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APRESENTACAO

Ve a lume mais uma Revista da Escola da Magistratura do
Estado de Rondonia — Emeron, que, ao longo dos anos, tem cumprido o
seu papel de difusor de idéias da classe juridica em geral e dos magistrados
de Rondbénia em especial.

Este novo volume que se apresenta contém parte dos trabalhos
de conclusiio de curso de pés-graduagéo lafo sensu em Poder Judiciario,
realizado pela Fundag&o Getilio Vargas/FGV - Direito Rio, em convénio
com o Tribunal de Justi¢a do Estado ¢ Escola da Magistratura — Emeron.

Os autores, expoentes da jovem magistratura rondoniana,
lograram éxito no respectivo curso apds apresentagio dos trabalhos que
agora se editam,

Outros trabalhos de conclusgo, de outros juizes que também foram
aprovados no referido curso, farfio parte das préximas publicagdes da
Revista.

A Emeron cumpre sua tarefa institucional, a0 permitir a divulgacio
de densos e inovadores trabalhos académicos. Os magistrados, por sua vez,
mostram aptidao e adesiio ao conhecimento dos temas e idéias a que foram
expostos no decorrer do curso, fato que pode ser constatado pela exceléncia
dos textos trazidos a publico.

Muitos prosseguirdo na jornada, matriculando-se no Curso de
Mestrado Profissional em Poder Judicidrio realizado pelas mesmas
entidades antes referidas.

Imperioso que se diga que todos os textos foram elaborados
dentro de uma perspectiva atual, presente a realidade do Judicirio local,
indicando questdes e apontando soluges factiveis de serem adotadas e
implementadas pela diregdo do Tribunal de Justica de Rondénia.

A legitimidade das a¢Ses dos homens, no geral, estd em exp6-
las as consideragdes e criticas de 1odos, Mas & certo que os trabalhos que
hoje se divulgam receberfio mais adesdes do que eriticas.

Des. Roosevelt Queiroz Costa
Diretor da EMERON
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O PROCESSO ADMINISTRATIVO, A LE1 9.784/99 E SEUS
PRINCIPIOS JURIDICOS

Alexandre Miguel

1. INTRODUCAO.

Com a consagracfio do devido processo legal na Constituicio
Federal de 1988, o fen6meno da procedimentalizagfio ou processualizacio
da atividade administrativa, hd de ser considerada uma tendéncia que se
consolida, com indmeras conseqiiéncias positivas para o desempenho da
fun¢io administrativa, dentro dos parimetros exigidos pela Lei Maior, A
outorga de relevéncia ao procedimento administrativo é corolério
inseparavel da consagragio do Estado Democritico de Direito, pautado
na cidadania e na dignidade da pessoa humana.

Iniciado com as leis sergipanas e paulistas e, posteriormente,
com a Lei Federal n. 9.784/99, o processo administrativo deve se constituir
em instrumento primordial de controle interno e externo da forma como
se exerce a fungio administrativa, bem como de pressuposto inequivoco
do bom desempenho desta fungdo, na cura dos interesses publicos que
lhes sdo impostos a implementar. De mero apéndice do ato decisério, o
processo administrativo ganha forga ¢ destaque como modo normal do
desempenho da atividade administrativa, no estabelecimento das mais
diversas relacdes juridico-administrativas que comporta o desenrolar desta
funcéio estatal.

De tdo-somente meio garantistico dos direitos dos particulares,
o processo administrativo comega a ser tratado seriamente como garantia
indispensavel ao cumprimento do dever de eficiéncia e de atingimento
6timo do interesse publico perseguido pela Administragio, em suas diversas
realizagdces.

Tem-se hoje a consciéncia de que as exigéncias da
procedimentalizacdo abarcam, assim, toda atividade deciséria da
administrago, sem exce¢des, independentemente do modo como ela se
expressa. Esta nova visdo do procedimento € essencial para a deflagracéio
do processo administrativo de efetiva submissiio das autoridades
administrativas, em seu modus procedendi, a todos os principios do regime
administrativo, em face do crescimento exponencial da Administragfio,
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Piblica no curso dos avangos tecnolégicos da atualidade e das
necessidades coletivas que se impde realizar.

A instituig¢do do processo administrativo €, certamente, um dos
mais importantes instrumentos de controle do relacionamento entre
Administragio e Cidadania. Seus dispositivos trouxeram para nosso Direito
Administrativo o devido processo legal. Por isso, ndio € exagero dizer que
as leis que cuidam dessa matéria, como por exemplo, a Lei 9.784/99,
instaurou no Brasil o verdadeiro Estado de Direito.

E necessario avangar a abordagem e dar mais énfase para o
instrumento juridico~-formal — o processo administrativo — que, de modo
crescente, vemn assumindo o papel central no estabelecimento da legalidade
substancial das normas e atos da Administragio Piblica.

E certo que da Constituigio Federal de 1988 2 primeira lei que
abordou ¢ processo administrativo, no caso a lei sergipana — Lei
Complementar n. 33, de 26-12-1996, institniu 0 Codigo de Organizagao e
de Procedimento da Administragéo Pablica Estadual — e mais tarde a lei
paulista — Lei 10.177, de 30-12-1998 — e a Lei Federal n. 9.874/99, longo
tempo se transcorreu.

Os constituintes foram sensiveis para incluir no Ambito
constitucional a necessidade do processo administrativo, € mais ainda
quando se tratou do dever de respeito 3 cldusula do devido processo legal.

E dentro destas premissas que se procura realgar, neste trabatho,
¢ instituto do processo administrativo.

O trabalho se divide em trés partes.

Na primeira, numa abordagem juridico-descritiva e juridico-
compreensiva, procurou-se contextualizar o tema ‘processo administrativo’
no dmbito da doutrina, discorrendo sobre as suas finalidades, as diferencas
com o sistema do contencioso administrativo, abordando ainda os seus
tipos e fases, bem como as aproximagdes e distAncias do instituto com a
Lei 9.874/99.

Na segunda parte, optou-se por discorrer sobre alguns principios
administratives e principios juridicos, sempre com reflexos no processo
administrativo, e com enfoque pragmatico, trazendo, sempre que necessario
a compreensdo de determinado tema, o entendimento do Superior Tribunal
de Justiga. Essa escolha se justifica, seja pela competéncia constitucional
dessa corte de justica, que & dar uniformidade da legislagiio federal, seja
porque a citagio das decisdes permite um melhor entendimento de algumas
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questdes que, fugindo de meras abstragdes, ddo concretude as regras de
direito e aos principios juridicos.

Saliente-se ndio buscou a organizagio sistemética dos principios,
mas optou-se por fazer uma enumeragdo, nio exaustiva, € sem ordem
hierarquica, do que pareceu corresponder aos principios de maior
aplicabilidade e utilidade pratica.

Por fim, na tltima parte do trabalho, deu-se especial atengfio
ao processo administrativo no dmbito do Tribunal de Justiga do Estado
de Rondénia,

2. NOGCAO PRELIMINAR DA FUNCAO DO ESTADO
E PROCESSO

O poder estatal ¢ uno e soberano. Mas esse poder, para ser
exercido, subdivide-se em diversas e maltiplas fungdes. Essas fungdes
seriam as diversas formas pelas quais se manifesta a atividade estatal,
enquanto os O0rgdos ou organismos sdo as diferentes pessoas ou corpos
publicos encarregados de desempenhar as diversas func¢des do poder.

Niio se busca aqui reescrever a teoria da separagéo de poderes,
mas olha-ia dentro de outra Otica, partindo de outra premissa que permite
visualizar a ocorréncia de que o poder estatal é dividido em diferentes
Orgdos que, por sua vez, exercem diferentes fungdes'.

Cada um dos poderes conhecidos — Executivo, Legislativo e
Judiciario - corresponde a um verdadeiro conjunto de 6rgdos incumbidos
do desempenho de certas e determinadas fungdes: o Poder Executivo
desempenha a fungio administrativa; o Poder Legislativo realiza a funcgéio
legislativa e o Poder Judicidrio desempenha a fungo jurisdicional. Essas
fungdes sdo partes de um todo ¢ idealizadas como instrumental para o
bom desempenho daquelas.

(1) Oportuno deixar um comentirio adicional e paralelo sobre a famosa Teoria da Separagfio
dos Poderes, construida sobre os albores do liberalismo, ¢ que necessita constantemente
ser revisitada, porquanto, a trilogia dos Poderes nfio reflete uma verdade absoluta, uma
csséncia, ou algo inexordvel proveniente da natureza das coisas. B purac simplesmente
uma construgdio politica muito bem sucedida e que ndo deixa de ser notdvel em variados
aspectos, mormente quando seu idedrio foi impedir a concentragio de poderes. E a
evolugdo politico-social, agregada no direito positivado, deixa certo que a separagio de
poderes ndo pode ser rigida, absoluta, hermética, mas equilibrada, articulada entre os
orgdos dos Poderes, pois na verdade o Poder ¢ uno. O titular desses poderes € o Estado
e nfio o governante.
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E bemr verdade que cada um desses Poderes exerce fungio
excepcional e diversa, que extrapola, em certa medida, aquela primeira
idéia. Basta notar que o Poder Judiciario e o Poder Legislativo também
exercem fungdo administrativa, ao dispor e regulamentar seus orgéos e
organismos internos, suas competéncias, € seus servigos, por exemplo. O
Poder Executivo exerce fungfio legislativa quando edita atos nommativos
primarios, como as medidas provisérias, ou atos normativos secundarios,
como os decretos e regulamentos para a fiel execugéo das leis. O Poder
Legislativo acaba exercendo fungdo jurisdicional quando procede ao
julgamento dos crimes de responsabilidade das autoridades definidas nos
incs. I e IT do art. 52 da CF.

Mas ndo foge da compreensdio corrente de que a fungéo
administrativa é exercida no dmbito de todos os Poderes do Estado, porém
em escala maior no dmbito do Poder Executivo. Por isso, diz-se que a
funcdo administrativa é exercida preponderaniemente, ou seja,
caracteristicamente pelo Poder Executivo e excepcionalmente pelos
demais Poderes do Estado.

Por isso, néo fora sem razfio que o legislador ordindrio fez inserir
o dmbito de aplicagfio da Lei 9.784/99, qual seja, esta “Lei estabelece
normas basicas sobre o processo administrativo no dmbito da
Administra¢do Federal direta ¢ indireta”, sendo certo que “Os preceitos
desta Lei também se aplicam aos érgfos dos Poderes Legislativo e
Judiciario da Unifio, quando no desempenho de fungéo administrativa™.

De qualquer sorte, o exercicio das fungdes do Estado resulta,
inegavelmente, na produgdo de normas juridicas, sejam elas leis, sentengas
ou atos administrativos propriamente ditos. Essas normas juridicas possuem
modos préprios de elaboragio, pois resultam do exercicio das diversas
fungdes do Estado. Por isso, processo ¢ instrumento de agéo, e como tal,
cada um dos Poderes do Estado possui o seu?.

A idéia central que se coloca entre fungdio do Estado e processo
€ a de controle. Com efeito, na medida em que sdo fixados regramentos

(2} O Processo de criagdo do Direito da-se pelo processo legislativo, que deve respeitar
inclusive a cldusula do devido processo legal. Ha também o processo de aplicacéio do
Direito, que tanto pode ocorrer pelo processo judicial quanto pelo processo administrativo,
que também devem respeitar as garantias constitucionais, como se vera adiante. Logo se
conclui que o fendmeno processual ndo & algo exclusivo da jurisdigiio. Antes, é caracteristico
das vartadas Tungdes do Estado.
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ou seqiiéncias comportamentais obrigatérias, o interessado podera mais
facilmente constatar qualquer desvio e postular sna corregdo, abstraindo-
se da idéia de que a Administragio sempre se considerou senhora e dona
do processo administrativo, decidindo, a seu talante, quando ¢ como
instaurar, seu procedimento ¢ a dimensfo da atividade dos administrados
em seu bojo’.

O processo administrativo, assim, deve ser visto € compreendido
como importante instrumento de direito e garantia individual e da
participagdo democrética do cidadie perante a Administragiio Piblica.
Mas o processo administrativo também deve ser visto como um instrumento
de garantia da propria Administragio Piblica.

3. FINALIDADES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Como ja se antecipou, o processo administrativo deve ser
visto como importante instrumento de direito ¢ garantia individual e da
participacéo democritica do cidadio perante a Administragdo Publica.
Também deve ser compreendido como instrumento de garantia da
propria Administra¢io Publica, pois a idéia de controle possui duas
faces: a do administrado perante a Administragéo e a da Administragio
perante ela prépria. Num primeiro sentido, esta a idéia de resgnardar
o direito dos administrados. No segundo sentido, o de sistematizar a
fungéo e atuagao administrativa’.

(3} E sintomético relembrar, talvez por auséncia de norma legal, a resisténeia da
Administra¢io Piblica em conceder vista de autos de processos administrativos — mesmo
os disciplinares — aos advogados dos interessados ou a constiincia das repartigdes piiblicas
se recusarern 2 receber petigdes, obrigando o interessado de socorrer-se do Judiciario,
invocando garantias constitucionais. Ora, se o particular vir seus direitos efetivamente
protegidos e respeitados na “esfera administrativa’, resultard em inegivel redugiio das
demandas judiciais. Ou dito de outro modo, a corregiio, a seguranga e a legitimidade das
decisdes administrativas facilitarfo, por certo, o exercicio da fun¢fio jurisdicional.

(4) Logicamente que a sistematizagdo da fungdo administrativa gerard o resguardo do
direito dos administrados — dada a finalidade daquela que é a de preservar o interesse
piiblico ou coletive —, o que poderia colocar esse segundo enfoque num plano secundério.
Mas entendemos que ndo se pode desconsiderar a importincia do pleno, eficaz e exato
funcionamento das proprias fungdes administrativas, em certa medida, vistas de maneira
autdnoma. A proposito, & propria Lei 9,784/99, em seu art, 1°, expressa que a lei visa “a
protegio dos direitos dos administrados € ao melhor cumprimento dos fins da
Administragio”™. Repita-se: ndo se desconhece, antes se reforga, a idéia, de que o Direito
Administrativo €, por exceléncia, a parte da ciéncia do Direito que mais agudamente
circunscreve o permanente conflito entre a autoridade e a liberdade.
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Sem pretensio alguma de esgotamento das premissas, pois fugiria
ao escopo deste trabalho, que ndo € outro, senio o de mostrar uma visao
panoriimica do processo administrativo no @mbito do direito brasileiro, é
de facil percepg#o, entretanto, que o ‘processo administrativo’ serve como
mecanismo de composicio de interesses ¢ as vezes de conflito, como
também ¢ igualmente garantia democratica, funcfio legitimadora e de tutela
dos administrados, como instrumento de racionalizagio e otimizagdo de
decisdes relevantes na realizagiio dos direitos sociais € fundamentais.

Com efeito, com a modificagdio de paradigmas politicos,
econdmicos, soctais e juridicos surgidos ao longo das trés tiltimas décadas’,
passon-se a incidir com mais vigor a agdo transformadora do Estado, na
realidade social € econdmica, contrariamente do que sucedia ao tempo do
Estado Liberal, de escassa intervencio estatal.

Sobre esse influxo, Bandeira de Mello leciona:

Tal mudanga na maneira de encarar o papel do Estado
resultou em enorme expanséo de suas intervengdes na esfera
da liberdade e da propriedade dos individuos, as quais, € bem
de ver, ficaram expostas a uma cdpia fantéstica de limitagtes
¢ de ingeréncias dantes desconhecidas. O Poder Publico
assumiu a fungio de promotor das mais variadas iniciativas
no campo social e econdmtico, exigindo dos particulares,
demais disso, ajustamento de suas condutas aos desideratos
absorvidos como finalidades coletivas. Este fenfmeno,
disseminado em todas as partes, no Brasil esta francamente
abrigado nas implicag¢ées do art. 170 da Carta Constitucional,
onde se estatui que “a ordem econdmica, fundada na
valorizag#o do trabalho humano ¢ na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justiga social (...)", cujas realizacdes, obviamente, fazem
presumir uma atuagio intensa e omnimoda.

(5) A transposi¢io do Estado de Bem Estar Social, de indole intervencionista, para o
Estado Democritico de Direito, a queda do Muro de Berlim em 1989, a desconstituigdo
de URSS em 1991, encerra-se o que Hobsbawn chamou de breve século XX. (cf. Aera dos
cxtreimos. O Breve Século XX: 1914-1991, Rio de Janeiro, Cia. das Letras, 1996).
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Em face desta realidade moderna, o precitado Forsthoff
observava, com grande clarividéncia, que os mecanismos
concebidos pelo Estado burgués para a defesa e
garantia das liberdades individuais iriam se tornar
insuficientes e inadaptados para enfrentara problemdtica
gerada pela dilatagdo e aprofundamento das
intervengfes na vida social e econdmica.®

Nesse panorama, o processo administrativo passou a ser visto
como instrumento de fundamental importéncia no resguardo dos direitos
dos cidaddos, posto que obrigue o Poder Piblico, antes da emissio de
seus atos, a observar determinados regramentos, dificultando, por isso
mesmo, eventuais lesdes a direitos daqueles.

Neste contexto, a Lei 9.784/99 estipulou varias formas de
participagéo individual ou coletiva dos administrados no processo
administrado, ou seja, na tomada de decisdes estatais. Essa possibilidade
de participagéo efetiva do administrado na tomada de decisdes da
Admiunistragiio, via processo administrativo, assegura maiorlegitimidade
aquelas decisdes e igualmente possibilita o controle e comre¢do dessas
mesmas decisdes’.

Diga-se que é um instrumento da Democracia?,

(6) BANDEIRA DE MELLQ, Celso Antbnic. Curse de Direito Administrativo.
20" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, pp. 386-387.

(7) A Lei 9.784/99 cataloga, dentre os direitos dos administrados, o de ter ciéneia da
tramnitagio dos processns administrativos em que tenha a condigfio de interessado, ter
vista dos autos, abter cdpias de documentos neles contidos, conhecer as decistes
proferidas (art. 3% II e III), A legitimagdo para o inicio ou intervengio do processo
administrativo passou a ser das pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem como titulares
de direitos ou interesses individuais ou no exercicio do direito de representagdo; aqueles
que, sem terem iniciado o processo, tém direitos ou interesses que possam ser afetados
pela decisie a scr adotada; as organizagbes ¢ associagdes representativas, no tocante a
direitos e interesses coletivos; e as pessoas ou as associagdes legalmente constituidas
quante a direitos ou interesses difusos (art. 9°, I a [V}, possibilitou a realizagio de
audiéncias piblicas (art. 31) ov outros meios de participagio dos administrados (art, 33),
assegurando a estes, inclusive, a produgio de provas (art. 36).

(8} O fendmeno da participagio dos cidaddos nos designios da nac¢do tem rompido
fronteiras, saindo das questdes meramente adminisirativas ou'politicas ¢ adentrando no
campo jurisdicional. Exemplo disso é a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal
também realizar andiéncias piblicas nas agdes de argllicio de descumprimento de preceito
fundamental {cf. Lei 9.882/99, § 1°, du art. 6°) e nas agics diretas de inconstitucionalidades
(cf. Lei 9.868/99, § 1°, do art. 20), como, alids, recentemente se fez no caso da Lei de
Biosseguranga, Lei 11.105/05 (ef. ADI 3510).
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Assim, o processo administrativo deve ser visto como
instrumento de controle dos atos produzidos pela Administra¢do Pablica.
E como ‘processo’ que &, hé a necessidade de se observar determinadas
formas processuais ou procedimentais, fixadas de antem@o como maneira
de dar visibilidade ¢ transparéncia aos atos praticados pelo Poder Publico
¢ seguranga aos cidaddos.

Como leciona Monica Toscano Simdes, o respeito & forma é
fundamental:

Isso porque, uma vez que a atuagdo administrativa esteja
processualizada — o que significa dizer que os agentes
publicos, para emitir atos, devem obscrvar rigerosamente as
normas processuais pertinentes —, € muito mais facil
acompanhar a formag&o do ato e constatar, se for o caso, a
ocorréncia de vicios. A regulagéo do processo administrativo
representa um freio para a Administragiio Publica, j& que
através dele sua atuagdo resta submetida a intenso controle.
Com efeito, se a fungfo administrativa n&o fosse exercitada
através de processo, o controle dos atos administrativos
resultaria, quando ndo impossibilitado, a0 menos bastante
dificultado. A localizagfo do vicio encontraria, sem divida,
maiores obstaculos®.

Oportuno relembrar a ligdo de Dinamarco, para quem a forma
processual & garantia aos cidaddos e o formalismo € um estigma que
deve ser repudiado e afastado.

S4o suas as palavras:

O direito processual é eminentemente formal, no sentido de
que define e impde formas a serem observadas nos atos de
exercicio da jurisdigdo pelo juiz e de defesa de interesses
pelas partes. A exigéncia de formas no processo € um penhor
da seguranca destas, destinado a dar efetividade aos poderes
¢ faculdades inerentes ao sistema processual (devido

(9) SIMOES, Ménica Martins Toscano. O processo administrative e & invalidagéio de
atos viciados. Sio Paulo: Matheiros, 2004, pp. 58-59.
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processo legal); o que se renega no direito formal é o
formalismo, entendido como culto irracional na forma, como
se fora esta um objeto em si mesmo. Forma ¢é a expressio
externa do ato juridico e revela-se no modo de sua realizagio,
no /ugar em que deve ser realizado e nos limites de fempo
para realizar-se. Opde-se conceitualmente i substdncia do
ato, que representa pelo seu contefido, varia caso a caso e
corresponde ao encaminhamento a ser dado ao processo €
ao litfgio em cada situacdo especifica.

.

Uma das caracteristicas do processo civil moderno é o
repuidio ao formalismo, mediante a flexibilizagio das formas
¢ interpretagio racional das normas que as exigem, segundo
os objetivos a atingir'®,

Calha esta observagio, para que o operador do direito € o
administrador, espelhando-se num passado recente, consigam enxergar os
erros cometidos pela ciéncia processual, a fim de ndo levar para o processo
administrativo, instituido que foi pela Lei 9.784/99 ¢ outras, o formalismo
que fizeram do processo brasileiro um fim em si mesmo, com constantes
desprezos € ataques ao préprio direito material invocado pelas partes,

De outro turno, nfo se pode deixar de frisar o quanto
estabelecido na prépria Lei 9.784/99, em seu art. 1°, no sentido de que
esta visa, em especial, 4 protegio dos direitos dos administrados e ao
melhor cumprimento dos fins da Administragio!, Vale dizer, além dos
interesses gerais ¢ individuais a proteger, o processo administrativo tem

(10) DINAMARCO, Chindido Rangel. Instituigdes de direlto processual civil, Vol. 1.
1" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, pp. 38-39.

(! 1} Poder-se-ia dizer que este & um legitimo interesse pibtico secundirio do Estado, em
contrapartida ao interesse primério. Desta feita, os interesses secundarios do Estado s6
podem ser por ele buscados quando coincidentes com os interesses primdrios. Para uma
melhor compreensdo de "interesse plblico primirio ¢ secundirio do Estado’, cf,
MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 11° ed, Rio
de Janeiro; Forense, 1997, p. 83 e BANDEIRA DE MELLQ, Celso Antdnio, Curso de
direito administrative. 20" ed. Sio Paulo: Malhciros, 2005, p. 54-55.
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por escopo ainda o resguardo do interesse da propria Administragéo,
sistematizando a realizagio da fun¢do administrativa e de seus atos.

4. O CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.,

Quando se fala em ‘processo administrativo’ no Brasil, nfo
significa, de forma alguma, a introducio em nosso sistema jurdico, do
que alguns douirinadores chamam de contencioso administrativo.

A expressdo ‘contencioso administrative’ ¢ de origem
francesa'?, Por razdes histGricas, os homens da Revolugio Francesa eram
hostis A intervenciio dos tribunais judiciais nos litigios suscitados pela
atividade administrativa. Via de conseqiliéncia levaram a interpretagéo
sobre o principio da separa¢io dos poderes ds tltimas conseqiiéncias,
proibindo os juizes de interferir com as autoridades administrativas ¢ de
conhecer os atos da Administragio Piblica francesa.

Assim, “Q apego ao principio da separacio de poderes ¢ a
desconfianga em relagio aos juizes do velho regime serviram de
fundamento para a criagdio, na Franca, da jurisdi¢do administrativa (o
contencioso administrativo), ao lado da jurisdigdo comum, instituindo-se,
dessa forma, o sistema da dualidade de jurisdigdo'*”. Esse sistema se
espraiou para diversos outros paises da Europa ocidental.

Invariavelmente, 56 sio consideradas pertinentes ac contencioso
administrativo as questGes submetidas & decisdo jurisdicional, segundo o
direito administrativo. Vale dizer, ficam excluidas do contencioso
administrativo, na maioria dos paises que o adotam, aquelas matérias em
que a Adminisiragdo Pidblica esteja interessada, mas que serdo resolvidas
pela aplicagdo de normas de outros ramos do direito,

Falando essencialmente da jurisdi¢io administrativa francesa,
Jean Rivero noticia que ela foi atacada vérias vezes pelos liberais no Séc.
XIX, que viam nela uma sobrevivéncia do autocratismo napolefnico e um
perigo para a seguranga dos individuos em face da propria Administragéo

(12) Na [tilia, prefere-se a expressiio gistuizia amnistrativa; na Espanha, so muitos os
autores que usam a expressio derecho procesal administrative. Nos paises anglo-
saxdnicos, hé a judicial review das decisbes das autoridades ou tribunais adminisirativos.
Em Portugal, hd o Cédigo de Procedimento Adminjstrative, Cf. CAETANOQ, Marcello.
Manual de Direito Administrative. Vol. 11. 10° ed. Coimbra: Almedina, 2004, p. 1242,

(13) DI PIETRO, Maria Silva Zanella. Direito administrativo. 18 ed. Sio Paulo; Atlas,
2005, p. 26.
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Publica, mas que esta “desenvolveu-se, no sentido de um aumento das
garantias dadas aos particulares, a ponto de desarmar as criticas e de
aparecer, a contar dos fins do séc. XIX, j4 ndo como um elemente ao
servigo do arbitrio administrativo mas como um elemento de protecgiio
juridica dos administrados'*”.

E conclui afirmando que essa “evolugdio fez-se no sentido de
uma separagéo cada vez mais profunda entre os administradores activos
e a jurisdigio administrativa, e de uma aproximagéo entre esta e a jurisdi¢iio
ordindria, no que toca ao processo seguido'”,

O contencioso administrativo se reveste de carater ‘jurisdicional’,
assim entendido como a manifestagiio de um 6rgio do Estado que tem
por objeto resolver um conflito de interesse juridico de maneira definitiva,
com caso julgado.

Jean Rivero explica o funcionamento dessa dualidade de
Jjurisdi¢do no sistema francés:

A existéncia de uma organiza¢do jurisdicional especializada
no julgamento dos litfgios administrativos separada da
Jurisdigio ordinéria é um dos tragos essenciais do sistema
francés, Organiza¢io jurisdicional: trata-se de verdadeiros
tribunais, que desempenham a fun¢fio normal de qualquer
juiz: dizer o direito em litigios que lhe sio submetidos. Mas
tribunais administrativos: do ponto de vista da sua estrutura
possuem uma hierarquia propria, sem nenhuma ligagdo com
a hierarquia judicial ordinéria; do ponto de vista da sua
competéneia, s conhecem do contencioso administrativo,
ou seja, do conjunto das contestagdes nascidas da actividade
administrativa, quando esta se exerce subordinada ao direito
administrativo.

Existem pois em Franca duas ordens de jurisdicées: a
ordem judicial ordinéria, que tem por topo o Tribunal da
Cassacfo, e a ordem administrativa, sob a autoridade do
Conselho de Estado'®.

(14) RIVERQ, Jean. Direito Administrativo. Coimbra: Almedina. 1981, p. 159,
(15} Ob. cit., pp-159-160.
(i6} Ob. «it., pp. 155.

23



Em Portugal, com efeito, a Constituicdo consagra, desde a
revisdo constitucional de 1989, a jurisdi¢do administrativa e fiscal como
uma jurisdi¢io constitucionalmente obrigatéria, o que significa que o
legislador ordinério nfio pode colocar o problema de saber se ela deve ou
nfo existir. Existe em Portugal ¢ estd hoje consolidada, a exemplo do que
sucede na Franga, na Alemanha ou na Itdlia, uma ordem jurisdicional
administrativa e fiscal, constituida por verdadeiros tribunais, submetidos
ao mesmo estatuto que a Constituigo estabelece para os tribunais judiciais,
e dotada de magistrados judiciais com o mesmo estatuto dos que exercem
fun¢des nos tribunais judiciais. Esta jurisdigdo deve dar resposta a todas
as questdes que, por imperativo constitucional, devem ser submetidas a
sua apreciagio,

Importante salientar que Franca e Portugal sfio paises unitérios,
assim como a maioria dos paises que adotaram o contencioso administrativo
como regra. O Brasil € uma federacfio, com jurisdi¢fo una, mas com dois
tipos de legislagéo: a federal e a dos estados. Aqui hé uma clara submissio
da Administragdo Piblica aos tribunais judiciais € uma disposi¢éo
constitucional, com caracteristicas de clausula pétrea, de inafastabilidade
do controle judicial, segundo o qual “a lei nfo excluira da apreciagdo do
Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito™ (art. 5°, inc, XXXV da CT),
circunstincia que impediria, a priori, a constitui¢io do contencioso
administrativo no Brasil, como nds conhecemos, por exemplo, na Franga.

Assim, embora inexista no Brasil o contencioso administrativo,
existe uma processualizacfio da atividade administrativa. Deste modo, ¢
justamente em razdo do sistema juridico brasileiro ter optado pela
processualizagio da atividade administrativa, convém repensar sobre a
aplicagio ou nfio da preclusfio administrativa e mesmo da coisa julgada
administrativa, dando-lhe, evidentemente, significado e perfil adequado 3
natureza nfo jurisdicional dos atos praticados.

5. PROCESSQ OU PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

Aceita a existéneia de processo no dmbito das atividades
administrativas ou de administra¢&o, surge uma controvérsia—a de saber
a denominagdo adequada — processo ou procedimento administrativo?

Nio adentraremos aqui no estudo profundo € minucioso a
respeito das doutrinas juridicas que tratam do conceito destes institutos.
Nio voltaremos os olhos ao rigor terminolégico imposto & ciéncia
processual. Nosso intunito € o de apenas avaliar, sem descer a
compartimentalizago tedrica destes conceitos, qual dos dois termos € de
uso mais exato.
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Num sentido comum, ‘processo’ é a soma de atos que se
sucedem, objetivando determinado fim, enquanto ‘procedimento’ é o
complexo dos atos que compde o processo, ou seja, sucessio encadeada
de atos dentro de um processo.

Mas processo no sentido juridico implica vinculo entre os atos e
vinculo juridico entre as partes envolvidas; engloba direitos, deveres e
faculdades na relagdo processual, judicial ou administrativa'.

Para Cintra, Grinover ¢ Dinamarco, “O processo, entio, pode
ser encarado pelo aspecto de seus aros que lhe ddo corpo e das relagdes
entre eles € igualmente pelo aspecto das relagdes entre os seus sujeitos™”,

Ainda segundo 0s mesmos autores, “0O procedimento &, nesse
quadro, apenas o meio extrinseco pelo qual se instaura, desenvolve-se ¢
termina o processo; ¢ manifestagdo extrinseca deste, a sua realidade
fenomenoldgica perceptivel®”,

Assim, processo pode ser realizado através de diferentes e
diversos procedimentos.

No ambito do direito administrativo em geral, ai se excluindo o
direito tributério, previdenciario, disciplinare ambiental, muito se utilizou a
expressdo ‘procedimento’ administrativo, guardando a palavra ‘processo’
quando envolto ¢ aspecto eminentemente judicial,

Mas a CF/88 consagrou o termo “processo’ para significar a
processualidade administrativa. No inc. LV do art. 5° consta que “Aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sdo assegurados o confraditério € ampla defesa, com os meios € recursos
a ela inerentes”. '

Também em outros dispositivos, a Constituigio Federal usa o
termo processo para atuagdes no dmbito eminentemente administrativo,
como por exemplo, no inc. XXI do art. 37 - processo de licitacio — e no
§ 1°do art. 41 — processo administrativo disciplinar,

(17) Processo administrativo nae sc confunde com procedimento administrative. O primeiro
pressupde a sucessdo ordenada de atos concatenados visando 4 ediglo de urn ato final, ou
seja, € o conjunto de atos que visa 4 obtengio de decisio sobre uma controvérsia no
dmbito administrative; ¢ segundo corresponde ao rito, conjunto de formalidades que deve
ser observado para a préitica de determinados atos, e é realizado no interior do processo,
para viabilizd-lo. O processo pode realizar-se por diferentes procedimentos.

(18) CINTRA, Anténio Carlos de Aradjo, GRINOVER, Ada Petlcgrini c DINAMARCO,
Céndido Rangel. Teoria Geral do Processe, 16° ed. Sdo Paulo: Matheiros, 2000, p. 275.

(19) Db, eloc. cit.
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A Lei 9.784/99, igualmente, utiliza a expressdo ‘processo’
administrativo, estabelecendo logo em sua ementa que esta lei “Regula o
processo administrativo no dmbito da Administragio Publica Federal®®”,
E utiliza a expressfio ‘procedimento’ em apenas trés dispositivos,
nitidamente referindo-se a rito: no art. 23, pardgrafo (inico, com a expressao
“curso regular do procedimento™; no art. 34, quando dispde da “indica¢@io
do procedimento adotado™; e no art. 47, referindo-se ao “contetido das
fases do pracedimento™.

Evidentemente que uma andlise na doutrina nacional, como ja
se disse, se perceberd o uso corrente da expressiao ‘procedimento’
administrativo em contraposi¢io a ‘processo’, que mais largamente era
utilizado quando a referéncia era no sentido judicial do termo, ou seja,
‘procedimento administrativo’ e ‘processo judicial’. E certo que néo havia
uma lei geral que tratasse do processo administrative, de modo que, com
o advento da Lei, esse quadro deverd sofrer modificagdo substancial,
utilizando-se a palavra processo, com seu qualificativo administrativo ou
judicial.

Celso Anténio Bandeira de Mello adota as duas expressdes,
mas adverte que utiliza a expressdo ‘procedimento’ por ser essa da tradigio
do nosso direito administrativo, nfio negando, entretanto, o acerto da
expressio ‘processo administrativo’:

Temos, até o presente, nos referido a procedimento ou
processo porque os aufores e até as leis mencionadas
divergem scobre a terminologia adequada para batizar tal
fendmeno. Nio ha negar que a nomenclatura mais comum
no Direito Administrativo & procedimento, expressao que
se consagrou entre nds, reservando-se, no Brasil, o nomem
Juris processo para os casos contenciosos, a serem solutos
por um “julgamento administrative”, como ocorre no
“processo tributario” ou nos “processos disciplinares dos
servidores piblicos™. Nédo é o caso de armar-se um “cavalo
de batatha” em tomo de rétulos. Sem embargo, cremos que

(20) A lei paulista 10.176, de 30-12-1998, dispde que seu objetivo € regular “o processo
administrative no dmbito da Administragaoe Piblica Estadual™, para logo em seu art. 1°,
descrever que a lei regula os atos ¢ ‘procedimentos’ administrativos, Também no Titulo
[V da referidalei se utiliza a expressio ‘procedimentos’ administrativos.

26



a terminologia adequada para designar o objeto em causa &
“processo™, sendo “procedimento” a modalidade ritual de
cada processo. E provével, ou ao menos muito possivel, que
a partir da lei federal, em sintonia com ela, comece a se
disseminar no Pais a linguagem “processo”. Quanto a nés,
tendo em vista que nao ha pacificagéo sobre este topico e
que em favor de uma milita a tradigio (“procedimento™) e
em favor de outra a recente terminologia legal (“processo”),
daqui por diante usaremos indiferentemente uma ou outra?',

E certo que ha varios critérios para se desenvolver o tema sobre
a correta expressdo a ser utilizada, se processo on procedimento, como o
critério cientifico, ideolégico, normativo ou mesmo légico e racional.

Sérgio Ferraz € Adilson Dallari repelem, no critério logico, o uso da
palavra ‘procedimento administrativo’, argumentando ser preferfvel o jurista
conservar o sentido das palavras que lhes d4 o linguajar comum, mas que, se
por um lado € possivel ao Direito assumir o linguajar comum e atribuir-lhe, no
contexto da ciéncia juridica, um sentido diferente, por outro, o Direito nio
deve possibilitar a contradigio de termos, a incerteza, a autofagia® .

Notadamente gquanto ao critério ideoldgico, sustentam ainda os
referidos doutrinadores que, por “imperativos axioldgicos se impde a
inaceitagiio da generaliza¢fio do uso do rétulo “procedimento
administrativo” para indicar, a um s tempo, o iter que leva & formulagio
€ exteriorizagdo da vontade administrativa e a relagio juridica que as
emoldura®®”, porquanto o processo, como relagio juridica que viabiliza e
instrumentaliza o direito piblico subjetivo 4 solugiio imparcial dos litigios,
mesmo quando o Estado seja parte, ¢ fruto da propria idéia de cidadania
¢ do Estado Democritico de Direito. E mais: a Constituigio Federal
outorgou aos processos administrativos a mesma indole substantiva que
os processos judiciais, de modo a nfio se poder diminuir essa importincia
a uma expresséo de indole estritamente instrumental € adjetiva, como éa
expressdo ‘procedimento administrativo®,

{21) BANDEIRA DE MELLQ, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrative.
2(P ed. Sdc Paclo: Malheiros, 2006, pp. 455-456.

(22) FERRAZ, Sério e DALLARI, Adilson Abreu. Processo Administrative. 1® ed. Sao
Paulo; Malheiros, 2001, p. 34.

{23) Ob. cit, p. 36.
(24) Ob. ct., p. 35
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Somam-se a estes o ¢ritério normativo, j4 acima mencionado,
de ordem imperativa, ja que foi a Constitui¢io Federal quem substantivon
a forma, no art. 5°, inc. LV, processo administrativo. E uma vez mais a
utilizou, na reforma trazida pela EC n. 45, de 8-12-2005, introduzindo o
inc. LXXVIII ao referido art. 5°, para assegurar a todos, quer no dmbito
judicial ou administrativo, a razodvel duracdo do ‘processo’, nfo
procedimento.

6. TIPOLOGIA DO PROCESSO ADMINISTRATIVO

Parece-me necessaria uma explicagfio prévia a respeito deste
6pico,

Quando se fala em tipologias, pressupde-se o desenvolvimento
anterior deum exercicio classificatorio. As classifica¢es, como observou
Genaro Carrié, ndo sfo verdadeiras ou falsas, mas simplesmente Gteis ou
initeis. Suas verdadeiras vantagens ou desvantagens estio sujeitas ao
interesse que orienta quem as formula e a sua abundéncia temética para
representar um campo de conhecimento de uma maneira mais facil de se
compreender ou mais rica em consediiéncias praticas desejaveis.

Advertiu Carrié:

Otras veces las discrepancias entre los juristas presuponen
una creencia errénea sobre €l papel o funcién que
desempeiian las clasificaciones. Este es un vicio que no es
privativo de los juristas, pero que asume entre ellos rasgos
particularmente nocivos.

Tal vez ello se deba a que la teoria juridica se maneja, en
casi todos sus sectores, con clasificaciones heredadas,
muchas de las cuales traen ¢l aval de un enorme prestigio y
de una tradicién milenaria. Los juristas cree que esas
clasificaciones constituyen la verdadera forma de agrupar
las reglas y los fendmenos, en lugar de ver en ellas simples
instrumentos para una mejor comprensién de éstos. Los
fenémenos — se cree ~ deben acomodarse a las
clasificaciones y no a la inversa.

Buena parte de las controversias entre juristas consisten en
problemas de clasificacién, abordados como si se tratara de
cuestiones de hecho, No se advierte que no tiene sentido
refutar como *“falsa” una clasificacién — o sus resultados — y
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postular en su reemplazo otra “verdadera”, como si se tratara
de dos modos excluyentes de reproducir con palabras ciertos
parcelamientos y subdivisiones que estin en la “naturaleza
de las cosas”.

Las clasificaciones no son ni verdaderas ni falsas, con
serviciales o inutiles; sus ventajas o desventajas estén
supeditadas al interés que guia a quien las formula, y a su
fecundidad para presentar un campo de conocimiento de una
manera mas ficilmente comprensible o mas rica en
consecuencias practicas deseables.

Siempre hay multiptes maneras de agrupar o clasificar un
campo de relaciones o de fendmenos; el criterio para
decidirse por una de ellas no estd dado sino por
consideraciones de conveniencia cientifica, didactica o
préctica. Decidirse por una clasificacidn no es como preferir
un mapa fiel a uno que no lo es. Porque la fidelidad o
infidelidad del mapa tiene como fest una cierta realidad
geografica, que sirve de tribunal inapelable, con sus rios,
cabos y cordilleras reales, que el buen mapa recoge y el mal
mapa olvida. Decidirse por una clasificaciéon es mas bien
como optar por el sistema métrico decimal frente al sistema
de medicién de los ingleses. Si el primero es preferible al
segundo no es porque aquél sea verdadero y éste falsa, sino
porque el primero es mas comodo, mas facil de manejar v
mas apto para satisfacer con menor esfuerzo ciertas
necesidades o conveniencias humanas.

Las disputas clasificatorias de los juristas pueden ser
interminables si en lugar de ailegar argumentos valorativos a
favor de un modo de clasificar, tos contendores se empefian
en mostrar que la clasificacion propia - y no la ajena — refleja
la verdadera “naturaleza de las cosas”, o es la tinica
clasificacion compatible con la “esencia” de los objetos
clasificados. Mucho tiemipo y mucha tinta se habrian ahorrado
con s61o recordar cosas tan simples®,

(25) CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. 5° ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 2006, pp.93-100.
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Assim, decidir-se por uma classificagdo é, como ensinou
Carri6, semelhante 3 opgio que se faca entre o sistema métrico decimal
e o sistema de media¢8o dos ingleses, ou seja, se o primeiro ¢ preferivel
em relagio ao segundo, nio € porque aquele seja verdadeiro e este
falso, mas sim porque o primeiro ¢ mais cémodo, facil de manejar ¢
mais apto a satisfazer, com menos esforgo, certas necessidades ou
conveniéncias praticas.

Portanto, tendo em linha de principio que neste tdpico nio se
busca a pretensdo de exaurir ou criar, em qualquer nivel ou significado,
nenhuma classificagdo, mas por razdes didaticas se pretende apenas
descrever algumas tipologias do processo administrativo ja tragados pela
doutrina, para melhor compreensfio e contextualizacio do tema em estudo.

Assim € que ha distintas classificagdes de procedimento, que
se agrupam em fun¢io de variados critérios, tais como®:

a) procedimentos internos — sdo procedimentos que se
desenrolam circunscritos a intimidade, a vida intestina da Administragéo;

b) procedimentos externos - sdo procedimentos dos quais
participam os administrados;

¢) procedimentos restritivos — procedimentos que podem ser
meramente restritives de direito ou sancionadores;

d) procedimentos ampliativos — procedimentos que seriam as
lacunas, permissées, autorizagies.

Sob outra perspectiva, podem-se catalogar os seguintes tipos
de processos administrativos?:

a) processo de expediente — & a que se d& a toda autnagdo que
tramita nas repartiges ptliblicas, sem procedimento préprio ou rito
sacramental, Nio deve, por is50 mesmo, gerar, alterar ou suprimir direitos

(26) Esta € a classificagfo de Celso Antbnio Bandeira de Mello. Ob. cit., p. 467.
(27y MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrative brasileiro. 28" ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p.p. 663-665.
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dos administrados. Apenas encerra papéis, registra sitnacdes
administrativas, recebe pareceres e despachos de tramitacfio on meramente
enunciativos de situagdes preexistentes, como nos pedidos de certiddes
ou apresenta¢io de documentos.

b) processo de outorga — & todo aquele em que se pleiteia algum
direito ou situagdio individual perante a Administragio Publica.
Normalmente possui rito estabelecido, com possibilidade de contraditério
ou oposigdo de terceiros ou da propria Administragfio. Sio exemplos desse
tipo de processo o licenciamento ambiental, licenciamento de atividades e
exercicio de direitos, registro de marcas e de patentes, de concessiio ou
permissio, etc.;

¢} processo de controle — € aquele em que a administracio
realiza verificagdes e declara situagao, direito ou conduta do administrado
ou do servidor, com natureza vinculante para as partes. Possui rito préprio
¢ quando nele se deparam com praticas irregulares, exige cportunidade
de defesa do interessado. Sdo exemplos deste tipo de processo, a prestagio
de contas, o langamento tributario € a consulta fiscal;

d) processo punitivo intemo ou extemo — & todo aquele promovido
pela Administracio Pliblica para a imposigio de penalidade por infragiio
a lei, regulamento ou contrato. Devem ser necessariamente contraditorios,
com observéncia do devido processo legal. Nessa modalidade se incluem
todos os processos que visem & imposi¢io de alguma sangio ao
administrado, ao servidor (processo administrativo disciplinar) ou a quem
eventualmente esteja vinculado & Administracdo Piblica.

Odete Medauar® propde a tipologia, sob dois aspectos, para os
processos administrativos.

a) processos administrativos em que ha controvérsias, conflito
de interesse, que se subdividiriam em:

{28) MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9° ed. Sio Paulo: RT,
2005, p. 200.
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* processos administrativos de gestdo, como as licitagdes,
0s concursos de ingresso ao servigo publico, o concurso de
movimentagio nas carreiras;

* processos administrativos de cutorga, como o licenciamento
ambiental, licenciamento de atividades e exercicio de direitos,
registro de marcas e de patentes;

* processos administrativos de verificacio ou determinagio,
como as prestagdes de contas;

* o processo administrativo de revisfio, sendo exemplo os
recursos administrativos, as reclamagfes e as impugnacdes
de langamento;

b) processos administrativos em que ha acusados, como os
processos sancionadores ou punitivos que, por sua vez, se divide em:

+ internos, quais sejam, os processos disciplinares em que
sao indiciados servidores e alunos de escolas publicas;
* externos, que visam apurar infragdes, descumprimento de
normas ¢ aplicar sangGes, como as infragdes decorrentes
do poder de policia, infragdes fiscais, ou contratuais, incluidas
as concessiondrias e infragSes contra a ordem econdmica.

A verifica¢io dos tipos ou espécies de processos, ainda que
sem maiores delongas doutrinarias a respeito, ¢ de fundamental importincia
para este estudo, pois a incidéncia dos principios que informa tal ou qual
tipo de processo administrativo podera variar caso a caso.

7. PROCESSO ADMINISTRATIVO E A LEI] 9.784/99
Vimos em tépico anterior sobre os objetivos e finalidades
primerdiais do processo administrativo, sendo o primeiro resgoardar direitos
dos administrados, de modo que, existindo formalidade a ser cumprida pela
. Administracio, o processo administrativo ndo revela surpresa para o
destinatario do ato, ou seja, impde forma obrigatdria para certos atos como
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a instauracdo, a produgéo de provas e o julgamento, E o segundo assegurar
a transparéncia da Administragio Piblica, permitindo ao administrado ou
particular contestar judicialmente a atua¢io administrativa e tomar acessivel
ao conhecimento por quem de direito, de tudo quanto motive o ato final.

Neste item discorreremos sobre alguns aspectos relevantes da
Lei 9.784/99 e as introdugdes advindas no sistema juridico brasileiro.

A Lei 9.784/99 estabelece normas basicas sobre o processo
administrativo no &mbito da Administragfio Federal direta e indireta, estando
sua aplicagdio, a priori, excluida do dmbito estadual e municipal, assunto
que retornaremos em topico préprio. B evidente que esta lei deve ser
aplicada aos 6rgéos dos Poderes Legislativa e Judici4rio da Unifio, quando
no desempenho de fun¢io administrativa, embora estes Poderes exergam
apenas atipicamente as fungdes administrativas.

Houve o cuidado do legislador federal ordinario de respeitar as
normas que disciplinam os processos especificos, aos quais a Lei 9.784/
99 se aplica apenas de modo subsididrio. Portanto, as normas legais que
disciplinam outras matérias, come, por exemplo, o processo de licitagio?,
0 processo tributario, o processo disciplinar®, o processo de ambiental®!.

O § 1°doart. 1° da referida lei d4 o indicativo acima mencionado,
sabre os fins da norma em comento, pois dispde de maneira expressa que
ela tem por finalidade especial a “protecio dos direitos dos administrados
¢ a0 melhor cumprimento dos fins da Administracio”.

Também a Lei 9.784/99 define quem é autoridade como sendo o
servidor ou agente publico dotado de poder de decisdo. Essa circunstancia
acabou por facilitar o administrado, pois, sabendo quem € a autoridade piiblica

(29) Em se tratando de recurso administrativo interposto em sede de procedimento
licitat6rio, a sistematica a ser observada € a da Lei n, 8.666/93 (Capitule V — Dos
Recursos Administrativos), presente a ressalva inserida na parte final do art. 57 da Lei n.,
9.784/99. Hipotese que evidencia a impropriedade de recurso hierdrquica dirigida a
Ministro de Estado (STJ, 1" Secio, AgRG no MS 11.520/DF, rel. Min. Jodo Otdvio
Noronha, j. em 14-06-2006).

(30) A Lei 8.112/98, ao estabelecer regulamentagfio especifica para o processo disciplinar
dos servidores piblicos por ela regidos, admite aplicagio apenas subsididiia da Lei 9.784/
99. Se niio ha previsdona Lei 8.112/90 para o oferecimento de alegacaes finais pelo acusado
antes do julgamento, ndo cabe acrescentar nova fase no processo para tal fim com base na
lel gendrica. (STJ, 3* Seclio, MS 11.221/DF, rel. Min. Félix Fischer, ], em 14-06-2006).
(31) Art. 69. Os processos administrativos especificos continuarfio a reger-se por lei
prépria, aplicando-se-lhes apenas subsidiariamente os preceitos desta Lei,
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determinada, serd possivel a fixagfio da competéncia de acdo mandamental,
sem os percalgos de recusa da autoridade apontada como coatora, na prética
de determinado ato, cu de responsabilidade sobre ele. Ademais, também
facilitard o encaminhamento do administrado as repartigcdes publicas, pois
de anteméo podera saber quem € o agente com poder de deciséo.

ALei 9,784/99 catalogou de modo expresso uma gama variada
de principios, que também serfo objetos de estudos adiante, impondo &
Administracdo Publica estreita obediéncia a eles. Com efeito, os principios
estabelecem uma diregdo estimada de atuagio, ddo um sentido axiolégico,
de valoragdo e de espirito na realizagfio das fungdes e finalidades da
Administracio Publica. Assim, os principios exigem que tanto a lei como
os atos administratives, ou dito de cutro modo, gue a Administracio
Piiblica, na realiza¢io dos atos administrativos respeitem os seus limites.

Note-se que, segundo a disposigdo constante no caput do art.
2° da Lei 9.784/99, os principios ali indicados, bem como outros em
verdadeiros estado de laténcia ou ndo positivados, ndo expressos, devem
ser obedecidos pela Administragio Pitblica em toda sua atuagdo, € ndo
apenas na pratica dos procedimentos que devem compor ¢ processo
administrativo. Por isso, qualquer decisdo a ser tomada pela Administra¢do
Piiblica, deve ser segundo os principios constitucionais € legais apliciveis
a atividade administrativa especifica.

O processo administrativo, sob os influxos da Lei Federal, pode
ser instaurado de oficio, pela prépria Administragio Plblica ou mediante
requerimento ou provocagio do interessado. A instaurag¢do de processo
administrative é um dever da Administragio, sempre que tomar
conhecimento de algum evento que possa produzir lesdo ao interesse por
ela gerido ou especificado por lei como apto a acarretar conseqiiéncia
dessa ordem®.

(32) Para Cclso Anténio Bandcira de Mello, € obrigatdria a instauragéo de um processo
administrativo: a) sempre que um interessado provocar manifestagio administrativa; b)
quando a providéneia administrativa a ser tomada, tendo efeitos imediatos sobre o
administrado, envolver a privagdo da liberdade ou de bens; ) quando a providéncia
administrativa a ser tomada disser respeito a matéria que envolva litigio, controvérsia
sobre direito do administrado ou implique imposi¢io de sangdo; d) quando a Constituigiio
Federal diretsmente o exigir, como & o caso do procedimente dos concursos pablicos
para admissdo de pessoal, na aquisi¢io de bens, obras, servigos, alienagdes, e nas
concessdes € permissdes de servigo pablico; e) quando a lei ou ato administrativo o
previremn. BANDEIRA DE MELLO, ob. cit., pp. 478-479.

34



A Lei 9.784/99 estipula uma série de direitos ¢ deveres dos
administrados®, como também para a Administracdo Pablica, como a
que lhe veda recusar imotivadamente o recebimento de documentos,
devendo sempre orientar o interessado quanto  necessidade de suprir
eventuais falhas’¢.

Outra novidade da lei em referéncia € a respeito dos legitimados
no processo administrativo: as pessoas fisicas ou juridicas que o iniciem
como titulares de direitos ou interesses individuais ou no exercicio do
direito de representacio; aqueles que, sem terem iniciado o processo,
tém direitos ou interesses que possam ser afetados pela decisfo a
ser adotada; as organizagdes e associa¢des representativas, no tocante a
direitos ¢ interesses coletivos; as pessoas ou as associagdes legalmente
constituidas quanto a direitos ou interesses difusos®,

Com relagfio &s intimagdes, a Lei 9.784/99 mencionou que podem
ser feitas por ciéncia nos autos, por via postal com aviso de recebimento,
por telegrama e mesmo por outro meio que assegure a certeza da ciéncia
do interessado®, podendo ser aqui incluidas as mensagens eletronicas
igualmente com aviso de recebimento,; devendo respeitar sempre, um prazo
minimo de trés dias da ciéncia 4 realizacao do ato.

J4 quanto aos prazos processuais, estes comegam a correr a
partir da data da cientificac@o oficial, excluindo-se da contagem o dia do
comego ¢ incluindo-se o do vencimento, tal como a norma que rege os

(33} Art. 3* O administrado tem os seguintes direitos perante a Administragiio, sem
prejuizo de cutros que lhe sejam assegurados: I - ser tratado com respeito pelas autoridades

- ¢ servidorcs, que deverdo facilitar o exercicio de seus direitos e o cumprimento de suas

" obrigagdes; 11 - ter ciéncia da tmmitagio dos processos administrativos em que tenha a
condi¢iio de interessado, ter vista dos autos, obter cépias de documentos neles contidos
e conhecer as decisdes proferidas; 111 - formular alegagdes e apresentar documentos antes
da decisdo, os quais serfio objeto de consideragdo pelo érgfo competente; IV - fazer-se
assistir, facultativamente, por advogado, salvo quando obrigatdria a representagio, por
forga delei.

Art. 4* S§o deveres do administrado perante a Administragdo, sem prejuizo de outros
previstos em ato normativo: I - expor os fatos conforme a verdade; 11 - proceder com
lealdade, urbanidade e boa-fé; 111 - nae agir de modo temeridrio; IV - prestar as informagdes
que Ihe forem solicitadas e colaborar para o esclarecimento dos faos.

{34) Art. €°, paragrafo Gnico.
(35) Art. 9°.
(36) Arts. 26 ¢ 28,
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processos judiciais, civil ou criminal, salvo se nele ndo houver expediente
ou este for encerrado antes da hora normal, caso em que seré prorrogada
a0 primeiro dia util seguinte. Os prazos expressos em dias serfio contados
de modo continuo ¢ salvo motivo de forga maior devidamente comprovado,
08 prazos processuais ndo se suspendem?®’.

Dentro de uma seqiiéncia logica do procedimento, ¢ possivel
verificar os seguintes prazos referidos na lei em comento:

a) ndo havendo disposi¢do especifica, devem ser praticados em
cinco dias os atos do orgéo ou autoridade responsével pelo processo e
dos administrados que dele participem, salve motivo de for¢a maior,
podendo ser prorrogado até o dobro, mediante comprovada justificagéo
(art. 24);

b) as intimag¢des em geral, a realizagao de provas ou diligéncias,
serfio realizadas com antecedéncia minima de trés dias iteis (arts. 26 e 41);

¢) é de quinze dias o prazo para emisséo de parecer dos orgéos
consultivos, salvo norma especial ou comprovada necessidade de maior
prazo (art. 42);

d) é de dez dias o prazo para o interessado se manifestar, apds
encerrada a instrucdo, salvo se outro prazo for legalmente fixado (art. 44);

¢) & de trinta dias o prazo para a Administragdo Publica decidir,
ap6s concluida a instrugdo de processo administrativo, salvo prorrogagéo
por igual periodo expressamente motivada (art. 49);

f) é de dez dias o prazo para o interessado interpor recurso
administrativo (art. 59);

g) é de cinco dias (teis o prazo para que os demais interessados
apresentem alegaces em caso de recurso (art. 62);

h) é de cinco dias o prazo para a autoridade administrativa que
proferiu a decisdo reconsidera-la, a qual, se ndo a reconsiderar, o
encaminharé & autoridade superior (art. 56, § 1°);

1) & de trinta dias o prazo para decisdo do recurso administrativo,
se a lei ndo fixar prazo diferente, podendo ser prorrogado por igual periodo,
ante justificativa explicita (art. 59 e §§);

j} é de cinco anos, contados da data em que foram praticados, o
direito da Administragfio de anular os atos administrativos de que decorram
efeitos favoraveis para os destinatarios, salvo comprovada ma-fé (art. 54).

{37) Arts. 66 e 67.
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A Lei 9.785/99 ndo reconheceu o instituto da revelia, como o
processo civil brasileiro, mas incorporou inimeras regras e principios dos
processos judiciais.

Vale registrar, apenas como aproximagfo historica, que em
Portugal hd o Cdédigo de Processo Administrativo®, recentemente
reformado, € que introduziu uma aproximago ao processo civil em todos
0s aspectos que nfio requeiram um tratamento processual especifico que
advenha da natureza administrativa da causa.

Por outro lado, o novo regime portugués pretendeu evitar que
razdes formais impegam a efetiva apreciacdo material da causa, bem
como possibilitar que num inico processo possam ser suscitadas todas as
questdes que o particular entenda necessarias para a tutela da sua
pretensdo, passando a ser admissivel apresentar perante os tribunais
administrativos todo o tipo de pedidos tendentes a tutela dos direitos e
interesses legalmente protegidos do autor, & semelhanca do que se passa
na cumulagio de pedidos do processo civil.

Paralelamente, estio subjacentes A reforma do modelo de
contencioso administrativo objetivos de celeridade, simplificagio ¢
flexibilidade processual, bem como de igualdade das partes em juizo,
consagrando um rol de meios processuais urgentes?®.

Essa aproximacfo entre o processo administrativo € o processo
judicial ocorrida tanto em Portugal, que adota o contencioso administrativo
quanto no Brasil, que ndo o adota, mas introduziu importante diploma
legal que regulamenta o processo administrativo, esta em que a teoria do
processo é cientificamente uma, independentemente do ambiente estatal
onde deva ela ser realizada.

8. FASES DO PROCESSO ADMINISTRATIVO E A
LEI 9.784/99

Nos itens precedentes vimos, dentre outras coisas, a tipologia
dos processos administrativos e também parte do contetido das disposigdes
constantes da Lei ©.784/99.

(38) Sabe-se que um codigo & um diploma que reline, de forma sintética, cientifica e
sistemdtica, as normas de um determinado ramo de Direito ou, pelo menos, de um sector
importante de um ramo de Direito. O Cédigo Administrative Portugués, entretanto,
apenas abarca uma parcela limitada, embora importante, do Direito Administrative lusitano.
(39) Cf. a Lei n. 13/2002, de 19 de Fevereire, € a Lein. 15/2002, de 22 de Fevereiro, que
aprovaram, respectivamente, 0 novo Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais €
o Cbdigo de Processo nos Tribunais Administrativos.
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Verificou-se os diversos tipos ou espécies de processos
administrativos, como também ficou registrado que a Lei 9.784/99 ¢
de aplicacio subsidiaria aos processos administrativos regidos por leis
especificas, de modo que aqueles continuario a ser regidos por lei
prépria, aplicando-se a Lei 9.784/99 somente quando a lei especifica
contiver lacuna.

Cada fase do processo administrativo representa um conjunto
de atos e fatos juridicos que desempenham um papel homogénio quanto
ao ato final. Dependendo da tipologia do processo havera fases diversas,
respeitada cada qual as particularidades proprias, mas sempre tendo em
mente que esses atos e fatos se dirigem todos ao alcance das finalidades
mencionadas alhures.

Com efeito, o processo administrativo envolve uma sucessio
coordenada de atos, seqiienciados, com vistas a4 formagao da
manifesta¢io da vontade final e deciséria da Administragéio Piblica.
Sé é possivel atingir as finalidades inspiradoras do processo
administrativo, se for percorrido todo o iter procedimental, pois essas
fases estido profunda e intimamente relacionadas com os mais diversos
principios que informam o processo administrativo.

Neste sentido, leciona Mdnica Simdes, que o desenvolvimento
de cada fase do processo administrativo terd variagdes em virtude do ato
final a ser produzido, e explica:

A instauracéio ora ocorre de oficio, ora por iniciativa do
interessado; a instrugio € certamente mais acentuada e
complexanos casos de processos restritivos sancionadores,
a competéncia para proferir a decisfio processual varia caso
a caso; a fase de controle nio se faz presente em todas as
espécies de processo administrativo; por fim, a comunicagio
por vezes pode realizar-se via Imprensa Oficial e por vezes
ha de ser pessoal, de forma a efetivamente assegurar ao
interessado a ciéncia da decisao®,

(40) SIMOES, Ménica Martins Toscano. O precesso administrative ¢ a invalidacio
de atos viciados. S30 Paulo: Malheiros, 2004, p. 107,
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Todavia, cada qual com sua feigdo prépria, essas etapas
procedimentais sdo chamadas pela doutrina de fases do processo
administrativo. Portanto, deve-se ter em mente que as ‘fases do processo’
designam conjuntos de atos procedimentais, légica e juridicamente
agrupados, vocacionados homogeneamente 4 realizagfio de fins especificos,
mas ja marcados todos pelo compromisso final de uma consecugio
acertada e justa.

Pode-se afirmar que h4 trés fases no processo administrativo,
embora se admita que, dependendo das espécies de processos, as fases
podem ser variadas.

De qualquer sorte, tratando do processo administrativo
convencional, e o introduzido pela Lei 9.784/99, a doutrina n3o possui
grandes discrepancias a respeito dessas fases, ¢ normalmente separam-
nas em fase de instauracéo ou inicial, fase instrutdria ¢ a fase deciséria
ou de julgamento.

A fase inicial ou de instauragéo ¢ onde se situa o ponto de partida
do processo. Segundo o art. 52da Lei 9.784/99, “O processo administrativo
pode iniciar-se de oficio ou a pedido de interessado.” Com efeito, ha
processos que se iniciam por incumbéncia da propria Administracio Pablica,
como as licitagdes e concursos publicos, por exemplo. Noutras hip6teses,
e€ssa iniciativa decorre do particular, quando, por exemplo, pretende uma
licenga para construir.

Essa fase inicial ou de instauracio comega com a apresentagfio
escrita de fatos e indicagio do direito que ensejam o processo. Decorre de
portaria, auto de infragdo, representagio de pessoa interessada ou despacho
da autoridade competente, E essencial a descrigiio dos fatos, de modo a
delimitar o objeto da controvérsia e a permitir a plenitude da defesa.

Neste sentido, doutrina Sérgio Ferraz e Adilson Dalari, que, se
tratando de instauracio do processo administrativo de oficio, mister a
descrigdo exata dos fatos, por impor uma série de conseqiiéncias juridicas:

Assim, pode ela exteriorizar-se mediante decreto, portaria,
auto de infragfo, notificaglo, representacio, despacho,
ordem de servigo, etc, Sempre e sempre, o vefculo serd um
ato administrativo de carga determinativa: a instauragio nfio
contém a manifestagiio opinativa ou dispositiva, Ela se
cristaliza num mandamento, que deflagra, desde sua edigdo,
efeitos e impulsos incoerciveis, eis que timbrado o processo

39



administrativo também pelos principios da oficialidade e da
inquisitoriedade. Dai a imprescindibilidade, pena de nulidade
até, de o ato descrever nitidamente os fatos, a capitulagéo
tipoldgica e sancionatdria em tese apliciveis, a identificagio
da autoridade deflagradora etc.

Cremos ndo mais prevalecer apos a Constituiciio de 1988 a
idéia de que a autoridade administrativa, em caso de
instauragio de oficio, poderia limitar-se a descrigbes
genéricas dos fatos ou condutas a serem objetos do processo,
carecendo de relevincia a tipificagéio do comportamento, a
classificagdo e seu enquadramento sancionatdrio. Esse
processo administrativo “discricionario” ndo sobreviveu aos
inctsos LIV e LV do art. 5° da Constituigdo Federal. E isso
vale, inclusive, para os processos administrativos ditos
internos (i.e., que se desenvolvam estritamente mo ambito
administrativo, sem qualquer interferéncia em direitos ¢
interesses dos administrados como tais), eis que estfo eles
sujeitos a mecanismos de controle, que s6 se revelam eficazes
e eficientes quando a atividade controladora se estrutura com
transparéncia, boa-fé, legalidade, moralidade, razoabilidade
e proporcionalidade®’.

Relativamente ao inicio do processo por iniciativa do particular,
a lei do processo administrativo fez exteriorizar de modo correto o direito
de peticio, garantido pela Constituigiio Federal (art. 5°, XXXIV), razéo
por que o pardgrafo dnico do art. 6° da Lei 9.784/99 estipulou, como
complemento daquele direito de petigio, que “E vedada 3 Administragio
a recusa imotivada de recebimento de documentos, devendo o servidor
orientar o interessado quanto ao suprimento de eventuais falhas”.

A segunda fase do processo administrativo é a instrugéo. Esta
fase ¢ de elucidagio dos fatos, marcada pela producio de provas, com a
participagio do interessado, em face do principio constitucional da ampla
defesa, do contraditério € do devido processo legal.

{41) FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson Abte. Processo administrative. 1* ¢d. Séo
Paulo: Malheiros, 2001, p. 92,
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Vale registrar que nessa fase se colhem todos os elementos de
fato e de direito que possibilitem uma tomada de deciso justa e correta,
podendo se incluir neste contexto a realizagdo das audiéncias pablicas,
formulagfo de pareceres téenicos ou juridicos e alegagdes de defesa.

Essa fase instrutéria, descreve o art. 29 da Lei 9.784/99, sdo
“destinadas a averiguar e comprovar os dados necessarios & tomada de
decisdo, realizam-se de oficio ou mediante impulsdo do érgio responsavel
pelo processo, sem prejuizo do direito dos interessados de propor atuagdes
probatdrias.” Decorre deste texto a viabilidade da autuagio probatéria
no dmbito do processo administrativo ser a mais ampla possivel, baseada,
inclusive, no principio da oficialidade e publicidade.

A terceira e Gltima fase do processo adminisirativo, a fase
decis6ria ou de julgamento, é o 4pice do procedimento, uma vez que impde
o dever de decisio por parte da Administragio Publica®. Neste sentido,
leciona Moénica Simdes que “emitir decisdo acerca do processo
administrativo ndo ¢ uma faculdade da Administragfio, mas sim uma
competéncia-dever. E mais: por exigéneia absoluta do principio da
motivagio, a decisdo deve ser explicita, isto &, deve conter todos os
fundamentos fatico-juridicos que a embasam (art. 48).%

Aqui, a decisfio pode ser unipessoal ou colegiada, encontrando-
s¢ nessa fase os elementos necessdrios a lhe dar eficicia, como a
notificagio, a publicagéio, a homologa¢Zo on a aprovagio do que decidido,
pois néio podem ser considerados insitos & prépria decisfio.

Importa deixar anotado que a EC n. 45/20035 introduziu o inc.
LXXVIilaoart. 5°, assegurando a todos, no Ambito judicial e administrativo,
a razoave] duragdo do processo e os meios que garantem a celeridade de
sua tramitagdo. Esse texto reforca a idéia de que, tal qual o processo
judicial, o processo administrativo ndio deve sofrer demoras indesejaveis,
com préiticas de atos e provas procrastinatdrios, ou mesmo demora em
decidir.

(42) Dispée os aris 48 ¢ 49 da Lei 9.784/99: Art. 48. A Administragdo tem o dever de
explicitamente emitir decisio nos processos administrativos e sobre solicitagdes ou
reclamaces, em matéria de sua competéncia, Art. 49. Concluida a instrucio de processo
administrativo, a Administragio tem o prazo de até trinta dias para decidir, salvo
prorrogacio por igual periodo expressamente motivada.

(43) SIMQES, Ménica Martins Toscano, O Processo administrative ¢ a tnvalidagéio
de atos viciados. 1* ed. Sio Paulo: Malheiros, 2004, pp. 109-110,
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9. PROCESSO ADMINISTRATIVO E SEUS
PRINCIPIOS

Em razdo da organizagiio do Estado e pelo fato deste assumir
fungdes variadas e primordiais a coletividade, no interesse exclusivo desta,
fez-se necessario criar ¢ aperfeigoar um sistema juridico que fosse capaz
de regrar ¢ viabilizar a execugéo de tais fungGes, buscando atingir da
melhor maneira possivel o interesse publico visado. A execugio de funcdes
exclusivamente administrativas constitui, assim, o objeto do Direito
Administrativo, ramo do Direito Publico.

Mesmo nao havendo na doutrina, um consenso sobre o ¢onceito
de Direito Administrativo, mormente em face sua estrema amplitude, €
possivel dizer, com Hely Lopes Meirelles*, que direito administrativo é o
conjunto de principios juridicos que regem os Orgdos, os agentes e as
atividades publicas, que buscam realizar de modo concreto, direta e
imediatamente os fins perseguidos ¢ desejados pelo Estado.

Devido 4 natureza dos interesses primérios do Estado, que
essencialmente é a realizacdo do bem estar da sociedade, sio conferidos
a Administragiio Publica certos e determinados direitos e obrigagGes, que
néo se estendem aos particulares em geral. Deste modo, logo se vé que a
Administragdo Publica acaba por ficar numa posi¢do de superioridade
em relacio aos particulares.

A Administragio Piblica, na maioria de suas relagdes, possui
um regime juridico diferenciado, que lhe & atribuido justamente para que
ela possa exercer, de forma eficaz, as fungdes determinadas. Neste sentido,
o interesse publico estd sobreposto a interesses meramente particulares.
A esseregime denominou-se Regime Juridico Administrativo.

De um modo geral, os principios sfio regramentos que surgem
como pardmetros para a interpretacdo das demais normas juridicas. Tém
a funco de oferecer coeréncia e harmonia para o ordenamento juridico.
Quando houver mais de uma norma num mesmo sentido, deve-se seguir
aquela que mais se compatibiliza com os principios estabelecidos e adotados
pela Constituigdo Federal.

s Principios nfo sio meras declaragdes de inteng#o. S&o normas
que determinam condutas obrigatdrias ou impedem comportamentos
incompativeis com eles, Os principios representam valores.

{44) MEIRELLES. Hely Lopes. Direfto administrativo brasileiro. 28" ed. Sio Paulo:
Matheiros, 2003, p. 38.
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A propésito disso, doutrina Celso Antdnio Bandeira de Mello que:

Principio &, por definigdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposigdo fundamental que
se irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito
€ servindo de critério para sua exata compreensiio e
inteligéncia, exatamente por definir a 16gica e a racionalidade
do sistema normativo, no que lhe confere a ténica ¢ lhe da
sentido harménico. E o conhecimento dos principios que
preside a intelecgo das diferentes partes componentes do
todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo.

Violar um principio ¢ muito mats grave do que transgredir
uma norma qualquer. A desatengio ao principio implica ofensa
ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a
todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de
ilegalidade ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do
principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo
o sistema, subversdo de seus valores fundamentais,
contumélia irremissivel a seu arcabougo 16gico e corrosiio
de sua estrutura mestra,

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que o sustém
e alui-se toda a estrutura nelas esforgada®,

Os principios indicam a dire¢3o na qual esta situada uma
determinada regra juridica. S3o pautas orientadoras da normatizagéio e
também servem para justificar decisdes juridicas. Os principios estabelecem
uma diregdo, um sentido axiolégico, de valoragio, de espirito. Os principios
exigem que tanto a lei como o ato administrativo respeite seus limites,
porque os principios também sfo normas* e por isso mesmo determinam
condutas obrigatérias ou a0 menos impedem a adogdo de comportamentos
com eles incompativeis.

(45) Ob, cit., p. 902-903

(46) GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituiciio de 1988, 5* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000, passim,
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Ademais, cada principio corresponde a uma fung3o especifica,
propria. Mas possui outras fungdes, como a de gerar normas, orientar a
interpretagdo, inibir a eficicia de norma que o contrarie, suprir a falta de
norma, regular o sistema e projetar o texto sobre a sociedade®.

Dada a relevancia dos principios juridicos e hé que se considerar
a pluralidade e a diversidade deles, sendo uns mais amplos que outros ou
aplicaveis a totalidade do ordenamento, enquanto outros séo aplicados
apenas a determinadas situagdes especificas, ou a determinados ramos
do direito, como por exemplo, principtos do direito penal, do direito
processual, do direito civil, evidencia-se agora, nesta fase do trabalho, a
necessidade de selecionar os principios especificos do direito administrativo,
notadamente do processo administrativo.

Registre-se, vez mais, a adverténcia de Genaro Carrid, transcrita
em tépico precedente, de que as classificagdes ndo sdo validas ou invalidas,
mas tteis ou iniiteis. Isso porque os doufrinadores nacionais, de certo modo,
cada qual 4 sua maneira, utilizam uma classificagio determinada para os
principios juridicos do processo administrativo, vez por outra incorporando
um principio em outro, ou extraindo de um deles um novo principio,

Feita essa adverténcia, a descri¢fo a seguir tem apenas cunho
didatico e pratico para os fins deste trabalho, qual seja, o de dar uma visdo
panorimica ao processo administrativo, sem pretensao de esgotar os temas
aqui desenvolvidos, limitados & sua propria finalidade académica.

Relativamente 4 Administragdo Publica, os principios que essa
deve seguir estfio dispostos no art. 37, caput, da CF/88. E certo que o
disposto no referido artigo constitucional & rol meramente exemplificativo.

Existem outros principios que poderfo ser invocados pela
Administragiio, como o principio da supremacia do interesse publico sobre
o particular, o principio da isonomia, o principio da razoabilidade, entre
outros.

Com relagdo a sua abrangéncia, os principios bésicos da
Administragio alcangam a Administragdo Publica direta e indireta de
quaisquer dos poderes da Unidio, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos
Municipios, possuindo, portanto, alcance amplo.

{47y CUNHA, Sérgio Sérvulo. Principios constitucionais. 1° ed. Sio Paulo: Saraiva,
2006, p. 191,
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9.1. Principio da Legalidade

Diz o art. 5°, Il da CF, que “ninguém ser4 obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma ceisa senfio em virtude de lei”.

Portanto, a norma € a base de toda a administragio pitblica,
seja ela direta, indireta ou fundacional. Ao lado da norma, depara-se com
preceitos gerais, que a Constitui¢io cunhou de principios da administragiio
plblica. Toda a atividade administrativa ¢ firmada na lei, de maneira que
a Administra¢fio, por dever, ndo pode jamais dispor dos interesses publicos.
Deve s6 conduzi-los a contento a fim de atingir a meta a que se destinam.

A let ou mais precisamente o sistema legal é o fundamento
juridico de toda e qualquer agfio administrativa. A expressio legalidade
deve, pois, ser entendida como ‘conformidade ao direito’, adquirindo entdo
um sentido extenso.

Na verdade, o principio da legalidade representa nma garantia
para os administrados, pois, qualquer ato da Administragio Publica somente
teré validade se respaldado em lei, em sua acepgdo ampla. Representa
um Iimite para a atnagéo do Estado, visando a protecio do administrado
em relagdo ao abuso de poder. .

O principio da legalidade apresenta um perfil diverso no campo
do Direito Piblico ¢ no campo do Direito Privado. No Direito Privado,
tendo em vista seus interesses, as partes poderdio fazer tudo o que a lei
nfo profbe; no Direito Piblico, diferentemente, existe uma relacéo de
subordinagdo perante a lei, ou seja, 6 se pode fazer o que a lei
expressamente autorizar ou determinar*.

Como desdobramentos de tal principio, norteador da elaboragiio
de nosso texto constitucional, encontramos em toda a Constituicdo suas
expressoes especificas, como, por exemplo, a legalidade penal (art. 5.°,
inc. XXXIX), a legalidade tributaria (art. 150, inc. I), entre outros.

O principio em estudo, ndio obstante sua larga aplicagdo
apresenta algumas justificdveis restri¢bes, como por exemplo, no uso das
medidas provisérias e no Estado de sitio e estado de defesa®.

(48) Tal idéia toma como alicerce a célebre ligdo do jurista Seabra Fagundes, sintetizada na
seguinte frase: “administrar é eplicar a Lei de oficio” (FAGUNDES, Seabra. O Controle
dos atos administrativos pelo Poder Judicidrio. 3 ed. Rio de Janeiro, Forense, 1957,
passim.)

(49) 5o situagdes de anormalidade institucional. Representam restrig¢des ao principio da
legalidade porque sio instituidos por um decreto presidencial, que pode ampliar os poderes
da Administrago, autorizando ou determinando a pratica de atos sem respaldo legal.
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Concluindo, a legalidade nfio se subsume apenas 4 observancia
da lei, mas sim a todo o sistema juridico, ou ao Direito. Por exemplo, no
processo administrativo devem ser obedecidas as regras do devido processo
legal, em virtude do principio da legalidade, a qual a Administragio Piblica
se encomntra submetida, por expressa determinagfic da Constituigio™.
Como também “Ao processo administrativo devem ser aplicados os
principios constitucionais insculpidos no artigo 37 da Carta Magna’®!”.

9.2 Principios da Impessoalidade

Pode-se dizer que o principio da impessoalidade deve ser visto
sob dois prismas distintos, qual seja, em relagéo aos administrados ¢ em
relacio & propria Administracdo Publica.

Em relacfio aos administrados, significa que a Administragiio
Piblica ndo podera atuar discriminando pessoas de forma gratuita, a ndo
ser que esteja presente o interesse piiblico. Com efeito, a Administra¢do
deve permanecer numa posicio de neutralidade em relagéio s pessoas
privadas. Conforme o art. 5° caput, da Constitui¢io Federal, a atividade
administrativa deve ser destinada a todos os administrados, sem
discriminagéio nem favoritismo, constituindo um desdobramento do principio
da igualdade.

Sob esta 6tica, é possivel subdividir o principio da impessoalidade
com outros principios. Assim, o principio da impessoalidade estaria
relacionado ao principio da finalidade, pois a finalidade se traduz na busca
da satisfagfo do interesse publico, interesse que se subdivide em primério
(conceituado como o bem geral) e secundério (definido como o modo
pelo qual os 6rgios da Administragio véem o interesse ptiblico)*.

Também ndo seria de todo modo desarrazoado a ligagdo do
principio em foco com o principio da isonomia, que determina tratamento
igual a todos perante a lei®.

(50 Cf. STI, MS 10.756, rel. Min. Paulo Medina, j. em 24-5-2006.
{513 8TJ, REsp. 687.947, rel. Min. Castro Meira.
(52} MEIRELLES, Hely Lopes, ob. cit., passim.

{53) Aqui, transpareceria vma isonomia meramente formal, mas contestada por parte da
doutrina, que pugna, de acordo com a evolugiio do Estado de Direito, pela crescente
necessidade de busca da isonomia material, concreta, pelo Poder Piblico.
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Em razfio dessas concepgdes € que José Afonso da Silva faz
ainda alusdo a estreita ligac@io do principio da impessoalidade com a
imputag¢io, por agirem os servidores cansoantes a vontade e em nome da
Administracdo, de modo que seus afos sdo imputados ao Poder Piblico™.

Consoante a relagdo do principio da impessoalidade com a
propria Administragdo Pablica, tem-se a afirmar que a responsabilidade
dos atos administrativos praticados nfio deve ser imputada ao agente, e
sim 4 pessoa juridica - Administrag@o Plblica direta ou indireta. Segundo
o art. 37, § 6° da Constituiglio Federal, ““as pessoas juridicas de direito
publico e as de direito privado prestadoras de servigos piiblicos responderfio
pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo
ou culpa”. Tal interpretagio ¢ feita com base na Teoria do Orggio, pela
qual a Administra¢fio é um todo; & um organismo, dividido em érgéos
despersonalizados, para otimizag#o das fingdes executadas pelo organismo,
¢, sendo assim, de responsabilidade deste, que se personifica nas pessoas
juridicas da Administragéo Direta e Indireta.

Esse principio é aplicivel ao processo administrativo € também
ao processo judicial e se exterioriza na pratica de atos e decisSes neutras
¢ imparciais.

Por isso que a Lei 9.784/99 trouxe ern seu bojo capitulo especifico
tratando do impedimento e da suspei¢do™, de modo que, por exemplo, é

(54) SILVA, José Afonso. Curso de direite constitucional positive. 19° ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2001, p, 651.

(55) Capitulo VII - Dos Impedimentos ¢ da Suspeigio

Art. 18. E impedido de atuar em processo administrative o servidor ou autoridade que: [
- tenha interesse direto ou indireto na matéria; 11 - tenha participado ou venha a participar
€omo perito, testemunha ou representante, ou se tais situagbes ocorrem quanto ao cénjuge,
companheiro ou parente e afing até o terceiro grav; 111 - esteja litigando judicial ou
administralivamente com o interessado ou respectivo cénjuge ou companheiro,

Art, 19, A autoridade ou servidor que incorrer em impedimento deve comunicar o fato 4
autoridade competente, abstendo-se de atuar. Pardgrafo mico. A omissio do dever de
comunicar o impedimento constitui falta grave, para efeitos disciplinares.

Art. 20, Pode ser argiiida a suspei¢do de antoridade ou servidor que tenha amizade intima
ou inimizade notéria com algum dos interessados ou com os respectivos conjuges,
companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

Art. 21. O indeferimento de alegacio de suspei¢ho poderd ser objeto de recurso, sem
efeito suspensivo.
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impedido de atuar no processo administrativo de qualquer espécie o agente
pliblico que tenha interesse direto ou indireto na matéria, inclusive quando
parente e afins, até o terceiro grau, venha a participar como testemunha.

Ja a suspei¢do decotre da amizade intima ou inimizade do agente
publico com algum dos interessados do processo ou seus respectivos
cénjuges, companheiros, parentes e afins até o terceiro grau.

