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APRESENTACAO

Apresentamos a Revista da Defensoria Publica do Estado do
Rio de janeiro, em seu niimero 25, com a nova formacao do Conselho
Editorial, cujo desafio ¢ tornar cada vez mais esclarecedora a missao
constitucional dos Defensores Publicos e o papel da Defesa no Estado
Democratico de Direito, talhado na Constituicio da Republica de
1988.

A Defensoria Publica mais antiga do Brasil, que conta com
cerca de 800 Defensores Publicos, dez nucleos especializados que
tratam de temas como crianca e adolescente, consumidor, defesa de
terras, habitacdo e loteamentos, idoso, sistema penitenciario, direitos
homoafetivos, portadores de necessidades especiais, direitos da mulher,
interesses frente ao poder publico e direitos humanos, presente em
todas as comarcas do estado, sendo o maior escritorio de advocacia
poliespecializado do mundo, atua em todos os graus de jurisdicao,
vale dizer, desde a primeira instancia até os Tribunais Superiores em
Brasilia.

A justiga brasileira alcanga o expressivo nimero aproximado
de 84 milhdes de processos. Atenta ao cenario nacional, a Defensoria
Publica do Estado do Rio de Janeiro concentra atencdo na solugao
extrajudicial dos conflitos, investindo cada vez mais na capacitagao
dos Defensores e servidores de modo a que todos estejam prontos para
entregar a populacao do estado a solucao pretendida no menor espago
de tempo.

Fazemos mais: numa agdo pioneira, com o apoio do Tribunal
de Justiga do Estado do Rio de Janeiro, a Defensoria Publica do Estado
inaugurou o atendimento 24 horas pelo telefone “129”, em todo o
estado, humanizando e democratizando o acesso a justiga.

Assim sendo, esperando contribuir com os operadores do
direito, desejamos a todos uma excelente leitura.

NILSON BRUNO FILHO
Defensor Publico Geral do Estado



A CONCEPCAO DO DEFENSOR PUBLICO SEGUNDO A
SOCIOLOGIA'

Paulo Cesar Ribeiro Galliez?

Resumo: Estudo critico da concepgao do Defensor Publico do Estado
do Rio de Janeiro segundo o socidlogo Luiz Eduardo Pereira da Motta.

Abstract: A critical study about Luiz Eduardo Pereira da Motta essay
“The Public Defender according to the sociology”.

Palavras-chave: Defensor Publico. Sociologia. Critica.

Em recente artigo divulgado pela Internet, denominado “O
Estado e a Sociedade na Concep¢ao de Mundo do Defensor Publico do
Rio de Janeiro”,® Luiz Eduardo Pereira da Motta, doutor em sociologia
pelo Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro (IUPER)J),
apresenta uma analise critica sobre a representacdo do Defensor Publico
perante a sociedade e o Estado. Para tanto, utiliza depoimentos e artigos
publicados por defensores publicos.

Sendo rara a abordagem sociologica sobre a postura profissional
do Defensor Publico, o artigo possibilita a reflexdo e a autocritica, posto
que direito e sociologia sdo ciéncias humanas proximas, ambas sujeitas
a movimentos continuos de mudancas.

Na introdug¢dao do artigo, da Motta procura estabelecer um
paralelo entre o imagindrio e o mundo real, afirmando que

Os Defensores Publicos atuam num mundo
imaginario distinto do mundo real, a partir das
categorias enunciadas em seus discursos nas quais
se reconhecem e, a0 mesmo tempo, desconhecem os
mecanismos de poder simbdlico (ou ideologia) que
atuam no mundo concreto-real.

1 Publicado originalmente com o titulo “A Concepgao do Defensor Publico do
Estado do Rio de Janeiro segundo a Sociologia” na obra “Principios Institucionais da
Defensoria Ptblica”, Ed. Lumen Juris, 2010, 4* edigdo.

2 Defensor Publico de Classe Especial, autor de “A Defensoria Publica, o Estado
e a Cidadania”; e “Principios Institucionais da Defensoria Piblica”, ambos editados
pela Lumen Juris Editora

3 Disponivel no sitio: <http://www.achegas.net>n° 41, jan./jul. 2009.
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Como referéncias ao trabalho realizado por da Motta, o autor
admite que suas consideragdes partiram de analises de Louis Althusser
e Pierre Bourdieu, no sentido de que “a sociologia da percepcao do
mundo social, ou da constru¢ao das visdes de mundo, analisa as visoes
que contribuem para a construgao desse mundo”.

Assim, da Motta revela sua perplexidade ao frisar que “e num
espaco social — como a Defensoria Publica do RJ — ha pontos de vista
diferentes, e mesmo antagonicos, ja que as visdes de mundo dependem
do ponto a partir do qual sdo tomados por seus agentes situados nesse
espago’.

Ainda com o apoio de Pierre Bourdieu, o ilustre articulista
acrescenta: “Isso significa que o universo institucional da DPRJ abriga
um conjunto de distintos (e, por vezes, conflitivos) discursos entre os
seus membros, apesar de estarem imersos a uma doxa* dos sistemas
juridicos, i.e., as regras e principios que constituem as institui¢cdes do
Direito.”

Para se rebater essa critica ¢ preciso distinguir a Instituicao
Defensoria Publica ¢ os Defensores Publicos. A Institui¢do é um
arcabouco do Estado, ja que a Constitui¢ao Federal de 1988, conhecida
como Constituicdo Cidada, prevé a garantia da assisténcia juridica
integral aos hipossuficientes, destacando ainda, pela primeira vez, a
existéncia da Defensoria Publica como essencial a administragdo da
Justica.

Estando prevista em norma constitucional, ¢ evidente que a
Defensoria Publica pertence ao tipo de ordem social tradicional estavel
(Bourdieu), sobretudo que a Constitui¢ao Federal de 1988 ¢ fortemente
influenciada pelos principios basicos da Constitui¢do Francesa de 1791,
promulgada pela burguesia apds a eclosdo da Revolugao de 1789.

Assim, a Constitui¢do Cidada Brasileira, apesar de avangos
sociais, ¢ uma Constitui¢do liberal-burguesa, onde a ideologia da
economia capitalista tem forte presenca. O fato de o Estado ter adotado
principios politicos liberais burgueses, nao obriga os Defensores
Publicos a seguir a mesma linha ideoldgica, dai a possibilidade do
antagonismo interno. O Defensor Publico ndo ¢ somente o operador
mecanico do direito aprisionado ao doxa.

4 Notado socidlogo: “O que Bourdieu denomina de doxa pertence ao tipo de ordem
social tradicional estavel em que o poder ¢ plenamente naturalizado e inquestionavel,
de modo que jamais possa ser imaginado um arranjo social diferente do existente
(Eagleton, 1996).”
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Embora aparentem postura conservadora quando se utilizam
das normas juridicas positivadas pelo Poder, ha profissionais com visao
critica da realidade que se movimentam como agentes de transformagao
social, preparando a conscientizacao dos excluidos.

A reflexdo de Althusser nesse sentido € precisa:

Em todo esse esquema verificamos portanto que a
representacdo ideologica da ideologia ¢ obrigada
a reconhecer que todo o “sujeito”, dotado de uma
“consciéncia” e crendo nas “idéias” que a sua
“consciéncia” lhes inspira ¢ que aceita livremente,
deve “agir segundo as suas idéias”, deve portanto
inscrever nos atos da sua pratica material as suas
proprias idéias de sujeito livre. Se ndo o faz, “as
coisas nao estdo bem”.’

Desse modo, na leitura althusseriana, o Defensor Publico,
como sujeito dotado de uma consciéncia, que acredita nos seus
ideais, ao conscientizar os excluidos sobre a sua realidade, certamente
estd praticando atos materiais capazes de transformar as questdes
sociais relevantes. Sua omissdo contribuiria para a acomodagdo e o
conservadorismo.

De se notar ainda que o Defensor Publico, dotado da prerrogativa
daindependéncia funcional,age emliberdade, inteiramente desvinculado
de eventual mecanismo repressor do Estado. Nao ha comando
manipulatdrio que cerceie ou venha a cercear seus movimentos.

Como demonstrado, ndo ¢ possivel aos Defensores Publicos
atuarem ‘“num mundo imagindrio distinto do real”, como propde o
socidlogo Luiz Eduardo Pereira da Motta, pois desse modo a pratica
profissional seria indcua e destituida de conteudo 16gico formal.

Quando intercedem como agentes de transformagao social, ha
pleno conhecimento dos mecanismos do poder ideolégico que atuam
no mundo concreto-real. Os Defensores Publicos sabem com quem
estdo lidando, identificando eficazmente a realidade em que se acham
inseridos seus assistidos.

Ao reproduzir comentérios de Defensores Publicos sobre a
inexisténcia de “liame ideologico” entre a Defensoria Publica e o

5 Ideologia e Aparelhos Ideolégicos do Estado, Editorial Presenca (Portugal) e
Livraria Martins Fontes (Brasil), 1974.
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Estado, da Motta explicita que

Nessa exposi¢cdo, notamos que a DP ndo estaria
numa posicdo antipoda ao Estado, mas sim uma
institui¢ao situada no Estado, ndo obstante tenha
autonomia em se opor juridicamente aos desvios que
o Estado venha a cometer no ambito legal, sobretudo
ao atingir os direitos dos setores subalternos da
sociedade.

O Estado, onde se encontra situada a Defensoria Publica, ¢
o Estado Social, que vem sendo destruido pelo neoliberalismo. Essa
perspectiva social ¢ tida por Bourdieu como a mao esquerda do
Estado.’

Tal defini¢do ajuda a superar a aparente polémica, deixando
clara a participagdao da Defensoria Publica no sentido de interferir nos
conflitos sociais e pacifica-los. O Estado homogéneo constitui utopia,
pois sempre haverd desigualdades fomentadas pela especulagdo do
mercado.

Nao se trata de aderir a um discurso em tom nostalgico em
relagdo ao modelo keynesiano de Estado como diz da Motta, pois o
Defensor Publico ao inserir-se na categoria de intelectual coletivo, pode
contribuir criando as condigdes sociais de uma produgao coletiva de
utopias realistas (Bourdieu).’

Assim,

Poderia ajudar as vitimas da politica neoliberal a
descobrir os efeitos, diversamente refletidos, de uma
mesma causa em acontecimentos ¢ experiéncias
aparentemente bastante distintos, sobretudo para
quem os vive, que estdo associados aos diferentes
universos sociais — medicina, educacdo, servigos
sociais, justi¢a, etc. — de uma mesma nagdo ou de
nac¢des diferentes.®

Citando Poulantzas, da Motta entende que os agentes de Estado,

6  Contrafogos 2, Jorge Zahar Editor, 2001
7 Op.cit.
8  Idem, op. cit.
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que pendem para as massas populares, vivem comumente suas revoltas
nos termos da ideologia dominante, insistindo que os Defensores
Publicos, representando setores populares, o representam juridicamente
dentro dos preceitos formais do direito, ndo havendo, necessariamente,
uma adesao politica e ideologica a esses segmentos.

O proprio Pierre Bourdieu resolve esse equivoco: “nao ha forca
intrinseca a idéia verdadeira, dizia Espinosa, € ndo ¢ o socidlogo que
pode lhe dizer que esta errado”.’ Prossegue da Motta em sua avaliagdo
socioldgica, que a vinda da classe média a Defensoria Publica modificou
o enfoque dos Defensores Publicos sobre os seus assistidos, pois a
“hipossuficiéncia” ndo se restringe mais ao aspecto econdomico, como
era no contexto da criacao da DP-RJ, mas também ao desconhecimento
juridico de quem busca pelos seus servigos.

Ora, a vinda da classe média a Defensoria Publica nao modificou
em nada o perfil dos atendimentos que realiza. Pelo contrario, foi
ampliado, sobretudo, pelas demandas originadas do direito do
consumidor.

Por outro lado, a Defensoria Publica jamais teve o perfil de
carater caritativo, de tonalidade paternalista/crista, pois essa concepgao
¢ equivocada e anacrOnica, originada provavelmente da ideologia
conservadora que via na imagem do Defensor Publico uma espécie de
“apostolo de Deus”, como se fosse ‘Seu’ representante aqui na terra.
Ademais, essa visdo ¢ despida de qualquer critério cientifico-social,
tendo representado, a época, manipulagdo politica de viés fascista, cujo
proposito era o de criar mitos para distorcer a realidade.

E arealidade dos hipossuficientes ¢ bem distinta, posto que nao
¢ a pobreza que assegura o direito ao acesso a Defensoria Publica, e
sim a cidadania, pois de outro modo estar-se-ia abrindo espago para o
preconceito. Atualmente, como bem assinala da Motta, a Defensoria
Publica emerge como um espago publico de amplo atendimento,
abarcando os mais diversos setores, além de empregar novos mecanismos
juridicos, como os direitos coletivos e difusos.

O empobrecimento de vastos setores da classe média brasileira,
em razdo do modelo econdomico pos-keynesiano, ndo enfraquece a
critica dos Defensores Publicos ao sistema neoliberal, considerando
que a vinda da classe média ao servico publico de qualidade, além de

9 Op.cit
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representar exercicio da cidadania, ird reforgar a luta pela superagao
desse contexto socioecondmico.

A procura pelos servigos prestados pela Defensoria Publica nao
se da pela promogdo, mas pela necessidade premente dos excluidos.
Nao ha espago para paternalismo e caridade, e sim exercicio de direitos
garantidos pela Constitui¢ao Federal.

O fato de o assistido “bater nas portas da DP” por ndo poder
ser assistido por advogado ndo significa somente a impossibilidade
econdmica, havendo outros fatores de ordem pessoal que influenciam
a procura pela Defensoria Publica, notadamente a credibilidade e a
qualidade profissional.

O mercado de trabalho dos advogados jamais sera afetado pela
atuagdo da Defensoria Publica, ainda mais que o publico ¢ bem distinto,
sendo inegavel que os advogados vém prestando servigos a pessoas de
médio e alto poder aquisitivo, podendo atingir a camada mais pobre,
onde as intervencgoes feitas sdo, via de regra, condicionadas a honorarios
de éxito, isto ¢, condicionados a decisdo favoravel aos interesses do
cliente.

O eventual e aleatorio crescimento econdmico da sociedade
ndo interferird no mercado de servigos juridicos, a ponto de beneficiar
sobremaneira os advogados, deixando para a Defensoria Publica a
camada mais pobre da populagdo. Vivemos numa sociedade capitalista
e esse sistema ¢ um sistema que coloca os que acumulam capital uns
contra os outros. Esse € o pensamento critico de Immanuel Wallerstein,
que considera o capitalismo historico um sistema patentemente absurdo.
“Acumula-se capital para que se possa acumular mais capital. [...] Quanto
mais refleti sobre esse sistema, mais absurdo e¢le me pareceu.”'’

Seguindo seu raciocinio, Wallerstein aduz que “se tem a
impressao de que estamos no meio de um processo de bifurcacdes em
cascata, que pode durar talvez mais cinquenta anos. Podemos ter certeza
de que alguma nova ordem historica emergira, mas ndo podemos saber
como ela sera.”"!

O processo da acumulagdo do capital, que coloca uns contra os
outros, exatamente por ser absurdo, fortalecera a Defensoria Publica,
uma das institui¢des de maior credibilidade do Estado (Social), que

10 Capitalismo Historico — Civilizagao Capitalista, Ed. Contraponto, 2001.
11 Idem, op. cit.
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tem capacitagdo para questionar a economia de mercado em favor da
populacdo indefesa e desacreditada da ordem social vigente.

ApoOs fazer minucioso e correto estudo comparativo entre
a Defensoria Publica e outras representagdes funcionais, como a
Magistratura, Ministério Publico, Advogados, incluindo ONGs, com
fundamento em artigos e entrevistas de Defensores Publicos, e destacar
a Defensoria Publica como institui¢do constitutiva da cidadania, o
sociologo Luiz Eduardo Pereira da Motta atesta que a promog¢ao de uma
conscientizacao de cidadania e de direitos a seu publico “assistido”, ndo
faz da DP uma instituicdo de carater radical, a exemplo dos adeptos do
“Direito Alternativo”, ou “Direito Insurgente”.

Desse modo, segundo da Motta, neste aspecto, a DP pode ser vista
como uma instituicdo que contribui para a expansao de uma “revolugdo
passiva” (ou molecular) ao incorporar grande parcela da populagdo aos
canais de resolugdo dos conflitos e de afirmacdo de direitos. Sobre o
conceito de “revolucdo passiva”, ¢ feita anotacdo em nota de rodapé
remetendo a estudos sobre Antonio Gramsci.

Segundo o proprio Gramsci, “a revolugao passiva ou ‘revolucao-
restauragdo’, na qual apenas o segundo termo ¢ valido, ja que se trata
de consertar continuamente (de fora) um organismo que nao possui
internamente os motivos proprios de saude.”

Ademais, “poder-se-ia dizer que uma tal atitude reformista
¢ uma ‘asticia da Providéncia’ para determinar uma maturacdo mais
rapida das forcas internas refreadas pela pratica reformista.”?

Partindo-se de Gramsci, verifica-se que a Defensoria Publica ndo
¢ uma institui¢ao restauradora e nem se vale da “astucia da Providéncia”,
0 que importaria inclusive em retrocesso, como exposto anteriormente.
Praticando atos de conscientizacdo, a Defensoria Publica impulsiona o
progresso social, participando ainda, no campo da igualdade formal, da
resolucdo dos conflitos e afirmacdes de direitos.

Ainda na observagao de Pierre Bourdieu,

Do mesmo modo que o socidlogo nao pode
apontar erro quando nao ha forga intrinseca a idéia
verdadeira, cabe a esse mesmo socidlogo sugerir
12 Cadernos do Carcere, volume 1, Introdu¢do do Estudo da Filosofia — A Filosofia
de Benedetto Croce, edigdo Carlos Nelson Coutinho com Marco Aurélio Nogueira e
Luiz Sérgio Henriques — Civilizagao Brasileira, 1999.

23



também que os escritores e os artistas poderiam,
na nova divisdo de trabalho politico, ou, mais
exatamente, na nova maneira de fazer politica que
se trata de criar, desempenhar um papel totalmente
insubstituivel: conferir for¢a simboélica, pelos meios
da arte, as idéias, as analises criticas [...].

Essa ¢ mensagem de Pierre Bourdieu que pode ser encampada
pelos Defensores Publicos, de forma a interagir com outras ciéncias,
notadamente a sociologia, mediante debates e pelo intercambio de
experiéncias, como a que ora se concretizou.
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DESPOLARIZACAO DO PROCESSO E “ZONAS DE
INTERESSE”: SOBRE A MIGRACAO ENTRE POLOS DA
DEMANDA*

Antonio do Passo Cabral®3

Sumario: 1.0 problema: ¢ possivel migrar de um pdlo para outro
da demanda? O art.6° §3° da lei da agdo popular. 2.A legitimidade
ontem e hoje: da legitimidade ad causam a legitimidade ad actum.
3.Despolarizagdo da demanda. 4.Interesse de agir ontem e hoje: do
interesse-necessidade as zonas de interesse. 4.1.Interesse: necessidade,
adequacdo ou utilidade? 4.2.De adversarios a co-jogadores: solucdes
cooperativas, requerimentos conjuntos, interesses simultaneamente
contrapostos e comuns, sujeitos imparciais. 4.2.1.Interesses
dinamicamente cambiantes: solu¢des cooperativas e requerimentos
conjuntos. 4.2.2. Interesses simultaneamente contrapostos € comuns
no mesmo poélo. 4.2.2.1.Hipoteses de litisconsorcio e intervencao de
terceiros. Litisconsoércionecessarionopoloativo.4.2.2.2. A¢des coletivas
e as dissidéncias internas. 4.2.2.3. Procedimentos concursais. 4.2.3. O
“interesse juridico” dos intervenientes e os sujeitos “desinteressados”.
A atuacdo imparcial com base no interesse publico. 4.3.0s problemas
da teoria tradicional sobre o interesse de agir. 4.4.Zonas de interesse.
5.Sugestdes para o desenvolvimento do tema. 5.1. Pressupostos
para a migragdo entre polos e a atuacdo despolarizada. Migragoes
sucessivas e migracdes pendulares. Revogabilidade de atos processuais
e admissibilidade. 5.2.Encargos de sucumbéncia. Remessa necessaria.
Impossibilidade de migracdo- 6.Breve conclusdo. 7.Bibliografia.

1. O problema: é possivel migrar de um pélo para outro da demanda?
O art.6° §3° da lei da acio popular.

O tema que nos ocupa neste pequeno trabalho € o da possibilidade
de atuagdo dos sujeitos processuais independentemente do polo da
demanda em que originariamente posicionados, ou seja, verificar se €
dado aos atores do processo migrar de um poélo para outro ou atuar,
em conjunto ou solitariamente, em posi¢des juridicas tipicas do outro
polo.

No ordenamento positivo brasileiro, as unicas hipoteses previstas
para este tipo de migracdo interpolar sao aquelas do art.6°§3° da lei

13 Professorde Direito Processual Civil da UERJ. Doutorando em Direito Processual
pela UERIJ e pela Universidade de Munique (Alemanha). Mestre em Direito Publico
pela UERIJ. Procurador da Republica. Ex-Juiz Federal e ex-Defensor Publico.

* Texto originalmente publicado na Revista Forense, vol.404, 2009, p.3-42.
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da acgdo popular (4.717/65), estendido pelo art.17 §3°da lei 8.429/92
as agdes de improbidade administrativa.'* Com efeito, a lei da agdo
popular inicialmente prevé uma hipdtese de litisconsoércio necessario
no polo passivo, determinando que devem ser citados, na condigdo
de réus, o agente publico que praticou o ato, o ente publico ao qual
vinculado este agente, e ainda os beneficidrios do ato que se aponta
ilegal ou lesivo. Em seguida, prevé a possibilidade do ente publico, em
concordando com o autor popular, migrar para o pélo ativo e passar a
atuar em conjunto com o demandante.

A aplicabilidade de um tal instituto ao processo civil em geral
teria indiscutiveis repercussdes praticas, ja& que algumas faculdades
processuais somente sdo autorizadas aqueles sujeitos que figuram
em determinadas posi¢des, como a exce¢do de incompeténcia,'’ os
embargos de terceiro, a reconvengao, dentre muitos outros. Além disso,
a interpretacdo e aplicagdo de outros muitos institutos seria diversa
se confirmada a hipdtese ora estudada: desde a fixacdo do interesse
em recorrer, passando pela alteracdo da verba de sucumbéncia, até a
incidéncia ou ndo da remessa necessaria.

O tema ¢ relevante também para a atuagao processual do amicus
curiae e das agéncias reguladoras, que possuem faculdades imparciais no
interesse publico da fiscalizacao e regulagao; bem como para a atuagao
processual de litisconsortes quando, no ambito daquela pluralidade de
sujeitos, haja interesses contrapostos ou divergéncias estratégicas.

Inexistem estudos de folego, de que tenhamos noticia, sobre a
questdo proposta. Encontramos apenas referéncias esparsas aqui e ali,
sempre no bojo de estudos circunscritos a analise de outros temas, como
a agdo popular, a improbidade administrativa, e o amicus curiae.'® Em

14 NEIVA, José Antonio Lisbda. Improbidade Administrativa. Estudo sobre a
demanda na agdo de conhecimento e cautelar. Niter6i: Impetus, 2* Ed., 2006, p.58-
60; RODRIGUES, Geisa de Assis. “Da acdo popular”, in FARIAS, Cristiano Chaves
de e DIDIER JR., Fredie (Coords.). Procedimentos especiais civeis: legislacdo
estravagante. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.262.

15 Assim, p.ex., a doutrina afirma que s6 o réu pode excepcionar a incompeténcia
relativa, sendo que tal faculdade ndo existe para o MP, porque reside na esfera de
disponibilidade das partes, ndo sendo matéria de ordem publica; e também ndo pode
ser manejada pelo autor, porque para este a faculdade precluiu na indicac¢éo do 6rgao
jurisdicional realizada na petigdo inicial. Entende-se que o assistente da parte poderia
excepcionar. CfNERY JR. Nelson. “Legitimidade para argiiir a incompeténcia
relativa”, in Revista de Processo, ano 13, n.52, out-dez, 1988, p.216-218.

16 DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil.
Salvador: Podivm, vol.4, 2a Ed., 2007, p.247 e ss; MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
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doutrina, até onde nos consta, foi Rodrigo Mazzei aquele que procurou
tratar de maneira extensiva deste instituto especifico da migragao
entre polos da demanda, tendendo para uma aplicagdo ampliativa
dos dispositivos da agdo popular e da improbidade administrativa
para outras ag¢des coletivas.!” Ndo obstante, ao indagarmos sobre as
premissas basicas da possibilidade da migracao entre polos da demanda,
tanto a experiéncia da atuacdo habitual da administracdo publica
como um exame rapido de jurisprudéncia fazem aflorar posi¢des mais
restritivas.

Sem embargo, na praxe forense, vemos que o Estado
(especialmente através de seus diversos entes fiscalizatdrios, como as
agéncias reguladoras), quando posicionado no pdlo passivo, recusa-se
a atuar em conjunto com o autor ou mesmo reconhecer o acerto de
seus argumentos. Tais 6rgdos sentem-se “obrigados” a defender o ato
impugnado pelo tao so fato de figurarem como réus. De outro lado, parte
da jurisprudéncia afirma, em hipdteses diversas, que um determinado
sujeito, quando figura em tal tipo de acdo, “somente pode ser réu” ou
“sempre atua como assistente litisconsorcial do autor”, e por ai em
diante.

Uma tal conclusdo pelo entendimento restritivo pode ser
identificada em fung¢do de variadas razdes: a) uma concepgao estatica da
relagdo juridica processual; b) a legitimidade ad causam e o interesse de
agir relacionados com o direito material, petrificados e “fotografados”
no momento da propositura da demanda; ¢) o conceito de interesse-
necessidade, fulcrado na lide e numa lesao praticada pelo réu; d) a
estabilizacdo subjetiva da demanda; e) o litisconsorcio necessario

Ag¢do Popular. Sdo Paulo: RT, 5*Ed., 2003; GOMES JR., Luiz Manoel. “Ag¢ao Popular—
alteracdo do poélo juridico da relagdo processual — consideragdes”, in Revista Dialética
de Direito Processual, vol.10, janeiro, 2004, p.120 e ss; BUENO, Cassio Scarpinella.
Amicus curiae no processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Saraiva., 2* Ed., 2008, p.260
e ss; NEIVA, José Antonio Lisboa. “Questdes processuais envolvendo propriedade
industrial”, in Revista Juridica Consulex, ano VI, n.128, maio, 2002, p.22 e ss.

17 Ainda que ndo o tenha feito para o processo civil em geral, restringindo sua
proposta as agdes coletivas. CEMAZZEI, Rodrigo. “A ‘intervencdo movel’ da pessoa
juridica de direito publico na ag¢do popular ¢ agdo de improbidade administrativa
(art.6°, §3° da LAP e art.17§3° da LIA)”, in DIDIER JR., Fredie, ARRUDA ALVIM
WAMBIER, Teresa (Coords.). Aspectos polémicos e atuais sobre terceiros no processo
civil e assuntos afins. Sdo Paulo: RT, 2007; Idem, “Acao popular e o microssistema
da tutela coletiva”, in DIDIER JR, Fredie e MOUTA, José Henrique (Coord.). Tutela
Jurisdicional Coletiva. Salvador: Jus Podivm, 2008, p.385-388.
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ligado a relagdo material; f) o conceito de citagdo como um chamado a
“defender-se”; dentre outros.

Imaginemos, porhipdtese, que estes argumentos estejam corretos:
se a atuacdo despolarizada ndo se aplica ao processo em geral, qual
entdo a justificativa para que o ordenamento permita a migragdo entre
os polos na acdo popular e na improbidade administrativa? Geralmente
se aponta a migracdo como uma medida salutar as mudangas politicas,
facultando, na sucessdo de governos, que o poder publico tivesse a
liberdade de atuar em qualquer polo, ndo ficando obrigado a defender
um ato praticado na administragdo anterior quando concordante com o
autor.'®

Ora, entdo devemos aceitar que se trata de um instituto processual
“partidario”? Assim ndo pensamos.

Enfrentaremos a questdo buscando salientar alguns pontos
principais, especialmente no que tange: I) ao dinamismo da relagdo
processual, que nos permite tratar a legitimidade e o interesse em
aspectos cambidveis no tempo e sem uma rigidez absoluta; II)
reconhecer que esse dinamismo nos faz identificar situagdes processuais
em que determinados sujeitos, p.ex., tenham, simultaneamente,
interesses comuns € contrapostos, ainda que figurem no mesmo poélo
da demanda, o que demonstra que somente cabe, no processo moderno,
uma compreensao dindmica do interesse e da legitimidade; para tanto,
trabalharemos o tema da legitimidade ad actum e o conceito, que ora
propomos, de “zonas de interesse”.

Em seguida, formularemos algumas sugestdes para o inicio do
estudo do tema, rascunhando parametros que possam guiar a aplicagao
das idéias anteriormente desenvolvidas.

2. A legitimidade ontem e hoje: da legitimidade ad causam a
legitimidade ad actum.

A razdo moderna para que continuemos a trabalhar com
“condicdes da acdo” vem sendo relacionada a questdes éticas e de
economia processual, para evitar a instauracdo de processos sem
qualquer probabilidade de éxito e para inibir a¢des temerarias que
pudessem molestar outros individuos sem qualquer limite.

18 Cf.GRINOVER,Ada Pellegrini. “Agao civil publica e agao popular: aproximagdes
e diferencas”, in SALLES, Carlos Alberto de (Org.). Processo Civil e interesse
publico. Sao Paulo: RT, 2003, p.140; NEIVA, José Antonio Lisbda. Improbidade
Administrativa. Op.cit., p.58-60.
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Com a abstragao do direito de acdo e a consagracao da teoria da
assercao, o preenchimento das condi¢des da agao passou a ser aferido
pelas alegacdes do proprio litigante. Neste contexto, os abstratistas
buscaram o desenvolvimento das condi¢des da acdo como um limite
mais objetivo, um filtro para o exercicio dos direitos processuais,
baseado no direito material e verificado a luz do ordenamento, e nao
das alegagdes do sujeito."’

Partia-se da idéia de que a norma juridica € atributiva, conferindo
a determinado sujeito uma posicao de vantagem e o autorizando a agir,
em seu proprio nome, para atingir os efeitos que o ordenamento lhe
assegura.”’” Assim, o poder de praticar um ato seria decorrente da norma
material, e nela deveriam ser buscadas as condi¢des que limitam a
pratica do ato e o poder juridico que o justifica. E a legitimidade ¢ a
condi¢ao da acdo que reflete o filtro subjetivo para a atuagdo judicial.

Com efeito, existe um modelo subjetivo abstrato que o
ordenamento estabelece como padrao para cada tipo de processo e que
deve ser observado para a instalacdo do contraditorio. Esse esquema
¢ definido pelas chamadas situagdes legitimantes, que correspondem
algumas ao autor, outras ao réu, outras aos intervenientes.”! O exame
de legitimidade ¢, portanto, uma comparagao entre a situacao de fato de
cada sujeito do processo e a situacao legitimante a ele correspondente.
Se coincidirem, dir-se-a legitimado o sujeito.

De regra, as situagdes legitimantes sdo identificadas com a
propria relagdo juridica material que se submete ao Judicidrio como
objeto do processo. Este ¢ o formato da legitimidade ordinaria, aferida
a partir de um juizo comparativo entre o padrdo subjetivo do direito
material ¢ a situag@o de fato descrita no processo por cada sujeito.*?

19 MANDRIOLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile. Torino:
G.Giappichelli, 30* Ed., 2000, p.53-54; GRECO, Leonardo. 4 teoria da a¢do no
processo civil. Sao Paulo: Dialética, 2003, p.21-28.

20 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. “Titularidade do direito, legitimacdo para
agir e representagao processual”, Op.cit., p.93-94.

21 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Apontamentos para um estudo sistematico
da legitimag@o extraordinaria”, in Revista de Direito do Ministério Publico do Estado
da Guanabara, ano 111, n.9, set-dez, 1969, p.41-42; FAZZALARI, Elio. Istituzioni
di Diritto Processuale. Padova: CEDAM, 8§ Ed., 1996, p.299; MONACIANI,
Luigi. Azione e legittimazione. Milano: Giuffré, 1951, especialmente p.310 ¢ ss;
DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. Sao Paulo: Malheiros, 7* Ed., 2002,
p-23, nota 22, e p.31.

22 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil
brasileiro. Sao Paulo: RT, 1979, p.5-12; BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
“Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacdo extraordinaria”, in
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A ultrapassada apreensdo civilista do fendmeno processual
identificava as partes com os titulares da relagdo juridica de direito
material alegada e discutida no processo. Naquele modelo privatista, o
autor era o credor e o devedor era réu.” Perquirir a quem caberia agir
em relagdo a um determinado direito era buscar saber quem era o titular
do proéprio direito,** sobretudo no parametro de entdo, no qual o direito
de agao refletia um aspecto ou elemento do proprio direito material: a
acdo era o direito material reagindo a lesdes, “armado para a guerra”.

Com a constatacdo de que a relacdo juridica processual era
diversa daquela oriunda do direito material, bem como a teorizagao sobre
as sentengas de improcedéncia e as agdes declaratdrias negativas, tal
concepgao foi abandonada. Hoje, por influéncia da concepcao abstrata
da acdo, sabemos que ndo necessariamente coincidem a legitimidade
ativa ¢ passiva com as figuras do credor e do devedor.”® Claro que o
titular do direito, ou a0 menos quem exerce a pretensdo, ¢ aquele que
tem as melhores condi¢des para reclama-lo,?® mas ¢é igualmente certo
que nem sempre aquele que busca o Judiciario para a protecdo de um
suposto direito tem razao.

Outra prova inegavel da superacdo deste paradigma, ja em
tempos mais recentes, foram as agdes coletivas para a protecdo de
interesses transindividuais. Em sua disciplina, consagra o legislador
a legitimidade extraordinaria (através do mecanismo da substitui¢do
processual) de associagdes civis, oOrgdos publicos e do Ministério

Revista dos Tribunais, ano 58, v. 404, junho de 1969, p.9-10; TARUFFO, Michele.
“Some remarks on group litigation in comparative perspective” in Duke Journal of
Comparative and International Law, n.11, 2001, p.415; TUCCI, José Rogério Cruz e.
A causa petendi no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2a Ed., 2000, p.130-131.

23  WATANABE, Kazuo. “Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimacao
para agir”, in Revista de Processo, ano 1X, n.34, abril-junho, 1984, p.197.

24 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. “Titularidade do direito, legitimacdo para
agir e representagdo processual”, in Revista dos Tribunais, ano 89, vol.771, janeiro,
2000, p.93.

25 Tradicionalmente, na execugdo, as figuras do credor e devedor, que seriam os
legitimados, deveriam coincidir com aqueles referidos no titulo, o que atualmente
vé-se nao ocorrer em todos os casos. CEMEIRELES, Edilton. “Fun¢do do titulo
executivo ¢ a legitimidade na execugdo”, in Revista Ltr, vol.64, n.5, maio, 2000,
passim; FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. Op.cit., p.332-333.

26 E o “adequado portador” da pretensdo. Cf.ZANETI JR. Hermes. “A legitimagio
conglobante nas agdes coletivas: a substitui¢ao processual decorrente do ordenamento
juridico”, in ASSIS, Araken de et alii (Coords.). Direito Civil e Processo. Estudos em
homenagem ao Professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: RT, 2008, p.863.
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Publico.”” Através da substitui¢do processual, o ordenamento autoriza
que certos sujeitos, mesmo nao posicionados em situagdes com eficicia
legitimante, possam postular em favor de direitos dos quais sequer
afirmam ser titulares.”® Nesses processos, ndo ha coincidéncia, nem
mesmo em tese, entre direito material e situagdo legitimante.

Por esses e muitos outros exemplos, o direito moderno apresenta
situacdes que ndo conseguem ser transpostas ao modelo tradicional da
legitimidade, um modelo tipicamente privatista do autor-credor contra
o réu-devedor, com base num direito subjetivo e em interesses materiais
privados contrapostos.”

A partir dessas constatagdes, tiveram os estudiosos que buscar
outros critérios para aferir a “pertinéncia subjetiva” do exercicio
das faculdades processuais. Nesta tarefa, vém seguindo caminhos
diversos.

Alguns autores tém tentado desvincular as condigdes da agdo
do direito material, analisando a legitimidade e o interesse, p.ex.,
como requisitos pura ou preponderantemente processuais,*® geralmente
a partir da visdo geral do processo como participagdao de sujeitos em
contraditério.’! Semelhante opg¢ao académica tem sido seguida pela
doutrina alema, tratando o interesse dentro dos pressupostos processuais
e a legitimidade extraordinaria como um direito autobnomo de condugdo
do processo0.32

27 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. “Legitimidade processual ¢ legitimidade
politica”, in SALLES, Carlos Alberto de (Org.). Processo Civil e interesse publico.
Sao Paulo: RT, 2003, p.104-106.

28 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Apontamentos para um estudo sistematico
da legitimacao extraordinaria”, Op.cit., p.42-43.

29 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. “Titularidade do direito, legitimacdo para
agir e representagao processual”, Op.cit., p.91.

30 GOUVEIA FILHO, Roberto P. Campos. “Existem legitimagdes puramente
processuais?”, in Revista Dialética de Direito Processual, n.65, agosto, 2008, p.113;
FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. Op.cit., p.316; DIDIER JR.,
Fredie. “Um réquiem as condigdes da ag@o. Estudo analitico sobre a existéncia do
instituto”, in Revista Forense, ano 96, vol.351, jul-set, 2000, p.74-75.

31 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. Op.cit., p.306-307.

32 Os alemaes simplesmente desconsideram, no exame do que conhecemos como
legitimidade extraordinaria, o cotejo com a situag@o legitimante, bastando o direito
ou capacidade autonomos de condugdo do processo (Prozessfiihrungsrecht), que
a lei pode atribuir a quem ndo tem ligagdo com o direito material. Cf. LEIPOLD,
Dieter. “Die Verbandsklage zum Schutz allgemeiner und breitgestreuter Interessen
in der Bundesrepublik Deutschland”, in GILLES, Peter (Hrsg). Effektivitit des
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Abrir mao totalmente das situacdes extra-processuais, em
especial dos interesses materiais existententes fora do processo, ndo nos
parece a solugdo mais adequada.33 E que o processo ndo se constroi
em torno de si mesmo, nem seus institutos sao vazios de significado
substancial, mas antes deve haver uma relacdo de funcionalidade
instrinseca entre processo e norma material.

No que tange a legitimidade, nossa proposta ¢ manter o filtro
subjetivo, porém reduzindo o espectro de analise para a pratica de cada
ato processual isoladamente.

Como pertine ao exercicio de um poder juridico, o ordenamento
remete a legitimidade & especifica situa¢do concreta onde tal poder
sera exercido.** Se a legitimidade ¢ um atributo transitivo,* verificado
em relacdo a um determinado estado de fato, pensamos que, a partir
do conceito de situagdo legitimante, enquadrado no pano de fundo da
relacdo processual dindmica, € possivel reduzir a analise da legitimidade
a certos momentos processuais especificos, vale dizer, ndo mais um
juizo de pertinéncia subjetiva da demanda (a legitimatio ad causam),

Rechtsschutzes und verfassungsmdflige Ordnung. Berlin: Carl Heymanns, 1983, p.66,
que afirma que a postulagdo em nome da coletividade ndo se coaduna com conceitos
classicos, sendo mais proxima da legitimagao do autor popular: “Der Verband nimmt
Interessen der Allgemeinheit wahr, wenn er — auflerprozessual oder prozessual —
gegen den Verwender oder Empfehler vorgeht. Da jeder Biirger auch Verbraucher
ist, leuchtet es tibrigens auch nicht ein, von einem ‘Gruppeninteresse’ zu sprechen.
Die Wahrnehmung von Interessen der Allgemeinheit ist nicht gut mit der Figur der
Prozefistandschaft zu erfassen; denn dann miifite es sich um ein fremdes, einem anderen
zustehendes materielles Recht handeln. Eher lieffe sich von einer selbstindigen
Prozefifiihrungsberechtigung oder einer (personell) ‘eingeschrinkten Popularklage’
sprechen (...)”; GREGER, Reinhard. “Verbandsklage und Prozefrechtsdogmatik —
Neue Entwicklungen in einer schwierigen Beziehung”, in Zeitschrift fiir Zivilprozefs,
113.Band, Heft 4, 2000, p.400, nota n.5, ¢ p.402, onde diz que o BGH, tribunal
alemao similar ao STJ brasileiro, prefere falar numa dupla natureza da substituicdo
processual (Doppelnatur), ao mesmo tempo ligada a pretensdo (ao direito material)
e ao Prozefifiihrungsbefugnis. Na doutrina brasileira, C£.ZANETI JR. Hermes. “A
legitimacdo conglobante nas agdes coletivas: a substituigdo processual decorrente
do ordenamento juridico”, Op.cit., p.860-862; ARMELIN, Donaldo. “Agdo Civil
Publica: legitimidade processual e legitimidade politica”, in SALLES, Carlos Alberto
de (Org). Processo Civil e Interesse Publico. Sao Paulo: RT, 2003, p.120.

33 Ao menos no modelo abstrato de a¢do, que ¢ dominante na doutrina brasileira.
34 CfMORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimagdo para recorrer no
processo penal brasileiro. Sao Paulo: RT, 2000, p.202-203.

35 PINTO, Nelso Luiz. “A legitimidade ativa e passiva nas a¢des de usucapido”, in
Revista de Processo, ano 16, n.64, out-dez, 1991, p.24; GOUVEIA FILHO, Roberto
P. Campos. “Existem legitimagdes puramente processuais?”, Op.cit., p.110.
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mas referente ao ato processual especifico (a legitimatio ad actum).’®

r

Em razdo do dinamismo da relagdo processual, ¢ s6 na sua
verificacdo casuistica que a legitimidade encontra sua completa e mais
pura finalidade. Se a funcao desse limite subjetivo ao exercicio de
funcdes processuais ¢ analisar a correspondéncia entre o modelo legal
e a situacdo de fato, a legitimidade s6 pode ser precisa em cada caso
concreto e para cada ato processual.

Como afirma Fazzalari, a par das discussdes sobre a abstracao ou
concretude da agdo, devemos reputar que a situagdo material pretérita
deve ser abstraida quando da analise dos atos processuais, e estes nao
pressupdem necessariamente a relagcdo material.?’” A situagéo substancial
¢ relevante como pressuposto de alguns atos processuais, mas nao todos,
e a ela se juntam outros requisitos processuais definidores de situacdes
legitimantes ndo necessariamente vinculadas a um direito subjetivo ou
a uma relagdo juridica material.

Na verdade, a colocagdo dos atos em seqiliéncia faz com que,
com exclusdo do primeiro ato da série, cada ato processual dependa,
para ser praticado, de requisitos e pressupostos que somente poderao
ser corretamente compreendidos a partir da analise da cadeia formativa
dos atos anteriores ¢ da multipla e difusa implicagdo entre eles.’®
Além disso, as situagdes legitimantes sdo todas cambiantes ao longo
do processo, € o controle da legitimidade nao pode se dar sendo na
dinamica do contraditorio.*

3. Despolarizacio da demanda.

Nao obstante, inimeros ordenamentos e muitos autores sempre
estiveram apegados a uma polarizagdo da demanda, vinculando
estaticamente a atuacao dos sujeitos do processo a correlata posicao que
aquele sujeito ocupa na relagdo juridica material. Na doutrina de origem
germanica, consagrou-se um principio ou sistema de dualidade de partes
(Zweiparteienprinzip), pois, se ninguém pode litigar consigo mesmo,
0 processo sO seria possivel no dmbito de uma plurissubjetividade
direcionada aqueles individuos que conflitam em torno de uma relagao
juridica material.*

36 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. Op.cit., p.127.

37 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. Op.cit., p.275.

38 Idem,,p.271,276 ¢ 422.

39 Idem, p.277 e 308.

40 BLOMEYER, Arwed. Zivilprozessrecht.  Erkenntnisverfahren. Berlin:
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Ainda que a pluralidade de sujeitos seja nota caracteristica do
processo, parece-nos ser necessaria uma analise da relagdao processual
mais dindmica, desprendida da rigidez bipolar.*!

A situacdo legitimante, nesse dinamismo, poderia ser analisada
sob o prisma das fungdes e das especificas posi¢des processuais em que
praticados atos no processo (6nus, direito, poder, faculdade, etc.), ou
do complexo de alternativas que estejam abertas para o sujeito numa
determinada fase processual.*’ Tradicionalmente, o complexo desses
poderes era descrito como “a¢do”, o que dificulta a correta compreensao
de um fendmeno dindmico como a relag@o processual. Fazzalari sugere,
portanto, renunciar ao “velho conceito” de acdo para uma acertada
abordagem do tema.

3

E que o poder de acdo ¢ o mesmo poder de praticar um ato
juridico processual,43 apenas considerados a partir de momentos
distintos e atos diversos. Portanto, existem “acdes” de varios sujeitos,
intrincadas e descontinuamente exercidas, umas reagindo as posigdes
dos demais, sem contar aquelas “acdes” que sdo exercidas em formato
reduzido, como ocorre com os intervenientes ulteriores, muitos dos
quais detentores de menos poderes que as partes.*

Nesse contexto, falar em legitimidade ativa e passiva € retomar
institutos pandectisticos ou ainda recordar a superada visdo da agdo como
direito potestativo do autor contra o réu.* Se a legitimidade esta ligada
a pratica de atos processuais e aos poderes que os sujeitos possuem

Duncker & Humblot, 2% Ed., 1985, p.65; HABSCHEID, Walther J. Schweizerisches
Zivilprozess- und Gerichtsorganisationsrecht. Basel und Frankfurt am Main: Helbing
und Lichtenhahn, 2a Ed., 1990, p.7.

41 GRECO, Leonardo. 4 teoria da agdo no processo civil. Op.cit., p.52.

42 FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale. Op.cit., p.422-423;
DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. Op.cit., p.127.

43 Ja fazia observacio semelhante BULOW, Oskar von. “Die neue
Prozessrechtswissenschaft und das System des Civilprozessrechts”, in Zeitschrift fiir
deutschen Cvilprozefs, XXVII, 1900, p.242. Na literatura moderna, FAZZALARI, Elio.
“La dottrina processualistica italiana: dall "azione’ al ‘processo’ (1864-1994)”, in
Rivista di Diritto Processuale, n.4, 1994, p.912 ss, e, no Brasil, a sempre esclarecedora
pena de DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. Op.cit., p.127-128.

44  GRECO, Leonardo. “Agdes na execugao reformada”, in SANTOS, Ernani Fidelis
dos, et alii (Coords.). Execug¢do civil: estudos em homenagem ao Professor Humberto
Theodoro Jr. Sdo Paulo: RT, 2007, p.850-85; FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto
Processuale. Op.cit., p.425-426.

45 E a opinido também de FAZZALARI, Elio. Istituzioni di Diritto Processuale.
Op.cit., p.428-429.
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para pratica-los, s6 pode ser considerada “ativa”,* e nos parece de todo
incorreto polarizar o conceito.

Note-se que ¢ varidvel a forca legitimante de uma situagdo
subjetiva para habilitar o sujeito a assumir posi¢do ativa ou passiva.
Por vezes uma mesma situagdo pode ser considerada legitimante para
ajuizar uma agdo mas ndo para figurar como réu. E a hipétese mais
comum na legitimidade extraordinaria.*’

Ademais, por vezes a norma nao permite ao sujeito deflagrar o
processo, iniciando-o, mas lhe faculta prosseguir ou suceder o sujeito
que formulou a demanda inicial, ou ainda intervir ulteriormente no
curso do mesmo procedimento. Sobre o tema, veja-se a sumula 365
do STF, que afirma, baseada na idéia de que se trata de direito inerente
a cidadania, que pessoa juridica ndo pode propor a¢ao popular. Mas a
lei admite que a pessoa juridica de direito publico, inicialmente citada
como ré, possa mudar de pdlo e atuar como autora.** O mesmo ocorre
com o Ministério Publico, que nao ¢ legitimado para deflagrar a agcdo
popular, mas pode prosseguir na sua condugao caso haja desisténcia da
acao pelo autor.®

Impende, entdo, haver uma evolucdo da relagdo processual
para além da polarizagdo autor-réu, credor-devedor, Caio-Ticio, ativo-
passivo, analisando-se o filtro das condi¢des da agdo para cada ato
processual por praticar.

E evidente que, esquecendo a dogmatica, veremos que a
polarizacdo tem algumas vantagens do ponto de vista pratico. Em
primeiro lugar, ressalta o formato dialético do processo, cujo carater
argumentativo pressiona a contraposicao de teses e alegagdes. Ademais,
facilitaaaplicacdo e o controle arespeito do correto e isondmico exercicio
do contraditério, permitindo que se dé€ vista a todos sucessivamente,
verificando mais facilmente a contagem de prazos, etc.

A par destas vantagens, que sdo, friso, eminentemente praticas
¢ nao tedricas, penso que uma pequena mudanga cultural e da praxe
judiciaria resolveria, sem maiores problemas, qualquer empecilho que
a despolarizagdo da demanda trouxesse ao cotidiano forense.

46 Com razdo, CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢cées de Direito Processual Civil.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, vol.I, 2% ed., 1999, p.105.

47 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Apontamentos para um estudo sistematico
da legitimacgao extraordinaria”, Op.cit., p.50-51.

48 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. “Titularidade do direito, legitimacdo para
agir e representagdo processual”, Op.cit., p.92.

49 RODRIGUES, Geisa de Assis. “Da agdo popular”, Op.cit., p.256-257.
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Resta ainda a discussdo sobre a estabilidade da demanda,
que poderia, a depender do momento da migragdo, ser rompida ou
excepcionada pela migracao.® Além disso, discute-se se haveria
liberdade para o sujeito “escolher” de que lado ou em que polo atuara.

A estabilizagdo da demanda, objetiva ou subjetiva, tem a
finalidade de assegurar o adequado exercicio do contraditorio e da ampla
defesa, evitando surpresas as partes e possibilitando um planejamento
estratégico de cada um.’' Porém, penso que, respeitadas as avaliagdes
ja feitas e as expectativas criadas aos sujeitos do processo, pode haver
uma flexibilizacdo dessa estabilidade para viabilizar a migracdo de
polo. O juiz procedera a analise sobre a conveniéncia e admissibilidade
da alteragdo subjetiva da demanda, valorando os potenciais prejuizos as
partes e ao andamento do processo.

Neste sentido foi a evolugdo legal alema no que tange ao juizo
de admissibilidade de altera¢do da demanda pelo autor, mesmo depois
da citagdao do réu. Primeiramente, a ZPO vinculava ao consentimento
do réu a possibilidade de alteracdo, a semelhanca do atual sistema
brasileiro (arts.42, 264, 294 do CPC); posterior alteragdo legal dava ao
juiz o poder de autorizar a mudanga, mesmo sem o consentimento do
demandado, mas desde que ndo houvesse prejuizo a sua defesa; hoje ha
ainda mais poderes de dire¢do ao juiz para realizar um verdadeiro juizo
de “conveniéncia”, vedando a mutatio libelli se o magistrado verificar,
com base na economia processual, que pode resultar em morosidade do
processo, por exemplo.>

Mais adiante veremos como a combinacdo da despolarizagdo
da demanda com uma abordagem modernizada do interesse processual
pode auxiliar na anélise de admissibilidade, conveniéncia e oportunidade
da migragao.

