judiciario € controlar a administragao publica e nao subs-
titui-la” (ROCHA e BALTAZAR, 2002, p. 285 ¢ 286).

De todo modo, em casos especificos ¢ possivel admitir a acao
sem o prévio requerimento administrativo, por se configurar a lide de
outro modo.

Pode ocorrer de ser ultrapassado o prazo legal para concessao
administrativa do beneficio.

Ha situagdes em que € notoria a recusa do INSS em admitir como
habil para prova do tempo de servigo determinado documento. E
exemplo a certidao de dbito de parente do requerente em que conste a
qualificacdo da pessoa como “agricultor” ou “boia-fria”.

Em outras situagdes, o INSS aplica determinado indice de reajuste
aos beneficios, com o qual nao concorda o aposentado ou pensionista.
Pela s6 aplicagdo de indice diverso do pretendido tem-se a resisténcia
administrativa que justifica a acdo judicial.

Por outro lado, ¢ evidente que, havendo repeticao de negativa em
relagdo a determinada tese ou direito, torna-se inatil ou ocioso insis-
tir-se na prévia audiéncia administrativa do érgao.

E o caso das controvérsias sobre a reformulacdo da renda mensal
inicial nas pensdes por morte apos a Lei 9.032/95, que deu nova reda-
¢do ao artigo 75 da Lei 8.213/91. Discutia-se se a nova redacao da lei
abrangia beneficios concedidos anteriormente a sua vigéncia.
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Uma vez firmada a posi¢ao do INSS sobre a controvérsia, unifor-
me em todo o pais, inttil o requerimento administrativo, pois o agente
responsavel pela apreciacao do pedido simplesmente aplica a orienta-
¢do normativa da ctipula do o6rgao.

Resta claro, entdo, que nessas situagdes nao se faz necessario o
pedido administrativo para ajuizar a demanda, eis que a lide ¢ eviden-
te diante da posi¢ao tomada pelo INSS.

Ja em outras situacdes, para o ingresso direto no Poder Judiciario
¢ comum a justificativa de que o INSS recusa-se sistematicamente a
aceitar o protocolo de determinados pedidos. Afirma-se que tais re-
cusas sdo orais e manifestadas por funcionarios subalternos do INSS,
os quais sdo acusados, ainda, de atendimento inadequado por supos-
tamente negarem informagdes ou por impedirem o acesso aos niveis
gerenciais da Autarquia.

E comum ver nas peti¢des iniciais alegacio de deficiéncia no aten-
dimento ao publico por falta de estrutura da Autarquia, o que ocasio-
naria filas interminéveis, ou entdo negativas orais aos pedidos, entre
outros argumentos semelhantes.

Sem embargo da constatacao de que boa parte de tais problemas,
especialmente as filas iniciadas pelas madrugadas, como notdrio, fo-
ram resolvidos, ¢ de se salientar que a solucao juridica adequada nao
¢ a substituicao da fun¢do administrativa pelo Judicidrio, sob pena
deste assumir as falhas estruturais do Executivo, o que infelizmente
est4 acontecendo.

Ainda que se pudesse entender que as falhas da Administragdo ou
a alegacdo de recusa oral do pedido justificariam o interesse de agir
em juizo, ndo se pode desconsiderar que, no ambito dos beneficios
previdenciarios, nos termos do art. 105 da Lei de Beneficios?, o INSS
nao pode recusar o recebimento de qualquer pedido, e, caso o faca,
esta a autoridade ou funcionario que assim proceder sujeito a manda-
do de segurancga e responsabilidade administrativa.

Ou seja, o ato ilegal, normalmente oral, consistente na recusa do
recebimento do pedido, seja qual for a justificativa, ensejara mandado

2 Art. 105. A apresentagdo de documentagdo incompleta ndo constitui motivo para
recusa do requerimento do beneficio.
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de seguranca e nao justifica o ajuizamento de a¢do previdenciaria sem
prévia manifestagdo administrativa.

De mais a mais, nao se pode estabelecer presungao de que a pre-
tensao sempre sera negada administrativamente, uma vez que ocor-
rem com frequéncia pedidos de desisténcia ou emendas as peti¢des
iniciais dos segurados, ficando nesses feitos registrada a obtencao ad-
ministrativa da carta de concessao do beneficio.

Nao se pode admitir que o Judiciario seja transformado em verda-
deiro balcdo do INSS, sendo compelido a aceitar o tramite de causas
que poderiam ter desfecho na orbita administrativa, desonerando as
atividades jurisdicionais.

E de se salientar, ainda, que ndo ha qualquer dispositivo constitu-
cional que permita conclusdo em sentido contrario ao aqui exposto,
embora muitas vezes se invoque o artigo 5°, XXXV, da Constituicdao
Federal para se admitir o transito pelo Judicidrio sem a prévia postu-
lagdo administrativa.

Ocorre que tal dispositivo € interpretado erroneamente como se
impusesse ou admitisse a substituicdo do Poder Executivo pelo Judi-
ciario.

O texto constitucional € o seguinte: “a lei ndo excluira da aprecia-
¢ao do Poder Judiciario lesao ou ameaca a direito”.

A ameaca ao direito, segundo MORAES (2007, p. 237), deve ser
plausivel, ou seja, concreta, iminente.

Vé-se do constituinte o nitido proposito de se afastar do regime
estabelecido pela Emenda Constitucional n. 07 da Carta anterior, que
condicionava o acesso ao Judicidrio ao esgotamento do caminho ad-
ministrativo.

Nesse sentido, MORAES, 2007, p. 241:

A Constitui¢ao Federal de 1988, diferentemente da anterior, afas-
tou a necessidade da chamada jurisdi¢do condicionada ou ins-
tancia administrativa de curso forg¢ado, pois ja se decidiu pela
inexigibilidade de exaurimento das vias administrativas para
obter o provimento judicial (RP 60/224), uma vez que excluiu
a permissdo que a Emenda Constitucional n® 07 a Constitui¢ao
anterior estabelecera, de que a lei condicionasse o ingresso em
juizo a exaustao das vias administrativas, verdadeiro obstaculo
ao principio do livre acesso ao Poder Judiciario.
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Ocorre que nao ha, e ndo poderia haver, lei qualquer que exclua da
apreciacao do judicidrio pretensoes de beneficios previdenciarios.

A “lesdo a direito”, salvo as excegdes ja mencionadas, s6 podera
advir com a negativa administrativa do pedido, o que configurara a lide
e autorizard a agdo. Por outro lado, “ameaca a direito” podera acontecer
na demora injustificada da aprecia¢do administrativa do pedido.

Se a pretensao do beneficio previdencidrio nao for exposta ao 6r-
gdo administrativo, de modo geral, ndo havera “lesdo ou ameaca a
direito™.

4. ADIFERENCAENTRE O PEDIDO E O EXAURIMEN-
TO DA INSTANCIA ADMINISTRATIVA

O pedido ¢ a apresentacdo inicial da pretensdo, ¢ formalizagao,
demonstragdo de um interesse. Ja exaurimento tem o significado de
esgotamento, exaustao.

No direito brasileiro ndo € necessario o exaurimento da instancia
administrativa, ou seja, havendo negativa do pedido ndo se pode exi-
gir que o interessado recorra administrativamente até a tiltima instan-
cia possivel antes de procurar o Judicidrio.

Isso porque a negativa da Administragdo ja indica a existéncia de
lide, ou seja, que houve resisténcia a uma pretensao.

Mas nao se deve confundir a dispensa de provocagao do Estado na
via administrativa com a desnecessidade de exaurimento dessa via.

Ha certa ambiguidade da jurisprudéncia quando trata da exigéncia
do pedido administrativo para configurar o interesse de agir. Muitas
vezes tomam-se por sindbnimos os conceitos de requerimento admi-
nistrativo e de exaurimento da instancia administrativa, ignorando-se
que retratam situacdes substancialmente diversas.

Atualmente o Superior Tribunal de Justiga admite similitude en-
tre os dois conceitos e até¢ em decisdes monocraticas estd decidindo
sem distinguir entre provocacao e exaurimento da via administrativa,
entendendo ser desnecessario o pedido administrativo para o ajuiza-
mento da acdo previdenciaria.

Nem sempre foi assim, eis que em decisdes mais antigas o Su-
perior Tribunal de Justica diferenciava bem os conceitos, como no
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REsp 147.186/MG, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Sexta Turma,
julgado em 19/3/1998.

A Turma Nacional de Uniformizagao (TNU) dos Juizados Espe-
ciais Federais tem o entendimento de que “O prévio exaurimento da
via administrativa ndo se confunde com a existéncia de prévio reque-
rimento junto ao INSS”, como julgado em 13/11/2006 no Processo
200572950068498, por unanimidade, publicacdo 23/11/2006, Relator
Juiz Federal Marcelo Dolzany da Costa.

No seu voto, o relator explica que o feito foi extinto na origem
considerando o juiz que o INSS ndo foi instado administrativamente
a conhecer da pretensdo € em nenhum momento os documentos jun-
tados aos autos foram submetidos ao exame dos agentes da Autarquia.
Relatou, ainda, que a Turma Recursal acrescentou que “o Judiciario
nao pode substituir a Administracao, conferindo direitos que sequer
chegaram a ser requeridos — e muito menos negados — em sede admi-
nistrativa”.

A TNU entao decidiu que, uma vez que o INSS nao contestara
o mérito, a auséncia do pedido administrativo, que ndo se confunde
com o exaurimento, leva a extingdo do processo sem apreciacdo do
meérito.

Outra decisdo da Turma Nacional de Uniformizacao contém argu-
mento curioso, por pragmatico. No acordao do Processo 200572959961790
o relator, Juiz Federal Alexandre Miguel, em julgamento ocorrido em
18/9/2006 registrou que entender-se desnecessario o pedido adminis-
trativo importaria ‘“no aumento extraordinario do nimero de demandas
desnecessarias no ambito dos JEF's”, o que comprometeria a celeridade
daqueles processos onde realmente haja lide.

Ocorre que também a Justica Estadual encontra-se assoberbada,
talvez até mais que outros ramos do Judiciario, tendo ainda, sem qual-
quer contrapartida da Unido, que apreciar causas de competéncia origi-
naria do Poder Judiciario Federal. Ou seja, se argumento como esse ¢
valido para no ambito dos Juizados Especiais Federais exigir o pedido
administrativo de beneficio previdenciario, mais ainda o sera no ambito
da Justica Estadual, que age por delegagdo, nao sendo sua a competén-
cia natural para tal espécie de agao.
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5. AFORMACAO DO PROCESSO SEM PROVA DO
PEDIDO ADMINISTRATIVO

Como visto, se o interessado em beneficio previdencidrio nada
pleiteia na esfera administrativa, nada pode reclamar judicialmente,
uma vez que em tais circunstancias a Autarquia Previdencidria sequer
toma conhecimento da pretensdo e assim, evidentemente, em nada
tera resistido.

Nao havendo lide, o Judicidrio ndo pode ser procurado.

Entdo, a peticdo inicial que ndo demonstre que a pretensdo tenha
sido levada ao conhecimento da Administragdo comporta indeferi-
mento por falta de interesse de agir, nos termos do artigo 295, III,
combinado com o artigo 267, I, do Codigo de Processo Civil.

Entretanto, vé-se que ¢ comum no cotidiano do foro que sejam
deferidas as peti¢des iniciais mesmo sem prova da instauragao da via
administrativa, sendo a Autarquia Previdenciaria citada.

Esta pode assumir entdo uma das seguintes posi¢des: 1) contestar
e so alegar a falta de interesse de agir; 2) ndo contestar e ficar revel; 3)
reconhecer a procedéncia do pedido; 4) contestar arguindo a prelimi-
nar, refutando também o mérito.

Na primeira hipotese, quando o INSS nada contesta no mérito, ne-
nhuma oposi¢ao ¢ colocada a pretensao e assim, evidencia-se que nao
ha lide. A solugdo processualmente correta ¢ a extingdo do processo
sem apreciagdo do mérito, devendo o juiz reconhecer a falta de interes-
se de agir.

Mas nao se trata de situagdo comum, talvez por receio dos Procu-
radores do INSS que sdo obrigados, pelo principio da eventualidade,
a arguir toda a matéria que favorega a Autarquia.

E que, na hipotese do juiz rejeitar a preliminar de falta de interes-
se de agir, ficaria a autarquia indefesa no mérito.

Mas nao se pode dizer que ocorra desidia ou inabilidade profissio-
nal do Procurador do INSS que assim age. Trata-se de opg¢do que ele
deve fazer, mas ndo sujeita a responsabilidade administrativa, porque
ndo significa necessariamente inépcia profissional.

Sabe-se que, ao contestar, o Réu tem o 6nus de arguir tudo que
interesse na sua defesa. Isso repercute depois nos limites da eficacia
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da coisa julgada, considerando-se que a sentenca passada em julgado
fica imune a qualquer alegacao que pudesse deixar em duvida a esta-
bilidade de seus efeitos.

Nos termos do art. 474 do Cddigo de Processo Civil representa
auténtico Onus ao réu exercitar as faculdades inerentes a eventuali-
dade da defesa porque, ou ele alega todas as defesas que tiver, ou nao
podera mais alega-las depois que o mérito for julgado e a sentenga
restar coberta pela coisa julgada.

Pelo principio da eventualidade, ou da concentragdo da defesa, cada
faculdade processual deve ser exercitada dentro da fase adequada, sob
pena do ato ndo poder ser praticado posteriormente. A garantia cons-
titucional da ampla defesa abre portas ao réu para cumular defesas em
ordem sucessiva, ainda que logicamente incompativeis entre si, desde
que essa incompatibilidade ndo chegue ao ponto extremo de caracteri-
zar malicia ou litigdncia de ma-fé.

Por exemplo, o demandado tem o 6nus de manifestar-se sobre a
causa de pedir deduzida na peti¢do inicial (art. 300, do Codigo de Pro-
cesso Civil), especificamente sobre os fatos, incumbindo-lhe formular,
de uma s6 vez, todas as defesas de que dispoe, de carater formal ou ma-
terial sob pena de serem presumidos como verdadeiros e considerados
como incontroversos (art. 334, I11, do Codigo de Processo Civil).

Ou seja, o 6nus de arguir na contestagdo “toda a matéria de de-
fesa” € consagracao do principio da eventualidade que consiste, pois,
na preclusdo do direito de invocar em fases posteriores do processo
matéria de defesa nao manifestada na contestagao.

Deve considerar, ainda, que a contestacao do mérito levara ine-
vitavelmente ao reconhecimento do interesse de agir superveniente.
Com isso restara desprestigiada a atuacdo administrativa e as partes
cada vez mais incentivadas a procurar o Judiciario.

O procurador do INSS deve, entdo, fazer analise criteriosa se ca-
bivel o beneficio pretendido e, conforme o caso, deixar de contestar
o mérito. Ou seja, devera calcular o risco de alegar apenas a falta de
interesse de agir na contestagdo, segundo os interesses da Autarquia.

A segunda situagdo ocorre quando o INSS ¢ revel. Se isso ocorre,
ndo se aplica a pena de confissdo ficta do artigo 330 do Codigo de
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Processo Civil, pois nao sao disponiveis os direitos da pessoa juridica
de direito publico.

Se nao se aplicam os efeitos da revelia, nem judicialmente ha re-
sisténcia a pretensdo, ndo sendo caso de se falar em interesse super-
veniente de agir.

Como o juiz deve analisar as condi¢gdes da acdo e pressupostos
processuais antes de adentrar ao mérito, conclui-se que a solu¢ao tam-
bém ¢ a extingdo do processo sem mérito, nos termos do artigo 267,
V1, do Cédigo de Processo Civil, porque, como visto, sO se exerce a
jurisdi¢ao quando ha lide.

Na terceira hipotese, ante o reconhecimento da procedéncia do
pedido, possivelmente o juiz julgard o mérito na forma do artigo 269,
inciso 11, do Codigo de Processo Civil, responsabilizando a autarquia
Ré¢ pela verba de sucumbéncia.

Trata-se de desfecho injusto, ja que o INSS nao recebeu qualquer
pedido administrativo e, assim, ndo teve condi¢des de analisar a pre-
tensao antes que a mesma fosse levada ao conhecimento do Judiciario.
E, uma vez levado o pedido ao Judiciario, ndo apresentou qualquer re-
sisténcia, reconhecendo de plano a pretensdo da parte requerente. Ou
seja, tivesse a parte autora apresentado seu pedido primeiramente na
esfera administrativa, teria alcancado com mais rapidez seu desidera-
to sem onerar a fung¢ao judicidria do Estado.

Como o INSS, nessa hipotese, ndo deu causa ao surgimento do pro-
cesso, entendemos que, apesar do reconhecimento do pedido, o mais jus-
to € responsabilizar a parte autora pelas verbas sucumbenciais.

A quarta hipdtese trata da situagdo que mais se repete no cotidia-
no forense, quando ha contestagdo meritoria.

Quando isso ocorre afasta-se a preliminar de auséncia de interes-
se de agir, ja que diante da resisténcia judicialmente compreende-se
que mesmo administrativamente haveria oposi¢ao a pretensao.

O entendimento de que ¢ possivel ao Judiciario apreciar os pedi-
dos formulados sem prévia provocacdo administrativa prende-se na
circunstancia de que o Juiz ¢ obrigado a considerar, quando da sen-
tenca, fatos e circunstancias supervenientes, nos termos do artigo 462
Cddigo de Processo Civil: “Se, depois da propositura da acao, algum
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fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julga-
mento da lide, cabera ao juiz toma-lo em consideragdo, de oficio ou a
requerimento da parte, no momento de proferir a sentenga”.

Se o réu contesta o mérito, tem-se por evidente que sobrevém a
parte o interesse de agir. Nessas hipoteses seria até teratologico extin-
guir o processo para exigir que a parte formule um pedido adminis-
trativo que, j& sabe, sera indeferido, pois manifesta a posicao da parte
no processo. Nesses casos a contestacdo de mérito é que evidencia a
existéncia da lide e, com ela, o interesse de agir.

6. A POSSIBILIDADE DO JUIZ DETERMINAR
A PARTE QUE FORMULE O PEDIDO
ADMINISTRATIVO

Quando a acdo ¢ ajuizada sem prova do pedido administrativo, no
momento do despacho inicial ndo havera, ainda, pleno preenchimento
das condicdes da acdo, faltando a parte autora o interesse de agir. Vale
dizer, a peticdo inicial ndo se apresentara apta.

Como o interesse de agir constitui matéria de ordem publica, sua
auséncia pode ser conhecida de oficio, independentemente da alega-
¢do da parte. Nos termos do artigo 295 do Coédigo de Processo Civil é
causa de indeferimento da peti¢ao inicial.

Ocorre que ¢ dever do juiz mandar a parte sanar vicios da peti¢ao
inicial, como expressam MARINONI e ARENHART (2008, p. 89):

Se a peti¢do inicial ndo possui requisito que lhe ¢ indispensavel
ou contém defeito ou irregularidade sanavel, o juiz tem o dever
de conferir ao autor a possibilidade de emenda-la.

Em outras palavras, ¢ expressamente vedado ao juiz indeferir
a peticdo inicial sem dar ao autor a oportunidade de corrigi-la.
Nesse sentido, fala-se que o autor tem o direito — obviamente
quando for o caso — de emendar a petigdo, sendo ilegal a decisdo
que a indefere sem ouvir o jurisdicionado.

Assim, deve-se reconhecer a possibilidade do juiz, ao despachar
a peticdo inicial desacompanhada de prova de pedido administrativo,
valendo-se do artigo 284 do Codigo de Processo Civil, determinar a
parte que formule o pedido junto ao INSS em prazo razoavel.
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Assim fazendo, o juiz concede a parte a oportunidade de sanar o
vicio da peti¢ao inicial e de implementar a condicao faltante, o inte-
resse de agir.

Por dois motivos ¢ interessante que o juiz assim proceda. Em pri-
meiro lugar por economia, para “aproveitar o processo”, ou seja, para
evitar novo ajuizamento (com distribuicdo por dependéncia para a
mesma Vara — art. 253, I, do CPC) que fatalmente ocorrera diante da
negativa administrativa que se seguir a extingao do feito.

Em segundo lugar, para ndo frustrar expectativa da parte, muitas
vezes carente e até iludida por advogado que deixou da dar a devida
instrugdo de formular primeiramente o pedido administrativo.

E razoével que o juiz fixe prazo pouco superior a quarenta e cinco
dias, que €, nos termos do artigo 41, § 6° da Lei n® 8.213/91, o prazo
para apreciagao do pedido na esfera administrativa.

Sobre a possibilidade de emenda da peti¢ao inicial em prazo supe-
rior a dez dias, assim discorre MIRANDA (1974, p. 28, grifo nosso):

Tem o juiz de ler e examinar, com toda a atengdo, a peti¢do ini-
cial, para verificar se foram satisfeitas as exigéncias constantes
do art. 282 e 283. Se ha defeitos, omissdes, irregularidades e
davidas, que lhe possam dificultar o julgamento do mérito e de
alguma decisdo que tenha ou possa ter de tomar o juiz, cabe-lhe
determinar que o autor a emende, ou complete, ou esclarega, no
prazo de dez dias. Convém — e é dever do juiz — que assim proce-
da ao ser-lhe apresentada a peticdo inicial, porém isso ndo obsta
a que, tendo deferido a petigdo inicial, depois tenha de exigir que
o0 autor satisfaca o que ¢ necessario ou util para o julgamento.

2) INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL — Ha peticdes
iniciais, com tal evidente inépcia, ou falta de atendimento ao art.
282 ou ao art. 283, que suscitam o indeferimento imediato. Se
tal ndo acontece, tem o juiz a oportunidade de determinar que
o autor satisfaca os pressupostos legais. Para que se respeite o
que o juiz mencionou, ha o prazo de dez dias. Se o prazo legal
se esgota, ha o indeferimento. Mas, pergunta-se, se o autor ale-
ga ¢ prova que de mais tempo precisa, qual a solu¢dao? Ou a) se
entende que o autor tem de retirar a peticdo inicial, para, noutra
oportunidade, com pleno atendimento, reapresenté-la ao juiz, ou
b) se admite que o juiz prorrogue ou renove o prazo, ou c) se
deixa ao autor a escolha da solugdo a) ou da solucdo b). Devemos
acolher a solug¢éo b), porque, com ela, o juiz afasta a prorroga-
¢do, o que leva a solugdo a), ou prorroga ou renova o prazo.
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Determinando o juiz que a parte demonstre, no prazo que fixar, a
negativa ao pedido administrativo ou mesmo demora na sua aprecia-
¢do, possibilitara o saneamento do defeito da peti¢cdo inicial apresen-
tada sem o manifesto interesse de agir.

Caso o INSS recuse o beneficio postulado administrativamente,
ou demore para o apreciar, dard a parte a possibilidade de prosseguir
no processo.

Se o INSS conceder o beneficio apds a apresentacao administrati-
vo do pedido, inexoravelmente o processo serd extinto com fulcro no
artigo 267, VI, combinado com o artigo 295, III, ambos do Codigo de
Processo Civil.

Caso a parte ndo atenda a determinagdo, a solugdo correta ¢ a
extingdo do processo sem apreciagdo do mérito pelo indeferimento da
peticdo inicial.

7. CONCLUSOES

A significativa parcela das agdes previdencidrias aforada sem
prévia postulacdo administrativa congestiona desnecessariamente a
funcao judiciaria, sobrecarregando as secretarias e juizes com lides
muitas vezes artificiais, ja que encontrariam solu¢ao natural junto a
Autarquia.

Nao se confundem as funcdes do Estado, na divisdo classica:
administrativa, legislativa e judicidria. Nao ha autorizacao para que
o Judiciario substitua a Administragdo e em seu lugar pratique atos
administrativos. O Judiciario exerce fungdo de controle, aplicando o
direito com o objetivo de pacificagdo social ao solucionar as lides,
substituindo-se a atuacao das partes.

E legitimo o estabelecimento de condigdes da agdo. Dentre elas,
o interesse de agir, consistente na necessidade e utilidade do processo
para vencer a resisténcia da parte adversa.

Consiste a necessidade da tutela jurisdicional na impossibilidade
de satisfazer o alegado direito sem a interven¢do do Estado, seja por-
que o requerido se nega a tanto, seja porque a propria lei assim exige.

Regra geral, qualifica-se o direito a busca da tutela jurisdicional
em matéria previdencidria com a resposta negativa ou inércia da
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Administragcdo ao pedido administrativo, pois ai estara configurada
a lide. Ou seja, passa a existir a pretensao do cidaddao que quer um
determinado beneficio previdenciario, e, de outro lado, a resisténcia
da Administra¢do, que demora injustificadamente a apreciar o pedi-
do ou o nega.

Assim, apresentada resisténcia relevante pelo INSS somente o Po-
der Judiciario podera remové-la.

Apenas em casos especificos ¢ possivel admitir a agdo sem o pré-
vio requerimento administrativo, por se configurar a lide de outro
modo.

Como a Lei 8.213/91 estabelece como termo inicial de varios be-
neficios a data do requerimento administrativo, ¢ essencial seja for-
mulado tal pedido, ja que explicitara que alguém se vé com direito a
algo frente a Administracao.

Ainda que se pudesse entender que as falhas da Administragao
ou a alegacao de recusa oral do pedido justificariam o interesse de
agir em juizo, ndo se pode desconsiderar que nos termos do art. 105
da Lei de Beneficios, o INSS ndo pode recusar o recebimento de
qualquer pedido, e, caso o faga, estd a autoridade ou funcionario que
assim proceder sujeito a mandado de seguranca e responsabilidade
administrativa.

Nao se deve confundir exigéncia do pedido administrativo com o
exaurimento da via administrativa.

Nao ha qualquer dispositivo constitucional que permita conclusao
em sentido contrario ao aqui exposto, embora por vezes se invoque o
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal para se admitir o transito
pelo Judicidrio sem a prévia postulacdo administrativa.

E dever do juiz mandar a parte sanar vicios da peti¢do inicial. Por
isso pode (deve), antes de determinar citagdo do INSS, se a peticao
inicial estiver desacompanhada de prova de pedido administrativo,
determinar a parte que formule o pedido junto ao INSS em prazo
razoavel, em torno de quarenta e cinco dias.

Se a parte nao atender a determinagao judicial a solucao correta
¢ o indeferimento da peticdo inicial e extingdo do processo sem apre-
ciacdo do mérito.
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O AGRAVO RETIDO EM AUDIENCIA

Angela de Lourdes Rodrigues

1. INTRODUCAO

O agravo retido no direito brasileiro ¢ um dos temas de maior in-
teresse e que obteve no decorrer dos anos variadas reformas. Apresen-
ta-se com inumeros questionamentos porque o ordenamento juridico
passou a adota-lo como regra.

No presente estudo, sem qualquer pretensao de esgotar o assunto,
procuraremos conhecer a origem do agravo e quais as modalidades
existentes em nosso ordenamento juridico. Prioriza-se a andlise do
agravo retido na audiéncia de instrucao e julgamento e indaga-se a
possibilidade de sua interposicdo em todas as audiéncias priorizando
o principio da oralidade e da celeridade concedendo ao juiz de primei-
ra instancia a oportunidade de reapreciar sua decisdo, independente-
mente da interposi¢cao do agravo de instrumento.

Precisam ser averiguadas as controvérsias existentes entre os dou-
trinadores da viabilidade ou ndo do agravo retido de forma oral em
audiéncia, do momento oportuno para sua interposi¢ao com a possibi-
lidade de ocorrer a preclusdo, bem como da oportunidade de manifes-
tacdo do agravado sem ferir o principio constitucional da isonomia.

O juizo de retratagdo no agravo retido e o juizo de reconsideragao
serdo analisados, bem como a necessidade ou nao de reiteracao em ra-
z0es recursais do pedido de reapreciacao da decisdo proferida quando
do juizo de retratagao.

O estudo contara com citagoes dos mais renomados mestres de
nosso ordenamento juridico que muito contribuiram para a realizagao
deste trabalho.
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2. DO AGRAVO RETIDO NO DIREITO BRASILEIRO

Dentre os varios recursos disponiveis no ordenamento juridico brasi-
leiro, vamos aqui analisar e refletir sobre o agravo retido em audiéncia.

Alguns doutrinadores patrios consideram o agravo somente como
o recurso residual da apelacao.

Merece destaque o entendimento de Pontes de Miranda (1949):

Agravo foi o nome do recurso que se diferenciou da apelagdo, ao
se distinguirem, quanto a devolugdo da cognigdo (duplo exame),
as sentengas definitivas e as interlocutdrias, ou ao serem separa-
dos os feitos por simples distingdo da categoria dos juizes. Seja
como for, o instituto funcionou como ‘residuo’ das apelagoes,
‘cesta de papéis’ da alta justiga, que assim depurava de questdes
menores o seu mister. A diferenciacdo segundo a definitividade
ou ndo-definitividade era a mais racional; porém, historicamen-
te, o velho direito longe esteve de permanecer nela.!

Inicialmente, torna-se adequado conhecer a origem histérica do
agravo buscando uma melhor compreensao sobre sua inser¢ao e apli-
cacdo ao direito positivo brasileiro.

2.1 Origem historica do agravo

A origem do agravo ¢ encontrada no Direito Romano. Os pronun-
ciamentos judiciais dividiam-se em interlocutorios (atos de expediente
do processo, diligéncias, produ¢do de provas, etc., sem apreciagdo do
mérito da acdo) e definitivos (apreciacao do mérito com acolhimento ou
rejeicao da agdo interposta). No direito romano pos-classico, ao tempo
do Imperador Justiniano (527 a 565 a.C.), admitia-se a interposicao de
recurso de apelacdo somente apos a sentencga definitiva. A apelacdo e
o transito em julgado formal da sentenca de mérito advém do direito
romano que nao conhecia recurso das decisdes interlocutorias.

O direito candnico permitia a interposi¢ao de apelacdo contra as
decisdes interlocutdrias, mas no Concilio de Trento (1547-1563) ocor-

! PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Codigo de
Processo Civil. Rio de Janeiro: Revista Forense, 1949, p. 207.
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reu a proibi¢cdo de interposi¢ao de recurso dos pronunciamentos inter-
locutorios harmonizando aquele direito com as leis imperiais.

Entretanto, os romanos perceberam a necessidade de um recurso
contra as decisdes interlocutorias diante da possibilidade de equivo-
cos praticados pelo julgador que poderiam causar prejuizos futuros
irreparaveis. Criou-se entdo a supplicatio na qual se permitia recorrer
das decisoes interlocutorias. A supplicatio ndo afrontava a decisdao
judicial proferida, simplesmente implorava a autoridade judicial o
abrandamento da pena.

Franz¢ (2007), ao tratar da origem do Agravo no Direito estran-
geiro leciona:

Em outras palavras, a irrecorribilidade em relagdo a interlocutd-
ria poderia acarretar injusticas.

Para suprir o anseio da populagdo, foi criada a supllicatio, pela
qual o recorrente reconhecia a justica da sentenga, contudo pos-
tulava pelo abrandamento da pena.

Nesse sentido, verificamos que a supplicatio, criada pelo Direito
Romano, ¢ a primeira noticia, na histéria, sobre recurso voltado
para a impugnacdo das interlocutorias e, por conseqiiéncia, guar-
dando relagdo com a origem do agravo.>

A supplicatio teria influenciado o direito portugués que criou o
recurso conhecido como agravo. No direito portugués, quando no
ano de 1325/1357, o Rei Afonso I'V proibiu a interposi¢cao da apelacao
contra as decisOes interlocutorias que nao tivessem carater termina-
tivo ou causasse mal irreparavel. O agravo foi introduzido no direito
portugués através da forma escrita, mediante o uso do instrumento
(estormento) e a carta testemunhavel, ou a carta de justi¢a, no lugar
da queixa oral. Era utilizado o critério geografico para determinar
a competéncia para julgar o agravo de instrumento ou a carta tes-
temunhavel. Utilizou-se a palavra agravo no sentido de gravame. O
agravo ordinario, utilizado especialmente contra os pronunciamentos
dos sobrejuizes, era semelhante a supplicatio romana. Os sobrejuizes
funcionavam como 6rgao de segundo grau para o recurso de agravo,
surgiu na segunda edi¢ao das ordenagdes manuelinas em 1521. O di-

2 FRANZE, Luis Henrique Barbante. Agravo frente aos pronunciamentos de Primei-

ro Grau no Processo Civil. Curitiba: Jurua, 5. ed, 2007, p. 64.
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reito portugués classificou as sentencas em definitivas, interlocutorias
mistas e simples e previu os seguintes agravos: o agravo ordinario, o
agravo de instrumento, o agravo de peticao e o agravo nos autos.

Assis (2007), ao tratar do agravo no direito portugués e no direito
brasileiro ensina:

A evolucao peculiar ocorrida no direito portugués, em matéria
de impugnac¢do as interlocutdrias, consistiu na op¢do por uma
média, mas providente via: adotou a diretriz romana, conceden-
do apelacdo contra as sentengas interlocutdrias que t€m forca de
definitivas; quanto as demais resolucdes interlocutorias, criou e
admitiu o agravo de instrumento, sem suspensao da causa, apre-
sentado por peticdo para se decidir rapidamente, e, das interlocu-
torias sobre a ordem do processo, € menos gravosas, permitiu o
agravo no processo para evitar preclusio.?

Do agravo nos autos originou no ordenamento juridico patrio o
agravo retido admissivel contra decisdo interlocutoria, proferida em
primeira instancia evitando que ocorra a preclusdo possibilitando a
sua reapreciagcdo em recurso de apelacao.

2.2 Modalidades de Agravo

No inicio o agravo retido foi conhecido como agravo nos autos,
previsto em situagdes expressas. Ocorreu a sua adequagao ao ordena-
mento juridico no decorrer dos tempos mantendo-o ainda nos autos,
mas com o nome de agravo retido.

No ordenamento juridico patrio, temos as seguintes modalidades
de agravo:

a) Agravo Retido interposto contra a decisdo interlocutoria pro-
ferida pelo juiz de primeira instancia e reapreciado pelo Tribunal se
reiteradas suas razdes quando da interposicdo da apelacdo;

b) Agravo por Instrumento interposto diretamente no tribunal,
em autos apartados e instruidos com os documentos e pecas determi-
nadas no art. 525 do Cddigo de Processo Civil, contra decisdo profe-
rida por juiz de primeira instancia;

3 ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2007, p. 461/462.
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¢) Agravo por Instrumento previsto no art. 544 do Coédigo de Pro-
cesso Civil interposto contra a decisdo que inadmite recurso extraor-
dindrio ou recurso especial;

d) Agravo Interno interposto contra as decisdes monocraticas pro-
feridas pelos relatores nos Tribunais. Esta modalidade de agravo esta
prevista no Codigo de Processo Civil e nos regimentos dos Tribunais
e era conhecida como agravo regimental.

Na via estreita deste estudo debrucaremos sobre o agravo retido,
em especial o interposto em audiéncia.

3. DO AGRAVO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

3.1 Decisao Interlocutoria

De acordo com o art. 162, § 2° do Codigo de Processo Civil “de-
cisdo interlocutoria € o ato em razdo do qual o juiz, no curso do pro-
cesso, resolve questao incidente”.*

Para melhor compreensao sobre o conceito de decisao interlocuto-
ria faz-se necessario compreender o que € questao e questao incidente.

Questao ¢ o ponto controvertido de fato e de direito, ¢ o ponto da
controvérsia a ser decidido pelo juiz. Em que pese todas as defini¢des
existentes podemos considerar que a questao incidente se refere ao ponto
duvidoso do processo que estd em andamento e o que esta davida causa
ou pode causar alteracdo na marcha processual necessitando de uma de-
cisdo que resolva o incidente, mas nao coloque fim ao processo.

Nessa linha de entendimento merece citagdao a definicdo de Fer-
nandes (1991) :

A questdo incidental ¢ aquela que surge no processo, cai sobre
ele, ocasionando alteragdes no caminho procedimental. Assim, ¢
acessoria em relagdo ao processo e a questdo principal. Constitui
ela, ademais, um acidente no percurso processual, produzindo
mudangas no seu trajeto, exigidos que sejam realizados novos
atos, além dos que eram previstos numa tramitagdo normal.’

4 ABREU FILHO, Nylson Paim de. Cédigo de Processo Civil. 9. ed. Porto Ale-
gre: Verbo Juridico, 2008, p. 405.

5> FERNANDES, Antdnio Scarance. Incidente Processual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 51.
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Ressalte-se que a decisdao interlocutoria proferida em relacao a
questdo incidente ndo pde fim ao processo, apenas resolve a controvér-
sia apresentada e determina o prosseguimento do feito, pois se assim
ndo ocorrer € a sentenga extinguir o processo, o recurso cabivel ¢ a
apelacao.

A decisdo interlocutoria ocasiona efeitos no decorrer da demanda.
Existente nos autos a questao incidental, necessaria se faz a sua apre-
ciagdo para que o feito retorne ao tramite normal. O inconformismo
com a questdo incidental s6 pode ser manifestado através do agravo,
seja o retido, por instrumento ou o interno.

Admite-se no direito patrio a interposicao do agravo retido na for-
ma oral e escrita, dependendo do momento em que a decisdo recorrida
foi proferida. Percebe-se que o agravo retido passou a ser a regra € o
agravo de instrumento a excecao.

Bastos (2008) ao comentar o agravo retido como regra geral afirma:

Como se v€, o agravo retido passou a ser a regra geral do sistema,
sendo admissivel o processamento do recurso por instrumento so-
mente nas situagdes em que a decisdo puder causar a parte lesdo
grave e de dificil reparacdo, bem como nos casos de inadmissao da
apelagdo e nos relativos aos efeitos em que a apelacdo ¢ recebida.b

3.2 Cabimento do Agravo Retido

Na audiéncia de instrucdo e julgamento o juiz decide normalmen-
te questoes relativas ao conjunto probatdrio dos autos. Pode ocorrer
que o juiz decida determinada questdo em audiéncia e uma das partes
ndo se conforme com a decisdo e interponha agravo retido. E cabivel
o agravo retido contra a decisdo interlocutoria proferida em audién-
cia. Ao surgir qualquer divida que exija uma decisdo judicial, o an-
damento do feito ndo pode prosseguir enquanto a questdo incidente
nao for solucionada. Ao ser apreciada e decidida, pode ocorrer duas
situacdes: que as partes interessadas aceitem a decisdo proferida ou
insurjam contra o ato decisorio. No primeiro caso, aceitando a decisao
proferida, enseja a preclusao que impedira sua discussdao posterior.

¢ BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Uma leitura critica do novo regime do agra-
vo no direito processual civil brasileiro. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v. 35
n. 109, Marco de 2009, p. 26.
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O art. 473 do Estatuto Processual Civil ndo admite a discussdo de
questoes ja decididas e preclusas. Torna preclusa a oportunidade de
discutir o que ja foi apreciado e ndo houve interposicao de recurso ou
mesmo interposto o recurso ocorra a sua desisténcia.

Machado (2007) nos ensina:

Todas as questdes de ordem formal que, no curso do processo,
vao sendo resolvidas por decisdes interlocutérias (v.g. valor da
causa, incompeténcia relativa, necessidade de prova pericial, co-
nexdo de causas, etc.) submetem-se ao fenomeno da preclusao,
que, no caso, ¢ a perda do direito de impugna-las. Isso se dd em
virtude de trés fatores: a) porque a parte ja impugnou por agravo
— art. 522 — e perdeu (preclusdo consolativa); b) porque a parte
deixou de impugnar no prazo (preclusao temporal — v. arts. 183 e
245); ¢) porque a parte praticou um ato incompativel com a von-
tade de impugnar. S6 ndo se submetem a preclusio as chamadas
objec¢des processuais previstas pelo art. 3017

Franz¢ (2007) considera que o agravo retido tem como escopo
evitar a preclusdo: “mostra-se for¢oso concluirmos, que o agravo re-
tido tem por escopo: a) impedir a preclusao da decisdo impugnada,
quando ndo ha necessidade de tutela de urgéncia; b) atender ao prin-
cipio da economia processual.”®

Alternativamente, se uma ou ambas as partes ndo concordam com
a decisdo proferida incidentalmente nos autos o recurso cabivel ¢ o
agravo retido.

Franzé (2007) analisa o agravo retido e conclui:

(...) ¢ uma espécie de agravo, processado obrigatoriamente por
meio da forma oral, quando interposto em audiéncia de instru¢ao
e julgamento; b) pela forma escrita, em relacdo as demais deci-
soes interlocutorias que ndo admitirem o agravo de instrumento;
¢) sempre sera processado dentro dos proprios autos ¢ somente
serd conhecido, se o agravante requerer em preliminar das ulte-
riores razdes ou contra-razdes de futura apelagdo; d) ¢ cabivel
para impugnar as decisdes interlocutdrias, quando ndo houver
urgéncia e puder ser reiterado em sede de apelacéo.

7 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Codigo de Processo Civil Interpreta-
do. Sao Paulo: Manole, 2007, p. 493.

8 FRANZE, Luis Henrique Barbante. Agravo frente aos pronunciamentos de Pri-
meiro Grau no Processo Civil. Curitiba: Jurua, 5. ed., p. 162.
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3.3 Momento da interposi¢ao

O momento adequado para a interposicao do agravo retido em au-
diéncia de instrucao e julgamento ¢ imediatamente apos a decisao in-
terlocutoria proferida e devera constar do termo de audiéncia conforme
determina o art. 523 do Codigo de Processo Civil.

Imediatamente significa que o agravo retido deve ser interposto
logo apos a decisao, de imediato, sob pena de preclusdo. O agravante
deve apresentar de imediato seu inconformismo com a decisdo profe-
rida, sob pena de preclusao e deve constar no termo onde sao registra-
das as presencas e os principais fatos ocorridos, entre outros.

Ao analisar com rigor a expressdo imediatamente podemos con-
cluir que deve ser interposto pela parte que ndo concorda com a de-
cisdo e o magistrado devera interromper o momento processual que
estiver ocorrendo, tomando conhecimento do recurso interposto.

O estatuto processual estabelece que o agravo seja interposto de
forma retida, oral e imediatamente, devendo constar do termo de audi-
éncia. O que importa ¢ que a parte, inconformada com a decisdo pro-
ferida, manifeste seu inconformismo imediatamente através do agravo
retido.

Bastos (2008) ensina:

O advérbio ‘imediatamente’ utilizado no texto legal ndo deixa
duvidas: o inconformismo deve ser apresentado tdo-logo seja
prolatada a decisdo. Nao serd no final da assentada, mas no seu
curso, a medida em que o magistrado proferir cada uma das deci-
soes, sob pena de preclusdo. O legislador olvidou que a audiéncia
¢ um ato juridico-processual complexo. Composta por momen-
tos distintos e inimeros outros atos, ela esta sujeita a uma série
de intercorréncias, que vao da fixagdo dos pontos controvertidos
que incidird a prova (art. 451), até o indeferimento da contradita
de uma testemunha ou de questdes técnicas ligadas ao esclareci-
mento da prova pericial. Todas essas decisdes desafiam o agravo
imediato, comprometendo a validade da propria assentada.’

° BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Uma leitura critica do novo regime do agra-
vo no direito processual civil brasileiro. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v. 35
n. 109, Marc¢o de 2009, p. 31.
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A interrupcao do ato que se esta praticando para interposicao do
agravo causa um certo atropelo na audiéncia que tem interrompida sua
marcha processual e ndo podemos deixar de confessar que ndo raro as
pautas de audiéncias correm com certo aperto de tempo e atraso em
virtude de incidentes e imprevistos ocorridos. Entretanto, deve ser con-
siderado que ¢ de suma importancia ocorrer a interrup¢ao aguardando
a reapreciacao da decisdo sobre o agravo retido porque este ato proces-
sual produz efeitos no andamento do processo e pode interferir na deci-
sdo final. Os pequenos atropelos ocasionados no decorrer da audiéncia
em virtude do agravo retido s3o menores que os danos que podem ser
ocasionados se ocorrer o prosseguimento do ato processual, evitando
futuramente tumultos processuais e retardo na marcha processual.

Ressalte-se que, a interposi¢cao do agravo retido, ou seja, o incon-
formismo do agravante ¢ que devera ser imediato, sob pena de preclu-
sdo. Nao ¢ permitido que o agravante deixe para manifestar seu incon-
formismo com qualquer decisdo interlocutdria proferida em audiéncia
posteriormente ensejando a preclusao.

3.4 Principio da Oralidade

Interessa-nos no presente estudo o agravo interposto de forma
oral, em audiéncia nos proprios autos. Esta modalidade de agravo nao
era prevista e foi empreendida pela Lei 9.139/95 buscando agilizar o
andamento processual.

Consideram alguns doutrinadores que a obrigatoriedade da apre-
sentacao do agravo retido em audi€ncia representa a concentracao de
inimeros atos que, ao invés de agilizar, poderdo ocasionar o retardo
do andamento do processo. A audiéncia de instrugdo e julgamento
tem por finalidade obter os esclarecimentos necessarios a prova pe-
ricial existente nos autos e colher os depoimentos pessoais € a prova
testemunhal considerada indispensavel pelas partes. Dependendo da
complexidade da questao e das decisdes proferidas em audiéncia pode
ocasionar o inconformismo das partes e dos advogados com interpo-
sicdo de varias agravos relativos a cada uma das decisoes.

Entretanto, ousamos discordar desse entendimento ao considerar
que o principio da oralidade no agravo se apresenta como um dos prin-
cipios norteadores da celeridade, efetividade e economia processual.
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Wambier (1991) considera:

Interposto o agravo sob forma oral durante a audiéncia, ou o juiz
a reforma e o agravado com isso se conforma, ou a reforma, e isto
vem a ensejar um outro agravo, o do primitivo agravado, agora
sucumbente e possivel agravante. Ou seja, ndo ha tumulto, nem de-
longas, nem excessiva e desnecessaria perda de tempo e dinheiro
pelo fato de se admitir a interposi¢ao do agravo sob forma oral de
decisdo interlocutéria proferida no curso de audiéncia de instrucao
e julgamento. Pelo contrario. A solugdo parece ser pratica. Logo, a
nao aceita¢ao desta solugdo pode significar, sob certo aspecto, ndo
se atender ao principio da economia processual.”

Se houver maior complexidade dos incidentes ocorridos que im-
possibilite o prosseguimento da audiéncia ou mesmo que sejam apre-
sentadas as razdes do agravante, perceptivel o fato por todos aqueles
que se encontram presentes, nao haveria prejuizo as partes se a mesma
fosse redesignada devido a impossibilidade de seu prosseguimento.
Ademais, se as partes e os advogados concordam com a remarcagao
da audiéncia de imediato podera ser agendada uma nova data com
intimacao de todos os presentes. Ressalte-se que esta redesignacao
por si s6 ndo ocasiona prejuizos irreversiveis as partes que terdo so-
lucionados todos os pontos controvertidos apresentados na audiéncia,
possibilitando o prosseguimento normal do feito.

Outra possibilidade existente ¢ a concessao do prazo de dez dias
para apresentar das razdes do agravante e do agravado, devendo o juiz
decidir no mesmo prazo. Ressalte-se que o interesse das partes em
conflito ¢ a solugdo da lide. Se ambos concordam com o adiamento
da audiéncia ou concessdo do prazo para manifestacdo devido a com-
plexidade das questdes apresentadas, nao existe interesse recursal ou
mesmo alegacdo de prejuizo se os interesses estdo resguardados.

3.5 A Obrigatoriedade da Interposicao do agravo

A novidade introduzida pela Lei 11.187/2005, quanto a obriga-
toriedade de interposi¢do do agravo na audiéncia de instrucdo e jul-

10 WAMBIER, Teresa Alvim. Agravo de Instrumento. Sao Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1991, p. 114.
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gamento, encontra divergéncia entre os doutrinadores. Consideram
alguns que ao invés da celeridade processual ocorreré o retardamento
da marcha processual porque o advogado terd que interpor o agravo
retido imediatamente na audiéncia de instrugdo e julgamento sob pena
de preclusdo. Desta feita, em caso de duvida quando a interposi¢ao ou
nao do recurso, o advogado optara pela sua interposigao.

Machado (2008) afirma:

A obrigatoriedade estabelecida, pelo contrario, ndo deixara outra
saida ao advogado sendo interpor o retido sempre em caso de du-
vida, para nao correr o risco de prejudicar o cliente, aumentando,
assim, o numero de incidentes da audiéncia e o truncamento da
atividade instrutoria. O que se espera ¢ que, apesar da sensa-
c¢do de risco e inseguranga, os advogados tenham bom senso no
exercicio do direito de recorrer. A novidade ndo merece aplausos
(texto de acordo com a Lei n. 11.187/2005)."

E inquestionavel a manifestacdo do inconformismo da parte na
audiéncia, sob pena de preclusdo. Entretanto, ndo ha que se falar em
interposicao obrigatéria do recurso que sé devera ser interposto para
resguardar direito e interesse das partes. Se interposto o recurso ocor-
rer aa reconsideracdo da decisdo poderd o agravante requerer a desis-
téncia. Outrossim, ¢ mais adequado fazer a interposi¢ao do que perder
o prazo ou a oportunidade de revisao da decisao.

3.6 Manifestacio do Agravado ou Ministério Publico

Interposto o agravo retido o agravado tem o prazo de dez dias para
manifestar. Se houver interven¢ao ministerial, tal como no agravo de
instrumento, o Promotor de Justica também manifestara porque tem
interesse recursal.

Em que pese alguns doutrinadores entenderem desnecessaria a
oportunidade de manifestacdo do agravado e do Ministério Publico,
quando for o caso, priorizando o principio da economia e celeridade
processual, em virtude do tempo concedido a cada um, ousamos dis-
cordar de tal entendimento. A oportunidade de manifesta¢do do agra-

' MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cddigo de Processo Civil Interpreta-
do. Sao Paulo: Manole, 8. ed., 2009, p. 664.
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vado para contraminutar e do DRMP, se for o caso, deve-se ao prin-
cipio do contraditorio, isonomia e igualdade de oportunidade entre os
envolvidos. Nao se pode perder de vista que todos os envolvidos t€ém
interesse no processo e a preclusio ocorre a cada momento. E mais
adequado conceder a oportunidade de manifestacdo que oportunizar
a parte prejudicada a interposi¢do de novo recurso.

Deve-se ainda ponderar que a possibilidade do juizo de retratagdo
podera alterar consideravelmente o andamento do processo. Interposto
o0 agravo na audiéncia devera ser concedida oportunidade ao agravado
para manifestagdo em observancia ao principio do contraditorio.

Ao fixar o prazo para o agravante apresentar as razdes de seu in-
conformismo em audiéncia o legislador silenciou quanto ao agravado.

Bastos (2008) leciona:

Ao estabelecer que o agravante deva recorrer de imediato, a nova
regra lhe impde uma franca desvantagem em relagdo ao agravado.
Ferindo o principio da igualdade, o novo regramento nos parece in-
constitucional, na medida em que impde ao recorrente que elabore
suas razoes no afogadilho da sessdo, de forma oral e sucinta (a lei é
expressa neste sentido) ao passo que permite ao recorrido utilizar
os dez dias para elaborar sua resposta, por escrito, construindo-a
com o cuidado que o ato pode exigir, inclusive com farta pesqui-
sas ¢ transcri¢des jurisprudencial e doutrinaria, fortalecendo sua
argumentagdo. O legislador deveria ter observado, pelo menos, o
principio da isonomia. Acreditamos que deva prevalecer uma in-
terpretagdo consentdnea com a Constituigdo, atribuindo para as
contra-rdzoes o mesmo prazo estipulado para o recurso, com a sua
apresentagdo imediata.'?

Partilhamos do mesmo entendimento acima exposto. A oportuni-
zacdo ao agravado deverd ocorrer imediatamente apos a interposicao
do agravo retido. Nao se concebe o entendimento que o agravado po-
dera manifestar posteriormente, ou melhor, no prazo de 10 (dez) dias a
contar da audiéncia. A concessao de um prazo fora da audiéncia para o
agravado manifestar fere o principio da isonomia e o tratamento parita-
rio das partes, violando a norma constitucional.

2. BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Uma leitura critica do novo regime do agra-
vo no direito processual civil brasileiro. Revista da AJURIS. Porto Alegre, v. 35
n. 109, Marco de 2009, p. 32.
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Gusmao (2008) ao fazer referéncia a Nelson Nery Junior ensina:

Também a resposta do agravado serd manifestada verbalmente
na audiéncia, logo apds as razdes do agravante, cabendo ao juiz,
de imediato e diante dos argumentos das partes, manter sua deci-
sdo ou reconsidera-la. Nao tera maior sentido, até ferindo a regra
da isonomia, pretender que o agravado possa dispor do prazo de
10 (dez) dias para, por escrito, responder ao agravo retido mani-
festado em audiéncia.”

3.7 Agravo Retido em todas as audiéncias realizadas

Entendem alguns doutos que se a audiéncia ndo for de instrugdo
e julgamento o agravo retido ndo podera ser interposto na forma oral
que ¢ exclusiva desta audiéncia.

Franz¢(2007) adotando o mesmo posicionamento afirma:

Atualmente, a redacdo do 3° do art. 523 do CPC (trazida pela Lei
11.187/05) tornou obrigatéria a interposi¢do oral do agravo reti-
do, quando a decisdo interlocutoéria for proferida em audiéncia de
instrucdo e julgamento.

Entendemos que essa norma ndo abrange a audiéncia preliminar
(CPC, art. 331 ), pelas razdes, a saber: a) por se tratar de norma
restritiva do direito de recorrer, ndo pode ser interpretada am-
pliativamente, para também abarcar a audiéncia preliminar; b)
¢ eloqiiente o siléncio do legislador, em relagdo a qualquer outra
audiéncia diferente da que realizar a instrugdo e julgamento.
Nesse diapasao, se a decisao interlocutoéria tiver sido proferida na
audiéncia de conciliagdo (CPC, art. 331, & 2°) — ou em qualquer
outra que ndo seja de instrugdo e julgamento-, o agravo retido
devera ser interposto na forma escrita."

Quando se tratar de agravo retido interposto em audiéncia, o or-
denamento juridico brasileiro prevé a interposicdo tdo somente nas
audiéncias de instru¢do e julgamento. Nossos doutos justificam a pre-
visdo do legislador exclusivamente para essa audiéncia porque via de
regra nesta oportunidade sdo resolvidas as questdes relativas as pro-

3 CARNEIRO, Athos Gusmao. Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 223.

4 FRANZE, Luis Henrique Barbante. Agravo frente aos pronunciamentos de Pri-
meiro Grau no Processo Civil. Curitiba: Jurua, 5. ed., p. 166-167.
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vas ou, excepcionalmente, outras relativas ao mérito que nao poderao
aguardar o julgamento final.

Considerando que o estatuto processual ndo prevé a interposi¢ao
do agravo oral para as demais audiéncias, seja audiéncia de concilia-
¢do ou mesmo preliminar do art. 331 do Cddigo de Processo Civil,
o recurso cabivel ¢ o agravo retido no prazo de dez dias a contar da
audiéncia ou o agravo de instrumento se houver risco de dano ou de
dificil reparacao.

Carneiro (2008) entende:

J& nas audiéncias preliminares, regidas pelo artigo 331 do CPC,
podem ser equacionadas questdes outras, relativas ao saneamen-
to processual e portanto da maior relevancia para o deslinde das
causas, para as quais uma solugdo breve, mediante o emprego do
agravo por instrumento, torna-se aconselhavel, mais do que isso
apresenta-se necessaria.”

O mesmo entendimento ¢ adotado por Machado (2007) quando
considera que a reforma nao foi adequada e somente ndo causou maio-
res danos porque a obrigatoriedade da interposi¢do oral do agravo reti-
do limitou-se a audiéncia de instrucdo e julgamento. Veja:

A alterag@o introduzida, parece-nos, s6 ndo ¢ pior porque 0 novo
dispositivo limita a obrigatoriedade a audiéncia de instrugdo
(arts. 450 a 457), ndo atingindo a audiéncia de concilia¢do (arts.
125, IV e 277 e paragrafos), a audiéncia preliminar (art. 331),
qualquer das audiéncias de justificacdo (arts. 804, 815, 858, 928,
etc.), nem a de produgdo antecipada de prova oral (art. 847). Fa-
cultar a parte a interposi¢do oral do agravo retido ¢ diferente de
obrigar a parte a interpor ‘oral e imediatamente’, de acordo com
o texto, o seu recurso, sob pena de preclusio — a preclusdo passa
a ser a conseqiiéncia inexoravel do ndo-exercicio imediato do di-
reito processual de recorrer nesses casos. Trata-se, realmente, de
situagdes muito diferentes, porque a facultatividade leva o advo-
gado a discriminar situagdes, a interpor o agravo imediatamente
em alguns casos de gravidade e importancia, deixando outros
para uma avaliagdo mais detida nos dez dias que se seguem, o
que pode significar efetiva contribui¢cdo ao bom andamento da
audiéncia de instrugdo.'®

15 CARNEIRO, Athos Gusmao. Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 212.

1 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cddigo de Processo Civil Interpreta-
do. Sdo Paulo: Manole, 8. ed., 2009, p. 664.
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Admite-se que o posicionamento deve ser tomado com adequagao.
Entretanto, acredita-se que na audiéncia preliminar ou de tentativa de
conciliac¢ao o ideal ¢ também a interposi¢ao do agravo retido possibi-
litando ao prolator da decisdo revé-la naquele momento. Se mantida
ou se reformada a decisdo, ou se houver o risco de dano de dificil ou
incerta reparagdo a parte que se sentir prejudicada podera interpor o
agravo de instrumento.

Considera-se que a interposi¢ao do agravo retido na propria audién-
cia possibilita o juizo de retratacdo pelo julgador das decisdes interlo-
cutorias proferidas e evita a interposicao exacerbada e desnecessaria de
agravo de instrumento nos tribunais. Em termos de celeridade proces-
sual também ¢ vantajosa a interposicao do agravo retido porque possi-
bilita ao prolator, de imediato, rever sua decisdo, diferente do agravo de
instrumento que tem que aguardar a interposi¢ao e o cumprimento das
formalidades legais para a revisao da decisao agravada.

Observa-se que com a possibilidade de apreciagdo do agravo re-
tido em audiéncia, a parte que nao se conformou com a decisao tem a
oportunidade de retratacdo da decisdo pelo proprio magistrado que a
prolatou ou mesmo a reforma desta decisdo através do agravo de ins-
trumento alargando a possibilidade de revisdo das decisdes judiciais
sem maiores delongas.

Sob todos os aspectos que analisamos a possibilidade do agravo
retido em todas as audiéncias, vislumbramos vantagens porque con-
cede ao magistrado de primeiro grau rever de imediato sua decisao,
através do juizo de retratagdo ou mesmo porque diminui a interposi-
cdo de imediato do agravo de instrumento no tribunal que s6 podera
ser interposta apds a reapreciacao da decisdo proferida.

4. JUIZO DE RETRATACAO E O PEDIDO
DE RECONSIDERACAO

4.1 Juizo de Retratacao

Ap0s varias divergéncias doutrinarias quanto a admissibilidade
do juizo de retratacdo no agravo retido, a Lei 9.139/95 espancou qual-
quer davida ao considerar que o juizo de retratacao tornou-se admis-
sivel tanto no agravo de instrumento como no retido.
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Denomina-se juizo de retratagdo a oportunidade concedida ao pro-
lator da decisdo agravada de revisao de sua decisao podendo manté-la
ou reforma-la. Vale notar que esse recurso independe de preparo e dis-
pensa formagdo de instrumento uma vez que € interposto nos proprios
autos. A marcha processual segue sem maiores delongas ou transtornos
uma vez que a decisdo sera reapreciada pelo proprio prolator ou quem
o substitua e podera ensejar o pedido de reapreciagdo pelo Tribunal nas
razoes de apelacao, se assim for requerido.

Carneiro (2008) faz remissao aos ensinamentos de Barbosa Moreira:

As boas (e importantes) razdes invocaveis a favor da retratabili-
dade, aqui, sdo de ordem prética. E mais conveniente, e atende
ao principio da economia processual, permitir que o juiz reveja a
decisdo agravada, em ordem a evitar que, sendo fundada a impug-
nacao e perca tempo e se gastem dinheiro e energias com atividade
inatil. Nao ha o obstaculo da preclusdo porque a interposi¢ao do
agravo, mesmo retido, tem precisamente o efeito de impedir que
ela se consume."”

Existe uma controvérsia entre alguns doutrinadores quanto a
obrigatoriedade ou nao do juizo de retratagao.

Carneiro (2008) faz duas citagdes:

Parece-me que o juiz, ante os argumentos desenvolvidos pelo agra-
vante, no agravo retido, se entender conveniente devera abrir opor-
tunidade para a manifestagdo da parte contraria e, em seguida ree-
xaminara a questao anteriormente decidida. Nao ha propriamente
um direito do agravante, no agravo retido, de obter o reexame da
decisdo atacada (art. Doutr. In Tribuna da Magistratura).

()

A audiéncia do agravado ¢ sempre obrigatoria, nada importando
que o 6rgdo judicial venha depois a reformar ou manter o seu pro-
nunciamento — o que, em qualquer dos dois casos, deve fazer em
termos expressos, fundamentadamente (Comentarios ao Codigo
de Processo Civil, cit. 13. ed. N° 273, p. 502)

Consideramos que o juiz ndo pode deixar de analisar o recurso
interposto sendo obrigatoria sua manifestagdo seja para reformar ou

17 CARNEIRO, Athos Gusmao. Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 226.
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manter a decisdo interlocutoria agravada. Se fosse concedida tal fa-
culdade ao magistrado, inviavel seria a interposicao do agravo retido
que nenhum efeito produziria.

Resta prejudicado o agravo de instrumento quando o juiz refor-
mar integralmente sua decisao de acordo com o art. 529 do Estatuto
Processual Civil.

Por fim, registre-se que, reformada inteira ou parcialmente, a de-
cisdo pelo magistrado, tem ele o dever de expedir imediatamente
oficio ao tribunal, comunicando a retratagdo, o que provocara
uma de duas conseqiiéncias: a) se a reforma ¢ parcial, o agravo
subsiste pela parte ndo modificada; b) se a reforma ¢é total, o rela-
tor considerara prejudicado o recurso, remetendo o instrumento
a primeira instancia para ser apensado aos autos do processo.'

4.2 Prazo para o juizo de retrataciao

Possibilitando o agravo retido a reapreciagdo da decisao pelo juiz,
esta deve ocorrer na primeira oportunidade que os autos retornarem
conclusos. Adota-se o entendimento que prevalece a regra geral que
o prazo ¢ de dez dias nos termos do art. 189, inciso II do Codigo de
Processo Civil.