9.3 Principio da Moralidade

De acordo com a moderna doutrina, e com a jurisprudéncia, a
imoralidade administrativa surge como uma forma de ilegalidade, cabendo
ao Judicirio controlar a moralidade dos atos da Administracfo, respeitada,
por 6bvio, ainércia da jurisdicdo. Conseqiientemente, ao responsével pela
prética de atos que ofendem ao principio da moralidade, ¢ cabivel sua
responsabilizagfio com base na Lei n. 8.429/92, que define nos seus arts.
9° a 11, de forma meramente exemplificativa, os atos de improbidade
administrativa, notadamente aqueles que importem violagio de principios,
objeto desta parte neste estudo (art. 11 da Lei 8.429/92).

Portanto, quando se enfoca o principto da moralidade, verifica-
se a sua abrangéncia relacionada com o direito material, ou s¢ja,
substantivo, € ndo com o direito processual. No campo processual, decorre
desse principio da moralidade o sen efeito instrumental, chamado de
principio da boa-fé processual dada a estreita vincula¢fio com a idéia de
probidade, incluida nessa a probidade processnal.

No fngulo do administrado ou interessado no processo
administrativo, a Lei 9.784/99 impde véarios deveres dele para com a
Administragio Publica, sem prejuizo em outros que podem ser previstos
em atos normativos secundirios, tais como o de expor os fatos conforme
a verdade, proceder com lealdade e boa-f&, néo agir de modo temerario ¢
o de colaborar para o esclarecimento dos fatos®.

Pode-se dizer, em contrapartida, em face do principio da
igualdade, que esses deveres também devem ser aplicados 4 Administragdo
Piblica frente o administrado, durante o trimite de eventual processo
administrativo®.

(56) Art. 4* Sio deveres do administrado perante a Administragio, sem prejuizo de
outros previstos em ato normativo: I - expor os fatos conforme a verdade; Il - proceder
com lealdade, urbanidade e boa-fé; 111 - nfio agir de modo temerario; 1V - prestar as
informagdes que the forem solicitadas ¢ colaborar para o esclarecimento dos fatos.

(57) Cf. art. 2°, pardgrafo inico, inc. IV da Lei 9.784/99: A Administragio Puiblica obedecerd,
no processo administrativo, o critério de atuagdo segundo padrdes éticos de probidade,
decoro e boa-fé,
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E certo que inexiste lei de natureza administrativa que contenha
disposi¢do semelhante ao do processo civil brasileiro, especificamente
aquela constante dos arts. 16 a 18 do Cédigo de Processo Civil, de imputar
responsabilidade aquele que atua com ma-fé processual. O principio da
auto-tutela nfio chegou a tanto, porquanto eventual penalidade seria imposta
apenas numa Unica via, qual seja, a da Administragdo para o administrado
que litigasse com ofensa A boa-f¢, pois seria pouco provéavel que este
conseguisse, no processo administrativo, que a propria reconhecesse sua
incuria processual. De qualquer sorte, sempre remanesce o direito da
parte prejudicada socorrer-se das vias judiciais para a reparacio material
ou moral de comportamento processual-indevido, ainda que de processo
administrativo.

9.4 Principio da Publicidade

E dever atribuido 2 Administracéo o de dar total transparéncia
a todos os atos que praticar, além de fornecer todas as informagses
solicitadas pelos particulares, sejam publicas, de interesse pessoal ou
mesmo personalissimas, que constem de bancos de dados piblicos, pois,
como regra geral, nenhum ato administrativo pode ser sigiloso.

O aludido principio comporta algumas excegdes, como os atos
e as atividades relacionados com a seguranca da sociedade ou do Estado,
ou quando o conteudo da informagfo for resguardado pelo direito &
intimidade (art. 37, § 3°, inc. I, da CF/88).

No tocante 4 publicidade dos atos, programas e obras concluidas
pela Administragio Piblica, cumpre salientar que esta s6 serd admitida
se tiver objetivo educativo, informativo ou de orientagio social, proibindo-
se a promogio pessoal de autoridades ou de servidores ptiblicos por meio
de divulgacio de nomes, simbolos ¢ imagens, sob pena de violagdo do
principio em referéncia, punivel na esfera civel como ato de improbidade
administrativa (Lei n. 8.429/92), sem prejuizo da sangfo penal cabivel.

Assim, sfio instrumentos constitucionais, utitizados para assegurar
o recebimento de informacses, o habeas data (art. 5°, inc. LXXII, da
CF) e 0 Mandado de Seguranga, individual ou coletivo (art. 5°, incs. LXIX
e LXX, da CF).

A publicidade, como principio, orienta a atuacfo administrativa
de qualquer espécie € estd presente notoriamente na questdo processual,
por exemplo, na concesséio de certiddes, na vista dos autos, implicando a
contagem de prazos para defesa, prescrigio, enire outras aplicagdes
igualmente importantes.
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Como regra geral o processo administrativo € puiblico, permitindo
0 acesso a qualquer pessoa que tenha interesse em conhecer o seu
contendo® . Nio obstante, a Lei 9.784/99 prevé a possibilidade de conferir-
Ihe maior publicidade e obter a participagdo ampla da sociedade no processo
de tomada de decisdes, quando faculta, por exemplo, a realizagdo de
consultas pablicas dentro da fase instrutéria, quando a matéria objeto do
processo for de interesse geral e coletivo (art. 31).

No mesmo sentido e com o mesmo propdsito de obter maior
publicidade e participagfo, a Lei 9.784/99 prevé arealizagio das audiéncias
publicas (art. 32), bem como outros meios de participacio de administrados,
diretamente ou por meio de organizagdes e associagdes legalmente
reconhecidas (art. 33).

Vale anotar que mesmo a realizacfo de audiéncias publicas,
como integrante da fase instrutéria do processo administrativo, deve
obedecer ao devido processo, mas contendo um certo grau de informalidade,
para que nfio haja contengfo ou inibigdo dos participantes. Portanto, a
audiéncia pablica depende de prévia publicidade de sua realizagdo, com
divulgacédo prévia e precisa dos dados e assuntos a serem discutidos,
incluindo local e horario, os convidados e até o mesmo o rito a ser seguido,
com intensa participagiio oral dos presentes, mas com registro em ato das
ocorréneias havidas.

Outra caracteristica processual do principio da publicidade, diz
respeito ao direito de certidiio, pois podera haver sigilo, se indispensavel
para preservar a intimidade, a vida privada ¢ imagens das pessoas
envolvidas no processo on em razo do interesse social, que nfo atinge,
evidentemente, se o requerente da certidio for o mesmo participe do
processo. De qualquer sorte, o sigilo serd sempre uma excegdo ao principio
da publicidade.

Também o principio da publicidade possui amplitude no processo
administrativo, por forga do direito — assegurado a todos — de petigdo aos
poderes piblicos em defesa de direitos ou contra ilegalidades ou abuso de
poder (art. 5°, inc. XXXIV, da CF).

O artigo 2°, paragrafo dnico, inciso V, da Lei n. 9.784/99,
estabelece estar assegurada a divulgacfo oficial dos atos administrativos,
ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas na Constituigao.

{(58) Cf. art. 2°, paragrafo tinico, inc. V da Lel 9.784/99: A Administragio Pablica obedecers,
no processo administrativo, o critério de divulgagiio oficial dos atos administrativos,
ressalvadas as hipoteses de sigilo previstas na Constitui¢do.
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9.5 Principio da Eficiéncia

O principio da eficiéncia tem o condéo de informar a
Administra¢go Piblica, visando aperfeigoar os servigos ¢ as atividades
prestados, buscando otimizar os resultados € atender o interesse piiblico
com maiores indices de adequagio, eficicia e satisfacdo,

Embora introduzido no texto constitucional somente pela Emenda
Constitucional n. 19/98, o principio da eficiéncia ja constava de nossa
legislagéio infraconstitucional, a exemplo das previsdes constantes no
Decreto Lei n, 200/67 (arts. 13 e 25, inc. V), na Lei de Concessdes e
Permissdes (Lei n. 8.987/95, arts, 6° § 1° ¢ 7°, inc. I) e do Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90, arts. 4°, inc. VII, 6° inc. X, e 22,
caput),

O principio da eficiéncia é de suma importincia nas mais
diversas searas em que a Administragfo Pdblica atua, desde a contratagio
¢ exoneracdo de agentes publicos até a prestagéo de seus servigos. Em
relagéio aos seus agentes, prevé a CF/88 a exigéncia de concurso piblico
de provas e tftulos, de acordo com a natureza € a complexidade do cargo.
Para a aquisi¢do de estabilidade no servigo piblico, deve o agente
submeter-se a estagio probatério de trés anos e, ao final, ser aprovado em
avaliagfo de desempenho®,

Durante o exercicio de suas atividades, prevé a Constitui¢io
Federal a necessidade de avaliagSes periédicas de desempenho, sempre
assegurada a ampla defesa, podendo inclusive leva-lo 4 perda da fungiio.

Para que o servidor ptiblico perca a estabilidade, é necessério
haver procedimento administrativo regular, assegurada a ampla defesa,
ou ainda decisfio judicial transitada em julgado que venha a prever
expressamente a perda da funcfo, de conformidade com o art. 41 € seus
paragrafos da CF/88. Cumpre observar que o agente publico que obtém a
estabilidade, permanece estavel no servigo priblico, € nfio no cargo, o que
leva a concluir pela possibilidade de reenquadramento em caso de extingio
do cargo que ocupe, diferente da vitaliciedade dos membros do Ministério
Pablico ¢ da Magistratura, que & obtida apés dois anos de estégio
probatdrio, garantindo a permanéncia no cargo.

(59) A avaliagfo de desempenho ainda ndo restou regulamentada, sendo portanto, esta
exigéncia, programatica.
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Tenho como exteriorizagiio do principio da eficiéncia, a
introdugio, no sistema constitucional, pela EC n. 45/2005, do ine. LXXVIII,
ao art. 5° da CF, que assegura a todos, quer no dmbito judicial ou
administrativo, a razodvel durag¢do do processo.

Bem por isso, recentemente o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do HC 91041, concedeu a ordem para que a ministra relatora
do Habeas Corpus 63371, no STJ, apresentasse a agao para julgamento
€m mesa, na primeira sessdo da turma em que oficia, com subseqiiente &
comunicagio da decisio do STE®,

Em processo administrativoe, ou seja, processo ndo judicial, o
préprio STF ja havia determinado, em mandado de segurancga contra ato
omissivo, que a autoridade coatora julguesse recurso administrativo no
prazo de trinta dias. Na ocasido se entendeu haver demora injustificada
para apreciagdo do aludido recurso e que os arts. 48, 49 e 59, § 1°, todos
da Lei 9.784/99, impde o dever da Administragio Piiblica emitir, no prazo
de trinta dias, decisdo nos processos administrativos de sua competéncia6l.

Por seu tumo, o Superior Tribunal de Justiga j& decidiu que a
demora na apreciagdio de pleilo administrativo, por parte da propria
Administra¢do Pablica, ofende o principio da eficiéncia, estando sujeitaa
controle judicial, conforme se v&€ dos seguintes julgados, cujas ementas
s#o transcritas:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. CONSTITU-
CIONAL. ADMINISTRATIVO. REQUERIMENTO DE
ANISTIA. PRAZO RAZOAVEL PARA APRECIACAO.
PRINCIPIO DA EFICIENCIA. 1. A todos € assegurada a
razodvel duragfio do processo, segundo o principio da eficién-
cia, agora erigido ao status de garantia constitucional, ndo se
podendo permitir que a Administragiio Publica postergue,
indefinidamente, a conclusiio de procedimento administrati-
vo, 2. A despeito do grande nimero de pedidos feitos ao
Ministro da Justica e dos membros da Comissio de Anistia,
seu orgdo de assessoramento, serem pro bono, aqueles que

(60) Fonte: site do STF na web, enderego: http://www.stf.gov.br. [nformativo n. 470,
Acessado em 23-07-2007, No sentido da concessio da ordem, por situagio semelhante,
foi o julgamento do HC n. 91.200, rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 19-6-2007. Cf.
Informativo 472.

(61) STF, Informativo 443, MS n. 24,167/RJ, rel. Min, Joaquim Barbosa, j. em 05-10-2006.
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se consideram atingidos no periodo de 18 de setembro de
1946 a 5 de outubro de 1988, por motivagéo exclusivamente
politica, ndo podem ficar aguardando, indefinidamente, a
apreciagio do seu pedido, sem expectativa de solugdo num
prazo razoavel. 3. Ordem concedida.

(STJ, 3% Segdo. MS n. 10.792-DF, rei. Min. Hamilton
Carvalhido. j. em 10 de maio de 2006)%

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RADIO COMUNITA-
Rl1A. PROCESSO ADMINISTRATIVO. PEDIDO DE
AUTORIZACAO. MORA DA ADMINISTRACAO. ES-
PERA DE CINCO ANOS DA RADIO REQUERENTE.
VIOLACAQ AQS PRINCIPIOS DA EFICIENCIA E DA
RAZOABILIDADE. INEXISTENCIA. VULNERACAO
AOS ARTIGOS 165, 458, I, 11, TI E 535, 11 DO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. AUSENCIA DE INGERENCIA
DO PODER JUDICIARIO NA SEARA DO PODER EXE-
CUTIVO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO PELA
ALEGATIVA DE VIOLACAO AOS ARTIGOS 2° DA LEI
9612D 98 70 DA LEI 4.117D 62 EM FACE DA AUSEN-
ClA DE PREQUESTIONAMENTO DOS DEMAIS AR-
TIGOS ELENCADOS PELAS RECORRENTES.
DESPROVIMENTO.

1. Cuida-se de recursos especiais (fls. 559D 589 e 630D
644) interpostos, respectivamente, pela AGENCIA
NACIONAL DE TELECOMUNICAGOES - ANATEL ¢
pela UNIAOQ, ambos com fulero na alinea “2”, sendo o da
ANATEL baseado também na letra “c” do art. 105, 111, da
Constituico Federal de 1988, em face de acérdio proferido
pelo TRF da 4® Regifio, assim c:mcntado (fl. 526-v) )
YADMINISTRATIVO, RADIQ COMUNITARIA.
FUNCIONAMENTO. PROCESSO ADMINISTRATIVO.,
OMISSAQ DO PODER PUBLICO. RAZOABILIDADE,
APREENSAO. POLICIA FEDERAL. INTERFERENCIA.

(62) Fontesite do ST) na web, endereco www.stj.gov.br, A integra do acorddo pode ser lido em
http://www.stj.gov.br/webstj/processo/ustica/detalhe.aspTumreg=20050112 1256 &cpv—
1010600000000&:tp=51,
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1. O contetido da sentenca apelada ndo implica em
invasdo da competéncia do Poder Executivo pelo
Judicidrio, posto ndo conceder autorizagio para o
Suncionamento, mas apenas impede que o funcionamento
da Radio Comunitdria seja perturbada enquanto ndo
for examinado o pedido de autorizagdo.

2. O cidaddo tem direito a receber um tratamento
adequado por parte do Ministério das Comunicagies,
que deve responder as postulagdes feitas. Ndo o tendo
feito no prazo da lei que rege os procedimentos
administrativos, estd a desrespeitar o devido processo
legal e a razoabilidade.

3. Embora os fiscais da Agéncia Nacional de
Telecomunica¢bes ndo tenham poderes para,
administrativamente, proceder & apreensdo de bens e
equipamentos no dmbito de sua competéncia, tendo em
vista a suspenséo da eficécia do art. 19, inc. XV, da Lei n®
9.472D 97, pela medida cautelar concedida pelo Plendrio
do STF na ADIn n° 1.688, tal vedagdo ndo atinge os
agentes da Policia Federal, que tém o déver de apreender
os instrumentos utilizados na pratica de crimes.

4. No tocante &s alegacdes de interferéncia dos
equipamentos da rddio comunitdrio no espectro
eletromagnético, compete ¢ Unido Federal a respectiva
fiscalizacdo, procedendo as medidas necessdrias para
evitar interferéncia em outros sistemas de
telecomunicagdes.

5. Apelagbes civeis da ANATEL e remessa de oficio
improvidas. Apelagdo civel da Unido Federal
parcialmente provida.”

2. Recursos especiais apreciados conjuntamente ja que ambas
as recorrentes requerem a anulagio do acérddo por violagdo
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do artigo 535, I1, (omissio), sendo que a Unifio aduz, ainda,
afronta aos artigos 165 ¢ 458 e incisos por auséncia de
fundamentacBo e, no mérito, o provimento para determinar a
reforma do acdrdio. Néo existe afronta aos artigos 165, 458, I,
I1, T e 535, 11 do Cédigo de Processo Civil quando o decisério
combatido resotve a lide enfrentando as questdes relevantes
a0 deslinde da controvérsia. O fato de nfo emitir pronunciamento
acerca de todos os dispositivos legais suscitados pelas partes
nAo € motivo para decretar nula a decisfo,

3. Merece confirmacgdo o acérdéo que julga procedente
pedido para que 2 Unido e a ANATEL se abstenham de
impedir o funcionamento provisério dos servigos de
radiodifusio, até que seja decidido o pleito administrativo da
recorrida que, tendo cumprido as formalidades legais
exigidas, espera j4 hé cinco anos, sem que tenha obtido uma
simples resposta da Administragio.

4. ALei 9.784/99 foi promulgada justamente para introduzir
no nosso ordenamento juridico o instituto da Mora
Administrativa como forma de reprimir o arbitrio
administrativo, pois ndo obstante a discricionariedade que
reveste o ato da autorizagfio, néio se pode conceber que 0
cidaddo fique sujeito 4 uma espera abusiva que nido deve ser
tolerada e que esté sujeita, sim, ao controle do Judicidrio a
quem incumbe a preservagio dos direitos, posto que visa a
efetiva observéincia da lei em cada caso concreto.

5. O Poder Concedente deve observar prazos razodveis para
instrugio e conclusdo dos processos de outorga de
autorizacéo para funcionamento, ndo podendo estes
prolongar-se por tempo indeterminado”, sob pena de violagdo
aos principios da eficiéncia e da razoabilidade.

6. Recursos parcialmente conhecidos e desprovidos.
(STJ, REsp. 690.819-RS, rel. Min. José Delgado, publ. Em
19-12-2005) 5.

(63) Fontesite do STI na web, enderego www.stj.gov.br. A integra do acorddo se vé no Jink:
https://ww2.stj.gov.br/revistacletronica/ita. aspTregistro=200401374207&dt_publicacac=19/
12/2005.
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9.6 Principio da Motivacio

Motivar € a obrigagio conferida ao administrador de justificar,
fundamentar todos os atos que edita e pratica, sejam gerais, sejam de
efeitos concretos. Esse principio pode ser considerado, entre os demais,
um dos mais relevantes, porque sem a motiva¢do néo ha o devido
processo legal, j4 que a fundamentag#o surge como meio interpretativo
da decisfio que levou a pritica do ato impugnado, sendo verdadeiro
meio de viabilizagdo do controle da legalidade dos atos da
Administra¢do Piblica. Motivar significa mencionar o dispositivo legal
aplicavel ao caso concreto, relacionar os fatos que concretamente
levaram 2 aplicagdio daquele dispositivo legal de demonstrar a
pertinéncia légica entre ambos os motivos®.

Todos os atos administrativos devem ser motivados para que o
Judiciario possa controlar o mérito do ato administrativo quanto & sua
legalidade. Para efetuar esse controle, devem ser observados os motivos
dos atos administrativos. Mas nfio é 56 isso. A motivagéo é exteriorizagio
do Estado de Direito, onde deve ser dado ao interessado conhecer os
motivos que levaram o poder piiblico & prética de determinado ato.

Em relac#io a necessidade de motivagio dos atos administrativos
vinculados — assim considerados aqueles atos em que a lei aponta um
{inico comportamento possivel — & presente a obrigatoriedade sua de
motivagio,

Surgem dividas quanto a necessidade de motivagdo dos atos
discricionarios — assim considerados aqueles em que a lei, dentro dos
limites nela previstos, aponta um ou mais comportamentos possiveis, de
acordo com um juizo de conveniénceia ¢ oportunidade.

Com relagdio a estes, vem-se entendendo que o ato discriciondrio,
editado sob os limites da lei, confere ao administrador uma margem de
liberdade para fazer um juizo de conveniéncia e oportunidade, néo sendo
necessaria a motivacdo. No entanto, se houver tal fundamentagdo, o ato
devera condicionar-se a esta, em razio da necessidade de observéncia
da Teoria dos Motives Determinantes.

Entretanto, parece-me que, no atual estagio dos direitos
fundamentais e das clausulas que cercam o estado democratico de direito,

(64) Cf. art. 2°, pardgrafo ¥mico, inc. VI da Lei 9.784/99: A Administragio Pdblica obedecers,
no processe administrativo, o critério de indicagdo dos pressupostos de fato e de direito
que determinam a decisgo.
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¢ que, mesmo no ato discriciondrio, seria necessdria a motivagfio para
que s¢ saiba qual o caminho adotado pelo administrador®, Note-se, a
propésito disso, que o art. 50 da Lei n. 9.784/98 aponta eventual superagiio
de discussGes doutrindrias a respeito desse tema, na medida em que o
referido artigo exige a motivagiio para todos os atos nele elencados,
compreendendo entre estes, tanto os atos discricionérios quanto os
vinculados®,

O principio da motivagio é de importincia singular, alcangando
inclusive em relagdo as decisdes do Poder Judiciério, sejam essas decisdes
judiciais ou administrativas e disciplinares, como garantia de ampla defesa.
A CF/88 prevé a necessidade de motivagiio, conforme consta em seu
art. 93, incs. [X e X, respectivamente.

8.7 Principio_da Autotutela

A Administracdo possui a faculdade de rever os seus atos, de
forma a possibilitar a adequagdo destes a realidade fatica em que atua, e
declarar nulos os efeitos dos atos eivados de vicios quanto 3 legalidade,
moralidade ¢ eficiéncia.

O sistema de controle dos atos da Administracio pode se dar,
1o Brasil, como j4 se explancu alhures, pela via jurisdicional, Esse sistema
possibilita ao Poder Judici4rio, de modo inexorével, a revisio das decisdes
tomadas no 4mbito da Administragdo. E, portanto, denominado controle
finalistico ou de legalidade.

(65) Neste sentido, MORAES, Alexandre de. Direite constitucional administrativo.
1° ed. S3o Paulo: Atlas, 2002, p. 120.

(66) Lei 9.784/99, Art. 50, Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indicagio
dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: I - neguem, limitem ou afetem direitos ou
interegses; I1 - imponham ou agravem deveres, encargos ou sangdes; 11 - decidam ProCessos
administrativos de concurso ou selegiio piblica; IV - dispensem ou declarem a inexigibilidade
de processo licitatdrio; V - decidam recursos administativos; VI - decorram de recxame de
oficio; V1 - deixem de aplicar jurisprudéncia firmada sobre a questo ou discrepem de
pareceres, laudos, propostas e relatdrios ofictais; VI - importem anulaghio, revogagio,
suspensdo ou convalidago de ato administrative. § 12A motivagio deve serexplicita, clara
€ congruente, podendo consistir em declaragio de concordincia com fundamentos de
anteriores pareceres, informagfes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo partc
integrante do ato, § 2¢ Na solu¢o de virios assuntos da mesma natureza, pode ser utilizado
meio mecinico que reproduza os fundamentos das decisdes, desde que nio prejudique
direito ou garantia dos interessados. § 32 A motivago das decisdes de orgios colegiados e
comissdes ou de decisdes orais constars da respectiva ata ou de termo eserito.
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A Administragéo, por conseguinte, cabe tanto a anulagio dos
atos ilegais como a revogagdio de atos validos e eficazes, quando
considerados inconvenientes ou inoportunos aos fins buscados pela
Administragdo. Essa forma de controle endégeno da Administragdo
denomina-se principio da autotutela. Ao Poder Judiciario remanesceria
somente a anulagdo de atos reputados ilegais. O embasamento de tais
condutas é pautado nas Stimulas 346 ¢ 473 do Supremo Tribunal Federal.

Dispde a Stimula 346 do STJ que “A Administragio Piblica
pode declarar a nulidade de seus préprios atos”. Ja a Stimula 473 diz que
“A Administragio pode anular seus préprios atos, quando eivados de vicios
que os tornem ilegais, porque deles ndo se originam direitos; ou revoga-
los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados 0s direitos
adquiridos ¢ ressalvada, em todos os casos, a apreciacdo judicial”.

Em sentido semelhante, € o disposto no art. 53 da Lei 9.784/99:
“A Administraciio deve anular seus proprios atos, quando etvados de vicio
de legalidade, ¢ pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou
oportunidade, respeitados os direitos adquiridos”.

Tanto as disposigdes sumulares quanto a disposi¢do legal
deixavam em aberto o prazo que a Administragfio possuia para proceder
a anulagdo de seus proprios atos.

Ocotre que o Superior Tribunal de Justiga, a partir do julgamento
do Mandado de Seguranga 9.112/DF, rel. Min, Eliana Calmon, julgado em
16 de fevereiro de 2005, firmou entendimento de que até a edig¢io da Lei
n. 9.784/99, a Administrago poderia rever os seus atos a qualquer tempo,
mas depois disso, a teor do art. 54 daquele diploma legal, o “direito da
Administragio de anular os atos administrativos de que decorram efeitos
favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data
em que foram praticados, salvo comprovada mé-fé” .

Lé-se de sua ementa:

ADMINISTRATIVO — ATO ADMINISTRATIVO:
REVOGACAO — DECADENCIA — LEI 9.784/99 —
VANTAGEM FUNCIONAL - DIREITO ADQUIRIDO —
DEVOLUCAQ DE VALORES.

Até o advento da Lei 9.784/99, a Administra¢io podia revogar
a qualquer tempo os seus proprios atos, quando eivados de
vicios, na dicgfio das Sumulas 346 e 473/STF.
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A Lei 9.784/99, ao disciplinar o processo administrativo,
estabeleceu o prazo de cinco anos para que pudesse a
Administracio revogar os seus atos (art. 54).

A vigéncia do dispositivo, dentro da l6gica interpretativa, tem
infcio a partir da publicagfio da lei, n&o sendo possivel retroagir
anorma para limitar a Administragido em relagéic ao passado.
Illegatidade do ato administrativo que contemplou a impetrante
com vantagem funcicnal derivada de transformagéo do cargo
cfetivo em comissfio, apds a aposentadoria da servidora.
Dispensada a restitui¢do dos valores em razio da boa-fé da
servidora no recebimento das parcelas.

Seguranca concedida em parte.

Em outra oportumnidade, o mesmo Tribunal Superior® assentou
igual entendimento, comao se v&, verbis:

ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. REVISAO
DE ATO DA ADMINISTRACAQ. ARTIGO 54 DA LEI
N°  9.784/99. DECADENCIA  AFASTADA.
JURISPRUDENCIA PACIFICADA.

1. O Superior Tribunal de Justiga acabou por assentar a
compreensiio de que, até a edicdo da Lei n® 9.784/99, a
Administragio poderia rever os seus atos a qualquer tempo
(MS n° 9.112/DF, Relatora a Ministra Eliana Calmon, DJU
de 14/11/2005).

2. Afirmou-se, ainda, nfo ser possivel atribuir incidéncia
retroativa aa aludido diploma legal, vale dizer, o prazo
decadencial de cinco anos previsto no artigo 54 somente pode
ser contado a partir de sua vigéncia.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(67) 8T, 846.061/MQG, rel. Min. Paulo Gallotti, j. em 15-02-2007.
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Anteriormente 3 Lei 9.784/99, a Lei 8.112/90 possuia dispositivo
expresso no art, 114, o qual mostra a largueza com que a Administragdo
podia agir; art. 114. A Administragdo deverd rever os seus atos a qualquer
tempo, quando eivados de ilegalidade. Essa norma estava em sintonia
com a posigio jurisprudencial do STF, expressa nos verbetes 346 ¢ 473,
anteriormente referidos.

Sabe-se agora que, a partir da lei em comento, $6 dispde a
Administragdo de cinco anos para poder desfazer os seus atos, cujo termo
a quo do qiiingiiénio a prépria lei responde: “a data em que foram
praticados os atos”.

Ocorre que se aplicar essa regra de modo indiscriminado, sem
reflexfio alguma, sem qualquer andlise sistémica de outras regras ou
principios juridicos, constitucionais ou ndo, estar-se-4 dando efeito
retroativo a Lei 9.784/99. Ora, até 1999, data dalei 9.784, a Administragdo
podia rever os seus atos, a qualquer tempo (art. 114 da Lei 8.112/90). Ao
advento da lei nova, que estabeleceu o prazo de cinco anos, observadas
as ressalvas constitucionais do ato juridico perfeito, do direito adquirido e
da coisa julgada (art. 5°, XXXVI, CF), a incidéncia é contada dos cinco
anos a partir de janeiro de 1999, Afinal, a lei veio para normatizar o futuro
e nfio o passado. Assim, quanto aos atos anteriores a lei, 0 prazo
decadencial de cinco anos tem por termo a guo a data da vigéncia da lei,

e nfo a data do ato.

Portanto, se vé que agora o principic da autotutela nio é ilimitado,
encontrando barreiras na prépria lei do processo administrativo ¢ na
jurisprudéncia pétria, que, em controle, limita essa prerrogativa da
Administragdo Publica, que niio pode cometer excessos ou ilegalidades.

9.8 Principios da Razoabilidade e Proporcionalidade

Os principios acima surgem de idéias como a limitagéo de
direitos, preconizada na maxima segundo o qual “todo direito pressupde
a nogdio de limite”, e da proibigio do excesso, usada como meio de
interpretagiio de tais principios, pois visam a evitar toda forma de
intervencdo ou restrigio abusiva ou desnecesséria por parte da
Administracio Publica. Com efeito, tal analise deve ser realizada
utilizando-se de critérios e valores atinentes a0 homem médio.
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Hé certa prevaléncia da nogdo de que os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade se entrelagam e se completam®, ou
seja, ndo devem ser considerados separadamente. Assumem grande
importancia quando da atuagio administrativa por meio do poder de policia,
¢ seu poder sancionador®, ¢ em geral na expedigio de todos os atos de
cunho discricionérios™,

No campo sancionatério, a interpretagio deve conduzir a
dosimetria relacionada & exemplariedade e 4 correlacfio da sang#o, critérios
que compdem a razoabilidade da punicdo. Deve revelar-se necessaria a
observéncia da lesividade e reprovabilidade da conduta do agente
transgressor, do elemento volitivo da conduta e da consecucio do interesse
publico, para efetivar a dosimetria da san¢do, quer no ato de improbidade,
quer no campo disciplinar ou no poder de policia, sempre adequando a
sangdo 3 finalidade da norma. E cedigo que a auséncia de razoabilidade
da san¢Zo infirma a sua legalidade.

A proposito, a cldusula inscrita no art. 5°, LIV da CF/88, no
sentido de que ninguém sera “privado da liberdade ou de seus bens sem o
devido processo legal”, h4 de ser interpretada de modo mais amplo possivel.
Nfo se frata apenas de pena privativa de liberdade. Uma restricio a

(68) Humberto Avila doutrina que a proporcionalidade e a razoabilidade funcionam como
postulados normativos, ou seja, metanormas ou nommas de segundo grau. Para ¢le, ndo
pode haver confusio entre principios e postulados e entre este ¢ as regras: “Com efeito,
os principios si¢ definidos como normas imediatarmente finalisticas, iste é, normas que
impde a promogdo de um estado ideal de coisas por meio da prescri¢fo indireta de
comportamentos cujos efeitos sfo havide come necessarios dquela promogao.
Diversamente, 0s postutados, de um lado, ndo impde a promogao de um fim, mas, em vez
disso, estruturam a aplicagdo do dever de promover um fim; de outro, no prescrevem
indiretamente comportamentos, mas modos de raciocinio e de argumentacio relativamente
anormas que indiretamente prescrevem comportamentos”, (AVILA, Humberto, Teoria
dos principios: da defini¢io 4 aplicagfo dos principios juridicos. 2* ed. S3o Paulo: RT,
2003, p. 81).

(69) Cf. art. 2°, pardgrafo tinico, inc. V1, da Lei 9.785/99, segundo a qual a Administragdo
Publica devera obedecer, no processe administrativo, o critério de adequagio entre meios
e fins, vedada a imposigio de obrigagdes, restricdes esancdes em medida superior dquelas
estritamente necessarias ao atendimento do interesse piiblico,

(70) Diogo de Figueiredo Moreira Neto situa com razio a razoabilidade como importante
pardmetro de controle do poder discriciondrio, porquanto, no dmbito da opertunidade,
ainda que a Administragfio Piiblica disponha de espago para escolher quando agira, essa
escolha nio pede violentar ¢ senso comum, nem as mais elementares normas téenicas. Cf.
MOREIRA NETOQ, Diogo de Figueiredo.
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direitos politicos, por exemplo, ndo & pena privativa de liberdade, mas
prova o agente do gozo de uma liberdade politica, candidatar-se a cargos
piiblicos, ou a cargos eletivos, ou de usufruir do direito-dever de voto.
Uma sango que proibe alguém de contratar com a administragéo publica,
ou dela receber beneficios fiscais ou crediticios, subven¢des, por
determinado periodo, por exemplo, atinge a sua liberdade de contratar e
de participar da vida negocial.

Quando se ajuiza uma agfo civil piblica visando 4 condenagio
do agente ao pagamento de multa eivil, parece-me que hé perspectiva de
privacéio dos bens.

Também um processo administrativo que tenha por finalidade
imposigio de multa pode atingir os bens dos individuos, dada a perspectiva
executdria de uma eventual decisdo sancionatoéria.

Portanto, a locugfio acima n#o quer significar, em pobre dicgdo
literal e pouco criativa, que somente aqueles que respondem a processos
de execugdo, com patriménio diretamente submetido ao risco de
constri¢io, teriam o supremo direito ao devido processo legal. Outros,
respondendo a agdes indenizatorias, ainda na fase cognitiva, milionérias
ou niio, ndo teriam direito ao atendimento do art. 5°, LIV, da CF/887
Evidentemente que tais pessoas t&m esse direito.

Constava do projeto original do art. 37, caput, da Constitnigdo
Federal de 1988, expressamente, o principio da razoabilidade, tendo sido
banido do texto final. Nem por isso, todavia, esse principio deve ser
desconsiderado.

Anote-se que hé um principio da razoabilidade das leis, principio
que tem sido acolhido na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e na
boa doutrina, condenando-se a discrepancia entre o meio eleito pelo proprio
legislador ¢ o fim almejado.

Doutrina Fabio Medina Osério que “A legisla¢do sancionadora,
como um todo, estd impregnada pela inafastavel exigéncia do devido
processo legal, de tal sorte que o principio da razoabilidade preside todaa
formag#io do Direito Administrativo Sancionador, eis sua fundamental
relevéncia™. E salienta que a “Razoabilidade e devido processo legal
andam juntos. SAo principios complementares, indissocidveis. Melhor
dizendo, impossivel compreender o devido processo legal sem a
razoabilidade, embora esta decorra daquele™”.

(71) OSORIOQ. Fibio Medina. Direito administrative sancionader, 1° ed. S3o Paulo:
RT, p. 168.

(72) Ob. cit. p. 165.
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Saliente-se, de outra parte, que ndo hd como exigir-se
razoabilidade ou proporcionalidade administrativa no resultado da atuagio,
sem controle da atividade realizada pela Administracio de emanacio on
formagéo de suas declaragdes juridicas.

Assim, vale arrematar com as consideragdes de José Roberto
Pimenta Oliveira:

O “critério da razoabilidade/proporcionalidade deve ser
observado nas decisdes administrativas endoprocessuais, em
todas as fases do processo administrativo: desde a fase
preparatéria do procedimento, na qual se incluem a subfase
da iniciativa e da instrug&o, passando pela fase constitutiva,
até a fase integrativa de eficicia, na qual se produzem, dentre
outros, atos de controle e de comunicacdo das decisdes.
As exigéneias de trdmite razodvel e proporcional na
condugdo do processo administrativo visa elidir a cega
automaticidade na execugio administrativa da lei, garantindo
a adaptagio das exigéncias adjetivas as circunstancias de
cada iter processual, assegurando a coeréncia do contetdo
dos atos processuais praticados, Neste sentido, é corolario
da imposigdo de eficiéneia e de moralidade administrativa
nas relagdes processuais entre Administragio e
administrados™.

9.9 Principio da Oficialidade

A Administragio age na forma da lei, mas a movimentacio
do processo administrativo ¢ atribuida sempre a ¢la. E o que
estabelece lanto o art. 5° como o art. 29 da Lei n. 9,784/99%, Referido

(73) OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade no direito administrativo brasileiro. 1% ed. 830 Panlo: Malheiros,
2006, p. 382-383,

74 Art. 52 O processo administrativo pode iniciar-se de oficio ou a pedide de interessado.

Art. 29. As atividades de instrugio destinadas a averiguar e comprovar os dados necessérios
a tomada de decisllo realizam-se de oficio ou mediante impulsio do drgio responsavel
pelo processo, sem prejuizo do direito dos interessados de propor atuagdes probatérias.
§ 12 O &rgio competente para a instrugdo farg constar dos autos os dados necessarios a
decisdo do processo. § 22 Os atos de instrugdo que exijam a atuacio dos interessados
devem realizar-se do modo menos onerose para estes.
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principio nfio incide, pelo menos com a mesma amplitude, no processo
judicial, mas é amplo no processo administrativo.

Como a Administragdo Publica tem o dever de satisfazer o
interesse pablico primério, ela ndo pode ficar a mercé da iniciativa de
qualquer particular.

Por forga do principio da oficialidade, tanto a iniciativa para
instaurar o processo administrativo, quanto a instrugio ¢ tomada de
decisdes cabe a Administragio Piblica. E evidente que esse principio
néio exclui o direito de processo administrativo ser iniciado a pedido de
qualquer interessado, seja ou nfio na defesa de seus direitos, pois conflitaria
com o direito de peti¢fio, consagrado na Constitui¢io Federal. Portanto, a
Administraciio Plblica nio depende da provocagdo de particular, até
mesmo porque o interesse deste estara relacionado a que no s¢ instaure
processo algum.

Uma vez instaurado qualquer processo administrativo, este ndo
deve sofrer solugéio de continuidade, “pois isso corresponderia a deixar
descurado, em estado latente, um interesse publico. H4 interesse publico
na decisfio em si mesmo, seja 14 qual venha a ser™”. Por tal razio reza o
§ 2°doart. 51 da Lei 9.784/99: ““A desisténcia ou rentincia do interessado,
conforme o caso, ndo prejudica o prosseguimento do processo, se a
Administracio considerar que o interesse piblico assim o exige™.

De conformidade com essa visdio, é que dispde o art. 27,
paragrafo tinico, inc. XII da Lei 9.784/99, que a Administragéio Piblica
obedecer4, no processo administrativo, o critério da “impulsao, de oficio,
do processo administrativo, sem prejuizo da atuagdo dos interessados”.

Deste modo, “O principio da oficialidade compreende tanto a
impulsio deoficio como a instrugfo de oficio, que pressupGe a participagdo
do acusado. O principio ndo significa que a Administragio tem a
possibilidade de levar a cabo a instrugfio sem o contraditério ou a ampla
defesa, mas que a instrugdo é competéncia administrativa a ser exercida
nos moldes legais € constitucionais™”,

Portanto, por forga desse principio ndo se entende a possibilidade
de exclusdo do particular de qualquer fase ou ato do processo, minimizando
e fazendo tdbula rasa do principio do contraditério e ampla defesa.

{75) Ferraz, Sérgio e Dallari, Adilson, cit. p. 85.
{76) BACELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo
administrative disciplinar. 1* c¢d. %0 Paulo: Max Limonad, 1998, p. 174.
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9.10 Principio do Formalismo Moderado

O procedimento administrativo é dotado de rito menos solene,
dispensando formas rigidas, mas que necessariamente deve atender 2
forma legal. Hely Lopes Meirelles ressalva que, “todavia, quando a lei
impGe uma forma ou uma formalidade, essa devera ser atendida, sob
pena de nulidade do procedimento, mormente se da inobservéincia resulta
prejuizo para as partes™”.

Em parte anterior deste trabalho, quando vimos sobre as
finalidades do processo administrativo, tivemos a oportunidade de salientar
que a forma ¢ penhor de seguranga, mas o formalismo, assim entendido
como culto irracional da forma, como se fora um objeto em si mesmo,
deve ser repudiado. As formas so necessarias, mas o formalismo estrito
¢ uma deformacio daquela.

Neste sentido, vale socorrer-se, vez mais, das ligdes do
processualista Candido Rangel Dinamarco, que pontua:

Acteoria do “processo”, nesse sentido, inclui a dos seus sujeitos
e dos seus atos e estes sfo disciplinados na sua forma e nos
seus possiveis vicios; aqui € que entra o temperamento trazido
pela percepgio de que as formas constituem um instrumento
a servigo dos objetivos, nfio sendo racional nem legitima a
nulificagio do ato viciado quando o objetivo tiversido obtido™.

Ndo se pode, por forga desse principio, passar a idéia — equivoca,
diga-se desde logo — de que em matéria de processo administrativo nio
ha formas ou ritos a serem obedecidos, ou que estes possam ser
desconsiderados livres e —ou para usar um termo do direito administrativo
— discricionariamente. Verdadeiramente, niio, pois como ja mencionado
anteriormente, processo é garantia.

Por isso que Romeu Felipe Bacellar Filho adverte que “O
formalismo moderado exclui, por 14gica, a corrente afirmacio da
possibilidade do informalismo a favor do administrado. O informalismo é
refutado ndo por ser a favor ou contra o administrado, mas por ndo fomecer
critérios objetivos de decisfio™”,

(77) Direito Administrative Brasileire. 26." ed. Sio Paulo; Malheiros, 2001, p. 643,

(78) DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3° ed. Sio
Paulo: Malhciros, 1993, p. 2646,

(79) BACELLAR FiLHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do processo
administrativo disciplinar. 1* ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, p. 174,
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Esse principio deve ser entendido em seus exatos termos. Nio
se pode ter as formas processuais como um fim em si mesmo, desprezando-
se o proprio direito material em jogo. Por isso, as formas devem ser
vistas e interpretadas com certo temperamento. Ao depois, o principio do
formalismo moderado impde o reconhecimento de previsdo de ritos ¢
formas simples, suficientes para propiciar um grau de certeza, seguranga
e respeito aos direitos dos particulares.

Sérgio Ferraz e Adilson Dallari ddo a medida exata sobre esse
principio, assentando:

O principio da informalidade significa que, dentro da lei, sem
quebra da legalidade, pode haver dispensa de algum requisito
formal sempre que sua auséncia ndo prejudicar terceiros nem
comprometer o interesse publico. Um direito nfo pode ser
negado em razo da inobservincia de alguma formalidade
instituida para garanti-lo desde que o interesse publico
almejado tenha sido atendido.

A procedimentaliza¢do das agdes administrativas, o
estabelecimento de certos procedimentos instrumentais para
a tomada de decisdes, visa a amparar tanto o cidadio quanto
a coletividade, mas ndo pode levar ao ponto em que ja se
chegou no processo judicial, onde, muitas vezes, o direito
material a ser defendido ou exercitado fica em segundo plano,
quando nfo ¢ at¢ mesmo sepultado por uma avalanche de
questiunculas procedimentais irrelevantes.

O processo deve ser um meio seguro de realizagéo do direito,
nfio de sua negacgio. O principio da informalidade significa
que devem ser observadas as formalidades estritamente
necessarias a obtencio da certeza e sepuranca juridicas ¢
ao atingimento dos fins almejados pelo sistema normativo.
Deve-se dar maior prestigio ao espirito da lei do que & sua
literalidade no tocante ao iter estabelecido pela norma juridica
disciplinadora do processo®.

(80) FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrative. 1° ed.
Sio Paulo: Malheiros, 2001, p. 79-80.
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Na jurisprudéncia do Supertor Tribunal de Justi¢a o entendimento
¢ de que, ao menos no processo administrativo disciplinar, “Aplicdvel o
principio do pas de nullité sans grief, pois a nulidade de ato processual
exige a respectiva comprovacgio de prejuizo. In casu, o servidor teve
pleno conhecimento dos motivos ensejadores da instauragio da acéo
disciplinar®”, de modo que a portaria de instalagdo do processo prescinde
da minuciosa descri¢do dos fatos imputados, se da descrigdo feita puder
extrair os motivos desta instauracfio.

9.11 Principio da Seguranca Juridica

Pelo principio da seguranga juridica ou da estabilidade das
relagdes juridicas, impede-se a desconstituigdo injustificada de atos ou
situacGes juridicas consolidadas. A invalidacio dos atos administrativos
somente € admitida se atender ao interesse publico. Referido principio
estd previsto no art. 2°, pardgrafo unico, inc. XIII, da Lei n. 9.784/99, que
dispde que a Administragio Piblica obedecera ao critério de “interpretagiio
da norma administrativa da forma que melhor garanta o atendimento do
fim publico a que se dirige, vedada aplicagio retroativa de nova
interpretagdo”.

A idéia de seguranca juridica estd relacionada com a razdo de
ser do Direito, porque a finalidade deste é a de propiciar seguranga, vale
dizer, estabilidade das relagGes sociais.

Em razdo do principio da legalidade, no sentido de que a
Administra¢3o ndo pode fugir dos contornos da lei, imp0s-se a idéia de
que qualquer vicio ou néo observéncia do texto legal acarretava a invalidade
do ato administrativo praticado. Mas poucoe a pouco foi se flexibilizando
e€ssa regra, porquanto, considerando-a de uma maneira concreta, podera
aparecer como prejudicial ao interesse piblico. Assim, muitas vezes o
desfazimento de algum ato administrative ou da situagiio juridica dele
decorrente pode ser mais danoso do que sua manutencio, ndo havendo, a
priori, razdo para a sua invalidagfio, se atingiu sua finalidade, sem caunsar
danos a terceiros ou ao préprio interesse piblico. Ou quica se a sua
invalida¢io, pelas conseqiiéncias que podem advir, serd muito mais danosa
ao interesse publico, do que suporti-la.

(31) STJ, RMS 19.694/MS, rel, Min, Gilson Dipp, j. em 04-08-2005.
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Também ¢ decorréneia deste principio— da seguranga juridica —a
criacdio dos institutos juridicos que visam fornecer aos particulares uma
margem de certeza nas relagSes juridicas que estabelecem, como porexemplo
no ambito do direito processual, a preclusio, a prescri¢do e a decadéncia.

Neste sentido, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
tem dado interpretagio retroativa 4 Lei 9.784/99, como se, por exemplo,
vé dos seguintes julgados:

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO. TRANSFORMACAO DE
FUNCAO COMISSIONADA EM CARGO DE
DIRECAO. PARECER AGU 203/99. LEI 9.784/99.
DECADENCIA. NAO-OCORRENCIA. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. A Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga firmou
compreensio segundo a qual os atos administrativos
praticados anteriormente ao advento da Lei 9.784/99 também
estdo sujeitos ao prazo decadencial giiingiienal de que trata
seu art. 54. Todavia, nesses casos, tem-se como termo ¢
quo a entrada em vigor de referido diploma legal.

2. Hip6tese em que o ato eivado de ilegalidade foi praticado
em 1987. Assim, o prazo decadencial qliinglienal comegou a
fluir de 1°/2/1999, data da entrada em vigor do diploma legal
em referéncia, razio pela qual, quando da supressdo da
vantagem, no ano de 2000, ainda ndo havia ocorrido 2
decadéncia administrativa.

3. Recurso especial conhecido ¢ provido.

(STJ, REsp. 441.171/RS, rel. Min. Amaldo Esteves Lima)

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA. ANISTIA.
DECADENCIA NAO CONFIGURADA. IRRETROATI-
VIDADE DA LEI'N. 9.784/99. VERBETES N. 346 E 473
DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. AUSENCIA DE
VIOLACAO DOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCES-
SO LEGAL, DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADI-
TORIO. ANISTIA. DEMISSAD. MOTIVACAO POLI-
TICA NAO CARACTERIZADA. AUSENCIA DE PRO-
VA PRE-CONSTITUIDA. SEGURANCA DENEGADA.
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L. Segundo orientagéo firmada pela Corte Especial: “até o
advento da Lei 9.784/99, a Administragiio podia revogar a
qualquer tempo os seus proprios atos, quando eivados de
vicios, na dicgio das Simulas 346 e 473/STF. A Lei 9.784/
99, ao disciplinar o processo administrativo, estabeleceu o
prazo de cinco anos para que pudesse a Administracio
revogar os seus atos (art. 54). A vigéncia do dispositivo, dentro
da légica interpretativa, tem inicio a partir da publicacgio da
lei, ndio sendo possivel retroagir a norma para limitar a
Administragio em relagdo ao passado.” (MS 9.112/DF, Rel.
Min. Eliana Calmon).

2. Nio reston demonstrada, de plano, violago dos principios
do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditério;
tampouco consta, dos autos, prova pré-constituida de que a
demissdo dos impetrantes tenha tido motivacéio politica, a
ensejar a concessio de anistia.

3. Seguranca denegada,

(STJ, MS B.830/DF, rel. p/ Acérdéio, Min, Hélio Quaguia
Barbosa}

Também deve ser entendido como exterioriza¢@io do principio
da seguranca juridico, o acothimento da teoria do fato consumado,
como, por exemplo, considerar caracterizada a convalidagéio da
investidura no cargo piiblico, na hipétese em que o candidato permanece
na fung@o, por forca de medida liminar, por quase seis anos, como se
nota do seguinte julgado:

EMENTA: EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
ADMINISTRATIVO. CONCURSC PUBLICO.
REPROVAGAO EM EXAME FiSICO. REFAZIMENTO
POR FORGCA DE MEDIDA LIMINAR. APROVACAOQ.
CONVALIDAGAO E TEORIA DO FATO CONSUMADO.
1. A teoria do fato consumado ¢é discutivel criagdo
Jurisprudencial, cuja invocagiio, quando admitida, somente &
cabivel em situagdes especialissimas, mormente quando se
preserva situacdo decorrente de liminar, embora irregular e
ilegal, porque consolidada no tempo e irreversivel.
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2. Pena de se atender mais a letra do que ao espirito da lei,
forgoso reconhecer como caracterizada a convalidagio da
investidura no cargo ptiblico, a ensejar a aplicagéio da teoria
do fato consumado, nas hipdteses tais, em que o candidato,
port forga de medida liminar, realiza novamente o exame que
o excluiu do certame ¢ é aprovado, preenchendo todos os
requisitos editalicios, e assim permanece no exercicio da
fung¢do por quase seis anos.

3. Embargos acolhidos.

(STJ, Emb. de Div. em REsp. n. 696.987/DF, rel. Min.
Hamilton Carvalhido)

Calha anotar que a seguranca juridica é principio basilar na
salvaguarda da pacificidade e estabilidade das relagdes juridicas. Por isso
que niio é despiciendo que a seguranga juridica seja a base fundamental
do Estado de Direito, elevada ao altiplano axioldgico, ou como doutrina
Celso Antdnio Bandeira de Mello, é um principio geral do Direito, ndo
estando adstrito somente ao direito administrativo®.

Nesta perspectiva, o Superior Tribunal de Justi¢a, versando sobre
essa questdo, tem assentado “que & Administragio ¢ licito utilizar de seu
poder de autotutela, o que lhe possibilita anular ou revogar seus proprios
atos, quando eivados de nulidades. Entretanto, deve-se preservar a
estabilidade das relagSes juridicas firmadas, respeitando-se o direito
adquirido e incorporado ao patriménio material € moral do particular. Na
esteira da doutrina classica e consoante o art. 54, § 1°, da Lei n. 9.784/99,
o prazo decadencial para anulagio dos atos administrativos € de 05 (cinco)
anos da percepgio do primeiro pagamento”.

Desse modo, “Ad argumentandum tantum, a teoria das
nulidades, em sede de direito administrativo, assume relevante importancia,
no que pertine ao alcance dos sfeitos decorrentes de inopinada nulidade,
consoante se infere da ratio essendi do art. 59, da Lei 8666/91, *(...) 4
invalidagdo do contrato se orienta pelo principio do prejuizo - vale
dizer, aplica-se o principio da proporcionalidade, para identificar a
solugdo menos onerosa para o interesse publico. Na auséncia de
prejuizo ao interesse publico, ndo ocorre a invalidagdo. Suponha-

(82) BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio, ¢it., p. 110
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se, por exemplo, que a contratagdo direta (sem prévia licitagdo) nio
tenha sido precedida das formalidades necessdrias. No entanto e
posteriormente, verifica-se que o fornecedor contratado era o tmico
em condi¢des de realizar o fornecimento. Ndo haveria cabimento em
promover a anulagdo, desfazer os atos praticados e, em seqiiéncia,
praticar novamente o mesmo e exato ato realizado anteriormente.(...)"
Margal Justen Filho, in Comentdrios 4 Lei de Licitages e Contratos
Administrativo, Dialética, 9 ed., 20028,

9.12 Principio do Devido Processe Legal, da Ampla Defesa
e do Contraditério

E possivel dizer que o princfpio do devido processo legal pode
ser considerado como principio cldssico da teoria geral do processo,
inclusive de onde se irradiam os outros dois principios apontados neste
topico, da ampla defesa e do contraditério™.

Reitere-se que o presente trabalho ndo tem por escopo esgotar
a matéria relativa aos principios juridicos que envolvem o processo
administrativo, tarefa essa herctilea, para nio dizer impossivel.

Mesmo que possam ser eventualmente compreendidos como
principios de espécies diferentes, sua associagfio é indispensavel para a
perfeita compreenséo do processo administrativo ou do direito processual
administrativo, dada a verdadeira simbiose que vige em tais cdnones. Em
determinados pontos ¢ verdadeiramente dificil diferenciar o devido
processo legal do contraditério ou da ampla defesass.

(83) STJ, REsp 658130/8P, Rel. Min. Luiz Fux, j. em 05-09-2006.

(84) Cf. incs. LIV & LV do Art. 5°, da CF: LIV - ninguém seré privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal; LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e ros acusades em geral sio asscgurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios € recursos a ela inercates.

(85) Para Nelson Nery Junior, o principio fundamental do processo civil, a base sobre o
qual todos os demais se sustentam, é o do devido processo legal, expressio oriunda da
inglesa due process of law. Scgundo ele, “bastaria a norma constitucional haver adatado
o principie do due process of law para que dai decorressem todas as conseqiiéncias
processuais que garantiriam aos litigantes o direfto a um processo o a uma sentenga
justica. E por assim dizer, o género do qual todos os demais principios constitucionais do
processo sdo espécie. (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na
Constitui¢do Federal. 6" ed, Sdo Paulo: RT, 2000, p. 31).
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Alexandre de Moraes discorre sobre ambos prineipios,

|
|
pontuando:

0 devido processo legal configura dupla protegéo ao individuo,
atuando tanto no dmbito material de protegéio ao direito de
liberdade, quanto no &mbito formal, ao assegurar-ihe paridade
total de condigdes com o Estado-persecutor € plenitude de
defesa (direito a defesa técnica, a publicidade do processo,
A citagfio, de producio ampla de provas, de ser processado
e julgado pelo juiz competente, aos recursos, & decisdo
imutével, a revisio criminal).

O devido processo legal tem comeo corolarios a ampla defesa
e o contraditdrio, que deverdo ser assegurados aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em
geral, conforme o texto constitucional expresso (art. 5°, LV).
Assim, embora no campo administrativo, ndo exista
necessidade de tipificacgio estrita que subsuma rigorosamente
a conduta & norma, a capitulagdo do ilicito administrativo
nao pode ser tdo aberta a ponto de impossibilitar o direito de
defesa, pois nenhuma penalidade poder4 ser imposta, tanto
no campo judicial, quanto nos campos administrativos ou
disciplinares, sem a necess4ria amplitude de defesa.

Por ampla defesa, entende-se o asseguramento que 4 dado
ao réu de condi¢des que lhe possibilitem trazer para o
processo todos os elementos tendentes a esclarecer a
verdade ou mesmo de omitir-s¢ ou calar-se, se entender
necessario, enquanto o contraditério é a prépria
‘exteriorizagdo da ampla defesa, impondo a condugéo
dialética do processo (par conditio), pois a todo ato
produzido pela acusagdio, caberd igual direito da defesa de
opor-se ou de dar-lhe a versdo que melhor lhe apresente,
ou, ainda, de fornecer uma interpretagéo juridica diversa
daquela feita pelo autor.

(86) MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, 11” ed. 330 Paulo: Atlas, 2002,
p. 123124,
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O devido processo legal, a ampla defesa e o contraditorio sdo
inerentes a qualquer processo, judicial ou administrativo. Mas neste caso,
ou seja, nos processos administrativos, ele aparece com maior intensidade
naqueles qualificados de litigiosos ou sancionadores.

Com efeito, as garantias constitucionais do processo tém maior
ou menor aplicabilidade na ‘processualidade administrativa’ conforme seja
a hipétese de ‘processo’ ou de ‘mero procedimento’ administrativo. No
primeiro caso, a incidéncia da cldusula do devido processo legal ¢é
semelhante a que ocorre nos processos judiciais, mormente quando o
provimento tem por finalidade a verificagdo de situagdes concretas para
a aplicagdo de sangdes. Assim, o direito de defesa, ao contraditério, A
produgfio de provas, ao recurso € revisdo, a regularidade das formas e
dos atos processuais, a imparcialidade, sdo imprescindiveis.

A Constituigdo Federal assegura aos “litigantes em processo
judicial ou administrativo’ a observncia destes principios. £ a bilateralidade
do processo que enseja a ampla defesa e o contraditério. O principio da
ampla defesa € do contraditério se expressa por meio de atos como, por
exemplo, a notificagfio dos atos & parte interessada, a possibilidade de
exame das provas, o direito de assistir & produgio de prova e a possibilidade
de produciio de defesa escrita®”,

Nos ‘meros procedimentos’, por outro lado, a incidéncia das
garantias tipicas do devido processo legal ocorrem em menor escala, em
menor dimensio,

Os poderes da autoridade piiblica administrativa, quer atue em
processo administrativo ou mero procedimento, n#o s#0 08 mesmos, nem
possuem as mesmas dimensdes daqueles inerentes 2 jurisdigio, dado que
as autoridades judicidrias detém poderes mais amplos na condugio dos
processos, além de que, determinadas matérias pertencem com

(87) O contraditoric recebeu tratamento cxpresso na Lei n, 9.784/99, em scu art. 3° e
incisos: Art, 3* O administrado tem os seguintes direitos perante a Administragio, sem
prejuizo de outros que lhe sejam assegurados: 1 - ser tratado com respeito pelas
autoridades e servidores, que deverdo facilitar o exercicio de seus direitos e o
cumprimento de suas obrigagdes; Il - ter ciéncia da tramitagdo dos processos
administrativos em que tenha a condigio de interessado, ter vista dos autos, obter
copias de documentos neles contidos ¢ conhecer as decisdes proferidas; 111 - formular
alegagdes e apresentar documentos antes da decisBo, os quais scrio objeto de
consideragio pelo drgdo competente; IV - fazer-se assistir, facultativamente, por
advogade, salve quando obrigatdria a representagéo, por forga de lci.
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exclusividade 4 competéncia do Poder Judicidrio, podendo ser chamada
de reserva de jurisdi¢fio, como por exemplo, 0 controle concentrado de
constitucionalidade das leis e atos normativos, aescuta telefSnica, a quebra
do sigilo bancario e a busca e apreenséo de documentos e pessoas.

Nio significa dizer que a Administragéo Publica deve descurar
do dever de cumpnir a lei e os principios inerentes & processualidade
administrativa. Do contrério, reforga-a, para que os atos administrativos
n#o sejam levados a controle do Poder Judiciario e, se o forem, niio sejam
anulados por inciria ou indoléncia do administrador.

Egon Bockmann Moreira leciona que o principio do devido
processo legal é, dentre os principios de processo administrativo, talvez o
que apresente maior complexidade, dadas as diversas oticas em que os
doutrinadores nacionais tém explorado esse tema, “Desde sua
compreensdo como exteriorizagdo do principio da isonomia, até a sua
caracterizagio como instrumento de um Estado Democrético de Direito,
passando por aspectos processuais stricto sensu®™”.

Mas o0 que nio se pode perder de vista é a sua magnitude, seu
especial significado. E por isso que sua compreensfo seja mais evidenciada
N0 caso concreto, na analise factual de uma determinada situagéo juridico-
processual.

Neste sentido, permite-se socorrer-se aos ensinamentos
jurisprudenciais langados pelo Superior Tribunal de Justi¢a, como se pode
notar dos arestos a seguir colacionados, que nio tem outra finalidade, senéo
exemplificar, com questdes préticas, o entendimento quando relacionado
esse principio com o processo administrative, em suas diversas espécies:

EMENTA: MANDADO DE SEGURANCA.
CONDENACAO DO IMPETRANTE EM FALTAS
ADMINISTRATIVAS TAMBEM TIPIFICADAS COMO
CRIMES. ART. 142, § 2°, DA LEI N° 8.112/90.
APLICACAQ DO PRINCIPIO DA CONSUNGCAO NA
CONTAGEM DO PRAZO PRESCRICIONAL DA ACAO
DISCIPLINAR. DESOBEDIENCIA AOS PRINCIPIOS
DA LEGALIDADE, ISONOMIA, CONTRADITORIO E

(88) MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais
e & Lei 9.784/99, 3° ¢d. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 273,
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AMPLA DEFESA NA CONDUCAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. INVALIDACAQ.
SEGURANCA CONCEDIDA.,

1. Considerando que o Impetrante foi condenado na pena de
demissdo pela pratica de faltas administrativas, que também
sdo tipificadas como crimes, aplicam-se o art. 142, § 2°, da
Lei n. 8.112/90 ¢ o principio da consung#o, pelo qual o crime
fim absorve o crime meio.

2. O prazo prescricional considera-se como o do crime fim,
a contar da ciéncia do fato pela autoridade coatora, nos
termos do art. 142, § 1°, da Lei n. 8.112/90.

3. Adesobediéncia dos principios da legalidade, isonomia,
contraditério e ampla defesa no processo administrativo
disciplinar implica a sua invalida¢3o, a partir do primeiro
ato viciado.

4. Necessidade e importincia da observéncia da forma ¢
das formalidades bésicas ¢ essenciais, no processo
administrativo disciplinar, por forga do art. 2°, inciso VIII,
paragrafo {nico, da Lei n. 9.784, como garantia de defesa
do acusado.

5. Seguranga concedida.

(STJ, MS n. 8.817/DF, rel. Min. PAULO MEDINA).

EMENTA : MANDADO DE SEGURANCA - SERVIDOR
PUBLICO - ANISTIA - INVALIDACAO DO ATO PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA - COMPETENCIA AD-
MINISTRATIVA - DECADENCIA - CONTRADITORIO
E AMPLA DEFESA - AUSENCIA - SEGURANCA CON-
CEDIDA.

1. A invalidagdo de anistia concedida a servidores puiblicos
estd condicionada ao prazo decadencial de 05 (cinco) anos,
ainda que concedida antes do advento da Lei n. 9.784/99.
2. Aplicaciio do critério da prevaléncia ou da relevincia dos
principios da boa-fé do servidor e da seguranga juridica, sobre
os demais principios do regime juridico administrativo, diante
das particularidades faticas da presente espécie.
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3. Ajurisprudéncia desta Corte tem firmado o entendimento
de que a invalidagdo de ato administrativo classificado como
ampliativo de direito depende de prévio processo
administrativo, em que sejam assegurados ao interessado o
contraditorio e a ampla defesa.

4, Precedentes.

5. Seguranga concedida.

(STJ, MS n. 8.627 — DF, rel. Min, Paulo Medina, j. em
8-03-2000).

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR PUBLICO FEDERAL. SUPRESSAO DE
VANTAGEM E RESSARCIMENTO AO ERARIO.
DEVIDO PROCESSO LEGAL. NECESSIDADE.
PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO
E IMPROVIDO.

1. Consoante inteligéncia da Stumula 473/STF, a
Administragio, com fundamento no sen poder de autotutela,
pode anular seus proprios atos, desde que ilegais. Ocorre
que, quando tais atos produzem efeitos na esfera de mnteresses
individuais, mostra-se necessaria a prévia instaura¢do de
processo administrativo, garantindo-se a ampla defesa € o
contraditério, nos termos dos arts. 5°, LV, da Constituigdo
Federal e 2° da Lei 9.784/99. Precedentes.

2. Recurso especial conhecido e improvido.

(STJ, REsp. n. 552.528 — SC, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
j.em 10-10-2006).

EMENTA: I - MANDADO DE SEGURANCA - COPIA
DO ATO IMPUGNADO - APRESENTACAO PELA
AUTORIDADE COATORA. II - ADMINISTRATIVO -
L.EI 9.784/99 - DEVIDO PROCESSO ADMINISTRATIVO
- COMUNICACAO DOS ATOS - INTIMACAO
PESSOAL - ANULAGAO E REVOGACAO.

I - A circunsténcia de o impetrante ndo haver oferecido, com
a inicial, uma reprodugdo do ato impugnado nio impede se
conhega do pedido de Seguranga, se a autoridade apontada
como coatora, em atitude leal, o transcreve nas informagdes.
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I1 - A Lei 9.784/99 ¢, certamente, um dos mais importantes
instrumentos de controle do relacionamento entre
Administra¢io ¢ Cidadania. Seus dispositivos trouxeram para
nosso Direito Administrativo, o devido processa legal, Nio é
exagero dizer que a Lei 9.784/99 instaurou no Brasil, o
verdadeiro Estado de Direito.

IIT - A teor da Lei 9.784/99 (Art. 26), os atos administrativos
devem ser objeto de intimacéo pessoal aos interessados.
IV - Os atos administrativos, envolvendo anulagio, revogacio,
suspensdo on convalidagiio devem ser motivados de forma
“explicita, clara e congruente.” (L. 9.784/99, Art. 50).

V - A velha méxima de que a Administragéio pode nulificar
ou revogar seus proprios atos continua verdadeira (Art.
53). Hoje, contudo, o exercicio de tais poderes pressupde
devido processo legal administrativo, em que se cbserva
em os principios da legalidade, finalidade, motivacio,
razoabilidade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa,
contraditorio, seguranga juridica, interesse piblico e
eficiéncia (L. 9784/99, Art. 2°).

(STJ, MS n. 8.946/DF, rel. Min. Humberto Gomes de Barros,
j.em 22 de outubro de 2003.

Importante salientar que quando eventuais atos administrativos
produzem efeitos na esfera de interesses individuais, mostra-se necessaria
a prévia instauragdo de processo administrativo, garantindo-se a ampla
defesa® € o contraditério, nos termos dos arts. 5°, LV, da Constituicio
Federal ¢ 2°da Lei 9.784/99. Fosse de outro modo, estaria o poder priblico
agindo de forma arbitréria ¢ inquisitiva, em disson&ncia com os principios
do Estado Democrético de Direito, porquanto o poder de superviséio da
Administracio nio ¢ absoluto.

9.13 Principio do Duplo Grau de Jurisdi¢io Administrativa
Segundo o disposto no art. 57 da Lei 9.784/99, “Q recurso
administrativo tramitard no mximo por trés instdncias administrativas,

(89} Especificamente scbre a incidéncia de principio da ampla defesa em processo
administrativo disciplinar, em 12-9-2007, o Superior Tribunal de Justiga editov a Sdrula
343 de seguinte teor; E obrigatoria a presenga de advogado em todas as fases do processo
administrativo disciplinar. Posteriormente, em 7-5-2008, o STF treafirmou seu
entendimento de que a defesa téenica é prescindivel, editando 2 Sttmula Vineulante n. 5,
de seguinte teor: A falta de defesa téenica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a Constitui¢do. Esta sdmula do STF revoga tacitamente a do STI.
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salvo disposiciio legal diversa”. Significa dizer que o administrade ou
interessado por recorrer a até trés niveis ou instancias de decisdo, dentro
da organizagio administrativa, salvo a hipdtese de previsfo diversa em
norma especifica, quer ampliando, quer restringindo os niveis de decisgo.

Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, existem algumas
diferencas entre o processo judicial civil e o processo administrativo, quanto
A aplicagdio do principio da pluralidade de instincias™, anotando que neste
filtimo é permitido “alegar em instincia superior o que ndo foi argiiido de
inicio”, “reexaminar a matéria de fato” e “produzir novas provas™.

E completa:

Isto porque o que se objetiva, com a possibilidade dereexame,
é a preservagio da legalidade administrativa.

S6 n#o ha possibilidade de pluralidade de insténcias quando
a decisdo ja partiu da autoridade maxima, hipStese em que
cabera apenas pedido de reconsideragfio; se néo atendido,
restaré ao interessado procurar a via judicial®,

Por outro lado, vale assinalar que a Constituigio Federal ndo
assegura, em norma expressa, o duplo grau de jurisdi¢io administrativa;
tampouco o judicial®.

Explicitamente, apcnasxa Carta Politica do Império, no art. 158,
erigira o “duplo grau” em principio constitucional.

Embora as sucessivas Constitui¢es da Repiiblica tenham
mantido siléncio quanto ao tema, € numeroso o rol dos doutrinadores que
entendem ser a garantia do duplo grau de jurisdigio uma deriva¢do de
outras garantias constitucionais, quer a da ampla defesa, quer
particularmente aquela do devido processo legal - mesmo antes de sua
consagracio explicita na Lei Fundamental. Nao obstante esse

{90) Sem qualquer rigor cientifico, usamos o principio da pluralidade de instancia e o
principio do duplo gran de jurisdi¢io administrativa como sindnimos.

(91) DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 18* ed. 8do Paulo:
Atlas, 2005, p. 554.

{92) Ob. e loc. cit.

(93} Cf. a este propdsito, o substancioso voto do Min. Septlveda Pertence no RHC n.
79.785-RJ, em Trangcri¢gbes no Informativo 187,
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entendimento ndo ¢ facil, algar, de lege lata, o duplo grau de jurisdigéio a
principio e garantia constitucional, ja que tantas sdo as previsdes na propria
Constituigio de julgamentos de Winica instancia, quer na 4rea civel, quer
na area penal.

De outro lado, vé-se que se o principio em aprego fosse de
estatura constitucional, ndo se poderia aceitar que lei ordiniria pudesse
ditar exce¢des ao duplo grau, como o faz a Lei 9.784/99, ndo sendo facil
de conciliar, por isso mesmo, com a tese de que se cuidaria de regra
compreendida no mbito da garantia fundamental do due process of law.

Evidentemente, sem negar a importincia do duplo grau ou
da pluralidade de instdncias, mormente como instrumento de controle,
pode-se concluir que a Constituigdo de 1988, na [inha de suas
antecedentes republicanas, efetivamente no erigiu o duplo grau de
jurisdi¢io em garantia fundamental.

Certo, ademais, que néo se pode desconhecer ser esse principio
quase universalmente um principio geral do processo.

Entretanto, ndo s6 a Constituicdo Federal subtraiu do dmbito
material de incidéncia o principio do duplo grau, mas também, em linha de
principio, nfio vedou 4 lei ordindria estabelecer as excegdes que entender
cabiveis, conforme a ponderacdo em cada caso, acerca do dilema
permanente do processo entre a seguranga € a presteza da jurisdico.
Assim, com a reserva do exame em cada hipdtese da razoabilidade da
exclusdo legal da possibilidade de recurso tem-se que a Constituigdo,
quando ndo o repila ela mesma, nfio garante aos administrados em geral o
duplo grau de jurisdigio.

Todavia, ante a inexisténcia, no ordenamento juridico brasileiro,
do sistema de controle dos atos da administragio denominado Contencioso
Administrativo, que prevé a coisa julgada administrativa, em seu sentido
proprio, insuscetivel de revisdio pelo Poder Judiciario, todos os atos da
administragéio, sejam tomados em primeira ou em tltima instincia, siio
revisiveis por 6rgéo jurisdicional, consagrando o sistema jurisdicional, como
mais um sistema de controle dos atos da administracdo.

10. O PROCESSO ADMINISTRATIVO NO AMBITO
DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE RONDONIA

O Tribunal de Justica do Estado de Rondénia, a par do
desenvolvimento de atividades tipicamente administrativas, para dar suporte
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as suas atividades fins, que é prestagfio jurisdicional, ndo possuia nenhum
regramento, nenhuma norma que disciplinasse o processo administrativo.

Importante acentuar que mesmo no Estado de Ronddnia nio
ha lei geral, em sentido formal, que discipline a atividade processual-
administrativa, salvo evidentemente, aquelas que regulam matérias
especificas, como por exemplo, o processo tributirio e o processo
disciplinar,

Deste modo, procedeu-se a diagndstico interno do Tribunal de
Tustica a respeito dessa situag#o, evidenciando-se, dentre outros fatores,
a ausénecia de norma especifica que trata do tema da processualizacdo
das atividades administrativas, que levavam a falta de atividades padrées,
dada a identificagio de dividas sobre o que e como fazer as atividades
dentro de um prisma eminentemente processual, a auséncia de um melhor
controle das atividades desenvolvidas, o reconhecimento de conflitos entre
as unidades internas do préprio Tribunal de Justica. Esses fatores exigiram
que se estabelecesse um minimo de ordenagdo nos atos administrativos a
serem praticados e a sua forma.

Assim, editou-se inicial e primeiramente a Instrugo n, 003/2006,
de 1-08-2006, objetivando a melhoria com uniformidade de procedimentos
referentes 3 gestdo de processos, melhoria e agilidade dos processos de
trabalho e na sua execugfio, criando bases para implantacio de sistemas
informatizados, ou seja, para a automatizagdo dos processos.

Alids, é possivel ler do considerando da referida Instrugao, que
a sua edigdo teve por objeto “a necessidade de normatizagio dos
procedimentos relativos ao recebimento, registro, autuagdo, instrugéo,
controle, tramitagiio € demais atividades correlatas de documentos ¢
processos no Ambito da area administrativa do Poder Judicidrio” do Estado
de Ronddnia®.

Posteriormente, dada a sua aplicagio e verificagdo de
necessidade de alguns ajustes, editou-se nova Instrugfo, agora a de n. 03/
2007, de 503-2007, revogando-se integralmente a instrugdo anterior”.

Essa Instrugiio passou a regulamentar “Os procedimentos
relativos ao recebimento, registro, autuagfo, instrugfo, controle, tramitagéo

(94} A integra da referida instrugio pode ser lida em http:/fwww.ti.ro.gov.br/admweb/
view,jsp?id=c1433bfa-776f-465a-B6ac-c5abbedabeca.

(95) A integra da Instrucio n. 03/2007, de 5 de margo de 2007, pode ser encontrada em
http:/Awww.tjro.gov.br/admweb/view jsp?id=1{0d24d49¢2-4001 -a6d3-192b47d51005.
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¢ demais atividades correlatas de documentos e processos no ambito da
drea administrativa do Poder Judiciario” que deverdo ser executados
conforme nela disposto®.

Entretanto, a referida instrugfo no iratou de modo devido sobre
a participacfio ou interven¢do do particular ou interessado no processo.
Apenas regula, sob uma visfo estritamente interna, funcional e
procedimental, a realizacdo de atos do processo.

E bem verdade que cada um dos Poderes do Estado exerce
suas funcdes tipicas (O Legislativo cria o direito; o Executivo e o Judicidrio
aplicam a lei), mas também exercem uma fungio excepcional e diversa,
que extrapolam, em certa medida, aquela outra, pois o Poder Judicidrio e
o Poder Legislativo também exercem fungdo de nitido carater
administrativo. Ndo menos certo, entretanto, é que a fungfio administrativa
¢ que mais repercute na esfera de direitos, deveres ¢ obrigages dos
cidadaos, é exercida pelo Poder Executivo.

Mas esse fator nfio deveria ser preponderante, a ponto de excluir
qualquer previsdo, por mais singela que fosse, que desse regulamentacéio
propria ao ‘processo administrativo’ e ndo e apenas a procedimentos
internos. Significa dizer, que a Instru¢iio do Tribunal de Justica, como
norma interna que ¢, se dirige apenas a4 boa execugiio dos servigos
administrativos, sem qualquer preocupagdo de se voltar os olhos para os
fins especificos e primordiais do processo administrativo, j4 visitados em
topico préprio, qual seja, o de garantia juridica aos particulares®.

Pode ter sido essa circunstancia que fez sobressair o meio de
regulamentagdio utilizado, Instrugfo ou invés de Resolugfio, que serviria
mais comretamente para a finalidade de regulamentar e dar execucio is
normas legais.

Segundo o Regimento Interno do Tribunal de Justi¢a do Estado,
instrugdes “sdo atos de ordenamento administrativo interno, visando
disciplinar o0 modo e a forma de execugfio de servicos da Secretaria do
Tribunal e dos 6rgdos auxiliares” (§ 10 do art. 317). J4 as Resolugdes
“sdo decisdes do Tribunal Pleno envolvendo propostas de lei de sua

{96) Cf. art. 1° da Instrugéio n. 03/2007.

(97) O processo administrativo serve como meeanismo de composicio de interesses e s
vezes de conflito, como também e igualmente como garantia democrética, como fungo
legitimadora e de tutela dos administrados, como instrumento de racionalizagdo e
otimizagdo de decisies relevantes na realizacio dos direitos sociais ¢ fundamentais.
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iniciativa, em cumprimento de normas legais relativas a organizacéo e
divisfio judicidrias, bem como providéncias normativas de relevancia
relacionadas com as atribui¢cdes do Poder Judicidrio” (§ 2° do art. 312).

Por isso que trouxe, logo em seu primeiro capitulo, algumas
definigdes de atos e institutos, tratando na seqiiéncia da autuagéio € do
registro do processo. Na parte relativa 2 instrugéio dos autos, sé ha
regramento pertinente as atividades burocréticas do procedimento, com
recomendagdes sobre a forma de anexagio e retirada de documentos, de
apensamento e desapensamento de autos, de leitura atenciosa dos autos,
de forma de emissio de despacho e parecer, como também a observéncia
de principies éticos que devem ser dispensados as informagdes contidas
nos documentos, mantendo absoluta discrigéio sobre eles, além do adequado
tratamento fisico aos documentos.

Ha também capitulo que trata exclusivamente dos processos
administrativos-financeiros do Tribunal de Justica, estabelecendo que *Dos
autos para aquisicAo e contratagiio de bens e servigos mediante licitagao,
quando houver mais de um fornecedor apds a homologacio € publicag¢gio
do resultado, deveriio ser originados autos destacados para cada
fornecedor” (art. 19), devendo estes serem instruidos com cépia do edital
da licitagdo, com a proposta e documentagéio de habilitagfio originais da
empresa vencedora ¢ com copias do documento de homologagdo e
publicacdo do resultado da licitagéio.

J4 o processo de contratagdo direta por dispensa de licitag8o,
devera ser registrado, autuado e protocolado para cada empresa (art.
20), sendo instruido, no que couber, com copia do contrate ou carta-contrato,
cbpia do termo aditivo vigente, cépia da nota de empenho, nota fiscal
devidamente certificada, termo de recebimento definitive de material,
certides exigidas na contratagio (ou copias conferidas com original) ou
consulta da situagiio do fornecedor no SICAF, nota de lancamento
(liquidagio), memoéria de chleulo de multa, memdria de caleulo da retengio
para o INSS e ISS, programa desembolso, guias de INSS ¢ ISS devidamente
preenchidas, ordem bancéria ou relatério analitico, sintético e de liquidagéo
da despesa.

S6 ha dois dispositivos que focam o interesse do particular. O
art. 27 que dispde que “Nos requerimentos ¢ documentos de 6rgéos
externos ¢ de empresas, recebidos pelas unidades administrativas, devera
apor-se o respectivo carimbo de recebimento” e o art. 28 que determina
que “O pedido de cbpia de documento ou copia dos autos devera ser
encaminhado por meio de requerimento”.
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Mas niio ha nenhuma outra disposi¢io normativa que, a exemplo
da Lei Federal n. 9.784/99, discipline com normas mais gerais e abstratas,
o processo administrativo, e nio meramente procedimento administrativo.

Importa salientar, por outro lado, que essa auséncia de lei em
sentido formal, que cuide especificamente do ‘processo administrativo’
ou a falta da norma interna do Tribunal de Justiga do Estado, em ndo
trazer nenhuma regulamentagio dirigida, por exemplo, & composigiio de
interesses, & garantia a0 administrado ou interessado, nio significa
impedimento de aplicagio da Lei 9.784/99 ou de seus principios.

E que, ausente lei ordinaria estadual sobre o tema, a Lei 9.784/
99 pode ser aplicada de forma subsididria no Ambito dos Estados-Membros,
tendo em vista que se trata de norma que deve nortear toda a Administragiio
Publica, servindo de diretriz aos seus demais 6rgéos.

Neste sentido, ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justica,
como se nota dos seguintes julgados:

EMENTA: ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO.
PENSAO POR MORTE. FILHA SOLTEIRA MAIOR DE
21 ANOS. DECADENCIA ADMINISTRATIVA.
APLICACAO RETROATIVA. VIOLACAO DA LEI
ESTADUALN. 11.433/00. INCIDENCIA DA LEIN. 9.784/
99 NO AMBITO ESTADUAL.

Sendo o ato que conceden a pensio anterior 4 Lei n. 9.784/
99, o prazo gilingiienal para sua anulaciio comesa a contar a
partir da vigéncia do mencionado regramento.
Possibilidade de aplicagio da Lei 9.784/99 no Ambito estadual.
O prazo de 5 anos, estabelecido pela Lei 9.784/99, € contado
a parlir da edi¢do da referida lei.

Agravo regimental desprovido.

(STJ, AgRg no REsp n. 656.247 — RS, rel. Min. José Arnaldo
da Fonseca, j. em 11-10-2005)

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO.
LET 9.784/99. ADMINISTRACAO ESTADUAL.
APLICAGAO. ANULACAO DE ATO ILEGAL PELA
ADMINISTRACAQO FEDERAL. DECADENCIA. NAO-
OCORRENCIA. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO
E IMPROVIDO.
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1. O Superior Tribunal de Justi¢a possui entendimento firmado
no sentido de que o prazo decadencial de 5 (cinco) anos
para a Administragio rever seus atos, nos termos da Lei
9.784/99, deve ser aplicado no Ambito estadual, quando
ausente norma especifica.

2. In casu, todavia, a revisdo do ato ocorreu em 1996, antes,
portanto, do advento do referido diploma legal. Aplica-se,
por conseguinte, a regra geral entiio vigente, segundo a qual
a Administragio poderia, a qualquer tempo, rever atos eivados
de vicios que ostornam ilegais.

Aplicagio da Simula 473/STFE.

3. Recurso especial conhecido e improvido.

(STJ, REsp. n. 610.464/DF, rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
j. em 01-03-2007)

EMENTA: ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. SERVIDOR PUBLICO ESTADUAL.
INERCIA DA ADMINISTRACAO. DECADENCIA
ADMINISTRATIVA. AUSENCIA DE LEI ESTADUAL
ESPECIFICA. LEI 9.784/99. APLICABILIDADE.
PRECEDENTES. QUESTAO NAO ARGUIDA NO
RECURSO ESPECIAL. INOVAGCAOC DE TESE.
IMPOSSIBILIDADE. AGRAVO REGIMENTAL
IMPROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmou-
se no sentido de que, ausente lei especifica, a Lei 9.784/99
pode ser aplicada de forma subsidiria no dmbito dos Estados-
Membros, tendo em vista que se trata de norma que deve
nortear toda a Administragio Publica, servindo de diretriz
aos seus demais 6rgdos.