50 Como defendem DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito
Processual Civil. Op.cit., p.248.

51 TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. Op.cit., p.191 e
sS.

52 Sobre o tema, veja-se, em lingua italiana, o preciso relato de COMOGLIO, Luigi
Paolo. “Premesse ad uno studio sul principio di economia processuale”, Op.cit., p.614
e 616-617.
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4. Interesse de agir ontem e hoje: do interesse-necessidade as zonas
de interesse.

Numa demanda despolarizada, e num processo em que seja
possivel a migragdo entre pdlos, como fica o interesse de agir? Cabe aqui
fazermos alguma referéncia ao interesse de agir na acepg¢ao classica, as
dificuldades de enquadrar esta perspectiva tradicional no processo da
atualidade, e finalmente verificar se o interesse de agir ¢ um obstaculo
a migracao interpolar.

Antes de iniciar o topico, cabe destacar que ¢ patentemente
diferente o conceito de interesse material (a relacdo entre uma
necessidade humana e os bens aptos a satisfazé-las>, que reside nas
normas do direito substantivo e cuja prote¢do ou reparagao € a finalidade
da demanda), e outro conceito, o interesse processual ou interesse
de agir, que ¢ mais ligado ao provimento que se pede ao juiz para a
satisfacdo dos interesses materiais. O interesse processual ou interesse
de agir, neste sentido, ¢ freqlientemente descrito como um “interesse de
segundo grau”, um “interesse instrumentalizado” em fun¢ao do interesse
primario de prote¢do da situacdo juridica de direito material.>*

4.1. Interesse: necessidade, adequacio ou utilidade?

Embora lembre o addgio romano de minimis non curat
praetor, a origem do interesse de agir ¢ francesa, onde a figura surgiu
historicamente nos brocardos “pas d’intérét pas d’action” e “l’intérét

est la mesure des actions”,”> uma maxima que pretendia impedir que

53 E célebre a abordagem de CARNELUTTI, Francesco. Lezioni di diritto
processuale civile. Padova: CEDAM, ristampa, volume I, 1930, p.3 ss.

54 Em sentido semelhante, LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual
Civil. Trad..Candido Rangel Dinamarco. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p.154-155;
MANDRIOLLI, Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile. Op.cit., p.51; FABIANI,
Ernesto. “Interesse ad agire, mero accertamento e limiti oggettivi del giudicato”, in
Rivista di Diritto Processuale, 1998, p.548.

55 MOREL, René. Traité Elémentaire de Procédure Civile. Paris: Sirey, 10* Ed.,
1949, p.31; GARSONNET, E., e CEZAR-BRU, Ch. Précis de Procédure Civile. Paris:
Sirey, 9° Ed., 1923, p.92-93; BERRIAT SAINT-PRIX, M. Cours de Procédure Civile
e Criminelle. Bruxelles: Stapleau, 5* Ed., tomo I, 1823, p.172 e ss; LANFRANCHI,
Lucio. “Note sull’interesse ad agire”, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura
Civile, ano XXVI, n.3, 1972, p.1119; MARINELLI, Marino. La claosola generale
dell’art. 100 C.P.C. Op.cit., p.22; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, tomo I, 2* Ed.,
1979, p.169-170.

37



questodes ociosas ou que poderiam ser resolvidas no corpo social fossem
trazidas ao Judicidrio, degradando a fungdo judicial ao papel de um
mero consultor das partes privadas.>

No ambito da doutrina processual do ultimo meio século,
o debate sobre o interesse de agir girou entre duas concepcdes e
orientagdes diversas. Aquela do interesse de agir como “estado de lesao”
do direito alegado, que produziu o conceito de interesse-necessidade
(Rechtsschutzbediirfnis, “bisogno di tutela™); e aquela que entende o
interesse como utilidade do processo para o autor, seja como meio, seja
como resultado (interesse-adequagdo e interesse-utilidade).’’

A concepgdo do interesse-necessidade nasceu de uma visao do
processo como ultima ou extrema ratio para o autor:>® a demanda sé
deveria ser admissivel se o autor ndo tivesse outros meios proprios para
satisfazer seu direito material sem a intervengdo estatal pelo processo.*’
Exigia-se uma efetiva lesdo ao direito do autor para que a causa fosse
levada ao juiz. Vé-se, portanto, que o interesse era classicamente ligado
ao inadimplemento ou incumprimento.®

Aos poucos o conceito foi evoluindo e hoje prevalece a nogao,
de influéncia tedesca,' do interesse de agir como um filtro de eficiéncia

56 SATTA, Salvatore. “4 proposito dell’accertamento preventivo”, in Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, ano XIV, 1960, p.1400-1401; DIDIER JR.,
Fredie. Pressupostos processuais e condi¢oes da a¢do. Op.cit., p.283; MARINELLI,
Marino. La claosola generale dell’art. 100 C.P.C. Op.cit., p.25.

57 MARINELLI, Marino. La claosola generale dell’art.100 C.P.C. Origini,
metamorfosi e nuovi ruoli. Trento: Alcione, 2005, p.5.

58 GRUNSKY, Wolfgang. Grundlagen des Verfahrensrechts. Bielefeld: Gieseking,
2* Ed., 1974, p.390; FABIANI, Ernesto. “Interesse ad agire, mero accertamento e
limiti oggettivi del giudicato”, Op.cit., p.553-554, especialmente interessante no que
tange a jurisprudéncia da Cassazione italiana.

59 WACH, Adolf. “Der Rechtsschutzanspruch”, in Zeitschrift fiir deutschen
Cvilprozef3, XXXII, 1904, p.30; GRASSO, Eduardo. “Note per un rinnovato discorso
sull’interesse ad agire”, in Studi in onore di Gioacchino Scaduto. Padova: CEDAM,
Diritto Pubblico, IV, 1970, p.335-336; BLOMEYER, Arwed. Zivilprozessrecht.
Erkenntnisverfahren. Op.cit., p.201; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Comentarios ao Codigo de Processo Civil. Op.cit., p.169.

60 Inicialmente, ligava-se a um dano, geralmente pecunidrio. Posterioremente, até o
séc. XX, a énfase foi sendo dada a necessidade juridica da tutela. CE. GARSONNET, E.,
e CEZAR-BRU, Ch. Précis de Procédure Civile. Op.cit., p.92; JAUERNIG, Othmar.
Zivilprozessrecht. Miinchen: C.H.Beck Verlag, 28 Ed., 2003, p.144; MANDRIOLI,
Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile. Op.cit., p.52; LIEBMAN, Enrico Tullio.
Manual de Direito Processual Civil. Op.cit., p.155.

61 E também a visido prevalente na doutrina italiana, na interpretagdo do art.100 do
Codice. CEMARINELLI, Marino. La claosola generale dell’art.100 C.P.C. Op.cit.,
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através do qual o legislador deseja evitar o dispéndio de atividade
jurisdicional inttil.*? Trata-se de uma perspectiva utilitaria do interesse
de agir, fulcrada nos bindmios “interesse-utilidade” e “interesse-
adequagdo”, que residem na relacdo entre o provimento requerido e a
situagdo de fato alegada.®

No Brasil, coube a Dinamarco a popularizacdo da idéia de
interesse-adequagdo,® largamente abragada pela doutrina® e que
corresponderia & andlise da pertinéncia da utilizacdo daquele meio
procedimental se comparado com outros mais econdmicos ou eficazes.
Neste sentido, ¢ comum a utilizacao do interesse-adequacao na hipotese
do autor formular pedido declaratorio se ja houve inadimplemento ou
quando se requer condenagdo se ja existente titulo executivo.%

Vé-se que existe um grande divisor de aguas entre as
concepgoes do interesse como necessidade ou como utilidade. Trata-
se de interpretagdes diversas, consideradas por muitos até mesmo
“desomogéneas™’: uma perspectiva focada na inevitabilidade do
processo, um extremo remédio acessivel apenas quando o sujeito niao
tenha um meio extra-judicial para a satisfagao do direito;®® e a opinido
que pde relevo nos efeitos que o processo poderia produzir para o
requerente.®

p-115.

62 POHLE, Rudolf. “Zur Lehre vom Rechtsschutzbediirfnis”, in Festschrift fiir
Friedrich Lent zum 75. Geburtstag. Miienchen: CH Beck, 1957, p.197 ss; JAUERNIG,
Othmar. Zivilprozessrecht. Op.cit., p.143.

63 ATTARDI, Aldo. “Interesse ad agire”, in Digesto delle discipline privatistiche.
Sezione Civile, IX, Torino, 1993, p.517-518; RICCI, Edoardo F. “Sull’accertamento
della nullita e della simulazione dei contratti come situazioni preliminari”, in Rivista
di Diritto Processuale, 1994, p.661.

64 CfDINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢ées de Direito Processual Civil.
Sao Paulo: Malheiros, vol.Il, 3* Ed., 2003, p.305.

65 Cf.ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil
brasileiro. Op.cit., p.59; FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condi¢oes da a¢do.
Enfoque sobre o interesse de agir. Sdo Paulo: RT, 3* Ed., 2005, p.154-155.

66 Ainda que ndo com a denominacdo de “interesse-adequagdo”, Cf.ATTARDI,
Aldo. L’interesse ad agire. Padova: CEDAM, 1958, p.24-25; SCHONKE, Adolf.
Lehrbuch des Zivilprozessrechts. Karlsruhe: C.F. Miiller, 7* Ed., 1951, p.167; MONIZ
DE ARAGAO, Egas Dirceu. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 10? Ed., 2005, p.446; NIKISCH, Arthur. ZivilprozefSrecht. Tiibingen:
Mohr, 1950, p.142.

67 MARINELLI, Marino. La claosola generale dell’art. 100 C.P.C. Op.cit., p.9.

68 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil.
Op.cit., p.446; DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢des da agdo.
Op.cit., p.284.

69 Moniz de Aragdo diz que qualquer das concepgdes do interesse sdo defensaveis
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O interesse-necessidade retratava uma visdo individualista,
inspirado sobre o ideal liberal que ressalta a relacao de direito material
deduzida em juizo, ao afirmar-se uma lesdo a direito de titularidade
do sujeito, num contexto conflituoso proprio da “lide” no sentido
carneluttiano.” Nesta perspectiva, 0 processo era visto como unicamente
direcionado a prote¢do do direito material dos litigantes, e a acdo sé
poderia ser abstrata, desvinculada dos direitos afirmados no processo,
os direitos subjetivos pré-existentes a sentencga.”’

Posteriormente, passou-se a teorizar o interesse a partir da
visdo do juizo, como um meio de gestdo processual para economizar
tempo e energia dos servigos judiciarios.” O interesse-utilidade passou
a regrar a atividade estatal, evitando povoar as prateleiras dos juizos
com processos “sem sentido” e que poderiam ser solucionados, se nao
espontaneamente, pelo menos com menor empenho de energia e custos
financeiros.”

Esse caminho foi trilhado como um consectario do principio de
economia processual, reputando inadmissiveis requerimentos inuteis ou
antiecondmicos.” O requerente nao poderia pretender uma providéncia
que, mesmo se acolhida, o colocasse na mesma posi¢ao processual em
que se encontrava ante litem. Nem se poderia acionar o Judicidrio para a
apreciacdo de uma questdo se houver um meio judicial ou extrajudicial
mais barato, simples ou rapido para resolver a questdo.”

a luz do CPC brasileiro, sobretudo pela redagao do art.4°. Nao obstante, alinha-se pela
teoria que adota a concepgio utilitaria do interesse C£.MONIZ DE ARAGAO, Egas
Dirceu. Comentdrios ao Codigo de Processo Civil. Op.cit., p.446-448.

70 CARNELUTTI, Francesco. Istituizioni del nuovo processo civile italiano. Roma:
Foro Italiano, 2* Ed., 1941, p.8.

71 LANFRANCHI, Lucio. “Note sull interesse ad agire”, Op.cit., p.1127.

72  SCHONKE, Adolf. Lehrbuch des Zivilprozessrechts. Op.cit., p.167.

73  MERLIN, Elena. “Mero accertamento di una questione preliminare?”, in Rivista
di Diritto Processuale, 1995, p.207; MOREL, René. Traité Elémentaire de Procédure
Civile. Op.cit., p.31; TESHEINER, José Maria Rosa. Eficdcia da sentenga e coisa
Jjulgada no processo civil. Sao Paulo: RT, 2001, p.25; GRECO, Leonardo. 4 teoria da
ag¢do no processo civil. Op.cit., p.39-40.

74 COMOGLIO, Luigi Paolo. “Premesse ad uno studio sul principio di economia
processuale”, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Anno XXXII, n.2,
junho, 1978, p.608 e ss; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios
ao Cédigo de Processo Civil. Op.cit., p.168-169.

75 LUKE, Wolfgang. Zivilprozessrecht. Miinchen: C.H.Beck, 9* Ed., 2006, p.154-
155; BAUMBACH, Adolf. Elementarbuch des Zivilprozesses. Miinchen: C.H.Beck, 2*
Ed., 1941, p.26; JAUERNIG, Othmar. Zivilprozessrecht. Op.cit., p.144; BLOMEYER,
Arwed. Zivilprozessrecht. Erkenntnisverfahren. Op.cit., p.201; GRUNSKY, Wolfgang.

40



Nomesmo diapasao, o desenvolvimento do conceito de interesse-
adequacdo permitiria uma verificacdo pelo juizo da efetividade do
mecanismo manejado, sempre que existisse uma pluralidade de meios
a disposigao do sujeito.”

4.2. De adversarios a co-jogadores: solucdes cooperativas,
requerimentos conjuntos, interesses simultaneamente contrapostos
e comuns, sujeitos impareciais.

Antes de apontarmos os desacertos tedricos que a classica
compreensao do interesse apresenta para o direito processual, queremos
destacar algumas situagdes praticas em que ndo conseguimos aplicar,
com total precisdo, o conceito de interesse de agir. Trata-se de situacdes
processuais em que a atuagdo do sujeito ¢ permitida sem que estejamos
presos a lide, a les@o ou a utilidade do processo necessariamente ligada
ao direito material do litigante.

4.2.1. Interesses dinamicamente cambiantes: solucées cooperativas
e requerimentos conjuntos.

Com o desenvolvimento de postulados de cooperacao e boa-fé,
genericamente aplicaveis aos sujeitos do processo,’” repercutiu a idéia
colaborativa do contraditério que norteia a moderna compreensao do
principio, impondo a co-participagdo dos sujeitos processuais.”® Assim,

Grundlagen des Verfahrensrechts. Op.cit., p.394.

76 Deve-se ter cuidado, ndo obstante, em nao ferir a estratégia processual do litigante:
em muitos casos, sobretudo no processo civil, onde estamos freqiientemente diante de
interesses disponiveis, o sujeito pode escolher livremente sua linha defensiva sem que
o Estado-juiz possa nela se intrometer. Assim, ha um espago de liberdade na escolha,
p.ex., entre acdo monitéria e acdo de cobranca, sem que se possa autoritariamente
tolher a alternativa do sujeito requerente. CEMARINELLI, Marino. La claosola
generale dell’art. 100 C.P.C. Op.cit., p.126.

77 BAUMGARTEL, Gottfried. “Treu und Glauben im Zivilprozef”, in Zeitschrift fiir
Zivilprozefs, 86.Band, Heft 3, 1973; LENT, Friedrich. “Zur Unterscheidung von Lasten
und Pflichten der Parteien im Zivilprozef3”, in Zeitschrift fiir Zivilprozef3, 67.Band, Heft
5, 1954, p.344-345; LUKE, Gerhard. “Betrachtungen zum Prozefrechtsverhiltnis”,
in Zeitschrift fiir Zivilprozef3, 108 Band, Heft 4, 1995, p.443; MULLER, Thomas
M. Gesetzliche und prozessuale Parteipflichten. Zirich: Schultess, 2001, p.35 e ss;
CABRAL, Antonio do Passo. “O contraditério como dever e a boa-fé¢ processual
objetiva”, in Revista de Processo, Ano 30, vol.126, agosto de 2005; DIDIER JR.
Fredie, “O principio da cooperag@o: uma apresentacao”, in Revista de Processo, ano
30, n.127, set.2005; MITIDIERO, Daniel. Processo civil e colaboracdo. Tese de
doutorado apresentada a UFRGS, 2007,n0 prelo.

78 NUNES, Dierle José Coelho. Processo jurisdicional democratico: uma andlise
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hoje o processo nao ¢ mais teorizado em torno do conflito ou da lide,
mas a partir da agregacdo, da boa-fé, da conjugacdo entre interesses
privados e interesses publicos.”

Paralelamente, comecaram a ser fomentadas, no Brasil ¢ no
estrangeiro, a adocdo de solugdes processuais cooperativas, como a
arbitragem, as convengdes sobre a prova, acordos sobre as suspensoes
do processo e de prazos, etc.

Nesse sentido, a jurisprudéncia francesa desenvolveu o contrat
de procédure, um acordo entre os sujeitos processuais em que todos
deliberam sobre as regras que disciplinardo aquele processo especifico,
fixando prazos para alegacdes e julgamento, dispensa de recursos, meios
de prova que serao utilizados, etc.*

Trata-se de instituto através do qual os sujeitos do processo, a
despeito dos interesses materiais que os movem, atuam em conjunto
para especificas finalidades processuais que a todos aproveitem.

Na mesma senda, os ordenamentos francés e belga, ja de algum
tempo, e o regime processual experimental portugués, recentemente
implementado, admitem, p.ex., a formulacdo de requerimentos conjuntos
pelas partes.®’ Hipotese similar ocorre com a recente disposicdo do
art.114 §2° da Constitui¢ao da Republica de 1988, naredagao da emenda
constitucional 45/2004, no que se refere a requerimento conjunto de
instalacao de dissidios coletivos de natureza econdmica na Justica do
Trabalho.

Ora, em todas estas hipoteses, estamos diante de casos em que,
ainda que possuam interesses materiais contrapostos, para aqueles fins

critica das reformas processuais. Curitiba: Jurua, 2008, p.212 e ss, onde fala em
“comparticipacdo”.

79 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. Op.cit.,
p.55-58.

80 Cf.FERRAND, Frédérique. “The respective role of the judge and the parties
in the preparation of the case in France”,in TROCKER, Nicolo ¢ VARANO,
Vicenzo (Ed.). The reforms of civil procedure in comparative perspective. Torino:
G.Giappichelli, 2005, p.21; CADIET, Loic. “Conventions relatives au procés en droit
frangais”, in Revista de Processo, ano 33, n.160, junho, 2008, p.74; CAPONI, Remo.
“Autonomia privata e processo civile: gli accordi processuali”, in Rivista Trimestrale
di Diritto e Procedura Civile, anno LXII, n.3, supplemento, 2008, p.99 ss.

81 Cf. SILVA, Paula Costa e. “A ordem do juizo de D.Joao III e o regime processual
experimental”, in Revista de Processo, n.156, fevereiro, 2008, p.246; CADIET, Loic.
“Conventions relatives au proces en droit frangais”, Op.cit., p.72.
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especificos e naquele momento processual, a atuagdo conjunta pareceu
a alternativa estratégica mais adequada para os sujeitos do processo.
E visivel que uma apreensio estatica do interesse-necessidade ndo ¢
possivel aqui.

Devemos lembrar, com Briiggemann, que ha casos no processo,
como estes, em que ndo se observa uma efetiva contraposicdo de
interesses, mas apenas uma “rivalidade formal”, casos em que os sujeitos
do processo ndo sdo oponentes (Gegenspieler), mas co-jogadores
(Mitspieler).®

4.2.2. Interesses simultaneamente contrapostos e comuns no mesmo
polo.

O segundo grupo de situagdes que pensamos ser interessante para
demonstrar a insuficiéncia do conceito de interesse de agir no processo
moderno, ¢ aquele que pde em evidéncia a existéncia simultanea, em um
mesmo polo da demanda, de interesses materiais comuns e contrapostos
entre certos sujeitos.

Vale dizer, mesmo quando componham o poélo ativo ou
passivo (por conta da polarizagdo inicial), diversos sujeitos podem ter
simultaneas pretensdes e areas de interesses materiais comuns, bem
como outras esferas de discordancia, o que, como se vera, justificara,
para a pratica de um determinado ato, a migragdao de pdlo ou atuagao
processual despolarizada como se no pdlo oposto figurassem.

Isso ocorre em varias hipoteses: em litisconsorcio e intervengao
de terceiros; quando hé atuac¢do de sujeitos formais que representam
uma comunidade de individuos, como cooperativas, condominios,*
sociedades empresariais por agdes; nas agdes coletivas e nas acoes
de grupo; ou ainda nos procedimentos concursais, como a faléncia, a
insolvéncia civil, etc.

Vejamos, sem pretensdo exaustiva, alguns destes aspectos.

82 BRUGGEMANN, Dieter. “Unausgebildete Gegnerschaftsverhdltnisse”, in
Zeitschrift fiir Zivilprozef3, 81.Band, 1969, p.458-459, 466 ¢ 471-473.

83 Com efeito, nas relagdes condominiais ¢ freqiiente a existéncia de pretensdes
comuns ¢ dissidéncias entre condominio (a comunidade) ¢ algum condémino ou
terceiro. Sobre o tema, CEBARBOSA MOREIRA, José Carlos. “Condominio de
edificio de apartamentos: capacidade para ser parte e legitimacao para agir. Caugdo”,
in Temas de Direito Processual. Sao Paulo: Saraiva, 1977, p.185.
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4.2.2.1. Hipoteses de litisconsércio e intervencio de terceiros.
Litisconsdrcio necessario no polo ativo.

Muitas hipdteses de intervencdo de terceiros posicionam o0s
sujeitos em situagdes processuais inusitadas em que, simultaneamente,
possuem interesses contrapostos € comuns.

Pense-se na oposigdo, cujo direcionamento “bifronte”** forma
uma segunda demanda, in simultaneus processus, do opoente contra
autor e réu (os opostos), 0s quais tém interesses comuns na oposi¢ao,
embora na demanda principal sejam adversarios.®

Veja-se a denunciagdo da lide, que tem uma dupla finalidade
ao integrar o terceiro ao processo: com ela, o denunciante exerce um
direito de regresso contra o terceiro, instaurando um segundo litigio;
mas, a0 mesmo tempo, o denunciante traz o terceiro ao processo para
colaborar, contra um adversario comum, para a defesa de seu direito
na acdo principal.* Denunciante e denunciado terdo, ao mesmo tempo,
areas de interesse comuns, nas quais estardo processualmente aliados
(inclusive em termos argumentativos) e outras esferas conflituosas.

Pense-se ainda a hipdtese de denunciagdo da lide simultanea,
por autor e réu, a um mesmo sujeito na condi¢do de litisdenunciado.
Por exemplo, numa demanda acerca de um acidente automobilistico, a
denunciacdo feita por ambas as partes a uma mesma seguradora. Este
sujeito (no caso, a seguradora), estara posicionado na estranha situagao
de ser confrontado por dois interesses materiais incompativeis; € tem, ao
menos em tese, interesse juridico para atuar como assistente de ambas
as partes na agao principal.

Mas essas situagdes ndo ocorrem apenas nas intervencoes de
terceiros. Varios casos de litisconsorcio denotam a simultanea existéncia
de interesses comuns e contrapostos dentro do grupo, frisando-se que
tais situagdes sdo mutaveis no tempo ao longo de todo o processo.

Candido Dinamarco foi pioneiro, no direito nacional, em
identificar casos de grande litigiosidade interna entre os proprios
litisconsortes.?” Ocorre nas consignagdes em pagamento, quando ha

84 Cf. DINAMARCO, Candido Rangel. Intervengdo de terceiros. Sao Paulo:
Malheiros, 4* Ed., 2006, p.55.

85 Idem, p.91.

86 CARNEIRO, Athos Gusmao. Intervengdo de terceiros. Sdo Paulo: Saraiva, 17*
Ed., 2008, p.102.

87 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. Op.cit., p.34 ¢ 397-398.
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davida sobre quem € o credor e os varios supostos credores, citados como
réus, vém, ao mesmo tempo, contestar o valor do crédito e a qualidade
de credor que os demais réus ostentam. No mesmo poélo, interesses
comuns e contrapostos. Mas a situagao ¢ alteravel: aparecendo mais de
um suposto credor, e se nenhum deles impugnar o quantum mas apenas
a condi¢do de credor, declara-se extinta a obrigacdo e o processo segue
entre os supostos credores, agora adversarios Ginicos.®

I3

Outro caso curioso ¢ do litisconsorcio ativo necessario.
Imaginemos uma ag¢ao de rescisdo de contrato entre trés pessoas, com a
iniciativa de apenas um dos contratantes, que posiciona os outros dois
como litisconsortes, ainda que um deles, por hipotese, concordasse com
o autor mas nao desejasse litigar. Pense-se ainda no caso de herdeiros de
um imovel terem que ajuizar acao possessoria ou a hipotese de atuagdo
processual de um conjuge sem a presenga do outro.®

Como o exercicio da agdo ¢ uma posicao de vantagem (descrita
como um direito ou um poder), geralmente entende a doutrina ser
impossivel a imposicao de um litisconsorcio necessario no polo ativo:
a acdo so6 pode ser movida por quem espontaneamente deseja exercé-
la. Mas como solucionar a divergéncia caso um dos litisconsortes
necessarios, cuja auséncia pode nulificar o processo, recuse-se a propor
a demanda junto aos demais? Tem-se aventado a solugdo de citar o
litisconsorte relutante no polo passivo.”

Neste caso, o litisconsorte figura no polo passivo apenas
formalmente, pois seus interesses materiais estdo alinhados com o pdlo
oposto. Observe-se que ndo ha nem mesmo pedido formulado contra o
litisconsorte renitente, mas apenas sua integragao na relacao processual
para que a participagdo (forgada) evite a invalidagdo ou ineficacia da
sentenca.

88 ARAUIJO, José Henrique Mouta. Coisa julgada progressiva e resolucio parcial
do mérito. Instrumentos de brevidade da prestacdo jurisdicional. Curitiba: Jurua,
2008, p.406-407.

89 PINTO, Nelso Luiz. “A legitimidade ativa e passiva nas ag¢des de usucapido”,
Op.cit., p.26. Em verdade, como notou Greco, sdo multiplas as posigdes processuais
do conjuge, sem que o ordenamento regule claramente ¢ com precisdo cada uma delas.
Cf.GRECO, Leonardo. Processo de Execu¢do. Rio de Janeiro: Renovar, vol.I, 1999,
p.339-340; DONOSO, Dénis. “Alienacdo de bens do conjuge alheio a execugdo:
analise critica ao novo art.655-B do CPC, sua (in)constitucionalidade e instrumentos
de defesa”, in Revista Dialética de Direito Processual, n.68, novembro, 2008, p.30-
31

90 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. Op.cit., p.222 ¢ ss, com criticas
ao uso da adcitatio para estes fins.
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Parece-nos que a faculdade de migrar para o polo ativo deve
ser-lhe aberta. Leonardo Greco expressamente admite a possibilidade
de mudanca de p6lo. No exemplo da rescisdo contratual, afirma que
“um deles, citado, pode aderir ao pedido do autor e atuar de fato como
seu litisconsorte contra o terceiro contratante causador da rescisdo, nao
sendo justo submeté-lo aos direitos, deveres e 6nus de réu (sucumbéncia,
interesse em recorrer, por exemplo). O fato de ndo ter subscrito a inicial
juntamente com o autor ndo pode for¢a-lo a receber o tratamento de réu,
se nao deu causa a rescisdo e nao podia sozinho satisfazer a pretensao
rescindente do autor”.”!

Estes casos evidenciam a incorre¢do do conceito legal de citacao
(art.213 do CPC). O réu, aqui, nao ¢ citado para defender-se, mas para
participar, pouco importando a posi¢ao processual em que o fara. *

4.2.2.2. Acdes coletivas e as dissidéncias internas.

Rodolfo de Camargo Mancuso ja salientou a peculiaridade dos
direitos coletivos de serem foco de grande litigiosidade interna, em
razao da pluralidade de individuos a que tocam e pelas diferencas no
impacto que a violagao aos direitos de cada qual pode gerar.”

Nasagoes coletivas, asdissidénciasinternas, diante domecanismo
de substitui¢do processual, tornam-se um problema ainda mais sensivel.
Isso porque a diferenga de formato da legitimidade ordinaria para a
extraordinaria distancia enormemente a estratégia processual da vontade
da coletividade substituida. A andlise da legitimidade extraordinaria ¢é
aferida na lei, sem uma necessaria ligacao do litigante com o direito
material ou afinidade de seus interesses proprios com aqueles da parte
substituida.*

91 GRECO, Leonardo. 4 teoria da a¢do no processo civil. Op.cit., p.52.

92 Sobre este tema, especialmente na citagdo na agdo popular, CERODRIGUES,
Geisa de Assis. “Da agdo popular”, Op.cit., p.286.

93 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagcdo
para agir. Sdo Paulo: RT, 6* Ed., 2004, p.100.

94 Nao desconsideramos que uma certa proximidade deva existir entre o substituto
processual e a coletividade. Os requisitos do ordenamento nacional em certa medida
levam este dado em considerag@o, como no caso das associagdes. Nao obstante, outras
consideracdes, em fungdo da eficiéncia da tutela, da hipossuficiéncia dos substituidos
e da relevancia dos direitos a serem protegidos fazem com que a legitimidade
extraordinaria, que no Brasil ¢ dada pela lei, seja freqlientemente atribuida a 6rgaos
sem uma necessaria relacdo de proximidade com a coletividade substituida, como
0 Ministério Publico ¢ a Defensoria Publica. Claro que, de lege ferenda, somos
favoraveis a um exame casuistico e judicial da legitimidade, nos moldes do modelo

46



Nosso modelo ¢ frontalmente oposto ao modelo do common
law, em que a legitimidade ¢ verificada pelo juiz no caso concreto.”” L4,
um dos requisitos apreciados pelo julgador ao verificar a adequacy of
representation ¢ a proximidade entre o autor e a coletividade substituida.
Na fase inicial do processo, denominada de certification, se as alegacdes
e atos do autor ndo refletirem os interesses de toda a classe, o juizo,
verificando o dissenso, pode dividir a coletividade em sub-classes, que
atuardo com independéncia para vindicar seus especificos interesses.”

No Brasil, e em qualquer sistema onde a legitimidade
extraordinaria ¢ dada pela lei, sem requisitos rigidos de afinidade de
interesses dentro da classe e desta com o condutor do processo, sempre
havera possibilidade de dissenso e conflitos internos na coletividade.

Trata-se de uma situagdo tao normal que muitos procedimentos
coletivos modernos vémtentando solucionar o problemadas divergéncias
internas, como ocorre nas chamadas “ac¢des de grupo” de formato nao
representativo.’” Nestes procedimentos, existe a nomeagao de lideres do
grupo, que conduzirdo o processo como uma espécie de porta-voz da
classe. Nao obstante, a0 mesmo tempo, o procedimento admite que os
individuos que compdem a classe acrescentem argumentos a atuacao do
lider, franqueando uma participagdo que ¢ tanto mais necessaria quanto
maior a existéncia de conflito interno.”

4.2.2.3. Procedimentos concursais.

Certamente ¢ nos procedimentos concursais que vemos a maior
quantidade de interesses que simultaneamente podem se mostrar
contrapostos e comuns.

norte-americano das class actions, mas ndo enxergamos espago para restri¢does de
legitimacao a luz de nosso direito positivo.

95 Sobre o papel do juiz no sistema norte-americano, Cf.GRINOVER, Ada
Pellegrini. “Agdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre legitimacao e
coisa julgada”, in Revista Forense, ano 98, vol.361, maio-junho, 2002.

96 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢oes coletivas no direito comparado e
nacional. Sao Paulo: RT, 2002, p.82.

97 Como a Group Litigation inglesa e o Musterverfahren alemao. Sobre o tema,
confira-se o0 nosso “O novo Procedimento-Modelo (Musterverfahren) alemao: uma
alternativa as agoes coletivas”, in Revista de Processo, vol.147, maio de 2007. Na
literatura posterior, GOTTWALD, Peter. “About the extension of collective legal
protection in Germany”, in Revista de Processo, v.32, n.154, dezembro, 2007, p.89-
93.

98 CABRAL, Antonio do Passo. “O novo Procedimento-Modelo (Musterverfahren)
alemao: uma alternativa as agdes coletivas”, Op.cit., p.135 e ss.
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E que, de um lado, o grupo tem o objetivo comum de obter a
satisfacdo de seus interesses pelo adversario. Porém, ao mesmo tempo,
como a consecuc¢do de seus interesses se da pela comunhdo de uma
massa unica de bens, a qual s6 podem acessar na ordem dos créditos
e de acordo com as preferéncias legais, existem evidentes interesses
contrapostos.”

Assim, ao impugnar o crédito de outro co-credor, o que pretende
o impugnante ¢ diminuir o valor que o outro tem a receber, assegurando
ativos maiores para suportar o pagamento a si mesmo. E uma situago,
ja denominada de “plurima impugnagao”,'® que ocorre comumente nos

procedimentos de faléncia e insolvéncia civil.'"!

Todas essas situagdes mostram que merece haver nova reflexao
sobre o interesse de agir nestes procedimentos. Isso sem contar a
curiosa hipotese de ‘“‘auto-faléncia” e ‘“‘auto-insolvéncia”, que sdo
procedimentos contenciosos em que o proprio devedor requer e deflagra
o procedimento concursal para satisfacao de créditos alheios (art.753
do CPC e arts.97 e 105 da Lei 11.101/05), onde o formato classico da
necessidade-utilidade ¢ insuficiente.'®

4.2.3. O “interesse juridico” dos intervenientes e o0s sujeitos
“desinteressados”. A atuacio imparcial com base no interesse
publico.

Tradicionalmente, como visto, a atuagao dos sujeitos do processo
sempre foi vinculada ao direito material. Assim, historicamente houve
uma ligagdo necessaria entre o exercicio de posi¢des processuais
e o comprometimento do sujeito com a vitéria de um dos interesses
materiais em disputa.

Nesse sentido, foi consagrada a compreensao do requisito do
interesse de agir para a intervengdo de um terceiro no processo. O
interveniente deveria demonstrar seu interesse juridico na demanda, ou
seja, deve comprovar a repercussao que a discussao do processo podera
ter sobre uma relagao juridica titularizada por ele.

99 ASSIS, Araken de. Manual da Execugdo. Sao Paulo: RT, 11? Ed., 2007, p.829.
100 FUX, Luiz. O novo processo de execugdo: o cumprimento de senten¢a ¢ a
execugdo extra-judicial. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.461.

101 GRECO, Leonardo. Processo de Execu¢do. Op.cit., p.574-575; REIS, José
Alberto dos. Processo de Execu¢do. Coimbra: Coimbra Ed., 1985, reimpressao.

102 GRECO, Leonardo. Processo de Execugdo. Op.cit., p.562.
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Assim, o interesse juridico sempre foi concebido como um
“interesse fundado em uma relagdo juridica” de direito material
(Rechtsbeziehung begriindetes Interesse).'” Nao caberia um mero
interesse econdmico ou altruistico, tampouco a intengdo de esclarecer
matéria de fato ou de direito.'*

Modernamente, contudo, a atuagdo de muitos entes, seja na
condi¢do de parte ou de terceiro interveniente, vem dismistificando a
conceituagdotradicional dointeresse juridico. De fato aatuacao doamicus
curiae pode ser indicada, atualmente, como um exemplo interessante
de sujeito desinteressado, pois sua participacdao ndo ¢ vinculada a uma
relagdo material.'® Trata-se, como ja percebeu Athos Gusmao Carneiro,
de uma intervengdo com base no interesse publico.!%

E similar a posicdo da Administragdo Publica nas agdes populares
e de improbidade administrativa, que motivou a previsao legal expressa
de possibilidade de mudanga de pdlo na demanda.'”” Nestas a¢des, o

103 JAUERNIG, Othmar. Zivilprozessrecht. Op.cit., p.344-345. Veja-se o art.50 do
CPC.

104 CARNEIRO, Athos Gusmao. “Mandado de Seguranga — Assisténcia e amicus
curiae”, in Revista Sintese de Direito Civil e Processual Civil, n.24, jul-ago, 2003,
p-36; BAUR, Fritz e GRUNSKY, Wolfgang. Zivilprozeffrecht. Kriftel: Luchterhand,
10. Auflage, 2000, p.102: “Ein nur wirtschaftliches oder ideelles Interesse geniigt
nicht. Ein rechtliches Interesse ist vor allem anzunechmen in den Féllen der
Rechtskrafterstreckung einer Regrefforderung oder Regrefverbindlichkeit”.
Cf.HIRTE, Heribert. “Der amicus-curiae-brief - das amerikanische Modell und die
deutschen Parallelen”, in Zeitschrift fiir Zivilprozefs, 104. Band, Heft 1, 1991, p.43;
ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro.
Op.cit., p.59.

105 Contra a qualidade de assistente ao amicus curiae, CARNEIRO. Athos Gusmao.
“Da intervencdo da Unido Federal como amicus curiae. llegitimidade para, nesta
qualidade, requerer a suspensao dos efeitos da decisdo jurisdicional. Leis n.8.437/92,
art.4° e n. 9.469/97, art.5”, in Revista Forense, vol.363, setembro-outubro, 2002,
p.183.

106 CARNEIRO, Athos Gusmao. “Mandado de Seguranga — Assisténcia e amicus
curiae”, Op.cit., p.4l; CABRAL, Antonio do Passo. “Pelas asas de Hermes:
a intervengdo do amicus curiae, um terceiro especial”, in Revista de Direito
Administrativo, vol.234, dezembro de 2003, também publicado na Revista de Processo,
vol.117, setembro-outubro de 2004, p.25.

107 No mesmo sentido, DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito
Processual Civil. Op.cit., p.248.Percebeu Céassio Scarpinella Bueno, com propriedade,
a similitude, no ponto, da atuagdo da administragdo publica com o amicus curiae.
Cf.BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. Op.cit.,
p-268. Sobre os imperativos éticos na administragdo publica moderna, confira-se
OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: md gestdo piiblica,
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interesse geral na boa gestao publica, na legalidade, na moralidade
administrativa, exige uma postura processual que possa ser convencida
imparcialmente, com neutralidade sem comprometimento necessario
com um interesse material que ndo a mais eficiente realizacdo do
interesse publico.'®

O mesmo pode ser sustentado para a atuagdo judicial das
agéncias reguladoras. Por serem oOrgaos fiscalizadores, que devem
compor interesses variados em prol do bem comum, ndo podemos
imaginar que atuem vinculadas ou presas a um determinado interesse
material polarizado. Qualquer que seja a posi¢cdo processual em que se
encontrem no processo, as agéncias atuam inspiradas no interesse publico
da regulacao e fiscalizagdo, e exercem suas faculdades processuais com
imparcialidade.

Por esse motivo, alguns autores chegam a aproximar a atuagao
das agéncias aquela do amicus curiae, como faz Kazuo Watanabe a
respeito da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM). Segundo o autor,
por proteger interesses de toda a coletividade no campo do mercado
de capitais, sua atuacdo ¢ sempre desvinculada de um especifico
interesse material.'” Cassio Scarpinella Bueno e Osvaldo Hamilton
Tavares sustentam, com propriedade, tratar-se de intervengdo na
qualidade de amicus curiae, orientada a interpretacdo dos fatos em
causa e esclarecimento ao juiz, pelo 6rgdo técnico que ¢ a CVM, das
repercussdes juridicas no mercado de capitais.'!°

Fredie Didier Jr., a nosso entender com razao, afirma que, assim
como a CVM, a interveng¢ao judicial do Cade (Conselho Administrativo
de Defesa Economica) também se da na condi¢do de amicus curiae.'"!

corrupg¢do, eficiéncia. Sao Paulo: RT, 2007, p.43 e ss.

108 Ja tivemos oportunidade de ligar a imparcialidade a neutralidade do sujeito, ou
seja, seu distanciamento ou alheagdo dos interesses em jogo, sem consideragdes sobre
se tal sujeito efetivamente pratica um ato processual na condi¢ao de parte. Sobre o
tema, Cf. CABRAL, Antonio do Passo. “Imparcialidade e impartialidade. Por uma
teoria sobre a reparti¢ao e incompatibilidade de fungdes no processo civil e penal”, in
Revista de Processo, vol.149, julho, 2007, p.341 ¢ ss.

109 WATANABE, Kazuo. “Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagao
para agir”, Op.cit., p.202-203.

110 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. Op.cit.,
p.272 e ss; TAVARES, Osvaldo Hamilton. “A CVM como ‘amicus curiae’”, in Revista
dos Tribunais, n.690, abril, 1993, p.287 ¢ ss.

111 DIDIER JR., Fredie. “A intervengdo judicial do Conselho Administrativo de
Defesa Economica (art.89 da Lei Federal 8.884/1994) e da Comissdo de Valores
Mobiliarios (art.31 da Lei Federal 6.385/1976)”, in Revista de Processo, n.115,
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Assim também ja nos manifestamos, apesar da redagdo do art.89 da Lei
8.884/94, que menciona ser caso de assisténcia.''? Parece-nos evidente
que a autarquia intervém sem estar vinculada a um determinado interesse
material de qualquer das partes, mas sim no interesse publico, social,
geral,'® devendo atuar imparcialmente.!'*

O mesmo pode ser dito de outras agéncias e 0rgaos fiscalizatorios,
como o Instituto Nacional de Propriedade Industrial nas acdes de
nulidade de marcas e patentes. Aqui a situagcdo ¢ ainda mais curiosa
porque a lei, a0 mesmo tempo, permite o ajuizamento da agdo pelo
INPI (arts.56 e 173 da Lei 9.279/96), mas também afirma que, quando
ndo for autor, o INPI “intervird no processo” (arts.57 e 175) divergindo
a doutrina'’® e a jurisprudéncia sobre se essa intervengdo se da na
qualidade de litisconsorte,''® assistente''” ou amicus curiae.'®

Nao podemos concordar com parcela da doutrina que afirma
que o INPI “s6 poderia ser réu” (litisconsorte passivo) nas acoes de
nulidade, ao argumento de que a disponibilidade ou escolha a respeito
da qualidade em que participard do processo ndo ¢ facultada ao ente,
sob pena de gerar uma “indesejada subjetividade”.'”

maio-junho, 2004, p.151 e 156-158. E verdade que o autor admite que, em algumas
hipoteses de litigios coletivos, as agéncias e autarquias, por serem co-legitimadas
para o ajuizamento das agdes, interviriam na qualidade de assistente litisconsorcial.
Discordamos, apenas nesta parte, do ilustre autor. Em nosso sentir, quando a atuagao
do sujeito processual for imparcial, pouco importa a natureza dos interesses materiais
discutidos no processo, pois sua intervengao sera sempre a titulo de amicus curiae.
112 CABRAL, Antonio do Passo. “Pelas asas de Hermes: a intervengdo do amicus
curiae, um terceiro especial”, Op.cit.

113 Sobre as diferencas de conceitos de interesse publico, geral, social, etc.,
Cf.MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitima¢do para
agir. Op.cit., p.35 e ss.

114 BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. Op.cit.,
p.327-329.

115 NEIVA, José Antdnio Lisboa. “Questdes processuais envolvendo propriedade
industrial”, Op.cit., p.23.

116 Confira-se jurisprudéncia em SCHMIDT, Lélio Denicoli. “O INPI nas agdes de
nulidade de marca ou patente: assistente ou litisconsorte?”, in Revista de Processo,
ano 24, n.94, abril-junho, 1999, p.202.

117 TRF da 2? Regido, 3* Turma—AC 89.02.01119-4, Rel.Des.Fed.Castro Aguiar, DJ
13.07.1995; 4* Turma — AC 2001.02.01.040801-0, Rel.Des.Fed.Benedito Gongalves,
DJ 25.09.2003; 1* Turma — AI 89.02.03047-4, Rel.Des.Fed.Célio Erthal, DJ
18.04.1991; 1? Turma — AC 93.02.06442-5, Rel.Des.Julio Martins, DJ 07.10.1993
118 Cf.BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro.
Op.cit., p.294 e ss.

119 ABRANTES, Guilherme de Mattos. “A legitimidade ativa e passiva nas agdes de
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Discordamos, com todas as vénias, destas opinides. A
administracdo publica, direta ou indireta, ¢ dado rever seus atos, desde
que o faca fundamentadamente e respeitando interesses de terceiros.
Nao se trata de uma escolha arbitraria, mas uma opg¢ao discricionaria
que, como qualquer ato administrativo, deve ser motivada. Ademais, se
atuam com base no interesse publico, alheias e distantes dos interesses
materiais em disputa, ndo faz sentido afirmar que “s6 podem ser réus”
ou “s6 podem ser assistentes” em qualquer processo, até porque, seja
autor ou réu, o INPI ndo defende um interesse material proprio.'* Se
o conceito legal de citagdo ndo impde a defesa, mas apenas infunde
participagdo, a atuacdo despolarizada aqui também se impde.

Portanto, ¢ plenamente cabivel, para as agéncias e os Orgaos
publicos fiscalizatdrios, a troca de pdlo ou o exercicio provisério de
posi¢des processuais do polo oposto ao que posicionadas as agéncias,
sem que haja qualquer Obice processual para tanto. Alias, foi essa
a ratio dos dispositivos da lei da agdo popular e da improbidade
administrativa.'?!

E deve haver nova concep¢do do interesse de agir para os
terceiros intervenientes, ndo mais presa a relagdo juridica material como
no formato do “interesse juridico”.

nulidade de marcas e patentes”, in Revista dos Tribunais, ano 94, vol.842, dezembro,
2005, p.68-69.

120 Nao podemos concordar com SCHMIDT, Lélio Denicoli. “O INPI nas agdes
de nulidade de marca ou patente: assistente ou litisconsorte?”, Op.cit., p.212-213.
Pensamos, com André Muniz de Souza e Céssio Scarpinella Bueno, que o INPI, como
ente fiscalizatorio que €, deve atuar impessoalmente, ou seja com neutralidade. O
fato de impugnar-se ato administrativo oriundo do INPI ndo faz com que possamos
identificar qualquer interesse material da autarquia. Com razao, BUENO, Cassio
Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. Op.cit., p.296 e ss; SOUZA,
André Muniz de. “O INPI como interveniente especial nas a¢des de nulidade: nova
interpretacdo conforme a Lei de Propriedade Industrial”, in Revista de Processo,
n.119,2005,p.142-143. Concordamos apenas parcialmente, no ponto, com Scarpinella
Bueno, que defende, em alguns casos, a participacdo do INPI a titulo de parte.

121 Embora prevendo de lege ferenda a aplicabilidade da migragdo, nos moldes da lei
da acdo popular e da lei de improbidade administrativa, afirma Neiva, para o INPI, que
a migra¢ao ndo seria possivel porque a lei 9.279/96 usou a expressdo “intervira”, o que
excluiria a atuagdo como parte. NEIVA, José Antonio Lisboa. “Questdes processuais
envolvendo propriedade industrial”, Op.cit., p.27. Discordamos do argumento de lege
lata, que consideramos apegado em demasia a literalidade da lei.
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4.3. Os problemas da teoria tradicional sobre o interesse de agir.

Os problemas apresentados pela teorizagdo tradicional do
interesse de agir sdo muitos e ndo ¢ nossa intencdo, em estudo de
pequenas propor¢des como este, aponta-los todos. Alguns, entretanto,
sdo dignos de nota, sobretudo porque as situacdes apresentadas no item
4.2. sao ilustrativas em demonstrar a insuficiéncia da caracterizacao do
interesse de agir na atualidade.

Inicialmente, vé-se que o conceito de lesdo ou estado de lesao
como critério para o interesse-necessidade retratava uma visao civilista
do direito de acdo, que sO surgiria como reagdo a violagdo ao direito
material (actio nata).'*

Eraum conceito forjado na teoria do processo de conhecimento e
voltado unicamente para a acdo condenatoria. A lesdo era evidentemente
um dado que ndo cabia bem na teorizagdo da acdo declaratéria, por
exemplo.'?® Além disso, desconsideraram-se outros tipos de processo,
como os processos cautelar e de execugao.

De outro lado, a relagdo do interesse-necessidade com a
lesdo tem o grande defeito de permitir a confusdo entre o mérito e as
condi¢des da acdo. Embora comumente, em respeito a abstracdo do
direito de agdo, muitos autores se esforcem em diferenciar a existéncia
da lesdo (que toca o mérito) e a afirmagao da ocorréncia da lesao (que
seria suficiente para preencher o interesse),!** ainda se véem constantes
contradi¢des doutrinarias.'” Afinal, podemos realmente diferenciar a

122 CfFREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condi¢ées da a¢do. Op.cit., p.147.

123 Por isso, Chiovenda prefere, ao invés de falar em “lesdo”, mencionar que o
interesse na agdo declaratéria decorre de um “estado de fato contrario ao direito”,
imputavel ao réu por uma relagdo de causalidade e que, caso ndo seja definido por
sentenga, podera gerar um prejuizo ao autor. CHIOVENDA, Giuseppe. “L’azione
nel sistema dei diritti”, in Saggi di Diritto Processuale. Milano: Giuffré, Reedicdo
de 1993, vol.l, nota 68, p.81-82. Sobre o tema, Cf. TRZASKALIK, Christoph. Die
Rechtsschutzzone der Feststellungsklage im Zivil- und Verwaltungsprozef3. Op.cit.,
p.21 ¢ 100 e ss, 128; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios
ao Cédigo de Processo Civil. Op.cit., p.228. O problema ja foi percebido na doutrina
brasileira, como se v€ na excelente obra de CUNHA, Leonardo José Carneiro da.
Interesse de agir na agdo declaratoria. Curitiba: Jurua, 2002.

124 SCHONKE, Adolf. Lehrbuch des Zivilprozessrechts. Op.cit., p.168; LIEBMAN,
Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Op.cit., p.155-156; MANDRIOLI,
Crisanto. Corso di Diritto Processuale Civile. Op.cit., p.52.

125 Dificuldade que comegou com o proprio Biilow, quando estudou os requisitos
formais da acdo como condig¢des de sua existéncia. Cf.BULOW, Oskar von. “Die neue
Prozessrechtswissenschaft und das System des Civilprozessrechts”, Op.cit., p.236
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“lesdao ocorrida” da “lesdao afirmada”? Sera que a lesao existe in rerum
natura ou reside apenas no plano das qualificagdes juridicas?'?

Outrossim, o interesse-necessidade prende-se ao conceito de
lide, a um conflito de interesses pré-existente e que confrontaria as
partes, e se sabe que a lide ndo ¢ essencial a jurisdi¢cdo e que, ainda que
se verifique, ndo precisa subsistir em todos os momentos do processo.'?’
Ora, se por vezes os litigantes tém simultaneamente interesses materiais
comuns e contrapostos; se os litigantes podem ter interesses contrapostos
em um momento, € posteriormente terem interesses comuns; se existem
sujeitos do processo, como as agéncias reguladoras e o amicus curiae,
que atuam imparcialmente sem qualquer comprometimento com o
direito material em disputa; por todas essas razoes, vé-se que a existéncia
de um conflito de interesses com outro sujeito ndo pode ser um requisito
para a atuagao processual.

O apego a contraposi¢cdo de direitos, propria do conceito de
interesse-necessidade, dificulta, p.ex., a compreensdo de faculdades
processuais das agéncias e orgdos publicos quando atuam em juizo.
E realmente dificil, na compreensdo privatista do interesse de agir (e
com ela, do interesse em recorrer), admitir que a intervengao da CVM
como amicus curiae permita a agéncia recorrer das decisdes judiciais
(art.31 §3° da Lei 6.385/76).128 E ¢ esse apego que opde resisténcia a
ampliacdo das possibilidades de migragao de pdlo na demanda. Sigamos
em frente.