Entretanto, deve-se ponderar que interposto o agravo retido na
audiéncia de instrugdo e julgamento, aguarda-se que a decisdo seja
proferida na propria audiéncia. Excepcionalmente acreditamos que,
tratando de questdo de maior complexidade que impossibilite o juiz
de reaprecid-la no decorrer da audiéncia, permite-se que a interrupgao
de sua realiza¢ao determinando que os autos venham conclusos para
melhor apreciagdo que deverd ocorrer no prazo de dez dias, imprete-
rivelmente.

Esta interrup¢ao da audiéncia e conclusao do processo sé devera
ocorrer mesmo em casos excepcionais devendo o magistrado justifi-
car a sua decis@o porque o estatuto processual prevé a reapreciagdo
naquele momento. Nao existem precedentes desta ordem, mas na pra-
tica podemos constatar que existem situagdes inusitadas em audién-
cia que podem ocasionar a impossibilidade de uma decisdo imediata.

8 MACHADO, Antonio Claudio da Costa. Cddigo de Processo Civil Interpreta-
do. Sao Paulo: Manole, 8. ed., 2009, p. 682.
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Considerando que a decisao interlocutoria tem carater decisorio € ndo
se encontrando o magistrado em condi¢des de reapreciar a questao ¢
adequada a interrupcao da audiéncia porque o seu prosseguimento
podera ser inttil e, ao invés de agilizar, podera retardar o andamento
processual.

Esta decisdo de interromper o andamento da audiéncia, devido
a complexidade da questdo e a impossibilidade de decisdo naquela
oportunidade, podera nao encontrar resisténcia das partes e seus pro-
curadores. Entretanto, se uma das partes ou procurador discordar e o
magistrado determinar a interrup¢do do ato para reapreciacdo pos-
terior da decisdo, acredita-se que nesta nova decisdo ¢ admissivel o
agravo retido e caso este ndo surta o efeito desejado pela parte agra-
vante porque o juiz mantém a decisdo anterior, ensejara a interposicao
do agravo de instrumento, oportunamente.

A interposi¢ao do agravo de Instrumento, interposto diretamente
no Tribunal, apos o encerramento da audiéncia se justifica devido a
possibilidade de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacao.

4.3 Juizo de reconsideracao

Quanto a possibilidade do pedido de reconsideragdo, que nao en-
contra previsao legal, limita-se apenas a mais uma oportunidade con-
cedida a parte que ndo se conformou com a decisdo de requerer ao
magistrado que reaprecie sua decisdo. Esse pedido de reconsideragdo ¢
muito comum na praxe forense. O requerimento apresentado pela parte
inconformada com a decisdo ¢ feito de forma singela, sem custos e ndo
suspende nem interrompe o prazo para recurso. Dispensa maiores argu-
mentos para demonstrar o inconformismo da parte tendo a possibilida-
de de ser revista a decisdo pelo mesmo prolator, que ¢ muito valida.

Orione (1999) afirma:

(...) trata-se de expediente utilizado para atender a comodidade
da parte, pois dispensa prazo, preparo, dedugdo bem argumen-
tada das razoes da inconformidade, e formacdo de instrumento;
todavia, em face da auséncia de base legal, o pedido de reconsi-
deragdo ndo suspende nem interrompe o prazo para recorrer e,
pois, o decéndio do agravo ira contar-se da intimagdo da decisao
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interlocutoria, e ndo da decisdo que haja indeferido o pedido de
reconsideragdo.”

Recorda-se que antes da reforma do agravo admitia-se que o agra-
vante requeresse ao magistrado que reconsiderasse sua decisdo, caso
contrario, que a recebesse como agravo de instrumento. Com a nova
sistemdtica do agravo de instrumento que s6 pode ser interposto di-
retamente no tribunal ¢ admissivel apenas que o receba como agravo
retido.

Questao interessante se apresenta quando o pedido de reconsidera-
¢do ocorre em audiéncia. Admite-se que se faca o pedido de reconside-
racdo em audiéncia, caso contrario, que o receba como agravo retido.

E interessante observar que no pedido de reconsideragio o juiz rea-
preciara sua decisao e o agravo retido possivelmente nao modificara o
entendimento adotado pelo magistrado. Outrossim, uma vez interpos-
to o agravo retido o juiz terd que novamente reapreciar mantendo ou
reformando sua decisdo e a parte agravante ainda tera a oportunidade
de reiterar suas razdes quando da interposi¢ao da apelagdo e o tribu-
nal terd que aprecia-lo antes do recurso de apelagao.

De modo contrario, se requerido o pedido de reconsideragdo nao
cumulado com o agravo retido, seria plausivel imaginar que ocorreu a
preclusdo para interposi¢ao deste ultimo. A parte que deveria agravar re-
tidamente e requereu a reconsideragao ao invés de fazé-lo, perdeu a opor-
tunidade de agravar retidamente porque requereu a reconsideragao.

Consideram alguns doutos que somente teria cabimento a analise
do pedido de reconsideragdo sem o pedido sucessivo de agravo se in-
terposto contra decisdo sobre questdo de ordem publica.

Nesse sentido posiciona Nery (2006):

O pedido de reconsideracao puro e simples, sem pedido suces-
sivo de recebimento como agravo, s6 tem cabimento quando se
tratar de decisdo sobre questao de ordem publica, a cujo respeito
nao se opera a preclusdo, e que o juiz deve conhecer de oficio.

Ousamos discordar de tal entendimento. Considera-se que nao
hé prejuizo porque o juiz indeferira o pedido de reconsideragdo por

1 ORIONE NETO, Luiz. Liminares no processo Civil. Sdo Paulo: Lejus, 1999, p. 33.
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consideré-lo inadequado, mas tera que apreciar o agravo retido desta
decisdo em que poderao ser renovadas as mesmas razdes do pedido
de reconsideracdo. Outra alternativa ndo restara ao magistrado senao
apreciar o agravo retido, agora interposto contra o pedido de reconsi-
deracdo e suas razoes, podendo ser novamente apreciadas pelo Tribu-
nal quando da interposicao da apelacao.

4.4 Julgamento

Primeiramente o legislador reservou ao juiz monocratico o re-
cebimento e apreciacao do agravo retido em audiéncia de instrucao
e julgamento. Interposto o recurso, o magistrado devera reapreciar
a matéria proferindo sua decisdo de manutencao ou reforma da de-
cisdo.

Questiona-se sobre a possibilidade de ndo conhecimento do agra-
vo retido sob o entendimento de sua ndo admissibilidade. Entendemos
que o recurso somente ndo sera recebido quando se tratar de mero
despacho, sem qualquer carater decisorio. Neste caso o ato judicial
nao produz nenhum gravame as partes, nao possui nenhum contetdo
decisorio sendo, portanto, irrecorrivel.

Indeferindo o juiz o recebimento do agravo retido, por conside-
ra-lo inadmissivel, cabivel se torna o recurso por se tratar de decisao
interlocutoéria. Entretanto, impugnada por novo agravo a decisdo de
inadmissibilidade do recurso ndo podera o magistrado indeferi-lo no-
vamente sob pena de cerceamento de defesa.

A admissibilidade do agravo retido na Audiéncia de Instrugdo e
Julgamento ¢ feita pelo juiz que a preside e sua interposi¢do nao de-
pende de preparo.

Interposto o agravo retido em audiéncia e analisado pelo juiz que
a preside restard ao agravante submeter novamente a matéria a apre-
ciacdo do tribunal quando do julgamento da apelagao.

Questao interessante se apresenta quando a apelacdo nao € conhe-
cida por ser intempestiva. Se o agravo retido foi reiterado quando da
apelacao e ¢ dela dependente para subir ao tribunal se a mesma for in-
tempestiva, o agravo nao sera apreciado porque o estatuto processual
determina que devera ser conhecido preliminarmente.



0 AGRAVO RETIDO EM AUDIENCIA 41

Entretanto, quando se trata de apelagdo interposta por uma das par-
tes e recurso de oficio, independentemente da tempestividade ou nao
da apelagdo voluntaria o Tribunal deve ser conhecer do agravo retido
reiterado.

Nesse sentido ja se posicionou o Superior Tribunal de Justica:

(...) Nao faz sentido discutir-se a tempestividade da apela¢dao ma-
nifestada pelo Estado, contra a decisdo de primeiro grau. E que tal
decisdo sera necessariamente apreciada pelo Tribunal ad quem. O
agravo retido deve ser apreciado pelo tribunal, na assentada em
que fizer a revisdo ex officio (CPC, art. 475). O art. 523 do CPC
deve ser interpretado de modo a ndo tornar inutil o art. 522.%

Existem varias controvérsias quando se trata de agravo retido reite-
rado nas razdes recursais € no recurso de oficio. Entendem alguns mes-
tres que sendo a matéria de ordem publica deve ser analisada quando
houver reexame necessario.

Partilhamos de entendimento diverso que o agravo retido s6 po-
dera ser apreciado pelo Tribunal se reiterado nas razdes de recurso.
Esta ¢ a condic¢do de sua admissibilidade no juizo ad quem. A matéria
de ordem publica sera conhecida pelo tribunal por si mesma e ndo em
razdo do agravo retido. O que se conclui é que o agravo retido ¢ um
recurso dependente da apelagdo e so sera apreciado se reiteradas suas
razdes quando da interposi¢do daquela. Caso contrario, inadmissivel
ao tribunal aprecia-lo se ndo foram reiteradas suas razdes ou se, mes-
mo reiteradas, a apelagdo ndo foi conhecida.

Nao ¢ necessario que o agravante repita em fase de apelacdo todas as
razdes apresentadas ao agravo retido sendo suficiente que sejam apenas
reiteradas. Cabera ao tribunal apreciar o agravo retido e a apelagao.

4.5 Reiteracao do Agravo Retido

A Lei 11.187/2005 determinou expressamente que uma vez inter-
posto o agravo retido, para ser reexaminado em recurso de apelagao,
necessaria se faz sua reiteragdo quando das razdes recursais.

20 Superior Tribunal de Justiga, 1* Turma, REsp. 100.715, Relator Ministro Hum-
berto Gomes de Barros, DJU de 14/04/97, p. 12.690.



42 ANGELA DE LOURDES RODRIGUES

Cabe exclusivamente ao agravante reiterar na apelagdo ou nas
contrarrazdes seu inconformismo e reapreciagdo da decisdo proferida
no agravo retido. Se o agravante ndo reiterar seu inconformismo com
a decisdo nas razdes recursais considera-se desisténcia tacita do agra-
vo retido que ndo sera apreciado.

Se ausente o requerimento explicito o tribunal ndo conhecera do
agravo retido. O mesmo ocorre se ndo houver apelagdo da sentenca pro-
ferida ou se o recurso ndo for recebido e desta decisdo nao for interpos-
to recurso. O conhecimento da apelagdo antecede ao conhecimento do
agravo retido e ¢ condicao primordial para o seu julgamento.

Excec¢ao ocorre quando se tratar de sentenga proferida em reexa-
me necessario.

Se a parte agravante silenciar quando da interposi¢do da apelacio
o tribunal ndo conhecera preliminarmente do agravo retido, salvo se
a matéria a ser tratada ¢ de ordem publica ou se abrange a decisdao
agravada e finalmente se for reexame necessario.

Quando se trata de matéria de ordem publica ou as razdes esti-
verem contidas nas razdes recursais da apelagdo ¢ dbvio que dela co-
nhecera necessariamente o tribunal, no primeiro caso, de oficio € no
segundo, ao analisar as razdes da apelacdao consequentemente estara
analisando as razdes do agravo retido que ali estdo abrangidas.

O Superior Tribunal de Justica ja se posicionou no seguinte sen-
tido “Impde-se o exame da preliminar quando a matéria foi objeto de

exame na sentenga ¢ fundamento da apelag¢ao”™.?!

Quando se trata de agravo retido, com sentenca favoravel ao agra-
vante e contraria ao 6rgao publico, a apelacdo ocorrer somente em
reexame necessario, a questdo se apresenta com um pouco mais de
cautela. Se a decisdo que ensejou o agravo retido for desfavoravel ao
ente publico e a parte ndo interpuser apelacdo ndo serd conhecido o
agravo retido quando da apelagdo em reexame necessario e o tribunal
podera reformar a decisdo de 1° grau e o agravante fica com a possi-
bilidade de sucumbir.

2l BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a. REsp. n° 29.154, Relator Ministro Salvio
de Figueiredo Teixeira. j. 17.11.1992, DJU de 01.02.93, p. 466.
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Carneiro (2008) considera:

Dois pesos, assim, ¢ duas medidas, com a possibilidade de gra-
ve prejuizo a parte contraria a Fazenda, parte esta que vera seus
agravos tidos por inexistentes, muito embora o reexame necessario
equivalha, em seus efeitos e eficacia, a uma apelacdo integral em
favor da Fazenda, abrangente de toda a area em que a mesma haja
sucumbido. Mesmo se admitissemos a preclusdo das decisdes in-
terlocutorias desfavoraveis a Fazenda, continuaria presente a pos-
sibilidade da dano a parte contraria.

()

A parte contraria a Fazenda tem, pois, o mais legitimo interesse
em que seus agravos sejam conhecidos, como conhecidos sempre
foram os agravos do apelado (sistema do Codigo de 1939), e porque
o0 reexame necessario €, afinal, em sua natureza, a mesma apelagdo
ex officio do art. 822, paragrafo unico do Codigo pretérito, per-
missiva do conhecimento do antigo agravo no auto do processo,
mantido hodiernamente sob o rotulo de agravo retido.??

Adota-se entendimento semelhante tendo que vista que o reexa-
me necessario possibilita que a decisdo seja favoravel ao ente publi-
co. Ndo se admite que a parte que interpds o agravo retido, que nao
teve interesse recursal porque a sentenca lhe foi favoravel, ndo tenha
conhecido o agravo retido que se encontra nos autos e tenha que su-
portar a reforma da decisdo que lhe era favoravel. Da mesma maneira
que o ente publico ndo interpods recurso e teve de oficio a reapreciagdo
da decisdo, necessario se faz que o agravo retido constante nos autos
seja preliminarmente analisado, ainda que ndo tenha a parte interesse
na apelacao.

CONCLUSAO

Buscamos no presente estudo a andlise do agravo retido como
regra geral no nosso ordenamento juridico como a primeira e mais
importante modificagdo ocorrida em relacdo ao agravo.

Desde sua origem, o agravo sé ¢ interposto das decisoes interlocu-
torias. Das modalidades de agravo retido e de instrumento priorizou-

22 CARNEIRO, Athos Gusmao. Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 217.
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se o estudo do agravo retido em audiéncia de instrucao e julgamento e
a viabilidade de sua interposi¢do em todas as audiéncias.

A inovagdo do agravo teve como objetivo agilizar a prestagdo ju-
risdicional e evitar o nimero excessivo de recursos nos tribunais pos-
sibilitando ao juiz de primeiro grau rever sua decisao.

Verificamos que apesar da possibilidade de algum retardo no an-
damento das audiéncias consideramos ideal a interposicao de agravo
retido ndo s6 nas audiéncias de instrugao e julgamento bem como em
todas as audiéncias seja de tentativa de conciliagdo, justificacdo ou
mesmo do art. 331 do Codigo de Processo Civil. A oportunidade de
se agravar retidamente em audiéncia oportuniza ao agravado também
manifestar naquele momento, em virtude do principio da oralidade e
da isonomia. Ao juiz cabe reapreciar sua decisdo fundamentando-a
seja para manté-la ou reforma-la.

Ponderamos sobre a possibilidade de surgir questdes complexas
que inviabilizem a manifestacdo em audiéncia admitindo-se a possi-
bilidade de conceder as partes oportunidade para manifestacio em
dez dias e ao magistrado reapreciar sua decisdo no mesmo prazo.

Nao vislumbramos inconvenientes neste procedimento e verificamos
que agiliza o andamento processual e resolve as questdes incidentes com
presteza e agilidade na marcha processual reservando aos tribunais tao
somente a apreciagdo do agravo de instrumento, se for o caso, ou a rea-
preciacao da decisdo agravada se reiteradas nas razoes recursais.

O que podemos concluir do presente estudo ¢ que, ao admitir a
interposicao do agravo retido em todas as audiéncias, estaremos am-
pliando a oportunidade do juiz de primeiro grau rever sua decisdo, de
forma 4gil e célere, evitando a interposicao excessiva e algumas vezes
desnecessaria do agravo de instrumento.
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DIREITO AO SILENCIO, AMPLA
DEFESA, MENTIRA DO REU E ETICA
PROCESSUAL PENAL

Augusto Vinicius Fonseca e Silva

“Mentimos, isto ¢, criamos espago para uma realidade diferente.”
(Carlos Drummond de Andrade. O Avesso das Coisas [aforismos]
5. ed. Sao Paulo: Record, 2007, p. 142).

“A vida é curta, mas a verdade tem vida longa. Vamos falar a verdade.”
(Schopenhauer).

1. A GUISA DE INTRODUCAO

Realmente verdadeira a citagao sobre a mentira do grande Drum-
mond acima citada.

Mentimos, as vezes, para nos defendermos e, as vezes, mentimos
para n6s mesmos, esquecendo-nos, porém, do que ja dissera o saudoso
Renato Russo, isto €, de que mentir para si mesmo € sempre a pior men-
tira. E, mais, as vezes, mentimos tanto, que isso ganha foros de verdade
(1?7). Sim, ¢ verdade. Uma mentira bem contada ou, repetidamente con-
tada, pode convencer como verdade, transformando-se num factoide.!

Mas, no processo penal, qual a verdadeira dimensdo da mentira
ou, mais precisamente, da mentira do réu? Sob o manto do direito ao
siléncio, garantido a ele constitucionalmente (CF, 5° LXIII), pode ir

Palavra que me tem chamado a atengdo € esta: factoide. Sua sonoridade ¢é notavel.
No Iéxico, quer dizer: “qualquer afirmacédo que, de tanto ser repetida, acaba sendo
vista como verdade incontestavel ”. (SACCONI, Luiz Antonio. Pequeno Diciond-
rio Sacconi da Lingua Portuguesa. Sao Paulo: Nova Geragao, 2009, p. 307).
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ao ponto de mentir? E mais, sob a alegacdo de ampla defesa, também
direito fundamental de 1* geracao (CF, 5° LV), pode distorcer a verda-
de como bem entender, ainda que para isso tenha que relegar ao limbo
a ética processual?

E sobre isso que tenho me debrugado em estudar ultimamente,
sobretudo apds haver titularizado uma Vara Criminal do interior de
Minas Gerais e quando da preparagdo das aulas para meus alunos de
pos-graduagdo. E € sobre isso que trata o presente artigo.

2. ODIREITOAO SILENCIO — ORIGEM, SIGNIFICADO
E EXTENSAO

Ao contrario do que se possa imaginar, ndo foi na Magna Carta
inglesa de 1215 que se previu, pela primeira vez, o direito ao siléncio.

Sua previsdo primeva remonta ao Talmud, isto ¢, ao compéndio
que englobava os vetustos ensinamentos orais baseados no Pentateuco
de Moisés, cujo inicio data de antes da Era Crista e cujo fim remonta
ao século V d.C. A respeito, valem as licdes de Diana Helena de Cas-
sia Guedes Marmora Zainaghi:

Na textura desse procedimento criminal das antigas Cortes rabini-
cas, estava declarada a maxima ein Adam se ipsum tenetur. Numa
traducdo literal, significa que o homem ndo poderia apresentar-se
como culpado ou como transgressor. Regra considerada absoluta,
sem qualquer possibilidade de rentincia, a traducao inglesa ¢ dada
como no one can incriminate himself. Estava proibida a admis-
sdo em depoimento de qualquer testemunho auto-incriminatorio,
mesmo dado voluntariamente. A regra era de que a ninguém seria
permitido confessar ou ser testemunha contra si mesmo.’

Na Inglaterra, noticia a citada autora, o principio do nemo tenetur
se accusatore nasceu sob a formula do privilege against self-incri-
mination ¢ “foi solenemente afirmado no Estatuto de Carlos I, em
1641, embora ja invocado no século XI em oposi¢ao ao instituto do

juramento”.?

2 O Direito ao Siléncio: evolugéo historica. Do Talmud aos Pactos e Declaragoes In-
ternacionais. In Revista de Direito Constitucional e Internacional — Cadernos de
Direito Constitucional e Ciéncia Politica. Ano 12 — Jul/Set de 2004, V. 48, p. 134.

3 Idem, p. 138.
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Nos Estados Unidos da América, sua consagracao plena adveio com
a famosa V Emenda a sua Constitui¢ao e ganhou posicao de destaque no
caso Miranda vs. Arizona (384 US 436, 1966), que, segundo a doutrina
constitucional moderna, serviu de “transparente fonte historica de sua
consagra¢do na Constitui¢do brasileira, porque instrumento insubstitui-

vel da eficacia real da vetusta garantia contra a auto-incriminagdo”.*

No Brasil, sua previsdo origindria consta do antigo Codigo Pro-
cessual do Distrito Federal, em seu art. 81.° Antes da atual Constitui-
¢do, “o tema era tratado entre nos no ambito do devido processo legal,
do principio da ndo-culpabilidade e do processo acusatorio™.® atual-
mente, estd positivado no art. 5°, LXIII, da CF/1988, cabendo ao Juiz,
alids, informar ao réu, antes de iniciar seu interrogatério, que tem ele
resguardado esse direito (CPP, art. 186, caput).

Em comentérios ao indigitado art. 5°, LXIII, da CF, disserta argu-
tamente José Afonso da Silva:

Ninguém pode ser obrigado a dar qualquer possibilidade de lhe
arrancar, pela habilidade técnica, palavras que possam ser uti-
lizadas contra sua defesa e, pois, em favor de sua condenagao;
e, por outra, ninguém pode ser obrigado a exprimir-se, a falar,
quando nao quer ou nado lhe convenha. E seu siléncio ndo pode
ser tido como consentimento. Alids, em matéria juridica, em hi-
pétese alguma vale a parémia ‘quem cala, consente’. Uma in-
terpretacao desse jaez, agora, estd constitucionalmente afastada.
A norma ¢ de permanéncia, o que da o direito ao preso de ficar
sempre calado, inclusive diante do juiz.®

4+ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocén-
cio Martires. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 635.

5> ZAINAGHI, Diana Helena de Cassia Guedes Marmora. Obra citada, p. 149.

¢ MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Ino-
céncio Martires. Ob. cit., p. 636.

7 Anota Ada Pellegrini Grinover que “a auséncia de informagao implica nulidade
do interrogatorio, a qual, por sua vez, pode assumir duas dimensdes: a mais
grave, consubstanciada na nulidade de todo o processo, a partir do interroga-
tério, se, no caso, o ato viciado redundou o sacrificio da autodefesa e, conse-
quentemente, da defesa como um todo. Ou, na dimensdo mais moderada, pela
invalidade do interrogatorio, com sua necessaria repeti¢do, mas sem que os atos
sucessivos fiquem contaminados, se se verificar que o contetdo das declaragdes
ndo prejudicou a defesa como um todo e os atos sucessivos”. (Et alli. As Nulida-
des no Processo Penal. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 81).

8 Comentario Contextual a Constitui¢do. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 159.
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Para Ada Pellegrini Grinover, “o siléncio do acusado, na 6tica da
Constituicao, assume dimensdo de verdadeiro direito, cujo exercicio
ha de ser assegurado de maneira plena, sem pode vir acompanhado de
pressoes, diretas ou indiretas, destinadas a induzir o acusado a prestar
depoimento”.’

Redunda disso, pois, como adverte George Santos Maia, “nao se
poder concluir desfavoravelmente ao interrogado, pelo simples fato de
ter-se calado, isto ¢, de abster-se de prestar declarag¢des, em especial
das que possam incrimina-lo”.!® Ou, noutra palavras, “s6 o siléncio
do réu ndo pode nunca gerar condenacao penal. Se a confissao do réu
precisa ser confirmada por outras provas (art. 197 do Codigo), o mes-
mo deve ocorrer com o siléncio”.!!

Como expressao de autodefesa, o siléncio vai até mesmo no di-
reito de o réu ndo comparecer a audiéncia para ser interrogado (desde
que intimado, obviamente, para tanto), porque que, se se ausenta, nao
fala. Isso, também, leva a que ndo pode “o acusado ser obrigado a
comparecer para o interrogatdrio ou para a realizagdo de atos pro-
cessuais”.” Enfim, uma vez intimado, o réu pode preferir silenciar-se
pela boca ou pela auséncia.

Mas, e se comparecer, quiser ser interrogado e ndo quiser silen-
ciar-se, optando por mentir? Pode fazer isso, ainda que sob a capa da
defesa ampla? Ou, de outro modo, porque ampla a defesa, admite ela
a mentira? Passemos ao topico seguinte.

3. SI,LENCIO E MENTIRA DO REU NO INTERROGA-
TORIO

Pelo que se exp0s até agora, indaga-se: pode o réu mentir sob o ar-
gumento de estar agasalhado pelo direito ao siléncio e a ampla defesa?

® Obra citada, p. 80.

Siléncio e Mentira do Réu no interrogatorio. Disponivel em www.viajuridica.

com.br. Acesso em 20.4.2010.

" CARVALHO, L.G. Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constitui¢do
— Principios Constitucionais do Processo Penal. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2006, p. 178.

2. FERNANDES, Antonio Scarance. Processo Penal Constitucional. 5. ed. Sdo Pau-
lo: RT, 2007, p. 304.
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A jurisprudéncia do STF e do STJ € unanime pela possibilidade.
Cite-se:

‘Habeas corpus’. Falsidade ideologica. — No caso, a hipotese nao
diz respeito, propriamente, a falsidade quanto a identidade do
réu, mas, sim, ao fato de o entdo indiciado ter faltado com a ver-
dade quando negou, em inquérito policial em que figurava como
indiciado, que tivesse assinado termo de declaracdes anteriores
que, assim, ndo seriam suas. Ora, tendo o indiciado o direito de
permanecer calado e até mesmo o de mentir para nao auto-incri-
minar-se com as declaragdes prestadas, ndo tinha ele o dever de
dizer a verdade, ndo se enquadrando, pois, sua conduta no tipo
previsto no artigo 299 do Coédigo Penal. ‘Habeas corpus’ deferi-
do, para anular a agdo penal por falta de justa causa.”

RESP — PROCESSUAL PENAL — CITACAO — INTERRO-
GATORIO.

(-..) O réu tem direito a aconselhar-se com terceiro, inclusive ad-
vogado, para orienta-lo para a explicagdo verbal. Cumpre evitar
asurpresa. O réu podera, sem qualquer censura, dar a versao que
lhe pareca melhor, tem direito a mentira, porque ndo ¢ obrigado
a auto-acusar-se. Urge, entretanto, atender a finalidade do insti-
tuto: impedir prejuizo para o acusado. Se o interrogatério ndo
prejudicou o réu, ndo faz sentido declarar a nulidade."

O eg. TIMG segue o mesmo compasso:

APELACAO — NULIDADE DO PROCESSO — DEFICIEN-
CIA DE DEFESA — AUSENCIA DE APRESENTACAO DE
DEFESA PREVIA - INERCIA DO DEFENSOR INDICADO
DURANTE INTERROGATORIO — AUSENCIA DE INTI-
MACAO DO REU PARA CONSTITUIR NOVO PATRONO
—ILEGALIDADE —DIREITO A NAO AUTO-INCRIMINA-
CAO — PRINCIPIO CONSTITUCIONAL — MAGISTRADA
QUE PRESSIONA O REU A FALAR A VERDADE — IM-
POSSIBILIDADE — PRECEDENTES DO STF.

I — E responsabilidade do magistrado monocratico zelar pelo
regular andamento do feito e tutela efetiva das garantias

3 STF —1*T.— HC 75257/RJ — Relator Min. Moreira Alves — Julgamento: 17/06/1997
— Publicagdo: DJ 29/08/1997, pp. 40219 — www.stf jus.br. Igualmente: HC 68929
—Rel. Min. Celso de Mello —J. 22/10/91 — RTJ 141, n. 2, p. 512.

4 STJ—6* T. — REsp 54781/SP — Rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro — Data do Julga-
mento: 09/10/1995 — Data da Publicagéo/Fonte: DJ 26/02/1996, p. 4093.
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constitucionais. Assim, deve cientificar ao acusado a inércia
do advogado que, indicado no interrogatoério, nao apresenta de-
fesa prévia e nem se manifesta nos autos, deixando a deriva o
réu que, ao final, ¢ condenado sem defesa técnica substancial.
II — E permeado de ilegalidade o ato de magistrada monocra-
tica de pressionar o réu a declarar a verdade, ameagando-o de
que a sua situacdo vai piorar caso minta, pois o acusado, além
do constitucional direito ao siléncio, tem também direito a nao
auto-incriminag¢ao, ndo possuindo, no exercicio da autodefesa,
nenhum compromisso com a veracidade fatica, tarefa que in-
cumbe ao orgao acusador. IIT — Precedentes do STF. IV — Pro-
cesso anulado desde o interrogatorio, inclusive.'

Na doutrina, assevera Guilherme Nucci, peremptoriamente:

Sustentamos ter o réu o direito de mentir em seu interrogatorio
de mérito. Em primeiro lugar, porque ninguém ¢ obrigado a auto-
acusar-se. Se assim ¢, para evitar a admissao de culpa, ha de
afirmar o réu algo que sabe ser contrario a verdade. Em segundo
lugar, o direito constitucional a ampla defesa ndo poderia excluir
a possibilidade de narrar inverdades, no intuito cristalino de fu-
gir a incriminacgdo. Alias, o que ndo ¢ vedado pelo ordenamento
juridico, ¢ permitido. E se é permitido, torna-se direito.'

Da mesma forma, Fernando da Costa Tourinho Filho:

Quando do seu interrogatério, se ele a tanto assentir, o réu po-
dera dizer o que quiser e bem entender, dando aos fatos a versdo
que lhe parecer melhor, sem que possa cometer o crime de falso
testemunho, mesmo porque sujeito ativo dessa infragdo ¢ a tes-
temunha. Ele pode até faltar a verdade. E, como observa Jorge
de Figueiredo Dias, ‘ndo se trata de um direito de mentir, mas,
simplesmente, da ndo punigdo da mentira’.”

Fernando Capez também ¢ taxativo em afirmar que ““a lei processu-
al estabelece ao acusado a possibilidade de confessar, negar, silenciar ou
mentir. O réu pode calar-se, sem que isso importe confissdo tacita (CPP,

15 TIMG — Numero do processo: 2.0000.00.353715-9/000 — Numeragio Unica:
3537159-32.2000.8.13.0000 — Relator Des. Alexandre Victor de Carvalho — Data
do Julgamento: 09/04/2002 — Data da Publicacdo: 20/04/2002.

16 Cédigo de Processo Penal Comentado. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2003, p. 345.

17" Codigo de Processo Penal Comentado (arts. 1°a 393). 13. ed. Sao Paulo: Sarai-
va, 2010, V. 1, p. 601.
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art. 198), e pode mentir, uma vez que nao presta compromisso, logo,
nao ha san¢do prevista para as mentira”,' mesmo porque, complementa
Alexandre de Moraes, que segue a mesma linha, “ndo se conhece no
nosso ordenamento juridico o crime de perjario™."”

Luiz Flavio Gomes e Valério de Oliveira Mazuolli, analisando
o art. 8% § 2, g, da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica), defendem o direito de mentir, mas
o0 excepcionam quanto ao crédito das palavras do réu que mente:

O direito de ndo ser obrigada a depor contra si mesma, nem confes-
sar-se culpada, faz parte do principio da ndo autor-incriminacao,
que envolve (...) o direito de mentir (ndo existe o crime de perjurio
no direito brasileiro). (..) E certo que a mentira do réu pode lhe
trazer sérios prejuizos, porque ele perde a credibilidade.?

Também de uma maneira mais ponderada sobre o tema, prelecio-
na Denilson Feitoza:

Todavia, ndo nos parece que o direito ‘ao siléncio’, a um nao fa-
zer, permita o direito a um fazer, ou seja, o direito de o indiciado
ou réu falar o que quer que sejam ainda que para tanto praticas-
se, por exemplo, uma denuncia¢do caluniosa. Entendemos que,
em hipoteses como esta, o indiciado ou réu deva ser penalmente
responsabilizado. Contudo, pode o indiciado ou réu mentir, por
exemplo, alegando que se encontrava em lugar diverso do local
do crime ou que, simplesmente, ndo praticou o crime.?!

George Maia Santos, em texto acima citado, aduz, inclusive, ha-
ver aproximacao entre mentira e siléncio, com o que, data venia, nao
concordamos. A despeito disso, faz interessante ponderagao sobre a
extensao do “direito” de mentir do acusado. Disserta:

E importante que se entenda que o direito de mentir do acusado esta
muito proximo da omisséo, posto que ndo possui ele o direito de criar

Curso de Processo Penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 284.

Constitui¢cdo do Brasil Interpretada e Legislagdo Constitucional. SP: Atlas,
2002, p. 399.

Comentarios a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de San
José da Costa Rica. Colegdo Ciéncias Criminais. Luiz Flavio Gomes e Rogério
C. Sanches (Coord.). 2. ed. Sao Paulo: RT, 2009, V. 4, p. 112 ¢ 113.

Direito Processual Penal — Teoria, Critica e Pradxis. 6. ed. Niterdi: Impetus,
2009, p. 750.
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situagoes fantasiosas com o exclusivo intuito de dificultar as inves-
tigacdes. A garantia concedida ao acusado de ndo dizer a verdade,
corolario do dieito de calar-se, ndo representa um salvo conduto para
que possa mentir indiscriminadamente. Nao se admite ao acusado
criar situagdes que comprometam terceiros, tampouco que estabe-
¢am entraves completamente falsos e impedidores do processo de
apuracdo dos fatos ou do normal desenrolar da instrugdo criminal,
impedindo que a justica chegue a verdade. A protecao legal vincula-
se a sua propria defesa e aos fatos e atos com ela relacionados.

Certos precedentes jurisprudenciais ja demonstraram limites quan-
to a mentira do réu. Registre-se:

Configura o delito de falsa identidade a conduta do agente que,
ao ser preso, fornece nome falso a Policia para esconder seus
antecedentes, uma vez que age com o proposito de obter proveito
proprio, consistente na preservagao de sua liberdade, ndo se po-
dendo falar em autodefesa, na qual a mentira ¢ admitida apenas
para contestar fatos trazidos pela acusagdo, pois o exercicio da
ampla defesa ndo acoberta, nem justifica, a pratica de crimes.?

Incorre na modalidade tipica descrita no art. 307 do Codigo Pe-
nal o agente que, preso em flagrante, atribui-se falsa identidade,
declinando incorretamente sua qualificagdo. Afinal, a mentira
impunivel, aceita processualmente, ¢ aquela que tdo-so6 visa a
combater a acusacdo articulada pelo Ministério Publico, e ndo se
furtar a ela, assumindo-se identidade suposta ou de terceiro.?

Posicionando-se contrariamente a mentira do réu, Julio Fabbrini

Mirabete:

O direito de ficar calado no interrogatdrio, ndo compreende o de
mentir sobre a propria identidade ou se auto-acusar falsamente, sob
pena de responder, respectivamente, pelos crimes de falsa identi-
dade (art. 307 do CP) e de auto-acusacdo falsa (art. 341 do CP).*

Igualmente, Eugenio Pacelli de Oliveira, para quem “o direito ao
siléncio tem em mira ndo um suposto direito a mentira, como ainda se
vé em algumas doutrinas, mas a protegao contra as hostilidades e inti-
midagdes historicamente desfechadas contra os réus pelo Estado”.?

2 RJTACRIM 37/177.

2 TIMG — Nuamero do processo: 1.0024.00.068199-9/001 — Rel. Des. Eduardo
Brum — Data do Julgamento: 28/11/2006 — Data da Publicacdo: 23/03/2007.

2 Codigo de Processo Penal Interpretado. 9. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 516.

% Curso de Processo Penal. 5. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 325.
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A despeito da dicotomia, tenho que a questdo ha, ainda, de ser fil-
trada por um tema que, infelizmente, tem se revelado esquecido ultima-
mente: a ética. E do que trataremos adiante.

4. IE]TICA: BREVES APONTAMENTOS.
ETICA PROCESSUAL PENAL?

Sem a pretensdo de esgotar o assunto, até mesmo por nos faltar co-
nhecimento suficiente a tanto, vale citar, para fins de contextualizacao,
0 que vem a ser ¢ética. Tratados ja foram escritos a respeito, de sorte que
tomamos a liberdade de adotar um conceito que nos parece didatico e
suficiente ao desiderato do presente trabalho.

A ética aproxima-se muito da moral, mas com ela ndo se confun-
de. Vejamos:

O termo ética provém do lexema grego éthos. Quando escrito com
‘e’ breve, significa ‘habito’, enquanto que com ‘¢’ longo significa
‘propriedade de carater’. Nas suas investigagoes sobre as questdes
do bem e do mal, da virtude e do vicio, Aristoteles empregou éthi-
ké com sentido de reflexao sobre as ‘propriedades de carater’.

Por moral, entende-se a reunido de costumes ou habitos de um
individuo ou de um povo, orientada por um principio muito ge-
nérico de ‘bem’ ou de ‘correto’, enquanto, por ética, entende-se,
também, o conjunto de principios ou regras avaliados com rigor e
consciéncia critica. Isto significa que a ética procura desenvolver
uma rigorosa avaliagdo sobre o que ¢ o bem e o que ¢ o mal, preo-
cupando-se em indicar quais os caminhos realizam o homem en-
quanto agente de bem. Assim, se a moral indica os costumes de
um determinado grupo — fundamentando, inclusive, o seu direito
— a ética também questiona e teoriza sobre o que ¢ justo, sobre o
agir adequado a uma determinada situagdo, na qual se realize o
bem e se evite o mal.

Enquanto um conjunto de normas, a ética indica ou sugere o modo
adequado de comportamento em vista da realiza¢do do bem e da
felicidade humana. Tem por objeto a elaboragdo de uma teoria cri-
tica sobre a conduta humana a partir de uma determinada idéia de
bem. Por outro lado, além disso, cabe a ética a analise do conjunto
das condi¢des necessarias para que a experiéncia da eticidade pos-
sa, em absoluto, ocorrer.

Assim, enquanto a moral esta associada ao agir concreto, a €tica
vincula-se também a teorizagdo sobre os valores e a vida morais,
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discutindo basicamente a questdo do bem e do mal. Em outras pala-
vras: enquanto a moral envolve a pratica, a ética pode referir tanto
a pratica, quanto a teoria sobre a mesma.*

Gabriel Chalita, escrevendo sobre 0s dez mandamentos da ética,
a respeito de um deles — praticar as virtudes —, fala, com propriedade,
sobre a verdade:

Verdadeiro e falso sdo atributos que dizem respeito a quase todo
tipo de afirmacdo que pode ser feita a respeito da realidade em
que vivemos e das coisas que pensamos.

()

Obviamente, ¢ dificil determinar em que situacdo uma mentira
pode ser ética, mas pode acontecer.

()

Se alguém dé abrigo a um injusticado perseguido politico, pode
ser licito ocultar o paradeiro dessa pessoa se a policia o buscar,
pois essa atitude podera ser a diferenga entre viver ou morrer,
para o individuo. No entanto, ¢ bastante claro que a ética exige
de todos um amor incondicional a verdade.

No entanto, quando se trata de falar sobre a conduta individual
no que dis respeito aquilo que cada pessoa ¢ capaz de fazer e, em
suma, aquilo que cada pessoa ¢, dizer a verdade pode ser um ato
realizado de modos extremos, ou com deficiéncia moral, ou com
sinceridade, que ¢ uma forma de exceléncia moral.”’

E, no campo dessas virtudes tragadas por Chalita ¢ que se aproxi-
mam verdade e boa-fé, ambas refutando a mentira. Neste particular, ir-
repreensiveis as colocagdes do André Comte-Sponville, ilustre profes-
sor-doutor de filosofia na Universidade de Paris I (Panthedn-Sobonne):

O que ¢ a boa-fé? E um fato, que é psicoldgico, e uma virtude,
que é moral. Como fato, ¢ a conformidade dos atos e das palavras
com a vida interior, ou desta consigo mesma. Como virtude, é o
amor ou o respeito a verdade, ¢ a inica fé que vale. Virtude ale-
theiogal, porque tem a propria verdade como objeto.

Nao, claro, que a boa-fé valha como certeza, nem mesmo como
verdade (ela exclui a mentira, ndo o erro), mas eu o homem de

26 HRYNIEWICZ, Severo. Para Filosofar Hoje. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Ju-
ris, 2006, p. 123 ¢ 124.

27 Os Dez Mandamentos da Etica. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2003, p. 99, 100
e 101.
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boa-fé tanto diz o que acredita, mesmo que esteja enganado, como
acredita no que diz. E por isso que a boa-fé ¢ uma fé, no duplo
sentido do termo, isto ¢, uma crenga a0 mesmo tempo que uma
fidelidade. E crenga fiel, e fidelidade no que se cré. Pelo menos
enquanto se cré que seja verdade.

()

A boa-fé ¢é essa virtude que faz da verdade um valor (isto ¢, ja que
ndo ha valor em si, um objeto de amor, de respeito, de vontade...)
e a ela se submete.

(..

O que ¢ um homem veridico? E aquele, explicava Aristoteles,
que ‘ama a verdade’ e que por isso recusa a mentira, tanto por
excesso como por falta, tanto por fabulagdo como por omissao
(-..). Uma virtude? Claro: ‘em si mesma, a falsidade ¢ coisa baixa
e repreensivel, e a sinceridade coisa nobre ¢ digna de elogio’.

()

A boa-f¢ exclui entdo toda mentira? Parece que sim, e quase por
defini¢do: como se mentiria de boa-fé? Mentir supde que se co-
nhega a verdade, ou que se creia conhecé-la, e que se diga deli-
beradamente outra coisa que ndo o que se sabe ou o que se cré. E
isso que a boa-fé proibe ou recusa. Ser de boa-fé ¢ dizer o que se
pensa ser verdadeiro: ¢ ser fiel (em palavras ou atos) a sua crenga,
¢ submeter-se a verdade do que se ¢ ou se pensa. Toda mentira
seria, pois, de ma-fé, e por isso condenavel.?®

O que dizer, entdo, da ética no Direito? Responde-nos Nilson Reis,
eminente Desembargador do eg. TIMG, em proficuas li¢des de magis-
trado experiente:

A deontologia forense ¢ a teoria dos deveres, razdo por que con-
tém normas éticas que devem ser inflexivelmente respeitadas pelo
profissional no exercicio da nobre profissdo, que leva o direito da
parte, como semente, para buscar a prestagao jurisdicional, com o
desate do processo, proporcionando a solu¢ao do conflito e, conse-
quentemente, a proclamacao do direito emergente do que esta dis-
cutido, em contraditorio e ampla defesa, nos autos processuais.”

8 Pequeno Tratado das Grandes Virtudes. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
213, 217, 218 e 219. Vale registrar que este magnifico livro me veio as maos
como presente do insigne Magistrado do TIMG, Des. Geraldo Augusto, amigo,
exemplo de julgador e homem realmente ético.

» Etica e Moral. In Amagis Juridica. Belo Horizonte: Del Rey, Ano I, Nimero 2
—Jul. a Dez. de 2009, p. 186.
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Dessarte, como nao poderia deixar de ser, também o processo esta
amalgamado a ética, inclusive o processo penal, porque nao? Desca-
bido dizer que a falta de norma positivada no CPP inviabilizaria tal
raciocinio, porquanto dito Diploma

admite interpretagdo extensiva e aplicagdo analdgica para a lei
processual penal, assim como complemento dos principios gerais
de direito. Assim, toda a normatividade processual civil também
serve como suprimento ao processo criminal. Existe, hoje, uma
verdadeira teoria geral do processo, abrangente de todas as mo-
dalidades desse instrumento.*

Dai podermos nos valer da ligdo do eminente Desembargador pau-
lista José Renato Nallini, para quem

existe um principio de probidade no processo, encarado como estru-
tura cooperatoria, em que de todos se reclama atuagao de boa-fé.

(..)

O processo ¢ uma luta civilizada. Ela deve ser um correto instru-
mento na realiza¢do da justica. Para isso, os Codigos ja contém
capitulo proprio de deveres das partes e de seus procuradores.
Séo, antes, deveres ¢éticos, depois convertidos em norma juridica.
Dentre eles, o dever da verdade, o dever da lealdade e boa-fé, o
dever de fundamentagdo das pretensdes, o deve de produzir pro-
vas uteis, o dever de comparecer a juizo, o dever de comportar-se
convenientemente, o dever de ndo atentar contra a dignidade da
justica, o dever de urbanidade e muitos outros.

A postura ética € pressuposta a todos os protagonistas da cena judi-
ciaria: partes, operadores juridicos e representante do Estado-Juiz.
Na verdade, ¢ dificil reclamar-se comportamento tal a alguém cha-
mado a juizo, exatamente por haver falhado no cumprimento de
seus deveres. Mas, no momento em que a controvérsia ¢ entregue
a apreciagdo do Estado, conduzir-se eticamente ¢ norma cogente,
que pode acarretar sangdes de varia ordem ao seu infrator.

Os deveres €ticos no processo abrangem tanto o processo civil
como o processo penal e até o administrativo.’!

Em estribilho, as li¢gdes do grande professor José Carlos Barbosa

Moreira:

30 NALLINI, José Renato. Etica Geral e Profissional. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2004,
p. 95 e 96, nota de rodapé n. 67.

31 Idem, p. 95.
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A parte, desculpem a redundancia, ¢ necessariamente parcial, por
isso ela ¢ parte, mas nem por isso fica autorizada a proceder como
melhor lhe parega em quaisquer circunstancias, sem observar li-
mite algum. A parte tem, segundo a lei processual, o dever de ve-
racidade. Isto esta escrito expressamente no art. 14 do nosso CPC.
Sao deveres das partes e de todos aqueles que, de alguma forma,
participam do processo.*?

Redunda disso, consoante palavras de Paulo Cezar Pinheiro Car-

neiro, que

o comportamento ético dos personagens do processo coloca-se em
posi¢do de destaque. Isso por uma razdo muito simples: se o pro-
cesso € composto de pessoas, ndo s6 aquelas que formam a relagdo
juridica processual, mas, também, de tantas outras que contribuem
para o seu desenvolvimento, ¢ evidente que o comportamento, o
modo como elas atuam, sera absolutamente fundamental. Enfim,
de nada tera valido o processo, como instrumento de trabalho es-
tatal para realizagdo da justica, se os personagens do processo ndo
direcionarem as suas atividades para os fins almejados, pois, como
afirmava Platdo, ‘ndo pode haver justica sem homens justos’. Dai a
importancia do aprofundamento do estudo da ética.*

Nessa vereda, o novo Desembargador carioca Paulo Rangel chega
a afirmar, com razao, que

a verdade processual deve ser vista sob um enfoque da ética e
ndo do consenso, pois ndo pode haver consenso quando ha vida e
liberdade em jogo, pelo menos enquanto estiver compromissado
com o outro como ser igual a nods, por sua diferenca. A verdade
obtida consensualmente somente tera validade se o for através da
ética da alteridade (do latim alter ‘outro’) + -(i)dade: qualidade
do que ¢ do outro).**

Certo. Mas, e se a despeito de tudo o que foi exposto, revelar-se
do contexto probatorio que o réu mente? Que consequéncias adviriam
disso? Nenhuma?

2 FEtica e Justica. Artigo publicado na Revista da EMERJ (Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro), v. 8, n. 29, p. 23.

3 A ética e os personagens do processo. In Processo Civil — Novas Tendéncias
— Homenagem o Professor Humberto Theodoro Jr. — Fernando Gonzaga Jayme
et alli (Coord.). Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 559.

3% Direito Processual Penal. 17. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 7.
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Poder-se-ia defender a aplicacdo do art. 14, I, do Codigo de Pro-
cesso Civil, inclusive com a aplicagdo de multa por litigancia de ma-fé
(arts. 17, I; 18 e 35, CPC) em colmatac¢do de hiato do Diploma Proces-
sual Penal, tudo com arrimo no art. 3° deste Codex. Todavia, alguém
poderia questionar, com aparente razao, que a imposicao de multa no
processo penal dependeria de norma expressa no CPP, tal qual existe
nas hipoteses dos arts. 265 e 219 deste Estatuto.

Assim, a razao parece estar com Vladimir Aras, segundo quem as
consequéncias incidirdo quando da aplicagdo da pena, no exame das
circunstancias judiciais do art. 59 do CP pelo Juiz. Confira-se:

Ao proferir a sentenga condenatoria, o juiz deve averiguar as cir-
cunstancias judiciais do art. 59 do Codigo Penal e ali tera ensejo
para repreender com mais rigor o réu mendaz, o mentiroso contu-
maz, o enganador. Esse deve merecer pena-base superior a daquele
réu que silencia ou a daquele que sustenta sua versao fatica sem
recorrer a mentiras escandalosas ou a outras fabula¢des dolosas.
Entre as circunstancias do art. 59 do CP estdo a personalidade do
agente e sua conduta social. A mentira pode ser um dado revelador
da personalidade distorcida do acusado ou pode ser fator identifi-
cador de uma conduta antissocial, de modo que, nesses casos, o
juiz estara autorizado a fixar a pena-base acima do minimo legal
(CP, art. 59, II).

()

Nao ha defesa realmente ampla sem a possibilidade de o réu silen-
ciar ou de o acusado opor-se a colaboragdo com a persecugao cri-
minal. Todavia, o privilege against self-incrimination nao faculta
ao acusado a mentira, ndo lhe permite menoscabar da seriedade
de um julgamento criminal de um julgamento no qual, em regra,
estdo em jogo direito de terceiros, o direito da vitima a indeniza-
¢do pelo ato ilicito, o direito da familia da vitima a uma resposta
penal, o direito da sociedade a um julgamento justo e equilibrado
e o direito a verdade reparadora dos dramas do crime.

(...) A verdade é sempre um lenitivo e sua tutela pelo Estado, em
prol da sociedade e dos cidadaos atingidos pelo delito, nada tem
de totalitaria. A mentira atrapalha ou impede a descoberta da
verdade, ao passo que o direito ao siléncio, sempre intangivel, ¢
indiferente, porque ndo causa dano a terceiros, nem prejudica a
tarefa probatoria do Estado, uma vez que, na agao penal publica,
o onus é sempre do Ministério Publico.

A administrac@o da justica nao pode ficar a mercé€ dos jogos verbais
e da inventividade do acusado, sob pena de ver-se desmoralizada,
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desprestigiada e ridicularizada. Mais grave do que a exposi¢do do
Judiciario ao ridiculo pela aceitagdo de uma versdo fantasiosa, sao
as conseqiiéncias de uma decisao fundada em mentiras, engodos e
falsidades. Perde a sociedade a confianga no sistema judicial e per-
dem as vitimas o direito a reparacao pelo crime, o direito a verdade
e o direito a justica.

Nenhuma lei ou principio constitucional assegura ao acusado
o direito de mentir. O Direito caminha de maos dadas com a
Moral. Toda mentira ¢ um desvio ético, mais ou menos reprova-
vel. Moralmente, a mentira tem por fim enganar. Juridicamente,
a mentira ¢ reprovavel, porque sempre pode prejudicar outrem.
Embora tratada como um evento de menor importancia por gran-
de parte da doutrina, a mentira processual do acusado ndo ¢ um
indiferente juridico. Podera ser um ilicito civil na forma do art.
187 do Codigo Civil. Podera também ser um crime.

()

De mais a mais, da leitura do art. 5° da Constituicdo brasileira,
ndo se extrai o direito de mentir. Por igual, entre as garantias ju-
diciais do art. 8° do Pacto de Sdo José da Costa Rica ndo esta essa
faculdade de agir qual Pinocchio diante de um juiz simplério. Na
Convencdo Americana de Direitos Humanos 1é-se o direito de
silenciar, de ndo colaborar com a justica, mas nao o de atrapalhar
a produgdo da prova, falsea-la, desviar os esfor¢os do Estado (em
prol da vitima e da sociedade) para apurag@o de ‘estorias’ e con-
tos da carochinha.

Assim, no seu interrogatdrio, o acusado podera sempre silenciar,
mas nao podera mentir. A mentira ndo ¢ cabivel no interrogatorio
de mérito, nem no interrogatério de qualificagdo.®

Tem plena razdo o autor. Das garantias constitucionais de ampla
defesa e de nao produzir prova contra si proprio nao resulta a garantia
do direito de mentir no decorrer do processo, mesmo porque também
¢ principio de estatura constitucional o devido processo legal que, se
conspurcado pela mentira do réu, deixa de ser devido, posto que pode
restar comprometida a efetiva tutela jurisdicional. E inadmissivel que
um mitdmano comprometa todo um trabalho desenvolvido pelo Estado,
com seus policiais em diligéncia, pelo Ministério Publico com a dentn-

35 A mentira do réu e o art. 59 do CP. In Garantismo Penal Integral — Questoes
Penais e Processuais, criminalidade moderna e a aplicagdao do modelo garan-
tista no Brasil. Bruno Calabrich, Douglas Fischer ¢ Eduardo Pelella (Coord.).
Salvador: Jus Podivm, 2010, p. 252 a 255.
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cia e pelo Judiciario com o processo — o que custa muito caro —, sob a
mascara da ampla defesa. Sim, isto € um direito do acusado, mas que
nao pode ser exercido abusivamente, mesmo porque o abuso de direito,
na ordem juridica brasileira, tem natureza de ato ilicito (CC, art. 187).

Nesta primeira fase de aplicagdo da pena, entdo, pode o Juiz sope-
sar negativamente a circunstancia judicial da personalidade.

Conquanto se tenha entendido que tal circunstancia toca muito
mais “aos ramos da psicologia, da psiquiatria, da biologia, do que
a ciéncia do direito, uma vez que se deve mergulhar no interior do
agente e buscar se avaliar sua maneira de ser, de agir, de viver, de se
apresentar ao mundo exterior’%, ndo se pode deixar de notar ser pos-
sivel aferir dos dizeres do réu alguns “elementos da personalidade”,
sejam eles “positivos” , como a “franqueza” e a “honestidade”, ou
“negativos”, como a “insinceridade” e a “desonestidade”.’’

Dessa forma, ndo se estard infligindo ao réu uma multa pela sua
inverdade, a mingua de previsao legal expressa (0 que ¢ um raciocinio
razoavel, mas questiondvel, face ao precitado art. 3°, do CPP), mas,
por outro lado, ndo se estara fazendo ouvidos moucos a mentira, dei-
xando-a inconsequente. Este parece ser o caminho escorreito.

5. CONCLUSAO

O que redunda do exposto ¢ que defesa € uma coisa, silenciar ¢
outra. A defesa engloba o direito ao siléncio, que ¢ uma abstencao,
um ndo dizer. Indagado, pode o réu ficar quieto, defendendo-se, sem
que isso possa gerar-lhe qualquer presuncao de culpabilidade. Porém,
mentir, distorcer a verdade, dizer a nao verdade, sob o pretexto de se
defender, sob o manto do direito de siléncio e de ampla defesa, em
prejuizo de todo um trabalho pela procura da verdade, em desprezo
pela dor das vitimas (sim, pois o crime faz vitima toda a sociedade)
e em total inobservancia dos minimos contornos éticos de que deve
cercar-se 0 processo, € manobra que nao pode ser aceita, sob pena de

36 SCHMITT, Ricardo Augusto. Sentenc¢a Penal Condenatéria — Aspectos prdti-
cos e teoricos a elaboragdo. Salvador: Jus Podivm, 2006, p. 40.

7 E o que se 16 em NUCCI, Guilherme de Souza. Individualiza¢io da Pena. 3. ed.
Sao Paulo: RT, 2009, p. 187.
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se relegar ao limbo todo o manancial deontologico de que deve estar
lastreado o processo. Se siléncio e ampla defesa sdo principios de en-
vergadura constitucional, também o ¢ o devido processo legal. E nao
cabe falar devido processo legal, se 0 mesmo foi cercado de mentira.
Alias, com a mentira, o processo legal deixa de ser devido.

O processo penal, pelo fato de lidar com a liberdade das pessoas,
ndo vai ao ponto de admitir a defesa a qualquer custo. Se a lei resguarda
o siléncio, que seja resguardado sepulcralmente o siléncio! Contudo, a
mentira ndo pode ser tolerada. Quer o réu se defender sem confessar,
que fique silente. Isso ndo vai e ndo pode torna-lo culpado. Agora, men-
tir € que ndo pode. Melhor dizendo: pode, mas devem incidir severas
consequéncias processuais penais, sob pena de se chancelar fazer do
processo um campo sem regras, o que nao tem cabimento.

Se o Poder Judicidrio ainda ¢ tido como uma reserva moral do
Estado, cabe a nos, Juizes de Direito, manter essa bandeira hasteada,
inclusive fazendo que, no processo, sejam respeitados padroes éticos
minimos, como a verdade. Advogados e Defensores escrupulosos tam-
bém devem contribuir para isso, ndo sendo éticos aqueles que orientam
seu cliente mentir.

Enfim, se o processo pudesse ser visto como um jogo, que o fosse
como o xadrez, em que se usa a estratégia, mas nao como o poquer,
em que o blefe ¢ admitido. A mentira ndo ¢ estratégia, ¢ blefe, ¢ en-
godo, ¢ inverdade, ¢ ma-fé, antiética, enfim, ¢ inadmissivel. E cabe ao
Juiz coibi-la com rigor.
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DESAFIOS E TRANSFORMA(;OE§ DA
HERMENEUTICA CONTEMPORANEA

Fernando Armando Ribeiro

1. INTRODUCAO

O estudo do Direito ¢ uma constante procura. Procura-se pelo sen-
tido da Constitui¢do, pela Justica. Procura-se muitas vezes sem saber
ao certo as feigdes do que se estd a buscar. Procura-se frequentemente
apenas no siléncio do texto como se ele tudo soubesse e a tudo respon-
desse.

Todavia, o Direito ndo ¢ somente aquilo que consta dos textos de
leis e Codigos. Os textos legais apenas trazem ordens de conduta na
sociedade, aptas a regular relagdes intersubjetivas. Por conseguinte, a
procura do Direito no texto legal implica no encontro de um Direito
mudo, aplicado como a desconsiderar o sujeito que interpreta sem sa-
ber a que serve, desconsiderando a pluralidade normativa e a abertura
de um sistema que ¢ também principiologico.

Considerando que tudo que ¢ apreendido e representado pelo su-
jeito cognoscente remete a um processo hermenéutico € que o mundo
vem a consciéncia pela palavra, sendo a linguagem ja a primeira in-
terpretagdao, a hermenéutica torna-se inseparavel da vida humana e,
por conseguinte, do proprio Direito. Portanto, o Direito depende da
mediacdo hermenéutica. Sem hermenéutica, nao ha Direito, apenas
textos normativos. No Direito, por intermédio do discurso se exprime
o valido e o ndo valido, o razoavel e o nao razoavel, o que corresponde
a dignidade da pessoa humana e o que a nega ou ignora, e para tanto
sempre se estd envolvido em uma dimensao hermenéutica.
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Investigar e refletir a aplicagdo do Direito no paradigma do Estado
Democratico de Direito e no contexto do pluralismo exige o reconhe-
cimento da inevitabilidade do trabalho de recriacao critica dos textos
normativos. Neste sentido, a Hermenéutica Filosofica desenvolvida
por Hans-Georg Gadamer pode revelar-se fecunda e imprescindivel
ao estudo do Direito, demonstrando a sua inevitavel compreensdo en-
quanto dialogo critico e reflexivo com a tradicao.

2. ATEORIA CLASSICA DA INTERPRETACAO

Historicamente, a hermenéutica penetrou de forma gradativa no
dominio das ciéncias humanas e da filosofia, adquirindo com o ad-
vento da modernidade diversos significados. O modelo hermenéuti-
co desde a escolastica até o sistema historico-evolutivo consistiu, em
linhas gerais, no estudo da sistematizacdo dos processos aplicaveis
para determinar o sentido e o alcance das expressoes. Por conseguin-
te, a hermenéutica juridica no sentido tradicional busca o sentido da
verba legis por intermédio de métodos e técnicas de interpretacao da
lei. Uma teoria da interpretagao.

Esta concepgao da hermenéutica classica no Direito € performati-
vamente representada pelo pensamento de Francesco Ferrara, jurista
italiano de 1921, cuja obra revela o entendimento de uma hermenéuti-
ca normativa que muita confianga deposita nos métodos interpretati-
vos. Ferrara assevera que o intérprete tem apenas o papel de mediador
entre a lei e o fato. Para ele, “a missdo do intérprete ¢ justamente des-
cobrir o contetido real da norma juridica” (FERRARA, 2003: 24).

No Direito brasileiro, esse pensamento hermenéutico normativo
se personificou no nome de Carlos Maximiliano, que assim ensina-
va:

A hermenéutica juridica tem por objetivo o estudo e a sistema-
tizagdo dos processos aplicaveis para determinar o sentido e o
alcance das expressdes do Direito. (...) Para aplicar o Direito se
faz mister um trabalho preliminar: descobrir e fixar o sentido
verdadeiro da regra positiva; e, logo depois, o respectivo alcance,
a sua extensao. Em suma, o executor extrai da norma tudo o
que na mesma se contém: ¢ o que se chama interpretar. (MAXI-
MILIANO, 1999: 1).
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Interpretar ¢ descobrir o sentido e o alcance da norma, procuran-
do o significado dos conceitos juridicos. A hermenéutica ¢ a técnica.
Deste modo, existem regras que o intérprete deve seguir, as quais se
manifestam e se multiplicam nos chamados métodos de interpretagao.
Poderiam tais métodos levar a vontade do legislador, ou a vontade da
lei, ou ainda ao estabelecido pela livre convicgao do juiz? Nao importa,
o relevante € que, para esses autores, a grande contribui¢do da herme-
néutica seria fornecer os métodos de interpretacdo que mostrariam o
significado das normas.

3. AAPLICAQAO DO DIREITO SOB O PRISMA DA
HERMENEUTICA FILOSOFICA DE GADAMER:
UMA CONTRIBUICAO AO DIREITO

As inconsisténcias e fragilidades de tais concepgdes teoricas té€m,
todavia, sido ignoradas por uma parcela da comunidade juridica, que
ainda insiste em aplicar irrefletidamente postulados advindos do para-
digma da metodica juridica, como, por exemplo, o de Carlos Maximi-
liano. Como acentua Lénio Streck (2004: 39), a hermenéutica enquanto
técnica, saber operacional, domina no campo juridico uma vez que o
pensamento dogmatico do Direito cré na existéncia de uma subjetivida-
de instauradora do mundo que possibilitaria a “interpretagdo correta”,
o “exato sentido da norma”. Tal compreensao jaz sob o paradigma da
filosofia do sujeito, partindo da concepg¢ao de que € no sujeito que reside
a verdade. Nas palavras de Lénio Streck:

(...) as praticas hermenéutico-interpretativas vigorantes/hegemo-
nicas no campo de operacionalidade — incluindo ai a doutrina e
a jurisprudéncia — ainda est@o presas a dicotomia sujeito-objeto,
carentes e/ou refratarios a viragem lingiiistica de cunho pragma-
tista-ontologico ocorrida contemporaneamente, onde a relagdo
passa a ser sujeito-sujeito. Dito de outro modo, no campo juridi-
co brasileiro a linguagem ainda tem um carater secundario, uma
terceira coisa que se interpde entre o sujeito e o objeto, enfim,
uma espécie de instrumento ou veiculo condutor de ‘esséncias’ e
‘corretas exegeses’ dos textos legais (STRECK, 2003: 18).