2. Em sede de agravo regimental ou de embargos de
declaragiio, nio cabe A parte inovar para conduzir a
apreciagdo desta Corte temas ndo ventilados no recurso
especial.

3. Agravo regimental improvido.

(STJ, AgRg no Al n. 815.532/RJ, rel. Min. Arnaldo Esteves
Lima, j. em 15-03-2007)
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Deste modo, inexistindo lei local que discipline o processo
administrativo, pode o 6rgio ou poder socorrer-se dos principios inerentes
ao processo, retro alinhavados, bem como da propria Lei 9.784/99, tendo
em vista que deve ser considerada como norma que norteia toda a
Administragdo Publica, servindo de diretriz aos seus 6rgios.

CONCLUSOES

Ao longo do trabalho, procurou-se analisar o tema relativo ao
processe administrativo. Ap6s a exposigfio, pode-se tentar sistematizar
em proposigdes objetivas as seguintes conclusdes.

1. O instituto do processo ndo é exclusivo da atividade
Jurisdicional, mas de cada uma das variadas fun¢des do Estado, como a
legislativa, a judicial e administrativa ou executiva.

2. A 1déia central que se estabelece entre fungio do Estado e
processo ¢ a de instrumento de controle, de garantia individual e de
participagio democratica do cidadiio perante a Administragio Publica,

3. Com o estabelecimento de regras ou procedimentos de
seqiiéncia obrigatdria, permite-se ao particular ou administrado constatar
eventuais desvios na pratica dos atos administrativos e buscar sua
corregio.

4. O processo administrativo serve de garantia de participagio
ativa dos particulares ou administrados nas decisBes estatais que, de alguma
forma, possam afetar seus interesses ou direitos.

5. O processo administrativo também deve servir como um
instrumento de controle e garantia da prépria Administracio Piblica na
pratica de seus atos administrativos, contribuindo para a sua maior
eficiéncia.

6. O processo administrativo no Brasil néo se equivale ao
contencioso administrative adotado por alguns paises da Europa ocidental,
como por exemplo, Franga, Espanha e Portugal.

7.0 termo ‘processo’ € instituto autdbnomo do Direito, que implica
vinculo entre os atos e vinculo juridico entre as partes envolvidas.

8. O termo ‘procedimento’ significa apenas o rito interno do
processo, e nio a relagdo ou vinculo entre as partes envolvidas.

9. Com o advento da Constituicio Federal de 1988, o termo
‘processo’ passou a significar a processualidade administrativa, de modo
que a doutrina nacional tem abdicado do uso da expressio “procedimento
administrativo’ para designar o que efetivamente & ‘processo
administrativo’.
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10. Considerando que as classifica¢des, no Direito, nfo séo
verdadeiras ou falsas, mas iteis ou imiteis, pode-se apresentar os tipos do
processo administrativo como sendo de ‘expediente’, de ‘outorga’, de
‘controle’ e ‘punitivo interno’ ou ‘punitivo externo’.

11. A verificacéio dos tipos ou espécies de processo € de
importancia vital para a incidéncia dos principios juridicos, uma vez que
uns terdo incidéncia mais intensa que outros.

12. A Lei 9.784/99 &, certamente, um dos mais importantes
instrumentos de controle do relacionamento entre Administragio e
Cidadania. Seus dispositivos trouxeram para nosso Direito Administrativo,
o devido processo legal, néio sendo exagero dizer que a referida lei instaurou
no Brasil, o verdadeiro Estado de Direito.

13. Sdo fases do processo administrativo a fase inaugural ou de
instauracfio, que pode se dar de oficio ou por provocagéo de particular; a
fase instrutéria, em que se desenvolve o direito de produgio de provas,
que também podem ser realizadas de oficio ou a pedido do interessado; a
fase decisoria, que impde i Administragdo Piblica o dever de decisdo.

14, O direito administrativo brasileiro acompanha a técnica
moderna dos principios juridicos como instrumento indispensével de
controle da Administragio Pablica.

15. Os principios constitucionais aplicados & Administragéo
Plblica em geral devem ser aplicados no dmbito do processo
administrativo.

16. Os principios constitucionais do processo também devem
ser aplicados no &mbito do processo administrativo, além daqueles principios
explicitos na Lei 9.8784/99.

17. Os principios juridicos possuem, dentre outras, a fungdo de
dar pardmetro de interpretagio as demais normas juridicas.

18. Pelo principio da legalidade, ndo se subsume apenas a
observancia da lei, mas sim do Direito.

19. O principio da impessoalidade exige que se pratiquem atos
e decisdes neutras ¢ imparciais.

20. No ambito processual, o principio da moralidade impGe o
dever de lealdade, urbanidade e boa-fé, além da exposigio fatica conforme
a verdade, tanto para a Administragiio Piblica quanto para o particular.

21. O principio da publicidade impede, como regra, a existéncia
de processos sigilosos ou a vedagdo de expedicio de certiddes.
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22, Pelo principio da eficiéncia, a Administragio Publica ndo
pode demorar na conclusio e decisfio do processo administrativo, podendo
ser vislumbrado nos conceitos processuais de celeridade e efetividade.

23. O principio da motivaggo exige que a Administracio Piblica
dé justificativa fatico-juridica aos atos praticados, tanto nos atos vinculados
quanto nos atos discricionarios.

24. Consoante principio da autotutela, a Administragio Publica
possui o dever de rever seus atos, respeitados, entretanto, outros principios
Juridicos, como a seguranga juridica e o devido processo legal.

25. Os principios da razoabilidade e proporcionalidade estio
relacionados ndio sé com as fases do processo administrativo, como
também com o resultado da atuacdo administrativa, € com maior énfase
no direito administrativo sancionador.

26. O principio da oficialidade ¢ inerente ao processo
administrativo, de modo que a Administragio Piiblica pode dar inicio
ao processo administrativo, bem como movimentd-lo, produzindo e
realizando provas.

27. O principio da oficialidade nio possui a mesma amplitade
no processo judicial.

28. Pelo principio do formalismo moderado, as formas
processuais devem ser observadas enquanto garantia do processo ou
necessaria ao fim almejado pelo sistema juridico, desprezando-se,
entretanto, o formalismo, assim entendido como o culto irracional das
formas, como se fosse um direito em si mesmo.

29. O principio da seguranga juridica visa propiciar estabilidade
das relagBes sociais, de modo que a Administracio Piiblica deve obedecer
os prazos decadenciais ¢ prescricionais para a invalidagdio de seus atos,
respeitando o devido processo legal.

30. O principio do devido processo legal, da ampla defesa ¢ do
contraditério, por determinagio constitucional, sfo aplicados ans processos
administrativos.

31. O principio do devido processo legal, da ampla defesa e do
contraditdrio aparecem com maior énfase no processo administrativo
qualificado de litigioso ou sancionador.

32. O principio do duplo grau de jurisdigio administrativa nfio
possui assento coastitucional, mas n3o deixa de ser um fator de
transparéncia e viabilidade de corregiio de decisdes nio justas no dmbito
da Administragiio Publica,
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33. O Estado de Rondénia ndo possui uma lei geral sobre
processo administrativo.

34. O Tribunal de Justica do Estado de Rondénia possui norma
interna que regula o registro, o trimite e demais atividades correlatas de
documentos e processos no dmbito de sua area administrativa, mas que
ndo cuidou de tracar regras e principios basicos e gerais do ‘processo’
administrativo.

35. Inexistindo regramento estadual ou interno que discipline o
processo administrativo, estabelecendo garantias e possibilitando controle
dos atos praticados pela administragdo do Tribunal de Justiga do Estado
de Rondénia pelo particular, € possivel aplicar-se os principios juridicos,
sejam aqueles da Lei 9.784/99, ou os principios constitucionais da
Administragfio Ptiblica ou ainda os prinefpios constitucionais do processo,
explicitos ou implicitos, pois esses principios também devem servir de
diretriz & processualidade administrativa.

88



BIBLIOGRAFIA

AVILA, Humberto. Teoria dos principios. Da defini¢do 4 aplicacdo
dos principios juridicos. 2° ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 127,

ANDRADE, José Carlos Vieira de. O dever da fundamentacio
expressa de actos administrativos. Coimbra: Almedina, 2003, p. 402.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Anténio. Curso de Direito
Administrative. 20" ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, 1032 p.

BANDEIRA DE MELLQO, Osvaldo Aranha, Principios Gerais de
Direito Administrativo. 3* ed., Vol. I, Introdugio. Sio Paulo: Malheiros,
2007, p. 765.

BARCELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principios constitucionais do
processo administrativo disciplinar. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998,
p- 358.

BARCELLAR FILHO, Romeu Felipe. Principio do juiz natural no processo
administrativo disciplinar. Jn Estudes de direito piblico em
homenagem a Celso Anténio Bandeira de Mello. Sdo Paulo:
Malheiros, 2006, p. 706.

BARROSO, Lufs Roberto. Interpretagiio e aplicacio da Constituigio.
5% ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 379.

CAETANO, Marcello. Principios fundamentais do direito
administrativo. 2° reimpressfo. da edi¢do brasileira de 1977. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 467.

. Manual de Direito Administrative. 10* ed.
Coimbra: Almedina, 2001, (2 vols.)

CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho ¥ lenguaje. 5* ed. Buenos
Aires: Abeledo-Perrot, 2006, p 416.

89



CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. 10° ed. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2003, p. 968.

CINTRA, Antbuio Carlos de Aradjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e
DINAMARCO, Céndido Rangel. Teoria Geral do Processo. 16% ed.
S#o Paulo: Matheiros, 2000, p. 358.

CRETELLA JUNIOR, José. Pritica de Processo Administrativo. 2
ed. Sdo Paulo, RT, 1998, p. 207.

CRETELLA NETQ, José. Fundamentos principiolégicos do processo
civil. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p, 374,

COELHO, Paulo Magalhies da Costa. Controle jurisdicional da
administracio piblica. S3o Paulo: Saraiva, 2002, p. 217.

COSTA, José Armando da. Contorno juridico da improbidade
administrativa. 1* ed. Brasilia: Brasilia Juridica, 2000, p. 270.

CUNHA, Sérgio Sérvulo da. Principios constitucionais. 1* ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2006, p. 321.

DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo.
32 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 341.

. Institui¢cdes de direito processual civil. Volume 1.
1% ed. Sdo Paulo: Malheiras, 2001, p. 703.

DI PIETRQ, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 18 ed. S3o
Paulo: Atlas, 2005, p. 765.

ENTERRIA, Eduardo Garcia. Democracia, jueces y control de la
administracidon, 5% ed. Madrnd: Thomson Civitas, 2000, p. 346.

Las transformaciones de Ia Justicia
Administrativa: de excepcién singular a la plenitud jurisdicional. ;Un
cambio de paradigma? Madrid: Thomson Civitas, 2007, p. 148.

90



ESPINDOLA, Ruy Samuel. Conceito de principios constitucionais.
1* ed., Séo Paulo: RT, 1999, p. 274,

FAGUNDES, M. Seabra. O Controle dos atos administrativos pelo
Poder Judiciario. 3* ed. Rio de Janeiro. Forense, 1957, p. 495,

FERRAZ, Sérgio e DALLARI, Adilson Abreu. Processo administrativo.
Sédo Paulo: Malheiros, 2001, p. 244.

FREITAS, Juarez. O controle dos atos administrativos e os
principios fundamentais. 3* ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 367.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na Constitui¢io de 1998,
5% ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, p. 366.

. O direito posto ¢ o direito pressuposto.

17 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 209.

GUALAZZ], Edvardo Lobo Botelho. Justiga administrativa. S3o Paulo:
RT, 1986, p. 165.

INTERNET. Site do Superior Tribunal de Justica. www.stj.gov.br.
Acessado em periodo variado.

INTERNET. Site do Superior Tribunal de Justiga. www.stf.gov.br.
Acessado em periodo variado.

INTERNET. http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/129-
1998.html. Acessado em 21 de agosto de 2007.

INTERNET. http://octalberto.no.sapo.pt/
Direito_Administrativo.htm. Acessado em 19 de agosto de 2007.

INTERNET. http://www.diramb.gov.pt/data/basedoc/
TXT._D_9268_1_0001.htm. Acessado em 19 de agosto de 2007.

INTERNET. http://www.diramb.gov.pt/data/basedoc/
TXT_LN_332 2 0002.htm. Acessado em 22 de agosto de 2007,

a1



INTERNET.http://www.portugal.gov.pt/Portal/PT/Governos/
Governos_Counstitucionais/GC15/Ministerios/MJ/Comunicacao/
QOutros_Documentas/
20040126_MJ_Doc_Reforma_Contencioso_Administrativo.htm,
Acessado em 19 de agosto de 2007.

JUSTEN FILHO, Margal. Curso de Direito Administrativo. 1° ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 863,

LIMA, Francisco Gérson Marques de. Fundamentos constitucionais
do processo, sob a perspectiva da eficicia dos direitos ¢ garantias
fundamentais. So Paulo: Malheiros, 2002, p. 293.

LIMA, Ruy Cirne. Principios de Direito Administrative. 7° ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007, p. 589.

MARTINS, Ricardo Marcondes. O conceito cientifico de processo
administrativo. In Revista de Direito Administrative. Rio de Janeiro,
Renovar FGV, jan/mar, 2004, n. 235, p. 321.

MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 9° ed., Séo
Paulo: RT, 2005, p. 509.

. O direito administrativo em evolugfo. 2* ed. Séo
Paulo; RT, 2003, p. 298.

MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrative brasileiro. 28" ed.
Sio Paulo: Malheiros, 2003, p. 792.

MORAES, Alexandre. Direlto Constitucional. 11° ed. Séio Paulo: Atlas,
2002, p. 836.

. Direito constitucional administrativoe. 1* ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 381.

MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da
administragfio piblica. 2° ed. S&io Paulo: Dialética, 2004, p. 239.

92



MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de Direito
Administrativo. 11° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 509.

. Mutag¢des do Direito Piblico. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006, p. 442.

MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrative. Principios
Constitucionais e a Lei 9.784/99. 3* ed. Séo Paulo: Malheiros, 2007, p.
406.

NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na Constituiggio
Federal, 6% ed. Sio Paulo: RT, 2000, 248.

OLIVEIRA, José Roberto Pimenta. Os principios da razoabilidade e
da proporcionalidade no direito administrativo brasileiro. Sao Paulo:

Malheiros, 2006, p. 582,

OLIVEIRA, Régis Femmandes. Infracdes e sangdes administrativas.
2% ed., Sédo Paulo: RT, 2005, p. 143.

OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 1* ed.
Séo Paulo: RT, 2000, p. 426.

OTERO, Paulo. Legalidade e Administra¢io Piiblica. O sentido da
vinculago administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1192,

RIVERO, Jean. Curso de direito administrativo comparado. S#o
Paulo: RT, 1995, p. 167.

. Direito Administrativoe. Coimbra; Almedina, 1981,

p.615.

ROSAS, Roberto. Direito processual constitucional. Principios
constitucionais do processo civil. 2° ed. S3o Paulo: RT, 1997, p. 206.

SANTOS, Ernani Fidélis dos. Manual de Direito Processual Civil.
Vol. 1. 3" ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 643.

93



SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. 2° ed.
Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001, p. 392.

SEGUNDO, Hugo de Brito Machado. Controle de constitucionalidade
das leis no processo administrativo de julgamento. In Constitai¢fio e
democracia. Estudos em homenagem ao Professor J. J. Gomes
Canotilho. S0 Paulo: Malheiros, 2006, p. 278.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positive. 19°
ed. Sfo Paulo: Malheiros, 2001, p. 878.

SIMOES, Ménica Martins Toscano. O Processo Administrativo ¢ a
invalidacfio de atos viciados, S3o Paulo: Malheiros, 2004, p. 256.

STEINMETZ, Wilson. A vinculacdo dos particulares a direitos
fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2004, p. 327.

VITTA, Heraldo Garcia. A sangéio no direito administrativo. Sio Paulo:
Malheiros, 2003, p. 175.

94



REFORMA DAS DIRETRIZES GERAIS
JUDICIAIS
A modernizac¢iio do Protocolo Integrado no
Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia.

Cristiano Gomes Manzzini

Juiz de Direito no Estado de Rondénia






REFORMA DAS DIRETRIZES GERAIS JUDICIAIS
A modernizacio do Protocolo Integrado no Tribunal de Justica
do Estado de Ronddnia.

Cristiano Gomes Manzzini

A constante modemizagdo das leis, em geral, é demanda
premente, pois deve acompanhar os reclames comunitérios. Durante a
execugdo deste trabalho, o Tribunal de Justiga disponibilizou em seu sitio
eletrnico oficial o anteprojeto das “novas™ Diretrizes Gerais Judiciais,
modificando, inclusive, o capitulo que serd objeto de critica no presente
esforgo. Contudo, considerando que tal norma ainda nfio existe,
formalmente, adentra-se na discussio.

[. INTRODUCAO:

O estado democratico de direito brasileito é esculpido pela
existéncia dos trés poderes visualizados por Montesquieu, harmdnicos e
independentes entre si, quais sejam, Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Tal caracteristica estd expressamente disposta no art. 2° da
Constitui¢iio da Repiblica Federativa do Brasil, e estabelece, de forma
implicita que cada qual exercerd sua fun¢io tipica, sua parcela de Poder
estatal, sem intervengGes diretas dos demais poderes constituidos.

Quando se expressa “sem intervengdes diretas™, contrariamente,
entende-se que de forma indireta havera intervengéo, sendo, em nosso
modelo constitucional, conhecido como sistema de freios € contrapesos.

Tal sistema quer dizer que cada poder exerce, sim, sua parcela
estatal com independéncia, mas, de alguma forma, os outros poderes
exercero um controle indireto da atividade tipica daquele. Um exemplo, os
atos tipicos do Poder Legislativo’, as leis em sentido estrito, sio revisados

pelo Poder Executivo, através dos instrumentos da sangéio e do veto?.

{1) Ari. 44 e seguintes da constituicio,

(2} Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagiio enviard o projeto de lei ao
Presidenteda Republica, que, aquicscendo, o sancionard.§ 1° - Se o Presidente da Repiblica
considerar o projete, no todo ou em parte, inconstitucienal ou contririo ac interesse ptiblico,
veti-lo-4 total ou parcialmente, no praze de quinze dias Gteis, contados da data do
recebimento, ¢ comunicard, dentro de guarenta e oito horas, ao Presidente do Senado
Federal os motivos do veto.§ 2°- O veto parcial somente abrangerd texto integral de artigo,
de pardgrafo, de inciso ou de alinea.§ 3° - Decorrido o praze de quinze dias, o siléncio do
Presidente da Repiblica importara sangdo. Art. 84, Compete privativamente ao Presidente
da Repiblica:IV - sancionar, promulgar ¢ fazer publicar as leis, bem como expedir decretos
eregulamentos para sua fiel execugdo: V - vetar projetos de lei, total ou parcialmente;
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Falando em Poder Executivo’, sua fungdo precipua é a
administragio da maquina estatal em suas mais diversas facetas.

Finalmente, ao Poder Judicidrio! estd relegada a tarefa da
pacificacio social. Guardifo dos findamentos da Republica e instrumento da
consecugdo de seus objetivos fundamentais, sua fungéo tipica ¢ a de julgar.

A par do exercicio de suas fungdes tipicas, os Poderes acabam
exercendo atividades que, em tese, seriam monopélio do outro, mas o
fazem nos limites constitucionais.

Dispée a carta primaveril que, no inciso X1 do art. 24, compete
concorrentemente a Unifio, Estados e Distrito Federal legislar sobre
procedimentos em material processual, Estabelece, ainda, o art. 125 do
mesmo diploma, que os Estados organizario sua Justi¢a, observados os
principios estabelecidos na Constituigio, e que a competéncia dos tribunais
sera definida na constitui¢io do Estado, sendo a lei de organizag#o judiciaria
de iniciativa do Tribunal de Justi¢a. A nivel estadual, a Constituicio do
Estado'de Rondénia estipula que compete ao Estado corganizar seus
poderes e administragéo’.

Vislumbra-se, portanto, que cumprira ao respectivo Tribunal de
Justica a responsabilidade por encaminhar a lei que organizard suas
atividades.

Tais dispositivos so as fontes primérias deste trabalho, o qual
visa emprestar uma moderma roupagem és diretrizes gerais judiciais do
Tribunal de Justiga do Estado de Ronddnia.

Transitar-se-4, também, no universo conceitual de formas e atos
processuais, principios que orientam a atividade judicial, até que se
alcancem as diretrizes judiciais.

Em razio da amplitude do tema, optou-se por abordar uma se¢éo
em especial, a do Protocolo Integrado.

{3) art. 76 ¢ seguintes da constituigan,
(4) art. 96 e seguintes da constitui¢io.

{5} Art. 8% - Ao Estado compete exercer, em seu territério, todos os poderes que, implicita
ou explicitamente, ndo lhe sejam vedados pela Constituigio Federal, especiatmente: 111 -
organizar scus poderes ¢ administragio,
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2. DO PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS
FORMAS:

Moacyr Amaral dos Santos, ao citar o principio em comento
disse que “Por este principio, a forma se destina a alcangarum fim. Essa
¢ a razdo pela qual a lei regula expressamente a forma em muitos casos.
Mas, ndo obstante expressa e nfio obstante violada, a finalidade em vista
pela lei pode ter sido alcangada. Para a lei isso é o bastante, néio havendo
razio para anular-se o ato®,

Promovendo-se um esforgo para interpretar tal ensinamento
doutrindrio, observa-se que as formas foram estabelecidas para que haja
um minimo de ordem nas agdes dos envolvidos com a atividade judicial,
evitando-se, assim, o ¢aos.

Assim, as formas nunca podem ser interpretadas como uma
finalidade especifica, mas, sim, um instrumento para a consecucio de
determinada agdo. Tal regra estaria esculpida no préprio Cédigo de
Processo Civil, nos arts. 144 e 2447,

E esse principio que permitiu, a tempos, a implantacio dos
chamados protocolos integrados, como se vers 2 frente.

3. DOS ATOS PROCESSUALIS - Classifica¢io ¢ forma:

Alexandre Freitas Cimara dispSe em sua obra® que “Ao ato
juridico que exerce influéncia no processo se deve dar a designacio de
ato processual. [...] Diferem entre si em raziio do sujeito que os pratica,
uma vez que - como se vera adiante - os atos processuais sio praticados
exclusivamente entre pelas partes e pelo érgao jurisdicional. {...] Os atos
processuais, objeto central de nossas atengdes neste momento, podem

(6) SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras Linhas de Processo Civil, 1* edigio. Sfo
Paulo: Editora Saraiva Freitas CAmara, Atos Processuais, p. 15; Freitas Cimara, Ligoes
de Direito Processual Civil, 9° edigdo. Rio de Janciro: editora Lumen Jris.

(7) Art. 154. Os atos ¢ termos processuais nio dependem de forma determinada sendo
quando a lei expressamente a exigir, reputando-se vilidos os que, realizados de outro
moado, [he preencham a finalidade essencial. Art. 244, Quando a lei prescrever determinada
forma, sem cominagio de nulidade, o juiz considerard valido ¢ ato se, realizado de outro
modo, Jhe alcangar a finalidade.

(8) Freitas Cimara, Alexandre. Ligdes de Direito Processual Civil, 1° edigio Rio de
Janeiro, editora Lumen Jris, p. 239,
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ser definidos como os atos que tém por conseqiiéncia imediata a
constitui¢gdo, a conservagdo, o desenvolvimento, a modificagdo ou a
extingdo de um processo?.”

Ja os festejados autores'® da obra Teoria Geral do Processo,
19 edigdio, dizem que “Ato Processual &, portanto, toda conduta dos sujeitos
do processo que tenha por efeito a criagdo, medificagdo ou extingio de
situagdes juridicas processuais.. [...] Os atos processuais sdo praticados
pelos diversos sujeitos do processo e tém diferentes significados e feitos
no desenvolvimento da relagdo juridica processual; além disso, quanto a0
modo mediante o qual sdo realizados diferenciam-se também, havendo os
que se exaurem numa s atividade e os que se apresentam como a soma
de atividades multiplas. Por isso classificam-se das seguintes maneiras:
a) atos do orgdo judiciarios (juiz e auxiliares) e atos das partes; b) atos
sitnples e atos complexos.”

H4, portanto, um consenso em tratar o ato processual como
espécie do género ato juridico, sendo notével a existéncia de diversas
classificacdes, chamando-se atengdo para as que dizem respeito a
qualificacio de quem o executa.

Nesta esteira, com relagfio aos atos processuais das partes,
transporta-se o ensinamento dos notdveis juristas ja mencionados nesta
obra, segundo os quais “Subdividem-se esses atos em: a} postulatérios; b)
dispositivos; ¢) instrutérios; d) reais'”.

Destes nos interessam, como veremos a frente, em especial, os
postulatorios. Ada Pellegrini, Dinamarco e Aralijo Cintra entendem os
atos postulatérios como “aqueles mediante os quais a parte pleiteia dado
provimento jurisdicional (dentincia, petigdo inicial, contestagdo, recurso)'>”.

Toda vez que uma das partes almejam pleitear ao juizo eventual
provimento judicial, o fazem, entdo, através dos chamados atos processuais
postulatérios. Tal ato processual deve ser instrumentalizado em juizo atraveés
de uma forma pré-estabelecida, para que seja considerado valido.

(9) CHIOVENDA, Instituigdes de Direito Processual Civil, vol. IIl, pp. 15-16; Freitas
Cémara, Atos Processuais, p. 15; Freitas Cimara, LigScs de Direito Processual Civil, 9°
edigdo Rio de Janeiro, editora Lumen Joris, p. 239,

(10} GRINOVER, Ada Pellegrini (em colaboragio com Araijo Cintra, Antonio Carlos de
& Dinamaren, Candido Rangel). Teoria Geral do Processo, 19" edigdo.

(11})idem 10.
{12)idem 10.
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Acerca das formas, apresenta-se no ordenamento juridico pétrio
uma série de regras estabelecidas € que devem ser seguidas, sob pena do
Onus da inexisténeia do ato.

Segundo Alexandre Cémara, o esiudo das formas dos atos
processuais deve ater-se a trés temas: tempo, lugar € modo dos atos
processuais. “No primeiro estuda-se o horario da pratica dos atos
processuais € os prazo para sua realizagéio. No segundo, o local onde tais
atos devem ser praticados, e no Gltimo daquele temas, os aspectos formais
propriamente ditos, ou - como a terminologia aqui empregada - o modo
como tais atos devem ser praticados'>.”

Prossegue o autor a esclarecer que “No estudo do tempo dos
atos processuais abre-se um espago para algumas consideragdes acerca
dos prazos processuais. E sabido que alguns atos processuais devem ser
realizados dentro de certos prazos os quais vém, normalmente
estabelecidos em lei. Omissa a lei, e nfo havendo fixagdo do prazo pelo
juiz, deverf o ato ser praticado dentro do prazo de cinco dias (art. 185 do
CPC) [...] A convengfio deverd ser apresentada em juizo antes do
vencimento do prazo [...]. Encerrado o prazo para a pratica do ato
processual, cessa a faculdade de pratici-lo, independentemente de
qualquer aviso ou comunicagio (preclusio temporal, art. 183 do CPC)*”.

Com relagiio ao lugar dos atos processuais, ex vi literalidade do
art. 176 do Codigo de Processo Civil", séio praticados, em regra, na sede
do juizo.

Com relagio ao modo, o sistema processual brasileiro adotou a
liberdade das formas, 3 excegfio de quando a lei estabelecer uma
especifica’. Aderindo & parte final da oragéo retro, a doutrina processual
moderna traz o principio da documentagiio que orienta a pritica dos atos
processuais por escrito, caso contrario nfio poderfio ser tomados por vélidos.

Assim sendo, classificado estd o ato processual, em suas
principais nuances o que nos servird para o estudo que se segue.

(13)idem 8.
(14} idem §&.

(15) Art. 176. Os atos processuais realizam-se de ordinério na sede do juizo. Podem,
todavia, efetuar-se em outro lugar, em razio de deferéneia, de interesse da justiga, ou de
obstacule argiido pele interessado e acolhide pelo juiz.

(16) idem 7.
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4, DO PROTOCOLO:

O protocolo € t3o-somente um ato praticado por 6rgdo auxiliares
da justica que valida eventual ato postulatério no qual a parte expde a
pretensao judicial que almeja.

E com o protocolo que o pedido da parte fica disponivel para o
juizo que determinara sua juntada, se for o caso, para escorreita andlise,

Com o instituto em comento & que se torna possivel verificar a
tempestividade de eventual pedido, sujeito a algum Onus processual, ¢
segundo a regra processual vigente deverd ser feito na serventia
correspondente ao juizo em que tramita o processo, senfio vejamos:

“Art. 172. Os atos processuais realizar-se-&o em dias Uteis,
das 6 (seis) as 20 (vinte) horas. [...] § 3" Quando o ato
tiver que ser praticado em determinado prazo, por meio
de peticdo, esta deverd ser apresentada no protocolo,
dentro do horario de expediente, nos termos da lei de
organizagdo judiciaria local”. (grifo nosso).

E ainda:

“Art. 547. Os autos remetidos ao tribunal serdo registrados
no protocolo no dia de sua entrada, cabendo 3 secretaria
verificar-lhes a numeragéo das folhas e ordena-los para
distribuic@o. Paradgrafo anico. Os servigos de protocolo
poderio, a critério do tribunal, ser descentralizados, mediante
delegacio a oficios de justiga de primeiro grau™.

A regra sublinhada, advinda de alteragio do texto original,
promovida em 1994, quando observada apenas em sua primeira parte,
da-nos a impressio que a regra & absoluta, ou seja, que o0s atos de protocolo
devem ser praticados, estritamente, no respectivo juizo.

Contudo, como ja foi explorado, aos Estados ¢ delegada a
competéncia para legislar acerca da administracdo da justica e organizagio
dos tribunais, e o artigo 172 nfio poderia deixar de contemplar tal benesse,
na parte final, nos termos da lei de organizagao judiciaria local.

O mesmo ocorre quando o legislador acrescentou ao art, 547
do Cédigo de Processo Civil o pardgrafo (inico que estabeleceu que os
servigos de protocolo poderdo, a critério do tribunal, ser descentralizados,
mediante delegaciio a oficios de justiga de primeiro grau.
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Assim, € que cabe aos mais diversos tribunais do pais, através
da iniciativa apregoada no art. 125 da Carta Republicana, regular seu
sistema de protocolo.

O Poder Judicidrio padece com o crescimento demogréifico
brasileiro durante sua honrosa histéria, assim como a demanda pelos
SEUS Servicos,

E claro que h4 décadas atras era suficiente entender que o
protocolo deveria ser efetivado, exclusivamente, na sede do juizo. Os
meios de comunicagdio eram caros e resumidos, ndo havia um grande
nimero de profissionais que transitavam pelas mais diversas comarcas
que existem no pais. N#o se pode olvidar que, também, o Brasit conviveu
trés décadas diferentes com um regime totalitério, o que enfraqueceu o
Poder Judiciario, eminentemente uma instituigio democratica que deve
trazer acesso ao cidadao que, naquela época, via-se em uma situago de
real temor.

Varios fatores, a partir da queda da ditadura, passaram a
contribuir para uma mudanga na forma de se entender o ato do protocolo.

O crescimento demogréfico é constante e fator aliado ao
gistema vigente.

Com a abertura da economia brasileira, promovida especialmente
a partir do inicio da década de 90, o Estado Brasileiro passou a apresentar
um significativo crescimento tecnologico, e das préprias instituigdes pblicas
e privadas,

As empresas de telefonia foram privatizadas o que contribuiu
para melhoria, diversificagdio e até concorréncia no ramo, fatores que
implementaram maior acesso, menores custos e modemizacio nas
comunicacdes,

O niimero de faculdades de direito, e, portanto, de operadores
do direito cresceu de forma assombrosa, tornando-se comum que um
profissional de uma unidade da federagdo preste servigos nos mais diversos
rinces do Brasil. H4 vinte anos atrés seria quase impossivel imaginar
que um advogado de Sdo Paulo pudesse trabalhar de forma cénscia e
participativa no estado de Rondénia, por exemplo.

A propria globaliza¢do, com a chegada das multinacionais ao
territdrio nacional, fator que deve ser conjugado com a moderna lei de
prote¢do ao consumidor, contribuiram para um grande aumenio da
demanda judicial.
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S#o milhares de petigbes transitando pelo pais, das mais diversas
formas, circunstancias que levaram o legislador a pensar de forma mais
atual, Exemplificando, temos a lei 9.800/1999 que permite'? as partes a
utilizagfio de sistema de transmissdo de dados para a pritica de atos
processuais.

Criou-se, entdo, o sistema do protocolo integrado, objeto da
presente discuss3o.

5. DO PROTOCOLO INTEGRADO:

De forma bem direta, o protocolo integrado visa entregar maior
acesso do jurisdicionado & propria Justiga.

Valendo-se de outras serventias dentro do mesmo tribunal, uma
parte, ou profissional, se dirige ao 6rgéo auxiliar da justica mais préximo,
& competente para tanto, e protocola sua manifestagio que devera ser
encaminhada ao destinatério indicado. Os responsaveis por receber o ato
processual em juizo diverso do destinatario devem ser considerados
extensfo daquela serventia, verdadeiros longa manus daquele outro juizo.

Sua missdo ¢ facilitar a atividade de quem milita em uma
determinada localidade, mas demanda em ouira.

O presente instituto veio resolver uma série de problemas
atinentes ao acesso a justia, garantia constitucional, advindos de todos
os fatores externos langados no capitulo acima.

Trabalhou-se em diversas frentes para viabilizar sua institui¢do
com seguranga, sem que tal benevoléncia pudesse se tornar fator
diferenciador entre os litigantes. O pensamento era o de estabelecer a
garantia, vinculando seu exercicio a um determinado 6nus, sem o qual, 0
ato nfio poderia ser considerado vélido e tempestivo.

Neste ponto, novamente ¢ importante destacar, mais uma vez,
que ¢ garantido aos tribunais a iniciativa das leis que implementardo a
organizagéo ¢ administrago judicidria, fator importante para que as leis
pertinentes ao Protocolo Integrado pudessem ser adequadas as mais
diversas realidades dos entes federativos. Cada Estado tem suas
peculiaridades e a admissio de eventual sistema convém em maior grau
a uma determinada localidade.

(17) Art. 1° E permitida &s partes a utilizagio de sistema de transmissdo de dados e
imagens tipo fac-sfmile ou outro similar, para a pratica de atos processuais que dependam
de petigio escrita.
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Arremate-se a idéia inicial com um texto obtido no sitio eletrénico
do Tribunal de Justiga do Distrito Federal ¢ Territérios, no qual discorre
sobre o Protocolo Integrado e suas nuances em sua estrutura.

“Protocolo Integrado de Petigdes

0O servico

O Protocolo Integrado de Peticdes é responsavel pelo de
Recebimento de Processos e PetigBes dos advogados e de
partes em geral. O Servigo posteriormente encaminha estes
documentos aos diversos setores e foruns do Tribunal de
Justi¢a do DF.

Praticidade ¢ agilidade - estes sfio os objetivos do Servigo
Protocolo Integrado. Todos os f6runs do TIDFT possuem
postos de atendimento, o que possibilita que advogados e
partes possam entregar processos ou petigdes interlocutdrias
de 1% ¢ 2* Instincia, dos Juizados Especiais Civeis e Criminais
¢ até da Vara da Infancia e Juventude no férum que melhor
lhe convier.

Para facilitar o trabalho dos advogados e das partes,
proporcionando conforto, economia de custo € tempo, o
Servigo Protocolo Integrado oferece, além da garantia do
cumprimento dos prazos - independentemente do local de
recebimento dos documentos - confiabilidade e seguranga
da entrega.

Desde a sua criagio, em 2003, até dezembro de 20086, o
SERPRI j4 recebeu mais de um milhdo e quatrocentos mil
documentos, entre peti¢des € processos, passando de 183.772
em 2003 para 1.479.590 em 2006,

Funcionamento

No Distrito Federal o Protocolo Integrado possui 13 postos
de recebimento, dez instalados nos féruns das diversas
circunscri¢des do DF e trés em Brasilia (um no hall de
entrada do férum, no Bloco B, o Drive-Thru e o do SC8).
Nos Féruns, funciona nas dependéncias do Servigo de
Distribuigao. Todos os dias trés carros do TIDFT saem
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de Brasilia levando o movimento recebido no dia anterior
para cada destino e recolhendo as demandas geradas
nesses locais.

Os documentos recolhidos no Férum de Brasilia,
direcionados a qualquer Circunscricio do DF, serdo
entregues em 24h. Ja as demandas geradas nas cidades
satélites, com destino a qualguer outra cidade, inclusive
Brasilia, serdo entregues em 48h.

No Plano Piloto, no Setor Comercial Sul, funciona, desde
janeiro de 2006, um outro posto do Protocolo Integrado. O
posto é uma parceria da Corregedoria do TJDFT com o
Uniceub, que tem por objetivo facilitar a vida de um grande
contingente de advogados com escritério naquele local. Como
precisam, com fregiiéncia, fazer consultas e diligéncias nos
processos, esses profissionais poderdo utilizar o ponto de
atendimento para otimizar o andamento dos trabalhos,
evitando filas em cartérios e dificuldades de estacionamento.
E importante ressaltar que o Protocolo Integrado ndo recebe
petigdes iniciais (aquela petigio que d4 origem ao processo),
recursos € petigdes que contenham documentos originais,
fotos, negativos, chaves, cheques, promissérias etc. Essas
peticdes devem ser entregues diretamente nos cartérios. Além
disso, os processos devolvidos tém que estar obrigatoriamente
acompanhados da “folha de carga” emitida pelo cartério.

Drive-thru de petigbes

O Servigo

O Drive-Thru &€ uma cabine externa de atendimento do
Servigo de Protocolo Integrado. Mais uma facilidade
oferecida pelo TIDFT aos advogados que atuam na Justica
do DF, que ndo precisam mais sair de seus carros para
protocolar processos ou petigdes interlocutorias de 1% € 2°
Instancia, evitando problemas de estacionamento ¢ filas nos
balcies das Varas.
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Atendimento

A cabine Drive Thru funciona no Férum de Brasilia - As
peti¢des podem ser entregues em dois locais - numa cabine
externa (drive-thru), localizada sob a rampa de acesso da
entrada principal do Bloco B do Férum de Brasilia, na qual
voce ¢ atendido rapidamente sem sair do seu carro.

O atendimento também ¢ feito no sagudo da entrada principal
do mesmo Bloco. Esse ponto é para facilitar a vida de quem
Ja se encontra no interior do prédio e que também precisa
entregar processos e/ou petigdes.

Horario de atendimento
Cabine externa: 11 as 18 horas.
Sagudo da Portaria do Bloco B: 12 4s 18 horas.

Outras Vantagens

Além do conforto e rapidez, o Drive-Thru de Petigdes
também reduz o fluxo de pessoas que transitam no Férum
de Brasilia e o recebimento equivocado de petigdes relativas
a processos que nao pertencem as varas onde foram
entregues.

Mas ndo se esquega, os cartérios continuam recebendo as
peti¢des normalmente”,

6. DO PROTOCOLO INTEGRADO EM RONDONIA:
Disposto nas Diretrizes Gerais Judiciais da Corregedoria Gera!
da Justiga, eis a norma regulatéria neste Estado:

“DO PROTOCOLO INTEGRADO

I. Os distribuidores dos foruns do Estado receberfio petigdes
dirigidas a outras comarcas do Estado, bem como as destinadas
ao Tribunal de Justiga, exceto as iniciais. Item 1 com redagio
alterada pelo Provimento n. 017/05-CG

1.1 O item supra ndo se aplica as petigSes de recursos
interpostos contra as decisSes proferidas pelos tribunais.
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1.2 Sempre deveré ser indicado, precisamente, o juizo
destinatario, informando o nimero do processo € 0 nome
das partes. Item 1.2 com redacio determinada pelo
Provimento n. 017/05-CG

2. A remessa sera feita pelo sistema de malotes.

3. O distribuidor, ao receber a petigdo, dara recibo na cépia
desta certificando a data ¢ hora de seu recebimento. Item 3
com redagio alterada pelo Provimento n. 017/03-CG

4. Incumbe a parte, através do seu advogado, imediatamente
apés o recebimento da petigo pelo Distribuidor, comunicar
ao juizo destinatario, pelo meio mais rdpido (Ex.: correio
eletrénico, fac-simile ou telefone), 0 nome do recebedor. Item
4 com redagio alterada pelo Provimento n. 023/05-CG

5. As peticdes arrolando testemunhas, apresentando defesa
prévia com o rol de testemunhas, de substitui¢do de
testemunhas, esclarecedoras de novos enderegos de
testemunhas, requerendo adiamento de audiéncias, em
processos de natureza civil e em processos de natureza
criminal com réu preso e aquelas requerendo esclarecimentos
do perito e assistente técnico e depoimento pessoal da parte
somente poderfio ser apresentadas no protocolo do férum
onde o ato deve sor realizado.

5.1 As peti¢Ges pertinentes a processos de natureza criminal
em que esteja o réu respondendo em liberdade e relativos a
apreseniaciio de defesa prévia com rol de testemunhas,
substitvicdo de testemunhas ou fornecimento de novos
enderecos de testemunhas, poderfio ser apresentadas no
protocolo do férum diverso daquele onde o ato deva ser
praticado, desde que haja indicag3o na peticéo, em destaque,
da condi¢io de se tratar de réu solto.

6. As petigdes de recursos dirigidos ao Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justiga somente poderdo ser

apresentadas no protocolo do Tribunal de Justiga.
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7. A peticdio serd remetida ao Juizo destinatdrio pelo sistema
de malote, no prazo de 24 (vinte quatro) horas.
ltem 7 com redagéo alterada pelo Provimento n. 023/05-CG.

7.1 Revogado
Item 7.1 suprimido pelo Provimento n. 023/05-CG

7.2 Revogado
Item 7.2 suprimido pelo Provimento n. 023/05-CG

7.3 Os distribuidores niio deverdo obstar o recebimento
de peti¢des, recursos e demais papéis referentes a
processo, a pretexto de estarem desacompanhados de
copias, guias de recolhimento ou documentos nelas
referidos, cabendo o exame dessas irregularidades ao juizo
para onde forem destinadas.

Item 7.3 com redagéo alterada pelo Provimento n. 017/05-CG

8. As peticdes e demais papéis que nfio digam respeito a
feitos da vara ou oficio de justica serdo imediatamente
devolvidos ao setor de protocolo, devendo os eserivies,
quando do recebimento, exercer rigorosa conferéncia das
remessas feitas diariamente”,

Uma primeira critica que se faz € a de auséncia de Lei, em
sentido estrito, que regule a matéria. Ndo é concebivel que o instituto seja
regulado através de ato normativo da Corregedoria Geral da Justiga, fator
que pode gerar questionamentos acerca da aplicabilidade e oponibilidade
a terceiros que nfio estejam ligados ao Tribunal. Além disso, $6 a lei em
sentido estrito € quem pode regular, nos casos constitucionalmente vidveis,
as normas procedimentais.

Feita a primeira critica, passa-se, ao exame individualizado do
disposto no provimento da Corregedoria.

1. Os distribuidores dos foruns do Estado receberio peti¢des
dirigidas a outras comarcas do Estado, bem como as
destinadas ao Tribunal de Justiga, exceto as iniciais.
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Trata-se da manifestagio explicita do instituto do Protocolo
integrado. Como veremos 2 frente, o disposto neste item é apenas a
regra matriz que é excepcionada diversas vezes em seguida, e nfio
apenas pelas iniciais.

1.1 O item supra nio se aplica as petigdes de recursos
interpostos contra as decisdes proferidas pelos tribunais.

Como foi dito, outras exce¢Ges existem A regra anteriormente
citada, sendo esta a primeira.

1.2 Sempre devera ser indicado, precisamente, o juizo
destinatério, informando o niimero do processo € 0 nome
das partes.

Trata-se de regra bastante clara ¢ necessaria, embora obvia.
QOra, se estamos diante de uma extensio do protocolo de um
determinado juizo, de outra comarca, necessariamente, 0s corretos
enderecamentos ¢ outros elementos identificadores s&o condi¢des sem
a qual o ato processual ndo chegard, sequer, ao sen destino, o que
inviabilizara a pretensdo da parte.

2. A remessa serd feita pelo sistema de malotes.

Critica-se, desde j4, o fato do Tribunal assumir integralmente os
custos com a logistica do sistema, o que, a principio, se coaduna
integralmente ao conceito inicial de facilitar o acesso a justi¢a. Por outro
lado, a extensio do beneficio, tanto as partes que reinem condigdes para
arcar financeiramente com a remessa de seu trabalho para o juizo de
destino, quanto aquelas beneficidrias da justiga gratuita, & prética desigual
€ que onera, desnecessariamente o €rario.

Poderé se defender a aplicabilidade do sistema, uma vez que,
precipuamente, os malotes servem para o transporte de correspondéncias
entre as unidades administrativas e judiciais de tribunal e que, as peti¢des
do protocolo integrado apenas estariam de “carona”. Todavia, a era que
se presencia € a da redugio da burocracia, dos custos, e da informatizagio.
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As empresas privadas, h4 anos, investiram em suas redes digitais
para tornar a comunicagio eletr8nica o Unico canal de acesso entre as
diversas unidades e setores.

As instituigdes publicas ja estiio implementando tais praticas
da iniciativa privada, o que, com o passar dos anos, sepultara o sistema
de malotes.

Portanto, a extirpagfio desta forma de remessa é extremamente
urgente ¢ necessaria.

3. O distribuidor, ao receber a petigfo, dara recibo na cépia
desta certificando a data e hora de seu recebimento.

Regra que tem como, principal, escopo possibilitar o exame
de tempestividade, para os casos em que héd prazo para préitica de
determinado ato processual. Recomenda-se o uso de chancelas
eletrdnicas, nas quais operador nio tem disponibilidade para alterar
sua programag#o, e o usuario ndo pode alegar ou fraudar o ato, o que
concede maior respeitabilidade ao sistema.

Até a pouco tempo atras, o fnico instrumento para aferigio do
recebimento era um simples carimbo, com alguns espagos em branco que
serviam para o preenchimento da data, hora e assinatura do recebedor.
Pois, entdo, ha premente necessidade de modernizagiio e aposentadoria
do sistema vigente.

4. Incumbe A parte, através do seu advogado, imediatamente
apds o recebimento da petigéo pelo Distribuidor, comunicar
a0 juizo destinatério, pelo meio mais répido (Ex.: correio
¢letrdnico, fac-simile ou telefone), o nome do recebedor,

Objeto de maior critica do presente trabalho. Trata-se de
disposi¢ao que impde um 6nus a quem se vale do protocolo integrado,
sem, contudo, expressar um 6nus ao néo alendimento da obrigagéo.

Inicialmente critica-se a expressdo “pelo meio mais rapido”. E
importante que, em vez de exemplificar algumas alternativas como faz a
cabeca do item, estabeleca-se uma forma especifica para o ato, ficando a
sugestdo do fac-simile, por ser a adotada usualmente. Ademais, o uso do
fac-simile, como j4 foi mencionado, esté regulado no ordenamento jurfdico
brasileiro através da Lei 9.800/1999,
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Prosseguindo, todo o sistema processual é orientado por
faculdades processuais, as quais ha um correspondente dnus.

Como se expressou acima, o protocolo integrado é um sistema
posto aos diversos operadores do direito e as partes para facilitar sen
acesso A justica.

E uma faculdade procedimental, pois a regra é a do protocolo
na sede do juizo competente para andlise do ato processual.

Considerando uma faculdade procedimental, fatalmente devera
ser fulminada por um dnus, qual seja, o da invalidag#o do ato processual.

A principio poderia se imaginar que o desatendimento da
presente regra nfo gera maiores conseqiténcias a parte adversa na relagéo
processual, ou mesmo transtornos ao juizo de destino.

Porém a realidade ¢ bastante distinta.

O caso mais especifico de evidente prejuizo a parte adversa ¢
ao juizo é o de atos processuais que tém prazos legais determinados para
seu cumprimento, por exemplo, um recurso de apelagéo.

Estabelece o art. 508 do Cddigo de Processo Civil que o prazo
para o recurso de apelagdo ¢ de 15 dias. Suponhamos que o sucumbente
resolva protocolar seu recurso, no iltimo dia do prazo, em juizo diverso do
competente para seu recebimento.

De acordo com a regra disposta nas diretrizes, cabe ao
recorrente 0 dnus de informar ao juizo competente a interposigio do
recurso. Mas, e se o operador ndo cumpre seu 6nus?

A conseqiiéncia fulminante serd a certificagdo do decurso
de prazo ¢ do trinsito em julgado. Imaginando-se que a sentenga seja
condenatdria, inicia-se o prazo de 15 dias para o cumprimento voluntirio
da sentenga. A parte vencedora, neste momento, ciente do trinsito
em julgado ja prepara scus passos para eventual inéreia do sucumbente,
seja para indicar bens passiveis de penhora, entre outras atitudes que
forem pertinentes.

Remetendo o caso hipotético ao item 5.4, trazendo-o0 ao dmbito
do Poder Judicidrio do Estado de Ronddnia, e diante das peculiaridades
geograficas do Estado, afirmando que o uso do malote torna-se bastante
prejudicado na época das dguas'®, se o sucumbente reside em Costa

(18} periode que compreende os meses de outubro 4 margo.,
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Marques'® e o processo que pretende recorrer tramitou em Guajara-
Mirim®, fatalmente seu recurso néo chegara nos 15 dias subseqiientes
ao protocolo integrado.

Percorrendo o iter hipotético, diante das inovagdes provocadas
pela tecnologia, e da facilidade em seu acesso, o vencedor da demanda
comparece em juizo no 16° do trinsito em julgado de sua pretenséo, e
protocola, na sede do juizo, uma peti¢o na qual requer a penhora de
ativos financeiros em nome do sucumbente, o que o juiz defere e efetiva
na mesma data.

No dia seguinte, chega ao juizo de Guajara-Mirim o recurso de
apelagio do sucumbente.

E agora, o que fazer? Anular todos os atos praticados, tornar
sem efeito o trinsito em julgado, mitigando-0?

Nio parece ser a melhor soluco. O melhor é entender que, se
o0 sucumbente ndo atendeu ao comando da transmissfio da comunicacio
de seu ato processual, pelo meio mais rapido, ac pretender valer-se da
faculdade do protocolo integrado, deve ser penalizado com o 6nus do nio
recebimento de sua apela¢do por invalidade das formas que lhe estavam
prescritas.

Contudo, em casos semelhantes, o Tribunal de Justi¢a do Estado
de Rondénia nfo tem interpretado desta forma.

Processo: 10001120060003061

Classe: (9) Agravo de Instrumento
Orgdo Julgador: 1* Camara Civel

Area; Civel

Destino dos autos: Remetido a 1* Camara Civel
Segredo de Justica: Nio

Baixado: Sim

Distribuido em: 13/12/2006

Tipo de distribuigio: Sorteio

Relator: Kivochi Mori

(19) localidade que fica isotada na &poca das dguas, cujo acesso se di por estrada de terra,
distante mais de 200km, do asfalto.

{20) comarca que csta localizada no extremo norte do Estado,
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Vistos.

TIM CELULAR S/A agrava de instrumento da deciséio do
juizo a quo que considerou intempestiva a interposigéio do
recurso de apelacdo por meio de Protocolo Integrado por
ndo ter providenciado a comunicagiio imediata ao juizo de
origem, na forma do item 4, da Segéo [, do Capitulo IX das
Diretrizes Gerais Judiciais.

Sustenta que providenciou a comunica¢io imediata ao
cartério de origem, utilizando o telefone, um dos meios
previstos para a comunicacgio de atos judiciais, bem como
que inexiste previsdo de penalidade para eventual auséncia
de comunicagdo, importande a inadmissibilidade do apelo em
cerceamento de defesa.

O efeito suspensivo ativo foi concedido (fls. 489/490),
possibilitando a subida do recurso de apelagdo.

Informou o magistrado de origem que deu cumprimento a
decisdo, determinando o processamento do recurso de
apelagdo, € quanto ao agravado, deixou este transcorrer o
prazo para apresentagio de contra-razdes, sem manifestacao.

Examinados.
Decido.

Trata-se de agravo & decisdo que deixou de receber o recurso
por extemporineo ¢ por desatender frontalmente os ditames
contidos nas Diretrizes Judiciais quc tratam do sistema de
protocolo.

Constato que a sentenga foi publicada no Diario da Justiga
n. 182, de 28-09-2006 (fl. 460v.). Sendo processo originario
da comarea do interior, aplica-se o disposto no artigo 320 do
Regimento Interno desta Corte, de modo que o prazo final
para 4 interposi¢do de recurso se deu em 19-10-2006.
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Art. 320, "Tratando-se de intimagdo pelo érgéo oficial, relativa
208 processos origindrios das comarcas do interior, os prazos
contar-se-ao a partir das 6 (seis) horas do quinto dia il
subseqiiente 4 data da publicacio pela imprensa.

O recurso de apelag#o foi interposto junto ao Cartério
Distribuidor Civel da Comarca de Porto Velho no dia
18-10-2006, conforme sc verifica & f1, 463. O fato de o recurso
de apelagiio somente ter sido recebido na comarca de origem
no dia 25-10-2006 nfio o toma extemporaneo, Logo, o recurso
é tempestivo.

E pacifica a jurisprudéncia desta Corte ¢ do STJ no sentido
de que a data para aferigéio da tempestividade éa de entrega
no protocolo integrado, podendo esse sistema ser utilizado
para a interposig#o de recursos dirigidos também ao Tribunal
de Justi¢a. (STJ-1* Turma, REsp 173186/MS, Rel. Min.
Milton Luiz Pereira, j. 28-08-2001; TIRO, Ap Civel
101.014.2005.004537-0, Rel. Des. Sebastido T. Chaves, j.
30-11-2005).

Nesta perspectiva, no pode prevalecer a 1. decisio, que
ndo se harmoniza com a jurisprudéncia que norteia a matéria.
O agravo tem consisténcia, uma vez que o sistema de
protocolo integrado € legitimamente aceito, inexistindo
invalidade a seu respeito.

Quanto a suposta falta de comunica¢do do advogado
informando o nome do recebedor, conforme atesta a certidio
de fl. 485, trata-se de uma irregularidade, mas que nio leva
a intempestividade do recurso de apelacio.

Subindo o recurso, é feito novo juizo de admissibilidade,
considerando que naqueles autos hd maiores dados sobre a
regularidade na interposigéo.
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Por todo o exposto, estando a decisdo agravada em manifesto
confronto com jurisprudéncia dominante desta Corte ¢ do
ST, na forma deartigo 557, § 1°-A, do CPC, dou provimento
a0 recurso, para determinar o processamento do recurso de
apelacio.

Oficie-se ao juiz da causa, encaminhando cépia da presente
decis3o, constando, contudo, a observagio de que o recurso
de apelacdio ja se encontra nesta Corte.

Publigue-se.

Apods as anotagdes devidas, arquive-se.
Porto Velho, 7 de margo de 2007.
Desembargador KIYOCHI MORI
Relator”.

Ora, para 0 exercicio € acesso ao duplo grau de jurisdigéo ¢
necessario que o sucumbente interponha seu recurso tempestivamente,
no juizo prolator da decisdo, ou, no caso de valer-se do protocolo integrado,
que atenda a exigéncia de informar pelo meio mais rdpido sua interposigao.
Do contrério, estaria se admitindo indigitada perpetuagdo dos prazos
processuais em tempo além dos 15 dias, desequilibrando a balanga da
igualdade entre as partes.

Importante lembrar regra que pode ser considerada andloga, e
que fulmina o ato processual, no caso de descumprimento, € a disposta no
art. 526 do Cédigo de Processo Civil, No caso de interposigdo de agravo
de instrumento, o agravante, no prazo de 3 (trés) dias, requererd juntada,
aos autos do processo de copia da petigio do agravo de instrumento e do
comprovante de sua interposi¢do, assim como a relagiio dos documentos
que instrufram o recurso, e em caso de descumprimento, desde que provado
pelo agravado, tal inércia importara em inadmissibilidade do recurso. E
certo que o objetivo do dispositivo é permitir ao juizo @ quo rever sua
decisdo interlocutéria, mas, também, dar ciéncia a parte contraria da
interposi¢fo, em prol da igualdade entre as partes..

Vencido o primeiro caso hipotético, passamos a um segundo.
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Distribuida uma determinada pretens#o inicial, no mesmo juizo
de Guajarad-Mirim, o juizo determina a citagio do réu que reside em Costa
Marques.

Efetivado o ato de comunicagfo, € considerando que a pretensio
desenvolve-se no rito ordinario, decorridos 15 dias da efetivagio da citagfo,
certifica-se a inéreia do réu. Conclusos ao juiz, este considera que a questio
¢ unicamente de direito, ¢ em virtude da revelia certificada, sentencia o
feito antecipadamente. Publicada a senten¢a, chega ao juizo um ato
processual com o nome de Contestagio, protocolado, via protocolo
integrado, em Costa Marques, dentro do prazo, mas que o réu nio atendeu
ao disposto no item em comento. O que fazer? Revogar a sentenga por
despacho? Certamente nio. Obrigar o réu a apelar? Parece o caminho
adequado, lembrando que, no recurso, o primeiro exemplo acima
mencionado pode se repetir,

Assim, o contetdo das diretrizes & falho quando nio aponta
expressamente uma sangdo ao n#o atendimento do 6nus da comunicago
imediata, embora, data vénia, a decorrente inadmissibilidade do ato
processual em desacordo com o item em tela seja 6bvia.

Os exemplos mencionados, ¢ claro, sio extremados, mas que
ndo se olvide que, em igual ou menor escala, ocorrem na prética, causando
transtomos.

A conseqii€ncia mais imediata € a morosidade provocada pela
inércia de quem se vale do protocolo integrado de forma inadequada.

No caso da apelagio interposta sem comunicagio ao juizo que
sentenciou o processo, s¢ no prazo, o sucumbente certamenie manejaria
um agravo de instrumento contra o despacho que nfio recebeu o recurso,
por consideré-lo intempestivo.

A segunda instéincia, entfio, &€ movimentada, tramitando o recurso
nos termos legais. Admitindo que o processo seja afeto as atribuigdes do
Ministério Piblico, remetem-se os autos aquela instituigio para parecer
e, apos, €elaborado o relatério, incluindo-se o feito em pauta (que sempre
¢ bastante cheia), isso de forma bastante simplificada, ignorando-se outros
trémites ordinatdrios como as informagBes que poderfio ser requisitadas
ao juiz da causa.

No caso de ndo provimento do recurso, o réu ganhou tempo
para dilapidar seu patriméaio e dificultar o cumprimento da sentenca. Em
caso de provimento, reiniciam-se os trimites normais 4 apelagio, Informa-
se 0 juizo que mandaré colher as contra-razdes da parte adversa.
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Entender-se de forma contréria é criar mais um gargalo na justica
¢ contribuir para morosidade da instituicio. Repise-se, o sistema do
protocolo integrado nfio foi admitido para perpetuar prazos e fases
processuais, mas, sim, para tornar o acesso a justiga mais amplo, desde
que as formalidades sejam atendidas.

5. As peti¢des arrolando testemunhas, apresentando defesa
prévia com ¢ rol de testemunhas, de substitui¢fio de
testemunhas, esclarecedoras de novos enderecos de
testemunhas, requerendo adiamento de audiéncias, em
processos de natureza civil e em processos de natureza
criminal com réu preso e aguelas requerendo esclarecimentos
do perito e assistente técnico e depoimento pessoal da parte
somente poderdo ser apresentadas no protocolo do férum
onde o ato deve ser realizado.

Com a presente redacdo o emissor do provimento procurou
resguardar alguns atos, que elegeu importantes, do uso do protocolo
integrado, justamente para evitar algumas das surpresas desagradaveis
citadas no topico anterior. Casos em que eventual requerimento de
adiamento da audiéncia, no qual a parte prestaria depoimento pessoal,
chegasse apds a abertura do ato solene, os efeitos da confissio ou da
revelia j4 estaria instalados..

5.1 As petigOes pertinentes a processos de natureza criminal
em que esteja o réu respondendo em liberdade e relativos a
apresentaciio de defesa prévia com rol de testemunhas,
substituicio de testemunhas ou fornecimento de novos
enderegos de testemunhas, poderfio ser apresentadas no
protocolo do forum diverso daquele onde o ato deva ser
praticado, desde gue haja indicagfo na peticdo, em destaque,
da condig#o de se tratar de réu solto.

A argumentacdo do item anterior € vilida para o presente.
6. As petigdes de recursos dirigidos ao Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justiga somente poderéio ser

apresentadas no protocolo do Tribunal de Justiga.
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Ex vi texto do art. 542 do Cédigo de Processo Civil*'.

7. A petigiio sera remetida ao Juizo destinatirio pelo sistema
de malote, no prazo de 24 (vinte quatro) horas.

Item com dificil aplicabitidade. E sabido que o sistema de malote,
ao menos no interior do Estado, nfio é didrio, o que inviabiliza a celeridade
que se tentou compelir,

7.3 Os distribuidores nfio deverfio obstar o recebimento de
petigdes, recursos e demais papéis referentes a processo, a
pretexto de estarem desacompanhados de cépias, guias de
recolhimento ou documentos nelas referidos, cabendo o
exame dessas irregularidades ao juizo para onde forem
destinadas.

Embora tenha se afirmado que a serventia que recebe o ato
processual destinado a jufzo diverso deve ser considerada extensio deste,
assim como na prépria serventia do juizo destinatario nfio é papel do oficial
analisar documentos/admissibilidade da pega, cabendo o exame ao juiz,

8. As petigOes ¢ demais papéis que ndo digam respeito a
feitos da vara ou oficio de justiga serfo imediatamente
devolvidos ao setor de protocolo, devendo os escriviies,
quando do recebimento, exercer rigorosa conferéncia das
remessas feitas diariamente,

Admitindo-se o erro no sistema do malote, impde-se a
necessidade do comando acima.

Como se v&, o sistema € superado, com algumas lacunas e deve
ser revisto. Em eventual revisio deve haver um regramento especifico
que diga respeito ao prazo para a escrivania certificar o trinsito em julgado
dos atos judiciais, no geral.

(21) Art. 542, Recebida a petigio pela secretaria do tribunal, sera intimado o recorrida,
abrindo-se-lhe vista, para apresentar contra-razdes.
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7. DO PROTOCOLO INTEGRADO EM ALGUNS
TRIBUNAIS BRASILEIROS.

A andlise comparada é valioso subsidio para a formagéo de
uma idéia. A simples cdpia certamente causard danos, a principio,
inexplicaveis, para quem fez o uso da regra de forma inflexivel.

Cada Tribunal de Justi¢a tem suas peculiaridades, razdo pela
qual, obtiveram, com o passar dos anos, visdes aplicveis a sua propria
realidade. Aplicar o sistema de protocolo integrado de Sdo Paulo a
Rondédnia, por exemplo, nio seria o mais correto. Os tribunais séo
antagonicamente diferentes, quantitativamente e qualitativamente, sob os
mais diversos aspectos. A reciproca também ¢ inaplicavel, razéo pela
qual defende-se uma construgio normativa util e que s¢ja adequada para
seu local especifico.

Passa-se, pois, ao conhecimento das experiéncias de outros
tribunais estaduais..

7.1. Do Protocole Integrado no¢ Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul.

“SISTEMA DE PROTOCOLO INTEGRADO
Tribunal de Justica do RS ¢ Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos
CONSELHO DA MAGISTRATURA
RESOLUCAO N° 380/2001-CM
Dispde sobre a ado¢do do Sistema de Protocolo Integrado
do Poder Judiciario com a Empresa Brasileira de Correios e

Telégrafos..

QO CONSELHO DA MAGISTRATURA, no use de suas
atribui¢des legais, ouvido o mesmo Orgdo na sessio do dia
16-10-2001, considerando-se existir necessidade de
regramento para aplicagio do Sistema de Protocolo Postal
(Proc. n® 224/2001-CM, 5° Classe — 23115002),

(22) em www.tj.rs.gov.br
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RESOLVE:

Art. 1° - Em decorréncia de Convénio celebrado pelo Tribunal
de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul € a Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), fica instituido no
ambito do Poder Judicidrio do Estado do Rio Grande do Sul
o denominado Protocolo Postal Integrado.

Art. 2° - A utiliza¢do do Protocolo Postal Integrado é
facultativa. As partes poderdo, se entenderem, continuar a
utilizar o sistema vigente.

Paragrafo unico - Os custos devidos pela utilizagfio do
sistema serfo de exclusiva responsabilidade do usudario,
independente do gozo de assisténcia judiciaria.

Art. 3° - O Protocolo Postal Integrado destina-se a remessa
de peti¢des para quaisquer unidades judicidrias no Ambito do
Poder Judicidrio do Estado do Rio Grande do Sul.
Paragrafo 1inico - Ndo poderdo ser objeto de remessa, pelo
instrumento ora regulamentado, as seguintes peticdes:

A - As que requeiram adiamento de audiéncia ou substitnicio
de testemunhas;

B - As que requeiram adiamento de leildo ou praga;

C — As que se destinem a unidades judicidrias de outros
Estados, inclusive Tribunais Superiores;

D — As peti¢es iniciais ¢ seus aditamentos, salvo as que
versarem sobre agdes incidentais (v.g. embargos do devedor,
reconvengio).

Art. 4° - As pecas processuais, cuja admissibilidade estiver
condicionada a prévio preparo, poderiio, mesmo assim, ser
remetidas pelo protocolo postal, mas o calculo e recolhimento
das respectivas custas serd de exclusiva responsabilidade
da parte,

Art. 5° - Objetivando preservar a seguranga do sistema,
apenas uma pega processual, independente do nimero de
paginas que contiver, poderd ser remetida por envelope
SEDEX.
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Art. 6° - A Comprovagio do depdsito da petigéio junto 3 ECT
- sera feita por documento préprio expedido pela empresa
. responsavel pelo recebimento das correspondéncias. Este
‘ comprovante servird para aferi¢io da tempestividade no
cumprimento dos atos processuais.

Art. 7° - Ap6s a entrada em vigor do sistema, deverdo os
‘ escrivies certificar o decurso dos prazos processuais
somente trés dias apos o seu término objetivando possibilitar
a entrega dos SEDEXs pela EBCT.

| Art. 8 - Eventuais casos omissos deverio ser resolvidos
‘ por ato do Corregedor-Geral da Justiga.

Art. 9° - A presente Resolugéo entrard em vigor na data de
sua publicagio.
Porto Alegre, 03 de dezembro de 2001.

Des. LUIZ FELIPE VASQUES DE MAGALHAES,
Presidente”.

Sistema visivelmente iitil, rapido, sem burocracia e, o principal,
sem custos para o Poder Judiciario. O sistema implementado € viabilizado
através de convénio firmado entre o Tribunal ¢ os Correios (EBCT), cuja
minuta & renovada através de aditivos periddicos.

“SISTEMA DE PROTOCOLO INTEGRADO

Tribunal de Justica do RS € Empresa Brasileira de Correios
e Teléarafos

CONVENIO DE PRESTACAO DE SERVICOS QUE
ENTRE S1 FAZEM O PODER JUDICIARIO DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL E A EMPRESA
BRASILEIRA DE CORREIOS E TELEGRAFCS - ECT.
O PODER JUDICIARIO DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL, com sede na Praga Marechal Deodoro,
55, em Porto Alegre/RS, inscrita no CNPJ MF 89.522.064/
0001-66, Inscrigdo Estadual isento, neste ato representado
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pelo Desembargador Luiz Felipe Vasques de Magalhies,
Presidente do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul € a EMPRESA BRASILEIRA DE CORREIOS E
TELEGRAFOS, Empresa Piiblica vinculada ao Ministério
das Comunicagdes, constituida nos termos do Decreto-Lei
n° 509, de 20 margo de 1969, regida pela legislag3o federal e
pelo Decreto n° 83.726, de 17 de julho de 1979, Diretoria
Regional do Rio Grande do Sul, inserita no CNPJ MF sob o
n” 34.028.316/0026-61, com sede na Rua Siqueira Campos,
1.100, em Porto Alegre/RS — Centro, CEP.: 90002-900,
doravante designada, simplesmente ECT, neste ato
representada por seu Diretor Regional, José Mério Amorim,
tém, entre si, justo e acertado & formalizagdo do presente
CONVENIC DE PRESTACAO DE SERVICO, conforme
termos da Resolugfo, regido pela Lei 8.666/93, legislacio
complementar e cldusulas que seguem:

CLAUSULA PRIMEIRA — DO OBJETO

1.1 — O presente Convénio tem por objeto a viabilizagio do
SISTEMA DE PROCOLO INTEGRADO do Poder
Judiciario Estadual, objetivando a remessa, via SEDEX, de
petiches judiciais e recursos (1* e 2° instancias), a serem
postados nas Agéncias de Correios do Estado do Rio Grande
do Sul, através dos envelopes SEDEX convencionais
{modelos ES-03 ¢ ES-04).

CLAUSULA SEGUNDA — DAS OBRIGACOES DA ECT
A ECT se compromete a:

2.1 —~ Receber as petigdes e 0s recursos postados como
objetos SEDEX, através dos envelopes convencionais
(modelos ES-03 ¢ ES-04) e na forma da Resolugdo do
TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL/RS.
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2.2 — Disponibilizar para venda envelopes convencionais
(modelos ES-03 e ES-04) e etiquetas “SISTEMA DE
PROTOCOLO INTEGRADQ - Poder Judicidrio™.

2.3 — Especificamente para o Sistema de Protocolo Postal
(SPP):

2.3.1 - Personalizar o comprovante do cliente emitido pelos
caixas.

2.3.2 —~ Colar no anverso da 1* (primeira) pagina da 1*
(primeira) via da petigdo ou recurso, a fita de caixa
personalizada, aplicando carimbo datador, nome e matricula
do empregado.

2.3.3 - Aplicar carimbo datador, horario, nome ¢ matricula
do atendente, na segunda via da petigdo ou recurso,
identificando nesta via o niimero do registro postal - cédigo
de barras Sedex,

2.4 — Especificamente para o Sistema de Protocolo Integrado
Capital/Interior (SPICI):

2.4.1 - Encaminhar o objeto Sedex a respectiva vara de
destino ou ao Tribunal, obedecendo sempre o enderegamento
do objeto, dentro dos prazos previstos para a prestagio do
servico Sedex,

PARAGRAFO PRIMEIRO - A utilizagio do Sistema de
Protocolo Postal ficard suspenso, automaticamente, em caso
de greve dos servigos da ECT ou do Poder Judiciano.

CLAUSULA TERCEIRA -~ DAS OBRIGACOES DO
TRIBUNAL DE JUSTICA

O Tribunal de Justi¢a se compromete a:

3.1 — Divulgar os procedimentos adotados para envio de
peticdes e recursos vigentes a partir de DD/MM/AAAA
nas respectivas Varas e Secretarias do Tribunal de Justiga.

CLAUSULA QUARTA — DO VALOR

4,1 — Nao haverd desembolso financeiro entre os
conveniados. A postagem do SEDEX serd de
responsabilidade do remetente, bem como, o pagamento da
tarifa correspondente.
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4.2 — A ECT serd remuncrada diretamente pelo usuarios,
através da venda e prestagido do servigo SEDEX, na
modalidade & vista. .

CLAUSULA QUINTA - DA VIGENCIA

5 — Q prazo de vigéncia do presente convénio sera de 01
(um) ano contado a partir da data de sua assinatura, podendo
ser renovado, mediante acordo prévio entre as partes,
formalizado por Termo Aditivo.

CLAUSULA SEXTA — DA RESCISAO

6.1 — O presente convénio podera ser rescindido a qualquer
tempo:

6.1.1 — por interesse de qualquer das partes ¢ mediante
comunicagio formal, com aviso prévio expresso € escrito
com prazo de, no minimo, 30 {trinta) dias de antecedéncia.
6.1.2 — Na ocorréncia de caso fortuito ou de forca maior,
regularmente comprado, impeditiva da execugdio do
Convénio.

CLAUSULA SETIMA - DAS DISPOSICOES GERAIS
7.1 —Este Convénio podera ser revisto total ou parcialmente,
a qualquer época, mediante prévio entendimento entre as
partes.

7.2 = O descumprimento das obrigagdes previstas no
presente Convénio serd comunicado pela parte prejudicada
a outra, mediante notificagio por escrito e entregue mediante
recibo na Geréncia Comercial, a fim de que seja
providenciada a sua regularizagio.

7.2.1 — As comunicagdes da Empresa Brasileira de Correios
e Telégrafos para o Poder Judicidrio, se destinard ao
Presidente do Tribunal de JUSTTICA DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL.

7.2.2— A comunicagéo do Tribunal para a Empresa Brasileira
de Correios e Telégrafos, se destinaré 4 Gerente Comercial
da Diretoria Regional do Rio Grande do Sul.
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7.3— AECT néo se responsabiliza pelo contetido, bem como,
pelo preenchimento e enderegamento incorretos dos
envelopes utilizados no Sistema de Protocolo Integrado.

7.4 — A ECT néo se responsabiliza por receber recursos e/
ou petigbes postados nas agéncias dos Correios que
estiverem excluidos do Sistema de Protocolo Integrado,
conforme Resolugdo do TRIBUNAL DE JUSTICA DO
ESTADO DO RIO GRANDE DO SUL.

7.5 — A ECT ndo se responsabiliza por eventuais prejuizos
decorrentes da suspensdo do Sistema de Protocolo Integrado
Capital/Interior (SPICI), em unidades indicadas cujos
sistemas informatizados de atendimento estejam inoperantes.
7.6 — A execugio do objeto deste convénio serd fiscalizada,
nos termos do Art. 67, da Lei 8.666/93, pela Diretoria-Geral
Judicidria.

7.7 — A ECT nio se responsabiliza pelo efetivo
apensamento i petigio de documentos nela expressamente
mencionados pelo remetente/advogado usuario do servigo,
em especial comprovantes de recolhimento de depésitos
judiciais ou de custas.

CLAUSULA OITAVA —~ DO FORO

8.1 — Para dirimir as questdes oriundas deste Convénio,
nfo resolvidas administrativamente, serd competente o Foro
da Justica Federal. Se¢fio Judicidria da cidade de Porto
Alegre/RS, com exclusio de qualquer outro, por mais
privilegiado que seja..

E, por estarem justos e acordados aceitam e assinam o0
presente Convénio em 2 (duas) vias de igual teor e forma,
na presenga das testemunhas instrumentarias.

Porto Alegre, 19 de dezembro de 2001. )
DES. LUIZ FELIPE VASQUES DE MAGALHAES,
Presidente do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

CONTRATANTE.
JOSE MARIO AMORIM,

Diretor Regional da DR-RS.
CONTRATADA”.
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E um dos sistemas mais comuns ros tribunais deste pais, sendo
destacavel a notéria qualificagdo que a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos ostenta atualmente, padrdo este reconhecido a nivel mundial.

E possivel observar que o ato normativo traz algumas espécies
de atos processuais em que o uso do protocolo integrado postal &
defeso. Tais restri¢des encontram assento em todas as legislagdes,
lato sensu, do Brasil,

Faz-se uma critica bastante clara ao sistema. A resolugio néo
distingue os beneficiarios da justica gratuita, daqueles que estio em juizo
arcando com as custas do processo.

Provavelmente os emissores do ato normativo partiram do
pressuposto de que nem todos os beneficiarios da justica gratuita sfo,
efetivamente, pobres, miserdveis. O siio, sim, no sentido legal, nio sendo
capazes de arcar com as custas iniciais do processo, mas com recursos
bastantes para pagar um sedex para outra cidade dentro do préprio estado.

O raciocinio nfio deixa de estar correto. Contudo, como em
todos os casos de generalizagéo, existem excegdes e, em alguns casos,
hd litigantes que ndo conseguiriam pagar o porte para remessa da peticdo,
sem prejuizo de seu sustento.

E como ficariam os regimentos de custas que, invariavelmente,
estampam em suas redagdes algumas pretensdes em que ndo sio devidas
custas, presumindo-se certa periclitincia financeira dos envolvidos.

Nio se deve olvidar que se trata de faculdade de que estd em
Juizo o uso do protocolo integrado postal, razio pela qual as criticas
desempenhadas devem ser mitigadas, contudo, nfio ha como esquecer
que o sistema deve ser visto como uma maior oportunidade de acesso
justica, e a remuneragdio do servigo, indistintamente, causa ruptura ao
conceito inicial.

Em Rondbnia, o sistema gaticho nao seria aplicavel de forma
satisfat6ria. A populaciio do Estado € muito pobre. O niimero de processos
que tramitam sob o pilio da justica gratuita é enorme. Rapidamente o
instituto, da forma proposia no Rio Grande do Sul, cairia em desuso. H4
outro problema, por conseqiiéncia, o ntimero de procuragées outorgadas
& Defensoria Publica do Estado de Rondénia é muito grande.. Estima-se
Gue, em torno de, 70% dos processos em trimite haja atuagio da defensoria
em um dos pdlos do litigio.
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A defensoria deste Estado é bastante desestruturada, néo
mantém um cadastro com informagdes basicas de seus usuarios. Néo
detém de quadro administrativo suficientemente numeroso para a
promogio de atividades comezinhas, como, por exemplo, a localizagio de
determinada parte. Invariavelmente recorrem ao juizo para que intime-se
pessoalmente o litigante a comparecer em juizo ¢ prestar os
esclarecimentos devidos.

Como imputar o 6nus financeiro nestas circunstancias? Nao hi
como. Em Ronddnia, reiters-se, o sistema gaicho nfio seria 0 mais
apropriado.

Por fim, elogia-se a iniciativa de fixar um prazo para as
certificagdes de decurso de prazo, o que ilide uma série de problemas. O
prazo € suficiente diante da confiabilidade do Sedex, produto dos Correios.

7.2 Do Protocolo integrado no Tribunal de Justica de
Minas Gerais®.

CONSIDERANDO ainda que a distincia entre as comarcas
do Estado obriga, muitas vezes, o advogado a fazer
deslocamentos para acompanhamento de andamento
processual,
RESOLVE:

Art. 1° Implantar o Sistema de Protocolo Integrado, que
permitira a qualquer juizo das comarcas do Estado de Minas
Gerais receber petigdes dirigidas a outro juizo, inclusive
aquelas dirigidas aos Tribunais de Justica e Algada.

§ 1° Ficam excliidas do Sistema de Protocolo Integrado,
devendo ser protocolizadas no Foro onde o ato deva ser
praticado, as peti¢bes:

I - iniciais;

IT - em que séo arroladas testemunhas, esclarecendo novos
enderegos das mesmas,

{23) disponivel em www.tjmg.gov.br
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I1I - em que se requer adiamento de audiéncia;

IV - em que se requer depoimento pessoal, esclarecimento
de peritos e assistentes técnicos em andiéncia;

V - em que é apresentada defesa prévia, com rol de
testemunhas em processo criminal, em que o réu esteja preso;
VI - de recursos dirigidos ao Supremo Tribunal Federal e ao
Superior Tribunal de Justi¢a, devendo, nesse caso, serem
apresentadas no protocolo do Tribunal “a quo™.

VII - de precatérios judiciais, que deverdo ser apresentados
no protocolo do Tribunal “a quo™.

§ 2° As petigdes pertinentes a processos criminais em que o
réu responda em liberdade ¢ as relativas 4 defesa prévia,
com rol de testemunhas, substitui¢do ou formecimento de
novos enderegos das mesmas, poderdo ser protocolizadas
no juizo diverso daquele a que ¢ dirigida, desde que seja
informado na peti¢lo, em destaque, que se trata de réu solto.

§ 3° Nos protocolos do Tribunal de Justica e do Tribunal de
Algada sé poderdo ser protocolizadas as peti¢des e os
documentos judiciais referentes aos respectivos Tribunais.

Art, 2° As petigdes deverfio ser apresentadas ao protocolo,
em horario de expediente forense, em 2 (duas) vias,
constande, em destaque, o nome da comarca a que se destina,
o nome das partes, nimero do processo e, quando for o caso,
a varda.

Art. 3° As peti¢Ges encaminhadas ao protocolo deverio estar,
obrigatoriamente, acompanhadas de:

a) comprovante do pagamento das custas, quando devidas,
conforme tabela da Corregedoria-Geral de Justica;

b) porte de envio pelo correio, via SEDEX.

§ 1° O recolhimento das custas serd efetuado em guia propria,
na conta do Contador/Tesoureiro Judicial, da comarca
destinatéria da peticio, devendo constar do depésito o nome
do Banco, Agéncia e o numero da conta.
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§2° 0O pagamento do porte de envio pelo correlo, via SEDEX,
sera efetuado em guia de depésito bancario comum, em nome
do Tribunal de Justi¢a, conta n® 400.542-7, Banco BEMGE,
Agéncia 478-8.

Art. 4° Todas as peticSes receberdo a autenticacio do relogio
hora datador, contendo a data, hora € o nimeroe seqiiencial
de protocolo, servindo de comprovante da parte a
autenticagio dada na 2° via.

Art, 5° As peticdes dirigidas a outras comarcas do Estado,
protocolizadas até 3s 17 horas, deverdo ser encaminhadas
20 correio, no mesmo dia, através do protocolo ou setor
responsdvel por este servigo, ficando para o dia seguinte as
recebidas apds este horério.

§ 1° As petigbes destinadas & propria comarca, deverdo ser
encaminhadas s respectivas varas, pelo menos, 2 (duas)
vezes ao dia, mediante carga.

§ 2° O protocolo de cada comarca mantera registro de todas
as petigGes protocolizadas, contendo o nome da comarca a
que se destina, numero do processo, nimero e data do
protocolo e ainda, quando for o caso, a indicagéo da vara.

Art. 6° A remessa das petigdes a outras comarcas, serd feita
via SEDEX - Servigo de Encomenda Expressa Nacional, da
ECT - Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos, cujo

custo serd repassado aos usuirios.

7° As peticdes deverdo ser protocolizadas,

rigorosamente, dentro dos prazos legais.

§ 1° O término do prazo sera certificado nos autos, pelo
escrivdo, apos o 5° (quinto) dia util de sua ocorréncia.
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§ 2° As partes terfio garantia de interrupgiio do prazo,
desde que apresentem a 2° via da peticio protocolizada e
preencham os requisitos mencionados nos arts. 2° ¢ 3°
desta Resolugdio, mesmo que tenha sido recebida pelo
juizo a que se destina somente apés a certificagiio a que
se refere o pardgrafo anterior,

Art. 8% Em caso de paralisagfo nos servigos do correio, este
Sistema podera ser suspenso, provisoriamente, a critério do
Tribunal de Justi¢a, através de Portaria.