A “necessidade de tutela” ndo se adequa também aos estudos
sobre a legitimidade passiva, ligada ao interesse-necessidade pelo

e ss. Confira-se a dificuldade em diferenciar a afirmagdo das condigdes da efetiva
existéncia delas em JAUERNIG, Othmar. Zivilprozessrecht. Op.cit., p.143-144; REIS,
José Alberto dos. “Legitimidade das partes”, in Boletim da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, ano IX, 1925-1926, p.109, 112-113, 125; GOUVEIA
FILHO, Roberto P. Campos. “Existem legitimagdes puramente processuais?”, Op.cit.,
p.114. Sobre o tema, Cf.GRECO, Leonardo. 4 teoria da a¢do no processo civil.
Op.cit., p.18-19; ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual
civil brasileiro. Op.cit., p.57-58.

126 ComoSattajachamaraatengdo: SATTA, Salvatore.“Apropositodell accertamento
preventivo”, Op.cit., p.1397.

127 Jaha muito tempo se verificou que existem processos sem lide. CECHIOVENDA,
Giuseppe. “L’azione nel sistema dei diritti”, Op.cit., p.34, nota 6.

128 Note-se a perplexidade de DIDIER JR., Fredie. “A intervengdo judicial do
Conselho Administrativo de Defesa Economica (art.89 da Lei Federal 8.884/1994)
e da Comissdo de Valores Mobiliarios (art.31 da Lei Federal 6.385/1976)”, Op.cit.,

p.159-160, que chega a indagar-se “para qué” e “para quem” recorreria a CVM.
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conceito de lesdo.'” Diz-se, a esse respeito, que o “interesse em
contestar”, previsto no art.4°do CPC brasileiro e na segunda parte do
art.100 do Codice peninsular ndo possui significado proprio, porque o
réu teria interesse pelo tdo s6 fato de ter sido colocado na posicao de
réu, e com isso se acaba resumindo o interesse na legitimidade.!*°

No que se refere ao interesse-adequacao, parece-nos evidente
que a adequacdo do procedimento ndo pode ser indicativa de interesse.
O equivoco ja foi apontado pela doutrina: se um sujeito usou o meio
inadequado, isso ndo significa que ndo tenha interesse; pode até ter atuado
com excesso, mas pelo tao so fato de ter manejado um instrumento mais
custoso, demorado ou incisivo, ndo podemos afirmar que atuou sem
interesse processual.'!

Alias, o conceito de interesse-adequacdo parece estar na
“contramdo da historia” quanto a instrumentalidade das formas.
Sem embargo, quando o sistema permite e estimula a aplicacdo da
fungibilidade de meios e conversdo de procedimentos, perde em
importancia qualquer filtro ou restricdo a pratica de atos processuais
pela inadequagao formal.'*?

129 REIS, Jos¢ Alberto dos. “Legitimidade das partes”, Op.cit., p.113. Chiovenda
tenta abordar a legitimidade passiva a partir dos efeitos proprios da coisa julgada que
o autor, pela acdo declaratdria, deseja obter. CE.CHIOVENDA, Giuseppe. “L azione
nel sistema dei diritti”, Op.cit., nota 68, p.83.

130 Como faz, p.ex., SATTA, Salvatore ¢ PUNZI, Carmine. Diritto Processuale
Civile. Padova: CEDAM, 30% Ed., 2000, p.99-100. Sobre o tema, ct MARINELLI,
Marino. La claosola generale dell’art.100 C.P.C. Op.cit., p.165-166; GRASSO,
Eduardo. “Note per un rinnovato discorso sull’interesse ad agire”, Op.cit., p.345-
346. Note-se que a preocupacao de ndo legitimar o réu pelo tao so fato de ser réu nao
passou despercebida a Fredie Didier Jr. Mas o autor também ndo apresentou critérios
claros para definirmos a legitimidade passiva. Cf.DIDIER JR., Fredie. Pressupostos
processuais e condigoes da agdo. Op.cit., p.288-289. De fato, por vezes ocorre o
contrario, e alguns autores resumem a legitimidade no interesse (DINAMARCO,
Candido Rangel. Institui¢oes de Direito Processual Civil. Op.cit., p.306 e ss; Idem,
Litisconsorcio. Op.cit., p.129; DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e
condi¢oes da agao. Op.cit., p.278; LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito
Processual Civil. Op.cit., p.157; MOREL, René. Traité Elémentaire de Procédure
Civile. Op.cit., p.30-31) ou ainda fazem decorrer um do outro, por vezes até por meio
de presungdes. Cf.GRASSO, Eduardo. “Note per un rinnovato discorso sull'interesse
ad agire”, Op.cit., p.341-342.

131 Com razdo DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condigoes da agdo.
Op.cit., p.286; GRECO, Leonardo. 4 teoria da a¢dao no processo civil. Op.cit., p.36.
132 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. “Fungibilidade de meios: uma outra
dimensao do principio da fungibilidade”, in NERY JR., Nelson e WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e de outras formas de
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O problema dessa visao publicista do interesse de agir ¢ acabar
justificando qualquer decisdo, ainda que arbitraria, fundamentada
na economia de atividade processual. Lembremos que deve haver
respeito as estratégias legitimas e aos espacos de liberdade validos
para que o sujeito faca escolhas procedimentais sem que o Estado
possa retirar-lhe as opgdes. Como afirma Fredie Didier Jr., “o pior
dessa concepgao ¢ o incentivo (ou, posto de modo politicamente mais
correto, a valvula de escape) que se da ao magistrado para ndo admitir o
processamento de demandas sob o fundamento de equivoco na escolha
do procedimento”.!*? Isso ocorre freqiientemente com a extingdo por
inadequacdo de mandados de seguranca, processos cautelares, acdes
monitorias e outros, quando entende o Tribunal, a seu proprio juizo,
que outro seria 0 mecanismo mais adequado.

Além disso, temos que também o interesse-utilidade ndo
responde as caracteristicas do moderno direito processual. Hoje ¢ até
comum a referéncia que une ou reconduz a necessidade a utilidade
ou vice-versa,'** confundindo, até certo ponto, a causa do interesse
(seu elemento genético), € o escopo ou resultado a que pretende o
interessado.'*> Enfim, parece ndo haver clareza a respeito de qual a
diferenca do interesse-necessidade para o interesse-utilidade.

No mais, a fronteira entre o util e o inutil ndo ¢ um quid pré-
existente ao qual o juiz possa se agarrar,'*® mas é um dado desenvolvido
no curso do procedimento, dinamicamente delineado no contraditorio.
Se as dindmicas interagdes da relacdo processual fazem de cada contexto
situacional um especifico ponto de interesses materiais diversos e
cambiantes, devemos também no estudo do interesse de agir reduzir
a esfera de andlise para cada ato ou para “modulos” e momentos

impugnagdo as decisoes judiciais. Sdo Paulo: RT, 2001, p.1090-1094; Idem, “O 6bvio
que ndo se vé: a nova forma do principio da fungibilidade”, in Revista de Processo,
ano 31, n.136, julho de 2006, p.135; JAUERNIG, Othmar. Zivilprozessrecht. Op.cit.,
p.126; LAMY, Eduardo Avelar de. Principio da fungibilidade no processo civil. Sdo
Paulo: Dialética, 2007.

133 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢des da a¢do. Op.cit.,
p.287.

134 Cf.FABIANI, Ernesto. “Interesse ad agire, mero accertamento e limiti oggettivi
del giudicato”, Op.cit., p.563; GRECO, Leonardo. 4 feoria da a¢do no processo civil.
Op.cit., p.40.

135 Com razdo, no ponto, GRASSO, Eduardo. “Note per un rinnovato discorso
sull’interesse ad agire”, Op.cit., p.325-326.

136 MERLIN, Elena. “Mero accertamento di una questione preliminare?”, Op.cit.,
p.208.
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processuais precisos, desvinculando a abordagem do interesse-utilidade
de uma imutavel relacdo juridica material, retratando uma realidade
pré-processual que pode ter sido, em outro momento € no curso do
processo, completamente alterada.

As condicdes da agdo foram historicamente ligadas a relagdo de
direito material do momento da propositura, porque a situagdo material
deve ser afirmada no primeiro ato do processo como causa de pedir
(as “alegagoes de fato e de direito”).!*” Ndo obstante, a vinculagdo aos
“direitos subjetivos” ou a “relagdes juridicas” limita inadequadamente
o que entendemos ser, hoje, a correta apreensao das condi¢oes da agao,
sobretudo legitimidade e interesse.'**

Nao ¢ possivel prender a realidade da vida, rica e em constante
alteracdo, ao “marco zero” do momento em que a acao foi ajuizada.
Deve-se atentar, paulatinamente, para as mutagdes por que pode sofrer a
relagdo juridica material, bem como as multiplas pretensdes e situagdes
juridicas correlatas que surgem no curso do processo.

Oraciocinio utilitario da verifica¢ao do interesse de agir, portanto,
deve atentar para cada modulo ou zona de interesse pertinente ao ato ou
conjunto de atos que o sujeito deseja praticar. Impde-se que o julgador
se desprenda da narrativa inicial, porque a agdo ¢ individuada num
momento mas o interesse se verifica como um posterius, caracterizado
pelo resultado util do efetivo exercicio da acdo e da defesa em outra
posicao temporal.'*’

Por fim, a teoria sobre o interesse de agir no que tange aos
terceiros ¢ inadequada ao processo moderno, limitando o contraditorio
e a participacdo a exigéncia privatista de um prejuizo que o sujeito possa
sofrer em relacdes juridicas materiais proprias.

Ao expurgar o interesse econdmico, ou qualquer outra utilidade
juridica que ndo remeta ao conceito de “relacdo juridica material”,
o conceito de interesse juridico segrega do acesso a Justica um sem

137 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢oes da agdo. O juizo de
admissibilidade do processo. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.278; FAZZALARI, Elio.
Istituzioni di Diritto Processuale. Op.cit., p.273.

138 E o que transparece na mais inovadora contribui¢io em tema de interesse de agir
na agdo declaratoria, proposta por TRZASKALIK, Christoph. Die Rechtsschutzzone
der Feststellungsklage im Zivil- und Verwaltungsprozef3. Studien zur Fortentwicklung
des Rechtsschutzverstiandnisses. Berlin: Duncker & Humblot, 1978, p.12-15.

139 Assim também LANFRANCHI, Lucio. “Note sull interesse ad agire”, Op.cit.,
p-1134.
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numero de situagdes em que interesses materiais co-laterais surgem
em decorréncia do processo e aos individuos envolvidos nao ¢ aberta a
porta do Judiciario.

Naexecugdo, p.ex.,existemmultiplosinteresses de varios sujeitos,
como os remidores, credores-adjudicadores, arrematantes, licitantes,
todos titulares de interesses materiais decididos no processo.'*’ Muitas
vezes, estes individuos possuem interesses materiais e/ou econdomicos
na execuc¢ao, e que pretendem ver protegidos, sem que o ordenamento,
nos moldes da teoria tradicional, permita sua atuacdo processual.

Araken de Assis identifica a existéncia de interesses materiais
a serem tutelados em execucdao sem que pudessem ser encaixados na
disciplina tradicional das intervengdes de terceiros. Isso fica evidente
na leitura das regras sobre a responsabilidade patrimonial, que
submete interesses materiais de terceiros a atividade executiva, sem
necessariamente assegurar-lhes legitimidade e interesse de agir.'*!

Ora, urge haver também uma nova concep¢do do interesse
processual para os terceiros intervenientes, quando se V€, na
jurisprudéncia de outros paises, uma tendéncia de abrandamento
do conceito de interesse juridico para reputar suficiente o interesse
econdmico.'*

4.4. Zonas de interesse.

Portodo o exposto, émanifestamente insatisfatoriaaconsideragao
classica do interesse de agir, seja aquela fulcrada na premissa egoista do
interesse juridico para os terceiros, na premissa privatista e polarizada
do interesse-necessidade, no autoritarismo contrario a instrumentalidade
do interesse-adequacao.

Devemos ampliar a compreensdo do interesse processual,
conciliando com a abordagem proposta da legitimatio ad actum,
autorizando uma apreensao dos filtros das condi¢des da agdo a partir de
visdo mais dindmica da relacdo processual e voltada para cada um dos
atos processuais. '+

140 GRECO, Leonardo. Processo de Execu¢do.Op.cit., p.341.

141 ASSIS, Araken de. Manual da Execugao. Op.cit., p.398-399.

142 Assim a referéncia de Blomeyer para o interesse na agdo declaratoria.
CfBLOMEYER, Arwed. Zivilprozessrecht. Erkenntnisverfahren. Op.cit., p.214.
Confira-seacriticaateoriatradicional dointeressedeagirem TRZASKALIK, Christoph.
Die Rechtsschutzzone der Feststellungsklage im Zivil- und Verwaltungsprozefs. Op.cit.,
p.17-19.

143 Dinamarco ja percebera que o interesse de agir deve ser aferido para cada ato do
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Por isso, nao podemos concordar com a idéia de que o interesse
processual € “Unico e imutavel”, somente podendo assumir um formato
no curso do processo.'* Em nosso modesto entender, o interesse
processual reflete a utilidade cambiante da tutela jurisdicional na vida
dos litigantes, uma realidade constantemente sujeita a alteragdes as
quais o processo deve estar apto a responder, facultando a atuagdo
que o litigante repute como a mais adequada para a satisfagdao de suas
situagdes de vantagem.

E fato que o interesse esta sempre ligado a um resultado, porque
o raciocinio empreendido € utilitdrio. Como observou Mauricio Zandide
de Moraes, o ato interessado ¢ sempre teleologicamente orientado, até
porque a causa do ato e o resultado projetado surgem logicamente no
mesmo momento,'* ainda que o resultado nao venha a ser produzido.
Nao obstante, a utilidade do interesse processual ndo ¢ aquela definida
e propagada tradicionalmente, ligada a relacdo juridica, ao direito
subjetivo, ou qualquer outro formato privatista. A utilidade que deve
nortear o estudo do interesse de agir ¢ uma utilidade processualmente
relevante, na oOptica do litigante, ndo do Estado, para atingir um
resultado que entende favoravel ao seu complexo de situagdes juridicas,
processuais ou substanciais.

Devemos estudar o interesse de agir, tanto para as partes quanto
para os terceiros, num contexto mais amplo do que atualmente vem
considerado, compreendendo todo o complexo de atividades que sdao
permitidas aos sujeitos ao longo de todo o curso do procedimento,
franqueando sua atuacdo desde que o ato especifico tenha atual e
concreta utilidade para o requerente.'*® Se dinamicamente analisado, e
verificado para cada ato ou posi¢do processual, o conceito de “zona de
interesse” pode ser fecundamente aplicado em diversas hipoteses.

processo. CEDINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. Op.cit., p.128 ¢ nota
23. Como afirma Mauricio Zanodide de Moraes, em li¢do para o processo penal, mas
aplicavel também ao processo civil, “hodiernamente, no processo penal, o estudo das
varias espécies de interesse esta crescendo como forma de verificagdo da utilidade
e pertinéncia ndo sé do processo como um todo, mas também de cada ato do iter
procedimental”. MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimagdo para
recorrer no processo penal brasileiro. Op.cit., p.73.

144 Como afirma FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima. Condi¢ées da agdo. Op.cit.,
p.199-200, junto com Rocco, ainda que considere que o interesse processual possa
desaparecer até o fim da litigancia.

145 MORAES, Mauricio Zanoide de. Interesse e legitimag¢do para recorrer no
processo penal brasileiro. Op.cit., p.64-67.

146 MARINELLI, Marino. La claosola generale dell’art. 100 C.P.C. Op.cit., p.167-
168.
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Essa aplicacao dinamica do interesse de agir parece ser adotada
pela jurisprudéncia norte-americana no que tange ao requisito de
“standing to sue”, similar ao nosso interesse processual. Algumas
decisdes tém verificado o standing para diversos aspectos de um mesmo
caso. Assim, uma parte pode ter interesse em contestar alguns aspectos
de um ato administrativo, mas ndo outros.'*’

O mesmo tem sido observado na admissibilidade de litigancia
conjunta (joinder) com base em juizos de eficiéncia e conveniéncia
da atuag@o em multiplicidade subjetiva.'*® Eis aqui a necessidade que
temos de reestudar ou aprimorar a teoria do litisconsorcio, cujas linhas
tradicionais ndo se conseguem aplicar com justeza a migracao entre os
pélos da demanda, p.ex.!* Ao pensarmos nas finalidades especificas
de cada ato, e dos multiplos interesses e zonas de interesses existentes
para as partes e para os terceiros, podemos consentir numa maior
flexbilizacdo da estabilizacdo subjetiva da demanda, ampliando, em
algumas hipoteses, os poderes do litisconsorte em migrar para outro
podlo.'°

E claro que o principio dispositivo e a liberdade do autor em
formular a demanda devem ser principiologicamente preservados, mas
abrir o conceito de interesse processual para admitir a migragao de p6lo
nem sempre interfere substancialmente na demanda e talvez tenha muito
menos efeitos processuais que as alteragdes objetivas da demanda.

De outro lado, as zonas de interesse, ao analisarem um ou alguns
atos processuais, permitem a segmentacdo da participagcdo processual,
permitindo a atuacdo e a intervenc¢do para finalidades especificas no
processo, desde que uteis ao postulante. A abordagem pode servir para
a solucdo dos chamados “temas de decisdo”, parcelas de uma situagdo
juridica substancial’>' ou pré-questdes (Vorfragen), ou seja, situagdes

147 CfFRIEDENTHAL, Jack.H., KANE, Mary Kay e MILLER, Arthur R. Civil
procedure. St.Paul: West, 3* Ed., 1999, p.336.

148 Idem, p.339-339.

149 Como notaram DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito
Processual Civil. Op.cit., p.248.

150 Sobre o litisconsércio nas agdes populares e nas acgdes de improbidade
administrativa, e a discussdo sobre se o litisconsorte pode ou ndo “escolher” de que
lado vai participar, CEMANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Popular. Op.cit.,
p.174; GOMES JR., Luiz Manoel. “Ac¢ao Popular — alteracdo do pdlo juridico da
relacdo processual — consideragdes”, Op.cit., p.122-126; BUENO, Cassio Scarpinella.
Amicus curiae no processo civil brasileiro. Op.cit., p.261-262.

151 Edoardo Ricci fornece o exemplo da nulidade de clausula contratual, que pode
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juridicas prévias, premissas para a questao principal'*? e que sdo diversas
daquela ligagdo quase sagrada que a doutrina tradicional faz entre o
direito subjetivo (ou a relagdo juridica) e as condigdes da agdo.'™

A partir desta “desrelacionaliza¢do” do interesse de agir,
podemos enxergar inumeras situagdes em que haveria zona de interesse
a permitir a atua¢do de um sujeito desvinculada da lide, da lesdo a um
direito subjetivo e da polarizacdo da demanda.

Isso ¢ especialmente defendido, na literatura italiana e alema,
para a tutela declaratéria, onde ha realmente maior dificuldade
para identificar a “zona de tutela” que permite o ordenamento.!>*
Especialmente na agdo declaratoria, o interesse de agir ndo pode ficar
ligado ao direito subjetivo, e deve ter seus pressupostos estudados em
outra perspectiva que nao aquelas criadas historicamente para a agao
condenatoria.” Com a ampliag@o do interesse processual pelas zonas
de interesse, a tutela declaratoria ganha novos contornos e grande
utilidade que a tutela condenatoria ndo tem, perdendo-se a pecha de ser
uma tutela “suplente” a condenatoria.'>

Pensamos que o desenvolvimento dessas idéias pode ser util,
na tutela declaratoria, também para os direitos submetidos a condicao
ou termo, que existem e podem ser declarados judicialmente mesmo na

ser premissa para outros direitos, como p.ex., ao ressarcimento. Cf.RICCI, Edoardo
F. “Sull’accertamento della nullita e della simulazione dei contratti come situazioni
preliminari”, Op.cit., p.655 e nota 8, onde aborda a controvérsia sobre a natureza
declaratdria ou constitutiva sobre a acdo de nulidade contratual.

152 TRZASKALIK, Christoph. Die Rechtsschutzzone der Feststellungsklage im
Zivil- und Verwaltungsprozefs. Op.cit., p.130-132.

153 CHIOVENDA, Giuseppe. “Azioni e sentenze di mero accertamento”, in Saggi
di Diritto Processuale. Milano: Giuffré, Reedigdo de 1993, vol.IIl, p.26-27.

154 LUKE, Wolfgang. Zivilprozessrecht. Op.cit., p.155; MERLIN, Elena. “Mero
accertamento di una questione preliminare?”, Op.cit., p.209-210. A discussdo se
trava, p.ex., em matéria de direito laboral e previdenciario, como em pedidos de
declaracdo de um estado de fato (uma doenga, p.ex.), que se entende que s6 pode ser
certificado se em face de um requerimento final de concessao de licenga ou adicional
de insalubridade, etc. CEMARINELLI, Marino. La claosola generale dell art.100
C.P.C. Op.cit., p.145. A jurisprudéncia destes dois paises ja admitiu o fracionamento
de questdes de mérito em julgamentos, o que pode ser observado em certos arestos do
Bundesarbeitsgericht e da Cassazione.

155 TRZASKALIK, Christoph. Die Rechtsschutzzone der Feststellungsklage im
Zivil- und Verwaltungsprozefs. Op.cit., p.12-13.

156 MERLIN, Elena. “Mero accertamento di una questione preliminare?”, Op.cit.,
p-210.
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inexisténcia de qualquer lesdo.””” Também podem servir para nortear

o interesse processual no modelo de fracionamento da resolucdo do
mérito, admitindo-se a cogni¢do e decisdo, com for¢a de coisa julgada,
para um singular aspecto ou uma especifica pré-questao de uma relagao
juridica material. Porém, deve-se observar que a utilidade do provimento
deve ser atual e concreta, proibindo a solugdo de uma questao abstrata,
imaginariamente projetada como um problema distante. Para autorizar
a legitima atuagdo judicial deve haver um interesse “concreto, efetivo
¢ atual” na tutela juridica,'”® ou seja, se o requerente tiver alguma
utilidade pratica no requerimento, ainda que toque apenas parcela da
relagdo material.'”

O conceito mais amplo de zona de interesse pode ser util também,
para além da tutela declaratoria, para ampliar a esfera de aplicagdo do
interesse de agir para os procedimentos de certificagdo fatica,'®® ou
ainda nos casos em que a fattispecie constitutiva do direito material ¢
de formacao progressiva, e que ndo poderia, como 6bvio, ser analisada
estaticamente.'®! Nesta hipotese, pode haver interesse em resolver uma
controvérsia em torno de uma determinada parcela da situagdo material,
que somente surgira em sua integralidade no futuro justamente porque
ainda em desenvolvimento.

As zonas de interesse podem servir ainda para os casos, em que

157 WACH, Adolf. “Der Rechtsschutzanspruch”, Op.cit., p.15.

158 WACH, Adolf. Der Feststellungsanspruch. FEin Beitrag zur Lehre vom
Rechtsschutzanspruch. Reimpressao do original, 1888, p.15, 52-54; BULOW, Oskar
von. “Die neue Prozessrechtswissenschaft und das System des Civilprozessrechts”,
Op.cit., p.216: “Das wird denn auch sowohl durch das, was Wach (Handbuch,
s.21) iiber die Abhéngigkeit des Rechtsschutzanspruchs von der ‘Rechtsposition’
der Partei und (s.19 u.22) iber das zum Rechtsschutzanspruch erforderliche,
den Anspruch auf prozessualischen Rechtsschutz begriindende ‘wirkliche, nicht
eingebildete Rechsschutzinteresse’ bemerkt, bestétigt, wie durch seine Erkldrung
(Feststellungsanspruch,s.15), der Rechtsschutzanspruch sei ‘gekniipft an konkrete
ausserprozessualische Thatbestdnde”. Cf.VERDE, Giovanni. “Sulla ‘minima unita
strutturale’azionabile nel processo (a proposito di giudicato e di emergenti dottrine) ”,
in Rivista di Diritto Processuale, 1989, p.577.

159 GRUNSKY, Wolfgang. Grundlagen des Verfahrensrechts. Op.cit., p.371-372;
MARINELLI, Marino. La claosola generale dell’art. 100 C.P.C. Op.cit., p.142, 147.
160 MONTESANO, Liugi. “Questioni preliminari e sentenze parziali di merito”,
in Rivista di Diritto Processuale, vol. XXIV, 11, 1969, p.597-600; TRZASKALIK,
Christoph. Die Rechtsschutzzone der Feststellungsklage im  Zivil- und
Verwaltungsprozefs. Op.cit., p.13.

161 MERLIN, Elena. “Mero accertamento di una questione preliminare?”, Op.cit.,
p.203.
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nao seja tdo simples identificar com precisao todas as posigdes subjetivas
correlatas que estejam em jogo ou que possam sofrer interferéncias da
discussdo no processo.

Nestes casos, como ndo ha uma referéncia subjetiva clara que
permita um juizo de comparagao direto com algum sujeito determinado
(o que ocorre no direito subjetivo ou na relacdo juridica), ndo se pode
trabalhar a legitimidade e o interesse de agir nos mesmos moldes
classicos.'®? Assim, como afirma Merlin, devemos recorrer a dinimica
juridica para solucionar a possibilidade de formulacdo de pretensdes
multilaterais.'®

Para casos como estes, os ordenamentos do common law acenam
com um procedimento proprio de litigancia plurissubjetiva, denominado
interpleader, que pode ser utilizado quando os ‘“contra-interessados”
sdo indefinidos,'® e que permite atuagdes dindmicas, ingressando no
processo ou se retirando da litigancia de acordo com as circunstancias e
a estratégia do momento.'®

162 RICCI, Edoardo F. “Sull’accertamento della nullita e della simulazione dei
contratti come situazioni preliminari”’, Op.cit., p.657-658: “Come ¢ noto, si contendono
qui il campo due tesi: quella che identifica il legittimato attivo e il legittimato passivo
negli effettivi titolari (attivo e passivo) del thema decidendum; e quella che preferisce
valorizzare la prospettazione contenuta nella domanda, considerando legittimato
attivo chi si afferma titolare attivo della situazione controversa (anche se non lo ¢),
e titolare passivo chi ¢ presentato nell’atto introduttivo del processo come titolare
passivo della stessa situazione (anche se non lo ¢). Ma si puo parlare di titolarita attiva
o passiva (effettiva o semplicemente affermata) della situazione giuridica dedotta nel
processo, solo a patto che tale situazione giuridica possa essere riferita a soggetti
determinati; e quando si discute della nullita e della inefficacia per simulazione come
situazioni giuridiche meramente preliminari, la constatata non riferibilita ad alcun
soggetto rende improponibile I’intera costruzione”.

163 WATANABE, Kazuo. “Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagao
para agir”, Op.cit., p.202; MERLIN, Elena. “Mero accertamento di una questione
preliminare?”, Op.cit., p.213-215. Isso ocorre também nos interesses coletivos lato
sensu. CE.GRECO, Leonardo. A4 teoria da a¢do no processo civil. Op.cit., p.52. A
jurisprudéncia brasileira ja afirmou que, nestes casos, a a¢ao pode ser dirigida contra
qualquer individuo, seja proprietario, possuidor, promissario comprador, qualquer um
que tenha “relag@o juridica proxima” ao imoével, que depois podera regredir, se for
0 caso, contra quem deve suportar em carater final a condenacdo. Confira-se, STJ —
REsp n.194.481-SP, Rel.Min.Ruy Rosado de Aguiar.

164 FRIEDENTHAL, Jack.H., KANE, Mary Kay ¢ MILLER, Arthur R. Civil
procedure. , Op.cit., p.779 e ss.

165 Confira-se maiores detalhes e exemplos em FRIEDENTHAL, Jack.H., KANE,
Mary Kay e MILLER, Arthur R. Civil procedure, Op.cit., p.782-785.
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Dinamarco, no Brasil, chamou atencao para o raro tratamento
dado para a figura do litisconsorcio alternativo ou eventual, que poderia
servir a estes casos.'®® Em sentido semelhante, Luiz Fux menciona
a relevancia do estudo da participagdo de terceiros no processo de
execug¢do, quando as obrigagdes tém “titulares ocultos”, quando entram
em cena a teoria da aparéncia e a desconsideracdo da personalidade
juridica.'®’

Por fim, o conceito de zonas de interesse pode servir para uma
maior compreensdo do interesse processual nas agdes populares, nas
acoes de improbidade, e em todas as atuagdes processuais desvinculadas
de um interesse material especifico. Nestas, o interesse de agir deve
continuar ligado a premissas de utilidade, embora voltados para o
interesse publico ou civico.168 A “utilidade para o interesse publico”,
prevista no art.6° §3° da lei da acdo popular, é a positivagdo desta
concepgao ampliativa de interesse processual.

E ¢ a zona de interesse, ao lado da legitimidade para o ato, que
permite a aplicacao ampliativa da migracao interpolar.

5.Sugestoes para o desenvolvimento do tema.

Nao pretendemos, neste momento em que nos encaminhamos
ao fim da exposi¢do, ampliar o tratamento das possibilidades de
migragdo entre pdlos ou atuagdo despolarizada. Nao obstante, algumas
conseqliéncias e hipoteses podem e devem ser colocadas como ponto de
partida para ulterior analise.

Como dissemos anteriormente, ainda que a polarizacao tenha
uma funcdo dialética de formalizar o debate e facilitar a aplicacao
cotidiana do contraditério, ndo podem os sujeitos do processo, em
determinadas situagdes, ficarem presos a polaridade inicial. Entendemos
que as migragdes serdo permitidas se alguns requisitos se demonstrarem
presentes.

166 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsorcio. Op.cit., p.390 e ss.

167 FUX, Luiz. O novo processo de execu¢do: o cumprimento de sentenga e a exe-
cugdo extra-judicial.Op.cit., p.110-111.

168 Assim, ALENCAR, Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de. “O contetido
eficacial dasentenga da agdo popular: sobrevive uma agao de direito material coletiva?”,
in DIDIER JR, Fredie ¢ MOUTA, José¢ Henrique (Coord.). Tutela Jurisdicional
Coletiva. Salvador: Jus Podivim, 2008, p.402. Em sentido diverso, GRINOVER, Ada
Pellegrini. “Agao civil publica e a¢do popular: aproximacdes ¢ diferencas”, Op.cit.,
p.142, considerando que os objetivos da agdo popular sdo similares aos da acao civil
publica ajuizada pelo MP, onde evidentemente este aspecto civico ndo se observa.
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5.1. Pressupostos para a migracido entre polos e a atuacio
despolarizada. Migracdes sucessivas e migracoes pendulares.
Revogabilidade de atos processuais e admissibilidade.

Os primeiros pressupostos que devem ser preenchidos para que
seja autorizada a alteragdao de polo sdo, como vimos anteriormente, a
legitimatio ad actum e a zona de interesse do requerente.

A estes requisitos, somam-se outros. O tema mereceria uma
reflexdo mais aprofundada, mas ja podemos adiantar alguns pontos que
pensamos poderem nortear a aplicagdo pratica das idéias expostas.

A depender da condigdo do sujeito, a migragao entre pélos pode
ser sucessiva, ou seja, se € quando o sujeito processual convencer-se
do acerto das razdes de outros sujeitos e decidir pela atuacdo conjunta
consigo. Essa ¢ a situacdo dos sujeitos desinteressados, como o amicus
curiae e os 6rgaos da administracao publica. Tais entes ndo ficam presos
a um pdlo, podendo migrar novamente se assim se convencerem em
prol do interesse publico. Por essa razdo, Mazzei denomina a hipotese
da lei da ag¢dao popular como sendo de uma intervengdo “movel”, em
que a alteracao de polo ¢ permitida mais de uma vez e em qualquer
sentido.'®”

Quando estivermos diante de solugdes cooperativas na conducao
do processo, como os acordos de procedimento e requerimentos
conjuntos, os sujeitos do processo poderdo unir-se temporariamente
para a pratica de atos processuais, devendo ser-lhes reconhecida zona
de interesse para tanto. Esta migracdo pode ser chamada de “pendular”,
ja que, apos a pratica do(s) ato(s) em conjunto, os sujeitos retornam a
polaridade inicial, retomando o formato classico de contraposi¢do de
posicdes.

Por outro lado, a atuagdo despolarizada, independentemente
de qualquer referéncia a lide, ao direito subjetivo ou a pretensdo, ¢ o
caminho a ser seguido nos casos de fracionamento do mérito, ja que todas
as partes e terceiros podem ter interesse e legitimidade para impugnar
um elemento da relagdo juridica sub judice, desde que respeitada a
utilidade atual e concreta para a esfera juridica do interessado.

Em todas estas categorias ou espécies de migragao, muitas outras

169 MAZZEI, Rodrigo. “A ‘intervengdo movel’ da pessoa juridica de direito ptblico
na acdo popular e agdo de improbidade administrativa (art.6°, §3° da LAP e art.17§3°
da LIA)”, Op.cit., loc.cit.
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questoes seriam dignas de analise. A moldura apresentada ¢ apenas uma
referéncia genérica.

Nao obstante, havera muitos casos em que, apesar dapossibilidade
geral de migracdo, diante de especificas situagdes processuais, a
mudanga de p6lo ndo serd autorizada. A vedacao geralmente observar-
se-a4 para a protecdo de direitos de terceiros ou para a preservagao
da confianca legitima das partes na manutengdo de comportamentos
anteriores. Entram em jogo as preclusdes, ndo s6 as temporais, como
também as logicas e consumativas. Assim, pensamos que a troca de
governos ndo permite uma desmedida, sucessiva e incompativel troca
de polos pelo ente publico, se tiver sido criada expectativa legitima, aos
demais sujeitos, de manutengdo de condutas processuais ja tomadas.'”°

Terilamos que analisar também a revogabilidade dos atos
processuais, € se, a0 mudar de pdlo, as condutas processuais tomadas
pelo sujeito a partir de entdo seriam compativeis com atos anteriormente
praticados. Lembremos que o exercicio da defesa, p.ex., torna litigiosa
a coisa, impoe Onus probatorios, exige programagao e avaliagdes que
passam desde a coleta de documentos até a formulagdo de alegacdes
para a linha argumentativa do litigante. Deve haver preservagado, ndo s
do contraditorio e ampla defesa, dos direitos de terceiros, como também
se impode um juizo de eficiéncia, evitando que o processo, por conta da
migracao, tenha que retornar a etapas anteriores.

170 Luiz Manoel Gomes Jr., que afirma que o ente pode passar do po6lo passivo para
o polo ativo, mas ndo o inverso. Mancuso e Bueno entendem ser possivel a migragao
para que o amadurecimento da questdo, ao longo do processo, possibilite uma melhor
tomada de posi¢do da administragdo publica em torno da melhor realizacdo do
interesse publico. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao Popular. Op.cit., p.174-
176; BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae no processo civil brasileiro. Op.cit.,
p.263-264. Concordamos com os ilustres professores. Desde que a questdo ndo seja
uma mera divergéncia politico-partidaria, o dinamismo da relagdo processual impde
que a migracdo seja possivel durante o processo. Porém, como afirmamos no texto,
deve haver respeito aos direitos de terceiro, como também pode ser que, a luz das
preclusdes e da irrevogabilidade de atos processuais, nao seja mais possivel a troca de
p6lo em um dado momento do procedimento.
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5.2. Encargos de sucumbéncia. Remessa necessaria. Impossibilidade
de migracao.

No que se refere as conseqiliéncias da aplicacdo deste formato
despolarizado, algumas linhas introdutérias também podem ser
desenvolvidas aqui.

Em nosso entender, a transferéncia de polo faz escapar dos
encargos de sucumbéncia em sua totalidade. A atuagdao conjunta pela
satisfacdo de um mesmo interesse material corrdi a idéia vetora da
causalidade para a condenagdo nas despesas processuais e permite, se
nao a exclusao total do migrante do pagamento das despesas, a0 menos
sua reducao.

E claro que, se a migragdo ocorrer em momento muito precoce
do processo, pode-se sustentar a reducdo substancial da condenagdo
nas despesas (art.21, paragrafo unico, CPC); se ocorrer num marco
temporal adiantado, proximo da decisdo definitiva, a migracao deve ser
desconsiderada para estes fins, caso contrario poderia ser usada como
um subterfugio para eximir-se do pagamento diante da iminente derrota.
Aplicavel aqui ¢ a disciplina de condenacao proporcional nos encargos
da sucumbéncia prevista em lei para partes e terceiros, a depender da
intensidade de sua atua¢ao em favor do interesse material derrotado
(arts.19 §1°, 20 §1°, 21, 23, 32, todos do CPC).

Impde-se diferenciar ainda se estamos diante da migracao num
quadro de litisconsorcio. Isso porque, quando ndo ha pluralidade de
partes, existe necessidade de impor a um dos litigantes os custos do
processo ¢ vemos com dificuldade a redu¢ao, mesmo proporcional,
destes custos. No entanto, quando houver litisconsércio, a migragao
pode reduzir proporcionalmente a condenagdo do migrante, sem deixar
de impor aos demais litisconsortes o custo econdmico da litigancia,
aplicavel a estes o principio da causalidade.

No que tange a remessa necessaria, também este instituto pode
sofrer repercussdes da migracdo entre polos. Isso porque, ao migrar
da posicdo de réu para juntar-se ao autor, a atuacdo conjunta da
administragdo publica com o autor faz entender que a fungdo protetiva'”!
que o duplo grau obrigatdrio possui em relacdo a sucumbéncia estatal
nao se observa mais.

171 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. Comentarios ao Codigo de Processo Civil.
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Por fim, cabe destacar que, na exata medida em que houver
pedidos formulados contra o sujeito do processo, ndo pode este pretender
migrar para outro pélo para escapar da responsabilidade ou de uma
sentenca de procedéncia favoravel ao requerente. Seria inimaginavel
que estivesse no ambito da vontade do requerido a disposi¢do sobre
o pedido de outrem. Se sua migragdo pode reduzir-lhe os encargos
de sucumbéncia, ndo apaga o pedido formulado, a ndo ser que dele
disponha o proprio requerente.

6. Breve conclusio.

Nosso objetivo, no presente estudo, foi identificar se existe a
possibilidade de migracao interpolar na demanda, ou ainda se seria
defensavel uma atuacdo dos sujeitos do processo que poderia ser
definida como “despolarizada”. Parece-nos, como ja antecipado, que a
resposta ¢ afirmativa.

Ao indagarmos quais seriam as dificuldades para imaginar
a pratica de atos processuais sem uma referéncia polar ou bipolar,
identificamos uma situagao doutrinaria de desenvolvimento insuficiente
da legitimidade ad causam e do interesse de agir, conceitos juridico-
processuais construidos sob premissas antigas € que ndo conseguem
responder aos contornos modernos do processo civil. Estas condi¢des
da acdo ndo se adequam a procedimentos executivos e de certificacao
fatica, bem aos acordos procedimentais e solucdes cooperativas. Além
disso, sdo institutos que limitam por demais a intervencao de terceiros
e que ndo se coadunam com as técnicas declaratéria e de fracionamento
da resolugao do mérito.

Na impossibilidade de estendermos, nesta sede, todos os temas
correlatos, as objecdes a tese e suas infindaveis aplicagdes praticas,
deixaremos para outra oportunidade um tratamento mais abrangente.
Esperamos, contudo, que de todo o exposto possamos ter despertado
a atengao dos leitores ndo s6 para este tema quase inexplorado das
migragoes entre polos da demanda, mas também para a constatacao que
o estudo das condi¢des da acdo ainda ndo estd superado. Muito ainda
ha para desenvolver.

As novas e futuras geragdes sdo e serao chamadas a estudar a
acdo a luz da multiplicidade de mecanismos de tutela hoje existentes, e
diante das realidades processuais cambiantes, que refletem, no processo,
o dinamismo da vida moderna.
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EL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y LA INEXCUSABLE
VIGENCIA DEL PRINCIPIO DE LA DIGNIDAD DE LA
PERSONA HUMANA

Raul Cervini'”

Resumen:Elautoranalizalospostuladosyconsecuenciasintradogmaticas
del llamado Derecho penal del enemigo a partir de los propios textos del
Profesor Jakobs y los confronta con los paradigmas penales propios del
Estado de Derecho. La transcripcion objetiva de los textos del Profesor
de Bonn pone en evidencia que su estrategia promocional funcionalista
tiene claros efectos en el campo de las garantias sustantivas y procesales
penales, particularmente su concepto de “persona” y de “enemigo”
contradice radicalmente con los postulados de un Derecho penal de
vertiente antropologica, que no admite la posibilidad de un segmento de
ciudadanos excluidos del sistema general de garantias democraticas y
trasunta finalmente, un inadmisible desconocimiento de la Dignidad de
la Persona Humana, eje central de la estructura de valores que procura
efectivizar el Estado Democratico de Derecho.

Abstract: The author analyzes the assumptions and intradogmatic
consequences of the so-called Enemy Criminal Law by studying the texts
of Professor Jakobs, and confronting them with the criminal paradigms
of a State of Law. The transcript of the texts of the Professor from Bonn
evidences that its promotional functionalist strategy has clear effects
in the field of substantive and procedural safeguards, in particular his
concepts of “person” and “enemy” are radically inconsistent with the
principles of an anthropological view of Criminal Law, which does
not admit the possibility of excluding certain segment of citizens from
the general system of the democratic guarantees and derives in an
unacceptable disregard of Human Dignity, the basic value which the
Democratic State of Law seeks to protect.

Palabras Clave: Derecho penal del enemigo, funcionalismo, persona,
enemigo, Principios penales democraticos, Dignidad inherente al
Hombre.

172 Catedratico de Derecho Penal, Docente de Pos-grado y Director del Departamento
Penal de UCUDAL, Prof. Agregado Efectivo (G4) de Derecho Penal de UDELAR,
Secretario General Para América Latina y Vicepresidente del ICEPS (NY).
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Key Words: Enemy criminal law, functionalism, person, enemy,
democratic criminal principles, human dignity

Sumario:IPLANTEOPRELIMINAR;IICARACTERESGENERALES
DEL DERECHO PENAL DEL ENEMIGO EN EL CONTEXTO
DE LA ESTRATEGIA PROMOCIONAL FUNCIONALISTA. SU
TRASCENDENCIA ADJETIVA'Y SUSTANTIVA 1. Adelantamiento
de la proteccion penal, 2. Estrategia pro-activa, 3. Menos garantias,
4. Cambio en la Politica Criminal internacional, 5. Subversion a
los Principios del dogma penal garantizador propio del  Estado
Democratico Social de Derecho, 5.1. Sobre el Principio de culpabilidad,
5.2 Sobre la confusion entre dolo y culpa, 5.3 Sobre el Principio de
Legalidad, 5.4 Sobre las garantias del ciudadano); IIl. CONCEPTOS
DE PERSONA Y ENEMIGO PARA JAKOBS: 1. Pilares de la Teoria
de Jacobs, 2. Persona, 3. Enemigo, 4. Fases del pensamiento de Jacobs;
IV. DESAPEGO A LOS FUNDAMENTALES PRINCIPIOS DE
RESPECTO DE LAS CATEGORIAS LOGICO OBIJETIVAS Y DE
DIGNIDAD DE LAPERSONAHUMANA.AMODO DE REFLEXION
FINAL 1. Imposibilidad de la Exclusion de la categoria de ciudadano,
2. El Hombre responsable como exclusivo sujeto de imputacion 3.
Sobre la trascendencia ontoldgica dentro de una concepcion normativa
atemperada.

1. Planteo Preliminar

Esta contribucion procura realizar una critica objetiva al
pensamiento del Profesor JAKOBS, en particular a su Teoria del
Enemigo, cuidadosamente, a partir de buena parte de sus propios textos,
y desde el ambito de los valores. ;Qué valores?: aquellos, inherentes
al Hombre, con mayuscula, como corresponde a una concepcion
antropologica del Derecho penal y que resultan tradicionalmente
recogidos en los Principios penales que hacen al cerne de un Estado
Democratico de Derecho: fundamentalmente: culpabilidad, legalidad,
respeto a las categorias logico objetivas y en forma particular: la
dignidad de la Persona Humana.

2. Caracteres Generales Del Derecho Penal del Enemigo en

el Contexto de la Estrategia Promocional-Funcionalista. Su
Trascedencia Adjetiva y Sustantiva.
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I.  (Adelantamiento de la proteccion penal) La teoria analizada
supone un adelantamiento de la proteccion penal, con frecuente
enriquecimiento subjetivo de los tipos y sin la reduccion de las penas
con relacion a las que existen respecto de momentos mas avanzados del
intercriminis.

2. (Estrategia pro-activa) Constituye un cambio de perspectiva,
conforme al cual el Derecho penal debe mirar no s6lo hacia el pasado,
o sea hacia el hecho ya cometido, sino preferentemente hacia el futuro,
al hecho venidero que esta por llegar. Por consiguiente no se trata del
modelo de un ordenamiento juridico penal en la gestion de los riesgos
sociales de tipo reactivo, sino de un modelo propio de un Estado
preventivo caracterizado por una estrategia pro-activa

3. (Menos garantias) Conduce alaprogresivareduccion, relajamiento
o simple desnaturalizacion de las garantias procesales del Estado
Democratico de Derecho. El Profesor de Bonn reconoce “...el sistema
de garantias procesales se orienta funcionalmente a la mitigacion
del riesgo social y cobra toda su virtualidad individual en funcion
al cumplimiento del deber de fidelidad al ordenamiento juridico...”"”
Esta forma de proceder “responde a criterios de pura eficacia........ , toda
vez que para consolidar el éxito de una determinada politica criminal
es preciso disponer de medios adecuados para que la finalidad que se
pretende quede perfectamente asegurada...”"”

Tal como se encuentra concebido el Derecho penal del enemigo,
resulta logico que la suspension de garantias procesales viniera a
formal parte esencial de esta misma estrategia, en el entendido de que
con el catdlogo de derechos que la normativa democratica atribuye
tradicionalmente a todo ciudadano, posiblemente no resultaria tan facil
alcanzar el objetivo propuesto, lo que supondria, por consiguiente, el
fracaso del sistema. Se rata, como se ve de una concepcion que alienta
la “permeabilidad” entre la legislacion de emergencia y la ordinaria,
en virtud de la cual las normas dispuestas para el delincuente-enemigo
han acabado formando parte del derecho concebido para el resto de los
delincuentes. El propio JAKOBS se permite la sutileza de advertir “...un

173 JAKOBS, Gilinther: “Fundamentos del Sistema Juridico Penal”, ARA, Lima ,2005,
p. 69.

174 JAKOBS, Giinther: JAKOBS, Giinther y CANCIO MELIA, Manuel: “Derecho
Penal del Enemigo”, Editorial Civitas, Madrid, 2003, p. 62 y ss. En el mismo
sentido: “La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente” Centro de
Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado de
Colombia, Bogota 2000.
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Derecho penal del enemigo claramente delimitado es menos peligroso
desde la perspectiva del Estado de Derecho, que entremezclar todo el
Derecho penal con fragmentos de regulaciones propias del Derecho
penal del enemigo...”""”

Lo cierto es que, la “permeabilidad” inherente a esta concepcion
encuentra un ambito fértil en la desorientacion de la politica criminal
contemporanea y el creciente autoritarismo que la suele acompafiar, como
se ha encarga do demostrar el Maestro MOCCIA en su memorable obra
“La Perenne Emergenza”.'” Por otra parte no debe ni puede olvidarse que
nuestro actual sistema de garantias procesales no es mas que el resultado de
una perseverante batalla librada durante siglos para evitar la arbitrariedad
en el &mbito de la justicia penal frente a la tendencias autoritarias del
poder a lograr una condena sin proceso o contentandose con la simple
apariencia de su existencia (la mera persecucion penal disfrazada bajo la
vestidura del proceso). Por esa razon los proesalistas y penalistas de cuiio
garantiasta han venido sosteniendo desde siempre que “las formas hacen
a las garantias” y que cualquier sistema que no asegure el derecho de
efectiva defensa no es, técnicamente un proceso.!”’

4.  (Cambio en la politica criminal internacional) Esta concepcion vine
ademds acompafiada de un significativo cambio en la politica criminal
de ciertos gobiernos en donde la prevencion general se esta convirtiendo
en el centro de gravedad de la estrategia de sus responsables politicos. En
este sentido, la actitud de los EEUU, adoptada en respuesta a los atentados
del 11 de setiembre de 2001 ( Patriotic Act de octube del 2001) no ha
hecho sino contribuir a que otros muchos paises se animaran a seguir su
ejemplo. Basta mencionar, entre otras, a tan discutida Ley de Prevencion
del Terrorismo de 2005 de Inglaterra ( Prevention of Terrorism Act).'”

5. (Subversion a los Principios del dogma penal garantizador propio
del Estado Democratico Social de Derecho) Este es su efecto mas

175 JAKOBS, Giinther/ CANCIO MELIA, M: “Derecho penal del enemigo...”
Edicion Civitas, op. cit. p. 56.

176 MOCCIA, Sergio: “La Perenne Emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema
penale”, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1995.

177 Cfr MORENO; Juan Damian: “;Un Derecho procesal penal de enemigos”,
en Derecho Penal del Enemigo. El Discurso penal de la exclusion”, volumen I,
coordinadores: CANCIO MELIA y GOMEZ-JARA DIEZ, Edisofer- D de F Editores,
Buenos Aires. 2006, p 457 y ss). En el mismo sentido: CERVINI, Raul: “Principios
del Derecho Procesal Penal en un Estado Democratico Social de Derecho”, op. cit..
178 Cfr. REQUEJO RODRIGUEZ: “ La suspension individual de derechos
fundamentales”, en La defensa del Estado, Valencia, 2004, p. 275.
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tangible desde el punto de vista de nuestra ciencia.'” Citaremos, de
modo sintético, las alteraciones mas relevantes. '*

5.1 (Sobre el Principio de culpabilidad). Ya hemos sefialado en otros
trabajos que la teoria de JAKOBS - y seglin sus propias palabras- implica
la definitiva renuncia al concepto de culpabilidad sustituyéndolo por una
nocion funcional (“Strafrecht Allgemeiner Teill. Die grundlagen und die
zurechnungslehre”, 1983)!8! para la cual solo la idea de fin puede darle
contenido, entendiéndola como prevencion general cuya razon de ser
es la “fidelidad para el derecho”. Esta concepcion -se objeta con razon-
sacrifica la funcion limitadora de la punibilidad propia del Principio de
culpabilidad por la prevencion general y sostiene que la represion penal
del ciudadano no se rige ya por circunstancias personales, sino por criterios
tan inasibles como la “fidelidad al derecho”.

Ante todo nos permitimos recordar un ilustrativo y poco
frecuentado articulo, “El principio de culpabilidad” de 1993 y cuya
traduccion al espafiol se realiza en 1997 '¥2. En esta pieza el Profesor de
Bonn, reivindica como aspectos medulares de su concepcion el “defecto
cognitivo” y la “falta de fidelidad al ordenamiento juridico”. Esto lo hace
con una imagen tan ilustrativa como preocupante: “ Quien desconoce el
mundo exterior, fracasa en el intento de establecerse de manera ventajosa.
Quien desconoce el sistema de normas estatales, fracasa en el intento de
hacer su camino sin crearse problemas...”