Mas, por que ainda impera no campo do Direito o paradigma da
filosofia do sujeito? Um dos motivos €, certamente, a resisténcia que
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se opoOe as novas ideias. Nao obstante, conforme expde Souza Cruz
(2006: 3), o exame dogmatico dos textos legislativos se sustenta na
incorporacao das nogdes classicas da divisao qualitativa dos poderes
pela qual ao legislativo caberia uma acdo de carater volitivo, legando-
se ao magistrado apenas a descoberta da vontade da lei ou do legis-
lador. Vale lembrar ainda que, segundo Dalmo Dallari (1980: 95), o
emprego dos varios modelos de interpretacdo confere ao intérprete o
sentimento de isencdo frente as injusti¢as que decorrem da lei, o que
parece ser um tanto quanto comodo. Além disso, acredita-se que a
utilizacdo das técnicas interpretativas pode conferir a tdo aclamada
seguranca juridica, pois limitaria o intérprete afastando-se assim as
convicgoes teodricas proprias de cada individuo.

Todavia, a aplicagao do Direito segundo os padrdes dos métodos de
interpretacdo implica a manutengdo do que Tércio Sampaio denomina
“mistério divino do Direito” remetendo ao “principio de uma autorida-
de eterna fora do tempo e mistificante, conforme as exigéncias dos me-
canismos de controle burocratico num contexto centralista” (FERRAZ
JR, 1998: 178). E que a dogmatica interpretativa ndo consegue atender
as especificidades das demandas originadas de uma sociedade comple-
xa e conflituosa na qual o crescimento dos direitos trans-individuais e a
crescente complexidade social reclamam novas posturas dos operado-
res juridicos (STRECK, 2003: 17).

E que, como acentua Marcelo Galuppo, a organizagdo e a confor-
macao juridica do dissenso, do pluralismo, consubstanciado inclusive
na Constituicdo Federal de 1988, depde em desfavor de um pensar
pronto e acabado acerca das regras juridicas (GALLUPO, 2001: 59).
Nesse sentido, a ideia de um sistema fechado mantido pelas técnicas
interpretativas € refrataria ao Estado Democratico de Direito mes-
mo porque a ideia de se monopolizar o objeto do conhecimento, de
representa-lo como ele realmente € em si mesmo, exprime o desejo
de adquirir o poder do objeto, o poder de dizer a norma. Exige-se, no
contexto do Estado Democratico do Direito, um “pensar problemati-
zador” no qual a ideia de um sistema fechado, rigoroso e prévio seja
afastada em prol de um uma reconstrugdo dialogica que reivindica o
caso concreto.
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Ante as constatagdes de que o horizonte tradicional da “herme-
néutica” técnica se revela cada vez mais insuficiente para o desiderato
da interpretagdo juridica, os pressupostos tedrico-cientificos, metodo-
logicos e também filosoficos da Ciéncia do Direito postos em evidéncia
pela Hermenéutica de Gadamer necessitam ser estudados e aprofun-
dados.

Pela teoria hermenéutica de Gadamer a questdo interpretativa dei-
xa de colocar-se enquanto um problema metodologico, ou de simples
técnica, para ser condig¢do de possibilidade, a medida que a interpreta-
¢do nao ¢é concebida como um meio de conhecer, mas como um modo
de ser. A partir da obra Verdade e Método, a pergunta pelo sentido do
texto juridico ¢ uma pergunta pelo modo como este sentido se d4, qual
seja, pelo ser que compreende e pelos horizontes de sentido. Assim, as
questdes levantadas por Gadamer atingem profundamente os marcos
teoricos e/ou praticos da Ciéncia do Direito. Os métodos interpretati-
vos ainda tdo em voga no estudo do Direito ndo conseguem filtrar a
situacdo hermenéutica do intérprete. No proprio modo de utilizar-se
dos métodos interpretativos ja se manifesta aquele que se propde a de-
les langar mao. Ressalte-se, todavia, que a Hermenéutica de Gadamer
ndo pretende negar que o Direito possui uma delimitag¢do de sentido.
Ele proprio esclarece que:

A tarefa da interpretacdo consiste em concretizar a lei em cada
caso, isto ¢, em sua aplicacdo. A complementagao produtiva do
Direito, que ocorre com isso, esta obviamente reservada ao juiz,
mas este encontra-se por sua vez sujeito a lei, exatamente como
qualquer outro membro da comunidade juridica. Na idéia de uma
ordem judicial supde-se o fato de que a sentenga do juiz ndo surja
de arbitrariedades imprevisiveis, mas de uma ponderagdo justa
de conjunto (GADAMER, 1998: 489).

Considerando o Giro Hermenéutico operado por Gadamer, pode-
se dizer que o intérprete ¢ produto da linguagem, que envolve os pré-
conceitos advindos da tradi¢do. A linguagem em Gadamer ¢ pensada
a partir de uma reflexao da filosofia analitica, tendo como aporte teo-
rico, mais especificamente, a teoria dos atos de fala de Austin. Apre-
ciando os estudos de Austin, Gadamer afirma que “a linguagem ¢
o médium universal em que se realiza a propria compreensdo”. SO
pela linguagem se pode compreender, salientando que ndo se entende
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por linguagem apenas a descri¢do dos objetos. E pela linguagem que
se compreende, na medida em que ¢ através dela que se relacionam
velhas descrigdes com outras novas, portanto, ¢ por meio dela que se
cria e age (GADAMER, 1998: 566).

E isso que permitira a Gadamer entrelagar a dialeticidade intrin-
seca a relacdo entre pensamento e fala, como conversacao, na dialé-
tica da pergunta e da resposta pertinente a interpretacao de qualquer
texto. Neste sentido, chega o autor a dizer que “a lingiiisticidade da
compreensdo ¢ a concre¢ao da consciéncia da historia efeitual” (GA-
DAMER, 1998: 567). Nao apenas a tradicdo, mas a propria compreen-
sdo tem natureza linguistica, portando, pois, uma relagdo fundamen-
tal com a linguisticidade. Como diz Gadamer, o proprio mundo “¢ o
solo comum, ndo palmilhado por ninguém e reconhecido por todos,
que une a todos os que falam entre si. Todas as formas da comunidade
de vida humana s3o formas de comunidade lingiiistica, e, mais ainda,
formam linguagem” (1998: 647). A mundanidade linguistica do mun-
do em que desde sempre ja nos movemos constitui entdo condig¢do de
todas as nossas concepgoes. Nao ha um ponto de observagao fora da
historia, assim como nao ha histéria sem linguagem. Compreende-se
ai o carater especulativo inerente a linguagem, na medida em que suas
palavras ndo copiam o ente, mas deixam vir a fala uma relacdo com
o todo do ser.

Se a compreensao ¢ linguisticamente mediada, essa mediagdo ¢ feita
através de pré-compreensoes. Nos termos de Gadamer, “nao existe com-
preensdo que seja livre de toda pré-compreensao, por mais que a vontade
do nosso conhecimento tenha de estar sempre dirigida, no sentido de esca-
par ao conjunto de nossas pré-compreensoes”’ (GADAMER, 1998: 709).
A pré-compreensao seria uma antecipacao prévia e difusa do sentido do
texto influenciado pela tradicdo em que se insere o sujeito que o analisa.
Noutros termos, ¢ o produto da relacao intersubjetiva que o hermeneuta
tem no mundo. A pré-compreensdo ¢ parte formadora da propria com-
preensao, constitui ontologicamente a compreensao. Deste modo, como
assevera Pereira ndo existe “possibilidade de compreender que se forme a
margem do conjunto difuso de pré-compreensdes advindas do horizonte
histérico em que se situa o sujeito” (PEREIRA, 2001: 28).
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Portanto, a situa¢do hermenéutica do homem ja o encaminha a
um objeto com um certo olhar. O fendmeno sempre ¢ visto de forma
mediada, ¢ sempre representado. Nao se conhece algo em sua plenitu-
de, mas sempre algo enquanto algo.

Nao obstante, Gadamer ressalta que o horizonte historico nao sig-
nifica enclausuramento, mas abertura. Como coloca Pereira, a cons-
ciéncia do horizonte historico permite melhor vislumbra-lo rumo a
um padrdo mais correto (2001: 28). Pela no¢ao do horizonte historico
chega-se a consciéncia da multipla possibilidade de sentidos em que
se reconhece “uma constante mobilidade de significados cambiantes
em fungdo de cada época” (PEREIRA, 2001: 44).

Neste sentido, pertinentes sao as considerac¢des de Souza Cruz, que,
aludindo ao giro linguistico, explica que, como fruto da linguagem so-
cial o “magistrado deve deixar de contar apenas consigo mesmo (ou
com o consolo de que sua decisdo, em caso de erro, podera ser revista
pelo tribunal/instancia superior)” (SOUZA CRUZ, 2001: 232). Como
fruto da linguagem social o magistrado conta com todos os seus pré-
conceitos, desde suas mais remotas experiéncias (conscientes ou nao),
de sua formacdo humana e juridica, até os elementos probatorios que
se deram no curso regular do processo, argumentagdo das partes etc.
A compreensdo do juiz ndo se da em soliddo, ou seja, dele para com
ele mesmo e exclusivamente a partir dele, pois ocorre num processo
jurisdicional em que ¢ precipuo o contraditdrio e a ampla defesa. Tanto
0 autor quanto o réu ao se manifestarem no processo em simétrica pa-
ridade participam da interpretagcdo-compreensdo-aplicacao (lembrando
que ndo constituem momentos distintos) da lei expressa no provimento
final do juiz. Portanto, no momento de produ¢do do provimento juris-
dicional as partes, o dito e o contraditado, ja aportam para o provimen-
to jurisdicional uma série de pré-compreensoes, as quais densificam
a possibilidade de sentido normativo para muito além de uma suposta
moldura das normas.

Assim, o revelar da atividade interpretativa enquanto indissocia-
vel da pré-compreensao do intérprete, impde-se a exigéncia de que o
processo de interpretacao seja aberto. Neste sentido, torna-se ainda
mais imprescindivel a necessidade daqueles que sdo legitimados, de
participarem do processo para que venham a ser consideradas as suas
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proprias pré-compreensdes, uma vez que sofrerdo as consequéncias
da compreensao/aplicacdo que se fizer da norma.

A lei, o processo e toda formagao juridica e de vida do hermeneu-
ta compdem suas pré-compreensoes, a qual se fundem as novas lei-
turas do texto legal que se seguirdo, bem como a analise do caso con-
creto que surgir, as teses empregadas pelos advogados, num circulo
hermenéutico onde o saber do Direito ndo se fecha. Dessa forma, os
métodos de interpretagao devem ser entendidos como uma orienta-
¢do aberta, incumbindo a eles salientar os aspectos que o intérprete
deve levar em conta, mas consciente de que eles nao t€ém o poder de
esvaziar a interpretacdo das pré-compreensdes do intérprete. Neste
sentido, para Gadamer a compreensdo do Direito ndo significa apenas
um projetar do intérprete em direcao a um significado, mas precipua-
mente a aquisi¢ao pela compreensdo de novas e numerosas possibili-
dades tais como a interpretacao do texto, as relagdes nele escondidas,
as conclusdes que dele advém (2003: 41).

Na esteira de Gadamer, o intérprete do Direito ja acessa o texto
normativo munido de certas possibilidades de sentido, das pré-com-
preensdes que, longe de revelarem um subjetivismo ou relativismo na
interpretacdo, situam-se como verdadeiras condi¢des de possibilidade
de toda compreensdo. Nesse sentido, para uma hermenéutica juridica
de viés gadameriano, o juiz s6 decide por que encontrou o funda-
mento. Como qualquer intérprete, ha um sentido que ¢ antecipado ao
juiz — advindo das pré-compreensdes — e neste momento ja se tem
a decisao. Portanto, o julgador ndo decide para depois buscar a fun-
damentacdo, mas s6 decide porque ja encontrou o fundamento, que
neste momento ¢ ainda uma antecipagao prévia de sentidos tomada
de pré-compreensdes ainda ndo problematizadas. Obviamente, deve o
magistrado testar e aprimorar o fundamento, e revé-lo a partir de uma
racionalidade discursiva. E certo que muitas decisdes parecem mani-
festar apenas o primeiro sentido, isto ¢, revelam tdo somente a ante-
cipacao do sentido embebida pelas expectativas do juiz, sem maiores
aprofundamentos. Dai advém o possivel elo entre a hermenéutica e a
teoria da argumentacdo. E que, se a decisdo juridica deve ser cons-
truida argumentativamente, ndo devem ser apenas as compreensoes €
pré-compreensoes do Juiz que devem conforma-la. Para esses casos
a parte que se sente prejudicada, acreditando nao ter sido o direito
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devidamente interpretado, pode valer-se do duplo grau de jurisdi¢ao,
que encontra ai um de seus mais s6lidos fundamentos.

E relevante explicitar que, numa leitura gadameriana, mesmo apos
o aprofundamento de sentido, ndo se pode falar de uma verdade na in-
terpretacao como se fosse um conhecimento fixo. Para Gadamer pode-
se ter num dado momento uma melhor interpretagdo considerando a
historia efeitual da norma, seu contexto, sua construgao dialdgica e
processual. Todavia, esta interpretagdo nao pode ser considerada como
definitiva, uma vez que a interpretacdo acontece de forma circular e
espiralada, em que a cada leitura, novos elementos e releituras fazem-
na expandir.

Destarte, uma interpretacdo s6 pode ser melhor em relagdo a um
dado contexto, e nesse sentido o caso concreto ganha relevo. O caso
concreto que reflete uma nova situac¢do na qual o intérprete (o juiz ¢ an-
tes de tudo um intérprete) tem que renovar a efetividade da norma. Tal
efetividade ndo se consegue simplesmente na tentativa de reconstru¢ao
da intencao original do legislador mesmo porque ¢ ela uma tentativa
fadada ao fracasso, considerando que a pré-compreensao daquele que
interpreta faz parte do processo interpretativo. Renovar a efetividade
da norma significa que ante um caso concreto, isto ¢ um novo objeto
cognoscivel, o horizonte do intérprete com todas as suas pré-compre-
ensdes (suas experiéncias de vida, seu estudo e vivéncia do Direito)
funde-se com o horizonte legado pelas dimensdes do proprio caso. E
do inter-relacionamento do horizonte proprio do intérprete com o do
caso concreto que nasce um novo, que, obviamente, como ja pontuado,
necessita ser aprofundado pelo intérprete sob risco de expressar equi-
vocos e pré-conceitos inauténticos. Dessa forma, a pretensdo regula-
dora da norma ¢ apenas o inicio de todo um processo hermenéutico em
que se tem a aplicag¢do produtiva da norma, uma vez que a compreen-
sdo nao ¢ um simples ato reprodutivo do suposto sentido original do
texto.

Nao obstante, considerando o circulo hermenéutico, o intérprete
do Direito nao retorna da fusao com o caso concreto ou com o tex-
to normativo da mesma forma que nele entrou, porquanto seus pré-
conceitos originais podem se consolidar, modificar, ou mesmo outros
serem instaurados. Destarte, a cada caso concreto, ou a cada nova
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leitura do texto juridico tem-se um novo intérprete, seja mais convicto
de sua posic¢ao juridica, seja dela reticente.

Portanto, ante o circulo hermenéutico tem-se um melhor intérpre-
te do Direito. E melhor intérprete em termos gadamerianos remete a
metafora de amplitude na qual quanto mais descrigdes estiverem dis-
poniveis e quanto maior a integrag¢do entre elas, melhor a compreen-
sdo do intérprete em relagdo ao objeto identificado por qualquer das
descrigdes. Em termos mais gerais, compreender melhor o Direito ¢
ter consciéncia efetiva da historicidade de sua aplicacdo, ¢ ter mais a
dizer sobre ele, € ser capaz de abrir-se para conjugar ditames normati-
vos, institutos, experiéncias e teorias de uma maneira sempre renovada
e a0 mesmo tempo integrada a uma correta reconstrugdo da propria
tradigao.

4. O DESAFIO DE ENFRENTAR O VERDADEIRO
SENTIDO DA INTERPRETACAO

Em sua obra Humano, demasiado humano, de 1886 (2000: 98),
pontuou Nietzsche que a ciéncia moderna tem por meta garantir ao
homem o minimo de dor possivel. Parece-nos que, nos dias de hoje
e na cena juridica atual, tal proposicao nao ¢ descabida. De fato, a
Ciéncia do Direito ainda prefere pautar-se em técnicas interpretativas
que supostamente evitam o sofrimento de seus operadores ao mini-
mizar a sua carga de responsabilidade na concretizacao do Direito. Os
métodos interpretativos impedem que o intérprete tome consciéncia
de que ele proprio estd também inserido na interpretacao e, por con-
seguinte, pode contribuir seja para um maior ou menor nivel justica,
para a perpetuacdo ou para a erradicacdo das mazelas do Direito. Nao
obstante, identificar hermenéutica com técnicas interpretativas evita
que a sociedade sofra da dor de saber que as leis nem tudo abarcam,
de que a decisdo do juiz ndo ¢ o resultado de um mero exercicio de
logica formal. Assim, a Ciéncia do Direito evita a dor da inseguranca
juridica, a dor de um intérprete que ndo esta isento da interpretagao,
mas ao contrario, faz parte dela.

Entretanto, em nome do minimo de dor possivel encarnado sob o
ideario da seguranca juridica, o Direito corre o risco de incorrer, como
de fato tantas vezes ja incorreu, em imperdodveis injusticas. Assim, o
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que tem sido assegurado pelo Direito, na realidade, ¢ tdo somente por
vezes “seguranca de imutabilidade”, por outras, ironicamente, “segu-
ranga da arbitrdria mutabilidade”, e em ambos os casos tem-se uma
“seguranca” de duvidoso valor.

Investigar e refletir a partir de elementos da Hermenéutica de
Hans-Georg Gadamer ¢ tentar vislumbrar outro horizonte para a
compreensao da aplicagdao do Direito, que muitas vezes ndo ¢ o mais
comodo. Gadamer, ao tornar consciente a situacdo hermenéutica, a
fusdo de horizontes, a consciéncia historica, atinge toda tentativa de
um saber objetivo da situacdo, exatamente porque o intérprete ja esta
inserido em seu interior. Assim, a hermenéutica juridica de Gadamer
traz ao intérprete a angustia do estranhamento (STRECK, 2004: 217),
isto €, desenraiza aquilo que o Direito tendencialmente encobre.

Ante a aplicagdo do pensamento Gadameriano no Direito, muito
se diz de suas consequéncias. Desaguar-se-ia num juiz monologico
e em decisdes solipsistas? Acreditamos que ndo e pensamos que a
propria trama da historicidade reflexiva inerente a hermenéutica ga-
dameriana ja seria suficiente para eliminar tal acusacao.

Dessa forma, ndo ¢ negando o estudo de Gadamer para o Direi-
to que se afastaria do Direito a sua sujei¢do as pré-compreensoes, a
fusdo de horizontes e toda a realidade do processo de compreensdo
por ele trabalhado. A interpretagdo e a aplicagao do Direito envolvem
seres humanos que tém como condigdo principal a de se fazerem seres
hermenéuticos. Gadamer constitui um relevante aporte teorico a ser
considerado para se pensar a questdo dos métodos classicos de inter-
pretacdo do Direito e sua insuficiéncia. Aponta para a necessidade
de outro paradigma capaz de considerar questdes como o relativismo
juridico e a consisténcia e adequabilidade das decisdes. Assim, a des-
mistificagdo do fazer hermenéutico realizado por Gadamer constitui
um proeminente aporte para uma reflexao critica sobre a pré-compre-
ensdo rumo a uma reorientacdo teodrica da aplicagdo do Direito, que
abrange ndo s6 a investigacao sobre os mecanismos de pré-compreen-
sdo, como também a influéncia de uma pré-compreensao irracional e
ideologica sobre a escolha do método interpretativo da norma juridi-
ca. Neste sentido, a preocupagao da Hermenéutica Juridica passaria a
se focar naquilo que acentua Inocéncio Martires Coelho:
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Se ndo existe interpretacdo sem intérprete; se toda interpretagao,
embora seja um ato de conhecimento, traduz-se, afinal, em uma
manifestacdo de vontade do aplicador do Direito; se a distancia
entre a generalidade da norma e a particularidade do caso exige,
necessariamente, o trabalho mediador do intérprete, como con-
dicdo indispensavel ao funcionamento do sistema juridico; se no
desempenho dessa tarefa resta sempre uma insuprimivel margem
de livre apreciagao pelos operadores da interpretagdo; se ao fim e
ao cabo, isso tudo ¢é verdadeiro, entdo o ideal de racionalidade, de
objetividade e, mesmo de seguranga juridica, aponta para o im-
perativo de se fazer recuar o mais possivel o momento subjetivo
da interpretagdo e reduzir ao minimo aquele residuo incomodo
de voluntarismo que se faz presente, inevitavelmente, em todo
trabalho hermenéutico (COELHO, 1997: 13).

Através de Gadamer torna-se imperativa a consciéncia de que as
pré-compreensdes emergem a todo 0 momento, € ¢ necessario um es-
for¢o demasiadamente grande, ndo abarcado pelo método, para ndo se
tomar “as nuvens do erro pelo céu da verdade” (HEGEL, 1985: 41).
Problematizando Gadamer o intérprete do Direito pode desvelar novos
sentidos sobre o denso problema da interpretagdo, encarando de forma
mais realista e menos abstrata a tarefa que se pde diante dele. Pode, as-
sim, fazer-se mais consciente do novo Direito capaz de emergir a partir
da hermenéutica. Nao o novo que tenha a pretensdo de marco zero ou
ponto de chegada na histéria, mas aquele que se abre a interlocugao,
negacao ou reconstrucdo. Pois ¢ um legado da hermenéutica o assumir
a condicdo humana, finita e historica, como condi¢ao de possibilidade
de toda compreensao.

5. REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AUSTIN, John Langshaw. Quando Dizer é Fazer — Palavras e A¢do.
Tr. Danilo Marcondes de Souza Filho. Porto Alegre: Artes Médicas,
1990.

COELHO, Inocéncio Martires. Interpretagdo constitucional. Porto
Alegre: Sérgio Fabris, 1997.

DALLARI, Dalmo. Constituicao e Constituinte. Sao Paulo: Saraiva,
1980.

FERRARA, Francesco. Como Aplicar e Interpretar as Leis. Belo Ho-
rizonte: Lider, 2002.



DESAFIOS E TRANSFORMACOES DA HERMENEUTICA CONTEMPORANEA 77

FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Fung¢do Social da Dogmatica Juridi-
ca. Sao Paulo: Max Limonard, 1998.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método. Trad. Flavio Paulo
Meurer. 3. ed. Petropolis: Vozes, 1998.

GADAMER, Hans-Georg. O Problema da Consciéncia Historica.
Org. Pierce Fruchon. Trad. Paulo César Duque Estrada. 2. ed. Rio de
Janeiro: FGV, 2003.

GALUPPO, Marcelo Campos. Hermenéutica Constitucional e Plu-
ralismo. In: Hermenéutica e Jurisdicao Constitucional. Coord. José
Adércio Leite Sampaio e Alvaro Ricardo de Souza Cruz. Belo Hori-
zonte: Del Rey, 2001.

HEGEL, G.W. Friedrich. 4 Fenomenologia do Espirito. Cole¢do os
Pensadores. Tr. Henrique Claudio de Lima Vaz, Orlando Vitorino e
Antonio Pinto de Carvalho. 3. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1985.
HEIDEGGER, Martin. Sobre o Humanismo. Trad. Emmanuel Car-
neiro Ledo. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1967.
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicag¢ao do Direito. Rio
de Janeiro: Forense, 1999.

NIETZSCHE, Friedrich. Humano, Demasiado Humano. Trad. Paulo
César de Souza. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000.

PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica Filosdfica e Constitucio-
nal. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

RIBEIRO, Fernando Armando. Conflitos no Estado Constitucional
Democratico. Belo Horizonte: Mandamentos, 2004.

SOUZA CRUZ, Alvaro Ricardo de. Processo Constitucional e a Efe-
tividade dos Direitos Fundamentais. In: Hermenéutica e Jurisdicdo
Constitucional. Coord. José Adércio Leite Sampaio e Alvaro Ricardo
de Souza Cruz. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise — uma ex-

ploragdo hermenéutica da construgdo do Direito. 4. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2003.



S

CUMPRIMENTO DE PENAS
PRIVATIVAS DE LIBERDADE EM MEIO
ABERTO E AUSENCIA DE VAGAS EM

CASAS DO ALBERGADO:
UM ESTUDO SOBRE A SITUACAO VIVIDA
NO ESTADO DE MINAS GERAIS

Gustavo Henrique Moreira do Valle

A auséncia de vagas em casas do albergado no Estado de Minas
Gerais — estabelecimentos penais destinados ao cumprimento da pena
privativa de liberdade em regime aberto e da pena de limitacao de fim
de semana, ex vi do art. 93 da Lei n. 7.210/84' — constitui fato publico
e notodrio, sendo prova maior disso a circunstancia de haver, em todo
o Estado, conforme se colhe do site da Secretaria de Estado de Defesa
Social do Estado de Minas Gerais?, apenas duas casas do albergado?,
quais sejam, “Casa do Albergado José de Alencar Rogédo — CAJAR”,
situada na Rua Sdo Sebastido, n. 148, Centro, Juiz de Fora, Minas
Gerais, com capacidade para 72 (setenta e dois) albergados, e “Casa

' E interessante se destacar que a introdugdo do regime aberto na legislagdo penal
brasileira, com a criag@o da “prisdo-albergue, espécie do regime aberto”, se deu
com a edicdo da Lei n. 6.416, de 24 de maio de 1977.

2 Disponivel em: <http:/www.seds.mg.gov.br/index.php?option=com_content&t
ask=view&id=288&Itemid=>. Acesso em: 25 jun. 20009.

3 Destaca-se que ha, no Estado de Minas Gerais, outras casas do albergado, de-
correntes de convénios administrativos ou de iniciativas locais, mas que néo in-
tegram a Secretaria de Estado de Defesa Social, de modo que, ndo fazendo par-
te, ao menos oficialmente, do sistema de execug@o de penas sob administragdo
do referido 6rgédo publico, ndo estdo sendo consideradas no presente estudo.
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do Albergado Presidente Jodo Pessoa — CAPJP”, situada na Rua Riba-
tejo, n. 112, Bairro Sao Francisco, Belo Horizonte, Minas Gerais, com
capacidade para 64 (sessenta e quatro) albergados.

Assim sendo, considerada essa evidente deficiéncia do sistema de
execuc¢do de penas privativas de liberdade no Estado de Minas Gerais,
buscamos, com o presente estudo, examinar qual devera ser, neste
Estado, e enquanto se mantiver a presente realidade, a forma de cum-
primento das penas em meio aberto pelos reeducandos.

Inicialmente, quanto ao descumprimento, pelo Estado de Minas
Gerais, do comando inserto no caput do art. 95 da Lei n. 7.210/84,
no sentido de que havera, em cada regido, pelo menos, uma casa do
albergado, a qual devera conter, além dos aposentos para acomodar
os presos, local adequado para cursos e palestras, ¢ de se destacar que
a propria Lei n. 7.210/84, em suas disposi¢des finais e transitorias,
estabeleceu que, no prazo de 06 (seis) meses, contados da publicacao
da referida Lei (ocorrida em 13 de julho de 1984), “devera ser provi-
denciada a aquisi¢@o ou desapropriagdo de prédios para instalagdo de
casas de albergados” (§ 2° de seu art. 203), sendo que a san¢do pelo
descumprimento dessa norma foi estampada no § 4° do art. 203 da
Lein. 7.210/84:

O descumprimento injustificado dos deveres estabelecidos para
as Unidades Federativas implicara na suspensao de qualquer aju-
da financeira a elas destinada pela Unido, para atender as despe-
sas de execugdo das penas e medidas de seguranga.

Contudo, o fato ¢ que ndo se tem noticia de suspensdo de ajudas
financeiras destinadas ao Estado de Minas Gerais pela Unido Federal,
e isso por um fato bastante evidente: ndo ha, ao menos no atual esté-
gio, e consideradas as notorias dificuldades financeiras experimenta-
das por todos os Estados da Federagao, nenhuma condicao de se cum-
prir, integralmente, a Lei n. 7.210/84, sendo materialmente impossivel
ao Estado de Minas Gerais, sob a otica financeira, a manuten¢do, em
cada regido, pelo menos, de uma casa do albergado.

Posta essa inafastavel realidade, que nao ¢ s6 do Estado de Minas
Gerais, estendendo-se para todo o Brasil, permanece a questdo: ine-
xistindo casa do albergado, como cumprird a pena aquele reeducando
que fizer jus ao regime aberto?
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A questao, a0 menos se examinada sob o angulo objetivo, ¢ polémica.

No Supremo Tribunal Federal, o tema foi discutido, pelo Pleno,
quando do julgamento do Habeas Corpus n. 68.012, oriundo do Esta-
do de Sao Paulo, relator o Ministro Sepulveda Pertence.

Nesse julgamento, o Supremo Tribunal Federal, por apertada
maioria de 06 (seis) votos contra 05 (cinco), decidiu (relator para o
acorddo o Ministro Celso de Mello) que nao ha, pelos reeducandos,
na auséncia de vaga em casa do albergado, direito ao cumprimento da
pena em prisdo-albergue domiciliar (julgamento finalizado em 19 de
dezembro de 1990):

‘HABEAS CORPUS’ — REGIME PENAL ABERTO — PRO-
GRESSAO — INEXISTENCIA DE CASA DO ALBERGA-
DO — PRISAO-ALBERGUE DOMICILIAR — IMPOSSIBI-
LIDADE FORA DAS HIPOTESES ESTRITAS DO ART.
117 DA LEI DE EXECUCAO PENAL — AUSENCIA DE
CONSTRANGIMENTO ILEGAL — ORDEM DENEGADA.
— NADA JUSTIFICA, FORA DAS HIPOTESES TAXATI-
VAMENTE PREVISTAS NA LEI DE EXECUCAO PENAL
(ART. 117), A CONCESSAO DE PRISAO-ALBERGUE DO-
MICILIAR, SOB O FUNDAMENTO DE INEXISTENCIA,
NO LOCAL DE EXECUCAO DA PENA, DE CASA DO
ALBERGADO OU DE ESTABELECIMENTO SIMILAR.
— A NORMA LEGAL CONSUBSTANCIADA NO ART. 117
DA LEI DE EXECUCAO PENAL INSTITUI SITUACOES
SUBJETIVAS DE VANTAGEM, QUE APENAS BENEFI-
CIAM AQUELES SENTENCIADOS CUJAS CONDICOES
PESSOAIS ESTEJAM NELA PREVISTAS. CONSTITUIN-
DO REGRA DE DIREITO SINGULAR, TORNA-SE ELA
INEXTENSIVEL E INAMPLIAVEL A SITUACOES OU-
TRAS QUE LHE SEJAM ESTRANHAS. — AS NORMAS
LEGAIS POSITIVADORAS DO REGIME PENAL ABER-
TO REVESTEM-SE DE CONTEUDO PROGRAMATICO E
SO INCIDIRAO PLENAMENTE, INCLUSIVE PARA EFEI-
TO DE DEFERIMENTO DO BENEF{CIO DA PRISAO-AL-
BERGUE, A PARTIR DO MOMENTO EM QUE SE TORNE
MATERIALMENTE POSSIVEL, COM A EXISTENCIA DE
CASA DO ALBERGADO OU DE ESTABELECIMENTO SI-
MILAR, A EXECUCAO DA PENA NESSE REGIME.

Contudo, nesse julgamento, notaveis Ministros restaram venci-
dos: Ministro Sepulveda Pertence; Ministro Marco Aurélio; Ministro
Paulo Brossard; Ministro Célio Borja; e Ministro Aldir Passarinho.
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Com o brilho que lhe ¢ costumeiro, o Ministro Sepulveda Perten-
ce, nesse julgamento, assentou, em seu voto:

Data venia, o art. 117 cuida, sim, de exce¢des ao recolhimen-
to noturno do condenado a casa de albergado ou outro estabe-
lecimento adequado, que, este sim, ¢ a regra geral do regime
aberto de cumprimento da pena.

Nao, definitivamente ndo — permitam-se a énfase — de exce-
¢do ao recolhimento a prisdo comum do condenado a que se
reconheceu o direito a progressdo para o regime aberto.

Este recolhimento a prisdo comum nao pode ser a regra geral,
em relagdo a qual as hipdteses do art. 117 LEP, constituissem
as excegoes, precisamente porque ndo pode ser regra geral o
que ¢ contrario a propria definicao legal do regime de cum-
primento da pena a aplicar-se.

Ainda nesse julgamento, ¢ de se destacar indagagao veemente, feita
pelo Ministro Aldir Passarinho em seu voto:

Ora, se ja possui o sentenciado aquelas condig¢des pessoais de
indole objetiva e subjetiva que lhe permitem ficar no regime
aberto, porque devemos deixa-lo sem essas possibilidades de
sustento e de ressocializacdo, mantendo-o em regime mais
rigoroso, se a culpa é do Estado em ndo possuir a Casa do
Albergado, quando lhe podemos proporcionar, dentro do re-
gime aberto, a prisdo domiciliar, na qual podera trabalhar e
ressocializar-se, ja que lhe foi reconhecido encontrar-se em
condicdes para que tal ocorra?

No Superior Tribunal de Justica, a questao ja foi, por diversas
vezes, enfrentada, sendo que a orientagao jurisprudencial dominante,
naquele sodalicio, pode ser exemplificada por meio desta ementa:

RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO PENAL. REGIME
ABERTO. AUSENCIA DE VAGA EM CASA DE ALBERGA-
DO. CUMPRIMENTO DA PENA EM PRISAO DOMICILI-
AR ATE A DISPONIBILIZACAO DE VAGA. POSSIBILI-
DADE.

1. A teor do entendimento desta Corte, admite-se a con-
cesso da prisdo domiciliar ao apenado, cumprindo pena
em regime aberto, que se enquadre nas hipdteses do art. 117
da Lei de Execucdo Penal ou, excepcionalmente, como no
caso em tela, quando se encontrar cumprindo pena em es-
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tabelecimento compativel com regime mais gravoso, por
inexisténcia de vagas em casa de albergado.

2. Recurso especial conhecido e provido.

(STJ, 5% Turma, REsp 919661 / RS, Rel. Min. Laurita Vaz, j.
28.02.08, unanime)

AGRAVO EM EXECUCAO PENAL — REGIME ABERTO —
AUSENCIA DE VAGA EM ESTABELECIMENTO PROPRIO
— PRISAO DOMICILIAR — POSSIBILIDADE — RECURSO
NAO PROVIDO. A auséncia de estabelecimento adequado
para a satisfacio da pena no regime aberto possibilita a con-
cessdo provisoria de prisao domiciliar. O cumprimento da
pena em regime mais gravoso do que o determinado colide
com os principios constitucionais da dignidade da pessoa hu-
mana, da legalidade e da individualizacdo da pena.

(TI/MG, 4* Camara Criminal, Agravo de Execu¢do Penal
n° 1.0000.09.501932-9/001, Rel. Des. Herbert Carneiro, j.
09.09.09, unanime)

HABEAS CORPUS — REGIME ABERTO — PRISAO DOMI-
CILIAR — IMPOSSIBILIDADE — INTERPRETACAO RES-
TRITIVA DO ART. 117, LEP - ORDEM DENEGADA. — Fora
das hipoéteses do art. 117, da LEP, nio cabe o beneficio da
prisido domiciliar, razio pela qual o condenado a cumprir
pena em regime aberto deve aguardar o surgimento de
vaga em estabelecimento prisional adequado, sob pena de
consagracao da impunidade. — Ordem denegada.

(TI/MG, 5* Camara Criminal, Habeas Corpus n° 1.0000.
09.496206-5/000, Rel. Des. Hélcio Valentim, j. 26.05.09, una-
nime)

Por fim, no ambito do egrégio Tribunal de Justi¢a do Estado de
Minas Gerais, a jurisprudéncia ainda ndo se encontra pacificada, como
se ve pelo cotejo exemplificativo destas duas ementas de julgados:

Quanto a seara doutrinaria, destacamos a ligao de Julio Fabbrini
Mirabete (2007, p. 467/468), que, apos assinalar que “A circunstincia
de, eventualmente, ndo existir na comarca a Casa do Albergado ndo
quer dizer que o Estado deve deixar de executar a pena privativa de
liberdade regularmente aplicada”, anota que “quando o Estado nao
estd aparelhado para oferecer o estabelecimento prisional adequado,
de sorte que se possa observar, rigidamente, a progressao legalmente
determinada, o direito do condenado que faz jus ao regime aberto nao

pode ser obstado com essa omissao”.
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Por sua vez, Rogério Greco (2007, p. 505/507), afirmando que o
reeducando tem “direito subjetivo em cumprir aquilo que lhe foi im-
posto na sentencga condenatéria”, € peremptorio ao sublinhar que

ndo pode o condenado cumprir sua pena em regime mais rigoroso,
por desidia do Estado, se foi determinado na sentenga condenato-
ria que o cumprimento se daria em regime aberto, ou seja, em casa
do albergado ou estabelecimento similar. Nessa hipotese, enten-
demos que, se ndo existe qualquer dos estabelecimentos previstos
na alinea ¢, do § 1° do art. 33 do Cédigo Penal, excepcionalmente,
podera o condenado cumprir sua pena em prisdo domiciliar.

Para Guilherme de Souza Nucci (2008, p. 483), que defende a
abolicdo do regime aberto caso se mantenha a falta de interesse po-
litico em sua concretizagao, a inexisténcia de casas do albergado em
numero suficiente

levou a gravissimos fatores ligados a impunidade e ao descrédito
do Direito Penal. Ha décadas, muitos governantes simplesmente
ignoram a sua necessidade. Por isso, o Judiciario foi obrigado a
promover a inadequada analogia, porém inafastavel, com o art.
117 desta Lei. Passou-se a inserir o condenado em regime aberto
na denominada prisdo albergue domiciliar (P.A.D.).

Por fim, Renato Marcao (2009, p. 145), apds criticar a quase absoluta
auséncia de casas do albergado em funcionamento no Brasil, bem como
apos expor o panorama jurisprudencial sobre o tema, reconhece que

a realidade pratica impde, todos os dias, a concessdo de alber-
gue domiciliar a quem deveria expiar sua reprimenda no regime
aberto, em casa de albergado, isso em razdo da auséncia de esta-
belecimento adequado e da falta de outra op¢ao razoavel.

Explicitados, ainda que de forma exemplificativa, os panoramas
jurisprudencial e doutrinario sobre o tema, anotamos que, em Nnosso
sentir, nao pode o Estado-Juiz determinar, aquele que faz jus ao cum-
primento de sua pena privativa de liberdade em meio aberto, situacao
mais gravosa do que aquela que decorre das normas contidas na Lei n.
7.210/84, sendo que as impossibilidades materiais do Estado de Minas
Gerais ndo podem frustrar os direitos dos reeducandos, no tocante ao
cumprimento de suas reprimendas.

Assim, sendo impossivel o cumprimento da pena privativa de liber-
dade executada em meio aberto em casa do albergado, ¢ de se reconhe-
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cer, em favor dos reeducandos, o direito ao seu cumprimento em regi-
me de prisdo domiciliar, até mesmo por aplicagao analogica, in bonam
partem, do art. 1° da Lei n. 5.256, de 06 de abril de 1967, que, dispondo
sobre a prisao especial, determina que

Nas localidades em que ndo houver estabelecimento adequado ao
recolhimento dos que tenham direito a prisdo especial, o juiz, con-
siderando a gravidade e as circunstancias do crime, ouvido o re-
presentante do Ministério Publico, podera autorizar a prisdo do réu
ou indiciado na propria residéncia, de onde o mesmo ndo podera
afastar-se sem prévio consentimento judicial.

Note-se que a tese que estamos a defender ndo enseja, propriamen-
te, a ampliacao do rol previsto no art. 117 da Lei n. 7.210/84, que ¢ efeti-
vamente taxativo, mas sim, € como bem ressaltou o Ministro Sepulveda
Pertence (conforme transcri¢do supra), o reconhecimento de que esse
dispositivo, de natureza exceptiva, tem aplicagcdo apenas quando se esta
a tratar de execugdo de pena privativa de liberdade em meio aberto
desenvolvida em estabelecimentos adequados, quais sejam, casas do al-
bergado, nao sendo possivel se admitir que a regra, para o meio aberto,
ante a inexisténcia de vaga em casa do albergado, seja a custddia —ainda
que somente no periodo noturno dos dias tteis e nos sabados, domingos
e feriados — em estabelecimentos prisionais proprios para cumprimento
de pena em regime fechado ou semi-aberto.

E dizer, os reeducandos ndo tém culpa pela precaria estrutura pri-
sional brasileira, ndo podendo ser penalizados pela inexisténcia de
vaga em estabelecimento que, por for¢a de lei, deveria existir e se
encontrar em pleno funcionamento, ainda mais em se considerando os
varios anos passados da entrada em vigor da Lei n. 7.210/84.

Entendimento em sentido contrario implica, em nosso juizo, € com
respeito as orientagdes divergentes, em grave descumprimento do prin-
cipio constitucional da individualizacdo da pena (inciso XLVI do art.
5° da Constituicao), que, como ¢ cedico, incide em trés fases distin-
tas, quais sejam, a fase da cominagdo, a cargo do legislador, a fase da
aplicacdo, atribuicao do juiz da condenagdo, e, por ultimo, a fase da
execucdo, inaugurada, como esclarece José Antonio Paganella Boschi
(2006, p. 67), “com transito em julgado da sentenca, entre o Estado e
o condenado e na qual intervém, além do juiz e do Ministério Publico,
outros orgaos da administracao publica”.
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A respeito do principio da individualiza¢do da pena em sede de
execucdo, Alberto Silva Franco (2000, p. 164) pontua que

mais importante do que a sentenca em si € 0 seu cumprimento,
porque ¢ na execucdo que a pena, cominada em abstrato pelo le-
gislador e ajustada pelo juiz a situagdo singular, encontra o seu
momento de maior concrecio. E ai que o processo de individuali-
zacdo chega a derradeira etapa: a da pena real que adere, de modo
definitivo, a pessoa do condenado.

E de se destacar que o proprio Supremo Tribunal Federal, no em-
blematico julgamento, pelo Pleno, do Habeas Corpus n. 82.959/SP,
ocorrido em 23 de fevereiro de 2006, relatoria do Ministro Marco
Aurélio, reconheceu, de forma explicita, a incidéncia do principio da
individualiza¢do da pena na fase executiva, ao assentar, exatamente
por violagdo a este principio, a inconstitucionalidade da redagao ori-
ginaria do § 1°do art. 2° da Lei n. 8.072/90, que estabelecia que a pena
por crime hediondo ou equiparado deveria ser cumprida em regime
integralmente fechado.

Assim, incidindo o principio constitucional da individualizagdo
da pena em plena poténcia em sede de execu¢do penal, nota-se que
a submissdo do reeducando a regime de cumprimento de pena mais
gravoso do que aquele a que faz jus, de acordo com as decisdes exe-
quendas e os provimentos langados pelo juiz da execugdo, importa em
contrariedade ao referido principio, sendo certo que a adogdo, para
fazer as vezes de casa do albergado, de estabelecimentos prisionais
proprios do meio fechado e do meio semi-aberto, ainda que com au-
torizagdo para saidas didrias, implica em regime de cumprimento de
pena mais severo, se consideradas as normas contidas nos arts. 93 a
95 da Lei n. 7.210/84.

Ademais, e em ultima andlise, a negacdo do direito ao cumprimento
de pena em estabelecimento adequado, com imposi¢ao de regime mais
severo do que aquele que resulta da legislacao, implica em violagdo a
propria dignidade do reeducando (art. 1° inciso III, da Constitui¢do),
que € pessoa humana e merece, quanto aos direitos ndo afastados pela
sua condicdo juridica de condenado, integral respeito pelo Estado.

Assim, por todo o exposto, concluimos que, até a efetiva imple-
mentag¢do, pelo Estado de Minas Gerais, de politica destinada a fun-
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dacao, de forma regionalizada, de casas do albergado que observem
os ditames da Lei n. 7.210/84 e possuam capacidade para atender a
todos os reeducandos que cumprem pena privativa de liberdade em
meio aberto, deverdo aqueles ndo contemplados com vagas nas casas
do albergado atualmente existentes cumprir suas penas em residéncia
particular.

Contudo, e para se afastar, do cumprimento de pena em residén-
cia particular, a nota da impunidade, entendemos, também, que aos
orgaos publicos executivos ligados ao sistema da Lei n. 7.210/84 — res-
ponsaveis, em ultima analise, como integrantes que sdo do Estado,
pela situagdo de ineficiéncia existente em relagao ao regime aberto de
cumprimento das penas privativas de liberdade — cabe a fiscalizacao
efetiva das condigdes estabelecidas para o cumprimento de pena em
meio aberto e em residéncia particular, em especial no tocante a fis-
calizacao da condigdo consistente em permanéncia na residéncia nos
periodos determinados judicialmente, valendo-se, para tanto, e prefe-
rencialmente, de instrumentos eletronicos de monitoramento.
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OS JUIZADOS ESPECIAIS
DA FAZENDA PUBLICA
(LEI N. 12.153, DE 22/12/2009)

Humberto Theodoro Junior

1. INTRODUCAO

Ao tragar as regras de organizagdo do Poder Judiciario, a Cons-
tituicdo de 1988 determinou que a Unido e os Estados deveriam criar
Juizados Especiais providos de juizes togados e leigos, com competén-
cia para “a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas civeis de
menor complexidade” (art. 98, I). No proprio dispositivo constitucio-
nal, ficou determinado que o procedimento a observar nesses Juizados
Especiais teria de ser oral, sumarissimo e desvinculado da hierarquia
recursal dos tribunais comuns de segundo grau, cabendo a lei discipli-
nar as hipoteses de transagdo e recursos cujo julgamento se daria por
turmas de juizes de primeiro grau.

A instituicdo dos Juizados Especiais, portanto, haveria de se efeti-
var por meio da legislagdo infraconstitucional de organizagao judicia-
ria, de iniciativa da Unido, no caso da Justica Federal e Territorios, ¢ de
lei estadual, no caso da Justica dos Estados. Quanto ao processo, po-
rém, somente a lei federal poderia disciplina-lo, em virtude da reserva
de competéncia legislativa prevista no art. 22, n. I, da Constitui¢do.

A implantacdo desses novos orgaos judiciais tem sido feita paula-
tinamente, a partir da Lei n. 9.099, de 26/09/1995, a que se seguiram
as Leis n. 10.259, de 12/07/2001, e 12.153, de 22/12/2009, tendo todas
elas cumprido a missao de regular o processo de prestacao jurisdicio-
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nal dos Juizados Especiais, seja no ambito das Justicas Estaduais, seja
da Justica Federal. Esta tlltima lei federal completou o ciclo normativo
necessario a instalagdo de mecanismos judiciarios idealizados consti-
tucionalmente para facilitar e simplificar o tratamento, na Justica, das
causas menos complexas e de menor valor.

A justificativa para o estabelecimento de uma justica especial para
as causas de pequeno valor e de menor complexidade foi a de que os
custos e as dificuldades técnicas do processamento perante a justica
comum provocavam o afastamento de numerosos litigios do acesso a
tutela jurisdicional, gerando uma litigiosidade contida ndo compativel
com a garantia de tutela ampla e irrestrita assegurada pela Constituicao
(art. 5% n. XXXV). Dai a necessidade de criar 6rgdos e procedimentos
desburocratizados e orientados por principios de singeleza e economia,
para que nenhum titular de direitos e interesses legitimos continuasse a
margem da garantia fundamental de acesso a justica.

A primeira lei processual a disciplinar a atua¢do dos Juizados Es-
peciais (Lei n. 9.099/1995), guardando fidelidade ao norteamento cons-
titucional, cumpriu a tarefa de proclamar os principios informativos
do processo especifico sob cuja regéncia operariam 0s novos Orgaos
jurisdicionais. De acordo com seu art. 2°, o processo em questao “orien-
tar-se-a pelos critérios da (i) oralidade, (ii) simplicidade, (iii) informali-
dade, (iv) economia processual e (V) celeridade, buscando, sempre que
possivel, (vi) a conciliagdo ou a transagdo”.

O ideal, nos Juizados Especiais, ¢ que a palavra falada seja mais usa-
da que a escrita; que a controvérsia seja, sempre que possivel, solucionada
numa unica audiéncia; que o formalismo seja completamente abando-
nado, sem prejuizo, ¢ claro, do direito ao contraditério e defesa; que o
sistema seja sempre operado de forma a produzir “o maximo de vanta-
gem com o minimo de dispéndio e energias”; que o processo demore “o
minimo possivel”, sem prejuizo do equilibrio entre “os valores da justica
e da celeridade”; que haja uma constante busca da “autocomposicao”,
realizando, sempre que possivel, a “justica coexistencial” tdo valorizada
por CAPPELLETTI, a qual, na ética de ALEXANDRE FREITAS CA-
MARA, “¢ essencial para que se obtenha, através da jurisdi¢do, a pacifi-
cagdo social, escopo magno do Estado Democratico™.

I CAMARA, Alexandre Freitas. Juizados Especiais Civeis Estaduais e Federais.
2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 10-25.
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2. A INSTITUI(;AO DOS JUIZADOS ESPECIAIS DA
FAZENDA PUBLICA

Com base no art. 98, I, da Constituicao, a Lein. 12.153, de 22/12/2009,
determinou a criagdo dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, como
orgaos da Justica Comum e integrantes do sistema ja existente dos Juiza-
dos Especiais (art. 1° caput). Com isso, o sistema dos Juizados Especiais
dos Estados e do Distrito Federal passou a ser formado por (a) Juizados
Especiais Civeis; (b) Juizados Especiais Criminais e () Juizados Espe-
ciais da Fazenda Publica (art. 1°, paragrafo unico).

Antes da Lei n. 12.153 ja existia, no ambito da Unido, o Juizado Es-
pecial Federal, instituido e regulado pela Lei n. 10.259, de 12/07/2001,
como 6rgao da Justi¢a Federal, com competéncia para processar, conci-
liar e julgar causas atribuidas aquela Justica de valor até sessenta sala-
rios minimos (art. 3° caput).

A Fazenda Publica estadual e municipal, que estava fora do sis-
tema de Juizados Especiais, passou a nele figurar a partir da Lei n.
12.153, de 22/12/2009 (DOU de 23/12/2009), com vigéncia programa-
da para seis meses apOs sua publicacao.

Diversamente do que ocorre com os Juizados Especiais Federais,
onde nao se cogita da atuagdo dos juizes leigos, os Juizados Especiais
da Fazenda Publica instituidos pela Lei n. 12.153/2009 funcionam com
o concurso de juizes togados, juizes leigos e conciliadores, tal como
os demais o6rgdos judicantes que integram o sistema local de Juizados
Especiais no ambito da Justiga dos Estados (art. 15)%.

2 Embora a Lei n. 10.259/2001 ndo faca qualquer mengdo a figura do juiz leigo
na composi¢do do Juizado Especial Federal, JOEL DIAS FIGUEIRA JUNIOR
¢ de opinido que ndo ha ébice legal a sua adogdo, bastando, para tanto, recorrer
a aplicacdo subsidiaria da Lei n. 9.099/1995 (Manual dos Juizados Especiais
Civeis Estaduais e Federais. Sdo Paulo: RT, 2006, p. 106-107). Deve-se lembrar,
ainda, que a presenga de juizes leigos nos Juizados Especiais, qualquer que seja
a justica que venham a integrar, corresponde a um designio de origem consti-
tucional (CF, art. 98, 1), que ndo convém ao legislador ordinario desprezar ou
ignorar. A verdade, porém, ¢ que nos quase dez anos de operacdo dos Juizados
Especiais Federais ndo se tem noticia de movimento algum no sentido de dota-
los de juizes leigos.



92 HUMBERTO THEODORO JUNIOR

3. DISCIPLINA LEGAL

Regem-se os Juizados Especiais da Fazenda Publica especificamente
pela Lei n. 12.153, de 22/12/2009. Subsidiariamente, aplicam-se também
as disposi¢coes do Codigo de Processo Civil, da Lein. 9.099, de 26/09/1995
(Lei dos Juizados Especiais Civeis e Criminais) e da Lei n. 10.259, de
12/07/2001 (Lei dos Juizados Especiais Federais), naquilo que, natural-
mente, ndo conflitar com a disciplina tragada pela lei especifica.

Pela comunhao de principios informativos, pela adog¢ao de proce-
dimento sumarissimo basicamente igual, e pela propria remissao legal
feita entre os trés diplomas normativos, deve-se reconhecer que todos
eles formam uma unidade institucional, isto é, um sé estatuto, qual
seja, o estatuto legal dos Juizados Especiais brasileiros. Nao havendo,
portanto, conflito entre regras explicitas, os dispositivos de quaisquer
das trés leis podem ser aplicadas nos procedimentos de qualquer um
dos diferentes Juizados. Por exemplo: a Lei n. 9.099, ao disciplinar o
procedimento dos Juizados Civeis, nao cuidou nem das medidas de
urgéncia nem do recurso das decisdes interlocutorias. As Leis subse-
quentes, relativas aos Juizados da Fazenda Publica, regularam, tanto
a possibilidade das medidas cautelares e antecipatorias como previ-
ram a recorribilidade dos respectivos provimentos. Essa disciplina,
portanto, pode ser aplicada também nos Juizados Especiais Civeis, de
modo a preencher as lacunas da Lei n. 9.099°.

Por outro lado, prevé a Lei n. 12.153, que os Tribunais de Justi-
c¢a, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, no
ambito de suas competéncias, expedirdo normas regulamentando os

3 A visdo de sistema dos diversos Juizados Especiais serve para suprir lacunas reci-
procamente das trés leis que regulam cada um dos juizados. As normas explicitas,
porém, de cada uma dessas leis ndo devem ser havidas como revogadas pelo so fato
de um dos Juizados Especiais ter sido normatizado de forma diferente. A interco-
municacao preceitual deve ocorrer, em principio, para superar lacunas. A revogagao
deve ser expressa ou pelo menos inequivoca. Assim, a situagdo da competéncia, que
¢ relativa na Lei n. 9.099 e absoluta na Lei n. 12.153, ndo implica em derrogacao da
disciplina tragada para os Juizados Especiais Civeis. Ha dois regimes legais explici-
tos: (i) o da Lei 9.099, que se funda no carater opcional do acesso ao Juizado Espe-
cial Civel (art. 3° § 3°); e (ii) o da Lei n. 12.153 que atribui competéncia absoluta aos
Juizados da Fazenda Publica (art. 2°, § 4°). Nao tendo havido revogagédo explicita,
persistem os regime diferentes de competéncia de um e outro Juizado.
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procedimentos a serem adotados para o processamento € o julgamen-
to do pedido de uniformizagao de jurisprudéncia e do recurso extra-
ordinario, em relagdo aos casos julgados pelos Juizados Especiais da
Fazenda Publica (art. 20). Nesse ponto, nao havera de se aguardar o
advento de lei. O problema serd equacionado regimentalmente pelos
tribunais.

4. COMPETENCIA ABSOLUTA

Nao vigora para os Juizados da Fazenda Publica a liberdade de
opcao das partes entre eles e a justica ordinaria. “No foro onde estiver
instalado o Juizado Especial da Fazenda Publica, a sua competéncia
¢ absoluta” (Lei n. 12.153, art. 2°, § 4°)*, diversamente do regime de
livre escolha adotado pela Lei n. 9.099, art. 3° § 3° para ingresso da
parte na justica comum ou nos juizados especiais civeis dos Estados.

A competéncia absoluta in casu vigora, no entanto, apenas para
as causas ajuizadas depois da instalagdo do juizado especial, de modo
que sdo vedadas as transferéncias de demandas aforadas anteriormen-
te perante as varas da justica ordindria (art. 24). Nao se aplica, por-
tanto, a regra geral do art. 87 do CPC, que, nos casos de competéncia
em razao da matéria, manda prevalecer sobre os processos em curso
a inovagao legal superveniente.

A Lei n. 12.153, por outro lado, permite aos Tribunais de Justica
a implantag¢do dos Juizados Especiais com competéncia temporaria-
mente menor do que a prevista em seu art. 2°. Essa limitacdo, porém,
s6 devera prevalecer até cinco anos a partir da entrada em vigor da
Lei n. 12.153. A justificativa para a medida serd a “necessidade da

4 “A competéncia se diz absoluta quando ndo pode ser modificada pela vontade
das partes, ao contrario da relativa que admite essa modificagdo” (ALVIM, J.
E. Carreira. Juizados Especiais Federais. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 22).
Assim, “nos termos do § 3° do art. 3° da Lei n° 10.259/01, no foro onde estiver
instalada Vara do Juizado Especial, a sua competéncia é absoluta, o que sig-
nifica que nao tem o autor, como nos juizados especiais estaduais, o direito de
optar pela vara federal comum” (idem, p. 21). O mesmo ocorre em relagdo aos
Juizados Especiais da Fazenda Publica no ambito da Justica Estadual, visto que
aLein. 12.153/2009, em seu art. 2°, § 4°, adota 0 mesmo critério de competéncia
absoluta preconizado pela Lei 10.259/2001 para a Justiga Federal.
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organizagdo dos servigos judiciarios e administrativos” (art. 23). Os
Juizados Especiais da Fazenda Publica, porém, deverdo ser instalados
pelos Tribunais de Justi¢a no prazo de dois anos a contar da vigéncia
da Lein. 12.153 (art. 22).

5. COMPOSICAO DO ORGAO JUDICANTE

O Juizado Especial da Fazenda Publica serd presidido por um juiz
togado, auxiliado por conciliadores e juizes leigos. As respectivas
atribuicdes sdo as previstas nos arts. 22, 37 ¢ 40 da Lei n. 9.099/1995.
A presenga de conciliadores e juizes leigos ndo ¢ uma criacao do le-
gislador infraconstitucional, decorre de uma programagdo constitu-
cional (CF, art. 98, I) tragada com o nitido propdsito de realizar, por
meio dos Juizados Especiais, uma justica coexistencial, onde a tonica
se dé sobre a conciliagdo, a economia processual e a informalidade.
A presenga de juizes leigos tende a dinamizar o procedimento, visto
que, por obra de gestdo da Justica, a figura classica e solitaria do juiz
togado pode desdobrar-se em numerosos juizes ndo togados dentro
do mesmo juizo, cuja quantidade podera variar sempre em funcao do
volume de causas existentes. Além disso, a presenga e a circulagao
de juizes oriundos do povo permite a internalizagdo no sistema dos
Juizados Especiais, de critérios menos frios do que os rigidamente
seguidos na Justica ordinaria, facilitando a aproximacao dos litigantes
para as solugdes consensuais ¢ permitindo que as sentengas, quando
nao obtido o acordo, sejam mais proximas da experiéncia da vida e
dos sentimentos gerais da comunidade’.

Pena ¢ que, nesses anos iniciais de implanta¢do dos Juizados Es-

peciais, pouca €nfase tem sido dada a integracao dos juizes leigos em
seus quadros funcionais.

> Para o Deputado Gilberto Nascimento Flavio Dino, “tais atores [conciliadores
¢ juizes leigos] simbolizam a participagdo popular na administragdo da justica,
uma das singularidades do Estado Democratico de Direito. A eficiéncia de sua
atuagdo ja restou comprovada pela experiéncia dos Juizados Especiais Civeis”
(Camara aprova criagdo de juizados especiais da Fazenda Publica. Disponivel
em: http://www.direito2.com.br/acam/2009/mai/14/camara-aprova-criacao-de-
juizados especiais; acesso em 11.1.2010).
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A designagao dos conciliadores e juizes leigos far-se-a na forma
da legislag¢dao dos Estados e do Distrito Federal (Lei n. 12.153, art. 15),
observado o seguinte regime:

a)

b)

f)

Os conciliadores e juizes leigos sdo qualificados legalmen-
te como “auxiliares da justi¢a” (art. 15, § 1°);

Os conciliadores ndo precisam ser, necessariamente advo-
gados, mas deverdo, de preferéncia, ser recrutados entre
bacharéis em direito (§ 1°);

Os juizes leigos deverdo ser advogados com mais de dois
anos de experiéncia (§ 1° in fine);

Os juizes leigos ficardo impedidos de exercer a advocacia,
ndo em sua plenitude, mas apenas perante os Juizados Es-
peciais da Fazenda Publica, em todo o territorio nacional,
enquanto no desempenho de suas fungdes (§ 2°);

A conducgao da audiéncia de conciliagdo ¢ feita pelo con-
ciliador, sob supervisao do juiz (art. 16), que tanto podera
ser um juiz togado como leigo (Lei n. 9.099/1995, arts. 21 e
22); assim, na busca da solu¢do conciliatoria, o conciliador
pode, até mesmo, ouvir as testemunhas presentes, além das
partes e prepostos (art. 16, § 1°);

A funcdo do juiz leigo ¢ a prevista na Lei n. 9.099/19956.

6. COMPETENCIA DO ORGAO JUDICANTE

Cabe aos Juizados Especiais da Fazenda Publica, respeitadas as
regras gerais definidoras da competéncia de foro, “processar, conci-
liar e julgar causas civeis de interesse dos Estados, do Distrito Fe-
deral, dos Territorios e dos Municipios, até o valor de 60 (sessenta)
salarios minimos” (Lei n. 12.153, art. 2° caput), inclusive aquelas

¢ O juiz leigo pode presidir a audiéncia, tanto de conciliagdo como de instrugdo
¢ julgamento (Lei n. 9.099, arts. 21 ¢ 22). Tendo dirigido a instrugdo, cabera
ao juiz leigo proferir a sentenga, a qual serd imediatamente submetida ao juiz
togado, “que podera homologa-la, proferir outra em substitui¢do ou, antes de se
manifestar, determinar a realizagdo de atos probatorios indispensaveis” (Lei n.
9.099, art. 40). O ato decisorio do juiz leigo, portanto, é apenas um esbogo de
sentenga, ja que sua eficacia dependera de homologacdo do juiz togado.
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pertinentes as respectivas autarquias, fundagdes e empresas publi-
cas (idem, art. 5°, 1I).