Art. 9° As citagdes/intimagBes via postal, deverdo ser
expedidas, em todas as comarcas, pelas Secretarias de Jufzo,
através de formularios préprios, cod. 10..30.591-2 ¢
10.30.606-4, e encaminhadas ao protocolo para expedigio
via SEED - Servigo

Especial de Entrega de Documentos da ECT,

Par4grafo Unico - O pagamento do porte de envio pelo
correio, via SEED, serd efetuado pela parte interessada, em
guia de depdsito bancario comum, em nome do Tribunal de
Justica, conta n® 400.542-7, Banco BEMGE, Agéncia 478-8.

Art. 10 O valor do porte do correio, através do SEDEX, é de
R$ 5,06 € o de citagao/intimagéo via postal, através do SEED,
¢ de R$ 3,84, podendo estes valores serem reajustados a
critério do Presidente do TIMG, através de Portaria.

Art. 11 Para atender ao disposto nesta Resolugfio, cabera:
a) ao Juiz Diretor do Foro tomar as providéncias necessarias
para sua operacionalizagio;

b) & Secretaria de Informética adaptar os programas em
uso € a serem instalados:

c) & Secretaria de Planejamento ¢ Coordenagdo elaborar
manual de rotina do Sistema.
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Art. 12 Esta Resolugfio entrara em vigor 60 (sessenta) dias
apods sua publicacdo.

REGISTRE-SE. PUBLIQUE-SE. CUMPRA-SE,

Belo Horizonte, 1° de agosto de 1996,

(a) Des. Mércio Aristeu Monteiro de Barros
Presidente”

Embora trate-se de sistema parecido com o dos gatichos, inegével
¢ a conclusdo que o sistema mineiro € mais completo, até por disciplinar
os casos de paralisagdes nos Correios.

Adotando os elogios feitos ao sistema gaicho, ao do Tribunal
de Justia de Minas Gerais, vai-se além ao constatar que ha estipulagio
de um prazo para certificagio do decurso de prazo, cinco dias tteis. O
sistema garante, ainda, a interripgao do prazo, em caso de extravio, desde
que a parte apresente a segunda via protocolada.

Tal recurso empresta maior idoneidade ao instituto.

Ao contrério do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul®, o
Tribunal de Justica de Minas Gerais trouxe para si o dnus de receber as
peti¢des em suas proprias unidades, protocolando a segunda via do usndrio,
fator que lhe garante eventual reversdo de decurso de prazo. Embora
haja uma certa burocracia no sistema, envolvendo emissao de guias para
pagamento, nimero de vias que devem ser encaminhadas, manuten¢ao
dos registros de protocolo, a forma estabelecida é mais segura para a
parte que se vale do protocolo integrado.

Aqui, a regra é omissa com relagéio aos casos de justiga gratuita,
muito embora se subentenda que seus beneficidrios ndo fario uso da
benesse, até porque, assim como o sistema rio grandense, ndo ha
remuneragdo do TJ aos Correios.

(24) Lembrando-se de que no TIRS a responsabilidade pela postagem € integralmente de
querm usa O Tecurso.



7.3 Do Protocolo Integrado no Tribunal de Justica de S3o
Paulo®.

“CAPITULO IX

DO PROTOCOLO INTEGRADO; DO SERVICO
ESPECIAL DE ENTREGA DE DOCUMENTOS - SEED;
DO SERVICO DE TELEX; DAS COPIAS
REPROGRAFICAS E AUTENTICACOES E DO
SERVICO DE ESTENOTIPIA

SECAO 1

DO PROTOCOLO INTEGRADO

1. Os protocolos dos Foros do Estado receberdo petigGes,
exceto as iniciais, dirigidas a outras Comarcas do Estado,
bem como receberdo as destinadas ao Tribunal de Justica,
Justica Militar, 1° e 2° Tribunais de Alcada Civil e Tribunal de
Algada Criminal,

1.1, As partes poderdo utilizar sistema de transmissdo de
imagens tipo fac-simile para a pratica de atos processuais
que dependam de peticio escrita, nos termos da Lei n. 9,800,
de 26.05.1999, observando-se, no que for aplicavel, as
normas da presente segio,

1.2. As peticdes previstas no item 1 poderdo ser protocoladas
nas Agéncias da ECT instaladas no Estado de Sio Paulo,
nos dias tteis ¢ no horario comercial (9:00 s 17:00 horas),
através do servigo de postagem via SEDEX.

1.3. Uma vez protocolada a peti¢io em nenhuma hipétese
sera restituida pelo setor de protocolo, devolugio esta que
devera ser requerida ao Juizo destinatério daquela pega.

(25) em hitp://portal.tj.sp.gov.brfwps/portal/tj.noticia. visualizar™noticia_id=36338&urlVoltar=/
wps/portalhome - Normas de Servigos dos oficios judiciais,
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2. A remessa das peticdes recebidas pelos Protocolos das
Unidades do Poder Judicidrio serd feita pelo sistema de
malotes e as recebidas nas Agéncias da ECT serdio
encaminhadas pelo correio, diretamente ao Juizo destinatario.

2.1. A ECT, ao receber a petigdio, emitird em duas vias o
comprovante de postagem, afixando uma via no verso da
peticdo original ¢ a segunda no verso da cdpia que sera
devolvida ao requerente no ato da postagem.

2.2. A aquisicao e o preenchimento do envelope padronizado
de SEDEX serdo de responsabilidade do interessado,
inclusive quanto a erro ou enderegamento equivocados.

3. O protocolo, ao receber petigdes, inclusive via fac-simile,
dara recibo na copia da mesma, se houver, e expedira ficha
que acompanhara a petigdo, sendo devolvida pelo 6rgédo
destinatario, devidamente chancelado o recebimento.

3.1. Somente serfio recebidas petigdes via fac-simile durante
o horéario de atendimento ao publico, correndo os defeitos de
transmissio ou recepgdo por conta do transmitente.

3.2. A remessa de petigdes via fac-simile nfo desobriga o
usudrio da protocolizagao dos originais nos protocolos dos
Foros do Estado, no prazo e nas condigGes previstos no artigo
2° e paragrafo Gnico da Lei n® 9.800, de 26.05.1999.

4. Nas Comarcas em que o malote tiver freqiiéncia de até 2
(duas) vezes por semana, o t€rmino do prazo para recurso

serd certificado apds 10 (dez) dias de sua ocorréncia.

4.1. Aplica-se o previsto no item 4 para a contagem do prazo
das peti¢es protocoladas nas Agéncias da ECT.

5. As petigdes arrolando testemunhas, apresentando defesa
prévia com rol de testemunhas, de substitnigdo de
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testemunhas, esclarecedoras de novos enderegos de
testemunhas, requerendo adiamento de audiéncias, em
processos de natureza civil e em processos de natureza
criminal com réu preso e aguelas requerendo esclarecimentos
do perito ¢ assistente técnico e depoimento pessoal da parte,
somente poderdo ser apresentadas no protocolo do Foro onde
o ato deva ser realizado.

5.1. As petigdes pertinentes a processos de natureza criminal
em que esteja o réu respondendo em liberdade e relativas a
apresentacio de defesa prévia com rol de testemunhas,
substitui¢@o de testemunhas ou fornecimento de novos
enderegos de testemurnhas poderdo ser apresentadas no
protocolo de Foro diverso daquele onde o ato deva ser
praticado, desde que haja indicagdo na petigfio, em destaque,
da condigéo de se tratar de réu solto.

6. As petigdes de recursos dirigidas ao Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justiga somente poderfo ser
apresentadas no protocolo dos Tribunais “a quo™.

7. Ficam autorizados os protocolos do Foro Central da Capital
(DEPRI 1.2 e DIPO 1.2) a receber, nos Jimites das
respectivas atribuigdes, os laudos do Instituto Médico Legal
¢ as Folhas de Antecedentes destinadas a todas as Comarcas
e Varas do Estado.

7.1. Oficios resposta de 6rgfios piblicos e privados podem
ser apresentados aos setores de protocolo geral das
Comarcas da Capital ¢ do Interior, desde que destinados as
unidades judicidrias do respectivo Férum.

8. Os setores de protocolo nfo deverdio obstar o recebimento
de peti¢bes, recursos e demais papéis, a pretexto de estarem
desacompanhados de cépias, guias de recolhimento ou
documentos nelas referidos, cabendo o exame dessas
irregularidades ao juizo para onde forem destinadas,
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9. As petigdes e demais papéis que nfio digam respeito a
feitos da Vara ou Oficio de Justiga serfio imediatamente
devolvidas ao setor de protocolo, devendo os escrivaes-
diretores, quando do recebimento, exercer rigorosa
conferéncia das remessas feitas diariamente.

O sistema paulista é 0 mais minucioso de todos. Com razio,
tratando-se do maior Tribunal de Justiga do Brasil, no qual o nimero de
desembargadores supera o nimero de magistrados ativos em Rondbnia,
Acre, Roraima € Amapa, somados.

O ato normativo paulista informa as restrigdes ao uso do
protocolo integrado, como as outras. H4, pois, semelhangas com os demais
sistemas ja estudados, mas o TJSP traz algumas peculiaridades. Além de
emprestar maior prazo para certificagdo de decurso do prazo, 10 dias
corridos, faz um cotejo com a Lei 9.800/1999, e informa a existéncia de
um sistema misto, no qual a parte podera optar por usar o protocolo
integrado na unidade judicial respectiva, ou via sedex. Tal sistema € o
tnico, dos que foram apresentados nesta obra, ignorando-se a forma vigente
em Rond6nia, a permitir o uso do protocolo integrado por beneficiérios da
justica gratuita. Em uma hipétese, aos pobres no sentido legal, restaria o
uso do protocolo integrado via malote, enquanto os demais valer-se-iam
do postal. E uma sugestdo aplicavel.

8. ANTEPROJETO DAS DIRETRIZES GERAIS
JUDICIAIS?,

Conforme foi mencionado acima, o Tribunal de Justi¢a do Estado
de Rondénia publicou em seu sitio eletronico o anteprojeto das diretrizes
gerais judiciais.

Neste anteprojeto, h uma nova secdo tratando do tema protocolo
integrado, a qual se transcreve ¢ se analisa, 4 frente, os dispositivos mais
relevantes.

Do Protocolo Integrado

Art. 408. Os Cartdrios Distribuidores dos féruns receberdo
petigdes dirigidas a outras comarcas do Estado, bem como
as destinadas as Turmas Recursais ¢ ao Tribunal de Justiga.

(26) em http:/www.tj.ro.gov.br/avisos/mostraaviso.jsp?aviso=437&usaTxt=true.
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§ 1°. O disposto no caput ndo se aplica as petigdes iniciais,
petigdes de recursos interpostos contra as dectsdes proferidas
pelas Turmas Recursais e pelo Tribunal de Justiga.

§ 2°. O disposto no caput nfo se aplica, também, s peticdes
arrolando testemunhas, apresentando defesa prévia com o
rol de testemunhas, de substituigio de testemunhas,
esclarecedoras de novos enderegos de testemunhas,
requerendo adiamento de audiéncias, em processos criminais
de réu preso e aquelas requerendo esclarecimentos do perito
¢ assistente técnico e depoimento pessoal da parte.

§ 3°. No protocolo integrado aplicam-se integralmente as
disposi¢des referentes ao protocolo previsto na segiio
anterior,

Como, em todos os casos, & importante restringir o uso do
protocolo integrado, inibindo-o0 em circunstincias especificas nas quais o
atraso na comunicagio possa causar transtorno e prejuizo a parte adversa.

Art. 409. E vedado o reccbimento de peticdes dirigidas a
autoridades judiciérias néio pertencentes ao Tribumal de Justica
do Estado de Ronddnia.

Por enquanto, nunca é demais lembrar a inviabilidade de
encaminhamento de pegas para juizos de outros Estados,
até por que o malote é somente circula pelas unidades do
mesmo tribunal.

Nio se pode considerar que providéncia é intangivel. Enxerga-
s¢ a possibilidade de um convénio dos correios com o Consetho Nacional
de Justica para interligar os Estados através de um protocolo postal Gnico.
Necessério, inicialmente, verificar a viabilidade econémica de um projeto
nessa escala,

Art_ 410. E responsabilidade da parte a correta indicagdo
do juizo destinatario, do namero do processo e do nome

das partes.
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Pardgrafo Unico. A indicagiio incorreta de qualquer dos
itens previstos no caput impede o recebimento por meio do
protocolo integrado, devendo a petigdo ser restituidade plano
ao interessado.

A inclusdo do pardgrafo unico ao tema da cabega do art. 410 ¢
de extrema importancia, por afastar eventuais dividas que poderiam surgir
nesta seara.

Critica-se, no entanto, a localizagdo do dispositivo, que ficaria
melhor aposto depois do art. 412, uma vez que & apés a conferéncia do
servidor encarregado do protocolo integrado que serd possivel a constatagéo
da escorreita indicaco do juizo destinatério, no mimero do processo e do
nome das partes,

Art. 411. A remessa ao destinatario das peti¢des recebidas
no protocolo integrado serd realizada por meio do sistema
de malotes.

O sistema de malotes serd combatido na conclusio do trabalho.

Art. 412, Depois de conferir no Sistema se estdo
corretamente indicados o juizo destinatério, o mimero do
processo e o nome das partes, o servidor encarregado do
protocolo integrado devera informar ao interessado da
obrigatoriedade de comunicag&o ao juizo destinatério.

A tendéncia é simplificar a prestagio do servico. Entregar mais
tarefas e responsabilidades aos servidores que ji detém outras, € ato
reverso a corrente da desburocratizag3o. Ora, se o protocolo integrado &
instituto facultativo a parte, ela quem diligencie para garantir a idoneidade
dos dados que foram langados por si, sob pena de invalidade do ato
processual.

Art, 413. Incumbe 4 parte, através do seu advogado, no prazo
improrrogavel de 5 (cinco) dias, contados da data de protocolo da petigdo
no Cartério Distribuidor, comunicar ao juizo destinatirio, a unidade
recebedora da petigéo.
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Pardgrafo Unico. Se a parte nfio comprovar o cumprimento
do disposto no caput haver-se-4 por inexistente a petigfio.

Na legislagdo anterior havia um excesso na indicagio dos meios
de comunicagio, nesta ha um total siléncio. E importante que, como ja foi
dito, as formas sejam claras, objetivas e especificas, evitando-se assim
que sejam interpretadas conforme o arbitrio de seus operadores.

Com relagdo a tipificagho de um prazo especifico para a
certificagio do decurso de prazo, novamente, ha um siléncio normativo.
Presume-se que o legislador gostaria que fosse certificado apés cinco
dias, uma vez que previu tal prazo para a comunicago, considerando que
este ato pode ter sido efetivado no @ltimo dia anterior a seu decurso. De
toda forma, deveria ter sido consignado expressamente.

Critica-se, também, o vocdbulo “inexistente”. Ora a peticio
existe no plano fatico e juridico, pois, a principio, ndo lhe faltaria nenhum
elemento constitutivo minimo, como por exemplo, a assinatura do advogado.
Ha que se verificar sua validade e eficicia.

Ser invalido quando, conforme doutrina de Alexandre Camara,
0 ato processual nfo estiver de acordo com o0 esquema abstrato predisposto
pelo legislador.

O ato tipificado no paragrafo tnico, portanto, ¢ invalido, e, por
conseguinte, ineficaz, pois com a certificagio do decurso de prazo, nio
produzird nenhum efeito,

Assim, onde estd escrito “inexistente”, deveria ser consignado

“invalida”,

Art. 414. As petigdes de recursos dirigidos ao Supremo
Tribunal Federal € Superior Tribunal de Justiga somente
poderdo ser apresentadas no protocolo do Tribunal de
Justiga,

Trata-se de repetigio de outros sistemas, sendo sua principal
causa a falta de interligagfo entre os tribunais brasileiros. Acredita-se
que com o advento do PROJUDI (processo judicial digital) tais barreiras
serdo suprimidas.
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Art. 415, Os distribuidores deveérfio obstar o recebimento
de peti¢des, recursos e demais papéis referentes a processo
quando estiverem desacompanhados de copias, guias de
recolhimento cu documentos nelas referidos.

O presente dispositivo tem a finalidade de coibir alegagdes
falaciosas de que eventuais pegas foram extraviadas.

Entretanto, “delega™ poderes ao oficial distribuidor para
promover um juizo de admissibilidade sobre o ato processual entregue, o
que, a principio, € inconstitucional por desequilibrar a relag@o processual,
no ponto em que o dbice serd oficioso, j4 que a regra nio traz nenhuma
exigéncia de certificagéio da recusa, ao passo que, por via transversa, da
uma segunda chance ac profissional que foi displicente na reunido de
documentos importantes para si.

O outro fator que quebra o principio da igualdade ¢ caber as
partes autora e ré, respectivamente, comprovarem oS atos constitutivos
de seu direito € extintivos, modificativos ou suspensivos daquela pretenséo.
No caso de alegaciio sem provas, a parte devera arcar com seu 6nus
processual, qual seja, sua sucumbéncia.

Ademais, sempre restara a aplicago das sangdes ao litigante
de ma-fé, e nos casos de extravio, a responsabilizagfio administrativa,
sem prejuizo das esferas civil € penal, do agente que deu causa ao sumigo.

Assim, a subtra¢do da analise judicial das pegas protocoladas é
instrumento inconstitucional, ao passo gue os oficiais distribuidores nfio
detém competéncia constitucional para analisar, mesmo que
perfunctoriamente, o material apresentado pelo litigante, sem se olvidar
do malferimento da ipualdade processual.

9. CONCLUSAOQO - Propostas para o Tribunal de Justica
de Ronddnia:

Analisando as formas vigentes em alguns dos tribunais do pais,
chega-se a conclusio de que o sistema vigente precisa ser revisto.

Embora a proposta disposta no anteprojeto tenha dado alguns
passos a frente, com relacdo a anterior, data vénia, também manteve a
precariedade do sistema. Para que se chegue a tal conclusio, basta analisar
as criticas acima mencionadas.
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Sugere-se, pois, algumas altemativas, uma inovadora, e outra
mais conservadora, alterando-se, apenas, a redacdo para tornd-la mais
adequada. acrescentando-se dispositivos omitidos.

9.1 — Da proposta inovadora.
Do protocolo integrado nas pretensdes isentas de despesas
forenses, custas e emofumentos.

Art. 408. Os Cartdrios Distribuidores dos féruns receberéo
peticdes dirigidas a outras comarcas de Estado, bem como
as destinadas 4s Turmas Recursais € ao Tribunal de Justi¢a,
através de protocolo mecénico.

§ 1°. O disposto no caput ndo se aplica 4s peti¢des iniciais,
petigdes de recursos interpostos contra as decisdes proferidas
pelas Turmas Recursais € pelo Tribunal de Justiga.

§ 2°. O disposto no caput ndo se aplica, também, as peligdes
arrolando testemunhas, apresentando defesa prévia com o
rol de testemunhas, de substituigdo de testemunhas,
esclarecedoras de novos enderegos de testemunhas,
requerendo adiamento de audiéncias, em processos criminais
de réu preso ¢ aquelas requerendo esclarecimentos do perito
¢ assistente técnico ¢ depoimento pessoal da parte.

Art. 410. A remessa das petigdes serd realizada por meio
do sistema de malotes.

Art. 411. E responsabilidade da parte a correta indicagéo
do juizo destinatdrio, do nimero do processo e do nome das
partes.

Parigrafo Unico. O ato da parte que indica juizo, munero
de processo ou nome das partes, diversos dos corretos, dando
causa ao errinec encaminhamento, € invalido, e ndo podera
ser alegado em seu beneficio.

Art. 412. Incumbe & parte, alravés do seu advogado, no
prazo improrrogavel de 5 (cinco) dias, contados da data
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de protocolo da petigfio no Cartdrio Distribuidor, comunicar
20 juizo destinatario, a unidade recebedora da petigio,
através de fac-simile.

Pardgrafo Unico. Se a parte ndo comprovar o cumprimento
do disposto no caput haver-se-4 por invalida a petigéo.

Art. 413. O decurso de prazo somente deverd ser certificado
apos cinco dias corridos.

Art. 414. As peticGes de recursos dirigidos ao Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica somente
poderdo ser apresentadas no protocolo do Tribunal de
Justica.

Art. 415, E 6nus do usuario do servico a conferéncia das
pegas e documentos que estd encaminhando através do
protocolo integrado.

Paragrafo tinico. Os distribuidores certificaro, na altima
folha das pegas encaminhadas, o exato niimero de paginas
que lhe foram confiadas, devendo colher a ciéncia dousudrio.

Do protocolo integrado nas demais pretensfes.

Art. 416. Em decorréncia de Convénio celebrado pelo
Tribunal de Justiga do Estado de Rondbnia e a Empresa
Brasileira de Correios e Telégrafos (ECT), fica instituido no
ambito do Poder Judiciario do Estado de Ronddnia o
denominado Protocolo Integrado Postal que sera,
obrigatoriamente, usado pelas partes que nfo foram

contempladas pelas causas de isencdes de despesas forenses,
custas e emolumentos, sendo facultado aos demais casos.

Art. 417, A utilizagdo do Protocolo Postal Integrado aplicam-
se as restrigdes dispostas no art. 408 e paragrafos.

Art. 418. Os custos devidos pela utiliza¢@o do sistema serdo
de exclusiva responsabilidade do usuério, independente do
gozo de assisténcia judicidria.

142



Art. 419. Objetivando preservar a seguranga do sistema,
apenas uma pega processual, independente do ndmero de
paginas que contiver, poderd ser remetida por envelope
SEDEX. '

Art. 420. Incumbe & parte, através do seu advogado, no
prazo improrrogével de 3 (trés) dias, contados da data de
remessa da petigio nos Correios, comunicar ao juizo
destinatéario, a unidade recebedora da petigdo, através de
fac-simile.

Par4grafo Unico. Se a parte nio comprovar o cumprimento
do disposto no caput haver-se-4 por invalida a petigao.

Art. 421, Aplicam-se a presente segdo os demais
argumentos da anterior.

A alternativa mista & justa no ponto em que diferenciam os
desiguais, na medida de suas desigualdades. Diminui as atribui¢des dos
Distribuidores e faculta o uso SEDEX para a transmissdo de petigdes,
nas causas onerosas, restando sempre ao usudrio a possibilidade de se
deslocar ao juizo destinatirio da petigfio.

Reconhece-se a desvantagem do sistema, justamente em seu
ponto diferenciador. No infcio de uma eventual aplicabilidade a confuséo
entre 0s usudrios seria inevitavel, cumprindo ao ribunal publicar de forma
reiterada, nos meios de comunicagiio que dispde, a alteragho, dando-se
ampla ciéncia a todos sobre o rovo sistema vigente.

9.2 - Da proposta conservadora.

Basicamente, 0 que sc propde neste tépico € a manutengio da
proposta disposta no anteprojeto de lei, publicado no sitio eletrénico do
Tribunal de Justiga do Estado de Rond6nia, com a sujeigéo daquele texto
as criticas entabuladas no capitulo sete.

Art. 408. Os Cartérios Distribuidores dos foruns receberfio
peticdes dirigidas a outras comarcas do Estado, bem como
as destinadas as Turmas Recursais ¢ ao Tribunal de Justica.
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§ 1°. O disposto no caput néo se aplica as peti¢des iniciais,
peti¢des de recursos interpostos contra as decisdes proferidas
pelas Turmas Recursais e pelo Tribunal de Justica.

§ 2°. O disposto no caput ndo se aplica, também, as peti¢cGes
arrolando testemunhas, apresentando defesa prévia com o
rol de testemunhas, de substituigdo de testemunhas,
esclarecedoras de novos enderegos de testemunhas,
requerendo adiamento de audiéncias, em processcs criminais
de réu preso e aquelas requerendo esclarecimentos do perito
¢ assistente técnico e depoimento pessoal da parte.

§ 3°. No protocolo integrado aplicam-se integralmente as
disposig¢fes referentes ao protocole previsto na secgéo
anterior.

Art. 409, E vedado o recebimento de peticdes dirigidas a
autoridades judiciarias nfio pertencentes ao Tribunal de Justica
do Estado de Rondénia.

Art. 410. A remessa ao destinatério das petigdes recebidas
no protocolo integrado sera realizada por meio do sistema
de malotes.

Art. 411. E responsabilidade da parte a correta indicagfo
do juizo destinatario, do mimero do processo € do nome das
partes.

Parigrafo Unico. O ato da parte que indica juizo, mimero
de processo ou nome das partes, diversos dos corretos, dando
causa ao errdnco encaminhamento, ¢ invilido, e nfio podera
ser alegado em seu beneficio.

Art. 412, Incumbe 2 parte, através do seu advogado, no
prazo improrrogével de 5 (cinco) dias, contados da data de
protocolo da peti¢io no Cartério Distribuidor, comunicar ao
juizo destinatirio, a unidade recebedora da petigéo, através
de fac-simile.



Par4grafo Unico. Se a parte nio comprovar o tumprimento
do disposto no caput haver-se-4 por invélida a petigio,

Art. 413. O decurso de prazo somente devera ser certificado
apos cinco dias corridos.

Art. 414, As peticbes de recursos dirigidos ao Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiga somente
poderdc ser apresentadas no protocolo do Tribunal de
Justica.

Art. 415, E 6nus do usuario do servigo a conferéncia das
pecas ¢ documentos que estd encaminhando através do
protocolo integrado.

Paragrafo (inico. Os distribuidores certificarfio na &ltima
folha das pecas encaminhadas o exato niimero de p4ginas
que lhe foram confiadas, devendo colher a ciéncia do usuério.

Apds fazer o cotejo da norma que trata o instituto do protocolo
integrado no dmbito do Tribunal de Justica, observou-se sua imprecisdo
para a €poca vigente, & a omissdo de algumas circunstancias indeclindveis.

Com o advento das novas diretrizes, observando-se uma das
propostas aqui dispostas, o sistema estard mais proximo dos reclames
judiciais, equilibrando-se as partes que se valem do Poder Judiciario e do
protoloco integrado, encerrando-se discussdes acerca da formalidade na
pratica destes atos processuais.
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JUIZADOS INFORMAIS DE FAMILIA

Dalmao Anténio de Castro Bezerra

INTRODUCAQO

O caminho da Conciliacio e da Arbitragem, como solugSes
privadas de controvérsias apariadas das salas judiciais, de hd muito foi
descoberto. O assunto despertou interesse de ordens substancial e
procedimental, portanto, novidade j& ndo envolve o assunto. Desprovido
de pretensdes em torno do ineditismo temético, o objetivo especifico deste
trabalho consiste em aliar a experiéncia pessoal em 10 anos de atividade
de magistrado — o que possibilita uma visdoc pratica dos problemas - com
a abordagem tedrica que buscamos desenvolver, sobre os meios
alternativos de solucgfio de controvérsias.

Na inten¢fio de investigarmos as formas alternativas para o
processo judicial, centramos nossa analise sobre a mediag#o ¢ arbitragem
em Direito de Familia.

O motivo da escolha do tema, em grande parte, deve-se &
observagio de que muito se escreveu sobre os institutos como Mediagio
e Arbitragem, mas tal fato nfo resultou na difusio de sua aplicagfio pratica,
muito menos em relagdo ao campo do Direito de Familia, campo mais
frutifero da Mediacggo.

Em um momento em que muito se discute sobre a teoria
procedimentalista do direito, com fukcro nas idéias de Jirgen Habermas,
©0 processo, como um procedimento discursivo, participativo, s6 pode ser
democritico mediante a construgiio das partes em condig¢fo de simétrica
paridade, o tema tem sua importincia justificada.’

{1) O modelo procedimental do discurso juridico £ dividido em quatro momentos distintos
para Alexy: o discarso prético, o procedimento legislativo, o discurso juridico stricto
sensu e o procedimento judicial, 4pud DALLA-ROSA, Luiz Vergilio. Uma Teoria do
Discurso Constitucional. S3o0 Paulo: Landy Editora. 2002, p. 138. Alexy assim se
refere ao discurso juridico, diferenciando-o do procedimento legislativo: “[...] este
procedimento ndo estd institucionalizado em sentido estrito, porém, 4 diferenca daquele,
s encontra sujeito 4 lei, aos precedentes judiciais e 4 dogmiitica. Esta sujeigho tem como
conseqiiéncia uma redegio consideravel da inseguranga de resultado do discurso pratico
geral”, Ibidem, {Tradugdo livre)
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Ao termo e ao cabo do presente estudo, intentamos dar resposta,
sem pretensdo de esgotamento do tema, ao seguinte questionamento:
Existemn formas de soluciio de conflitos por meio dos institutos da Mediaggo
e Arbitragem na 4rea do Direito de Familia? Caso sejam vidveis, estas
formas garantem um resultado duradouro, no sentido de se excluirem
estas demandas da seara judicial?

Comeo hipétese, sustentamos que apenas a previsfio destes
institutos para a solugdo das controvérsias de ordem familiares seriam
suficientes para retirar da esfera judicial estatal a maioria das controvérsias,
de forma que estas solugdes poderiam atingir o intento de desafogar as
Varas especializadas de Familia.

Em termos de abordagem tedrica, utilizamo-nos de doutrinadores
como Luigi Mattirolo, Pontes de Miranda, Gustavo Paashaus, Michelle
Perrot, Jean-Frangois Six e Haim Grunspun.

1. DEFINICAO OPERACIONAL DO TERMO
“FAMILIA” E OS JUIZADOS INFORMAIS DE FAMILIA

Definir 0 conceito operacional de familia nos permitird, no
presente trabalho, especificar o recém criado instituto denominado Juizado
Informal de Familia.

O Férum, focus habitué para a solugdo de controvérsias
familiares nio se apresenta mais como exclusivo local de resolugdo dos
problemas familiares.

Sustentam alguns autores que hd uma gama de processos que
podem ser resolvidos por um movimento que se expande, conhecido como
ADR - Alternative Dispute Resolution. As que comumente conhecemos
580 a Conciliagfio, a Mediacdo e a Arbitragem.

Para os objetivos do presente trabalho, pode-se entender familia
como uma rede de pessoas, um conjunto de bens. E um “nome” é um
“sangue”, Um patrimdnio material e simbdlico, passivel de heranga e
transmissdo.?

{2) PERROT, Michelle. Fungoes da familia. /n: Histéria da vida privada: da revolugiio
Francesa & Primeira Guerra. Trad. Denise Bottman e Bernardo Joffily. S&o I"aulo:
Revista dos Tribunais, 1994, p. 79.
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A familia, contemporaneamente é o bergo socioldgico no qual
as relagdes parentais se desenvolvem?. E um espago indispensével para
a garantia da sobrevivéncia, desenvolvimento e protegfio integral dos filhos
¢ dos demais membros, independentemente do arranjo familiar.

Nas tltimas décadas instituigio familiar burguesa tem cedido
lugar as transformagdes impostas pela sociedade. A famf{lia que estd em
“desordem™ € justamente a familia nuclear contemporénea herdeira da
familia vitoriana.*

O conceito de familia dado por CLOVIS BEVILAQUA ndo
est4 mais de acordo com a realidade:

E o conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo de
consangiiinidade, cuja eficicia se entende, ora mais larga,
ora mais restritamente, segundo as vérias legislagdes. Outras
vezes, porém, designa-se, por familia, somente os conjuges
€ a respecliva progénie’

O modelo secular de familia cedeu lugar ao moderno,
contemporineo do mundo globalizado. Hoje se tem familia de mies
solteiras, mies que trabalham fora, papais que safram € nio voltam mais.
O antigo modelo pai que trabalha, mde cuidando de casa e dos filhos,
virou lembranga de um tempo nostalgico, teve vida breve,

A idéia central de familia sobreviveu s diversas crises, mas o
formato foi sendo transformado. A frase comum na dramaturgia “os meus,
0S seus € 0s nossos™ é o dia-a-dia de muitas familias. Somam-se pais e
mies s madrastas e padrastos; casais homossexuais reivindicam o direito
a0 casamento institucional, solteiros querem adotar. Eis o modelo modemo
de famflia: da revolug#o industrial a0 mundo globalizado.

As modificagdes em profundidade da célula familiar foram, em
parte, detectadas e incorporadas na Constitui¢do de 1988 e pelo Cadigo
Civil de 2002. A estrutura juridica de regulamentacio da familia ainda &

(3) TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia, Guarda e autoridade parental. Rio
de Janeiro: Renovar, 20035, p.36.

(4) KEKL, Maria Rita, Em defesa da familia tentacular. /n: Direito de familia e
psicandlise: rumo a uma nova epistemologia. Coor. Giselle Camara Groeninga
Rodrige da Cunha Pereira. Rio de Jancire: Imago, 2003, p. 170,

(5} BEVILAQUA, Clovis. Direito de familia. Rio de faneiro: Editora Rio, 1976, p. 16.
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voltada para a solugio de conflitos familiares com cunho patrimonial. A
via judicial para solugZo de conflitos oferece encaminhamento semelhante
tanto para os conflitos civeis (em geral) como para os familiares. O
formalismo ¢ a estrutura do Judicidrio afastam ou dificultam o atendimento
ao interesse das questdes familiares, a depender da orientagéo juridica e
assisténcia social.

As familias enfraquecidas pelos novos desafios sociais ¢
econdmicos ficam fragilizadas para enfrentar as novas fontes de influéncia,
que nem sempre sio benéficas & formagio do individuo na sociedade.
Em face dessa fragilidade evidencia-se a necessidade de se dar a familia
um tratamento juridico diferenciado imbuido no modelo que valoriza a
dignidade da pessoa humana, buscando diminuir o dano causado pela
separagdo tanto para os pais quanto para os filhos, visto valorizar o melhor
interesse da crianga.

O aplicador do direito, na solugfo do litigio, confronta opinides
no intuito de saber o que é melhor para as partes, na busca do acesso
& Justica.

1.1 Acesso i Justica: Fundamenta¢io dos Direitos
Humanos e aos Juizados Informais de Mediagio

Os Direitos Humanos relevam-se como um agrupamento de
valores instrumentais que asseguram e conduzem a outros de profunda
complexidade, que justificam sua existéncia na busca por uma paz coletiva
mundial.® Mas ndo sdo somente valores, o conceito operacional de Direitos
Humanos, para o embasamento tedrico deste trabalho, centra-se na idéia
de dignidade humana e adota uma visdo mais concreta do individuo que
tem necessidade de ver respeitados tanto seus direitos civis e politicos
guanto os direitos econdmicos, sociais e culturais num contexto de
globalizagiio, diversidades culturais, e do capitalismo onipresente-asfixiante.

Para Andrei Koerner, em contraposigéo a4 idéia de Poroz Lufio
que defende uma “pureza conceitual” em torno dos direitos humanos, néo
se recomenda definir tedrica e convencionalmente os direitos humanos
porque néo & “tecricamente possivel” e nem “politicamente conveniente”.

(6) DIMITRIJKEVIC, Vojin. Direltos humanos € a paz. /n SYMONIDES, Janusz
{(Org.). Direitos Humanos: novas dimensdes e desafios. Brasilia : UNESCOQ/Brasil,
Secretaria Especial dos Direitos Humanos, 2003, p.83.
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Os direitos humanos compreendem um ‘nome’, disposicdes
legais, instrumentos juridico-processuais, recursos politicos
e de discurso; constituem e perpassam instituigSes estatais
¢ da sociedade civil, insuflam atitudes, valores e relagGes
sociais. Ou seja, fazem parte de uma complexa construgio
intelectual e politica, cuja dimenséo histérica nos mostra que
se trata de um processo extremamente conflithoso e, em
grande medida intermindvel. Face a ele, defini¢Ges e teorias
tém aparecido sempre afirmacdes unilaterais e incompletas,
de uso parcial e estratégico. Assim, como ressalta
Boaventura, a construgdo dos direitos humanos esta inserida
no processo mesmo de didlogo e luta politica, sem que
possamos ou devamos esperar construgdes unitarias ao final.”

Portanto, hd vérias definigbes e fundamentagdes dos direitos
humanos. Em breve sintese das teorias, tem-se 0 jusnaturalismo, com o enfoque
moral presente na Declaragio Universal dos Direitos Humanos, o préprio
moralismo defendido por alguns tedricos, que renegam a qualidade de direito
incondicional € universal dos direitos humanos, mas pouco se preocupam
com os direitos sociais; o positivismo, reconhece ¢ &mbito moral, mas exige o
terreno da legalidade para aexigibilidade dos direitos humanos; o liberalismo
em virios vieses - os libertdrios, (neoliberalistas) corrente em se destacam
Von Hayek e Nozik. Estes defendem que os direitos humanos resultam
naturalmente da primazia do mercado e que, assim, hd vantagens para a
liberdade individual que defendem a restri¢io dos poderes estatais, sobretudo
em prol do direito & propriedade, os igualitrios, que abarca doutrinadores
como Rawls e Dworkin, onde a liberdade individual ¢ aferida pelo grau de
bem estar. Recebem criticas pelo privilégio aos direitos civis e politicos; o
consensualismo, de Apel (pragmatismo) e Habermas (teoria da agio
comunicativa), que introduzem os interlocutores de um debate em situagio
de estarem em perfeita paridade, a fim de chegar-se a um consenso, abandona-
se o ideal de encontro da razdo absoluta; e por fim, a fundamentagfio ética
dos direitos humanos que tem entre seus expoentes Eusébio Fernandez

(7) KOERNER, Andrei. Ordem politica e sujeito de direito no debate sobre direitos
humanes. 330 Paulo: Lua Nova., n® 57, 2002 Disponivel em <htip:/fwww.scielo.br/
scielo.php?script=sci_arttext&pid=80102-64452002000200005&Ing=pt&nrm
=iso&ting=pt#tx02>, Acesso em 12 de novembro de 2006 Pré-publicacio.
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e Perez Luiio, apontando em dire¢éio a uma “exigéncia ética™ de cumprimento
de normas morais, independentes de positivagio.?

Ha corrente doutriniria que busca explicar a diferenciagéio entre
direitos fundamentais e direitos humanos, sustentando que estes guardariam
relagdo com o direito intermacional sem vinculagio com qualquer ordem
constitucional e, portanto, tém cardter de supranacionalidade, como
explicam Blanca Fuster e Wolfgang Sarlet. Os direitos fundamentais seriam
direitos reconhecidos na esfera interna de cada Estado.®

Entre as defini¢des e fundamentagGes dos direitos humanos,
buscamos adotar, para a presente investigaciio, aquela que revelasse
maior preocupag¢do com a protegdo integral dos direitos humanos.
Portanto, consideramos que todos os reclamos dos individuos que
surgem como necessidades prementes e dindmicas (histdricas) devem
constituir o rol de direitos humanos. Ha um processo continuo de idéias,
instituigdes, forgas produtivas e relagdes sociais de produgfio que
predominam em determinado tempo ¢ espago, justificados ou criticados
por discursos que formam um “universo simbdlico de legitimagio™,'°

(8) PRONER, Carol. Os direitos humanos e seus paraxodos: andllse do sistema
americano de prote¢io. Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris Editor, 2002, pp. 19-24.

{3} FUSTER, Blanca. Apud ALVARENGA, Liicia Barros Freitas de. Direitos
humanos, dignidade, erradicacio da pobreza: uma dimensao hermenéutica
para a realiza¢lio constitucional. Brasilia: Brasilia Juridica, 1998, p. 43. Cf.
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficficia dos direitos fundamentais, 2% ed., Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 33.

{10) FLORES. Joaquin Herrera. Apud PRONER, Caral. Os direitos humanos e seus
paraxodos: andlise do sistema americano de protecio. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 2002, p. 48, Como a autora, adota-se o conceito de direitos humanos a
partir dos estudos de Herrera Flores, (teoria das necessidades - Escola de Budapest).
Esta teoria cafrenta o problema de defini¢do do minimo necessario. Ele é definido como
tude o que se configura condigiio sine quea non para a vida humana digna. Nfio & objeto de
nosso trabalho adentrar profundamente na problematica do minimo necesséno, tertno
atribuido a John Rawls {Teoria da Justiga}. (PRONER, Carol. Os direitos humanoes e
seus paraxedos: andlise do sistema americano de protegio.Op., cit., p. 23). Para
Torres, o minimo deve estar ra “idéia de liberdade, nos principios constitucionais da
igualdade, de devido processo legal, da livre iniciativa € da dignidade do hotnem, na
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos”. Deve abranger também o direito 4 satde e
4 alimentagfo. Tém dimensfo essencial e inaliendvel. Esse problenta se confunde com “a
prépria questio da pobreza™. O Estado tem obrigagiio de combater a pobreza absoluta,
contude, esta tem ama definigdo varidvel. Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Cidadania
multidimensional na Era dos Direitos, In MELLO, Celso de Albuquerque, [et, al.l.
Teoria dos Direitos Fundamentais. 2" ed. Rio de Janciro: Renovar, 2001, pp. 266-267.
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de modo que sem o atendimento dessas necessidades, “cessa a
possibilidade de sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢des
iniciais de liberdade.™ "

Os Direitos Humanos, para HERRERA FLORES, entendem-se:

[...] processos sociais, econdmicos, politicos e culturais
que, por um lado se configurem materialmente através de
procedimentos e de mediagfo juridica — esse ato ético,
politico, maduro e radical de criacio de uma nova ordem,
€ por outro, a matriz para a constitui¢do de novas préticas
sociais, de novas subjetividades antagonistas,
revolucionarias e subversivas dessa essa ordem global
oposta absolutamente ao conjunto imanente de valores —
liberdade, igualdade, solidariedade — que tantas lutas e
sacrificios necessitaram para sua generalizagio.'"

Os direitos humanos nfo s8o meramente normas oi conceitos
abstratos, sdo processos de luta contra os diversos aspectos do
neoliberalismo globalizado. Nesta perspectiva, as regras e principios de
Justiga, as instituigdes formais de direito e as ordens normativas sdo apenas
uma parte do universo normativo. Dessa forma, também se configuram
“narragdes que estabelecem ‘processualmente’ as relagdes entre 0 mundo
normative e o mundo material, entre os limites ¢ obstaculos da realidade e

(11) DURIG. Apiid TORRES. Ricardo Lobo. Cidadania multidimensional na era dos
direitos. Op., cit. p, 267.

(12) FLORES, Joaquin Herrera. Los dereches humanos em el contexto de la
globalizacidén: tres precisiones conceptuales. Coliquio lnternacional - Direito e Justica
no Séeulo XX1. Coimbra, 29 de 31 de maio de 2003, p. 36. Disponivel em <http:/
www.ces.fe.uc.pt/direitoXX/comunic/HerreraFlores. pdf>. Acesso em 19 de margo de
2007. Segundo Ricardo Lobo, os direitos humanos se fundam na liberdade, com
oponibilidade erga omnes. Devem alcangar todas asnacionalidades ¢ classes econdmicas
ou sociais, positivam-se na Declara¢io Universal, Cabe ao Estado sua garantia, mas
independem de complementacio legislativa. Arquivos de Direitos Humanos. vol. V, Rio
de Janeiro: Renovar, 2003, pp. 100-101.
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as demandas ético-culturais da comunidade”. Cabe a nds, por meio de
nossos “compromissos interpretativos”, decidir se nos posicionamos com
resignaciio ou com passividade.??

No momento posterior & Declaragio de 1948, os Estados
passaram a incorporar os preceitos de soff law em seus ordenamentos
juridicos internos, tem-se um compartilhamento do mesmo conteiddo
material ¢ ideolégico. As normas pragmaticas do plano internacional
ganham paulatinamente valor juridico de norma coercitiva internamente
nos Estados. A medida que esse processo se expande, colabora com a
universalizagéio ou pelo menos fornece um indicio de que ¢ possivel se
chegar a um consenso sobre o entendimento dos direitos humanos em
diferentes lugares. '

Javier Alvarado Planas explica em seu ensaio que pela, nogdo
de direitos humanos, perpassa a necessidade de existéncia de “uma
garantia processual efetiva o suficiente para o cumprimento ou exigibilidade
desses direitos.” E absolutamente necessério que exista “um corpo de
juizes independentes frente as pressdes politicas ou sociais”. Portanto, a
nogdo de direitos humanos tem aproximagdo aos principios do moderno
constitucionalismo e constitui-se uma construgio histérica.'s

Acreditamos que os conceitos ndo sio absolutos ou imutiveis,
tanto em relagdo aos paradigmas das ciéncias quanto aos modelos de
conduta sociais. E possivel encontrar caminhos altermnativos e de consenso
em qualquer sitnagdo, sem tradicionais imposi¢des doutrinarias
colonialistas, generalistas ou discriminatorias. A cultura atualizada dos

{13) Ibidem. Op., cit., p. 23. Concordamos cotn o conceito e com a proposta da abordagem
complexa dos direitos humanos manipulada por intermédio da metodologia refacional,
desenvolvida pelo autor em sua teoria critica. Esta metodologia sera melhor detalthada em
nosso frabalho. Contudo, utilizamos certos conceitos préprios da dogmatica juridica
internacional por entendermos satisfatérias aos fins do trabalho marcadammente
processual.

{14} Herrera Flores fala em um “conjunto de generalidades” que todos poderiam
compartilhar. Hacia uma vision compleja de los derechos humanos. p. 52. Universidad
de Granada. Disponivel em <http://www.ugr.es/~gijapaz/proyect!/pdf/
wvuelo%20de%20anteo.pdf>. Acesso em 19 de margo de 2007,

{15)Y PLANAS, Javier Alvarado. Fundamentacion historicista de los derechos humanos.
in . Pasado, presente y futuro de los derechos humanos. México: Comision
Nacional de los Derechos Humanos;, Universidad Nacional de Educacién a Distancia,
2004, pp. §9-90.
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direitos humanos pode ser complementada por esforgos no sentido de
uma democracia epistemolédgica, intercultural, e politica, tudo no sentido
de melhorar-se o seu sentido e aplicabilidade.

Nos Estados Liberais burgueses, 0 acesso 3 Justiga era tratado
como um “Direito Natural”, mesmo sob este aspecto nio era necessaria
uma agao por parte do Estado para a protecdo deste, visto que tais direitos
eram considerados anteriores ao Estado. O Estado sé se obrigava a
preserva-los quando eles fossem infringidos por outros, ocupando entéo
posi¢io passiva.

Na época ndo havia preocupagio quanto a hipossuficiéncia das
partes, neste sentido, a Justica s6 poderta ser obtida por aqueles que
pudessem enfrentar seus custos.

Ressalvadas as excegles, a realidade juridica se manteve
indiferente a falta de disponibilidade para arcar com os custos da Justiga,
n#o se importando com 0s problemas da maioria da populagdo.

O primeiro reconhecimento explicito do dever do Estado
assegurar igual acesso a Justica veio com o Cddigo Austriaco de 1895, o
qual conferiu ao juiz pape! ativo para equiparar as partes.

A Constitui¢do Federal Francesa de 1946, reconhece os direitos
sociais ¢ econdmicos. Niio & surpreendente, portanto, que o direito ao
acesso efetivo 4 Justica tenha ganho particular, tendo em vista tais reformas.

Tornou-se lugar comum observar que a atencfio positiva do
Estado ¢ necessdria para assegurar os Direitos Sociais basicos.

O acesso 4 Justica deve ser encarado como um dos mais
importantes direitos humanos, devendo ser tratado como requisito
fundamental de um sistema juridico moderno e igualitario que pretenda
garantir e no apenas proclarar os direitos de todos.

No Brasil, a evolugiio para ¢ Estado Democratico de Direito foi
garantidor dos principios 4 liberdade, & justica, & participacfic e & garantia
de uma sociedade pluralista. Entretanto, apenas o estabelecimento desses
direitos nio era suficiente para propiciar uma sociedade justa.

A dificuldade existente no acesso & Justica diz respeito a alguns
pressupostos processuais, como a capacidade postulatoria, na qual a parte
precisa estar representada por um advogado em juizo. O menos favorecido,
mesmo tendo o seu direito individual e fundamental garantido, nfio podera
fazé-lo valer em juizo se néo estiver representado por advogado.
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A Constituigio Federal de 1988 dispds no art. 5°, inciso LXXIV:
“o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”. Mas adiante, no art. 134: “a
Defensoria Publica é institui¢do essencial a fungfio jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientagdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art.5°, LXXIV™.

A Constituigdo Federal de 1988, de forma inovadora, propiciou
acesso a justiga concedendo ao cidaddo a assisténcia judiciaria integral
ndo apenas a assisténcia judiciaria. O individuo vé-se amparado tanto na
fase pré-processual como nas demais fases de tutela de seus interesses,
sejam eles individuais ou coletivos.

O direito ao acesso a Justica pode ser considerado como um
direito fundamental basico na sociedade moderna.

Ampliando este direito, o Judiciario rondoniense fez nascer os
Juizados Especiais Informais nas Varas de Famnilia, no modelo dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais, com adeséo aos principios da simplicidade,
informalidade, oralidade, economia e celeridade processual.

O objetivo € dispor ao cidaddo uma Justiga eficaz, sensivel e
sem custos para aqueles que nfio dispde de recursos econdmico, propiciando
ao judiciario agilidade nos ritos processuais.

Como um primeiro passo em dire¢do aos meios alternativos
de acesso & Justiga, o Poder Judicidrio do Estado de Ronddnia, por
meio do Ate Conjunto n. 183, datado de 11 demaio de 2000, instituiu o
Servigo Informal de Conciliagio, vinculado as Varas de Familia,
destinado a realizagfo de conciliagdo nas causa que, por disposi¢do
legal, ou a juizo do magistrado comporte este procedimento. Nos casos
em que forem constatadas as impossibilidades de conciliagio, o
magistrado lavrard ata do ocorrido, devendo a agdo seguir seu rito
préprio, com instrug#o e julgamento.

A Conciliagio, com sua fungiio social, deu acesso & Justica
sem o0s obstaculos dos tradicionais ritos juridicos que, de tio complexo
para o cidadio comum, impedem o uso do sistema juridico as camadas de
baixa renda, pelo excesso de burocracia,

As evolucdes das relagfes socials impuseram ao direito a
necessidade de se adequar as condutas sociais. Agora ja nfo se fala mais
em conciliacdo nas Varas de Familia, o termo empregado é mediagdo.
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As mudangas que vém ocorrendo nos nticleos familiares deram
novos rumos para o ordenamento juridico. O sistema juridico brasileiro foi
editando leis na medida em que foram surgindo as uecessidades de se
regularizar determinada conduta, tais como: patrio poder, direito de guarda,
adocdo, unifio estavel, casamento, entre outras.

Nio foi diferente com a mediagfio. A inevitavel busca por formas
alternativas para solugéo de litigio fez nascer dentro do Judiciario, mas
precisamente nas Varas de Familia, a figura do mediador, enquanto perito
na matéria de escutar, entender as razoes das colocagdes do outro sem
intervir diretamente no conflito.

O primado do direito, consolidado nos seus dogmas, entrelaga-
se com questdes psicolégicas requerendo uma avaliagdo especializada,
80 possivel por meio de uma equipe interdisciplinar, composta por juizes,
advogados, promotores, assistentes sociais e psicélogos. A atuagio destes
ultimos, nos Juizados Informais sai da esfera da emissdo de parecer nas
disputas de guarda/visitagio. Os famosos laudos psicosociais cedem lngar
para o face a face do conflito familiar.

Os Juizados Informais mudam o enfoque dos litigios: o que antes
era determinado pelo magistrado e “cumprido” pelas partes, agora é
acordada pelas partes ¢ homologados pelo magistrado. A responsabilidade
do acordo € das partes.

E justamente esse o objeto da mediagfo: auxiliar os seres
humanos a investigar suas melhores alternativas, suas mais
satisfatorias possibilidades em face das situacdes on alé para
evita-las [...]. ndo se trata, como querem alguns, de simples
resolug@o de conflitos, pois o conflito nio € algo que se resolve
ou mesmo se dissolve, mas algo que se transforma. Sem o
conflito, o ser humano ndo cria, ndo vive, ndo se recria.”®

Faz-se apenas a ressalva quanto as famfilias homoafetivas,
que ndo obstante, j4 tenham reconhecimento juridico ¢ guarida nas
Varas Civeis, ndo se faz possivel a solugdio das controvérsias destas
familias nos Juizados Informais de Familia. Quanto a estas, resta-nos
esperar as posigdes legislativas futuras.

(16) SIX, Jean Frangois. Dindmica da mediagio, Trad. De Giselle Groeninga de Almeida,
Aguida Arruda Barbosa ¢ Eliana Ribert Nazareth. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, vii,
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2. OS CONFLITOS DO DIREITO DE FAMILIA E
SOLUCOES ALTERNATIVAS

Advogados, promotores ¢ serventuarios ja presenciaram as
mais variadas sensagbes provocadas por desencontros que provém
do direito de familia. Este fato ocorre porque nas pautas das audiéncias
das Varas de Familia ndo estfio sendo resolvidos apenas conflitos legais,
mas discutem-se também conflitos pessoais, os quais diferem dos
outros procedimentos judicidrios: Independente de valores disputados,
é comurm A situagdo as partes disputarem pequenos objetos, apenas
por terem a psique abalada.

Para isso, o legislador tentou prever solugdes, mas ao terem
suas magoas equilibradas, as partes buscam o litigio.

Nesse momento, adeniram no cendrio, outrora intimo, os
técnicos que, com sua experiéncia e cuidado, tentarfio intervir para
minimizar ¢ desejo dos litigantes de “lutar por principios” que, em seu
entender, sdo relevantes. Se nao ha motivos para reconciliagéo, tampouco
devera haver para a disputa em prol de se provar, esse ou aquele, que
“estava com g razfo”,

Certos limites devem ser tragados quando o casal tem filhos.
Nio € necessario fazer deles armas para o combate. E, por outro lado,
estes ndo pedem interpretar, em muitos ¢asos, a situagdo em conformidade
com sua propria visao dos fatos. Em familia, hé causas e efeitos. Diante
da complexidade de casos, os juizes tdm cada vez menos o fmpeto de
reconciliar os casais conflitados.

Os juizes mais especializados ¢ familiarizados com as técnicas
de conciliagfio, apresentam esta postura, o que se dizer dos profissionais
recém-lancados no mercado de trabalho e dos profissionais comissionados
que, por vezes, insatisfeitas, destreinados e descompromissados, nenhum
interesse demonstram para com ¢ bom exercicio de suas fungdes.

Quando a situagdo conflituosa envolve os filhos que ainda
precisam de cuidados, ndo se deve cogitar sobre a responsabilidade pelos
desamores. Deve-se buscar a separagio sem discussdo sobre culpas.
Por vezes, o que verifica na tentativa de conciliagdo das partes & o
verdadeiro embate de quem estaria com maior razéo, sem que solugdes
fossem apontadas ou as partes direcionadas neste sentido.
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Atenta-se ainda para o fato de que, quando uma das “partes
querem conciliar sob determinadas condigdes, que uma delas estabelece,
¢ provével que se esteja postergando uma solugiio definitiva. A separacio
em momento posterior”.t?

Por fim, quando se frustram as tentativas de solugdes altemativas,
e uma parte resolve levar a ouira ao Judiciario, € porque a situagéo de
extremismo se manifeston, por tal fato, ja se tem prova da incompatibilidade.
Para Kich, momento do provimento judicial nfio deve servir para
rememorar as razdes da incompatibilidade de um casal, tendo em vista
que seria apenas a renova¢do de maus momentos para as partes e para
quem participa dos procedimentos.

Na fase judicial, cada magistrado busca técnicas para fazer
com que o casal volte & realidade, convidande-os & solugfio para o problema,
que se envolverem os filhos menores, farfo com que diversos assuntos
tenham ainda de ser consensuados.

A estrutura familiar existe acima do Direito e se socorre deste
para por equilibrio a relagéo familiar, pretendendo, por meio da via judicial,
o bem estar de seus membros. Mas a norma juridica nem sempre consegue
estabilizar a relagéio familiar. Algo lhe escapa. Alguma coisa ndo foi dita e
ocupa o campo inconsciente dos litigios nas Varas de Familia, tornando
lento o desenrolar da demanda com interposigio de recursos, oriundos da
ldgica judicidria que numa relagdo processual ha sempre vencedor e
vencido. Com essa iogica, as agdes de familia aumentam nos féruns.

O advogado familiarisia depara-se constantemente com
problemas que {ranscendem os elementos meramente juridicos. Muitas
vezes 0 conflito ndo € somente dessa natureza, embora aparente sé-lo. E
necessario perceber o texto e contexto do conflito, a linha e a entrelinha
do litigio. Se atentarmos para a mensagem inconsciente, que nos chega
pelo discurso das demandas que geram conflitos, poderemos desenvolver
melhor nossa atuagfio como advogados.’®

(17) KICH, Bruno Canisio. A familia no Judicidrio. /n# Direito de Familia. Teoria,
legislagio, jurisprudéncia e pratica. Campinas: Agé Juris Editora, {999, p. 29.
(18) CUNHA PEREIRA, Rodrigo. Por que o direito se interessa pela psicanilise?,
Palestra proferida na Faculdade de Direito da UFMG em 15/05/935. disponivel in hitp:/
Fwww.puc-tio.br/sobrepuc/depto/direito/revista‘online/rev06_rodrigo.htm] Acesso in 235
jul. 2007,
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O principio juridico “o que néo esta nos autos nfio esta no mundo
Juridico™ néio pode ser usado nos litigios das Varas da Familia, pois ha
certas verdades que nfio estfio explicitadas nos autos, mas sfio relevantes
ao processo.0 ndo dito por meio das provas impulsiona os litigantes na
demanda sem fim.

O discurso do magisirado e advogado deve ceder lugar ao discurso
das partes, elas ¢ que estdo enfrentando as separagGes, cabendo a ¢las as
decisdes relacionadas a custddia e responsabilidades paternas,

A ruptura da vida conjugal ¢ dolorosa, mesmo quando ha
consenso. ¥ preciso que o acordo proferido ponha fim ao litigio e ndo
apenas o estabilize.

Neste dmbito se insere o preceito de GISELDA HIRONAKA:
“[...] mudam os costumes, os homens e a histéria, 56 ndo muda a atdvica
necessidade de cada um saber que, em algum lugar, se encontra o seu
porto € se refigio, vale dizer, o seio de sua familia™. *°

Ler as entrelinhas da demanda e prestar atengfio no conjunto
dos contefidos nfio presentes no campo efetivo da conseciéncia é um
caminho para solucionar o conflito. A razdo quer a separacio, mas ndo
quer a dor. Entretanto nfo & possivel evitar a dor.

Neste sentido:

Mediagiio familiar € o lugar da palavra em que as partes,
num face a face, sem outra testemunha, poderfio verbalizar
o conflito e assim tomar consciéneia de seu mecanismo e do
que estd em jogo. E também um lugar de expressio das
emogdes, que tém tdo pouco tempo e lugar na Justiga. Para,
mais adiante, concluir: A mediaco &, assim, um trabalho sobre
o reconhecimento e a reabilitagdo do outro, um lugar de
alteridade e de respeito mituo reencontrado: ela opera entdo
um fendémeno de “conversio” dos estados de espirito: ao
escutar as vivéncias € os sofrimentos do outro, a raiva decai,
a confianca tem possibilidade de ser restaurada, 2

(19} HITONAKA. Maria Fernandes Novaes. Familia ¢ casamento em evolugido.
Direito civil: estudos. Belo Horizonte: Del Rey, 2000, p. 21.

(20) GANANCIA, Daniéle. Justiga e mediagio familiar: uma parceria a servico da
parentalidade. Revista do Advogado, n. 62, p. 7 e 55, mar. 2001.
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Nesta esteira a psicanalista FRANCOISE DOLTO sintetiza
“Tudo o que busco & fazer os pais refletirem sobre o fato de que o
sofrimento maior do ser humano é ndo se comunicar com os outros”, !

Esta ¢ a sintese da mediagio (sem banalizagfio) a fala das partes
no processo. O que os operadores do direito ndo sabem € que quando
explicado s partes, muito de suas dificuldades encontram solugdo no
decorrer da demanda. Acentua FERNANDA OTONIL BARROS que
“a linguagem € o instrumento de transmitir as supostas regularidades do
mundo, tentando imprimir ordem ¢ compreensfo 4 emergéncia do acaso,
inventando palavras tranqiiilizadoras em torno desse ponto vazio [...]”. %

Por se tratar do ramo do direito mais humano, considerando os
temas por ele abordado, o direito de familia deve ser visto nos mdltiplos
aspectos que acolhe, ante as formas variadas da familia consoante as
diferengas culturais.

De fato, aplicar o direito a¢ caso concreto nos julgamentos das
questdes familiares é olhar a familia apenas pelo conceito natural
(casamento/consangiiinidade: pai, m#e, filho) esquecendo-se da
estruturagdio psiquica, com lugar definido por cada um de seus membros.
Mesmo porque requisitos como casamento e consangiiinidade néo sdo a
aparéncia da familia moderna.

Assim, veja-se:

Para se ocupar o lugar do pai, da mie ou do filho, ndo é
necessario lago bioldgico. Da mesma forma, a mée ou o pai
biolégico podem n&o ocupar este lugar no momento em que
entregam o filho para ser adotado, por exemplo. Pode ser
também que, ndo obstante os lagos formais ¢ de
consanguinidade, o pai ou a mée nfo ocupem, por alguma
dificuldade interna, o lugar de pai ou de mie, tdo necessario
(essencial) A nossa estruturacfio psiquica e 4 nossa formacio
como seres humanos e sujeitos. Apenas para ilusirar, um

(21) DOLTO, Frangoisc. Auto-retrato de uma psicanalista. Rio de Janciro: Jorge
Zahar Edito, 1990, contra-capa,

(22) BARROS, Fernanda Otenil Inimputabilidade perigosa: o retorne do pior.
in: Direito de familia e psicanalise; rume a uma nova epistemologia. Coor. Giselle
Cimara Groeninga € Rodrigo da Cunha Pereira. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 74
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canil, com macho, fémea e filhotes, jamais constituird uma
familia, embora naturalmente unidos, pois falta-lhes
justamente a passagem da natureza para a cultura. Os cies
podem até ter uma **certa inteligéncia” (escolher o caminho
mais curto para se chegar ao alimento, por exemplo), mas
sfio incapazes de reconhecer o erro. Para isso seria
necessario o “simbélico”, Esse passo para o simbdlico, s6 o
homem deu, e é justamente isto que nos diferencia dos outros
animais € que nos permite constituir uma familia, ou melhor,
compor uma estruturagio familiar. *

O reconthecimento dessa estrutura familiar trouxe para o direito
de familia a adogdo da interdisciplinaridade, atua¢io do magistrado,
psicélogo, assistente social, promotor de justiga e advogado, na solucio
de conflitos familiares. Resta claro que as solugdes consensuais preservam
a dignidade das pessoas envolvidas em contendas conjugais.

A interdisciplinaridade na mediagfio € uma ferramenta com a
qual se organiza o conflito, por meio do saber emprestado de outras
disciplinas, integrando o saber juridico com outros conhecimentos, num
nivel hierarquicamente superior.

Somente por meio da interdisciplinaridade é possivel se falar em
mediagio, uma vez que esta & o seu fundamento. E na interdisciplinaridade
que se percebe as diferencas entre os pontos de vista, tio comuns nos
litigios, e se compreende a complexidade do conflito. A partir dessa percepgéo
hd a possibilidade de transformagiio daquela realidade.

Conhecedor da interdisciplinaridade inerente ao direito de familia,
o Poder Judiciario do Estado de Rondénia disponibilizou curso de mediagéo
familiar, com objetivo de aprimorar os trabalhos desenvolvidos pelos
assistentes sociais e psicologos deste Poder.

A mediacio é um importante instrumento para a compreensio
das relagdes e para a decodificacfio € melhoria da comunicacéo,
utilizando-se dos conhecimentos de varias disciplinas como o Direito,
Sociologia, Psicologia e Psicanalise, oferecendo um novo enfoque para
os relacionamentos.

{23} [ CUNHA PEREIRA, Rodrigo. Concubinato e unifio estdvel. Belo Horizonte:
Del Rey, 1994, p. 75,
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2.1 Divergéncias Familiares

Os termos conflito e lide, embora pare¢am sinénimos néo o
sio. Lide™ ¢ “o conflito de intercsses qualificado por uma pretensdo
resistida”. E necessério que exista o conflito para que ocorra a lide, ou
seja, que se resistida a pretensdo. Ao direito cabe a solucdo do conflito,
porque as normas juridicas sdo editadas para ordenar, organizar as
relagbes sociais.

Esclarecendo o pensamento:

[...] se, por qualquer razéo, alguma parte, por exemplo, se
curva diante da pretensiio de outra, conflito de interesses
pode ter existido, mas ndo gerou litigio, justamente pela falta
do elemento indispensdvel deste, que vem a ser a resisténcia
de um individuo 2 pretensdo de outro.?

A gama de sentimentos envolvida nos conflitos familiares
aumenta os litigios no direito de familia. “Os conflitos familiares se
caracterizam pela intensidade e pela complexidade que os compée, pois
néo se trata tdo-somente de expectativas ¢ interesses pessoais, mas de
convergéncia de fortes emogdes e sentimentos ocultos™.?

Imimeros s80 0s casos de separacdo litigiosa que se arrastam
nos Tribunais, ndo por vontade consciente das partes, pois ninguém gostaria
de se separar. A separagfio é tiltimo caminho de um longo sofrimento, que
mesmo sofrida significa a libertagio. Mas por que a dificuldade?

Por questdes culturais ndo se gosta de assumir fracassos. Alvaro
de Campos, heterdnimo de Fernando Pessoa?’, escreve em Poema linha
reta: “Nunca conheci quem tivesse levado porrada {...]. Toda a gente que

(24) CARNELUTTI, Francesco. Sistema del diritto procesuale civile. t. 1.Padova:
Cedam, 1936, p. 12,

{25) THEODORO JUN]OR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil, 24. ed. v.
1. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.30.

(26} BREITMAN, Stella; PORTO, Alice. Mediagio Familiar, Uma Intervengiio em
Busca da Paz. Porio Alegre: Criagio Humana, 2001, p, 97.

(27) PESSOA, Femando.Poemaem linha reta. In Pocsia de Alvaro de Campos. Disponivel
em: nsite.com.br/art/pessoa/ficcoes/acampos/538, himl, Acesso em 25.8.2007.
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eu conheco e que fala comigo/ Nunca teve um ato ridiculo, nunca sofren
enxovalho/ Nunca foi senfio principe - todos eles principes - na vida...”
Ninguém casa pensando em separagdo. Dai a dificuldade de
assumir o insucesso da relagdo. A sociedade enaltece a aparéncia do
casal feliz, realizado. O ideal de familia, bem como o cultivo & formagéo
familiar tradicional representa um abrigo diante da inseguranca do presente.
O processo judicial é um dos aspectos da separagfio. Ela comeca
bem antes de chegar ao Judiciério. E ai comega ¢ deslocamento do sintoma:
as reivindica¢des. Infinitas, clas se deslocam de um objeto para outro:
continuar a usar o nome de casada, guarda dos filhos, bens, valor da
pensdo, entre outras. Tudo para ndo por fim ao conflito, idealizado na
relagfio. E com a soma de recursos judiciais, a separag@o se prolonga, ac
final as partes estio desgastadas financeira e emocionalmente.
MARIA BERENICE DIAS, a este propdsito escreven:

[...] as partes, no fundo, buscam que os lidadores do Direito
de Familia, mediante uma férmula mdgica, solvam os
conflitos do retacionamento, remendem ¢ casamento ¢
refagam o vinculo conjugal, segundo o modelo ideal
construido na fantasia dos gueixosos. %8

Al é que entra a mediagfio, no sentido de apontar que a
discuss#o significa manter a relagao e ndo procurar solugéo justa sadia
para eles e seus filhos. A coexisténcia do direito € da familia como
estruturas complementares.

A lei vem expressar para a sociedade a sua razio para viver no
cotidiano. De fato, a familia, como berco da sociedade € a primeira entidade
a repassar as leis. Leis de convivéncia social, ensinadas em casa pelos
pais aos filhos. Os modelos de boas maneiras e educagio ensinados sdo
as primeiras normas com as quais o homem se depara.

ALei se insere na constitui¢do familiar. E assim desde a criagdio
do mundo: “Mas da arvore da ciéncia do bem e do mal, dela ndo comeras;
porque no dia em que dela comeres, certamente morreras™®, “O carédter

(28) DIAS, Maria Berenice; SOUZA, Ivone M. C. Coelho. Separagiio Litigiosa, na
“ggquina” do direite com a “psicandlise”. n: Revista Brasileira de Direito de
Familia. N® 3. Porto Alcgre: Sintese/IBDFAM, 1999, p. 42.

29 BIBLIiA. Portugués. Biblia Sagrada, Génesis, cap. 2:17. Tradugio Jofio Ferreira
de Almeida. Santo André:Geografica editora, 2003,
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universal da familia é dado pelas leis de sua constituigdio, cardter que
contempla a natureza instintiva do ser humano e impede a realizagéo
imediata, irracional da sexualidade e agressividade, imprimindo-lhes razéo
de ser humano™®. Nio fosse a Lei reprimir os impulisos humanos ter-se-
ia casos cada vez mais freqiientes de parricidio, homicidios e incesto.

E sob essa dtica que o processo judicial, envolvendo direito de
familia, deve ser considerado, servindo-se o Judicidrio como garantidor
das Leis. A mediagio é um método auxiliar do Poder Judicidrio. “A
mediagio Familiar tem sua especificidade, pois ¢ voltada 4 condugéo de
conflitos que envolvem niveis diversos de complexidade, em que o
intrapsiquico e o intersubjetivo exercem papéis preponderantes”.’!

A advogada e mediadora AGUIA ARRUDA BARBOSA diz
que a pratica da mediagio, associada ou nio ao Poder Judicidrio ¢
procedimento adotado em diversos paises, sendo bastante conhecidas
as experiéncias Argentina e Canadense. ¥ Portanto, nada obsta que
os conflitos surgidos com a flexibilizagéo das relagdes sociais
reconfigurem & Justiga, no que tange & questdo familiar, com uma
nova regulagdo, qual seja, a mediacgdo.

3. 0S MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAOQ DE
CONFLITOS

3.1 Arbitragem

A arbitragem € um processo legal que se decide fora do dmbito
judicial e resulta numa decisdo que gera obrigagGes para as partes, de
forma muito semethante a que advém do julgamento nas Cortes.

{30) GROENINGA, Giselle Cimara. Familia: Um caleidoscdpio de relagies.
{n: Direite de familia e psicandlise: rumo a uma nova epistemologia. Coord. Giselle
Céimara Groeninga e Rodrigo da Cunha Pereira. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 134,
(31) NAZARETH, Eliana Riberti. A pritica da mediz¢io. Jn; Familia ¢ Cidadania - O
Novo CCB e a Vacatio Legis - Anais do [I1 Congresso Brasileiro de Direito de
Familia. Belo Horizonte, IBDFAM/Del Rey, 2002, p.309.

(32) BARBOSA, Aguida Arruda. A Politica Piblica da Mediacdo e a Experiéncia
Brasilefra, /n: Familia e Cidadania - O Novo CCB e a VMicatio Legis - Anais do [Tl
Congresse Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte, [BDFAM/Del Rey,
2002, p.309, p. 317.
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Para JOSE CARREIRA ALVIM:

A arbitragem & a institui¢io pela qual as pessoas capazes de
contratar confiam a Aarbitros, por elas indicados ou nio, o
julgamento de seus litigios relativos a direitos trapsigiveis.
Esta defini¢o pde em relevo que a arbitragem é uma especial
modalidade de resolu¢io de conflitos; pode ser
convencionada por pessoas capazes, fisicas ou juridicas; os
arbitros sdo juizes indicados pelas partes, ou consentidos por
elas por indicagdo de terceiros, ou nomeados pelo juiz, se
houver agfio de instituigio judicial de arbitragem; na
arbitragem existe o julgamento® de um litigio por ‘sentenca’
com forga de coisa julgada.

Os individuos podem, no gozo de suas liberdades, derrogar a
jurisdigfio ou a competéncia das autoridades judiciarias. Esta antoridade
pode ser confiada a pessoas ndo escolhidas pelo Estado, mas pelos proprios
interessados.

PONTES DE MIRANDA caracteriza o juizo arbitral como um
juizo em que hd um processo estatalmente ordenado, que segue disciplinas
fundamentais tragadas pelo Estado.

GIUSEPPE SAREDO traga os elementos que configuram
qualquer juizo:

a) duas ou mais partes;
b) uma coisa controvertida;
¢) uma juiz investido de jurisdi¢&o.*

(33) ALVIM, José Carreira. O Direito na Doutrina. Curitiba: Jurud, 1998, p, 76.

(34) MATIROLLO, Luigi, Trattato di diritto giudiziario civile italiano. 4*ed., Turim:
[s.e], 1892, apud CAETANO, Luiz Anunes. Arbitragem ¢ mediaciio. Rudimentos.
Sio Paulo: Atlas, 2002, p. 193,

(35) PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de
Processo Civil, Revista Forense, 1949, v. VI, p. 771.

{36) SAREDO, Giuseppe. Instituzioni de procedura civile. 3° ed. Florenga, 1387, v [,
p. 126, n. 173,
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Nesse caso, as partes decidem manter seu caso fora do terreno
judiciério ¢ eleger uma pessoa imparcial para a resolugio de seus conflitos:
ao invés do juiz, o 4rbitro.?”

As vantagens apontadas pelos autores, em relagdo 3 arbitragem
€ que por ser esta mais rapida, se torna também mais econdmica e informal.

Cremos que tal afirmativa se enquadra bem nas situagdes em
que o litigio n#o versa sobre as questdes de familia, porque farfio coisa
julgada, ou seja, ndo serfio mais passiveis de discussfio e serdo direta e
plenamente executaveis, em caso de descumprimento.

Outra vantagem apontada € a confidencialidade ja que torna as
questdes restritas a um nimero definido de pessoas.

Parece ser uma tendéncia mundial a elaboragfio de leis que
retiram do Judicidrio a fungfo de interferir na esfera familiar. VArios paises
tém legislagido sobre Mediagéo ¢ Arbitragem para sanar questdes
familiares. A exemplo da Australia que, a partir de 1998, regula as disputas
de divéreio por Arbitragem, com 4rbitro escolhido pelas partes ou por
indicagio deste pelo préprio juiz. Apenas chegam & Corte as disputas
pela guarda.

O Brasil tem prevista a lei de arbitragem desde 1996 para
tratar das lides relativas a direitos patrimoniais disponiveis. E inaplicével
ao divéreio,

3.2 Mediagio

A mediagéo tem crescido nos Gltimos anos e sido praticada por
pessoas dotadas de treinamento informal, somente no inicio do século XX
ela foi institucionalizada e convertida em uma profissio. A pratica da
mediago cresceu exponencialmente nos tltimos vinte anos, sendo esse
crescimento atribufdo ao reconhecimento mais amplo dos direitos humanos,
a expansido das aspiragdes pela participagio em todos os niveis sociais e
politicos, € em especial a uma maior tolerdncia na convivéncia com as

(37) A arbiragem ¢ uma jurisdi¢io voluntéria, baseada no consenso, em que a vontade das
partes confere a simples particelares a fungfio de decidir sobre as divergéncias que se
eniremeiam entre as partes, Nela, importa a vontade das partes, que se envolvem neste
ato juridice no gqual as partes escolhem *juizes Arbitros™ para decidirem sua questdes.
PAASHAUS, Gustavo Cintra, Do juizo arbitral. Apéncide. Jn CAETANO, Luiz
Antunes. Arbitragem e mediagiio. Rudimentos. S3o Paulo; Atlas, 2002, p. 175. CFf.
BEVILAQUA, Clévis. Cédigo Civil dos Estados Unides do Brasil: Comentado. 5°
ed. Rio de Janeiro: [s.n.], 1938. v. 4, p. 199. (art. 1037).
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diversidades. Estas questdes geram ainda uma crescente insatisfagio com
processos autoritarios de tomada de decisdes, acordos impostos em nome
de “verdades” que ndo se relacionam adequadamente aos interesses
genuinos das pessoas envolvidas nos conflitos.

Segundo CESAR PELUSO, a mediagio em nada deve ser
confundida com os chamados “métodos de fazer justiga™. Esta técnica
n#o recorre a padres externos e abstratos, ou scja, néo se valem de
autoritarismos, nem as abstracdes externalizadas por normas jurfdicas, ja
que a tarefa do mediador é a de permitir que haja um entendimento de
que, na escala de cada conflito se transforme, se permita 4s pessoas uma
reapropriacio de suas vidas com a dignidade que se deva viver e decidir
sobre seus rumos.®

Incumbe ao mediador, conhecedor ou ndo do labor juridico,
depositario que &, da confianga das partes, buscar promover a compreenséo
das razdes ocultas da divergéncia apresentada, comunicar-se com as partes
a fim de que, num exercicio de verdadeira libertagéio, possam os envolvidos
encontrar uma solugio ou alternativas de vida para as diferentes “situagdes
de confronto™.39

Na visio de AGUIDA ARRUDA BARBOSA® o termo
mediacdo é freqiientemente usado como sindnima de reconciliagio, dentre
outros significados, limitando, sobremodo, ao vasto campo de atuagéo.
Para muitos ha confusfio no significado da mediagfio, o que acarreta um
distanciamento do que venha a ser a mediacgdo.

A mediacdo vem se contrapor aos modelos tradicionais de
gerenciamento de conflito, nos quais hé dois pélos: do vencedor e do
perdedor. Essa forma alternativa pressupfe uma légica voltada para as
diferengas, para o didlogo, possibilitando a criago acordo. Reconhecendo
a diversidade e complexidade das disputas, mas buscando a sua unidade.

A pratica judicial pressupde o enquadramento do conflito na
letra da lei, dominando o saber juridico na construg#o de pontes

(38) PELUSO, Antdnio Cezar. Prefacio. fn CAETANO, Luiz Antunes. Arbitragem e
mediagio. Rudimentos. Sio Pauolo: Atlas, 2002, p. 12.
(39) Ibidem.

(40) Advogada, mediadora familiar, mestre em Direito pela USP, professora de Direito
Civil e Mediagio, diretora nacional da Comissio de Mediag8o do Instituto Brasileiro de
Direito Familiar — IBDFAM, membro da Féderation Internationale des Femmes dés
Carriéres Juridiques — PIFCJ.
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universais. A media¢do, enquanto técnica pauta-se na escuta, pela
qual ird entender os pontos cegos®! e libertar as pessoas para o
verdadeiro encontro com o outro.

O ponto cego da relagfio parece se localizar naquilo em que as
partes nio querem ver, tampouco escutar. Ao que parece a ndo escuta
pode ser de algo que compromete ou que coloca em confronto com ele
proprio, para que néo reconhega um novo sentido e conseqlientemente
mude de atitude.

O posicionamento das ciéncias que abrigam a mediagéo,
psicanalise e psicologia, € pautado na escuta do que o outro tem a dizer,
néo escutando somente 0 que esta nas palavras, mas também o que as
palavras nfio dizem,

Em relacfio & mediagfo, ao abordar o ponto cego, ao mediador
cabe administrar o conflito, na tentativa de construir com os litigantes o
espago para o didlogo, em que as adversidades falam por si na legitimidade
da vindicacdo de seus direitos,

Téo antigo quanto o mundo, a mediagio precede o direito. Os
povos antigos j& desenvolviam suas controvérsias por meio da mediagéo.
Por ser técnica antiga, nfio esta diretamente ligada a um campo do saber,
Sua recente redescoberta a atrelou a psicologia/psicanilise, talvez pela
busca destas ciéncias na compreensio psicossocial do homem, além da
preocupagdo destas com as instituigdes do casamento e criagdo dos filhos.

Por assim entender, pode-se pacificar que a mediagdo é um
meio alternativo e voluntdrio de resolugio de conflitos
independentemente se utilizado para solucionar situagdes de conflito
entre pessoas fisicas ou juridicas. E um procedimento sigiloso, no qual
a autoria das decisdes negociadas cabe as partes envolvidas.
Diferentemente da arbitragem e da conciliagdo (no processo judicial,
ou antes, dele), na mediagio as partes se mantém autoras de suas
proprias solugdes, Nio se pode simplificar a media¢io colocando-a
como conciliagdo, tampouco como arbitragem. A diferenga esbarra

{41) Na defini¢iio oftalmoldgica, ponto cego ou mancha de Mariotte que & descobriu em
1668, ¢ a tinica parte do olho que & insensivel 4 luz. E descrito como uma depressdo na
retina, de modo que um objeto cuja imagem venha a cair nessa area esse nao € visto, Trata-
se de um escotoma normal, cujo campo visual nie € prejudicado devido a visdo
binocular(CF. Enciclopédia Delta universal, Rio: Delta, 1982, p. 5865; Verbo-Encil. Luso-
Brasileira de Cultura, p. 548, ¢ Pieron, H. Diciondrio de psicologia. Rio: Globo, 1951,
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que na primeira hi necessidade de se eliminar os pontos controvertidos
entre as partes. No segundo, as partes elegem um terceiro para
solucionar o conflito por elas. Assim:

[...] a mediagio familiar pode ser definida como um
acompanhamento das partes na gestdo de seus conflitos,
para que tomem uma decisdo répida, ponderada, eficaz,
com solugdio satisfatdria no interesse da crianga, mas,
antes, no interesse do homem ¢ da mulher que se
responsabilizam pelos variados papéis que lhe sio
atribufdos, inclusive de pai e mée,*

As partes, ou como ensina Aguida Arruda Barbosa, mediandos
possuem autonomia de vontade, cles decidem reconhecendo a
responsabilidade de seus atos. Mediador nfio escolhe, néio decide por eles.
A transformagio do conflito é o momento em que os mediandos entendem
adindmica, os sentimentos € as expectativas que envolvem aquela situagéo.
Nio podendo ser feita apenas com os enfoques juridicos. A mediagéo
familiar enfoca o conflito € o gerencia, para que os envolvidos reconhegam
suas responsabilidades.

Mas para que a mediagio chegue a este nivel, deve ser pensada
em termos de interdisciplinaridade.

O conceito de interdisciplinaridade na visdio de HILTON
JAPIASSU, “A interdisciplinaridade define-se como axiomética comum
a um grupo de disciplinas conexas e definidas no nivel hierdrquico
imediatamente superior, introduzindo-se a nogio de finalidade™. *

JONES FIGUEIREDO ALVES escreveu:

A importincia de uma equipe técnica profissional ¢
interprofissional nas Varas de Familia, diante da suarevelada
magnitude, reclama, destarte, tratamento préprio ¢ adequado

(42) BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagiio familiar: Uma vivéncia interdisciplinar,
In: Direito de familia e psicandlise: rumo a uma nova epistemologia. Coord. Giselle
Cémara Groeninga e Rodrigo da Cunha Pereira. Rio de Janeiro: [mago, 2403, p. 339,

{43) JAPIASSU, Hilton. Interdisciplinaridade e patologia do saber. Rio de Janeiro:
Imago Editora, 1976, p. 72.
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em termos da estrutura de servicos judicidrios, ndo devendo,
ademais, descuidar a lei a respeito, que deve cogitar da
necessiria intervencio dos profissionais da drea psicossocial
em tais processos. *

A litigiosidade da separagio consiste na reparagio das perdas,
Um dos ednjuges sempre acha que merece ser ressarcido das rupturas
advindas da separagéio. Lamentar € o processo de adaptagéo das perdas
de nossa vida. Lembrando sempre que nfio existe amor humano sem
ambivaléncia.