En el mismo texto JAKOBS resume su posicion originaria sobre
la culpabilidad de la siguiente manera. “En un mundo desmitificado,
un defecto cognitivo en cuando error (pero no el que es consecuencia
de indiferencia) es muestra de falta de competencia organizativa. Por
ello, el defecto inevitable y sus consecuencias no forman parte del

179 Sobre el tema: CERVINI, Raul: “De Von Kries a Jakobs. Reflexiones sobre

la responsabilidad objetiva”, en Estudios de Derecho Penal. Libro Homenaje al
Profesor Domingo Garcia Rada, Editorial Adrus, Arequipa, 2006.

180 Sobre el tema CERVINI, Raal “Principios del Derecho Procesal Penal en un
Estado Democratico Social de Derecho” en Estado de Direito, afo II, Nro. 11, Porto
Alegre, octubre de 2007.

181 JAKOBS, Giinther: “Derecho penal. Parte General. Fundamentos y teoria de la
imputacion”, 2da Edic. corregida, traduccion de CUELLO CONTRERAS, Joaquin y
SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, José , Marcial Pons Ediciones Juridicas SA,
Madrid, 1997.

182 JAKOBS, Giinther: “ El principio de culpabilidad” en “Estudios de Derecho Penal,”
recopilacion, traduccion de PENARANDA RAMOS, Enrique, SUAREZ GONZALEZ,
Carlos ] y CANCIO MELIA, Manuel, UAM Ediciones y Editorial Civitas SA, Madrid,
1997, p. 365 y ss.
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esbozo que una persona hace de la realidad; esa persona no tiene
culpabilidad. En el caso del defecto evitable, la firmeza del Derecho
penal se recorta considerablemente, la culpabilidad se halla disminuida.
En una sociedad con Derecho positivo, lo anterior también rige respecto
del conocimiento de la norma misma, éste solo es susceptible de ser
cuestionado por no considerarse la razon de la norma, la positividad, y no
por desconocimientos puntuales. Como es posible demostrar que desde
el punto de vista individual sea preferible respetar las normas sociales
cognoscibles, es asunto de cada cual procurarse la motivacion necesaria
para respetar la norma, esto es, fidelidad al ordenamiento juridico”
Sigue expresando: “Culpabilidad material es la falta de fidelidad frente
a normas legitimas. Las normas no adquieren legitimidad porque los
sujetos se vinculen individualmente a ellas, sino cuando se atribuye a
una persona que pretende cumplir un rol del que forma parte el respecto
a la norma, especialmente el rol de ciudadano, libre en la configuracion
de su comportamiento. El sinalagma de esa libertad es la obligacion
de mantener fidelidad al ordenamiento juridico. Las dificultades de
mantener la fidelidad al ordenamiento juridico que pueden constatarse
desde el punto de vista psicologico solo conducen a una disminucion
de la culpabilidad cuando la dificultad puede atribuirse al ambito de
competencia de la victima o de alguna otra manera no pertenece al del
autor, especialmente en lo que se refiere a las dificultades que pueden
presentarse en cualquier momento y circunstancia, todo autor sigue
siendo competente”.

Tan so6lo dos afios después, en el texto de la ponencia general
presentada por JAKOBS en las Jornadas alemanas de profesores de
Derecho Penal reunidos en Rostock el 28 de mayo de 1995 (publicada
originalmente en ZStW 107 1995, ps. 843-876) es autor redobla la
apuesta respecto al alcance de su concepto funcional de culpabilidad,
exclusivamente comunicacional y despojada de conciencia individual.

“El rol cuya observacion garantiza el Derecho penal es el
de ciudadano fiel al Derecho; es decir, el de la persona en Derecho.
Sin embargo, ;se trata de un rol, de un modelo objetivo o mas bien
estamos hablando de subjetividad? Desde que el concepto psicologico
de culpabilidad, si es que alguna vez ha existido tal concepto, fue
reemplazado por el concepto normativo de culpabilidad, es un hecho
indiscutible que la medida segun la cual se determina la culpabilidad
es una medida completamente objetiva, pues es absolutamente imposible
que algo pueda servir de medida de si mismo. Sin embargo, el concepto
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normativo de culpabilidad constituye solo la medida, y no también (al
menos de forma abierta) la persona que hay que medir. Esta constitucion
de lo que hay que medir la lleva a cabo el concepto funcional de
culpabilidad, elaborando teoricamente lo que desde siempre ha venido
sucediendo en la prdctica: la constitucion individual del sujeto es tomada
en consideracion exclusivamente en aquellos ambitos en los que no hay
que temer un desbordamiento incontrolable, mientras que en los demdas
se contempla como un asunto particular del ciudadano el preocuparse
de adquirir suficiente fidelidad al Derecho. Con otras palabras, la
individualidad solo opera en beneficio del sujeto, en la medida que con
ello no se perturbe el efecto generalizante del Derecho porque el conflicto
se puede resolver de otro modo, sin recurrir a la imputacion. Por lo tanto,
con la medida de la culpabilidad no se mide un sujeto, sino una persona,
precisamente la persona mds general que cabe imaginar, aquella cuyo rol
consiste en respetar el Derecho. Mas alla de este minimo no hay disculpas
que valgan. Solo en la medida que ese rol no se ve cuestionado, se puede
tomar en consideracion los datos ajenos al mismo.”

Y concluye “el Derecho penal no se desarrolla en la conciencia
individual, sino en la comunicacion. Sus actores son personas (tanto el
autor como la victima como el juez) y sus condiciones no las estipula
un sentimiento individual, sino la sociedad. La principal condicion
para una sociedad que es respetuosa con la libertad de actuacion es:
personalizacion de los sujetos. No trato de afirmar que debe ser asi,
sino que es asi. El concepto funcional de culpabilidad es por necesidad
descriptivo precisamente en la medida en que la sociedad se encuentre
determinada. Probablemente, esta descripcion neutra, esta exclusion de la
utopia, es lo mas chocante en la prdactica de toda teoria funcional...”®

Como vemos, a primer vista, la culpabilidad de JAKOBS es una
culpabilidad cerrada, una culpabilidad juridica con contenido juridico e
incluso el autor asi lo indica (“Fundamentos del Derecho penal” 1996).'%
Analizada con mas cuidado, se percibe que este autor directamente
prescindedelaculpabilidad, toda vezque laprevencion se limitaa simisma.
Estrictamente se abandona el concepto de culpabilidad sustituyéndolo por

183 JAKOBS, Giinther. “Sociedad, norma, persona en una teoria de un Derecho
penal funcional”, traduccion de CANCIO MELIA, M y FEIJO, B, en Cuadernos
de conferencias y articulos No. 13, Centro de Investigaciones de Derecho penal y
Filosofia del Derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, ps 46-47.
184 JAKOBS, Giinther: “ Fundamentos del Derecho penal”, traduccion de CANCIO
MELIA, Manuel y PENARANDA RAMOS, Enrique ( Universidad Auténoma de
Madrid) , Ad HOC, Buenos Aires, 1996, p. 121 y ss.
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un paradigma funcional que observa como unico contenido (prevencion
general) la fidelidad al derecho. La base de la responsabilidad es la
pertenencia a la sociedad, la funcion de la pena es el mantenimiento de la
norma como modelo de orientacion para los contactos sociales. La pena
buscara exclusivamente el reforzamiento de la confianza en el derecho por
parte del colectivo. De esta manera la persona termina instrumentalizada
para la estabilizacion de los intereses sociales y se desconoce el principio
universal de la dignidad del ser humano, sentando el arbitrio del legislador
o del juez como tUnica pauta valida para entender esta idea mecéanica de
culpabilidad.

Sedicequeestamosanteuna “falacianormativista” sustancialmente
idéntica a la “falacia naturalista” ya que el este concepto de culpabilidad
es carente de toda relacion con cualquiera sustratos reales (por ejemplo,
SHUNEMANN). Ello es muy cierto ya que se desestructura totalmente
la concepcion clasica de culpabilidad inspirada en un enfoque ontoldgico
de accion y causalidad, con las desastrosas consecuencias que ello reporta
en el campo de la seguridad juridica, como ya lo demostrd, sin ir mas
lejos, el derecho penal nazi fundado en planteamientos cercanos a €stos.
Por ello con tremendo acierto ha sefialado ZAFFARONI™’ “estamos ante
una culpabilidad juridica sin contenido juridico, en realidad un concepto
Juridico construido a la medida de un objetivo politico”.

5.2 (Sobre la confusion entre dolo y culpa). Desdibuja peligrosamente
as diferencias ente dolo y culpa mediante la intencién de realizar el
tipo versus la violacion a un deber objetivo de cuidado al ejecutar una
accion. Hoy, para JAKOBS y alguno de sus mas conspicuos seguidores,
la diferencia entre dolo y culpa es so6lo cuestion de matices. El delito
culposo existira cuando se haya creado un riesgo desaprobado mediante
un comportamiento descuidado, en tanto el delito doloso se dara
cuando se haya creado también un riesgo desaprobado, pero mediante
un comportamiento calificado como muy descuidado, mediante una
grosera mala administracion del rol.'s¢

Respecto del concepto de dolo, JAKOBS toma un callejon sin
salida. Originalmente lo define de un modo naturalista, pero también

185 ZAFFARONI, Raul: “Derecho Penal-Parte General”- Editorial Ediar, Buenos
Aires, 2000, p.638.

186 Cfr. JAKOBS, Giinther: “Imputacion objetiva, especialmente en el ambito de
las instituciones juridico-penales - riesgo permitido-, - prohibicién de regreso-y el
principio de confianza” en recopilacion “Estudios de Derecho Penal”. op cit. p. 209 y
sS.
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requiere una equiparacion con lo que ¢l ha denominado “imprudencia
dirigida” (gerichtete Fahrlissigkeit). Con este término se refiere a la
falta de conocimiento de la realizacion del tipo de indiferencia. La
fundamentacion que Jakobs otorga para esta equiparacion es que el
concepto tradicional de dolo establecido por el Derecho vigente es
desacertado en cuanto a la graduacion del desvalor, pues el autor que
desconoce por indiferencia la posibilidad de la lesion de un bien juridico
es igualmente peligroso para el ordenamiento juridico.

En nuestro criterio esta fundamentaciéon luce tan peligrosa
como inconvincente en lo que respecta a la cuestion de fondo, pero es
metodoldgicamente interesante, porque por un lado representa una clara
ruptura en el normativismo radical que ultimamente sostiene JAKOBS
y, por otro lado, curiosamente a través de la misma pone en claro
como debe presentarse la estructura de una argumentacion no circular
normativista. En la cuestion de fondo, el argumento de JAKOBS es
desacertado, porque el autor absolutamente indiferente, y que por esa
razén no ha reconocido la posibilidad de la lesion del bien juridico, no
posee la capacidad de conduccion y, con ello, tampoco el dominio del
hecho, de modo tal que su peligrosidad para el ordenamiento juridico
es s6lo una contingencia casual y, en consecuencia, disminuida —como
en los otros delitos imprudentes-. Por supuesto que, en lo que se refiere
al aspecto metodologico, la argumentacion de JAKOBS es, a su modo,
una demostracion estructuralmente correcta, es decir, desarrollada con
ayuda de una reduccién medio-fin desde los fines sociales concretos del
Derecho Penal (a la luz de la proteccion del bien juridico). Y justamente
a través de ello se ve claramente que el nuevo sistema de Derecho Penal
de JAKOBS es un callejon sin salida, una construccion cerrada en si
misma, acufiada en el pensamiento de Hegel como pared de fondo., al
decir de SHUNEMANN “Un sistema reducido a un circulo vicioso a
través de la eliminacion de fines externos (al sistema penal) fuera de la
confirmacion de la validez de la norma.”'®’

5.3 (Sobre el Principio de Legalidad). Desnaturaliza otro de los
paradigmas mas basicos y garantistas del derecho penal liberal: el
principio de legalidad que exige al legislador una clara y precisa
definicion de las figuras legales descritas en los tipos. Mediante los
conceptos sefialados, la conducta tipica serd la “‘socialmente inadecuada”

187 SHUNEMANN, Bernd: “La relacion entre el ontologismo y normativismo en
la dogmatica juridico-penal” en Obras, Tomo I, Coleccion Autores de Derecho penal
dirigida por Edgardo Alberto DONNA, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires, 2009,
p.199.
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por haber “defraudado las expectativas sociales” depositadas en el
desempefio de nuestro respectivo rol social conforme a “standards”.
Interprételo el que pueda.

El principio de legalidad, el principio del delito como lesion de
bienes juridicos y mismo el principio de culpabilidad como limite de la
pretension punitiva del Estado, se ven como antitéticos a una respuesta
rapida y eficaz frente a la “nueva” criminalidad y se pretende sustituirlos
por elementos de una teoria sistémica en la cual el individuo deja de
ser el centro y el fin de la sociedad y del Derecho para convertirse en
un “sub-sistema fisico-psiquico” al que el Derecho valora en la medida
en que desempefia un papel funcional en relacién con la totalidad del
sistema social. Naturalmente que también se ve afectado el principio
de personalidad de la pena, ya que nada tiene que ver la necesidad de
autoestabilizacion del sistema con el comportamiento del autor o con el
propio hecho.

La alienacion de la subjetividad y la centralidad del Hombre en
beneficio de un sistema de aristas difusas lleva al desplazamiento del
Hombre de centro y fin del Derecho a objeto de abstracciones normativas
e instrumento de funciones sociales no siempre definidas con la necesaria
claridad. En especial en la incriminacion de responsabilidad penal el
sujeto, de ser el fin de la intervencion institucional, pasa a convertirse en
el soporte psico-fisico de una accion simbdlica, cuyos fines estan fuera
de ¢l, lo trascienden y de la cual ese Hombre de carne y hueso constituye
unicamente un instrumento. El propio JAKOBS nos dice: “Alimponerse la
perspectiva social en el injusto, también debe hacerlo en la culpabilidad.
El Derecho Penal no conoce sujetos aislados, sino solo sujetos que se
comunican. Esto deberia estar fuera de discusion en lo que se refiere a
la falta de disposicion para cumplir la norma, que constituye la esencia
de la culpabilidad, se determina de manera objetiva: basta aquella
medida de disposicion que es necesaria para mantener la configuracion
de la sociedad- no basta una medida menor, y una medida mayor no es

necesaria’.'$

Por ello la exigencia funcionalista de restablecer la confianza en
el Derecho mediante la contraposicion simbolica de la pena no constituye

188 Cfr JAKOBS, Giinther: “Fundamentos del Sistema Juridico Penal”, ARA, Lima,
2005, p. 65; en términos similares JAKOBS, Giinther: “Bases para una teoria funcional
del Derecho Penal”, traduccion de CANCIO MELIA, Manuel, FEIJO SANCHEZ,
Bernanrdo, PENARANDA RAMOS, Enrique, SANCINETTI, Marcelo A, y SUAREZ
GONZALEZ, Carlos, Palestra Editores, Lima, 2000, p.43 y ss.
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solamente el fundamento de ésta sino que, contemporaneamente, se perfila
como el verdadero y tltimo criterio de comprobacion de los ingredientes
subjetivos del delito y, desde otra perspectiva no menos preocupante, el
fundamento para determinar el grado de culpabilidad e individualizar la
medida punitiva.

54 (Sobre las garantias) Este contexto revulsivo de tradicionales
principios y garantias de la Ciencia Penal justifican nuestra preocupacion
inicial. La construccion funcionalista no parece comprometida con
los postulados garantistas que tanto esfuerzo costd imponer para
la interpretacion de las normas penales materiales y las procesales
penales.

El funcionalismo penal usay abusa de conceptos sociologicos que
debilitan en alguna medida la precision terminoldgica que permitio a la
dogmatica “tradicional” alcanzar los puntos mas elevados de desarrollo
tedrico que ninguna de las restantes ramas del ordenamiento juridico
aun ha alcanzado, contribuyendo a la seguridad juridica en materia
penal, al robusteciendo los limites impuestos al derecho punitivo del
Estado y por esa via a la propia afirmacion del Estado Democratico del
Derecho.

Precisamente uno de los conceptos mas nocivos de la estructura
tedrica promocional-funcionalista de JAKOBS se encuentra en la
llamada Teoria del Enemigo. Esta, evidencia el notorio contraste entre
la construccion tedrica analizada y los Principios democraticos.

3 Conceptos de Persona y Enemigo para JAKOBS

1.  (Pilares de la Teoria de Jacobs) Corresponde recordar que la
teoria funcional de JAKOBS se apoya en tres elementos esenciales:
los conceptos de sociedad, norma (expectativas contrafacticas) vy
concepto de persona configurada socialmente (no como un ente natural
y psicofisico).

Desde hace siglos el hombre se ha planteado qué hacer con
aquéllos que no aceptan ser ciudadanos integrados y no se someten
a la soberania del Estado. ;Qué hacer con aquéllos que no aceptan
el contrato social (de forma expresa ni ticita) y que por tanto, no se
ven sometidos al resultado de los acuerdos sociales mas importantes,
quedando al margen de las reglas sociales esenciales.
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JAKOBS no se plantea la cuestion referida en términos
individidualistas-contractualistas sino que parte de la idea de que se trata
de una definicion del sistema juridico. Este decide qué caracteristicas
minimas deben reunir los sujetos para ser considerados ciudadanos, por
lo que aquéllos que no cumplen con esos requisitos minimos no pueden
ser tratados como ciudadanos sino como enemigos.

2. (Persona) Senala el mismo autor que ser humano es resultado de
procesos naturales, en cambio persona es un producto social que se
define como la unidad ideal de derechos y deberes que son administrados
a través de un cuerpo y de una conciencia. En tal caso, persona es aquel
sujeto cuyas acciones son susceptibles de una imputacion.

Los nifios o quienes padecen dolencias psiquicas como no
personas, no constituyen personas, los enemigos tampoco son personas
y por lo tanto el estado no puede ni debe tratarles como tales. La
personalidad, como construccion exclusivamente normativa, es irreal
y s6lo puede mantenerse, y ser real si se da alguna corroboracion
cognitiva de ella, es decir, si en el calculo sobre el comportamiento
de alguien se lo puede incluir como persona a partir de su orientacion
con base a lo licito y lo ilicito. Cuando ya no existe expectativa de
un comportamiento personal determinado por derechos y deberes,
la persona degenera hasta convertirse en un mero postulado, lo cual
significa la aparicion del individuo peligroso, el enemigo, quien debe
ser excluido.'

Obtener una conducta por coaccidon y poder vincular mediante
obligacion a realizar un comportamiento son cosas distintas. Quien no
es persona puede ser dirigido por amenazas y reclamos, pero no puede
ser obligado por una norma, a diferencia de lo que ocurre respecto de los
ciudadanos, la relacion con el enemigo no se determina por el derecho
sino por la coaccion.

Resalta SCHUNEMANN que los axiomas Juridico-filoséficos
de JAKOBS referidos a la relacion entre persona e individuo son
justificadamente preocupantes. A su juicio, la separacion del mundo del
hombre y sus atributos naturales del mundo de la persona desdibuja su
intrinseca dignidad y es, a los ojos de JAKOBS, tan profunda como
la distincion hecha por Immanuel KANT entre el Yo como objeto de

189 Cfr, JAKOBS, Giinther: “Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-
penal ” Editorial Civitas SA, Madrid, 2003 ,p 15 y ss.
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los fendmenos o las manifestaciones externas, por su lado, y el Yo
inteligible, por el otro. En otras palabras, se trata de la distincion hecha
entre el sujeto empirico y el sujeto trascendental. El paso del individuo
a la persona, es, en palabras del JAKOBS, “el paso a otro mundo” y
“aporta algo nuevo de forma mucho mas radical que si se tratara e una
mera modificacion en el mundo de la naturaleza, pues ésta, no establece
de aqui en adelante ninguna medida mas y no se encuentra (mas) en el
angulo del mundo personal, que por eso no toma nota de la verdad (de la
naturaleza) a pesar de su eternidad”. Con el mismo sentido igualmente
radical, lo ha reiterado JAKOBS en el Prologo de la lera. edicion de su
Manual “...Un sujeto no es en esta concepcion, quien puede producir o
impedir un acontecimiento, sino quien puede ser competente para ello.
Del mismo modo, los conceptos de causalidad, poder-hacer, capacidad,
culpabilidad y otros pierden su contenido prejuridico y se convierten
en conceptos que reflejan niveles de competencia. Estos conceptos no
le imponen al Derecho penal ningun modelo de reglas, sino que se
originan a partir de las reglas penales y en relacion a ellas™

Como vemos, para JAKOBS, el individuo pasa a ser persona
solo a través de la cualidad de ser portador de un rol y destinatario de la
norma. “y frente a una persona unicamente puede existir la expectativa
de que se comportara solo por “ser persona’ de una determinada forma
en determinada situacion... "’ La base filosofico-juridica del Profesor
de Bonn consiste en que la sociedad humana se origina a través de la
validez de normas en el sentido de expectativas de comportamiento
cuyos destinatarios son portadores de roles.

Obviamente, si los concepto del sistema juridico se deducen
exclusivamente del sistema juridico [mismo, sin tomar en cuenta las
constataciones del mundo natural y la intrinseca dignidad humana,
totalmente desconectados de los fines sociales concretos que imponen
las condiciones dnticas de la estructura, esos conceptos juridicos s6lo
podran ser creados de un modo cerrado, respondiendo a una concepcion
radicalmente autopiética.'!

190 JAKOBS, Giinther: “Verantwortung in Recht und Moral”, NEUMANN/ SCHULZ
(Copiladores), ARSP- Beiheft, 74, 2000, p. 57. Idem: “Dogmatica de derecho penal y
la configuracion normativa de la sociedad”. Editorial Civitas, Madrid, 2004 y “La idea
de la normativizacion en la dogmatica juridico penal” Barra Nacional de Abogados AC,
México D.F., 2002. p. 33.

191 Sobre el tema CERVINI, Raul: “Derecho Penal Economico Democratico: Hacia
una perspectiva integrada, en Direito Penal Economico. Andlise Contemporanea,
Coordenadores: Celso Sanchez Vilardi, Flavia Brasser Pereira y Theodomiro Dias
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3. (Enemigo) El enemigo segun JAKOBS “es un individuo que no
solo de manera incidental, en su comportamiento... 0 en su ocupacion
profesional (delincuencia economica, delincuencia organizada y
también especialmente, trafico de drogas...), es decir, en cualquier caso
de forma presuntamente duradera, ha abandonado el Derecho”. En
otras palabras: enemigos son autores susceptibles de culpabilidad que
generan inseguridad.!®?

Agrega Jakobs “el que pretende ser tratado como persona debe
dar a cambio una cierta garantia cognitiva de que se va a comportar como
persona. Sino existe esa garantia o incluso es negada expresamente, el
Derecho Penal pasa de ser una reaccion de la sociedad ante el hecho de
uno de sus miembros a ser una reaccion contra un enemigo. Solo puede
ser tratado por el Estado como persona el que ofrece cierta seguridad
cognitiva de comportarse de acuerdo con Derecho”.'*

Neto; Fundacion Getulio Vargas, FGV-GVLaw, Editora Saraiva, San Pablo, enero
2009. Se expresa “.....en nuestra concepcion todos estos acercamientos preliminares
seran insuficientes si no se comprende que el concepto y alcance del Derecho penal
Democratico presupone —necesariamente- una perspectiva integrada, cimentada
en las condiciones Onticas de la estructura social, en el reconocimiento de una
esencia antropologica que trasunte un contenido de proteccion a la persona humana
individualmente considerada o como integrante de un colectivo, como destinataria
final de normas que protejan un bien juridico determinable en su ofensividad. Todo
ello sustentado en una participacion democratica acorde al Estado Democratico
Social de Derecho. Esto es: aquel que trasunta un cuadro de garantias suficientes
frente a toda eventual pretension punitiva exorbitante del Estado._Descartamos toda
referencia a “condiciones concretas de la estructura social”, colocando en su lugar la
expresion “condiciones onticas de la estructura social”. La razon e ello es clarificar
una postura que no es autopiética o funcionalista, sino basicamente ontologicista.
Nuestra concepcion apunta no s6lo a una determinacion- que bien puede ser meramente
normativa- sino a la verdadera realidad subyacente y consecuencial a dicha estructura.
En todo caso, esa direccion ontologicista debera estar relacionada (integrada) con
una perspectiva normativista complementaria, que nos aparte de la tentacion a
sumergirnos en la mera “doxa”, o sea el conocimiento aparente de la realidad sensible
que PLATON, tan sabiamente, distinguia de la “episteme”, o sea del conocimiento
de la verdadera realidad, de las ideas y valores tangibles, que en nuestro concepcion,
hacen a la realizacion del Estado Democratico Social de Derecho y sus garantias”.
192 Cfr. JAKOBS, Giinther: “La pena estatal: Significado y finalidad”. Editorial
Civitas SA, Madrid, 2006 p.83.

193 Cfr JAKOBS, Giinther: “La ciencia del Derecho penal ante las exigencias del
presente”, Universidad Externado de Colombia, Centro de Investigaciones en Derecho
Penal y Filosofia del Derecho, Bogota 2000 y en el mismo sentido “Sociedad,
norma y persona en una teoria de un Derecho penal funcional”. Serie Cuadernos
de Conferencias y articulos No. 13, Primera reimpresion, traducciéon de CANCIO
MELIA, Manuel y FEIJO, Bernardo, Universidad Externado de Colombia, Centro de
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En obra conjunta con CANCIO MELIA (“Derecho penal del
enemigo”, 2003)"* sefiala JAKOBS: “...el Estado puede proceder
de dos modos con los delincuentes: puede ver en ellos personas
que delinquen, personas que han cometido un error, o individuos
(no personas) a los que hay que impedir mediante coaccion que
destruyan el ordenamiento juridico. Ambas perspectivas tienen, en
determinados ambitos, su lugar legitimo” “....la personalidad es irreal
como construccion exclusivamente normativa. Solo serd real cuando
las expectativas que se dirigen a una persona también se cumplan en
lo esencial. Ciertamente, una persona también puede ser construida
contrafacticamente como persona, pro. Precisamente, no de modo
permanente o siquiera preponderante. Quien no presta una seguridad
cognitiva suficiente de un comportamiento personal , no solo no puede
esperar ser tratado aun como persona, sino que el Estado debe tratarlo
ya como no persona, ya que de lo contrario vulneraria el derecho a
la seguridad de las demds personas” . Agrega en la misma obra: “
Quien por principio se conduce de modo desviado no ofrece garantia
de un comportamiento personal; por ello, no puede ser tratado como
ciudadano, sino que debe ser combatido como enemigo y por ello
excluido™

Como corolario de este desarrollo JAKOBS construye una
doble logica distinguiendo el derecho penal del ciudadano del derecho
penal del enemigo. En el derecho penal del ciudadano, la pena trataria
de comunicar, contrafacticamente al delincuente, que el delito que
ha cometido ha puesto en cuestion la vigencia de una norma. Por
lo contrario, en el derecho penal del enemigo, la pena perderia toda
su dimensién comunicativa y contrafactica, pasaria a ser un simple
instrumento de corroboracion de la legitima expectativa cognitiva que
los ciudadanos tienen de que tales enemigos no cometeran delitos en el
futuro.

4.  (Fases se su pensamiento). Corresponde sefalar que el publicista
JAKOBS ha pasado, hasta la fecha, por tres fases, en lo que refiere a la
construccion del Derecho penal del enemigo.

A principios de 1985 durante el desarrollo del Congreso de
penalistas alemanes ( 16- 19 de febrero) en Frankfurt am Main, el autor
analizado presentd una ponenciaen la cual constataba de un modo critico-
descriptivo la presencia en la legislacion (StGB) de algunos preceptos
propios de lo que ¢l denomina Feindstrafrecht o sea, el Derecho penal

Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Bogota, 1998.
194 JAKOBS , Giinther y CANCIO MELIA, Manuel : “La teoria del enemigo”,
2003.
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del enemigo. En esa época el primer JAKOBS consideraba que el
Derecho penal del enemigo no tenia cabida en el Derecho Penal de
un Estado democratico de libertades, ya que en dicha clase de Estado,
solo corresponderia legitimamente referirse a un “Derecho penal de los
ciudadanos.'”

En una segunda fase, durante la celebracion de las Jornadas
alemanas de profesores de Derecho penal de Berlin, en 1999, JAKOBS
presentd el trabajo intitulado “Die deutsche Strafrechtswissentschaft
vor der Jahrausendwende'”® en el cual el autor no sélo ofrece una
descripcion del Derecho Penal del enemigo que se puede encontrar
en los ordenamientos juridico-penales occidentales, sino que pasa de
la descripcion a la justificacion. Procura legitimar que determinados
sujetos tengan que ser tratados como no personas en el Derecho. Esta
etapa dura hasta el afio 2003.

Apartir del 2003 7y hasta el presente, por ejemplo en el Prologo
de la edicion argentina de su libro con CANCIO MELIA (“Derecho
penal del enemigo” 2005)'® el Profesor de Bonn, parece decidido a dar
un paso hacia atras, insistiendo en el caracter meramente descriptivo
de su construccion, pero no renuncia a los elementos normativos de
la personalidad y ello constituye una de los puntos mas fragiles de su
teoria, susceptibles de provocar el fenomeno de “desestructuracion
democratica” que denuncia el Maestro napolitano Sergio MOCCIA."”

195 JAKOBS, Giinther: “Criminalizacion en el estadio previo a la lesion de un bien
juridico” (1985), en Estudios de Derecho penal, op. cit. p. 297 y ss.

196 citpor JAKOBS, Giinther: “La prohibicion de regreso en el Derecho penal” obra
colectiva con: NAUCKE, Wolfgang, OTTO, Harro y ROXIN, Klaus. Traduccion de
CANCIO MELIA, M y SANCINETTI, M; en Coleccion de Estudios No. 11, Centro
de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado
de Colombia, Bogota 1998, p. 120; Ver: “Derecho penal como disciplina cientifica”.
Editorial Civitas, Pamplona, 2006.

197 JAKOBS, Giinther: “Dogmatica de Derecho penal y la configuraciéon normativa
de la sociedad,” trad. Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles y Luis Carlos Rey Sanfiz,
Madrid, Thomson-Civitas, 2004; “El Derecho penal del ciudadano y Derecho penal
del enemigo”, en Derecho penal del enemigo, trad. Manuel Cancio Melia, Madrid,
Civitas, 2003; “La pena estatal: significado y finalidad”, trad. Manuel Cancio y
Bernardo Feijoo Sanchez, Madrid, Thomson-Civitas, 2006.

198 JACOKS: Gy CANCIO MELIA, M: “Derecho penal del enemigo”, Hammurabi,
Buenos Aires, 2005. Jackobs afirma: “...Si el lector tuviera dudas acerca de si alguna
de mis consideraciones se utilizan con intencion descriptiva o normativa, me
comprenderd mejor si elige la variante descriptiva, es decir, si intenta mirar conmigo
el espejo de la sociedad de libertades. Las pocas acotaciones normativas solo sirven

”

para redondear la imagen..... .
199  MOCCIA, Sergio: “La giustizia contrattata. Dalla bottega al mercato
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4. El Desapego a los Fundamentales Principios de Respecto de las
Categorias Ldgico Objetivas y de Dignidad de la Persona Humana...
a Modo de Reflexion Final

1.  (Imposibilidad de la exclusiéon de la categoria de ciudadano)
A esta altura debemos preguntarnos si en un Estado Democratico
Social de Derecho ;es posible distinguir y separar a los ciudadanos
de enemigos y, en consecuencia, tomar a unos y a otros como
destinatarios de ordenamientos juridicos radicalmente diferentes? ;Es
posible la exclusion o la auto exclusion de un individuo de su status de
ciudadano?

Desde nuestra posicion y siguiendo el pensamiento de
WELZEL?® tnicamente cabe conceder el caracter de Derecho a una
regulacion si esta parte del reconocimiento del hombre como persona
responsable. La persona responsable constituye el polo superior, del
cual pende toda teoria juridica, sies que quiere reconocerse al Derecho
como algo distinto a un mero ejercicio de fuerza o poder. Agrega el
autor que todo mandato que pretenda obligar a una persona, en tanto
que norma juridica tiene que reconocer a esta persona como persona.
En caso contrario, la regulacion queda reducida a mero ejercicio de
fuerza o coaccion desvinculada del Derecho.

En el mismo sentido ZAFFARONI sostiene que el Derecho
penal debe partir de que tanto los conflictos para los que proyecta
decisiones como las consecuencias que establece, tienen lugar en un
mundo fisico y en una realidad social “protagonizada por la interaccion
de personas dotadas de un psiquismo que tiene sus estructuras”!. Ni
la realizacion del Derecho ni su realidad son categorias que puedan
llenarse con cualquier contenido, sino que es precisamente en ellas en
que adquiere forma, existe realmente y se manifiesta el concepto de
Derecho en su plenitud democratica. El punto de partida del Derecho
es la voluntad libre. Desde esta perspectiva, toda despersonalizacion
aparece mas como una derrota que como un paso hacia la realizacion
del paradigma de la libertad realizada. El sujeto de imputacion debe
ser el hombre en la medida en que actua responsablemente. Por eso
mismo, el sujeto de las consecuencias juridico-penales también serd
el hombre y no “la persona” como entelequia instrumental portadora

globale”, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1998, p. 52 y ss.
200 WELZEL: “Introduccién a la Filosofia del Derecho”, Aguilar, Madrid, 1971.
201 ZAFFARONI, Raul: “Derecho Penal......”, op. cit., p.670.
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de roles en el marco de una estrategia promocional-funcionalista. Y
confirma SCHUNEMANN. “El mal de la pena tampoco se aplica a un
rol abstracto sino a un hombre real de carne y hueso”.”*

2. (El Hombre responsable como exclusivo sujeto de imputacion)
De lo expuesto concluimos que en el Derecho penal, el sujeto de la
imputacion como del castigo no puede estar constituido por una
persona normativa o juridica, esto es, por una persona entendida como
una construccion instrumentalizada social y normativa, sino que dicho
sujeto solo puede estar representado por el HOMBRE, por el individuo
humano y como tal. portador de capacidad de decision y atributo de
responsabilidad individuales.

En el Derecho penal, como en todo ordenamiento juridico de
“conductas humanas” el recurso al punto de vista valorativo de la
concepcion del hombre, como persona responsable, no puede limitarse
en modo alguno a un concepto normativo de persona, sino al substracto
ontoldgico de la persona responsable. Dicho substracto no puede estar
constituido exclusivamente por un ser individual empirico, despojado
de sus esencias y dignidades propias de ser humano.

La concepcion del Hombre como persona responsable, si
no quiere despegarse totalmente del mundo real, solo serd posible a
partir del reconocimiento en el referido hombre empirico, de ciertas
propiedades y estructuras Onticas previas.

Si el Derecho, respetando el principio de las categorias logico-
objetivas, no se dirige al mundo de las cosas, ni de los animales ni
a las fuerzas naturales, sino al HOMBRE, entonces habra de ser la
estructura ontica del ser humano lo primero a tomar en consideracion.
La concepcidn del ser humano como persona responsable, solo resulta
posible , si la estructura ontica del ser humano es portadora de las
condiciones de posibilidad de dicha concepcion , erigida como criterio
valorativo. Si una regulacion tiene por objeto conductas humanas,
solo cabréd reconocerle el caracter de Derecho en el caso de que la
misma respete la estructura logico objetiva fundamental que impone la
concepcion del hombre como persona responsable, mientras que si la

202 SCHUNEMANN: “La relacién entre el ontologismo y normativismo en la
dogmatica juridico-penal” en Obras, Tomo I, Coleccién Autores de Derecho penal
dirigida por Edgardo Alberto DONNA, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires,
2009, p.188... Antes publicada en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho
penal y en la Criminologia, UNED, Madrid, 2001.
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violenta, ya no debe poder ser comprendida como Derecho, sino como
mero dispositivo de fuerza y coaccion.

3. (Sobre la necesaria trascendencia Ontica en una concepcion
normativista atemperada) La estructura ontoldgica del ser humano,
que debe respetar el Derecho, esta constituida por todo aquello que
fundamenta la Dignidad Humana (libertad ética).

Ya PUFENDORF (“De iure naturae et gentium”), siguiendo un
pensamiento que la tradicion literaria ha adjudicado al poeta Homero,
decia “en la mera expresion de Hombre, hay alguna dignidad “y ella
no surgia de ninguna idea racional de la esencia del hombre, sino mas
bien del hombre empirico y sus atributos.**

La Dignidad del hombre radica: a) en que posee la luz del
entendimiento y la capacidad de distinguir y de elegir. Ello, por ser
un ser éticamente libre; b) en su sociabilidad, la capacidad de libre
vinculacion al orden ético social de la comunidad,

Esta Dignidad corresponde, de modo igual, a todos los hombres,
tanto aquel que consideramos respetuoso de la ley, como aquel que
decidiera apartarse por completo de la comunidad, vivir al margen de
la sociedad, e incluso, oponerse frontalmente al orden de la misma. No
existe razon para negar que una decision semejante no sea expresion de
un hombre éticamente libre. Estos sujetos “disidentes, a-funcionales”
deben también ser reconocidos como personas responsables y ser tratadas
como tales, es decir, de acuerdo a su intrinseca dignidad humana.

Recuerda FERRAJOLIL,?* desde la Declaracion de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano, de 26 de agosto de 1789, hombre y
ciudadano constituyen dos status subjetivos de los que dependen dos
clases diferentes de derechos fundamentales, los de la personalidad que
corresponden por igual a todos los seres humanos en cuanto individuos
o personas y los de la ciudadania que corresponden exclusivamente a
los ciudadanos. Entre los Derechos del Hombre en cuanto individuo
humano, la Declaracion enumera en sus articulos 7 a 10 las garantias
del habeas corpus y todas las garantias penales y procesales. Estas
garantias del hombre deben considerarse intangibles con respecto de
todos ellos, y en su violacion hay que ver siempre un atentado a la
Dignidad intrinseca del ser humano.

203 PUFENDOREF, S., “De Iure Naturae et Gentium” libri octo. Ed. G. Mascovius, reprint. 1759,
Frankfurt am Main, 1967, L. 1, cap. II, paragrafo 2, pag. 23.

204 FERRAJOLI, Luigi: “Derecho y razén”, Trotta, Madrid, 2001.
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Si nos situamos en le plano ontoldgico de la Dignidad Humana,
no hay ninguna base para excluir a ningiin hombre de la sociedad, pues
esa Dignidad la tienen todos por igual y no puede ser negada a ninguno.
Se trata de una situacion de igualdad en el Derecho, cuyo fundamento
radica en la capacidad de elegir y en la sociabilidad que esta dada en la
naturaleza humana como tal.

Es precisamente la idea fuerza de la Dignidad Humana vinculante
para el Derecho el argumento mas fuerte y respetuoso frente a la tan
promocionada construccion tedrica avalorada que conocemos como el
“Derecho penal del enemigo”.
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AMEDIACAO E A NECESSIDADE DE SUA SISTEMATIZACAO
NO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Humberto Dalla Bernardina de Pinho?%

Resumo: O texto trata da mediacdo enquanto forma de solucdo
alternativa de conflitos. E vista a mediacdo e suas caracteristicas
enquanto instrumento de pacificagdo, a0 mesmo tempo em que sdo
apresentadas as diferengas quanto aos demais instrumentos, notadamente
a conciliacdo e a arbitragem. Sao examinados os conceitos advindos do
direito estrangeiro e as perspectivas para o processo civil brasileiro.

Abstract: This paper aims to study mediation as an alternative dispute
resolution mechanism, by examining its characteristics as an instrument
for pacification. Besides, the text presents the main differences between
mediation and other ADR methods, mainly conciliation and arbitration.
Finally, it shows mediation concepts from other countries and its
perspectives for the Brazilian Civil Procedure.

Palavras-chave: MEDIACAO. PROCESSO CIVIL. BRASILEIRO
Key-words: MEDIATION. BRAZILIAN LAW. CIVIL PROCEDURE

Sumario:

1. Consideragoes iniciais.

2. Mediacgao: espécies e barreiras.

3. O uso da mediagdo: filtragem dos conffitos.

4. Perspectivas para o Processo Civil Brasileiro.
5. Referéncias bibliogrdficas.

“La mediacion es uno de los instrumentos para
conseguir la autocomposicion o acuerdo entre las
partes. Es dificil pretender delimitar qué es o qué
no es la mediacion; posiblemente porque se trata
de una institucion juridica de reciente introduccion
en nuestro ordenamiento, que tiene diverso reflejo

205 Professor Adjunto de Direito Processual Civil da UERJ. Mestre e Doutor em
Direito pela UERJ, com estagio pos-doutoral na Uconn Law School. Membro do
Instituto Brasileiro de Direito Processual. Promotor de Justica no Estado do Rio de
Janeiro.
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normativo encadaunodelos ordenesjurisdiccionales
esparioles y en los distintos ambitos territoriales en
los que se ha comenzado a implantar. Posiblemente
buscamos una definicion de la mediacion, lo que es,
lo que no es, lo que no puede hacerse, como hay
que hacerla... en coherencia con nuestra tradicion
Jjuridica romana, sin embargo es preciso senalar
aqui que establecer limites claros y excluyentes
en relacion con el concepto de mediacion no es
conveniente, porque precisamente una de las
caracteristicas del procedimiento de mediacion ha

de ser la flexibilidad®” .

1. Consideracdes iniciais.

Ja se vao algumas décadas, desde que Mauro Cappelletti*”’
sistematizou as suas Ondas Renovatorias do Direito Processual.

Mesmo assim, a idéia de um pleno acesso a justica continua
sendo uma obsessao para os processualistas.

O mesmo Cappelletti ja reconheceu que os esfor¢os organizados
sob a égide da “Terceira Onda” devem ser levados a efeito fora do
circuito jurisdicional®®, e que ha diversas formas para a concretizagao
dos processos de hererocomposic¢do, notadamente, a mediagao®®.

Seguindo essa formula, fica mais facil chegar ao que se
denomina de quarta onda renovatoria, a saber, a efetividade dos direitos

206 MUNOZ, Helena Soleto. La Mediacion: Método de Resolucion Alternativa de
Conflictos en el Proceso Civil Espafiol, in Revista Eletronica de Direito Processual,
ano 3, vol. 3, janeiro a junho de 2009, disponivel no site http://www.redp.com.br.
207 CAPPELLETTI, Mauro. GARTH, Bryant. Access to Justice: The Worldwide
Movement to Make Rights Effective—a General Report. Access to Justice: A World
Survey. Mauro Cappelletti and Bryant Garth, eds. (Milan: Dott. A. Giuffré Editore,
1978).

208 CAPPELLETTI, Mauro. Problemas de Reforma do Processo nas Sociedades
Contemporaneas, Revista Forense n° 318 pp. 123/124.

209 “Lerecours a la médiation, se substituant a l 'exercise d actions en justice, a pris
une importance considérable dans les réformes et expériences faites récemment aux
Etats-Unis, au niveau local avec les tribunaux de communautés ou les Neighbordhood
Justice Centers, et aussi en rapport avec la protection des intéréts diffus avec des
procedes tels que [ 'environmental mediation ”CAPPELLETTI, Mauro (org.). Accés a
la justice et état-providence. Economica, Paris, 1984, p. 29.
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processuais?'’.

Partindo-se da premissa segundo a qual a jurisdi¢cdo, embora
seja a formula primeira para a composicao dos litigios, por vezes nao
¢ capaz de dar solucdo adequada a certos tipos de conflito’!! e, sem
ingressar aqui na controvérsia acerca dos limites da adjudicagao®? e
das alegadas inconveniéncias dos equivalentes jurisdicionais*'* num
sistema processual constitucionalizado?', passaremos a tecer algumas
consideragdes sobre a mediacdo, enquanto processo para a busca de
uma solucao de pacificacao do litigio.

Entende-se a mediagdo como o processo por meio do qual os
litigantes buscam o auxilio de um terceiro imparcial que ird contribuir
na busca pela solucao do conflito?’’.

Esse terceiro ndo tem a missdo de decidir (e nem a ele foi dada
autorizacdo para tanto). Ele apenas auxilia as partes na obtencdo da
solu¢do consensual.

O Uniform Mediation Act’'® dispde em seu item (1): “Mediation
means a process in which a mediator facilitates communication and
negotiation between parties to assist them in reaching a voluntary
agreement regarding their dispute”.

Apresentando uma visdo mais pragmatica, Goldberg?!” afirma
que “mediation is negotiation carried out with the assistance of a third

party”.

210 CAPPELLETTI, Mauro. idem. p. 33

211 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mecanismos de Soluc¢do Alternativa
de Conflitos: algumas consideragoes introdutorias, in Revista Dialética de Direito
Processual, vol 17, pp. 09/14, Sao Paulo: Oliveira Rocha, 2004.

212 FULLER, Lon. The forms and limits of adjudication, 92 Harvard Law Review,
353, 1978.

213 FISS, O.M. Against Settlement, 93 Yale Law Journal 1073-90, may 1984.

214 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Teoria Geral do Processo Civil
Contemporadneo, 2* edi¢ao, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, capitulo 1.

215 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Mediacdo — a redescoberta de um velho
aliado na solu¢do de conflitos, in Acesso a Justica: efetividade do processo (org.
Geraldo Prado). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

216 Aplicavel nos EUA e disponivel em http://www.adr.org, consultado em 25 de
outubro de 2008.

217 GOLDBERG, Stephen B., SANDER, Frank E.A., ROGERS, Nancy H., COLE,
Sarah R. Dispute Resolution — Negotiation, Mediation, and Other Processes, 4"
edition, New York: Aspen Publishers, Inc, 2003, p. 111.
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Ja para Maria de Nazareth Serpa'®, media¢ao “é um processo
informal, voluntario, onde um terceiro interventor, neutro, assiste aos
disputantes na resolugdo de suas questdes”.

O papel do interventor ¢ ajudar na comunica¢do através da
neutralizacdo de emocdes, formacdo de opg¢des e negociacdo de
acordos.

Como agente fora do contexto conflituoso, funciona como um
catalisador de disputas, ao conduzir as partes as suas solugdes, sem
propriamente interferir na substancia destas.

José Maria Rossani Garcez?"” afirma que a mediagdo tera lugar
quando, devido a natureza do impasse, quer seja por suas caracteristicas
ou pelo nivel de envolvimento emocional das partes, fica bloqueada a
negociagdo, que assim, na pratica, permanece inibida ou impedida de
realizar-se.

Roberto Portugal Bacellar*®® define mediagdo como uma
“técnica lato senso que se destina a aproximar pessoas interessadas
na resolugdo de um conflito a induzi-las a encontrar, por meio de uma
conversa, solugoes criativas, com ganhos mutuos e que preservem o
relacionamento entre elas”.

Para Gladys Stella Alvarez”? a mediagio constitui um
“procedimiento de resolucion de disputas flexible y no vinculante, en el
cual um tercero neutral — el mediador — facilita las negociaciones entre
las partes para ayudarlas a llegar a um acuerdo”.

Helena Soleto Mufoz?*2, numa defini¢ao bastante amadurecida,
afirma ser possivel dizer que:

“la mediacion es un procedimiento a través del cual
un tercero imparcial ayuda a las partes en conflicto

218 SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e Pratica da Mediagdo de Conflitos, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 1999. p. 90.

219 GARCEZ, José¢ Maria Rossani. Negociagdo. ADRS. Mediagao. Conciliagdo e
arbitragem, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, 2% ed., p. 35.

220 BACELLAR, Roberto Portugal. Juizados especiais — a nova mediag¢do
paraprocessual. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 174.

221 ALVAREZ. Gladys Stella. La Mediacion y el Acceso a Justicia, Buenos Aires:
Rubinzal — Culzoni Editores, 2003, p. 135.

222 MUNOZ, Helena Soleto. La Mediacion: Método de Resolucion Alternativa de
Conflictos en el Proceso Civil Espafiol, in Revista Eletronica de Direito Processual,
ano 3, vol. 3, janeiro a junho de 2009, disponivel no site http:/www.redp.com.br.
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a llegar a un acuerdo. La esencia de la mediacion
que refleja esta definicion es la autonomia de la
voluntad de las partes: son las partes las que llegan
a un acuerdo, libremente, y auxiliadas por un
tercero, que, consecuentemente, ha de ser imparcial.
Por otra parte, esta perspectiva de la mediacion se
encuentra vinculada al conflicto que es objeto o
puede ser objeto de un proceso”.

O Projeto de Lei n° 94°%, em sua versao final, apresentada em
julho de 2006, apresentava o seguinte conceito em seu artigo 2°:

“Art. 2° Para fins desta Lei, mediagdo é a atividade
técnica exercida por terceiro imparcial que,
escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as
escula, orienta e estimula, sem apresentar solugées,
com o proposito de lhes permitir a preven¢do ou
solugdo de conflitos de modo consensual.”

O Art. 3° da Diretiva n° 52, de 21 de maio de 2008%***, emitida
pelo Conselho da Unido Européia, define mediacio como um
processo estruturado no qual duas ou mais partes em litigio tentam,
voluntariamente, alcancar por si mesmas um acordo sobre a resolugao
de seu litigio, com a ajuda de um mediador.

Observa-se, portanto, que sdo elementos da mediagdo, de acordo
com tal Diretiva: a estrutura do processo, a existéncia de duas ou mais
partes, a voluntariedade do processo, o acordo das partes e, por fim, a
ajuda do mediador.

223 Consultar o texto final, bem como as versdes anteriores, no sitio do IBDP, em
http://www.direitoprocessual.org.br, acesso em fevereiro de 2010.

224 DIRECTIVE2008/52/EC OF THE EUROPEAN PARLIAMENTE AND OF THE
COUNCIL, of 21 May 2008, on certain aspects of mediation in civil and commercial
matters. Texto disponivel em http://www.justice.ie/en/JELR/Pages/EU_directives.
“Article 3. Definitions. For the purposes of this Directive the following definitions
shall apply: (a) ‘Mediation’ means a structured process, however named or referred
to, whereby two or more parties to a dispute attempt by themselves, on a voluntary
basis, to reach an agreement on the settlement of their dispute with the assistance of
a mediator. This process may be initiated by the parties or suggested or ordered by a
court or prescribed by the law of a Member State. It includes mediation conducted by
a judge who is not responsible for any judicial proceedings concerning the dispute in
question. It excludes attempts made by the court or the judge seised to settle a dispute
in the course of judicial proceedings concerning the dispute in question”.
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No Direito Italiano, como decorréncia da Diretiva, foi editada
a Lei n° 69, de 18 de junho de 2009, que, em seu artigo 60 **°, autoriza
o Governo emitir Decreto Legislativo sobre mediagao e conciliacao em
matéria civil e comercial, de acordo com o Direito Comunitario.