Excluem-se, porém, dessa competéncia, as seguintes causas, nos
termos do § 1° citado, artigo 2° todas havidas como de maior comple-
xidade e, portanto, ndo compativeis com o procedimento sumarissimo
dos Juizados Especiais:

I — as agdes de mandado de seguranga’, de desapropriacao®, de divi-
sdo e demarcacgao, populares, por improbidade administrativa, execugoes
fiscais e as demandas sobre direitos ou interesses difusos e coletivos’;

II — as causas sobre bens imoéveis dos Estados, Distrito Federal, Terri-
torios e Municipios, autarquias e fundagdes publicas a eles vinculadas;

7 Os mandados de seguranga excluidos da competéncia dos Juizados Especiais sdo
aqueles impetrados contra autoridades em geral, ¢ ndo os que se voltam contra
atos e decisdes dos proprios juizados. Neste caso, a competéncia para processar
e julgar o mandamus “¢ da Turma Recursal, e ndo do Tribunal de Justi¢a” (STJ
— Corte Especial, CC 40.199, Rel. p/ ac. Min. Barros Monteiro, ac. 06/10/2004,
DJU 23/05/2005, p. 119). Essa competéncia prevalece até mesmo quando o ato
impugnado seja da propria Turma Recursal (STF — Pleno, MS-QO 24.691/MG,
Rel. Min. Sepulveda Pertence, ac. 4/12/2003, DJU 24/06/2005, p. 5). A competén-
cia, porém, sera do Tribunal de Justi¢a, quando o objeto do writ for o controle da
competéncia dos Juizados (STJ — Corte Especial, RMS 17.524, Rel. Min. Nancy
Andrighi, ac. 02/08/2006, DJU 11/09/2006, p. 211).

8 A exclusiio das agdes expropriatdrias ndo abrange a apelidada “desapropriagéo
indireta”, que, na verdade, se resolve em agdo indenizatoria, perfeitamente com-
pativel com a competéncia do Juizado Especial. O que a lei ndo quer ¢ que o Poder
Publico se valha do rito especialissimo do Juizado Especial para promover as au-
ténticas agdes de desapropriacdo, mesmo porque a legitimagao ativa para acesso
ao referido Juizado ¢ exclusiva do particular (Lei n. 12.153, art. 5°, I).

® O fato de o inciso II se referir apenas as demandas sobre direitos “coletivos ou
difusos” como excluidas da competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda Pu-
blica ndo importa inclusdo das ac¢des coletivas sobre direitos individuais homo-
géneos na esfera de competéncia daqueles juizados. Em primeiro lugar porque a
acdo exercitavel perante o Juizado Especial em questdo somente pode ter como
autor pessoa fisica, microempresa ou empresa de pequeno porte (Lei n. 12.153,
art. 5° 1), entidades que ndo se legitimam a propor agdes coletivas em defesa de
direitos individuais homogéneos (CDC, art. 82). Segundo, porque as agdes coleti-
vas, quaisquer que sejam elas, revestem-se de complexidade ndo compativel com
o procedimento simples ¢ célere dos Juizados Especiais, razdo pela qual ndo se
pode reconhecer como cabiveis naqueles juizados sendo as agdes singulares.
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III — as causas que tenham como objeto a impugnacao da pena de
demissao imposta a servidores publicos civis ou sang¢des disciplinares
aplicadas a militares.

Se a pretensdo versar sobre obrigagdes vincendas, “para fins de
competéncia do Juizado Especial, a soma de 12 (doze) parcelas vin-
cendas e de eventuais parcelas vencidas nao podera exceder o valor
referido no caput deste artigo”, ou seja, 60 (sessenta) salarios minimos
(art. 2°, § 2°).

A proposta legislativa do Deputado Antonio Carlos Valadares des-
tacou que, além dos conflitos entre a Administragdo e seus servidores,
o Juizado Especial da Fazenda Publica sera de grande serventia nos
pequenos conflitos gerados por impugnacdes de lancamentos fiscais,
como os de IPTU (antes, naturalmente, do ajuizamento da execugao
fiscal), de cassag@o ou anula¢do de multas de transito e atos de postura
municipal, entre outras demandas, que dificilmente se compatibiliza-
riam com o Onus e custos da justi¢a ordinaria. Alias, ¢ bom lembrar que
a Lein. 10.259, no campo dos Juizados Especiais Federais, ja ressalvava
a competéncia daqueles entes judiciais para conhecer das a¢des de can-
celamento ou anulagdo dos atos administrativos relacionados com os
langamentos fiscais (arts. 3°, § 1°, II1)°.

Portanto, o fato de as execucoes fiscais terem sido excluidas do
Juizado Especial ndo quer dizer que as a¢des anulatorias de obriga-
cdo tributaria ndo possam ser por ele apreciadas. As execugdes fiscais
ndo se incluem na competéncia dos Juizados Especiais, pela simples
razdo de que a Fazenda Publica ndo figura entre os legitimados ativos
para demandar naqueles juizados (Lei n® 12.153, art. 5° I). Ademais,
o gigantesco volume das execugdes fiscais, se pudessem elas tramitar
pelos Juizados Especiais, acabariam por abarrotar seus servicos, in-
viabilizando o fim especifico da institui¢do, que ¢ o de proporcionar
ao povo uma justica sobretudo expedita.

10 Segundo a Lei n. 12.153, nos Juizados Especiais da Fazenda Publica “sera possivel
ajuizar demandas contra Estados e Municipios e discutir cobrangas de ICMS, IPTU
e IPVA, além de multas de transito ou ambiental. O valor da causa, no entanto,
ndo pode ultrapassar 60 salarios minimos — em torno de R$30 mil” (ADRIANA
AGUIAR. Juizados receberdo processos tributarios. Disponivel em http:/www.
incorporativa.com.br/mostranews.php?id=3144. Acesso em 12/1/2010).
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Se, porém, na acdo anulatoria de lancamento tributério a Fazenda
Publica apresentar, na contestacao, pedido contraposto (Lei n. 9.099, art.
31) e sair vitoriosa, terd ela constituido em seu favor titulo executivo ju-
dicial, que obviamente serd exequivel no proprio Juizado Especial. Nao
se ha de pensar que, in casu, a execugdo de sentenca estaria excluida da
competéncia do Juizado, por forca da norma que nio permite a execugao
fiscal dentro de sua competéncia. E que execugdo fiscal e execugdo de
sentenca sao acdes completamente distintas, ja que aquela se funda em
titulo extrajudicial, dando origem a um contencioso tdo amplo como o
das acdes ordindrias de cobranga, enquanto que a ultima nem mesmo se
considera acgdo distinta da condenatoria, ndo passando de simples fase
desta, o que torna reduzidissimo o campo de impugnacdo ao cumpri-
mento da condenacao judicial (CPC, art. 475-L). Por outro lado ¢ certo,
em nosso direito positivo, que, em principio, 0 cumprimento da sentenga
deve efetuar-se perante “o juizo que processou a causa no primeiro grau
de jurisdi¢ao” (CPC, art. 475-P, II).

Uma vez que o Juizado Especial tem competéncia para julgar o pe-
dido condenatdrio contraposto pela Fazenda Publica, e que nesse julga-
mento pode advir a condenagao do autor, ¢ claro que cabera ao Juizado
fazer cumpri-la. E bom lembrar que a jurisdigdo atribuida aos Juizados
Especiais da Fazenda Publica compreende tanto a cogni¢do como a
execuc¢ao, nas causas de sua competéncia (Lei n. 12.153, art. 1°).

O Projeto aprovado no Congresso previa que ocorrendo litiscon-
sorcio ativo para o limite de sessenta salarios, determinado pelo caput
e pelo § 2° do art. 2° seria considerado individualmente por autor (§
3°). O dispositivo, entretanto, foi objeto de veto presidencial. Consi-
derou-se que grandes litisconsorcios, envolvendo problemas de grupo
numeroso de litigantes gerariam complexidade procedimental incom-
pativel com a singeleza e celeridade propria dos Juizados Especiais'!.
Assim, os pedidos formulados pelos diversos autores consorciados
haverdo de ser somados e somente prevalecera a competéncia do Jui-
zado Especial se o total ndo ultrapassar sessenta salarios minimos.

' Asrazdes do veto ao § 3° do art. 2° foram as seguintes: “ao estabelecer que o valor
da causa sera considerado individualmente, por autor, o dispositivo insere nas
competéncias dos Juizados Especiais a¢des de maior complexidade e, consequen-
temente, incompativeis com os principios da oralidade e da simplicidade, entre
outros previstos na Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995” (DOU 23/12/2009).
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Na verdade, embora o art. 2° cuide basicamente do pequeno valor
da causa como o critério geral a observar na definicdo da competéncia
do Juizado Especial da Fazenda Publica, a exclusdo, ratione materiae,
feita em seu § 1°, demonstra que se trata ndo s6 de um juizo de peque-
nas causas, mas também de causas de menor complexidade, devendo as
duas condicionantes serem observadas cumulativamente.

7. LEGITIMACAO

Conforme dispde o art. 5° da Lei n. 12.153, que ndo discrimina entre
pessoas fisicas e pessoas juridicas, podem ser partes no Juizado Especial
da Fazenda Publica:

I — como autores, as pessoas fisicas e as microempresas e empre-
sas de pequeno porte, assim definidas na Lei Complementar n. 123, de
14 de dezembro de 2006'*; obviamente, grandes ou médias empresas
nao podem prevalecer do pequeno valor da pretensao para ter acesso
ao Juizado Especial da Fazenda Publica, ja que, entre as pessoas juri-
dicas, a Lei n. 12.153 somente confere legitimagao ativa as micro e as
pequenas empresas;

II — como reus, os Estados, o Distrito Federal, os Territorios e os
Municipios, bem como autarquias, fundagdes e empresas publicas a
eles vinculadas.

Sobre a intervencao de terceiros, observar-se-a o art. 10 da Lei n.
9.099/1995, ou seja, apenas o litisconsorcio se apresenta possivel no
Juizado Especial da Fazenda Publica®. Quaisquer outras figuras in-
terventivas sdo excluidas por representarem aumento de complexida-

12° A Lei n. 12.153 ndo exige que o autor pessoa fisica seja maior e capaz. O inca-
paz, portanto, pode pleitear no Juizado Especial da Fazenda Publica, desde que
adequadamente representado.

13 “Todas as espécies de litisconsdrcio podem se manifestar nos processos que
tramitam nos Juizados Especiais Civeis. O art. 10, in fine, da Lei n. 9.099/95
afirma expressamente ser admissivel nesse microssistema processual o litis-
consorcio, sem distingdo quanto a espécie. Pode, assim, haver litisconsorcio
ativo (entre pessoas naturais capazes, microempresas ou empresas de pequeno
porte, apenas), passivo ou misto. O litisconsorcio pode ser necessario ou fa-
cultativo, unitario ou simples, originario ou ulterior” (CAMARA, Alexandre
Freitas, op. cit., p. 71).
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de procedimental incompativel com a singeleza que deve prevalecer
nos Juizados Especiais.

Quanto ao litisconsorcio, pode ocorrer tanto no polo ativo como
no passivo, “tendo em vista que, em principio, a multiplicidade de su-
jeitos no polo ativo ou passivo da demanda ndo reflete na simplicida-
de, informalidade e celeridade dos Juizados Especiais Civeis”, inclu-
sive quando se trata dos Juizados Especiais Federais' e dos Juizados
Especiais da Fazenda Publica.

Estabelecido eventual litisconsorcio passivo entre entidades pre-
vistas na Lei n. 12.153 e outras previstas na Lei n. 10.259, a competén-
cia sera do Juizado Especial Federal e ndo do Juizado Especial Esta-
dual, dada a exclusividade absoluta da competéncia da Justica Federal
para julgar todas as causas em que sejam partes a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica federal (CF, art. 109, I).

8. MINISTERIO PUBLICO

Nao ha previsdo de intervengdo do Ministério Publico no proce-
dimento dos Juizados Especiais da Fazenda Publica. Apenas no inci-
dente de Uniformizagdo de Jurisprudéncia, o relator, se necessario,
ouvira o Ministério Publico, no prazo de cinco dias (art. 19, § 3°). A
simples presenca de pessoa juridica de direito publico no polo passivo
da acdo ndo serd motivo para justificar a interven¢do do Ministério
Publico®. Mas, se houver incapaz envolvido na causa, sua participa-
¢do como custos legis sera obrigatoria, segundo a regra geral do art.
82,1, do CPC™.

14 FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias. Manual dos Juizados Especiais Civeis Estaduais
e Federais. Sao Paulo: RT, 2006, p. 135.

15 “Nao cabe ao MP, como fiscal da lei, velar pelos interesses das pessoas juridicas de
Direito Publico.” (STJ, 1* T., REsp. 7.199 — SP, Rel. Min. Pedro Acioli, ac. 06/05/1991,
DJU 27/05/1991, RT 671/210). E que o interesse publico, necessario para legitimar
a interven¢do do MP ndo se identifica com o da Fazenda Publica (STF, 1* T., RE
96.899 — ES, Rel. Min. Néri da Silveira, ac. 3.9.1985, RTJ 133/345; STJ, 2* T., REsp.
30.150 — PR, Rel. Min. Adhemar Maciel, ac. 2/12/1996, RSTJ 100/107).

16 “Qart. 82, I, do CPC determina a intervengdo obrigatdria do Ministério Publico
nas causas em que ha interesse de incapaz, pena de nulidade do processo, teor
dos arts. 84 e 246 do CPC” (TRF — 1* R, 2* T., Ap. Civ. 94.01.14583-0 — MG,
Rel. Des. Assusete Magalhaes, ac. 14/6/1995, DJU 3/8/1995, p. 48248).
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9. REPRESENTACAO DAS PARTES

Sobre a representacdo das partes no Juizado Especial da Fazenda
Publica prevalecem, em principio, as regras tracadas pelo art. 9° da Lei
n. 9.099/1995, e pelo art. 10 da Lei n. 10.259/2001, quanto aos sujeitos
ativos.

Quanto as pessoas juridicas demandadas, deverao atuar por meio
de seus representantes judiciais (CPC, art. 12), aos quais se reconhece
o poder de conciliar, transigir ou desistir, nos processos dos Juizados
Especiais, nos termos e nas hipoteses previstas na lei do respectivo
ente da Federagdo (Lei n. 12.153, art. 8°).

Permite o sistema do Juizado Especial, tanto na Justica Estadual (Lei
n. 9.099/1995, art. 9°, § 4°) como na Justiga Federal (Lei n. 10.259/2001,
art. 10) a representacdo da parte, mediante designagao por escrito, por
meio de advogado ou ndo. A regra, porém, nao se refere ao exercicio
do jus postulandi, j& que esse ¢ privativo, por lei, do advogado regular-
mente inscrito na OAB. A representacao por leigo € aquela do preposto,
cuja atuagdo se circunscreve a audiéncia de conciliacdo, de modo que
os poderes conferidos ndo vao além dos atos negociais de transacao, se
o representante nao for advogado.

Essa preposi¢ao processual depende de outorga de poderes es-
pecificos para transigir e pode ser conferida a qualquer pessoa de
confianga da parte, independentemente de manter, ou nao, vinculo
empregaticio com o outorgante'’.

10. APRESENCA DO ADVOGADO NOS JUIZADOS
ESPECIAIS DA FAZENDA PUBLICA

A primeira legislacdo sobre a matéria, a que instituiu os Juizados
Especiais Civeis na Justica Estadual (Lei n. 9.099/1995), previa que o
autor estaria autorizado a postular sem a assisténcia de advogado em
causas de valor até¢ 20 salarios minimos, ndo naquelas que superas-
sem tal limite (art. 9°). Ja a Lei n. 10.259/2001, que criou os Juizados
Especiais Federais, dispensou a presenga do advogado, qualquer que
fosse o valor da pretensao do autor, desde que compativel com a com-
peténcia especial do Juizado (art. 10).

17 Lein. 9.099/1995, art. 9°, § 4°, com a redagdo da Lei n. 12.137/20009.
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A Lein. 12.153/2009 nao tem dispositivo referente a matéria, mas
manda aplicar subsidiariamente tanto a Lei n. 9.099 como a Lei n.
10.259. Uma vez que a Lei dos Juizados Especiais Federais ¢ mais
recente que a dos Juizados Civeis Estaduais, a participa¢ao de advo-
gado nos processos dos novos Juizados Especiais da Fazenda Publica
deve-se reger pela Lei n. 10.259 e ndo pela Lei n. 9.099. Nao ¢ so6 pelo
critério cronoldgico, por si suficiente para dirimir o problema, mas
sobretudo pelo critério da similitude (analogia) que se deve dar pre-
valéncia a regra tragada para o Juizado Especial Federal. O objeto da
Lei n. 12.153 esta muito mais préximo do da Lei n. 10.259 do que do
da Lei n. 9.099.

Logo, ¢ facultativa a assisténcia do autor por advogado nos Juiza-
dos Especiais da Fazenda Publica no ambito da Justiga Estadual®®.

11. ATOS DE COMUNICACAO PROCESSUAL E PRAZOS

As citagdes e intimagdes, nos procedimentos dos Juizados Espe-
ciais da Fazenda Publica realizar-se-30 segundo as regras do Codigo
de Processo Civil (Lei n. 12.153, art. 6°). Quer isto dizer que, quanto
as intimagdes dos atos processuais, prevalecera a regra do que, haven-
do 6rgdo oficial encarregado da divulgacgdo de tais atos, o procurador
da Fazenda estadual ou municipal ndo serd intimado pessoalmente,
mas mediante publicacdo na imprensa (CPC, art. 236). A citagdo, po-
rém, deverd ser feita com a antecedéncia minima de trinta dias da
audiéncia de conciliagdo (art. 7°).

Os prazos da Fazenda Publica sdo os mesmos da contraparte. Nao
prevalecem no Juizado Especial os prazos diferenciados previstos no
Codigo de Processo Civil para as pessoas juridicas de direito publico
(art. 7°).

O emprego de meios eletronicos para as intimagdes ¢ autorizado
pelo art. 8° § 2° da Lein. 10.259, cuja disciplina se aplica também aos
Juizados Especiais da Fazenda Publica.

8 FERREIRA, Julio César Cerdeira. Juizados Especiais da Fazenda Publica. Ra-
pidas consideragdes. In: Jus Navigandi. Teresina, ano 14, n® 2373, 30 dez. 2009.
Disponivel em: http://jus2.uol.com.br./doutrina/texto.asp?id=14107 (acesso em
12/01/2010).
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12. PETICAO INICIAL, CITACAO E RESPOSTA

A peticdo inicial pode ser formulada oralmente ou por escrito, ob-
servadas as regras do art. 14 da Lei n. 9.099/1995.

O demandado ¢ citado para comparecer a uma audiéncia de con-
ciliacdo, onde devera, se for o caso, oferecer sua contestagdao. Em re-
gra, o autor deve ser cientificado da data da audiéncia no proprio ato
do ajuizamento da causa. Se isto ndo ocorrer, tera de ser intimado
consoante as regras comuns do CPC.

A resposta do demandado pode ser, tal como a inicial, formulada por
escrito ou por via oral. Nela sao admissiveis pedidos contrapostos, inde-
pendentemente de reconvengao (Lei n. 9.099, art. 17, paragrafo tnico).

As excegOes de suspeicdo e impedimento seguem as regras co-
muns do Cddigo de Processo Civil.

13. AUDIENCIA DE CONCILIACAO

Ao receber a inicial, o Juizado, por seu 6rgao competente, designa-
ra audiéncia de conciliagdo, determinando a citagdo da pessoa juridica
de direito publico, em seu representante judicial, de modo que entre o
ato citatorio e a audiéncia permeie um prazo de no minimo trinta dias
(Lei n. 12.153, art. 7°). Sera necessario o uso do mandado ja que a cita-
¢do postal ¢ vedada quando for ré pessoa de direito publico (CPC, art.
222,¢”).

Quanto ao poder de transigir do representante da Fazenda Publica
demandada seréa aquele conferido pela legislacdo a que se acha vin-
culado”.

Nao ocorrendo acordo, o demandado produzira sua resposta na
propria audiéncia de conciliagdo, ocasido em que se designara outra

¥ Lein. 12.153/2009: “Os representantes judiciais dos réus presentes a audiéncia
poderdo conciliar, transigir ou desistir nos processos da competéncia dos Juiza-
dos Especiais, nos termos e nas hipdteses previstas na lei do respectivo ente da
Federagdo” (art. 8°). Nao ¢ preciso que a lei local preveja poderes de conciliagdo
especificos para a atuagdo de seus procuradores perante o Juizado Especial.
A falta de regulamentagdo particularizada para tal hipotese, prevalecerdo as
regras gerais existentes no Estado, seja em lei, seja em estatutos das entidades
paraestatais, sobre a possibilidade de transacdo em nome do Poder Publico.



104 HUMBERTO THEODORO JUNIOR

audiéncia para instrugdo e julgamento, se necessaria. E de se julgar
imediatamente a causa, ou dentro do menor prazo possivel, se nao
houver provas a produzir que justifiquem a audiéncia de instrugao e
julgamento.

14. INSTRUCAO PROBATORIA

E dever da entidade ré “fornecer ao Juizado a documentacio de
que disponha para o esclarecimento da causa, apresentando-a até a
instalagdo da audiéncia de conciliagao” (Lei n. 12.153, art. 9°). Se ndo
o fizer espontanecamente, poderd ser compelida por ordem judicial,
deliberada de oficio ou a requerimento do autor.

A prova documental do autor devera ser produzida com a inicial
(CPC, arts. 283 ¢ 396) ou até a audiéncia de conciliagao (Lei n. 9.099,
art. 33).

Quanto a prova testemunhal, a Lei n. 12.153 prevé que sua cole-
ta caberd ao juiz que preside a audiéncia de instrugdo e julgamento
(art. 16, § 2°). Na audiéncia de conciliagdo, a lei permite que também
o conciliador ouca as partes e testemunhas (art. 16, § 1°). Se esses
depoimentos forem julgados suficientes, o juiz dispensara novos tes-
temunhos, desde que ndo haja impugnag¢do das partes (art. 16, § 2°,
in fine).

Dispde, ainda, o art. 10 da Lei n. 12.153, a proposito da pericia,
que o juiz, reconhecendo sua necessidade para a conciliagcdo ou para
o julgamento da causa, nomeara pessoa habilitada, encarregando-a de
apresentar o laudo até cinco dias antes da audiéncia. Como se V¢, a
lei autoriza o juiz a ordenar a pericia at¢ mesmo antes da audiéncia de
conciliacao, embora o normal seja fazé-lo dentro daquela audiéncia e
depois de frustrada a tentativa de solugdo conciliatoria. De qualquer
maneira, o laudo sempre devera ser apresentado antes da audiéncia,
seja ela de conciliagdo ou de instrugao e julgamento®.

20 A prova técnica ndo poderd, obviamente, ser consumada totalmente fora do
contraditorio. Se o juiz promoveu sua realizagdo antes da audiéncia de concilia-
¢do, ¢ portanto antes da presen¢a do réu no processo, tera de ensejar-lhe, poste-
riormente, oportunidade de impugnagdo e quesitagdo esclarecedora. Havendo
manifestacdo do réu nesse sentido, de maneira alguma podera o juiz julgar a
causa sem cumprir o indispensavel contraditorio.
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A Lei n. 12.153 evita falar em prova pericial, referindo-se apenas a
exame técnico por pessoa habilitada, e ndo faz men¢ao alguma a pos-
sibilidade de as partes formularem quesitos e indicar assistentes téc-
nicos. Certamente o fez para evitar que o procedimento do CPC fosse
transplantado para o Juizado Especial da Fazenda Publica, de forma
rotineira, o que contrariaria sua indole sumarissima e informal. Nao se
pode, entretanto, em nome do contraditorio e ampla defesa, recusar as
partes o direito de quesitos esclarecedores e a apresentagao de parecer
técnico obtido extrajudicialmente, quando o esclarecimento da verdade
o exigir, a exemplo do que a Lei n. 10.259, art. 12, § 2° permite, em
determinadas hipoteses, nos Juizados Especiais Federais.

15. SENTENCA E REEXAME NECESSARIO

O aperfeicoamento da decisdo da causa depende, no Juizado Es-
pecial, de pronunciamento do juiz togado. Mesmo quando a Lei n.
9.099/1995, confere poderes ao juiz leigo para redigir a sentenga no
processo em que a instrucao for por ele presidida, esse ato decisorio
nao produz, por si so, o efeito imediato de uma verdadeira sentenga.
Tera, para tanto, que ser homologado pelo juiz togado, o qual podera
recusar a homologacdo e proferir outra sentenga, em lugar daquela
preparada pelo juiz leigo (Lei n. 9.099, art. 40).

Em outros termos, ou a sentenga ¢ originariamente prolatada pelo
juiz togado ou, sendo preparada pelo juiz leigo, havera de aperfeicoar-
se pela homologacao do juiz togado. A sentenga do juiz leigo, portan-
to, “é sempre ad referendum do juiz togado™', a quem a lei reserva a
ultima palavra no julgamento da causa.

Nas causas decididas nos procedimentos do Juizado Especial da
Fazenda Publica, mesmo sendo sucumbente o ente publico, ndo ha
reexame necessario (Lei n. 12.153, art. 11).

A falta de disciplina propria, prevalece para a sentenca dos Juiza-
dos Especiais da Fazenda Publica, a regra do art. 55 da Lei n. 9.099,
ou seja, nao ha condenagao em custas e honorarios advocaticios no
julgamento de primeiro grau de jurisdi¢do, a ndo ser quando se reco-
nheca ter ocorrido litigdncia de ma fé.

2l FIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, op. cit., p. 251.
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16. TUTELA DE UBGENCIA (MEDIDAS CAUTELARES
E ANTECIPATORIAS)

Ao juiz presidente do Juizado Especial da Fazenda Publica ¢ con-
ferido o poder de deferir, de oficio ou a requerimento das partes, medi-
das cautelares e antecipatorias no curso do processo, para evitar dano
de dificil ou incerta reparagao (art. 3° da Lei n. 12.153). Observar-se-4,
na espécie, a disciplina geral do Cédigo de Processo Civil (art. 273)
e a especial que dispde sobre medidas cautelares e tutela antecipada
contra a Fazenda Publica (Leis n. 8.437/1992 e 9.494/1997). E o tnico
caso em que se admite recurso contra decisao interlocutéria no Juiza-
do Especial (Lei n. 12.153, art. 4°).

17. RECURSOS NOS JUIZADOS ESPECIAIS DA
FAZENDA PUBLICA

Salvo no caso de medidas cautelares e antecipatdrias, ndo cabe
recurso contra decisdes interlocutorias, no sistema processual da Lei
n. 12.153 (art. 4°). Quando recorrivel, a decisdo interlocutéria desa-
fiara agravo de instrumento®?, observado o procedimento previsto no
Cdodigo de Processo Civil para essa modalidade recursal, ou seja, o
recorrente se dirigira diretamente a Turma Recursal, instruindo sua
peticdo com as pegas extraidas por copia dos autos®.

2 ALVIM, J. E. Carreira, op. cit., p. 96. “O art. 4° da Lei 12.153/2009 con-
sagra a irrecorribilidade das interlocutorias como regra. Prevé que apenas
serdo recorriveis: a sentenga; interlocutdrias que (i) antecipem os efeitos da
tutela; (i) defiram providéncias cautelares” (AMILCAR. Advogado. Curiti-
ba. Juizados Especiais da Fazenda Publica, Processo Civil. Disponivel em:
http://www.direitointegral.com/2010/01/1ei-12153-juizados-especiais-fazen-
da.html. Acesso em 12/1/2010). A Lei n. 12.153 ndo atribui nome algum ao
recurso manejavel contra a decisdo que defere medida cautelar ou antecipa-
toria. E, na esséncia, algo igual ao agravo de instrumento, pelo que tanto faz
que a parte use o nomen iuris de agravo, como simplesmente o de recurso,
sem qualquer adjetivacdo. Nao é nome que, in casu, define a natureza ou
substédncia do recurso.

2 Enquanto outra lei ndo trace algum preceito para disciplinar o acesso do re-
curso a segunda instancia, o CPC, como fonte subsidiaria expressamente in-
vocada pela Lei n. 12.153, deve ser aplicado para regular o recurso contra a
decisdo interlocutoria relativa a medida cautelar e antecipatoria.
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A recorribilidade a que alude o art. 4° da Lei n. 12.153 ja era previs-
ta, nos mesmos moldes, no art. 5° da Lei disciplinadora do Juizado Es-
pecial da Justica Federal (Lei n. 10.259). Como a nova Lei que instituiu
o Juizado Especial da Fazenda Publica nos Estados procurou englobar
todos os Juizados num tUnico sistema (Lei n. 12.153, art. 1° paragrafo
unico), parece-me razoavel admitir que as inovagdes recursais trazidas
pelas duas ultimas leis devem se ampliar para todo o sistema, de modo
a incluir, também os Juizados Civis regulados pela Lei n. 9.099.

As sentengas nos Juizados Especiais da Fazenda Publica sao re-
corriveis (Lei n. 10.259/2001, art. 4°), mas ndo ensejam apelagdo para
o Tribunal de Justica. Tampouco se ha de cogitar de recurso especial
para o Superior Tribunal de Justica, quando a causa for submetida ao
segundo grau interno dos Juizados?. Pode caber, no entanto, recurso
extraordindrio para o Supremo Tribunal Federal do que restar deci-
dido, ndo pelo juiz singular, mas pelas turmas recursais internas do
juizado (art. 21).

Sdo irrecorriveis as sentencas do Juizado Especial que homologa-
rem a conciliacdo ou o laudo arbitral (Lei n. 9.099, art. 41)>.

O recurso no caso em que seja manejavel contra a sentenga €
enderecado a Turma Recursal integrante do Sistema dos Juizados
Especiais, a qual se compde de juizes em exercicio no primeiro grau
de jurisdicdo, na forma prevista na legislacao local, com mandato de
dois anos. O recrutamento, de preferéncia, serd feito entre os juizes
integrados ao sistema dos Juizados Especiais®®. O prazo de inter-
posicdo do recurso ¢ de dez dias (Lei n. 9.099, art. 42). Efetuado o
preparo, o recorrido terd, também, dez dias para contrarrazdes (Lei
n. 9.099, art. 42, § 2°).

24 “Nio cabe recurso especial contra decisdo proferida por érgao de segundo grau
dos Juizados Especiais” (STJ, Sumula 203).

2 Nao sendo admissivel recurso nem agdo rescisoria, os atos homologados que
estiverem contaminados por motivo de nulidade ou anulabilidade terdo de de-
safiar a invalidagdo pelas vias ordinarias da querela nullitatis, para ndo se con-
sagrar “‘o absurdo de se admitir decisdes viciadas e absolutamente inimpugna-
veis” (CAMARA, Alexandre Feitas, op. cit., p. 143-144).

26 Lein. 12.153/2009, art. 17: “§ 1° A designagdo dos juizes das Turmas Recursais
obedecera aos critérios de antiguidade ¢ merecimento. § 2° Nao sera permitida
a recondugdo, salvo quando ndo houver outro juiz na sede da Turma Recursal.”
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Ha permissdo expressa, também, para o cabimento dos embargos
de declaragdo, tanto em face das sentencas dos juizes de primeiro grau,
como dos acordaos das Turmas Recursais (Lei n. 9.099, art. 48).

E do acérddo da Turma Recursal, e ndo diretamente da sentenca,
que se podera cogitar do recurso extraordinario para o STF, em caso
de ofensa a Constitui¢do, desde que configurada a “repercussao geral”
(CF, art. 102, inc. I e § 3°).

Em qualquer caso, ndo se permite recorrer, nos Juizados Espe-
ciais, sem a representacao por advogado, ainda que o processo tenha

se desenvolvido até a sentenca sem o patrocinio técnico (Lei n. 9.099,
art. 41, § 2°)*7.

O recurso, nos Juizados Especiais, se a parte ndo estiver ampara-
da pela assisténcia judiciaria gratuita, estara sujeito a preparo. Este,
entretanto, nao € prévio como no CPC, podendo ser feito nas 48 horas
seguintes a interposicao, independentemente de intimagao e sob pena
de desercao (Lei n. 9.099, art. 42, § 1°)%.

Nao ha efeito suspensivo para o recurso, em regra, mas o juiz pode
conferi-lo, para evitar dano irreparavel para a parte (Lei n. 9.099, art. 43).

18. UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENC,IA NOS
JUIZADOS ESPECIAIS DA FAZENDA PUBLICA

Prevé a Lei n. 12.153/2009 o incidente de uniformizagdo de ju-
risprudéncia, que podera ser provocado por pedido da parte interes-
sada, quando ocorrer “divergéncia entre decisdes proferidas por Tur-
mas Recursais sobre questoes de direito material” (arts. 18, caput)®.

27 Naio se estende ao grau de recurso “a capacidade postulatoria atribuida as partes
nos processos cujo valor ndo ultrapasse vinte salarios minimos” (CAMARA,
Alexandre Freitas, op. cit., p. 144).

O julgamento do recurso acarreta imposigao dos encargos da sucumbéncia a par-
te vencida (Lei n. 9.099, art. 55: “A sentenga de primeiro grau ndo condenara o
vencido em custas e honorarios de advogado, ressalvados os casos de litigancia
de ma-fé. Em segundo grau, o recorrente, vencido, pagara as custas ¢ honorarios
de advogado, que serdo fixados entre dez por cento e vinte por cento do valor de
condenagdo ou, ndo havendo condenagao, do valor corrigido da causa.”).

O prazo ¢ as formalidades do incidente serdo tratados na legislagdo local de que
cogita o art. 1°da Lei n. 12.153 e na regulamentagdo prevista no art. 20, da mesma
lei. Subsidiariamente, observar-se-a a Lei n. 10.259/2001, que ja contém disciplina
de sistema similar de uniformizagao para o ambito da Justica Federal.

28

29
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Divergéncias no campo do procedimento ndo justificam o incidente,
muito embora se deva reconhecer que os abusos autoritarios sejam tao
graves no plano processual como no plano material.

O julgamento do incidente sera feito em reunido conjunta das
Turmas em conflito, sob a presidéncia de um desembargador indicado
pelo Tribunal de Justica da unidade federativa a que pertencam ambas
as Turmas (art. 18, § 1°). Se os juizes tiverem sede em cidades diver-
sas, a reunido das Turmas podera ser feita por meio eletronico (art.
18, § 2°). A forma de realizacdo do julgamento em questdo devera ser
regulada pelo Tribunal de Justiga, regimentalmente.

Quando as Turmas divergentes pertencerem a Estados diversos,
ou quando a divergéncia envolver decisdo em contrariedade com su-
mula do Superior Tribunal de Justica, o pedido de uniformizagdo sera
por este julgado (art. 18, § 3°). Caberd ao Superior Tribunal de Justica
dispor regimentalmente sobre a tramita¢do do incidente, que na ver-
dade equivale a um verdadeiro recurso.

O Superior Tribunal de Justica serd também convocado a mani-
festar-se, a pedido da parte, quando a solu¢do adotada pelas Turmas
locais de Uniformizagdo contrariar sumula daquela Corte Superior
(art. 19, capuf). A interferéncia do STJ, dessa maneira, ndo se baseia
em divergéncia com sua jurisprudéncia dominante, mas tdo somente
se dara quando a contrariedade atingir entendimento ja sumulado.

Em suma: o STJ ¢ o competente para conhecer diretamente do
pedido de uniformizacao em duas situagdes: (i) quando o dissidio se
verificar entre Turmas Recursais de Estados diferentes; e (ii) quando
uma Turma de Uniformizag¢ao Recursal proferir decisdo contraria a
Stimula do STIJ. Fora dai, as proprias Turmas conflitantes haverao de
resolver a divergéncia, nos moldes do § 1° do art. 18 da Lei n. 12.153
(isto €, em reunido conjunta, presidida por desembargador designado
pelo Tribunal de Justica a que ambas se vinculam).

Muito embora, a Lei n. 12.153 somente preveja a uniformizagao
direta pelo STJ nos casos de acordao local contrario a entendimen-
to sumulado, aquela Corte baixou a Resolugdo n. 12, de 14/12/20009,
apoiada em decisdo de Supremo Tribunal, para permitir que divergén-
cias com jurisprudéncia nao sumulada possam ser apreciadas pelo Su-
perior Tribunal de Justica por meio de reclamagdo. Assim, o que nao
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se consegue pela via do pedido de uniformizagao se torna alcangavel
por intermédio do remédio constitucional da reclamagdo, o que, como
¢ 6bvio, somente se tornou possivel por meio de uma interpretacao
ampliativa do referido instituto®.

19. CAUSAS REPETITIVAS

Configurada a situagdo de multiplas causas em torno de questdes
idénticas aquelas ja submetidas a uniformizagao do STJ, os pedidos sub-
sequentes ficardo retidos nos autos, aguardando o pronunciamento do
STJ (art. 19, § 1°).

No STJ observar-se-3o as seguintes medidas:

a) “Se necessario, o relator pedira informagdes ao Presidente
da Turma Recursal ou Presidente da Turma de Uniformiza-
¢ao e, nos casos previstos em lei, ouvira o Ministério Publi-
co, no prazo de 5 (cinco) dias” (art. 19, § 3°);

b) “Decorridos os prazos referidos nos §§ 3° e 4°, o relator in-
cluird o pedido em pauta na sessao, com preferéncia sobre
todos os demais feitos, ressalvados os processos com réus
presos, os habeas corpus e os mandados de seguranca” (art.
19, § 5°;

¢) “Publicado o acordao respectivo, os pedidos retidos referidos
no § 1° serdo apreciados pelas Turmas Recursais, que poderao
exercer juizo de retratagdo ou os declarardo prejudicados, se
veicularem tese nao acolhida pelo Superior Tribunal de Justi-
¢a” (art. 19, § 6°).

O Projeto aprovado no Congresso permitia a intervengao de ami-
cus curiae no incidente de uniformizagao (§ 4° do art. 19), mas o dis-
positivo foi vetado pelo Presidente da Republica®'.

30 STF, Pleno, ED. no RE 571.572/BA, ac. 26/08/2009, Rel. Min. Ellen Gracie, DJe
27/11/2009.

31 Razédes do veto: “Ao permitir a intervengdo de qualquer pessoa, ainda que ndo
seja parte do processo, o dispositivo cria espécie sui generis de intervengao
de terceiros, incompativel com os principios essenciais aos Juizados Especiais,
como a celeridade e a simplicidade” (DOU 23/12/2009).
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20. MEDIDAS DE URGENCIA

O relator, nos casos de uniformizacao presididos pelo Tribunal de
Justiga ou pelo Superior Tribunal de Justi¢a, podera conceder, de oficio
ou a requerimento do interessado, medida liminar de suspensdo dos
processos, dentro dos quais se estabeleceu a controvérsia. Os funda-
mentos da medida de urgéncia serdo (i) a plausibilidade do direito invo-
cado e (i1) o fundado receio de dano de dificil reparacao (art. 19, § 2°).

21. CUMPRIMENTO DA SENTENCA

Ha regras especiais na Lei n. 12.153, que disciplinam o cumpri-
mento da sentenca ou do acordo, nos processos dos Juizados Espe-
ciais da Fazenda Publica, fazendo a necessaria diferenciagao entre a
efetivacdo das obrigacdes de fazer, ndo fazer, entregar coisa certa e de
prestar quantia certa (arts. 12 e 13).

22. OBRIGACOES DE FAZER, NAO FAZER OU DE
ENTREGA DE COISA

O cumprimento do acordo ou da sentenga, com transito em julga-
do, que imponham obrigagdo de fazer, ndo fazer ou entrega de coisa
certa, sera efetuado mediante oficio do juiz a autoridade citada para a
causa, com coOpia da sentenga ou do acordo (art. 12 da Lei n. 12.153)

23. OBRIGACOES DE QUANTIA CERTA

O cumprimento de sentenca relativo a obrigagao de pagar quantia
certa, dar-se-4 ap6s o respectivo transito em julgado, observados os
procedimentos tragados pelo art. 13 da Lei n. 12.153:

a) Se a obrigacgdo for de pequeno valor (CF, art. 100, § 3°), a
execugdo dar-se-a mediante requisicdo judicial, feita em
oficio a autoridade que foi inicialmente citada para a causa,
independentemente de precatorio. O pagamento devera ser
realizado no prazo maximo de sessenta dias (art. 13, I).

Se a requisi¢ao judicial for desatendida, o juiz imediatamente “de-
terminara o sequestro do numerario suficiente ao cumprimento da de-
cisdo” (art. 13, § 1° da Lei n. 12.153). Nao ha nem mesmo necessidade
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de prévia audiéncia da Fazenda Publica devedora, como deixa claro o
referido dispositivo legal.

b)

Sendo o montante superior aquele definido como de peque-
no valor, o cumprimento da sentenga dar-se-a4 por meio de

precatorio (art. 13, II).

Sdo estatuidas, ainda, pela Lei n. 12.153, as seguintes regras a se-
rem observadas na execu¢do das sentencas relativas a obrigacdes de
quantia certa:

a)

b)

d)

“As obrigacdes definidas como de pequeno valor a serem
pagas independentemente de precatdrio terdo como limite
o que for estabelecido na lei do respectivo ente da Federa-
¢ao” (art. 13, § 2°);

“Até que se dé a publicacdo das leis de que trata o § 2°, os
valores serao:

[ — 40 (quarenta) saldrios minimos, quanto aos Estados e ao
Distrito Federal;

IT — 30 (trinta) salarios minimos, quanto aos Municipios”
(art. 13, § 3°);

“Sao vedados o fracionamento, a reparticao ou a quebra do
valor da execugdo, de modo que o pagamento se faga, em
parte, na forma estabelecida no inciso I do caput e, em par-
te, mediante expedi¢cdo de precatorio, bem como a expedi-
¢do de precatério complementar ou suplementar do valor
pago” (art. 13, § 4°);

“Se o valor da execuc¢do ultrapassar o estabelecido para pa-
gamento independentemente do precatdrio, o pagamento far-
se-a, sempre, por meio do precatdrio, sendo facultada a parte
exequente a rentincia ao crédito do valor excedente, para que
possa optar pelo pagamento do saldo sem o precatorio” (art.
13, § 5°;

“O saque do valor depositado podera ser feito pela parte
autora, pessoalmente, em qualquer agéncia do banco depo-
sitario, independentemente de alvara” (art. 13, § 6°);

“O saque por meio de procurador somente poderd ser feito
na agéncia destinataria do deposito, mediante procuragao
especifica, com firma reconhecida, da qual constem o valor
originalmente depositado e sua procedéncia” (art. 13, § 7°).
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24. EXECUCAO E LITISCONSORCIO

A vedacdo de fracionamento da condenagdo para obter regimes
executivos diversos, constante do art. 13, § 4°, da Lei dos Juizados Es-
peciais da Fazenda Publica, decorre de regra da propria Constituicao
Federal (art. 100, § 4°). Nao incide, todavia, em tal restri¢do a hip6-
tese de litisconsortes facultativos, que, embora litigando no mesmo
processo e obtendo sentenca Unica, sdo titulares de direitos distintos
e autonomos. Tecnicamente, ndo ocorre, de fato, fracionamento al-
gum que corresponda ao regime interditado pela regra constitucional,
como reiteradamente tem decidido o Supremo Tribunal Federal.> O
que realmente acontece ¢ um cimulo de condenagdes distintas, uma
em favor de cada litisconsorte.

Por igual razdo, admite a jurisprudéncia que também o advoga-
do possa executar separadamente a verba honoraria da sucumbéncia,
usando quando o valor lhe permitir a via da execugdo de obrigagdes
de pequeno valor, mesmo quando a condenagao principal se submeta
ao regime executivo do precatorio. A autonomia do crédito advoca-
ticio decorre de previsdo legal expressa ¢ inconteste* dai que pode
receber tratamento executivo proprio sem se contaminar pelo regime
aplicavel ao credor principal e sem se embaracar com a vedacao do
artigo 100, § 4°, da Constitui¢ao.*

32 “Agravo Regimental no Recurso Extraordinario. Execugdo contra a Fazenda
Publica. Litisconsoércio facultativo. Requisicdo de Pequeno Valor. Inexisténcia
de afronta ao art. 100, § 4°, da Constitui¢ao da Republica.” (STF, 1* T., AgRg
no RE 514808/RS, Rel. Min. Carmen Lucia, ac. 09/10/2007, DJU 14/11/2007, p.
49). No mesmo sentido: STF, 2* T., AgRg no RE 478470/MS, Rel. Min. Gilmar
Mendes, ac. 11/09/2007, DJU 28/09/2007, p. 67; STF, 1* T., RE 523199/RO, Rel.
Min. Sepulveda Pertence, ac. 26/04/2007, DJU 22/06/2007, p. 40.

3 “QOs honorarios incluidos na condenagdo, por arbitramento ou sucumbéncia,
pertencem ao advogado, tendo este direito autdbnomo para executar a sentenga
nesta parte, podendo requerer que o precatério, quando necessario, seja expe-
dido em seu favor.” (STJ, 5* T., REsp 671.512/RJ, Rel. Min. José Arnaldo da
Fonseca, ac. 19/5/2005, DJU 27/6/2005 p. 439).

3 “A execugdo dos honorarios advocaticios com valor inferior ao limite previsto na
Lein. 15.683/05, autoriza o pagamento por Requisi¢do de Pequeno Valor—RPV, ndo
implicando fracionamento da execugdo, ainda que o montante do crédito principal
tenha obedecido ao regime dos precatdrios.” (TIMG, Agravo 1.0024.03.166412-
1/002, Rel. Des. Silas Vieira, ac. 19/10/2006 DJMG 21/11/2006). Em sentido con-
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25. DIREITO INTERTEMPORAL

A Lei n. 12.153/2009 nao criou os Juizados Especiais da Fazenda
Publica no ambito da Justi¢a Estadual. Estatuiu as regras para o res-
pectivo funcionamento, quando tais juizados vierem a ser criados pela
Unido e pelos Estados, através de suas leis de organizagao judiciaria®.

Fixou-se, além disso, um prazo de vacatio legis de seis meses para
que as disposigdes da Lei n. 12.153 entrassem em vigor (art. 28), dentro
do qual ¢ de se esperar que a criacao dos Juizados Especiais venha re-
almente a ocorrer por ato de quem tem competéncia para tanto; ou pelo
menos que o processo de criagdo seja iniciado, ja que o art. 22 da Lei
n. 12.153 assinala um prazo geral de até dois anos de sua vigéncia para
que a referida instalagdo esteja concluida.

Mesmo depois de concretamente instalados os referidos juizados,
sua competéncia serd imediata apenas para os processos ajuizados
durante seu efetivo funcionamento. Embora se atribua carater abso-
luto a competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda Publica, o art.
24 da Lein. 12.153/2009 veda o deslocamento das demandas aforadas
perante o juizo comum da Fazenda Publica, antes da instalacdo do
novo Juizado.

trario, entende Ernane Fidelis dos Santos, para quem a vedagéo do art. 13, § 4°, da
Lein. 12.153 e do art. 100, § 4°, da CF, deve se aplicar inclusive a verba advocaticia
de sucumbéncia, ao argumento de que, mesmo pertencendo a credor distinto, ndo
perde sua caracteristica de acessorio da condenagdo principal (Manual de Direito
Processual Civil, 13* ed. Sdo Paulo: Saraiva, no prelo, vol. I, n. 1.053.). Nao ¢ esse,
entretanto o entendimento que tem sido adotado na jurisprudéncia, liderada pelo
STF ¢ pelo STJ e que se acha fielmente esposado pelo seguinte aresto do TJSP:
“Requisicdo De Pequeno Valor. Honorarios de sucumbéncia. Fracionamento com
relagdo a condenacdo principal. Crédito de pequeno valor. Tratando-se de litiscon-
sorte facultativo, ha divisibilidade dos seus direitos nos termos do art. 100, § 4°, da
CF, possibilitando-se o fracionamento dos honoradrios sucumbenciais” (TJSP — 3*
C. Dir. Pap., Al n. 904.056-5/4-00, Rel. Des. Marrey Uint, ac. 2/6/2009, http://esaj.
tj.sp.gov.br/cjsg/resultadoCompleta.do — acesso em 25/2/2009).

35 “QOs Juizados Especiais da Fazenda Publica, 6rgdos da justica comum e inte-
grantes do Sistema dos Juizados Especiais, serdo criados pela Unido, no Distrito
Federal e nos Territdrios, ¢ pelos Estados, para conciliagdo, processo, julgamen-
to ¢ execug¢do, nas causas de sua competéncia” (Lei n. 12.153/2009, art. 1°).
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A ACAO MONITORIA, O DEVIDO
PROCESSO LEGAL, A AMPLA DEFESA, E
AS CAMBIAIS PRESCRITAS

Lailson Braga Baeta Neves

INTRODUCAO

A a¢do monitoria ¢ um tipo de acdo de rito especial, € um insti-
tuto de Direito Processual Civil, introduzido em nosso ordenamento
juridico por uma das muitas pequenas reformas que foram feitas no
nosso Codigo de Processo Civil.

O presente instituto suscita duvidas e controvérsias quanto ao seu
objetivo e alcance.

Causa espécie, o nimero de alteracdes legislativas, visando a ce-
leridade processual, que, no fim, causam controvérsias e incertezas,
sabe-se 14, inclusive, se atingem o seu objetivo final.

Neste modesto trabalho, iremos nos ater a utilizagao da monitoria
para atingir-se o pagamento das cambiais prescritas, sua adequagao
ao instituto e aos principios constitucionais do devido processo legal,
do contraditério e da ampla defesa.

A monitoria tem por fundamento um documento que contém uma
divida de valor ou uma obrigacao de dar alguma coisa, mas que nao
tenha eficécia de titulo executivo.

Tem um rito mais agil, posto que o réu seja citado para pagar ou
embargar, e a sua inércia converte a a¢do, antes cognitiva, em execu-
tiva, expedindo-se o mandado correspondente, dando ao documento
uma for¢a que nao tinha antes.
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A questdo que se pretende suscitar aqui € quando o documento que
tinha for¢a executiva, como um titulo de crédito alcangado pela prescri-
¢do, fundamenta a acao monitoria.

Em face disso resolvemos desenvolver este modesto trabalho, no
qual falaremos das generalidades sobre a acdo monitoria, suas origens
e a¢do monitoria no direito luso-brasileiro, e o conceito de agdo moni-
toria e sua natureza juridica.

Em seguida, passaremos a analisar o instituto da prescri¢ao; con-
sideragdes gerais e conceito.

No terceiro item trataremos dos titulos de crédito; consideracdes
gerais, no¢do e fungdo do instituto, caracteristicas, conceito especifico
de alguns titulos, prescri¢cdo dos titulos de crédito e acdes cambiais.

No quarto item, iremos tratar das posi¢des favoraveis e contrarias
a utilizagdo, pura e simples do titulo de crédito prescrito enquanto
fundamento da acdo monitoria.

No quinto item, passaremos a analisar os principios constitucio-
nais do “devido processo legal”, “do contraditorio” e “da ampla defe-
sa” e sua relacdo com a a¢ao monitoria.

Em seguida analisaremos a relacdo entre os pressupostos de ad-
missibilidade do processo e as condi¢des da agdo em relagdo aos prin-
cipios constitucionais, relacionando-os com a a¢cdo monitoria.

Finalmente, passaremos as nossas conclusdes.

1. GENERALIDADES SOBRE A ACAO MONITORIA

1.1 As Origens da A¢ao Monitoria

As origens da a¢do monitoria remontam a Idade Média. Foi nessa
época que se estabeleceu o direito do credor de obter diretamente do
juiz a ordem do cumprimento da prestacdo desejada (execucao). En-
tretanto, o mandato era acompanhado de cldusula segundo a qual o
devedor poderia opor excegdes dento de certo prazo.

Esta clausula, segundo Chiovenda', foi denominada de justificativa.

' CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de Direito Processual Civil, p. 312.



A ACAO MONITORIA, O DEVIDO PROCESSO LEGAL, A AMPLA DEFESA.... 117

Assim, o mandatum de solvendo diferia profundamente da man-
datum solvendo de processus executivus e documental, porque se ex-
pedia com a citacdo do devedor e prosseguia a despeito da oposicao
do devedor.

E de se concluir que a agdo injuncional, ou monitoria, ndo ¢ uma
inovagdo do Direito Processual moderno.

Quanto ao procedimento, deve-se dizer que se o devedor, notifi-
cado, negligenciava a oposi¢ao no prazo, executava-se o mandatum
sem delongas. Todavia, apresentada a oposi¢ao, dava-se inicio a fase
cognitiva.

Logo, tratava-se de um processo de cogni¢do incompleta, visto que
esta s6 teria lugar se o devedor se opusesse a pretensdo do credor.

Variam os processos monitorios no direito moderno. Na Austria
e no Brasil, por exemplo, exige-se que o direito do autor se funde em
documentos; na Alemanha e na Suica, nao.

E conhecida no Direito Inglés para crédito de determinada cifra
de natureza urgente.

Teve boa aceitagdo na Italia, consoante compilagdo do primeiro Co-
digo de Sardo, de 1854. Entretanto, foi esquecido no Codigo de 1865.

Tentou-se a sua reintegragao em 1909, no projeto de reforma, mas
tal, s6 foi possivel em 1922, embora tenha sido introduzido no orde-
namento juridico libio, em 1913.

1.2 A A¢ao Monitoria no Direito Luso-Brasileiro

No direito luso, o antecedente proximo da acdo monitoria é a antiga
acao de assinagdo de dez dias, pela qual se ajuizavam obrigagdes que
exigiam pronta execugao.

Segundo Carreira Alvim?, o procedimento tinha por base as es-
crituras publicas, os alvaras particulares de pessoas privilegiadas e as
sentengas para os quais nao competia procedimento executivo.

O réu, naquele procedimento, era citado, em dez dias, para pagar
ou apresentar termo de quitagdo da divida, ou entdo apresentar em-
bargos para evitar a condenagao.

2 ALVIM, José Eduardo Carreira. Cédigo de Processo Civil Reformado, p. 398.
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Nos embargos, o réu podia alegar, além do pagamento, qualquer de-
fesa que tivesse, como em um processo cognitivo comum.

Essa agdo so tinha lugar entre as partes contratantes e ndo alcanga-
va o conjuge ou o herdeiro.

Segundo o Professor Leonardo Greco®, a assinag@o de dez dias du-
rou até a edi¢ao do Codigo de Processo Civil de 1939, que ndo acolheu
o procedimento.

O Cddigo de 1973, como o anterior, também ignorou o procedimento
monitodrio, provavelmente por ja enumerar um rol suficiente de documen-
tos com forca executiva.

A Lei 9.079, de 14 de julho de 1995, introduziu em nosso ordena-
mento juridico a agdo monitoria, que se encontra, atualmente, no artigo
1.102-A, conforme dicc¢ao abaixo:

A acdo monitoria compete a quem pretender, com base em prova
escrita sem eficacia de titulo executivo, pagamento de soma em di-
nheiro, entrega de coisa fungivel ou de determinado bem movel.

1.3 Conceito de Acao Monitoria e Natureza Juridica

Os doutrinadores entendem que a agdo monitdria ¢ um procedi-
mento cognitivo sumario, com o fim de se obter, rapidamente, o titulo
executivo.

Segundo o Desembargador Leonidio Dolher?, a¢ao monitoria tem
a natureza juridica de a¢ao condenatoria.

Na verdade, buscou-se com a edi¢do do artigo anterior, permitir
que o credor, titular de um documento em que seja esculpida uma
obrigacdo, mas que ndo tenha um titulo executivo, possa obté-lo, sem
percorrer o caminho do rito ordinario, todavia, sem violar os princi-
pios constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa, ja que se o devedor nao ficar inerte, instala-se o proces-
so cognitivo.

3 GRECO, Leonardo. O Processo de Execugdo. V. 1, p. 33.
* DOLHER, Leonidio. Revista de Julgados. Belo Horizonte: Del Rey, v. 71, p. 27.
1999.
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2. O INSTITUTO DA PRESCRICAO

2.1 Consideracoes Gerais

Alguns operadores do direito, inclusive membros da magistratu-
ra, entendem que os titulos alcangados pela prescricdo perdem a sua
eficacia e se tornam documentos desprovidos de eficicia executiva,
razao pela qual sua executividade pode ser recuperada pela acdo mo-
nitoria.

Em face disso, para dar um minimo de qualidade a este texto, sera
feita uma andlise, ainda que superficial, sobre o instituto da prescri-
¢ao.

2.2 Conceito de Prescricao

Embora a prescri¢do seja instituto comum a todos os ramos do di-
reito, sua defini¢do ¢ dada pelo Direito Civil, sendo de suma importan-
cia principalmente para os estudiosos do Direito Privado.

Trata-se de um instituto de direito substantivo, € ndo de direito
adjetivo, como entendem alguns.

Disciplinada no Cdédigo Civil Brasileiro, a prescrigdo ¢ caracte-
rizada pela influéncia do elemento tempo, pois atribui juridicidade a
situacdes que se prolongam no tempo.

Assim, o legislador confere ao titular de um direito um espago
temporal para fazer valer o referido direito, perdendo, em razao de sua
inércia, a prerrogativa de torna-lo efetivo.

Bevilaqua®, citado por Silvio Rodrigues, define prescrigdo como a
perda da acdo atribuida a um direito e de toda a sua capacidade defensi-
va em consequéncia do ndo uso delas durante um determinado espago
de tempo.

Portanto, o que perece em face da prescricao nao € o direito, mas
a acdo que o assegura.

5 BEVILAQUA, Clévis. Apud RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, p. 320.
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3. OS TITULOS DE CREDITO

3.1 Consideracoes Gerais

Antes de adentrarmos na defini¢ao de titulo de crédito, devemos
entender que o crédito ¢ a negociagdo de uma obrigagdo futura para a
efetivagao de negocios atuais.

Seus elementos fundamentais sdo confianga e tempo.

Assim o credor confia no devedor, pois troca os seus bens no pre-
sente, pela promessa de pagamento futuro.

Para melhor compreendermos a importancia dessa defini¢ao, de-
vemos nos lembrar de que a nossa civilizagdo tem no comércio, ou
seja, na atividade mercantil, a base de sua constituigao.

Foi assim com o surgimento das feiras, dos burgos, bem como com
os grandes descobrimentos.

Suas normas sao rigidas e eficazes, mas proporcionando celeri-
dade, sem descuidar da segurancga, tudo isso em razao da atividade
mercantil.

Por isso, o crédito precisava de uma forma célere, segura e eficaz
para a sua circulacao.

Surgiu, pois, o titulo de crédito, sem duvida, a mais formidavel
criagdo do direito mercantil.

3.2 Noc¢ao e Funcao do Titulo de Crédito

Sendo o crédito a negociagdao de uma obrigagao futura, o titulo de
crédito, por consequéncia, ¢ o documento que contém em si a obriga-
¢do da realizacdo dessa obrigacao.

Vale dizer, o titulo de crédito ¢ o documento no qual se materiali-
za a obrigacao futura, objeto da promessa do devedor. Portanto, o que
se incorpora ao titulo € o crédito e ndo toda a relagdo obrigacional que
o antecede.

Para que se caracterize como tal, o documento tem de se revestir de

for¢a suficiente para que esteja contido nele mesmo o direito em ques-
tao, ou seja, o crédito.
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Este requisito denomina-se incorporagdo, cuja posse equivale a
titularidade do direito, razao pela qual a obrigagdo nao pode ser exi-
gida sem a sua exibi¢do e a sua entrega ao devedor. De regra, implica
quitacdo. A sua transferéncia implica a transmissao do direito.

Segundo Vivante®, citado por Dylson Déria “titulo de crédito ¢ um
documento necessario para o exercicio do direito literal e autdnomo
nele mencionado”.

3.3 Caracteristicas dos Titulos de Crédito

As principais caracteristicas comuns as cambiais sdo: incorpora-
¢ao, literalidade e autonomia.

A incorporagdo se explica pela existéncia do direito no proprio
corpo do titulo, de sorte que a existéncia de um implica a do outro. Ou
seja, o direito encontra-se posto no corpo do titulo.

A literalidade resulta do valor do crédito, posto que ¢ exatamente
o valor literal contido no titulo. O valor ali escrito limita a obrigagao
ao montante declarado. Além disso, estabelece uma funcdo para toda
firma langada no titulo, posto que de alguma forma, vincula aqueles
que a lancaram.

A autonomia diz respeito a independéncia das obrigacdes assumi-
das no titulo, ou seja, cada obrigac¢do assumida ¢ autonoma em rela-
¢do a outra. Assim, se uma obrigacdo assumida for invalida persiste a
outra. Em razdo da autonomia, os obrigados (obrigado principal, ava-
listas e endossantes), tém o prazo de prescrigdo de suas obrigagdes,
diferenciados, dependendo do grau da obrigagao assumida no titulo.

Outras caracteristicas que existem e que nao sao comuns a todos
os titulos, sao antagonicas e denominadas independéncia e causa-
lidade. Alguns titulos como a letra de cambio, nota promissoria € o
cheque, uma vez criados, desvinculam-se da causa que gerou a sua
formacgdo. Denomina-se tal caracteristica independéncia e sdo, por
isso, chamados titulos completos.

Existem outros titulos como as duplicatas e o conhecimento de
transporte, que precisam da prova de um documento que os comple-

¢ VIVANTE, Cesare. Apud DORIA, Dylson. Curso de Direito Comercial. V. 2, p. 6.
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mente, conferindo-lhes validade. A duplicata, como o nome indica, ¢
a duplicac¢do do contrato original, mas com forca cambiaria e sem a
existéncia valida da fatura, ndo adquire validade. Sao os chamados
titulos incompletos.

3.4 As Acoes Cambiais

A legislacao que rege a matéria, sobretudo a lei uniforme, previu
acdes proprias para a sua cobranga. Também foram previstos os pra-
Z0s prescricionais no mesmo arcabougo legal.

O nosso Codigo de Processo Civil, em seu artigo 585, incluiu os
titulos de crédito na categoria dos titulos executivos extrajudiciais.

Por essa razdo, o credor ndo precisa propor uma a¢ao de conhe-
cimento contra o devedor para exigir o seu crédito. Ele pode propor a
a¢do executiva de forma direta.

Entretanto, prescrita a agdo cambial, pode o credor intentar agdo
contra os obrigados principais (para este fim, o aceitante, o sacador, o
emitente da promissoria ou seus avalistas) acdo de locupletamento, ou
seja, de enriquecimento ilicito.