O homem ¢ um individuo reprimido pelo proibido e pelo
impossivel, que procura se adaptar aos seus relacionamentos extremamente
imperfeitos. Vive de perder e abandonar, e de desistir. E mais cedo ou
mais tarde, com maior ou menor sofrimento, todos nés compreendemos
que a perda ¢, sem divida, “uma condi¢io permanente da vida humana”.

[...] as relagbes familiares sdo intrincadas e complexas, pois
comportam elementos objetivos (juridicos e normativos),
afetivos e inconscientes. Perceber as sutilezas que as
entremeiam ¢ transcender o elemento meramente juridico,
pra resolver de maneira menos traumatica, mais rapida e
menos onerosa os problemas que nessa drea nos sfo
apresentados [...].%°

Olhar as questdes de familia tio-somente sob a percepcao
juridica € ver parte e nfo todo o conflito. A familia como fenémeno esta
além do direito, que diré entio dos seus impasses? Antes do “boom” das
separagdes, elas eram tratadas como problema familiar, onde os
interventores do casal eram os parentes, vizinhos, amigos que, por meio
da persuasio pelo dialogo, tentavam contornar a situag3o.

(44) ALVES, Jones Figueirédo, Psicologia aplicada ac Direito de Familia . Jus Navigandi,
Teresina, ano 6, n. 55, mar. 2002. Disponivel ent: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=2740>. Acesso em: 25 ago. 2007,

{45) CUNHA PEREIRA, Rodrigo. Por que o direito se interessa pela psicandlise?
Palestra proferida na Faculdade de Direito da UFMG, em 15/05/95. disponivel in
http:/fwww.puc-rio.br/sobrepuc/depto/dircite/revistafonline/rev(6_rodrigo.html
Acesso in 25 jul, 2007,
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A mediacio examinada sob a 6tica da técnica da
comunicagdo, é um método fundamentado, teérica e
tecnicamente, por meio do qual uma terceira pessoa, neutra
e especialmente treinada, ensina os mediandos a despertarem
Seus recursos pessoais para que consigam transformar o
conflito.*

MICHEL FOUCAULT¥ dizia que as praticas juridicas e as
judicidrias sho importantes na determinagéio da subjetividade, visto
possibilitarem as de relagbes entre os individuos (Lei), porque
interferem e determinam as relagdes humanas. Logo, define a
subjetividade dos individuos.

E adiante:

A subjetividade ¢ a sintese singular e individual que cada um
de n6s vai construindo conforme vamos nos desenvelvendo
e vivenciando as experiéncias da vida social e cultural; é
uma sintese que nos identifica, de um lado, por ser dnica, e
nos iguala, de outro lado, na medida em que os elementos
gue a constituem s#o experienciados no campo comum da
objetividade social. Esta sintese — a subjetividade —€ o mundo
de idéias, signifi cados e emogdes construido intemamente
pelo sujeito a partir de suas relages sociais, de suas vivéncias
¢ de sua constituigdo bioldgica; €, também, fonte de suas
manifestagdes afetivas e comportamentais.

(46) BARBOSA, Aguida Arruda. Mediagfio Familiar: Instrumento Transdisciplinar
em Prol da Transformaciio dos Conflites Decorrentes das relacbes Juridicas
Controversas. Dissertagio de Mestrado aprescntada na Faculdade de Direito da
Universidade de Sfio Paulo, abril/2003.

{47y FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Rio de Janeira: Nau, 1974,
p. 158.

(48) BOCK, A. M. B., FURTADO, O., TEIXEIRA, M. L. Psicologias: uma introdugdo
ao estudo de psicologia. 830 Paulo: Saraiva, 1999, p. 23.
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3.1.1 O mediador

A figura do mediador (re)surgiu na Franga, por volta de 1995,
quando da necessidade do governo de evitar as dificuldades entre usudrios
€ servigos, além de apreender os fatores de “insatisfagfio do piblico™,

Basta conferir;

[...] O primeiro-ministro pede aos ministros ¢ aos prefeitos
‘designas’, nos ‘servigos’ ‘que estio em relacio constante
com 05 usuaros’ ou ‘que acolhem o publico’, ‘um funcionério
encarregado da missdo de mediagfo’. E o senhor Balladur
explicita o papel: Este agente terd por papel explicar e, se a
ocasido permitir, encontrar solugdes para os problemas
levantados, sem prejuizo dos servigos, o usuario dispondo
sempre das vias de recursos habituais 4

O mediador é um terceiro que vai servir aos interesses dos
litigantes. E um terceiro imparcial, a decisdo do litigio n#o esta nas suas
méos, s40 as proprias partes que decidem o litigio, por meio do didlogo
mediado € das técnicas empregadas a melhor solugfio para o conflito.

A postura do mediador é neutra e qualificada para uma escuta
especializada, dando enfoque aos pontos controvertidos, restabelecendo
o didlogo entre as os mediandos.

Dessa orientagéo escreve JEAN-FRANCOIS SIX:

[...] se 0 mediador ndo pudesse existir senfio acompanhado
de um genitivo, de um de, o genitivo se tornaria rapidamente
totalitario e deixaria o mediador estritamente subalterno. Ele
nfo seria mais mediador sendio no nome; um vassalo com
titulo honorifico sem consisiéncia, um menor sob a
dependéncia de seu tutor. [...} a figura prépria do mediador
cidadio, o mediador institucional seria confortado em seu
papel, em sua capacidade real de exercer tal tarefa, nio ao
encontro da institui¢fio, mas dentro de uma autonomia possivel
em relagiio a ela.

{49) S1X, Jean Frangois. Dinémica da mediacio. Trad. De Giselle Groeninga de Almeida,
Aguida Aruda Barbosa ¢ Eliana Ribert Nazareth. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 26-7.

(50} SIX, Jean Frangois, Op. cit., p. 207.
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O mediador ndo é um conselheiro, tampouco deve fazer o papel
de jurista ou ser aliado do advogado. Sua fungio é impar.

A formag#io esperada do mediador é da ciéncia do direito, pelo
pensamento juridico como resultado do trabalho claborado pelo texto da
Lei e o mundo real. Essa formag&o inclui também disciplinas que oferegam
conhecimento sobre os meios de comunicacdo oral e escrita, tais como
psicandlise, enquanto método imvestigativo, € doutrinas destinadas a
assuntos de guerra e conflitos.

Por falta de um corpo doutrinario préprio, a mediagdce empresta
o saber de ciéncias como a psicanalise, sociologia, direito e filosofia, Dai
a dificuldade de se definir quem seria o mediador, mas facil definir quern
nég €.

Definitivamente nio € o juiz. O advogado pode vir a ser, mas
ndo de seus clientes, pode exercer a mediagio em outros processos,
contudo, necessita de formacgao.

[...] no caso de mediagio familiar, seria uma mistura de
psicologismo e juridicismo; a partir do momento em que se
centra a mediagdo familiar sobre o divorcio e a separagio, a
mediagio fica enquadrada de um lado pelo juiz ladeado do
advogado, do outro pela assistente social acompanhada pelo
psicologo, fazendo as vezes de padrinhos obrigatérios, um
em cada canto da cerimdnia®l.

O mediando que se queixa pode estar no caminho da cura,
querendo a solugio; enquanto o que se curva perante os conflitos corre o
risco de deixd-lo permanecer. HA queixa nao articulada na mediagéo que
precisa ser ouvida. O mediador deve estar particularmente atento aos
“sem-voz”, aos gritos surdos das pessoas, dos grupos, dos povos que ndo
gritam mais, tanto que eles foram submersos no anonimato pelo néo-
reconhecimento do outro.*

O refriio da miisica de Raul Seixas® “Por quem os sinos dobram™
afirma: “[...] E sempre mais facil achar que a culpa ¢ do outro /Evita o

{513 GARCIA, Célia. Dindmica da mediac¢io. /n: Direito de familia e psicandlise:
rume a uma nova epistemologia. Coord. Giselle Cimara Groeninga e Rodrigo da
Cunha Pereira. Rio de Janeiro: Imago, 2003, p. 352,

(52) 81X, Jean Frangois, Op. cit., p. 137.
(53) SEIXAS, Raul. Por Quem Os Sinos Dobram, Wamer Music, 1979,
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aperto de mao de um possivel aliado [..]”. Esse refrdo demonstra
exatamente o que ocorre nas audiéncias de separagiio. Os cOnjuges
sempre afirmam ser a culpa do outro, nio se aliam para o aperto de mao
do possivel aliado. Essa alianga contribui para adaptagfio de seus membros
na formag#o de uma nova familia.

Na audiéncia de tentativa de conciliagfo, as partes expressam
seus sentimentos, objetivando convencer o juiz de que a razdo é sua (é
sempre mais facil achar que culpa é do outro). Entretanto, o pouco tempo
dispensado as audiéncias ndo comporta toda a verdade das partes. A
realidade da audiéncia de separagdo é a mesma de um campo de guerra:
o paradigma ganhador/perdedor torna o ambiente hostil,

Na mediacgiio, por sua vez, a audiéncia tem o condio de
conhecer, escutar e resgatar a dignidade humana, conscientizando as
partes do passo que estdo dando e das implicagdes deste. A mediacio
€ uma forma inovadora de fazer justica. As partes sdo as responséveis
pela solucdo do conflito com ajuda de um terceiro imparcial que atuara
como mediador.

Cumprir rituais, sair de uma posic¢éio de sofrimento, elaborar
o luto, significa tomar as rédeas do préprio destino. E uma
decis3o entre ser sujeito ou permitir-se a ser objeto de desejo.
Por isso os rituais exigem preparagiio, discernimento e
coragem, Mas ao final, além de fazer uma passagem, uma
transposigéo, eles podem também servir de elevagio da alma,
apesar da dor que, muitas vezes, os acompanha,
Particularmente, o ritual da separagio conjugal, que fara a
passagem de um estado civil para o outro, apesar do
sofrimento, traz consigo o mesmo sentido do casamento, ou
seja, as pessoas s¢ casam pata serem felizes, € separam,
também, & procura da felicidade.

A partir da angustiante elaboragdo do lute, 0s mediandos
desenvolvem a base para recomegar suas vidas. Assim, o constante

{54) PEREIRA, Rodrigo Cunha. Separacfio e rituais de passagem. /i: Direito de
familia e psicandlise: rumo a uma nova epistemologia, Coord, Giselle Camara
Groeninga e Rodrigo da Cunha Pereira. Rio de Janeiro; lmago, 2003, pp. 362-3.

177



reclames das partes na separa¢do nada mais é do que um grito perante a
experiéncia da ruptura, do abandono, do desenlace.

Sabe-se bem que a comunicagio no cotidiano das pessoas &
extremante falha, acarretando uma caréncia de escuta, de
compreensio; o tecido social se desintegra na tendéncia de fazer cada
um se fechar num casulo.

A caracteristica bésica da mediagao & restaurar os lagos, na
medida em que um terceiro atua independentemente e sem poder, mas
dando confianga & pessoa, convidando-a agir com responsabilidade,
reconhecendo a dificuldade ou a infelicidade que o acomete naquele
momento.

Ancora-se a mediagio em trés pontos: coragem, prudéncia e
justeza. A coragem resume-se no recuo a toda situagdio, agindo com
paciéncia para chegar ao resultado esperado, sem contudo, valorizar-se
diante das partes. E preciso coragem para ser discreto, para se calar e
niio discursar. Os atores deste ato sdo as partes. E preciso coragem para
assumir o risco: pode-se ter éxito, mas também malograr. O mediador
tem a firmeza de espirito de ndo ter nenhum poder, encano ou sedugao.

0 segundo ponto é a prudéncia, virtude que leva o mediador a
prever ¢ evitar situagdes de risco. A prudéncia convida o mediador a ir
tateando o caminho com acuidade e criatividade, tendo nogfo de que de
um bem, surja involuntariamente um mal. Além de adverti-lo quanto ao
segredo e respeito pela identidade da parte. ’

Por fim, tem-se a justeza como o mecanismo de acesso a uma
melhor convivéncia para si e para os outros. Lembrando-se sempre de provocar
a liberdade entre 0s mediandos para que estes cheguem  sua verdade, € ndo
esperando do mediador a solugéo dos seus conflitos. O mediador deve suscitar
nos mediandos a capacidade de descobrirem suas saidas.

3.1.2 Recursos em mediacio

Recursos como o genograma e o flip-shart sdo recomendaveis
para as enirevistas de mediacgio.

O genograma consiste em modelo utilizado para desenhar as
relagdes familiares. Ele oferece um resumo rapido que permite a
visualizacio da estrutura familiar. Facilita a memorizacio dos nomes e
dos padries comportamentais, de modo que, a partir de um simples olhar,
o mediador pode reconhecer a famflia.
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O flip-shart ¢ um recurso audiovisual composto por folhas
superpostas fixadas num cavalete. Serve paraexplicar o que fornecessario,
permitindo uma melhor compreensdo do que foi falado ou mencionado.

3.1.3 Procedimentos da Mediaciio

Nio existe padrio quanto ao procedimento da mediagao, pois
depende da matéria a ser mediada, do estado psicolégico das partes
envolvidas e de outras circunstéincias peculiares de cada caso.

Nio obstante, apresentam-se alguns aspectos atinentes i
mediaco:

3.1.3.1 Apresentaciio da mediaciio

E fundamental para o seu éxito que as partes obtenham, no
primeiro contacto, todas as informagdes sobre o processo de mediagéio e
sua relevincia.

Encontro das partes e criagio de estrutura e confianga,

O mediador deve apresentar suas regras, cuidando para dirimir
quaisquer didvidas. O mediador deve passar aos clientes a certeza da
imparcialidade e do sigilo.

O mittuo respeito deve ser trabalhado nesse primeiro contato
entre as partes, deixando claro que enquanto um fala o outro deve escutar
com atencio, respeitando sempre a igualdade de oportunidades.

3.1.3.2 Depoimento das partes

Cada parte faz suas consideragdes, enguanto a outra apenas
escuta ¢ aguarda sna vez de falar.

As partes podem aprofundar-se em suas divergéncias, revelando
interesses e idéias até entio latentes.

3.1.3.3 Separagiio das questdes apresentadas

O mediador farf um resumo de tudo o que foi dito ¢ um
ordenamento dos problemas, certificando-se com as partes que
compreenderam exatamente 0 que quiseram dizer.

Indica questdes que j& estdo claras e ressalta pontos de
concordéancia.
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3.1.3.4 Criacéio ¢ desenvolvimento de op¢des

Nesta fase, poderfio ou nio ter encontrado solucdes.

O mediador deve retornar a ontras etapas, procurando ser
bastante didético, usando de recursos expositivos para explicitar interesses,
decompor problemas ¢ opgdes decorrentes.

3.1.3.5 Resolugdo da disputa e redagfio do .acordo

Os acordos devem ser realistas para que possam ser duradouros
¢ evitar possiveis questionamentos futuros.

Esse acordo € assinado pelas partes, assessores €, se necessario,
os advogados dos clientes redigiro uma petigdo, sem alteragdes do
contetdo, para homologagio em juizo.

Estas sdo as técnicas basicas que requerem modificacbes e
adapta¢Ges em cada caso concreto, de acordo com suas particularidades.

4. PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

Este capfitulo descreve os procedimentos utilizados para o estudo
dos Juizados Informais de Familia do Tribunal de Justiga do Estado de
Rondénia.

4.1 Caracterizagiio da pesquisa

Esta pesquisa ¢ classificada como exploratéria descritiva, pela
limitagio de estudos na drea dos Juizados Informais de Familia que visa a
pacificagfio dos conflitos concernentes ao Direito de Familia pelo uso da
préitica alternativa da mediagfo, consoante entendimento de MATTAR
“a pesquisa exploratéria considera que é apropriada para os primeiros
estdgios de investigagles, quando a familiaridade, o conhecimento do
fendmeno por parte do pesquisador é geralmente insuficiente on
inexistente”. **

Assim a pesquisa exploratéria proporciona maior contato com
o problema ¢ torna-o explicito. A pesquisa descritiva expde caracteristicas
de determinada populagio ou determinado fenémeno. Nédo tem
compromisso de explicar os fenémenos que descreve, embora sirva de
base para tal explicagfo.

{55) MATTAR, Fauje Nagib ¢ SANTOS, Dilson. Geréncia de Produtos: como tornar
seu produto um sucesso. Sdo Paulo: Atlas, 1986, p. 80.
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Em relagéo a isso, TAKESHY descreve dados e informagdes
coletados e tratados “¢ adicionalmente, analisar tais dados e informagées
descritos com o suporte tedrico e conceitual da fundamentagio tedrica”. *

4.2 Natureza da pesquisa

Empregar-se-4 a pesquisa quantitativa e qualitativa, visando
observagdes diretas nos procedimentos das atividades, proporcionando
identificar as técnicas da mediagéio e do servigo psicossociul das Varas
de Familia do Tribunal de Justica do Estado de Ronddnia, na Comarca de
Porio Velho,

4.3 Procedimentos Metodolégicos

Na primeira parte da investigago, serdo colhidas referéncias
bibliogréficas a partir das diretrizes ¢ normas que disciplinam os juizados
Informais de Familia, no que tange 4 mediacdo. Partindo disto, tem-se a
necessidade de colher dados com os responsaveis pelo processo de
mediag¢do nas Varas de Familia da Comarca de Porto Velho, por meio de
pesquisa no servigo psicossocial, analisando como é feitos a mediaggo, o
grau de eficicia e aceitagfio por parte dos magistrados.

A analise de dados serd objetiva sendo utilizado o método
comparativo, apontando os principais problemas encontrados e com base
no referencial bibliografico, apresentar sugestdes de melhorias.

5. PROCEDIMENTO NOS JUIZADOS INFORMAIS DE
FAMILIA

A caracteristica da mediagdio nas questdes relacionadas ao
direito de familia & constituir um novo modo de regulacio das relagdes
sociais,

Este modo de resolugdo de conflitos esta comegando a fazer
parte do imagindrio juridico, opondo-se, aos poucos, ao tradicional
sistema judici4rio, pautado na oposicio de interesses. F a construgsio
de um novo equilibrio.

(56) TACHIZAWA, Takeshy Mendes Gildasio. Como Fazer Monografia na Prdtica,
T ed. Rio de Janeiro: editora FGV, 2003, p. 58
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A grande questio da medigio é ndo retirar do Judiciario o poder
de julgar, mas fazer com que o processo nfio retorne sob uma nova
demanda. Ndo é estabilizar o conflito, mas eliminé-lo.

5.1 AtribuicGes do Servigco Psicossocial

O Setor Psicossocial da Comarca da Capital funcionano Férum
Civel, 4 Rua Laurc Av. Lauro Scdré, 1728 - Jardim América.

Originalmente formado por equipe interdisciplinar, atualmente
tem o seu quadro constituido, exclusivamente, por quatro Assistentes
Sociais, uma Psicéloga e duas Estagidrias do Curso de Graduagio em
Psicologia.

O objetivo principal do Setor Psicossocial € intervir nos Processos
Civeis de agdes de Guarda, Separa¢io e Busca e Apreensio de
competéneia das Varas de Familia.

Também ¢é atribuicio do Setor Psicossocial a orientagéo e o
devido encaminhamento da populagfo que procura a Vara de Familia nas
questdes atinentes a sua competéncia.

5.2 Da Pritica da Mediacfio na Comarca de Porto Velho

A Comarca de Porto Velho possui quatro Varas de Familia, destas
apenas a 1° e 2* Vara servem-se da mediagio familiar. Ressaltando-se
que a 2* Vara de Familia passou a adotar este procedimento nas a¢des
que envolvem guarda apenas no més de agosto de 2007. Enquanto a 1°
Vara de Familia, h4d um ano encaminha processos ao servigo psicossocial,
objetivando mediagio nas agdes de guarde e separagéo.

0 prazo dado pelos magistrados nos processos encaminhados
a0 servigo psicossocial é de quinze dias. Ocorre que o servigo psicossocial
nio ¢ destinado apenas ao servigo de mediagio das Varas de Familia. HA
também as visitas domiciliares e entrevistas nos processos de guarda,
bem como 2 elaboracéo do Parecer Soctal desses casos.

O pouco tempo destinado pelos magistrados dificulta a mediagéo,
porque o nimero de agdes encaminhadas € maior que ¢ nimero de
servidores deste setor.

O espago fisico também n#o possibilita o atendimento simulténeo,
pela falta de privacidade na sala.

O servigo psicossocial esta instalado numa sala de 16m?,
aproximadamente, subdivida em duas por meio de divisérias, permitindo o
acesso a tudo que € dito na sala.
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Falta ao local privacidade necesséria para os casos ali discutidos,
sendo este um dos motivos de néo se realizar a mediag@o com todas as
técnicas por ela permitida, mas apenas as principais, como dito pela equipe
do servigo psicossocial: utiliza-se o espirito da mediagéo.

Dos processos encaminhados ao servigo psicossocial, 80%
(oitenta por cento) obtiveram acordos, caindo consideravelmente o ntimero
de audiéncias de instrugio e julgamento.

5.3 Do Procedimenio

Apos a audiéncia preliminar nos processos litigiosos, oferece-
se as partes a possibilidade de uma audiéncia de mediaco.

O processo fica suspenso enquanto as partes sdo atendidas.
Na primeira audiéncia é esclarecido as partes o porqué de mediagio.

Havendo acordo, os autos retornam ao juiz, que designa data
para homoiloga-lo. Nio havendo acordo, 0s autos retornavam para
prosseguimento do feito.

Os processos encaminhados para o servigo psicossocial
envolvem questbes de separagiio e guarda.

Nos casos atendidos no servigo psicossocial, a mediagéo ¢ feita
de forma parcial, por falta de espaco fisico adequado e profissionais, visto
a equipe contar com uma psicdloga apenas.

5.4 Do Projeto

Ha um projeto a ser implementado no Judiciario rondoniense, a
partir de janeiro de 2008, objetivando a criagiio do Forum da Familia.
Neste projeto estd inéluida a sala para o servico psicossocial, onde, num
local maior, com profissionais treinados, serd posto em pratica todas as
técnica da mediagfio na area da famflia.

O projeto € pautado no modelo criado pelo Judicidrio de Santa
Catarina,

O servico de mediacio familiar nas Varas deverd ser feito a
partir do estabelecimento de parcerias, como o nimero de servidores ndo
seja suficiente para executar tais agdes.

A equipe serd composta de funciondrios do poder Judiciario,
profissionais e estagidrios voluntérios, pessoas em fase de estagio curricular
académico e profissionais cedidos por outros 6rgfos.
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Na selegfio dos estagidrios, voluntdrios ou funciondrios, ha que
se observar a identificagio e afinidade com assuntos da drea da familia,

A coordenagéio dos trabalhos terd um coordenador local,
designado pelo juiz responsdvel pela implantagio dos servigos de resolucio
alternativo de conflitos de familia.

5.5 Local

O projeto funcionard nas dependéncias do Forum da Familia, a
ser criado, diariamente ou em dias alternados.

O espago fisico necessario deverd contar com uma sala com
dois ambientes no minimo, sendo um para a recepgio e outro para as
sessdes de mediagdo. Esta sala deve ter inteira privacidade, uma vez que
o procedimento da mediagdo é confidencial,

Qs equipamentos necessarios séo: computador, mesas redondas
ou cadeiras com suporte para escrever, quadro com pincel atdmico ou
flip-shart, armarios e material de expediente. O ambiente deverd ser
diferenciado das salas de audiéncias, demonstrando um espago mais
descontraido, apropriado para o didlogo ¢ desprovido de autoridade.

5.6 Capacitaciio

O Tribunal de Justiga pretende capacitar os estagidrios e
profissionais previamente selecionados, oferecendo cursos de técnicas €
estratégias de mediagdo bem como sobre direito de familia.

Atende questdes familiares relacionadas & separagido,
divorcio, a pensdo alimenticia, 4 dissolugdo de unidio estdvel, a divisio
de bens, a regulamentaciio de visitas, 4 gnarda e modificagéo de guarda,
ao reconhecimento de paternidade, entre cutras agdes concernentes
ao direito de familia.

O método da mediagdo podera ser aplicado ndo s6 nas
questbes de Familia como também nas Varas da Infincia € Juventude,
nos casos que versam sobre disputa de guarda entre pais, avos ou
responsaveis, entre outros.

Inicialmente & feita uma triagem nos processos, fazendo os
encaminhamentos devidos a cada caso, quer para mediagdo, quer para
outros servigos de apoio. Os casos que forem encaminhados paramediagio
lhe seréd exposta a proposta do servigo e, havendo concordancia das partes
sera agendada uma data para a primeira sesséo, comn indicagdo do horario
e nome do mediador.
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Considerando que nesse primeiro momento a reclamagio
normalmente procede de um dos cénjuges, o outro serd informado sobre
o atendimento por correspondéncia especifica, emitida pelo setor, que
serd entregue pelo proprio cénjuge reclamante,

Os termos do acordo serdo redigidos pelos mediadores, devendo
possuir uma estrutura padronizada. Elaborado o termo de acordo, pelas
partes ¢ mediador, este devera ser levado ac conhecimento do advogado
ou defensor piblico.

O acordo sera estrutura com base nos pontos acordados, numa
linguagem simples, clara e coerente.

O Poder Judicidrio do Estado de Rondénia promovera cursos
de mediagdo familiar objetivando capacitar os outros servidores que
trabalham nesta drea, ou seja, nas Varas de Familia e Juizado da Infancia
¢ Juventude. Diante do diagnédstico atual, percebemos claramente que no
Judiciario rondoniense o emprego desta técnica é feito de forma precaria.

Exemplificando: a maioria dos psic6logos e assistentes sociais
do Judicidrio rondoniense trabalham sozinhos nas suas Comarcas, o
que os leva a questionar a operacionalizagio do servigo de mediagao,
em face 4 deficiéncia sistémica de pessoal, no entanto, mesmo sendo
o finico da Comarca, na medida de suas possibilidades, o profissional
tenta fazer uso de algumas técnicas de mediacio familiar para o melhor
andamento dos trabalhos.

Certos processos, complexos e traométicos, exigem do técnico
uma responsabilidade muito grande, além de ser necessario o dominio
das técnicas que, na maioria das vezes, sio inicialmente rejeitadas por
uma das partes.

5.7 Etapas da Media¢io Familiar™

O Judiciario rondoniense definird a atuagdo do programa de
mediacgio familiar com as mesmas etapas implementadas no Judiciario
de Santa Catarina, motivo peio qual as etapas propostas a seguir também
constam no programa de mediagio familiar do Judiciario catarinense.

A intervengiio do mediador sera feita em seis etapas: a introducio
ao processo de mediacfio, a verificacio da decisfio de separagio ou de

(57} AVILA, Eliedite Mattos, Mediagio Familiar; Formagio de base, rev. Christiane
Monique Callado Silva e Eliane Cardoso de Mclo. Tribunal de Justiga de Santa Catarina,
mato/2004.
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divércio, a negociagdo das responsabilidades parentais, a negociagio da
divisfio dos bens, a negocia¢do das responsabilidades financeiras ¢, por
fim, a redagiio do projeto de acordo.

O processo seguird uma ordem cronoldgica que ndo € rigida
nem linear.

Em cada fase, admitem-se os seguintes elementos: a
identificagio dos itens em litigio; a coleta de informagdes; a criagdo de
opgdes e a tomada de decisio.

As entrevistas do processo serfo conjuntas, buscando privilegiar
os principios de comunicagio que exigem a participagio de ambos os conjuges.

5.8 Introdugdo ao Processo de Mediagio®™

A fase de introducdio ao processo de mediagdo baseia-se no
primeiro encontro, quando o mediador apresenta os objetivos e as
exigéncias da mediacdo e explica o seu papel. O mediador avalia as
solicitagdes das partes e estabelece entfio um quadro de trabalho. Apods,
obtém informagGes basicas a respeito dos conjuges € de seus filhos.

O espago fisico deve configurar-se de modo a disponibilizar e
tornar o mediador acessivel para cada um dos cénjuges. Nao ¢
aconselhavel em mediagio dirigir uma entrevista por detrds de uma mesa:
isso prejudicaria a comunicaggio, a qual perderia a fluidez e a eficiéncia.

Durante esta fase, o mediador deve criar um clima de confianga
favorével 4 resolugéio dos conflitos, mesmo que 0s participantes estejam
sob a influéncia de sentimentos de ira, decepgio, frustragio e vinganga.
Ele instaura a sua neutralidade € suscita a motivagio do casal de modo a
instalar uma colaboragéo no lugar da competicéo.

0 mediador tem de identificar as expectativas dos participantes,
deixando-os definir o que esid em jogo. Ele nio deve coloca-los na
defensiva nem discutir diretamente sobre a posicéo de cada um, apenas
facilitar a discussio, sempre mantendo o controle.

Finalmente, o mediador deve estabelecer as regras do
processo.Com a aprovagio da mediagfio, os cdnjuges comprometem-
se a respeita-las. Essas regras determinam um clima de cooperagdo
durante as entrevistas € o respeito pelo outro; a suspensio dos
procedimentos judiciarios durante a mediagdo; a divulgagdo de todas

(58) Idem.
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as informagdes financeiras para as negociagdes sobre a divisdo dos
bens e a pensdo alimenticia; privilegiar as criangas quando das
discussdes relativas a sua residéncia,

Por fim, a impossibilidade de obrigar o mediador a testemunhar
perante o tribunal, e o sigilo sobre os encontros, as entrevistas e os dossiés.
A falta de seriedade em relagdo a qualquer dessas regras pode causar a
suspensdo da mediagio ou seu fim,

6. IDENTIFICAGCAQ DOS PRINCIPAIS PROBLEMAS
DAS ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION*

HAIM, entusiasta das formas de Alternative Dispute
Resolution, identificou problemas que afetam as técnicas de resolugdo
de conflitos na seara familiar.

Acredita o autor que as maiores criticas se dfio por parte dos
magistrados € se referem & utilizagiio da mediagdo no divoreio.®

Muitas criticas perpassam por dois pontos principais:

6.1 Pouca Idade dos Mediadores dos Divorcios

Geralmente os mediadores sdo profissionais em inicio de carreira,
desprovidos de experiéncia, que muitas vezes ndo tém cursos direcionados,
e quando sim, esses cursos ndo apresentam boas opgdes metodolgicas.
Estas condigdes podem acarretar em mediadores afoitos ou deveras
idealistas';

6.2 Promocgiio de Acordos Dificeis de Cumprir/
Durabilidade do Acordo

Quando a mediagio for falha, o juiz terd de lidar com nossos
processos, recursos ou apelagfes, o que nio apresenta solugo
adequada para a solugdo quanto ao volume de processos nas Varas
especializadas de Familia ou a crise do processo, quanto ao quesito
tempo. O resultado da mediagio deve ser dirigido para uma solugéo
duradoura, mas, uma vez frustrada a tentativa da mediagio,

(59) Resolugdo Adequada da Disputa

{60) GRUNSPUN, Haim. MedlagAio Famlliar: o mediador e a separac¢io de casals
com filhos, Sio Paulo: LTR, 2060, p, 116,

{61) Ibidem, p. 117.
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dificilmente a parte que suportou o descumprimento tera nimo para
recorrer novamente 4 mediagdo, buscando o Judicidrio. Isso ocorre
com mais freqiiénecia com casais que tem filhos;%

6.3 Dificuldades de Selecfio de Demandas para a Mediagio

Muitos mediadores tém dificuldades na andlise dos casos que
deverdo ser objeto da mediagdo. “Nio sio todas as disputas que devem
ser resolvidas por conciliagdo de interesses”. Processos judiciais, nas
questdes que envolvem poder, podem ser melhor resolvidos na esfera
judicial, e nfo no processo de mediagfio baseado em reconciliagdo de
interesses;

6.4 Incapacidade Técnica para Lidar com os Custos
Relacionados ao Objete da Mediagio

Muitos mediadores ndo advertem as partes dos custos do
processo, do tempo gasto, da possibilidade de prejuizo no emprego e o
préprio custo emocional que as partes suportardo;

6.5 Dificuldades de Interatuacio com as Partes ¢ falha de
Informacgies Fundamentais

O processo de mediagio deve vencer as resisténcias das partes
para que estas se sintam incorporadas no projeto de mediagio, de forma
a facilitar o processo. Alguns mediadores ndo estéo preparados para lidar
com a confidencialidade que resulta de conversas individuais, o que acaba
por imprimir um efeito negativo no processo e sobre o 4nimo das partes
rumo i conciliaciio. Deve haver o consentimento dos participantes para o
uso das informagdes que lhe foram confiadas.

(62) Ibidem, p 117.
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CONCLUSAO

Decorre de nosso sucinto estudo, algumas conclusdes que
passamos a elencar.

A mediagiio e arbitragem representam meios eficazes para o
desvio do fluxo de demandas instaladas no conjunto social do Judiciario
para as Camaras e 6rgdos de solugfo de controvérsias.

Os Juizados Informais de Familia instalados em alguns Estados
visam, nesta linha de decisdo compartilhada e de participa¢ido no
provimento, desafogar a carga de demandas suportada pelo Poder
Judicidrio,

A mediagio, enquanto método altemativo de solugéo do conflito,
¢ uma préatica que vém ao encontro da tendéncia mundial de
desenvalvimento de acesso 4 Justica.

A media¢do promove aproximagao dos pontos de vista e dissipa
os mal-entendidos, por meio da escuta alenta e qualificada. Esta escuta
ndo tem o conddo de ser clinica, mas direcionada ao sofrimento das partes,
resgatando a comunicagdo perdida.

O litigio na separagfio aparece quando hd conflito de interesses
enfre as partes, resistindo-se a determinada pretenséo. Traz ao Judicidrio
a queixa do insucesso da relagdo, colocando o magistrado em posicio
toda poderosa: poderd resolvé-la. A solugdo nem sempre ¢ a mais adequada.
Iniciando-se, com a via recursal, a saga das disputas.

A funcio da mediagio, nos Juizados Informais de Familia, é ser
a catalisadora desses conflitos. Ndo tem a fun¢do de diminuir o nimero
de agdes ajuizadas nas Varas de Familia, mas pode fazer com que o fluxo
de audiéncias de instru¢o e julgamento diminua.

A técnica da mediagio apresenta eficicia, baixo custo, agilidade
e sensibilidade, a chave da boa mediacdo.

O litigio na sociedade moderna é uma constante, o Poder
Judiciério, para suprir essa demanda, necessita aumentar o ntimero de
Varas ¢ Comarcas, onerando o or¢camento piblico.

E cada vez mais freqiiente o uso de meios altenativos para
levar Justi¢a aos jurisdicionados: Mega Operagio Justiga Rapida e Postos
Avangados s3o dois exemplos do esforgo do Judiciario rondoniense para
efetivar a Justica.

Com base em dados fornecidos pelo Tribunal de Justiga, observa-
se que tramitavam nas Varas de Familia nos anos de 1999 a 2002 cerca
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de 23.524 processos. Com a efetivagio da Mediagdo, enquanto pratica
alternativa de resolugio de conflitos, esse nimero caiu para 1.125, na 1*
vara de Familia e 1.156, na 2* Vara de Familia. Comparanda com as duas
Varas que ndo realizam a mediagfio, h4 uma queda de quase duzentos
processos, visto estarem com 1.214 e 1.502 processos a 3* e 4* Varas de
Familia respectivamente.

Percebe-se que o objetivo da Mediacdo é celeridade e a
individualizagdo para aqueles que procuram resolver conflitos perante as
Varas de Familia, sem, contudo, prescindir da intervencio do Estado.

Antes de dar respostas as formulagdes feitas na introdugio
desse estudo, questiona-se: por que a mediagio?

A viabilidade da mediagdo é decomrente dos novos modelos
familiares. A parentalidade fruto da globalizagio criou o cendrio para
modificar o saber juridico sem eliminé-lo: a mediagéo ¢ a ponte entre os
direitos individuais e os direitos do outro. E o retorno ao “naturalismo”
sem esquecer do “positivismo™.

E, portanto, um importante enfoque para gerir conflito.

Respondida esta indagagio, volta-se s demais: Existem formas
de solucfio de conflitos por meio dos institutos da Mediagio e Arbitragem
na area do Direito de Familia? Das praticas de resolucéo alternativa de
conflitos — RAC — apenas a mediago pode ser usada na esfera de Direito
de Familia.

E, caso sejam vidveis, estas formas garantem um resultado
duradouro, no sentido de se excluirem estas demandas da seara judicial?
A pretensiio da mediagéo & fazer com que as partes sgjam responsaveis
pelos seus acordos, eliminando o conflito, e ndo estabilizando-o por um
curto espago de tempo. Essa é a diferenga da solugio do conflito na
mediagéo, a sua eliminagdo.

A agio do mediador nasceu da necessidade de se lidar com as
contendas da sociedade, tanto no dmbito ¢ivil quanto no publico.

Conclui-se, portanto, que o instituto em estudo, utilizado com o
corpo técnico adequado é capaz de diminuir o nimero de demandas frente
as Varas de Familia eliminando o retorno da a¢iio decorrentes do
descumprimento do conteudo acordado pelas partes.
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INTRODUCAQ

O assunto tratado neste trabalho possul grande relevincia na
busca da compreenséo de quais as dificuldades que a populagéo enfrenta
ao utilizar os servigos judiciais e quais as soli¢des que estdo sendo criadas
para minimizar este problema. Além disso, cabe ressaltar a preocupagéo
em investigar se, de fato, o Poder Judicidrio cumpre seu papel social junto

- a0 cidadéo brasileiro, como previsto na Constituigdo Federal de 1988.

O acesso & justica € um problema extremamente complexo que
envolve diversos interesses politicos, econdmicos e sociais. Seus reflexos
sfio percebidos diretamente no dia-a-dia da sociedade, tais como o
descrédito na justiga, o aumento da violéncia, a busca de outros caminhos
para a resolugdo de conflitos, entre outros.

Na 4rea econdmica, encontra-se dificuldade de recursos ptiblicos
para a criagfio de novos espagos, dentre outros investimentos que seriam
necessarios para otimizar a prestagéo jurisdicional.

Entretanto, a 4rea social ¢ sem divida a mais importante, pois a
populagdo de baixa renda esta totalmente 4 margem da justiga, devido a
uma série de fatores, tais como a falta de informagéo, os grandes gastos
processuais, a falta de Orgéos ¢ tribunais especiais voltados para o
atendimento da populac¢dio mais carente, a auséncia de politicas phblicas
que assegurem os direitos fundamentais de cada brasileiro,

Esta dificuldade no acesso a justica acarreta problemas para os
proprios advogados, que tém péssima imagem perante a sociedade e
possuem a dificil tarefa de explicar para o seu cliente o inexplicavel, como
a demora, os valores judiciais cobrados, efc.

Os juizes também tém sua parcela de culpa, pois na sua maioria,
do alto de seu vasto conhecimento juridico, fazem questio de manter uma
grande distdncia da populagio. Esta atitude gera medo ¢ o conseqiiente
distanciamento entre a populago e os tribunais,

Ja o Supremo Tribunal Federal, situado no 4pice do Poder
Judiciério, encarregado de dirimir grandes questées da nagio, nfio pode
deixar de analisar os reflexos de suas decisdes. Faz-se urgente que o
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STF cumpra o seu compromisso com o povo, ora barrando a sede dos
demais Poderes, ora dando eficicia aos direitos e garantias fundamentais.

Q Capitule 1 deste trabalho tem o objetivo de situar teoricamente
aevolugdo da sociedade, o surgimento da justiga e, por(iltimo, o significado
da palavra Democracia. Este tripé: Sociedade - Justiga — Democracia ¢
a base para toda a formagéo da nagfio e consolidacdo da cidadania,

O Capitulo 2 toma a discussdo acerca de Cidadania — seu
significado, sua origem e como ela se constrdi. Os trés elementos descritos
no Capitulo 1 sdo fundamentais para a formacio e manutengdo da
Cidadania, como se vera adiante.,

No Capitulo 3, serfio avaliados a fungéo social do Poder
Judiciério e o acesso publico 2os instrumentos juridicos. Serdo apresentados
os meios alternativos de resolugdo de conflitos ja implementados e uma
proposta para solugéio do acesso a justiga e prevengiio de conflitos para
implementagdo perante o TI/RQO.

Ao analisar os elementos aqui discutidos, perceber-se-80 quais
as reais possibilidades de garantia de cidadania oferecida pelo Poder
Judiciario.

1. SOCIEDADE, JUSTICA E DEMOCRACIA:
DISCUTINDO CONCEITOS, REVENDO SURGIMENTOS.

1.1 Evolugio da Sociedade

A sociedade surgiu em decorréncia de uma necessidade humana
de viver em grupos. O homem por natureza é um ser social, nfic
conseguindo sobreviver isoladamente.

Além dessa natureza social, outros fatores foram determinantes
para o surgimento das primeiras sociedades ainda na “época das cavernas”,
como a seguranga na defesa do seu territdrio, onde todos defendiam a
sua aldeia e nfio apenas as suas casas individualmente e a divisfo das
tarefas, em que cada individuo atuava em prol da coletividade.

Vivendo em coletividade, o homem sentiu a necessidade de criar
regras de convivéncia para que todos vivessem em harmonia, pois muitas
vezes os interesses individuais se conflitavam entre si, ou ainda, se
conflitavam com os interesses coletivos. Foi o surgimento da idéia do
bem comum e do nascimento do Direito. Neste sentido afirma Dallari:
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A disciplina juridica da vida social é uma necessidade da propria
natureza humana, pois os homens tém diferentes opinides e
aptiddes, gerando preferéncias diversas, muitas vezes até
conflitantes, sendo necesséria a existéncia de nommas sociais
que possam ser impostas & obediéncia de todos.!

Na mesma esteira, Rodrigues também entende que a
necessidade de regras sociais surgiram espontaneamente devido & natureza
humana, pois historicamente esta necessidade sempre existiu independente
do povo, época, local ou cultura, assim afirmando:

Historicamente o ser humano, pelos mais variados motivos,
organizou-se em grupos sociais. Esses grupamentos foram
¢ sdo diferenciados entre si dependendo do povo, época, do
local e da cultura que os compdem. No entanto eles sempre
possuiram algo em comum: a existéncia de regras sociais de
convivéncia. A liberdade em seu estado puro € incompativel
com a convivéncia harmoniosa entre pessoas
necessariamente diferentes.?

1.2 Nogdes de Justica

Toda sociedade, independente de local ou forma de organizagio,
necessita de regras para nortear e regulamentar a vida social. Sem estas
regras a sociedade n3o conseguiria existir pacificamente € ocorreria o
caos social, de forma que cada pessoa poderia fazer o que melhor lhe
aprouvesse sem a preocupaco com as conseqiiéncias de seus atos para
com as outras pessoas. Diante dessa hipétese seria admissivel que qualquer
pessoa saisse s ruas atirando e matando quem encontrasse pela frente,
sem que nada pudesse ser feito para impedi-la. Isto nfio ocorre gragas ao
DIREITO POSITIVQ. O conjunto.de regras de condutas impostas pelo
Direito, através das leis, € a garantia de sobrevivéncia pacifica das pessoas
em sociedade, e tem por objetivo principal a manutencio da paz social.

(1) DALLARL, Dalmo de Abreu, O Renascer do Direito: Direito e Vida Social, Aplicagio
do Direito, Direito e Politica. 2 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1980, p. 03.

(2} RODRIGUES, Horacio Wanderley, Acesso 4 Justiga no Direito Processual Brasileiro.
Sdo Paulo: Académica, 1994, p. }7.
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O Direito, portanto, origina-se de uma necessidade natural da
sociedade para regular a vida das pessoas, n#o sendo possivel, portanto,
conceber uma sociedade sem o Direito. (1997:54-55). Entretanto, o Direito
se manifesta através das normas que expressam as condutas que devem
ser seguidas. Sendo assim, as pessoas sabem que sé podem fazer o que a
lei permite ou o que ela néo proibe.

Dificil libertar o conceito de Direito da idéia de justi¢a, porque
a tendéncia ideoldgica € de dar aparéncia de justiga ao Direito positivo.
“Se Direito e justica sdo identificados, se apenas uma ordem justa é
chamada de Direito, uma ordem social que é apresentada como Direito
é — a0 mesmo tempo — apresentada como justa, e isso significa justifica-
la moralmente”, O ideal de justi¢a ndo estd sujeito 4 cogniglio, pois é
tida como uma metafisica do Direito. Se considerado cognitivo existira
apenas interesses e, via de conseqiliéncia, conflitos de interesses.
Partindo de um conceito mais moderno, justica possui o significado de
legalidade, pois seria justo aplicar uma regra geral em todos os casos
em que, de conformidade com seu conteddo, tal regra deva ser
aplicada; de outro prisma £ injusto aplicar uma regra a um caso € nio
aplic4-la a outro similar, O termo justiga, por vezes, também ¢ utilizado
no sentido de “legal” ou “ilegal” (KELSEN).

Pode-se deduzir, portanto, que o ideal de justica ¢ parte
indispensavel ao bom funcicnamento do Direito e, por conseqiiéncia, da
sociedade. O Direito deve ser capaz de dirimir todos os conflitos sociais
que surjam, fazendo cumprir as normas de condutas ¢ aplicando punigdes
aos infratores. Desta forma a eficiéncia das leis esta diretamente ligada a
manutengdo da ordem e da paz social,

De maneira indireta pode-se afirmar que a eficiénciadaleiea
certeza da imposicio de sangio inibem a transgressio da lei. Se oindividuo
tem certeza de que seré punido pelos seus atos infracionais, a tendéncia ¢
que nio os cometa. De maneira inversa uma justica ineficiente contribui
para o aumento das infragdes. Se o individuo tem certeza que nfio serd
punido poderd sem medo fazer o que quiser. Esta situagfo leva ao caos

(3) GUSMAOD, Paulo Dourado. Introdugiio ao Estudo do Direito. 21* ed. Rio de Janciro:
Forense, 1997,
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soclal j& comentado anteriorniente. Assim surge a impunidade, fator social
de descrédito tdo combatido atualmente, ja que uma das finalidades da
aplicacdo da pena é a prevencdo dos delitos.4

Além da impunidade, outro fator de descrédito que pode ocorrer
¢ a morosidade da justi¢a, o que provoca na populag¢iio uma repulsa natural
a sua utilizag@o. As pessoas preferem buscar as solugdes para seus
conflitos de outras maneiras, muitas vezes na ilegalidade. Surge o que
popularmente se conhece como “fazer justica com as proprias méos™.
Ou ainda, para as pessoas mais acomodadas, a morosidade judicial causa
um conformismo em algumas situagGes nas quais o individuo prefere
perder algum direito que ndo seja muito importante a ter que ingressar em
Jufzo e o problema arrastar-se durante anos. O maior exemplo disso séio
dividas de pequeno valor, em que o transtorno e a burocracia judicial &
mais danoso do que ndo receber aquele pagamento desejado.

Diante desses fatores pode-se afirmar que a credibilidade e
a confian¢a que a sociedade deposita no Poder Judiciario sio essenciais
para que esta cumpra o seu papel € possa atender ds necessidades da
populagdio. Para que a justiga atenda as necessidades da populacio, é
preciso que toda a populagfio tenha acesso aos mecanismos judiciais
de maneira igualitdria € democrética, como preconiza a Carta Magna
Brasileira.

1.3 Democracia e acesso 3 Justica

A Democracia pode ser definida como governo do povo para o
povo. Enfretanto esta democracia direta, onde o povo exerce seu poder
plenamente, decidindo os mimos do pais, somente foi utilizada nas antigas
civilizagGes.

O primeiro exemplo de democracia direta vem de Atenas, na
Grécia, onde o povo decidia tudo em assembléias, sem necessidade de
representantes. Porém, estas assembléias gregas ndo representavam, na
verdade, todo o povo grego, porque néo inclufam as mulheres, os
estrangeiros, os Hbertos, os artesfios e os escravos.®

(4) MIRABETE, Julio Fabbrini, Mamual do Direito Penal Vol 1. 15% ed . Rio de Janeiro:
Atlas, 1999, p. 2435,

(5) REALE, Miguel. O Estado Democtético de Direito ¢ o Conflito das [deologias. 2° ed.
S&o Paulo: Saraiva, 1999, p. 26.
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Historicamente, no inicio das civilizages, a jurisdigéo era
individual, ou seja, cada pessoa cuidava de seus interesses da maneira
que lhe conviesse. Com o passar do tempo, o Estado avocou o poder
jurisdicional, proibindo as chamadas vingangas privadas, que
inevitavelmente geravam abusos € injustigas. Entretanto, ao assumir o
poder de julgar, o Estado passou a ter o dever de atender, indistintamente,
a todos que precisavam de solugdes para seus conflitos. Juntamente com
esta obrigacio estatal surgiu o fundamento da Assisténcia Juridica Gratuita
aos que ndo poderiam pagar.®

Desde o Codigo de Hamurabi j4 existia protegdo especial para
algumas pessoas em razio de sua fragilidade como: viivas, 6rfaos e outros.
Na civiliza¢do egipcia, o poder piiblico ji tinha o dever de proteger os
fracos, assim como em Roma, com o Imperador Constantino, na Inglaterra
de Henrique VII e na Revolugéio Francesa. No Brasil, a primeira protecdo
juridica aos pobres surgiu com as Ordenagdes Filipinas, que concediam o
beneficio da gratuidade de justia mediante a certiddio de pobreza, exigéncia
essa que foi dispensada posteriormente.”

Qutro aspecto importante é o conceito de acesso a justiga que
sofreu modifica¢Bes substanciais ao longo do tempo. Nos séculos XVIL
¢ XIX, os Estados liberais burgueses protegiam apenas os direitos
individuais de maneira formal, sem dar abrangéncias aos chamados direitos
naturais, por entender que estes ndo necessitariam de protegio estatal,
como o direito ao trabalho, & dignidade, a safide ¢ outros. Porém, com o
crescimento das sociedades os direitos coletivos tornaram-se cada vez
mais importantes ¢ passaram & ser nfio s6 garantidos pelo Estado como
providos por ele. Deste modo, o direito ao acesso A justica tomou-se
muito mais amplo, pois é a partir dele que se puderam exigir outros direitos.®

Neste sentido, Dallari afirma que nenhum Estade moderno
podera ser considerado democrético se ndo confiar ao Poder Judiciario a
garantia dos direitos. E por isso que as constitui¢des modemas introduzem
no seu texto uma relacio de direitos e dispdem os meios necessarios para
a efetivagio deles. °

{(6) ROBERT, Cinthia. Direitos Humanos, acesso & Justiga: Um Olhar da Defensoria
Publica. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 151,

(7) ROBERT, op. cit, p. 152/155.
(8) CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justiga. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 9/13.
(9) DALLARL, op. cit. p. 52.
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A Constituicdo Federal garante a todos 0 acesso & justiga ao
dispor em seu art. 5°, LXXIV, a obrigagio do Estado de prestar assisténcia
juridica gratuita integral aos que nfio puderem pagar por este servigo'®.
No entanto somente isso nfo garante o acesso integral 4 justiga, pois nfo
s0 o dinheiro, mas véarios outros fatores dificultam esse acesso judicial.
Este ¢ mais um dos intmeros direitos que a Constituigiio concede ao
cidaddo e que na pratica ndo é exercido como deveria. O acesso 4 justica
também ¢ garantido pela Constituigdo Federal no art. 5°, inciso XXV, que
garante a apreciagao pelo Poder Judiciario de qualquer lesdo ou ameaga
adireito, ou seja, qualquer cidadiio que queira ver seu problema solucionado
pelo Poder Judiciério poderd fazé-lo e este estd obrigado por forca
constitucional a aprecia-lo,

O exercicio da democracia depende diretamente do acesso a
justica. Nio & possivel que o povo exerca seus direitos se nio forem
conferidos aos cidadios meios que garantam efetividade deles frente aos
abusos e arbitrariedades que tentam impedir o seu exercicio. Ainda assim,
segundo Dallari, o exercicio destes direitos muitas vezes é negligenciado
inconscientemente, pois estes s6 siio lembrados quando sdo violados, isto
¢, quando se nega um direito ou impede o seu exercicio é que se percebe
que ndo houve o devido cuidado. Portanto, 0 povo possui um comodismo
natural no exercicio de seus direitos, 0 que gera um aumento da necessidade
do acesso aos meios legais.!!

Apesar das intimeras dificuldades do acesso & justica, varias
medidas estdo sendo tomadas para minimizar este problema com intuito
de popularizar a justica. No entanto, isto estd acontecendo de forma
paulatina, pois esbarra na cultura do povo que niio tem o hébito de utilizar
os meios judiciais para solucionar os seus problemas. Aliado a esta falta
de habito, ¢ extremamente dificil livrar-se do rétulo de ineficiente e
burocratica. Serd preciso demonstrar € convencer a sociedade do contrério
€ is50 € um processo lento e gradativo.

O Poder Judiciario ja tomou consciéncia que este problema
€ um circulo vicioso, onde as dificuldades de acesso a justica possuem
como conseqiiéncia o descrédito na institui¢fo e, assim, provoca o

(10} (...} LXXIV - O Estado prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
compravaren insuficiéncia de recursos; (...} . Vor também: Assisténcia Judicigria: Lei
1.060, de 05/02/50; Defensoria Piblica: Lei Complementar no. 80, de 12/01/94.

(11) DALLARI, op. cit. p. 11/12.
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afastamento da populagéo, inibindo ainda mais a utiliza¢io dos meios
judiciais para a resolugdo dos conflitos. Partindo do principio de que o
Estado tomou para si a jurisdigéio, a populagio tem direito a ver seus
problemas apreciados ¢ decididos pelo 6rgio imparcial correspondente,
porque o acesso a justica, além de constitucional, diz respeito 2
dignidade humana e & prépria cidadania.

2.CIDADANIA: HISTORIA, DEFINICAO CONCEI-
TUAL E SEU EXERCICIO

A palavra cidadania tornou-se, principalmente durante o século
XX e agora, no século XXI, uma expressao muito utilizada para definira
pessoa € seus direitos. Nunca se falou tante em cidadania quanto nos
ultimos trinta anos, em conseqiiéncia da abertura politica ocasionada pelo
fim do golpe militar e a redemocratizagfio do pals. Mesmo assim, as
defini¢des da palavra cidadania apresentam divergéncias, pois estdo
intimamente ligadas ao contexto social vivenciado, as diferengas de
condigSes sbcio-econdmicas, tempo histérico, lugar politico, adquirindo
caracteristicas proprias.

2.1. Cidadania: Histérico do termo

A cidadania € o direito a ter direitos, pois a igualdade em
dignidade e direitos dos seres humanos ndo ¢ um dado. E
um construido da convivéncia coletiva, que requer o acesso
ao espago publico. E este acesso ao espago plblico que
permite a constru¢do de um mundo comum através do
processo de asser¢io dos direitos humanos.”

A origem da palavra “cidadania” vem da Roma antiga, do
latim civitas, cujo significado & cidade. E uma palavra derivada de
cidadio, ou civitate. Era utilizada para indicar a situagdo politica de
uma pessoa ¢ os direitos que essa pessoa tinha ou podia exercer. Ou
seja, cidadania é a qualidade de cidadio, e cidaddo ¢ o habitante de
uma cidade, possuidor de plenos direitos politicos perante ¢ Estado. A
palavra cidaddo ainda possui um correlato grego na palavra politikos,

(12) ARENDT, Hannah. A Condi¢iio Humana. 7. ed. Rio de Janciro: Forense, 1995,

206



que significa aquele que habita na cidade. Portanto, de sua origem,
cidadania, cidade e cidaddo sdo palavras cujos significados sio
semelhantes ¢ se unificam de forma ordenada numa dnica acepgio.
A cidade era a comunidade organizada politicamente. Era
considerado cidaddo a pessoa que estava integrada na vida politica da
cidade. Com isso, percebe-se que a nogdo de cidadania estava intimamente
ligada & idéia de privilégio, j4 que os direitos de cidadania eram
explicitamente restritos a determinadas classes e grupos. No sentido
ateniense do termo, cidadania é o direito da pessoa em participar das
decisdes nos destinos da Cidade através da Ekklesia’® na Agora®.
Dentro desta concepgdio, surge a democracia grega, onde
somente 10% da populagio determinava os destinos de toda a Cidade.
Ainda, assim, excluiam-se os escravos, mulheres e artesios que nfo
possuiam direito a voto ou participac¢do politica. Nas licdes de Dallari:

A cidadania expressa um conjunto de direitos que d4 4 pessoa
apossibilidade de participar ativamente da vida e do governo
de seu povo. Quem nio tem cidadania estd marginalizado
ou excluido da vida social e da tomada de decisdes, ficando
numa posi¢do de inferoridade dentro do grupo social.’s

De se perceber que a concepgio de cidadania e de cidadfo justifica
o significado do termo, mas na pratica apenas o termo cidade & realistico,
designando uma povoagio que € superior a de uma vila. O cidadio, portanto,
ndo € apenas o habitante de uma cidade, mas simboliza o individuo de direito,
aquele que cumpre seus direitos para com o Estado, que paga seus impostos,
que trabalha dignamente, que possui familia estruturada, ou seja, um homem
de bem, nio apenas no sentido do carater honesto, mas de preferéncia de
“posse”, que possui bens. Sem estes requisitos o individuo permanece 4
margem dos privilégios que, em realidade, sio direitos sociais, nfio sendo,
portanto, cidadfios, na acepgao do termo.

(13) Ekilesia significa “reunide dos chamados de dentro para fora™,

(14) Agora era a praga piiblica, onde os cidaddos organizavam-sc para defiberar sobre
decisdes de comum acordo.

(15) DALLARI, Dalmo, Direitos Humanos e Cidadania. Sio Paulo: Modcrna,
1998, p. 14.
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A exclusfio social impediria o individuo do povo de ser um
cidadio, porque seus direitos basicos néo lhes sto assegurados, como por
exemplo, dircito 3 moradia condigna, 3 educagfo de boa qualidade, A
assisténcia a saude, etc. Cabe ressaltar que tal exclusfio social néo €
conseqiiéncia da opgdo deste individuo, mas conseqiiéncia de um processo
de marginalizagao social desencadeada por mecanismos econdmico, social
e politico. De acordo com o Dicionério Aurélio Buarque de Holanda
Ferreira, “cidadania é a qualidade ou estado do cidadéo™; e cidaddo ¢ “o
individuo no gozo dos direitos civis e politicos de um estado, ou no
desempenho de seus deveres para com este ",

Com o surgimento dos direitos civis, no decorrer do século XVIII
— chamado Século das Luzes —, consolida-se o surgimento da cidadania
enquanto um processo em constante construgio historica, sob a forma de
direitos de liberdade, mais precisamente, a liberdade de ir e vir, de
pensamento, de religifio, de reunido, pessoal e econdmica, rompendo-se
com o feudalismo medieval. A concepgido moderna de cidadania surge,
entdio, quando ocotre a ruptura com o Ancien Régime, em virtude de ser
ela incompativel com os privilégios mantidos pelas classes dominantes,
passando o ser humano a deter o status de cidaddo.

A famosa Déclaration des Droits de {'"Homme et du
Citoyen's, de 1789, sob a influéncia do discurso burgués, cindiu os direitos
do Homem e do Cidaddo, passando a expressio Direitos do Homem
a significar o conjunto dos direitos individuais, levando-se em conta a sua
visdo extremamente individualista, cuja finalidade da sociedade era a de
servir aos individuos, ao passo que a expressdo Direitos do Cidaddo
significaria o conjunto dos direitos politicos de votar e ser votado, como
institutos essenciais & democracia representativa.'”

Com o triunfo do liberalismo, sufocou-se, entfio, a idéia de
democracia, que sé ocorre quando todas as camadas da sociedade

{16) Trad. “Ceclaragio dos Dirgitos do Homem e do Cidad3e.”

{L7) SILVA, José Afonso da. Faculdades de Direito e Construcio da Cidadania. Sio
Paulo: Malheiros, 1997, p. 138/139.
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tém as mesmas oportunidades de participagdo no processo
econdmico. N#o era esta apreocupacio da burguesia do Estado Liberal
no século XVIII. O Prof. José Afonso da Silva explica:

A idéia de representagio, que estd na base do conceito de
democracia representativa, é que produz a primeira
manifestagio da cidadania que qualifica os participantes
da vida do Estado — o cidadio, individuo dotado do direito
de votar e ser votado —, oposta 4 idéia de vassalagem tanto
quanto a de soberania aparece em oposi¢ao a de soberania.
Mas, ainda assim, nos primeiros tempos do Estado Liberal,
o discurso juridico reduzia a cidadania ao conjunto daqueles
que adquiriam os direitos politicos. Entio, o cidadio era
somente aquela pessoa que integrasse o corpo eleitoral,
Era uma cidadania “censitaria”, porque era atributo apenas
de quem possuisse certos bens ou rendas.'®

Aidéia de cidadfio que, na Antigiiidade Cldssica, conotava o
habitante da cidade - o citadino - firma-se significando aquele
individuo a quem se atribuem os direitos politicos, ou seja, o direito de
participar ativamente na vida politica do Estado onde vive. Na
Constituigio Federal Brasileira de 1824, por exemplo, estava previsto
nos arts. 6.° e 7." a expressdo cidadaos brasileiros, para significar o
nacjonal, 20 passo que nos arts. 90 ¢ 91 o termo cidaddo aparece
designando aquele que pode votar e ser votado. Estes tiltimos eram
chamados de cidad#os atives, porque gozavam de direitos politicos.
Aqueles que, por sua vez, pertenciam i classe dos cidadfios inativos
eram destituidos dos direitos de eleger e ser eleito. Faziam parte, nas
palavras de Silva, de uma “cidadania amorfa”, uma vez que abstratos
¢ alheios a toda uma realidade sociolégica, sem referéncia politica'®.

Assim, Homem e Cidadfo receberam significados diversos.
O Cidadao teria um pius em relagdo aquele, consistente na titularidade

{18} SILVA, op. cit. p. 139.
{19) Idem.
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de direitos na ordem politica, na participagio da vida da sociedade e na
detengdo de riqueza, formando, assim, uma casta especial ¢ mais
favorecida, distinta do resto da grande e carente massa popular,
considerados simples individuos. #

A idéia de cidadao ligada a privilégios civis, entretanto, vai
sendo gradativamente modificada, quando do inicio do processo de
internacionaliza¢do dos direitos humanos, iniciado com a proclamacio
da Declaragéio Universal dos Direitos Humanos, de 1948. Passa-se a
considerar como Cidadfos, a partir dai, n8o somente aqueles
detentores dos direitos civis e politicos, mas todos aqueles que habitam
o Ambito da soberania de um Estado e deste recebem uma carga de
direitos (civis, politicos, sociais, econdmicos € culturais) e também
deveres dos mais variados.

2.2. Cidadania e a Constitui¢io Federal Brasileira de 1988

A Constitui¢do Brasileira de 1988 consagra, desde o seu Titulo
I (Dos Principios Fundamentais), esta nova concepg¢do de cidadania,
iniciada com o processo de internacionalizagéo dos direitos humanos. Deste
modo, ao contréario do que ocorria no constitucionalismo do Império, hoje,
em face da Constituigiio vigente, aquela doutrina da cidadania ativa e
passiva ndo possui mais nenhuma procedéncia.

(20) Nas palavras de Loraine Slomp Giron: “Hegel demonstra que na nova seciedade o
individue nde nasce cidaddo, para tornar-se cidaddo ele deve participar do mundo do
trabalho. No mundo do trabalho livre a cidadania 56 é conguistada por aquele que pode
participar da producdo. Os que estio fora dos setores produtivos sdo apenas individuos
e ndo cidadiies: condi¢éo de produtor e de participante de uma corporagdo (sindicate) é
que garante ao homem sua condicio de membro de um estado (sic), portanto de cidadde.
O enfragquecimento do Estado Naciona! corresponde — de uma certa forma — ao
enfraquecimento da cidadania. O surgimento dos Mega Estados renova a dicotomia
entre os direitos do individuo e do Estado. A antiga gquerela sobre o confronto entre o
individuo e o estado (sic), que ocupou o pensamento Huminista, volta a atualidade. Na
Comunidade Furopéin os cidaddos dos pequenos paises — como 0s gregos e 0s poriugueses
— teriio os mesmos direitos que os dos grandes paises como aos da Franga e da Inglaterra?
Dentro do NAFTA os cidadédos mexicanos terdo os mesmos direitos que o5 norie-
americanos? Ou alguns serdo mais cidaddos que os outros?” (Prefacio ao livro de
Charles Antonio Kicling, Manifesto da cidadania, p. 14).
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Para bem se compreender o significado dessa nova concepg¢éo
de cidadania introduzida pela Carta de 1988, entretanto, é importante
tecermos alguns comentéirios sobre a génese do processo de
internacionalizagio dos direitos humanos, iniciado com o pés-Segunda
Guerra, que culminou na Declaragio Universal de 1948, revigorada
pela segunda Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, ocorrida
em Viena, no ano de 1993.

No Brasil, o conceito de cidadania esta intimamente ligado
ao processo de redemocratizagio e a Constituigdo de 1988,
principalmente ap6s a conquista do voto popular. Por isso, incide a
predominéncia de uma viséo reducionista da cidadania, ou seja, votar,
e de forma obrigatdria, pagar os impostos, etc. No Direito
Constitucional brasileiro, aparece o conceito, comumente, relacionado
4 nacionalidade e aos direitos politicos. J4 na Teoria Geral do
Estado, aparece ligado ao elemento povoe como inlegrante do conceito
de Estado. Dessa forma, facil perceber que no discurso juridico
dominante, a cidadania ndo apresenta um estatuto préprio, pois a
medida que se relaciona a estes trés elementos (nacionalidade, direitos
politicos e povo), apresenta-se como algo ainda indefinido.?!

2.3. Conceito Brasileiro de Cidadania e sea construcio
cotidiana

Existem muitas barreiras culturais e histéricas para a vivéncia
da cidadania brasileira, pois, culturalmente, cidadania est4 ligada a direitos
sociais enquanto privilégios, o que nos desabilita a exigi-los, ndo os
concebendo enquanto conquistas, mas como beneficios sociais conferidos,

{21} O dicionarista Pedro Nunes, assim define o cidadiio: “Pessoq que goza dos dircitos
civis e politicos de um Estado, devendo, entreianto, obrigacdes atinentes qos mesmos.
Cidaddo brasileiro — nacional que usufrui esses direitos; o estrangeiro, quando
naturalizado. Tal qualidade pode também verificar-se pelo jus soll, quando a pessoa
nascida num Estado toma nacionalidade deste, ou em virtude do jus sanguinis, se se
origing por vinculoe de sangue e neste caso o filho segue o nocionalidade dos pais. O
qualificativo cidaddo & empregado nos paises de regime republicano. Corresponde a
stidito, termo usado nos Estados mondrquicos. No passado, apenas os ricos e nobres
eram considerados cidaddos em alguns Estados, ¢, noutros, excluiaom também as mulheres.
Diz-se também do habitante de uma cidade. Citadino.” (Diclonirio de tecnologia
juridica, p. 173).

211



A cidadania brasileira, contudo, ndo é objeto dado, mas
construi{do ¢ conquistado a partir da nossa capacidade de organizag¢io,
participacio e intervenciio social. Portanto, cidadania nfio é apenas
simples qualidade de cidaddo, mas sim um direito a ser conquistado,
principalmente ao analisarmos o quadro sécio-econdmico brasileiro,
em que nem todo individuo é cidadio.

Nas ligdes de Severino, o conceito de cidadania transcende o
sentido objetivo do termo e é explicitado pela filosofia da seguinte forma:

A cidadania € uma qualificagdo do exercicio da propria condigio
humana. O gozo dos direitos civis, politicos e sociais é a expressio
concreta deste exercicio. O homem, afinal, 86 ¢ plenamente
homem se for cidaddo. Nédo tem, pois, sentido falar de
humaniza¢fo, de humanismo, de democracia ¢ de liberdade sc
a cidadania ndo estiver lastreando a vida real deste homem.Z

Severino afirma ainda que a existéncia humana, sendo construida
no tempo histérico, sé adquire sentido se for ordenada por mediagdes
sécio-histéricas. “f...] 86 se é homem nessas condigéesf...]”. ¥ Ao
explicar tais mediag¢des histérico-sociais, Severino procura dividi-las em
trés configuragdes que sdo dependentes entre si, sendo cristalizadas em
bens materiais, bens simbodlicos € bens sociais. O autor indica, ainda, que
a cidadania exige o efetivo compartilhamento dessas mediagdes. Vejamos
a abordagem explicativa do autor, sobre as configuragdes que simbolizam
esse processo histdrico das mediagSes:

O homem precisa compartilhar desses bens, como o individuo
precisa recompor seu organismo biologico, caso contririo, ndo
poderd ser considerado um cidadio. Ele precisa, por exemplo,
do trabalho gue o faga usufruir desses bens materiais, entre
eles o da prépria alimentacio, conservando, como cita o autor,
“f...] a sua prépria existéncia materialf...] %/

(22) SEVERINO, Anidnic Joaguim. A escola ¢ a construgio da cidadania. /m: Severino
Martins {org.). Sociedade Civil ¢ Educacio. S3o Paulo: Papirus, 1992, p. 10.

(23) Ibidem. p. 11.
(24) Idem.
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Compartilhar dos bens simbélicos — neste diapasfo o autor
propde que 0 homem é um ser subjetivo e ndo poderd se
realizar plenamente, caso nio possua uma relagdo
permanente “/...J com a esfera dos valores culturais, &mbito
de abrangéncia de sua subjetividade/...]”. O homem
precisa se apropriar € usufruir a vida cultural para n#io ser
relegado a condigéo pré-humana, este direito corresponde
também a um exercicio pleno da cidadania. A dimenséo da
subjetividade & um elemento fundamental para promover a
perpetuacio da qualidade de vida do homem e sua relagdo
com 0 meio social.¥

Compartilhar dos bens sociais corresponde 4 esfera do poder
politico. Segundo o autor, 6 compartilhamento dos bens
materiais e simbdlicos ¢ mediado pela participagio do
homem na esfera politica, na qual deve ocorrer a reparticio
do poder. Nesse caso, a cidadania torna-se uma conquista
que deve ser, nas consideragdes do Prof. Severino,
construida e instaurada. Nesta condigdo de construgio da
cidadania, pode-se sugerir que se trata de um atributo
desempenhado pelos movimentos sociais. 26

A cidadania representa, deste modo, a participagiio do homem
nas relagdes sociais, apropriando-se de bens, usufruindo direitos e
executando deveres, compartilhando de decisdes, vivenciando na
prética social um ato politico. Até mesmo no compartilhar dos bens
simbdlicos, 0 homem néo apreende valores e crencas aleatoriamente.
Este compartilhar ¢ lastreado por opinides, opcdes e identificacdes.
Pode-se sugerir, ainda, que o compartilhamento destes bens simbolicos
para os agentes que participam de movimentos sociais, principalmente
pelos que reivindicam acesso 2 justi¢a de forma igualitria, indica o
direito de inové-los ou de perpetua-los.
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A participagio no ambiente social é o que define a cidadania,
pois ser cidaddo “... significa ser sujeito de direitos e deveres. Cidadao
é, pois, aquele que estd capacitado a participar da vida da cidade
literalmente e, extensivamente, da sociedade™.?” Por isso a questio da
cidadania esta atrelada a questdo da participagiio do ator social, ou
melhor, esta ultima define a primeira, Ser cidaddo é participar ativamente
da sociedade e ser apto a realizar, dentro do Estado, um projeto pessoal
de autonomia e de bem estar.

Assim sendo, construir cidadania € também construir novas
relacdes e consciéncias. A cidadania é algo que se aprende com a
convivéncia, na vida social e piblica. E no convivio do dia-a-dia que se
exercita a cidadania plenamente, através das relagGes que é estabelecida
com as pessoas, com a coisa piblica e o priprio mejo ambiente, sendo
perpassada por tematicas como a solidariedade, a democracia, os direitos
humanos, 2 ecologia, a ética.

Enquanto seres inacabados, o ser humano sempre estara
buscando, descobrindo, criando ¢ tomando consciéneia mais ampla de
seus direitos. Nio se pode entregar a tarefa prouta, pois novos desafios
na vida social surgirdo, demandando novas conquistas e, portanto, mais
cidadania.

Cidadania é a reunido das liberdades e direitos sociais, politicos
e econdmicos, ainda que ndo totalmente consolidados pela legislagio. E o
exercicio da Cidadania é o usufruto dessas liberdades ¢ direitos prometidos
ou garantidos, devendo-se sempre reivindicar o cumprimento do que é
fusto, licito e til para todos os individuos.

Tal exercicio implica respeitar os limites. Procure-se o que € bom,
desde que nio seja ruim ao préximo, e, de preferéncia, que esse algo também
seja de proveito a esse outro individuo, e melhor seré se a atitude em pauta
for benéfica a toda a sociedade. Por isso, cidadania é bem compartilhado, ¢
ter a sensibilidade, a percepgiio do que ¢ certo e o que deve ¢ pode ser
realizado ou evitado. Para isso contribuem a educagio (a qual deve comegar
na propria familia e continuar nas escolas), a vivéncia e a experiéncia de
vida. Assim, torna-se fundamental a nog¢o do que ¢ ético ¢ moral. Por isso
surge, para 0 bem de todos, a responsabilidade individual.

(27) SAVIANI, Demerval. Educagdo, Cidadania e transi¢do democrdtica, In: COVRE,
Maria de Lourdes (org). A Cidadania que o temos. Sio Paulo: Brasiliense, 1986, p. 73.
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E fato que, modernamente, uma vasta quantidade de direitos j4
esta estabelecida pela legislagio. Direitos esses que alcangam todos os
individuos, sem restrigtes, Porém, o que ocorre, na verdade, € que, embora
garantidos pela Constituigio Federal de 1988 e pelas leis
infraconstitucionais, o que se verifica na pratica € uma reiterada e ostensiva
inobservincia desses direitos de cidadania contra a maioria da populagao
excluida dos bens e servigos desfrutados pelas elites. O grande desafio &,
portanto, além de incorporar novos direitos aos j4 existentes, integrar cada
vez um mimero maior de individuos ao gozo dos direitos reconhecidos.

Podemos entdo, para arrematar, definir Cidadania como um
conjunto de direitos e liberdades politicas sociais € econdmicas, ji
estabelecidos ou ndo pela legislagio. Ja exercicio da Cidadania é a forma
de fazer valer os direitos garantidos. Exigir a observiincia dos direitos €
zelar para que nfo sejam desrespeitados.

3. O PODER JUDICIARIO E SEU PAPEL SOCIAL

3.1. O Poder Judicidrio e seu Papel Social: algumas
consideracgies

A garantia de um atendimento digno ao jurisdicionado mais
carente: essa € a preocupacao ¢ o principal papel social do Poder Judiciario,
principalmente no que tange assegurar os direitos fundamentais do cidadio
previstos pela Constituic8o Federal, além do préprio acesso 4 justi¢a, De
acordo com o art. 5° da Constitui¢io Federal - “Todos séo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza (...)”. “LXXIV - O Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos”,

Ao Poder Judiciario cabe o papel de érgio pacificador dos
conflitos de interesses, prezando pela paz social e fazendo prevalecer o
direito, buscando atender aos fins sociais da norma e ds exigéncias do
bem comum. Com isso, busca-se realmente tratar todos os cidadfios com
igualdade, independente de classe social, etnia, género, idade, religifo,
posicio politica e financeira.

A ordem juridica consagrada pela Constituigio de 1988
representa os ideais para a instituicdio de um Estado Democratico de
Direito, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a
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justi¢ca como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e
sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem
interna ¢ intemacional, com a solugdo pacifica das controvérsias.

Ao Poder Judiciério, tribunal do povo no seu relevante papel, foi
reservado no quadro constitucional o papel de inflexivel guardiio daleie
da cidadania, garantia permanente do Estado de direito ¢ dos postulados
democraticos. Para que cumpra seu papel social, previsto na Magna Carta,
o Poder Judicidrio precisa s¢ desburocratizar e se aproximar cada vez
mais de seus jurisdicionados. Seu papel ndo & sé resolver conflitos, atividade
fim deste Poder, mas evitar que os conflitos se instalem.

Com iniciativa de projetos que implementem a facilitagao de
resolugiio dos conflitos e de mformagSes que orientam a populagéo acerca
de seus direitos e obrigac@es, que possam funcionar nas escolas, ou
seja, em um centro de formagdo pessoal e profissional, certamente
aproximari as pessoas do Judicidrio e conseqiientemente prevenird
ajuizamento de demandas que poderiam facilmente ser solucionadas
via autocomposigio extrajudicial,

Podemos citar a lei do juizado especial (lei n. 9,.099/95), a qual
trouxe & baila a possibilidade de resolver questdes de pequena monta, de
forma célere e informal, com vistas a superar o 6bice do acesso 2 justica
e a morosidade da justi¢a comum.

3.1.2. Juizados Especiais

Previsto na Constituigio, a implanta¢io dos juizados especiais
para o julgamento de causas de pequeno valor é de extrema importancia
para o cumprimento do papel social do Poder Judicidrio. A sociedade,
exigente em termos de qualidade e rapidez dos servigos, passou a clamar
por justiga eficaz e célere, que atenda as suas crescentes necessidades.

Por isso, os Juizados Especiais seguem a idéia reformista do
modo de atuagio do Poder Judicidrio, sendo o centro de preocupacéo a
eficacia e celeridade do processo, sentindo-se a necessidade de
instrumenializd-lo em substincia, mediante ¢ emprego da oralidade,
simplicidade ¢ economia, nas questdes civeis de menor complexidade ¢
nas infragdes penais de menor potencial ofensivo.

Os juizados especiais tém inspiragio na Common law e foram
objeto de normatizagdo do direito constitucional, mediante a da Lei n.
7.244, de 7.11.1984, criando-se o que se denominou Juizados de Pequenas
Causas, que funcionaram em alguns Estados da Federagao.,
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A Constituigao de 1988, no art, 98, inciso I, nomeou esses érgios
Jurisdicionais de juizados especiais, cuidando o legislador, por meio da Lei n,
9.099, de 26.09.1995, de regulamentar a vontade do constiminte. Em
consondncia com a Norma Fundamental, € dever-se-iam criar, para fins de
processamento € julgamento, juizados especiais, podendo os cargos desses
orgaos jurisdicionais ser providos ndo sé por jufzes togados, mastambém por
juizes togados ¢ leigos, com competéncia para dirimir as causas civeis de
menor complexidade e infragSes penais de menor potencial ofensivo, e também
propugnar pela conciliagdo, admitindo-se, expressamente, a transagéio.

Recorreremos ao tema mais adiante,

3.1.3. Enfim, e o acesso i Justica?

Parece que o ponto que ¢ mais aviltado em termos de
agseguramento de direitos fundamentais seja o acesso 4 justica, justamente
para que se possa reinvindicar todos os outros direitos previstos na
Constituicio. O desamparo que as partes recebem da méquina estatal e
da sociedade civil vitima os excluidos do sistema judicial

Se de um lado a parte que ndo possui recursos para ajuizar sua
pretensdo n&o recebe atengfio adequada do sistema, por outro a propria
sociedade nfio se preocupa em ampari-la, chegando muitas vezes a
incentivi-la a manter-se no anonimato. Nio existe cidadania se nio é
proporcionado ao povo o mesmo tratamento assistencial que o Estado
recebe quando da pratica de um crime, pois o individuo, como cidadio, &
0 elemento estrutural do Estado Democritico de Direito. Seré analisada,
por oportuno, a partc mais falha do papel social do Poder Judiciario, que é
justamente o acesso 3 justica.

3.2. Dificuldades de acesso & Justica

Existem diversos obsticulos de acesso & justica, principalmente
quando a demanda provém das camadas mais pobres da populacio. A
seguir, serio apresentados alguns desses problemas, e, por conseguinte,
algumas solugdes possiveis.

3.2.1. Falta de informacio

O primeiro obsticulo ao acesso judicial é a falta de informagio
da populagdo com relagiio aos seus direitos e como exercé-los.
Entretanto, 2 falta de informagéo deve ser analisada sob vérios aspectos.
Nas licGes do Prof. Rodrigues:
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Ha pelo menos trés elementos que devem ser considerados:
o sistema educacional, os meios de comunicagio ¢ a quase
inexisténcia de institui¢cdes encarregadas de prestar
assisténcia juridica preventiva e extrajudicial 2

A educacdo brasileira vive uma grave crise com a desvalorizagfio
do professor, a conseqiiente queda na qualidade do ensino e o crescimento
dos indices de analfabetismo, influenciado pelos meios de comunicag@o,
que prestam um desservigo ao pais, pois fazem apologia a violéncia € nao
prestam nenhum tipo de informagio que busque educar a populagéo. E,
por tltimo, o aspecto da falta de 6rgéos de consultoria juridica para que a
populagiio possa tirar as suas duvidas e se informar de come proceder
juridicamente, avilta os principios magnos da Constitui¢o,

Segundo Rodrigues, esses trés elementos deveriam exercer um
duplo papel na melhoria da informacio. Além de esclarecer os direitos da
populagéo e divulgar os meios de exercé-los, estes trés vetores de
informacdo deveriam criar uma mentalidade de busca dos seus direitos,
conscientizando a populagio de que para se exercer efetivamente a
cidadania é necessario o conhecimento de seus direitos.”

Cappelletti também reconhece a falta de informagao como sendo
um grave obstaculo para o acesso 2 justiga, afetando principalmente a
classe baixa da populagio brasileira, em especial na hora de ajuizar uma
demanda. Sua preocupagdo se resume na seguinte maneira:

Na medida em que o conhecimento daquilo que esta disponivel
constitui pré-requisito da solugéio do problema da necessidade
juridica ndio atendida, é preciso fazer muito mais para
aumentar o grau de conhecimento do piiblico a respeito dos
meios disponiveis e de como utilizd-los. *

Sobre o problema da desinformacdo, parece haver unanimidade
nfio s6 entre os doutrinadores, mas até¢ mesmo dentro do préprio Poder
judiciério, como afirma o juiz Luiz Femando Ribeiro de Carvalho, ex-
presidente da Associagdo dos Magistrados do Brasil - AMB:

(28) RODRIGUES, Hordcio Wanderley. Acesso 2 Justica no Direito Processual Brasileiro.
Sdo Paulo: Académica, 1994, p. 37

(29} RODRIGUES, op, cit. p. 38.
(30) CAPPELLETTI, Mauro. Acesso & Justiga. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 29,
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E preciso que a sociedade esteja efetivamente informada,
mas ha, na verdade, um enorme vazio — resultante da grande
desinformag¢ao acerca do Judicidrio, de sua natureza e estrutura, da
possibilidade de correto esclarecimento pelos meios de comunicagéo,
pelo préprio Judicidrio e pelos advogados.®!