Regulamentando esta Lei, em 4 de margo de 2010 foi editado o
Decreto Legislativo n® 2826, que traz os seguintes conceitos:

“Art. 1 Definizioni. 1. Ai fini del presente decreto
legislativo, si intende per:

a) mediazione: [’attivita, comunque denominata,
svolta da un terzo imparziale e finalizzata ad

225 Legge 18 giugno 2009, n. 69. (Disposizioni per lo sviluppo economico, la
semplificazione, la competitivita nonché in materia di processo civile). Arz. 60.
(Delega al Governo in materia di mediazione e di conciliazione delle controversie
civili e commerciali). 1. Il Governo é delegato ad adottare, entro sei mesi dalla data
di entrata in vigore della presente legge, uno o piu decreti legislativi in materia di
mediazione e di conciliazione in ambito civile e commerciale. 2. La riforma adottata
ai sensi del comma 1, nel rispetto e in coerenza con la normativa comunitaria e in
conformita ai principi e criteri direttivi di cui al comma 3, realizza il necessario
coordinamento con le altre disposizioni vigenti. 1 decreti legislativi previsti dal
comma 1 sono adottati su proposta del Ministro della giustizia e successivamente
trasmessi alle Camere, ai fini dell’espressione dei pareri da parte delle Commissioni
parlamentari competenti per materia e per le conseguenze di carattere finanziario, che
sono resi entro il termine di trenta giorni dalla data di trasmissione, decorso il quale
i decreti sono emanati anche in mancanza dei pareri. Qualora detto termine venga
a scadere nei trenta giorni antecedenti allo spirare del termine previsto dal comma
1 o successivamente, la scadenza di quest’ultimo é prorogata di sessanta giorni. 3.
Nell’esercizio della delega di cui al comma 1, il Governo si attiene ai seguenti principi
e criteri direttivi: a) prevedere che la mediazione, finalizzata alla conciliazione, abbia
per oggetto controversie su diritti disponibili, senza precludere [ 'accesso alla giustizia,
b) prevedere che la mediazione sia svolta da organismi professionali e indipendenti,
stabilmente destinati all’erogazione del servizio di conciliazione; c) disciplinare la
mediazione, nel rispetto della normativa comunitaria, anche attraverso [’estensione
delle disposizioni di cui al decreto legislativo 17 gennaio 2003, n. 5, e in ogni caso
attraverso [’istituzione, presso il Ministero della giustizia, senza nuovi o maggiori
oneri per la finanza pubblica, di un Registro degli organismi di conciliazione, di
seguito denominato «Registro», vigilati dal medesimo Ministero, fermo restando il
diritto delle camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura che hanno
costituito organismi di conciliazione ai sensi dell articolo 2 della legge 29 dicembre
1993, n. 580, ad ottenere ['iscrizione di tali organismi nel medesimo Registro, (...)
Fonte: http://www.parlamento.it/parlam/leggi/090691 .htm.

226 DECRETO LEGISLATIVO 4 marzo 2010, n.28. Attuazione dell’articolo 60 della
legge 18 giugno 2009, n. 69, in materia di mediazione finalizzata alla conciliazione
delle controversie civili e commerciali. http://www.mondoadr.it/cms/?p=2244.
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assistere due o piu’ soggetti sia nella ricerca di un
accordo amichevole per la composizione di una
controversia, sia nella formulazione di una proposta
per la risoluzione della stessa;

b) mediatore: la persona o le persone fisiche
che, individualmente o collegialmente, svolgono
la mediazione rimanendo prive, in ogni caso, del
potere di rendere giudizi o decisioni vincolanti per i
destinatari del servizio medesimo,

¢) conciliazione: lacomposizionediuna controversia
a seguito dello svolgimento della mediazione;”

Na Espanha, onde a atividade de mediacao estd extremamente
desenvolvida nas diversas Provincias, ha hoje um Anteprojeto®’
para regulamentar, em ambito nacional, a mediacdo. Segundo este
documento, ¢ apresentada a seguinte definigao:

“Articulo 1. Concepto. A los efectos de esta Ley
se entiende por mediacion aquella negociacion
estructurada de acuerdo con los principios de
esta ley, en que dos o mas partes en conflicto
intentan voluntariamente alcanzar por si
mismas un acuerdo para su resolucion con la
intervencion de un mediador.

Pelos conceitos que foram apresentados, podemos afirmar que a
mediagdo se difere da negociacao justamente pela presenga do terceiro
mediador, que terd como fun¢ao primordial auxiliar as partes a resolver
seu conflito.

Normalmente essas partes, apds um fracassado processo de
negociagao, chegamaconclusdo de quendo sao capazes, porelas proprias,
de remover os obstaculos que impedem a celebragdo do acordo.

227 Anteproyecto de Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y Mercantiles. Disponivel
para consulta em: http://www.mjusticia.es/cs/Satellite?c=Documento&cid=11616800

03706&pagename=Portal del ciudadano/Documento/TempDocumento.

228 No mesmo sentido, Maria de Nazareth Serpa afirma que a mediagdo ¢ um
“processo onde e através do qual uma terceira pessoa age no sentido de encorajar
e facilitar a resolu¢do de uma disputa sem prescrever qual a solu¢do. Um de seus
aspectos-chave é que incorpora o uso de um terceiro que ndo tem nenhum interesse
pessoal no mérito das questoes. Sem essa interven¢do neutra, as partes sdo incapazes
de engajar uma discussdo proveitosa. O terceiro interventor serve, em parte, de arbitro
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Buscam, num terceiro, uma forma de viabilizar a via consensual, que
sabem existir, embora ndo sejam capazes de encontra-la’®.

Mas ¢ possivel também, e & preciso que se advirta dessa
possibilidade, que a via consensual esteja irremediavelmente obstruida,
por contaumrelacionamento ja desgastado pelo tempo, pelas intempéries
de uma ou ambas as partes e ainda pela falta de habilidade em lidar com
o conflito.

Nesse caso, deve se recorrer a adjudicacdo ou decisdo forcada,
hipotese em que um terceiro devera, apos se certificar que nao hd mais
possibilidade de acordo, emitir um juizo de valor acerca da situagao
concreta na qual os interesses das partes estdo contrapostos®.

Aadjudicagao vai assumir, basicamente, a forma ou de arbitragem
ou de jurisdi¢ao.

Na arbitragem, as partes maiores e capazes, divergindo sobre
direito de cunho patrimonial, submetem o litigio ao terceiro (arbitro)
que deverd, apos regular procedimento, decidir o conflito, sendo tal
decisao impositiva.

Hé aqui a figura da substitutividade, eis que ha a transferéncia
do poder de decidir para o arbitro, que por sua vez ¢ um juiz de fato e
de direito®'.

A arbitragem pode ser convencionada antes (clausula
compromissoria) ou depois (compromisso arbitral) do litigio, sendo certo
ainda que o procedimento arbitral pode se dar pelas regras ordinarias de
direito ou por eqiiidade, conforme a expressa vontade das partes®2.

A segunda forma de adjudicacdo ¢ a jurisdi¢ao, monopolio do

para assegurar que o processo prossiga efetivamente sem degenerar em barganhas
posicionais ou advocacia associada”. Op. cit., p. 147.

229 Afirma Jodo Roberto da Silva que “a base do processo de mediagdo é a visdo
positiva do conflito. A ciéncia desta ensina o conflito como algo necessdario para o
aperfeicoamento humano, seja pessoal, comercial, tecnologico, ou outro qualquer,
pois, quando considera a concep¢do de realidade ndo tragca um ser mediano e repleto
de retidao. Para a mediagdo frente a andlise de realidade nao ha ninguém normal
ou anormal, somente se tem diferentes modelos de realidade”. (in A mediag¢do e o
processo de mediagdo. Sdo Paulo: Paulistanajur Edigdes, 2004, p. 15).

230 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de [organizador]. Teoria Geral da Mediagdo
a luz do Projeto de Lei e do Direito Comparado, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.
231 Cfartigos 1°e 18 da Lei n® 9.307/96.

232 Cfartigos 2° e 3° da Lei n® 9.307/96.
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Estado, que hoje ¢ ainda o instrumento mais utilizado na solugdo dos
conflitos no Brasil.

Nela ndo ha limites subjetivos (de pessoas) ou objetivos (de
matéria). Ademais, ostenta a caracteristica da coercibilidade e auto-
executoriedade, o que nao ocorre na arbitragem?®*,

Mas, ndo custa lembrar, apenas a jurisdicdo ¢ monopdlio do
Estado e ndo a solu¢ao dos conflitos.

Vistas essas notas conceituais e definida aamplitude da mediagao,
analisemos mais a fundo sua consisténcia.

2. Mediagao: espécies e barreiras.

Trés sdo os elementos basicos®** para que possamos ter um
processo de mediagdo: a existéncia de partes em conflito, uma clara
contraposi¢ao de interesses € um terceiro neutro capacitado a facilitar a
busca pelo acordo.

Com relagdo as partes, podem ser elas pessoas fisicas ou
juridicas. Podem ser também entes despersonalizados, desde que se
possa identificar seu representante ou gestor. Podem ser ainda menores,
desde que devidamente assistidos por seus pais (veja-se, por exemplo,
a utilidade da mediacdo em conflitos juvenis e escolares e a sua
potencialidade como instrumento de prevengdo ao envolvimento de
adolescentes com atividades criminosas).

O segundo elemento, conflito, delimita a amplitude da atividade
a ser desenvolvida pelo mediador. E preciso deixar claro que a mediagdo
nao se confunde com um processo terapéutico ou de acompanhamento
psicologico ou psiquiatrico.

233 Explica-se: se o arbitro profere uma sentenca arbitral que é descumprida por uma
das partes, nao pode ele aplicar providéncias coercitivas para garantir o adimplemento.
Deve oficiar (ou requerer, segundo alguns) tal providéncia a um Juiz de Direito, na
medida em que o legislador resolveu transferir ao arbitro todos os poderes do Juiz,
exceto aqueles que decorrem da coertio.

234 Para Nuria Belloso Martin, a mediagdo se caracterizara sempre pelos seguintes
elementos: a) voluntariedade; b) elei¢do do mediador; c) aspecto privado; d)
cooperagao entre as partes; ) conhecimentos especificos (habilidade) do mediador; f)
reunides programadas pelas partes; g) informalidade; h) acordo mutuo; 1) auséncia de
sentimento de vitoria ou derrota. MARTIN, Nuria Beloso. Reflexiones sobre Mediacion
Familiar: Algunas Experiencias en el Derecho Comparado. Artigo gentilmente cedido
pela autora quando ministrou disciplina no Curso de Mestrado em Direito da UNESA
em novembro de 2005.
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E certo que é extremamente desejavel que o profissional da
mediacdo tenha conhecimentos em psicologia e, sobretudo, pratica em
lidar com as relagdes humanas e sociais. Contudo, deve haver um limite
claro para a sua intervencao, sob pena de se perder o foco e tornar o
processo abstrato, interminével e, portanto, infrutifero.

Por fim, o mediador deve ser pessoa neutra, eqiiidistante das
pessoas envolvidas no litigio e que goze de boa credibilidade. Deve ser
alguém apto a interagir com elas, mostrar-se confidvel e apto a auxiliar
concretamente no processo de solucao daquele conflito.

Héa duas formas basicas de estabelecer a metodologia e as
premissas para a busca da solugao.

A primeira ¢ denominada “rights-based” e ocorre quando as
partes analisam quais sdo as perspectivas da questdo na hipotese de a
causa ser levada a jurisdi¢do, a fim de delimitar objetivamente a solu¢ao
pratica a ser alcangada. Esses dados sao tomados como ponto de partida
para a negociagao.

A outra ¢ denominada interest-based e se da quando a solugao
for buscada com base nos interesses e necessidades das proprias partes
no que tange aos direitos em conflito, deixando-se a analise fria do texto
legal e das tendéncias jurisprudenciais para um segundo momento e
apenas como forma de conferir executoriedade ao termo de acordo.

Via de regra, a mediacdo ¢ um procedimento extrajudicial.
Ocorre, como visto acima, antes da procura pela adjudicacdo. Contudo,
nada impede que as partes, j4 tendo iniciado a etapa jurisdicional,
resolvam retroceder em suas posigdes e tentar, uma vez mais, a via
conciliatoria®”.

E o que se chama de mediacfo incidental ou judicial. Em nosso
ordenamento pode ser feita em duas hipoteses: ou o juiz, ele proprio,
conduz o processo, funcionando como um conciliador ou designando
um auxiliar para tal finalidade (artigos 331 e 447 do C.P.C.); ou as
partes solicitam ao juiz a suspensao do processo, pelo prazo maximo de
seis meses, para a efetivacdo das tratativas de conciliagdo fora do juizo
(artigo 265, inciso II, ¢/c § 3°, também do C.P.C.).

235 PINHO. Humberto Dalla Bernardina de Pinho. 4 Mediagdo e as perspectivas
para o processo civil contemporaneo, in SOUZA, Alexander Araujo. GOMES, Décio
Alonso (Coordenadores). Contributos em Homenagem ao Professor Sergio Demoro
Hamilton, Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009, pp. 237/256.
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De acordo com a postura do mediador, podemos classificar o
procedimento em ativo ou passivo.

Na mediagdo passiva o terceiro apenas ouve as partes, agindo
como um facilitador®*® do processo de obtengdo de uma solugdo
consensual para o conflito, sem apresentar o seu ponto de vista, possiveis
solucdes ou propostas concretas as partes.

No caso da mediagao ativa, o mediador funcionara como uma
espécie de conciliador; ele ndo se limita a facilitar; terd ele também a
funcdo de apresentar propostas, solugdes alternativas e criativas para
o problema, alertar as partes litigantes sobre a razoabilidade ou ndo de
determinada proposta, influenciando assim o acordo a ser obtido. Aqui
o mediador assume posi¢ao avaliadora.

Obviamente chegar a um acordo por meio do processo de
mediagdo ndo ¢ tarefa facil. Exige tempo, dedicagdo e preparacio
adequada do mediador.

Seria um erro grave pensar em executar mediagcdes em série, de
forma mecanizada, como hoje, infelizmente, se faz com as audiéncias
prévias ou de conciliagdo, nos juizados especiais e na justica do
trabalho.

A mediagdo ¢ um trabalho artesanal.

Cada caso ¢ unico. Demanda tempo, estudo, anélise aprofundada
das questdes sob os mais diversos angulos. O mediador deve se inserir no
contexto emocional-psicoldgico do conflito. Deve buscar os interesses,
por tras das posi¢des externas assumidas®’, para que possa indicar as
partes o possivel caminho que elas tanto procuravam?®.

E um processo que pode se alongar por semanas, com inimeras
sessodes, inclusive com a participagdo de co-mediadores, estando
as partes, se assim for de seu desejo, assistidas a todo o tempo por

236 O termo facilitagdo vem sendo largamente utilizado na literatura especializada
em mediagdo. Confira-se, por todos, SINGER, Linda R. Settling Disputes, 2™ edition,
Colorado: Westview, 1994, p. 24.

237 FISCHER, Roger and William Ury, Getting to Yes: Negotiating Agreement
without Giving In, Boston: Houghton Mifflin Co., 1981.

238 Cf,também, as seguintes obras: CRAVER, Charles B. Effective Legal Negotiation
and Settlement, New York: Lexis, 2001; SINGER, Linda R. Settling Disputes, 2™
edition, Colorado: Westview, 1994; e WILLIAMS, Gerald R. Legal Negotiations and
Settlement, Minnesota: West, 1983.
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seus advogados, devendo todos os presentes anuirem quanto ao
procedimento utilizado e & maneira como as questdes sdo postas na
mesa para exame.

Contudo, independentemente do tipo de mediagdo ou da postura
do mediador, ¢ possivel identificar alguns comportamentos recorrentes
que se constituem em verdadeiras barreiras a mediacao.

Essas barreiras podem ser institucionais ou pessoais.

Barreiras institucionais sdo aquelas opostas por entidades ou
grupos politicos e sociais organizados.

Apesar de toda a evolugdo da teoria da solucao alternativa de
conflitos, ¢ possivel ainda identificar pontos de resisténcia bastante
fortes e que podem ser resumidos em trés posicdes.

A primeira diz respeito a desinformagdo generalizada sobre o
cabimento da media¢do, seus limites, potencialidades e conseqiiéncias
juridicas.

A segunda se refere a percep¢ao social da figura de autoridade
para a solu¢do do conflito. A sociedade brasileira, de forma geral,
ainda enxerga no juiz, e apenas nele, o personagem que encarna, de
forma inquestionavel, o poder de resolver litigios. Outras figuras como
conciliadores, juizes leigos, juizes de paz, integrantes de camaras
de mediacdo ou camaras comunitarias, ainda sdo vistos com certa
desconfianga.

Acterceira ¢ traduzida pela falta de normatizagao e sistematizagao
da mediagdo, aliada a nogao de que sempre, de alguma forma, cabera
algum tipo de recurso ou medida a ser distribuida ao Poder Judiciario,
como forma de questionar providéncia determinada no &mbito de um
método alternativo de solucao de conflitos.

Barreiras pessoais sdo as aquelas impostas pelos que estdo
diretamente envolvidos num processo de mediagao.

O ex-Diretor do Centro de Conflito e Negociagdo da Universidade
de Stanford*’, e Diretor do PON — Program on Negotiation da Harvard

239 Cf'sitio em http://www.stanford.edu/group/scen .
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Law School?®, Robert H. Mnookin?*!, procurou sistematizar as quatro
principais barreiras que impedem a obtencdo de um acordo entre partes
em litigio.

Afirma o professor, que a primeira das barreiras a ser transposta
¢ a estratégica, que esta embasada na barganha, onde cada um dos
litigantes quer maximizar seus ganhos e diminuir os beneficios do
outro.

Os negociadores devem ter em mente que o processo de
negociacao deve ser encarado como uma forma de atingir o maximo de
beneficios para ambos os lados, ao invés de implicar, necessariamente,
grandes perdas para um e ganhos correspondentes para o outro, visto
que um negocio bem feito pode potencializar os ganhos de ambas as
partes**.

Para tanto, mister que as partes negociem com boa-fé, abertas ao
maior nimero de opgdes possiveis, expondo as suas preferéncias e os
fatos de seu conhecimento.

Também temos como barreira a obtencao de um bom acordo o
uso de um preposto (agente) para negociar em nome do titular do direito,
visto que ¢ muito dificil que esse terceiro conhega todos os interesses do
seu representado, bem como os limites aceitaveis das propostas.

Ademais, ndo raras vezes, estard também negociando em
beneficio proprio, pois seus ganhos pessoais dependem dos ganhos de
seu cliente, o que tende a amesquinhar a questdo e, por isso, dificultar
o acordo.

A terceira barreira listada pelo professor Mnookin ¢ a cognitiva,
intimamente ligada a capacidade das pessoas em processar informagoes
e lidar com riscos e incertezas.

240 Para maiores informacdes dos interessados em atender aos Seminarios de
mediagdo e negociacdo promovidos pelo Programa de Negociagdo de Harvard Law
School, e/ou obter material especifico sobre o tema, cf o sitio em http://www.pon.
harvard.edu .

241 Mnookin, Robert H. Why negotiations fail: an exploration of barriers to the
resolution of conflict, The Ohio State Journal on dispute resolution, vol. 8, n° 2, 1993,
pp. 235/249.

242 Essa idéia de ganhos reciprocos e a permanente preocupagao com esse parametro
sempre foi um dos pilares da teoria classica da negocia¢do em Harvard. Para maiores
esclarecimentos veja-se FISCHER, Roger and William Ury, Getting to Yes: Negotiating
Agreement without Giving in, op. cit..
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Isso significa dizer que ¢ da esséncia do ser humano ter medo
de perder; esta inseguranca natural leva ao receio de assinar um
acordo, sem de dar conta de que, em ndo o firmando, as perdas podem
ser potencializadas, até porque a solugdo consensual nao costuma ser
disponibilizada por muito tempo, eis que a demora levard, normalmente,
a opgdo pela via adjudicatoria para que a questdo seja finalmente
resolvida.

As inquietantes perguntas ecoam na mente daquele que esta
prestes a celebrar o acordo. “Serd que esse valor estda bom? Serd que
ndo posso conseguir mais? Serd que com um pouco mais de negociagdo
ndo consigo uma proposta melhor? Sera que os outros vdao me achar
um mau negociador ou meus amigos vdo me recriminar por ndo ter
perseguido uma oportunidade mais vantajosa?”.

Finalmente, a quarta barreira consiste na tendéncia, quase
que automatica, de as pessoas rejeitarem ofertas elaboradas pela
outra parte, mesmo que lhes parega satisfatoria, por infundada e pura
desconfianca.

Hé uma tendéncia de interpretar uma boa proposta do adversario
como barganha baseada em informagdes ndo compartilhadas no curso
do processo negocial; de acreditar que o outro negociante quer obter
apenas ganhos proprios através do acordo, € nao que deseja um acordo
justo e bom para ambos.

Isto causa sensagdo de frustragdo e impoténcia. Instala-se um
processo mental hermético e ciclico, se desvia do foco e inviabiliza o
acordo.

Para que sejam ultrapassadas todas essas barreiras, € se chegue
aum resultado final satisfatorio, imprescindivel serd o desenvolvimento
de um bom trabalho por parte do mediador.

Durante todo o tempo o processo deve ser transparente, com
prévias e detalhadas explicagdes sobre tudo o que esta sendo colocado
na mesa, os futuros passos e as possibilidades e op¢des de cada um.

O mediador pode tomar conhecimento de um maior nlimero de
informacdes (as partes lhe confiam dados que dificilmente transmitiriam
a seu adversario); pode ter, entdo, maior no¢ao da atitude de cada um
(as partes estarem agindo de boa-fé ou ndo no decorrer do processo
negocial), auxiliando com isso o afastamento da barreira estratégica.
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Quanto menos a parte se sentir surpreendida ou vulneravel, mais
elase entrega, sem reservas ou barreiras, ao processo de mediagao e torna
mais facil a tarefa e identificar os interesses (muitas vezes escondidos)
por tras das posigoes, estabelecendo as possibilidades de composi¢ao
entre esses interesses aparentemente antagdnicos e inconciliaveis.

Também os mediadores podem superar os problemas decorrentes
do uso de prepostos para a negociacao visto que sua fun¢do sera trazer
os proprios litigantes a mesa para discutir o problema, estabelecendo
relacionamento direto com eles e esclarecendo sobre a importancia
dessa conexd@o sem intermedidrios.

Ademais, sera sua responsabilidade auxiliar a descoberta dos
interesses comuns entre as partes e contabilizar os custos decorrentes
da assinatura ou ndo do acordo, atitudes que auxiliardo a derrubada da
terceira barreira.

E, por fim, segundo alguns, podera o mediador elaborar as
propostas em nome da parte proponente, com o que a quarta barreira
ficara sensivelmente mitigada®*.

3. O uso da mediacao: filtragem dos conflitos.

Uma vez estabelecida a op¢ao pela mediagdo, algumas questdes
devem ser objetivamente colocadas.

Em primeiro lugar, para que seja instituida a mediagdo, mister
que exista a concordancia de ambas as partes na adogdo de tal meio
de solugdo de conflitos, pois, como vimos anteriormente, a op¢ao pela
mediacao €, e tem que ser, sempre voluntaria.

243 Isto ¢ viavel apenas quando se convenciona a mediagdo ativa. De se observar
que hoje, ao contrario da maioria das escolas de mediagdo nos Estados Unidos, a
escola de Harvard se coloca em posigdo francamente antagonica a essa modalidade
de mediag@o, por acreditar que com isso estar-se-a desnaturando a esséncia do
sistema de mediacdo. Pela mesma razdo, ndo se admitem sessdes privadas com uma
das partes (“caucus”) ou a concretizacdo de uma proposta até entdo abstrata, sob
pena de violagdo da imparcialidade do mediador. Para maiores esclarecimentos, cf.
HARVARD LAW SCHOOL. Advanced Mediation Workshop. Program of Instruction
for Lawyers. Textbook and class materials. Cambridge, Massachusetts, June, 2004.
Sob a perspectiva dos negociadores, veja-se: MNOOKIN, Robert H. Beyond Winning,
Cambridge: Harvard University Press, 2000; ¢ BRESLIN, J. William & RUBIN,
Jeffrey Z. Negotiation Theory and Practice, Cambridge: Harvard University Press,
1999.
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Imprescindivel que as partes estejam optando pela mediagao de
boa-fé, e que conduzam todo o processo nessa perspectiva. Ademais,
importante que as partes escolham conjuntamente um mediador (e se
emprenhem verdadeiramente nesse processo de escolha), que seja de
sua irrestrita confianca e esteja apto a compreender aquele conflito, suas
dimensoes e potencialidades.

Devem as partes, a fim de garantir a aplicacdo das normas de
razoabilidade e do devido processo legal, tomar algumas providéncias
para oficializar o procedimento e preservar seus direitos e garantias.

Inicialmente, devem elaborarumtermo de mediacdo ( “agreement
to mediate’), que devera conter as informagdes relevantes no que tange
a mediacdo, como identificagdo e qualificagdo das partes, dos seus
procuradores ¢ do mediador, o objeto da mediagdo e a aceitacdo do
encargo de mediador.

Normalmente o mediador se obriga a manter sigilo sobre tudo
o que for tratado, (salvo expressa autorizacdo das partes). Deve haver
ainda no termo a fixagdo do local e da forma como serdo conduzidas as
reunides entre as partes, prazo para a conclusao dos trabalhos, forma de
remunera¢do do mediador (e a sua divisdo entre as partes submetidas a
mediagdo), clausula determinando o procedimento caso uma das partes
desista da mediacao (ou caso o proprio mediador chegue a conclusao
de que aquele conflito ndo tem como ser mediado, a0 menos naquele
momento, hipdtese que se denomina “dentincia a mediagdo”), entre
outras.

O ponto chave do processo de mediagao ¢ a troca de informagdes
¢ a barganha entre as partes. Essa troca de informagdes pode ser
desenvolvida tanto em sessdes conjuntas (em que estejam presentes
ambas as partes, juntamente com o mediador), bem como separadamente,
reunindo-se 0 mediador com cada uma das partes em separado’*. Esse
ultimo tipo de sessdo ¢ denominado de “caucus” e pode ser requerido
tanto pelo mediador como pelas proprias partes.

244 Ver nota de rodapé supra sobre a posicdo da Escola de Harvard acerca do
“caucus”, o que denota que nem todos os mediadores sdo adeptos de tal medida.
Entendem os especialistas do P.O.N. da Harvard Law School que tal reduz o grau
de confiabilidade das partes no mediador ¢ impede a construgdo de um processo
participativo, no qual todos (partes e mediador) devem se envolver nos problemas de
todos. Uma expressao comumente utilizada nos Seminarios, e que traduz bem essa
mentalidade, é: “anybody’s problem is everybody’s problem!”.
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Jodo Roberto da Silva?*® alerta serem as informacdes obtidas em
caucus confidenciais, sendo que, a seu ver, diversas vantagens podem
resultar dai.

Permite-se ao mediador descobrir as “motivagdes ocultas” das
partes. E razoavelmente seguro supor que as razdes expressas pelas
partes em disputa como estando na base da sua atitude ndo sejam as
unicas.

Deste modo, uma das tarefas do mediador serd descobrir o que
mais estd a influenciar as suas posi¢des respectivas, isto €, descobrir as
“motivagdes ocultas”. As razdes por que sao mantidas ocultas podem
facultar ao mediador a necessaria informagdo para impulsionar as
partes a ultrapassarem o que quer que seja que esteja a bloquear as
negociagdes diretas.

Durante as reunides, sejam elas em conjunto ou separadamente,
cabera ao mediador a conducao dos trabalhos; ele deve estar sempre a
frente e no controle do processo, estimulando o debate entre as partes,
sem nunca perder o foco e o objetivo de todo o trabalho.

Uma vez obtido o acordo, embora ndo exista regra que assim
exija, normalmente sera ele formalizado por escrito. Também os
advogados das partes, juntamente com o mediador, devem intervir
nesta fase, a fim de garantir a exeqiibilidade daquilo que foi acordado
e a adequacdo as normas em vigor, evitando surpresas desagradaveis na
indesejavel, porém possivel, hipotese de descumprimento dos termos
do acordo.

Vale ressaltar que, na forma da Lei brasileira, qualquer acordo
extrajudicial, assinado pelas partes, na presenca de duas testemunhas, se
converte em titulo executivo extrajudicial na forma do art. 585, inciso
IT do CPC, o que dispensa a necessidade de ajuizamento de prévio
processo cognitivo.

Também ¢ facultado as partes que submetam o acordado a
homologacao pelo Juiz, em hipdtese de genuina jurisdicdo voluntaria,
a fim de que aquele acordo adquira o status de titulo executivo judicial,
conforme o art. 475, N, inciso V do CPC, impedindo a oposi¢ao de
embargos e permitindo, apenas, a apresentacdo de impugnacgdo, nas
hipoteses do art. 475, L.

245 SILVA. Joao Roberto da. Op. cit., p. 19.
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Examinadas as etapas do processo, ja ¢ hora de inserir a mediacao
no quadro geral de solucdo de conflitos e identificar as hipdteses nas
quais pode se mostrar mais Util a sociedade.

Maria de Nazareth Serpa, que afirma que o objetivo da mediacao
ndo ¢ enquadrar a disputa em nenhuma estrutura legal preestabelecida,
mas conduzir a disputa a criagdo de uma estrutura propria mediante a
construgdo de normas relevantes para as partes®.

Como ja tive a oportunidade de ressaltar’¥’, as vias alternativas
vém para somar e ndo para disputar com a adjudicagao.

A mediacdo ndo deve ser utilizada para todo e qualquer caso.
Cada tipo de conflito tem uma forma adequada de solugdo, razao pela
qual se deve, sempre que possivel, tentar a combinagao de métodos.

Temos insistido na tese de que a mediacao deve ser utilizada,
prioritariamente para os relacionamentos interpessoais continuados.

Em outras palavras; havendo um conflito, este pode se dar entre
duas empresas (business to business — B2B); entre uma pessoa fisica
e uma pessoa juidica (business to person — B2P); ou ainda entre duas
pessoas fisicas (person to person — P2P).

Sendo um conflito entre duas pessoas fisicas, € preciso investigar
a natureza do relacionamento entre elas. Poder ser uma relacdo
descartavel (numa agdo indenizatéria oriunda de ato ilicito qualquer,
como, por exemplo, num acidente de automovel) ou numa relagao
continuada (aquela que vai subsistir, quer as partes queiram, quer nao
queiram, apos a solucao daquele conflito, como ¢ o caso da convivéncia
entre conjuges, familiares, afins, vizinhos e associados).

E exatamente aqui que, a meu juizo, reside a grande contribui¢éo
da media¢do. De nada adianta a sentenca de um juiz ou a decisdo de
um arbitro numa relagdo continuativa sem que o conflito tenha sido
adequadamente trabalhado. Ele continuara a existir, independentemente
do teor da decisdo e, normalmente, ¢ apenas uma questao de tempo para
que volte a se manifestar concretamente®*®,

246 Idem. Teoria e Pratica da Mediagdo de Conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
1999, p. 146.

247 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. 4 Mediacdo e as perspectivas para o
processo civil contemporaneo, in SOUZA, Alexander Araujo. GOMES, Décio Alonso
(Coordenadores). Contributos em Homenagem ao Professor Sergio Demoro Hamilton,
Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009, pp. 237/256.

248 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Uma leitura processual dos direitos
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Por 6bvio, dependendo das peculiaridades do caso concreto,
a mediacdo também pode ser indicada para conflitos “B2B” e “B2P”".
Cabe as partes e ao mediador avaliar as possibilidades caso a caso.

Nesse sentido, recebemos com certa preocupagdo o Projeto de
Lei n® 94/2002 (antigo Projeto 4.287/98) que tramitou no Congresso
Brasileiro e que hoje se encontra paralisado. Em outras palavras,
desejamos, desde logo, alertar para o fato de que a mediag@o ndo deve
ser utilizada indiscriminadamente, quer prévia, quer incidentalmente,
em todos 0s processos.

Isso, de nada adiantard ou contribuira para o acesso a justica.

E imprescindivel que exista uma forma de triagem e filtragem
no inicio do processo conflituoso. Essa triagem deve ser feita de forma
conjunta por todos os operadores do direito, dos advogados aos juizes.

Um confronto de cunho eminentemente emocional ¢ passivel
de solugio mais adequada se for submetido inicialmente a mediagio. E
necessario decompor os elementos psicologicos e juridicos e examinar
qual deles prepondera naquele caso especifico, a fim de que se possa
utilizar o “remédio” adequado.

Mais uma vez ressalto, a questao nao ¢ de divisao ou reparticao
de competéncias entre adjudicacdo e mecanismos de ADR’s, e muito
menos de utilizacdo generalizadas de formas de solucdo alternativas,
mas sim de combinagdo, mediante um racional e efetivo processo de
triagem, no qual todos os jurisdicionados tém muito a ganhar.

4. Perspectivas para o Processo Civil Brasileiro.

Nao obstante ainda nao ter se convertido formalmente em Lei,
¢ preciso que se diga que a mediagdo estd largamente difundida no
Brasil e ja ¢ exercida inclusive dentro dos 6rgdos do Poder Judiciario,
na medida em que se funda na livre manifestacdo de vontade das
partes, e na escolha por um instrumentos mais profundo de solugdo do
conflito?”.

humanos. O direito fundamental a tutela adequada e a op¢do pela mediagdo como
via legitima para a resolugdo de conflitos, in KLEVENHUSEN, Renata Braga
(organizadora). Temas sobre Direitos Humanos em Homenagem ao Professor Vicente
Barreto, Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2009, pp. 63/80.

249 Projeto “Movimento pela Conciliagdo” liderado pelo Conselho Nacional de
Justica e coordenado por Lorenzo Lorenzoni ¢ Germana Moraes, disponivel no sitio
http://www.cnj.gov.br, acesso em 15 de abril de 2008.
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Nesse sentido, como ja mencionado, na mediagdao nao se busca
uma decisdo que ponha um ponto final na controvérsia, até mesmo
porque o mediador nao tem poder decisorio, o que, desde logo, o difere
do arbitro.

O que se procura ¢ a real pacificagdo do conflito por meio de
um mecanismo de dialogo, compreensao e ampliacdo da cogni¢cdo das
partes sobre os fatos que as levaram aquela disputa.

Neste topico, vamos procurar apresentar alguns institutos
da mediacao e comentar dispositivos do referido Projeto de Lei que
consideramos sejam, ainda, merecedores de maior reflexdo.

Nessa linha de raciocinio, partindo-se da premissa, ja assentada,
de que na mediagdo os litigantes buscam o auxilio de um terceiro
imparcial que seja detentor de sua confianga, e, ainda, de que este
terceiro ndo tem poder decisorio, € possivel compreender que cria-se
uma relagdo mais intima entre as partes e o mediador.

Cabe ao mediador auxilia-las na obtenc¢ao da solugao consensual,
fazendo com que elas enxerguem os obstaculos ao acordo e possam
remové-los de forma consciente, como verdadeira manifestacdo de
sua vontade e de sua intencao de compor o litigio como alternativa ao
embate.

Normalmente, ao fim de um procedimento exitoso de mediagao,
as partes compreendem que a manutengao do vinculo que as une ¢ mais
importante do que um problema circunstancial e, por vezes, temporario.
A mediacdo ¢ o método de solugcdo de controvérsias ideal para as
relacdes duradouras, como ¢ o caso de conjuges, familiares, vizinhos e
colegas de trabalho, entre outros.

Nao custa enfatizar que o melhor modelo, a nosso ver, ¢ aquele
que admoesta as partes a procurar a solu¢ao consensual, com todas as
suas forcas, antes de ingressar com a demanda judicial. Nao parece ser
ideal a solug@o que preconiza apenas um sistema de mediacao incidental
muito bem aparelhado, eis que ja terd havido a movimenta¢do da
maquina judiciadria, quando, em muitos dos casos, isto poderia ter sido
evitado.

Somos de opinido que as partes deveriam ter a obrigagdao de
demonstrar ao Juizo que tentaram, de alguma forma, buscar uma solugao
consensual para o conflito.
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Nao ha necessidade de uma instancia prévia formal extrajudicial,
como ocorre com as Comissdes de Conciliagdo Prévias®* na Justica do
Trabalho; basta algum tipo de comunicag@o, como o envio de uma carta
ou e-mail, uma reunido entre advogados, um contato com o “call center”
de uma empresa feito pelo consumidor; enfim, qualquer providéncia
tomada pelo futuro demandante no sentido de demonstrar ao Juiz que o
ajuizamento da acao nao foi sua primeira alternativa.

Estamos pregando aqui uma ampliagdo no conceito processual
de interesse em agir, dentro do bindmio necessidade-utilidade, como
forma de racionalizar a prestacdo jurisdicional e evitar a procura
desnecessaria pelo Poder Judiciario.

Poderiamos até dizer que se trata de uma interpretacao
neoconstitucional do interesse em agir, que adequa essa condi¢ao para
o regular exercicio do direito de agdo as novas concepgdes do Estado
Democratico de Direito®'.

Mas esta ¢ apenas uma das facetas desta visdo. A outra e, talvez, a
mais importante, seja a consciéncia do proprio Poder Judiciario de que o
cumprimento de seu papel constitucional nao conduz, obrigatoriamente,
a intervencao em todo e qualquer conflito.

Tal visao pode levar a uma dificuldade de sintonia com o
Principio da Indelegabilidade da Jurisdi¢@o, na esteira de que o juiz
nao pode se eximir de sua funcdo de julgar, ou seja, se um cidadao
bate as portas do Poder Judiciario, seu acesso ndo pode ser negado ou
dificultado, na forma do artigo 5°, inciso XXXV da Carta de 1988.

O que deve ser esclarecido ¢ que o fato de um jurisdicionado
solicitar a prestacdo estatal ndo significa que o Poder Judicidrio deva,
sempre e necessariamente, ofertar uma resposta de indole impositiva,

250 A Lei n® 9.958/2000 inseriu as alineas A a H no artigo 625 da Consolidagao das
Leis Trabalhistas (C.L.T.) e disciplinou o instituto das “Comissdes de Conciliagdo
Prévia”. Em razdo dessa sistematica, o Egrégio Supremo Tribunal Federal se
posicionou no sentido de que ndo pode ser exigida a ida prévia a C.C.P., pois isso seria
um injustificavel embaraco ao livre acesso ao Poder Judiciario. Maiores informagoes
sobre essa Decisdo em noso blog: http://humbertodalla.blogspot.com, post do dia
14 de maio de 2009. Referéncia: ADIN 2139/DF. Integra do Acordio disponivel em
http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=604545.

251 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. DURCO, Karol. A Mediacao e a
Solugdo dos Conflitos no Estado Democradtico de Direito. O “Juiz Hermes” e a Nova
Dimensdo da Fungdo Jurisdicional, disponivel em http://www.humbertodalla.pro.br,
acesso em 12 de janeiro de 2010.
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limitando-se a aplicar a lei ao caso concreto. Pode ser que o Juiz
entenda que aquelas partes precisem ser submetidas a uma instancia
conciliatoria, pacificadora, antes de uma decisao técnica.

Nao custa lembrar, como nos indica Elidio Resta’?, que a
conciliagcdo tem o poder de “desmanchar” a lide, resultado este que, na
maioria dos casos, nao ¢ alcangado com a intervencao for¢cada do Poder
Judiciério.

E mais, num momento inicial, quando ndo esta ainda consolidada
a pratica da mediagdo, ¢ preciso que tal postura tenha uma finalidade
também educativa e pedagogica.

Importantedeixarclaraessanovadimensdodo PoderJudiciario®?,

aparentemente minimalista, numa interpretacao superficial, mas que na
verdade revela toda a grandeza desta nobre funcdo do Estado. Nessa
perspectiva, efetividade ndo significa ocupar espagos e agir sempre,
mas intervir se e quando necessario, como ultima ratio € com o intuito
de reequilibrar as relagdes sociais, envolvendo os cidaddos no processo
de tomada de decisao e resolugdo do conflito.

Isso pode (e deve) ser incentivado pelo proprio Poder Judiciério.
Nesse sentido, vale a pena dar uma olhada no “Alfernative Dispute
Resolution Act”**? de 1988, em vigor nos Estados Unidos.

252 RESTA, Eligio (trad. Sandra Vial). O Direito Fraterno. Santa Cruz do Sul,
EDUNISC, 2004, p. 119. “a conciliagdo desmancha a lide, a decompde nos seus
conteudos conflituosos, avizinhando os conflitantes que, portanto, perdem a sua
identidade construida antagonicamente.”

253 Veja-se o excerto adiante transcrito da obra de Eligio Resta: “A4 oferta monopolista
de justica foi entdo incorporada no interior do sistema da jurisdi¢do, delegado a
receber a a regular uma conflitualidade crescente; tecnicamente aquilo que levou
a altos graus de ineficiéncia o sistema da jurisdi¢do foi um crescimento vertiginoso
das expectativas e das perguntas a isso referidas. Tecnicametne se chama explosdo
da litigiosidade, que tem muitas causas, mas que nunca foi analisada de forma mais
profunda. E notério como a nossa estrutura juridico-politica foi sempre muito atenta
aos remédios (portnto reformas perenes das normas), quase nunca as causas, deixando
de lado andlises atentas sobre a litigiosidade que cresce, que é constantemetne
traduzida na linguagem juridica e que se dirige a jurisdi¢do sob a forma irrefredavel
de procedimentos judiciarios. (...) Em face de tal hipertrofia, a dire¢do da politica
do direito, na qual mover-se, me parece que deva ser no sentido de uma jurisdi¢do
minima, contra uma jurisdi¢do tdo onivora quanto ineficaz”. (RESTA, Eligio [trad.
Sandra Vial]. O Direito Fraterno. Santa Cruz do Sul, EDUNISC, 2004, pp. 99/100).
254 Seguem os principais excertos do “Act”: “(...)(2) certain forms of alternative
dispute resolution, including mediation, early neutral evaluation, minitrials, and
voluntary arbitration, may have potential to reduce the large backlog of cases now
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A mediacao incidental ou judicial ja pode ser feita hoje em nosso
ordenamento. Contudo, nas duas hipdteses, como ja frisamos, terd
havido a movimenta¢do da maquina judicial (apresentacdo da peticao
inicial, recolhimento de custas, despacho liminar positivo, citagao do
réu, prazo para contestagdo, diligéncias cartorarias, resposta do réu e
designacao de audiéncia prévia, sem contar com os inimeros incidentes
processuais que podem tornar mais complexa a relacao processual).

O elemento principal, portanto, para a compreensao da mediacao
¢ a formagdo de uma cultura de pacifica¢do®>, em oposi¢do a cultura
hoje existente em torno da necessidade de uma decisdo judicial para
que a lide possa ser resolvida.

Nesse sentido, o artigo 2°, na redacdo atual do Projeto®, dispoe
de forma inequivoca que a modalidade a ser adotada pelo Brasil sera a
passiva, dando a entender que a chamada mediagdo ativa (concilia¢do)

pending in some Federal courts throughout the United States, thereby allowing the
courts to process their remaining cases more efficiently; (...) (b) AUTHORITY- Each
United States district court shall authorize, by local rule adopted under section
2071(a), the use of alternative dispute resolution processes in all civil actions, including
adversary proceedings in bankruptcy, in accordance with this chapter, except that the
use of arbitration may be authorized only as provided in section 654. Each United
States district court shall devise and implement its own alternative dispute resolution
program, by local rule adopted under section 2071(a), to encourage and promote
the use of alternative dispute resolution in its district. (...) SEC. 4. JURISDICTION.
Section 652 of title 28, United States Code, is amended to read as follows: Sec. 652.
Jurisdiction (a) CONSIDERATION OF ALTERNATIVE DISPUTE RESOLUTION IN
APROPRIATE CASES- Notwithstanding any provision of law to the contrary and
except as provided in subsections (b) and (c), each district court shall, by local rule
adopted under section 2071 (a), require that litigants in all civil cases consider the use
of an alternative dispute resolution process at an appropriate stage in the litigation.
Each district court shall provide litigants in all civil cases with at least one alternative
dispute resolution process, including, but not limited to, mediation, early neutral
evaluation, minitrial, and arbitration as authorized in sections 654 through 658. Any
district court that elects to require the use of alternative dispute resolution in certain
cases may do so only with respect to mediation, early neutral evaluation, and, if the
parties consent, arbitration. (...)". Fonte: http://www.pubklaw.com/hi/105-315.html,
acesso em 30 de setembro de 2007.

255 WATANABE, Kazuo. Cultura da Senten¢a e Cultura da Pacificagdo, in Estudos
em Homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover (org. Flavio Luiz Yarchell e
Mauricio Zanoide de Moraes), Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 684-690.

256 “Art. 2° Para fins desta Lei, mediagdo é a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial que, escolhido ou aceito pelas partes interessadas, as escuta, orienta e
estimula, sem apresentar solu¢des, com o propdsito de lhes permitir a preveng¢do ou
solugdo de conflitos de modo consensual”.
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nao se coaduna com o espirito do legislador.
Nesse ponto, mister algumas consideracoes.

A distingdo entre mediacdo e conciliagdo ¢ tarefa um tanto
ardua.

Alguns autores recomendam tratar os dois termos como
sindnimos. Entretanto, na Italia>’ os autores estdo traduzindo a palavra
inglesa mediation para conciliazione, reservando o termo mediazione
para a gestdo dos conflitos em matéria familiar, social, escolastica e
penal.

Isso tem o objetivo de distinguir claramente a atividade
praticada pelo Estado em face da existéncia ou iminéncia de um
processo (conciliazione), da atividade meramente espontanea de
pacificacdo social, praticada em face da existéncia de conflitos latentes
ou iminentes, mas sem que ainda se tenha cogitado do processo judicial
(mediazione).

Porém, considerando que o sistema norte-americano ¢
eminentemente paraprocessual e parajudicial, a proposta brasileira a
ele em muito se assemelha. Mantendo a nomenclatura norte-americana,
esta sendo proposta no Brasil a mediagdao paraprocessual. Podemos,
entdo, estabelecer trés critérios fundamentais:

Quanto a finalidade, a mediagdo visa resolver, da forma mais
abrangente possivel, o conflito entre os envolvidos. J& a conciliagao
contenta-se em resolver o litigio conforme as posi¢des apresentadas
pelos envolvidos.

Quanto ao método, o conciliador assume posi¢do mais
participativa, podendo sugerir as partes os termos em que o acordo
poderia ser realizado, dialogando abertamente a este respeito, ao
passo que o mediador deve abster-se de tomar qualquer iniciativa de
proposicao, cabendo a ele apenas assistir as partes e facilitar a sua
comunicagdo, para favorecer a obtengdo de um acordo de reciproca
satisfacao.

Por fim, quanto aos vinculos, a conciliagdo ¢ uma atividade
inerente ao Poder Judicidrio, sendo realizada por juiz togado, por juiz

257 Conferir, por todos, PINHO, Humberto Dalla Bernardina de [organizador].
Teoria Geral da Mediag¢do a luz do Projeto de Lei e do Direito Comparado, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.
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leigo ou por alguém que exerca a fungdo especifica de conciliador. Por
outro lado, a mediacdo ¢ atividade privada, livre de qualquer vinculo,
ndo fazendo parte da estrutura de qualquer dos Poderes Publicos.
Mesmo a mediagdo paraprocessual mantém a caracteristica privada,
estabelecendo apenas que o mediador tem que se registrar no tribunal
para o fim de ser indicado para atuar nos conflitos levados a Justica.

Ademais, como referido, a mediacdo nao deve ser utilizada na
generalidade dos casos. Tal conduta equivocada levaria a uma falsa
esperanga em mais uma forma de solugdo de conflitos que ndo tem o
condao de se desincumbir, satisfatoriamente, de certos tipos de litigios.
O mediador ndo tem “bola de cristal” e nem “varinha magica’.

Dai a importancia, frise-se, de ser instituido um mecanismo
prévio e obrigatorio para a tentativa da solug@o negociada dos conflitos,
ainda que ndo necessariamente a mediacdo.

O autor, ao ajuizar a peti¢ao inicial, deveria alegar (e provar)
ao magistrado que tentou, de alguma forma, solucionar pacificamente
aquele conflito e que s6 esta levando aquela causa ao Poder Judiciario
porque nao obteve sucesso em suas tentativas.

O juiz, se se convencer das alegagdes do autor, profere o
despacho liminar positivo e determina a citagdo do réu; se entender,
ao contrario, que ha espaco e viabilidade para uma solucdo pacifica,
designa uma sessao de mediagao (incidental), se estiver convencido de
que este mecanismo podera, concretamente, ofertar alguma contribuigao
ao litigio que tem em suas maos.

A mediacao deve ser conduzida por profissionais habilitados,
treinados e experimentados.

Toda Faculdade de Direito deveria ter, ao menos, uma dessas
matérias em sua grade de disciplinas obrigatorias.

Ademais, os escritorios-modelo deveriam incluir um periodo de
“clinica de media¢do”, tendo o suporte de uma equipe interdisciplinar,
formada por psicologos, assistentes sociais e terapeutas, de forma a
permitir uma formagdo mais adequada ao académico®®.

258 Nesse sentido, veja-se a excelente iniciativa do Ministério da Justica
intitulada “Projeto Pacificar”. Maiores detalhes no sitio da Secretaria de
Reforma do Poder Judiciario no seguinte enderego: http:/www.mj.gov.br/data/Pages/
MI4F9B9115ITEMIDB273D42CA83B4131 AE3FEE93D8C2D 1 74PTBRIE.htm.
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Apenas com a mudanga na Academia sera possivel observar a
mudanga na mentalidade dos operadores.

Aliado a isso, ¢ preciso uma grande e prolongada campanha de
esclarecimento a populagdao a fim de que, de um lado, nao se criem
falsas expectativas, e, de outro, ndo se permita uma desconfianga quanto
ao novo instituto, fruto de uma tradi¢do arraigada nos paises latino-
americanos e ligada a falsa premissa de que apenas o juiz pode resolver
o problema.

O sistema de mediagdo (prévia e incidental), tal como
apresentado no Projeto de Lei n® 94, deve ser repensado, sob pena de
submeter o processo a mais uma desnecessaria delonga. E preciso uma
racionaliza¢do na prestagdo jurisdicional.

Se, desde o inicio, fica claro que o cerne da controvérsia ndo ¢
juridico, ou seja, ndo estéa relacionado a aplicagao de uma regra juridica,
de nada adianta iniciar a relagdo processual, para entdo sobresta-la em
busca de uma solucao consensual. Isto leva ao desnecessario movimento
da maquina judicial, custa dinheiro aos cofres publicos, sobrecarrega
juizes, promotores e defensores e, ndo traz qualquer conseqiiéncia
benéfica.

E preciso amadurecer, diante da realidade brasileira, formas
eficazes de fazer essa filtragem de modo a obter uma solu¢do que se
mostre equilibrada entre os Principios do Acesso a Justi¢a e da Duragao
Razoavel do Processo.

Ainda nessa linha de raciocinio, parece ser um verdadeiro
despautério cogitar da existéncia, num mesmo processo, de uma sessao
de mediagdo, uma audiéncia preliminar e ainda uma AlJ na qual,
novamente, tenta-se a conciliagao.

Pensamos que, em regra, a conciliacdo deve ser pré-processual,
facultando-se as partes a possibilidade de provocar o Poder Judiciario
para obter a homologacao do acordo (e com isso mais seguranca juridica
para aquela relagdo); iniciado o fluxo processual, a op¢ao da conciliagdo
fica sempre aberta, mas ndo cabe mais ao Juiz buscé-la, provoca-la ou
mesmo interromper a marcha dos atos processuais no afa obsessivo de
alcanca-la. Tal iniciativa deve competir as partes e ndo ao magistrado.

A questdo de ser o mediador um advogado ou nao, tem suscitado
grandes discussoes. Infelizmente, o que move os debatedores nao ¢ uma
preocupacao desinteressada pelo tema. Ha um forte “lobby” de setores
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da advocacia, em oposicdo ao movimento feito por setores € grupos
ligados a psicologia.

Realmente, ndo nos parece adequado que o mediador seja,
necessariamente, um advogado. Parece que a melhor configuragdo ¢
a de um mediador ndo advogado, que pode ser auxiliado por um co-
mediador advogado.

Participando da sessao de mediagao estardo as partes que poderao
levar seus advogados ou solicitar a interven¢ao de um defensor publico
ou advogado dativo, naquelas localidades nas quais a Defensoria Publica
ainda ndo estiver estabelecida, ou quando o numero de defensores
disponiveis ndo for suficiente para atender a todas as demandas.