O autor deve provar que o réu enriqueceu-se ilicitamente em face
do descumprimento da obrigagdo. Nao cabe contra os obrigados indi-
retos e tem os seguintes requisitos:

a) Um titulo de crédito formalmente perfeito;

b) Desoneracao da responsabilidade cambial, quer seja pela
falta de apresentagdo para aceite ou protesto no tempo ha-
bil, bem como pela prescri¢ao;

¢) Prova de que o prejuizo do portador correspondeu a um
indevido enriquecimento do réu.’

A agdo de locupletamento, ¢ bom que se diga, ndo tem a cambial
como objeto, visto que a lei uniforme declara, expressamente, que a
prescrigdo atinge qualquer forma de acdo cambial, mas o enriqueci-
mento ilicito por parte do obrigado principal.

7 DORIA, Dylson. Curso de Direito Comercial. V. 2, p. 72.
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Nao se discute, portanto, a cambial, mas o enriquecimento sem
causa, o que fica demonstrado pela impossibilidade de se propd-la
contra os demais coobrigados no titulo.

No mesmo sentido, a acdo de cobranga tem por escopo realizar
obrigacao existente entre as partes, da qual o titulo ¢ apenas um in-
dicio de sua existéncia, exigindo-se, pois, prova complementar e con-
tundente, cujo 6nus ¢ do autor.

O objeto da agdo de cobranca sera, por exemplo, uma compra e
venda realizada entre as partes ou qualquer outra forma contratual,
mas nunca o titulo que ja se encontra prescrito.

Em qualquer dos casos mencionados, acdo de locupletamento ou
de cobranga, o 6nus da prova ¢ do credor.

Entretanto, ndo prescrito o titulo e aforada uma acdo executiva,
outra seria a situacdo, visto que o direito incorporado pelo documen-
to estaria gozando da presuncao de certeza, liquidez e exigibilidade,
razdo pela qual caberia ao executado a desconstitui¢do da presuncao,
demonstrando a for¢a da inversdo do 6nus probante.

Os requisitos do titulo (incorporagao, literalidade e autonomia) con-
ferem-lhe uma presunc¢ao juris tantum, que impde ao devedor o 6nus da
prova a tal ponto que ndo existe revelia nos embargos do devedor.

Logo, as demais agdes (locupletamento e cobranga) nao restau-
ram as cambiais prescritas, posto que t€m objeto que nao os titulos de
crédito. Embora o documento componha como documento probante a
acao, este ndo ¢ objeto da a¢do, mas tdo somente um dos meios de pro-
va da existéncia da obrigagao que se discute no processo €, na maioria
das vezes, o titulo prescrito ¢ insuficiente, para, por si s, convencer
quanto a natureza da obriga¢do em discussao.

4. POSICOES SOBRE OS TITULOS PRESCRITOS E A
ACAO MONITORIA

4.1 As Posicoes Favoraveis

Entendem eminentes doutrinadores, sobretudo o Dr. Ernane Fidé-
lis dos Santos®, que a forga probante do titulo, ainda que prescrito ou

8 SANTOS, Ernane Fidélis dos. A¢ao Monitoria, p. 70-71.
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mesmo diante da auséncia de algum requisito que o desnature como
titulo executivo, deve ser admitido como prova escrita do procedi-
mento monitorio, inclusive sem declinar o negdcio subjacente, posto
que a monitéria se funda, apenas em um documento escrito € no pe-
dido puro e simples de pagamento.

Para essa corrente, basta a simples declaracdo da divida fundada
no documento escrito e sua descricao.

A causa de pedir do mandado de injungao €, pois, a simples informa-
¢do da divida, sem necessidade de se descrever o negocio subjacente.

Portanto, segundo essa corrente, a monitdria faz as vezes de agdo
cambial pura e, querendo ou nao, restaura o titulo prescrito.

4.2 A Posicao Contraria

Outros doutrinadores, aqui representados pelo Desembargador
Leonidio Dolher’, posicionam-se franca ¢ diametralmente em oposi-
¢do a anterior.

Alegam os doutrinadores que a agdo monitoria, instituto de direi-
to processual civil, portanto de direito adjetivo, ndo poderia revogar a
legislacdo pertinente a prescri¢do, um instituto de direito substantivo,
sem qualquer mengao a este respeito.

Para os defensores desse posicionamento, a prevalecer o entendi-
mento posto no subitem anterior, todo o ordenamento no que tange a
prescricao estaria revogado por um artigo de lei de natureza eminen-
temente processual, causando a inseguranca e incerteza juridica nas
relagdes, em especial as mercantis.

5. AACAO MONITORIA E O PRINCIPIO DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL

5.1 O Devido Processo Legal

O Devido Processo Legal, ¢ mais do que um principio, uma ga-
rantia processual fundamental, assim como os principios do contradi-

° DOLHER, Leonidio Mathias. Revista de Julgados. V. 71, p. 31. Belo Horizonte:
Del Rey, 1999.
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torio e da ampla defesa, todos eles postos na Constituigdo da Republi-
ca, enquanto direitos fundamentais.

A palavra “due”, em inglés, tem tanto o sentido de “devido”, quanto
de “obrigac¢do”, bem como de “adequacdo”. Vale dizer, tem o significa-
do de “adequado”, também.

Certamente, que tem o sentido de adequacao, quando nos referi-
mos a expressao “due process of law”, visto que a palavra “law” ja da o
sentido de legal, que engloba o sentido de obrigatoriedade, visto que a
obrigatoriedade ou o comando integra o elemento normativo da norma
juridica, sem o qual, ndo ha que se falar em lei ou norma juridica.

Logo, “o devido processo legal”, constitui na garantia dada ao ci-
dadao de que em juizo seja submetido a um rito processual adequado
as questoes a serem dirimidas, permitindo-lhe, de forma ampla, exer-
cer o contraditorio, a ampla defesa, de forma que sejam amplamente
ouvidas no que diz respeito as questdes postas. E uma forma de asse-
gurar o equilibrio processual.

Nao se admite que o procedimento adotado seja menor do que a
questdo que vai ser tratada, ou que ndo comporte a dilagdo probatdria
que o caso exige.

E o autor quem escolhe o procedimento, por isso, cabe a ele es-
colher um rito que seja adequado a questao proposta, sob pena de ser
obstado aquele procedimento a fim de que outro seja tomado.

Um exemplo classico disso, no direito patrio, ¢ a elei¢do da via
sumarissima (juizado especial), quando, em defesa fica demonstra-
da a necessidade de prova pericial. Ora, claramente nao se trata do
procedimento adequado ao caso, embora legal, ndo sendo razoavel a
exclusdo da producao da prova com a qual o réu pretende demonstrar
suas alegacoes.

Assim, € preciso analisar se a proposi¢dao de uma a¢do monitoria,
baseada, puramente, em um titulo de crédito prescrito, atende ao re-
quisito da adequacao, visto que nao nos resta divida quanto a legali-
dade do procedimento.

Nao devemos olvidar, que o devido processo legal, assim como o
contraditério, ¢ um procedimento meio, posto que sua finalidade seja
garantir a ampla defesa, enquanto pratica realizével no processo.
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A adequacao, ¢ bom que se diga, faz-se diante do caso concreto,
bem defendem varios autores, dentre eles Alexy'® e Giinther'!, cada
qual a sua maneira, mas ambas incompativeis com a ideia posta de
presuncao de existéncia de um determinado negdcio juridico em face
de uma declaragdo de valor, pura e simples.

Alexy, por exemplo, entende que principios sdo normas, assim
como as regras, todavia, em caso de colisdo entre principios deve ha-
ver um sopesamento, utilizando-se da maxima da proporcionalidade.

Esse entendimento ¢ corroborado por Avila®, entretanto, como se
nota, a colisdo se d4 entre uma norma posta na Constitui¢do e outra
na legislacdo processual infraconstitucional, embora, tal colisdo seja
provocada, no nosso entendimento, pelo intérprete e nao, pelo legis-
lador.

Para Glinther, a fundamentacgio esta ligada a validade da norma.

O processo de justificagdo da norma se apoia no seu critério de vali-
dade.

Uma norma ¢ valida e, portanto, se justifica quando conta com o
assentimento de todos os envolvidos, ou seja, a todos a quem a norma
se destina. Esta universalizagdo obtida através do consenso dialogico
se faz necessaria para a sua justificacao.

Entretanto, quanto a aplicagdo, deve-se observar a adequagao da
norma ao caso concreto. Em suma, ¢ a sua aplicacdo que revelard a
sua adequagdo ao caso.

Para que seja verificada a sua adequacdo, ¢ preciso que se ve-
rifiquem todas as circunstancias e caracteristicas do caso concreto,
confrontando todas as normas que podem a ele ser aplicadas.

Exige-se, pois, que a aplicagdo seja imparcial e so serd assim se hou-
ver coeréncia na realizagdo da adequacdo das normas aplicaveis e todas
as circunstancias do caso concreto.

Pelo menos, essa € a visdao do autor.

10" ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. Sao Paulo: Malheiros, 2008.

' GUNTHER, Klaus. Teoria da Argumentagdo no Direito e na Moral: Justifica-
¢do e Aplicagdo. Trad. Claudio Molz. Sdo Paulo: Landy, 2004.

12 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 9. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.
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5.2 O Devido Processo Legal e a Acao Monitoria

A acdo monitéria € um procedimento legal, de natureza especial
posta no nosso ordenamento juridico, quanto a isso ndo restam duvi-
das. A sua eficacia em face da cultura judiciaria brasileira ja ¢ outro
assunto, que ndo ¢ pertinente a este trabalho.

Entretanto, ao se admitir que alguém proponha a a¢do monitdria
com base, unicamente, em um titulo prescrito (cheque, promissoria,
letra de cambio, etc.), sem declinar a causa subjacente, ou mesmo a
declinando, ndo apontar nenhum documento que a corrobore além
do titulo em questdo, o principio do “devido processo legal”, em sua
esséncia, estara sendo violado.

Isso porque a norma posta no artigo 1.012 do CPC exige que o
documento revele a natureza da negociacao.

E de se ressaltar, que mesmo o documento assinado por duas tes-
temunhas, deve conter obrigacao unilateral ou, se bilateral, a prova de
que a obrigacdo do exequente foi cumprida, sob pena de inexigibili-
dade.

Ora, da mesma forma, o titulo prescrito, contém tao somente uma
declaracao de divida e nada mais. Nao ha como inferir dali qual nego-
cio foi realizado, sua natureza, se bilateral ou nao, etc.

Dizem alguns que isso podera ser esclarecido por ocasiao dos embar-
gos, mas ai ¢ que reside o maior engano ¢ violagdo do direito da parte.

O 6nus do autor inclui provar o fato constitutivo do seu direito, e
isso ndo difere na acdo monitdria. Cabe a ele também, provar tudo o
mais que alegar.

Ora, se alega que realizou, por exemplo, uma compra e venda com
o réu e que este ndo pagou pela coisa, posto que o cheque prescrito
ndo tinha provisdo. Deve provar também o negocio, a entrega da coi-
sa, bem como o nao pagamento, Unico fato corroborado pelo titulo.

A transferéncia de tal 6nus ao réu ¢ ilegal e inadequada, pois o
procedimento ndo tem essa extensao.

Caberia ao réu nos embargos, tdo somente, as defesas naturais des-

se tipo de acdo, provar que pagou por outra forma, que ndo recebeu a
coisa, ou os defeitos ou vicios inerentes ao negocio.
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Exigir dele, todavia, que a partir de um titulo em que se estriba
toda uma negociacao, que ele venha fazer a contraprova de uma ale-
gacdo sem rastro probatdrio, ¢ violar o principio do devido processo
legal, pois retira-lhe os elementos que lhe permitem a contraprodugao
probatoria, ou a exposicdo adequada de suas razdes.

Em face da visdo de Giinther, por exemplo, ndo existe sequer ade-
quagdo nesta forma de proceder.

Ja em relagdo a Alexy, teriamos uma violacdo ao postulado da
proporcionalidade, ja em face da adequacdo, diante da colisdo da nor-
ma constitucional e da norma infraconstitucional.

Entretanto, a colisdo se encontra, em casos como esse, nao entre
as normas, mas na aplica¢ao inadequada de uma delas, sem observar
o comando constitucional.

Toda norma juridica deve ser interpretada a luz da constituicao.

6. O PRINCIPIO DO CONTRADITORIO E AACAO
MONITORIA

6.1 O Principio do Contraditorio

O “principio do contraditério”, na mesma esteira, previne o equi-
librio das partes, pois exige que toda a alega¢do ou prova produzida
no processo possa ser contrariada pela outra parte.

Esse principio permite o exercicio em concreto da ampla defesa,
assim como o “devido processo legal”.

Tais principios, garantias fundamentais que sdo, estdo de acordo
com o modelo constitucional vigente, ou seja, o “Estado Democratico
de Direito”.

6.2 O Principio do Contraditorio e a A¢ao Monitoria

Obviamente, s6 pode haver contrariedade de algo que esta posto
no processo, razao pela qual ndo se pode exigir ou transferir ao réu
que prove a inexisténcia, extin¢do ou inexigibilidade de um negocio,
cuja alegagdo de existéncia ndo esteja nos autos. Vamos além, ndo
se pode exigir que o réu venha aos autos para provar a inexisténcia,
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extin¢ao ou inexigibilidade de um negdcio que embora alegado pelo
autor, ndo existe prova constitutiva de sua existéncia.

Isso ndo ¢ contraditorio, € inquisitorio, posto que se atribui a pre-
sun¢do de veracidade a uma alegacdo feita pelo autor, exigindo que
o réu a desconstitua, baseado em, exclusivamente, uma alegacao, ou
pior, na falta dela, estribado apenas em um documento de declaragao
de divida sem que se saiba ou tenha base para inferir as razdes de sua
criacao.

Nao ha como relevar o fato de que a agdo monitoria tem por ori-
gem a Idade Média, em que a uns eram atribuidos direitos e valores
diferenciados, razdo pela qual a palavra de alguém, com apenas um
documento indiciario de um fato, podia lhe atribuir certa presuncao.

Entretanto, diante da atual Constituicao, o equilibrio das partes se
impde em face dos principios aqui mencionados.

As regras de admissao do processo, alias, nada mais sao do que o
resultado do sopesamento dos principios do acesso a justica e os prin-
cipios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa.

7. O PRIN(;iPIO DA AMPLA DEFESA E AACAO
MONITORIA

7.1 O Principio da Ampla Defesa

O Principio da ampla defesa consiste na existéncia de meios le-
galmente assegurados ao cidadao de ingressar em juizo para defender
um direito ou suposto direito que entenda estar sendo ferido ou, se de-
mandado, a possibilidade de, dentro de um procedimento equilibrado,
adequado e legitimo, possa contrapor suas alegacdes e de utilizar os
meios probatorios necessarios para demonstrar a veracidade e valida-
de de seus argumentos.

Por isso, o principio da ampla defesa s6 faz sentido se acobertado
pelos principios anteriormente analisados.

Nao se admite que o cidaddo ndo tenha a seu dispor os meios neces-
sarios para expor e defender suas posigdes, em pleno Estado Democratico
de Direito.
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Jirgen Habermas®, socidlogo e filosofo alemdo entende que o
processo juridico deve contar com a participagdo intensa e efetiva dos
interessados, de forma equilibrada e racional, pois s6 assim a resul-
tante teria legitimidade.

De outra forma, a falta de participacdo, ou a negativa de partici-
pacdo nao legitimaria o processo ou o resultado obtido, pela comuni-
dade ou grupo a que se destina.

Sendo assim, a ampla defesa, além de ser uma garantia do cida-
dao ¢ um suporte para o Estado Democratico de Direito e uma garan-
tia de validade dos atos praticados pelo Estado seja qual for a sua face
(executivo, legislativo, judicidrio).

7.2 O Principio da Ampla defesa e A¢ado Monitoria

A ac¢do monitoria tem por objetivo, em face de pelo menos um
documento que demonstra a existéncia de uma obriga¢do unilateral
de dar pagar ou dar coisa certa, diante de uma revelia, atendendo ao
principio da celeridade e economia processual, passar imediatamente
para a fase de satisfagdo do direito (execucao).

Essa pretensdo legislativa, ndo ofende, em abstrato, os principios
da ampla defesa ou os demais anteriormente analisados. Isto porque,
diante da prova documental acima, a inércia foi uma opcao do deve-
dor demandado.

Entretanto, caso o documento seja apenas um titulo prescrito, ndo
havera prova do negdcio ou da sua unilateralidade, sequer saberemos
as razdes do negocio, ou se este obedece aos requisitos de validade do
ato juridico, principalmente quanto ao objeto licito.

De outra sorte, mesmo o documento assinado por duas teste-
munhas que contenha uma obrigacao exequivel, exige-se a prova de
unilateralidade do negocio ou, se bilateral, se tornou unilateral pelo
cumprimento da obrigacdo do pretenso exequente.

Ora, em face disso, pergunta-se, como se admitir na monitoria
a presuncdo de unilateralidade, existéncia e licitude de um negocio

3 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre faticidade e validade. V. 1. Trad.
Flavio Breno Sienbeneichler. 2. ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. 2003.
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estribado apenas em um titulo prescrito, que, em face da prescricao, ¢
apenas uma declaracdo de divida?

No nosso entendimento, a ampla defesa fica seriamente compro-
metida.

Cabe ao autor da monitoria provar o fato constitutivo do direi-
to com o documento ou documentos que instruem o processo € que
sdo:

a) O negdcio em si e sua licitude e validade;

b) A unilateralidade da obrigacgdo, ainda que pelo cumprimento
da sua parte;

¢) O nao cumprimento pelo devedor.

Dos fatos acima expostos, apenas o nao pagamento pode ser pre-
sumido pela presenca do titulo nos autos, mas nao os demais, e todos
eles fazem parte do fato constitutivo do direito do autor.

Ora, o devedor tem o direito de, em face das alegagdes e provas
carreadas pelo autor de determinar a sua estratégia de defesa, conside-
rando o direito a ampla defesa, que, em concreto, em face da auséncia
de demonstragdo cabal dos requisitos acima, pode ser até o siléncio,
para ndo lhe atrair um 6nus desnecessario.

E nem se diga que tal opcao ¢ ilegal ou imoral, posto que ao cre-
dor exequente, quando embargado, sempre se admitiu que o siléncio
ndo impoe os O6nus da revelia por entender que sua opgdo de defesa
reside unicamente no titulo que estriba a execugao.

Entretanto, a presunc¢do em favor do autor, pode comprometer qual-
quer sistema defensivo.

Por isso o titulo prescrito, puro e simples, ndo pode subsidiar a
acdo monitoria.

Nao podemos ignorar que o procedimento monitorio tem origem
na Europa medieval, época em que a palavra de uns tinha mais valia ju-
ridica sobre a de outros, sendo aceitavel, pois, em face daquele modelo
que, com um inicio de prova documental, fosse presumida a veracidade
das assertivas de uns sobre outros, tudo em uma €poca em que o magis-
trado, membro da corte, representava 0 monarca.
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Entretanto, tal procedimento hermenéutico ndo pode ser admitido
sob a égide da Constitui¢do cidada, visto que esta exige a aplicagao do
principio constitucional da ampla defesa.

A ampla defesa exige, além do dito anteriormente, imparcialidade.
Esta, por sua vez, se revela pela equidistancia do julgador em relagao
as partes. Entretanto, havendo um procedimento em que o julgador
presuma a veracidade de uma alegacdao em face da outra, transferindo
a ultima o dever de desconstituir uma presungao de existéncia licita
e valida de um negocio, bem como a sua unilateralidade, certamente
poe termo a equidistancia necessaria, causando o desequilibrio pro-
cessual e dbice quase intransponivel a defesa.

Esta presuncao que ndo encontra sequer, respaldo na lei, fere o di-
reito @ ampla defesa do réu, bem como compromete a legitimidade do
processo e das decisoes tomadas, chegando a macular a imparcialidade
e equidistancia do Judiciario, que ja nao € mais do rei, mas do povo.

8. AACAO MONITORIA E AS NORMAS GERAIS DE
ADMISSIBILIDADE DO PROCESSO

8.1 A Funcio Constitucional das Normas de Admissibilidade
do Processo

Sao conhecidas as normas de admissibilidade do processo: as con-
dicdes da acdo, as condigdes de procedibilidade, os requisitos quanto
a peti¢do inicial e os documentos essenciais a propositura da agao.

Muitos e abalizados operadores do direito entendem que tais nor-
mas ndo seriam recepcionadas pela Constituicdo vigente, por serem
obstaculos ao acesso a Justiga.

Todavia, neste trabalho ndo as vemos sob esse prisma.

Acontece que assim como existe o principio do acesso a justica,
também existem os principios do devido processo legal, do contradi-
torio e da ampla defesa.

Ora, se uma agdo ¢ proposta sem a observancia de requisitos que
permitam o devido processo legal, do contraditério, ou da ampla de-
fesa, faz-se necessaria uma norma sopesante para que todos os prin-
cipios sejam preservados.
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Permitir o andamento de um processo que dificulte a ampla defe-
sa, por exemplo, ou mesmo que impossibilite a sua exequibilidade, s6
faria ofender o principio e tornar ineficaz o exercicio da Justica.

Um sopesamento normativo leva ao equilibrio que ¢ a extingao
do processo inviavel em face do sistema juridico em voga, permitindo
ao autor retornar a Justica com outro pedido, mas corrigidos os erros
do anterior.

Esta postura legislativa preserva os principios do devido proces-
so legal, do contraditorio e da ampla defesa, bem como assegura ao
autor o acesso ao Judicidrio, com pedido renovado, sem os vicios dos
anteriores.

Portanto, sua analise sob uma otica renovada em face da Consti-
tuicdo se impde.

8.2 Os Pressupostos Processuais e a Acao Monitoria

Humberto Theodoro Junior', em sua obra, deixa claro que com-
pete ao autor provar o fato constitutivo do seu direito, referindo-se a
acdo monitoria, competindo ao réu, unicamente, provar o fato impe-
ditivo, modificativo ou extintivo daquele direito.

Dai porque, na falta de comprovacao do fato constitutivo, pode o
réu, inclusive, optar pelo siléncio.

Entende Theodoro Junior, que a prova a cargo do autor tem que
evidenciar, por si so, a liquidez, certeza e exigibilidade da obriga-
¢do, porque o mandado de pagamento a ser expedido liminarmente
tem que individuar a prestagdo reclamada pelo autor e nao havera
oportunidade para o credor completar a comprovagao do crédito e seu
respectivo objeto.

Além disso, entende o Humberto Theodoro que o mandado de
pagamento sO pode apoiar-se em obrigagdo cuja existéncia nado recla-
me acertamento ulterior e cuja atualidade j& esteja adequadamente
comprovada.

14 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 38. ed.
V. 111, p. 369. Rio de Janeiro: Forense, 2007.
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Em sintese, exige-se que a agdo proposta contenha todos os requi-
sitos de admissibilidade necessarios a propositura da acao, sob pena
de exting¢ao do processo.

Uma decisdo fundada na falta das condi¢des da agdo ou dos de-
mais requisitos de admissibilidade, em nada ofende como dito acima,
o principio de acessibilidade a justica, ao contrario, se impde para o
equilibrio do ordenamento, legitimag¢ao dos atos do Estado Juiz, bem
como para a garantia do Estado Democréatico de Direito.

Sob outra 6tica, nada mais se faria sendo sob a violéncia do des-
respeito as normas constitucionais e infraconstitucionais, do que rea-
vivar o titulo prescrito.

CONCLUSAO

e A agdo monitoria ¢ um procedimento legitimo que tem por
finalidade dar ao credor um acesso mais rapido ao titulo
executivo.

e Todavia este procedimento nao ¢ adequado para discutir
uma obrigacao nao cumprida, unicamente com base em um
titulo de crédito prescrito, mesmo porque, para tanto, exis-
tem as acdes cambiais previstas na legislagao adequada.

e A utilizagdo da monitdria nas bases acima, viola os princi-
pios do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa.

e Essaviolacdo compromete o direito do cidaddo, a legitima-
¢ao do processo ¢ a credibilidade do Judiciario, bem como
a democracia no processo e, consequentemente, 0 proprio
Estado Democrético de Direito.

e As normas de admissibilidade do processo devem ser obser-
vadas na a¢do monitoria, da mesma forma que nos demais
ritos processuais, sob pena de afetar o equilibrio de principios
que sustentam as garantias de um processo justo ao cidadao.
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APAC: MUITO MAIS DO QUE
HUMANIZACAO DAS PRISOES

Luiz Carlos Rezende e Santos

1. INTRODUCAO

Sem duvida que o combate imediato a violéncia desdgua na con-
denagdo criminal. Também ndo ha davida de que seja a pena de prisao
a que mais se aplica, entre nds. Da mesma forma hé consenso geral de
que o sistema prisional ¢ um fracasso no que toca a recuperagao dos
condenados e desestimulo para que voltem a vida criminosa. Ouvimos
e lemos diariamente que, de um modo geral, a prisdo deseduca, maltra-
ta, torna os maus piores € ndo melhora os melhores. Costuma ser que
depois do cumprimento da pena retornem a vida livre e as ruas com re-
quintes de vileza e crueldade maiores, pois os adquiriram no carcere.

Sabemos que cuidar dos condenados sempre foi atribui¢ao do Es-
tado e reservado ao Poder Executivo. Por isso que, por muitos anos,
somente as instituicdes penais, de oficio, ¢ as vertentes religiosas, por
caridade, se preocupavam com os presos. Mas a violéncia e a reinci-
déncia criminal cresceram e crescem dia a dia. Esse crescimento ndo
¢ por outro motivo sendo o de auséncia de verdadeiras politicas efica-
zes de execucao penal e de recuperagdo do condenado como cidadao.
Foi isso que levou, primeiro a comunidade, depois o Judicidrio, a preo-
cupar-se com o condenado, como individuo, pessoa e cidaddao que
deve voltar ao convivio da sociedade.

Essa preocupacao levou o Conselho Nacional de Justiga — CNJ — a
criar, como ja ¢ publico, o projeto “Comecar de Novo”, visando o as-
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pecto individual do preso e a otica social de permitir o retorno do ex-
presididrio ao convivio das pessoas sem risco de aumentar o clima de
violéncia ja existente.

No entanto, sem o alarde do “Comecar de Novo”, esse projeto teve
em Minas Gerais um excelente precursor, ou seja: o bem sucedido
“Novos Rumos da Execucdo Penal”. A primeira APAC, em Itauna,
com o Juiz Paulo Antonio, contaminou de entusiasmo o Desembar-
gador Joaquim Alves de Andrade, que assumiu o projeto como um
sacerdote.

O segredo do sucesso € a participacao intensa do Poder Judicia-
rio, aliado as comunidades locais e a iniciativa privada. O Governo
do Estado adotou o projeto e, ainda muito antes que o CNJ comecasse
a se preocupar com a reinser¢ao do preso na sociedade, ja trabalhava
nesse sentido, com pleno sucesso.

Essa atividade, entretanto, apenas se concretiza nas Comarcas,
havendo vontade politica dos 6rgdos municipais em conjunto com
participagdo efetiva e voluntaria da comunidade e a imprescindivel
atuagdo do Juiz de Execugoes. Esse deve ser conhecedor do método,
um verdadeiro convertido pela causa, sob pena da APAC se constituir
exclusivamente em mais uma cadeia, sem atingir o proposito de pre-
parar o preso para a vida em sociedade.

2. OINICIO

Quando um grupo de pessoas ligadas aos movimentos cristaos de
Sao José dos Campos (SP) organizou-se, no final da década de sessen-
ta e inicio da proxima, ndo esperava que seus passos fossem seguidos
em tantos outros locais.

Por certo, acreditavam esses cristdos serem resposta a um cha-
mado de Deus, para ajudar as pessoas que cumprem pena de prisio e
seus familiares, na dolorosa missdo de aceitar a condenagdo e facili-
tar-lhes o retorno a sociedade com oportunidade de trabalho.

Aquele grupo era motivado pelo instrumento A.P.A.C., que, para
eles significava: Amando ao Proximo Amaras a Cristo, representando
a evidéncia de devocgao a fraternidade crista aqueles atirados as mais
vis e degradantes humilhacdes.
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Cumpriam, assim, o preceito do Evangelho de Marcos: “O que
fizeste a0 menor dos meus irmaos a mim o fizeste.”

Apoiada pelo entdo Juiz de Direito da Comarca de Sao José dos
Campos, Dr. Silvio Marques Neto, a organizagao, sob a lideranca do
advogado Mario Ottoboni, ganhou notoriedade ao assumir o desafio
de administrar o Presidio local.

A organizacao de Ottoboni necessitava de legitimidade civil. As-
sim, inspirado pela religiosidade do Grupo fundador da APAC nasceu
a Pessoa Juridica denominada Associacdo de Protecao e Assisténcia
ao Condenado que passou a administrar Centros de Reintegragao So-
cial. A metodologia ganhou forca através da aplicacdo de seus doze
elementos:

1) Participacao da comunidade;

2) Recuperando ajudando o recuperando;
3) Trabalho;

4) Religido;

5) Assisténcia juridica;

6) Assisténcia a saude;

7) Valorizagao humana;

8) A familia;

9) O voluntario e sua formagao;

10) Centro de Reintegragao Social — CRS;
11) Mérito;

12) Jornada de liberta¢do com Cristo.

Aceitas e cumpridas as etapas pelos voluntérios e presidiarios,
ocorre — na expressao do Procurador de Justiga mineiro Tomaz de
Aquino Resende — o “milagre”! Afinal aquele ser desprezivel e
odiado, verdadeiro lixo humano, ¢ reconhecido como pessoa ca-
paz de conviver com qualquer outra, sem perder suas marcas de
sofrimento, diante da desgraca, como um distintivo pela vitéria
alcancada.

O Desembargador Joaquim Alves de Andrade sustenta que essa ¢
a grande missao da APAC: “Transformar criminosos em cidadaos.”
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3. ATRAJETORIA DAS APACs EM MINAS GERAIS

Em nosso Estado, ao projeto agregaram-se alguns ingredientes
além dos doze elementos de Ottoboni. Principalmente a mineiridade,
traduzida na boa recep¢ao da novidade, bem como a humildade, para
aprender o que é bom.

A primeira APAC mineira foi instalada na Comarca de Itatina em
janeiro de 1986. Ali houve o feliz encontro de Valdeci Antonio Ferrei-
ra, atual presidente da FBAC — Fraternidade Brasileira de Assisténcia
aos Condenados — com Paulo Antonio de Carvalho, Juiz de Direito
responsavel pela Execucdo Penal da Comarca de Itauna. Ambos re-
nunciaram a carreiras pessoais, ao perceber que tinham a relevante
missdo de tornar a unidade APAC (de Itauna) paradigma das outras
que nasceriam. E conseguiram!

De fato, a partir daquela época, muitas APACs nasceram em solo
mineiro, nenhuma com a pujanca da de Itauna, com rarissimas e hon-
rosas excecdes, como a da unidade de Nova Lima, que também en-
controu o Juiz de Direito Juarez Morais de Azevedo, ¢ voluntarios
especiais como a Professora Magna Lois Rodrigues Mendes como
grandes timoneiros.

O sucesso da APAC de Itatina despertou interesse nos o6rgaos de
cupula do Tribunal de Justica Mineiro, na gestdo do Presidente Gu-
desteu Biber, que contou com o valoroso entusiasmo de seus colegas
Desembargadores Sérgio Antonio de Resende e Joaquim Alves de
Andrade. Dai nasceu, em Minas Gerais, o “Projeto Novos Rumos na
Execucao Penal”.

A partir de entdo, inicio do ano de 2002, a bandeira dos Novos
Rumos passou a ser adotada como politica de execugdo penal do Tri-
bunal de Justi¢ca de Minas Gerais. O Desembargador Joaquim Alves
de Andrade tomou por missdo disseminar, em todo territério mineiro,
a metodologia Apaqueana de Mario Ottoboni. Essa iniciativa foi reco-
nhecida pelo Governo do Estado de Minas Gerais, e, no ano de 2004,
através da Lei Estadual 15.299 permitiu-se a celebracao de convénio
de manuten¢do e administra¢do das unidades pelo erario mineiro.

Mas foi no ano de 2006 que o Governo do Estado de Minas Gerais
deu grande passo em proveito da metodologia Apaqueana. O entdo
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Secretario de Estado de Defesa Social — Professor Antonio Anastasia
— apos visita a [tatina — sustentou que além da manutencao deveria o
Governo investir na constru¢do dos Centros de Reintegragdo Social
das APACs.

Dessa forma o movimento ganhou forga e permitiu um salto de
cerca de mil por cento no universo dos condenados submetidos a “me-
todologia apaqueana”, como instrumento para sua recuperagao e rein-
ser¢ao no meio social.

Em recente entrevista, o hoje Governador Anastasia comentou a
experiéncia do Estado de Minas Gerais com as APACs:

(...) essa é uma experiéncia muito exitosa, as chamadas APACs.
Acho que todos em Minas conhecem esse modelo, que comegou
em Itatna, ja tem em varias cidades mineiras, uma bela parceria
com o Poder Judiciario e o Ministério Publico. Sdo alternativas
que estamos criando e que estdo, a meu juizo, melhorando o siste-
ma penitenciario brasileiro. (Minas Gerais de 24/04/2010, p. 5)

4. PECULIARIDADES DA METODOLOGIA

Segundo nimeros da FBAC — Fraternidade Brasileira de Assis-
téncia aos Condenados — nas APACs onde a metodologia ¢ aplicada
em sua plenitude o indice de reincidéncia ndo tem ultrapassado a 10%
(dez por dento) de seus egressos.

Esse numero ¢ espantoso se comparado a afirmac¢do do CNJ —
Conselho Nacional de Justica — de que a média nacional de reinci-
déncia entre os egressos do sistema carcerario gira em torno de 60
(sessenta) a 70 (setenta) por cento.

Nao ¢é, porém, somente o baixissimo indice de reincidéncia dos
presos que passaram pela metodologia APAC o que mais impressiona.
Ha também o custo diminuto de manuten¢ao dos Centros de Reinte-
gracao Social das APACs.

Informa a Secretaria de Defesa Social do Estado de Minas Gerais
que, na maioria das unidades APAC mineiras a manutencao de cada
preso custa menos do que um terco da despesa média do preso no
sistema comum. No mesmo sentido, também a S.E.D.S. informa que
o valor de construgdo de cada vaga em presidios mineiros tem custo
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de trés a quatro vezes mais que o custo por vaga nos Centros de Rein-
tegragdo Social das APAC:s.

Ha muitas outras vantagens para as APACs em comparagdo com
os presidios tradicionais. Vejamos algumas.

a) Participag@o dos Presos:

O chamado compartilhamento da administracdo da APAC com
0s presos tem a sua viga mestra nos Conselhos de Sinceridade e Soli-
dariedade (CSSs). Tais conselhos, compostos exclusivamente por pre-
sos, aprecia, entre outras tarefas, o mérito (conquistado ou perdido)
dos recuperandos. Trata-se de dois dos elementos do método (CSS e
mérito) e merecem estudo mais profundo em outra ocasido.

Porém sobre os Conselhos, necessariamente existentes em todas
as unidades, oportuna a licdo de Mario Ottoboni:

0 CSS, desde sua instituigdo, revelou-se um organismo de coope-
ragdo excelente, porque traz aos dirigentes a vivéncia do presidio
e pugna por solugdes praticas, simples, econdomicas, aqueles que
realmente vao ao encontro dos anseios de todos os recuperandos.
(Vamos matar o criminoso?, Paulinas, p. 69)

E pura verdade, pois os Conselhos sdo capazes de manter a dis-
ciplina no interior do Centro de Reintegragdo Social e preparam os
recuperandos para diversas atividades, inclusive de seguranca. Tém
como principal objeto a apreciacdo do mérito para buscar aferir o ni-
vel de seu comprometimento, de sua caminhada, dos beneficios que
pode alcangar e quais as atividades de responsabilidade que podera
praticar. A L.E.P. prevé esta avaliacdo para a concessao dos beneficios
conforme doutrina do saudoso Jason Albergaria:

Relativamente ao comportamento do condenado, exige-se a com-
provagdo de comportamento satisfatorio durante a execucdo, do
bom desempenho no trabalho ¢ da aptiddo para a profissdo, com
vistas a propria subsisténcia. (Manual de Direito Penitenciario,
ed. Aide, p. 174)

Estas observagdes sdo importantissimas no desenvolvimento da
metodologia, como veremos a seguir.

b) Seguranga:
De imediato, ¢ a auséncia de guarda armada que causa ao obser-
vador que visita as unidades a primeira impressao valorosa. E normal
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que, ao chegar a unidade, seja o visitante recebido por um preso de re-
gime mais brando (aberto ou semi-aberto) responsavel pelas chaves da
portaria. A existéncia de espagos proprios para visitantes, familiares e
advogados demonstra organizagao e seguranga do estabelecimento.

A administracdo compartilhada entre voluntarios, funcionarios
e recuperandos concede um ar sereno ao centro de reintegragao so-
cial logo notado. H4 quem chega a nao perceber, de imediato, que
se encontra no interior de um estabelecimento prisional. Apesar da
inexisténcia de segurangas armados sdo 6timos os indices de ordem
observados nos estabelecimentos das APACs, posto que o nimero de
fugas ¢ proporcionalmente menor do que no sistema comum, ndo ha-
vendo registros de motins ou rebelides no interior das APACs.

¢) Higiene:

E sobremodo marcante adentrar-se na unidade APAC sem a desa-
gradavel percep¢ao do aroma peculiar a quase todas as prisoes. Aque-
le cheiro de roupas encardidas e gente apodrecendo € terrivelmente
degradante.

Nao se trata apenas de fornecimento de material béasico de higiene
e de acesso ao sol, mas, principalmente, da auséncia do estresse didrio
que acaba provocando aquela sudorese tipica que produz o odor Unico.
A responsabilidade pela limpeza ¢ entregue ao CSS que escala a ta-
refa dos recuperandos que, por sua vez, a organizam e compartilham
a higiene coletiva. Ao final, dentre os critérios de mérito pessoal, os
proprios presos avaliam seus colegas, incluindo na verifica¢ao a higiene
individual.

d) Alimentacao:

Rarissimas vezes se verificam queixas relativas a alimentacao ser-
vida nas APACs, uma vez que os responsaveis pela cozinha sao os pro-
prios presos (escalados pelo CSS) que se empenham para que a alimen-
tacdo seja preparada com cuidado, capricho e respeito aos colegas.

Os cardapios sdo discutidos e observam-se casos de dietas pe-
culiares de alguns dos recuperandos, com necessidades alimentares
especiais em virtude de enfermidades.

Também ¢ comum que voluntarios, visitantes e funcionarios se
alimentem da mesma comida servida aos recuperandos, assegurando,
assim, a qualidade dos alimentos.
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Muitos voluntarios, em especial familiares dos internos, ajudam
bastante na preparagdao dos alimentos, sobretudo nos dias de visita,
facilitando a locomogao dos responsaveis pela cozinha e trazendo um
clima e um aroma de familiaridade para a mesa e o proprio ambiente
prisional.

e) Organizacao juridica:

Um dos fatores mais estressantes que acomete o condenado a pena
privativa de liberdade ¢ a incerteza e a auséncia de informacao a respei-
to do processo a que responde. Assim, a existéncia de um servigo juri-
dico organizado no interior do préprio Centro de Reintegracdo Social
suaviza e contém a ansiedade do recuperando para ciéncia e acompa-
nhamento de seus eventuais beneficios.

Além disso, as remissdes sao computadas a tempo e modo, € apre-
sentadas diretamente a quem de direito para homologacao.

E de se destacar também que as audiéncias sdo realizadas no pro-
prio prédio da APAC, o que assegura a presenca das Autoridades no
local e traz confianga a metodologia aplicada.

f) Objetos de uso pessoal e didrio:

O uso de talheres, bem como ferramentas como facas, formoes,
chaves de fenda, martelos e serras seria inimaginavel no interior de
um presidio comum, principalmente no ambiente destinado aos ape-
nados do regime fechado. Nao ¢ o caso das APACs. Nelas, ao contra-
rio, a entrega de tais ferramentas aos presididrios pelo Conselho de
Sinceridade e Solidariedade (composto por eles mesmos) faz parte
da estratégia psicoldgica de gerar responsabilidade e recuperar a con-
fianca individual. E capaz de despertar no recuperando sentimentos
de valor e de esperanca de contemplacdo com vagas no mercado de
trabalho. Esperanca de boa remuneracdo e de uma vida socialmente
transformada.

g) Limites:

Nos CRS, segundo a metodologia, todos os recuperandos tém
compromisso com o trabalho. Mas ndo sdo forcados a isso. Sdo tra-
balhos proprios da metodologia da recuperacdo. Necessarios a boa
administracdo do estabelecimento e, por conseguinte a boa ordem,
conforto e bem-estar deles mesmos. Os presos tém tarefas a reali-
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zar, diariamente, sendo elas do cotidiano coletivo ou individual, bem
como da rotina da APAC.

Valorizar a precisao de horarios para refeicao, para uso do apare-
lho de televisdo, a participagdo efetiva em cursos, palestras, e manter
o ambiente sempre respeitoso, permite ao recuperando conhecer um
mundo com valores e limites diferentes daquele em que viveu e con-
tribuem para a tranquilidade do ambiente.

Esta rotina didria, de forma programada e organizada proporcio-
na uma 6tima convivéncia no CRS e serve de exemplo para a vida
do recuperando quando deixar a prisd@o. A boa convivéncia comeca
diante da percepcao de que héa boa recepcao de sua parte para com 0s
novos colegas recém-chegados ao presidio, para com suas respectivas
familias, bem como para com a administra¢do do estabelecimento
penal. Sdo caracteristicas bem proprias das APACs.

5. O“PROJETO COMECAR DE NOVO” DO CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA

Incompleto restaria este trabalho se nao lembrassemos que o Con-
selho Nacional de Justi¢a langou nacionalmente, em outubro de 2009,
0 “Projeto Comegar de Novo” no ambito do Judiciario Brasileiro que
tem como principais finalidades:

Acgdes voltadas a sensibiliza¢do de 6rgaos publicos e da socie-
dade civil com o proposito de coordenar, em ambito nacional,
as propostas de trabalho e de cursos de capacitagdo profissional
para presos e egressos do sistema carcerario, de modo a con-
cretizar a¢des de cidadania e promover redugdo da reincidéncia.
(Plano de Projeto)

Percebe-se que o projeto do Conselho Nacional ¢ extremamente
amplo e tem como escopo a Recuperagao da Pessoa Humana. Este ¢
também o principal objetivo da metodologia “apaqueana” e € por isto
que através da Resolucdo 633/2010, o Tribunal de Justica de Minas
Gerais (no final da gestdo do Desembargador Sérgio Antonio de Re-
sende) emprestou a experiéncia do “Projeto Novos Rumos” para im-
plantacao do “Projeto do Conselho Nacional de Justiga”, acreditando
que podera servir como modelo para o Brasil.
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6. O ALCANCE DAMETODOLOGIA APAC

Muito mais do que permitir contato sincero do condenado que cum-
pre pena na APAC com sua familia, sem riscos a seguranga, e conceder-
lhe o beneficio de alimentar-se com talheres de metal e pratos de louga,
de ter banheiros limpos e material para higiene, a metodologia tem alcan-
cado outros objetivos, ainda que iniciais, mas tdo importantes quanto a
implementag¢do do método.

a) As audiéncias publicas:

A cada audiéncia publica para divulgacdo do método, abrem-se
oportunidades para discussao do sistema carcerario nacional. Percebe-
se, em tais ocasides, que € possivel noticiar as comunidades o quanto ¢
cruel e desumano o cumprimento de penas privativas de liberdade nos
presidios tradicionais. As historias de promiscuidade, de corrupgao,
de drogas e torturas sdo narradas, causam estupefagdo e aterrorizam
a todos. Escancara-se a noticia de que, no ambiente prisional comum,
ocorrem inimeros crimes, de furtos a trafico de drogas, de torturas a
crimes contra os costumes, ficando impunes os autores, como se na-
queles locais houvesse uma permissibilidade legislativa, uma couraga
de imunidade, o que ¢ absolutamente intoleravel.

Nessa audiéncia apresenta-se a metodologia APAC como alter-
nativa viavel ao sistema prisional comum, pois entrega ao condenado
um ambiente sadio e faz com que ele se resigne a cumprir a pena, para
retornar ao convivio, a vida social como pessoa de bem.

b) Criacao de vagas no Sistema Comum:

Alguns incautos sustentam que o sucesso da metodologia fosse
simples ato de selecdo, no interior das prisdes convencionais, de al-
guns delinquentes com perfil criminologico arrependido, propenso
a abandonar a vida do crime. Ainda que este “segredo do sucesso”
fosse verdadeiro, ja se justificaria, pois pessoas com essa indole nao
deveriam ter a personalidade contaminada pela macula dos presidios
comuns, sendo seduzidos para continuarem na vida criminosa, num
aprendizado de verdadeira academia do crime.

Observa-se, entretanto, que as APACs sao feitas para receber todo
e qualquer tipo de condenado, independentemente do crime praticado.
Este devera submeter-se a metodologia, com empenho, que talvez se
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transforme em sua Unica e verdadeira oportunidade de reinser¢ao so-
cial. Aqueles que ndo o fazem retornam as prisdes comuns, com seus
desconfortos e todas as misérias que lhes sdo proprias.

Depois de iniciada a aplicacdo da metodologia nas unidades
APAC, permite-se a criacao de novas vagas no sistema carcerario em
celas antes utilizadas pelos condenados, nas diversas prisoes e cadeias
publicas.

Isto, por si s0, demonstra a importancia do sistema que, com pou-
co dispéndio, permite a reducao da superpopulagdo carceraria de nos-
sos presidios.

¢) Conversdo e convertidos:

Ficava preso as mais insignificantes bagatelas, as vaidades das
vaidades, minhas velhas amigas que me solicitavam a natureza
carnal, murmurando: ‘Tu nos vais abandonar?’ E também: ‘De
agora em diante, nunca mais estaremos contigo’. E ainda: ‘De
agora em diante, ndo poderas mais fazer isso e aquilo’! [...] Sen-
tia-me envergonhado por ainda dar ouvidos ao sussurro daquelas
tolices, e indeciso hesitava. (Santo Agostinho)

O desenvolvimento das praticas do método APAC ao longo da
caminhada do Recuperando no Centro de Reintegracao Social pode
proporcionar a ele a verdadeira conversao.

Concentrado e empenhado neste novo rumo, por certo se liberta-
ra das mas influéncias que lhe conduziram a pratica criminosa. Mais
do que isto, podera, diante da comunidade e de sua familia, ser tes-
temunha viva da sua vitoria sobre o mal. Doravante podera ser ele
exemplar instrumento do bem.

E verdade que podera ndo alcancar a conversdo, mas ¢ certo que a
oportunidade lhe foi oferecida. A grande maioria dos condenados que
estdo em prisdes tradicionais nunca tiveram estrutura familiar ou social
capaz de permitir o livre arbitrio daquilo que efetivamente querem.

Mais uma vez socorremos através de Santo Agostinho para indi-
car a importancia da possibilidade de escolha:

Sem o livre arbitrio, ndo haveria mérito ou demérito, gloria nem
vitupério, responsabilidade nem irresponsabilidade, virtude
nem vicio...
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A partir da recuperacdo oferecida pela APAC o condenado pas-
sa, entdo a ter oportunidade de optar. Anote-se ainda, apenas, para
enriquecer a importancia da escolha oferecida aos recuperandos da
APAC, que mesmo aqueles que voltam a delinquéncia cometem cri-
mes de menor potencial ofensivo consoante pesquisa da FBAC — Fra-
ternidade Brasileira de Assisténcia ao Condenado.

As possibilidades de novas escolhas (livre arbitrio) dentre as pra-
ticas desenvolvidas nas APACs nio sdo exclusivas dos condenados,
ja que os operadores do Direito, Juizes, Promotores de Justica, Advo-
gados e Defensores que convivem na APAC passam a ter muito mais
legitimidade em suas atuacdes. Vivenciam a realidade dos presos e
de suas familias, conhecendo suas angustias e ansiedades. Adquirem
novos e claros parametros para desenvolvimento de seus trabalhos.

Nao ¢ diferente o que ocorre com o voluntariado. Médicos, reli-
giosos, dentistas, psicologos, professores, engenheiros, motoristas, em-
presarios, jornalistas, politicos e tantos outros que convivem o cotidia-
no das APACs passam a ter diferente impressdo dos presos e de seus
familiares. Sdo estes, verdadeiros formadores de opinido, pessoas que
divulgam a metodologia, ajudam a diminuir os preconceitos, € trazem
novos voluntérios para o trabalho de recuperagdo do condenado.

Descobrem novas experiéncias e novo e agradavel sentido para a
vida, em ajudar o proximo. Nao raro, essas descobertas, segundo seus
depoimentos proprios, proporcionam mais elementos de felicidade no
seio de suas familias e de sua vida social. Também ¢ conversao!

O reflexo na sociedade local, ao verificar o alcance da metodolo-
gia, muito além do simples amor cristao aos desaventurados, implica
no festejo de vitoria do bem, tornando a APAC um dos orgulhos da
comunidade.

7. CONCLUSAO

Ter fé ¢ acreditar nas coisas que vocé ndo vé; a recompensa por
essa fé € ver aquilo em que vocé acredita. (Santo Agostinho)

A organizagdo de movimentos para implementacdo de APACs
tem alcancado resultados excelentes no bem-estar dos participantes,
independentemente daqueles que, propriamente, advém da aplicagao
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da metodologia. A motivagao do voluntariado, o conhecimento da rea-
lidade do sistema carcerario nacional e a vontade de auxiliar na recu-
peracdo do condenado ¢ satisfagdo humana de servir ao proximo, ¢
motivo de bem-estar gozado por poucos, na antevisao de uma grande
conquista.

A metodologia proporciona a oportunidade de que as pessoas nela
envolvida sejam capazes de resgatar a ideia de que, por tras do conde-
nado existe um ser humano e que voltara a sociedade. Ensina a todos
nds, que “todo homem é maior do que seu erro” e pode ser recuperado
como pessoa util.

A certeza de que algo profissional est4 sendo feito pela recupera-
¢do do criminoso e em proveito da seguranca da comunidade ¢ esti-
mulo ainda maior na vida daqueles que t€ém os mais nobres compro-
missos com o futuro da sociedade em que vivemos.

A necessidade de se fomentar novos grupos e comunidades para
instalagdo e manutencdo de APACs ¢ cada vez maior, até mesmo para
que todos tenham o compromisso de que a responsabilidade da recu-
peracdo do preso € de toda a sociedade e ndo de um Poder Instituido.

As APACs possibilitam, assim, diversas conquistas, como:
— fomentar a crenga em qualquer espécie de ser humano;

— estimular a caridade; multiplicar vagas no sistema penitenciario
comum;

— permitir o cumprimento de pena privativa de liberdade nos termos
da Lei de Execugoes Penais e valorizar a dignidade da pessoa humana.

Além de tudo, reduz a criminalidade com a minimizagao da rein-
cidéncia e, por fim, possibilita a demonstragdo rotineira do seu princi-
pal milagre: A RESSURREICAO DOS VIVOS.

Muito mais do que implementar uma Associacao de Protecao e
Assisténcia ao Condenado, o “Projeto Novos Rumos” do Tribunal de
Justica de Minas Gerais ao desenvolver e propagar a metodologia tor-
na-se instrumento conjunto das instituigdes e da comunidade para
combater a violéncia.
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A JUSTICA DA RUSSIA

Luiz Guilherme Marques

ESTRUTURA DA CUPULA
O Poder Judiciario na Russia tem trés ramificagdes na ctpula:

a) Justica Constitucional, representada pela Corte Suprema
Constitucional (responsavel pelo julgamento das questdes
de constitucionalidade);

b) Justica Arbitral, representada pela Corte Suprema de Ar-
bitragem (competente para o julgamento final das questdes
comerciais, submetidas aos tribunais arbitrais das instan-
cias inferiores);

¢) Justiga Comum, representada pela Corte Suprema (compe-
tente para todos os processos trabalhistas, civis, adminis-
trativos e penais).

SEROUSSI (2000: 190) mostra mais duas ramifica¢des da Justica
russa: a Justica de Paz e a Arbitragem nos padrdes dos demais paises.

Quanto a primeira dessas duas diz:

(...) existem tribunais de inspirag@o ocidental, denominados ‘jus-
tica de paz’, que julgam os litigios de todos os tipos de qualquer
importancia que seja.

Sobre a segunda diz:

(...) os recursos a arbitragem publica (estatal, de servigo) ¢ a arbi-
tragem privada (muito residual) funcionava ja, mas sob diferen-
tes formas, na URSS.

AMAGIS JURIDICA — ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS MINEIROS| BELO HORIZONTE | AN | N.3 | JAN./JUN.2010
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E essa a estrutura da Justica russa atual.

Como federagdo e, ainda mais, ainda em fase de modificagao, a
Russia mantém uma estrutura judiciaria complexa para o observador
estrangeiro, uma vez que tanto o Poder Central quanto as 89 unidades
federadas podem manter estruturas judicidrias proprias.

No entanto, conforme ja dito, a estrutura judiciaria russa mantém
basicamente trés ramos diferentes: o primeiro tem como 6rgao maxi-
mo a Corte Constitucional (competente para as questoes de constitu-
cionalidade), o segundo ¢ encabecado pela Suprema Corte (compe-
tente como ultima instancia da Justiga comum: causas civis, penais,
trabalhistas e administrativas) e o terceiro encabegado pela Suprema
Corte de Arbitragem (competente para as causas comerciais).

Abaixo dessas Cortes federais existem, respectivamente, as se-
guintes Cortes das unidades federadas: as Cortes de Leis Constitucio-
nais, a Alta Corte e as Cortes Méveis de Arbitragem.

A Alta Corte tem abaixo de si a Corte Distrital e as Justicas de Paz.

Esse ¢ o quadro completo da estrutura judicidria russa, sem con-
tar a Arbitragem estatal e a privada, pouco relevantes.

Como ja dito, a estrutura federativa ainda cheia de desacertos entre
o Poder Central e as unidades federadas gera distorsdes e muitas difi-
culdades principalmente para a compreensao dos juristas estrangeiros.

Marina KONIOUKHOVA, em A Guide To Russian Legal Rese-
arch (http://www.llrx.com/features/russia.htm) diz sobre os Juizes de
Paz, que sdo a area menos graduada do Judicidrio das causas ndo co-
merciais e ndo constitucionais: “JUIZES DE PAZ sio juizes das uni-
dades federativas da Federagdo Russa e formam parte integrante do
sistema das Cortes de jurisdicdo comum” (http:/www.hro.org/docs/
rlex/mirsud.htm).

O restabelecimento do instituto da Justica de Paz na Russia em
2000 ¢ um importante passo no desenvolvimento da reforma le-
gal e judicial e contribui para uma prote¢do judicial acessivel e
operante para os cidadaos.

Incumbem aos Juizes de Paz fungdes e obrigagdes iguais as dos
demais juizes da Russia: exercer a justica observando precisa ¢
estritamente as regras constitucionais, as normas geralmente re-
conhecidas, normas e principios de Direito Internacional e trata-
dos internacionais concluidos com a Federagdo Russa.
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Conforme consta do endereco http:/ladefuniv-parisl.fi/page.encyclo.
sonore.html, a Russia “estd organizando uma jurisdigdo administrativa”.

A Raussia ingressou no Conselho da Europa em 1998, passando a
integrar um grupo de paises que tem procurado unificar seu Direito,
dando énfase aos Direitos Humanos, julgaveis pela Corte Europeia de
Direitos Humanos. A Russia aderiu a Convencao Europeia dos Di-
reitos Humanos em 05/05/1998, nessa mesma data tendo aderido aos
Protocolos n. 1, 4 e 7, tendo também aderido aos Protocolos de n. 9,
10 e 11. Aderiu também a Convengdao Antitortura e seus Protocolos
den. 1 e 2, além da sua adesdo a Carta Europeia da Autonomia local,
conforme noticiado no seguinte endereco: http:/cpt.coe.int/fr/presse/
19980505fr.htm.

E um dos paises signatarios da Convengdo Europeia de Ajuda Mu-
tua Judiciaria Em Matéria Penal, tendo apresentado algumas reservas
em 7 de novembro de 1996, conforme se pode ver no enderego http:/
www.consilium.eu.int/ejn/data/vol _b/4b_Convencdo protocole accor-
ds/entraide judic penale/030rdfr.html.

A URSS foi admitida na ONU em 24 de outubro de 1945. A Fede-
ragdo da Russia endossou o estatuto de membro da URSS nas Nagdes
Unidas em 24 de dezembro de 1991.

A modernizagao tem ocorrido de forma acelerada, como se pode-
rd ver no curso deste estudo, bem assim também pelo

RELATORIO GERAL DA X CONFERENCIA DAS
CORTES CONSTITUCIONAIS EUROPEIAS

(Peter PACZOLAY)

As Constituicdes de determinados antigos paises socialistas
enunciaram formalmente o principio da separacao dos pode-
res — provavelmente em relacdo a ideologia precedente que
tinha rejeitado a ideia de separacdo dos poderes, o que reflete
também sua vontade de se adequar as normas ocidentais do
constitucionalismo. A Russia ¢ uma prova eloquente nesse
sentido. Em virtude da doutrina marxista-leninista, todos os
poderes estavam concentrados nas maos dos sovietes. Em
1992, ap6s a extingao da Unido Soviética, o principio da sepa-
racao dos poderes foi lembrado no texto da antiga Constitui-
¢do como fundamento do novo regime constitucional, o que
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criou uma cis@o entre os novos fundamentos constitucionais
e o antigo texto. Em 1993, a nova Constitui¢do da Federacao
Russa passou a vigorar levando em conta a reparticdo de po-
deres entre autoridades legislativas, executivas e judicidrias,
lembrando que tanto as autoridades legislativas, quanto as
executivas e judiciarias passam a ser independentes.

Apesar de ja ultrapassadas as informagdes desse noticidrio, vé-se
que na época em que foi veiculado, ja estava em vigor o novo Codigo
de Processo Penal, o novo Estatuto dos Juizes, a modificagdo a lei
sobre o Sistema Judicidrio e a legislagdao sobre a Corte Constitucio-
nal, enquanto que estavam em tramitagdo o novo Codigo de Processo
Civil e a Lei de Organizagio da Comunidade Judiciaria. E de se res-
saltar que o novo Cddigo do Trabalho foi editado em 2002, o Codigo
de Processo Penal em 2001 e o Codigo Penal em 1996 (que entrou em
vigor em 1%01/1997), tendo ocorrido a reforma do Judicidrio ainda em
2001.

O numero de juizes na Russia ¢ de 20.000 mais ou menos, de
representantes do Ministério Publico de 40.000 mais ou menos e de
funciondarios da area de investigag¢ao criminal de 50.000.

Regra geral, os juizes sdo eleitos vitaliciamente, t€ém imunidade total,
seus vencimentos sdo reduzidos, mas acumulam muitas mordomias.

A regra da magistratura ¢ a da colegialidade, oficiando um juiz
togado ao lado de dois juizes leigos.

No total existem por volta de 2.550 Tribunais na Russia, ai es-
tando incluidos os federais, os das unidades da Federagdo e até os
municipais, sendo dificil relaciona-los de forma mais clara, levando
em conta o fato de que a Federacao se apresenta ainda um tanto com-
plicada para os proprios governantes do pais € muito mais serd para
que possa compreendé-la qualquer estrangeiro.

Realizada a 24* Conferéncia dos Ministros da Justica Europeus,
em 04 e 05/10/2001, sob a égide do Conselho da Europa, reunido em
Moscou, adotaram-se algumas normas a serem aplicadas a todos
os paises aderentes, dentre os quais a Russia, relacionadas com os
seguintes temas: prazo razoavel para a tramitacdo dos processos,
direito a um processo justo, melhora do sistema judiciario, temas
relacionados com o processo de execugdo, e oficiais de justi¢a, con-
forme se pode ver no endereco http:/www.uihj.com/fr/6actualites/
index.html.
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E de se lembrar a atuacdo da RUSSIAN ACADEMY OF JUSTI-
CE nesse processo de modernizacdo, a qual pode ser contatada inclu-
sive pelo enderego eletronico: rla@cityline.ru

SEROUSSI (2000: 191) mostra a situagio dos juizes na Riissia do
periodo federativo:

Apbs a lei de 26 de junho de 1992, os juizes:
— sdo nomeados vitaliciamente ap6s concurso,

— beneficiam-se da inviolabilidade, que se estende a sua pessoa
e seus bens.

Conforme a constitui¢do de 12 de dezembro de 1993, os juizes:
—recebem uma formagao juridica de alto nivel,

— s0 independentes do poder politico (ndo pertencem a um par-
tido politico) e sdo inamoviveis.

A lei organica de 31 de dezembro de 1996 revoga o principio de
recrutamento por concurso: nomeacao dos juizes pelo Presidente
da Federagdo da Russia sob proposi¢do da Corte Suprema (prin-
cipio da cooptagdo).

Assim, 0s juizes russos atuais sao indicados pela Corte Suprema
e nomeados pelo Presidente da Federacdo russa.

A CORTE CONSTITUCIONAL

GARCIA (1998) diz:

Uma corte de justica naquele pais ndo pode nulificar uma nor-
ma apodando-a de inconstitucional; desse modo, o Judicidrio
ndo tem qualquer fun¢do de promover revisao judicial (‘judi-
cial review’), existindo apenas uma exce¢do: em 1991 foi cria-
da a Corte Constitucional da Russia, a qual estd investida do
poder de promover a revisdo constitucional, ou seja, ela pode,
por meio de mocgao apresentada por uma organizagao governa-
mental, suspender uma norma ou um ato do Executivo reputa-
do como inconstitucional, ou dar a sua interpretagdo a luz da
Constituigdo. E também fixado que, em qualquer caso em que
uma alegacdo de inconstitucionalidade contra uma norma ou
um ato for suscitada no curso de um processo perante as cortes
regulares, tal questao ¢ automaticamente remetida ao exame da
Corte Constitucional.
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A SUPREMA CORTE

GARCIA (1998) diz quanto a competéncia da Justica “comum”
(aquela que julga as causas que nao sao da competéncia das Cortes
Arbitrais), que tem como 6rgao maximo a Corte Suprema:

(...) se a parte em um caso civel ¢ um cidadao nao envolvido em
atividades financeiras e de negdcios, a sua causa sera analisada
pela corte de jurisdicao geral.

Em toda a Russia existem por volta de catorze mil juizes em
2.500 cortes de jurisdicdo geral em diversos niveis, perante as
quais a grande maioria dos litigios ¢ levada. Em 1993, elas resol-
veram 1.800.000 questdes de natureza civil.