3.2.2. Custos Processuais

Os altos custos da atividade judiciria acabam afastando a
populagio de baixa renda dos tribunais. O tema acesso 4 justiga € aquele
que mais diretamente equaciona as relagdes entre o processo ¢ a justiga
social, entre igualdade juridico-formal e desigualdade sécio-econdmica.
Em fungé&o do alto grau de miserabilidade, a maioria da populacéo brasileira
esta fora dos padrGes financeiros que lhe assegurem um amplo acesso ao
Poder Judiciario, de modo a poderem reclamar seus direitos, Mesmo com
a excessiva oferta de advogados o dircito tedrico de possuir um defensor
transforma-se, na pratica, em privilégio. Excluidos que sao, essa maioria
da populagdo ndo possui nem o suficiente para sobrevivéncia e sofrem
violacGes de seus direitos sem saber como se defender.

Segundo Cappelletti, além das altas custas judiciarias, o Brasil
ainda adota o 6nus da sucumbéncia, onde o vencido deve reembolsar
a0 vencedor os gasies com honorarios advocaticios e outras despesas
processuais. Ora, a menos que o individuo esteja certo de ira vencer a
batalha judicial, o que ¢ extremamente raro em dircito, correrd um
sério risco de perder duplamente. Este fato ¢ ainda mais grave em
lides de pequeno valor onde, muitas vezes, os gastos sfio maiores que
o valor da causa.®

Este problema também € apontado por Rodrigues, o qual afirma
ser o Brasil um dos pafses com maior disparidade de renda do mundo.
Este fato, além de impedir o acesso 4 justiga, afeta diretamente o principio
da igualdade das partes, desequilibrando a balanga da justica. Mesmo
que, com extrema dificuldade, o pobre consiga ter acessc aos Orgios
jurisdicionais, ndo disputard a lide em igualdade de condigdes com a parte
contréria. A igualdade formal prevista na lei sucumbe diante da
desigualdade material das partes.®

(31) AMERJ, Cidadania e Justiga, discursos e palestras do Juiz Luoiz Fernando
Ribeiro de Carvalho, Presidente da AMERJ. Rio de Janciro: 1997, p. 26.

(32) CAPPELLETTL. Op. cit, p. 32
(33) RODRIGUES, p. 4.
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Cappelletti também reconhece esta desigualdade material ao
afirmar que: “[...] pessoas e organizagdes que possuam recursos
financeiros considerdveis possuem vantagens dbvias ao propor ou defender
demandas [...].”*

3.2.3. Burocracia ¢ morosidade

Outro grave entrave, cujo posicionamento da doutrina € undnime,
& o fato do Poder Judicidrio apresentar-se burocratico e moroso. Rodrigues,
por exemplo, afirma: “{...] A presenca de determinados procedimentos a
para a pratica de atos processuais de demasiadas formalidades ¢
possibilidades de recursos emperram e burocratizam a prestagido
jurisdicional [...].” *

Rodrigues considera enquanto entraves ao acesso a justi¢a,
dentre outros procedimentos burocraticos: o grande niimero de recursos,
muitas vezes utilizados apenas com efeitos protelatérios; a grande

-.complicagdo do processo de execugdio, nao obstante as recentes reformas;
o proprio procedimento sumadrio, que na pratica ndo possui nada de sumdrio;
¢ ainda o excesso de formalismo na produ¢fio de provas e nas citagdes €
intimagdes.*

Ja Cappelletti acrescenta que a morosidade torna a lide
extremamente dispendiosa e muitas vezes obriga os menos favorecidos a
abandonar a causa ou a fazer acordos por valores muito aquém daqueles
a que teriam direito.”

Dentro da classe dos advogados também existe uma vasta
maioria alertando quanto a esse problema. Sobrinho constatou que 81,6%
de seus entrevistados consideram que existe um formalismo exagerado, e
conseqilente demora no andamento dos processos, € ainda, grande parte
dos entrevistados {cerca de 30%) considerou que os juizes fomentam
este formalismo em detrimento da solugiio ripida das lides.®

(34) Ibidem, p. 33.

(35) RODRIGUES, op. cit. p. 45,
(36) Idem.

(37) CAPPELLETT], op. cit., p 20.

(38) SOBRINHO, Neeli Correa de Melo. O Advogado e a Crise na Administragio da
Justica. Rio de Janeiro: OAB-RJ, 2000, p. 35.
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Outro fator levantado por Sobrinho, que contribui para a
morosidade da Justiga, é o acimulo de servigos e o pequeno nimero de
Varas com servidores capacitados. Isto gera atraso nos andamentos dos
processos € 0 ndo-cumprimento dos prazos processnais,

3.2.4. Descrédito no Poder Judiciario

Outro problema considerado sem divida um dos mais graves
neste assunto € o descrédito no Poder Judiciario. Isto representa a perda
da legitimidade do poder, ou seja, o cidadio nio reconhece mais o Poder
Judicidrio como uma instituicio democratica. E esse descrédito demonstra
uma crise de legitimidade das classes dominantes.*

Rodrigues considera este descrédito como fator simbélico e
cultural que j4 estd arraigado ao povo brasileiro. A imagem popular do
Poder Judiciario traduz um sentimento de medo, inseguranca e inferioridade
diante da figura imponente do juiz. Este conjunto de sentimentos gera no
povo a certeza de que a justiga ndo vai solucionar o seu problema ¢, em
conseqiiSncia, acabam conformando-se com as injustigas ou buscando
outros caminhos,*

Cappelletti também entende que alguns fatores psicolégicos
influenciam no descrédito da justiga brasileira. Segundo o autor, estudos
afirmam que parte significativa da populagdo tem verdadeira averséo a
advogados e sentem no ambiente judicial uma atmosfera de opressio e
medo. Este sentimento de inferioriza¢io afasta a populagio dos tribunais
¢ aumenta o descrédito na justica. ¥

Sobrinho entende que a corrupcao € outro fator decisivo para o
descrédito da justica brasileira. Esta ocorre em funcéio de véarios fatores,
dentre eles: o excesso de burocracia e a morosidade nos andamentos
processuais, como ja foi citado; e ainda, aos baixos salarios dos
serventuarios da justica. Entretanto, este professor ressalta que somente
0s baixos salarios dos serventudrios nfio sdo suficientes para haver a
corrupcdo, pois esta nfio existe se ndo houver o corruptor. Isto quer dizer
que os advogados t€m uma parcela de culpa na corrupgio, pois sdo estes

(39 Ibidem, p. 63.

(40) RODRIGUES, Horficio Wanderley. Acesso 2 Justica no Direito Processual Brasileiro,
Sdo Paulo: Académica, 1994, p, 49,

(41) CAPPELLETTI, op. cit. p. 23/24.
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que em geral a provocam. Além disso, ndo se pode garantir que
aumentando os salérios dos serventuérios o problema acabara. Trata-se
de uma questdo de ordem moral e no financeira. (2000:46/49)*

Dallari aborda outro tipo de corrupgdo mais comum nos altos
escaldes do Poder Judiciério, que é a corrupgdo politica, que ocorre devido
a falta de independéncia da magistratura, que ndo raramente se submete
as pressdes politicas das classes que detém o poder e decidem conforme
estes interesses. Dallari reforga que néo adianta apenas existir mecanismos
legais para garantir esta independéncia, é fundamental a postura dos
magistrados em nfio aceitar nenhum tipo de interferéncia nas suas decisdes.
Este problema gera um dano maior do que o mero descrédito do Poder
Judiciario, afetando a propria democracia e independéncia dos poderes.
Dallari resume seu pensamento através da seguinte situagdo:

Quando um tribunal ou juiz, sentindo-se atacado ou ofendido,
ou entdo querendo ser agradivel aos detentores do poder
supremo, solicita, provoca ou facilita a atuagéo de uma forga
arbitraria, estd entregando sua prépria independéncia. Em
primeiro lugar, porque os detentores da forga irfio perceber
a existéncia de uma subserviéneia ou de uma fraqueza que
servira de estimulo para novas ¢ mais ousadas agdes
arbitréarias, inclusive contra a propria magistratura. Além
disso, porque ninguém mais julgard digna de respeito e de
confianca a magistratura que, traindo sua misséo
constitucional, ajuda a subvers#o da ordem juridica, por temor
ou conveniéncia.*

3.3. Solugdes existentes para o acesso & Justia

Diante de tantos problemas graves ndo se poderia admitir que o
sistema judicidrio ficasse impassfvel. Surgiram, portanto, algumas tentativas
de minimizar esta série de obsticulos ji apresentados. Algumas destas
propostas obtiveram sucesso, outras nem tanto. Porém, este processo €
lento e gradativo, ou seja, a cada dia surgem novas idéias que precisam
ser testadas € a comprovagéio da ineficiéncia de outras devem ser

(42} SOBRINHO, op. cit. p. 46/49.
(43) DALLARI, op. cit. p. 58/59.
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abandonadas. O que n3o pode acontecer € ocorrer uma desisténcia no
sentido de se enfrentar a questdo, 0 que parece ser de consenso geral
dentro e fora do Poder Judicidrio. O primeiro passo para resolver qualquer
problema € admitir que ele existe.

3.3.1. Assisténcia juridica gratuita

Uma das primeiras solugdes surgidas foram os programas de
assisténcia judiciaria que estdo melhorando cada vez mais, ndo s6 o acesso
a justica, como também a divulgacdo e a conscientizagdo da populagio
acerca de seus direitos. Entretanto, esse processo ainda estd muito
deficiente devido a grande demanda e pelos altos custos destes programas
ao Estado.®

Vale ressaltar que, segundo Robert, a assisiéncia deve ser
Judicidria e nfio judicial, ou seja, ndo deve ela se restringir apenas ao
processo, mas também ao preparo de pareceres ¢ demais servicos
extrajudiciais que o processo possa exigir, pois se a pessoa nio pode
arcar com o8 gastos processuais, 16gico estd que também ndo podera
fazé-lo nos gastos extrajudiciais®. O autor faz esta distingdo da seguinie
maneira:

A assisténcia juridica consiste no beneficio concedido ao
necessitado de, gratuitamente, utilizar os servigos
profissionais de um advogado e demais auxiliares da justica
€ movimentar o processo contencioso. J4 a justiga gratuita é
isengdo de emolumentos de serventudrios, cusias e taxas.
Assisténcia judicidria é o género e justica gratuita é a espécie.
Assim 0 mesmo uso terminoldgico € um equivoco, tomando-
se os conceitos indistintamente, inclusive na legislagéio. 4

Rodrigues também concorda com esta distingfio e lembra que a
Constitui¢io Federal, no seu art. 5°, inciso LXXIV, se refere a assisténcia
juridica integral ¢ gratuita. Portanto, segundo este autor, o legislador

(44) CAPPELLETTI, Mauro, Acesso i Justiga. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 47/67.

(45} ROBERT, Cinthia, Dircitos Humanos, acesso 8 Justiga: Um Olhar da Defensoria
Publica. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 158/159,

(46) kdem.
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estendeu o beneficio nio s6 para o ajuizamento de demandas, como
também para as assessorias preventivas ¢ extrajudiciais. Além disso, ao
utilizar a palavra integral, o legislador assegurou a gratuidade antes, durante
e apds o processo judicial, e também nas hipdteses em que este néo seja
necessario, COMmo nos processos administrativos.?’

No entanto, nada adianta criar esta assisténcia juridica gratuita
se nao houver meios de exercé-la. Pensando nisso, o préprio legislador
constituinte criou as Defensorias Publicas através do art. 134 ¢
posteriormente tiveram suas funges definidas pela lei complementar 80/
94, constituindo a principal ferramenta para aplicag3o deste beneficio:

Art, 134. A Defensoria Pablica é instituigio essencial a
fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagdo
juridica e a defesa, em todos os graus, na forma do art. 59,
LXXIV.

Parégrafo tinico. Lei complementar organizara a Defensoria
Publica da Unifio e do Distrito Federal e dos Territérios ¢
prescrevera normas gerais para sua organizagio nos Estados,
em cargos de carreira, providos de classe inicial, mediante
concurso publico de provas e titulos, assegurados a seus
integrantes a garantia da inamovibilidade ¢ vedado o exercicio
da advocacia fora das atribuigdes institucionais.

A regulamentagio prevista no paragrafo vinico foi formalizada
pela-lei complementar 80/94. Entretanto, ainda hoje, as Defensorias
Pitblicas ainda nfio estio funcionando em todos os Estados da Federagao.
E mesmeo nos Estados em que foram implantadas, as Defensorias Publicas
funcionam precariamente, seja pelos minimos recursos financeiros, seja
pelo actimulo de processos.® Apesar de ser o principal meio de aplicagdo
da gratuidade judiciaria, as Defensorias Puiblicas tém muitas dificuldades
em desempenhar seu importante papel no contexto juridico, dada a falta
de recursos. Neste sentido este autor afirma:

{47) RODRIGUES, op. cit, p. 58/59.
(48) ROBERT, op. cit. p. 171/172,
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A pobreza de alguns 6rgos da Defensoria Piiblica no Estado
do Rio de Janeiro é franciscana, as vezes dispondo de uma
linica maquina, quebrada, para atender ao Defensor e seus
estagiarios. Faltam até mesas e cadeiras para os que estdo
trabalhando € para os que buscam assisténcia tenham o conforto
¢ a dignidade impde a nobre missio que esta sendo cumprida.®

Esta situacéio financeira das Defensorias é reconhecida pelo
prdprio judicidrio nas palavras de Carvalho:

Diversos estados da federagéio ainda nfo estruturaram, como
impde a Carta da Repuiblica, suas Defensorias Publicas,
enquanto outros - valendo aqui lembrar da inversdo de valores
de regra e excegfio — relegam a notavel institnigio a uma
situacio de abandono similar & da massa de carentes que
incumbe atender. *°

Robert comenta, ainda, que, além da atuagéio processual, o
Defensor Publico exerce um papel essencial de informagio e
conscientizagio da populagdio no que se refere a seus direitos, e ainda
exerce uma fun¢do conciliadora quando busca o acordo ainda na fase
pré-processual. Desta forma, a Defensoria Pablica diminui o mimero de
processos judiciais que podem ser resolvidos de forma consensual.?!

Neste mesmo raciocinio, de que o papel da Defensoria Piblica
ultrapassa a esfera processual, afirma Rodrigues:

Pode-se entéio salientar que o texto constitucional de 1988, ao
referir-se a assisténcia juridica, estabelece-a em dois planos
distintos: a assisténcia juridica judiciaria que deve ser prestada
pela Defensoria Publica, podendo também ser patrocinada por
profissionais liberais nos termos da lei n. 1060/50 de n. 8906/
94; e as assisténcias juridicas preventivas e extrajudiciais, que
devem ser prestadas pela Defensoria Piblica,

(49) Idem.

(50) AMERY, op. cit. p. 59.

(51} Ibidem. p. 182,

(52) RODRIGUES, op. cit. p. 60
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Cappelletti também defende a necessidade da Defensoria Piblica
de maneira indireta, através de seu programa de advogados remunerados
pelos cofres publicos, porém com algumas adaptagdes. Este sistema,
segundo o autor, visa defender os interesses dos pobres enquanto classe.
Entretanto, nfio consegue ser eficiente, pois o nimero de advogados
(defensores) sempre seré insuficiente:

A solugdo de manter equipes de advogados assalariados, se
ndo for combinada com outras solugdes, € também limitada
em sua utilidade pelo fato de que nfio & possivel manter
advogados em numero suficiente para dar atendimento
individual de primeira categoria a todos os pobres com
problemas juridicos.>

Esta assisténcia tem recebido grande reforgo com os Escritorios
Modelos das Faculdades de Direito ¢ da prépria OAB, que conseguiram
unir o servico da gratuidade de justi¢a com a pratica juridica necessdria a
formagdio do bacharel em Direito. Assim estas entidades exercem hoje
papel fundamental no acesso a justiga. Robert descreve este trabalho da
seguinte forma:

Visando suprir a exigéncia de estagio forense e preparar o
aluno para o exercicio profissional e o exame da ordem, as
faculdades de direito passaram a adotar o Escritério Modelo.
Este tltimo contribuiu para o esclarecimento de direitos,
conscientizagio da cidadania do povo e do alunado, fungdo
social da educacdo e do papel social que o advogado
desempenha na sociedade. **

Estes escritérios modelos ajudam a minorar o grande volume
de trabathos das Defensorias Piblicas, tornando-se mais um vetor para
permitir a assisténcia judicidria gratuita.

(53) CAPPELLETTI, op. cit. p. 42/43.
(54) ROBERT, op. cit. p. 164.
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Cappelletti complementa que a assisténcia judiciéria gratuita,
apesar de ser uma boa solugio para facilitar o acesso a justi¢a, possul
grandes limitagles, que sdo: a necessidade de grande nimero de
advogados com dedicagdo integral para atender a demanda e a decorrente
necessidade de grandes dotagBes orgamentarias por parte do governo:

Existem limites sérios na tentativa de soluciio pela assisténcia
judicidria. Antes de mais nada, para que o sistema sgja
eficiente, € necessério que haja um grande nimero de
advogados, um nimero que possa até exceder a oferta,
especialmente em paises em desenvolvimento. Em segundo
lugar, mesmo presumindo que haja advogados em numero
suficiente no pais, ¢ preciso que eles se tornem disponiveis
para auxiliar aqueles que ndo podem pagar por seus servigos.
Isso faz necessérias grandes dotagdes orgamentarias, o que

¢ o problema basico dos esquemas de assisténcia judiciéria.
(1988:47)% '

Este autor comprova essas limitacdes diante da seguinte
constatagio;

A BSuécia, onde os indices de pobreza sfio minimos, e que
tem, talvez, o sistema de assisténcia judicidria mais
dispendiosa do mundo, foi considerada, por um observador,
como o tnico pais que realmente logrou oferecer assisténcia
judicidria a qualquer pessoa que ndo possa enfrentar os
custos dos servigos juridicos ®

Diante dos posicionamentos citados, € possivel afirmar que os
programas de assisténcias juridicas gratuitas juniamente com as
Defensorias Piblicas representam um importante incentivo ao acesso a
Jjusti¢a, mas ainda insuficientes diante da grande demanda dos processos
e com muitos problemas estruturais, e s6 resistem pelo esforgo pessoal
de seus integrantes que, embora ndo reconhecidos, sabem do papel que
representam para a sociedade.

(55) CAPPELLETTI, op. cit., p. 47
(56) Ibidem, p. 48.
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3.3.2. Juizados Especiais

A primeira norma que dispds sobre a criagdo dos Jnizados
Especiais foi a Lei 7.244 de 7.11.1984, instituindo os Juizados Especiais
de Pequenas Causas (JEPC). Posteriormente, a Lei 9099/95 transformou
estes juizados nos atuais Juizados Especiais Civeis ¢ Criminais.

O surgimento destes Juizados ocorreu no Rio Grande do Sul,
por iniciativa do Tribunal de Justiga gaticho e da Associagdo de Magistrados
através dos Conselhos de Conciliagdo e Arbitramento. Posteriormente, o
Estado de Sdo Paulo criou os Juizados Informais de Conciliagao, sendo
seguido por outras iniciativas semelhantes dos demais Estados da
Federagdo. Destas experiéncias surgiu a Lei 7.244/84 criando os Juizados
Especiais de Pequenas Causas. Através destas experiéncias iniciais
provou-se que a conciliagiio e o arbitramento trouxeram resultados
satisfatérios diminuindo o niimero de processos judiciais.”” Entretanto, o
mais relevante no tocante ao acesso 4 justiga foram os motivos que levaram
a sua criagdo e suas principais conseqiiéncias.

O principal motivo que levou & criagio destes juizados foi a
necessidade de instrumentos informais para a solugdo dos conflitos que
envolviam pequenos valores. Por isso a énfase na conciliagdo ¢ no
arbitramento, de modo que a solugfio fosse imediata, tornando
desnecessaria a utilizagdo do processo judicial,

Cappelletti afirma que muitas vezes os custos do processo
judicial comum podem até exceder ¢ valor da causa, tornandoe invidvel
a procura da solugfo judicial e seu entendimento ¢ comprovado através
de exemplos praticos:

Se o litigio ser decidido por processos judiciarios formais, os
custos podem exceder o montante da controvérsia, ou, se
iss0 ndo acontecer, podem consumir o conteido do pedido a
ponto de tornar a demanda uma futilidade.

Na Alemanha, por exemplo, as despesas para intentar uma
causa cujo valor corresponda a U$ 100, no sistema judiciario
regular, estio estimadas em RS 150, mesmo que seja utilizada

{57) RODRIGUES, Horicio Wanderley. Acesso 4 Justiga no Direito Processnal Brasileiro,
Sdp Paulo: Académica, 1994, p. 54/55.
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apenas a primeira instineia, enquanto os custos de uma acéio
de U$5000, envolvendo duas instincias, seria de
aproximadamente, U$4200,%

Todos estes fatores levaram a criagfio dos JEPC, através da
Lei 7.244/84, como 6rgio da Justica competente para o julgamento das
causas cujo valor ndo excedesse a 20 saldrios minimos. E dispds ainda
que este processo deveria primar pela oralidade, simplicidade,
informalidade, celeridade € economia processual, ou seja, 0 oposto do que
vinha sendo até entdo, mediante as regras da justica comum.

Entretanto, a principal inovagdo foi a criagiio de uma fase pré-
processual de conciliagdo, onde equipes de conciliadores ou o préprio juiz,
deveriam buscar um acordo entre as partes de modo a evitar que se
iniciasse o processo. Ndo havendo possibilidade de conciliagio, teria inicio
o processo judicial com audiéncia de instrugéo e julgamento no mesmo
dia sempre que possivel, ou no maximo nos dez dias seguintes. Desta
forma, de acordo com a lei, o prazo entre o pedido ¢ a solugiio da lide ndo
deveria ultrapassar vinte dias, ji que a audiéncia de conciliagio, deveria
ser marcada no prazo maximo de dez dias a partir do pedido.

Com a edigéio da Lei 9.099/95, os JEPC foram transformados
em Juizados Especiais Civeis e Criminais e, com isso, abordando apenas
o juizado especial civel, algumas modificagdes foram introduzidas, como:;
0 aumento do valor da causa de 20 para 40 saldrios minimos, sendo
dispensado assisténcia de advogado nas causas de valor até 20 salarios
minimos; 0 prazo para a audiéncia de instrugdo e julgamento passou de 10
para 15 dias contados da audiéncia de conciliagfio.

Batista, em sua obra, lista quais os principios que regem os
Juizados Especiais. Isto demonstra que a criagiio desses Juizados realmente
foi um grande passo no sentido de aumentar o acesso 2 justica. Dentre os
principios, destacam-se: o principio da efetividade, economia processual,
simpticidade, informalidade, oralidade, contraditério e devido processo legal.
Segundo o autor, o principio da efetividade consiste em alcancgar os fins
para os quais foi instituido. E para que se tenha a efetividade é indispensavel
a celeridade processual. A solugdo processual somente serd efetiva se

(58) CAPPELLETT!, Mauro, Accsso @ Justiga. Porto Alegre Fabris, 1988. p. 19
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for prestada com um minimo de rapidez. ¥ Sobre a economia processual,
o autor afirma que: *“[...] A agilizagdo do provimento, formas seguras e
nio solenes de implementacdo das providéncias aptas a afastar o estado
de periclitacdo, sdo coroldrios da economia processual [...}.7%
Demonstrando a simplicidade e a informalidade nos Juizados Especiais o
autor cita varios trechos da Lei 9.099/93, tais como: pedido simples em
linguagem acessivel (art. 14, inciso 17); citag#o por oficial de justiga
independente de mandato (art. 18, HI); as testemunhas comparecerdo
independente de intimagdo (art. 34); a sentenga pode ser concisa (art.
38); dentre outros.® Quanto ao principio da oralidade, o autor afirma que
os procedimentos devem ser predominantemente orais, evitando assim o
excesso de documentos € manifesta¢des escritas. Este principio implica
também na concentracio de procedimentos numa nica audiéncia, onde
deve ocorrer toda a instrugio do processo.® Quanto aos principios do
contraditério e do devido processo legal, o autor afirma que néo €
exclusividade dos Juizados Especiais, pois s30 principios constitucionais e
devem ser respeitados por todos os seguimentos do Poder Judiciario. Vale
ressaltar, no entanto, que o contraditério ndo pode ser negligenciado sob
alegacdo da celeridade processual.®

AAMERI, através do seu ex-presidente, reconhece os Juizados
Especiais como uma ferramenta importante nesta desformalizagdo da
justiga. Neste sentido afirma Carvalho:

Estd ai os Juizados Especiais Civeis e Criminais,
sucessores legitimos dos Juizados de Pequenas Causas
criados pela Lei n. 7.244/84, representando uma tentativa
ponderavel de desformalizagio, um desafio que tem de
ser enfrentado porque nfio basta atender ao julgamento
de conflitos acerca de direitos difusos ou coletivos, tendo-
se como evidente a preméncia de atendimento aguelas
necessidades do cidadfio comum,

{60} Ibidem, p. 93.

(61) Ihidem, p. 94/95.

(62) tbidem, p. 96.

(63) BATISTA, op. cit. p. 97/99
(64) AMER], op. cit., p. 43.
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3.3.3. Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA)

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA), Lei 8.069/90,
veio substituir o antigo e ultrapassado Cédigo de Menores. A principal e
mais importante mudanga foi a maneira diferente de tratar a crianga e o
adolescente. No Cédigo anterior o “menor” era tratado como objeto, ao
qual o Estado deveria tutelar. Com o advento do ECA foi extinto o termo
“menor” e passou-se¢ a diferenciar a crianga do adolescente. Estes
passaram a ser titulares de direitos e nio mais meros objetos. Como
titulares de direito foram garantidos também o acesso a justica e dedicado
para essas garantias um titulo inteiro da nova lei com 84 artigos.

A nova lei ¢ muito mais abrangente do que a anterior. Agora
todas as criangas e adolescentes estio sujeitos ao ECA e ndo somente as
que vivem em situagfo irregular. Isto quer dizer que, diferente da lei
anterior, as criangas € adolescentes que possuem familia e vivemn em
otimas condigdes também passam a ter seus direitos garantidos.

Estas mudangas de enfoque no tratamento das criancas ¢ dos
adolescentes tém grande relevincia no acesso a justica, pois cria
mecanismos de defesa de seus direitos inclusive com acesso 4 Defensoria
Pablica, vedado o processamento de um ato infracicnal cometido por um
adolescente, sem que haja defensor. Ou seja, o processo de um ato
infracional passou a ser encarado, do ponto de vista do direito de defesa,
como um processo criminal comum e ndo mais um procedimento de menor
imporiéncia.

Neste sentido, afirma Rodrigues:

A crianga e o adolescente passaram a ser vistos como
sujeitos de Direito e ndo mais como meros objetos passivos
da tutela dos responsiveis ou do Estado. A eles & garantido
o acesso a Defensoria Piblica, ao Ministério Piiblico e ao
Poder Judiciario.%

Além disso, o ECA traz uma grande inovacdo no tocante i busca

do interesse da crianca e do adolescente e ndo dos inferesses de seus
pais, Portanto, o art. 142, pardgrafo finico, prevé a curatela especial nos

(65) RODRIGUES, op. cit. p. 67.
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casos de conflitos de interesse entre aqueles e os pais, de modo a preservar
os direitos ¢ interesses da crianga e do adolescente quando os interesses
deste conf{litarem com os interesses de seus pais ou representantes legais.

O ECA também traz uma preocupagio com o0s interesses
difusos e coletivos das criangas e adolescentes e com isso cria meios
judiciais para protegé-los. Dentre esses direitos, podemos destacar: o
ensino obrigatério especial para os portadores de deficiéncia e noturno
regular (art. 208, incisos I, II ¢ IV); atendimento em creche e pré-
escola para as criangas de zero a seis anos de idade (art. 208, III);
programas suplementares de assisténcia a satide ¢ de material didético
e transporte escolar para o ensino fundamental (art. 208, V), servigo
de assisténcia social (art. 208, VI); acesso as ag¢des ¢ servigos de
saude (art. 208, VII), dentre outros.

Para fazer valer esses direitos, o ECA instituiu a legitimidade
ativa concorrente entre o Ministério Publico, os Estados € Municipios,
além das associagdes de defesa de criangas ¢ adolescentes, para proporem
a referida agdo judicial em defesa desses direitos difusos e coletivos,
além de autorizar a isengio do pagamento de custas e honorarios,
ressalvadas as hipdteses de litigincia de mé-fé. Além disso dispensa o
preparo dos recursos, tomando o Juizado da Infancia € Juventude um
exemplo e uma solugfio no tocante ao problema do acesso  justiga.

3.3.4. Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)

0 Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), lei 8078/90, trouxe
grandes avangos no tocante ao acesso a justiga. A lei garante a defesa
dos consumidores de modo amplo, permitindo inclusive agdes coletivas
para a defesa dos direitos difusos, individuais, homogéneos € coletivos.

Nestas a¢des coletivas o CDC legitimou também o Ministério
Publico, a Unifio, os Estados e Municipios, além das associagdes de defesa
dos consumidores para proporem ag¢des civis plblicas na defesa de tais
direitos. Em acdes desta natureza, sendo autora uma associagfo de defesa
dos consumidores, néo havera condenacio em honorérios advocaticios ¢
custas processuais, salvo se comprovada a litigincia de ma-f&,

Outro aspecto muito imporiante, principalmente no
esclarecimento e educagfo da populacfo, foi a imposigio do CDC de que
uma vez intentada a agdo coletiva, tal fato deve ser publicado em edital e
divulgado amplamente pelos meios de comunicacdo social, de modo a
permitir que outros consumidores lesados possam ingressar na mesma
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agAo como litisconsortes. Isto tem um duplo efeito, pois além de permitir
que outros consumidores lesados possam ingressar na mesma agéo, causa
um grande impacto na imagem da empresa que cometeu a irregularidade,
¢ de maneira indireta, inibe a vielagdo e o abuso dos direitos dos
consumidores por parte de outras,

Quanto aos efeitos da sentenga nas agdes coletivas, estas fazem
coisa julgada ultraparte, limitando-se a classe, grupo ou categoria. Ou
seja, um consumidor que ndo integrou a agio, mas se enquadra nas mesmas
condi¢des, terd seu direito reconhecide. Entretanto, se houver a
improcedéncia por insuficiéncia de provas ¢ possivel o ingresso de nova
ac30, desde que haja novas provas.® O CDC também previu a criagio
de varas especializadas em direito do consumidor, 6 que isto nunca saiu
do papel. Na pratica, as agies sdo propostas, na sua maioria, nos Juizados
Especiais Civeis.

Cappelletti, no entanto, entende que a defesa do consumidor
deve ser feita por um sistema integrado composto de vérios aspectos. A
criagéo de tribunais especializados é apenas um desses aspectos. Estes
tratariam das causas que se transformassem em lides, entretanto, uma
série de outras medidas extrajudiciais podem ser muito mais eficazes do
que o prdprio tribunal especializado. Dentre outras medidas, pode-se
apontar a solugéo através da imprensa, ou seja, os meios de comunicages
tornariam publicas as lides e tentariam persuadir as empresas a
promoverem acordos. Como ja foi dito, a grande arma do consumidor
nestes casos seria a propaganda negativa a que recairia sobre as empresas
que ndo solucionassem os problemas de seus produtos ou servigos.
Fatalmente muitos poucos casos chegariam as vias judiciais.®” Na verdade
algumas vezes a imprensa realiza esse tipo de atividade e quase sempre
obtém sucesso, entretanto, deveria haver uma constincia maior desta
atividade, pois sua eficacia é notdria,

Outro aspecto desta defesa integrada seriam as arbitragens privadas
ou governamentais. As privadas t&m grandes limitagGes pelas dificuldades de
persuadir as grandes empresas a participarem de um juizo arbitral privado.
Entretanto, esta arbitragem pode ter mais sucesso na esfera governamental,

(66) RODRIGUES, Horécio Wanderley. Accsso & Justiga no Direito Processual Brasileiro,
S30 Paulo: Académica, 1994, p. 67,

(67) CAPPELLETTI, Mauro. Accsso & Justiga. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 121.
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através das agéncias reguladoras que j4 exercem uma fiscalizagio funcional
das empresas ¢ apenas acumularia a fung3o de tentar equacionar estes
conflitos munidos de grande persuasio devido ao poder de fiscalizagio.®
Outro exemplo de arbitragem estatal sfo os Orgios destinados a atender as
reclamagdes dos consumidores, Esse tipo de institui¢do € utilizada em vérios
paises, dentre eles o Brasil através dos PROCON™s. Este método, assim
como a imprensa, possui grande eficicia gragas & propaganda negativa que
estes Orgios podem provocar. Desta forma, embora legalmente néo exista
wna obrigacio por parte das empresas em aceitar esse tipo de intermediacéo,
a propaganda negativa as obriga indiretamente.®

Apesar de tudo, o Cddigo de Defesa do Consumidor ¢
considerado um dos melhores do mundo e tem conseguido fazer um
trabalho de conscientizagfo, tanto da populagio como das empresas, de
modo que estes direitos sejam reconhecidos e respeitados por todos, sem
que sejam necessérias a¢bes judiciais. Deste modo, o CDC estd
conseguindo aos poucos diminuir as demandas judiciais ¢ aumentar o
nimero de acordos, principalmente, através dos érgdos de defesa do
consumidor. Isto, sem divida, contribuiu diretamente para a melhora do
acesso 4 justica por parte da sociedade.

3.4, Novas solugies

3.4.1. Nicleos de Orientacgiio e Conciliagiio

Esta solugdo foi idealizada 4 vista das propostas de Cappelletti
buscando um maior auxilio judicidrio para as classes menos favorecidas.
Este auxilio seria prestado por conciliadores contratados, conciliadores
leigos e estagiarios de faculdades de direito, porém, com o propésito de
educagdo, orientagio e autocomposigio extrajudicial de conflitos prestados
a populagio que estdo 3 margem do acesso a justiga. Trata-se de um
programa de conscientiza¢do e orienta¢3o e ndo simplesmente um trabalho
para proposigio de agdcs. )

O principal objetivo segundo Cappelletti € despertar o interesse
da populagio em conhecer, avaliar e utilizar as vias judiciais pararesolugao
de seus conflitos. E, portanto, uma tentativa de aproximagio entre a
populagdo carente ¢ o Poder Judicidrio.

{(68) Ibidem, p. 127,
(69) Ibidem, p. 128/130
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Este sistema permite uma melhor defesa dos interesses dos
pobres enquanto classe, principalmente com relagdo aos direitos difusos
e coletivos. Entretanto, este sistema se parece muito com as nossas
Defensorias Piblicas ou o que se espera delas. Porém, a proposta
prev€ uma atuagio muito maior do que a existente hoje nas Defensorias
Plblicas. E necessério que estes nicleos existam de forma permanente
nas escolas, no minimo, um por bairro, para que o trabalho seja efetivo
e alcance seu objetivo, qual seja: atrair uma demanda reprimida, mas
a0 mesmo tempo prevenir o ajuizamento de agdes que poderiam ser
resolvidas por meio de uma orientagio correta, conscientizagio e quigd
uma autocomposicio extrajudicial.

Este projeto, que é factivel para ser implantado pelo TI/RO
em todo o Estado de Ronddnia, dada sua responsabilidade constitucional
em tornar os meios judiciais acessivels & populagdo em geral, ¢, ademais, o
imperativo de seu papel social. Trata-se de um projeto de baixo custo, onde
somente serdo alocados uma estrutura légica e, no minimo, um conciliador
por micieo, ja que este poderd ser auxiliado por estagiarios dos cursos de
Direito, Administragdo e Psicologia, além da utilizagiio de espago fisico ja
existente, quais sejam, 0s proprios prédios escolares com todo sua estrutura.

Além das solugBes apresentadas para a resolugfo do
probiema do acesso 4 justica, no tocante 4s causas de pequeno valor,
direitos do consumidor e crianga ¢ adolescente, a criagiio de um nicleo
de orientagdio e composigéo instituido pelo Poder Judiciério é de extrema
importancia no sentido de aproximar a populagéo da esfera judicial como
um todo ¢ tornd-la mais consciente de seus direitos. E isto poderia ser
implementado com auxilio do Ministério Piiblico, Defensoria Publica,
conciliadores leigos e estagiarios das faculdades.

Os trabalhos circunscrever-se-iam, principalmente, na
orientagdo da populagéio quanto aos seus direitos e 4 conscientizacéio das
perspectivas de uma futura lide judicial, e paralelamente a resolugio de
conflitos j4 instalados através de composigdes extrajudiciais, tendo como
terceiro imparcial um conciliador auxiliado por magistrado previamente
designado ou membro do Ministério Pablico, até para formalizar o acordo
€, por conseguinte, tornd-lo exeqiivel.

Trata-se de uma alternativa vantajosa, tanto para o Poder
Judiciario, que implementaria seu papel social ao despertar uma demanda
reprimida e ao mesmo tempo nio abarrotar as varas judiciais com novas
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agdes, como beneficiaria a populagdo em geral, mediante a facilitagdo de
acesso 4 orientagdo e resolugdo de seus conflitos, sem que, para tanto,
torne-se necesséria a propositura de demanda judicial.

A conciliagdo, como forma paralela de atuagio dos micleos
propostos, se traduz em solugio menos onerosa € mais satisfativa para as
partes, dada a inexisténcia de vencedores e vencidos, o que, via de regra,
torna a decisfio muito mais aceitavel pelas partes.

A exemplo da solugdo proposta, podemos citar uma alternativa
que vem sendo utilizada em diversos paises do mundo, como os EUA,
China, dentre outros, sio 0s chamados Tribunais Vicinais ou de Vizinhanga.
Estes Tribunais so compostos por membros leigos escolhidos pela prépria
comunidade para solucionar pequenos conflitos que surjam entre os
moradores. O objetivo principal é atender aquelas lides de pequeno valor
que nfo justificariam uma agéio judicial mesmo nos tribunais especiais.”™

E uma atividade totalmente informal baseada nao nos dogmas
juridicos, mas na convivéncia social pacifica. As lides nfio seriam
propriamente julgadas, mas sim pacificadas, com a atuagdo dos
conciliadores, ou seja, pessoas capacitadas que utilizariam o bom senso e
as experiéncias pessoais para buscar um acordo. Na verdade esses nitcleos
seriam uma popularizagfio ¢ uma regionaliza¢iio dos conciliadores.

Nio obstante a importincia impar e de efeitos concretos dos
projetos j4 implementados da Justi¢a Rapida, Operagio Registro, Justi¢a
Itinerante e Postos Avangados, eis uma proposta factivel e de fécil
implementagéo pelo TI/RO em nosso Estado, cuja populagdo ¢ tao carente
de acessibilidade ao conhecimento de seus direitos de cidadfos e
conseqiiente resolugiio destes por uma via simples ¢ répida, de modo a
atender suas expectativas e promover a paz social.

{70y CAPPELLETT], op. cit. p. 114,
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CONSIDERACOES FINAIS

A evolugiio das sociedades humanas, a complexidade das
organizagdes sociais, a experiéncia com vérias formas de governo, tudo
isso influi para uma modernizago do Estado.

O pais foi invadido por uma onda de menosprezo 4 ética e a
justiga, a carrup¢do que infecta o Estado € uma contribui¢do a decadéncia
plblica, € visivel a inversdo de valores; tudo isso leva a desconfianca, a
inseguranga ¢ a falta de atengéio a lei.

As recentes pesquisas publicadas em jornais de grande
circulagiio vem demonstrando a baixa credibilidade por que passa o Estado,
principaimente o Poder Judicidrio. Uma posi¢fio justa revigora no povo a
confianga nas institui¢des, e é importante para a formagio da opinifio
publica.

Necessitamos de uma justi¢a atenta e vigilante para acorrer
prontamente a todos quantos toquem o “‘sino da justiga”. Ai sim, néo
teremos morosidade, ndo ouviremos falar de mau funcionamento da
méquina, pois todos estarfo envolvidos na democratizagio do Poder
Judiciério.

Qualquer sociedade moderna e democratica necessita de uma
justica eficiente. Essa justica deve ser capaz de solucionar as lides de sua
populaggio, bem como preveni-las, a fim de que possa haver a paz social.

Diante de tudo que foi apresentado neste trabalho foi possivel
comprovar que o Poder Judiciario brasileiro ainda néo consegue cumprir
as suas atribuigdes constitucionais de maneira satisfatéria e permitir um
efetivo acesso a justiga para toda a populagdo, em especial a de baixa
renda. Pode-se perceber que grande parte da nossa sociedade vive 2
margem do acesso s vias judiciais, tendo que resolver seus problemas
sozinhos.

E preciso promover mudancas estruturais e o Poder Judiciario
tem que resgatar a confianga ¢ o respeito da populacfio. Esta tarefa &
muito mais dificil do que fazer a reforma de Judiciario e s6 vai acontecer
se os juizes, advogados e demais integrantes da justi¢a tomarem
consciéncia do papel fundamental que exercem na sociedade, e
trabalharem reaimente na busca incessante da justica, deixando de lado
vaidade ¢ outros interesses pessoais.
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' Entretanto, o primeiro passo para solucionar o problema é tomar
consciéncia de que ele existe. Os integrantes do Poder Judiciario
reconhecem o problema e estdo tentando minimiza-lo. Como foi visto,
vérias solugdes ja foram tomadas. Algumas com mais sucesso do que
ouiras, mas o importante & tentar cada vez mais aprimora-las € buscar
novas solugdes. Algumas dessas novas solugdes foram abordadas e uma
nova solugio foi proposta neste trabalho para ser implementada pelo
Tribunal de Justica de Rondénia, que se efetivamente acatada, pode ajudar
neste processo de melhora e aproximacéo da populagdo menos favorecida,
uma vez que deram bons resultados em outros paises.

A educagdio e informagdo da populagfio sdo essenciais nesse
processo. Portanto, € necessdrio que cada setor da sociedade faga a sua
parte, ou seja, 0os meios de comunicagho, as escolas, as demais entidades
governamentais, todos juntos no intuito de informar ¢ educar toda a
sociedade, o que de fato ja vem acontecendo.

Entretanto, & importante afirmar que, diante da complexidade
do problema, ndo existe solu¢éio milagrosa, e sim um conjunto de medidas
que busquem orientar ¢ conscientizar a populagio acerca de seus direitos
¢ propositos. E, se necessario, trabalhar com a conciliagio extrajudicial
via conciliador leigo, no sentido de apresentar aos contendores uma solugio
mais justa para resolugio do conflito e, assim, evitar a propositura de
demandas judiciais, promovendo a paz social, Por fim, é preciso retomar
o lugar de chancelador da Constitui¢io, da cidadania ¢ do respeito aos
direitos e garantias fundamentais.
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EFETIVIDADE AOS PROVIMENTOS JUDICIAIS EM
ACAO CIVILPUBLICA COLETIVA CONTRA O ESTADO
PARA CUMPRIMENTO DE OBRIGACAO DE FAZER NA

REALIZACAO DE DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS INDIVIDUAIS E SOCIAIS

Fdenir Sebastifio Albugquerque da Rosa

1. INTRODUCAO

A inac¢do ou acdo deficiente do Estado revela omissio ou
caréncia no atendimento de direitos e garantias individuais & sociais
essenciais (fundamentais) cuja satisfagdo intimeras vezes séo intentadas
por intermédio de agdes judiciats, notadamente agdes civis piblicas que
sdo por vezes acolhidas, obtendo provimento favordvel a realizagéio do
direito reclamado contra o Estado e contra a execugfio do comando judicial
¢ oposta resisténcia inerente a complexidade dessa relagdo juridica.

A proposta deste discurso juridico refere-se & concretizagio
dos Direitos Fundamentais Sociais por interposi¢do do Poder Judiciario
na implementacéo das prestagdes por omissdo ou negativa pelo Poder
Publico.

O tema tem suscitado iniimeras abordagens de profundidade e
consisténcia por diversos juristas, conferindoe releitura do Estado
contemporaneo € da reorganizagio da sociedade em miriades de unidades
coletivas de interesses solidarios como redutos pro-ativos na persecugéo
de objetivos comuns,

E pretensfio confirmar a legitimidade dos provimentos judiciais
em acdes coletivas como instrumento de afirmacgéo de direitos coletivos e
difusos e reconhecer ao Poder Judiciario parcela do poder de concretizar
mandamentos normativos resistidos pelo Estado Administragéo.

Intenta-se caracterizar os integrantes sociais, destinatdrios
dos Direitos Fundamentais Individuais ¢ Sociais pela Constituigio
Federal, como elementos estruturante da prépria formagio e existénceia
do Estado e, nessa condigdo, expressamente contemplados com a
prerrogativa de provocar o Poder Judicidrio, Poder integrante do
Estado, para obter implementagfo de Direitos Fundamentais essenciais
omitidos ou negados pelo Poder Publico.
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Nesse propdsito, em primeiro estagio, considera-se a extensio
e prerrogativa jurisdicional para interferir e conferir prestagdes individuais
e coletivas a partir do exame da constitni¢do e estrutura orginica do
Estado ¢ a distribuigio de poderes ou atribuiges de fungdes e as reservas
de competéncia no plano nommativo. Em segundo estégio, as implicagdes
normativas ¢ condicionamentos da realidade politica, econémica e social
¢ snas implicages na realizagao do provimento jurisdicional. Em terceiro
estagio, considerar os instrumentos normativos e condicdes materiais de
impor a realizagdo das prestagles.

2. DESENVOLVIMENTO

=

2.1 - Constituicio Federal. Estrutura do Estado, Poderes
e Fungdes. Garantia dos Direitos Fundamentais. Elemento de
Coaliziio Social. Legitimacio,

No exame das relagdes juridico-sociais entre os individuos e o
poder, a Filosofia do Direito investiga a transposicio do estado individual
primério do instinto e intuigdio ao da razéio - estudo da impulsividade intuitiva
e da impulsividade racional. Teoriza-se sobre o processo de consolidagio
cognitivo-racional do individno, destacando a passagem para a consciéncia
¢ apreensio da realidade, o processamento das informagdes, as
transformacGes em idéias € pensamentos ¢ as indagagdes sobre a sua
prépria existéncia, da comunidade e sua inser¢do e submissdo & convengio
do grupo social, com destaque aos condicionamentos aferidos pela Moral
¢ pelo Direito. A investigacio tem a virtude de intentar apreender qual o
fator ou os fatores e que condicdes sio elementos essenciais ou condigdes
necessarias 4 vida comunitéria,

Ressalta-se a consciéncia do ser ¢ a racionalidade como
atributos individuais elementares que estabeleceram nova percepgéio
dos valores proprios e interferentes na sua convivéncia comunitaria,
constituindo fator determinar da instauragio de um novo tipo de
relacionamento grupal. Assim, novos fundamentos ¢ regras
condicionaram os comportamentos do individuo e, por conseqiiéncia,
da sociedade a partir da inser¢@io na comunidade sob novos pardmetros
de exigéncias que se renovam, os integrantes da vida social com valores
e interesses proprios que reclama sejam examinados para propiciar a
apreensiio dos limites de tolerincias individuais possiveis de serem
exigidos ou aceitos em prol da vida em comunidade.
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E possivel dizer que no processo historico as inter-refagdes entre
os membros das comunidades e, assim também, a estruturagio do poder
e do governo convivem em tensdes € ajustes/acomodacdes de interesses
com concessoes ou submissdes dos seus integrantes. Nessa perspectiva,
a vida social é revelagéo da formatagéo histérica de agregacio de valores
e interesses complexos e em evoluglio, em continua renovagdo do
processo de tensfo € ajustamentos entre os seus integrantes, com alguns
sobressaltos ou rupturas quando as condigbes se tornam insustentaveis
ou inadequadas a essa convivéncia.

Dai dizer que a construgdo do Estado modemo coasolida essa
complexa formatagio de interagdes individuais, coletivas e institucionais,
produto, resultado das tensdes acomodadas em regras sociais de
convivéneia admitidas pelos seus integrantes, enquanto garantidas bases
sustentaveis a essa vida coletiva e institucicnal.

A sociedade e o Estado sfo construgdes historicas consolidadas
em assentimentos ou propdsitos reciprocos de sens integrantes para
convivéncia em um ambiente coletivo de tolerfincia possivel.

Dessa forma, porque representa processo ¢ resultado de
evolugdes coerentes 4 sua propria base, a formatagdo do Estado
Moderno contemporéneo contempla estagios e concepgdes diversas
de estruturas institucionais e da sociedade e a partir desta forma o
Estado, regime de governo, organizagio polilica, airibuicio e
distribuigido do poder de governo.

O Estado Modemo ocidental tem sido considerado, em esséncia,
produto do compartilhamento de seu préprie processo histérico e do
pensamento e ideais apreendidos da formatacio de outras comunidades
que se revelam 6timos ou adequados a servirem de base ou fundamento
de convivéncia de sua propria comunidade, no relacionamento interno
entre os cidadios, destes com o seu governo ¢ ainda com as demais
comunidades. Desenha-se entfio a figura do Estado nas suas relagdes
bases de convivéneia, constituindo estas a prépria esséncia de sua
existéncia enquanto comunidade organizada e possivel de ser distinguida
de meros agrupamentos aleatdrios. E dizer: o Estado é decorrente e é ele
proprio aregra da qual sobrevive.

A regra de sobrevivéncia do Brasil € exposta e proposta na
Constitui¢fic Federal, essencialmente, no Titulo I e I, dos Principios
Fundamentais e das Garantias Fundamentais,
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Assim, a Constituicio Federal do Brasil define: no art. 1° ¢
incisos [a'V, a identifica¢do do Estado brasileiro e sua forma de governo
“Republica Federativa do Brasil” e a organizagio politica pela “Unio
indissoldvel dos Estados e Municipios € do Distrito Federal”, sob
regramento de “Estado Democratico de Direito™ tendo como fundamentos
*a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais
do trabalho e da livre iniciativa, o pluralismo politico”.

A base fundante do Estado, portanto, é Repuiblica Federativa
e Estado Democrético de Direito, assegurando, grosso modo, que o
governo e o exercicio do poder de Estado ¢ constituido e renovado
mediante processo participativo popular. Fixa entio a Constituicdo
Federal, no pardgrafo unico do art. 1°, legitimagio de origem e regra
da esséncia rede de sua formacdo e existéncia: “todo poder emana do
povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constitui¢ao”,

Se assim, a leitura do Estado a partir de seu contetido normativo
ndo demandaria maior risco em se afirmar que a sua esséncia ¢ a busca
da satisfagio aquele que o legitima e dele reclama as condiges do
exercicio de suas prerrogativas: o povo.

Essa percepciio ressalta-se mais carregada ao investigar os
fundamentos expressos na estruturagio do Estado e fixado no artigo 3°e
incisos I a IV, a dispor que os “objetivos fundamentais da Repuiblica
Federativa do Brasil construir uma sociedade livre, justa e solidéria; garantir
¢ desenvolvimento nacional; erradicar a pobreza € a marginalizagéo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais; promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagio”.

Como regra de relacionamento de poder e de governo a
Constitui¢do Federal dispée no art. 2°: “sdo poderes da Unifo,
independentes e harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo ¢ o
Judiciario”, havendo diversidade forma de acesso aos 6rgfios dos Poderes,
decorrendo de representagdo popular no Legislativo e Executivo e
concurso publico no Judiciério.

Neste ponto, anota-se que a construgio cldssica e a
transformaciio estrutural e funcional da divisio de Poderes na organizagio
do Estado decorrem da formatacgfio histérica na evolugio e exercicio das
prerrogativas dos individuos na transformagdio de stditos a cidadfios € na
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expansac da participagio na vida comunitéria horizontal e verticalmente
(expansdo espacial, interagdes extras locais, e de qualidade de relagdes,
ascensdes sociais) & de interferéncia na sua organizagdo funcional.

A germinagio do processo coletivo de interferéncia dos
individuos sociais na organiza¢io do governo comporta referéncia a
Magna Carta de Jodio Sem-Terra (Magna Charta Libertatum, 1215),
na Inglaterra, restringindo o poder do monarca e instituido algumas
garantias, ainda que somente a classes especificas, e posteriores
concessBes de outros direitos (Petigdo de Direitos, de 1628,
Declaragdo de Direitos, de 1689), prenunciando o movimento social
contririo ao arbitrio, ao despotismo, reclamando previa definigdo de
regramentos para a vida comunitaria — regras do jogo — que vinculasse
nio-somente as relagbes entre os individuos sociais, mas também e
especialmente os limites ao préprio governo, ressaltando a prevaléncia
da lei e teorizando a separagio dos poderes como elementar
necessaria ao equilibrio da soberania popular, afirmada esta como forga
legitimadora distinta e superior as ilagdes do poder pelas divindades,
instituindo os valores da legalidade, da soberania popular ¢ separagio
de poderes como formatacio ideal embrionaria do Estado Moderno.

Em resumo histérico anotam-se antecedentes de
transformag¢do social {européia) na configuracdo de Otto Mayer
(MOREIRA, 2005, p. 117/122) retratando em sintese trés periodos: da
supremacia pessoal do principe, pelo controle e possessdes territoriais;
do Estado de Policia, pela autoridade do governante representante do
Estado com poderes diretivos arbitrarios sobre bens € coisas, e; do Estado
de Direito, este em trés estdgios, o primeiro, pela concepgio do Estado
como pessoa juridica distinta da pessoa fisica do soberano, passando
pela teoria do fisco, com intervengdo dos juizes na aplicacio de leis
gerais e distinguindo o Estado no que administra patriménio (fisco) em
relacio privada com os siditos e por disposi¢io do préprio governante;
o segundo, o da independéncia dos juizes, com resisténcia dos
governantes e; o terceiro, da separagio das fungdes e supremacia das
leis emitidas por parlamento representativo da vontade popular.

Nessa estruturagdo, a impulsao social racional, transportada a
atualidade, assenta aversio ao sistema que contemple ou permita ser
contemmplado o absolutismo, tendendo o Estado ocidental modermo a exaltar
a “despersonalizagiio™ do poder, substituindo a histérica vontade individual
soberana pela instituigdo & validagio de normas gerais e abstratas que,
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em decorréncia, se qualificam como marco de uma estrutura organizacional
abstrata, imparcial ¢ permanente, desvinculada e acima dos agentes politicos
que a representam. Nesse propdsita, a supremacia do Estado, que se
afirma entdo estrutura superior e transcendente aos agentes que o
representa, ¢ legitimada na distribuicio das funcdes.

Assim, a separagio de Poderes confere esséncia 4 coalizdo
social, transportado o poder personalista e arbitrario pelo governante,
legitimado primariamente por funggo divina ou por ascendéncia histérico-
cultural, dando origem a vida socia na preexisténcia de um regramento
abstrato e impessoal cuja edicdo passa a ser atribuido ao Poder
Legislativo que haure essa prerrogativa da representatividade que é
formalmente validada na vontade popular, instituindo assim o enlace de
legitimagdo circular: a sociedade se estrutura em regras autorizadas
pela supremacia do Estado e este, por sua vez, estrutura as regras
presumidamente haurida na vontade social.

E certo que o estudo dos valores que informam a existéncia
da norma juridica e que orientam a sua finalidade comporta extenso ¢
profundo debate. Mesmo nogdes Stimas como o decantado “bem estar
social”, a despeito da aparente perfeigio e adequagiio & vida comunitéria
suscitam indagagles e controvérsias. Dentre outras, é possivel
controverter-se  sobre quais os referenciais ou valores que definiram
esse “bem estar”, sob perspectiva de quais interesses, quais parcelas
sociais satisfaz. Ademais, nfo se olvida da tensdo preexistente e
raramente conciliada na defini¢fio dos regramentos sociais privilegiando
ou desprestigiando valores e interesse (colisdo de interesses,
predominancia de forgas, acomodagdes necessarias, concessdes lteis...).
Enfim, nao se desconhece a multiface da norma e, assim, do Direito
considerando a prépria esséncia humana e da vida social,

A despeito disso, arejeicdo da submissdo da sociedade ao arbitrio
pessoal do governante ¢ o estabelecimento de regramento prévioa sinalizar
as condutas dos individuos e depois do proprio Estado é a evolugie marco
histérico essencial 4 vida coletiva moderna. Na pretensdo de ser aferida
qual o fatorideal ao vinculo comunitdrio na justa preservagdo dos interesses
envolvidos é teorizada a concepgiio de uma “ordem justa™.

A ordem justa € objeto histérico de investigagio, desde SGcerates
(a “pélis” e lei como valores supremos a serem conservados pelos
cidadios) Platio (a justiga da ordem), Aristételes (disting#o entre justica
corretiva e justica atributiva) Maquiavel (A ordem “justa” é imposta pelo
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Estado segundo seis ditames), Hobbes ( o Estado para impedir os egoismos
¢ a destruigdo mutua, absoluto, durissimo em seu poder, a ordem do
soberano €, enquanto tal, justa, ordem justa ¢ a imposta pelo soberano, e
injusto todo aquete que proibe), J. Loke (injusto para Loke é quem oprime
os suditos, € ndo quem se rebela contra um poder opressor), Rousseau
(ordem justa pois, para Rousseau, ¢ a expressdo da vontade geral que
deve imprimir a a¢fio politica estatal), E. Kant (justiga é liberdade, o ideal
do direito, conciliagio da liberdade do arbitrio de um com a liberdade de
outro segundo uma lei universal), K. Marx (base relagdes de producéo
especificas ¢ determinantes das idéias das classes dominantes), conforme
relato de (SABOIA, 1996, p. 263/279).

Os discursos intentam estabelecer qual a exata medida de
concilia¢io do regramento que contemple a liberdade e realizagio pessoal
do individuo ¢ progresso da coletividade ¢ garanta a estabilidade e a
atuagdo diretiva do Estado na consecugio de tais propdsitos.

Teoriza-se a distingdo entre interesses proprios da Administracdo
que somente a ela aproveita € designado interesse secundério, e 0 interesse
definido pela finalidade da coalizio comunitaria, designado interesse
primério, na concepgéo de existéncia do interesse pablico, haurido dos
valores e diretivas do bem comum ¢ proveito geral (ALESSI, p. 184).

Do antecedente histérico € apreendido que a distribuigo
funcional do Poder de Estado entre o Legislativo, com atribuigéo essencial
legislativa, o Executivo, com atribui¢do essencial administrativa, e
Judiciario, com atribuicio essencial jurisdicional, resulta de tensdes e
conquistas consolidadas, constituindo o Estado em formatagio que
preserva garantiag sociais a partir de regramento de conten¢des internas
contra ingeréncias abusivas ou arbitrarias na condugdo da sua
administrag¢fio ou na interferéncia na sociedade, no que se teoriza o sistema
de “freios ¢ contrapesos™ (cheks and balance).

Assenta-se entio que a separagio de poderes & elemento
fundacional do Estado, inexistindo entre eles hierarquia, sendo uno e
indivisivel o “poder politico™, representado pelo govemo que distingue sim
distribuigbes de fungdes, congregadas ¢ em equilibrio constituindo
verdadeiramente clausula de seguranga em prol da vida comunitdria, Fixa-
se que a distribuigfio das fungOes nfo & aferida na perspectiva de interesses
especificos dos 6rgdos do poder do Estado, mas da prépria subsisténcia
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do modelo democrético moderno, reconhecidamente fixado no Estado de
Direito, revelando a premissa minima da coalizéo individual & vida
comunitiria identificada na garantia e na expansio de direitos fundamentais
aos cidaddos.

De todo o discurso a partir da base histérica é possivel haurir
que a institui¢iio do Estado ¢ o seu regramento ¢, essencialmente, garantia
do cidaddo comunitério no propdsito de garantir a sua realizagio e o
progresso, em comunidade,

2.2, Constituicio Federal. Direitos Fundamentais.
Direitos Individuais e Sociais,

J4 assentado que ¢ regra fundante ou estruturante do Estado
brasileiro aquelas definidas no Titulo I e I, da Constitui¢io, no que assenta
oregramento, a vida, do Estado e Governo, e as que asseguram a Sociedade
condi¢Ses base de vida comunitaria, assim, contemplando os Direitos ¢
Garantias Fundamentais,

A Constituigdo Federal, no CapituloI do Titulo IT dos Direitos e
Garantias Fundamentais, atribui, com qualificativo de Direito Individual e
Coletivo, no art. 5°, XXXV, também insuscetivel de alteracio normativa
(art. 60, § 4°, TV) a garantia que: “a lei nfio excluird da apreciagfio do
Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Ao Poder Judicidrio, 6rgdo do Estado, a Constituicio Federal
reserva, precipuamente, a funcdo jurisdicional, com assinala¢do de
independéncia e harmonia aos demais, Poder Executivo e Legislativo,
consignando gravame de ser insuscetivel de alteragdo normativa essa
distribui¢do funcional do governo, consoante previsio do art. 60, § 4°, III,
a dispor que “Nio serd objeto de deliberagdo a proposta de emenda
tendente a abolir: I1I - a separagio dos Poderes™.

Na premissa proposta no pardgrafo tinico do art. 1° da
Constitui¢do Federal que reconhece e declara que todo poder emana
do povo, cidadao (art. 1°, II), e por ele ser4 exercido por meio de seus
representantes ou diretamente apreende-se que a garantia do art. 5°,
XXV, de acesso direto pelo cidadio a um dos poderes do Estado, o
Poder Judiciario, para apreciar leséio ou ameaca de direito”, evidencia
a sna qualificagdo de instrumento essencial e inafastivel ao exercicio
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da cidadania para acesso ¢ interagio, diretamente, 4 ordem normativa.
A jurisdi¢do é, assim, elementar de validagio dos direitos fundamentais
ao tempo em que certifica validagfio também 3 estrutura¢do normativa
¢ assim ao Estado.

Importa anotar que a previsdo do art. 5°, XXXV, da Conslitni¢do
Federal, sem maior discussio, no que institui direitos € garantias em relagio
3 inviolabilidade 4 vida, 3 liberdade, 4 seguranga e a propriedade, nos
contornos delineados nos sens incisos, confere direitos subjetivos sindicaveis
Judicialmente contra o Poder Publico.

Noutro ponto, o art. 6° da Constituigdo Federal atribui “S@o
direitos sociais a educacéo, a saude, o trabalho, a moradia, o _lgzer, a
seguranga, a previdéncia social, a prote¢#o & maternidade e 4 infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigio.”. Na redagdo
originaria contemplou: “a educacdo, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecio 2 maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢do.”, antes da Emenda
Constitucional n. 26, de 15.02.2000.

A previsdo da Constituicao Federal do art. 6° quanto aos direitos
sociais a educacio, a salide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga,
previdéncia social, protecio a maternidade, 2 infincia, compde-se do
regramento complementar inserito nas disposigdes do Capitnlo VIL, Da
Ordem Social.

Assim, a Ordem Social, Titulo VIII, da Constituicdo Federal,
compreende: Capitulo II, a Seguridade Social, englobando a satide, a
previdéncia e assisténcia social, como dever do Estado na garantia de
acesso universai e igualitario; Capitulo II, Da Educacfio, da Cultura e do
Desporto, na educagfio a garantia de ensino fundamental gratuito e
universal, progressiva universalizagdo e gratuidade do ensino médio,
incentivo as manifestagdes culturais e desportivas; Capitulo IV, trata da
Ciéncia e Tecnologia, com diretriz de incentivo; Capitulo V, da
Comunicagiio Social, a regulamentagio da atuagio na perspectiva social;
Capitulo VI, Do Meio Ambiente, garantindo a todos direito ac meio
ambiente saudavel, : Capitulo VII, da Familia, da Crianga, do Adolescente
e do Idoso, e; Capitulo VIII, dos [ndios.

A investigacio primeira € de ser feita sobre as qualificacGes
histéricas dos Direitos Fundamentais de modo a conceber a sua estatura
juridica a partir dos dados reais de sua construgdo, assim como se
consolidou anteriormente que a construgio do Estado € formagio histdrica
da coaliziio indissocidvel de cidadao — sociedade - governo organizado. E
sobre o que se discorre em seguida.
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Direitos e garantias s30 premissas juridicas de relagio normativa
assegurando meios e condigdes de acesso concreto ao conteddo da norma
e realizagdo de seus efeitos. As garantias estéio em grau de seguranga e
protecdo juridica e os direitos em grau de atribuigio concreta de efeitos
normativos realizaveis.

Os Direitos Fundamentais estio fixados, em esséncia, na base
material e juridica da garantia da “dignidade da pessoa humana”, elementar
da vida em sociedade, constituindo ponto sensivel da estabilidade da vida
social. A garantia ¢ de preservagiio e de compromisso de elevagio das
condi¢gdes materiais na convivéncia comunitaria.

Ndo hé wunivocidade conceitual ao c¢onteido
constitucionalmente protegido na denominagdo de “direitos
fundamentais”, comportando admitir sob 0 mesmo efeito denominagdes
como “direitos fundamentais da pessoa humana™ ou “direitos
humanos”. Assim, da leitura ao contetido de diversas Cartas Politicas
nacionais é possivel aferir a diversidade de abordagem, de defini¢éo e
atribuigées ¢ de condi¢des de exercicio. Confirma-se o contetido de
direitos individuais e sociais diversos nas Constitui¢Ges do Brasil, da
Republica Popular de Angola, Argentina, Austria, Bulgaria, Cabo Verde,
Chile, China, Coréia do Sul, Costa Rica, Cuba, Dinamarca, El Salvador,
Equador, Espanha, Estados Unidos da América, Filipinas, Finlandia,
Franca, Guiné-Bissau, Hungria, Ird, Italia, Japdo, México, Mogambique,
Nicardgua, Paraguai, Peru, Poldnia, Portugal, Roménia, Sdo Tomé e
Principe, Suécia, Suica, Suriname, Uruguai e Venezuela. (*In Direitos
Humanos, declaragao de Direitos e Garantias, Constituicdes do Brasil
e ConstituicBes Estrangeiras, edi¢do Senade Federal, Secretaria de
Documentacio ¢ Informagiio, Brasilia, 1996, 2° edicio).

E recepcionada a proposta, atribuida ao jurista francés Karal
Vasak (PIOVESAN, 1998, p. 28.) que inspirado nos postulados da
Reveolugio Francesa, definiu “trés geragdes de direitos humanos™: a
primeira geracao, os direitos de liberdade, em especial os direitos civis e
politicos; a segunda geragiio, os direitos econGmicos, sociais e culturais; e
a terceira geragdo, os novos direitos de solidariedade, assim o direito ao
desenvolvimento e ao meio ambiente sadio. Censura-se a designaciio
“geragiio” por comportar vinculacio de sentido temporal, adotando-se o
designativo “dimens#o”, por representar qualificativo de profundidade e
esséncia, sem maior restrigio a classificacio.
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Fala-se, hodiernamente, em direitos de quarta dimensao,
representado, segundo visdo do insigne jurista Paulo Bonavides, no
direito 4 democritica direta, a informacéo e ao pluralismo. (SARLET,
2005, p. 60/61).

Os direitos fundamentais interagem as transformagdes historicas
e sociais, determinados pela variagio do ambiente, cultura, econdmisa,
religido ¢ demais fatores, caracterizados essencialmente pela definicéio
normativa que assim o0s reconhega ou por valores sociais e individuais
intrinseco & existéncia do individuo ou grupo, nfo comportando fixagio
quantificada, mas qualificada pela esséncia, podendo dizer sdo “limitados
pelo império da convivéncia® (MARINHO, p. 05).

Conquanto preeminentes na ordem juridica e politica, os
direitos e garantias fundamentais ndo tem cariter nem valor absoluto.
Superiores diante dos mecanismos de poder, do Estado ou dos
individuos e de suas criagdes, estio sujeitos, na sua projecio e eficicia,
aos limites naturais decorrentes do tecido social. Todo direito é relativo,
por sua origem e sua finalidade social. A natureza fundamental de
certos direitos nfo pode negar ou desfazer trago essencial das relagdes
humanas, como o da coexisténeia regulada.

Em paginas de intensa clareza e objetividade, o Professor Gomes
Canotilho, embora analisando o problema & base preponderante da
Constituiggo de Portugal, fixa conceitos e diretrizes de alcance geral.
Distinguindo os direitos fundamentais especificadamente declarados nas
Constituicdes ¢ os “dispersos” no contexto basicoe, bem assim os de
“naturcza analoga™ e os atribuidos “a pessoa coletivas ¢ organizagdes™,
situa 0 homem como *“ponto central da titularidade de direitos”. Examina,
porém, a delimita¢do dos direitos fundamentais sob varios dngulos, inclusive
pelo confronto entre o homem e o cidadéo de paises diferentes e pela
consideragdo dos textos em sua totalidade. Com assindvel prudéncia,
admite uma *“‘sistematica de limites”, Sem aceitar, de plano, as “limita¢tes”,
realgou, como exemplo, a restrigio & “greve total nos servigos de saide,
em salvaguarda do direito & vida” (CANOTILHO, 1991, pp. 529-639,
esp., 566-567, 615, 620-621.), obviamente por ser direito de todos.

Como assentado, a construgdo do Estado moderno, e assim a
Republica Federativa do Brasil, fixa-se € decorre do processo evolutivo
na organizagio social que definiu historicamente parAmetros minimos de
reservas e garantias de direitos aos cidados contra as ingeréncias dos
Governos como condigdo de subsisténcia da coalizio comunitaria.

257



Induvidoso que a construgdo juridica natural seja a expansio
dos direitos & nfdio a sua negagiio, a concluir-se que o retrocesso €
intoleravel e a implementacio dos direitos consagrados é a diretriz a
ser observada pelo governante.

Dentre essas proposi¢des normativas — constituindo garantias
¢ fundamentos da rela¢do Governo-Cidadio - os direitos fundamentais
individuais e sociais sio a esséncia estrutural do Estado. E dizer: os direitos
fundamentais sdo clausulas estruturantes do Estado. Nesse sentido, sfio
elencadas como cldusulas ou principios estruturantes: o Regime
Democriatico, o Estado de Direito, Federalismo, a Repuiblica, a Separagio
dos Poderes, os Direitos Individuais, a Livre Concorréncia e Iniciativa €
Voto Universal. (SILVEIRA, 1999, p. 45).

Portanto, os Direitos Fundamentais sio referéncias de protegio
¢ salvaguarda da “dignidade humana”, realizando-se por prestagdes
disponibilizadas individual ou coletivamente, ¢, ainda que se reconheca
distingfio de intensidade e qualidade dentre aqueles consagrados na
Constituigdo Federal de nenhum deles é possivel destacar a gualificagio
“estruturante”, Repisa-se que os Direitos Fundamentais sio consolidagdes
que se agregam 2 personalidade do cidaddo, individual oun coletivamente,
coerente ao estagio evolutivo e ac ambiente em que inserido.

Dessa forma, conclusivo que os Direitos Fundamentais porque
principio estruturante do Estado, a tanto que o art. 36, VII, “b” e“e” e art.
35, 111, da Constituicdio Federal, dispSem sobre intervencio da Unido nos
Estados e destes nos Municipios por violagio aos direitos da pessoa
humana e por nio aplica¢ciio do minimo de receita destinada ao ensino.

2.3 Direitos Fundamentais. Poder Judiciario. Poder de
Estado. Concretizacio de Direitos Sociais.

Fixada a relevincia estrutural dos Direitos Fundamentais,
comporta examinar a viabilidade de o Poder Judiciério ser acionado para
responder as prestagdes denominadas “direitos sociais™, inseridos nos
direitos fundamentais, de modo a impor a prestagio pelo Estado.

A discussio ¢ intensa, pois ¢ apresentada, ao confronto, a
pretensio coletiva de realizagfio material da prestagéo e, de outro lado, a
resisténcia do Poder Publico, sob fundamentos diversos.

E possivel observar que inexiste homogeneidade em relagéio ao
contelido on a forma de positivagao dos direitos sociais pela Constituigio
Federal, comportando admitir que a efetivagiio de direitos sociais € de
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conformar-se no maximo e mais proximo as condigdes da realidade, sem
desconsiderar as condicionantes de resisténcia em graus de ponderagbes
e prevaléncias quanto & qualificacio da prestagdo reclamada. Assim,
interessa assentar o discurso juridico de legitimag¢do também sob
perspectiva 16gico-formal.

O ponto central da discussiio agora diz respeito a viabilidade de
ser acionado o Poder Judicidrio para reclamar a imposi¢ido de
implementacio dos Direitos Sociais.

A discussido tem suscitado reflexdes de intimeros juristas,
valendo destacar a atuagio avangada de Ingo Wolgang Sarlet na
coordenagdo de varios ambientes nesse proposito, censolidando
coletidneas de juristas de vanguarda ¢ de intensa expressdo no
conhecimento do tema, no intento de “maximizar a eficacia” dos direitos
fundamentais. Dentre as intmeras abordagens coletadas € expressas,
pela substancia juridica e autoridade dos juristas, duas perspectivas, a
primeira de Andréas Jochim Krell (*Realiza¢fo dos direitos fundamentais
sociais mediante controle judicial da prestacio dos servigos publicos
bésicos (uma viséo comparativa. Organizador Ingo Wolfgang Sarlet. —
Constitui¢iio Concretizada, construindo pontes com o publico e o privado
—varios artigos — Livraria do Advogado editora, Porto Alegra, 2000); e
segunda a de Rogério Gesta Leal (*O controle jurisdicional de politicas
publicas no Brasil: possibilidades materiais. Coordenagfio. Ingo Wolfgang
Sarlet — Jurisdic&o e Direitos Fundamentais — Ajuris Escola Superior da
Magistratura, Livraria do Advogado editora, Porto Alegre, 2005),

Em magistral artigo, assenta-se que “os Direitos
Fundamentais Sociais ndo sdo direitos contra o Estado, mas sim direitos
através do Estado, exigindo do Poder Piblico certas prestagdes
materiais”, prometidas normativamente e para isso aparelhado,
aduzindo que as normas constitucionais programéticas sobre direitos
sociais constituem metas e finalidades ao legislador ordindrio de eleva-
las a um nivel adequado de concretizagfo, porém nio se tratando de
meras recomenda¢des ou preceitos morais com eficdcia meramente
diretiva, mas Direito direta e imediatamente aplicdvel. Anota que a
concretizagdo depende da satisfagio de pressupostos de indole
econdmica, politica e juridica e que, na doutrina de Karl Loewenstein,
a Carta Brasileira representaria uma constitui¢fio nominal, cujas normas
ainda acompanham o processo politico dindmico, enfoca, porém, o risco
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de a impossibilidade de realizagdo de promessas constilucionais
exageradas inspirarem o sentimento de “frustra¢do constitucional”.
(KRELL, 1990, p. 239/260).

Observa que a Constituigio Alemd ndo incorporon direitos
sociais, recusando, deliberadamente, a outorga de direitos subjetivos as
prestagdes ao descrédito de sua nfo efetivagdo “constituigio de frases”,
anotando as posigdes da “reserva do possivel” de Canotilho ¢ ada defesa
de uma interpretagio progressiva dos Direitos Fundamentais Sociais na
qualidade de direitos subjetivos perante o Poder Publico, representando
“mandados de otimiza¢io™, “negado pelo Estado somente temporariamente
em virtude de uma impossibilidade material evidente e comprovével” e
fixada a doutrina do minimo social como autorizacgiio para concretizagéo
judicial das prestages.

Discorrendo sobre a resisténcia ou afinamento da jurisdicdo a
concepedo logico-formal Andréas J. Krell assenta:

O Judiciério ndio quer assumir o papel de arquiteto social €
ser responsabilizado por uma possivel convulsio financeira
nos or¢amentos piblicos. No entanto, podemos observar um
progresso de erosdo da rigidez 16gico-formal em razio das
exigéncias de justica distributiva e, por conseqiiéncia, dos
imperativos de racionalidade material.

Destaca-se que os juizes de muitos paises tém assumido a
posi¢io de negar o carater preceptivo, ou self-executing, de leis ou direitos
programaticos de cunho social, que normalmente se limitam a definir
finalidades, principios gerais. No entanto, o Poder Judiciario, mais cedo
ou mais tarde, teria que “aceitar a realidade da transformagéo da
concepgio do direito e da nova fungéo do estado, do qual constituem
também, afinal de contas, um ramo”. Para tal fim, os juizes devem controlar
e exigir o cumprimento do dever do Estado de intervir ativamente na
esfera social. “Na Europa Continental nos ultimos dois séculos, o ideal de
uma rigida separagdo dos poderes, ao invés de reciprocos controles e
contrapesos, teve como conseqiiéncias um Judiciario perigosamente débil
e confinado aos conflitos privados, o que levou 2 existéncia de Poderes
Legislativo e Executivo praticamente n3o controlados, até a criagdo de
sistemas de justica administrativa”, A atividade de interpretagdo erealizacio
das normas sociais na Constituigéio implica, necessariamente, um alto grau
de criatividade do juiz, o que, por si, néo o torna um “legislador”.
(CAPPELLETT]I, nota 94, p. 41, 53, 67, 74ss.).
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A argicia juridica do jurista Rogério Gesta Leal define politica
plblica como agdo estratégica que visa atingir fins previamente
determinados por finalidades, objetivos e principios de natureza piblica,
marcada por alto nivel de racionalidade programética em médias
organizacionais e de planejamento.

Observa o afastamento da sociedade na gestagdo e promogio
das politicas piblicas ao fato de o Governo insular-se da Sociedade Civil,
sem propiciar espago para interagdo, arvorando-se em detentor de
prerrogativas desvinculada n3o somente da origem popular legitimadora
quanto do regramento que garante a propria estrutura que o sustenta,
“independente de sua matriz criadora e fundante: a propria soberania
popular” . Anota que ¢ instituido o aleijamento social na condugéo das
politicas ptiblicas pelo Executivo, instaurando passividade e indiferenca e
restringindo o legitimo exercicio do cidaddo e resistindo a expansiic da
politizagiio social que ganha novos contornos de interferéncia pelas
entidades coletivas e formas e instrumentos de suas inser¢bes sécio-
politicas que passam a serem atores desse processo. Prossegue no cendrio
a anotar a perversa marginalizagdo social do processo de politica puiblica.

Acentua, entfio, 0 jurista que a conformag#o de valores sociais
indissocidveis e fixagdo do minimo existencial referenciado na dignidade
da pessoa humana ¢ invocando indicadores constitucionais parametrizantes,
ressalta intransigente a necessidade de subserviéncia do governante ao
comando normativo, teorizando a existéncia de Politicas Publicas
Constitucionais Vinculantes (PPCV).

Em meio a tantas incertezas e problemas, algumas diretrizes, as
quais passo a chamar de indicadores constitucionais parametrizantes do
minimo existencial, estdo postos e nfo podem ser desconsiderados em
quaisquer agdes - pablicas ou privadas — que se destinem ao atendimento
das situagbes anteriormente desenhadas. Tais indicadores, em sintese,
dizem respeito & construgio de uma Sociedade livre, justa € solidéria; &
garantia o desenvolvimento nacional; & erradicacio da pobreza e da
marginalizagio, bem como 4 redagio das desigualdades sociais e regionais;
a promocio do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo,
cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag&o.

Se isto € verdade, quero sustentar que qualquer politica publica
no Brasil tem como funcdo muclear a de servir como esfera de
intermediagfio entre o sistema juridico constitucional (e infraconstitucional)
€ 0 modo de vida Republicano, Democratico ¢ Social que se pretende
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instituir no pais. Em outras palavras, é através de ag¢des estatais
absolutamente vinculadas/comprometidas com os indicadores
parametrizantes de minimo existenciais previamente delimitados, que vai
se tentar diminuir a tensdo entre validade e faticidade que envolve o Estado
¢ a Sociedade Constitucional e o Estado ¢ a Sociedade Real no Brasil.

Para cada plexo de garantias outorgadas & responsabilidade
estatal vistas, necessitam advir politicas publicas concretizadoras, que se
operam em diversos niveis de efetivagfio, tais como as elaboragio,
constituigdo formal, execugio e avaliagio das agbes necessarias, contando
para tanto com a maxima participagio da comunidade alcangada por elas.
Tais agdes ¢ que denomino de politicas publicas constitucionais vinculantes,
independentes da vontade ou discricionariedade estatal para que venham
a acontecer, porque conduzentes a direitos indisponiveis e da mais alta
importdncia e emergéncia comunitdrias, perquirindo imediata
materializagfo, sob pena de comprometer a dignidade humana e o minimo
existencial dos seus carecedores.

Aqui fago a proposigdo em simetria com a perspectiva
gadameriana — de se efetivar uma fuiséio especial de horizontes republicano-
constitucionais, conciliandg o conceito - tipo de Estado e Sociedade
Democréticos de Direito (cuja fonte matricial é a popular), com os
instrumentos € mecanismos inexoravelmente servientes 4 sua efetivagio
(Poderes Estatais, instituigdes ptblicas e privadas, organizagdes e
associagdes civis ete.).

Dessas consideragdes € possivel confirmar que a concepgio
a ser haurida do sistema normativo € o da coeréncia com a finalidade,
justificando a preferéncia & protecdo dos Direitos Fundamentais,
unidade conciliadora no fundamento essencial de protegio: “dignidade
humana”™. Neste caso, as prestacdes nio realizadas comportam
vindicagdes por intermédio dos processos legitimos disponibilizados
aos cidaddos aos poderes, assim, no processo eletivo, pela escolha de
governantes e legisladores — Poderes Executivo e Legislativo -
comprometidos com a realizagio da prestacdo e assim também por
interposigio do Poder Judicidrio,

Com acerto, ndo olvida o jurista Rogério Gesta eal de consignar
a visdio plasmatica da Constituigdo, assentando a necessidade de ser
reconhecida a procedéncia conflituosa de interesses politicos incrente &s
normas. Com efeito, & partir da premissa que a sociedade é integrante ela
prépria da Estrutura do Estado, construindo e reconstruindo internamente
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o sistema de convivéncia e condi¢bes minimas de subsisténcia, ndo &
possivel admitir a dissociagdo dessa condicionante no exame do cabimento
da implementagio de prestagdes sociais de modo a prestigiar cegamente
opgdes do governante tdo-s6 em prestigio de sna condi¢do de representante
eleito dessa prépria sociedade.

E incoerente admitir que o representante possa ignorar os
interesses e necessidades dos seus representados €, sob invocagiio da
legitimagdo dessa mesma representacio, promova ou adote medidas ou
opgdes dissociadas de um vinculo minimamente ético dessa relagéo.
Reportando-se a ligdo de Rogério Gesta Leal, comporta admitir a censura
contraria a tais propdsitos.