Diga-se, de passagem, que o arbitro, que tem poder de julgar,
ndo precisa ser advogado. Por que, entdo, o mediador deveria ser,
ja que sua fung@o ndo ¢ julgar, mas sim auxiliar as partes e entender
melhor o problema, aparando as arestas e removendo os obstaculos
que impedem o acordo? O que ¢ verdadeiramente importante ¢ que o
mediador seja alguém que tenha autoridade moral na comunidade e que
sua habilidade para pacificar os conflitos seja reconhecida de forma
geral, independentemente de sua profissao.

Costumamos dizer que ninguém deve se apresentar como
mediador; essaqualidade ¢ atribuida pelasociedade a partir da observacao
e do reconhecimento das atitudes daquela pessoa. Hoje, os arbitros mais
bem sucedidos e requisitados no mercado sao pessoas que devotaram
suas vidas a construcdo de uma reputagao solida e confiavel.

E a op¢do do legislador privilegiar a mediagdo “passiva”, como
ja examinado, que ndo ¢ de nossa tradicao.

Desde o ano de 1995, com o advento da Lei dos Juizados
Especiais, e a conseqiiente “populariza¢do” da justica de pequenas
causas, a populacdo se acostumou com a figura do conciliador nos
Juizados Especiais que pratica, na maioria dos casos, a mediacao
“ativa”, ou seja, interfere no conflito, oferece solugdes, sugestdes e
mesmo valores.

Ao se optar pela mediago passiva, quer se queira ou ndo, faz-se
a escolha por um procedimento mais demorado, profundo e que depende
da habilidade do mediador em trazer as partes para um conhecimento
mais proximo do problema, fazendo com que enxerguem determinados
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aspectos, sem, contudo, sugestiona-las ou de alguma forma interferir na
sua cognicao.

Se nao houver um treinamento adequado (que demanda estrutura,
tempo e muitas horas de clinica e exercicios) a opcao do legislador
nao passara de uma norma programatica e absolutamente divorciada da
realidade pratica.

A efetivagdo do cadastro ¢ do registro de mediadores®’® é de
suma importancia, bem como a postura da OAB que, ao contrario das
tradi¢des corporativistas, deve dar o exemplo e punir todo e qualquer
profissional que contribua, de alguma forma, para o desvirtuamento do
processo de mediagao.

Nao ¢ necessario referir aqui, posto que notorios, os incontaveis
casos de falsidade, desvio e abuso de direitos, poderes e prerrogativas por
pessoas que, a pretexto de exercerem a fungao de arbitros, procuravam
travestir-se em falsos juizes de direito.

A redacdo do artigo 34 do Projeto®®, ao dispor sobre os casos

259 “Art. 15. Caberd, em conjunto, a Ordem dos Advogados do Brasil, ao Tribunal
de Justica, a Defensoria Publica e as institui¢oes especializadas em mediag¢do
devidamente cadastradas na forma do Capitulo III, a formagdo e sele¢do de
mediadores, para o que serdo implantados cursos apropriados, fixando-se os critérios
de aprovagdo, com a publicagdo do regulamento respectivo. (...) Art. 17. O Tribunal
de Justica local manterd Registro de Mediadores, contendo rela¢do atualizada de
todos os mediadores habilitados a atuar prévia ou incidentalmente no ambito do
Estado. (...) Art. 18. Na mediagdo extrajudicial, a fiscalizagcdo das atividades dos
mediadores e co-mediadores competira sempre ao Tribunal de Justica do Estado,
na forma das normas especificas expedidas para este fim. Art. 19. Na mediagcdo
Judicial, a fiscalizagdo e controle da atua¢do do mediador sera feita pela Ordem dos
Advogados do Brasil, por intermédio de suas seccionais; a atua¢do do co-mediador
serd fiscalizada e controlada pelo Tribunal de Justica. Art. 20. Se a mediagdo for
incidental, a fiscalizagdo também cabera ao juiz da causa, que, verificando a atuagdo
inadequada do mediador ou do co-mediador, poderd afasti-lo de suas atividades
relacionadas ao processo, e, em caso de urgéncia, tomar depoimentos e colher provas,
dando noticia, conforme o caso, a Ordem dos Advogados do Brasil ou ao Tribunal de
Justica, para as medidas cabiveis”.

260 “Art. 34. A mediagdo incidental serd obrigatoria no processo de conhecimento,
salvo nos seguintes casos: I — na agdo de interdi¢do, Il — quando for autora ou ré
pessoa de direito publico e a controvérsia versar sobre direitos indisponiveis; 111 —
na faléncia, na recuperagdo judicial e na insolvéncia civil; IV — no inventario e no
arrolamento; V — nas agoes de imissdo de posse, reivindicatoria e de usucapido
de bem imovel; VI — na a¢do de retificacdo de registro publico; VII — quando o
autor optar pelo procedimento do juizado especial ou pela arbitragem; VIII —na a¢do
cautelar; IX — quando na media¢do prévia, realizada na forma da segdo anterior,
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em que nao ¢ cabivel a mediacao parece equivocada.

A proibicao de seu uso no inventario chega a ser absurda, em
razao da desjudicializagao desse procedimento, promovida pela Lei n°
11.441/07.

Quer nos parecer que a Lei deve, apenas, fixar as premissas
basicas, sem arrolar casos especificos. Em outras palavras, o critério
para a determinagdo dos casos nos quais pode ser feita a mediacao
deve ser ope iudicis e ndo ope legis. Havendo dtivida, devem as partes
procurar o Poder Judiciario e distribuir uma peti¢do, ainda que com a
finalidade de obter apenas a homologacao judicial.

J& nos encaminhando para o fim deste breve texto, ciente de
que as matérias aqui suscitadas abrem caminho para tantos outros
questionamentos, gostariamos de ressaltar que a mediagdo ¢ um
extraordinario instrumento que possibilita a compreensdo do conflito
a partir da participagdo efetiva dos envolvidos. Parece-nos que ao
longo da (recente) tradigdo democratica brasileira, talvez at¢é mesmo
como uma expressao da mea culpa do Estado, ciente de seu fracasso ao
atender as necessidades mais basicas da populacao, forjou-se a idéia de
que o Poder Judiciario deve ter uma posi¢ao paternalista em relacdo ao
jurisdicionado. O cidaddo procura o Juiz?%!, “despeja” seu problema e
fica ao lado, aguardando impacientemente, reclamando e espraguejando
se a solucdo demora ou se ndo vem do jeito que ele deseja. Estamos em
que as partes devem ser envolvidas de forma mais direta na solugao dos
conflitos € a mediagdo contribuird, em muito, para isso.

tiver ocorrido sem acordo nos cento e oitenta dias anteriores ao ajuizamento da agdo.
Pardgrafo unico. A mediag¢do devera ser realizada no prazo mdaximo de noventa dias
e, ndo sendo alcancado o acordo, dar-se-a continuidade ao processo”.

261 “Asociedade aprendeu a levar os conflitos para os tribunais. Com as leis aprendeu
a evitar a violéncia, a guerra e a cobranga de seus interesses, necessidades e direitos,
com as proprias maos. Mas esqueceu como resolver conflitos em meio a essas mesmas
necessidades e interesses delegando poderes que s6 ela por si pode exercer. Esqueceu
como conquistar e administrar a paz”. SERPA, Maria de Nazareth. Teoria e Pratica
da Mediagao de Conflitos, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 1999, p. 62.
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A DEFENSORIA PUBLICA E OS SISTEMAS
INTERNACIONAIS DE DIREITOS HUMANOS

Renata Tavares da Costa BessaZ®?,

Resumo

A luta pela implementacdo dos direitos humanos no Brasil mediante
a incorpora¢do da normativa internacional pelo ordenamento juridico
interno ganha um novo e importante ator que ¢ o Defensor Publico.
As inovacdes trazidas pela lei complementar 132, redefinem o conceito
de defensor publico e, especificamente em relagdo a promogao
dos direitos humanos, além de educagdo popular aos usudrios da
Defensoria, esta a atuagao no dia-a-dia onde o defensor fara uso de todo
direito convencional- declaragdes, tratados, jurisprudéncia de 6rgdos
internacionais para embasar seus pedidos e iluminar os julgadores com
novos estandares.

Abstract

The battle for the human rights implementation in Brasil gains
a new warrior: the public defensor. Between the novelties of the
Complementary Law number 132, is the new concept of public
defensor where his perform is much more active. One of them, is to
promote the human rights not only with the users of the institution, but
also and fundamentally with the daily routine where they can use the
international law as a foundation in theirs petitions.

Palavras-chave

Defensoria Publica- Direitos Humanos- Lei Complementar 132- Poder
Judiciario

1. Introducio

Em maio do corrente ano a Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos editou medidas cautelares contra o Brasil no
Caso de Hidroelétrica de Belo Monte. O Governo Brasileiro reagiu
imediatamente retirando a candidatura do Dr. Paulo Vannuchi auma vaga
neste 6rgdo, o Itamaraty soltou nota repudiando atuagdo da Comissao,

262 Mestranda do Mestrado de Direito Internacional dos Direitos Humanos da
Universidade de Buenos Aires € Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro.
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chamou o embaixador em Washington, por fim, nao repassou a verba
destinada a ajuda®®. A presidenta Dilma Russef chegou a reunir-se
com a Presidenta da Argentina, Cristina Kirchner, para estudarem uma
maneira de diminuir o poder da Comissao, somando-se a campanha
iniciada pelo Presidente da Venezuela, Hugo Chavez, que “retirou” seu
pais do dito 6rgao**.

Correndo em dire¢@o oposta, seguem paises como essa mesma
Argentina e outros como Colombia, Peru em perfeita consonancia
com tais sistemas, alguns deles inclusive criaram oOrgdos em suas
estruturas administrativas para facilitar o cumprimento dessas decisdes
internacionais®®.

O Brasil, nesta conjuntura, ¢ um fendémeno singular na America
Latina. Enquanto todos os outros paises demonstram respeito aos
Sistemas Internacionais de Direitos humanos, acatando suas decisdes
e, principalmente, embasando suas defesas dentro dos limites
normativos, nosso pais, juntamente com a Venezuela, resolveu assumir
um papel de destaque na negagao da autoridade dos 6rgaos do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos?*, principalmente em relagdo a
Comissao Interamericana de Direitos Humanos.

263 POREN Jr, Alberto, Belo Monte ¢ a OEA, Brasilianas.Org, qui, 15/09/2011,
disponivel em <http://www.advivo.com.br/blog/alberto-porem-junior/belo-monte-
e-a-oea>, acessado em 3/12/2011. Veja-se também a noticia veiculada no site do
Ministério das Relagdes Exteriores disponivel em <http://www.itamaraty.gov.br/sala-
de-imprensa/selecao-diaria-de-noticias/midias _nacionais/brasil/o-globo/2011/04/07/
governo-ja-prepara-dura-resposta-a-oea>, acessado em 01/12/2011.

264 Estado de Sao Paulo, disponivel em <http://www.estadao.com.br/no-
ticias/internacional,venezuela-sai-da-comissao-interamericana-de-direitos-
humanos,516338,0.htm>, acessado em 01/12/2011.

265 Na Argentina, o primeiro governo democratico p6s-76, de Raul Alfonsin,
estabeleceu o fim das leis de auto anistia possibilitando o julgamento ¢ a sangdo
de intimeros militares envolvidos na Ditadura. Depois, publicaram duas leis que
suspenderam os processos que ja existiam e impossibilitaram os possiveis futuros.
Foi a Corte Suprema, adotando os estandares de uma decisdo da Corte Interamericana
contra o Peru- Caso Barrios Altos, para declarar a inconstitucionalidade dessas leis,
reabrindo os processos terminados e possibilitando novos litigios. A Colémbia ¢ o
unico pais da America do Sul de conta com um 6rgao administrativo responsavel pelo
cumprimento das sentengas internacionais de Direitos Humanos.

266 Talvez relembrando o papel que fez Alberto Fujimori, quando presidente,
que literalmente retirou o Peru da Corte, mandando seu embaixador na Costa Rica
devolver o processo no local onde funciona em Sao José. Para mais informagdes veja-
se CASSEL, Douglas, “El Peru se retira de la Corte: Afrontara El reto el sistema
interamericano de Derechos Humanos?”, disponivel em http://www.juridicas.unam.
mx/publica/librev/rev/iidh/cont/29/pr/prS.pdf, acesso em 3/12/2011.
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Por outro lado, historicamente temos um pais um pouco alijado
desta tematica. Desde a formagdo politica do Estado brasileiro- da
proclamacdo da independéncia ao governo do presidente-operario,
pouca coisa mudou em relagdo a aplicagdo do direito internacional dos
direitos humanos em nosso pais. Defende Emir Sader que tais direitos
sO entram na pauta de lutas a partir de periodo ditatorial que vai de 1964
a 198427,

No “mundo juridico” as coisas nao diferem muito. A comegar
pelas faculdades de direito que organizaram suas catedras de direitos
humanos muito recentemente. Posso afirmar, por alto, que a maioria dos
Defensores do Estado do Rio de Janeiro nao chegou a estudar direitos
humanos na Faculdade. Se para os Defensores ndo ha dados empiricos
que comprovem esta afirmacao, ndo ¢ o caso dos juizes de nosso estado.
Tudo porque de acordo com a pesquisa realizada pelo professor José
Ricardo Cunha, 84% dos juizes ndo estudaram direitos humanos pois
nao havia catedra em suas universidades!

A propria evolugdo da interpretacdo da aplicacdo das normas
internacionais de direitos humanos demonstra uma atuagao timida e
restritiva do poder judicial. Assim o ¢, pois o antigo paragrafo segundo
do art. 5° de nossa Constitui¢do por si s6 ja previa o que os juristas
chamavam de Clausula Aberta- a incorporagcdo de todos e qualquer
tratado de direitos humanos pelo artigo 5°, ou seja, como norma
constitucional. Lamentavelmente foi o STF, adotando uma postura
conservadora, que nos primeiros anos do atual periodo democratico,
1impds interpretacao restritiva, adotando os postulados do que a céatedra
de Direito Internacional chamaria de Dualismo- existéncia de dois
ordenamentos juridicos- interno e internacional, que impediu a aplicagao
das normas e convengdes intencionais diretamente. Fato ultrapassado
por esse mesmo Tribunal ante a inclusdo do paragrafo 3° no artigo 5°
de nossa Carta Magna. Diante dele, toda a jurisprudéncia do STF em
relagdo aos tratados internacionais de direitos humanos mudou?®®. No

267 SADER, Emir. Contexto histérico e educagcdao em direitos humanos no Brasil:
da ditadura a atualidade. In Silveira, Rosa Maria Godoy ET AL (Cood). Educag¢do
em Direitos Humanos: Fundamentos Teorico-metodologico”. Disponivel em < http://
www.redhbrasil.net/educacao_em_direitos_humanos.php>. Acesso em 3/12/2011.

268 Veja-se, por todos, a Sumulan®25 do STF e alguns acorddos: “(...) apds o advento
da EC 45/2004, consoante redacdo dada ao § 3° do art. 5° da CF, passou-se a atribuir as
convengdes internacionais sobre direitos humanos hierarquia constitucional (...). Desse
modo, a Corte deve evoluir do entendimento entdo prevalecente (...) para reconhecer a
hierarquia constitucional da Convengao. (...) Se bem ¢é verdade que existe uma garantia
ao duplo grau de jurisdicdo, por forca do pacto de Sdo José, também ¢ fato que tal
garantia ndo ¢ absoluta e encontra excegdes na propria Carta.” (Al 601.832-AgR, voto
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entanto, a aplicagdo das normas internacionais sempre respaldada por
uma norma constitucional.

Assim como o STF, alguns campos avancaram nestes ultimos
anos. A partir das lutas de resisténcia contra a ditadura, de afirmagao de
direitos de alguns grupos sociais dominados como afrodescendentes, as
mulheres, os povos originarios, ajudaram a afiancar uma pauta de lutas
pelos direitos internacionais dos direitos humanos no Brasil.

Mas, como demonstrado no inicio, falta ainda um arduo caminho
a seguir e o que proponho a pensar no papel da Defensoria Publica neste
contexto.

2. A Lei Complementar 132/2009 e as Novas Funcdes da Defensoria
Publica.

Segundo o Prof. Jos¢ Augusto Garcia, a lei complementar n°
132 estabelece uma nova defini¢do para a Defensoria Publica que agora
passa a ser “ expressdo e instrumento do regime democratico, ligada
visceralmente a promogéo de direitos humanos™>®.

Isto resignifica legalmente o papel do defensor: de uma atuacao
liberal limitada a performance burocratica processual para uma
acdo mais ativa, de efetiva participagdo em varios outros campos da
sociedade.

Em relacdo aos direitos humanos, varias sdo as passagens da lei.
Em primeiro lugar podemos citar o proprio artigo primeiro:

“Art.1°ADefensoriaPublicaéinstituigdopermanente,
essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe, como expressdo e instrumento
do regime democratico, fundamentalmente, a
orientacdo juridica, a promog¢do dos direitos
humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos,
de forma integral e gratuita, aos necessitados, assim
considerados na forma do inciso LXXIV do art. 5°
da Constitui¢do Federal”.

do Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 17-3-2009, Segunda Turma, DJE de
3-4-2009.) Vide: RE 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso, voto do Min. Gilmar Mendes,
julgamento em 3-12-2008, Plenario, DJE de 5-6-2009, com repercussao geral.

269 GARCIA, José Augusto. Apresentagdo. Idem (Coord) Uma nova Defensoria
Publica Pede Passagem. Lumen luris, Rio de Janeiro2011. Pag. XI.
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O interessante aqui € que a lei complementar faz diferenga entre
direitos humanos e os direitos individuais. Pessoalmente ndo consigo
vislumbrar uma diferenga empirica: entendo como direitos individuais
os chamados direitos fundamentais e que, por isso, explicitados
no “nucleo duro?® da Constituicdo. Ao contrario, mais uma vez
demonstra o legislador brasileiro que faz diferenca entre direito interno
e internacional no campo dos direitos humanos- como se houvesse um
homem interno e um internacional. S0 pessoas humanas e so!

Depois, j4 no artigo 3°A, aponta como um dos objetivos da
Defensoria a “a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos”. Ou
seja, a obrigagdo e o compromisso que todo defensor publico tem com
0 acesso ¢ a realizacdo de uma sociedade que conhece e respeita o rol
dos chamados direitos humanos.

Ja o artigo 4° que estabelece as funcdes institucionais da
Defensoria Publica, atribui a representagdo perante 0s organismos
internacionais de Direitos Humanos. Fato que, no meu entender, nao
precisaria estar estabelecido em lei, pois ja estaria inserido na clausula
da ampla defesa, inerente ao trabalho do Defensor- mais uma fato de
ressalta o “carater declaratorio das inovagdes da LC 1327%7!,

De acordo com a perspectiva inaugurada com esta lei, os
Defensores tornam-se “agentes de educacao juridica” com atribui¢ao
de divulgar os direitos humanos.

E aqui, segundo entendo, esta o pondo chave do que pretendo
defender: a funcio de divulgar os direitos humanos nio se limita
a educacio juridica popular, mas também a conscientizacio dos
operadores do direito, principalmente aos juizes e membros do
ministério piblico, através, nio de uma producio bibliografica
académica, mas prioritariamente no trabalho do dia-a-dia do
defensor.

Muito se fala se escreve e se defende a educacao juridica popular.
A idéia mae ¢ aquela que entende que estende o rol dos defensores

270 Entendo por “nucleo duro” o grupo de normas constitucionais que sao protegidos
de emendas constitucionais, as chamadas clausulas pétreas.

271 Expressao do Prof. José¢ Augusto Garcia de Souza, “O Destino de Gaia e as
fungdes constitucionais da Defensoria Publica: ainda faz sentido —sobre tudo ap6s a
Edigdo da LC 132/09-a visdo individualista respeito da Constitui¢ao?”, in “Uma Nova
Defensoria Publica pede Passagem, GARCIA, Jos¢ A.(Cood), ED. Lumen luris, 2011.
Pag 37.
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publicos para além da atuagdo processual. A maioria dos defensor-
doutrinadores entende que ¢ obrigacao do Defensor, sendo papel-chave,
para efetivagdo dos direitos de acesso a justica ¢ a consciéncia de ter
direitos?’.

Em minha opinido, ndo basta a consciéncia do cidaddo sobre
seus direitos. Mas além de saber ter os direitos, ¢ importante que o
poder judiciario- destinatario final destas normas- tenha também essa
consciéncia. Afinal, € o Poder Judiciério que decide.

Por isto a proposta aqui defendida de uma mirada humanista
para o poder judicidrio a fim de que em todas as suas decisoes levem em
consideragdo os direitos internacionais dos direitos humanos.

3. O Poder Judiciario e os Direitos Humanos

Para o Prof. José Ricardo Cunha, o problema dos direitos atuais
¢ a questdo de sua justiciabilidade. Para ele, esta justiciabilidade nao
“decorre de uma alma metafisica da propria norma, mas, antes de tudo,
do conhecimento que os operadores juridicos em geral e os juizes em
particular possuam a respeito delas”. Nao basta conhecé-las, ¢ preciso
aplica-las®”.

Os dados da pesquisa levada a cabo pelo Prof. Cunha, aclaram
o tamanho do problema da aplicabilidade das normas de direitos
humanos. O problema comeca na graduacdo: 84% dos juizes e 79%
dos Desembargadores ndo cursaram direitos humanos na universidade.
Somente 4% estudaram como disciplina obrigatoria. No entanto, para
57% entende que os direitos humanos sdo normas plenamente aplicaveis
quando o caso concreto exigir.

Estes dados perfilam um campo muito grande de trabalho de
atuacdo do Defensor Publico. Para além da possibilidade do litigio
internacional, entendo que o grande papel do Defensor esta nas agdes
internas: na educagdo juridica popular que reflexa sua relagdo com
o usuario da Defensoria e, por outro, na atuacdo convencionalmente
constituida.

272 Veja-se, por todos, ALVES, Cleber Francisco, Defensoria Publica e Educagdo em
Direitos humanos in SOUZA, José Augusto Garcia (Coord), Uma Nova Defensoria
Publica Pende Passagem, Ed Lumen Iuris, pag. 199.

273 CUNHA, José Ricardo (Org.), Direitos Humanos, Poder Judiciario e Sociedade,
Ed. FGV, Rio de Janeiro, 2011. Pag. 9
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Por atuacdo convencional entendo ser a adocdo do marco
internacional dos direitos humanos como condi¢do de validade e
legitimidade do direito. Assim, por exemplo, se 0 Defensor vai pedir uma
liberdade provisoria, tem que, antes dos parametros constitucionais, falar
sobre a normativa internacional- os pactos, declaracdes, a jurisprudéncia
e etc..., depois a Constitui¢ao e, por fim, a lei aplicavel ao caso.

Na atuagdo no dia-a-dia vamos cobrar do poder judicial
decisdes que aceitem ou repulsem os tratados internacionais de direitos
humanos, forgando aos juizes que ndo conhegam ou tem pouco contato,
que aumente sua relacdo, familiarizando-se com este ramo do direito. E
assim, educamos em direitos humanos o Poder Judiciario.

4. Rumo a Concentra¢io de um Protagonismo Internacional

Mas nao foi s6 a Lei Complementar 132 que trouxe boas
novidades para os Defensores Publicos. No mesmo ano de 2009, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos e a Associagao Interamericana
de Defensores Publicos (AIDEF) firmaram um acordo cooperacao e
incentivo em que a Corte reconhece, incentiva e apoia a participacao da
AIDEF através dos Defensores Publicos par atuar no caso de vitimas
sem representagao legal. Nestes casos, a AIDEF designard um defensor
para estas vitimas.

Os Defensores Interamericanos foram escolhidos e tomam
curso de capacitagdo em Direitos Humanos todos os anos. E ja foram
designados alguns casos para estes Defensores’.

E em junho do corrente ano outra grande surpresa: a Resolugdo
2656 da OEA. Com ela, a Organizacdo dos Estados Americanos
reconhece o acesso a justica como direito humano, recomendando aos
estados a construg¢do de uma defensoria democratica e independente.

Dois feitos que ja revelam o protagonismo que os Defensores
Publicos terdo num futuro proximo. Agora a missdo € nos preparar
para isso: conhecendo os sistemas internacionais de direitos humanos,
seus documentos e usando-os em nossas peti¢cdes, no nosso dia-a-dia
de modo que possamos ajudar ao povo e aos juizes a ter acesso a estes
novos paradigmas.

274 Dois casos foram designados para os Defensores Argentino.
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5. Conclusao

O Brasil, dentro da América Latina, em temas relacionados
absor¢do dos direitos internacionais de direitos humanos pelo
ordenamento juridico interno, obediéncia de decisdes internacionais,
estd na contramao. Enquanto paises como Argentina, Coldmbia e Peru
seguem avanc¢ando ou absorvendo os estandares internacionais ou
criando em sua estrutura administrativa 6rgaos para implementar das
decisdes internacionais, o governo brasileiro soma uma campanha de
desmoralizacdo de alguns 6rgaos internacionais.

Isso se deve, entre muitas outras causas, ao pouco conhecimento
que os brasileiros tem sobre os direitos internacionais dos direitos
humanos. Muitas vezes estas discussdes sao limitadas pelo discurso
da soberania nacional- capaz de se sobrepor, nas palavras de alguns, a
dignidade da pessoa humana.

De fato, nosso pais sé a partir das lutas de resisténcia a ditadura
que os direitos humanos entram nas pautas de lutas. Depois, estes
estandares foram usados por outros grupos sociais para pautar suas
agendas. Assim foram com as questdes relacionadas as pautas de
reivindicacdo dos afrodescendentes, as mulheres, povos originarios e
outras categorias vulneraveis.

Também o mundo juridico ficou alijado do processo de
implementagao dos Direitos Humanos. Até pouco tempo atras, a maioria
das universidades nao tinha catedra de direitos humanos. Mesmo o
Supremo Tribunal Federal insistia em manter o entendimento sobre o
uma dualidade de ordenamento juridico at¢é a Emenda Constitucional
n°45 quando estabelece a clausula aberta de incorporagdo dos tratados
internacionais de direitos humanos.

AboanovaéquealC 132 trouxe inimeras inovagdes importantes
em relacao aos Direitos Humanos. Redefinindo a Defensoria Publica,
diz a lei que agora a instituicao ¢ expressao e instrumento do regime
democratico. Em razao disso, nasce para o defensor a obrigagao de atuar
para além do processo como agente difusor dessa nova ideologia.

Esse novo papel da Defensoria pode ser exercido através da
educagdo juridica popular, ensinado os usuarios a conhecer e exigir
esses direitos. Por outro lado, deve atuar em relagdo aos juizes que
efetivamente decidem as causas e asseguram os direitos.

Com efeito, a maioria dos juizes, pelo menos no Estado do
Rio de Janeiro, estd alijada desta matéria. Seja porque ndo estudou
na universidade, seja porque nunca fez qualquer curso de atualizagao,
posgrado, etc...
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O Defensor entdo deve trabalhar no seu dia-a-dia, nas suas pecas
processuais, alegacdes e etc...sobre a Otica do direito convencional
formado pelos tratados internacionais de direitos humanos e de rango
constitucional.

Atuagdo esta que ira melhorar ndo s6 o mundo ao redor do
Defensor, mas como prepara-lo para um futuro préximo, de um
protagonismo internacional, principalmente no caso do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos.
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Resumo

O artigo versa sobre a sinergia existente entre o Meio Ambiente do
Trabalho e duas instituigdes juridicas, o0 Ministério Publico do Trabalho
¢ a Defensoria Publica, no contexto do acesso a Justica. No Meio
Ambiente do Trabalho tem-se a dicotomia empregadores e empregados,
com caracteristicas e interesses que frequentemente entram em rota de
colisdo. O principio da publicizagdo do Direito Privado, ao intervir
nas relagdes trabalhistas, reconhece que os trabalhadores constituem
um grupo vulneravel, sendo essencial que o Poder Publico garanta seu
acesso a Justica e aos Tribunais, como forma de garantir os direitos
fundamentais desse segmento. Constata-se, no entanto, que as atividades
da Defensoria Publica da Unido e dos Estados ndo estdo suprindo esta
necessidade, que, desde a promulgacdo da Constitui¢do Federal de
1988, deveriam se aliar e incrementar a atuagdo de outros legitimados,
em especial o Ministério Publico do Trabalho e os sindicatos.
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Ambiente do Trabalho. Ministério Publico do Trabalho. Defensoria
Publica.
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Abstract

This article is about the existing synergy between Work Environment
and two juridical institutions, the Labor Public Ministry and the Public
Defender Service, in the context of public access to Law. Within the
work environment, there is this dichotomy between employers and
employees whose characteristics and interests are frequently clashing.
When there is Public Law intervention in issues involving Private
Law towards work relations, it is recognized that workers make up
a vulnerable group which makes it essential that the Public Power
guarantee their access to Justice and to Courts, as a way of preserving
their fundamental rights. Nevertheless, it has been proved that the Public
Defenders’ activities at the Federal and State levels are not fulfilling
this need, which should have been fulfilled since the promulgation of
the 1988 Federal Constitution when both Federal and State defenders
should have allied with each other in order to improve the actions of
other legitimate institutions such as the Labor Public Ministry and the
Workers’ Unions.

Introducio

A forma como a humanidade evolui, alterando seus codigos
sociais, tem algo de imprevisivel pelo grande nimero de variaveis
que interferem neste processo, posto que atua em rede numa sinergia
permanente.?’” Esta conexdo, com numero amplo de influéncias, pode
ocasionar que duas situagdes com as mesmas caracteristicas tenham
desfechos distintos. Para acompanhar estas alteragdes, o Direito
varia no tempo ¢ no espaco, na dependéncia do avango da teoria do
conhecimento das praticas sociais, numa autopoiese imponderavel e
que traz surpresas.

Esta dinamica também ocorre no ambiente laborativo, em
especial considerando que a palavra “trabalho” embute um sentimento
de desprazer, de castigo. Através do trabalho o homem se apropria da
Natureza, transformando-a segundo seus interesses e necessidades e é
neste ambiente que passa a maior parte das horas do dia em que fica
acordado. A tarefa de enfocar este tema pela otica do trabalhador que
busca o acesso a Justiga e aos Tribunais ¢ ardua, posto que, pela falta de
politicas publicas de educagdo ambiental do trabalhador, nem sempre
ele introjeta a correlagdo entre sua atividade profissional e a poluigdo
ambiental, bem como as consequéncias de seus atos.

277 CAPRA, Fritjof. As Conexdes Ocultas: Ciéncia para uma vida sustentavel.
Traducdo Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Cultrix, 2002, in passin.
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O descaso com o planeta que nos hospeda foi uma constante
do ambiente do trabalho. A revelacdo da importdncia do papel
desempenhado pelo trabalhador na preservacdo ambiental ¢ recente. O
marco regulatdrio internacional do despertar da consciéncia ecoldgica
ocorreu em 1972, com a celebra¢do da Convengao de Estocolmo.?”® No
Brasil, apesar da Politica Nacional de Meio Ambiente (Lei n® 6.938)
datar de 31.01.1981, foi a Constituicao de 1988 que deu visibilidade
a preméncia de preservar as riquezas ambientais para a presente e as
futuras geragdes. A consciéncia ambiental do trabalhador ainda aguarda
seu despertar, talvez pela caréncia de politicas publicas de educagdo
ambiental no trabalho.?”

Percebe-se, nada obstante a legislacdo e a doutrina sobre Meio
Ambiente do Trabalho, uma deficiéncia de acesso a Justica nessa matéria.
Neste artigo, uma Procuradora do Ministério Publico do Trabalho e uma
Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro, sem pretenderem esgotar
o tema, abordam o acesso a Justi¢a para defesa do Meio Ambiente do
Trabalho. Inicia-se o estudo com conceitos introdutorios sobre Meio
Ambiente do Trabalho, passando a seguir a pincelar informagdes sobre
as duas instituicdes que podem e devem ir em socorro do trabalhador:
O Ministério Publico do Trabalho e a Defensoria Publica. Para tecer a
forma como estas institui¢coes laboram ¢é necessario esclarecer como
ocorre 0 acesso a Justica do trabalhador. Constata-se que o trabalhador
integra um grupo vitimizado e vulnerdvel, sobre o qual incide uma
injustica, buscando-se, através da Justica Ambiental, a desvitimizagao
deste segmento da sociedade.

1. Meio Ambiente do Trabalho

O meio ambiente sadio ¢ um direito fundamental, apesar de ndo
estar incluido no rol do art. 5° da CF, denominado, por alguns autores,
como de terceira dimensao “(direito planetario), mas que também abriga
caracteristicas de primeira (direito a vida) e segunda (direito a satude)
geracgdes” 2%

278 Na Conferéncia das Nagdes Unidas, realizada na Suécia, no periodo de 5 a 16
de junho de 1972, com a participag@o de 113 paises, reunidos para tentar organizar as
relagcdes de Homem e Meio Ambiente, veio a lume a convengdo que mencionamos.
279 Sobre o tema ver Aduca¢do Ambiental no Meio Ambiente do Trabalho in O
Direito Ambiental na Atualidade. Estudos em Homenagem ao Prof. Guilherme José
Purvin de Figueiredo, coordenado por DANTAS, Marcel Buzaglo, AHMED, Flavio e
SEGUIN, Elida. Rio de Janeiro: Ed. Lumen Juris, 2010.

280 FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Legitimidade Ativa da Defensoria
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A Carta de 1988 elevou o ambiente ecologicamente equilibrado
a categoria de garantia coletiva®™®' ao prescrevé-lo como direito de
todos, posto que essencial a sadia qualidade de vida da presente e das
futuras geragdes. Tratou do tema em momentos distintos estabelecendo
uma tipologia: meio ambiente natural (art. 225); meio ambiente cultural
(arts. 215 e 216); meio ambiente construido (arts. 182 e¢ 183); e meio
ambiente do trabalho (art. 7°, XXII e XXIII, e inciso VIII do art. 200),
para garantir a sustentabilidade social,*®* ecologica,”® espacial’®* ¢
cultural ®® As empresas visam ao lucro e a competitividade, mas
precisam atingir essas metas com Responsabilidade Socioambiental,
preservando o ambiente e a integridade fisica, social e psicologica dos
trabalhadores.

O meio determina o que o homem médio come e veste,
seus entretenimentos, habitos sociais € a forma como trabalha. O
desenvolvimento humano estd diretamente ligado ao ambiente
que apresenta desafios ou benesses. Ele interfere e condiciona o ser
humano, que vive dentro de uma teia de relagdes, a que Ruy Jornada
Krebs denominou de desenvolvimento contextualizado, afirmando que
qualquer hipdtese de mudanga ou integragdo introduzida nas pessoas, por
ambientes ora receptivos ora adversos, estd embasada no cotidiano.?¢
No Meio Ambiente do Trabalho (MAT) a contextualizagdo ¢ imposta,
vez que o empregado deve ater-se as regras determinadas pela lei e pelo
empregador, e os trabalhadores levam os habitos adquiridos no MAT
para outros ambientes.

Publica em Agdes Civis Publicas, in SOUZA, José Augusto Garcia de, A Defensoria
Publica e os Processos Coletivos, Comemorando a Lei Federal 11.448, de 15 de
Janeiro de 2007. 2. tiragem, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 165.

281 A Convengdo de Estocolmo incluiu o meio ambiente equilibrado no rol dos
direitos humanos.

282 A sustentabilidade social densifica-se em politicas publicas, tendo como meta
a diminui¢do das polarizagdes ricos/pobres, incluidos/excluidos, etc., e resgate da
cidadania para um pleno desenvolvimento humano. Sdo comuns campanhas contra o
trabalho escravo ou infantil.

283 A sustentabilidade ecoldgica determina o uso seletivo dos recursos associados
a investimentos em pesquisas ¢ tecnologias utilizando-se sempre da capacitagdo ¢ a
informag¢ao dos menos favorecidos.

284 A sustentabilidade espacial objetiva a melhor distribui¢do a agrupamento nas
areas metropolitanas que leva a destrui¢éo do ecossistema por processos de colonizagao
explosiva;

285 A sustentabilidade cultural visa a preservacdo e ao desenvolvimento de
patriménios culturais particulares estimulados para que haja uma visdo do valor
regional.

286 KREBS, Ruy Jornadas. Teoria dos Sistemas Ecologicos. Universidade Federal
de Santa Maria. Santa Maria: 1997.
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A Constitui¢cao Federal ao tratar, no art. 170, da ordem economica
a alicercou na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
para assegurar a dignidade da pessoa e os principios de justi¢a social.
Vinculadas aos processos produtivos, as situacdes de risco e de alteragao
ambiental afetam o trabalhador, base da pirdmide produtiva e vitima de
doencas decorrentes de suas atividades.

O MAT ndo estd restrito ao “chdo de fabrica”, compreende
também o complexo de bens, instrumentos € meios de natureza material
¢ imaterial®” de uma empresa e suas praticas de produgdo ante a
normatiza¢do de determinadas atividades e suas repercussdes no Meio
Ambiente, vinculando ao exercicio de atividades produtivas, dentro e
fora das paredes da empresa.®®® E o local onde o ser humano exerce
atividades produtivas, independentemente de vinculo empregaticio.

Um MAT equilibrado “estd baseado na salubridade do meio
e na auséncia de agentes que comprometam a incolumidade fisico-
psiquica dos trabalhadores, independente da condig¢ao que ostentam”?%
(pessoais ou trabalhistas), sendo irrelevante o vinculo do trabalho para
a prevencao dos danos a satde.

O MAT adequado e seguro “ndo ¢ um mero direito trabalhista
vinculado ao contrato de trabalho, pois a prote¢do daquele ¢ distinta
da assegurada ao meio ambiente do trabalho, porquanto esta ultima
busca salvaguardar a satide e a seguranca do trabalhador no ambiente
onde desenvolve as suas atividades”.?” Um ambiente de trabalho
adequado e seguro ¢ um direito do trabalhador a ser garantido pelo
Poder Publico, por meio do Ministério do Trabalho e Emprego (MTE),
do Sistema Unico de Saude (SUS) e das vigilancias sanitarias, pelo
empregador, pelo empregado e pela sociedade. O MTE ¢ responsavel
pelo estabelecimento de normas de seguranga, higiene e medicina do
trabalho (Portaria 3.214/1978) e pela fiscalizagdo do seu cumprimento.

A saude fisico-psiquica dos trabalhadores ¢ tutelada de forma

287 Os bens imateriais constituem a propriedade intelectual da empresa, como suas
marcas ¢ patentes.

288 Existem trabalhadores que exercem suas atividades fora das instalagdes da
empresa, em especial em logradouros publicos, como os agentes de telefonia.

289 FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 5.
ed., Sao Paulo: Saraiva, 2004, in passin.

290 MELO, Raimundo Simdo de. Direito Ambiental do Trabalho e a Satde do
Trabalhador. Responsabilidades legais, Dano material, Dano moral e Dano estético,
3. ed., S@o Paulo: LTr, 2008, p. 28.
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especial, tanto assim que a CF, ao dispor sobre o Sistema Unico de
Saade (SUS), no art. 200, expressamente determina que a este compete,
além de outras atribui¢des, nos termos da lei, colaborar na prote¢ao do
meio ambiente, nele compreendido o do trabalho (VIII).

As normas de MAT, como toda norma ambiental, sdo cogentes,
ndo podendo ser transacionadas pelas partes envolvidas ante as
consequéncias de seu descumprimento, como o0s atos praticados
de forma diversa da prescrita no ordenamento juridico,”' frente a
irrenunciabilidade, a intransacionabilidade e a inderrogabilidade. Seu
aspecto cogente decorre da necessidade de proteger o trabalhador
da desigualdade traduzida pelo autoritarismo do poder financeiro ou
hierarquico do empregador, bem como da crise econdmica que forca
pessoas a se submeterem a condigdo de trabalho degradante ou quase

escravo para garantir a sobrevivéncia e de sua familia.

Convém destacar que o Termo de Ajuste de Conduta (TAC),
também denominado Compromisso de Ajustamento ou Termo de
Compromisso de Ajustamento de Conduta, constitui importante
instrumento extrajudicial para prote¢do do MAT, previsto no art. 5°,
§6°, da Lei n® 7.347/1985, podendo ser tomado dos infratores pelos
representantes das entidades publicas legitimadas para propositura
da acdo civil publica. Analisando sua natureza juridica e conteudo
com vistas a perquirir a possibilidade de, através dessa ferramenta,
flexibilizarem-se as normas ambientais de trabalho, entende Soares
que:

Termo de ajuste de conduta ndo é acordo, nem instrumento de
negociag¢do ou transa¢do, mesmo porque os interesses em jogo, de
natureza coletiva, pertencem a fodos € nao aos encarregados de sua
defesa, ndo podendo ser transigidos nem alvo de rentncia. Trata-se
de um reconhecimento voluntdrio, feito pelo causador do dano, de que
se acha em situagdo irregular para com os interesses coletivos, e da
formulagdo do compromisso de que vai ajustar sua conduta as exigéncias
legais. Em suma, o compromitente promete, formalmente, cumprir a
lei (objeto do compromisso), sob cominacgdes - multa, via de regra -
perante o agente do Poder Publico (o compromissario, cuja participacao
¢ marcadamente formal, visto que ndo emite vontade obrigacional no
titulo), evitando, assim, ser demandado em agao civil.

291 Um exemplo seria a producdo de substancias proibidas por serem maléficas
a saude do trabalhador, como o amianto e o asbesto previstos na Lei n° 9.055, de
01.05.1995.
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O termo de ajuste ndo deve conter nada mais do que esse
compromisso de cumprimento das exigéncias legais, sob cominagao,
dele devendo constar a obrigagdo certa e determinada. Nada obstante
nao seja possivel a transagao das exigéncias legais, na pratica tem sido
negociado, quando necessario, um prazo razoavel para cumprimento
das obrigacdes, mostrando-se tal concessao de extrema importancia
para ressalva dos interesses coletivos, visto que abrevia a solugao do
problema, sendo certo que a satisfacdo voluntaria de tais obrigagdes
alcanga melhores e mais rapidos resultados do que quando se tem de
recorrer as vias judiciais.*?

O Judiciario Trabalhista também reconhece a impossibilidade
de flexibilizagdo in pejus das normas protetoras da saude e seguranca
dos trabalhadores nos instrumentos coletivos de trabalho, considerada
sua inegociabilidade. Exemplo disso ¢ o entendimento consolidado
na Orientacdo Jurisprudencial n® 342, da Subsecao de Dissidios
Individuais-1 do Tribunal Superior do Trabalho, que considera, de
regra, “invalida clausula de acordo ou convengdo coletiva de trabalho
contemplando a supressdo ou reducdo do intervalo intrajornada porque
este constitui medida de higiene, saude e seguranca do trabalho,
garantido por norma de ordem publica (art. 71 da CLT e art. 7°, XXII,
da CF/1988), infenso a negociagdo coletiva.”**

O MAT abrange as relacdes de trabalho e emprego e também a
preocupagao internacional com os Direitos Humanos, face as condigdes
em que o labor ¢ desempenhado. Repercute ainda na questao ambiental,
eis que o trabalhador ¢ um dos primeiros a sentir os efeitos deletérios da
poluicdo que ajuda a produzir. A desinformagao cobra alto prego a satide
do trabalhador, onde interesses empresariais buscam a privatizagao dos
lucros e a socializagdo dos encargos.”* Este descaso popularizou o
provérbio: “¢ melhor morrer de cancer aos 50 do que de fome aos 20

292 SOARES, Evanna. A¢ao Ambiental Trabalhista. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2004, p. 240.

293 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. OJ-SBDI-1 n°® 342. Disponi-
vel em: <http:// www.tst.jus.br/jurisprudencia/Livro Jurisprud/livro_html atual.
html#SBDI-1>. Acesso em: 04.10.2010.

294 E sabido que quando um trabalhador adquire uma doenca causada pelo trabalho é
a Previdéncia Social que passa a arcar com o 6nus de seu beneficio, ficando a empesa
que causou a doenga profissional sem qualquer dnus ou responsabilidade, exceto,
como previsto no art. 7°, XXVIII, da CF, a obrigag¢ao de indenizar quando incorrer em
dolo ou culpa.
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2. O Ministério Publico do Trabalho

O Ministério Publico do Trabalho (MPT) ¢ um dos ramos do
Ministério Publico da Unido (CF, art. 128). Rege-se pelos mesmos
principios proprios dessa Instituicdo (unidade, indivisibilidade e
independéncia funcional), assegurados constitucionalmente. Compete-
lhe, como “institui¢do permanente, essencial a fun¢do jurisdicional do
Estado”, perante os 6rgdos da Justica do Trabalho, “a defesa da ordem
juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis” (art.127 da CF).

Entre as fungdes institucionais que lhe sdo confiadas pelo art.
129 da CF, destaca-se, no item III, a promog¢ao do inquérito civil e
da ac¢do civil publica “para prote¢do do ... meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos”.

A legitimidade e o dever de proteger o meio ambiente, embora
nao com exclusividade, do Ministério Publico, como se pode ver,
decorrem expressamente do texto constitucional.

Os instrumentos de atuagdo e as competéncias do Ministério
Publico do Trabalho constam da Lei Complementar n° 75, de 20 de maio
de 1993, destacando-se em seu art. 83: promover as agoes que lhe sejam
atribuidas pela Constituicdo Federal e pelas leis trabalhistas; manifestar-
se em qualquer fase do processo trabalhista, acolhendo solicitagdo do
juiz ou por sua iniciativa, quando entender existente interesse publico
que justifique a intervengdo; promover a agdo civil publica no ambito
da Justica do Trabalho, para defesa de interesses coletivos, quando
desrespeitados os direitos sociais constitucionalmente garantidos;
propor as agdes cabiveis para declaragdo de nulidade de cldusula de
contrato, acordo coletivo ou conven¢ao coletiva que viole as liberdades
individuais ou coletivas ou os direitos individuais indisponiveis dos
trabalhadores; propor as acdes necessarias a defesa dos direitos e
interesses dos menores, incapazes e indios, decorrentes das relagdes de
trabalho; recorrer das decisdes da Justiga do Trabalho, quando entender
necessario, tanto nos processos em que for parte, como naqueles em que
oficiar como fiscal da lei, bem como pedir revisao dos Enunciados da
Stimula de Jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho; funcionar
nas sessoes dos Tribunais Trabalhistas, manifestando-se verbalmente
sobre a matéria em debate, sempre que entender necessario, sendo-lhe
assegurado o direito de vista dos processos em julgamento, podendo
solicitar as requisi¢des e diligéncias que julgar convenientes; instaurar
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instancia em caso de greve, quando a defesa da ordem juridica ou o
interesse publico assim o exigir; promover ou participar da instru¢ao
e conciliagdo em dissidios decorrentes da paralisacdo de servigos
de qualquer natureza, oficiando obrigatoriamente nos processos,
manifestando sua concordancia ou discordancia, em eventuais acordos
firmados antes da homologacao, resguardado o direito de recorrer em
caso de violagdao a lei e a Constituicdo Federal; promover mandado
de injun¢do, quando a competéncia for da Justica do Trabalho; atuar
como arbitro, se assim for solicitado pelas partes, nos dissidios de
competéncia da Justiga do Trabalho; requerer as diligéncias que julgar
convenientes para o correto andamento dos processos e para a melhor
solugdo das lides trabalhistas; intervir obrigatoriamente em todos os
feitos nos segundo e terceiro graus de jurisdi¢ao da Justi¢a do Trabalho,
quando a parte for pessoa juridica de Direito Publico, Estado estrangeiro
ou organismo internacional. No art. 84, I, sobressai-se, a incumbéncia
de instaurar inquérito civil e outros procedimentos administrativos,
sempre que cabiveis, para assegurar a observancia dos direitos sociais
dos trabalhadores.

Nesse contexto e considerando o dever de agir judicialmente
para a defesa do MAT, o Ministério Publico do Trabalho pode promover
na Justica do Trabalho: a¢do civil publica, acdo civil coletiva, acao
anulatoria de contrato, acordo ou convencao coletiva de trabalho,
mandado de seguranc¢a, mandado de injuncao e dissidio coletivo. Dispde,
ainda, como instrumentos extrajudiciais de atuacdo com a mesma
finalidade: o inquérito civil, a recomendagdo, a requisi¢do, o termo de
ajuste de conduta,” a audiéncia publica, a media¢ao e a arbitragem.

Independente do extenso rol de legitimados ativos®® para
propositura de acdo civil publica — o principal instrumento judicial
de tutela do MAT - a sua protecao constitui prioridade de atuagdo do
Ministério Publico do Trabalho,”’ tanto que possui na sua estrutura,

295 Veja detalhadamente as ac¢des pelas quais se pode tutelar o meio ambiente do
trabalho, bem assim os instrumentos extrajudiciais a disposi¢do do MPT com a mesma
finalidade, em SOARES, Evanna, op. cit., 2004, p. 169-242.

296 Ou seja, Ministério Publico, Defensoria Ptiblica, Unido, Estados, Distrito Federal,
Municipios, autarquias, empresas publicas, fundagdes, sociedades de economia mista
e associagdes que, concomitantemente: estejam constituidas ha pelo menos um ano
nos termos da lei civil; incluam, entre suas finalidades institucionais, a protecdo
ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia ou ao
patriménio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, conforme dispde a Lei
n° 11.448/2007.

297 As outras prioridades sdo: promog¢ao da igualdade, erradicacdo do trabalho
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criada pela Portaria do Procurador-Geral do Trabalho n° 410, de 14
de outubro de 2003, a Coordenadoria Nacional de Defesa do Meio
Ambiente de Trabalho (CODEMAT), cujo objetivo ¢ harmonizar as
acoes desenvolvidas pelo MPT nessa area, inclusive no que se refere ao
relacionamento com outros 6rgdos e entidades voltados para o ambiente
laboral, adotando como areas de atuagdo preferencial, especialmente,

as doencas ocupacionais € os problemas de saude e seguranca do
trabalhador.*®

Nesse contexto, vém recebendo atencao especial do MPT os
seguintes setores em que se detectam maior numero de ocorréncias
gravosas ao ambiente laboral: setor agricola, os causadores de LER/
DORT, a construgado civil, os servicos de guarda, transporte e seguranga
de valores, os servicos nas empresas que trabalham com radiacao
lonizante € nao ionizante, nas empresas que apresentam risco de
infeccdo por meio de instrumentos perfuro-cortantes, as pedreiras, as
marmorarias e as ceramicas, as siderurgicas e as refinarias, as minas e
os subterraneos, os setores eletricitario, telefonico e de TV a cabo € o
setor de limpeza publica.?”

Sao esses, portanto, os parametros de atuacao do MPT no que se
refere a prote¢do do MAT.

3. A Defensoria Publica

Um direito s6 se efetiva quando pode ser exercido, ensina
Dallari*® O referido autor também especifica uma categoria que
abrange e expressa, de certa forma, todas as outras expressdes de
direitos: o direito a prote¢do dos direitos. Cita ainda o “prejuizo injusto ”
daquele que ndo soube ou ndo pode usar um direito e que, por isso, O
perdeu. Acrescentamos que ¢ prejudicial ao direito a existéncia de uma
opacidade, decorrente de um hiato entre a organizagao juridico-social e
a efetiva compreensdo dessa organizagdo, como alerta Carcova®!. Para

infantil, aboli¢do do trabalho escravo, elimina¢do das fraudes trabalhistas, combate as
irregularidades trabalhistas na Administragdo Publica, protegao do trabalho portuario e
aquaviario e garantia da liberdade sindical. BRASIL. Ministério Publico do Trabalho.
Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.gov.br/>. Acesso em 04.10.2010.