A maior e mais importante parte do sistema regular de justi¢a sdo
as cortes do Povo, que atendem a cada distrito urbano ou rural.
Além da corte de Arbitragem, ndo existem cortes de jurisdi¢ao
especial na Russia, a ndo ser essas Cortes do Povo, que lidam
com questdes domésticas. Como integrante do sistema de jurisdi-
¢do geral, elas lidam com mais de noventa por cento de todos os
casos civeis e criminais. As causas sao julgadas por um juiz pro-
fissional que preside um colegiado formado por mais dois juizes,
chamados ‘assessores do povo’, ou por um colegiado formado
por trés juizes togados, ou ainda, por apenas um juiz. Em 1993,
a Russia passou a experimentar a instituicdo do Tribunal do Juri,
somente utilizado nos casos mais graves.

Decisoes proferidas pelas cortes inferiores podem sofrer apela-
¢ao para a Suprema Corte da Russia.

A apelacdo direta para a Corte Superior (no sistema legal russo
tal apelacdo e chamada ‘cassational review’) ndo € o inico meio
conferido a parte para recorrer contra uma decisdo judicial. A
lei garante aos cidaddos o direito de apelar para as cortes su-
periores mesmo quando o prazo habil para agitar a ‘cassational
review’ tiver expirado. Esse direito pode ser exercido ndo apenas
por quem ja tenha sido efetivamente condenado e enquanto ainda
esteja cumprindo a sua sentenga, mas por qualquer um em favor
daquela pessoa.

E de se notar que, ao contrario dos paises tradicionalmente vin-
culados a ‘comom law’, na Russia o julgamento das cortes em
casos concretos nao estabelece precedentes. Em outras palavras,
o sistema legal nao se baseia na possibilidade de o juiz criar e
estabelecer direito.

A Suprema Corte da Russia ndo possui o poder de proceder a
‘judicial review’, mas detém o poder de iniciativa legislativa e de
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vinculagdo das suas conclusdes quanto a interpretacao das leis.
A autoridade e as posigdes expostas pela Suprema Corte sempre
sdo levadas em consideracdo pelos legisladores.

Além disso, a Suprema Corte expede instru¢des de orientagdo
para as cortes inferiores em assuntos legais especificos, basecados
em andlises desenvolvidas sobre a administracdo da Justica em
um determinado campo do Direito. Tais instrugdes tém efeito
vinculante sobre todas as cortes de justiga, assim como também
sobre as agéncias oficiais que laboram com o Direito, ¢ podem
ser consideradas como uma auténtica fonte de direito.

GARCIA (1998) diz sobre a competéncia das Cortes de Arbitragem:

Sempre que ocorre uma disputa entre empresas de negocios, o
caso ¢ levado a julgamento perante as cortes de arbitragem. O
sistema em que clas estdo inseridas apresenta-se dividido em dois
niveis, encimados com aproximadamente dois mil juizes, que tra-
balham numa média de trés milhdes de disputas anuais.

O MINISTERIO PUBLICO

DAVID (1954: 304) esclarece com uma certa defasagem em ter-
mos de época, pois que seu livro trata apenas da época soviética, mas,
mesmo assim, vale a pena conhecer essas realidades, uma vez que o
Ministério Publico ndo mudou tanto de 14 para c4, estando havendo
algumas mudangas mais importantes somente nos tltimos anos, no pe-
riodo federativo, ou seja, apos 1991, e, principalmente apos 1901/1994,
quando entrou em vigor a nova Constitui¢ao:

O Ministério Publico é definido pelos autores: ‘um o6rgdo do Es-
tado soviético que exerce a fiscalizagdo sobre a legalidade, que
supervisiona e dirige a atividade dos 6rgdos de instrucdo crimi-
nal e que sustentam, em nome do Estado, a acusagdo diante dos
Tribunais’.

Logo adiante fala das duas missdes do Ministério Publico: a geral
e a de fiscalizag@o da atividade judicidria. Também afirma que o Mi-
nistério Publico ndo toma decisdes por ele proprio, mas sim peticiona
aos orgaos competentes para que providenciem a correcdo dos atos e
decisdes que os casos merecem.

Menciona o livro de KAREYV, que aborda a histéria do Ministério
Publico soviético, destacando a lei de 28 de maio de 1922, que deu ao
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Ministério Publico uma feicdo mais proxima da atual, mas afirma que
somente em 1932/1933 o Ministério Publico passou a ter as caracte-
risticas que tem atualmente, adquirindo sua plena independéncia. A
lei organica do Ministério Publico era na época do livro de KAREV
a de 20 de junho de 1933, atualizada pela lei de 20 de julho de 1936.
Diz também que a Constitui¢do de 1936, no seu capitulo IX tratou do
Ministério Publico.

Quanto a chefia da institui¢do, cabia ao Procurador Geral da
URSS, a quem eram subordinados os Procuradores das Republicas
Socialistas Soviéticas e os Procuradores Especiais (procuradores do
Exército, Marinha de guerra, transportes por via férrea, transportes
maritimos e fluviais). Os procuradores das Republicas Socialistas
Soviéticas tinham sob suas ordens os procuradores das Republicas
autonomas, das regides e das provincias. Estes ultimos tinham como
subordinados os procuradores dos distritos ¢ das cidades. Por ai se
observa que o Ministério Publico era hierarquizado.

A progressao funcional dos representantes do Ministério Publico
e seu estatuto eram tratados num decreto do Presidium do Soviete
Supremo da Unido Soviética de 16 de setembro de 1943. Sua respon-
sabilidade disciplinar era regulada por uma portaria do Ministério
Publico da URSS de 17 de outubro de 1942.

DAVID comenta que o Ministério Publico soviético era muito di-
ferente do Ministério Publico francés (p. 309).

A situacado atual € a seguinte.

O Ministério Publico, que tinha uma importancia exagerada no
periodo soviético, tanto nas causas criminais quanto nas civeis em
geral, e bem assim na area administrativa, a tendéncia ¢ de reduzir
seus superpoderes.

Vale a pena conhecer o Relatério da Comissao para Obediéncia
das Obrigagoes e Engajamentos dos Estados-membro do Conselho da
Europa no que pertine ao Ministério Publico, que se 1€ no endereco de
Internet: http:/www.marianne-en-ligne.fr/98-07-27/¢_ala.htm:

Quando de sua adesao ao Conselho da Europa, a Russia se obrigou
a reformar seu Ministério Publico que, nessa época, estava larga-
mente embasado no modelo comunista da ‘prokuratura’. Nenhum
progresso parece ter-se realizado nesse aspecto: o papel e as fun-
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¢oes do Ministério Publico sdo objeto de uma lei adotada em no-
vembro de 1995 e ndo modificada depois. Na pratica, isso significa
que, diante de um tribunal, a igualdade das armas entre a acusacao
¢ a defesa ndo ¢ sempre garantida. Fora do tribunal, isso significa
que o Ministério Publico dispde de determinados poderes (con-
trole da legalidade dos atos administrativos, seguido do respeito
aos direitos humanos e direitos civis, fungdo de fiscaliza¢do dos
presidios e expedi¢do de mandados de prisdo) que, na maior parte
dos Estados-membros do Conselho da Europa, foram transferidas
a outros Orgdos tais como tribunais administrativos, mediadores
e juizes. Conforme o artigo 5° § 3 da Convengdo Europeia dos
Direitos Humanos (CEDH), o projeto do novo Codigo de Processo
Penal prevé que a expedicao de mandados de prisao ¢ uma fungao
que incumbe aos juizes aos quais ela sera finalmente transferida.

A situacdo ¢ muito menos clara no que diz respeito ao direito de
defesa dos direitos humanos e outros direitos dos cidaddos. Ape-
sar da adog@o da lei sobre a fun¢do de comissario dos direitos
humanos, o Ministério Publico entendia quando de nossa visita
em novembro de 1997, que ele ndo deveria perder seu poder de
defender os direitos humanos e os outros direitos dos cidadaos,
pois nesse dominio ele fornece cada ano um servigo eficaz e gra-
tuito a milhdes de cidaddos que ndo podem se conceder os servi-
¢os de um advogado ou pagar as despesas judiciais, ou que nao
querem aguardar a morosidade da Justiga. Esse servi¢o, o Minis-
tério Publico acredita que o comissario dos direitos humanos nao
estard a altura de prestar, por falta de estrutura adequada. Em
principio, ¢ evidente que o poder de controle sobre a administra-
¢do deveria competir aos tribunais administrativos, mas também
que o encargo de defender os direitos humanos deveria ser con-
fiado a uma institui¢do independente do Ministério Publico, por
exemplo ao comissario dos direitos, um mediador ou um 6rgao
similar. Um 6rgdo cuja fungdo principal ¢ acusar as pessoas (por
exemplo, de uma infragdo) e que, consequentemente, se bate a
priori pelos interesses do Estado, ndo pode ao mesmo tempo se
bater contra o Estado; também, um 6rgao que ordena a detengdo
de uma pessoa possa ao mesmo tempo velar por que seus direi-
tos, uma vez detida, ndo sejam violados.

O numero de membros do Ministério Publico ainda é excessivo,
sendo atualmente de 40.000, frente aos 20.000 juizes, o que devera ser
objeto de alguma regulamenta¢do para melhor aproveitar esse contin-
gente excessivo de servidores publicos.
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O MINISTERIO DA JUSTICA

DAVID (1954) fala de inicio que além do Ministério da Justica da
URSS, cada uma das Republicas Socialistas Soviéticas tinha seu pro-
prio Ministério da Justiga:

Aos Ministérios da Justiga (URSS e Republicas Socialistas So-
viéticas) compete elaborar disposi¢cdes que permitam o funcio-
namento dos tribunais, uma vez estes constituidos, e assegurar
o funcionamento dos mesmos, sem se imiscuir nas fungdes pro-
priamente judiciais (p. 310).

Afirma que o Ministério da Justiga da URSS controlava

(...) a atividade dos Ministérios da Justica existentes nas Repu-
blicas Socialistas Soviéticas. Controla também, por intermédio
destes ultimos, a atividade dos Ministérios da Justi¢a das Repu-
blicas auténomas e das diretorias da Justica existentes nos Sovie-
tes das regides, provincias e cidades. A todos esses funcionarios
dessas administragdes, o Ministério da Justica da URSS remetia
regulamentos que eram para eles, obrigatorios; podia igualmente
ab rogar, ou modificar, as decisdes ou diretivas dessas adminis-
tragdes. Aos tribunais, o Ministério podia apresentar diretivas
referentes a maneira de organizar seu trabalho. Inspecionava os
tribunais e verificava se a aplicagdo do Direito realizada por eles
estava correta. Se lhe parecia que os processos estavam mal jul-
gados, o Ministério da Justiga somente podia, todavia, informar
aos presidentes das Cortes Supremas das Republicas Socialistas
Soviéticas competentes. O Ministério da Justica da URSS, além
disso, tomava conhecimento e publicava repertorios de jurispru-
déncias. Ao Ministério da Justica competia fixar as circunscri-
¢des e o orgamento dos varios tribunais, analisar as questdes de
organizac¢do judiciaria e a realizac¢do das eleigdes para os cargos
de juiz; regulamentava o dever para os juizes de prestar contas de
suas atividades aos cidadaos; dirigia os oficiais de justi¢a, era en-
carregado das estatisticas judiciarias, publicava instru¢des com
vistas a melhor organizar o trabalho dos tribunais. O Ministério
da Justica era encarregado diretamente da organizagdo dos tri-
bunais de exce¢do. Controlava a organizagdo ¢ a atividade dos
tabelides e advogados. Era encarregado da preparagdo profissio-
nal dos juizes de todos os tipos; dirigia institutos cientificos de
pesquisa em matéria de Direito e exercia seu controle de forma
geral sobre as faculdades de Direito e a distribuicdo, nas carrei-
ras, dos estudantes que tinham terminado seus estudos juridicos.
O Ministério, enfim, se ocupava das questdes de codificacdo das
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leis, decretos, ordenangas, quando se tratava de matérias legisla-
tivas da URSS, supervisionando os ministérios das Republicas
Socialistas Soviéticas quando se tratava de legislagdo dessas ul-
timas. Em cada Republica Socialista Soviética e em cada Repu-
blica autonoma existia paralelamente um Ministério da Justica;
esses ministérios se ocupavam das questdes de organizacao,
administracao de financas da Justi¢a, dentro da sua respectiva
circunscrigdo. Eles eram colocados sob a direcao do Ministério
da Justica da URSS e velavam pela execucdo das diretivas desse
ultimo. Decretos especiais regulamentavam sua organizagdo e
atividade. Os Ministérios das Republicas Socialistas Soviéticas
controlavam a atividade dos Ministérios das Republicas Auténo-
mas, onde elas existiam. Servigos do Ministério da Justiga exis-
tiam junto aos Sovietes das regides, provincias e cidades.

O Ministério da Justica atual tem procurado apresentar-se moder-
no, atendendo as ideias democraticas e trabalhando para o melhor de-
sempenho da Justica, procurando observar as regras estabelecidas, em
ultima instancia, pelo Conselho da Europa, do qual a Russia faz parte.

OS ADVOGADOS

TURGUENIEYV (1847) diz que na sua época ndo havia a profissao
de advogado na Russia.

De inicio devemos informar que dois politicos destacados do pe-
riodo socialista (Lenin e Alexandre Kerenski) iniciaram suas vidas
como advogados, mas, quando assumiram o poder como politicos
nada realizaram para valorizar a classe dos advogados, até porque,
na época, todas as profissdes eram tidas como iguais em importancia,
nao devendo, de acordo com a ideologia socialista, uma ser mais des-
tacada que as outras.

DAVID (1954) traca a histéria da classe dos advogados na entdo
Unido Soviética, afirmando que no inicio do regime socialista essa clas-
se passou por muitas dificuldades pelo fato dos governantes entenderem
que pessoas leigas poderiam muito bem exercer as atribuigdes dos an-
tigos advogados, merecendo destaque a modifica¢do ocorrida em 1939,
segundo a qual somente poderiam exercer a advocacia as pessoas ins-
critas nas Ordens dos Advogados, que na época em que foi escrita a obra
a que nos referimos, eram “livres associagdes formadas por pessoas que
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exercem uma atividade de juristas” (p. 317). Esclarece também que as
Ordens dos Advogados eram organizadas nas provincias ou territorios,
nas Repuiblicas Autonomas e nas Republicas Soviéticas.

As inscri¢des para ingresso nas Ordens dos Advogados eram
apresentadas a Presidéncia das Ordens, sendo realizada uma inves-
tigagdo aprofundada sobre os candidatos, conforme prescricdo do
Ministério da Justiga. Se a decisdo era de recusa, os candidatos pode-
riam recorrer ao Ministro da Justica da Republica Socialista Soviética
competente, podendo apelar contra a decisdo deste tltimo ao Ministro
da Justica da URSS (p. 318).

Quanto aos impedimentos DAVID (1954) afirma que ndo podiam
acumular suas fungdes com a de funcionario publico, a ndo ser como
atividade de ensino ou de natureza cientifica, podendo exercer fun-
¢oes eletivas nos estabelecimentos ou organizagdes nacionalizados ou
coletivizados (p. 318).

Quanto aos honorarios advocaticios eram regulados por uma ins-
trucdo do Ministério da Justica da URSS, que fixava os honorarios
maximos, mas “honorario efetivo ¢ fixado por acordo com o cliente
pelo diretor do Escritério de Consulta ou, se ndo existe tal escritorio,
pelo proprio advogado. No primeiro caso, ¢ ao Escritorio que o cliente
paga os honorarios” (p. 318).

Menciona também sobre a assisténcia judiciaria, prevista na men-
cionada instrugdo, quando se tratava de processos sobre alimentos,
indenizagdes por acidentes de trabalho, pensdes e causas versantes
sobre seguro. Esclarece que determinadas pessoas faziam sempre jus
a gratuidade, sendo elas os soldados e suboficiais das For¢cas Armadas
da URSS (p. 318).

Esclarece que os Escritorios de Consulta ndo podiam cobrar ho-
norarios pelas informagdes e conselhos puramente verbais que des-
sem (p. 319).

Quanto a responsabilidade disciplinar, havia uma instrugdo es-
pecial relativa ao processo administrativo, ali estando previsto que
contra as decisdes da presidéncia das Ordens dos Advogados podia
o advogado recorrer ao Ministro da Justica da Republica Socialista
Soviética competente e em seguida ao proprio Ministro da Justica
da URSS, sendo de se notar que os procedimentos somente pode-
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riam ser iniciados por iniciativa da presidéncia das Ordens dos Ad-
vogados (p. 319).

A situacdo atual é a seguinte: hd uma procura pela verdadeira
independéncia dos advogados, que tem aumentado, seguindo os pa-
drdes vigentes nos paises do Conselho da Europa, do qual a Russia
faz parte atualmente.

OS TABELIAES

DAVID (1954) afirma que a atividade dos tabelides era dirigida pelo
Ministério da Justica da URSS no nivel mais elevado e, abaixo, pelos
Ministérios da Justica das Republicas Socialistas Soviéticas (p. 320).

Fala da existéncia de dois tipos de tabelides:

— tabelides-chefes (nas cidades mais importantes: nomeados, re-
movidos, exonerados pelos Ministros da Justica das Republicas So-
cialistas Soviéticas);

— tabelides (para as cidades de menor importancia: nomeados,
removidos, exonerados pelos chefes de Departamento desses Minis-
térios, que oficiavam junto ao sovietes provinciais, regionais ou das
cidades) (p. 320).

Eram impedidos de exercer qualquer funcao publica, salvo eletiva
ou de ensino (p. 320).

Eram obrigados ao dever de sigilo para os atos de seu oficio, jun-
tamente com os seus substitutos e assessores (p. 320).

Quanto as procuragdes, contratos ou transagdes de todos os géne-
ros, quando o valor era superior a 500 rublos, era obrigatorio o uso do
instrumento publico (p. 320).

Era prevista a gratuidade para determinadas categorias de pessoas
(p- 321).

A area do Notariado estd pouco desenvolvida na Russia.

No entanto, tem sido feito um esfor¢o de aprendizado e desenvol-
vimento, inclusive com o apoio de profissionais estrangeiros. E o que
se pode ver no seguinte endereco: http://www.notaires.ch/a/a.lasso:

1 — Reunidos em assembleia geral em Berna em 8 de novembro
de 2002 sob a presidéncia de Bernhard G. Burkard, os membros
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da Federagdo Suica de Notarios tiveram a honra de ouvir o Con-
selheiro Federal Pascal Couchepin, [...] Um segundo prestigioso
convidado estava presente: Evgueni Kliatchin, presidente da Fe-
deragdo de Notarios da Russia, que conta atualmente cerca de
6.000 notarios: ele relembrou nessa ocasido que a Confederacgao
Sui¢a conduziu durante 5 anos um programa de cooperagado e de
formacdo de notarios russos, programa que fez muito sucesso...
mas que terminara em 31 de dezembro de 2002, [...]

2 — Russia: um simposio internacional de notarios de 16 a 19 de
maio de 2002 ocorreu em Moscou reunindo mais de 120 partici-
pantes provenientes de 22 paises principalmente do leste europeu
(presidentes de notariatos e representantes de Ministério de Jus-
tica) sobre o tema “O PAPEL SOCIAL DO NOTARIATO NOS
PAISES DO LESTE EUROPEU, DA FEDERACAO DA RUSSIA
E DA CEI”, organizado pela Camara Federal Notarial da Russia.

A situagdo atual € a seguinte: os pardmetros impostos pelo Conse-
lho da Europa vdao moldando todos os institutos juridicos russos, inclu-
sive a profissao dos notarios.

CONCLUSAO

1) A historia da Justica da Russia pode ser dividida em trés perio-
dos distintos: a) czarista, b) socialista e c) federativo;

2) No primeiro periodo os juizes eram considerados meros fun-
cionarios do czar, tendo fracassado a tentativa de Mikhail Speranski
(no comeco do séc. XIX) de adaptar a legislagdo russa, inclusive a
referente a Justica, ao padrao napolednico, enquanto que o Direito era
resultado da vontade mais ou menos esclarecida do czar;

3) No segundo periodo, com a ideologia predominante, os juizes
continuavam a nao ser um Poder, mas sim funcionarios eleitos, subordi-
nados ao Partido Comunista, colocados no mesmo nivel dos demais tra-
balhadores, até porque havia uma sutil intengao de dar menor valor aos
intelectuais, justamente por serem considerados mais dificeis de serem
controlados pelos governantes, enquanto que o Direito era reflexo da
vontade do Soviete Supremo, 6rgao de ctipula do Partido Comunista;

4) Somente no terceiro periodo passaram a ser um Poder, ap6s a edi-
¢ao da Constituicao de 1993, também ocidentalizando-se cada vez mais o
Direito, obediente as normas supranacionais do Conselho da Europa;
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5) O ingresso da Russia no Conselho da Europa em 1998 foi um
dos passos mais importantes para o seu Judiciario e seu Direito, pois,
a partir dai, procurou padronizar suas estruturas e ideologia pelos
referenciais dessa comunidade internacional;

6) O Poder Judiciario atual estd se modernizando rapidamente,
sob a orientagao de juristas franceses e canadenses, através da coope-
racdo desses dois paises, € procurando se adequar as regras do Conse-
lho da Europa, que analisa os projetos de lei antes de sua votagao pelo
Legislativo russo, o mesmo se dizendo do seu Direito em geral,;

7) Para a modernizagao completa do Poder Judiciario da Russia e
avancgo maior do seu Direito seria interessante seu ingresso na Unido
Europeia, mas parece que isso nao acontecera a curto prazo.

BIBLIOGRAFIA

ALMEIDA, Carlos Ferreira de. Introdugdo ao Direito Comparado.
Coimbra: Almedina, 1998.

BOSSEN, Gerd D. et allii. A Russia no Inicio da Era Putin. Sao Paulo:
Fundag¢io Konrad Adenauer, 2000.

CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryan. Acesso a Justiga, Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

CAPPELLETTI, Mauro. O Processo Civil no Direito Comparado.
Belo Horizonte: Lider, 2001.

COMPARATO, Fabio Konder. 4 Afirmagdo Historica dos Direitos
Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

CONSTANTINESCO, Leontin-Jean. Tratado de Direito Comparado.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998.

DAVID, René¢; HAZARD, John N. Le droit soviétique. Paris: Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1954.

DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 1996.

GALITZIN, Emmanuel. Apercu de I’état social et politique dés trois
pays a cette époque, in La Russie du XVlle siecle dans ses rapports
avec I'’Europe Occidentale, de Pierre Potemkin. Paris: Editora Gide
et J. Baudry, Editeurs, 1855.



166 LUIZ GUILHERME MARQUES

GARCIA, Claudia Viana. O Sistema Judicial da Russia. Correio Bra-
ziliense, 16/11/98, Caderno Direito & Justica, p. 4, Brasilia.

HAZARD, John N.; DAVID, René. Le droit soviétique. Paris: Librairie
générale de droit et de jurisprudence, 1954.

HESPANHA, Anténio M. Panorama Historico da Cultura Juridica
Europeia. Mem Martins: Publica¢des Europa-América, 1997.
HUNGRIA, Nélson. Comentarios ao Codigo Penal. VOL. 1, Tomo 1°,
Rio de Janeiro: Forense, 1953.

KARAMZINE, N. M.. 4 Historia da Russia. [s.n.].

LAMARE, Tite de. Caminhos da Eterna Russia. Rio de Janeiro: Expressao
e Cultura, 1997.

LAS REFORMAS JURIDICO-POLITICAS EN LA URSS (1988-
1991) — Madri: Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
MADEIRA, Hélcio Maciel Franga. Digesto de Justiniano. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

NASCIMENTO, Walter Vieira do. Historia do Direito. Rio de Janeiro:
Forense, 1997.

PROUVOST, Leon. Le Code Bolchevik du Mariage. Seine el Oise:
Conflans-Honorine, 1921.

REALE, Miguel. Problemas de nosso tempo. Sao Paulo: Editorial Grijalbo,
1970.

SEROUSSI, Roland. Introduction au droit comparé. Paris: Dunod, 2000.
SILVA, Octacilio Paula. Etica do Magistrado a Luz do Direito Comparado.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

THE COLUMBIA ENCYCLOPEDIA. Fifth Edition 1995. Columbia
University Press.

TURGUENIEV, N. La Russie, les Russes. Tome III, de ’Avenir de la
Russie. Paris: Au Comptoir des Impremeurs-Unis, 1847.

VON GRUNWALD, Konstantin. Unido Soviética: Sao Paulo: Circulo do
Livro, 1978.



10

ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - LEI N. 8.069, DE 1990:
NA TRILHA DOS DIREITOS HUMANOS

Maria Luiza de Marilac Alvarenga Araujo

A patria ndo subsiste sem liberdade,
nem a liberdade sem a virtude,
nem a virtude sem os cidadaos (...)

Ora, formar cidaddos nao ¢ questao
de dias; e para té-los adultos é
preciso educa-los desde criangas.
(Rousseau)

1. INTRODUCAO

A convicgao de que todos os seres humanos t€ém o direito a ser
igualmente respeitados pelo simples fato de sua humanidade ¢ a ideia
central do movimento em prol dos direitos humanos.

Tendo como fundamental essa compreensdo, ¢ preciso buscar o
alcance do conceito de direitos humanos.

Conceitos s3o ideias elaboradas, organizadas e desenvolvidas a
respeito de um assunto e exigem analise, reflexdo e sintese'. Mas, para
se chegar a um conceito, via de regra, forma-se um preconceito.

A complexidade da real origem do preconceito ¢ uma das gran-

des dificuldades que o ser humano enfrenta para entender como res-
peitar e amar o proximo de forma objetiva e sensata. O pré+conceito,

' SATIRO, Angélia e WUENSCH, Ana Miriam. Pensando melhor. Iniciagdo ao
Filosofar. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 11.
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¢ o conceito antecipado, opinido formada, muitas vezes, sem reflexao,
¢ uma compreensao, parcial, incompleta, de alguma coisa.

Infelizmente, tém-se banalizado o conceito de preconceito ¢ o que
ele realmente significa. Na verdade, o preconceito, quando bem usado,
pode tornar-se um conceito, ou seja, um conhecimento mais amplo e
completo. O preconceito s6 se torna negativo, maléfico, quando fica-
mos nele, sem desenvolvé-lo, baseando unicamente nas aparéncias e
na empatia. Ai, sim, ele nos limita, nos impede de ver as coisas de uma
maneira mais desenvolvida, ampla, transparente.

O conceito de Direitos Humanos evoluiu através da historia da
sociedade, de acordo com a organiza¢ao da vida social, a corrente
doutrinaria, o modelo sdcio-politico-ideologico e as lutas presentes
em cada periodo historico.

Assim, para se chegar ao conceito mais recente de direitos huma-
nos, € necessario comegar pelos diversos preconceitos referentes aos
direitos humanos, revelados na variedade de terminologias usadas
para designa-los: direitos naturais, direitos do homem, direitos indi-
viduais, direitos publicos subjetivos, liberdades fundamentais, liber-
dades publicas, direitos fundamentais do homem e direitos humanos
fundamentais e tentar desenvolvé-los.

Para Norberto Bobbio, a expressao “direitos do homem” ¢ muito
vaga e conduz, na maioria das vezes, a defini¢des tautoldgicas: “direitos
do homem s3o os que cabem ao homem enquanto homem”. Em outros
casos, dizem algo apenas sobre o desejado ou proposto para esses di-
reitos, € ndo sobre o seu conteudo: “direitos do homem sao aqueles que
pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais
nenhum homem pode ser despojado™.? Salienta Bobbio que os direitos
humanos nao nascem todos de uma vez, como um catalogo cerrado de
prerrogativas. Para o ilustre jusfilosofo italiano, os direitos humanos
sao mutaveis de acordo com as condi¢des historicas, das necessidades e
interesses, das classes no poder, das transformagdes técnicas etc.’

As expressoes direitos individuais e direitos publicos subjetivos
referem-se a concepg¢ao individualista da pessoa humana, no Estado

2 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 6. tir. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 17.
3 Ibidem, p. 18.
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liberal, exprimindo a situagao juridica subjetiva do individuo em re-
lagdo ao Estado, sendo geralmente empregada para denominar uma
parte dos direitos fundamentais, qual seja, a dos direitos civis concer-
nentes a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade, por isso nao
sdo suficientes para traduzir a amplitude dos diretos humanos.

As expressoes liberdades fundamentais e liberdades publicas
igualmente carregam estreitas ligacdes com as concepcoes de tradicdo
individualista dos direitos individuais e dos direitos publicos subjeti-
vos. Referem-se, geralmente, apenas as liberdades individuais classicas
— direitos civis — e as denominadas liberdades politicas — os direitos
politicos —, sendo, portanto, limitantes e insuficientes para indicar o
abrangente contetdo dos direitos humanos, nos quais estdo também
contidos os direitos sociais, econdmicos, culturais e ambientais.

Insurgindo sobre o termo direitos fundamentais do homem, ale-
ga-se que o termo “do homem” ja ndo ¢ suficientemente indicativo de
toda a espécie humana, ou seja, abrangente dos dois géneros/sexos,
em face da evolugdo, inclusive no direito, da situagao da mulher, e,
seguindo-se a tendéncia dominante na ordem juridica e social ¢ prefe-
rivel utilizar-se a expressao “pessoa humana”.

A expressao direitos humanos fundamentais, ao coligir, num
mesmo termo, direitos humanos e direitos fundamentais, pode pare-
cer redundante, reduplicativa, vez que ambas referem-se aos mesmos
objetos e conteudos.

Para José Afonso da Silva, empregava-se a expressao direitos na-
turais por se entender que se tratava de direitos inerentes a natureza
do homem s6 pelo fato de ser homem, isto ¢, direitos inatos que cabem
ao homem so pelo fato de ser homem. Contudo, sustenta que ndo se
aceita mais com tanta facilidade a tese de que tais direitos sejam natu-
rais, provenientes da razdo humana ou da natureza das coisas, na me-
dida em que sdo direitos positivos, que encontram seu fundamento e
conteudo nas relagdes sociais materiais em cada momento histérico.*

Entende Paulo Bonavides® que quem diz direitos humanos, diz di-
reitos fundamentais, € quem diz estes diz aqueles, isto €, a mesma coi-

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucioinal positivo. 19. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001, p. 180.

5 BONAVIDES, Paulo. Os Direitos Humanos e a Democracia. In Direitos Huma-
nos como Educag¢do para a Justi¢a. Reinaldo Pereira e Silva (org). Sdo Paulo:
LTr, 1998, p. 16.
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sa, sendo aceitavel numa acep¢ao mais genérica o uso indistinto das
duas expressdes, como sindnimas. Porém, por razdes de vantagem
didatica recomendam, para maior clareza e precisdo, o uso das duas
expressoes com ligeira variacao conceitual. Assim, a férmula direitos
humanos, por suas raizes historicas, seria adotada para referir-se aos
direitos da pessoa humana antes de sua constitucionaliza¢do ou posi-
tivagdo nos ordenamentos nacionais, enquanto direitos fundamentais
designam os direitos humanos quando deixam de ser direitos naturais
e se convertem em direitos positivos, trasladando-se para o espaco
normativo dos sistemas constitucionais.

José Joaquim Gomes Canotilho aduz que as expressdes direitos
do homem e direitos fundamentais sdo frequentemente utilizadas
como sindnimos. Entretanto, ¢ possivel distingui-las a partir da ori-
gem e do significado, uma que direitos do homem sdo direitos validos
para todos os povos e em todos os tempos (dimensdo jusnaturalista-
universalista), ao passo que os direitos fundamentais sao os direitos
do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espa-
co-temporalmente. Os direitos humanos arrancariam da propria natu-
reza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e universal. Os
direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa
ordem juridica concreta.®

Sérgio Resende de Barros’, por sua vez, argumenta que nao ha ra-
70 para separar direitos fundamentais de direitos humanos, simples-
mente porque nao ha dicotomia entre eles. S6, abreviagdo, dentro do
mesmo instituto juridico. Apesar de contrapor o entendimento de que
sejam institutos juridicos distintos, enfatizando que, na verdade, o ins-
tituto nasceu uno e nunca foi sendo um e que “essa dicotomia retira
humanidade ao fundamental e fundamentalidade ao humano”, admite
que os direitos humanos devem ser distinguidos dentro de uma escala
que vai do mais geral e fundamental ao mais particular e operacional,
considerando, por conseguinte, a existéncia de direitos humanos fun-
damentais (para quem prefere denominar direitos humanos principais,
porque basilares, fundamentais em sentido amplo em que dao principio

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da consti-
tui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2005, p. 393.

7 BARROS, Sérgio Resende de. Direitos Humanos: paradoxo da civilizagdo.
Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 36-48.
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e fundamento a seus direitos mais particulares e instrumentais) e direi-
tos humanos operacionais (subsididrios dos principais, fundamentais
no sentido estrito em que ddo concre¢do a seus principais, instrumen-
tando-os para os realizar), mas todos no mesmo espago institucional,
compondo um so instituto juridico, sem separagdo, mas apenas afua-
¢do: aqueles operaram por meio destes que os atuam, de forma que nes-
sa interacdo, todo o humano continua a ser fundamental, assim como
todo fundamental continua a ser humano, sem separagao.

Edilsom Farias® entende que as expressoes direitos fundamentais
e direitos humanos referem-se a0 mesmo objeto: os status ou posi¢oes
fundamentais garantidas juridicamente. Porém, a despeito dessa simi-
litude, importa assinalar que, ultimamente, vem-se preferindo a expres-
sdo direitos fundamentais para referir-se a dimensao constitucional des-
ses direitos (os direitos subjetivos assegurados em uma Constituigao),
reservando-se o emprego da expressdo diretos humanos para aludir-se
a dimensdo internacional desses direitos (os direitos subjetivos procla-
mados em declaragdes e demais tratados internacionais)

Conforme visto linhas acima, o conceito de direitos humanos al-
canga um carater fluido, aberto e de continua redefini¢ao. Os multi-
plos conceitos sao quase todos construidos e desenvolvidos a partir de
diferentes concepgdes e preconceitos. Neste ambiente, como ¢ facil
perceber, cada autor encontra a definicao que julga mais apropriada.

Vieira de Andrade’® justifica essa pluralidade conceitual dos di-
reitos humanos pela diversidade de perspectivas a partir das quais eles
sdo considerados, ou seja, aquilo a que se chama ou a que ¢ licito cha-
mar direitos fundamentais pode, afinal, ser considerados por diversas
perspectivas. Assim, foi numa perspectiva filosofica ou jusnaturalista
que os direitos humanos foram primeiramente considerados, ou seja,
traduzidos, em primeira dimensao, pelo direito natural, vistos, pois,
como direitos de todas as pessoas humanas, em todos os tempos e em
todos os lugares, sendo, portanto, absolutos, imutdveis, anespaciais
e atemporais. Nesta maneira de ver, sdo paradigmas axiologicos, an-
teriores e superiores ao Estado e a propria Sociedade. Para ele, esta

FARIAS, Edilsom. Liberdade de Expressdo e Comunica¢do: teoria e prote¢do
constitucional. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.27.

® ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Portuguesa. Coimbra: Almedina, 1987, p. 12-30.



172 MARIA LUIZA DE MARILAC ALVARENGA ARAUJO

perspectiva ndo tem apenas interesse historico, modernizou-se, mas
nao desapareceu e ¢ a ela que por vezes se recorre ainda hoje, sempre
que ha deficiéncias ou dificuldades na aplica¢do das normas positivas
referentes aos direitos humanos.

Numa segunda perspectiva, impulsionada pelos efeitos do pos-
guerra (II Grande Guerra), os direitos humanos sdo concebidos como
direitos de todas as pessoas, em todos os lugares, sendo declarados,
pactuados e convencionados para serem promovidos e protegidos no
ambito da comunidade internacional, numa visdo universalista ou in-
ternacionalista.

E numa terceira perspectiva — estadual ou constitucional — o0s
direitos humanos sido entendidos como direitos das pessoas ou de
certas categorias de pessoas, num determinado tempo e lugar, mais
precisamente em seus estados nacionais, como direitos positivos,
constitucionalizados, tornando-se, assim, por meio da consagracao
constitucional, direitos fundamentais. Impulsionados por esse movi-
mento constitucionalista, iniciado pouco antes nos Estados america-
nos e continuado desde entdo por toda a Europa e pelo Mundo, hoje,
j& ndo ha noticias de constituicdes que nao tenham disposicdes que
destaquem os direitos fundamentais como direitos humanos consti-
tucionalizados.

Desta forma, encontramos na doutrina diversos conceitos de
direitos humanos de inspiragdo jusnaturalista, ou universalista, ou
constitucionalista, e até mesmo conceitos hibridos, conjugando ele-
mentos de mais de uma perspectiva, na tentativa de elaboracdo con-
ceitual mais precisa. Vejamos.

Jodo Batista Herkenhoff assim conceitua Direitos Humanos :

Por direitos humanos ou direitos do homem sdo, modernamente,
entendidos aqueles direitos fundamentais que o homem possui
pelo fato de ser homem, por sua propria natureza humana, pela
dignidade que a ela ¢ inerente. Sdo direitos que ndo resultam de
uma concessao da sociedade politica. Pelo contrario, sdo direitos
que a sociedade politica tem o dever de consagrar e garantir.'°

10 HERKENHOFF, Jodo Batista. Curso de Direitos Humanos. V. 1. Sdo Paulo:
Académica, 1994, p. 30.
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Selma Regina Aragdo também conceitua os direitos humanos
como sendo “os direitos em func¢ao da natureza humana, reconheci-
dos universalmente pelos quais individuos e humanidade, em geral,
possam sobreviver e alcangar suas proprias realizagoes™.!!

Na mesma linha, Maria Victéria Benevides entende, que os direi-
tos humanos

sdo aqueles direitos comuns a todos os seres humanos, sem dis-
tingdo de raca, sexo, classe social, religido, etnia, cidadania poli-
tica ou julgamento moral. Sdo aqueles que decorrem do reconhe-
cimento da dignidade intrinseca a todo ser humano. Independem
do reconhecimento formal dos poderes publicos — por isso sdo
considerados naturais ou acima e antes da lei —, embora devam
ser garantidos por esses mesmos poderes.?

Jos¢ Castan Tobefias, por sua vez, agregando novos elementos ao
conceito, define direitos humanos como aqueles

Direitos fundamentais da pessoa humana — considerada tanto em
seu aspecto individual como comunitario — que correspondem
a esta em razdo de sua propria natureza (de esséncia a0 mesmo
tempo corporea, espiritual e social) e que devem ser reconheci-
dos e respeitados por todo poder e autoridade, inclusive as nor-
mas juridicas positivas, cedendo, ndo obstante, em seu exercicio,
ante as exigéncias do bem comum.!

Numa perspectiva mais constitucionalista e preferindo a expres-
sdo direitos humanos fundamentais, Alexandre Moraes considera-os
como sendo

o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser huma-
no que tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por
meio de sua protegdo contra o arbitrio do poder estatal e o esta-
belecimento de condigdes minimas de vida e desenvolvimento da
personalidade humana.'

" ARAGAO, Selma Regina. Direitos Humanos na ordem mundial. Rio de Janei-
ro: Forense, 2000, p. 105.

2. BENEVIDES, Maria Victoria. Cidadania e Justi¢a. In Revista da FDE. Sio Paulo,
1994.

3 Apud, Ibidem.

4 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais: Teoria Geral. 4.
ed. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 39.
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Perez Lufio diz que “os termos ‘direitos humanos’ e ‘direitos fun-
damentais’ sdo utilizados, muitas vezes como sindnimos”, mas re-
conhece que “ha firme propensdo doutrinal e normativa de reservar
o termo ‘direitos fundamentais’ para designar os direitos positivos
no nivel interno”, ao passo que “a féormula ‘direitos humanos’ seria
a mais usual para denotar ndo s6 os direitos naturais positivados nas
declaracdes e convengdes internacionais, mas também aquelas exi-
géncias basicas relacionadas com a dignidade, liberdade e igualdade
da pessoa que nao alcangaram um estatuto juridico positivo”. Propde
entdo que os direitos humanos sejam entendidos como sendo

um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento
histdrico, concretizam as exigéncias da dignidade, da liberdade
e da igualdade humanas, as quais devem ser reconhecidas po-
sitivamente pelos ordenamentos juridicos em nivel nacional e in-
ternacional.”

Edilsom Farias, inspirado no conceito de Perez Lufio, atualiza-o, acres-
centa-lhe os valores fraternidade ou solidariedade, declinando que

os direitos humanos podem ser aproximadamente entendidos
como constituidos pelas posi¢des subjetivas e pelas instituicdes
juridicas que, em cada momento histdrico, procuram garantir os
valores da dignidade da pessoa humana, da liberdade, da igual-
dade e da fraternidade ou da solidariedade.'s

Norberto Bobbio'” descreve o processo de desenvolvimento dos
direitos humanos, dizendo que estes nascem como direitos naturais
universais, desenvolvem-se como direitos positivos particulares
(quando cada Constitui¢ao incorpora Declaragdes de Direitos), para
finalmente encontrarem sua plena realizagdo como direitos positivos
universais.

Como se vé, diversas expressdes foram utilizadas através dos tem-
pos para designar o fendmeno dos direitos humanos, e diversas foram
suas justificagdes. Nota-se, difusamente, uma certa sinonimia entre
direitos fundamentais e direitos humanos. Para alguns, entretanto,

15 PEREZ LUNO, Anto6nio Enrique. Los derechos fundamentales. 4. ed. Madrid :
Tecnos, 1991, p. 44. Tradugdo livre. Grifos no original.

1© FARIAS, Edilsom. Op. cit., p. 26.

17 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 30-32.
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ndo sdo a mesma coisa e, sobretudo, teriam ambito de incidéncia di-
verso. Direitos fundamentais teriam uma significagao demarcada pelo
espago nacional. Seriam os direitos humanos positivados na ordem
autocratica de um pais. Direitos humanos seriam os mesmos direitos
fundamentais enquanto expressos em ambiente internacional.

Considerando os posicionamentos transcritos, me parece que a
expressao direitos humanos, por sua amplitude, ¢ a que mais se ade-
qua ao estudo dos Direitos Humanos, protegidos no ambito da comu-
nidade internacional, numa visao universalista ou internacionalista.

Dentre as inimeras conceituagdes pertinentes ao tema, a que se
me afigura mais completa ¢ aquela apresentada por Perez Lufio, vez
que inclui em seu conceito de direitos humanos os valores da dignida-
de, da liberdade e da igualdade por considerar que foram sempre em
torno deles que os direitos humanos foram historicamente reivindica-
dos, mas com o acréscimo proposto por Edilsom Farias — dos valores
fraternidade ou solidariedade, vez que esses valores fundamentam
os direitos humanos de terceira geracado/dimensdo e ndo foram men-
cionados no conceito de Perez Lufio. Porém, com a ressalva de que o
valor da solidariedade parece fundamentar, na atualidade, os direitos
humanos em sua quarta geracio/dimensao, ja por muitos anunciada,
emergindo das reflexdes sobre temas referentes ao desenvolvimento
autossustentavel, & paz mundial, ao meio ambiente global saudavel
e ecologicamente equilibrado, aos direitos relacionados a biotecno-
logia, a bioengenharia e a bioética, bem como as questdes relativas
ao desenvolvimento da cibernética, da realidade virtual, da chamada
era digital, numa perspectiva holistica dos direitos humanos. Desta
forma, fraternidade ¢ solidariedade sao valores distintos € ndo en-
tendidos como tendo igual significado ou representativos do mesmo
momento histérico, mas reveladores de diferentes ¢ novas dimensdes
dos direitos humanos e refletindo o seu processo historico evolutivo.
Importa ressaltar, ainda, que novos direitos humanos vao sendo per-
cebidos e positivados a medida que o tempo passa, uns completando
os outros e todos favorecendo o surgimento de novas expressoes. Nes-
te sentido Flavia Piovesan ensina que

uma geragao de direitos ndo substitui a outra, mas com ela inte-
rage. Isto ¢, afasta-se a idéia da sucessdo ‘geracional’ de direitos,
na medida em que acolhe a idéia da expansdo, cumulacao e for-
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talecimento dos direitos humanos consagrados, todos essencial-
mente complementares e em constante dindmica de interacao.
Logo, apresentando os direitos humanos uma unidade indivisi-
vel, revela-se esvaziado o direito a liberdade, quando ndo asse-
gurado o direito a igualdade e, por sua vez, esvaziado revela-se o
direito a igualdade, quando nio assegurada a liberdade.'®

Assim, fazendo-se a jungao dos conceitos propostos por Perez Luiio e
Edilsom Farias, com as ressalvas apresentadas, direitos humanos seriam
hoje um conjunto de faculdades e institui¢cdes que, em cada momento his-
torico, buscam concretizar as exigéncias da dignidade, da liberdade, da
igualdade, da fraternidade e da solidariedade humanas, as quais devem
ser reconhecidas positivamente, em todos os niveis.

Ou, ainda, se considerarmos a dignidade um valor aglutinante dos
valores da liberdade, da igualdade, da fraternidade e da solidariedade
humanas, o que significa que o sacrificio total de algum deles importa
uma violagao da pessoa humana, pois nao pode haver dignidade com li-
berdade abusivamente cerceada, nem na desigualdade, nem nos contra-
valores da fraternidade e da solidariedade, numa versao mais sintética,
ainda podemos considerar os direitos humanos como sendo

um conjunto de faculdades e instituicdes que, em cada momento
histdrico, buscam concretizar as exigéncias da dignidade da pes-
soa humana, as quais devem ser reconhecidas positivamente em
todos os niveis.

Um preconceito negativo como um dos entraves a realizacio dos di-
reitos humanos.

Procurando evidenciar como as dimensdes presentes no precon-
ceito ampliam e/ou restringem o modo de ver, pensar e agir em rela-
¢ao aos Direitos Humanos, um preconceito com grave carga negativa
que vem sendo difundido, desde os anos 80, acerca dos direitos hu-
manos, ¢ a ideia distorcida que insiste em descrever os direitos huma-
nos como instrumento de “protecao dos bandidos contra a policia”.
Tal deturpacao vem quase sempre acompanhada das perguntas: “e os
direitos humanos das vitimas?”’ ou “por que esse pessoal dos direitos
humanos ndo defende as vitimas desses bandidos?”. Nao raro sdo vei-

18 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional.
7. ed. rev. ampl. ¢ atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. XXXI/XXXII.
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culadas imagens de policiais vitimas de confrontos ou de familiares
de vitimas com discurso de que no caso desses os “Direitos Huma-
nos” ndo aparecem em sua defesa, mas se fossem bandidos, estariam
14 para prejudicar o trabalho da policia.

Tal preconceito carrega dois problemas. Primeiro: a tentativa de
aprisionar os direitos humanos as questdes meramente policiais e, se-
gundo, em consequéncia, estigmatizar os defensores dos direitos hu-
manos como “protetores de bandidos”.

Ora, as questdes policiais enfrentadas pelos direitos humanos
constituem apenas pequena parte (situada no ambito dos direitos
civis) de seu amplo contetdo. José Reinaldo de Lima Lopes" es-
clarece que os casos de defesa dos direitos humanos de meados da
década de 70 para cé so parcialmente se referem a questdes policiais.
A sua imensa maioria — nao noticiada pela grande imprensa — este-
ve concentrada nas chamadas questdes sociais (direito a terra e a
moradia, direitos trabalhistas e previdenciarios, direitos politicos,
direitos a saude, a educagdo etc). E no decorrer da segunda metade
da década de 80, principalmente nos anos de 1985 a 1988, as orga-
nizagdes de defesa dos direitos humanos multiplicaram informagoes
sobre a Constitui¢ao e a Constituinte, inclusive apresentando pro-
posta (incluida no regimento interno do Congresso Constituinte) de
emendas ao projeto de Constituicdo por iniciativa popular. Assim,
a tentativa de restringir os direitos humanos as questdes policiais €,
sendo carregada de ignordancia quanto ao amplo conteudo e alcan-
ce dos direitos humanos, motivada de md-fé por grupos de poder
historicamente obstruidores do irreversivel processo evolutivo dos
direitos humanos, ou seja, querem minar a efetiva¢do de um modelo
de desenvolvimento sustentavel, com inclusdo social e econdmica,
ambientalmente equilibrado e tecnologicamente responsavel, enfim,
minar o avango da democracia no plano econémico, de aprofunda-
mento do didlogo permanente entre Estado e sociedade civil, ques-
tdo chave para a efetivacao da justica.

Quanto ao questionamento referente as vitimas, José Reinaldo de
Lima Lopes® também esclarece que os direitos humanos buscam de-

1 LOPES, José Reinaldo de Lima. Direito, Utopia e Justica. Cole¢do Semindarios
n°® 09. Rio de Janeiro: Instituto de Apoio Juridico Popular: Fase, 1988, p. 14.
20 LOPES, José Reinaldo de Lima. Op. cit. p. 13.
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fender a pessoa humana nao de um individuo qualquer, isolado, ato-
mizado, mas do exercicio abusivo do poder, principalmente das insti-
tuigdes do poder politico, economico, social e cultural. Ainda segundo
José Reinaldo de Lima Lopes?!, a expressao direitos humanos refere-se
aos conflitos entre as pessoas humanas e as organizagdes de poder: o
Estado, o mercado, organiza¢des burocraticas, impessoais, havendo
sempre uma situacdo de desequilibrio estrutural de forcas entre a viti-
ma e o violador, sendo aquela permanente e estruturalmente subordina-
da a este. Assim, a relagdo de conflito criminoso x policia é enxergada
pelos direitos humanos como relagdo pessoa humana (criminoso) x Es-
tado (policia), nao sendo permitido ao Estado (policia) abusar do poder
(prisoes ilegais, torturas, etc) contra as pessoas (mesmo consideradas
“criminosas”).

Deste modo, temos uma questao de direitos humanos quando se
tem uma rela¢do de poder geradora de desigualdade e discrimina-
¢do, em que a parte hipossuficiente/vulnerabilizada desta relacao ¢
discriminada, subjugada, coagida, submetida, forcada abusivamente
aos interesses e/ou vontades da outra parte, como nas relagdes de po-
der entre mercado x consumidor, homem x mulher (relagoes de gé-
nero), adulto x crian¢a, branco x preto, rico x pobre, hetero x homo,
sadio x doente, pessoa ndo deficiente x pessoa com deficiéncia, pes-
soa jovem x pessoa idosa e até mesmo na relagdo espécie humana x
outras espécies. Em todas essas relagdes de poder, os direitos huma-
nos buscam a defesa da parte hipossuficiente/vulnerabilizada, sendo,
portanto direitos das vitimas, das vitimas de abuso de poder.

Cancado Trindade enfatiza:

O Direito dos Direitos Humanos ndo rege as relagdes entre iguais;
opera precisamente em defesa dos ostensivamente mais fracos.
Nas relagdes entre desiguais, posiciona-se em favor dos mais ne-
cessitados de prote¢dao. Nao busca um equilibrio abstrato entre
as partes, mas remediar os efeitos do desequilibrio e das dispari-
dades. Nao se nutre das barganhas da reciprocidade, mas se ins-
pira nas consideracdes de ordre public em defesa dos interesses
superiores, da realizagdo da justica. E o direito de protegdo dos
mais fracos e vulneraveis, cujos avangos em sua evolucao histo-
rica se tém devido em grande parte a mobilizacdo da sociedade

2 Ibidem, p. 13-14.
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civil contra todos os tipos de dominacao, exclusdo e repressao.
Neste dominio de protecdo, as normas juridicas sdo interpretadas
e aplicadas tendo sempre presentes as necessidades prementes de
prote¢do das supostas vitimas.?

Logo, os direitos humanos ndo sdo neutros, mas tomam partido
da pessoa humana e buscam proteger, promover e zelar pela sua dig-
nidade, eis que qualquer desrespeito a pessoa humana (independen-
temente de sua condi¢do) significa amesquinhar, empobrecer e des-
respeitar toda a humanidade, porquanto cada pessoa humana, em sua
imagem, reflete toda a humanidade.

Direitos Humanos ndo ¢ facc¢do politica, nem ideoldgica, € nem
social. Direitos Humanos abrangem todas as pessoas, independente-
mente das condi¢des em que se encontram. Se esse conceito ndo ex-
clui ninguém, ele também contempla o policial. Se esse conceito visa
todos os direitos, se nao exclui ou privilegia um direito sobre o outro,
logo ndo fara distingdo nem concessao, vai proteger todo aquele que o
buscar, e aqueles que dele necessitem.

No nosso pais, infelizmente, ainda imperam as incompreensdes so-
bre o tema, vez que quando se fala de Direitos Humanos se pensa ape-
nas em Direito Penal e relacionam-se todas as questdes com a adminis-
tragdo da justica criminal, enquadrando-o como “defesa de bandidos”.

Imersa em estigmas que a propria sociedade criou e contra ela mes-
ma, de que “todo bandido merece morrer”, “lugar de bandido € na cadeia”,
frutos de uma educacao falha, ela até hoje, ndo “acordou” para o fato de
que, a0 mesmo tempo, por ser “bandido”, a luz do preconceito social, o
individuo perde todos os seus direitos a dignidade e civilidade.

E a consequéncia disso ¢ o assustador aumento da delinquéncia:
multiplicam-se as vitimas fatais de crimes hediondos, brutais, pavoro-
sos, sordidos, depravados, etc. Contra as mulheres sdo cometidos de-
litos de lesdes corporais, estupros € homicidios passionais; os homens
de negodcio sao sequestrados e mortos. Os menores infratores, dia a
dia nas ruas, sdo autores de atos repugnantes, em geral, sob efeitos do
alcool e das drogas proibidas.

22 Antbénio Augusto Cangado Trindade na apresentagdo do livro de Flavia Piove-
san. PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional interna-
cional. 7. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. XXXI/XXXII.
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A despeito deste quadro miope, € inegavel que paulatinamente tem
ocorrido grandes avangos no reconhecimento e compreensao dos direi-
tos humanos

2. REFLEXOES ACERCA DA LEI 8.069/90 - ECA — NA
PERSPECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS

O processo de construgao de um sistema de direitos humanos para
criangas e adolescentes perpassou por um longo caminho de mudangas
politicas, ideologicas e sociais, nos ambitos internacional e nacional.

A partir do advento da Declara¢ao dos Direitos da Crianga em
1959 adotada pela Assembleia das Na¢des Unidas, inaugura-se uma
nova esfera de protecao dos direitos da Infanto-adolescéncia através
da defini¢do de varios principios garantidores dos direitos desse pu-
blico. A partir de ent@o, tornou-se conforme nos aponta Saraiva® “im-
perioso o estabelecimento de uma Normativa Internacional com forga
cogente, apta a dar efetividade aos Direitos preconizados na Declara-
¢ao dos Direitos da Crianga, na ONU”’.

Em 1989, aprova-se por meio da Assembleia Geral da Organiza-
¢do das Nacgoes Unidas, a Convengdo sobre os Direitos da Crianga,
um documento com forca coercitiva para os Estados signatarios, in-
cluindo o Brasil.

Assim, nos anos 80 inicia-se um processo de ampla discussdo
na América Latina sobre a “Convencao Internacional dos Direitos da
Crianc¢a”, introduzindo-se a dimensdo juridica dos problemas da in-
fanto-adolescéncia na acdo dos movimentos sociais.

O Brasil, seguindo a linha de entendimento da normativa inter-
nacional, garante a protecdo integral ao estabelecer no artigo 227 da
Constitui¢ao da Republica de 1988, que a crianga e o adolescente sao
prioridade absoluta e assegura-lhes o direito a vida, a satde, a educa-
¢do, a liberdade, ao respeito e garante a prote¢do especial em varios
aspectos, em atencdo a condi¢do peculiar de pessoa em desenvolvi-
mento.

2 SARAIVA, Jodo Batista Costa. Adolescente em conflito com a lei: da indiferen-
¢a a prote¢do integral: uma abordagem sobre a responsabilidade penal juvenil.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 55.
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Nesta perspectiva de direitos humanos, promulga-se em 13 de ju-
lho de 1990 a Lei 8.069 — Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente, ade-
rindo o legislador a Doutrina da Prote¢do Integral. Esta regulamentou
importantes conquistas em favor das criangas e adolescentes brasilei-
ros previstas na Constitui¢do da Republica de 1988, que incorporou
o espirito das discussdes da comunidade internacional no ambito das
Nacgoes Unidas e sedimentadas na Convencao Internacional dos Di-
reitos da Crianga. No entanto, o conjunto de inovagdes introduzidas
pelo Estatuto vao muito além do aspecto juridico, pois se desdobram
por outros ambitos da realidade politica e social brasileira.

O salto para a “doutrina da prote¢do integral” é o marco funda-
mental da constru¢do do novo direito, das politicas publicas e dos
direitos humanos. Introduziu-se uma nova concepg¢ao em relagdo a in-
fancia e adolescéncia, rompendo-se com a “doutrina da situacao irre-
gular” prevista no Codigo de Menores (Lei 6.697/79), que considerava
“irregular” os carentes, os abandonados, os inadaptados, os infrato-
res. Os novos paradigmas conceituais € normativos tomaram o fir-
me proposito de introduzir a crianga e o adolescente como prioridade
nacional, convocando a familia, a sociedade, o estado a concebé-los
como detentores de direitos e ndo meros portadores de necessidades a
esperar pela boa vontade do Estado.

Nesse aspecto, introduz a lei o sustentaculo do direito da crianga e
do adolescente, qual seja, o Principio do Respeito a Condicao Peculiar
de Pessoa em Processo de Desenvolvimento, fundamentado na digni-
dade da pessoa humana e tendo como escopo a prote¢ado integral. Sob
a perspectiva de que os Principios ocupam um lugar de proeminéncia
em nossa Constituicdo da Republica, este principio impde a ideia da
singularidade, ou seja, a crianga e o adolescente sendo respeitados em
suas diferencas. Um sujeito que ndo esta pronto e que sera construido
a partir das oportunidades que lhe serao oferecidas, bem como um ser
capaz de se responsabilizar por suas agdes.

Verifica-se, assim, que o Estatuto introduz grandes inovacgdes no
campo do direito brasileiro em relacdo ao contetido, ao método e a
gestdo. A inovagdo de contetido percorreu pela trilha de varios instru-
mentos normativos do direito internacional em favor dessa populagao,
consolidando a doutrina da protecao integral. Vale ressaltar que além
da Convencao Internacional dos Direitos da Crianga (20/11/89), outros
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dispositivos como as Regras de Beijing (29/11/85), as Regras Minimas
das Nacgdes Unidas para os jovens Privados de Liberdade (14/11/85),
as Diretrizes de Riad (14/12/90) dentre outros, foram assimilados pela
nossa legislacao.

Todo esse conjunto normativo introduziu a crianga e o adolescente
como protagonistas de sua histdria, tornando-os titulares de direitos
e obrigagdes proprios de sua condigdo peculiar de pessoa em desen-
volvimento, ou seja, de alguém que est4 vivenciando um processo de
formacgao e transformacao fisica e psiquica.

Em relacao ao método, pontuam-se duas conquistas basicas, quais
sejam: a introdugdo das garantias processuais no relacionamento do
adolescente em conflito com a lei com o sistema de justiga, rompendo-
se com a discricionariedade; e a superagdo da pratica assistencialista
erroneamente intitulada de cidadania, na medida em que agora crian-
cas ¢ adolescentes sdo sujeitos de direitos previstos em lei e aqueles
que os violarem podem ser responsabilizados criminalmente.

No que se refere a gestao, a Lei determina a responsabilidade par-
tilhada entre as trés esferas de governo (Unido, Estados e Municipios),
bem como a parceria com a sociedade civil e a corresponsabilidade
familia-sociedade-governo no cuidado com nossos adolescentes e no
aprimoramento das ag¢des publicas.

Assim prescreve o artigo 86 do ECA:

A politica de atendimento dos direitos da crianca e do adoles-
cente far-se-a através de um conjunto articulado de agdes go-
vernamentais ¢ ndo-governamentais, da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios.

A partir desse ponto, o Estatuto introduz a interdisciplinaridade
como marca de atuagdo entre aqueles que militam no direito da in-
fancia e da juventude. Entendendo-se que qualquer intervencao nesta
area depende de ac¢des compartilhadas e de didlogo entre toda a rede
de atendimento.

No esfor¢o de garantir uma democracia mais participativa € no en-
tendimento de que a eficacia da Lei depende de inimeros fatores, o
Estatuto da Crianga e do Adolescente gerou instituicdes representati-
vas da sociedade civil, como os conselhos de direitos da crianca e do
adolescente em todos os niveis e os conselhos tutelares voltados para
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formulagao de politicas publicas e para a garantia de direitos desse pu-
blico. Vale ressaltar que a consolida¢do da cidadania envolve a pratica
da reivindicagdo e da apropriacao dos espacos publicos para garantir os
direitos dos cidadaos.

Pensar a prioridade absoluta (art. 227, CR/88) da qual ¢ detentora
a crianca ¢ o adolescente, ¢ sustentar contra todos os obstaculos e
circunstancias os ideais de justi¢a, igualdade e liberdade. Pressupde
que os individuos, na trama das relagdes de poder que os atravessam,
exercitem a pratica da liberdade e renovem suas agdes através de um
novo pensamento, de um novo julgamento e uma nova atitude que
afete positivamente o desenvolvimento da sociedade. Enfim, ¢ uma
exigéncia ética e moral imediata que se impoe na trilha da construgdo
de direitos humanos.

O novo paradigma impde normas diferentes do mundo adulto,
em funcdo do trato da diferenga e do respeito a diversidade. Segundo
o artigo 2° do Estatuto, “crianca ¢ a pessoa até doze anos de idade
incompletos e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade”.
Assim, apos dezenove anos de vigéncia o Estatuto deixa de ser um
“adolescente” e entra na “maioridade”. E 0 momento de pensar e re-
pensar os avangos e impasses postos pela realidade na implementacao
da Lei, criando estratégias para o enfrentamento dos problemas que
se tornam a cada dia mais complexos.

Portanto, ha dezenove anos instituiu-se um novo tempo € um novo
espago de inser¢ao social e politica para as criangas e adolescentes bra-
sileiros. Embora todo esse contexto de avancos na legislacao, a trilha a
se percorrer rumo a garantia da dignidade das criangas e adolescentes e
a construcao efetiva de sua cidadania ainda ¢ longa.