O juridico ¢ antes de mais nada politico; o direito positivo nio €
uma dimensiio autdnoma do politico € um fundamento do Estado, mas
uma forma constitutiva do mesmo e submetido a suas determinagdes gerais.
Neste particular, o culto da lei e a separagio dos Poderes se interpdem
como veéus ideolégicos que dissimulam e inveriem a natureza
eminentemente politica do direito.

Com tal perspectiva eminentemente formalista € neutra, h4 uma
tendéncia ainda majoritaria entre os juristas patrios de se reduzir o modelo
de Estado de Direito a uma vinculagéo e controle do ordenamento juridico
vigente, sem, portanto, dar-se ateng¢lo ao processo legislativo como um
foro de enfrentamento ideolégico e politico, mas tAo-somente técnico; ou
perceber-se que, do mesmo modo, o Estado denominado de Direito, ou o
préprio Direito e a Lei representam uma forma condensada das relagBes
de forgas entre os grupos sociais que determinam a sua origem, seu
contetde e a logica de seu funcionamento.

Dagqui resulta que o Poder Judicidrio (ou qualquer outro poder
estatal) ndo tem o condio de make public choices, mas pode e deve
assegurar aquelas escolhas publicas j4 tomadas por estes veiculos,
notadamente as insertas no texto politico, demarcadas dos objetivos e
finalidades desta Repuiblica Federativa.

Assenta-se aqui a vinculagio do governo com a definigio
normativa sobre os propésitos de projetos sociais cuja realizagio a ele séo
atribuidos. E dizer: a0 govemo néio & possivel ignorar a diretriz constitucional
no que impde a realizagio de prestagdes em beneficio da sociedade, ndo
sendo razodvel conceber que os contemplados nfio detenham qualquer direito
de vindicar a efetivacio do comando constitucional,
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Aatuacio do Poder Judiciério ndo se legitima somente pelo exame
¢ aprovagéo sobre a “justica” ou correggio de suas decisdes sob perspectiva
religiosa, moral ou de apreensdo humanista pela sociedade, nos casos
concretos a ele submetidos, mas pela conformaciio minima ou razoével do
ato ao padrfio normativo vigente que certifica de validade estrutural e habilita
o comando judicial a representagdo da ordem do sistema.

A supremacia do Estado se legitima na estrutura que define para a
comunidade social por ele contemplada, acenando que a resisténcia ou negagiio
de adesdo do individuo 4 sua ordem implica risco de ruptura da composigio
vital da tessitura comunitéria e ruina da prépria coletividade no que se propde
a vincular os integrantes & um ordenamento que propicie a vida comunitéria.

Assim, a jurisdicdo ¢ ato de Estado e ostenta na supremacia desse
Ente a validade das suvas intervengdes que subordinam os agentes sociais
a0 seu comando. Ao mesmo tempo, o processo de jurisdi¢do também
convalida essa supremacia ao demonstrar regeneragio ¢ adaptabilidade
normativa suficiente para atender as necessidades decorrentes da dinAmica
social, expondo e revelando uma utilidade real & sociedade.

Dai, a decisdo judicial também materializa o poder do Estado,
expressando a sua superioridade ¢ induzindo confiabilidade social na
concepgéio da supremacia e “virtude da mobilidade™ normativa,
legitimando-se para € no ordenamento social.

Nessa perspectiva, a atividade de julgar & institucionalizada como
afirmac@o de poder do Estado componente de uma ordem que lhe impde
atendimento a determinados requisitos para ser reconhecido como tal e,
dessa forma, condiciona a sua propria validacio interna e externa a
conformacéo aos elementos do sistema juridico.

Em um ambiente formalmente apto a ser validado pela estrutura
do Estado, todos os elementos —~ agentes do Estado, partes, causa, objeto,
fatores internalizados - sfo também contemplados pela legitimagéo. E
dizer, em um processo judicial existente (considerando a divisdo dos atos
Jjurdicos nos planos da existéncia, validade e eficicia) a relagio juridica,
mesmo viciada, é reconhecida como atuagio do Estado.

A legitima¢do do ato decisério judicial reclama a sua
realizagdo em um ambiente estruturalmente estatal ¢ formalmente
téenico juridico, observando a disposi¢do normativa. A atuagio do
julgador é de se revelar conforme o poder que Ihe confere a prerrogativa
desse exercicio (legitimacgdo/validagéio), adequando-se 3 forma
delineada na estrutura do Estado.
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A despeito disso, porque o sistema juridico necessita revelar
a adequacdo e a adaptagédo a mobilidade ¢ dindmica social, o julgador
¢ contemplado com férmulas abertas ¢ densidade normativa,
recepcionando convic¢des decisérias permeadas de elementos
subjetivos, evidentemente consolidados em apropriagdes da realidade
a partir de experiéneias individuais.

Portanto, a vinculagdo da decisdo judicial ao parimetro
normativo definido pelo Estado ndo € fixada como mera intervengéo para
conformagio das situagdes de crises sociais aos preceitos do ordenamento
juridico e satisfazer. A atuagdo jurisdicional, em esséncia, é orientadanae
para validac@o da propria estrutura do Estado, contemplando adaptagdes
e ajustamentos necessérios na perspectiva de coeréncia legitimacgéo a
ordem normativa imposta e da qual no lhe € permitido afastar. E afirmar
entdo que as condicionantes da Iegitimagio estatal recusam fundamento
decisério fixado em carga essencialmente subjetiva, assim a arbitrariedade
se e quando dissociada do padriio minimo de vinculagio ao sistema
normativo. O ordenamento juridico patrio rejeita ou limita o arbitrio decisério
porque n#o acolhe o personalismo.

Conquanto o sistema normativo se qualifique como geral e
abstrato a atuacdo jurisdicional & revelada exatamente pela intervengdo
concreta nas relacdes dos agentes da sociedade, apreendendo €
interferindo na realidade ¢ dindmica social. A histéria ndo se realiza em
padrSes abstratos ¢ insensiveis e no processo decisério judicial a
configuragio do contexto real dos fatos ou da dindmica social em discussio
¢ aferida no procedimento probatério.

Ora, essa vinculagido normativa nfo ¢ somente imposta ao
Poder Judiciario, mas aos demais integrantes funcionais do Estado,
como exaustivamente assentado. A transgressfio de valores ou regras
estruturantes do Estado por qualquer dos agentes civis ou dos Poderes,
seja a incidéncia no plano normativoe, sede primaria de atuagio da
fungdo jurisdicional, no controle da compatibilidade formai ¢ substancial,
seja no plano material confere prerrogativa de atuacio ao Poder
Judicidrio, ndo somente para solugdo ou ajustamento da tensio
emergente, mas também, ¢ fundamentalmente, para certificar o
processo de validag8o da sua legitimagfio ¢ da preservagéio da estrutura,
ultima analise, da sua prépria preservagio.

Disso resulta a conclusiio que o Poder Judicidrio haure
legitimidade de Poder de Estado do sistema normativo e ao qual se vincula,
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ndo comportando afastamento arbitrério sob pena de negar o préprio
fundamento de existéncia. Dai, a integridade do sistema normativo €
referéncia de subsisténcia da Jurisdicdo.

A omissdo ou indiferenga de qualquer dos demais Poderes no
que incorra em risco ao sistema normativo ou 2 estabilidade social em
que se sustenta e que o sustenta, induzindo risco de desequilibrio funcional
ou de aniquilagio do proprio sistema constitui violagao constitucional.

O Governante ndo detém prerrogativa de suprimir direitos
fundamentais essenciais do cidaddo, no que aniquila de forma visceral a
condigdo de cidadania danos pontuais reflexos incontornéveis. Do quadro
evolutivo exposto é fixado que tal imposig#o constitui refrocesso intoleravel
a um estagio evolutivo que, também transportado ao retrocesso,
deslegitimaria o proprio exercicio pelo Governante.

Lamentavelmente, ndo poucas vezes, o poeder publico atna
de forma temeraria nfo intencional ou deliberadamente com politica
pliblica oficial influenciada pelo “risco calculado”, deixando de
contemplar necessidades e interesses prementes ¢ legitimos que deixa
perecer em proveito de opgdes formalmente ajustadas em beneficio
ou proveito pessoal indireto, em verdadeira fraude ao mandamento
normativo (ALBERTO, 1999, p. 87/103).

Induvidose que a concepgiio da sociedade moderna sobre ordem
justa, por mais conservadora que se possa admitir ndo incide em retrocesso
que desprestigie os qualificativos de dignidade humana compativel ao
ambiente atual.

Assim, & reconhecida a extensfo da prerrogativa ao Poder
Judicidrio para interferir e conferir prestagdes individuais e coletivas a partir
do exame da constituigfio e estrutura orginica do Estado ¢ da distribuigdo
de poderes ou atribuigdes de fungdes haurindo do sistema normativo a reserva
dessa competéncia e da propria agdo de auto preservagao.

Insta considerar entdo implicagdes normativas e
condicionamentos da realidade politica, econdmica e social ¢ suas
implicagdes na realizagfio do provimento jurisdicional. Revelam-se
condicionantes negativas (desfavoréveis) externas por limitagdes
econdmico-financeira, pela inexisténcia de disponibilidade financeira para
a realizagio da prestacfio ou pelo potencial risco de comprometimento as
outras destina¢des, também, piblicas e relevantes além da condicionante
da confrontag#io de prerrogativa considerando ser administrag3o da politica
piiblica prerrogativa do Poder Executivo. Revelam-se ainda condicionantes
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negativas (desfavoraveis) internas pelas limitagdes decorrentes do rigoroso
controle normativo do orgamento ¢ na gestdo dos recursos publicos
(limitagdes regulamentares),

Na vertente das condicionantes de resisténcia, comporta admitir
a substincia dos fundamentos opostos, mesmo que suscitado sob enfoque
marcadamente l6gico-formal, para exame e superagéio, assim confirmar
a validagiio mesmo ao enfoque da reserva do possivel, da reserva de
coeréncia, da reserva de consisténcia, e da reserva normativa conformacio
orcamentiria (MARMELSTEIN, 2007).

A reserva de consisténeia fincada na necessidade de demonstrar-
se 0 desacerto da escolha do Poder detentor da prerrogativa priméaria de
implementacdo do direito.

Induvidoso que essa condicionante é de ser superada, de modo
arevelar inexistir mera interposi¢io do Poder Judiciario em concorréncia
de gestio com o Poder Executivo em usurpagéo das suas atribuigfes, A
interferéncia jurisdicional é excepcional € niio admissivel pela simples
discordéncia subjetiva do julgador quanto as opgdes do administrador de
modo a configurar indevida usurpagao de atribui¢fio. Por isso legitima a
resisténcia que se oponha a esse propdsito €, para tanto, é imperativo que
resulte evidente que a imposi¢8o judicial da prestacdo decorra de
levantamento de elementos completos a demonstrar que a falta decorre
de mé gestdo voluntaria ou nio do administrador, pois ndo € admissivel
que, a pretexto de intentar promover a efetivagiio de direitos sociais, o
Poder Judiciario se transforme em governante e gestor da politica piiblica,

Neste ponto, é imperativo que, para afastamento da reserva
de consisténcia, seja revelada de forma exauriente a necessidade da
intervengdo jurisdicional para a realizacio da prestagdio e ainda que
seja factivel nfo somente no plano de compatibilidade normativa, mas
essencialmente no plano da realidade, sob pena de transtornar o equilibrio
entre os Poderes e efeito negativo de igual ou maior dano a outros
individuos ou parcela social no que transfira as disponibilidades para
alocagdo no objeto da prestagao.

No que trate de “reserva de coeréncia”, que reclama decisGes
semelhantes aos casos semelhantes, ¢ inerente ao primado formal da
Jjurisdigo, nenhuma restrigdo ou censura comportando aos que a reclame
como condicionante de efetivagio da prestagdo.

Das condicionantes, a de maior consisténcia ¢ a da “reserva”
do possivel, interessando reportar-se a Andréas J. Krell ao anotar que a
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Corte Constitucional Alem# ja assentou que esses direitos a prestagdes
positivas (Teilhaberechte) “estdo sujeitos 4 reserva do possivel no sentido
daquilo que o individuo de maneira racional, pode esperar da sociedade”,
o que impossibilita exigéncias acima de um certo limite basico social.

Anota o jurista o reposicionamento de Gomes Canotilho sobre o
tema a conceber condicionamento de realizagdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais 4 reserva do possivel, porque dependentes dos
recursos econdmicos, verdadeiro limite fatico 4 efetivagio dos direitos
sociais prestacionais, advogando “um constitucionalismo moralmente
reflexivo (u. preuss) em virtude do descrédito de utopias ¢ da faléncia dos
codigos dirigentes, que causariam a preferéncia de modelos regulativos
tipicos da subsidiariedade, de autodirecdo social estatalmente garantida”.

A assertiva ndo configura argumentacéio fincada em conceitos
subjetivos de conservadorismo e resisténcia, mas elementos juridicos ¢
materiais também apreendidos no coletivo contemporineo. Nao se ignora
que o Brasil é nagéio de propor¢io continental com diversidades culturais
intensas no plano do estrato social, de concepgdes valorativas de
prioridades comuns a determinadas regides, niveis de desenvolvimento
econbmico, intelectual e de acesso a elementos de influéncias externas e,
fundamentalmente, considerando a previsdo nuclear do art. 1° da
Constituigio Federal que define a formagio de Estados Federados,
formado pela Unifio, Estados, Distrito Federal, € incluindo os Municipios,
na estrutura federativa como entidade politica dotada de autonomia politica,
legislativa, administrativa e financeira, descentralizado o Poder eatribuindo
capacidade de auto-organizagdo, auto-governo e auto-administragio com
limitagdes por simetria, € competéncias legislativas ¢ materiais privativa
ou exclusiva, concorrente ou residual, assentando no Titulo III da
Constituicio Federal (VELLOSO, 1994, p. 361/397).

A complexidade estrutural normativa e material ndo comporta
ser ignorada no que se intente invocar prestagdes relativas a direitos
fundamentais sociais diretamente Constituigio Federal sem exame
acurados das particularidades da realidade do ambiente. Aliis,
decorrente da prépria diversidade, valores e prestagdes de Direitos
Fundamentais sociais também distintos sdo reclamados. Certo que a
universalizagdo dos Direitos Fundamentais é premissa valida e
inquestionavel, contudo, a realizagio material de provimentos judiciais
nfo se institui sem base real vidvel, comportando ndo incorrer na mesma
premissa vazia de se confrontar tensdes tdo-somente na perspectiva
do plano normativo ou de caréncias sem aferir o contraponto de base que
configurado nas condi¢Ses reais do ambiente.
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Assim, a reserva normativa de conformagio orgamentdria
ressalta-se como fator de superagéo juridico formal a reclamar processo
de ajustamento ou sensibilizagio da prestagdo a padric minimo de
coeréncia. Novamente, com Andréas J. Krell, € possivel assentar:

Um orgamento publico, quando ndo atende aos preceitos da
Constituigdo, pode e deve ser corrigido mediante alteragdo do
orgamento consecutivo, logicamente com a devida cautela.
Em casos individuais, pode ocorrer a condenacéo do Poder
Piiblico para a apresentagio de determinado servigo ptibiico
biasico ou o pagamento de servigo privado (exemplo: reembolso
das despesas em hospital particular) (BARROSO, p. 150s.).

Este o primeiro ponto a ser objeto de efetivo acompanhamento,
pois institui o padrio de confronto sob a perspectiva logico-formal € legitima
o discurso do contraditdrio ja nesta instincia,

Definide que a reserva do possivel & condicionante de resisténcia
valida normativa e materialmente 4 pretensio de implementaciio de
politicas publicas, interessa considerar as validagdes desses fundamentos.

Nesse sentido, a Constitui¢do Federal define as competéncias
materiais nas prestagdes que inclui no seu art. 6°, distribuindo entre
os Entes da Federagio (Capitulos I1 a V), atribui ingressos financeiros
(Titulo V1, Capitulo I) e condiciona a utilizagéo dos recursos ptiblicos
ao exame de verificagdio de plangjamento e organizagio or¢amentéria
(Titulo VI, Capitulo II).

No Titulo VI, Capitulo II, da Constituicido Federal é imposta a
vineulagdio or¢amentdria, na pretensdo de a Administragio Publica
promover gestfio planejada, ja que este o propdsito do art. 1635, e incisos [
a III, ao definir que projecéio de politica publica de longo prazo pela
elaboragio de plano plurianual (PPA), diretrizes orgamentaria (LDO) e
orgamento anual (LOA) tendo ainda como balizamento de execucao e
de imputagdo de penalidade pela Lei de Responsabilidade Fiscal — Lei
Complementar n. 101/200 que prenuncia no seu artigo 1° “a
responsabilidade na gestdo fiscal pressupfe a agfo planejada e
transparente, em que se previnem riscos e corrigem desvios capazes de
afetar o equilibrio das contas ptiblicas, mediante o cumprimento de metas
de resultados entre receitas e despesas...”.

E de se dizer que o compromisso formal prestado no PPA e na
LDO nfo é comum de ser confirmado e menos real ainda é a realizacgio
da previsfio do art. 1°, comportando anotar que a ampla discricionariedade
usualmente conferida ao governante na escolha das alternativas, como
prerrogativa de politica institucional.
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O certo ¢ que ndo é possivel desconsiderar a condicionante
orcamentaria, pois instituida também no plano normativo constitucional e
também é regramento dotado de interesse piiblico primario, pois prenuncia
destinacdes que, em tese, poderia e deveria ser certificada pela sociedade.
O exame comporta ser aferido sob perspectiva de ponderagio de valores
constitucionais, j4 que sob contetdo de regramento o questionamento de
prevaléncia hierarquica n#o se revelaria com forga discursiva eficiente
para negar aplicagio aos preceitos.

Insta, porém, definir que a reserva do possivel € condicionante
valida essencialmente tratar-se de pleito de implementagao de direito
social de repercussdo e relevancia econdmica e niio resultar em
confronto com necessidades individuais urgentes e inadidveis em risco
4 vida e a satde do cidaddo.

Essa concepgiio, alids, nio tem comportado maior dissidéncia,
consenso de numerosa doutrina ¢ precedentes, valendo apontar deciséo
do egrégio Supremo Tribunal Federal, no Agravo de Instrumento o. 564978/
RS — Rio Grande do Sul, relator Ministro Joaquim Barbosa, publicado no
Didrio da Justica de 06/12/2005, com referéncia a inlimeros precedentes
daquela corte assentando:

O direito piblico subjetivo 4 salide representa prerrogativa
juridica indisponivel assegurada & generalidade das pessoas pela
prépria Constituigio da Repiblica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionatmente tutelado, por cuja integridade deve velar,
de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe
formular - € implementar - politicas sociais e econdmicas idoneas
que visem a garantir, aos cidad?os, inclusive aqueles portadores
do virus HIV, o acesso universal ¢ igualitério & assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. - O direito 4 satide - além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as
pessoas - representa conseqiiéncia constitucional indissociavel
do direito 4 vida. O Poder Piiblico, qualquer que seja a esfera
institucional de sua atuacio no plano da organizagio federativa
brasileira, niio pode mostrar-se indiferente ao problema da satide
da populagfio, sob pena de incidir, ainda que por censuravel
omissiio, €m grave comportamento inconstitucional.

A Interpretagio da norma programatica ndo pode transforma-
la em promessa constitucional inconseqiiente. O carater programatico
da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica - que tem por destinatarios
todos os entes politicos que compdem, no plano institucional, a organizagio
federativa do Estado brasileiro - nfo pode converter-se em promessa
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constitucional inconseqiiente, sob pena de o Poder Pablico, frandando
justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir, de
maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
prépria Lei Fundamental do Estado.

Oportuno assentar a percepedo de Marcelo Neves a discorrer
sobre o processo de desconstitucionalizacfio material pela negativa ou
supressdo na implementagdo de suas regras:  “Quando ocorre, porém,
concretizacdo desconstitucionalizante, nfio hd uma relagdo consistente
entre o texto e a atividades concretizantes. O texto constitucional € uma
referéncia distante dos agentes estatais e cidadios, cuja praxis desenvolve-
se freqlientemente & margem do modelo textual de Constituigéo”.

Além dos intérpretes stricto sensu (agentes técnico-juridicos
de interprela¢do/aplica¢do constitucional), “Nos processos de
interpretag@o da Constituigéo, estiio potencialmente envolvidos todos
os Orgdos estatais, todas as poténcias pablicas, todos os cidadfios e
grupos” (HABERLE, 1980: 79s.).

A concretizagdo desconstitucionalizante ndo deve ser lida com
base na dicotomia cldssica “Constitui¢do formal versus Constituicdo
material”. Os bloqueios politicos, econdmicos e “relacionais” do pro-
cesso de coneretizagdo normativo-juridico do texto constitucional nio
implicam, entfo, congruente generaliza¢do de expectativas normati-
vas em torno das relagdes politicas fundamentais. H4 uma tendéncia
particularista e difusa, impedindo a propria construgio de constitucio-
nalidade juridica material, que exigiria critérios normativos generaliza-
veis. E isso significa, como j& observamos acima, uma miscelanea
autodestrutiva e heterodestrutiva de cédigos de comportamento, atin-
gindo a prépria autonomia/identidade da(s) esfera(s) de juridicidade.
Desconstitucionalizagéio fatica apresenta-se, portanto, como forma
principal de desjuridiciza¢éio no processo concretizador.

A conclusio evidente & de que na interpretagio de demandas
destinadas a realizag#o de direitos fundamentais individuais ou coletivos
e diretrizes interpretativas, ¢ de fixar-se essencialmente na ponderagio
de principios.

Anota-se com o jurista Rogério Gesta Leal a esséncia do bem
langado fundamento da exceléncia do Ministro Celso de Melo ne exame
da Acfio de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 45 ao incursionar
sobre a dimensio politica da jurisdicio constitucional:

271



... que nao pode demitir-se do gravissimo encargo de tornar
efetivos os direitos econdmicos, sociais e culturais que se
identificam, enquanto direito de segunda geracdo, com
liberdades positivas, reais ou concretas, sob pena do poder
publico, por violagéo positiva ou negativa da Constitui¢éo,
comprometer, de modo inaceitavel, a integridade da prépria
ordem constitucional.

Com efeito, a ordem do art. 5°, XXXV, que confere ao Poder
Judicidrio a prerrogativa da jurisdigdo aos direitos fundamentais reclama
garantia de “acesso a Justiga que propicie a efetiva ¢ tempestiva protegiio
contra qualquer forma de denegacéio de justica e também ao acesso 2
ordem juridica justa”, conforme assenta Kazou Watanabe (Tutela
antecipatéria e tutela especifica das obrigagdes de fazer e ndo fazer
(TEIXEIRA, 1996, p. 41}, esta a “missao™ institucional devendo deter
capacidade de produzir respostas eficientes ¢ efetivas a alcangar o
resultado proposto na norma juridica (Direito).

Portanto, no caso de omissdo relevante ou negativa de
prestacdo de Direitos Fundamentais que se revela sensivel & subsisténcia
da regra do art. 2° da Constitui¢fio Federal ou que constitua denegacéio
de direitos fundamentais que aniquile premissa essencial da vida
comunitaria ac cidadio, tenha ele caracteristicas de direito individual ou
social, é de conseqiiéncia que o Poder Judicidrio intervenha para
restaurar a ordem normativa.

Nessa condigdo, revelam-se determinantes de impulsdo da
realizagfio das prestagfes inerentes a jurisdigfo e & protegio social.
Determinantes positivas (favordveis) extemas reveladas no que afirma
a atuagio jurisdicional, qualificando e legitimando o Poder Judiciario
como Poder de Estado e elementar de salvaguarda e resisténcia social
contra violagéo de direitos e determinantes positivas internas revelados
na indugdo 4 gestdo administrativa participativa por intermédio de
intervengdes jurisdicionalizadas e pontualizagdes de solugdes a
expectativas coletivas e difusas urgentes.

No exame, apresentam-se determinantes favordveis de
impulséo pela realizag@o das prestagdes de natureza difusa ou coletiva,
transindividual, como realizagdo de prestagdo constitucionalmente
prometida, ou assegurada — como fatores inerentes & “Realidade de
Jurisdi¢do” e de protegio social.

A realizagfio da Jurisdigéo instaura-se na atuag¢édo do Poder
Judicidrio mediante provocagfio para solucdo de tensdes de
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caracteristicas essencialmente individuais, mesmo plurimas, tendo
referéncia a direitos individualizados ou individualiziveis, destacéveis
subjetivamente, e preponderincia de intervengdes com finalidade
restauradora de lesGes ocorridas,

Nessas tensoes civis, ou de relagdes privadas, o Poder Judiciario
interpde-se assimetricamente e em relagéio de superioridade aos litigantes
¢, nessa senda, a realizagdo da jurisdi¢fio ndo revela conflito de ordem
estrutural ou tensdes sobre atribuigdes de prerrogativas ou fungdes
internas entre os Poderes do Estado.

Dai, as demandas na configuragao cléssica individuais de relagio
de direito subjetivo individual de caréter patrimonial, nfio tem suscitado
controvérsia relevante. Em agdes de rito comum ordindrio ou sumario ou
mesmo especiais que contenha objeto determinado ou quantia certa ou
nela convertida, ndo revela maior dissenso de viabilidade ou de
concretizagio da jurisdigio mesmo contra o Estado. Como anotado, o
regramento da jurisdi¢do nacional solidifica-se em conceitos ¢ praxis de
dissensos individuais e privados porque voltados as solugdes de tensdes,
essencialmente, com essas caracteristicas: mdividual e patrimonial.

A perspectiva privatista destaca o exame de legitimagio ativa
fixada em base conceitual juridica de “direito subjetivo” apreendida como
relagdo de pertinéncia ou de apropriagfio subjetiva dos agentes contemplados
pelo ordenamento juridico, uma com o direito de reclamar a restauraciio em
razao da leséo sofrida contra a outra parte que tem o dever de sujeitar-se &
carga da relagéo jurisdicional instaurada.(BARROS, 1996).

Resta sedimentado aos operadores do direito os conceitos de
partes, objetos assim como definidos os provimentos jurisdicionais possiveis
para a realizago das prestagGes imediatas e mediatas reclamadas pela
parte orientadas para satisfagdo de forma direta e especifica pelo proprio
obrigado ou substituigéie coativa judicial. Admile-se assim que os
procedimentos ¢ meios necessdrios e adequados 3 atuagdo judicial sdo
suficientemente fixados pelo regramento processual.

Assentada em fortes linhas a legitimacao do Poder Judicidrio
para corre¢o de omissdes ou negativas de prestagdes configuradas como
Direitos Fundamentais Sociais, comportta confirmar a férmula instrumental
de efetivacio da prestaco. De inicio, em breves consideragdes, & possivel
anotar criticas ao instrumento processual classico para soluciio de
demandas coletivas na realiza¢do de direitos sociais.
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Aponta-se a insuficiéncia do procedimento clissico,
acentuadamente formalista. Consigna-se a incompatibilidade do mstrumento
a partir da limitacdo formal de acesso, que reclama legitimacdo restrita
da parte que deve demonstrar uma relagao direta de pertinéncia subjetiva
ao objeto, na perspectiva de deter prerrogativa de apropriagéo ou
interferéncia direta ou iminente sobre 0 bem. O regramento processunal
civil cldssico € essencialmente compartimentado em fases que se
consolidam em atos especificos e determinados a serem ali produzidos ou
concluidos com fechamentos (preclusdes) ¢ impedimento de retrocesso a
fase anterior, salvo ocorréncia de vicio, ndo permitindo variagdes de
ajustes. Assim, instaurada a agio e estabilizada a relagdo fixa-se objeto
preciso € incontornavel nos estritos limites do pedido (art. 128 ¢ 460,
Cddigo de Processo Civil), ndo se permitinde ajustamentos. Da mesma
forma, em seqiiéncia, a fase probatéria & instaurada também de forma
compartimentada. A formata¢fio da realizago probatéria também se revela
insuficiente, marcadamente formalista e reducionista aos conlornos do
objeto e dos efeitos em relacdo as partes processuais (minimalista e de
impulséo necessaria).

Assim, o regramento processual ¢ fixado em uma ordem
légico-formal, aparentando ter preocupagdo maior em demonstrar ter
sido concedido o espago para jurisdicializagdo da controvérsia que
para a sua solugiio efetiva.

A Constituigdo Federal institui os instrumentos processuais
constitucionais de hdbeas corpus, mandado de seguranga ¢ a agéo popular,
e ainda o mandado de seguranca coletivo, o habeas data e 0 mandado de
injuncéo (art. 5°, incisos LXIX a LXXIII). Contudo, esses instrumentos nao
se revelam adequados a comportar a jurisdicializagéo de pretensdo de
implementacio de politicas pablicas dada a especiatidade e limitagdo do objeto.

A agdo civil ptiblica, criada pela Lei n. 7.347/1985 ¢ instituida
como instrumento processual orientado para a defesa de direitos
transindividuais e indivisiveis € coletivos, contemplando medidas
preventivas, cominatérias, reparatorias e cautelares, O instrumento den
alargamento do acesso 4 Jurisdi¢do, com deslocamento das disputas
privadas entre individuos ao equacionamento de lides transindividuais de
interesses coletivos de larga abrangéncia social e forte peso politico.

A caracterizacfo dos interesses e direitos difusos, transindividual
ecoletivo éreveladano art, 81, § 1°, 1, I e IT1, da Lei 8.078/90: interesses
ou direitos difusos, os transindividuais de natureza indivisivel, de que sejam
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titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstincias de fato;
interesses ou direitos coletivos, os transindividuais, de natureza indivisivel
de gue seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relagio juridica base; e, interesses ou
direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem
comurn, José Carlos Barbosa Moreira toma ficil a compreensiio das
distingSes entre os direitos e interesses mencionados (¥*A Acdo Civil
Pablica®”, in Revista de Processo, n. 31, julho-setembro/83, pagina 225):

S0 coletivos, por exemplo, os interesses (de objeto indivisivel)
comuns aos participes de um conséreio, ou aos contribuintes
de determinado tributo, ou aos estudantes matriculados em
certa universidade; s&o difusos os interesses (fambém de objeto
indivisivel) comuns aos habitantes de regifo sujeita a
vicissitudes naturais, ou aos aficionados de um esporte, ou aos
freqiientadores da mesma zona turistica. Nesta segunda
espécie, ao contrario do que ccorre na primeira, em vez da
comunhdo em vinculo juridico, a unir os interessados entre si
ou com terceiro, o que se configura é mera identidade de
circunstincias de fato, a envolver todos aqueles.

A agdo civil putiblica propde-se 3 legitimagio ativa pelo
Ministério Pablico e por pessoas juridicas de direito puiblico interno e
entidades e associa¢Bes que tenham entre suas finalidades institucionais
a protegio de direito ou interesses a ser demandado em juizo e se presta
a qualquer espécie de tutela, inclusive a condenatéria de obrigagdo de
pagar, de fazer e de nio fazer. E prevista a condenacio em dinheiro, a ser
revertido a um Fundo gerido por um Consetho, com a participac@io do
Ministério Pdblico, e serd utilizado para recompor as lesBes causadas.
Nessa breve apresentagiio dos contornos da acio civil piblica
¢ de se confirmar que tem sido ela o instrumento que conferiu nova
tendéncia de jurisdicionalizagiio nio alcangada pela ag¢éo popular (Lei
4.717/65) de contetdo e procedimento restrito. Empresto de Josaphat
Marinho (oc., p. 95) 0 bem resumido contorno da Acae Civil Piblica.
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3. CONSIDERACOES FINAIS

Em suma: a) direitos coletivos ¢ difusos sfio transidividuais
(TACITO, 1989}, e indivisiveis, n&do podendo ser satisfeito ou lesado senfio
em forma que afete todos os possiveis titulares; ja os direitos individuais,
mesmo quando homogéneos em relagio a outros, ndo deixam de ter dono
certo, continuam sendo direitos subjetivos individuais; b) o legisiador criou
mecanismos para defesa de direitos coletivos e difusos (agdo civil pablica
¢ agdo popular), e mecanismos para defesa coletiva de direitos individuais
{mandado de seguranga coletivo e agfio civil coletiva), que, pela sua
tipicidade e configuragéio, sdo inconfundiveis e impréprios para finalidades
diversas das que thes foram destinadas; ¢) na defesa de direitos coletivos,
a substituicfio processual ¢ a regra, dada a indeterminagéo dos titulares;
na defesa de direitos individuais, no entanto, a substitui¢io processual é
exceco, e como tal tem interpretagfio estrita, sendo admissivel apenas
nos ¢casos € nos limites previstos em lei; d) a técnica adotada pelo legislador
para tornar vidvel a defesa coletiva de direitos individuais, € a da substituiciio
processual anténoma, com caracteristicas ¢ limites proprios para cada
um dos mecanismos processuais criados.

A despeito disso, é de se reconhecer a insuficiéncia do
instrumento para a realizagdo de prestacdo de direitos sociais de maior
complexidade contra a Administragio Publica, pois mesmo a A¢do Civil
Piiblica se ndo concebida sob contornos de maior amplitude interpretativa
quanto aos poderes implicitos na Jurisdigfo. Inimeros artigos e obras
tratam do instrumento, sem maior campo para discurso que efetivamente
possa efetivamente inovar no exame,

A execugio pode ser realizada por meios executivos diretos ou
por sub-rogagdo, pelo préprio juizo ou seus auxiliares, independentes da
participagiio do executado, e indiretos ou por-coercio ao devedor, imputando
penalidades ou sangbes. O cumprimento de prestagies referidas como
obrigagdes de dar ou entregar, denominadas materiais, e fazer ou no
fazer, denominadas pessoais (Titulo I1, artigos 612 a 735, do Cédigo de
Processo Civil, Lei 51869, 11.01.73).

Néio se revela maior complexidade na obtencéo de prestagéio
que se realize ou possa se converter em pecinia ou de dar ou de entregar,
assim por meios diretos, podendo o juiz substituir a parte e assim também
possivel de aplicagio ao Estado. Nas condenagdes contra o Estado
(Fazenda Piiblica), condenada em peciinia ou nela convertida, € rito o do
art. 730, Cédigo de Processo Civil, sendo citada para opor embargos e
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ser determinado o pagamento por precatério (artigo 100) ou por requisi¢do
de pequeno valor, conforme art. (artigo 100 ¢ § 3°) da Constitui¢do Federal.
A ordem do precatorio ¢ de ser observada, sob pena de seqiiestro (art.
731, Codigo de Processo Civil).

A pretensdio doravante € definir as medidas que propiciem
enfrentamento de resisténcia do agente piblico ao cumprimento das
obrigagdes de fazer decorrente de provimentos condenatério nas agdes
civis publicas.

Onde ja foi impiantado servigo piblico necessario para a
satisfacBo de um diretto fundamental, a sua ndo-prestagiio em
descumprimento da lei ordindria pode ser atacada com o
mandado de seguranca. A situagdo se torna mais complicada
onde o Poder Piblico mantém-se inerte, nfo instalou os servigos
necessarios ou onde os mesmos funcionam precariamente
(omissfio parcial ou total - ex,; hospitais pitblicos) (KRELL).

Em principio, a estrutura do Poder Judicirio ¢ relativamente
inadequada para dispor sobre recursos ou planejar politicas pliblicas. Ele
também carece de meios compulsorios para a execugdo de sentencas
que condenam o Estade a cumprir uima tarefa ou eletuar uma prestagio
omitida; ndo hd meios juridicos para constranger o legislador a cumprir a
obrigacio de legislar (STLVA, p. 92, 128).

De tudo o que se examina aos argumentos de resisténcia contra
a implementag#o de direitos sociais por intermédio do Poder Judiciério, é
de se concluir que a atuagiio jurisdicional classica ou sob suas premissas
¢ inadequada e configura fator negativo & realizagio de avancos na
pretensdo de se assegurar exercicio ou disponibilidade de Direitos
Fundamentais Sociais, reclamando revisdo de paradigmas e,
fundamentalmente, comprometimento com uma jurisdi¢iio integral, sem
fixagdo de premissas facilitadoras se disso decorrer como conseqiiéncia
oportunidades ou causas de resisténcia ou de inviabilidade de efetivagéo
do provimento judicial de afirmagfio como agente de integragéc na
concregdo da poiftica péblica e, nessa situagiio, ao invés de evolugio,
caminharia em retrocesso, desqualificando-se pelo paradoxo da inutilidade.

Este o ponto essencial a ser observado, pois as intervengGes
judiciais que se proponha a fazer o melhor (eficiéncia, eficicia ou
efetividade) nfio & de ser fixada em procedimentos formais e classicos de
jurisdi¢do a contentar-se com reservas de impulsos e consisténcia
probatéria provocados essencialmente pelas partes. Ao contrério, no que
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intenta interferir e invadir prerrogativa de outro Poder, € imprescindivel
que a jurisdi¢o tenha deslocado o ponto de equilibrio e da atividade para
05 atos essencialmente do magistrado que passa a concentrar em toda a
extensdo admissivel e também “deve” se utilizar no mais alto grau possivel
de toda a prerrogativa de instrugdo, construindo, desde a fase de
conhecimento, os elementos viabilizadores de concregéo do provimento
de modo a ndo fazer emanar deciséio que se revele ineficaz ou converta o
processamento da execugio em fonle intolerdvel de obstrucdes
normativamente coerentes. A relevancia do objeto, contrapondo valores
sensiveis ao Estado — estruturantes — € impositivo afirmar que concepgoes
classicas de objegGes processuais, como efeito preclusivo intemo de fases
procedimentais ou presuncdes de mérito para justificar abreviagbes que
impegam a compreenséo integral do objeto, indisponivel, € das medidas
adequadas e coerentes A sua consecugao.

E de se reconhecer ainda a deficiéncia de estrutura
organizacional do Poder Judiciario. A cronica indisponibilidade de recursos
e de aparelhamento suficiente para fixar a operacionalidade necessaria.
Nesse sentido, também se reconhece a incapacidade do Orgio de
Jurisdi¢@o para controlar e supervisionar realizacdio de grande namero
de condutas que ndo se esgotam instantaneamente.

A perspectiva processual é imantada do dogma liberal € o Poder
Jurisdicional é como instrumento de fortalecimento do individuo
(“empowerment™) (SALLES, 1999).

A visdo do processo € de ser aquela expressa por Giuseppe
Chiovenda que “o processo deve dar, quando for possivel praticamente, a
quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha
direito de conseguir™.

A pretensdo doravante ¢ definir as medidas que propiciem
enfrentamento de resisténcia do agente publico ao cumprimento das
obrigacdes de fazer decorrente de provimentos condenatdrios nas agdes
civis publicas.

Onde ja foi implantado servigo publico necessério para a
satisfagdo de um direito fundamental, 2 sua ndo-prestagdo em
descumprimento da lei ordindria pode ser atacada com o mandado de
seguranca. A situagdo se torna mais complicada onde o Poder Publico
mantém-se inerte, nio instalou os servigos necessirios ou onde os
mesmos funcionam precariamente (omisséo parcial ou total - ex,: hospitais
publicos). (Krell, 1998, p. 67).
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E de se reconhecer ainda a deficiéncia de estrutura
organizacional do Poder Judicidrio. A crénica indisponibilidade de recursos
¢ de aparelhamento suficiente para fixar a operacionalidade necessiria,
Nesse sentido, também se reconhece a incapacidade do Orgio de
Jurisdigdo para controlar e supervisionar realizacfio de grande numero
de condutas que ndo se esgotam instantancamente.

A estrutura do Poder Judicidrio é reiativamente inadequada para
dispor sobre recursos ou planejar politicas piblicas. Ele também carece
de meios compulsérios para a execugio de sentengas que condenam o
Estado a cumprir uma tarefa ou efetuar uma prestagdo omitida; néio ha
meios juridicos para constranger o legislador a cumprir a obrigagdo de
legislar (SILVA, José Afonso da. op. cit. nota 7, p. 92, 128.).

Com razdo o Jurista no que se refere ao incontornével ébice em
ser judicialmente determinada edi¢io de norma pelo Legislativo. Nesse
sentido o €. Supremo Tribunal Federal tem reiteradamente decidido
situagdes em que reconhece e declara a omissio € mora legislativa sem
avancar para estabelecer regramento suplementar (A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n. 2507/AL., Tribunal Pleno do STF, Rel. Min. Ilmar
Galvio. j. 18.03.2002, unanime, DIU 19.04.2002, p. 45).

A viabilidade de impor o processo legislativo efetivamente nio
se mostra vidvel em relacfio a agles que pretenda realizar prestagdes
de direitos sociais, na consideracéo que a decisdio judicial tenha por
finalidade entregar o préprio bem da vida na premissa de nio se tratar
de norma constitucional que reclame interposigdo legislativa. Nesse
sentido, nfio se revela vidvel admitir acolhimento a agdo judicial que
pretenda impor ao legislador a obrigagio de editar leis que se tenha por
condi¢do necessaria ao exercicio de direito social, pois caracterizaria
negacio de todo o fundamento de ser imanente e transcender da prépria
Constituigao Federal.

No que se refere a execugio contra o Administrador Publico,
gestor do erdrio, ja se fixou em precedente judicial resisténcia contra
exigéncia implemento sob despesas ndo prevista no orgamento. Assim,
em caso em que foi concedida vantagem na falta de antorizagio especifica,
o €. Supremo Tribunal Federal decidiu na ADIN n. 129, Ministro Ilmar
Gavio (DJ 15.09.95):

E,portanto, inegivel que, segundo o regime instituido pelo art.1 69
da CF, niio basta a existéneia de recursos orgamentarios para autorizar o
pagamento de vantagem funcional, sendo, ao revés, ato afrontoso ao
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principio da moralidade administrativa e suscetivel de constituir grave
irregularidade, que pode chegar as raias do ilicito penal, o pagamento de
despesa dessa natureza que néo tenha sido objeto de autorizagio especifica
na lei de diretrizes orgamentarias.

A matéria disse sobre vantagem, o que se insere nas obrigacdes
pecuniarias, refugindo ao ponto critico em debate que & a resisténcia a
execugéio de obrigagdo de fazer, contudo, a relevincia do precedente
instala-se na observagéo da resisténcia em conferir validade a despesa
sem orgamento, matéria que, repita-se, € de ser enfrentada suficientemente
no processo de formag¢ao do titulo, sob pena de reinstalar a lide sob o
aspecto da existéncia ou nfio do direito.

Portanto, na execugio da obrigacio de fazer concernente 3
prestagdo de direitos sociais é de estar definida a viabilidade ou ndo poder
ocorrer execucio direta, ou seja, o Juizo, por atos judiciais sub-rogar-se
no ato omissivo e promover a prestacio A sua revelia. A atuwagio judicial
supletiva ¢ admitida, na forma do art. 11 da Lei 7347/85. Comporta aqui
discorrer sobre as regras da execucfio definidas pela Lei 7347/85, expostas
nos arts. 11 e 13:

Art. 11. Na agio que tenha por objeto o cumprimento de
obrigacio de fazer ou nio fazer, 0 juiz determinard o
cumprimento da prestagio da atividade devida ou a cessaclo
da atividade nociva, sob pena de execugio especifica, ou de
cominagdo de multa diiria, se esta for suficiente ou
compativel, independentemente de requerimento do autor.

Art. 13. Havendo condenagiio em dinheiro, a indenizagio
pelo dano causado reverterd a um fundo gerido por um
Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que
participario necessariamente o Ministério Publico e
representantes da comunidade, sendo seus recursos
destinados a reconstituicdo dos bens lesados.

A proposta normativa para a execugdo é fixada, como se
observa, noart. 11, em obrigacio, especifica de fazer sendo determinado
o cumprimento da obrigagio, sob pena de multa ou de obrigacéo especifica
de fazer ou ndo fazer e, no art. 13, em caso de condenagéo de dinheiro
pelo recolhimento ao Fundo inerente ao objeto da agdo. Definidas as formas
de execucfio, comportam anotar as criticas e sinalizar as vias possiveis,
na conjuga¢io do instrumento processual para ser realizada a prestacéio.
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Assenta-se a premissa que o discurso é o de medidas que se efetive na
entrega especifica da prestacio inerente ao direito social.

Aregra do art. 13 da Lei 7347/85, no que impde destinagfio de
recursos ao Fundo para a recomposi¢io do bem lesado tem se revelado
medida inbcua e de efeito dissociado da efetivagiio real no procedimento.
A distribuigio do recurso pelo Fundo nfio esta vinculada especificamente
a reparaciio do dano sofrido ou implementar a prestagio objeto da acéo.
Ao largo disso, a crise € mesmo antecedente & destinago de recursos ao
fundo previstos na Lei 7347/85.

Anote-se que as agdes prestacionais nfo sdo direcionadas
contras as pessoas dos Administradores, o que se comporta em mandado
de seguranga, mas sim contra o Ente ou entidade publica cuja obrigacgéo
da prestagéo € atribuida. A imputagdo de pagamento ou de multa imposta
¢ direcionada contra o Ente Publico sem efeito algum ao administrador,
pois, detentor de cargo eletivo, deixa o cargo sem qualquer responsabilidade
sobre a incidéncia. Também € esse ¢ destino do valor das multas imputadas
ao Estado. Resultado: sem efetividade. O demandante ndo reclama multa
ou indenizagiio, pois as agdes prestacionais sfo prospectivas, Ha critica
ao § 2° do art. 12 da Lei 7347/85 no que prevé a exigibilidade da multa
liminar somente apds o trénsito em julgado da agéio, o que néo tenho que
merega maior refor¢o, 4 vista da ineficcia.

O magistrado federal (SILVA, 1998, p. 249/257) discorre sobre
as medidas possiveis de serem imputadas no intento de cumprimento de
decisdes judiciais. Observa que dos crimes elencados no Capitulo ITI, Dos
Crimes contra a Administragdo da Justiga (artigos 338 a 359), do Codigo
Penal, nenhumn ¢ compativel & coagéio contra resisténcia ao cumprimento
de decisfo judicial, ressalvada o art. 359, “Exercer fungdo, atividade, direito,
autoridade ou minus, de que foi suspenso ou privado por decisdio judicial;,
que se preste a tornar compativel ao contemp of court anglo-saxfio. Nos
crimes contra a Administragio Publica suscita controvérsia na aplicagio
do art. 319 de prevaricagéic Prevaricagdo —“Retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio, ou praticé-lo contra disposigio expressa de
lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”, anotando a inexisténcia
de dolo se o servidor entende ilegal a ordem.

Tratando-se de execugo especifica, na previsio do art. 11 ¢,
por forcado art. 19 da Lei 7347/85, o art. 461, § 3°, do Cédigo de Processo
Civil, a incidéncia maior nas demandas prestacionais sdo de natureza
individual, como fornecimento de medicamentos ou tratamento de satde,

281



valendo assentar que essa obrigagio de fazer é essencialmente de
entregar, tem comportado provimentos alternativos como bloqueios de

valores ou de prisdo por desobediéncia. O bloqueio de valores para
aquisi¢do de medicamentos tem sido admitido pelo Superior Tribunal de
Justiga. A imputa¢fio de desobediéneia tem determinado a prisdo de agentes
publicos, no entanto, é controversa a compatibilidade do tipo ao fato, na
anota¢do de Ricardo Perligeiro reportando-se a decisfio do ¢. Superior
Tribunal de Justiga no HC n. 2.6128-4, relator Ministro Vicente Cernicchiaro
que j4 rejeitou essa imputagio na observagio de que o agente do delito de
desobediéncia previsto no art. 330, do Cédigo Penal, € do particalar contra
a Administrag3o, ndo se aplicando ao servidor péblico.

A despeito disso, medida de maior eficdcia é a que se imputa
pessoalmente a0 agente piiblico. Nesse ponto, pela extensio, & possivel
invocagio do art. 14, V, e pardgrafo tinico, do Cddigo de Processo Civil
(art.19 da Lei 7347/85).

Art. 14. Sdo deveres das partes e de todos aqueles que de
qualquer forma participam do processo:

V - cumprir com exatidao os provimentos mandamentais e
n#o criar embaragos & efetivagio de provimentos judiciais,
de natureza antecipatéria ou final.

Paradgrafo inico. Ressalvados os advogados que se sujeitam
exclusivamente aos estatutos da OAB, a violagiio do disposto
no inciso V deste artigo constitui ato atentatério ao exercicio
da jurisdi¢do, podendo o juiz, sem prejuizo das sangbes
criminais, civis ¢ processuais cabiveis, aplicar ao responsavel
multa em montante a ser fixado de acordo com a gravidade
da conduta e nio superior a vinte por cento do valor da causa;
nio sendo paga no prazo estabelecido, contado do trinsito
em julgado da decisdo final da causa, a multa sera inscrita
sempre como divida ativa da Unido ou do Estado.

A extensdo do paragrafo finico do ari. 14 do Cédigo de Processo
Civil deixa ver a possibilidade de imputagéo, inclusive e direta ¢
pessoalmente ao agente ptiblico resistente, ao crédito da Fazenda Publica,
o que se revela de maior legitimidade. A condicionante do limite ao valor
da causa comporta considerar que o valor da causa dever corresponder
ao conteudo econdmico da demanda, ainda que assim nfio tenha procedido
a parte e indicando valor diverso.

De igual forma, a imputa¢io do crime de responsabilidade
comporta ser aferido, na regra das: Do Presidente da Repiblica e Ministros
de Estados Leis 1.079/50 (art, 4°, II; 60, 5 ¢ 6; 12); Dos Governadores de
Estado e Secretdrios (art. 74, 1.079/50): do Governador do Distrito Federal
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e Secretdrios (art. 1°, 7.106/83); Dos Prefeitos Municipais (201/67. Art.
1%, XIV). Também decorrem os efeitos

Por fim, também comporta examinar o fato a partir dos arts. 9°
e 11 da Lei 8.429/92 (arts. 9° a 11) Improbidade Administrativa, no que
incidem no art. 11.

Impde observara existéncia “Cédigo Modelo de Processo para
Ibero-America™ pretendendo instituir base processual adequada as
demandas coletivas com intensa contribuicdo dos juristas nacionais Ada
Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe ¢ Antonio Gidi, Aluisio Gongalves
de Castro Mendes, dentre outros grandes juristas latinos. No Brasil é
apresentado Projeto para Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, com
infimeros avangos, especialmente por definir expressamente possibilidade
de medidas executivas atipicas. Contudo, o procedimento mantém a
destinacio dos recurse ao fundo e, lamentavelmente, no anteprojeto
perante o Ministério de Justi¢a, ndo constou a proposta de ser possivel
ao Juizo definir destinagdo dos recurso para atendimento de prestacéo
especifica de modo a fazer concreta a decisdo especialmente na
localidade e na destinagio reclamada. Extensa matéria sobre temna ¢
conferido no Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Céddigo
Brasileiro de Processos Coletivos (Ada Pellegrini Grinover, Aluisio
Gongalves de Castro Mendes ¢ Kazuo Watanabe).

De tudo o que se examina aos argumentos de resisténcia contra
a implementag#o de direitos sociais por intermédio do Poder Judiciério é
de se coneluir que a atuacfo jurisdicional classica ou sob suas premissas
¢ inadequada ¢ configura fator negativo a realizagio de avancos na
pretensdo de se assegurar exercicio ou disponibilidade de Dircitos
Fundamentais Sociais, reclamando revisdo de paradigmas e,
fundamentalmente, comprometimento com uma jurisdi¢io integral, sem
fixagdo de premissas facilitadoras se disso decorrer como conseqliéncia
oportunidades ou causas de resisténcia ou de inviabilidade de efetivacio
do provimento judicial de afirmag¢ado como agente de integra¢do na
concregio da politica publica e, nessa situagfio, ao invés de evolugio,
caminharia em retrocesso, desqualificando-se pelo paradoxo da inutilidade.

Este o ponto essencial a ser observado, pois as intervencgdes
judiciais que se proponha a fazer o melhor {eficiéncia, eficicia ou
efetividade) ndo é de ser fixada em procedimentos formais ¢ classicos de
jurisdi¢do a contentar-se com reservas de impulsos e consisténcia
probatéria provocados essencialmente pelas partes. Ao contrario, no que
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intenta interferir e invadir prerrogativa de outro Poder, ¢ imprescindivel
que a jurisdigiio tenha deslocado o ponto de equilibrio e da atividade para
os atos essencialmente do magistrado que passa a concentrar em toda a
extensio admissivel ¢ também “deve” se utilizar no mais alto grau possivel
de toda a prerrogativa de instrugdo, construindo, desde a fase de
conhecimento, os elementos viabilizadores de concregdo do provimento
de modo a ndio fazer emanar decisio que se revele ineficaz ou converta o
processamento da execugdio em fonte intolerdvel de obstrugdes
normativamente cocrentes. A relevéncia do objeto, contrapondo valores
sensfveis ao Estado — estruturantes — & impositive afirmar que concepgdes
classicas de objegdes processuais, como efeito preclusivo interno de fases
procedimentais ou presungdes de mérito para justificar abreviagdes que
impegam a compreensio integral do objeto, indisponivel, e das medidas
adequadas ¢ coerentes a sua consecugio,

Acolhendo informagdes juridicas do insigne jurista (SALLES,
1999), reportando-se aos preceitos indicados por David M. Trubeck,
importar indicar diretrizes ao melhor exame dos casos submetidos para
apreensio em completude do objeto e dos agentes nfio somente integrantes
do processo, mas que por ele possa ser atingido de forma direta ou indireta.
Assim, as anotagBes: 1.Conhecimento téenico cientifico sobre a matéria
em exame; Varidvel grau de incerteza cientifica; 2. Apreciagéo de risco €
sempre dificil, lidando com varidveis graus de percepg¢do; 3. Grande
nimero de pessoas envolvidas. Como vincular & deciséo?; 4. A solugéo
pode impor uma dentre muitas alternativas. Qual a melhor; 5. Pode
envolver vérios 6rgios com poder decisério sobre a matéria ambiental,
levando a jungdio de esquemas complexos de competéncia material e
legislativa. Como impor condutas?; 6. Ha efeitos distributivos a serem
sopesados. Encargos transprocessuais.

Importante assentar ainda que o processo judicial perde relevo
enquanto formatagio rigida de processo na busca de solugéio representada
essencialmente em provimento com poder de se impor em execugdo. Ao
ser proposta nova dimensfo & atuagdo jurisdicional ndo € de se ignorar as
facilitagdes 4 solugdo da tensdo. Assim, é de serem verificadas alternativas
mesmo concorrentes, vinculadas ou nfio ao objeto. A afirmacéo do Poder
Judiciério na implementagéio de prestagdes omitidas ndo se realiza pelo
simples comando impositivo de sua execugdo a revelia dos efeitos
negativos ou danosos que possa causar. Nio se olvide que o recurso
publico ¢ apenas gerido pelo Administrador a ele nfo pertence, e os
regramentos prévios como a observincia ao processo orgamento € assim
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também ao processo seletivo de aquisi¢io de bens valores ou servigos
publicos para permitir a confrontacfio pela sociedade.,

Nessa linha, medidas coativas como bloqueio de bens ou valores
plblicos ou dos agentes, imposi¢des ou ameagas de san¢des politicas,
civis ou penais, ainda que se revelem de maior tendéncia de eficicia
devem provir da convicgdo que o objeto da agdo foi conhecido em sua
totalidade e que a medida adota atenda 0s mesmos requisitos que se exigem
do Administrador: eficiéncia — eficacia e efetividade. Estes atributos
devem scr inerentes também as decisdes judiciais no que se investem
sobre recursos piblicos para determinar destinacdes excepcionais.

De se ver que efetividade implica em consideragio de meios e
fins, atingindo a finalidade, considerando o conjunto de objetivos implicitos
no direito material e a totalidade da repercussao da atuagdo judicial.
Essa base executiva é imprescindivel: o processo de conhecimento que
reuna informagdes suficientes e eficientes para orientagio das medidas
executivas adequadas.

A observacdo de maior relevincia, na verdade, nfo € de recair
sobre a fase de execugfio da medida, mas da avaliagio prévia de sua
viabilidade. Em verdade, se o Poder Judiciario tem pretensdo de se impor
a0 Administrador por omissfo de gestfio, ndo ¢ razodvel que se refira
também de forma planejada e antevendo os efeitos integrais possiveis de
sua decisdo. A unidade humana é esséncia da vida social que organizada
¢ cria o Estado como facilitador da convivéncia e nesse propdsito de
origem se vincula. A vinculagio tem como esséncia corpo ¢ alma: governo
e povo. Nessa simbiose a dignidade humana: a esséncia minima do préprio
Estado vivo, conferido em Direitos Fundamentais, sobrevida do corpo e
daalma. O Poder Judiciario € Estado e dele sobrevida. N&o lhe é possivel
furtar-se a sobrevivéncia.

O discurso pretenden demonstrar a vida do Estado modemo ¢
da estrutura de governo ¢ de poder que fora fixada no elemento minimo:
cidadéo e da sua reunido - a sociedade. E, dessa premissa, afirmar que a
origem e finalidade do Poder e do Governo e assim do Poder Judiciério é
o0 povo, tributario dos direitos sociais que legitimidade tem a prerrogativa
de vindicar.
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DEPOIMENTO SEM DANO
Viabilidade Juridica, Eficacia segundo as CiénciasAfinsea
Necessidade de sua Implanta¢fio no Judiciario Rondoniense

Emy Karla Yamamoto Roque

INTRODUCAO

“Depoimento sem Dano™ & o nome dado ao projeto ja implantado
no Rio Grande do Sul - estado federativo conhecido por seu pioneirismo
na proposta de solugdes para os problemas juridicos e administrativos
enfrentados pelo Judiciario brasileiro - que trata da adogéio de procedimento
especializado na oitiva de criangas e adolescentes em Juizo, seja como
vitima, sgja como testemunha.

Observou-se, naquele Estado, que as normas processuais penais
aplicadas no depoimento da vitima e/ou testemunha, quando estas ainda
nfio atingiram a maioridade, sfio deficitarias por deixar de proteger o infante/
adolescente dos danos que o seu prdprio testemunho pode causar-lhes.
Fazer uma criancga relatar os abusos sexuais que sofreu significa, muitas
vezes, fazé-la vitima de novo trauma — este vivenciado na sala de
audiéncias do forum.

Para corrigir tal falha, o estado gaiicho implementou novas regras
para a oitiva de menores, nio feita em sala de audiéncia, diretamente pelo
Juiz, na presenga do Promotor de Justiga e do advogado de defesa. Sendo
peculiares as caracteristicas das criangas e adolescentes, a elas deve ser
dispensado um tratamento diferenciado quando da prestagio de seus
depoimentos em processo criminal. Nos processos criminais do Rio Grande
do Sul ouve-se o relato dos menores extraido de entrevista com psicologos
e assistentes sociais, que fazem as perguntas formuladas pelo magistrado
e também pelo membro do Ministério Piblico e advogado, tudo através
de ponto. Essa entrevista pode ser assistida por meio de vidro espelhado.
Busea-se, com isso, preservar o infante, evitando novos tranmas, e a
exiragdo da verdade, muitas vezes ocultadas pela vergonha ou medo
sentidos pelo menor.

O Judiciario rondoniense comunga do mesmo entendimento
acerca da busca da protegio da erianga concomitantemente A necessidade
da extra¢do da verdade real para prolagdo de decisdo justa em casos téo
graves como o da violéncia sexual contra criangas e adolescentes. Por
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1ss0, decidiu-se implantar na Vara Especializada em Delitos contra a
Crianga e Adolescente, o moderno sistema de oitiva de menores. Tal
sistema ainda ndo esta em funcionamento, por questfio de logistica —
aguarda-se a instalago dos equipamentos e adequagdo de sala propria
para sua realizagdo.

Aborda-se aqui trés questdes: a) a legalidade do novo
procedimento, diante das normas processuais penais, da Constituigio Federal
¢ da legislag8o brasileira como um todo; b) a eficicia do procedimento
especializado, tanto na extracio da verdade, como na preservagio do
emocional da crianga/adolescente; € c) a necessidade da adogdo de tal
procedimento em Ronddnia, especificamente na Comarca de Porto Velho,
em sua Vara Especializada em Delitos contra a crianca € Adolescente.

Como j4 dito, trata-se de um procedimento novo, implementado
diante da constatagdo da imensa dificuldade que se tem na oitiva de
mencres em Juizo. Embora anecessidade da adog#o desse novo proceder
seja mais evidente quando a crianga/adolescente encontra-se no papel de
vitima de abuso sexual, tal método nfo deve ser limitado apenas a estes
casos. Inclue-se nele também a oitiva de menores quando testemunhas, e
relativamente a outros crimes, muitas vezes igualmente traumatizantes,
como homicidio, roubo, seqiiestro, dentre outros.

Para verificarmos a necessidade da adogio do “Depoimento
sem Dano” na Comarca de Porto Velho, aferir-se-4 a quantidade de
sentencas proferidas nos processos criminais em que foram vitimas
criangas/adolescentes no decorrer do ano de 2006, discriminando a espécie
dos crimes bem como a resolugio dos autos — se houve condenagdo,
absolvigiio e os seu motivos.

Os crimes de abuso sexual, assim considerados, dentre outros, o
estupro e o atentado violento ao pudor, estdio entre os mais graves existentes
na legislagdo penal brasileira. Suas penas sdo altissimas - minimo de seis e
maximo de dez anos, podendo ser aumentada em determinados casos. Estio
arrolados entre os crimes tidos por hediondos €, por conseqiiéncia, seus
autores, quando condenados, nfio fazem jus a uma série de beneficios
disponiveis para outros apenados ou possuem regras mais rigidas, tais como
a progressiio do regime de cumprimento de pena com exigéneia de
percentual diferenciado, conforme o art. 2° da lei dos Crimes Hediondos,
com a atual redagfio dada pela lei 11.464/07. A par disso, existzc a pena
imposta ndo pelo Estado, mas pelos colegas de prisfio. E cedigo que os
apenados nio poupam os condenados pelos crimes de abuso sexual, e
impingem a eles penas ha muito banidas dos Estados democriticos de Direito.
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E desta forma é porque o crime de abuso sexual, muito além
das seqiielas fisicas, ocasiona danos emocionais, jamais esquecidos pelas
vitimas. Comumente elas levam consigo os traumas, que muitas vezes as
impedem de ter uma vida sexual saudével, prejudicando a sua vida amorosa
¢ até social.

A situacio se agrava ainda mais quando a vitima, ao invés de
uma pessoa adulta, ¢ uma crianga ou adolescente. Além de ser despida
de qualquer tipo de defesa contra atos tio infames, proporcionando maior
facilidade ao seu algoz, ¢ abuso traz conseqiténcias ainda mais graves ao
emocional do infante, que muitas vezes nem eniendia ainda o carater
sexual do ato a que foi submetido.

Desta forma, a ocorréncia desta espécie de delito causa
indignacio e revolia na sociedade, gerando a necessidade de pronta
resposta a um crime tdo horrendo. Esta resposta deve ser dadapelo Estado
que, no afz de saciar a sede de vinganga originada pelo delito, pode se
precipitar na condenag@o do suposto autor do fato.

Quando a vitima de um crime sexual € uma pessoa adulia, em
geral ocorre por violéneia real, uma vez que a vitima possui discernimento
e certa forc¢a fisica para, aoc menos, tentar impedir o intento do criminoso.
Ademais, é capaz de reconhecer o autor do delito, por meio de suas
caracteristicas fisicas e voz. Ainda, comumente o delito é consumado
através da penetragdo, produzindo prova material uma vez que a
penetracio deixa vestigios, demonstrados por exame pericial médico, o
chamado exame de corpo de delito.

Ja quando a vitima € uma crianga e/ou adolescente, na maioria
dos casos a consumagio se da ndo com a penetragio. O autor langa
méo do que usualmente denomina-se “preliminares”, satisfazendo, assim,
sua lascivia. Tal conduta nio viola menos a crianga e a auséncia de
prova material da ocorréneia do delito gera dificuldades na comprovagio
da ocorréncia do delito.

Como se verda no desenvolver do tema, os autores desta
especie de crime, quando a vitima € crianga efou adolescente, é ndo um
estranho, mas sim uma pessoa proxima da familia, sendo considerado
de confianga dela e da propria vitima. Isso propicia situagbes favordveis
ao autor, como estar sozinho com a ¢rianga, Amigos, vizinhos, tios, padres,
pastores, professores, padrinhos, padrastos e até pais encontram-se
frequentemente no rol dos acusados da perpetragio destes crimes que
tanta repulsa causa a todos.
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Assim, ao invés da violéncia real, esta entendida como a forga
fisica, os autores usam ardis psicologicos, oferecendo brinquedos e doces
para as vitimas, e/ou deixando-as com medo, afinnando que os pais irfio
brigar com ela ou que ird matar seus entes queridos se ela ousar contar o
fato para alguém.

Dessa forma, na maioria dos casos, o delito ocorre de forma
continuada, ou seja, o autor comete o abuso ndo apenas uma vez, mas
varias vezes, comumente nos mesmos locais e da mesma maneira, em
dias proéximos, sendo o fato descoberto apenas muito tempo depois.

A par dos terriveis traumas que esta situagio causa na vitima,
para a averiguagio da verdade dentro do processo criminal, isto gera a
problematica da produgdo probatéria para fins de gerar a condenagéo.

Ora, sem prova material do ocorrido, resta apenas a prova
testemunhal. Pela natureza do delito, este é realizado nfio na presenca de
outras pessoas, mas apenas entre ¢ autor € a vitima. Por 6bvio o autor
nega sua realizago. O que temos entdo, como prova da ocorréncia ¢ da
autoria do crime? A palavra da vitima-- uma crianga e/ou adolescente por
demais traumatizada.

Em obediéncia as regras processuais penais vigentes no Brasil,
a oitiva das vitimas e testemnmhas, sejam elas adultas ou criangas, ocorrem
da seguinte maneira. Em sala de audiéncia, na presenca do Promotor de
Justiga e do advogado de defesa — que, na maioria das vezes, concorda
com a dispensa da presenga do acusado — o juiz faz as perguntas para o
depoente, que as responde. A acusacio e & defesa & permitida a formulagdo
de perguntas, deferidas ou ndo pelo magistrado, e feitas por ele ao
depoente. Ainda, h4 a presenca do secretdrio, responsdvel pela digitagdo
do termo da audiéncia. Quando se trata de depoente menor, faz-se presente
um responséavel, que pode ser a representante legal ou um assistente social.

Ao imaginar a cena, pode-se concluir o resultado do depoimento
da crianga, vitima do abuso sexual: novo trauma, causado agora pelo
nervosismo e constrangimento de se ver obrigada a relatar aquilo de que
tanto se envergonha, que the causa tanta dor, e que tanto luta para
esquecer. Ora, se o depoimento em Juizo, nos recintos dos féruns, é causa
de stress a um adulto comum, o que acontecera ao emocional de uma
crianga vitimizada sexualmente?

Outro problema advindo desta situagdo constitui-se no valor
probatério do depoimento da vitima. Como explicitado alhures, em razéo
das peculiaridades dos casos de abuso sexual infantil, muitas vezes a
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palavra da vitima torna-se o alicerce da produgdo probatoéria para se chegar
auma decis@io — ou pela condenagfio ou pela absolvigao do réu.

Ocorre que, além das pressGes muitas vezes softidas no seio
familiar, a ambientagdo formada para a tomada de seu depoimento ndo é
propicia para a extragéo do relato mais fiel possivel do ocorrido. Ao
contrario, muitas vezes o cendrio da audiéncia faz com que o emocional
da crianga se feche, obstando ¢ externamento de qualquer dado relacionado
ao abuso. Quando isso acontece, o5 elementos para a condenacgio do
autor do fato simplesmente desaparecem. Embora ainda se possa embasar
a decisdio em relatos de mies, tias e amigas, que ouviram a histéria da
vitima — o que, muitas vezes, tem sido feito - a palavra da vitima € de
suma importancia para se averiguar a verdade.

Nio se pode olvidar que a necessidade de se verificar qual a
verdade num processo criminal nfo reside somente na importancia da
responsabilizacdo do autor de delito do abuso infantil. Como esta espécie
de delito costuma n#do deixar vestigios e o autor, em regra, nfio possui
caracteristicas de ser um criminoso contumaz e perigoso, condenar uma
pessoa baseado no depoimento da vitima e testemunhas que ouviram dela
o relato do abuso toma-se algo melindroso.

A condenagiio de um inocente pelo crime de abuso sexual
infantil €, sem o uso de exagero lingii{stico, acabar com a vida da
pessoa. Ndo s6 pelo tempo que passard privado de sua liberdade.
Comparado com as outras san¢es extra legais a ele impingidas, tal
pena se torna a mais amena. A pena imposta pelos colegas de carcere,
como ja mencionado, € uma das piores, mais ultrajantes ¢ humilhantes.
E a pecha de abusador sexual de criangas cercard a pessoa pelo resto
de sua vida, quando ¢ se sair da priso.

Todo o acima explanado faz com que o julgamento de um caso
de abuso sexual se torne extremamente pesado e penoso ao magistrado.
O que constituiria maior tragédia, maior erro na decisdo do juiz? Condenar
um inocente a uma pena tio atroz ou absolver um culpado, proporcionando
a ele a oportunidade de abusar de outras vitimas, deixando, ainda, a
sensacgio de impunidade e injustica para sua vitima e familiares?

Para tentar solucionar tais questdes é que foi proposta a
realizagio do depoimento da crian¢a e/ou adolescente de forma
diferenciada — o “Depoimento sem Dano™.

295



O que se pretende aqui € a colheita de dados para se confirmar
a necessidade da adogdo deste procedimento especializado. Dados
extraidos da Vara de Delitos de Transito ¢ Crimes contra Criangas ¢
Adolescentes, da Comarca de Porto Velho.

Busca-se, também, a verificacio da legalidade de tal
procedimento, diante das normas que regem o processo penal atualmente.

Por fim, necessario & que se averigie a eficacia do procedimento
proposto e ji em funcionamento no Rio Grande do Sul, com eventual
proposta de alteragiio ou aperfeicoamento dele,

Para facilitar o entendimento bem como a escrita, neste trabalho,
utilizaremos o termo “Depoimento sem Dano” ou a sigla “DSD”, para
referirmo-nos ao procedimento especializado para oitiva de menores em
Juizo, implementado na capital do Rio Grande do Sul. A sigla AS], por sua
vez, referir-se-4 ao abuso sexual infantil.

A pesquisa realizada se deu em livros, trabalhos e artigos que
abordam o tema abuso sexual, a psicologia infantil, o processo penal no
Brasil bem como os direitos e garantias das criangas e adolescentes.
Utilizou-se também a pesquisa em dados armazenados em Cartorio da
Vara Especializada em Crimes contra a Crianga e Adolescente da
Comarca de Porto Velho, Ronddnia, além de entrevistas com o magistrado
titular dessa desde a sua especializagio, e com psicdlogo e assistente
social afetos & area.

1. ABUSO SEXUAL INFANTIL

1.1. CONCEITO

O abuso sexual infantil (ASI) ¢ definido, segundo o médico
psiquiatra ANDRE SALAME SEABRA', como a exposicio de uma
crianca a estimulos sexuais improprios para sua idade, seu nivel de
desenvolvimento psicossocial e seu papel na familia. A vitima é for¢ada
fisicamente ou coagida verbalmente a participar da relagdo sem ter,
necessariamente, a capacidade emocional ou cognitiva para consentir ou
julgar o que esta acontecendo.

(i) SEABRA, André Salame. Abuso Sexual na Infincia. Jornal Existencial On Line,
Edigéio Especial, Caderno de Psiquintria, {999, pdg. 01. Disponivel em <http://
www.existencialismo.org.br/jomalexistencial/  andresezbraabusosexual htm>. Acesso
em &1 ago 2007.
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Pode ser conceituado como relagdo libidinosa violenta (sendo a
violéncia fisica ou somente de cunho psicoldgico) empreendida por uma
pessoa contra criancgas e adolescentes. Dispde SAFIOTTI? com
veemeéncia sobre o tema:

...No ASI, ao contrario, hd uma vontade — a do adulto ou do
mais velho — que se sobrepde a uma outra —a da crianga ou
do mais novo. H4, na relacfio, o exercicio da coercgéo, pois
ela ¢ dispar, ndo-par. E permeada pelo poder. Nio é
necessario que haja ameacga para que se exerga coagdo. O
adulto, freqiientemente, induz a crianca a entrar numa relacéo
libidinosa com ele, sem uso ou ameaca de usar violéncia....

Considerando o abuso sexual infantil uma doenga, LUCIANA
PARISOTTO? o denomina pedofilia, sendo esta:

...um transtorno parafilico, onde a pessoa apresenta fantasia
e excitagfdo sexual intensa com criancas pré-piberes,
efetivando na pratica tais urgéncias, com sentimentos de
angustia e sofrimento. O abusador tem no minimo 16 anos
de idade e € pelo menos 5 anos mais velho que a vitima....

1.2. CLASSIFICACAO

O abuso sexual infantil pode ser classificado em intrafamiliar e
extrafamiliar. Entende-se por ASI extrafamiliar qualquer forma de
atividade sexual entre um n3o membro da familia € uma crianca. Na
maioria dos casos de AS1 extrafamiliar, o adulto ¢ conhecido da crianca.

{2) SAFTOTTI, Heleieth, Abuso Scxual pai-filha. Biblioteca virtual do Conselho Lating-
Americano de Ciéncias Sociais, 2002, in MORAES, Ana Luisa Zago de, Os delitos de
abuso sexual incestuoso . Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n, 901, 21 dcz. 2005.
Disponivel em: <http://jus2.ucl.com.br/doutrina/texto.asp?id=7688>. Acesso em 07
ago. 2007, pag. 01.

(3) PARISOTTO, Luciana.Abuso Sexual. ABC da Saiide, 01 de novembro de 2001,
Disponivel em: <http://www.abcdasaude.com.br/artigo.php?5> acesso em 17 jan 2007,
pag. 01,
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O agressor normalmente tem acesso i crian¢a na condi¢3o de visitante
(por exemplo: o amigo do pai, vizinho) ou na qualidade de alguém a quem
se confiou o infante (babas, professores, religiosos, médicos).

H4, ainda, casos de ASI extrafamiliar em que o abusador é
desconhecido da vitima ou sua famflia. Tais episddios séo Unicos € ocorrem
com major fregiiéneia fora do dmbito familiar, incluindo atos sem violéncia
fisica, como a pedofilia, ou até os atos violentos como ¢ estupro. Uma vez
que ndc hd envolvimento direto da familia, os pais e a crian¢ca com
freqliéncia procuram rapidamente atendimento do profissional de satide,
relatando uma historia clara de abuso.

QO ASI intrafamiliar, por sua vez, ¢ de mais dificil deteccio e,
por conseqiiéncia, de interrupgio e responsabiliza¢do. Apesar de possuir
pontos comuns com o incesto, diferencia-se deste uma vez que usa da
coercdo. No incesto h4 a convergéncia de vontades. Segundo ANDRE
SALAME SEABRAY, as relacdes incestuosas sdo subdividas em cinco:
pai-filha, irmfo-irma, mie-filha, pai-filho, mie-filho, A espécie mais
relatada é€ entre pai e filha (75% dos casos). Mie-filho € considerado o
tipo mais patolégico, sendo freqilente sua associa¢io com psicose.

Quanto ao envolvimento pai-filka, MARIA REGINA FAY DE
AZAMBUIJA® enumera trés tipos de relagdes familiares incestuosas
presentes na literatura: tipo intrafamiliar, tipo multiproblematico e tipo
acidental. No tipo multiproblematico, o problema do ASI é mais facilmente
identificado, pois ¢ mais um aspecto a somar, na total desorganizagdo
familiar, que muitas vezes incluem o alcoolismo, violéncia, abuso fisico,
delingiiéncia e doenc¢a mental. A estrutura familiar € cabtica, sendo a
relagdo préxima entre seus membros inexistente. Assim, a crianga tanto
pode ser vitima do abuso fisico quanto sexual. No denominado tipo acidental,
o pat, normalmente alcoclizado, pratica o ASI que, na maioria das vezes,
nio envolve o coito propriamente dito. Esta forma de abuso sexual pode
ocorrer em famflias estaveis, nas quais existem boa relagio pai-filha. Em
geral, acontecem uma tinica vez, ¢ 0 genitor abusador € assolado por
sentimentos como culpa e remorso.

(4) SEABRA, André Salame. Op. cit.. nota 1, pag. 01.

(5) AZAMBUIJA, Maria Regina Fay de. Violéncia Sexual Intrafamiliar: E Possivel
Proteger a Crianga? 1. ed. Porto Alegre: Editora Livraria do Advogado, 2004, pig. 105,
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Contudo, afirma o autor® que o tipo mais comum € o intrafamiliar.
Segundo ele, o diagndstico € de dificil obtengio, uma vez que a familia se
apresenia normal e trangiiila perante os demais. Contudo, tanto o pai
quanto a mie nio conseguem desempenhar seus papéis. Inicia-se
normalmente em periodo de estresse ou angustia para o pai, tais como
problemas financeiros ou conjugais, Representa, mais do que desejo sexual,
necessidade de afeto, que encontra sua satisfagdo na relagio libidinosa
com sua filha, come¢ando com meras caricias até completar o ato sexual.
A mée, por sua vez, comumente também sofren abuso sexual quando
crianga, ¢ repete com sua filha a relagdo desarmdnica que tinha com sna
méie. Muitas vezes, tem ciéncia do abuso, mas ignora-o ou chega a
incentivé-lo. Neste tipo, o incesto dura, em média, varios anos, com uma
média de seis meses a sete ou oito anos.

Como se a situagio ndo fosse angustiante o bastante para a
crianga, no AS] intrafamiliar muitas vezes prepondera também a questo
econdmica. Geralmente o abusador é o provedor e & mie e demais
membros da familia, ao perceber que, sendo ele preso, nio havera quem
supra as necessidades materiais da casa, passam a pressionar a vitima
para que desminta o relato de abuso, imputando a ela respousabilidade
que néo lhe cabe. O Estado, por sua vez, com Scus parcos recursos, nfo
dispde de estrutura para auxiliar e dar acolhida a esta familia, chancelando
o temor daqueles que preferem sacrificar a crianga a se ver sem
perspectivas de suprimento de suas necessidades.

1.3. O AGRESSOR

Quanto ao género do abusador, estudos mencionados por ANA
LUISA ZAGO DE MORAES? revelam que 99% das agressbes sdo
cometidas por homens, embora se suspeite que os casos de mies
abusadoras sejam sub-diagnosticados.

Existem 4 faixas etdrias de abusadores, segundo refere
LUCIANA PARISOTTO?®: jovens até 18 anos de idade, que aprendem
sexo com suas vitimas; adultos de 35 a 45 anos de idade que molestam

{6} SEABRA, André Salame. Op. cit., nota 1, pag. 02

{7) MORAES, Ana Luisa Zago de. Os delitos de abuso sexual incestuoso . Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 901, 21 dez. 2005, Disponivel em: <hitp://jus2.uol,com.br/doutrina/
texto.asp?id=7688>. Acesso em 07 ago, 2007.pag. 05.

{8) PARISOTTO, Luciana. Op. cit., nota 03, pag. 01,
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seus filhos ou os de seus amigos ou vizinhos; pessoas com mais de 55
anos de idade que sofreram algum estresse ou alguma perda por morte
ou separacio, ou mesmo com alguma doenca que afete o Sistema Nervoso
Central; e aqueles que, independentemente da idade, sempre foram
abusadores por toda uma vida.

MARIA BERENICE DIAS®? afirma que em 90% dos casos os
delitos tém como autores homens de confianga da vitima, pessoas que elas
amavam ¢ respeitavam. Da mesma forma, BALLONEY informa que,
geralmente, quem abusa sexualmente de criangas sdo pessoas de sen
conhecimento e que, de alguma maneira, podem controla-las. Segundo o
autor, de cada 10 casos registrados, em 8§ o abusador € conhecido da vitima.

Chocante € a informagio ofertada por MARIA BERENICE
DIAS™ de que 69,6% dos agressores € o pai bioldgico da vitima, sendo
que em 29,8% o abusador é o padrasto, e apenas em $,6% dos casos o
agressor € o pai adotivo. A autora ainda afinma nfo existir registro de
abuso sexual por parte de pais homossexuais.

1.4. A VITIMA

A violéncia intrafamiliar contra mulheres, criangas e
adolescentes ainda é um fendmeno social grave, como apontam os diversos
estudos referidos por MARIA DE FATIMA ARAUJOR, dentre eles
Azevedo & Guerra, 1989 e 1993; Saffioti, 1997; Almeida, 1998, Segundo
a autora, todas as pesquisas apontam como principal alvo da violéncia
intrafamiliar as mulheres e criangas do sexo feminino,

Tal afirmagdo, continua a autoral®, ndo significa que meninos
néo sofram violéncia: eles sofrem, mas isso ocorre em menor proporgéo,
principalmente quando se trata de abuso sexual infantil dentro da familia.

(9) DIAS, Maria Berenice. A Justi¢a e a invisibilidade do incesto . Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 1122, 28 jul. 2006, Disponivel em: <http:/fus2.uol.com.br/doutrina/
texto.asp?id=8692>. Acesso em 07 ago. 2007,

pag. 01.
(10) BALLONE GJ. Abuso Sexual Infantil. in. PsiqWeb, Internet, 2003, Disponivel em
<http:/fwww.virtualpsy.org/infantil/abuso.html> Acesso em 18 jan. 2007.pag. 02.

(11) DIAS, Maria Berenice. Op. ¢it., nota 09, pag. 01.

{12) ARAUJO, Maria de Fatima. Violéncia e Abuso Sexual na Familie. Psicologia em
Estudo, vol. 07, n. 02, Maring4 jul./dez, 2002, pag. 04,

(13) ARAUJO, Maria de Fétima, Op. cit., nota 12, pag. 04.
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A incidéncia maior do ASI em face de meninos ocorre de forma extra
familiar, em geral perpetrado por adultos ndo parentes. Essa informagéo
é repisada pelo estudo realizado por ANA MARIA ZAGO DE
MORAES", afirmando que 93% das vitimas de ASI intrafamiliar é do
sexo feminino. Conforme relata ainda tal autora, a faixa etéria da maioria
das vitimas ¢ de 7 a 10 anos, sendo bem menos expressiva o percentual
de vitimas com idade entre 12 e 15 anos (apenas 18,9%).

1.5. MODUS OPERANDI DO ABUSO

O sexo praticado com criangas, conforme aduz LUCIANA
PARISOTTOY, geralmente é oro-genital, sendo menos freqliente o
contato génito-genital ou génito-anal,

ANDRE SALAME SEABRA'S afirma existir um curso padriio
até o atingimento do abuso sexual infantil. A primeira etapa ¢ a da
aproximagéo, na qual o abusador tem acesso a vitima e oportunidade
para colocar em préatica atitudes indevidas. Ele articula situagdes a fim de
conseguir estar sozinho com a crianga. Esta pode sofrer ameagas ao
recusar participacfo ou recebe prémios se cooperar. VELEDA DOBKE"
descreve com precisdo a atuaglo inicial do agressor:

...Na primeira fase, o abusador manipula a dependéncia e a
confianga da crianga, incitando-a a participar dos atos
abusivos, a0 mesmo tempo em que a faz crer que se tratam
de brincadeira ou comportamentos normais entre pais e filhos,
sob promessa de recompensa; prepara 0 momento e o lugar
para a pritica e toma precaugdes para néo ser descoberto... .