298 BRASIL. Ministério Publico do Trabalho. Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.
gov.br/atuacao/meio-ambiente-do-trabalho/>. Acesso em: 04.10.2010.

299 d., ibid.

300 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Moderna,
1998, p. 69.

301 CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do Direito. Sdo Paulo: LTr, 1998, p. 13-16.
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tornar mais efetivo o acesso a Justica e aos Tribunais, a Constitui¢ao
Federal de 1988 criou uma instituigdo com este fim especifico: a
Defensoria Publica.

No Brasil, a Defensoria Publica nasceu no Estado do Rio de
Janeiro onde, em 05.05.1897, um Decreto instituiu a Assisténcia
Judiciaria na cidade do Rio de Janeiro, entdo capital do Império
Brasileiro. A previsdo da garantia de uma assisténcia juridica, como
caucdo constitucional, mas sem a designacao da institui¢do encarregada
desta tarefa, coube a Carta de 1934, no capitulo Dos Direitos e das
Garantias Individuais:

Art. 113 A Constituicdo assegura a brasileiros e a
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos
direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a
seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

[.]

32) A Unido e os Estados concederdao aos
necessitados assisténcia judiciaria, criando, para
esse efeito, orgdos especiais e assegurando a isen¢ao
de emolumentos, custas, taxas e selos.*?

No entanto, foi o Pacto Social de 1988 que, concretizando-a,
previu, pela primeira vez, a instituicdo encarregada desta atribuicdo: a
Defensoria Publica. Apesar de a Carta Magna estar festejando seus 22
anos, a instituicdo prevista lamentavelmente ainda nao foi implantada
em todo o territério nacional, devendo também ser registrado que,
na maioria dos estados da federacdo em que ela existe, o numero de
Defensores Publicos ndo ¢ suficiente, ainda havendo pessoas que
desempenham tal fun¢do sem que tenham sido aprovados em concurso
publico. O numero insuficiente de membros nao ¢ privilégio das
Defensorias Publicas Estaduais. A Defensoria Publica da Unido, para
atender todo o territério nacional, conta com apenas 335 Defensores
Publicos®®.

302 BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicdo da Reputblica dos Estados
Unidos do Brasil, de 16 de julho de 1934. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 07.10.2010.

303 BRASIL. Defensoria Publica da Unido. Portaria n° 378, de 11.8.2010.
Disponivel em: <http://www.dpu.gov.br/conselho_superior/arquivos/pdf/Portaria%20
378 10_08 2010%20-publicacao%20lista%20de%20antiguidade%2010-08%20

151



No Estado do Rio de Janeiro, ela inicialmente patrocinou apenas
direitos individuais de hipossuficientes econdmicos. Num segundo
momento incluiu em suas atividades a defesa de direitos coletivos e
metaindividuais, atendendo a grupos vulneraveis como criangas/
adolescentes, idosos, mulheres e pessoas com deficiéncia. E num
terceiro momento que inicia sua atuacao na tutela de direitos difusos,
tendo como marco regulatorio a Lei n°® 11.448, de 15.01.2007, que a
incluiu no rol dos legitimados para propor acao civil publica (ACP).

O art. 134 da Constitui¢do Federal foi regulamentado pela Lei
Complementar n° 80, de 12.01.1994, vigorando atualmente com as
alteragdes introduzidas pela Lei Complementar n°® 132 de 07.10.2009.
Ela abrange as Defensorias Publicas da Unido, do Distrito Federal e
dos Territorios e prescreve normas para a organizagdo da instituicao
nos Estados.

Sao objetivos da Defensoria Publica: a primazia da dignidade da
pessoa humana e a reducao das desigualdades sociais; a afirmacao do
Estado Democratico de Direito; a prevaléncia e efetividade dos direitos
humanos; e a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e
do contraditorio. Estes objetivos se coadunam com a tutela juridica dos
direitos dos trabalhadores.

Sao fungoes institucionais da Defensoria Publica, dentre outras:
prestar orientagdo juridica e exercer a defesa dos necessitados, em
todos os graus; promover, prioritariamente, a solu¢do extrajudicial
dos litigios, visando a composi¢do entre as pessoas em conflito de
interesses, com uso da mediagdo, conciliacdo, arbitragem e demais
técnicas de composicdo e administragdo de conflitos; promover a
difusdo e a conscientizagdao dos direitos humanos, da cidadania e do
ordenamento juridico; prestar atendimento interdisciplinar, por meio de
orgdos ou de servidores de suas Carreiras de apoio para o exercicio
de suas atribuigoes; exercer, mediante o recebimento dos autos com
vista, a ampla defesa e o contraditorio em favor de pessoas naturais
e juridicas, em processos administrativos e judiciais, perante todos
0os Orgdos e em todas as instancias, ordinarias ou extraordinarias,
utilizando todas as medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva
defesa de seus interesses; representar aos sistemas internacionais
de protegao dos direitos humanos, postulando perante seus Orgaos;
promover agdo civil publica e todas as espécies de agdes capazes de
propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais
ad%?20referendum>. Acesso em 07.10.2010.
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homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo
de pessoas hipossuficientes; exercer a defesa dos direitos e interesses
individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos e dos direitos
do consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5% da Constitui¢cao
Federal; impetrar habeas corpus, mandado de injun¢do, habeas data
e mandado de seguranca ou qualquer outra agdo em defesa das fungdes
institucionais e prerrogativas de seus 0rgaos de execu¢dao; promover
a mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessitados,
abrangendo seus direitos individuais, coletivos, sociais, econdmicos,
culturais e ambientais, sendo admissiveis todas as espécies de acdes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela; exercer a defesa dos
interesses individuais e coletivos da crianca e do adolescente, do idoso,
da pessoa portadora de necessidades especiais, da mulher vitima de
violéncia doméstica e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que
meregam protecdo especial do Estado; acompanhar inquérito policial,
inclusive com a comunicacao imediata da prisdao em flagrante pela
autoridade policial, quando o preso ndo constituir advogado; patrocinar
acdo penal privada e a subsidiaria da publica; exercer a curadoria
especial nos casos previstos em lei; atuar nos estabelecimentos policiais,
penitencidrios e de internacdo de adolescentes, visando a assegurar
as pessoas, sob quaisquer circunstancias, o exercicio pleno de seus
direitos e garantias fundamentais; atuar na preservagao e reparacao dos
direitos de pessoas vitimas de tortura, abusos sexuais, discriminag¢ao
ou qualquer outra forma de opressdo ou violéncia, propiciando o
acompanhamento e o atendimento interdisciplinar das vitimas; atuar
nos Juizados Especiais; participar, quando tiver assento, dos conselhos
federais, estaduais e municipais afetos as fungdes institucionais da
Defensoria Publica, respeitadas as atribuicdes de seus ramos; executar
e receber as verbas sucumbéncias decorrentes de sua atuacao, inclusive
quando devidas por quaisquer entes publicos, destinando-as a fundos
geridos pela Defensoria Publica e destinados, exclusivamente, ao
aparelhamento da Defensoria Publica e a capacitacdo profissional de
seus membros e servidores; convocar audiéncias publicas para discutir
matérias relacionadas as suas fun¢des institucionais.

Constata-se que do extenso rol do art. 4° da Lei Complementar
80/1994 nao consta expressamente a atribuicdo para a defesa do
trabalhador, mas que o conjunto das fungdes institucionais da Defensoria
Publica ¢ totalmente compativel com o patrocinio juridico dos interesses
dos trabalhadores, no contexto do art. 134 da CF.
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Note-se que o art. 21 da Lei Complementar 80/1994 prevé que os
Defensores Publicos Federais de 1* Categoria atuem perante Tribunais
Regionais Federais, nas Turmas dos Juizados Especiais Federais, nos
Tribunais Regionais do Trabalho e nos Tribunais Regionais Eleitorais.
Contudo, o parco numero de Defensores Publicos Federais torna
tal atribuicdo praticamente nula e restringe o acesso a Justica dos
trabalhadores apenas a tutela jurisdicional promovida pelos sindicatos
e pelo Ministério Publico.

4. Acesso a Justica e Competéncia Judicial

O conceito de acesso a Justiga vem evoluindo e deixou para tras
a ideia liberal-burguesa, segundo a qual o “Direito ao acesso a protegao
judicial significava essencialmente o direito formal do individuo
agravado de propor ou contestar uma agao”.>*

Essa evolucdo tedrica acompanhou o crescimento e a
transformagao profunda sofrida pelo conceito de direitos humanos
nas sociedades contemporaneas, no qual se detecta a preponderancia
do carater coletivo sobre o individual, forcando o abandono da antiga
“[...] visdo individualista dos direitos, refletida nas ‘declaragdes de
direitos’, tipicas dos séculos dezoito e dezenove [...]”, para adotar o
reconhecimento de “[...] direitos e deveres sociais dos governos,
comunidades, associagdes ¢ individuos [...]*%, de sorte que ndo basta
mais a previsao formal de direitos, fazendo-se necessaria, inclusive com
a atuacao positiva dos Estados, a efetivagdo, ou seja, o gozo dos direitos
sociais previstos.

Nesse contexto, as solu¢des praticas para resolucdo dos
problemas de acesso a Justiga vieram em “ondas”: primeiro a assisténcia
judiciaria para os pobres, depois as reformas visando a possibilitar a
representacao de interesses difusos, notadamente os ambientais e os dos
consumidores; e a remog¢do das barreiras de acesso a Justi¢a,’* em sua
concepg¢ao mais ampla, envolvendo o estimulo a solugdo extrajudicial
de conflitos (como a mediagdo, por exemplo), a adaptacdo das regras
processuais civis ao procedimento coletivo, a institui¢do de class action
e as reformas na estrutura dos tribunais, entre outras medidas.

Como se disse acima, o MAT ndo constitui meramente um direito

304 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justi¢a. Tradugdo e revisao
de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988, p. 9.
305 Id., ibid. 1988, p. 10.

306 Id., ibid. 1988, p. 31.
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trabalhista, mas sim verdadeiro direito humano de todo trabalhador,
qualquer que seja o regime juridico da prestacao de servigos (“celetista”,

Loeer

“estatutario”, autonomo e até “informal”). 3%

Merece ser destacado que o status de direito humano do MAT
esta reafirmado expressamente no Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais aprovado pelas Na¢des Unidas, vigente
desde 1977, na medida em que prevé no art. 7° o “direito a seguranga
e higiene no trabalho” a toda pessoa, para que goze de condigdes de
trabalho equitativas e satisfatorias. No Brasil, esse direito humano foi
positivado, galgando posicao de direito fundamental (arts. 7°, XXII,
200, VIII e 225, todos da CF/1988).

Essa positivagdo permite que o direito seja reivindicado quando
nao satisfeito, ameagado ou agredido, perante os 6rgaos jurisdicionais
brasileiros.

Entdo, como direito fundamental, o MAT ¢ defensavel perante
todos os ramos do Poder Judicidrio por meio de agdes individuais
movidas pelos lesados e de agdes coletivas ajuizadas pelos legitimados
previstos em lei, destacando-se a ja& mencionada agao civil publica.

Uma das grandes dificuldades para essa defesa judicial refere-se
a discussao sobre o ramo do Judiciario materialmente competente para
conhecer das agdes sobre MAT, tanto individuais como coletivas.

O ideal seria que o MAT fosse defendido somente perante
a Justica do Trabalho — de longe a mais habilitada para essa tarefa,
independente da natureza juridica da prestacdo de servigos ou da
atividade econdmica em que se verificar a ofensa ao MAT. Mas, ha na
jurisprudéncia uma forte tendéncia para que essa tutela judicial seja feita
perante o mesmo 6rgdo jurisdicional que seria competente para defesa
de outros interesses do trabalhador ou grupo de trabalhadores afetados
pelo MAT inadequado, nos litigios travados com o tomador de sua mao
de obra. Assim, por exemplo, o MAT em determinada empresa do setor
privado seréd defensavel perante a Justica do Trabalho; nos demais casos,
tais como “estatutdrios”, autonomos e prestadores de servigos regidos
por contratos de natureza civil, essa defesa ocorrera perante a Justigca
comum, federal (art. 109 da CF) ou estadual. 3%

307 SOARES, Evanna, op. cit., p. 82-83.

308 OSTF proferiuumacordao semigual em que, sem dartantarelevanciaanaturezado
regime juridico de trabalho para defini¢do da competéncia jurisdicional para conhecer
de acdo civil publica na qual se buscava a adequagdo do maio ambiente de trabalho
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Um grande problema apresenta-se, porém, nessa corrente de
pensamento sobre competéncia judicial, naqueles casos de ambientes
de trabalho compartilhados por trabalhadores vinculados aos tomadores
de servigos por lacos de natureza variada. Citem-se os exemplos das
unidades hospitalares publicas nas quais laboram servidores estatutarios,
estagidrios, médicos residentes, prestadores de servico e trabalhadores
terceirizados submetidos a CLT. Em casos tais, considerando que o meio
ambiente ¢ incindivel, a solu¢ao estd em admitir-se uma competéncia
concorrente, de modo que tanto a Justica do Trabalho como a Justica
comum podem ser acionadas por um dos legitimados coletivos visando
a sua reparagao ou protecao.

Outradificuldade de acesso a Justicarepousanas discussdes sobre
0 prazo prescricional para as agdes que tutelam o MAT, considerado o
prazo fixado no art. 7°, XXIX, da CF. Ha de prevalecer o entendimento
segundo o qual as a¢des que tenham por objeto a correcdo do MAT,
ainda que este venha sendo agredido ha varios anos, ndo caducam,
tendo em vista que o direito ao MAT saudavel ndo constitui mero direito
trabalhista nem um singelo direito patrimonial, mas sim, um direito
fundamental, para o qual ndo ha que se falar de prescricao.

Discussdes subsistem, porém, quanto as a¢des que versem sobre
reparacoes financeiras (danos morais e materiais contra o empregador)
para as vitimas do MAT inadequado, notadamente os trabalhadores que
sofreram acidente de trabalho.

Sobre esse tema, recentemente o Tribunal Superior do Trabalho
assentou que, relativamente as lesdes ocorridas antes da Emenda
Constitucional n. 45, de 31/12/2004, aplica-se o prazo prescricional
previsto no art. 206, §3°, V, do Cddigo Civil, ou seja, trés anos, para as
acoes de reparacdo de dano moral e material decorrente de acidente de
trabalho. Tratando-se de lesdo verificada depois dessa data, aplica-se a
prescricdo trabalhista, isto ¢, aquela regida pelo art. 7°, XXIX, da CF
(dois anos depois da extingdo do contrato de trabalho ou cinco anos no
curso da relag@o de trabalho)*®”. Esse entendimento ¢ consequéncia da

no Instituto de Medicina Legal de Teresina, reconheceu-a para a Justi¢a do Trabalho
apesar de o Estado do Piaui alegar que seu pessoal se submetia a Estatuto proprio, e
ndo a Consolidagao das Leis do Trabalho. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc.
Reclamagao n° 3.303-PI, relator Min. Carlos Ayres Britto, Pleno. Brasilia: Diario da
Justica eletronico de 16.5.2008. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=527277>. Acesso em 06.10.2010.

309 BRASIL.TribunalSuperiordoTrabalho.Proc.n°RR-9951400-04.2006.5.09.0513.
Disponivel  em: <http://ext02.tst.gov.br/pls/no01/NO_NOTICIASNOVO.
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Stimula 736 e da Sumula Vinculante n. 22, ambas do Supremo Tribunal
Federal, que deferem a Justi¢a do Trabalho a competéncia material para
conhecer das agdes da espécie, excetuadas aquelas que ja tramitavam
perante a Justi¢a Estadual e que tinham recebido sentenga antes da EC
n. 45.

Outra relevante divida em matéria de competéncia acha-
se resolvida pelo Supremo Tribunal Federal, no caso em que o autor
da referida ac¢ao de reparacao de danos for o sucessor do trabalhador
falecido: compete também a Justiga do Trabalho, observado o marco
temporal previsto na Simula Vinculante n. 2231

Além desses questionamentos sobre competéncia material e
prescricao que dificultam o exercicio do direito de acesso a Justiga
para tutela do MAT e das reparagdes individuais aos trabalhadores
acidentados no trabalho, identifica-se o pertinente a responsabilidade
civil do empregador. O problema tem raiz na redacao do art. 7°, XX VIII
(parte final), da CF, que prevé como um dos direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, o “seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indeniza¢do a que estd obrigado, quando
incorrer em dolo ou culpa”. A luz desse dispositivo a jurisprudéncia
inicialmente ditada pelo Tribunal Superior do Trabalho, no particular,
excluia a responsabilidade civil objetiva do empregador, reconhecendo
o dever de indenizar somente quando comprovada a culpa ou dolo do
empregador causador da lesao a satide e segurancga no trabalho.?!!

O Superior Tribunal de Justica tem decisdao que, dando outro
enfoque a esse dispositivo, estabelece uma presun¢ao relativa de culpa
do empregador considerado seu dever de preservar a integridade fisica
do trabalhador, e admite a inversao do 6nus da prova.’!?

Exibe Noticia?p cod area noticia=ASCS&p cod noticia=11332> Acesso em:
07.10.2010.

310 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Proc. Conflito de Competéncia n.
7.545-7/SC, relator Min. Eros Grau, Tribunal Pleno. Brasilia: Diario da Justica
eletronico de 13.8.2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.
jsp?docTP=AC&docID=600710>. Acesso em 12.10.2010.

311 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Proc. n® RR-3.467/2002-037-12-00.2,
relator Min. Renato de Lacerda Paiva, 2° Turma. Brasilia: Diario da Justi¢a eletrdnico
de 03.08.2007. Disponivel em:  http://aplicacao2.tst.jus.br/consultaunificada2/
inteiroTeor.do?action=printInteiro Teor& format=html&highlight=true&numeroFo
rmatado=ED-RR%2020acidente%20e¢%20trabalh0%20e%20d0l0%20e¢%20culpa.
Acesso em 12.10.2010.

312 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Proc. Recurso Especial n. 1.067.738-
GO, relatora p/ acordao Min. Nancy Andrighy, 3" Turma. Brasilia: Didrio da Justica
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Mostram-se equivocadas as correntes de pensamento que isolam
a responsabilidade civil do empregador no art. 7°, XXVIII, da CF. Esse
artigo 7° contém um elenco “minimo” de direitos do trabalhador. A tutela
do meio ambiente, inclusive do trabalho — como direito fundamental
que ¢ — vai além dessa disposicdo trabalhista, devendo socorrer-se de
outros dispositivos da Constitui¢ao e da legislacao ordinéria.

De modo resumido, o dano ambiental ao trabalho pode ser
reparado:

a) No plano individual, a vitima de acidente de trabalho (ou seus
sucessores), pelo Seguro de Acidentes de Trabalho (SAT), instituido
conforme a teoria do risco social, segundo a qual os danos causados sao
suportados por toda a coletividade. Fundamenta-se no art. 7°, XXVIII,
da CF, primeira parte (seguro obrigatorio contra acidentes de trabalho
feito pelo empregador). Esse seguro, no que tange aos trabalhadores
vinculados ao regime geral de previdéncia social, rege-se pela Lei
n. 6.367/1976 e ¢ pago pelo INSS - indenizagdo acidentaria). Tem
como requisito apenas a prova do dano decorrente de um dos eventos
identificados em lei como acidente de trabalho.

b) Ainda no plano individual, segundo a responsabilidade civil
subjetiva, conforme art. 7°, XXVIII, da CF, segunda parte. Devem ser
comprovados, porém: a acao ou omissdo da empresa, sua culpa ou o
dolo, o dano e o nexo de causalidade. Serve de fundamento também
para a reparacao do dano coletivo ao ambiente de trabalho.

c) Nos planos individual e coletivo, com fundamento na
responsabilidade civil objetiva prevista no art. 225, §3°, da CF. Nessa
hipdtese basta demonstrar a ocorréncia do dano em consequéncia
da atividade poluidora ou nas formas enquadradas no conceito legal
de dano ambiental. Fundamenta-se também no art. 927, paragrafo
unico, do Coddigo Civil — “haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando
a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, risco para os direitos de outrem” (teoria objetiva pura).

Nesse embate entre as teorias da responsabilidade civil subjetiva
e objetiva, a jurisprudéncia mais recente do Tribunal Superior do
Trabalho avanca no sentido de admitir a culpa lato sensu do empregador

eletronico de 25.6.2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistacletronica/
Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=5403223&sReg=200801364127&sData=
20090625&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 12.10.2010.
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nas atividades de risco, reconhecendo a possibilidade de incidéncia
também da responsabilidade civil objetiva, como se pode constatar no
seguinte trecho de acordao:

[...] DANO MORAL. ARTIGO 7°, XXVIII, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. CULPA LATO
SENSU. PRECEDENTE DA SBDI-1 DESTA
CORTE. DESPROVIMENTO. A interpretagdo
sistematica e teleoldgica do art. 7°, caput e XXVIII,
da Constituicao Federal, permite concluir que o rol
de direitos dos trabalhadores ali enumerados néo ¢é
taxativo, em nada impedindo que sejam atribuidos
outros direitos aos trabalhadores, bastando que
impliquem a melhoria de sua condi¢do social.
Assim, o inciso XXVIII do artigo 7° da Carta
Magna traz um direito minimo do trabalhador a
indenizagdo por acidente de trabalho, no caso de
dolo ou culpa, mas outra norma pode atribuir uma
posicao mais favoravel ao empregado que permita
a responsabilidade por culpa lato sensu. Assim, a
teoria do risco profissional considera que o dever de
indenizar decorre da propria atividade profissional,
principalmente naquelas de risco acentuado ou
excepcional pela natureza perigosa, de modo que a
responsabilidade incide automaticamente. Assim, a
obrigagdo de indenizar por ocorréncia de acidente
de trabalho subsiste, incidindo na hipotese a regra
do paragrafo unico do artigo 927 do Cddigo Civil,
no que se refere a ocorréncia da responsabilidade
sem culpa stricto sensu [...].3"

Observa-se que as dificuldades de ordem teorica e processual
para a tutela do MAT vém sendo superadas paulatinamente pela
jurisprudéncia.

No caso do ambiente de trabalho dos trabalhadores subordinados
a empregador, com foro na Justica do Trabalho nos termos do art.

313 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Proc. RR - 9951600-44.2005.5.09.0093,
relator Min. Aloysio Corréa da Veiga, 6" Turma. Brasilia: Diario da Justica eletronico de
12.3.2010. Disponivel em: <http://brs02.tst.jus.br/cgi-bin/nph-brs?s1=%285061701.
nia.%29&u=/Brs/it01 .html&p=1&I=1&d=blnk&f=g&r=1>. Acesso em: 12.10.2010.
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114 da Constituicdo, sua defesa coletiva vem sendo patrocinada pelo
Ministério Publico do Trabalho, preponderantemente, observando-
se que os sindicatos também estdo legitimados para tanto (CF, art. 8°,
I1I).

No ambito da Justica do Trabalho, portanto, o ambiente laboral
estd dotado de agentes e ferramentas processuais minimas para sua
protecdo no plano coletivo.

Na Justica comum atuam o Ministério Publico Federal e o
Estadual, bem assim os demais legitimados ativos para a agdo civil
publica em condigdes de promogado dessa defesa coletiva.

Pode-se dizer que ndo ha caréncia de legitimados nem de
instrumentos judiciais para a protecao coletiva do ambiente de trabalho.
As deficiéncias que existem sdo materiais e de pessoal.

Constata-se, por outro lado, uma falha de prote¢do no que se
refere aos direitos individuais, notadamente das pessoas hipossuficientes,
que nao podem pagar advogado e as despesas processuais, € que sao
vitimas do MAT inadequado, cuja consequéncia visivel € o acidente de
trabalho.

Em outras palavras: falta acesso a Justi¢a aos acidentados no
trabalho, aos doentes ocupacionais e aos dependentes dos trabalhadores
falecidos em decorréncia do inadequado ambiente laboral e das doengas
e acidentes ocorridos no trabalho.

Exatamente quando o trabalhador mais necessita, por for¢ca da
fragilidade imposta pela perda da satde, bem assim nos casos em que
a familia fica sem seu provedor, ainda se verifica grave deficiéncia do
sistema de protecao judicial de seus direitos.

5. Assisténcia Juridica para os Trabalhadores

Ora, sabe-se que o Ministério Publico nao estd autorizado a
defender direitos individuais disponiveis, nem mesmo dos necessitados
— tarefa cometida, expressamente, pela Constituicdo (art. 134, da CF),
a Defensoria Publica, como corolario do dever estatal de prestagdao da
assisténcia juridica integral e gratuita aos necessitados (art. 5°, LXXIV,
da CF). Excetuados os casos de interesse de incapazes, ndo pode o
Parquet agir em defesa de direito individual visando apenas a reparacao
de danos decorrentes de ambiente laboral inadequado ou de acidentes
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de trabalho contra o empregador ou ex-empregador, perante a Justica
do Trabalho (art. 114, VI, da CF e Stimula 736 do STF). Nao pode
mover, igualmente, perante a Justica comum, as acdes (individuais)
acidentarias regidas pela Lei n. 6.367/1976 contra o INSS.

A missdao de prestar a assisténcia juridica aos trabalhadores
nessas agoes individuais, tanto perante a Justiga do Trabalho, como
junto a Justica comum, cabe aos sindicatos das categorias profissionais
(art. 8°, III, da CF, sejam os trabalhadores interessados hipossuficientes,
ou nao) e a Defensoria Publica Federal, no caso da Justi¢ca do Trabalho,
ficando quase indcua tal determinagdo ante o reduzido niimero de
membros dessa categoria.

Note-se que na Justica do Trabalho ainda se prestigia a vigéncia
do art. 14 da Lei n. 5.584/1970, que impde a prestacao da assisténcia
judiciaria aos necessitados pelos sindicatos. A disposi¢do, no entanto,
ndo pode ser lida atualmente como “obrigacao” sindical, uma vez que
tal dever, desde 5/10/1988, ¢ do Estado. Pode-se entender a subsisténcia
desse art. 14 como uma “faculdade”, mais uma incumbéncia legal dos
sindicatos, apenas, ndo como dever institucional.

Ainda que tal assisténcia judicidria constituisse obrigacdo dos
sindicatos na vigéncia da CF de 1988, muitos trabalhadores continuariam
(como continuam) sem atendimento, em especial aqueles que atuam em
setores ndo organizados em sindicatos ou trabalham em locais em que
tais entidades ainda ndo foram constituidas pela categoria profissional.
Nesses casos os “sem sindicato” ndo t€m assisténcia juridica.

Merece ser salientada uma particularidade na Justi¢a do Trabalho
consistente do jus postulandi das partes (art. 791 da Consolidagdo das
Leis do Trabalho) que prevalece para as lides decorrentes da relagao de
emprego e, segundo a Simula 425 do Tribunal Superior do Trabalho, ...
limita-se as Varas do Trabalho e aos Tribunais Regionais do Trabalho, ndo
alcangando a acdo rescisdria, a acao cautelar, o mandado de seguranca
e os recursos de competéncia do Tribunal Superior do Trabalho”. Nao
¢ preciso muito esfor¢o mental para constatar que um trabalhador
hipossuficiente, cuja situagdo se acha agravada pela doenca ou pelo
acidente sofrido no trabalho, nao tem condig¢des fisicas nem intelectuais
de exercer esse direito de postular diretamente na Justica do Trabalho,
sem a assisténcia juridica de um advogado publico ou particular, nem
de acompanhar o respectivo procedimento, falar sobre prova pericial,
inquirir testemunhas e praticar os demais atos especializados exigidos
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pelas demandas sobre ambiente laboral, saude e seguranga no trabalho.
Nao ha que se cogitar, assim, razoavelmente, da possibilidade fatica de
exercicio do jus postulandi nas agdes individuais dessa natureza.

Conclui-se, entdo, que o dever legal de defender os interesses
individuais dos trabalhadores hipossuficientes ¢ verdadeiramente da
Defensoria Publica, sem que nenhuma outra entidade possa substitui-
la nessa obrigacdo, perante qualquer instancia ou ramo do Poder
Judiciario. E esse entendimento decorre expressamente do disposto na
Lei Complementar n. 80/1994, arts. 1°, 4°, I e X, com redagao dada pela
Lei Complementar n. 132/2009.

E para bem desincumbir-se dessa obrigagdo faz-se necessario
que as Defensorias Publicas Federal e Estaduais aparelhem-se para a
protecao nao apenas do MAT no plano coletivo — missao compartilhada
com os demais legitimados para as agdes coletivas, notadamente
o Ministério Publico e os sindicatos — mas, principalmente, para a
protecdo dos direitos individuais dos trabalhadores carentes, buscando
as reparagdes por meio de acdes trabalhistas contra os empregadores ou
ex-empregadores causadores dos danos materiais € morais a saude e a
seguranca dos trabalhadores ou, no caso de obito destes, das reparacdes
aos seus sucessores, bem como por intermédio das agdes acidentarias
em face da Previdéncia Social.

A nosso ver, melhor seria a criagdo, a exemplo do que ocorre
no Ministério Publico (Federal, Estadual ¢ do Trabalho), de uma
Defensoria Publica do Trabalho, com atribuicao para todas as causas de
interesse dos trabalhadores, particularmente as referentes ao ambiente
laboral, com carreira estruturada e ingresso mediante concurso publico
de provas e titulos, como os demais defensores publicos. Essa criagao
atenderia também ao Principio da Especializacao e da Eficiéncia.

6. Justica Ambiental

Na década de 80, a preocupacao ecoldgica passa a ter destaque
nos EEUU, com a promulgagdo de leis sobre polui¢do atmosférica e
hidrica: “Clean Air Act” e “Clean Water Act”. Em 1982, naquele pais,
cresce o movimento de “Justica Ambiental” (Environmental Justice),
identificando a desigualdade de ag¢des governamentais impostas
a segmentos sociais diversos, com o repudio de representantes
de minorias®'* étnicas a decisdes sobre a instalacdo de aterros de

314 Sobre minorias ver SEGUIN, Elida. Minorias e Grupos Vulneraveis. Rio de
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residuos perigosos proximos a bairros residenciais de negros, por
isto recebendo, inicialmente, o0 nome de Racismo Ambiental, posto
que as obras beneficiariam grupos hipersuficientes em detrimento de
grupos desfavorecidos e das minorias raciais, vizinhas dos aterros.
Posteriormente o movimento passou a ser denominado de Justica
Ambiental.

Em todos os lugares as minorias e os grupos vulneraveis, como
os trabalhadores, sdo afetados desproporcionalmente pelos efeitos
negativos das agdes/omissdes governamentais. Os hipossuficientes
técnicos e econdmicos ndo participam das decisdes que os afetam
mas sao mais expostos a riscos, sendo o campedo deste triste troféu o
trabalhador, submetido a assédio moral e sexual, a inseguran¢a nas suas
condi¢des de trabalho, etc. Sobre controle social, Alves assevera que:

O Estado, na maior parte das vezes, ndo postula
dimensdes autocriticas, pois os agentes publicos
responsaveis pela organizacdo e pelo controle da
acdo publica sdo, em grande porcdo, carentes de
controladores. Quem controla os controladores?
Se aqueles que controlam ndo sao efetivamente
controlados, surge um problema muito grave quanto
a manipulagdo e aplicacdo de recursos publicos,
obtidos pela movimentacdo fiscal. Os recursos de
todos parecem ser recursos de “ninguém” !5

Algumas leis preveem o controle social, v.g., o Estatuto da
Cidade (Lein® 11.257/2001) e a Politica Federal de Saneamento Basico
(Lein® 11.445/2007).

No MAT existe a previsdo da participagdo do trabalhador
na composicdo da Comissdo Interna de Prevengdo de Acidentes
(CIPA). Essa Comissao, instituida pelo art. 163 da Consolidacdo das
Leis do Trabalho, “[...] tem como objetivo a prevencdo de acidentes
e doencas decorrentes do trabalho, de modo a tornar compativel
permanentemente o trabalho com a preservagdo da vida e a promoc¢ao
da saude do trabalhador”.’'® Entre as varias e relevantes atribui¢des da

Janeiro: Forense, 2002, in passim.

315 ALVES, Aladr Caffé. Desafio do século XXI: Estrutura Econdémico-Social,
Questdo Metropolitana e Meio Ambiente Urbano-Regional. O Direito Ambiental
na Atualidade: Estudos em Homenagem a GUILHERME JOSE PURVIN DE
FIGUEIREDO. DANTAS, Marcelo Buzaglo, SEGUIN, Elida e AHMED, Flavio
(Coord.), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 6.

316 BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Manual da CIPA - A nova NR 5.
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CIPA destacam-se: “[...] identificar os riscos do processo de trabalho
e elaborar o mapa de riscos com a participacdo do maior numero de
trabalhadores [...]”, “[...] elaborar plano de trabalho que possibilite
a acdo preventiva na solucao de problemas de seguranca e saide no
trabalho [...]” e “[...] divulgar aos trabalhadores informagdes relativas
a seguranca e saude no trabalho [...]”.3!"” Nada obstante a generosidade
normativa sobre o funcionamento da CIPA, ela ndo consegue realizar
sua missao a contento, posto que seus membros sdo suscetiveis as
pressdes patronais®'’®, a Comissdo ndo ¢é obrigatoria para todos os
estabelecimentos e o treinamento nem sempre ¢ eficiente, entre outros
problemas.

Voltando a Justiga Ambiental, a busca pela equidade era a
principal reivindicagdo daquele movimento, pleiteando a isonomia
de acesso aos bens ambientais disponiveis, para fruicdo racional.
Como dimensdo substantiva, tinha-se que os O6nus decorrentes do
desenvolvimento econdmico, especialmente os alcancados de forma
irresponsavel por agentes publicos e empresarios, deveriam ser
preferencialmente eliminados ou, pelo menos, suportados igualmente
por toda a coletividade,’'” enfatizando o controle social e a participagao
dos segmentos afetados pelas acdes/omissdes governamentais. A
Justica Ambiental contesta a eficdcia da legislacdo ambiental que deixa
de alcangar todas as camadas sociais,*”” marginalizando, ainda mais,
comunidades ja excluidas economicamente.

Brasilia: Secretaria de Inspegao do Trabalho, 2006, p. 10.

317 Ibid., 2006, p. 20-22.

318 A CIPA ¢ formada por representantes dos empregados e do empregador, mas
somente os representantes dos empregados devidamente eleitos para o encargo gozam
de garantia de emprego contra a despedida arbitraria (art. 10, I, “a”, do ADCT/CF de
1988).

319 Estaem tramitagdo o Projeto de Lein®4.972/2009, de autoria da Deputada Federal
Rebecca Garcia do PP-AM, que “obriga as empresas a ressarcirem ao Sistema Unico
de Satde (SUS) as despesas decorrentes da assisténcia prestada aos seus empregados
vitimas de acidente do trabalho ou doenga profissional ou do trabalho.” BRASIL.
Céamara dos Deputados. Projeto de Lei n° 4.972/2009. Disponivel em: http:/www.
camara.gov.br/sileg/integras/643711.pdf. Acesso em 13.10.2010.

320 Um exemplo desta inaplicacia ¢ a Lei n® 11.445/2007, que instituiu a Politica
Federal de Saneamento Basico, que prevé a universalidade do saneamento basico,
quando ¢ sabido o elevado indice de areas, sempre de baixa renda, que ndo possuem
esgoto sanitario e onde as dguas servidas correma céu aberto. O principio do acesso
universal garante que o atendimento sanitario, independentemente da vontade do
consumidor, seja prestado como um requisito de satde publica, evitando-se que a
pessoa desatendida transforme-se em vetor de problemas ambientais e de satide publica
para a coletividade e as geragdes futuras. Isto transmuda o “direito” ao saneamento em
um “dever fundamental” de consumir responsavelmente tais servigos.
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Além da distribui¢@o dos beneficios, riscos e gravames, a Justica
Ambiental possui um viés de cidadania, tirando do papel as politicas
publicas ambientais, preservando a saude do cidaddo, diminuindo
diferencas sociais e promovendo a inclusao social.

Em 2001 foi criada a Rede Brasileira de Justica Ambiental
(RBJA),*”! com o objetivo de incentivar a¢des que articulem as lutas
ambientais com as por justi¢a social. No Coloquio Internacional sobre
Justica Ambiental, Trabalho e Cidadania, realizado em Niteroi de 24 a
27 de setembro de 2001, foram formuladas dentincias sobre a dimenséo
ambiental das desigualdades econdmicas e sociais existentes nos paises
representados, concluindo-se que a injustica ambiental caracteriza o
modelo de desenvolvimento dominante no Brasil, em especial quando
se fala em MAT. Como assevera Cavedon:

Se a Justica Ambiental caracteriza-se por um
tratamento equitativo no que se refere a distribuig@o
de poder, riscos, custos ¢ beneficios ambientais,
acompanhado da democratizagdo dos processos
decisorios, a injustica ambiental se configura com
uma espécie de discriminagdo ambiental, ao impor
a grupos vulneraveis uma carga desproporcional
de custos e riscos ambientais se comparados com
aqueles que sdo impostos a sociedade em geral.
Destas situacdes de desigualdade, discriminacao
e injustica ambiental podem decorrer violagdes de
direitos humanos, o que reforca a necessidade de
analise integrada dos regimes juridicos de prote¢ao
do meio ambiente e dos direitos humanos.**

321 Rede Brasileira de Justica Ambiental. Disponivel em: <http:/www.
justicaambiental.org.br/ justicaambiental/pagina.php?id=229>. Acesso em:
13.10.2010.

322 CAVEDON, Fernanda de Salles. Conexdes entre Direitos Humanos e Direito
Ambiental como um contexto mais favoravel para a Justica Ambiental. O Direito
Ambienta na Atualidade: Estudos em Homenagem a GUILHERME JOSE PURVIN
DE FIGUEIREDO. DANTAS, Marcelo Buzaglo, SEGUIN, Elida e AHMED, Flavio
(Coord.), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 168.
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Prova dessa injustica ambiental na seara trabalhista sdo os dados
estatisticos oficiais mais recentes publicados sobre acidentes de trabalho
no Pais:**

Ano Total Acidentes | Acidentes | Doenc¢as | Sem CAT?
tipicos de trajeto | ocupacionais | registrada

2005 | 499.680 |398.613 [67.971 33.096 -
2006 [ 512.232 1407.426 | 74.636 [ 30.170 -
2007 ] 659.523 | 417.036 [ 79.005 [22.374 141.108
2008 | 747.663 | 438.536 | 88.156 18.576 202.395

Sob a ¢dtica da Justica Ambiental os trabalhadores sao vitimas
diretas, em que pese o inciso XXII, do art. 7° da CF, prever a “reducgao
dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude,
higiene e seguranca”. A higiene ocupacional esta ligada a prevencao,
reconhecimento, avaliagdo e controle dos fatores ambientais, das tensoes
emanadas ou provocadas pelo local de trabalho*** que podem ocasionar
enfermidades, comprometer a saude ou criar incidente significativo
para trabalhadores ou comunidade.

Existem vitimas indiretas, como os produtores agricolas cujas
terras perdem a fertilidade na contaminacdo por agrotdxicos; os
trabalhadores submetidos desnecessariamente a riscos por tecnologias
sujas, muitas delas ja proibidas em outros paises por seus maleficios que
comprovadamente acarretam, mesmo quando ja existem sucedaneos; as
mulheres que lavam os uniformes de trabalho contaminados de seus
maridos, entre outros.

Constatam-se também danos decorrentes da flexibilizacao
de normas, que produzem vantagens apenas para um pequeno grupo
de pessoas em detrimento de uma comunidade, como a continuidade
da produg¢dao do amianto (Lei n® 9.055/1995) 32 embora ja existam

323 BRASIL. Previdéncia Social. Estatisticas da Previdéncia Social. Disponivel em:
<http://www.previdenciasocial.gov.br/conteudoDinamico.php?id=423>. Acesso em:
13.10.2010. Esses dados referem-se somente aos trabalhadores filiados a Previdéncia
Social e ndo incluem os servidores publicos nem os casos nao notificados ou nao
diagnosticados.

324 Desde a antiguidade existe registro do reconhecimento da relagdo entre trabalho
e saude/doenca. Hoje ja se inclui entre os riscos ambientais do trabalho as tensdes
psicologicas a que o empregado ¢ submetido, como o assédio moral e sexual ou o
medo de perder o emprego pela automagdo dos servigos (art. 7°, inciso XXVII da
CF).

325 A Confederagao Nacional dos Trabalhadores na Industria (CNTI), por meio de
uma Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI n. 3937), contestou a vigéncia da Lei
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substancias que o substituam, ou a permissdo para se continuar a
produzir 6leo diesel com alto grau de enxofre.*?®

7. As 100 Regras de Acesso a Justica

Nos dias 9, 10 e 11 de dezembro de 2009, foi realizada na cidade
do Rio de janeiro uma reunido das Instituigdes do Sistema de Justica do
Brasil, Argentina, Uruguai, Paraguai e Chile, onde se discutiu o acesso
a Justica de pessoas ou grupos em condicdo de vulnerabilidade. Houve
mesas especificas para género, encarcerados, moradia € minorias, mas
nao foi expressamente discutido o acesso a Justi¢a pelo trabalhador.

Importante esclarecer que minoria ndo ¢ sindénimo de um
contingente numericamente inferior, mas de um grupo de individuos,
destacado por uma caracteristica que o distingue dos outros habitantes
do pais. Bobbio, em seu Dicionario de Politica, no verbete “minorias”
remete o leitor a Teoria das Decisoes Coletivas,*”’ onde é definido
como

nog¢do ...[que]... nasce da distingdo entre decisdes
provenientes de uma coletividade e as decisdes
individuais. Aquelas sdo decisdes subtraidas a
competéncia de cada individuo como tal. Se por
decisdo individual se entende que cada individuo

paulista n® 12.684/2007. A entidade alegou que a norma usurpa competéncia da Unido
e entra em confronto com a Lei federal 9.055/1995, que permite o uso controlado do
amianto no pais. No caso, do amianto da variedade crisotila (asbesto branco). O Pleno
do STF indeferiu a liminar e ainda nio julgou o mérito da agdo. BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Proc. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3937. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.asp?incidente=2544561>.
Acesso em: 13.10.2010.

326 O CONAMA, pela Resolugdo n® 315/2002, imp6s um limite de 50 partes por
milhdo (ppm) de enxofre para o diesel (s50) e deveria entrar em vigor em janeiro
de 2009. Atualmente, a concentragdo no diesel brasileiro ¢ de 500 ppm nas regides
metropolitanas e de 2.000 ppm nas areas rurais. Na Europa, essa concentragdo
¢ de 10 ppm e nos estados unidos, 15 ppm. Ela foi modificada por uma resolugdo
da Agéncia Nacional de Petroleo (ANP) e um TAC, firmado em ACP, colocou uma
pedra de cal na questdo em detrimento do Meio Ambiente. Normas que reduzem a
poluicdo e previnem doengas, como a Lei n® 11.445/2005, que instituiu a Politica
Federal de Sanecamento Basico (PFSB), permanecem apenas no papel, parecendo
ser desimportante a economia que estes equipamentos sanitarios representam para a
satude publica.

327 BOBBIO, Norberto. Dicionario de Politica. 10 ed., Brasilia: Ed. UNB, 1997,
vol. 2, p. 7..
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decide por si, entdo as decisdes coletivas sdo
decisdes ndo individuais.

Bobbio assevera ainda que nessa teoria inexiste definicdo univoca
de grupo, embora estejam delineadas diferencas de funcionamento
entre os pequenos e os grandes grupos, em especial pela relacao face
a face. Alerta que a “[...] regra da maioria ndo funciona s6 quando
existe uma maioria hegemonica”.**® A nomeacdo de algumas minorias
aprioristicamente parece um contrassenso, tal como o trabalhador que
constitui amaioria numérica da populagdo mundial. Em verdade, minoria
¢ um grupo destituido de poder, ndo sendo relevante para identifica-lo o
numero percentual de seu contingente.

O texto da Declaracdo da Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas,
de dezembro de 1992, sobre Direitos de Minorias, reiteradamente, sem
estabelecer uma defini¢do, faz referéncia a persons belonging to national
or ethnic, religious and linguistic minorities (pessoas que pertencem
a uma nacionalidade ou minorias étnicas, religiosas e linguisticas).
Existem doutrinadores que defendem a inviabilidade de uma defini¢ao,
posto que se poderia tornar um obstaculo no campo normativo para a
protecao das minorias, pois cada minoria, dependendo da situagdo em
que se encontre, tem suas caracteristicas:

A definition of minorities in international law had
often done little more than impede the process of
standard-setting and had not been included in the
Declaration; law in fact had proceeded without
sharp definitions in order to preserve flexibility,
openness and the possibility of progress.’”

A propdsito, ¢ significativo que o Principio da Publicizacio
do Direito Privado, consubstanciado nas ingeréncias estatais em
atividades tradicionalmente privadas, tenha encontrado terreno fértil
no Direito do Trabalho. A relagdo patrdo/empregado pressupde uma
subordinacdo juridica, registrando-se, inclusive, prazos prescricionais
para reivindicagdo dos créditos resultantes das relagdes de trabalho -
cinco anos, até o limite de dois anos apods a extingdo do pacto laboral
- conforme art. 7°, XXIX, da CF.

328 Id., ibid., 1997, p.7.
329 Uma defini¢do de minorias em direito internacional tem frequentemente quase
impedido o processo de fixar padrdes e excluir os que ndo tinham sido incluidos na

Declaracao; a lei tem procedido na realidade sem defini¢des precisas para preservar a
flexibilidade, a franqueza e a possibilidade de progresso. (Tradugao livre).
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Assim, para atender as diretrizes de direitos humanos constantes
dos tratados firmados pelo Brasil, ¢ essencial a garantia de acesso a
Justica e aos Tribunais. Neste sentido, as “100 Regras” aprovaram,
entre outras, as seguintes diretrizes:

1.Detectargruposemsituagdodevulnerabilidade,
que ndo encontram protecdo de direitos nem
reconhecimento de suas identidades, motivando
a amplia¢do de cobertura de servigos juridicos
gratuitos e educacdo em direitos humanos,
consagrando novos organogramas internos para
fazer frente a estes desafios.**’

Nesta diretriz pode perfeitamente ser incluido o trabalhador
como grupo vulneravel a ser protegido pelas Regras, com a efetivagdo
do acesso a Justica e aos Tribunais, ndo mais dependente dos “favores”
de um sindicato ou de outro legitimado coletivo, mas como titular
de direito ao referido acesso. Vale ainda consignar a necessidade de
implementagdo de uma Politica Publica de Educagdo Ambiental do
Trabalhador, inexistente, na pratica, no Brasil.

2. Nos comprometemos a exercitar uma
atuacdo a fim de priorizar litigios estratégicos
como mecanismos para modificar violagdes
sistemadticas de direitos humanos.

3. Nos comprometemos a construir rede entre
os atores do sistema de justica para apresentar
sugestdoes ao Anteprojeto de Convengdo
Interamericana contra a Discriminagdo.*!

Estes dois comprometimentos sdo emblematicos, pois as
violagOes aos direitos humanos do trabalhador ainda sdo constantes,
particularmente na seara do ambiente laboral, como exemplificam as
estatisticas de acidentes do trabalho no Brasil acima referidas.

330 Rede Brasileira de Justica Ambiental. Disponivel em: <http://www.
justicaambiental.org.br/_justicaambiental/pagina.php?id=229>. Acesso em:
13.10.2010..
331 Id., ibid.
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Conclusoes

Os trabalhadores sao minorias posto que destituidos de poder
e constituem um grupo vulnerdvel, notadamente quanto ao acesso a
Justica com vistas a fruicdo do meio ambiente de trabalho saudavel e
seguro.

O meio ambiente de trabalho, considerado como direito
fundamental, deve ser tutelado com prioridade, individual e
coletivamente, eliminando-se as dificuldades de acesso a Justiga,
notadamente as referentes a representagao judicial do interesse defendido
e as questdes processuais a exemplo da competéncia material que, se
mal resolvidas pela jurisprudéncia, podem desestimular e até mesmo
impedir o exercicio do direito.

A tutela do meio ambiente do trabalho deve dar-se de modo
a beneficiar os trabalhadores de todas as categorias, € ndo apenas os
regidos por relacdo de emprego, os quais necessitam ter pleno acesso
aos meios de solugdo extrajudicial de conflitos e também aos 6rgaos da
Justica comum e da Justica do Trabalho.

Para o efetivo acesso a Justica sdo indispensaveis as providéncias
juridicas de efeito coletivo, nas quais vem se sobressaindo o Ministério
Publico do Trabalho como legitimado ativo para receber os termos de
ajuste de conduta dos infratores e para mover acdo civil ptiblica em
defesa do meio ambiente laboral, bem como os sindicatos e, mais
recentemente, a Defensoria Publica - esta com a vantagem de poder
atuar perante todos os ramos do Judiciario.

A presenca da Defensoria Publica para tutela do meio ambiente
de trabalho ¢ indispensavel também no que se refere a defesa dos
trabalhadores hipossuficientes, vitimas do ambiente de trabalho
inadequado, ou de seus sucessores, por meio do ajuizamento de agdes
individuais que visem a reparacdo de danos morais e materiais contra
os tomadores da mao de obra e causadores de acidentes de trabalho e
doengas ocupacionais, bem assim da propositura de a¢des acidentérias
em face da Previdéncia Social.

Propde-se, nesse contexto, também a criagdo de uma Defensoria
Publica especializada na defesa dos interesses individuais e coletivos
dos trabalhadores, especialmente o direito ao meio ambiente do
trabalho sauddvel. Num primeiro momento, para tanto, ¢ essencial o
reconhecimento da classe trabalhadora como um grupo vulneravel,
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justificando-se, entdo, a criagao de um segmento da Defensoria Publica
com atribuicdo especifica para garantir-lhe o acesso a Justica e aos
Tribunais.

O debate sobre o acesso a Justica e o Estado Democratico de
Direito perpassa pela discussdo de padrdes formais de um modelo de
sociedade que exclui a maioria numérica de individuos (por aspectos
econdmicos, culturais e €ticos), “e super inclui uma pequena série de
privilegiados (que por relagdes pessoais € de poder econdmico ndo tém
deveres ou ndo veem obrigacdo de cumpri-los)”.

Na analise das “100 regras” foi apontada a necessidade de
se pensar em politicas bidimensionais para o sistema de Justi¢a. Por
um lado, redistributivas, promovendo distribui¢do de renda, servicos,
capital, e por outro, que contemplem o aspecto do reconhecimento, de
forma a ressaltar as individualidades em suas diferengas e caracteristicas
culturais mais proprias de cada grupo. Imprescindivel ainda a construgao
de paridade participativa, garantindo o acesso a bens e servigos e
também as mesmas condi¢des de participacdo e influéncia para todos
0s que nao sao incluidos.

Paratornar efetivo o acesso a Justica, ¢ mister reordenar os 6rgaos
judiciais, ndo s6 em suas estruturas, mas também em suas fung¢des, para
contemplar politicas de paridade participativa.

No referido documento ¢ abordada a necessidade de uma
“compreensao entre eficiéncia burocratica e eficiéncia ética; pensar estes
preceitos de forma humanistica, incluindo a perspectiva dos individuos
¢ beneficiarios do sistema de Justi¢a na constru¢ao de indicadores de
alto desempenho do Judiciario”.

Inegavelmente, ¢ extremamente importante a definicdo de uma
estratégica da incorporacdo dos tratados internacionais dos direitos
humanos na linha argumentativa das pecas e decisoes produzidas pelas

entidades do Sistema de Justica.