O desafio ¢ garantir que as politicas de atendimento a crianga € ao
adolescente possibilitem uma inser¢do menos desigual na sociedade.
Para o enfrentamento dessa e outras questdes sociais, exigem-se dos
gestores das politicas sociais acdes convergentes e articuladas com
niveis de eficiéncia e eficacia, rompendo com a légica assistencialista
e partindo para a constru¢ao de uma verdadeira cidadania. Outros-
sim, ¢ fundamental resgatar os principios que a Lei informa para a
formulacao das politicas sociais: a universalizagdo, o direito a vida, a
liberdade, o respeito e dignidade humana.
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Nesse sentido, Norberto Bobbio, aponta como um dos grandes
desafios da contemporaneidade:

Com efeito, o problema que temos diante de nds ndo ¢ filoséfico,
mas juridico e, num sentido mais amplo politico. Ndo se trata de
saber quais e quantos sdo esses direitos, qual ¢ sua natureza e
seu fundamento, se sdo direitos naturais e historicos, absolutos
ou relativos, mas sim qual é o modo mais seguro para garanti-
los, para impedir que, apesar das solenes declaragdes, eles sejam
continuamente violados.*

INDICADORES SOCIAIS: Amostra de uma realidade

Os indicadores sociais nos apontam que, apesar dos avangos, muito
ainda ha por fazer pela infancia e adolescéncia brasileira. No Brasil,
as desigualdades socioeconomicas apresentam indices altamente eleva-
dos. A pobreza, a desigualdade social, a exclusao social, sdo fenomenos
que se interligam e demandam um repensar das praticas economicas
e sociais assumidas pelos governos e pela sociedade em seus diversos
niveis.

No ambito da educacao, verifica-se um consenso entre especia-
listas e leigos no que se refere a importancia desta na vida de toda
crianca e adolescente, visando como reza o art. 53 do ECA ao pleno
desenvolvimento de sua pessoa, ao preparo para o exercicio do mun-
do do trabalho e da cidadania. A educagdo ¢, portanto, o elemento
fundamental para que criangas e adolescentes possam construir sua
autonomia e se tornar individuos preparados a exercer sua cidadania.
Para isso, o processo educacional deve assegurar, dentre outros pon-
tos, a “igualdade de condicdes para o acesso € permanéncia na escola;
o direito de ser respeitado por seus educadores” (art. 53, inc. I e II).

No entanto, apesar dos significativos avangos no numero de crian-
cas ¢ adolescente incluidos na escola, a desigualdade social se faz
espelhar ainda neste meio.

Nesse aspecto, segundo dados do Pnad® (Pesquisa Nacional por
Amostra de Domicilio realizada em 2008), publicada em 18/09/2009,

24 BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 46.
% Disponivel em: http:/oglobo.globo.com/economia/mat/2009/09/18/pnad-2008-brasil-
nao-avanca-no-combate-ao-analfabetismo-767669278.asp. Acesso em: 26/10/09.
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“o numero de criancas na faixa etaria que segundo a legislagcdo bra-
sileira obrigatoriamente deve estar estudando, ou seja, entre 6 ¢ 14
anos, 97,5% estavam matriculadas em 2008, acima dos 97% de 2007.
Entre as criangas de 4 e 5 anos, o nimero de inclusdo na escola tam-
bém aumentou de 72,8%, frente a 70,1% em 2007”.

O ponto de questionamento se refere ao nimero de analfabetos,
que em detrimento da realidade acima referida ainda ¢ muito expres-
sivo. Os dados do Pnad nos mostram que o Brasil ndo avangou nessa
questdo. A pesquisa indica que “a taxa de analfabetismo ficou pratica-
mente estavel na passagem de 2007 (10,1%) para 2008 (10%). Devido
ao crescimento da populagdo neste mesmo periodo, o total de brasi-
leiros com mais de 15 anos que ndo sabem ler e escrever ganhou mais
113 mil pessoas e chegou a 14,2 milhdes”. Ressalte-se que o Brasil
tem uma populacdo de mais de 21 milhdes de adolescentes, com idade
entre 12 e 18 anos.

E um quadro gravissimo, pois demonstra que a falta de politica
publica envolvendo nao s6 a inclusao escolar, mas que promova uma
educacdo aberta e de qualidade, vem excluindo cada vez mais crian-
cas e jovens do espago escolar e intensificando as desigualdades so-
ciais. Essa realidade revela que o Estado (porque ¢ seu dever) oferece
o0 ingresso na escola, mas o direito de aprender ainda € para poucos.

Dados do Unicef* demonstram que “cerca de 8 milhdes de ado-
lescentes entre 12 e 18 anos vivem em familias que recebem menos de
meio salario minimo por més”. Equivale a menos de 200 reais para a
manuten¢do da familia em despesas com alimentagdo, vestudrio, satde,
educacao, dentre outras. Estudos desse 6rgao esclarecem que a pobreza
por si s6 ndo ¢ causa de desvios de comportamento, mas limita a vida
dos adolescentes e impede a frequéncia na escola, porque os obriga a
trabalhar e faz deles os principais alvos da violéncia fisica e sexual.

O trabalho infantil ¢ uma polémica questdo. A legislagdo brasi-
leira permite o trabalho a partir dos 14 anos de idade. Até os 16 anos
o adolescente pode trabalhar como aprendiz, o que significa aprender
uma profissao. Na fase de 16 e 17 anos ¢ permitido a ele trabalhar, ex-
ceto em lugares insalubres, em servigos noturnos, penosos, perigosos

26 Disponivel em: http:/www.unicefkids.org.br/pag_texto.php?pid=64- Acesso em
26/10/09.



186 MARIA LUIZA DE MARILAC ALVARENGA ARAUJO

ou em atividades que prejudiquem seu desenvolvimento, garantindo-
se os direitos trabalhistas vigentes.

Apesar da regra constitucional e de todo movimento social para
protecao e erradicagdo do trabalho infantil, os dados demonstram que
ainda ha criangas e jovens trabalhando sem remunerac¢ao e quando
esta existe € irrisoria, ndo ha respeito as garantias trabalhistas.

Segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE:*

no Brasil, em 2008, havia 92,5 milhdes de pessoas com cinco
anos ou mais de idade ocupadas, destas, 4,5 milhdes tinham de 5
a 17 anos de idade, sendo 993 mil delas criancgas de 5 a 13 anos.
As pessoas ocupadas representavam 10,2% da populacdo de 5 a
17 anos de idade, 0,7 ponto percentual a menos que em 2007, e
3,3% das criangas de 5 a 13 anos. Das pessoas de 5 a 17 anos de
idade ocupadas em 2008, 32,2% eram trabalhadoras ndo remu-
neradas, percentual que chegava a 60,9% entre as criangas de 5
a 13 anos de idade. Das pessoas de 14 ou 15 anos de idade ocu-
padas, 34,0% eram trabalhadoras ndo remuneradas e, dentre as
pessoas ocupadas de 16 ou 17 anos de idade, esse percentual era
de 19,1%. O rendimento médio mensal de todos os trabalhos das
pessoas de 5 a 17 anos de idade ocupadas aumentou de R$ 262,
em 2007, para R$ 269, em 2008. As pessoas de 5 a 13 anos de
idade recebiam em média R$ 100; as de 14 ou 15 anos de idade,
R$ 190; e as de 16 ou 17 anos, R$ 319.

Muitas criticas sdo postas pela sociedade em relacdo a legisla-
cdo trabalhista, ressaltando principalmente que a inser¢ao precoce no
mundo do trabalho evita que a crianga e o adolescente entrem na cri-
minalidade. Nao ha como negar que o trabalho ¢ um valor em nossa
cultura, porém nao se pode sobrepo-lo a outros valores fundamentais
para uma categoria que esta em processo de desenvolvimento, como
o lazer, a cultura, a escola, a saude. Vale refletir que direitos humanos
sdo efetivamente direito de todos. Questiona-se, assim, o fato de que a
legitimacdo pela inser¢do precoce no trabalho ¢ posta para jovens de
classes menos favorecidas, quando se fala em jovens de classes abas-
tadas a historia se inverte. A esses, o estudo como perspectiva futura

27 Disponivel em: http:/www.ecodebate.com.br/2009/09/19/pnad-2008-trabalho-infan-
til-diminui-mas-ainda-e-realidade-para-993-mil-criancas-de-5-a-13-anos/:
Acesso em 26/10/09.



ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE — LEI N. 8.069, DE 1990... 187

para uma melhor qualificagdo e inser¢do profissional ¢ colocado em
primeiro lugar.

Constata-se muitas vezes que a violagao de direitos humanos de
criancas e adolescentes ocorrem dentro da propria familia, que deposi-
ta neles o encargo de sustento e sobrevivéncia do nticleo familiar. H&
também categorias denominadas “pais de rua” e “maes de rua”, pes-
soas que exploram o trabalho de criancas e adolescentes nas ruas das
cidades. Pelos dados do IBGE (2008) “1,3 milhdes de jovens com ida-
de entre 14 e 15 anos trabalham — muitos deles ndo como aprendizes,
mas como adultos”. Para cada crian¢a no mercado de trabalho ha dois
adultos desempregados.

Ha que se refletir sobre a necessidade de mudanga de mentalidade
em relacdo a protecdo ao adolescente trabalhador. Colocando-o livre de
toda forma de discriminagdo e exploragdo, intensificando politicas pu-
blicas que visem a profissionalizac@o e ao trabalho protegido. Urge, ain-
da, a criagdo/ampliagdo de politicas que objetivem a promog¢ao do nucleo
familiar na perspectiva da geragdo de renda, em detrimento de politicas
assistencialistas legitimadas historicamente pelos governos brasileiros.

Segundo Bracks?®, as dificuldades de inser¢ao do jovem no mundo
do trabalho protegido provém de varios aspectos. Dentre eles cita-se
a resisténcia de empresarios em reconhecer os maleficios do trabalho
infantil e acolher as garantias da legislacdo trabalhista, e a escassez
de vagas nos programas de trabalho protegido, quando existem. Toda
essa exclusdo, aliada as necessidades de consumo dos adolescentes
postas por uma sociedade que privilegia o “ter” em detrimento do
“ser”, promove a vinculagdo da crianca e do adolescente na rua para
garantir o seu sustento.

Destaca-se que a vida na rua envolve a crianga e o adolescente em
situagoes de risco sob o manto da liberdade e da aventura: nos sinais
de transito fazendo malabaris, na venda de balas; conduzindo-os ao
“risco da morte” e na pratica de atos infracionais.

Em relagdo aos adolescentes autores de ato infracional, o Esta-
tuto contempla um novo modelo de responsabiliza¢dao, com regras e

28 BRACKS, Maria Amélia. Revista do MP/MG Juridico. Publica¢do do Centro de
Estudos e Aperfeigoamento Funcional — CEAF. Procuradoria-Geral de Justica-
Ano II. Edigao Especial. Out. 2007. p. 18.
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garantias proprias do Direito Penal e do Constitucionalismo. No novo
sistema, o adolescente que comete ato infracional ¢ entendido nao
apenas como alguém que esta em conflito com a lei, mas um ser em
desenvolvimento a quem ¢ assegurado todas as garantias processuais,
o respeito e a dignidade. A fungdo jurisdicional abandonou o viés as-
sistencial e passou a ser responsavel exclusivamente pela composi¢ao
dos conflitos, sendo desjudicializadas as questoes referentes a falta ou
caréncia de recursos materiais.

O legislador formulou um conjunto diferenciado de medidas
quando um sujeito menor de 18 anos comete ato infracional. Estabele-
ceu que a crianga, ou seja, a pessoa até doze anos incompletos, serdo
aplicadas medidas de protegdo previstas no artigo 101 do ECA. Para
os adolescentes — aqueles na faixa etaria entre 12 e 18 anos incomple-
tos — aplicam-se as medidas socioeducativas previstas no artigo 112:
medidas em meio aberto (adverténcia, obrigacdo de reparar o dano,
prestacdo de servigo a comunidade e liberdade assistida) e medidas
privativas de liberdade (semiliberdade e internagdo).

Em que pesem as novas disposi¢des garantistas e responsabili-
zantes preconizadas pela Conveng¢ao Internacional, pela Constitui¢do
da Republica e pelo Estatuto o carater sancionatdrio e retributivo das
medidas socioeducativas tem sido objeto de muita divergéncia na so-
ciedade. Movida pela midia em momentos de comogao social (crime
violento contra a pessoa cometido por adolescentes, por exemplo), a
sociedade clama por solugdes e politicas publicas de seguranca que se
baseiam na redug@o da maioridade penal.

No entanto, os dados nos mostram que a maioria dos jovens bra-
sileiros ndo comete ato infracional, ao contrario, sao ecles as vitimas
da violéncia. Levantamento realizado em 2004* demonstrou que em
cada grupo de 100 mil pessoas mortas, 43 mil sdo adolescentes na
faixa etdria de 17 anos e 31 mil na faixa de 16 anos.

A comparagdo entre a populacao total de adolescentes entre 12 e
18 anos, e aqueles em conflito com a lei no periodo de 2005/2006*° de-

2 Mapa da violéncia 2006. Jovens do Brasil/OEL.

3 Fonte: Levantamento Nacional do Atendimento Socio Educativo realizado pela
Subsecretaria de Promocéo dos Direitos da Crianga e do Adolescente, da Secretaria
Especial de Direitos Humanos, da Presidéncia da Republica (SPDCA/SEDH /PR)
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monstrou que apenas 0,14% dos adolescentes cometeram ato infracio-
nal neste periodo em relacao ao restante dessa populagao, 99,86%. In-
dica a pesquisa que os 0,14% de adolescentes autores de ato infracional
(em numeros absolutos 34.870 adolescentes, em uma populagao total de
24.461.666 — IBGE/2006) estao cumprindo algum tipo de medida so-
cioeducativa em todo o Brasil, desmistificando o mito da impunidade.
Deste universo em conflito com a lei, 41% cumprem medida em meio
fechado (internagao), 55% em meio aberto (liberdade assistida ou pres-
tacdo de servigo a comunidade) e 4% em semiliberdade. Outrossim,
deve-se ressaltar que o Brasil est4 entre os paises em que a idade de
responsabilizac¢do juvenil ¢ a mais baixa (12 anos), seguido de paises
como Holanda e Irlanda.

Os dados nos levam a refletir: o que realmente devemos reduzir? E
preciso um olhar mais amplo para o fenomeno da violéncia, na conver-
géncia de fatores socioeconomicos, culturais, familiares, individuais e
institucionais.

Indicadores do Instituto de Pesquisa Economica Aplicada (Ipea)
mostram que somente 20% das infragdes cometidas por adolescentes
referem-se a homicidios ou latrocinios. O Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente determina que a internacdo seja medida breve e excepcional,
devendo-se priorizar a aplicagdo de medidas socioeducativas em meio
aberto, e ndo € isso 0 que ocorre na maioria das unidades da Federacao.

Jodo Batista Costa Saraiva®', proferindo palestra sobre “A neces-
sidade de uma Lei de Execucdes de Medida Socioeducativa”, escla-
rece: “é certo que o sistema socioeducativo, relativo as sangdes a que
se sujeitam esses adolescentes carece de efetividade. Programas de
Meio Aberto ainda sdo poucos e muito ineficientes, a reclamar urgen-
tes providéncias”. Aponta que € preciso superar o “velho paradigma
da ambiguidade, do que o velho sistema era prodigo”.

A Associagao Brasileira de Magistrados, Promotores de Justiga e
Defensores Publicos da Infancia e da Juventude — ABMP, em 29 de
junho de 2009, divulgou nota se posicionando contra toda e qualquer

—2006 — Disponivel em : http://www.promenino.org.br/Adolescentesemconflitoco-
malei/tabid/158/Default.aspx. Acesso em 26/10/09.
31 Juiz de Direito. Seminario Estadual de Medidas Socioeducativas. MG, 2009.
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proposta de reducao da idade penal no Brasil, bem como das propos-
tas legislativas em tramitacdo no Congresso Nacional que visem a
ampliacdo dos prazos de cumprimento da medida socioeducativa de
internacao. Nesse sentido ressaltam:

E flagrante a constatagio de que Unido, Estados e municipios
tém negligenciado historicamente na implanta¢ao dos programas
e estruturas necessarias para a execu¢ao das medidas socioedu-
cativas previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA),
uma vez que a imensa maioria dos municipios ainda ndo dispde
de programas de liberdade assistida e prestacdo de servicos a
comunidade, devidamente estruturados e dotados de um projeto
pedagbgico consistente.

Em fungdo de todo esse cendrio, constata-se que o sistema poli-
tico vivenciado pela nagdo brasileira tem sido marcado por enfrenta-
mentos diversos.

A implementacgao de politicas que contemplem a efetiva inclusao
social e garanta a responsabilizacdo preconizada pela lei aos adoles-
centes em conflito com a lei, ndo vem operando sem conflitos. As di-
ficuldades postas ao longo do tempo na execugdo das medidas socioe-
ducativas foram observadas por o6rgaos de fiscalizacao e de execugao
das medidas socioeducativas previstas no ECA, em todos os niveis.
Assim, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescen-
te — CONANDA —, responsavel por deliberar a politica de atencao a
esse publico, apresentou ao pais o Sistema Nacional de Atendimento
Socioeducativo — SINASE. Este instrumento, sustentado nos direitos
humanos, na ética e no carater pedagogico/sancionatério das medidas,
visa orientar e normatizar a pratica socioeducativa. No entanto, ainda
ndo saiu do papel para se tornar realidade na execucdo das medidas
socioeducativas em todos os Estados brasileiros.

Os indicadores sociais sao ainda preocupantes quando a questao ¢
o fenomeno da violéncia sexual contra criancas e adolescentes. O en-
frentamento desta forma de violéncia é complexo e deve ser analisado
dentro da légica de Direitos Humanos. Os abusos que ocorrem no
siléncio do nicleo familiar, ou por meio de pessoas que nao causam
nenhuma suspeita — vizinhos, amigos —, demandam acdes articuladas
de toda a rede de atencdo a crianca e ao adolescente, possibilitando
acoes efetivas de preven¢ado, de tratamento e responsabilizacao.
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O sistema familiar atual € perpassado por crises internas e exter-
nas advindas de um contexto social de dificuldades de ordens diver-
sas: falta de trabalho, de educagdo, de equipamentos de saude (prin-
cipalmente na area de tratamento da toxicomania e salide mental) e
de programas sociais que promovam a autonomia e a socializacao das
familias.

A legislacdo atual introduziu principios que asseguram a crianga e
ao adolescente a convivéncia familiar e comunitaria, entre outros direi-
tos. No entanto, segundo dados do IPEA/2004, 20 mil criancas/adoles-
centes permaneciam em 589 abrigos no Brasil. Destes, 32,9% estavam
institucionalizados entre dois e cinco anos € 6,4% ha mais de 10 anos.

Pela nova regra do processo de adog@o no Brasil, Lei 2.010/20009,
criangas e adolescentes ndo podem ficar mais de dois anos nos abrigos
como medida de protecdo, salvo determinacao expressa da justi¢a. Os
abrigos sdo responsaveis por manter a autoridade judiciaria informa-
da sobre as condigdes de adogao ou de retorno a familia das criangas
e adolescentes sob a sua tutela.

O que se espera ¢ que a referida medida garanta de forma efetiva a
protecdo desse publico vulneravel. Isso nos leva a refletir que ndo faltam
leis no Brasil que objetivem garantir ao publico infanto-juvenil direitos
fundamentais, faltam politicas publicas que as tornem eficazes.

A condigdo para a realizagao plena da cidadania social de nossas
criancas e adolescentes envolve o sentimento de pertencimento a uma
sociedade, através do acesso ao mundo do trabalho, da educacao, da
saude, da habitacdo, do lazer, e de todas as demais necessidades basi-
cas. A exclusao do sujeito desses processos de inser¢ao social leva-o a
uma condi¢do de vulnerabilidade social e de fragilizagdo dos vinculos
sociais. Na perspectiva de Vera Telles*

(...) o desafio da cidadania ¢, mais do que nunca, construir um
sentimento de pertencimento, sem o qual homens e mulheres nao
podem se reconhecer como cidaddos. E impossivel fazer dos di-
reitos referéncias que estruturem identidades cidadds numa so-
ciedade que destitui, por todos os lados, cada um e todos, de um

32 TELLES, Vera da Silva. Sociedade Civil e a Construgdo de espagos publicos.
In: DAGNINO, Evelina (Org). Os anos 90: politica ¢ sociedade no Brasil. Sdo
Paulo: Brasiliense, 1994, p. 91 ¢ 92.
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lugar de reconhecimento. Para além das conseqiiéncias conhe-
cidas no aumento espantoso da pauperizacdo, como pensar de
outra forma nao apenas os salarios irrisorios, o trabalho precario
e o desemprego, mas também o descalabro dos servigos publicos
que, em vez de organizar as condi¢des de uma vida digna, ar-
mam um perverso espelho que projetam as imagens da exclusao
daqueles cujas vidas parecem ndo importar a ninguém?

Conclui-se, assim, que o novo sistema de garantias exige dos opera-
dores do direito, dos gestores das politicas publicas, da sociedade civil
organizada e de todos aqueles que militam nesta drea uma real mudan-
ca de mentalidade e de postura perante a crianca e o adolescente sujeito
de direito.

3. CONSIDERACOES FINAIS: DESAFIOS

Essas breves reflexdes acerca da Lei 8.069/90 — ECA — na pers-
pectiva de direitos humanos, ndo pretende examinar todas as questdes
postas a partir do paradigma da protecao integral.

Apesar de os indicadores sociais demonstrarem que a trilha rumo
a dignidade, a emancipagdo e a promocgao social desse publico, esta
sendo construida a passos muito lentos; deve-se reconhecer que hoje
criangas e adolescentes sdo sujeitos de direitos exigiveis com base em
lei e que a doutrina da protecdo irregular, amparada na subjetividade
e na incapacidade da infancia e da juventude, ndo mais se sustenta.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente instituiu o Sistema de
Garantia de Direitos — SGD — em trés eixos: 6rgaos de defesa dos di-
reitos humanos (Judiciario, Ministério Publico, Defensorias Publicas,
Conselhos Tutelares, dentre outros), eixo da promog¢do dos direitos
(servicos e programas de politicas publicas, servigos e programas de
execu¢do de medidas socioeducativas e servigos e programas de pro-
tecdo aos direitos humanos); e por fim o eixo de controle e efetivagao
de direitos (a ser exercido pelos Conselhos de Direitos, Conselhos Se-
toriais de deliberacao de politicas e também pela sociedade civil) .

O que se espera ¢ que os 0rgdos que compoem o SGD atuem
de forma articulada e qualifiquem seus operadores para uma partici-
pacdo efetiva nas deliberagdes e controle das a¢des publicas. Faz-se
necessario uma incidéncia desses atores no planejamento, no monito-
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ramento e na avaliacdo da execugdo or¢amentaria, visando assegurar
a prioridade absoluta das criangas e adolescentes nas politicas de cada
governo.

As questdes desse campo sdo bastante complexas e muito ainda
esta por fazer, demandando de todos os atores envolvidos capacitagao
permanente, na busca de novos consensos éticos, politicos, ideologi-
cos, técnicos e juridicos.
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SOBRE O PARTO ANONIMO E AS
PROPOSTAS PARA SUA LEGALIZACAO
NO BRASIL

Moénica Silveira Vieira

INTRODUCAO

Recentemente, tornou-se intensa no Brasil a discussao sobre a pos-
sibilidade, a necessidade e a conveniéncia de se adotar, neste pais, o
instituto do parto andnimo, o qual foi instituido, com garantia mais ou
menos abrangente de sigilo da identidade da mae do recém-nascido, em
alguns paises da Europa e em diversos dos Estados componentes dos
EUA.

O clamor pela legalizacdo do parto andnimo, manifestado por al-
guns setores da sociedade brasileira, como o IBDFAM — Instituto Bra-
sileiro de Direito de Familia —, por alguns veiculos de comunicagao
social e movimentos sociais, tornou-se particularmente intenso apos a
divulgacdo, por meio da imprensa, de diversos casos de abandono de
recém-nascidos em situac¢des que dificultavam sua sobrevivéncia, sen-
do talvez o mais rumoroso desses exemplos o caso da menina abando-
nada pela mae na lagoa da Pampulha, na cidade de Belo Horizonte, que
foi amplamente noticiado.

O movimento pela legaliza¢do do parto andnimo fez com que trés
projetos de lei sobre o assunto fossem apresentados por deputados fe-
derais, estando atualmente em tramita¢do na Camara dos Deputados.
Nas justificativas de tais proposi¢des, os deputados que as apresenta-
ram citam particularmente a necessidade de prevenir abortos, infanti-
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cidios e o0 abandono de recém-nascidos, além da experiéncia de outros
paises, que, de alguma forma, permitem o resguardo da identidade
das maes que ndo desejam permanecer com seus filhos, apos o parto.

Diante da ampla movimentagao social em relagao ao tema, da pro-
posicao de tais projetos de lei e da relevancia de se verificar se a norma-
tizagdo proposta ¢ adequada e pode realmente contribuir para a solugao
ou a minora¢ao do problema do abandono de criangas que acabaram de
nascer, torna-se necessario desenvolver estudo sobre o tema, proposta
deste trabalho, que nao pretende exaurir a discussdo, mas, sim, oferecer
elementos para reflexao, pois a matéria deve ser amplamente debatida e
analisada, ndo se podendo aceitar que qualquer dos projetos seja trans-
formado em lei antes de profunda analise da questao.

Para desenvolver o trabalho proposto, mostra-se necessario, ini-
cialmente, compreender o que se entende, em termos gerais, por parto
em segredo, passando-se, em seguida, a examinar, ainda que breve-
mente, como a questdo vem sendo tratada em alguns paises europeus,
especialmente na Franca, pais que, juntamente com Luxemburgo,
conferiu maior protecdo ao segredo acerca da identidade da mae que
optou pelo parto andnimo.

Em seguida, colaciona-se a opinido de alguns doutrinadores bra-
sileiros acerca da matéria, cujo estudo ainda se inicia em nosso pais,
para, em seguida, examinar alguns dos principais problemas que en-
volvem o tema e analisar os projetos de lei em tramitagdo na Cadmara
dos Deputados acerca da matéria.

1. PARTO EM SEGREDO

Por meio da expressdo parto em segredo, ou da expressao parto
andnimo, costuma-se designar o instituto juridico que tem por ob-
jetivo resguardar o direito subjetivo da mulher que gera um filho de
manter sua identidade em sigilo, de modo que ndo seja levada ao co-
nhecimento do filho e da sociedade em geral.

A expressao consagrada pela lingua francesa para designar o ins-
tituto, accouchement sous X (que, de forma imperfeita, poderia ser
designada como “parto sob X”), faz referéncia ao fato de que os regis-
tros de nascimento, nesses casos, contém, no lugar reservado ao nome
da mae, apenas a letra X, indicando que tal dado nao foi revelado.
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Defendendo a legalizacao do instituto no Brasil, Rodrigo da Cunha
Pereira define as diretrizes que, em regra, constam das normatizacdes
sobre o tema:

A lei do Parto Andnimo consiste em dar assisténcia médica a ges-
tante e quando a crianga nasce ela ¢ ‘depositada’ anonimamente
em um hospital, preservando a identidade da mie e isentando-a
de qualquer responsabilidade civil ou criminal. Depois a crianca
¢ entregue, também anonimamente, para adogdo. Ela ndo chega
a ser registrada em nome da genitora e, portando, ndo ha que se
falar em destituicdo do poder familiar, como normalmente ¢ feito
nos processos de adogao.!

2. ANTECEDENTES HISTORICOS

Historicamente, a pratica social que antecedeu o parto anonimo
envolvia a utilizagdo da “roda dos enjeitados”, dispositivos giratérios
instalados em entidades como conventos e igrejas, nos quais as maes
que desejavam abandonar seus bebés podiam coloca-los, anonima-
mente, para evitar eventual identificagdo, girando o dispositivo em
seguida, para que a crianga passasse para o interior da edificacao,
onde poderia ser adequadamente recolhida, para ser posteriormente
destinada a adocgao.

Ha registros de que a “roda dos enjeitados” tenha sido utilizada
pela primeira vez na Franca, em Marselha, em 1188, tendo seu uso se
popularizado na década seguinte, quando o papa Inocéncio III, em
vista do grande nimero de recém-nascidos encontrados mortos no
rio Tibre, determinou que o sistema fosse adotado nos territorios da
Igreja. Afirma-se que alguns sobrenomes comuns na Italia, Esposito
(exposto) e Innocenti (inocentes) tiveram origem no fato de seus pri-
meiros portadores terem sido encontrados na “roda dos enjeitados”. A
historia registra que Jean-Jacques Rousseau se valeu da “roda” para
abandonar os cinco filhos que gerou com Thérése le Vasseur.?

No Brasil, a “roda dos expostos” se fazia presente em diversas
igrejas e hospitais, tendo sido a ultima delas desativada em 1948, ten-

' PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Parto anénimo — uma janela para a vida. Disponi-
vel em: <http://www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=359>. Acesso em 22/02/2008.

2 BUCHALLA, Ana Paula. Salvos pela “roda”. Disponivel em: <http://veja.abril.
com.br/070307/p_073.shtml> .Acesso em 22/10/2008.
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do-se registrado que, durante sua existéncia, mais de 5.700 criangas
foram abandonadas dessa forma.?

3. ANORMATIZACAO DA MATERIA EM ALGUNS
DOS PRINCIPAIS PAISES DA EUROPA

Na Italia, o ordenamento juridico garante as mulheres o direito ao
parto em segredo, mas tal direito subjetivo nao impede a revelagdo e o
reconhecimento posterior da relacao juridica de filiagdo, o qual pode
decorrer de iniciativa da mae ou do filho. Assim, diversamente do que
ocorre na Franga, conforme se vera, a agdo de investigacao de materni-
dade nao ¢ obstada pelo fato de ter a mae optado pelo parto andnimo.

Na Espanha, chegou-se a permitir, na legislacao referente ao es-
tado civil, o parto em segredo, o qual, porém, deixou de ser admitido
desde 21 de setembro de 1999, em razdo de decisdo do Supremo Tri-
bunal.

Na Bélgica, desde o pronunciamento do Comité Consultivo de Bio-
ética, em 1988, entendeu-se possivel o “parto em discricdo” (accouche-
ment dans la discrétion), que ¢ diferente do modelo francés do parto em
segredo, eis que, entre os belgas, permite-se que o filho posteriormente
pesquise sua filiagao*, ndo se garantido a mae, portanto, o resguardo
absoluto do sigilo acerca de sua identidade. Thérése Jeunejean ressalta
que, como a Bélgica ndo garante o segredo de forma absoluta, como
ocorre na Fran¢a, muitas mulheres belgas vao até tal pais apenas para se
beneficiarem de sua regulamentagao sobre o accouchement sous X°.

Na Alemanha e na Suicga, tampouco se garantiu o parto em segre-
do nos moldes franceses, eis que, nesses paises, ha garantia constitu-
cional do direito ao conhecimento das origens pessoais. Desde 1989,
a Corte Constitucional alema entende que o direito ao conhecimento

3 FREITAS, Douglas Phillips. Parto anénimo. Disponivel em: <http:/www.ibdfam.
org.br/?artigos&artigo=412.>. Acesso em 22/10/2008.

* HOUCHARD, Béatrice. Accouchement sous X: [’état du droit en Europe. Dis-

ponivel em: <http://www.robert-schuman.org/pdf.qe.php?num=sy-9>. Acesso

em 25/02/2008.

JEUNEJEAN, Thérése. savoir d ou ['on vient : une question lancinante. Dispo-

nivel em: <http:/www.petitmonde.com/Doc/Article/Savoir d ou | on vient

une_question_lancinante>. Acesso em 25/02/2008.
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das origens ¢ decorréncia direta do principio da dignidade da pessoa
humana e do principio da igualdade entre filhos. A Constituicdo sui-
ca, por sua vez, garante expressamente o acesso das pessoas a sua
ascendéncia.’

Em 2000, na Alemanha, foi apresentado projeto de lei com a fina-
lidade de legalizagdo do parto anonimo, que foi rejeitado em razdo do
entendimento de que o direito ao conhecimento das origens genéticas
¢ decorréncia direta e necessaria do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, garantido constitucionalmente. Rejeitado tal proje-
to, continua sendo dever de todo aquele que ajuda a realizar um parto
comunicar as autoridades competentes a ocorréncia do fato e a iden-
tidade da mae da crianca.

Na Alemanha, na Bélgica, na Espanha, no Reino Unido e na Suica,
o nome da mae deve obrigatoriamente constar do assento de nascimen-
to, a menos que sua identidade nem tenha chegado a ser conhecida,
como em caso de abandono do recém-nascido em local ermo, sem tes-
temunhas. Nesses paises, as pessoas adotadas podem obter informa-
coes acerca de sua filiagdo biologica, eis que, embora a adogdo implique
a lavratura de novo assento de nascimento, os adotados, a partir de uma
certa idade, ou no momento de seu casamento — dependendo do ordena-
mento juridico considerado —, podem tomar conhecimento do assento
de nascimento original. A lei inglesa € a que representa tentativa mais
intensa de efetivar a reaproximacao entre o filho adotado e a familia
bioldgica, ao prever que os orgaos de registro civil devem manter uma
lista com o nome e endereco dos filhos que, uma vez maiores, preten-
dem entrar em contato com seus pais biologicos, e dos pais bioldgicos
que tém intenc@o de reencontrar os filhos.’

3.1 Franca — o accouchement sous X

Além de Luxemburgo, a Franca ¢ o Gnico pais europeu que per-
mite o anonimato absoluto do parto, por opcao da mae.

O artigo 326 do Cdédigo Civil francés, em sua redagao atual, prevé
que, quando do parto, a mae pode pedir que o segredo de sua admis-

¢ HOUCHARD. Op. cit.
7 HOUCHARD. Op. cit
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sdo na instituicdo de satde e de sua identidade seja preservado, caso
em que, conforme ressalva o artigo 325, ndo serd admitido o ajuiza-
mento de acdo de investigacdo de maternidade. Por sua vez, o art. 57
estabelece que, em regra, o assento de nascimento deve indicar, entre
outros dados, o prenome, nome, idade, profissao e domicilio dos pais
da crianca. No entanto, se a identidade de ambos ou de um dos geni-
tores nao for informada ao oficial do estado civil, ndo se faz nos regis-
tros qualquer mengao a tais pessoas. O dispositivo legal dispde ainda
que a mulher que pede o segredo de sua identidade quando do parto
pode informar os prenomes que deseja sejam atribuidos a crianga.

O artigo L.222-6 do Codigo de Agdo Social e das Familias (Code
de l'action sociale et des familles) dita que toda mulher que pede,
quando de seu parto, a preservacao do segredo de sua admissdo e de
sua identidade pelo estabelecimento de satde, deve ser informada dos
efeitos juridicos de tal pedido e da importancia para todas as pessoas
do conhecimento de suas origens e de sua historia. A mae deve ser
convidada a prestar informacdes sobre sua saude e a do pai, sobre
as origens da crianca e as circunstancias do nascimento e também a
deixar, em um envelope fechado, o registro de sua identidade. Deve
ser também informada acerca da possibilidade de que a qualquer mo-
mento cancele o segredo sobre sua identidade e também de que sua
identidade ndo podera ser revelada, a ndo ser nas condigdes previstas
no art. L147-6. Necessaria também que receba a informacdo de que
poderd, a qualquer momento, registrar sua identidade em um envelo-
pe fechado ou completar as informagdes que prestou no momento do
nascimento. No exterior do envelope onde forem registrados os dados
eventualmente informados pela mae, devem ser mencionados os pre-
nomes dados a crianga, e, se for o caso, o fato de que foram escolhidos
pela mae, assim como o sexo da crianga, a data, o lugar e a hora do
seu nascimento. O dispositivo legal apontado prevé que as maes que
o desejarem tém direito a acompanhamento psicologico e social pelo
Servico de Assisténcia Social a Infancia. Estabelece também que ne-
nhum documento de identidade podera ser exigido da mulher, nem se
fara averiguacao a seu respeito.

O artigo L147-6 do mesmo Codigo, por sua vez, preveé que o Con-
selho Nacional de Acesso as Origens Pessoais deve comunicar a pessoa
que deseje conhecer sua origem e a identidade de sua mae biologica,
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apos ter certeza de que realmente deseja tomar conhecimento de tal
informagao, nas seguintes hipoteses: se ja dispde de uma declaragao
expressa da mae, cancelando o segredo sobre sua identidade; se ndo
houver manifestacio expressa da vontade da mae de preservar o segre-
do de sua identidade, depois de se haver verificado sua vontade; se um
de seus membros ou um mandatario houver obtido o consentimento
expresso da mae, respeitando sua privacidade; se a mae ja morreu e nao
manifestou vontade contraria a revelagao de sua identidade, quando de
um pedido de acesso ao conhecimento das origens do filho, sendo que,
nesse caso, um dos membros do Conselho ou um mandatario deste pre-
vine a familia da mae biologica a respeito e propde aos familiares um
acompanhamento. O art. 147-7 estabelece que o acesso de uma pessoa
as suas origens ndo produz efeitos sobre seu estado civil ou sobre sua
filiagao, nao fazendo nascer obrigacdes para qualquer pessoa.

A previsdo da possibilidade de conhecimento das origens, desde
que haja consentimento da mae ainda viva, ou desde que esta haja
morrido e nao tenha se oposto a revelagdao de sua identidade apos a
morte, foi incorporada a legisla¢do francesa posteriormente a norma-
tizagdo do parto em segredo. Concomitantemente, foi criado, como
visto, o Conselho Nacional de Acesso as Origens Pessoais (Conseil
National d’Acces aux Origines Personnelles — CNAOP), destinado a
pesquisar as familias bioldgicas das pessoas nascidas sob o regime do
parto em segredo, permitindo o acesso de tais pessoas a sua origem,
nos casos acima listados.

Segundo Béatrice Houchard, tal modificacdo teve especialmente
o objetivo de adequar a legislacdo francesa aos tratados e convengdes
internacionais, especialmente & Conveng¢ao Internacional de Direitos
da Crianca, que estabelece que toda crianga, tem, na medida do possi-
vel, direito ao conhecimento de suas origens. Ressalta que, em 1995,
780 criangas nasceram sob o regime do parto em segredo na Franca,
tendo sido 560 em 1999, entre 785.000 nascimentos, ¢ mais de 10.000
na década de 1980, estimando que existem cerca de 400.000 pessoas
lutando pela possibilidade de conhecimento da identidade de seus
pais, por meio das associagdes que atuam junto ao governo, a fim de
que seja modificado o Codigo de Familia.?

§ HOUCHARD. Op. cit.
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A existéncia da regulamentagdo francesa do parto em segredo, € as
posteriores criacao do CNAOP e previsao da possibilidade de o filho co-
nhecer suas origens, com o consentimento da mae, nao foram suficientes
para pacificar a questao, havendo inclusive varias organizagdes francesas
que defendem atualmente a total supressdo do parto andnimo’.

Roger Henrion salienta que a descoberta da mae pode nao corres-
ponder a imagem que o filho idealizou, e que o pedido de conhecimento
das origens pode também perturbar profundamente as maes bioldgicas,
diante da angustia de ver seu passado “remexido”, o que pode lhes acar-
retar graves problemas familiares, como divorcio e separacgdo, ou até
mesmo suicidio. Destaca ainda que “o problema ¢ tdo humano quanto
juridico” e aponta a possibilidade de que, ao se abrir o envelope, verifi-
que-se que nada contém, ou que registra apenas informagdes falsas.'

4. OS ARGUMENTOS FAVORAVEIS DE DOUTRINA-
DORES BRASILEIROS

Segundo Douglas Phillips Freitas, o nimero de abortos e de aban-
donos de recém-nascidos no Brasil podera ser diminuido caso seja
legalizado o parto andnimo, nos casos em que os pais praticam a ili-
citude por ndo desejarem que seja reconhecido qualquer vinculo com
o filho. O autor ressalta que a criminalizacdo do abandono do recém-
nascido ndo soluciona o problema, pois apenas faz com que os pais,
com temor da punicao, procurem as possibilidades mais clandestinas
possiveis de abandonarem o filho, diminuindo ainda mais suas chan-
ces de sobrevivéncia. Defende a liberdade da mulher escolher ser ou
ndo mae da crianga que gerou.!!

° HOUCHARD. Op. cit.

Destaca-se particularmente a Coordenacdo das A¢des pelo Direito ao Conhe-
cimento das Origens — CADCO (Coordination des Actions pour le Droit a la
Connaissance des Origines), que luta pelo direito ao conhecimento da identi-
dade dos pais de 400.000 pessoas nascidas sob o regime do parto em segredo
(Informacdo disponivel em: <http://alter-echos.blogspot.com/ 2007 /04/socicta-
tisaccouchement-sous-x.html>. Acesso em 25/02/2008.)

HENRION, Roger. Accouchement sous X: les nouvelles dispositions législa-
tives. Disponivel em: <http://www.academie-medecine.fr/Upload/anciens/rap-
ports 153 fichier lie.rtf.> Acesso em 25/02/2008.

' FREITAS. Op. cit.



SOBRE O PARTO ANONIMO E AS PROPOSTAS PARA SUA LEGALIZACAO NO BRASIL 205

O IBDFAM sustenta que o parto em segredo “permite que a mu-
lher que ndo pode ou nao quer o filho seja atendida de forma gratuita
no hospital, durante toda a gravidez, sem ter de fornecer seu nome ou
seus dados verdadeiros”, sendo admitida com nome ficticio, para que
sua identidade permanega secreta. A crianca, porém, permanece sem
nome até que seja adotada. Ressalta que a mae que opta pelo parto
andnimo deve autorizar a ado¢ao do filho, renunciando ao poder fa-
miliar, sem possibilidade de arrependimento, apos o prazo previsto da
legislacdo de cada pais que regulou o instituto."

Débora Gozzo defende a legaliza¢do do parto andnimo no Brasil,
alegando que este tem por objetivo evitar o aborto, o infanticidio e o
abandono do recém-nascido, preservando seu direito a vida. Ressal-
ta, porém, que os dados da mulher devem permanecer sigilosamente
registrados.”

Fabiola Santos Albuquerque também argumenta que o parto ano-
nimo deve ser legalizado no Brasil, ndo meramente como alternativa
ao aborto, mas como “politica publica de prote¢do a crianga”, que, em
seu entender, encontra-se em total conformidade com o art. 227 da
Constitui¢ao."

5. PRINCIPAIS PROBLEMAS ENVOLVIDOS

O registro dos diferentes regramentos adotados por diversos
paises, na tentativa de enfrentar o problema do abandono de recém-
nascidos, e o estudo particularmente da legislagao francesa, das mo-
dificacdes que sofreu e das reagdes que provoca na sociedade, espe-
cialmente por parte daqueles que nasceram sob o regime do parto em
segredo (nés sous X) demonstra que qualquer tentativa de normatiza-
cdo do parto em segredo no Brasil deve ser objeto de profunda refle-

12 INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA. Pesquisa—parto anéni-
mo no mundo. Disponivel em: <http:/www.ibdfam.org.br/?artigos&artigo=374>,
Acesso em 22/02/2008.

3 GOZZ0, Débora. Nascimento andnimo: em defesa do direito fundamental a
vida. Revista Mestrado em Direito, Osasco, ano 6, n. 2, 2006, p. 125.

4" ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. O instituto do parto anénimo no direito bra-
sileiro. Trabalho apresentado no VI Congresso Brasileiro de Direito de Fami-
lia. Disponivel em: <http://www.ibdfam.com.br>. Acesso em 22/02/2008.
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xa0 e de ampla discussao na sociedade, ndo se podendo admitir que se
aprove apressadamente qualquer proposta de legalizacdo apenas em
decorréncia do aumento do niimero de abandonos de recém-nascidos,
ou, pelo menos, do destaque que se tem dado a esses casos, nos meios
de comunicagao nacionais.

Ha, evidentemente, questdes muito complexas envolvidas quando
se discutem o abandono de recém-nascidos e o parto em segredo, en-
tre elas a necessidade de adotar medidas para diminuir, com a maior
rapidez possivel, o nimero de casos de aborto e de abandono, assim
como o sofrimento das mulheres que nao desejam ou ndo tém condi-
¢oes (fisicas, psicologicas, sociais ou econdmicas) de permanecer com
seus filhos e o sofrimento dos filhos abandonados, experimentado du-
rante toda a sua vida, o qual pode se ampliar quando sao impedidos
de conhecer suas origens.

Segundo Roger Henrion, o abandono do filho ¢ uma solucao de
panico, de desespero. Afirma que certas mulheres, em uma situagao
muito dificil, entendem que, por meio do abandono, oferecem melhores
oportunidades ao filho, que podera ser adotado, sendo tal atitude que
por alguns descrita como “ato de amor”. Henrion entende que, para
uma mulher que ¢ compelida ao abandono, a possibilidade de manter
a maternidade em segredo permite esconder o fato da sociedade e das
pessoas proximas, de modo a preservar sua liberdade de decisao e de
escolha de seu futuro, evitando a pratica de infanticidio ou o abandono
do filho em condi¢des que possam dificultar sua subsisténcia.®

Por outro lado, ndo se pode olvidar da dor que atinge grande parte
das pessoas nascidas sob o regime do parto em segredo, € que acumu-
lam intensos sofrimentos durante toda a vida, por ndo poderem conhe-
cer suas origens € por nao compreenderem o abandono a que foram
submetidas. A titulo de exemplo, pode-se citar o relato de Bernadette
Stassen, a qual sustenta que um filho abandonado pela mae que optou
pelo parto em segredo, e ao qual ndo seja permitido conhecer suas ori-
gens, ¢ uma pessoa que vivera sempre em contato com a dor, com a au-
todestrui¢ao, com o conflito. Alega que nao ter o direito de saber quem
¢ sua familia biologica ¢ constante fonte de sofrimento, especialmente
em razao da auséncia de “constru¢ao interior”, de identidade. Afirma

15 HENRION. Op. cit.
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ser muito doloroso saber que o siléncio que cerca sua identidade somen-
te sera “levantado” se sua mae bioldgica o permitir.'s

A legaliza¢dao do parto em segredo, portanto, tem sérios efeitos
sobre a vida e a integridade moral e psicologica das pessoas nascidas
sob tal regime, os quais ndo podem ser desconsiderados, nesse mo-
mento em que se cogita de sua adogdo no Brasil. Uma questdo que
parece ser pouco discutida pela doutrina que se dedica atualmente ao
estudo do tema, embora de forma incipiente, ¢ a necessidade de que
se cobre a responsabilidade das pessoas que assumem o risco de gerar
um filho. E preciso lembrar sempre que todo direito subjetivo, como
o direito a expressao e vivéncia da sexualidade, encontra correspon-
déncia no dever do titular responsabilizar-se sobre os efeitos de seus
atos, especialmente sobre os efeitos que geram em relagdo a terceiros,
o que ¢ ainda mais problematico no caso em que os efeitos dos atos
praticados sdo exatamente a gera¢ao de novas pessoas.

Ao tratar da matéria, deve-se, pois, ter sempre em mente que
qualquer normatizagdo que se adote precisa preservar precipuamente
o melhor interesse da criangca, que nao merece apenas ter sua vida
protegida, mas, também, tem direito a que os demais aspectos de suas
personalidade, abrangendo a integridade fisica, moral e psiquica, se-
jam protegidos.

E necessario levar em conta os efeitos que o abandono terdo sobre
a crianga, eis que, como destaca Cleber Affonso Angeluci, ¢ durante a
infancia que cada ser humano revela e desenvolve a autoconsciéncia,
que, segundo ele, ¢ a mais radical e relevante ocorréncia do processo
evolutivo da espécie, revelando a pessoa que existe no ser humano. O
autor destaca ainda que os vinculos afetivos sdo imprescindiveis para
permitir o adequado desenvolvimento da pessoa'’.

Elisangela Boing e Maria Aparecida Crepaldi, que estudaram a
fundo a situacdo de bebés abandonados em maternidades, observam
que o abandono lhes causa prejuizo psiquico, especialmente em de-
corréncia da ruptura com pessoas significativas e da institucionaliza-
¢do prolongada, colocando em risco o desenvolvimento da crianga:

16 STASSEN, Bernadette. Accouchement sous X. Disponivel em: http:/www.reliu-
res.org/dossiers/19/n-Accouchement% 20sous%20X.pdf. Acesso em 25/02/2008.

7 ANGELUCI, Cleber Affonso. Abandono afetivo: consideragdes para a constitui¢do
da dignidade da pessoa humana. Revista CEJ, Brasilia, n. 33, abr./jun. 2006, p. 49.
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Ao nascer, o bebé ¢ um ser indefeso e incapaz de sobreviver por
meio de seus proprios recursos; o que lhe falta deve ser compen-
sado e fornecido por um adulto cuidador. Para além dos cuidados
de alimentagao e higiene, varios autores ressaltam a necessidade
do bebé de um contato afetivo continuo advindo de uma figura
constante —a mae ou um cuidador substituto competente — com a
qual estabelecera relagdes de apego que vém assegurar e favore-
cer seu desenvolvimento biopsicoafetivo (...)

Spitz (1979, p. 99) ressalta a importancia do afeto na relagdo mae-
filho no aparecimento e desenvolvimento da consciéncia do bebé
¢ a participagdo vital que a mde tem ao criar um ‘clima emo-
cional favoravel’, sob todos os aspectos, ao desenvolvimento da
crianga. Segundo o autor, sdo os sentimentos maternos que criam
esse clima emocional que confere ao bebé uma variedade de ex-
periéncias vitais muito importantes por estarem ‘interligadas,
enriquecidas e caracterizadas pelo afeto materno’. Tais experién-
cias s@o essenciais na infancia, pois, nesse periodo, os afetos sdo
de altissima relevancia, maior do que em qualquer outro periodo
posterior da vida, visto que, do ponto de vista psicologico, gran-
de parte dos aparelhos sensorio, perceptivo e de discriminag@o
sensorial ainda ndo amadureceu; como conseqiiéncia, a atitude
emocional da mae serve para orientar os afetos do bebé e conferir
qualidade de vida a sua experiéncia.

A vivéncia de uma relagdo calorosa, intima e continua com a mae
ou mae substituta permanente, ou seja, uma pessoa que desempe-
nha, regular ¢ constantemente, o papel de mae, mostra-se essen-
cial a satde mental do bebé. E essa relagdo complexa, rica e com-
pensadora com a mée, nos primeiros anos de vida, enriquecida
de inimeras maneiras pelas relagdes com o pai e familiares, que
a comunidade cientifica julga estar na base do desenvolvimento
da personalidade e saude mental (Bowlby, 1988).!

Qualquer tentativa de enfrentamento do problema do abandono

de recém-nascidos nao deve envolver apenas preocupagdes com pro-
vidéncias imediatas, isto €, que permitam a redugdo da incidéncia do
problema desde logo, como a garantia do anonimato das maes, mas
também e principalmente precisam incluir medidas a serem imple-
mentadas o mais rapidamente possivel, que combatam a origem do
problema, como o desenvolvimento da consciéncia e do exercicio da
responsabilidade dos possiveis pais ¢ maes, a educagao sexual e re-

18 BOING; CREPALDI. Op. cit., p. 211-213.
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produtiva da populacdo e o apoio psicossocial as gestantes, entre tan-
tas outras medidas necessarias.

Boing e Crepaldi ressaltam a necessidade de ser proporcionar
acompanhamento psicolégico a mae, especialmente apos o parto, o
que pode, em diversos casos, reverter a decisdo prévia de abandono
do filho."”

6. OS PROJETOS DE LEI BRASILEIROS

O primeiro dos trés projetos de lei brasileiros que tramitam con-
juntamente na Camara dos Deputados, a fim de legalizar o parto and-
nimo no Brasil, ¢ o Projeto de Lei de numero 2.747, de 2008%, de
autoria do Deputado Federal Eduardo Valverde, que registra ser seu
objetivo prevenir e coibir o abandono de recém-nascidos pelas respec-
tivas maes. Assegura a todas as mulheres o direito ao parto anonimo,
em todas as unidades integradas ao Sistema Unico de Satde. Permite
a realizagdo do pré-natal e do parto sem identificagdo da mae, quando
esta solicitar que assim se proceda. Seguindo a lei francesa, prevé
que a mulher deverd ser informada acerca dos efeitos juridicos de
seu pedido e da importancia de que as pessoas conhegam sua origem
genética e sua historia.

O projeto estabelece que os hospitais devem garantir tratamento
psicologico as mulheres que optarem pelo parto anonimo. Dita que a
mulher que se submeter ao parto anonimo devera ser informada da
possibilidade de fornecer informacgdes sobre sua satide ou a do pai, as
origens da crianga e as circunstancias do nascimento, devendo saber
também que sua identidade sera mantida em sigilo, somente podendo
ser revelada nas hipdteses indicadas no art. 11, isto ¢, por ordem judi-
cial ou em razdo de doenga genética apresentada pelo filho. O art. 9°
determina que a crianga somente podera ser encaminhada para ado-
cdo apods passadas oito semanas de sua chegada ao hospital, podendo
a mae ou os parentes biologicos reivindica-la, nesse prazo. Cabera aos
profissionais de saude e ao diretor do hospital em que a crianga for

19 BOING. CREPALDI. Op. cit., p. 217.

20 Os projetos de lei aqui analisados, assim como o parecer de comissdo tematica
abaixo indicado podem ser encontrados, na integra, no endereco eletronico da
Camara dos Deputados: <http://www.camara.gov.br>,
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abandonada a observancia das formalidades e o encaminhamento da
crianga para adogdo. O art. 12 prevé que, em caso de parto anonimo, a
mae fica isenta de qualquer responsabilidade civil ou penal em relacao
ao filho.

O Projeto de Lei 2.834, de 2008, de autoria do deputado federal
Carlos Bezerra, prevé alteragao na redagdo do art. 1.638 do Codigo
Civil, que trata das hipoteses de perda do poder familiar, inserindo no
dispositivo o inciso de numero V, estabelecendo que também perdera
por ato judicial o poder familiar o pai ou a mae que optar pela reali-
zacdo do parto anonimo. Estabelece também a inclusdo de paragrafo
unico em tal artigo, estabelecendo que se considera “parto andonimo
aquele em que a mae, assinando termo de responsabilidade, deixard a
crianga na maternidade, logo ap6s o parto, a qual sera encaminhada a
Vara da Infancia e da Adolescéncia para adogao”.

Por fim, encontra-se em tramitacdo também o Projeto de Lei nu-
mero 3.220, de 2008, por cuja aprovagao luta o IBDFAM, de autoria
do deputado federal Sérgio Barradas Carneiro. Institui no Brasil o
parto andnimo (art. 1°), assegurando a mulher a possibilidade de, du-
rante a gravidez ou até o momento em que deixar a instituigdo de
saude, apos o parto, ndo assumir a maternidade da crianga que gerou.
O art. 3° garante o direito da mulher que deseja manter sua identidade
em segredo de realizar o pré-natal e o parto gratuitamente, em todos
os postos de saude e hospitais da rede publica que tenham convénio
com o SUS e contem com servigos de atendimento neonatal.

O referido projeto estabelece que a mulher que solicitar, durante
o pré-natal ou o parto, a preservacdo do segredo de sua identidade
pelo estabelecimento de satde, deve ser informada acerca dos efeitos
juridicos de seu pedido e da importancia que o conhecimento das pro-
prias origens e historia pessoal tem para todos os individuos, estabe-
lecendo que, desde a opgao, deve-lhe ser oferecido acompanhamento
psicossocial (art. 4°). O art. 6° prevé o dever da mulher fornecer e
prestar informagdes sobre a sua satde e a do pai, sobre as origens da
crianga e acerca das circunstancias do nascimento, as quais permane-
cerdo em sigilo na unidade de saude em que ocorreu o parto, somente
podendo ser os dados revelados a pedido do nascido nessas condigdes,
mediante ordem judicial.
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A proposicdo estabelece também que a unidade de satide onde
ocorreu o0 nascimento devera, no prazo maximo de vinte e quatro ho-
ras, informar o fato ao Juizado da Infancia e Juventude, por meio de
formulario proprio, sendo competente o Juizado da comarca em que
ocorreu o parto, salvo motivo de for¢ca maior (art. 7°). A crianga deve-
ra ser encaminhada ao local indicado pelo Juizado, segundo o art. §°,
assim que tiver condi¢des de alta médica, ndo podendo ser destinada a
adogdo menos de dez dias apds seu nascimento, devendo ser incluida
no Cadastro Nacional de Adog¢ao, caso ndo seja iniciado o processo de
adogdo, em trinta dias.

Propde a realizagdo de um registro provisorio, efetuado pelo Jui-
zado da Infancia e Juventude, recebendo a crianga um prenome, nao
se fazendo o preenchimento dos campos reservados a filiacao, ficando
resguardada a possibilidade de que a mae que optou pelo parto anoni-
mo escolha o nome que gostaria fosse dado a crianga (art. 9°).

O art. 10 dita que a mulher que desejar manter segredo sobre sua
identidade ficara isenta de qualquer responsabilidade criminal em rela-
¢ao ao filho, ressalvando o disposto no art. 123 do Cddigo Penal, esta-
belecendo que também fica isento de responsabilidade criminal aquele
que abandonar o filho em hospitais, postos de saude ou unidades médi-
cas, de modo que a crianga possa ser imediatamente encontrada.

O art. 11 estabelece que a mulher que se submeter ao parto anoni-
mo ndo podera ser autora ou ré em qualquer acao judicial visando ao
reconhecimento da maternidade. Por sua vez, o art. 12 prevé o dever
de toda pessoa que encontrar um recém-nascido encaminha-lo a um
hospital ou posto de saude, que deverd, em até vinte e quatro horas,
informar o fato ao Juizado da Infancia e Juventude, por meio de for-
mulério proprio. Impde o art. 13 o dever da pessoa que encontrou a
crianca apresentar-se ao Juizado da comarca onde a houver encontra-
do, para ser inquirida sobre as condi¢des em que encontrou a crian-
ca, cabendo-lhe precisar o lugar e as circunstancias da descoberta, a
idade aparente e o sexo do bebé¢, a autoridade ou pessoa a quem foi
confiada e quaisquer particularidades que possam contribuir para sua
identificagdo futura. Prevé que tal pessoa podera ficar com a crianca
sob seus cuidados, se o desejar, tendo preferéncia para a adogao, des-
de que seja considerada apta.
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Por fim, o art. 14 dita que a observancia das formalidades e o enca-
minhamento da crianga ao Juizado s3o de responsabilidade dos profis-
sionais de saude que a acolheram e da diretoria do hospital ou unidade
de saude onde ocorreu o nascimento ou onde a crianga foi deixada. O
art. 15 prevé expressamente a possibilidade de que as unidades de satde
mantenham, nas entradas de acesso, espagos adequados para receber
as criangas ali deixadas, preservando a identidade da pessoa que ali as
deposita.

6.1 Os pareceres da Comissao de Seguridade Social e Familia
e da Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania

Os trés projetos de lei indicados foram objeto de parecer da Co-
missdo de Seguridade Social e Familia da Camara dos Deputados,
relatado pela deputada Rita Camata, que opinou pela rejeicao de todos
eles, por entender que “contrariam todo o direcionamento das lutas e
do trabalho desenvolvido pelos movimentos que por décadas atuam
na defesa dos direitos de criancas e adolescentes no Brasil”, susten-
tando que “ndo se pode institucionalizar medida como essa baseados
apenas no clamor gerado pela ampla exploragdo de alguns casos far-
tamente noticiados pela midia”.

O parecer ressaltou que os projetos apenas preveem a responsa-
bilidade da mulher sobre o destino do filho, sem qualquer previsao
sobre o pai, destacando também a contrariedade aos artigos 10, 15 e
17 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Sustentou que os projetos
ferem o direito a preservacao da identidade, e que ndo garantem o
anonimato completo as mulheres, nem poderiam fazé-lo, em virtude
dos sinais exteriores da gravidez, e da utilizagdo dos espacos das uni-
dades de saude reservadas para o tratamento de mulheres gréavidas.
Aduziu que as mulheres que nao desejam manter seus filhos podem
entregd-los para adogdo, e que ndo ¢ adequado impor a instituigdes de
satde deveres que ndo se inserem em suas fungdes. Ressaltou que re-
sulta das proposi¢des o efeito inadmissivel de que, enquanto a crianca
nao for adotada, ficara sem filiacao e sem identidade.

Tal entendimento foi endossado pelo parecer do Deputado Luiz
Couto, da Comissao de Constitui¢ao e Justica e de Cidadania, que, em
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16/04/2009, opinou pela inconstitucionalidade, “injuridicidade”, e, no
mérito, pela rejeicao de todas as proposicdes de lei referentes ao parto
andnimo que tramitam atualmente na Camara dos Deputados.

6.2 Falhas nas proposicoes em tramitaciao

Em relagdo ao Projeto de Lei de numero 2.834, de 2008, neces-
sario observar que sua eventual aprovagdo provavelmente acarretaria
tantas duvidas acerca da aplicagdo do instituto do parto em segredo
que poderia inviabilizar, na pratica, sua aplicacdo. Isso porque, como
visto acima, propde apenas a previsdo de que a mae que opta pelo par-
to anonimo devera ser destituida do poder familiar, por meio de deci-
sao judicial. Pouco esclarece acerca da regulamentagdo e da natureza
do parto andnimo e das garantias que dele decorreriam. Ademais, de
acordo com seu texto, mesmo abandonando o filho e ndo revelando
sua identidade, a mae permaneceria, em tese, titular do poder fami-
liar, enquanto dele ndo fosse destituida, por decisdo judicial, a qual,
evidentemente, dependeria de revelacao de sua identidade, inclusive
para que pudesse ser a ré citada.

O Projeto de lei nimero 2.747, também de 2008, incorporou va-
rios dispositivos da legislagdo francesa, como a previsao de que o
pré-natal e o parto podem ser realizados anonimamente, garantindo-
se seu custeio ¢ operacionalizagdo pelo Sistema Unico de Saude, de-
vendo-se informar a mulher acerca dos efeitos juridicos de seus atos e
da necessidade que todos tém de conhecer suas origens.

A previsdo de que se deve garantir tratamento psicologico as mu-
lheres que optarem pelo parto andnimo ¢ indevidamente restritiva,
pois correto seria que fosse oferecido acompanhamento dessa natu-
reza para toda mulher que manifestasse interesse em abandonar seu
filho, o que, como visto, poderia evitar que se confirmassem muitas
decisdes de abandono.

O projeto, também nos moldes da legislagao francesa, prevé apenas
a possibilidade, ndo o dever, de que a mulher fornega informagdes sobre
sua saude ou a do pai, sobre as origens da crianga e as circunstancias do
nascimento, devendo ser informada de que sua identidade sera mantida
em sigilo, somente podendo ser revelada nas hipoteses indicadas no
art. 11, quais sejam, por ordem judicial ou em razao de doenga genética
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apresentada pelo filho. Porém, como nado prevé as hipdteses em que o
juiz poderd autorizar a revela¢do da identidade da mae, torna possivel,
em tese, que a revelagdo seja autorizada sempre que o julgador que
entender que o direito ao conhecimento da origem genética ¢ direito
da personalidade e direito fundamental que se sobrepde ao direito a
privacidade da mae. Estando expressamente prevista a possibilidade de
ser o segredo quebrado por decisdo judicial, constata-se que o projeto
dificilmente alcancaria efetivamente o objetivo de diminuir os riscos
para nascituros e recém-nascidos, em razao da sempre presente possi-
bilidade de revelacdo posterior, mediante autorizagado judicial, da iden-
tidade da mae.