O estagio seguinte € o da atividade sexual em si. Nela, o agressor
pode evoluir do mero voyerismo (olhar) para os teques, chegando a praticar
atos mais invasivos, como o coito em si ou sexo orogenital.

{14) MORAES, Ana Luisa Zago de. Op. cit,, nota 07, pag. 05,
(15) PARISOTTO, Luciana. Op. cit., nota 03, pag. 01,
{(16) SEABRA, André Satame. Op. cit., nota 1, pag. 03.

(17 DOBKE Veleda. Abuse Sexual: A inquirico das criangas uma abordagem
interdisciplinar. 1. ed. Porto Alegre! Ricardo Lenz, 2001, pag. 29,
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Nesta fase, costuma-se formalizar o pedido de segredo, exigindo
siléncio e cumplicidade da vitima, e os obtém ao responsabilizé-la pela
manutencio da estrutura familiar e pela sua prépria liberdade. Manipula
a crianga afirmando que sua mée ficard com ciimes, uma vez que ama
mais a vitima, preterindo a mie, sendo que os demais ndo entenderfio a
forma especial de amor existente entre eles. Outras vezes usa de ameaga,
dizendo que passara a abusar das irmfis menores da vitima. Surgem as
ameacas de perda das recompensas ou o uso da violéncia fisica, como
sangio pelo relato da crianga acerca do segredo que deve permanecer
apenas entre ela € o abusador. A fim de persuadir a vitima a manter
siléncio, os agressores costumam ameagar machucar a crianga ou a si
préprios, além de afirmar que a familia serd desintegrada, sendo a crianga
obrigada a viver em abrigos ou com estranhos. Assim, o agressor usa de
todas as formas o medo que incute no infante para manté-lo calado: medo
da desintegragio da familia, medo de ser castigado, medo de ser colocado
em abrigo, medo de ser castigado, entre outros.

A préxima etapa é a da revelagic. Nesta, conforme refere
ANDRE SALAME SEABRA'", o abuso passa a ser conhecido, ou
propositalmente ou por acidente. Segue-se a fase de supressdo, em
que a vitima se retrai acerca do abuso, em conseqiiéncia das ameagas
sofridas, e também diante da negagio dos pais e até pressfo faniiliar
para negar o abuso. A vitima ainda mescla sentimentos de vergonha
intensa com vontade de proteger o abusador. Enfim, o abuso se
interrompe e inicia-s¢ a fase de resolugdo.

1.6. MOTIVACAO

A doutrina ainda ndo é pacifica em relagio aos fatores
psicolégicos que fazem com que uma pessoa adulta pratique o abuso
sexual incestuoso — ASI. Concordam os doutrinadores que nfo se cuida
de atragdo sexual no sentido leigo do termo, uma vez que em muitos
casos as vitimas possuem menos de 04 (quatro) anos de idade. Safiotti,
referido por ANA MARIA ZAGO DE MORAES® elucidou muito bem a
questiio da motivagéo de tao brutal crime:

(18) SEABRA, André Salame, Op. cit,, nota 1, pag. 03,

(19) SAFIOTTI, Heleieth.Op, cit. in MORAES, Ana Luisa Zago de. Op. ¢it., nota 02,
pag. 03.
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...S¢ tomarem casos de vitimas com idade entre4 € 10 anos,
obtém-se 71, 1%, (...} Isso revela que ndo sio as mudancas
sofridas pelo corpo pilibere que despertam o desejo do
agressor. Este “deseja” a crianga, inclusive a muito pequena
como a de 4 anos. O “desejar™ foi posto entre aspas, porque
ndo se tem certeza de que o impulso para abusar sexualimente
da filha, da enteada, da sobrinha, deriva do desejo sexual e
das relagdes de poder ou somente destas wltimas, Tende-se
a acreditar mais na mescla do desejo sexual como o desejo
de afimmagio de poder... .

Conforme refere MARCIO PECEGO HEIDE, hj
especialistas da 4rea da psiquiatria que entendem que tais impulsos sexuais
anormais se devem a problemas na formac#o de carater do ofensor,
traumas de inféncia, formas de criagéo etc. Outra corrente esposa a teoria
de que os praticantes de ASI sofrem de doengas mentais ou psicopatias,
denominadas parafilias. Profissionais afetos 4 drea da neuroquimica alegam
que o problema € quimico, relacionado a excessiva quantidade de hormbnios
masculinos no organismo destes ofensores, em especial a testosterona,

H4 ainda os que relacionam o abuso a distirbios hormonais gerados
pela ingestéo de carne bovina, afirmando que o impacto da larga utilizagio
de horménios na bovinocultura no organismo humano ainda nfo foi
devidamente identificado.

1.7. SEQUELAS

As conseqliéncias emocionais para a crianca sdo bastante
graves, tornando-as inseguras, culpadas, deprimidas, com problemas
sexuais ¢ problemas nos relacionamentos intimos na vida adulta. Os danos
gerados pelo ASI podem ser classificados em danos imediatos e seqiiclas
que perduram até a vida adulta. Os danos imediatos constituem-se nos
sofridos pela vitima logo apds a ocorréncia do abuso, ou mesmoe durante
seu percurso, quando o abuso se prelonga no tempo.

(20) HEIDE, Marcio Pecego. Castragio quimica para autores de crimes sexuais
€ 0 caso brasileiro . Jus Navigandi, Teresing, ano 11, n. 1400, 2 maio 2007,
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9823>. Acesso
em 07 ago. 2007. pag. 04.
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BALLONE? afirma que justamente porque a crianga ndo estd
preparada no aspecto psicoldgico para o contato sexual, na grande maioria
das vezes desenvolve problemas emocionais depois de sofrer ¢ abuso. O
infante cuja idade gira em torno dos cinco anos, em geral conhece €
estima a pessoa do abusador, e mesmo assim &tomada pelo conflito entre
a lealdade exigida pela figura do agressor e o sentimento de que os atos
em que ¢ forgada ou persuadida a realizar ou a deixar que o abusador
realize, ndo sfo nada agraddveis, causando-lhe repulsa.

Em se tratando de ASI intrafamiliar, a vitima teme que a
descoberta do abuso origine vingangas do abusador, e reflete sobre a
vergonha que sentird perante os demais familiares, considerando-se
responsavel pela desintegragfio da familia. Isso tudo faz com que o infante
se sinta sozinho € abandonado, pois nfo ha com quem compartilhar a
situagdo e se v€ desprotegida por todos.

Afirma BALLONE?® que, quando o abuso sexual se prolonga
no tempo, comumente a crianga desenvolve auto-estima baixissima, e
passa a enxergar o sexo de forma deturpada. A vitima se retrai,
desconfiando dos adultos em geral, e considera, inclusive, a possibilidade
do suicidio como o fim de seu sofrimento, em especial se o abusador
ameagar usar violéncia fisica caso ndo seja atendido em seus vis anseios.
Constituindo os danos psiquicos as principais segitelas do ASI, otal autor”
cita os quadros psiquiatricos francos relacionados a ele, tais como:

...0 Transtorno do Estresse Pés-traumndtico, a depressio,
disfuncdes sexuais (aversdo a sexo), quadros dissociativos
ou conversivos (histéricos), dificuldade de aprendizagem,
transtornos do sono (insénia, medo de dormir), da
alimentacao, como por exemplo, obesidade, anorexia ¢
bulimia, ansiedade e fobias....

J4 na idade adulta, as vitimas de abuso sexual na infancia
continuam a apresentar traumas psiquicos dele decorrentes. Assim afirmou
ANDRE SALAME SEABRA:

(21) BALLONE Gl. Op. cit, nota 10, pag. Ot.
{22) BALLONE GJ. Op. cit., nota 10, pag. 01,
(23) BALLONE Gl. Op. cit., nota 10, pag. 08.
(24) SEABRA, André Salame. Op. cit., nota 1, pag. 05,

304



...A sintomatologia de adultos, vitimas de abusos na infincia
varia ¢ freqiientemente preenche critérios para vérias
categorias diagnosticas, segundo o CID- 10, tais como:
transtorno depressivo, abuso de alcool ou outras substincias,
transtorno de personalidade (ressaltando o transtorno
borderline}, reagdes de ajustamento, dissociagéo, transtornos
psicoticos € somatizagio... .

Dentre todas as horriveis seqiielas produzidas pelo ASI, talvez
a pior delas seja a tendéncia a repetir o abuso, conforme descreveu
MARIA DE FATIMA ARAUJO%;

Mulheres que sofreram abuso sexual na infincia fornam-se
mais vulneriveis para estabelecer relagdes com homens
abusivos &, conseqiientemente, mostram-se menos capazes
de proteger suas proprias filhas do abuso sexual. A repeticéo
do abuso sexual com suas filhas & estatisticamente
significativa (Fuks, 1998; Hirigoyen, 2000; Soares, 1999).
Essa repetigdo se observa também na histdria de vida de
homens abusadores (Miller, 1994; Islas, 2000; Kaufiman Jr.,
1994 ¢ Gramm, 1997), muito freqiientemente eles foram
vitimas de abuso na infincia...

BALLONE®* igualmente refere que algumas criancas que
sofreram abuso sexual podem se transformar em adultos abusadores de
outras criangas, ¢ até se inclinarem para a prostituigfo.

Conforme refere MARIA ROSI DE MEIRA BORBA?Y,
cerca de 20 a 30% das criancgas maltratadas tornam-se adultos
violentos, perpetuando o ciclo no qual a vitima de hoje € 0 agressor de
amanhd, corroborando a afirmativa de que o abuso sexual é um
fendmeno transgeracional.

(25) ARAUJO, Maria de Fatima. Op. cit., nota 12, pag. 07.
(26) BALLONE GJ. Op. cit., nota 10, phg. 02.

(27 BORBA, Maria Rosi De Meira. O duplo processo de vitimizagio da crianga abusada
sexualmente: pelo abusador e pelo agente estatal, ra apuragio do evento delituoso. Jus
Navigandi, Teresing, ano 6, n, 59, out. 2002, Disponfvel em: <http:#/jus2.uol.com.br/
doutrinaftexto.asptid=3246>, Acesso em 07 ago. 2007, pag. 02.
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1.8. O ABUSO SEXUAL INFANTIL NO MUNDO

Nos Estados Unidos, as pesquisas recentes realizadas pela The
American Humane Association, referidas por ANDRE SALAME
SEABRAZ, concluiram que pelo menos 450 mil criangas sofrem abuso
sexual por ano, sendo que tal mimero néo representa a realidade, uma vez
que se considera que a maioria dos casos niio sdo denunciados, em razdo
das peculiaridades que permeiam o ASI, e porque, quando a vitima € do
sexo masculino, deixam de notificar o abuso temendo a pecha de
homossexual. Segundo esses estudos, de cada trés mulheres, uma sofre
abuso sexual infantil, e de cada seis homens, um ¢ vitima deste abuso. Os
estudos norte-americanos informam, ainda, que em 80% dos casos de
abuso sexual infantil, as vitimas conhecem seus agressores, sendo que
68% deles sdo familiares. A maioria esmagadora dos agressores séo
homens — 80%. Em se tratando de ASI intrafamiliar, em 75% dos casos
ocorrem entre pai € filha (incluindo padrastos, namorados da genitora
morando na mesma casa, ou outros que tenham papel paternal), indicando
que vitimas do sexo feminino sofrem o abuso por membro da familia,
sendo que quando as vitimas sdo sexo masculino, em geral o abusador é
desconhecido.

1.9. O ABUSO SEXUAL INFANTIL NO BRASIL

No que se refere ao Brasil, os estudos realizados apontam as
mesmas caracteristicas do ASI ocorridos nos Estados Unidos,
demonstrando que o abuso sexual ndo possui padrdo de raga, cultura on
classe social. Em ambito nacional, conforme refere ANDRE SALAME
SEABRA?, o Servigo de Advocacia da Crianga (SAC), entidade ligada
4 Ordem dos Advogados do Brasil, levantou dados tendo com fonte
processos registrados em 1988,1991 e 1992, concluindo que das 20.400
denuncias de maus-tratos ao infante que chegam anualmente ao
conhecimento da Justica, 13% referem-se a situagbes de abuso sexual, o
que resulta em 2.700 novos casos a cada 12 meses.

Segundo consta do texto de MARIA BERENICE DIAS?M,
somente de 10 a 15% dos casos de incesto so revelados, ao passo que
20% das mulheres e de 5 a 10% dos homens foram vitimas de abuso
sexual na infancia ou adolescéncia.

(28) SEABRA, André Salame, Op. cit,, nota 1, pag. 01.
(29) SEABRA, André Salame. Op. cit., nota 1, pag. 01.
{30) DIAS, Maria Berenice. Op. cit., nota 09, pag. 01,
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Na 4rea da psiquiatria e psicologia, segundo BALLONE?,
alguns trabalhos afirmam que pelo menos uma a cada cinco mulheres
adultas e um a cada 10 homens adultos se lembra de abusos sexuais
durante a infincia.

A demincia de tais crimes torna-se mais dificil ainda em razio
de medos provenientes da prépria situagfio, e da caracteristica peculiar
da inféncia. Teme a crian¢a de ndo acreditarem em sua palavra, de ser
acusada de sedugio do agressor. Isso porque, afora o abuso, o agressor
em geral constitul um homem honesto e trabalhador, provedor da familia
e muito respeitado pelos demais adultos.

2. LEGISLACAO E ABUSO SEXUAL INFANTIL

2.1. ABUSO SEXUAL INFANTIL COMO CRIME

O abuso sexual infantil ¢ considerado crime no Brasil, pois a conduta
do abusador se amolda, dentre outros, nos tipos penais descritos nos arts. 213
e 214 do Cédigo Penal, cumulados com o art. 224, “a” do mesmo diploma
legal, conforme se pode ver nos dispositivos abaixo transcritos:

Art. 213. Constranger mulher 4 conjuncfio carnal, mediante
violéncia ou grave ameaga: Pena — recluso, de 6 (seis)a 10
(dez) anos.

Art. 214. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameacga, a praticar ou permitir que com ele se pratique ato
libidinoso diverso da conjungio carnal; Pena - reclusio, de
6 (seis) a 10 (dez) anos.

(...)

Art, 224, Presume-se a violéncia, se a vitima:

a) ndo € maior de 14 {gquatorze) anos;?

GUILHERME DE SOUZA NUCCI® explicita muito bem as
causas dessa presuncio:

{(31) BALLONE GJ. Op. cit., nota 10, pag. 03.
(32) BRASIL. Cddigo Pena! Brasilciru, Doercto-Lei 2.848, de 07 do dezembro de 1940,

(33) NUCCI, Guilherme de Souza. Cédige Penal Comentado. 5. ed. Sio Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003, pag. 803.
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A pessoa menorde 14 anos, diante da flagrante imaturidade,
ndo tem condigdes de discernir a respeito do caminho ideal
a seguir, quando decide manter uma relagio sexual. Ainda
que consinta no ato, portanto, presume a lei que o fez sem
aquiescéncia valida. Ora, se nfio podia consentir, logo, o ato
foi violento (contra a vontade valida da vitima)... .

Quando o ASI ¢ praticado por quem tem algum tipo de
ascendéncia sobre a vitima, aplica-se causa de aumento de pena constante
no art. 226 do mesmo diploma legal. Além de majorar a pena, sendo o
ASI praticado por genitor/a, pode ensejar a perda do poder familiar,
conforme dispde o art. 92, inciso II daguele codex:

Art. 226. A pena € aumentada; (Redagio da LEIN° 11,106\
28.03.2005)

I1-(.)

II -~ de metade, se o agente € ascendente, padrasto ou
madrasta, tio, irméo, cdnjuge, companheiro, tutor, curador,
preceptor ou empregador da vitima ou por qualquer outro
titulo tem autoridade sobre ela; (Redagdo da LEI N° 11.106
\28.03.2005)

Art. 92 - Sdo0 também efeitos da condenacéo:

1-(.)

II - a incapacidade para o exercicio do patrio poder, tutela
ou curatela, nos crimes dolosos, sujeitos 4 pena derecluséo,
cometidos contra filho, tutelado ou curatelado;

I - (..

Parédgrafo tnico - Os efeitos de que trata este artigo nio sdo
antométicos, devendo ser motivadamente declarados na
sentenga.’

Aplica-se, ainda, a lei n. 8.072/90, que em seu artigo 1°, incisos
V e VI, considera o estupro e o atentado violento ao pudor crimes
hediondos, tanto na forma consumada quanto tentada®,

(34) BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Decreto-Lei 2.848, de 07 de dezembro de 1940,
(35) BRASIL. Lei dos Crimes Hediondos. Lei 8.072, de 25 de julho de 1990,
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2.2. DENUNCIA DO ABUSO SEXUAL INFANTIL

O Estatuto da Crianga e Adolescente — Lei n 8.069/90 — trata
da protecdo integral & crianga, € em especial, normatiza a dendncia de
atos praticados contra eles em seu art. 245, fazendo sua omisséo configurar
infragio administrativa:

Art, 245, Deixar o médico, professor ou responsédvel por
estabelecimento de atencdo 4 saide e de ensine fundamental,
pré-escola ou creche, de comunicar 4 autoridade competente
os casos de que tenha conhecimento, envolvendo suspeita
ou confirmagio de maus-tratos contra crianga ou
adolescente:

Pena - multa de trés a vinte salarios de referéncia, aplicando-
se o dobro em caso de reincidéncia®,

Assim, o ECA, embora contemple a obrigatoriedade de dentincia
por parte de certos profissionais, ainda é timido quanto & notificagao por
parte dos profissionais de sadde. Estes, em geral, consideram a violéncia
doméstica e sexual questdes a ser resolvidas pela Justica, nfo a entendendo
como problema afeto 4 sadde publica.

Alia-se a essa falta de consciéncia acerca do problema o temor
em assumir a condigio de denunciante, com as retaliagdes que podem
advir deste ato, tanto por parte do agressor em si, quanto por parte de sua
famflia. Titubeiam, também, por ndo querer se envolver com investigagtes
criminais e processos judiciais. Tudo isso enseja a subnotificagio dos
abusos cometidos contra as criangas.

ANIBAL GAUDENCIOY informa que por volta de 10% das
criangas que ddo entrada em servigos de urgéncia/emergéncia por trauma,
sdo vitimas de maus-tratos. Quando néo ¢ realizado acompanhamento
multidisciplinar, as estatisticas demonstram que ao menos 5% declas
chegardo a 6bito em razdo de violéncia praticada por seus agressores.
Ainda, dados levantados revelam que nos casos fatais em que a crianga é

{36) BRASIL., Estatuto da Crianga e do Adolescente. Lei 8.069, de 13 de julho de 1990.

(37) GAUDENCIO, Anibal. Sociedade Brasileira de Pediatria. Disponivel em
<www.sbp.com.br/show_item2.cfm?id_categoria=52&id_detathe=1055&tipo=D> Acesso
em 18 jan. 2007.
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vitima de maus tratos, esta j& havia passado por cerca de cinco
atendimentos em salas de urgéncia/emergéncia pela mesma causa,
demonstrando que, se disponibilizado o tratamento adequado, tal morte
podenia ter sido evitada.

Desta feita, ao profissional da satide compete abandonar essa
postura omissa, assumindo seu dever se denunciar os casos de abuso
infantil, em especial o sexual.

Para tanto, necessario € que tais profissionais estejam habilitados
para identificar os casos de ASI, principalmente os ASI intrafamiliares,
em que muitas vezes nfo ha evidéncia fisica, mas encontra-se repleto de
indicios captados pela conduta da vitima e de sua familia.

Segundo ANDRE SALAME SEABRA, sfio tr8s os modos
pelos quais o ASI chega ao conhecimento dos profissionais da sadde,
sendo eles a queixa especifica, formulada pela vitima ou familiares; por
ndo familiares, que perceberam indicios da ocorréncia do abuso; ou como
causa subjacente & queixa principal da consulta, diagnosticada somente
apos avaliagio pormenorizada. Esta ultima forma é a mais usual e, por
isso, muitas vezes 0 ASI ndo & detectado ja que para tanto seria necessario
tempo e equipe multidisciplinar dotada de integragio e treinamento
especializado,

2.3. CASTRACAO QUIMICA

Os crimes sexuais sempre despertaram e continuam a causar
enorme comog¢#o social. Tanto € assim que paises desenvolvidos como os
Estados Unidos adotam, em alguns de seus estados confederados, a pena
corpérea da castragiio quimica. No Brasil, inclusive, ha projeto propondo
alteraciio dos arts. 213 e 214 do Cédige Penal, cominando tal pena para
os casos de estupro e atentado violento ao pudor.

Nio se trata apenas de cominar tal pena em razdo do carater
retributivo da pena, a vindite. A castraglo seria, na realidade, um meio
para evitar a pratica de novos crimes,

Para tanto, existem tipos diversos de castragdo, referidos por
MARCIO PECEGO HEIDE®, Numa das formas, injeta-se substancia
que destruiria as valvulas que controlam a entrada ¢ saida do sangue nos

(38) SEABRA, André Salame. Op, ¢it., nota 1, pag. 03.
(39 HEIDE, Marcto Pecego. Op. cit., nota 20, pag. 04,
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corpos cavernosos do pénis, impedindo sua ere¢do. Embora immeversivel,
tal método apenas impede a erecéo, néo influindo nos impulsos sexuais,
que poderiam voltar a cometer delitos usando como instrumento os dedos,
a lingua ¢ a boca, além de outros artefatos.

Hi também a remogio cirurgica dos testiculos, responsaveis
pela produgéo de 95% da testosterona, sendo irreversivel e acarretando
diversos efeitos colaterais®.

A castragio quimica em vigor nos Estados Unidos atualmente
¢ feita com aplicagdo do medicamento Depo-Provera (acetato de
medroxyprogesterona), inibidor da produgéo de testosterona, uma vez que
¢ o hormdnio progesterona sintetizado, causador da redugao do apetite
sexual. Seu efeito nio é permanente, devendo o abusador ser submetido
a novas aplicacdes, a fim de manter os horm&nios nos niveis desejaveis?®.

A favor da aplicagdo da castragdio quimica estdo os dados
estatisticos, com redugio da reincidéncia de 75% para 2% dentre agueles
submetidos ao tratamento®2,

Conforme a lei no estado da Califérnia — EUA, o condenado
por pratica de violéncia sexual a vitima maior de 13 anos, estando em
liberdade condicional, poderd submeter-se ao tratamento de castragéo.
Se reincidente, serd submetido. Pode optar o agressor, ainda, pela
submissdo esponténea de cirurgia de permanente remogao dos testiculos.

MARCIO PECEGO HEIDE® relata que a Lei Californiana
repercutin em outros estados, a exemplo do Texas e atualmente estd em
discussdo na Flérida. Leis com dispositivos semethantes j4 estdo em vigor
na Suécia, [talia e Alemanha.

O projeto brasileiro em muito difere dos moldes americanos, impondo
a castraciio como Unica pena 20 condenado pelos erimes de estupro e atentado
violento ao pudor. Ignora tal projeto que muitos dos abusadores perpetram o
crime motivados por razdes outras que ndo neuroquimicas®.

(40) Idem, Ibidem.
{41) [dem, [bidem.
(42} Idem, pig. 05.
(43) Idem, pag. 06.
(44) HEIDE, Marcio Pecego. Op. cit., nota 20, pag. 07.
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De teda forma, tanto a vigéncia de norma relativa a castragéio
quimica nos Estados Unidos quanto a existéncia do projeto acerca da
mesma no Brasil corroboram o entendimento de que os crimes sexuais
causam repuidio & sociedade, merecendo maior preocupagio do
Governo e dos operadores do Direito no que concerne ao seu combate
repressivo e preventivo.

2.4. A PROTECAO CONFERIDA A CRIANCA E AO

ADOLESCENTE

No Brasil, a cidadania das criancas foi declarada pela Constituigio
Federal promulgada em 1988, seguida do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, Lei n. 8.069/90. A partir de entdo, segundo a lei, as criangas
passaram a ter prioridade absoluta, inclusive sobre os adultos. Com isso,
reconheceram-se as caracteristicas peculiares da inféncia, atentando-se
para o fato de que as criangas de hoje serdo os adultos de amanha.

Como ja dito, o0 ASI é um problema gravissimo e muito mais
comum do que aparenta, sendo merecedor de esforgos conjuntos do
Estado e da sociedade em busca de resolubilidade, n&o apenas repressiva
mas também e, principalmente, preventiva. Para isso, o foco nédo deve se
limitar na responsabilizacdo criminal do abusador, mas sim abranger
tratamento da vitima, de sua familia ¢, inclusive, do préprio agressor.

Sendo os instrumentos legais disponiveis ainda arcaicos — o
Cédigo Penal é de 1940 e o Cédigo de Processo Penal de 1941 —, mesmo
com a Constituigdo Cidadd, os operadores do direito véem-se limitados
em sua atuagdio na prote¢do da crianga € no tratamento de sua familia.

Na tentativa de concretizar os direitos das criangas e
adolescentes, ja declarados e reconhecidos pela Constituigdo Federal e
ECA, tém sido aprovadas algumas leis federais e resolugdes, como a
Norma Técnica do Ministério da Saude, de 1998, para Prevencio e
Tratamento dos Agravos Resultantes da Violéneia Sexual contra Mulheres
e Adolescentes, referidas por ANA MARIA ZAGO DE MORAESS,

Informa ainda a autora® que quase todas as Constitui¢des dos
Estados Federais fazem mengio 3 coibicfio da violéncia no &mbito
doméstico e familiar, & excecfio de Alagoas, Pernambuco e Roraima -
segundo dados obtidos no ano de 1999,

{45) MORAES, Ana Luisa Zago de. Op. cil., nota (7, pag. 08.
(46) 1dem, 1bidem,
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Portanto, a edi¢do de algumas normas aqui e ali buscando
levar a efeito a protecio da crianga e do adolescente preconizada pela
Lei Maior, mostra-se insuficiente, o que leva & conclusdo de que o
vislumbre de resolugiio do problema sé ocorrerd com real intensificagdo
dos esforgos para conferir abordagem multidisciplinar ao assunto, sem
limitar a questdo ao 4mbito juridico, j& que a responsabilizagio do autor
do delito niio basta, devendo ser buscada a reestruturagdo do lar do
infante, com atuag¢éio de profissionais de outras &reas.

Assim, embora a protecdo aos direitos das criangas e
adolescentes conste de leis ¢ até da nossa Lei Maior, além da auséncia de
normas que efetivem a protegio A crianga, as leis ora existentes ensejam,
se aplicadas literalmente, novos danos ao infante. A solugiio de tais
situagdes deve ser buscada invocando-se os principios sobre os quais
estd embasado nosso Estado Demoeriético de Diretto.

Exemplo tipico dessa circunstdncia refere-se ao
procedimento legal para oitiva de criangas ¢ adolescentes em Juizo,
em especial quando vitimas de alguma espécie de abuso — sexual,
fisico, abandono — justamente porque tais atos constituem crimes € o
Estado busca sua punig¢io para que ndo voltem a acontecer. A razéo
de ser deste jus puniendi do Estado, a par da vindita, inerente ao
nosso sistema penal, é a repressdo ao crime, a fim de que eles ndo
voltem a acontecer, na tentativa de proteger as criangas.

Desta feita, incoerente é a situa¢do desencadeada pelo nosso
sistema processual penal, ao revitimizar a crianga, causando-Ihe, muitas
vezes, traumas maiores ainda ao fazé-la relatar o abuso nos moldes
tradicionais preconizado pelo Cddigo de Processo Penal — promulgado
em 1941, como se verd a seguir.

2.5. CODIGO DE PROCESSO PENAL

O Cédigo de Processo Penal?’, em seus arts. 201 e pardgrafo
tinico, dispde acerca da oitiva do ofendido em Juizo. Nos artigos seguintes,
de 202 a 225, trata o referido diploma legal da prova testemunhal,
contemplando desde o modo de sua colheita até regras para mudanga
de residéncia da testemunha.

(47 BRASIL, Cédigo de Processo Penal Brasileiro. Decreto-Lei 3,689, de 03 de outubro
de 1941,
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Contudo, ndo hd uma linha sequer acerca da tomada de
depoimento de menores, Cuidou-se dos surdos-mudos, das pessoas
investidas em cargos piliblicos e dos enfermos. Esqueceu o legislador da
época dessas pessoas, cidadds também dotadas de caracteristicas
peculiares. Coerente a lei editada em 1941, bem anterior & Constitui¢#o
Federal de 1988, reconhecedora da cidadania dos menores.

Defasada, insuficiente e arcaica, no entanto, tais regras, em
relagio ao nosso tempo, em que se confere — ou se deve atribuir, ac
menos - &s criancgas ¢ adolescentes seu devido valer e protegao.

Como solucionar entdo a falta de norma especifica para a oitiva
dos menores em Juizo? A edigio de nova Jei tratando do assunto, sem
divida, seria a solugiio mais adequada. Contudo, enquanto a nova legislagio
nfio vem a lume — sendo o processo legislativo dotado de complexidade
conhecida de todos — que devem fazer os operadores do direito?

A resposta encontra-se na adogio de métodos alternativos de
colheita do depoimento dos infantes em Juizo, de forma a proporcionar o
méximo daextragio da verdade e, ao mesmo tempo, preservar as vitimas,
jA terrivelmente traumatizadas, de novos danos emocionais.

Nos préximos t6picos, detalhar-se-a tal método, denominado de
“Depoimento sem Dano™.

3. A INFANCIA E SUAS PECULIARIDADES

3.1. A INFANCIA E A CRIANCA

O aduliocentrismo tem permeado a sociedade desde seu
surgimento, havendo clara hierarquia entre adultos e criangas. H4 ndo
muito tempo atras nio se cogitava acerca dos direitos das criangas, ¢
nada havia normatizado sobre elas. Assim como as mulheres, as criancas
ndo eram consideradas cidadas.

A partir de 1988, com a promulgagio da Constituiciio Federal, e
a edicdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, reconheceu-se
legalmente que a inféncia ¢ mais que mera etapa para se alcancar a idade
adulta, conforme ensinam a psicologia e psiquiatria. Nesse sentido, a
defini¢iio de PATRICIA RANGEL*:

(48) RANGEL, Patricia Calmon. Abuso Sexual — intrafamiliar recorrente, 1 Ed., 2
tiragem. Curitiba: Jirua, 2002, pag. 86
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...A infincia possui especificidades préprias, que diferem das
da idade adulta. Considera-la apenas uma fase da vida
humana passa, ainda que implicitamente, a impress&o de que
questdes referentes a crianca sio idénticas as do adulto no
qual se transformard, o que ndo ¢ verdade. Considerando a
infiincia como categoria estrutural, podemos perceber que
ela se encontra em permanente interagdo como as demais
categorias sociais, cormo nao padia deixar de ser... .

Durante a infincia, nédo se difere entre o que seja contato para
externar afeto do contato sexual. Nisto reside a diferenga entre o abuso
sexual contra a mulher do perpetrado em face da crianga e do adolescente.
Contudo, o tratamento dado a ambos os abusos & o mesmo,
desconsiderando-se suas peculiaridades, ocorrendo o que PATRICIA
RANGEL? denomina perda da perspectiva intergeracional.

Segundo ANA MARIA ZAGO DE MORAES®™, o infante
constitui-se num individuo em fermacfo, dotada de caracteristicas
peculiares, como a total dependéncia da familia, em especial para o sustento
e seguranga. Esta possui em relagdo 4 crianga imensurado poder, que
resulta na complexa e conflitante escolha da crianga entre romper com
sua famllia e aceitar os atos sexuais a ela impostos.

O adolescente, por sua vez, conforme a mesma autora’', é dotado
de nogdes a respeito de sua sexualidade e ja tem alguma capacidade de
defesa. Embora o agressor nio use de brinquedos ¢ guloseimas para
atrai-lo, como muitas vezes ocorre com a crianga, usa métodos persuasivos
de modo lento e gradativo, até culminar na pratica sexual desejada.

QO abusador, ciente da sua “condigdo” de adulto, ¢ da relagdo
hierarquizada existenie entre ele € a crianca € o adolescente, utiliza deste
fato para alcangar seu objetivo que é o abuso sexual. Assim, a maior
credibilidade dada & palavra do adulto, bem como sua maior capacidade de
discernimento, aliada 4 dependéncia financeira e emocional nutrida pela

{49 [dem, Ibidem.
{50 MORAES, Ana Luisa Zago de. Op. ciz., nota 07, pag. 03.
{51 MORAES, Ana Luisa Zago de. Op. cit., nota 07, pig. 03,
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crianga em relacdo ao parente agressor, engendram situagic mais que
favoravel a este, deixando a vitima acuada e sem perspectiva para evitar
ou interromper o abuso, conclui ANA MARIA ZAGO DE MORAES™,

Afora os tabus existentes acerca da sexualidade - sendo assunto
quase nunca tratado com naturalidade com os infantes - 0 desvalor atribuido
a palavra das criangas, consideradas, muitas vezes, fantasiosas, enseja o
siléncio por parte das vitimas, corroborando para a reiteragio do ASI.

Tal situag@io é comum quando o ASI é intrafamiliar, pois quando
o0 abuso ocorre fora do &mbito da familia, perpetrado por um desconhecido,
normalmente restringe a episédio Unico, sendo prontamente revelado e
levado a conhecimento das autoridades competentes.

Por outro lado, ndo se pode desconsiderar que o imaginario
infantil € muito rico, sendo que a psiquiatria, nos dizeres de BALLONE®,
relata casos em que criancas ou adolescentes portadores de Transtorno
de Conduta severo fantasiam e criam falsos relatos de abuso sexual.

Ainda, situacdes obliquas podem se transformar num suposto
AS], devido principalmente a susceptibilidade das criangas, sendo
facilmente induzidas por questGes mal formuladas, propositalmente ou néo.

A mesma manipulacio utilizada pelo abusador pode servir para
o adulto usar a crianga como instrumento da Sindrome da Alienagio
Parental, também chamada “implantacio de falsas memdrias”, Ocorre
em geral em casos de separagdo conjugal, na qual um dos conjuges,
comumente a varoa, nio aceita bem a ruptura do lago matrimonial, e, em
conseqiiéncia, busca de todas as formas vingar-se do ex-parceiro. Sem
atentar para o mal que estd causando a sua prépria prole, decide afastar
os filhos do cnjuge, buscando a rejeicio e ¢dio do filho/a pelo pai. usando
de todo artificio para impedir a convivéncia entre eles, culminando na
assertiva de ter sido o filho vitima de abuso sexual. MARIA BERENICE
DIAS* relata com precisdo como ocorre a manipulacio:

A parrativa de um episddic durante o perfodo de visitas que
possa configurar indicios de tentativa de aproximagio
incestuosa € o que basta. Extrai-se deste fato, verdadeiro ou

(52) ldem, Ibidem.
(53) BALLONE Gl. Op. cit., nota 10, pag. 02,
(54) DIAS, Maria Berenice. Op. cit., nota 09, pag. 01.
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ndo, dentineia de incesto. O filho é convencido da existéncia
de um fato e levado a repetir o que lhe € afirmado como
tendo realmente acontecido. Nem sempre a crianga consegue
discernir que estd sendo manipulada e acaba acreditando
naquilo que lhes foi dito de forma insistente € repetida. Com
o tempo, nem a mée consegue distinguir a diferenca entre
verdade e mentira. A sua verdade passa a ser verdade para
o filho, que vive com falsas personagens de uma falsa
existéneia, implantando-se, assim, falsas memérias.

Muitas vezes a informagio é levada ao médico-pediatra, ¢
percorre-se 0 caminho até o Judicidrio. Instaura-se entdo o dilema:
identificar a verdade do relato, sem causar maiores traumas para a crianga
que, de um modo ou de outro, foi vitima de manipulagao, atentando-se
para o fato de que a condenacio do réu, sem divida, ensejard a morte
profissional e social do suposto abusador.

Diante de tantas peculiaridades que permeiam a inféncia ¢
adolescéncia levam 4 concluséo de que nfo podem ser consideradas como
um adulto, em especial quando se trata da tomada de seu depoimento, a
fim da extra¢do da verdade,

3.2. ENTREVISTA DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

Para se obter sucesso em entrevista com criangas ¢
adolescentes, deve-se tomar mudanga postural acerca da infincia ¢ da
adolescéncia, considerando-as categorias sociais com suas especificidades
préprias e submetidas a relagdes assimétricas com os adultos, advindas
do fendmeno chamado adultocentrismo, ja refertdo.,

Embora a vontade inicial da crianga seja relatar o abuso, a fim
de interrompé-lo, muitas vezes sfo compelidas a silenciar, usando o
abusador de todas as artimanhas psicoldgicas, como oferta de
recompensas, atribuicio de culpa a vitima e até ameagas das mats graves.

Em razdo disso, quando consegue externar algo acerca do abuso
que vem sofrendo, nfio raras vezes apresenta relato confuso e incoerente,
niio devendo, contudo, ser descartado ou ignorado.

Segundo orientagdes do psiquiatra AND RE SALAME
SEABRA, aentrevista deve ser iniciada pelo adulte que levou a erianga,
devendo ocorrer separadamente, para registrar dados concementes ao

{55) SEABRA, André Salame, Op. cit, nota 1, pag. 03.
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relato do abuso, bem como para aferir o senso de percepsio dele, e sen
estado emocional diante dos fatos. A seguir, vem a entrevista individual
do infante, em que as perguntas sobre o fato em si deve ser precedida de
intréito com questdes acerca da vida familiar e escolar, sendo gradual os
questionamentos, até alcangar o assunto do abuso sofrido.

Essencial é a regra referida por ANDRE SALAME SEABRA%
segundo a qual as primeiras perguntas néo devem ser feitas de modo direto,
com o fito de estimular relatos espontineos sobre o acontecido. Em
contrapartida, normalmente as criangas necessitam de perguntas mais
especificas para trazer a lembranca dos fatos e externar detalhes.

Como se pode notar, trata-se de tarefa complexa, sendo ténue
a linha que difere o questionamento minucioso do indutivo, e que,
portanto, requer alta capacitagfio, que foge as habilidades das quais
um magistrado € dotado.

Nesse sentido, precisa a assertiva de MARIA ROSI DE MEIRA
BORBAY ;

A busca do equilibrio em nominar o abuso sexual de forma
clara e transparente, sem parecer i crianga que o profissional
que a interroga teme dizer as expressOes em seu contexto, € a
sensibilidade do inquiridor para ndo fazer colocagdes
desnecessarias e abusivas é a ténue linha sobre a qual devemos
caminhar quando questionamos sobre abuso sexual infantil.

BALLONE® enumera algumas sugestdes para aproximagao ¢
entrevista com criangas e adolescentes, em caso de suspeita de ocorréncia
de ASI, formuladas pela American Academy of Child and Adolescent
Psychiatry:

1.Incentivar a crian¢a a falar livremente o que se passou,
sem externar comentérios de juizo.

(56) Idem, Ibidem.
(57) BORBA, Maria Rosi De Mcira.Op. cit., nota 27, pig. 06.
(58) BALLONE GJ. Op. cit., nota 10, pég. 06.
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2. Demonstrar que estamos compreendendo a anglstia da
crianca e levando muito a sério o que esta dizendo. As
criancas e adolescentes que encontram quem os escuta com
atengBo e compreensdo, reagem melhor do que aquelas que
nio encontram esse tipo de apoio.

3. Assegurar A crianga que fez muito bem em contar o
ocorrido pois, se ela tiver uma relagiio muito préxima com
guem a abusa, normaimente se sentira culpada por revelar o
segredo ou com muito medo de que sua familia a castigue
por divulgar o fato.

4, Dizer enfaticamente a crianga que ela n&o tem culpa pelo
abuso sexual. A maioria das criancas vitimas de abuso pensa
que elas foram a causa do ocorrido ou podem imaginar que
isso é um castigo por alguma coisa mé que tenham feito.

Relata o autor® que ndo se deve apressar de modo insensivel a
crianga, a fim de que ela relate tudo prontamente, ao passo em que &
preciso estimula-la a falar ivremente acerca do acontecido. Afirma ainda
que o entrevistador deve responder a questionamentos realizados pelo
infante, esclarecendo suas dividas e sempre deixar claro que a
responsabilidade € do abusador e nunca da criancga.

Nio & necessario profundoe conhecimento tedrico e pratico acerca
do modo como se d4 a tomada de depoimento em Juizo para perceber
que o procedimento tradicionalmente adotado nfio contempla os quesitos
acima descritos, ndo estando os magistrados, na maioria das vezes,
capacitados para tanto.

Destaque deve ser dado a orientagio de BALLONE® acerca
do reconhecimento do abusador:

Quando a crianga tem que testemunhar sobre a identidade
de seu agressor, deve-se preferir métodos indiretos e especiais
sempre que possivel, tais como o uso de video, afastamento
de expectadores dispensaveis ou qualquer outra opgio de
néo ter que encarar o acusado.

{59) Idem, I'biden.
(60) 1dem, pag. 07.
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AAmerican Medican Association (AMA), referida por ANDRE
SALAME SEABRAS® formulou roteiro para orientar a entrevista de
crianga supostamente vitima de abuso sexual:

FACA

1. Conduza a entrevista em particular.

2. Tente estabelecer um refacionamento empélico e de
confianca.

3. Em caso de abuso sexual ¢ fisico grave, faca com que a
crianga seja entrevistada pelo profissional mais experiente
disponivel.

4, Explique o prop6sito da entrevista em linguagem apropriada
ao nivel de desenvolvimento da crianga.

5. Pergunte se a crianga tem alguma diavida e responda.

6. Cuidadosamente explique & crianga a razio ¢ a natureza
de remové-la de sua casa, se a hospitalizagao for iminente.
7. Utilize os termos proprios da crianga.

8. Reconhega que a situagdo deve Ter sido dificil para a
crianga € que ndo foi culpa dela.

9. Sente-se proximo A crianga, ndo em frente a uma mesa
ou escrivaninha.

10. Sente-se ao nivel dos olhos da crianga.

11. Faga perguntas diretas e sem julgamento.

NAO FACA

1. Sugerir resposta a crianga

2. Pressionar a crianga para respostas que ela nfio seja capaz
de dar.

3, Criticar a escolha das palavras pela crianga.

4. Sugerir que a crian¢a deva sentir-se envergonhada ou
culpada pela sitmagéo.

5. Deixar a crian¢ga sem ateng¢fo ou com pessoas
desconhecidas.

6. Demonstrar choque ou horror em relagdo a crianga ou a
situagéo.

{61) SEABRA, André Salame, Op. cit., nota 1, pig. 04.
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7. Fazer qualquer promessa que ndo possa ser cumprida (por
exemplo: tudo que vocé me disser serd confidencial; ou vocé
nunca mais serd machucada novamente).

Acerca da lingnagem adequada para se abordar o assunto do
abuso sexual com a vitima crianga, sendo esta essencial para a colheita
de depoimento fidedigno, afirma MARIA ROSI DE MEIRA BORBA®
que constitui quesito basilar para que o infante rompa o siléncio a adogéo
dos apelidos usados por ele relativos aos orgios genitais.

Verifica-se, destarte, que a condugio de entrevista com crianga
e adolescente requer alta capacitago técnica, preparo emocional ¢
sensibilidade.

4. O ABUSO SEXUAL EM PORTO VELHO — RO

4.1. DADOS GERAIS DE PORTO VELHO

Sabe-se que o abuso sexual infanti] ocorre no mundo todo, sem
raca, cof, classe social ou cultural definidos. Em Rondénia, especificamente
na capital Porto Velho, a quantidade de casos relatados de abuso sexual
em geral, € em especial o infantil, causam preocupagdo.

Para ALESSANDRA FOELKEL® a situagio da violéncia
sexual e doméstica em Ronddnia € tragica. Ela relata que, nesse Estado,
cerca de 50 mil criancgas sofrem violéncia fisica doméstica; sendo que
30% destas sdo menores de 07 anos e em 40% dos casos 0s agressores
sd0 os proprios pais. Em torno de 80% das vitimas sdo do sexo feminino
e 50% dos estupros sfo incestuosos. A maioria dos casos de abuso sexual
intra-familiar ocorre com criangas: 61,3% entre a idade de 7 a 13 anos.

A Secretaria Municipal de Assisténcia Social {Semas) de
Porto Velho, tem como objetive prevenir e coibir a violéncia doméstica
e sexual, orientando as familias das vitimas através de psicologos e

(62) BORBA, Marta Rosi De Meira.Op. cit, nota 27, pag. 06.

(63) RELATORIO UMIDAS/2000, in FOELKEL, Alessandra. Violéncia Sexual &
Domeéstica contra as Mulheres no Brasil: o Quadro Atual e a Ajuagio de IPAS Brasil.
2004. IPAS. Disponivel em  <htip://www.ipas.org.br/farquivos/
Foelkel2004_violencia.doc> Acesso em 18 jan. 2007,
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assistentes sociais. Segundo dados colhidos por este 6rgéio, no ano de
2005 foram atendidas 93 familias, das quais 72 enfrentaram casos de
abuso sexual e 21 de exploracdo sexual®.

Em razfio do alto numero de ASI ocorrentes na capital
rondoniense, foi assinado o 1° Protocolo de Prevencio e Combate &
Violéncia, Abuso e Exploragio Sexual de Criangas e Adolescentes com o
fito de normatizar e fixar medidas a serem tomadas em conjunto pelo
Governo do Estado, Prefeitura de Porto Velho, Conselho Municipal dos
Direitos da Crianga e do Adolescente, Rede Municipal de Enfrentamento
a Violéncia e Exploragéo de Criangas ¢ Adolescentes ¢ Ministério Piiblico
do Estado de Rondénia®.

4.2. VARA DE DELITOS CONTRA A CRIANCA E
ADOLESCENTE

Uma das maneiras de fortalecer o combate aos crimes de abuso
sexual infantil, segundo MARIA ROSI DE MEIRA BORBA®, ¢ a criagio
de varas especializadas nesta espécie de delito.,

Realmente, embora os nimeros da produtividade da vara néo
sejam destoantes, em relagio as varas criminais genéricas - em razio
da subnotifica¢do concernentes aos crimes de abuso sexual contra a
crianga -, a concentragdo, equilibrio emocional e tempo despendidos
na resolugdo deste tipo de processo & significantemente maior do que
num processo criminal comum.

O magistrado ¢ demais operadores atuantes na vara devem
possuir sensibilidade agucada, ¢ capacitagio diferenciada para lidar
com as questdes subjetivas a todo tempo presente no desenrclar do
processo, que envolve seres tio frigeis e ji por demais machucados
como as criangas.

{64) Prefeitura intensifica combate 4 violéncia sexual contra criangas e adolescentes.
Porto  Velho. Disgponivel em  <http://www.portovelho.ro.gov.br/
index.phploption=com_content&task=view&id=467&

Itemid=178> acesso em 21 abr. 2006.

{(65) Prefeito assina protocolo de prevengiio a violéncta sexual contra adolescentes. Porto
Velho, 11 de outubro de 2006, Disponivel em <http//:www.portovelho.ro.gov.br/
index.phploption=com_content&iask=view&id=137&

Itemid=178>

(66} BORBA, Maria Rosi De Meira.Op. cit., nota 27, pag. 09.
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A especializagdio da vara criminal, para atendimento prioritario
de crimes contra a crianga ¢ adolescente ocasiona desprendimento
conjunto de todos os servidores, em equipe, no firme propdsito de
aprimorar, sempre mais, a condugio do processo, de modo a extrair a
verdade para a justa responsabilizagio do abusador, ou sua absolvigdo
quando inocente €, principalmente, para tornar cada vez menos penosa
a imprescindivel participagéo do infante.

Neste ponto, a comarca da capital de Rondénia esta a um passo
adiante da maioria dos outros locais. Em todo o Judicidrio brasileiro,
segundo o Juiz Alvaro Kélix Ferro, titular da Vara de Delitos de Transito
e Crimes contra Criangas ¢ Adolescentes de Porto Velho, s6 existem tr€s
varas especializadas em crimes contra criancas e adolescentes, sendo
uma delas instalada em Forto Velho, Tal vara foi criada pela Resolugéo
08/01/PR, de 11de junho de 2001.

Assim, desde 2001 os processos de crimes contra criangas e
adolescentes sio recebidos, analisados e decididos por essa Vara
especializada, o que trouxe maior agilidade na tramitagio processual
justamente por ndo receber processos que apuram outros tipos de crimes.

Em levantamento realizado na Vara de Delitos de Transito e
Crimes contra a Crianca ¢ Adolescente de Porto Velho — RO, extrairam-
se os seguintes dados, relativos ao ano de 2006; foram proferidas trinta
sentencas relativas a abuso sexual infantil, sendo que 90% referem-se a
crimes de estupro e/ou atentado violento ao pudor. Houve condenacfio
em mais de 76% dos cascs, com absolvigdo por fzlta de provas em cerca
de 16%. Quanto as vitimas, 90% s%o do sexo feminino, sendo que em
torno de 56% tém até 10 anos de idade. Em relag8o acs abusadores, 50%
deles eram conhecidos da familia, pessoas de confianga, como vizinhos e
parentes, dentre eles inclusive pais, avos e padrastos®’.

A Vara de Crimes contra Criangas e Adolescentes tem corpo
técnico especializado préprio, formada pelo psicélogo Celso Cornélio Pereira
e assistente social Maria Inés Soares de Oliveira, que atua na elaboracio
de laudos e relatdrios psicossociais, contribuindo na busca da verdade real
em cada caso. Além disso, realiza trabalho diferenciado acolhendo e
encaminhando a vitima ¢ sua familia para programas sdcio-terapéuticos.

{6 Levantamento realizado pela autora, utilizando dados colhidos dos Livros de Sentengas
de n. 77 a 87, que contém as sentengas proferidas no ano de 2006.
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Esta equipe, justamente por trabalhar constantemente com esse
tipo especifico de delito, tem notado detalhes que parecem pequenos,
mas que produzem impacto fortissimo no emocional ndo s6 das criancas
mas também de seus familiares e até do préprio abusador®.

Dentre eles, o préprio ambiente do férum, com cores escuras e
neutras, guarnecido por méveis de madetra pesada, sem nenhur atrativo
ou elemento com o qual a crianga se identifique, jd é mais que suficiente
para amedrontar o infante. Some-se a isso a atribulagiio de pessoas — na
maioria figuras hostis para ela, como policiais escoltando réus presos,
advogados, testemunhas do processo e até o préprio abusador - passando
o tempo todo pelos corredores, onde a vitima fica, normalmente, a aguardar
a colheita de seu depoimento.

Outra circunstancia importante é o estado fisico da crianga,
que, muitas vezes, percorreu longo caminho até o férum, e nio foi
alimentada, nem pdde fazer suas necessidades fisiologicas.

Assim, na primeira vez em que vai até o forum, para falar de
assunto que sé lhe causa sentimentos negativos, esse é o cendrio
encontrado pela vitima.

Como se tais circunstincias nfdo bastassem, na sala de
audiéncias, diante da figura austera do juiz, do promotor de justica e
advogado de defesa — que, por maior esforgo empreendido, esta é a
impress#o retida pela crianga, sendo adultos engravatados que representam
autoridade -, a vitima é entdo questionada acerca do abuso.

Para fazer cessar tais problemas, por iniciativa da equipe
multidisciplinar da Vara de Delitos de Transito e Crimes contra a Crianga
e Adolescente, em comunh#o com o magistrado titular da vara e demais
servidores, algumas pequenas mas significativas mudangas foram
operadas ¢ outras estdio em fase de implementagdo.

A fim de que a crianga se sinta menos assustada, diante de
ambiente hostil ¢ desconhecido, sem a presenga de nenhuma pessoca em
que, no seu Intimo, possa depositar confianga, a primeira alteragdo ocorreu
no trimite do processo.

{68) Detalhes e solugdes relatados em PEREIRA, Celso Comélio ¢ OLIVEIRA, Maria
Inés Soares de. A Atengiio e o Cuidado com Criangas Vitimas de Violéncia Sexual no
Atendimento Judicial. Porto Velho, 2007,
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Comumente, 0s autos percorrem caminho que vai do
interrogatério para a oitiva de testemunhas e, s6 entdo, para a produgio
de laudo psicossocial,

Nesta vara especializada, inverteu-se tal caminho, sendo realizado
como primeira prova o laudo psicossocial. No se restringem 2 crianga,
sendo também ouvida sua familia e inclusive o abusador, com o fito de obter
anamnese quanto ao ambiente familiar e possiveis causas do abuso.

Assim, a criancga vai até o férum para entrevista com psicélogo
¢ assistente social que, sendo profissionais capacitados, conduzem a
conversa de modo a extrair a verdade da crianga, sem causar-lhe novos
traumas. Para tanto, tem sido utilizada o recurso Sandy Play — a crianga
retrata os acontecimentos através de bonecos e outros brinquedos dentro
de uma caixa de areia — ¢ tem sido de grande valia para investigar-se a
veracidade do relatado verbalmente. Registra-se tudo em fotografias que
integram o laudo.

ANDRE SALAME SEABRA® refere especificamente sobre
a contribuicfio de desenhos, jogos e brincadeiras com bonecas anatdmicas
na confirmagfio do abuso sexual contra as criangas.

Atentos aos referidos “detalhes”, a equipe multidisciplinar explica
A crianga nogdes sobre o processo € como se dard a audiéncia, para que
esta nfio permanega, durante todo o tempo de espera entre a entrevista e
sua oitiva em Juizo, a imaginar como esta ocorrerd, sendo fonte de enorme
angustia.

Finalmente, no dia designado para colheita de seu depoimento, a
crianga é conduzida n#o para algum banco no corredor do férum, mas sim
para o servico psicossocial, onde € atendida por pessoa ja conhecida durante
a entrevista, que averiguard seu estado fisico ¢ emocional, tomando as
providéncias para acalmé-la, oferecendo, inclusive, algo para se alimentar.
Durante a espera, sdo disponibilizados brinquedos e materiais para pintar
ou desenhar, além de filme infantil, para nfio tornar tal tempo um tormento.

Na tomada de seu depoimento perante o Juiz, o infante, se quiser,
pode ser acompanhado de um membro da equipe multidisciplinar —~ e, na
maioria das vezes, assim acontece,

(69) SEABRA, André Salame:, Op. cit,, nota 1, pag. 04,
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Com tudo isso, nas palavras de CELSO CORNELIO PEREIRA
e MARIA INES SOARES DE OLIVEIRA™:

Com estes procedimentos, ao retornar ao Férum para a
audiéncia, a crianga sabe que podera contar com a atengéo
de um profissional que conhece, estara familiarizada com o
ambiente, sabendo o que vai ocorrer e com gquem irad
conversar. Obviamente, deparar-se-& mais uma vez com
dores e dificuldades, mas estara fortalecida, pois foi aceita,
validada, ouvida, cuidada, respeitada, independente do que
disse ou nfio quis dizer. Experimentou um ambiente solidério,
afetivo, apropriado a sua idade. Pode fazer pequenas, mas
significativas escolhas... .

Esses procedimentos sdo os atualmente adotados na referida
Vara. Pequenas mudangas que resultam em significativo impacto positivo
tanto para a crianga quanto para 0 processo, Uma vez que, sendo o infante
dotado de maior tranqiiilidade € seguranga, seu depoimento em Juizo torna-
se muito mais produtivo.

Contudo, as modificagbes nio cessam ai. Fruto justamente dos
bons resultados alcangados por tais mudangas, a Vara em breve ganhara
novas instalacbes, em fase de acabamento. Seus recintos séo pintados
em cores apropriadas para as criangas, € situa-se em local apartado das
demais varas criminais genéricas, ndo havendo circulagio de pessoas
dispensaveis. Principalmente, a sala equipada para a realizagio do
Depoimento Sem Dano, proposta pela equipe multidisciplinar, esta
praticamente pronta.

O Tribunal de Justica do Estado de Rondénia ja adotou o sistema
de videoconferéncia para oitiva do menores em Juizo, sendo iminente sua
implementagio da Vara de Crimes contra Criangas ¢ Adolescentes.

Veiamos, entdio, os detalhes procedimentais desse inovador
método.

(70) PEREIRA, Celso Cornélio € OLIVEIRA, Maria Inés Scares de. A Atengio e o
Cuidado com Criancas Vitimas de Violéncia Sexual no Atendimento Judicial. Porto Velho,
2007, pag. 08,
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5. O DEPOIMENTO SEM DANO

5.1. METODOS

Pelo método que se convencionou chamar Depoimento Sem
Dano, a colheita do depoimento judicial da crianga ou do adolescente, €
realizada por meio de inferlocutor capacitado, sendo um psicélogo ou
assistente social. Em outro recinto permanecem as demais partes do
processo, assistindo a tudo por meio de equipamentos eletrénicos ou vidro
espelhado unidirecional.

' De qualquer forma, o magistrado, com discernimento e
humildade para reconhecer nfo possuir as habilidades necessarias para a
realizagdo da oitiva da vitima menor, delega a tarefa a profissional de
outra area que nio juridica, estando ele apto a extrair o maximo do
depoimento do infante, sem causar-Ihe dano secundario. Nesse sentido,
o entendimento de esposado por TILMAN FURNISS™ segundo o qual:

...0 abuso sexual da crianga é um problema maior do que o
esforgo, as capacidades e as responsabilidades que uma tinica
profissdo consegue abranger. Ele é nma questio
verdadeiramente multidisciplinar e metassistémica... .

5.1.1. Equipamentos Eletrdnicos

Neste procedimento, hd emprego de equipamentos de dudio ¢
video de tecnologia avangada interligando a sala de audiéneia a um ambiente
reservado, onde as inquirigdes sdo realizadas com acompanhamento de
psicélogos ou assistentes sociais.

Juiz, Promotor de Justica e Defensor ou Advogado de Defesa
seguem o depoimento pelo sistema, e enviam perguntas ao técnico que
estiver trabalhando como interlocutor através de ponto eletrénico. Observe-
se que o proprio réu também pode assistir a audiéncia. Simultaneamente
¢ realizada a gravagio de som e imagem em CD, que serd anexado aos
autos do processo judicial. Um aparelhe de televisfio e zoom oferece
melhor qualidade de imagem e som. Da sala de audiéncia, pode-se usar
também controle remoto para movimentar a camera instalada no local
onde sdo feitos os questionamentos. Existe ainda a possibilidade de
colocagio de legenda na gravagfo.

(71) FURNISS, Tilman, Abuso Sexual da Crianga: uma abordagem multidisciplinar. Porto
Alegre: Artes Médicas, 1993, pag. 98,
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JOSE ANTONIO DALTOE CEZAR™ observa que este método
foi adotade na Comarca de Porto Alegre — RS, porque as condigbes
estruturais dos féruns do Poder Judicidrio gaicho obstaculizavam a
instalagdo das chamadas Cémaras de Gesel, a seguir descritas. Por fim,
o uso de equipamentos eletrdnicos para a transmissdo das imagens, a0
proporcionar a gravagio completa do depoimento, abarcando imagem e
som, mostrou ser, além de opglo vidvel, também a melhor e mais desejével.

5.1.2, Cimaras de Gesel

Outra opgéo para ¢ mesmo método seria a utilizagio de cimara
de Gesel. Na realidade, originariamente, a proposta feita por VELEDA
DOBKER? para o que depois foi nominado Depoimento sem Dano, cra
baseada neste instrumento.

Ao invés de equipamentos eletrfnicos para filmagem da
entrevista, com transmissfo simultdnea para a sala de audiéncias, o
depoimento é realizado em uma sala na qual permanecem apenas a crianga
¢ o profissional capacitado, separada por vidro espelhado unidirecional da
de audiéncia, onde se encontram o magistrado, 0 membro do Ministério
Publico e a Defesa. As perguntas e respostas sfo ouvidas e enviadas por
ponto eletrénico. A desvantagem desta variante € que nio ha registro de
imagem para posterior anélise, se necessario. Nada impede que se filme
também a audiéncia, contudo tal situagdo gera duplo custo — um para a
instala¢do do vidro espelhado e outro para a filmagem.

MARIA ROSI DE MEIRA BORBA™ considera este métodd
o ideal para a colheita de depoimento de forma ndo traumatizante para a
crianga, afirmando que tal procedimento garante ao acusado seu direito
constitucional ao devido processo legal. Quanto is despesas advindas da
implementagéo deste procedimento, para diminui-lo, a autora™ sugere a
instalagdo de Camaras de Gesel em Comarcas Pdlos, em que um
magistrado com conhecimento da dindmica do abuso sexual, assistido por

(72) CEZAR, José¢ Antdnio Daltoé. Depoimento Sem Dano — Uma Alternativa para
Inquirir Criangas e Adolescentes nos Processos Judiciais. 1. ed. Porto Alegre: Editora
Livraria do Advogado, 2007, pag. 6]

(73) DOBKE Veleda. Abuso Sexual: A inquirigio das criangas uma abordagem
interdisciplinar.1. ed. Porto Alegre: Ricardo Lenz, 2001.

(74) Borba, Maria Rosi de Metra. Op. cit., nota 27, pig. 08,
{75) Idem, Ibidem,
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psicélogo com formagfo especifica na area, realizariam a oitiva,
locomovendo-se as vitimas para tomada de seu depoimento por Carta
Precatéria. Tal sugestdo estende-se também para o método que utiliza
apenas equipamentos eletrénicos.

5.1.3. Método Adotado pela YDTCCA

A Vara de Crimes contra Criangas e Adolescentes de Porto
Velho adotou o sistema de video-conferéncia, utilizando equipamentos
eletrdnicos e néo o vidro espelhado unidirecional, Para o Juiz titular da
Vara, Alvaro Kalix Ferro, isso possibilita a gravagio da audiéncia em
CD, uma vez que, se houver recurso para a 2% Instancia, hé possibilidade
dos Tribunais terem contato efetivo com a prova colhida.

Como se pode extrair do ja exposto, o método Depoimento Sem
Dano néo se restringe & colocagic do infante em ambiente separado,
com aquisigio ¢ instalagdo de equipamentos eletrnicos de alta tecnologia.
Embora tais recursos materiais sejam imprescindiveis, igualmente
necessdria ¢ a realizagio da colheita do depoimento por pessoa altamente
capacitada e constantemente preparada. Nio s6 o interlocutor mas
também as partes que assistem a tudo na sala de audiéncias devem ter o
mesmo espirito — a busca da verdade real com o minimo de danos
secundarios causados & vitima.

Fundamental, entdo, a sensibilidade no trato com as criangas,
por parte de todos aqueles que se propde a atuar em processos dessa
espécie. Deve-se buscar sempre capacitagéio, agregando conhecimento
para a lida com os infantes, ¢ estar disposto a investir tempo, carga
emocional e concentragio para a realizagio de cada oitiva,

5.2. DEFESA JURIDICA DO DEPOIMENTO SEM DANO

Segundo nosso sistema processual penal, em obediéncia aos
principics do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa,
todos constantes na Constituicio Federal, em seu arl. 5° incisos LIV e
LV, o magistrado necessita de provas para atestar a existéncia do delito,
a fim de responsabilizar seu suposto autor e, para a produ¢fio destas provas,
deve-se seguir rito anteriormente previsto em lei.

Em tal premissa se funda o Estado Democratico de Direito, que
assegura a todos os cidaddos participantes da sociedade brasileira regras
para que ndo sejam arbritariamente julgados e condenados.
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Em &mbito criminal, tais regras encontram-se dispostas no
Cadigo de Processo Penal, de 1941. As normas nele constantes, repisa-
se, ndo contempla as caracteristicas peculiares das criangas, quando
trata da oitiva de vitimas e testeraunhas de crimes, ou porque esqueceu-
se o legislador de que muitos delitos sfo contra elas praticados, ou
porque foi considerada desnecessaria sua oitiva, diante do pouco
crédito conferido a sua palavra na época em que editado o referido
diploma legal. O que se v&, contudo, nas Varas Criminais, é o
significante nimero de processos em que as vitimas sio criangas,
sendo, na maioria das vezes, relativos a crimes sexuais - ASI.

Como em muitos casos de AS] nio ha prova material, uma
vez que, na maioria das vezes, ndo ha vestigios fisicos, comumente a
producdo probatédria resume-se 2 testemunhal, sendo que o delito
normalmente ocorre as escondidas, na presenga apenas do agressor e
da vitima. Tal situagdio faz com que & palavra da vitima se atribua
peso demasiado, sendo seu depoimento essencial para o desfecho do
processo, ji que, em muitos casos, se deixa de dar o devido valor aos
laudos sociais e psicoldgicos que sdo conclusivos quanto aos danos
psiquicos constitufrem prova cabal da ocorréncia do crime.
Consequentemente, quando da oitiva da vitima ndo consegue extrair
relato légico e coeso, o resultado € a absolvigdo por falta de provas.

O modo como se di a oitiva das criangas, que em nada difere
do procedimento dispensado a um adulto comum — entenda-se, sem
necessidades especiais on prerrogativas — contribul para a retragio dos
infantes, dificultando a tomada de seu depoimento. Ora, se a participagio
em audiéncia judicial € causa de estresse e temor por parte de muitos
adultos, muito maior o impacto que tal situa¢éo produz no infante, A figura
do juiz togado a questionar-lhe sobre assuntos que procura esquecer, a
presenca do Promotor de Justica e Advogado de Defesa, todos estranhos
a crianca, aliados ao nada amistoso ambiente da sala de audiéncias,
configuram Obices muitas das vezes intransponiveis para a abertura e
revelacdo da crianga acerca daquilo que foi pressionada a esconder.

Nesse sentido, a assertiva de MARIA ROSI DE MEIRA
BORBA'™:

(76) Borba, Maria Rosi de Meira. Op. cit, nota 27, pag. 04
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E factivel notar que o sistema presidencial, onde o Juiz,
colocando-se numa posicao fisica superior a da vitima ¢
circundado pelo Representante do Ministéric Publico e o
Defensor do Réu, questionando diretamente a crianca sobre
o evento delituoso, apesar de validar as garantias
constitucionais do Denunciado, traz, na maioria das vezes,
danos psicolégicos que podem de ser de igual ou maior monta
que o proprio abuso sexual sofrido.

Seguindo o trajeto que normalmente ocorre nos casos de ASI,
a vitima é inquirida nfo apenas mais de uma vez, mas inimeras vezes:
pela mde, pela professora, diretora da escola, conselheiros tutelares,
delegado, médica-perito e, por fim, pelo juiz, que faz ainda perguntas
formuladas pelo Promotor ¢ advogado de defesa. Desta feita, €
constrangida a relatar fatos cuja lembranga causa vergonha, repugnéncia,
tristeza e revolta a pessoas estranhas, que néo sdo de seu circulo de
confianga. Pior, na grande maioria das vezes, pessoas incapacitadas
par realizar tal entrevista. A cada relato, revivencia a vitima os fatos,
sofrendo nova violéncia. Ao cabo de tudo isso, cansada de repetir a
histéria que tanto quer esquecer, muitas vezes cai em contradigdo, o
que gera a absolvig@o do réu, e, tio ou mais grave que a soltura de um
culpado, a sensagio de impunidade, descrédito e injustiga.

Assim, o método tradicional de oitiva de criangas quando
vitimas em crimes de natureza sexual nfo atende aos principios da busca
da verdade real, nem da dignidade da pessoa humana, em especial da
crianca, cuja prioridade absoluta consta da Carta Magna. Em
contrapartida, poder-se-ia argumentar que a utilizagio de procedimentos
nio constantes ne Codigo de Processo Penal e em nenhuma outra lei
fere o principio do devido processo legal e da legalidade.

Como resolver o impasse enquanto nfo ha edigdo de normas
que contemplem as peculiaridades da infincia e adolescéncia em
relagfio 4 oitiva judicial? A solugdo encontra-se na aplicagéo dos
principios, tanto constitucionais, como os afetos ao processo criminal,
a fim de harmonizar os direitos assegurados ao réu com a protegéo
devida 4 vitima crianga ou adolescente.
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Alias, nflo sera a primeira vez que tal artificio é adotado, ja que
a promulgacio da nossa atual Lei Maior, modema e pioneira em intimeros
aspectos, ndo foi acompanhada pela legislagiio ordindria, levando o
operador do direito a interpretar as normas, valendo-se dos pilares 8o
Direito — os principios.

Desta feita, minimiza-se o principio da legalidade, para atribuir
o valor devido ao principio da dignidade humana e da protecio integral e
da prioridade absoluta da crianga, sem deixar de obedecer aos principios
do contraditério e ampla defesa, sobre os quais esta embasado o processo
judicial. Assim, a constitucionalidade da utilizagdo de métodos alternativos
para oitiva de menores em Juizo ndo € passivel de questionamentos.

Neste ponto, é preciso esclarecer que a recente decisao tomada
pelo Supremo Tribunal Federal, por sua 2* Turma, em relagdo 4
videoconferéncia”, nio se aplica ao método Depoimento sem Dano.

Primeire, ha que se identificar os dois institutos, enumerando
seus pontos em comum e suas dessemelbangas. Ambos sio métodos
inovadores afetos ao processo penal, nfio previstos no direito positivado,
que buscam a resolug@o de problemas detectados na pratica forense.
Mas as similitudes cessam al.

No procedimento que se convencionou chamar “teleaudi€ncia™
ou “interrogatorio por videoconferéncia”, objeto da decisdo do Supremo
Tribunal Federal que anulou o processo em razio de sua aplicacio™,
realiza-se o interrogatério do réu por meio eletrénico. O réu permanece
no estabelecimento prisional, onde, assistido por um advogado, participa
ativamente do interrogatério, respondendo as perguntas feitas pelo juiz.
Na sala de audiéncia do férum, permanecem o juiz, o promotor de justica
e a defesa, pois a comunica¢io entre o réu e os demais é feita por
transmissdo dudio visual por equipamentos eletrénicos. O contetdo do
interrogatério & registrado e arquivado em compact disc. H4 canal
reservado para entrevista reservada entre réu e defesa. O advogado que
acompanha o réu no estabelecimento prisional assina termo como
fiscalizador do registro do interrogatério. Os motivos justificadores para
adogfio da videoconferéncia sdo, principalmente, a celeridade no trimite
processual, com redugfio de custos e garantia da seguranga, obtidos com
a ndo locomogfio do réu do estabelecimento prisional até o férum.

(77 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 99.914-0 SF. 2* Turma,
Relator Min. Cezar Peluso, 14 de agosto de 2007, Brasilia.
(78) Idem.

332



A metodologia batizada de “Depoimento Sem Dano”, por sua
vez, propde forma especializada para colheita do depoimento de criangas
em juizo, em especial quando vitimas crimes, como o de abuso sexual.
Pode ser realizada por meios eletrdnicos ou por cAmaras de Geisel - na
qual uma sala é separada da outra por vidro espelhado. Na sala de audiéncia
comum permanecem o magistrado, o promotor de justica e o advogado
de defesa. Em outra sala, especialmente preparada, a crianga ¢
entrevistada por um psicologo ou assistente social, que fazem as perguntas
formuladas pelo juiz, ou pelo Ministério Pdblico e Defesa, sendo por ele
deferidas, sendo a comunicagio feita por ponto eletrdnico. Este ato tambem
pode ser gravado para posterior conferéncia ¢ analise. As razdes para
aplicaciio deste método, em contraposigio ao procedimento tradicional,
como j4 dito e repisado, viio desde a protecio da crianga ou adolescente,
buscando evitar sua revitimizag#o, pelos danos emocionais que sua oitiva
pode lhe causar, até a exiragio maxima da verdade real.

Feito tal esclarecimento, resta averiguar porque a decis&o
proferida no Habeas Corpus 88.914-0/340 Paulo, cujo relator foi 0 Ministro
Cezar Peluso, em nada afeta o Depoimento sem Dano.

Além de tratar-se de institutos diversos, veja-se que o0s
findamentos embasadores para a nulidade de processo em razdo da adogio
de interrogatério por videoconferéncia sdo a auséncia de humanidade, a
frieza, a distAncia entre o acusado e o juiz, consectarios da teleaudiéncia.
Tal circunstéincia afetaria a defesa, que perderia sna amplitude, ocasionando
limitag#o vedada pelos principios que norieiam o processo pepal. Mais,
tornaria a justica mecénica e insensivel. A esse respeito, assim escreveu
PELUSO em seu voto:

...A perda do contato pessoal com os participes do processo
torna, em termos de humanidade, asséptico o ambiente dos
tribunais, fazendo mecénica ¢ insensivel a atividade judicidria.
E, todos sabemos, “o exercicio da magistratura ¢é tarefa
incémoda. Deve ser exercitada com todos os riscos

inerentes ao ministério”....”

(79) BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 99.914-0 SP, 2* Turma,
Relator Min. Cezar Peluso, 14 de agosto de 2007, Brasilia.
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Sensibilidade e humanizagio € o foco principal almejado com a
adoc¢io do Depoimento Sem Dano para oitiva de menores em juizo. Quando
se trata de colheita de depoimentos de criangas que foram vitimas de abuso
sexual, 2 manuten¢do do método tradicional e positivado para suarealizagao
¢ que redundaria na frieza e insensibilidade da justiga. Repisa-se, as
caracteristicas peculiares da infancia, aliadas as circunstiincias traumatizantes
pos-abuso, fazem com que seja necessério dispensar tratamento diferenciado
aos infantes, para ndo causar-lhes danos emocionais secunddrios.

Outro argumento utilizado na decisdo em questao foi a violagdo
ao principic da publicidade, pois restringe que qualquer do povo presencie
o ato processual®. Em se tratando de oitiva de menor acerca de abuso
sexual sofrido, ou de outra espécie de crime do qual tenha sido vitima ou
testemunha, a presenga de pessoas estranhas ¢ legitimamente limitada. E
mais, na quase totalidade dos casos, o réu ¢ excluido da sala de audiéncias,
invocando-se para tanto o art. 217 do Codige de Processo Penal:

Art. 217. Se o juiz verificar que a presenga do réu, pela sua
atitude, poderd influir no dnimo da testemunha, de modo que
prejudique a verdade do depoimento, fard retird-lo,
prosseguindo na inquiri¢io, com a presencga do seu defensor.
Neste caso  deverdo constar do termo a ocorréncia e 08
motivos que a determinaram?®.

A vantagem trazida pela adogio do Depoimento Sem Dano é
que, com a ¢rianca oitivada em sala separada, o réu pode acompanhar a
audiéncia no recinto junto ao juiz, promotor de justica ¢ advogado de defesa
ou defensor piblico. Desta feita, o principio da ampla defesa ¢ atendido
com mais eficicia e abrangéncia neste tipo de procedimento.

Nao se pode olvidar, € claro, da maior das vantagens para a defesa.
Com o Depoimento Sem Dano privilegia-se a busca pela verdade real,
extraindo-se do depoimento da vitima relato pormenorizado do ocorrido, ndo
sé através de suas palavras, mas sobretudo das impressées registradas pelo
psicologo bem como pelas partes que acompanham tudo da sala de audiéncias.

Muito mais garantido ao réu, assim, a ampla defesa, sem prejuizo
do contraditério, e com preservagdo da crianga, que deve ser tutelada pelo
Estado, como prioridade absoluta assegurada pela Constitui¢fio Federal.

(80} BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Habeas Corpus n. 99.914-0 SP, 2* Turma,
Relator Min. Cezar Pelusu, |4 de agesto de 2007, Brasilia,

{81) BRASIL. Cédigo de Processo Penal Brasileiro, Decreto-Lei 3,689, de 03 de outubro
de 1941.
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CONCLUSAQ

O abuso sexual infantii, conforme comprovam inimeros
levantamentos citados ao longo deste trabalho, est longe de se restringir
a poucos € aleatérios casos. Ao contrario, em razdo da sub-notificagdo
causada pelas peculiaridades que esta espécie de crime envolve, os
nimeros, infelizmente, devem ser muito maiores dos que os apresentados
nas pesquisas. Isso porque a grande maioria dos casos de abuso sexual
de criangas € adolescentes ocorre no Ambito familiar — o denominado
ASI intrafamiliar, sendo perpetrado por membro da familia, muitas vezes
pelo pai ou padrasto.

Contudo, deve ser evitada a dedugfio precipitada de que os pais
ou homens em geral sfo os Ginicos algozes dos infantes, quanto a este tipo
de delito. E que estudos realizados na area da psiquiatria e psicologia
demonstram que a mie, principalmente nos casos de ASI intrafamiliar em
muito contribui para sua ocorréncia e perpetuagio, por meio de sua omisséo
e também do incentivo. Tzl circunstincia ¢ reflexo de uma dentre as piores
e mais atrozes sequiclas originadas pelo ASI na vitima: a tendéncia a repetigdo,
quando adulto, do que sofrera na infincia, agora na condi¢fio de algoz.

Conclui-se dai que a resolu¢éo da problematica do abuso sexual
infantil exige envolvimento de vérios setores, sendo a responsabilizagéo
do agressor apenas parte dessa resolubilidade. A interdisciplinaridade, mais
que desejavel, constitui-se fator fundamental para que se obtenha sucesso
na repressio, diminuigio e prevencdo deste fendmeno social tdo grave.

Por isso, 0 ASI ndo pode ser visto tio-somente como um delito,
sobre o qual deve recair o jus puniendi — direito de punir — do Estado,
como forma repressiva do ato, 2 fim de que o agressor e toda a sociedade
seja desestimulada a realizar condutas semelhantes. Esta premissa, que
configura uma das bases do Direito ¢ do Estado Democratico de Direito,
revela-se deficitaria neste caso.

As ciéncias afins, como a psiquiatria e a psicologia, além de
servicos como o da assisténcia social, mais que mero auxilio, configuram
pecas chaves para a resolubilidade dos problemas que envolvem o ASI -
desde suas causas até suas seqiiclas.

Assim € que o Poder Judiciirio, em alguns Estados conhecidos por
seu pioneirismo como o Rio Grande do Sul, tem colocado em prética projetos
resultantes dessa interdisciplinaridade, como o Depoimento sem Dano.
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A colheita do depoimento da vitima em Jufzo, neste caso,
envolve dois complicadores: a validade e credibilidade dada a palavra
da crianca e o cuidado para ndo cansar novos traumas ao infante que
foi submetido ao abuso sexual. Mesmo que os magistrados de todo o
pafs se submetessem a capacitagio para adquirir aptiddo a fim de realizar
a oitiva de criangas ¢ adolescentes, especialmente para os casos de
ASI, ainda assim ¢ aspecto austero do ambiente e das figuras do Juiz,
Promotor de Justiga ¢ Advogado de Defesa ou Defensor Publico,
configurariam obsticulo ao rompimento do siléncio pelo depeente. Esie
o entendimento esposado pela psiquiatria e psicologia.

Justifica-se, entfio, a adogdo de método alternativo para a oitiva
de menores em Juizo, em que um interlocutor, em regra psicélogo on
assistente social, realiza a colheita do depoimento, enquanto tal entrevista
é assistida por todas as partes inerentes ao processo criminal em outra
sala, por meio de equipamentos eletrénicos ou vidro espelhado
unidirecional. Mais que ouvir o conteudo da conversa, as partes € dado
participar, uma vez que o Juiz pode formular perguntas ao interlocutor por
meio de ponto eletrénico.

Ao exame dessa pesquisa percebe-se que este procedimento €
instrumento de grande valia na busca da verdade real, a0 passc que evita
10vos traumas emocionais 3 crianga.

Poder-se-ia argumentar acerca da constitucionalidade e
legalidade deste método, uma vez que nio previsto em lei processual
penal. Contudo, esta possibilidade restou rechagada, diante da
harmonizagio dos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana
e da prote¢iio conferida & crianga e adolescente pela Lei Maior, com
relacdo ao da legalidade, isso sem deixar de obedecer aos principios do
contraditdrio e ampla defesa,

Nada impede e seria desejavel, inclusive, que o Legislativo
editasse lei positivando e tomando obrigatdria a aplica¢do deste método
em todo e qualquer caso em que se faga necessdria a oitiva de criangas e
adolescentes em Juizo.

Embora seja inegdvel a enorme contribuicdo do Depoimento
sem Dano na repressdo e prevengéo ao ASI, nfio se pode deixar de observar
que este nao ¢ suficiente para a resolucéio do mesmo.

Nesse sentido € que vem trabalhando a equipe interdisciplinar
afeta 4 Vara de Delitos de Trinsito e Crimes contra a Crianga e o
Adolescente de Porto Velho — RO. Pequenas mas significativas mudangas
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na condugéio e concretizagio dos atos processuais tém causado grande
impacto nas criangas, seus familiares e até nos proprios abusadores,
refletindo na credibilidade da Justica. Dentre elas, a realizagdo do laudo
psicossocial antes da oitiva do menor, dando ao magistrado maior subsidio
para realizar a colheita de seu depoimento, bem como conferindo, dentro
do possivel, tranqiiilidade ao infante, preparando-o para o ato, demonstra
que, com sensibilidade e vontade, muito pode ser feito.

E muito h4 ainda a fazer. Uma das grandes barreiras para a
abertura da crianca, a fim de que relate o abuso - relato muitas vezes
fundamental para o deslinde do feito, sem o qual se dificulta muito a
condenagio, por auséncia de provas — € a questdo financeira. Nio € raro
que o abusador seja também o provedor ¢, desta feita, sua priséo interrompe
o abuso, mas, a0 mesmo tempo, faz cessar a fonte de subsisténcia daguele
nucleo familiar.

Como o Estado niio dispée de estrutura para abrigar e auxiliar a
familia nestes casos, elas se véem obrigadas a, sozinhas, angariar recursos
para sua mantenca. Assim é que, na maioria, a mée e os demais membros
da familia realizam campanha para que o menor desminta em Juizo o
relato do abuso, imputando-lhe responsabilidade pelo destino de toda a
familia, Nova violéncia é perpetrada contra o menor. Agora, a violéncia
econdmica, que se sobrepde a sexual,

Ainda, as feridas emocicnais causadas nio s6 na crianga, mas
em toda a familia, em casos de ASI, e as existentes no abusador, sdo de
tal monta ¢ gravidade que fazem, como ja& dito, com que se repita o
fendmeno quando adulto. Imprescindivel entdo que seja disponibilizado
tratamento para esta familia como um todo.

De todo o exposto e pesquisado, conclui-se que a adogdo do
método Depoimento Sem Dano pelo Judiciario rondoniense, a iniciar pela
Vara de Delitos de Trénsito e Crimes contra a Crianga e o Adolescente é
necessania e em muito contribuird para a pacificagéio social neste Estado.

De modo algum, no entanto, sua implementagao significa a
resolugio completa dos problemas oriundos do abuso sexual infantil.

A erradicacio desse tio grave fendmeno social demanda
constante esforge, concentragio, aperfeicoamento, vontade e,
principalmente, sensibilidade, por parte de todos aqueles que se propde
ou deve com ele lidar.
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