Além de usar a expressao Juizado (e ndo Vara) da Infincia e Ju-
ventude, que ndo mais se utiliza na linguagem juridica, o projeto se
refere ao dever de profissionais de saide cumprirem formalidades que
sequer especifica claramente. Por outro lado, ¢ problematica a previ-
sao de que a mae ficara isenta de responsabilidade civil e penal em
relacdo ao filho, inclusive diante da possibilidade de que tenha lhe
causado danos antes do abandono, e também em virtude da necessi-
dade de que sejam ponderados, de um lado, seu direito a privacidade e
a intimidade, e, de outro, o direito do filho a integridade fisica, moral
e psiquica, e a reparacao de todos os danos causados a seus direitos
da personalidade.

Importante ressaltar ainda que o projeto silencia em relagdo ao
registro da crianga e a atribui¢cao de nome a esta — providéncia impres-
cindivel a efetivagdo de seu direito a identidade pessoal —, no periodo
de oito semanas dentro do qual a crianga ndo pode ser encaminhada
para adogao.

Por sua vez, o Projeto de Lei de nimero 3.220, igualmente apre-
sentado em 2008, repete diversas disposi¢oes do de niumero 2.747, eis
que procurou aprimora-lo, de modo que ndo ha utilidade em repetir
as criticas acima feitas, em relagdo as previsdes normativas que lhe
sd0 comuns.

Divergéncia fundamental entre os dois projetos consiste no fato
de que, no projeto que ora se analisa, ha previsdo de que a mulher que
opta pelo parto anénimo tem o dever de fornecer e prestar informa-
¢oes sobre sua saude e a do pai, sobre as origens da crianga e acerca
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das circunstancias do nascimento, as quais permanecerao em sigilo
na unidade de satide em que ocorreu o parto, somente podendo ser
os dados revelados a pedido do nascido nessas condigdes, mediante
ordem judicial.

Esse projeto reduz para dez dias o prazo minimo para encami-
nhamento da crianga para adocdo, o que traz o evidente risco de que
o filho abandonado em razao de depressdo pos-parto® seja submetido
a processo de adogdo antes mesmo de que a mie possa se recuperar
psicologicamente e avaliar lucidamente se a decisdo de abandono real-
mente corresponde a sua vontade interna.

A previsdo de que se efetue registro provisorio de nascimento de-
manda complementacao, inclusive a fim de que seja compatibilizada
com as disposi¢cdes da Lei de Registros Publicos e de que se estabe-
lecam regras importantes para viabilizar seu cumprimento, como as
relativas ao livro em que deve ser langado tal registro.

Nao se pode deixar de observar que o projeto cuidou de questao

relevante, ao prever, seguindo o exemplo da legislagdo francesa, que a
mulher que se submeter ao parto anénimo nao pode pretender poste-

2 Acerca da depressdo pos-parto e de sua relevancia e relagdo com o abandono de
recém-nascidos, registra Carmen Sylvia Ribeiro:
“A gravidez e o parto representam momentos marcantes para a mulher. Sao perio-
dos de grandes transformagdes, nao s6 em seu organismo (envolvendo todos os sis-
temas fisiologicos) mas também em seu psiquismo e em seu papel socio-familiar.
Como ¢ sabido, as pessoas tém, normalmente, uma maior probabilidade de
adoecerem emocionalmente durante os momentos mais criticos de suas vidas,
sejam momentos objetivamente tidos como bons ou ruins. Trata-se de uma res-
posta emocional as solicitagdes de adaptagdo.
()
Séo varios os estudos sobre os efeitos deletérios do abandono para a crianga ¢ a
importancia do vinculo mae-filho na formagdo do apego. Kennel descreve um
periodo sensivel-materno, imediatamente apds o parto, que torna mais intenso o
desenvolvimento do vinculo da mae com seu recém-nascido. Podemos acreditar
que os transtornos psiquicos da mae, nesta fase precoce da maternidade, sejam
considerados fatores de grande risco para a negligéncia fisica ou emocional em
relacdo a crianga e que o grau dessa negligéncia seria diretamente proporcional
a gravidade das condigdes psiquicas da mae.” (RIBEIRO, Carmen Sylvia. 4 in-
fluéncia dos transtornos afetivos do puerpério sobre o recém-nascido. Disponi-
vel em: <http://virtualpsy.locaweb.com.br/index.php?sec=30&art=109>. Acesso
em 22/02/2008.)
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riormente o reconhecimento do vinculo com o filho, nem mesmo pela
via judicial.

Embora seja evidente sua impropriedade e incompletude, as dis-
posicdes referentes a preferéncia, para adogdo, da pessoa que encon-
trar o recém-nascido abandonado, ndo serdo aqui examinadas por fu-
girem ao tema deste estudo.

Critica muito interessante a todos os projetos ora analisados ¢é
apresentada por Douglas Phillips Freitas, o qual ressalta que todos
eles deixaram de contemplar a situa¢do do pai da crianga abandonada
pela mae, afirmando ser necessario realizar pesquisas sobre o genitor
e outros parentes do recém-nascido?. Trata-se de omissdo inadmis-
sivel, pois ¢ evidente que ndo cabe apenas a mae da crianga decidir
abandona-la para que seja adotada por outrem, devendo tal decisdao
ser tomada também pelo pai, que deve sempre ser consultado, a me-
nos que seja comprovadamente desconhecido, ou que ndo possa ser
encontrado, apds o esgotamento de todas as providéncias possiveis
para que sua localizacdo seja tentada.

O sigilo acerca da identidade da mae, fundado no direito desta a
privacidade e a intimidade, colide com o direito do filho ao conheci-
mento de sua origem genética, que vem sendo reconhecido como di-
reito da personalidade, diretamente decorrente, portanto, do principio
da dignidade da pessoa humana, que ndo se confunde com o vinculo
de filiagdo, conforme ressalta Paulo Luiz Neto Lobo:

O estado de filiag@o, que decorre da estabilidade dos lagos afeti-
vos construidos no cotidiano de pai e filho, constitui fundamen-
to essencial da atribuigdo de paternidade ou maternidade. Nada
tem a ver com o direito de cada pessoa ao conhecimento de sua
origem genética. Sdo duas situagdes distintas, tendo a primeira
natureza de direito de familia e a segunda de direito da persona-
lidade. As normas de regéncia ¢ os efeitos juridicos ndo se con-
fundem nem se interpenetram.

()

Para garantir a tutela do direito da personalidade nao ha necessi-
dade de investigar a paternidade. O objeto da tutela do direito ao
conhecimento da origem genética ¢ assegurar o direito da perso-
nalidade, na espécie direito a vida, pois os dados da ciéncia atual

2 FREITAS. Op. cit.
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apontam para necessidade de cada individuo saber a histéria de
saude de seus parentes bioldgicos proximos para prevencao da
propria vida. Nao ha necessidade de se atribuir a paternidade a
alguém para se ter o direito da personalidade de conhecer, por
exemplo, os ascendentes biologicos paternos do que foi gerado
por dador anénimo de sémen, ou do que foi adotado, ou do que
foi concebido por inseminacao artificial heterologa. (...)

Toda pessoa tem direito fundamental, na espécie direito da per-
sonalidade, de vindicar sua origem biologica para que, identifi-
cando seus ascendentes genéticos, possa adotar medidas preven-
tivas para preservagdo da saude e, a fortiori, da vida. Esse direito
¢ individual, personalissimo, ndo dependendo de ser inserido em
relagdo de familia para ser tutelado ou protegido. Uma coisa ¢
vindicar a origem genética, outra a investigacdo da paternidade.
A paternidade deriva do estado de filiagdo, independentemente
da origem (bioldgica ou ndo). (...).%

Assim, ¢ possivel que, diante de um caso concreto, ao ponderar
os direitos de personalidade (que sdo também direitos fundamentais)
envolvidos, o juiz decida pela revelacdo da identidade da mae biologi-
ca, para resguardar o direito do filho ao conhecimento de suas origens
genéticas, embora, nos termos do projeto de lei, tal reconhecimento
ndo produza efeitos sobre o estado de filiagdo deste.

Diante da clara possibilidade de que a identidade da mae seja reve-
lada — o que seria possivel por aplicagao das disposi¢des da Constitui-
cao da Republica, ainda que ndo houvesse no projeto de lei disposigao
nesse sentido —, ¢ preciso refletir se realmente a adogao do parto and-
nimo pode realmente contribuir para minorar o problema do abandono
de recém-nascidos mais do que ja o faz a consagrada possibilidade de
encaminhamento da crianga para adog¢ao. Ao se realizar tal reflexao, ¢
preciso ter em, mente, como bem ressaltado no parecer da Comissao de
Seguridade Social e Familia da Camara dos Deputados, que a gravidez
se exterioriza socialmente de varias maneiras, de modo que a mera pre-
visdo juridica de que seja resguardado sigilo a seu respeito dificilmente
impedira a sociedade de ter conhecimento da situa¢ao em que se encon-
tra a mulher. Como ressalta Silma Mendes Berti,

2 LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito ao estado de filiagio e direito a origem ge-
nética: uma distingdo necessaria. Disponivel em: <http:/www.ibdfam.org.
br/?artigos&artigo=126>. Acesso em 22/02/2008.
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(...) a gravidez, expressdo externa de uma vida, ¢, na vida da mu-
lIher, na vida de um casal, na vida de uma familia, um momento
de grande riqueza e de profunda complexidade. A gravidez tem
valor altamente simbolico tanto para a mulher quanto para a so-
ciedade em que ela vive.?*

Por fim, necessario salientar que, além de decorrer do principio da
dignidade da pessoa humana o direito ao conhecimento da origem ge-
nética, por muitos considerado direito da personalidade, o Brasil ¢ sig-
natario da Convengao da ONU sobre os Direitos da Crianga, que, em
seu artigo 7, prevé que, desde o nascimento, a crianga tem direito a um
nome e, se possivel, a conhecer seus pais. A possibilidade de conheci-
mento dos pais a que se refere o dispositivo, evidentemente, ¢ de ordem
fatica. Por sua vez, os Estados signatarios da Convenc¢ao, nos termos do
artigo 8, comprometeram-se a respeitar o direito a preservacao da iden-
tidade da crianga, inclusive no que concerne as relagdes familiares.

CONCLUSAO

A questdo do abandono de recém-nascidos e do aborto deve ser
enfrentada por meio de medidas multiplas, de carater educativo,
socioecondmico e mediante garantia de tratamento de satde, espe-
cialmente psicolégico, as maes, buscando-se atacar especialmente a
origem do problema, fomentando a responsabilidade de pais e maes
e daqueles que, com suas agdes, fazem surgir a possibilidade de se
tornarem pais e maes, investindo em educac¢do, inclusive sexual e re-
produtiva, e fornecendo meios para que seja colocada em pratica, e
proporcionando-se o necessario tratamento para as gestantes € maes
recentes que enfrentem problemas psicologicos.

A legalizacdo do parto em segredo ndo combate a causa do pro-
blema, mas serviria apenas como medida de carater imediatista, na
tentativa de reduzir o risco de abandono e de aborto, em casos de
gravidez indesejada. Tal instituto envolve questdes muito complexas,
como a institucionaliza¢ao do abandono de recém-nascidos, com pro-
fundas consequéncias sobre sua formacgao e desenvolvimento, nao po-
dendo ser adotado antes de profunda reflexao e discussao social.

24 BERTI, Silma Mendes. Responsabilidade civil pela conduta da mulher durante
a gravidez. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 29.
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A andlise da situag¢do dos paises que, com maior ou menor abran-
géncia, permitem resguardar o segredo sobre a identidade da mae que
decide abandonar o filho, permite concluir que a maioria deles autori-
za, em algum momento, geralmente apds a maioridade, que se tenha
acesso a identidade da mae. Além de Luxemburgo, a Franca ¢ o inico
pais europeu em que o sigilo € resguardado de forma absoluta, apenas
podendo ser revelado com o consentimento da mae, o que gera muita
controvérsia € movimentagdo de boa parte da sociedade em prol da
supressao do accouchement sous X.

As propostas de legalizacdo do parto em segredo no Brasil, atual-
mente em tramitagdo na Camara dos Deputados, apresentam diversas
falhas, suficientes para justificar sua rejei¢do, independentemente de
qualquer consideragdo acerca da conveniéncia, da eficacia e da cons-
titucionalidade do parto em segredo.
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VERTICALIZACAO E CONCENTRACAO
DE PODERES NOS TRIBUNAIS
SUPERIORES:

Reynaldo Ximenes Carneiro

Registro, de inicio, 0 meu agradecimento ao nosso lider, o Presi-
dente Bruno Terra Dias, pela deferéncia em convidar-me para participar
da palestra de abertura do Ano Tematico, que a AMAGIS promove. Sua
Exceléncia demonstrou especial atengdo com o colega e amigo, porque,
sabedor de minhas limita¢des para falar como magistrado apto a bem
desenvolver o tema, desabituado que estou a realizar palestras, teve o
cuidado de compensar os participantes ao convidar para atuar do outro
lado, como representante da classe politica, do Parlamento, um pales-
trante do melhor nivel, o0 Deputado José Genoino e, como debatedores,
os Desembargadores Nélson Missias de Morais e Tiago Pinto.

O Deputado José Genoino ¢ uma figura emblematica da politica bra-
sileira, que, com destemor e idealismo, na época da ditadura, enfrentou
a repressao, com o sacrificio de sua integridade fisica, em éarea inospita,
que o levou e a seus companheiros a softrer suplicios de toda ordem e, res-
taurada a democracia, com a mesma coragem, tem atuado intensamente
como uma das liderancas mais respeitadas do Congresso Nacional.

Os colegas Nélson Missias de Morais e Tiago Pinto, com intensa atua-
¢ao na AMAGIS e na AMB, estao em dia com a realidade do Judiciario e
podem trazer luzes para o esclarecimento do tema a ser tratado.

' Palestra proferida pelo desembargador Reynaldo Ximenes Carneiro no primeiro
encontro do Ano Tematico da Associagdo dos Magistrados Mineiros (Amagis),
realizado no dia 6 de maio de 2010.
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Penso que, as caréncias minhas, serdo supridas, com vantagem, pelo
Parlamentar ilustre, que, certamente, com a experiéncia € a vivéncia
politica que possui, ndo havera de concordar com essa concentragao de
poderes, que pode levar o pais a um impasse, em razao de o Judiciario
ficar entregue totalmente a ctipula, com os juizes, advogados e demais
participantes da cena juridica impedidos de criar o direito, como tradi-
cionalmente ocorre no pais e, também, pelos Desembargadores Nélson
Missias e Tiago Pinto, que, como afirmet, t€ém acompanhado a evoluc¢ao
dos projetos que sao apresentados ao Parlamento.

O Judiciario no Brasil, a comecar pela primeira Constitui¢ao Re-
publicana, de 24/02/81, tinha bem delineados os seus 6rgdos, com o
Supremo Tribunal Federal situado no apice da piramide, com poderes
definidos no art. 59, como se vé:

Art 59 — Ao Supremo Tribunal Federal compete:
I — processar e julgar originaria e privativamente:

a) o Presidente da Republica nos crimes comuns, e os Ministros
de Estado nos casos do art. 52;

b) os Ministros Diplomaticos, nos crimes comuns ¢ nos de res-
ponsabilidade;

¢) as causas e conflitos entre a Unido e os Estados, ou entre estes
uns com os outros;

d) os litigios e as reclamacdes entre nacdes estrangeiras e a Unido
ou os Estados;

e) os conflitos dos Juizes ou Tribunais Federais entre si, ou entre
estes e os dos Estados, assim como os dos Juizes e Tribunais de
um Estado com Juizes e Tribunais de outro Estado.

II — julgar, em grau de recurso, as questdes resolvidas pelos Jui-
zes ¢ Tribunais Federais, assim como as de que tratam o presente
artigo, § 1° e o art. 60;

III — rever os processos, findos, nos termos do art. 81.

§ 1°— Das sentengas das Justicas dos Estados, em ultima instan-
cia, havera recurso para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados
e leis federais, e a decisdo do Tribunal do Estado for contra ela;

b) quando se contestar a validade de leis ou de atos dos Governos
dos Estados em face da Constitui¢do, ou das leis federais, ¢ a
decisdo do Tribunal do Estado considerar validos esses atos, ou
essas leis impugnadas.
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Pois bem, como a Constitui¢dao tinha sido elaborada com base
no modelo americano, mudangas ocorreram para aperfeigoamento da
estrutura judiciaria, nas Constituigdes que se seguiram, mas nenhuma
delas ousou criar mecanismos que pudessem impor orientacao a ser
seguida, ndo s6 de jurisprudéncia, mas de procedimentos adminis-
trativos, como se observou na Reforma do Judiciario, estatuida pela
Emenda Constitucional n. 45/2004.

A Emenda Constitucional n. 07, de 13 de abril de 1977, promul-
gada pelo General Ernesto Geisel, em face do recesso do Congresso
Nacional, introduziu a avocatoria, dando nova redacao ao inciso I do
art. 119, com introducao de alineas com a redagdo seguinte:

Art. 119: (...) (Compete ao Supremo Tribunal Federal)
(...) (I —processar e julgar originariamente:)

1) a representagdo do Procurador-Geral da Republica, por incons-
titucionalidade ou para interpretagdo de lei ou ato normativo fe-
deral ou estadual;

()

0) as causas processadas perante quaisquer juizos ou Tribunais,
cuja avocagao deferir a pedido do Procurador-Geral da Republi-
ca, quando decorrer imediato perigo de grave lesdo a ordem, a
saude, a seguranga ou as finangas publicas, para que se suspen-
dam os efeitos de decisdo proferida e para que o conhecimento
integral da lide lhe seja devolvido; e

p) o pedido de medida cautelar nas representagdes oferecidas
pelo Procurador-Geral da Republica; (...).

Encerrado o periodo militar, empossado o Presidente civil, eleito
pelo Colégio Eleitoral, convocou-se a Constituinte, que despertou a
cidadania que se entusiasmou e ficou na expectativa de que fosse ela-
borado um texto constitucional, que pudesse ter vigéncia duradoura,
motivo de haver comparecido a Brasilia, durante a sua discussdo e
votacdo, representantes de todos os segmentos da sociedade, interes-
sados em dar a sua contribui¢do para a feitura de uma Constitui¢cdo
representativa da vontade do povo.

Aprovado o texto, foi promulgada a Constituicdo da Republica Fe-
derativa do Brasil de 1988, no dia 05 de outubro de 1988, que deu ao
Judiciario um tratamento de verdadeiro Poder, com a introduc¢ao de sis-
tema de controle de constitucionalidade mais moderno, segundo pratica
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observada nas ultimas normas constitucionais da Europa, reservada ao
STF a competéncia constitucional e deixada ao STJ a do direito in-
fraconstitucional, com restrigdes definidas, trazendo como importante
inovagao a independéncia administrativa e financeira do Judiciario.

O cenério que se seguiu era auspicioso, pois se dizia ser o século
XXI, o da primazia do Judicirio, tendo em vista a confianca que o
Constituinte depositou neste Poder.

A falta de habito do brasileiro em ver cumpridos os preceitos
constitucionais e legais, talvez tenha trazido a ilusdao de que as dis-
posi¢des ndo seriam observadas integralmente, motivo pelo qual pro-
vocou grande impacto a decisdo do Presidente do STF que deferiu
liminar para impedir o recesso do Congresso Nacional antes de ser
votada a Lei de Diretrizes Or¢amentarias, pois o § 2° do art. 57 da
Constituicao de 1988, impede que se interrompa a sessao legislativa
sem a votacao dessa Lei.

Entretanto, os resquicios de um periodo tenebroso dificultaram as
mudangas na Justiga, como seria desejavel e como aspiravam os ma-
gistrados, sobretudo aqueles que atuavam nas associagdes de classe,
tendo em vista que a ctpula dirigente dos tribunais estaduais e fede-
rais, passaram a praticar oS mesmos erros € conservaram os mesmos
vicios que existiam e existem na administragdo publica brasileira, com
os gestores voltados para a satisfacdo dos interesses pessoais, para sa-
tisfazer suas vaidades, despreocupados com a realizagdo dos meios
para cumprir bem a finalidade do Poder, realizando gastos em obras
de fachada, com desvios financeiros através de criagao de vantagens
ndo permitidas, com a auséncia de planejamento e com o sistema de
valorizacao da pessoa do Presidente, de tal sorte que tudo girava em
torno deste, sem a possibilidade de o colegiado atuar para exercer o
indispensavel controle interno, ndo so para legitimar as despesas rea-
lizadas sem qualquer planejamento como também para evitar ilicitos,
como se deu na edificacdo do prédio do TRT da 2? Regido.

A situagdo chegou a um ponto que a opinido publica lutou para que
se criasse um 6rgao de controle administrativo para tragar diretrizes
que pudessem modernizar a administragdo do Judicidrio. Preparada
a Reforma para estabelecer o 6rgao para o planejamento, as cupulas
dos Tribunais Superiores atuaram, com todas as for¢as, liderados pelo
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entdo Presidente do augusto Pretorio, para a ampliagdo de seus ja ex-
tensos poderes, o que fizeram sob o fundamento de que as mudangas
eram necessarias para agilizar a prestacao jurisdicional.

Chegou-se a Emenda Constitucional n. 45/2004, que, dentre as
alteragdes mais expressivas, criou o Conselho Nacional de Justica e
introduziu a simula vinculante em matéria constitucional, do STF,
abrindo ensejo para o STJ batalhar para que suas simulas tenham
também a mesma natureza, em desacordo com o que ficou no tex-
to, porque ndo aprovada a proposta de simula pelas duas Casas do
Congresso. E bem verdade que pode ainda vir a ser aprovada, como
sumula impeditiva de recurso, se a parte da Emenda Constitucional
n. 45/2004, que foi aprovada com redagdo diversa no Senado vir a ser
aprovada na Camara dos Deputados.

A proposito, sempre com o pretexto de acabar com o retardamento
da prestacao jurisdicional, estd em vias de ser apresentado ao Senado
projeto elaborado por Comissdo nomeada pelo seu Presidente, no qual
consta dispositivo que permite o indeferimento de pedido formulado
em agdo por alguém que se julgue lesado em seu direito, se a postula-
cdo for contraria a simula prevalecente nos Tribunais Superiores.

Tem-se hoje a Reclamacdo que afeta aos Tribunais Superiores o
poder de suspender ou cassar decisdes que contrariem orientagdo que
tragaram em caso assemelhado, mesmo em processos com partes di-
ferentes, e, agora, pretende-se introduzir uma cultura de negagdo da
jurisdi¢dao, com este dispositivo que impede o cidaddao de ingressar
em juizo, pois a tanto representa o indeferimento da inicial sem que se
permita o uso dos recursos € provas inerentes ao processo.

A magistratura esta subjugada ainda a Lei Organica da Magistratura
Nacional, votada ao impulso da orientagdo baixada pelo General Geisel
através da Emenda Constitucional n. 07, de 13 de abril de 1977, com o
Congresso Nacional em recesso. A indigitada Emenda surgiu porque se
alegou que o Parlamento nao votara a Reforma Judiciéria, que era indis-
pensavel, pelo que se decretou o recesso e recrudesceu a ditadura.

Em outra oportunidade, em artigo escrito para a revista Del Rey
Juridica, acentuei:

A Constitui¢ao Federal de 1988 estabeleceu ser o Estatuto da
Magistratura Nacional de iniciativa do excelso Supremo Tribu-
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nal Federal e desde a promulgacdo em 05 de outubro de 1988 até
os dias de hoje, quase vinte anos, a norma complementar nao foi
encaminhada ao Congresso Nacional, embora o tenha sido certa
feita, mas retirada, para se amoldar as mudangas havidas depois
de seu encaminhamento, segundo justificativa apresentada ao
Parlamento.

No dia 15 de fevereiro deste ano, enquanto a Associa¢do dos Ma-
gistrados Brasileiros realizava, em Belo Horizonte, reunido de
seus Conselhos Executivo e de Representantes para adotar me-
didas que motivassem o STF a remeter ao Congresso Nacional o
projeto de Lei Complementar sobre o Estatuto da Magistratura,
antes que comemorassem os vinte anos de vigéncia da Consti-
tuigdo, o Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, em ato
prestigiado com as presencas do Presidente Itamar Franco, do Dr.
Aristides Junqueira, entdo Procurador-Geral da Republica e de
outras autoridades estaduais e federais, festejava os quinze anos
de vigéncia da Lei Organica do Ministério Publico.

A frustracdo da magistratura presente a reuniao foi notada e se
afirmou, ao ensejo, que o Ministério Publico ndo se submetia a
nenhum diploma repressor e realizava suas tarefas sem emba-
racos, tornando-se institui¢do de grande credibilidade na repu-
blica, pode ter sua lei organica moderna, enquanto o Judiciario
submetido a norma que denigre o proprio regime autoritario, que
foi banido, ndo conseguiu que o seu diploma fundamental saisse
das cogitacdes e da aspira¢do maior da magistratura.

Pode-se dizer, sem exagero, que o entulho autoritario s6 perma-
nece intocado para a magistratura e para os tribunais de segundo
grau, apesar de a Reforma do Judiciario haver provocado profunda
mudanca no Poder: criou o Conselho Nacional de Justica; tornou
facultativa a constituicio do Orgdo Especial; explicitou que o Or-
gao Especial exerce atribuicdes delegadas de competéncia do tri-
bunal pleno; estabeleceu que metade da composi¢ao do 6rgao dele-
gado ¢ provida pelos mais antigos e a outra metade por elei¢do pelo
tribunal pleno; facultou aos tribunais a eleigdo dos 6rgaos diretivos
e a elaboragdo do regimento interno, enfim, a0 mesmo tempo em
que introduziu a novidade do controle externo, quis implantar um
sistema mais aberto e antinomico ao previsto na LOMAN.

Penso que todo o Capitulo do Poder Judiciario antes da Refor-
ma introduzida através da Emenda n. 45/2004 e depois dela, de
modo algum abona a permanéncia do diploma autoritario, votado
em época abominavel, inclusive porque, em relagdo aos Tribu-
nais e Juizes Estaduais, ha expressa disposi¢do prevendo que os
Estados organizarao sua Justica, observados os principios esta-
belecidos na Constituigdo.
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Ora, os principios estatuidos na Constituigdo impdem o sistema
participativo nas gestoes dos 6rgdos coletivos e o respeito a von-
tade do titular da soberania, que € o povo, interessado em ver a
administragdo publica gerida de forma transparente e descon-
centrada, afastado o risco de corrupg¢ao, presente em condigdes
como as atuais.

A Reforma do Judiciario consubstanciada na Emenda Constitu-
cional n. 45/2004 nao foi implantada em sua inteireza. Na verdade,
sO a parte que interessava a um de seus maiores pregoeiros foi
aproveitada: a instalagdo do Conselho Nacional de Justica. Tudo
o mais que foi aprovado ¢ auto aplicavel e ndo se materializa, por-
que ndo se liberta o Judiciario da vocagdo autoritaria, como por
exemplo: elei¢do dos orgdos diretivos pelos tribunais (ndo se pode
considerar elei¢do o sistema que vem do regime militar em que
se ndo exerce opcao, nao se faz escolha dentre alternativas e nem
mesmo se estabelece prévia como se fazia nos quartéis dentre os
estrelados); defini¢ao das atribui¢des delegadas pelo tribunal pleno
ao Orgio Especial (o Tribunal de Sdo Paulo principiou a votagio
do regimento interno pelo pleno, quando se saberia quais as atri-
buicdes que seriam delegadas ou se seria suprimido o érgdo espe-
cial, mas os mais antigos reagiram e levaram a questao ao STF, que
iniciou o julgamento, com votos na linha da modernizacao e da
abertura, mas houve pedido de vista, sem que até hoje se saiba qual
a solucdo a ser tomada para se aferir como se colhera a vontade do
plenario em relag@o ao que ira delegar ao 6rgdo delegado): sistema
de provimento da metade elegivel do 6rgdo especial (os tribunais
estdo tratando a matéria de forma diferenciada), etc.

O Estatuto da Magistratura vem tarde e Deus permita que chegue
atempo de resolver as crises registradas no ambito da Justi¢ca, em
todas as latitudes e altitudes. Com efeito, a falta de uma diretriz
segura para o recrutamento dos integrantes do quinto consti-
tucional tem provocado atritos entre os 6rgdos fornecedores de
listas e os tribunais, que, algumas vezes, sdo levados para solu-
¢do judicial, que, como sabido, retarda a investidura e prolonga
a fricg@o com descrédito ao Judiciario. O ultimo embate ocorreu
entre o STJ e o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil, 6rgdos superiores que, ao protagonizarem a disputa, dei-
xaram a mostra a necessidade de uma legislacdo organica para
disciplinar todas as matérias relevantes do Judiciario.

Por outro lado, o sistema de administracao do Judiciario ainda se
encontra defasado, em auténtico regime presidencialista, antitese
do colegiado, sem uma norma que imponha o aproveitamento
eclético dos membros dos tribunais nas diversas comissdes que
atuam no assessoramento dos orgdos diretivos e de sua relagdo
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com o pleno ou com o 6rgao delegado. O Legislativo que se
adequou a Constituigdo Cidada respeita a participagdo de cada
segmento que o constitui nas comissdes técnicas permanentes
e transitorias, mas o Judiciario que se compde de membros com
atividades especializadas e diversificadas ndo observa o mesmo
critério nas comissdes que sdo criadas, impedindo uma partici-
pacao efetiva dos membros do tribunal nos atos da administragao
e no controle interno da eficiéncia do administrador. Controle
interno que ¢ indispensavel para servir de alerta e para acom-
panhar a evolucdo administrativa. Atualmente, as comissoes
criadas sdo providas por ato do administrador e, com isso, nem
sempre estdo os componentes dessas comissdes a vontade para
realizar sua funcao de auxiliar e de censurar o que se projeta e
se realiza no 6rgdo. A propdsito, através da Emenda Regimental
n. 08/01 o proprio STF, com onze membros, todos cidadaos e
cidadas de idoneidade comprovada, de reputagdo ilibada, limitou
a competéncia do Presidente para a movimentagdo dos quadros
funcionais e os atos administrativos sdo aperfeicoados apds a
discussdo nas reunides administrativas com quorum previsto no
Regimento Interno.

Nao se desconsidere que se tentou criar uma regra de aposenta-
doria diferenciada destinada aos Membros dos Tribunais Supe-
riores sob o falacioso fundamento de que ndo haveria prejuizo a
carreira da magistratura, embora a limitacdo de permanéncia,
através da fixacdo de uma idade para se aposentar, tem por es-
copo possibilitar a rotatividade no Poder e, para o pais, mais se
justifica a idade limite para os componentes dos 6rgaos de ctipu-
la, aqueles que verdadeiramente interpretam em definitivo as leis
e estabelecem as simulas vinculantes ou as vindouras simulas
impeditivas de recurso. Entendo que a infeliz iniciativa demons-
tra a despreocupag@o com o interesse do povo, que € o titular da
soberania, para atender pretensdes individuais.

A proposito, os tribunais superiores tém regimentos internos que
ndo seguem a LOMAN, como ¢ o caso do STJ. Na composi¢ao do
orgao especial ndo seguia e ndo segue o critério da antiguidade
pura, mas recrutava e recruta parte dos ministros dentre os mais
antigos das SessOes ¢ na convocagdo para substituicdo obedece
regras que o proprio tribunal estatuiu, sem mencionar que as listas
para escolha de seus Membros sdo feitas em escrutinio fechado,
sem motivagdo, contrariando até mesmo Resolugdo baixada pelo
CNJ, que tem como seu Corregedor o Ministro oriundo do STJ.

As dificuldades para a modernizagdo do Judiciario residem na

caréncia de democracia interna para mudar o atual sistema. Esse
privilegia a manutengao do status quo em detrimento do anseio
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pela renovacgao dos métodos administrativos. A dificuldade para
aperfeicoar a maquina judiciaria se origina da contradi¢do ve-
rificada de o diploma constitucional trazer inova¢des moderni-
zantes enquanto a LOMAN mantém o arcaismo de se privilegiar
pessoas, caso da regra de antiguidade, residuo do autoritarismo
mantido s6 para a magistratura. Em uma das sessoes do 6rgao es-
pecial do Tribunal de Justi¢a de Minas Gerais indagou-se: a inte-
gracao dos membros dos Tribunais de Al¢ada e de Justica trouxe
economia para os cofres publicos? O siléncio sepulcral deixou a
mostra a resposta: a integra¢do nao se efetiva enquanto nao hou-
ver vontade politica dos que controlam o Poder em admitir e assi-
milar a participagio de todos na administragdo da Justica. E que
a eficiéncia surge quando todos participam e se conscientizam da
importancia de seu papel na realizacao da tarefa comum.

Os inconformados com a letargia e com o autoritarismo que per-
sistem nos tribunais indagam: por que se instalou o CNJ com a
participa¢do de membros recrutados de varios 6rgdos, através de
um sistema seletivo de uso de poderosos lobbies, grande parte
sem experiéncia na carreira e por que se permite a intromissao
cada vez mais ampla desse 6rgdo, em assuntos internos e pe-
culiares a cada unidade da federacdo, e se negam aos tribunais
a sua organizacgdo interna e a efetivacdo de uma administragdo
verdadeiramente colegiada? A quem aproveita a manuten¢ao do
pernicioso sistema: quid prodest?

E com o devido respeito que se faz a critica: o retardamento da
reforma politica levou o STF a implementar os principios que
emergem da Constitui¢do, como ¢ o caso da fidelidade partida-
ria, mas a mesma medida ndo se toma para expurgar do nosso
meio a pérfida legislagdio —a LOMAN — ainda observada, apesar
do banimento da ditadura!

E auspicioso ver e sentir que a magistratura nacional se cons-
cientizou de que é tempo de o Judiciario brasileiro amoldar-se
as regras constitucionais democraticas, como outras instituigdes
que ganharam em eficiéncia ao se tornarem mais transparentes ¢
mais atentas as necessidades e aos clamores da populagao.

A verdadeira Reforma do Judiciario depende, em ultima anali-
se, de um Estatuto da Magistratura moderno, compativel com os
principios constitucionais, e, por conseqiiéncia, da iniciativa do
augusto Supremo Tribunal Federal.” — ‘O Judicidrio da Reforma
sob o jugo da Loman’, Reynaldo Ximenes Carneiro, paginas 22
a 25, in Del Rey Juridica, revista semestral da Editora Del Rey,
Ano 10, n° 19, 1° semestre, 2008.

Mais recentemente, ao apresentar o relatério de gestdo da Segun-
da Vice-Presidéncia, registrei:
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A Reforma do Judicidrio, em alguns pontos, estrangulou a auto-
nomia administrativa e financeira do Judiciario, ao criar o CNJ,
que, ultimamente, tem sido prodigo em baixar resolucdes sobre
todos os assuntos referentes a administragdo, numa concentragao
de poder jamais imaginada.

A criacdo do CNJ, com a composicdo incluindo pessoas estra-
nhas, se deveu, na verdade, a falta de seriedade do Judiciario em
exercer o seu auto-governo, pois, nem controle interno existia ¢
existe, em administragdo no regime presidencial, autocratica, ¢
ndo colegiada, como seria de rigor, desinteressada a cupula da
capacitagdo da magistratura para o exercicio da autonomia.

E bem verdade que, no seio da magistratura e em poucos tribu-
nais, havia uma fermentagdo para que se colhessem, de 6rgaos
especializados, estudos ¢ orientagdes validas para que o Judicia-
rio pudesse exercer sua fun¢do administrativa a altura do que
consta no texto constitucional. E, em boa hora, os reformadores
e lideres, foram encontrar na Fundagdo Getulio Vargas, pioneira
na formagdo de administradores no pais, a disposi¢ao para fazer
esses estudos a fim de organizar cursos de preparagdo de magis-
trados, para capacitagdo em Poder Judiciario, desenvolvidos atra-
vés da Escola Nacional da Magistratura, vinculada a Associag@o
de Magistrados Brasileiros.

E por isso que, ao inicio da gestdo, juntamente com o Desembar-
gador Doorgal Andrada, acreditado e culto lider da magistratura
mineira e brasileira, estivemos na Fundagdo Gettlio Vargas para
propor um convénio a fim de que fosse promovido um curso de
capacita¢do em Poder Judiciario para os magistrados mineiros,
nos moldes do que era realizado para a ENM e para outros tribu-
nais, e, ainda, para que fosse projetada uma pesquisa de percep-
¢do dos magistrados sobre a realidade da Judiciario Mineiro, que
acabou por ser feita, produzindo uma verdadeira radiografia da
Justica do Estado.

O curso e a pesquisa foram altamente proveitosos e até hoje se
colhem frutos positivos da iniciativa, tanto que a Fundagdo Ge-
talio Vargas foi procurada para oferecer outros cursos, inclusive,
curso a distancia, com excelente aproveitamento.

()

A Fundagdo Getulio Vargas foi contactada, por esta Superinten-
déncia, para promover um Workshop sobre or¢amento do Judi-
ciario, com o proposito de despertar os magistrados, sobretudo
os do Tribunal de Justica, para o conhecimento de or¢amento,
a fim de que seja estimulada a efetiva participagdo de todos na
elaboragdo da proposta or¢gamentaria, que €, por assim dizer, a
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pedra angular da administracdo publica. O amadorismo na apli-
cacdo de vultosos recursos publicos ndo se justifica nos dias de
hoje, pois, se sd0 escassos 0s recursos, mister que sua aplicacao
se faga com austeridade. Esse Seminario sobre or¢amento havera
de servir, também, para discutir-se a conveniéncia de tornar co-
legiada a administragdo, com a escolha pelos proprios Membros
do Tribunal dos desembargadores que devem compor as Comis-
soes Técnicas, em contraste com a pratica nociva, ja cristalizada,
de o Presidente recrutar s6 os proximos para participar da ges-
tao, decidindo, s6 com estes, das questdes mais prosaicas, como,
por exemplo, o da indicag@o para recebimento de medalhas, as
mais sérias, como a previsdo para edificar-se o prédio sede, com
dotacdo programada no anterior para o or¢amento do exercicio
seguinte, que foi suspensa, apds gastos com fundagdo e com con-
tratacdo da obra, tendo em vista que teria sido superestimada a
receita e subestimado o valor dos dispéndios financeiros.

E por isso que a condugdo do Tribunal de Justi¢a deve ser realiza-
da pelo colegiado, numa integragdo plena de seus membros, com
recrutamento nos orgaos fraciondrios, através de indicacdo dos
proprios desembargadores que componham esses 6rgaos, usan-
do alternancia entre o mais antigo ¢ o mais novo, ou, de forma
democratica, por meio de voto. Numa administracao colegiada,
situagoes tais ndo ocorrem, porque a responsabilidade passa a ser
de todos, que participam amparados pela norma de regéncia. E
interessante que no Legislativo a administragdo ndo € so6 afeta ao
Presidente, sendo as deliberagdes administrativas tomadas com
a participacdo da Mesa, do Colégio de Lideres e dos segmentos
partidarios, dentro da maior normalidade, enquanto que no Judi-
ciario, que ¢ 6rgdo colegiado, ndo se consegue adotar o0 mesmo
sistema, na condu¢do administrativa.

A realidade do Judiciario esté a exigir urgentes providéncias para
que se implementem praticas salutares na administragdo do Po-
der. Com o devido respeito que se devota ao excelso Pretdrio,
ndo se justifica a demora ¢ a falta de interesse em se encaminhar
o Projeto da Lei Organica da Magistratura ao Congresso Nacio-
nal, para que, efetivamente, o Judiciario dos Estados e o Federal
possam aprimorar sua organizagao interna e praticar a eficiéncia
pela escolha dos mais vocacionados para as fungdes de sua in-
clinag¢do, com a eliminagdo do entulho autoritario, que ¢ a LO-
MAN, estatuto criado na época mais cruel da ditadura militar.

Casa de ferreiro, espeto de pau: o tnico Poder que se submete a
legislagdo autocratica ¢ o Judiciario, que ndo viu implantadas,
apos vinte e um anos de vigéncia da Constituigdo, as mudancas
que o texto constitucional estabeleceu, a falta de iniciativa do 6r-
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gao responsavel pela guarda do diploma maior, que ndo enviou a
Lei Complementar que disponha sobre o Estatuto da Magistratura
para o Congresso Nacional votar e aprovar. As constantes diver-
géncias para aplicacdo das regras criadas, tem demonstrado que
nao se permite a desconcentracao do Poder, porque tudo tem sido
levado ao augusto STF ou, entdo, ao CNJ, 6rgdo de controle que
se imiscui em assuntos que nao lhe deviam ser levados, porque,
embora se afirme nacional o Judiciario, ha de se respeitar as pecu-
liaridades de cada tribunal, para que as questdes inferna corporis
sejam solucionadas de forma mais consentanea com a realidade
local. Relatério de Gestao de 2008/2010, do Segundo-Presidente
do egrégio Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.

Nao tem escapado ao observador que a concentracao de poder faz
com que as gestdes nos 6rgdos de cupula cometam falhas que se pro-
nunciam em todos os escaldoes. O STJ, como acentuado no artigo que
escrevi para a Revista Juridica da Del Rey, ainda hoje mantém o siste-
ma de formacao de listas dos candidatos para ingressarem na alta Corte
com votagdo secreta, com os participantes do plenario trocando votos,
numa disputa que ndo leva em consideracdo os méritos dos candidatos
e a sua origem classista, mas as vinculag¢des para o futuro comando do
6rgdo, com o compromisso tomado dos candidatos ao ingresso.

Por outro lado, o CNJ continua a baixar normas sobre todas as
questdes, numa quantidade que torna até dificil o acompanhamen-
to pelos tribunais a que se destinam. Ultimamente, a AMB, que foi
uma das maiores apoiadoras do 6rgao, tanto que foi a responsavel pela
ADC que acabou por reconhecer a constitucionalidade da composi-
cdo do CNJ, tem ajuizado acdes junto ao STF para ver declarada a
inconstitucionalidade de alguns desses diplomas regulamentares.

O STF, malgrado tenha sido posto em pauta a medida judicial
tendente a ver solucionada a questao de competéncia para a elabora-
¢do do Regimento Interno, se do Orgdo Especial ou se do Plenério,
ainda nao realizou o julgamento, 0 mesmo ocorrendo em relagdo a
acdo ajuizada para definir se ainda continua em vigor a LOMAN ou
se prevalece a disposi¢cdo constitucional, em relacdo as eleigdes para
os cargos de direcdo dos Tribunais, tendo em vista que a votagao da
cautelar foi por maioria e varios Ministros se reservaram para mani-
festar de forma definitiva no momento em que retornasse a matéria
para julgamento final.
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E por isso que se diz que esta em maos do Congresso Nacional
afastar esses riscos de concentracdo de poder nas cupulas, para que
nao seja o Judicidrio restrito ao cumprimento de solugdes de cima
para baixo, sem que se ouga a base, a mais importante pega de qual-
quer instituicao.

Ainda agora, encontra-se na Camara dos Deputados a parte da
Reforma do Judiciario que so6 foi aprovada no Senado, para a revisao
pela Camara, no sentido de confirmar ou ndo a posi¢ao que tomou na
primeira votagdo, e, dentre as matérias, duas, pelo menos, sdo rele-
vantes, uma a que deseja implantar a sumula impeditiva de recurso de
interesse do STJ, que, se aprovada, vai, no futuro, representar outra
simula vinculante, tal o empenho do Superior Tribunal em ter trata-
mento idéntico ao do STF, em matéria infraconstitucional, a outra se
trata de uma pretensdo corporativa da Justica Federal que deseja al-
terar a composi¢ao dos Tribunais Regionais Eleitorais, para que mais
representantes da Justiga Federal componham os Regionais Eleitorais,
0 que representara uma agressao justamente a Justica que vem rece-
bendo, seguidamente, a consagracao da opinido publica, como a ins-
tituicdo de maior credibilidade. Afinal, os juizes estaduais € que, no
interior, presidem todo o processo eleitoral e as elei¢des, adquirindo
experiéncia que vao levar para o Tribunal, quando convocados. Essa
participacdo do juiz estadual deverd continuar porque a Justica Esta-
dual esta presente em todos os municipios do pais, enquanto a Federal
somente nos grandes centros. Sera que a Camara vai fazer vista gros-
sa e atender a esse movimento corporativista? Nao acredito!

A Comissao de Juristas nomeada pelo Presidente Sarney tem so-
frido criticas porque at¢é mesmo ao fazer as audiéncias nao fornece
aos interessados, sobretudo aos juristas, o esboco do trabalho para
que possa ser discutido. Alguns especialistas, com apoio na opinido
da maioria dos processualistas e de entidades de classe, expediram
nota, repercutida no Migalhas (Migalhas n. 2.380, quarta-feira, 05 de
maio de 2010), em que reclamam da pressa com que a matéria esta
sendo apreciada e a forma de realizar os trabalhos, sem que sejam
encaminhadas aos verdadeiros processualistas as linhas mestras do
projeto. Matéria desta envergadura ndo pode ser votada de afogadilho.
A falta de transparéncia ¢ resultado dessa concentra¢do de poderes,
que contamina a todos que estdo junto a Corte Brasiliense!
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Esperamos que haja uma reacdao das associagdes de classe, das
entidades ligadas a Justica e, principalmente, que o Congresso Na-
cional tome consciéncia da realidade, para que ndo se cometam erros
irreparaveis.
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DA FLEXIBILIZACAO DO ARTIGO
554 DO CPC - POSSIBILIDADE DE
SUSTENTACAO ORAL EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO E EMBARGOS DE
DECLARACAO

Sérgio Santos Rodrigues

1. INTROITO

291

Segundo o “Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa™, uma
das varias acepgdes do verbo “sustentar” € defender com argumentos
ou razoes. A sustentacdo oral no Direito nada mais ¢, portanto, que a
pratica desta defesa em nome de seu cliente perante as Cortes de Justi-
ca. E, geralmente?, a Ginica oportunidade de manifestagio ndo escrita
no processo em defesa das alegagdes de cada parte.

A importancia da produ¢@o de sustentagdo oral nos Tribunais ¢é
notoriamente reconhecida e indiscutivel na busca da ampla defesa dos
jurisdicionados. O Desembargador mineiro José Tarcizio de Almeida
Melo, em seu livro “Direito Constitucional do Brasil’, invoca os en-
sinamentos de Piero Calamandrei no sentido de ampliar o debate no
processo, o que, ao fim, acaba por refor¢ar a importancia da sustenta-
cdo oral e da linguagem falada na busca da justica:

! Encyclopaedia Britannica do Brasil. V. 111, 8. ed., p. 1650.
2 Ha oportunidades em que as “Alegagdes Finais” sdo feitas oralmente em audiéncia.
3 Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 407/408.
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Como estd em Calamandrei: sem ouvidos ndo ha audiéncia. A
afetuosa desconfianca entre juizes e advogados, a que se refere o
Mestre italiano, tem de ser vencida, a todo custo, para que, num
estagio de firmeza, em ambas as profissdes, ndo se precise por
em escrito para que se comece a acreditar. Para Calamandrei,
0 processo a proximar-se-a da perfei¢do quando tornar possivel
que a troca de perguntas e respostas, entre juizes e advogados,
seja aquela que se desenrola normalmente entre pessoas que se
respeitam e que, sentadas em volta de uma mesa, buscam escla-
recer reciprocamente as idéias em beneficio comum.

Calamandrei indicava até a fragmenta¢do da sustentagdo oral
num dialogo, em que a arte da oratéria sai perdendo, mas a jus-
tica saira ganhando.

A regulamenta¢do da sustentacdo oral no ordenamento juridico
brasileiro passa por leis ordinarias e regimentos internos dos Tribu-
nais, que na pratica ainda divergem em relacdo ao momento em que
deve ser produzida — depois da leitura do relatorio ou do voto do rela-
tor — o que nao ¢, contudo, objeto deste estudo®.

O que se pretende € discutir o disposto pelo artigo 554 do CPC,
que impede a sustentagdo oral em agravo de instrumento e embargos
de declaragdo, embora sua importancia, repita-se, seja notoriamente
reconhecida e sua pratica seja, também, uma das formas de manifes-
tagdo da ampla defesa.

Sendo assim, propde-se que haja uma flexibilizacao do dispositi-
vo legal supracitado, conforme o caso concreto, em busca da efetiva
justica, nos termos que passaremos a expor.

2. DEVIDO PROCESSO LEGAL E AMPLA DEFESA
— DIREITOS FUNDAMENTAIS

A Constitui¢do Federal elenca alguns principios aplicaveis ao pro-
cesso, dentre estes, destacam-se no artigo 5° o devido processo legal
e a ampla defesa. Em relacdo a importancia desses mandamentos da
Lei Superior, Freddie Didier destaca’:

* No TRT da 5* Regido, por exemplo, a sustentagdo oral € realizada apos o voto
do Relator.
5 In Curso de Direito Processual Civil. V 1. 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 22.
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A aplicacdo das normas constitucionais processuais, especial-
mente aquelas relacionadas aos direitos e garantias fundamen-
tais, deve pautar-se nas seguintes premissas: i) os principios sdo
normas juridicas, com for¢a normativa imediata; ii) sdo normas
garantidoras dos direitos fundamentais e, portanto, toda a teoria
dos direitos fundamentais deve ser-lhes aplicada. Talvez esses
sejam os dois pilares do neoconstitucionalismo: a teoria dos prin-
cipios e a teoria dos direitos fundamentais. Ambas devem ser
aplicadas no estudo do direito processual.

Vé-se, portanto, que aqueles principios sdo considerados direitos
fundamentais, motivo pelo qual devem sobrepor-se a qualquer norma
e servir de inspiragdo para a interpretacdo de lacunas. Discorrendo
sobre o devido processo legal, Alexandre de Moraes® relata:

A Constitui¢ao Federal de 1988 incorporou o principio do devido
processo legal, que remonta 8 Magna Charta Libertatum de 1215,
de vital importancia no direito anglo-saxdo. (...). O devido pro-
cesso legal configura dupla prote¢@o ao individuo, atuando tanto
no ambito material de protegdo ao direito de liberdade, quanto no
ambito formal, ao assegurar-lhe paridade total de condigdes com
o Estado-persecutor e plenitude de defesa.

Sem duvida, o devido processo legal € o género do qual as espécies
sd0 0s principios que garantem um processo mais justo e igualitario,
tais como a ampla defesa, o contraditorio, a publicidade dos atos pro-
cessuais, o juiz natural, dentre outros.

Aprofundando o tema, Nelson Nery Junior faz uma subdivisdo do
devido processo legal em devido processo legal em sentido material
(substantive due process) e devido processo legal em sentido proces-
sual (procedural due process), em suas palavras, “para indicar a in-
cidéncia do principio em seu aspecto substancial, vale dizer, atuando
no que respeita ao direito material , e, de outro lado, a tutela daqueles
direitos por meio do processo judicial ou administrativo™’.

Prosseguindo, Nelson Nery Junior finaliza sua explanagao sinte-
tizando o que interessa a este estudo:

¢ In Direito Constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 121.
7 In Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal. 7. ed. Sdo Paulo: Revis-
ta dos Tribunais, 2002, p. 37.
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Resumindo o que foi dito sobre esse importante principio, verifica-
se que a clausula ‘procedural due processo of law’ nada mais ¢ do
a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a justi¢a, deduzindo
pretensdo e defendendo-se do modo mais amplo possivel (...).2

Esta tltima expressdo reflete exatamente uma decorréncia do de-
vido processo legal que ¢ a ampla defesa, garantida pela Constituicao
Federal em seu artigo 5° LV aos litigantes em processos judiciais ou ad-
ministrativos com os meios e recursos a ela inerentes, ou seja, de todas
as formas possiveis em prol da garantia de manifestag@o e exposi¢ao de
ideias do jurisdicionado (através de seu advogado, obviamente).

Sobre a ampla defesa, ensina Alexandre de Moraes’:

Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que ¢ dado ao réu
de condigdes que lhe possibilitem trazer para o processo todos os
elementos tendentes a esclarecer a verdade ou mesmo de omitir-
se ou calar-se, se entender necessario (...).

Em suma, em qualquer doutrina que se pesquise, ver-se-a que a
ampla defesa ¢ uma das garantias primordiais do processo e deve ser
exercida literalmente de todas as formas possiveis.

3. A SU’STENTACAO ORAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A sustentacdo oral, um direito dos advogados, foi prevista em sua
forma mais ampla no artigo 7°, IX da Lei 8.906/94 (Estatuto da Advo-
cacia e a Ordem dos Advogados do Brasil), cuja redagdo era:

Art. 7° S@o direitos do advogado: (...). IX. Sustentar oralmente as
razdes de qualquer recurso ou processo, nas sessoes de julgamento,
apos o voto do relator, em instancia judicial ou administrativa, pelo
prazo de quinze minutos, salvo se prazo maior for concedido.

Todavia, em 02/08/1994, foi distribuida a ADI 1105 — Relator Mi-
nistro Paulo Brossard — que teve liminar deferida pelo pleno do STF
em 03/08/1994, suspendendo a eficacia do supracitado dispositivo até
a decisdo final da acdo, vencidos os Ministros Marco Aurélio e Sepul-
veda Pertence.

8 Op. cit., p. 42.
° Op. cit., p. 122.
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Em 17/05/2006, apreciou-se o mérito da acao, ja sob a relatoria do
Min. Marco Aurélio em razao da aposentadoria do antigo relator, que
foi julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade do inciso
IX do artigo 7° da Lei n. 8.906/94, vencidos os mesmos Ministros que
indeferiram a liminar. Atualmente, o processo estd concluso desde
28/11/2008 com o Ministro Ricardo Lewandowski, designado redator
para o Acordao.

Em razdo desse julgado, a matéria passou a ser regulada somente
pelo Codigo de Processo Civil (CPC), que em seu artigo 554 determina:

Na sessao de julgamento, depois de feita a exposicdo da causa
pelo relator, o presidente, se o recurso ndo for de embargos de-
claratérios ou de agravo de instrumento, dara a palavra, sucessi-
vamente, ao recorrente e ao recorrido, pelo prazo improrrogavel
de 15 (quinze) minutos para cada um, a fim de sustentarem as
razdes do recurso.

Fica claro, portanto, que enquanto o Estatuto da OAB previa a sus-
tentagdo oral em qualquer recurso, o CPC limitou a sua pratica, ve-
dando-a expressamente nos casos de julgamento de Embargos de De-
claragdo e no Agravo de Instrumento, o que passou a ser a regra geral
vigente em nosso ordenamento juridico.

4. NECESSIDADE DE FLEXIBILIZACAO DO ARTIGO
554 DO CPC

A regra vigente, que limita a producao da sustentagdo oral, traz a
reflexdo: a medida € positiva ou negativa?

Certamente, beneficia-se a celeridade nos julgamentos. Para os
que conhecem a realidade de uma sessdo de julgamento em Tribunais
de Justica ou nos Tribunais Superiores, sabe-se que, nao raro, elas se
iniciam no comeco da tarde a avangam pela noite em razao do gran-
de nimero de processos para serem apreciados. Logo, se pudesse ser
produzida a sustentacdo oral em todos os Agravos e Embargos de
Declaragdo, ¢ claro que ocorreria drastica interferéncia na duracao
das sessoes.

Por outro lado, ha de se imaginar que alguns Agravos e Embargos
de Declaragdo tém a mesma — ou até mesmo maior — importancia que
uma Apelacao ou Recurso Especial, por exemplo.
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Dois casos sao emblematicos para comprovar esta assertiva. Ima-
gine-se primeiro um caso de decretacdo de faléncia. O tnico recurso
cabivel, consoante o artigo 100 da Lei no. 11.101/05 (Lei de Recupera-
cdo de Empresas e Faléncia) ¢ o agravo de instrumento. Sendo assim,
a producdo de sustentacao oral em um caso que vai decidir se uma
empresa deve quebrar ou ndo ¢ de extrema importancia para a defesa
do cliente, que gerara, ainda, reflexo em outros setores da sociedade
como trabalhadores, consumidores, dentre outros.

Se ndo for oportunizado ao advogado falar no julgamento do
Agravo, pode ser que ele ndo tenha mais como se pronunciar perante
o Tribunal em momento algum, ja que, decretada a faléncia, o pro-
cesso voltara a tramitar normalmente em 1% instancia até seu encer-
ramento.

Raciocinio analogo pode ser feito para os Embargos de Decla-
racdo, mas em situacao pouco diferente. Supondo que um pedido de
faléncia seja julgado improcedente, cabera recurso de apelacao. Ima-
gine-se que, no Tribunal, essa decisdo ¢ revertida e chega-se a con-
clusdo que serad decretada a faléncia da empresa em 2* instancia. O
primeiro recurso que caberia em face desse acérdao seria os Embar-
gos de Declaragdo com efeitos modificativos ou infringentes. Logo, a
importancia deste ¢ inquestionavel na busca da justica.

O que se pretende com esses argumentos ¢ demonstrar que o arti-
g0 554 do CPC nao s6 pode como deve, conforme o caso concreto, ser
flexibilizado. No caso do Agravo de Instrumento, ha casos em que se
aceita a sustentagdo oral, conforme a Camara e o Tribunal®.

Todavia, quando se trata de Embargos de Declaracao ha uma ob-
jecao maior, sendo, infelizmente, ainda raros os casos em que se ad-
mite a producdo de sustentacdo oral, mesmo que haja pedido de efeito
modificativo.

Nestas excegoes, citamos um exemplo no Tribunal de Justica de
Minas Gerais. O Desembargador Audebert Delage, ciente destas pe-

10" Exemplificando, no Tribunal de Justica de Minas Gerais admite-se a susten-
tacdo oral em Agravo de Instrumento na 1%; 2%; 7%; 8%; 9%; 16* ¢ 17* Camaras
Civeis.
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culiaridades, admite sustentagdo oral em Embargos de Declaracao
com a justificativa:

Sempre me coloquei na posi¢cdo de que, quando ha embargos
declaratorios com possibilidade de acolhimento, imprimindo
efeitos infringentes a esses embargos declaratdrios, ai, com mais
razdo, acolho, ndo sé colocando-o em pauta, como, também, ad-
mitindo sustentacdo oral. (Processo n. 1.0000.00.274.059-5/001.
Public. 03/02/2009).

Esse posicionamento ¢ o que julgamos ser o mais correto € em con-
sonancia com a aplicacao literal do principio do devido processo legal e
da ampla defesa. Freddie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha
também comungam dessa opinido':

Tudo indica, entdo, que a restri¢do contida no art. 554 do CPC,
que veda a sustentacdo oral nos embargos de declaracdo e no
agravo de instrumento, ndo se compatibiliza com a atual sistema-
tica constitucional, sendo certo que se deve admitir a sustentagao
oral em qualquer recurso, com o que se pde em relevo a necessa-
ria contribui¢cdo dos advogados no julgamento e o indispensavel
dialogo que se deve nutrir entre advogados e magistrados.

O reconhecimento da importancia do tema ora exposto ¢ ratifica-
do pelo Projeto de Lei do Senado n. 472/2008, de autoria do Senador
Antonio Carlos Valadares (PSB/SE). Sua proposi¢do ¢ exatamente
alterar o artigo 554 do CPC para permitir que seja produzida susten-
tacdo oral em Agravo de Instrumento e em Embargos de Declaragao
com efeitos infringentes ou modificativos.

Na Justificagao do Projeto, o Senador bem argumenta:

A importancia da sustentagdo oral deriva da propria Constitui-
cao Federal, que em seu art. 5° inciso LV, estabelece que aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com
0s meios e recursos a ela inerentes. Dentro da esfera da ampla
defesa, situa-se a previsdo da sustentagdo oral, como meio que
podera auxiliar no esforgo da tese apresentada por escrito através
da peti¢do de recurso ou de contra-razdes, inclusive, na maioria
das vezes a sustentagdo oral serve para esclarecer aos magistra-

' Curso de Direito Processual Civil. V. 3, 7. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p. 547.
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dos uma situagdo juridica que passou desapercebida, ou focar
o ponto principal do conflito, que muitas vezes nao foi captada
pelo juiz-relator e sua respectiva assessoria, em face de leitura de
inimeras pecas processuais.

Fica claro, portanto, que a doutrina, o Legislativo e o Judiciario
ja se inclinam ao entendimento de que a atual redacdo do artigo 554
do CPC merece reforma. Enquanto isso nao ocorre, ¢ importante que,
em nome de principios constitucionais hierarquicamente superiores a
leis ordinarias, este dispositivo seja interpretado de forma diversa e
flexibilizado, como bem defendido por Freddie Didier':

Encarados os principios constitucionais processuais como garan-
tidores de verdadeiros direitos fundamentais processuais, e tendo
em vista a dimensao objetiva ja mencionada, tiram-se as seguin-
tes conseqiiéncias: (...) b) o magistrado podera afastar, aplicado
o principio da proporcionalidade, qualquer regra que se coloque
como obstaculo irrazoavel/desproporcional a efetivagdo de todo
direito fundamental.

Logo, ¢ por questdo de coeréncia com o texto constitucional que
poder-se-a negar vigéncia a parte do artigo 554 do CPC, privilegian-
do-se, assim, o direito fundamental a ampla defesa.

5. CONCLUSAO

A sustentacao oral ¢ uma clara forma de aplicagdo do principio
da ampla defesa em busca dos interesses dos jurisdicionados. Logo,
sua limitacdo implica, necessariamente, em prejuizo para estes, mor-
mente em casos como os citados, nos quais a unica oportunidade de
se produzi-la se d4 em julgamento de Agravo de Instrumento ou de
Embargos de Declaracao.

Conforme reiteradamente exposto na doutrina, a ampla defesa
consiste em possibilitar que o jurisdicionado utilize todos os meios e
recursos possiveis em seu favor, de forma que possa deixar bem claro
quais sdo seus argumentos e razdes.

12 Curso de Direito Processual Civil. V. 1, 11. ed. Salvador: JusPodivm, 2009,
p. 28.
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Ademais, viu-se nas licoes de Calamandrei e Freddie Didier Jr.
que o didlogo entre advogados e magistrados ¢ extremamente impor-
tante na busca da justica.

De tal sorte, para implementar a necessaria mudanga do artigo
554 do CPC sem depender do tramite legislativo, que esta diretamen-
te ligado a vontade e ao momento politico, ¢ necessario que, cientes
da necessaria interpretacdo do CPC frente a Constituicao Federal, os
magistrados passem a reconhecer que a sustenta¢do oral em Agra-
vo de Instrumento e Embargos de Declaragdo ¢ cabivel e necessaria
em determinados processos, € pode ser admitida mediante simples
aquiescéncia dos magistrados nos casos concretos.