171



Referéncias Bibliograficas

ALVES, Aladr Caffé. Desafio do século XXI: Estrutura Econdmico-Social, Questio
Metropolitana e Meio Ambiente Urbano-Regional. O Direito Ambiental na
Atualidade: Estudos em Homenagem a GUILHERME JOSE PURVIN DE
FIGUEIREDO. DANTAS, Marcelo Buzaglo; SEGUIN, Elida e AHMED, Flavio
(Coord.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Manual da CIPA A nova NR 5.
Brasilia: Secretaria de Inspe¢ao do Trabalho, 2006.

CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo ¢ revisao de
Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988.

CAPRA, Fritjof. As Conexdes Ocultas: Ciéncia para uma vida sustentavel.
Tradugdo Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Cultrix, 2002.

CARCOVA, Carlos Maria. A opacidade do Direito. Sao Paulo: LTr, 1998.

CAVEDON, Fernanda de Salles. Conexdes entre Direitos Humanos e Direito Ambiental
como um contexto mais favoravel para a Justica Ambiental. O Direito Ambiental
na Atualidade: Estudos em Homenagem a GUILHERME JOSE PURVIN DE
FIGUEIREDO. DANTAS, Marcelo Buzaglo, SEGUIN, Elida e AHMED, Flavio
(Coord.), Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. Sdo Paulo: Moderna,
1998.

FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de. Educa¢do Ambiental no Meio Ambiente
do Trabalho, in O Direito Ambiental na Atualidade. Estudos em Homenagem ao
Prof. Guilherme José Purvin de Figueiredo. DANTAS, Marcelo Buzaglo; AHMED,
Flavio e SEGUIN, Elida (Coord.). Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

. Legitimidade Ativa da Defensoria Publica em Ac¢des Civis Publicas, in A
Defensoria Publica e os Processos Coletivos, Comemorando a Lei Federal 11.448,
de 15 de Janeiro de 2007. SOUZA, Jos¢ Augusto Garcia de (Org.). 2. tiragem, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Curso de Direito Ambiental Brasileiro. 5. ed.,
Sao Paulo: Saraiva, 2004.

KREBS, Ruy Jornadas. Teoria dos Sistemas Ecolégicos. Universidade Federal de
Santa Maria. Santa Maria: 1997.

MELO, Raimundo Simao de. Direito Ambiental do Trabalho e a Saude do
Trabalhador. Responsabilidades legais, Dano material, Dano moral e Dano
estético, 3. ed., Sdo Paulo: LTr, 2008.

SEGUIN, Elida. Minorias e Grupos Vulneraveis. Rio de Janeiro: Forense, 2002.

, Elida & LIMA, Sergio. Ingresso nas Carreiras Juridicas no Estado:

172



da Imprescindibilidade de Concurso Publico, in ADVOCACIA DE ESTADO E
DEFENSORIA PUBLICA: FUNCOES PUBLICAS ESSENCIAIS A JUSTICA,
coordenado por ORDACGY, André da Silva & FIGUEIREDO, Guilherme José
Purvin de. Curitiba: Letra da Lei, 2009.

SOARES, Evanna. A¢io Ambiental Trabalhista. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2004.

ELETRONICAS

BRASIL. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n® 4.972/2009. Disponivel em: http://
www.camara.gov.br/sileg/integras/643711.pdf. Acesso em 13.10.2010.

. Defensoria Publica da Unido. Portaria n® 378, de 11.8.2010. Disponivel
em: <http://www.dpu.gov.br/conselho_superior/arquivos/pdf/Portaria%20
378 10 08 2010%20-publicacao%?20lista%20de%20antiguidade%2010-08%20
ad%?20referendum>. Acesso em 07.10.2010.

. Ministério Publico do Trabalho. Disponivel em: <http://www.pgt.mpt.gov.
br/atuacao/meio-ambiente-do-trabalho/>. Acesso em: 04/10/2010.

. Presidéncia da Republica. Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do
Brasil, de 16 de julho de 1934. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em 07.10.2010.

. Previdéncia Social. Estatisticas da Previdéncia Social. Disponivel em:
<http://www.previdenciasocial.gov.br/conteudoDinamico.php?id=423>. Acesso em:
13.10.2010.

. Superior Tribunal de Justica. Proc. Recurso Especial n. 1.067.738-GO,
relatora p/ acérddo Min. Nancy Andrighy, 3* Turma. Brasilia: Didrio da Justica
eletrénico de 25.6.2009. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/
Abre Documento.asp?sLink=ATC&sSeq=5403223&sReg=200801364127&sData=
20090625&sTipo=5&formato=PDF>. Acesso em: 12.10.2010.

. Supremo Tribunal Federal. Proc. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°
3937. Disponivel em: <http:/www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoDetalhe.
asp?incidente=2544561>. Acesso em: 13.10.2010.

. Supremo Tribunal Federal. Proc. Conflito de Competéncia n. 7.545-7/
SC, relator. Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, Brasilia: Diario da Justi¢ca eletrénico
de 13.8.2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.
jsp?docTP=ACé&docID=600710>. Acesso em 12.10.2010.

Supremo Tribunal Federal. Proc. Reclamagdo n° 3.303-PI, relator

173



Min. Carlos Ayres Britto, Tribunal Pleno. Brasilia: Diario da Justi¢ca eletronico
de 16.5.2008. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.
jsp?docTP=ACé&docID=527277>. Acesso em 06.10.2010.

. Tribunal Superior do Trabalho. OJ-SBDI-1 n° 342. Disponivel em: <http://
www.tst.jus.br/jurisprudencia/Livro_Jurisprud/livro_html atual.htmI#SBDI-1>.
Acesso em: 04.10.2010.

. Tribunal Superior do Trabalho. Proc. n® RR-9951400-04.2006.5.09.0513.
Disponivel em: <http://ext02.tst.gov.br/pls/no01/NO_NOTICIASNOVO.
Exibe Noticia?p cod area noticia=ASCS&p cod noticia=11332> Acesso em:
07.10.2010.

Tribunal Superior do Trabalho. Proc. n® RR-3.467/2002-037-12-00.2, relator Min.
Renato de Lacerda Paiva, 2* Turma. Brasilia: Diario da Justiga eletronico de 03.8.2007.
Disponivel em: <http://aplicacao2.tst.jus.br/consultaunificada2/inteiroTeor.do?actio
n=printInteiroTeor&format=html&highlight=true&numeroFormatado=ED-RR %20
-%20346700-
21.2002.5.12.0037&base=acordao&rowid=AAANGhAAFAAAQv2AAC&dataP
ublicacao=03/08/2007&query=responsabilidade%20e%20empregador%20e%20
acidente%20e%?20trabalh0%20e%20dol0%20e%20culpa >. Acesso em 12.10.2010.
Rede Brasileira de Justica Ambiental. Disponivel em: <http://www.justicaambiental.
org.br/ justicaambiental/pagina.php?id=229>. Acesso em: 13.10.2010.

174



O DESTINO DE GAIA E AS FUNCOES CONSTITUCIONAIS
DA DEFENSORIA PUBLICA: AINDA FAZ SENTIDO
(SOBRETUDO APOS A EDICAO DA LEI COMPLEMENTAR
132/09) A VISAO INDIVIDUALISTA A RESPEITO DA

INSTITUICAO?

José Augusto Garcia de Sousa**’

Resumo: Nos tempos atuais, ainda se sustenta a visao individualista
a respeito da Defensoria Publica? A questdo ¢ lancada e respondida
— negativamente — por este trabalho, orientado pelo método
instrumentalista. Por uma série de razdes, a comegar pela centralidade
da questdo ambiental, o Direito, hoje, rende-se ao solidarismo, e tais
influéncias acabam chegando ao porto da Defensoria Publica, servindo
para transformar a racionalidade individualista que durante muito
tempo presidiu as fungdes institucionais. O marco fundamental dessa
transformacao foi a Lei Complementar 132, de 07 de outubro de 2009.
Ao longo do trabalho, endossa-se e justifica-se a nova racionalidade
institucional, demonstrando-se em especial a constitucionalidade
do perfil ndo individualista da Defensoria Publica. E ao final sao
apresentadas, concretamente, varias atuagdes nao tradicionais da
Defensoria — entre elas a defesa de direitos difusos —, revelando-se
todas elas muito valiosas do ponto de vista social, além de perfeitamente
constitucionais.

Palavras-chave: Defensoria Publica — Fungdes institucionais —
Individualismo — Solidarismo — Legitimidade — Acdes coletivas —
Direitos difusos.

Sumairio: 1. Introdugdo — 2. A centralidade da questdo ambiental — 3. O
fortalecimento do solidarismo juridico — 4. Um reflexo do solidarismo:
a objetivagdo (e a correspondente “dessubjetivacao’) do Direito — 5. O
impacto na questao da legitimidade processual — 6. Um dado adicional
trazido pelo movimento do acesso a justi¢a: a pluralizacdo do fendémeno
da caréncia — 7. A positivacao do novo perfil da Defensoria Publica —
8. A necessidade de uma nova leitura e uma nova classificagdo para

332 Defensor Publico no Estado do Rio de Janeiro, Mestre em Direito pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), Professor Assistente de Direito
Processual Civil da UERJ, Professor de Direito Processual Civil da Fundagdo Getilio
Vargas (RJ).
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as fungdes da Defensoria Publica — 9. A constitucionalidade do perfil
ndo individualista da Defensoria Publica — 10. A voz do Supremo
Tribunal Federal — 11. Uma relevante manifestacdo do perfil mais
solidarista da Defensoria: a legitimidade para a propositura de acdes
civis publicas, inclusive e principalmente no que toca aos interesses
difusos — 12. Aplicagdes praticas — 13. Resenha final — 14. Referéncias
bibliograficas.

1. Introducio

Em 2009, foi editada a Lei Complementar 132, modificando
amplamente a Lei Complementar 80/94 (a lei organica nacional da
Defensoria Publica). Dada a profundidade das inovagdes trazidas pela
Lei Complementar 132/09, positivando avangos longamente maturados,
tivemos ai auténtico divisor de 4guas na historia da Defensoria, elevando
ainda mais a necessidade de se refletir sobre as fungdes da instituigao.

E a reflexdo que retomaremos aqui.’*

Uma premissa capital — e 6bvia — acompanhara a discussao,
a saber, a premissa de que a assisténcia juridica aos carentes e a
Defensoria Publica ndo sdo abstracdes desligadas da histéria. Muito ao
contrario. Tudo que diz respeito ao Direito acompanha a esséncia deste:
um produto da cultura. Em seus primordios no Brasil, a assisténcia
judiciaria estava intimamente ligada aos ideais abolicionistas e deles se
alimentava.*** Agora, naturalmente, as prioridades sdo outras. Vivemos

333 Ha quase dez anos, escrevemos o artigo “Solidarismo juridico, acesso a justica
e fungdes atipicas da Defensoria Publica: a aplicagdo do método instrumentalista na
busca de um perfil institucional adequado” (Revista de Direito da Associagdo dos
Defensores Publicos do Estado do Rio de Janeiro, n° 1, jul./set. 2002, publicado
também na Revista de Direito da Defensoria Publica, Rio de Janeiro, n® 19, 2004 ¢
in Fabio Costa Soares org., Acesso a Justi¢a.: segunda série, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2004). De 14 para ca, a Defensoria Publica brasileira, embora convivendo
ainda com sérias dificuldades, amadureceu e avangou bastante. Isso nos motivou a
atualizar aquele texto, ratificando muitas das suas ideias e a0 mesmo tempo langando
novos olhares sobre o tema das atribui¢des deferidas a Defensoria pelo ordenamento
nacional. Aduza-se que o presente artigo ja foi publicado na Revista de Direito do
Estado, n° 14, abr./jun. 2009, p. 49-105, mas sem levar em conta a Lei Complementar
132/09, que s6 viria a0 mundo um pouco depois. Nesta “segunda edi¢ao” do artigo,
passamos a considerar (inclusive no titulo) a importantissima LC 132/09, que reforgou
sensivelmente o que sustentamos desde 2002.

334 Consulte-se, a propoésito, Peter Messite, Assisténcia judiciaria no Brasil: uma
pequena historia, Revista dos Tribunais, n° 392, jun. 1968, p. 401: “desde o principio,
a ideia de Nabuco de Aratijo contava com a colaborag@o ativa dos abolicionistas, que
viam no programa uma garantia de justi¢a para os escravos a serem libertados. O mais

176



em uma sociedade pds-moderna — ou “pos-tudo”, no dizer inspirado
de Luis Roberto Barroso**> —, com gravissimos problemas ambientais.
Dentro desse contexto confuso e perturbador, vale a indagagao: que
rumos deve tomar a institui¢do incumbida de assegurar, no Brasil, o
direito fundamental a assisténcia juridica integral e gratuita?

A metodologia escolhida para a nossa investigacdo vai afinar-
se, como nao poderia ser diferente, com a premissa acima declinada.
Qual a metodologia? Parece oportuno, a respeito, um paralelo com o
processualismo contemporaneo. Assim como o sistema processual,
caracteriza-se a Defensoria Publica pela meta de atuar dinamicamente
o ordenamento juridico-constitucional, a este conferindo efetividade.
Em outras palavras, a Defensoria, tanto quanto o processo, ¢ um
verdadeiro instrumento da Constituicdo, notadamente de alguns valores
fundamentais da nossa ordem juridica, como a dignidade humana, a
igualdade substancial e o acesso a justica. Se consiste em instrumento,
visando ainda por cima a materializacdo de valores fundamentais, deve
funcionar de modo eficiente, adequado e orientado finalisticamente, o
que implica atengdo a realidades exteriores. Decorre dai o imperativo
de se interpretar a Defensoria e suas fun¢des de acordo com o
método instrumentalista, consagrado de forma explicita, na doutrina
brasileira, pela pena de Candido Rangel Dinamarco. Na ja classica
A Instrumentalidade do Processo, defende o mestre paulista seja
privilegiada a visdo exterior do processo, promovendo-se uma releitura
dos institutos processuais que leve em conta os escopos extrajuridicos
do sistema. No que toca a Defensoria, aplicam-se as mesmas diretrizes,
devendo ser estreitados a0 maximo os vinculos entre a institui¢ao ¢ as
exigéncias gerais da ordem constitucional, da sociedade brasileira e do
mundo contemporaneo.

Nao se mostra gratuito, portanto, o paralelo tragado em
relacdo ao direito processual. Se o instrumentalismo representa hoje
linha metodolégica de enorme valia no campo processual, idéntica

destacado colaborador nesse sentido foi, sem divida, Perdigdo Malheiros, predecessor
de Nabuco de Aradjo na Presidéncia do Instituto, que escrevera um grande tratado
sobre a escraviddo no Brasil. Assim, juntado a forte corrente do abolicionismo, o
movimento de assisténcia judiciaria s6 poderia beneficiar-se.” No mesmo sentido,
Humberto Pena de Moraes e José Fontenelle Teixeira da Silva, Assisténcia Judicidria:
sua génese, sua historia e a fungdo protetiva do Estado, 2° ed., Rio de Janeiro, Liber
Juris, 1984, p. 85-86.

335 Luis Roberto Barroso, Fundamentos teodricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiro, Revista da EMERJ — Escola de Magistratura do Estado do
Rio de Janeiro, n° 15,2001, p. 11.
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importancia pode ter no trato das questdes institucionais da Defensoria
Publica.

E claro que a interpretacio aberta autorizada pelo
instrumentalismo deve prestar contas & Constituicdo. Sem o respaldo
desta, caimos no perigoso terreno do voluntarismo hermenéutico, no
qual a racionalidade juridica se vé atropelada pelos desejos e intengdes
— boas ou mas, ndo importa — do intérprete.

A Constituicao de 1988 foi bastante economica — até demais —
em relagdo a Defensoria Publica, deferindo-lhe apenas um dispositivo,
o art. 134, ligado umbilicalmente ao art. 5°, LXXIV, este cuidando do
direito fundamental a “assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos”. Segundo a literalidade do art.
134, caput, da nossa Carta, a Defensoria Publica ¢ “instituicao essencial
a fungao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagado juridica
e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°,

LXXIV.”

Da leitura do texto constitucional, percebe-se claramente que
foi deixada uma larga margem de manobra, nao s6 ao legislador mas
também ao intérprete, para a constru¢do do perfil institucional mais
adequado aos reclamos do solo e do tempo. Com efeito, a “Defensoria
Publica constitucional” esta assentada em cldusulas generosamente
abertas, como “essencial”, “necessitados”, assisténcia juridica “integral”
¢ “insuficiéncia de recursos”. Qual o real alcance da essencialidade
da instituicdo ou da assisténcia integral que deve prestar? De que
necessitados e de que insuficiéncia de recursos se cogita? SO os carentes
sob o prisma econdomico podem ser atendidos? E quando carentes
econOmicos estiverem de bracos dados, em alguma relacao incindivel,
com pessoas ndo carentes? E se a protecdo direta de uma pessoa
abastada aproveitar reflexamente a um pobre? Todas essas questoes,
€ muitas outras, ndo encontram no texto constitucional uma resposta
pétrea e definitiva, muito pelo contrario. Nitidez maior s existe quanto
ao norte basico da Defensoria: o acesso substancial a justi¢a prometido
pelo Estado brasileiro.

Dessa forma, a parcimonia do constituinte de 1988 em relagao
a Defensoria Publica teve um aspecto favordvel — e desafiador.
Positivaram-se apenas algumas “chaves” hermenéuticas, que podem,
se manejadas com sensibilidade, abrir caminho para o aprimoramento
da instituicdo, em termos normativos e praticos.
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Poisbem, abordaremosaqui,de maneiramais especifica,aquestao
do individualismo na seara da Defensoria Publica. Inegavelmente, a
filosofia individualista timbrou por muito tempo a atuagao institucional,
até porque o proprio entorno adotava perspectiva idéntica.**® Dois
diplomas, entretanto, deram a entender que todo esse individualismo ja
ndo fazia sentido: a citada Lei Complementar 132/09 e também a Lei
11.448/07, que concedeu a Defensoria, de maneira ampla, legitimidade
para a propositura de a¢des civis publicas.*’

336 No inicio dos anos 1990, o tema foi objeto de um rico trabalho, de autoria de
Brenno Cruz Mascarenhas Filho (4 Dindmica do Individualismo na Defensoria Publica
do Rio de Janeiro, dissertagdo apresentada, em 1992, ao Departamento de Ciéncias
Juridicas da PUC/RJ, no Mestrado em Teoria do Estado e Direito Constitucional).
Sobre a tradigdo individualista, constatou Mascarenhas Filho em sua dissertacdo
(p. 108): “Quanto ao ponto de partida, de que a filosofia que presidiu a atuacdo da
Defensoria Publica desde os seus primoérdios ¢ marcadamente individualista e, como
tal, com raizes no liberalismo, parece ndo haver divida.” O quadro comegou a se
alterar quando a Defensoria Publica, especificamente no Estado do Rio de Janeiro,
implantou, ao lado das defensorias que Mascarenhas Filho chama de “tradicionais”
(6rgaos de atuagdo ligados diretamente aos 6rgaos jurisdicionais e mais os niicleos de
primeiro atendimento), as defensorias “ndo tradicionais”, a saber, o Nucleo de Terras
e Habitagdo, o Nucleo de Defesa do Consumidor ¢ o Nucleo de Regularizacao de
Loteamentos. Foi exatamente nas defensorias “ndo tradicionais” que a dissertagdo se
concentrou, concluindo Mascarenhas Filho que “com esses espagos, pelo menos dentro
dos seus limites, a Defensoria Publica supera o individualismo que tradicionalmente a
caracteriza e, em seu campo especifico de atuagdo, rompe com a conceituaco classica
da processualistica civil, que vedava, ou restringia a protecdo aos direitos coletivos”
(p. 111). Ao final da dissertagao (datada, repita-se, de 1992), ressalvou Mascarenhas
Filho (p. 115): “Contudo, estariamos nos equivocando, se concluissemos que o
conjunto das atividades da Defensoria deixou de ser predominantemente marcado
pelo individualismo.”

337 Tratou-se, na verdade, de uma lei mais “declaratéria” do que “constitutiva”, a
medida que a Defensoria Ptblica, mesmo sem norma expressa, ja detinha e exercia a
legitimidade para agdes coletivas. Sustentando o entendimento de que a Defensoria
ja possuia a legitimidade, confiram-se: Fabio Costa Soares, Acesso do hipossuficiente
a justica. A Defensoria Publica e a tutela dos interesses coletivos /ato sensu dos
necessitados, in Raphael Augusto Sofiati de Queiroz (org.), Acesso a Justica, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2002; Adriana Silva de Britto, 4 Defensoria Publica e a Tutela
Coletiva: o encontro das ondas renovatorias potencializando o acesso a justica,
dissertagdo de mestrado apresentada na UERJ (orientagdo de Aluisio Gongalves de
Castro Mendes), 2006; José Augusto Garcia de Sousa, A nova Lei 11.448/07, os
escopos extrajuridicos do processo ¢ a velha legitimidade da Defensoria Ptblica para
agdes coletivas, in José Augusto Garcia de Sousa (coord.), 4 Defensoria Publica e os
Processos Coletivos: comemorando a Lei 11.448, de 15 de janeiro de 2007, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2008; Daniele Regina Marchi Nagai Carnaz, Jussara Suzi Assis
Borges Nasser Ferreira e Luiz Manoel Gomes Jinior, Legitimidade da Defensoria
Publica para propositura de agdes civis publicas, Revista de Processo, n° 163, set.
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Buscaremos demonstrar que realmente nao se sustenta mais a
percepgao individualista da Defensoria Publica e suas funcdes. Nessa
evolucdo, os diplomas legais que acabamos de mencionar foram
sem duvida muito relevantes, como nao poderia ser diferente em um
sistema de civil law, reverente ao principio da legalidade. Mas houve
fatores talvez ainda mais decisivos, que ndo podem de maneira alguma
ser esquecidos, a bem da melhor hermenéutica a respeito das normas
concernentes a Defensoria. E o que passaremos a ver.

2. A centralidade da questio ambiental

O século XXI ndo comegou bem, positivamente. Sua primeira
década sera lembrada por acontecimentos ruinosos e dramaticos:
crise econdmica profunda, guerra, genocidio, terrorismo. Mas nada
parece tdo grave e abrangente quanto a questdo ambiental. Marcando
essa prioridade, figura no titulo do artigo uma alusdo ao “destino de
Gaia”. Referimo-nos ao pensamento do cientista britdnico James
Lovelock, cujo prestigio cresceu imensamente nos ultimos anos. Antes
desacreditado, Lovelock ¢ hoje uma das vozes mais ouvidas no mundo
cientifico a respeito daquele que talvez seja o maior desafio da racga
humana no século XXI: desmontar a bomba ambiental. Para Lovelock,
Gaia ¢ o planeta Terra, castigado impiedosamente pelo seu mais ilustre
morador, o homem. Em eras remotas, devastagdes semelhantes ja
ocorreram. Mas Gaia sobreviveu. Como? Dando um jeito de expelir o
elemento agressor. Segundo a teoria de Lovelock, entdo, Gaia seria um
organismo vivo que se autorregula, a bem sempre da sua preservacao.
Se a polémica teoria estiver correta, a trajetoria humana aproxima-se de
tempos muitos sombrios, ou mesmo do seu epilogo.***

Estando em risco a propria continuagdo da espécie, como jamais
aconteceu, a questdo ambiental tornou-se absolutamente central para o
planeta, influenciando de forma intensa todos os setores da atividade e
do conhecimento humanos. Até mesmo os circulos religiosos passaram
a reconhecer a transcendéncia do drama ambiental. Tome-se como
exemplo Leonardo Boff, destacado arauto da “teologia da libertacao”.
Ele vé a ecologia como “um eixo novo que redefine todos os demais

2008, esp. p. 293.
338 Consulte-se especialmente James Lovelock, A Vingan¢a de Gaia, traducao de
Ivo Korytowski, Rio de Janeiro, Intrinseca, 2006.
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temas”™* e a partir dai propde uma “teologia ecologica da libertagao”,**
trazendo “um novo padrdo civilizatério de consumo responsavel e
solidario e de relagdo cooperativa e respeitosa para com a natureza.”*!
Forte na critica ao antropocentrismo, defende Boff, ainda, a emergéncia
de uma “democracia ecoldgico-social-planetaria”, abrindo-se a
democracia “para uma biocracia € uma cosmocracia.”>*?

E claro que o Direito ndo poderia ficar indiferente ao peso e
a urgéncia da questdo ambiental. Miguel Reale, com a clarividéncia
que lhe era peculiar, ja dizia em obra lancada originalmente em 1990:
“Parece-me de grande importincia assinalar que a defesa dos valores
ecoldgicos, em virtude do seu carater planetario, vai importar na
revisdo de varios conceitos do Direito Internacional, a comecar pelo
de soberania, a qual ndo pode ser incompativel com a imprescindivel
cooperagao de todos os povos da Terra para sua salvagdo comum.”*

Saliente-se a intensidade da influéncia da questdo ambiental.
Niao sdo apenas ramos especificos que se veem tocados.*** Acima
disso, ¢ a propria racionalidade juridica que se altera, a luz do novo
paradigma. Assim como o individualismo marcou profundamente o
Direito moderno, chegou a vez de a ecologia transformar o Direito do
século XXI. Pela primeira vez, a dogmatica juridica sente-se obrigada a
pensar seriamente na prote¢ao de geragdes que nem nasceram ainda.*®

Nasecao seguinte, falaremos da dire¢ao apontada pelo paradigma
ambiental.

339 Leonardo Boff, Do Iceberg a Arca de Noé: o nascimento de uma ética planetaria,
Rio de Janeiro, Garamond, 2002, p. 70.

340 Leonardo Boff, Do Iceberg a Arca de Noé..., cit., p. 92.

341 Leonardo Boff, Do Iceberg a Arca de Noé..., cit., p. 74.

342 Leonardo Boff, Do Iceberg a Arca de Noé..., cit., p. 61.

343 Miguel Reale, Nova Fase do Direito Moderno, 2* ed., Sdo Paulo, Saraiva, 1998,
p. 126.

344 Para uma analise da influéncia sobre os institutos fundamentais do processo
civil, confira-se Marcelo Abelha, Processo Civil Ambiental, Sdo Paulo, Revista dos
Tribunais, 2008.

345 Aparece “um novo sujeito grupal”, qual seja, conforme esclarece o argentino
Ricardo Luis Lorenzetti (Fundamentos do Direito Privado, Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 1998, p. 219), o das “geragdes futuras”, cujas necessidades “nao podem ser
comprometidas para a satisfacao das necessidades presentes.”
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3. O fortalecimento do solidarismo juridico

Ou se salvam todos ou o suicidio ¢ coletivo, eis a alternativa
imposta pelo dramatico agravamento do problema ambiental. Nesse
contexto, ganharam 6bvia primazia a cooperagdo ¢ a solidariedade.
Nunca foram tdo atuais as palavras célebres de John Donne: “Nenhum
homem ¢ uma ilha, completo em si mesmo. Todo homem ¢ um pedaco
do continente, uma parte da terra firme. A morte de qualquer homem
diminui a mim porque estou envolvido na humanidade. Por isso nao
mandes indagar por quem os sinos dobram. Eles dobram por ti!”34

Dessa forma, a questao ecoldgica vem forgar, de um modo geral,
a aceitacdo do pensamento solidarista. E nem estamos mais falando de
¢tica. Estamos falando de um imperativo de sobrevivéncia. Apesar das
poderosas for¢as em sentido contrario, tornou-se o solidarismo um valor
universal de primeira grandeza, a ser obrigatoriamente reconhecido
por qualquer ordem juridica. Reforcou-se consideravelmente, assim,
a imperiosidade de uma visdo solidarista do Direito. A afirmagao,
reconheca-se, tem um certo sotaque jusnaturalista, mas assenta na
historia viva do tempo presente, e ndo em fatores imutaveis e etéreos.
A beira do Vestvio prestes a entrar em erupgdo, na imagem de Lenio
Luiz Streck, o jurista ndo pode se dar o luxo de continuar arrumando o
quadro de Van Gogh na parede...>*

Mas ndo se pense que a historia do solidarismo juridico comegou
ou vai comegar por estes dias. Na segunda metade do século XIX,
j4 vamos perceber nitidamente as suas pegadas. Foi a época em que
se deu, notadamente no continente europeu, a irrup¢do definitiva da
questao social, gerando para o Direito a necessidade de adaptagao dos
seus institutos a nova realidade, insubmissa ao individualismo liberal.
Vale invocar, a proposito, 4 Origem do Direito de Solidariedade, de
José Fernando de Castro Farias, muito provavelmente a obra nacional
que mais se aprofundou sobre o tema do solidarismo juridico.*** Como

346 John Donne foi um poeta e reverendo anglicano que viveu no século XVII. Suas
palavras atravessaram séculos e foram usadas até como titulo de romance (For Whom
the Bell Tolls), por Ernest Hemingway.

347 Lenio Luiz Streck, Jurisdi¢do Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica
do direito, 2% ed., Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 871.

348 Fora do ambito juridico, na doutrina social da Igreja, confira-se Fernando Bastos
de Avila, Solidarismo: alternativa para a globalizagdo, Aparecida, Editora Santuario,
1997. Nessa obra, defende o Padre Avila, pensador que integra a Academia Brasileira
de Letras, a ascensdo, no Brasil, do chamado “solidarismo comunitario”, de indole
democratica e crista.

182



o titulo da obra ja sugere, Castro Farias procede a uma verdadeira
“arqueologia” do direito de solidariedade, cujas bases foram fixadas
por juristas como Léon Duguit, Maurice Hauriou e Georges Gurvitch,
a partir dos quais a experiéncia juridica passou a ser vista “como uma
experiéncia coletiva e solidaria”, que transcende a normatividade
estritamente estatal.** O solidarismo levantou uma nova racionalidade
juridica, que rompeu com as premissas postas pela Escola da Exegese,
inaugurando-se entdo o “Estado de solidariedade” **

Grande foi a contribuicdo do solidarismo em prol do
enquadramento juridico das praticas e da propria personalidade dos
novos atores sociais coletivos — as associacdes em geral, sobretudo
os sindicatos —, corpos intermediarios que por muito tempo estiveram
proscritos na Franga posterior a Revolucdo de 1789 (para se ter ideia
da forca do individualismo reinante a época, somente em 1864 foi
suprimido o delito de formagao de associagdes). Além disso, os cultores
do direito de solidariedade influiram intensamente na reformulacio de
figuras e institutos carissimos ao individualismo voluntarista do Direito
moderno, como € o caso do contrato, do ato juridico, da propriedade e
do proprio direito subjetivo. Em poucas palavras, pode-se dizer, com
Castro Farias, “que o discurso do direito de solidariedade representa
[...] a tentativa de se passar do estado subjetivo, no qual o direito havia
se fechado, a fase objetiva.”!

349 José Fernando de Castro Farias, 4 Origem do Direito de Solidariedade, Rio de
Janeiro, Renovar, 1998, p. 222. Na mesma obra, a p. 191, ajunta-se que “No Brasil do
fim do século XIX e inicio do século XX, o discurso solidarista ndo passou totalmente
desapercebido por Rui Barbosa, Tobias Barreto e Joaquim Nabuco.”

350 Castro Farias, 4 Origem do Direito de Solidariedade, cit., p. 91, grifado no
original. Sobre essa nova positividade, diz o autor ainda (p. 277): “O solidarismo
juridico almeja ser o discurso do Estado de Direito; ndo de um Estado de Direito
liberal, mas de um Estado de Direito democratico [...]. A subordina¢do dos atos dos
governantes ¢ da administragdo a um controle juridico ¢ baseada ndo mais em uma
logica individualista ou formalista, mas na l6gica solidarista. O direito de solidariedade
se sobrepoe ao individualismo em matéria de organizacao social e politica. Trata-se de
uma ruptura na histéria do Estado de Direito.”

351 Castro Farias, A Origem do Direito de Solidariedade, cit., p. 85. Sobre o assunto,
leciona Michele Giorgianni (O direito privado e as suas atuais fronteiras, tradugao
de Maria Cristina de Cicco, Revista dos Tribunais, n° 747, jan. 1998, p. 43): “E no
século XIX, no entanto, que se realiza — e ndo somente no terreno dogmatico — a
parabola descendente do ‘direito subjetivo’, que, de senhoria da vontade, se torna
interesse juridicamente protegido, até se chegar — a parte a sua completa negacdo
— a formulagdes nas quais ¢ evidente a sua absorc¢do pelo direito objetivo [...]. O
proprio negoécio juridico, no passado considerado como sendo o dominio da vontade,
¢ permeado por tintas ‘normativistas’. Todo o fundamento do direito se inverte: o

183



Curiosamente, pensa Castro Farias que a solidariedade, embora
“ideia-for¢a de nossa contemporaneidade”, tornou-se “um paradigma
perdido”, desprezando o homem, em larga escala, “as tentativas de
imaginar uma democracia social e pluralista”.’*> Nao podemos concordar
integralmente com o erudito doutrinador. Se o direito de solidariedade
brilhantemente germinado ha mais de cem anos ndo chega aos dias
de hoje em todo seu esplendor e pureza, essa ¢ uma sina da qual nao
conseguem fugir quase todas as teorias, mesmo as grandes teorias. Detoda
sorte, parece inegavel que incontaveis efluvios do solidarismo podem
ser encontrados no Direito contemporaneo. Observe-se, por exemplo,
a terceira dimensdo dos direitos fundamentais, formada por direitos
tipicamente solidaristas. Mire-se ainda a segunda “onda” do movimento
do acesso a justiga, uma onda objetivista focada na necessidade de dotar
de adequada instrumentalizacdo processual os interesses coletivos e
difusos.** Enfim, apesar de todos os dramas ¢ tragédias que o egoismo
continua causando ao redor do planeta, ndo se pode duvidar que a
solidariedade ¢ um valor juridico bastante prestigiado no mundo atual,
pelo menos no que toca a por¢ao democratica do mundo.

Veja-se a ordem constitucional brasileira. A positiva¢do do
solidarismo aparece logo no transcendente art. 3°, I, da nossa Carta
Magna: constitui objetivo fundamental da Republica “a construgao
de uma sociedade livre, justa e solidaria”. Para que nao reste qualquer
davida acerca do significado do comando constitucional, figuram nos
incisos seguintes, também entre os objetivos da Republica, a erradicagao
da pobreza e da marginalizagao, bem como a reducao das desigualdades
sociais e regionais (inciso III), e a promogao do bem de todos, “sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagdo” (inciso IV).>*

direito, mesmo o privado, promana da vontade do Estado.”

352 Castro Farias, A Origem do Direito de Solidariedade, cit., p. 194.

353 Ada Pellegrini Grinover, em relatorio que produziu sobre os processos coletivos
nos paises de civil law, destaca (Grinover, Kazuo Watanabe, Linda Mullenix, Os
Processos Coletivos nos Paises de Civil Law e Common Law: uma andlise de direito
comparado, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2008, p. 251): “Finalmente, pode-se
afirmar que existe uma clara linha evolutiva na situa¢do dos processos coletivos nos
paises de civil law. Em trinta anos, partiu-se do nada para chegar a um ponto de
efervescéncia legislativa, doutrinaria e jurisprudencial que indica um futuro roseo
para a tutela jurisdicional dos direitos transindividuais.”

354 A importancia do art. 3° da Constitui¢do, que enumera os objetivos fundamentais
da Republica, foi assinalada em texto de Carmen Lucia Antunes Rocha (Acgdo
afirmativa: o conteudo do principio da igualdade juridica, Revista de Informagdo
Legislativa, Brasilia, n® 131, jul./set. 1996). Destaca a autora os incisos I, 11l ¢ IV
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Além dessa base normativa central, varios outros dispositivos
constitucionais seguem a mesma corrente, evidenciando que o
solidarismo se acha firmemente estabelecido em nossa ordem juridica.
Exemplificativamente, podemos citar o entranhamento da fungao social
no proprio conteudo do direito de propriedade (art. 5°, XXIII), a adogao
de “prestagdo social alternativa*> como san¢do criminal (art. 5°, XLVI,
d), a abertura de um amplo capitulo para os direitos sociais (arts. 6° a
11), a tutela especial de pessoas naturalmente fragilizadas — como as
portadoras de deficiéncia (art. 37, VIII), as criangas e os adolescentes
(art. 227), os idosos (art. 230) — e a positivagdo do “direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, [...] impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as
presentes e futuras geracdes” (art. 225). Também merecem destaque
os inumeros mecanismos de democracia participativa espalhados pela
Constitui¢do.**® Frise-se ainda o estimulo da Constituigdo a tutela
coletiva, estimulo que aparece de forma clara nos dispositivos que
tratam da a¢do popular (ampliada objetivamente), do mandado de
seguranga coletivo (remédio antes ndo existente) e da agdo civil publica
(positivada no plano constitucional).

A vista desse imponente conjunto de normas, pode-se dizer com
seguranga, sem concessoes a qualquer voluntarismo hermenéutico, que

do referido art. 3°, os quais evidenciam a profunda transformag@o operada pelo
sistema constitucional de 1988 no principio da igualdade (p. 289-290): “Verifica-
se que todos os verbos utilizados na expressdo normativa — construir, erradicar,
reduzir, promover — sao de agdo, vale dizer, designam um comportamento ativo. O
que se tem, pois, € que os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
sdo definidos em termos de obrigagdes transformadoras do quadro social e politico
retratado pelo constituinte quando da elaboragdo do texto constitucional. E todos os
objetivos contidos, especialmente, nos trés incisos acima transcritos do art. 3° da Lei
Fundamental da Republica traduzem exatamente mudanga para se chegar a igualdade.
Em outro dizer, a expressdo normativa constitucional significa que a Constituicdo
determina uma mudanga do que se tem em termos de condi¢des sociais, politicas,
econdmicas e regionais exatamente para se alcangar a realizagdo do valor supremo a
fundamentar o Estado Democratico de Direito constituido. [...] O significado maior
do art. 3° da Lei Fundamental da Republica ¢, pois, a demonstragdo de uma mudanga
essencial do constitucionalismo brasileiro, de uma proposta de sociedade diferente
da que percebeu o constituinte de 87/88 e que ndo lhe pareceu livre, justa, fraterna e
solidaria.”

355 Consulte-se, a respeito, Rosana Navega Chagas, Doacdes voluntarias de sangue:
uma alternativa para a pena e para a vida, Revista da EMERJ - Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, n° 29, 2005.

356 A propésito, leiam-se os arts. 10, 11, 14, T e II, 29, XII e XIII, 31, § 3°, 61, § 2°,
194, VII e 198, 111, da Constituigao.
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a Constituicao brasileira acolhe e enaltece o principio da solidariedade,
um principio fundamental que deve espargir sua forga normativa por
toda a extensdo do nosso ordenamento.*’ Por sinal, é sintomatico o
fato de constituir o “principio da socialidade”, na voz autorizada de
Miguel Reale, um dos trés principios fundamentais do Codigo Civil de
2002.%

Encerre-seasecaoretomando aquestaoambiental. Comoadvento
do paradigma ecoldgico, a fundamentagao e o poder de convencimento
do principio solidarista refor¢cam-se tremendamente, tornando-se o
principio um qualificado “mandamento de otimizagdo” (na conhecida
formulacao de Robert Alexy) da ordem juridica brasileira.

Nas secdes seguintes, trataremos dos impactos desse pujante
solidarismo.

4. Um reflexo do solidarismo: a objetivacido (e a correspondente
“dessubjetivacido”) do Direito

J& vimos, com José Fernando de Castro Farias, que o “direito
de solidariedade” intentou uma transformagdo excepcional para o
Direito: passar do estado subjetivo para uma fase muito mais objetiva.
E realmente tal evolu¢do aconteceu. Inumeraveis sdo as manifestagdes,
em todos os setores. Veja-se por exemplo o terreno da responsabilidade
civil: de um elemento subjetivo, a culpa, passa-se em diversas hipoteses
a um elemento objetivo, o risco. Outra manifestagdo eloquente ¢ a
relevancia cada vez maior que se da a boa-fé objetiva.’*

357 Especificamente sobre a positividade constitucional do principio da solidariedade,
importa citar as seguintes palavras de Maria Celina Bodin de Moraes (O Principio
da Solidariedade, in Manoel Messias Peixinho, Isabella Franco Guerra e Firly
Nascimento Filho organizadores, Os Principios da Constituicdo de 1988, Rio de
Janeiro, Lumen Juris, 2000, p. 169): “A expressa referéncia a solidariedade, feita pelo
legislador constituinte, longe de representar um vago programa politico ou algum tipo
de retoricismo, estabelece um principio juridico inovador em nosso ordenamento, a
ser levado em conta ndo sé no momento da elaboragido da legislagdo ordinaria e na
execucao das politicas publicas, mas também nos momentos de interpretagdo-aplicagao
do Direito, por seus operadores e demais destinatarios, isto ¢, pelos membros todos da
sociedade.”

358 Miguel Reale, Historia do Novo Cédigo Civil, Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
2005, p. 38-40.

359 A propésito, confira-se texto de Antonio do Passo Cabral (O contraditdrio como
dever e a boa-fé processual objetiva, Revista de Processo, n° 126, ago. 2005), no qual
se defende com muito brilho o entendimento de que, também na seara processual, a
exigéncia de boa-fé ha de ser analisada sob o prisma objetivo.
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Abordaremos com mais profundidade, aqui, a area processual,
influenciada intensamente por ideias solidaristas, sobretudo na ordem
juridica brasileira, o que ja se percebe a partir do fértil direito processual
coletivo que promana da nossa Constituicdo. Sem prejuizo de muitas
outras repercussoes,’® ¢ exatamente na area da jurisdi¢@o coletiva que
se d4 o impacto maior, mais especificamente no campo dos interesses ou
direitos difusos. Nada a estranhar. Afinal, os interesses difusos possuem,
como ésabido, forte acento solidarista, pertencendo tipicamente a terceira
dimensao de direitos fundamentais. Ao contrario dos direitos subjetivos
tradicionais, os interesses difusos sdo materialmente indivisiveis —
ninguém pode ser “dono” exclusivo de um direito difuso — e ndo
ostentam carater patrimonial, reportando-se principalmente, conforme
a doutrina de Marcio Flavio Mafra Leal, a dois aspectos fundamentais:
“qualidade de vida e uma concepgao de igualdade vista como direito
a integragdo, baseada em aspectos participativos nas varias esferas da
vida social.”*¢!

A necessidade de reformulagdo de conceitos trazida pela tutela
dos direitos difusos € tdo intensa que vai alcangar a propria natureza
da atividade jurisdicional. Esta se desliga da exigéncia de um conflito
concreto e assume fei¢ao prospectiva ou semilegislativa, destinando-
se a “normatizar e prever as consequéncias futuras da sentenga e seu
impacto social™®, caracteristica que pdoe em xeque o dualismo do
ordenamento juridico.’®® Logicamente, cresce de modo sensivel o peso
politico do processo, aproximando-se o Judiciario da formulagdo positiva

360 A titulo de exemplo, cite-se a Questdo de Ordem suscitada no REsp 1.063.343,
representativo de controvérsia (CPC, art. 543-C, § 1°): decidiu a Corte Especial do
Superior Tribunal de Justiga (por maioria) ser “invidvel o acolhimento de pedido de
desisténcia recursal formulado quando ja iniciado o procedimento de julgamento do
Recurso Especial representativo de controvérsia”. Ou seja, o lado objetivo falou mais
alto do que o lado subjetivo. Sendo representativo de controvérsia, fica o recurso
especial afetado a um fim publico, que deve prevalecer sobre desejos individuais.
361 Marcio Flavio Mafra Leal, A¢des Coletivas: historia, teoria e pratica, Porto
Alegre, Fabris, 1998, p. 103.

362 Marcio Flavio Mafra Leal, A¢des Coletivas..., cit., p. 50.

363 Segundo o dualismo, o processo ndo participa da tarefa de construgao dos direitos.
A vista de fatores varios, entre eles o fortalecimento da tutela dos direitos difusos
e o incremento da criatividade judicial — algo incentivado metodologicamente na
era do pos-positivismo, ¢ ndo mais um fendmeno fortuito ou esporadico —, temos
a convic¢do de que ndo pode continuar a ser aceita de forma irrestrita a concepgao
dualista, ainda escorada pesadamente em centenarias licdes do grande Chiovenda.
Para uma defesa vigorosa do dualismo, mas registrando algumas ressalvas, confira-se
Candido Rangel Dinamarco, 4 Instrumentalidade do Processo, 12°* ed., Sao Paulo,
Malheiros, 2005, p. 230-237.

187



de politicas publicas, tornando-se os juizes verdadeiros “engenheiros
sociais”.** A tutela processual, além de tudo, passa a dirigir-se nao
tanto a pessoas diretamente, mas sim a institui¢des, como “o ambiente
preservado, o mercado descartelizado ou baseado na concorréncia leal,
0 patrimonio historico, patriménio publico, entre outras.””*® Para se ter
ideia de como tudo isso subverte a 16gica das demandas tradicionais
(protagonizadas pelos intrépidos Caio, Mévio e Ticio), basta dizer
que, em sede de interesses difusos, o proprio causador do dano nao
deixa, muitas vezes, de pertencer ao conjunto de titulares do direito
por ele mesmo violado. Pense-se por exemplo em alguém que polui o
meio ambiente: ele proprio ¢ titular de uma “cota” do direito difuso ao
meio ambiente sadio. Isso quer dizer que, sendo réu em lide ambiental
coletiva, poderd ser beneficiado por uma decisao de... procedéncia do
pedido!

Portanto, tem-se na defesa dos interesses ou direitos difusos
— reflexo direto do solidarismo — uma notével objetivacdo da tutela
processual. Para explicar tdo formidéaveis transformacdes, surge
a “teoria objetivista ou institucional” das acdes coletivas, assim
apresentada pelo ja citado Marcio Flavio Mafra Leal: “Diante desse
direito material especial, atribuido a uma entidade fluida, em virtude da
indeterminacdo de seus membros (comunidade), e sem personalidade
juridica, e por isso direito difitso, o enfoque se desloca da legitimacao
da representa¢do de grupos para a necessidade de um autor que
implemente tais direitos e que possa leva-los a juizo. A identidade do
representante como membro ou possuindo alguma particular pertinéncia
com a comunidade representada, nesse caso, ¢ irrelevante ou secundaria.
A ideia ¢ que as agdes coletivas focalizam direitos e valores tais que
devem ser judicializados com a mera constatagcdo de violacdo objetiva
das normas que consagram direitos difusos, bastando essa verificacao
para desencadear a legitimagao e o interesse de agir.”6

Cumpre assinalar que o fendmeno da objetivagdo ndo sucede
apenas no campo dos interesses difusos. Conquanto em escala mais
branda, o mesmo fendmeno aparece também nas duas outras modalidades
de direitos coletivos lato sensu, os direitos coletivos stricto sensu € 0S
direitos individuais homogéneos. Mesmo estes Ultimos, considerados
“acidentalmente” coletivos, ndo privilegiam apenas o fator subjetivo.
Tem-se reconhecido, deveras, que os direitos individuais homogéneos

364 Expressao de Timothy Wilton reproduzida por Marcio Flavio Mafra Leal, A¢des
Coletivas..., cit., p. 108.

365 Marcio Flavio Mafra Leal, A¢oes Coletivas..., cit., p. 74.

366 Marcio Flavio Mafra Leal, A¢oes Coletivas..., cit., p. 71.
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ganham uma nova configura¢ao, muito relevante socialmente, quando
tomados no seu aspecto conjunto, “molecular” (expressdao muito usada
por Kazuo Watanabe). Essa relevancia social ndo parece dificil de
comprovar, dizendo respeito a necessidade de prevenir e desestimular
praticas nocivas a coletividade. Portanto, as demandas ligadas a
interesses individuais homogéneos tém em vista mais diretamente a
meta da reparagdo, mas também se movem no terreno da prevengao,
cujo valor tem sido crescentemente encarecido no Direito e em muitas
outras esferas (como por exemplo a esfera médica). E principalmente
essa faceta preventiva, importantissima para a sociedade, que transmite
carater objetivo as demandas para a defesa de direitos individuais
homogéneos, pelo menos no que diz respeito ao seu primeiro estagio,
que se estende at¢ o momento da sentenga condenatoria genérica
prevista no art. 95 do Cédigo de Defesa do Consumidor.*®’

E mais. Por conta de uma série de fatores — como a valorizagao
dos direitos fundamentais, a pulsdo por efetividade e a massificagdo da
sociedade —, até certos direitos individuais ndo homogéneos ganharam
um carater objetivo que antes ndo lhes era reconhecido. Esse carater
objetivo tem sido pronunciado especialmente no plano dos direitos
fundamentais.’*® O mesmo acontece com os chamados “novos direitos”,
que apresentam nitido interesse social e coletivo. E o caso dos direitos
do consumidor.’®

367 Nesse sentido, o REsp 586.307, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgamento
unanime em 14/09/04: “Nas a¢des que versam interesses individuais homogéneos,
esses interesses transindividuais participam da ideologia das a¢des difusas, como soi
ser a agdo civil publica. A despatrimonializacdo desses interesses estd na medida em
que o Ministério Publico ndo veicula pretensdo pertencente a quem quer que seja
individualmente, mas pretensdo de natureza genérica, que, por via de prejudicialidade,
resta por influir nas esferas individuais.”

368 Diz a respeito Ingo Wolfgang Sarlet (4 Eficdacia dos Direitos Fundamentais,
Porto Alegre, Livraria do Advogado, 1998, p. 138): “A constatagdo de que os direitos
fundamentais revelam dupla perspectiva, na medida em que podem, em principio, ser
considerados tanto como direitos subjetivos individuais, quanto elementos objetivos
fundamentais da comunidade, constitui, sem sombra de davidas, uma das mais
relevantes formulagdes do direito constitucional contemporaneo, de modo especial no
ambito da dogmatica dos direitos fundamentais.” Willis Santiago Guerra Filho, por
seu turno, assim se manifesta sobre a dimensao objetiva (Processo Constitucional e
Direitos Fundamentais, Sdo Paulo, Celso Bastos Editor, Instituto Brasileiro de Direito
Constitucional, 1999, p. 39): “¢ aquela onde os direitos fundamentais se mostram como
principios conformadores do modo como o Estado que os consagra deve organizar-se
e atuar.”

369 Em outro trabalho doutrinario, a proposito, cuidamos do “principio da dimensao
coletiva das relagdes de consumo”, asseverando o seguinte (O principio da dimensao

189



Enfim, todas as faixas de interesses tutelaveis foram atingidas
por algum grau de objetivagdo. Ao mesmo tempo, como nao poderia
ser diferente, balancaram os alicerces da dogmatica da legitimidade,
tradicionalmente encharcada de individualismo e voluntarismo. E o que
veremos com mais vagar na proxima secao.

5. O impacto na questao da legitimidade processual

Faltou abordar, de maneira especifica, o ponto da legitimidade.
E mais um ponto sobre o qual o solidarismo vai repercutir de modo
significativo, for¢ando grandes viradas. As razdes sdo evidentes.
J& vimos que, em razdo especialmente de influxos solidaristas, os
institutos juridicos ganharam tonalidades mais objetivas. Feneceram o
poder e o magnetismo da figura do direito subjetivo, que por muito
tempo reinou sem rival na ciéncia juridica. Abalada a soberania do
direito subjetivo, murcharam também as suas repercussdes processuais,
em especial o apego extremado a legitimacdo ordinaria (apego bem
sinalizado pelo art. 6° do CPC de 1973), abrindo-se passagem para
legitimidades extraordinarias nao previstas expressamente em lei. Alids,
a propria dicotomia legitimagdo ordindria/legitimagdo extraordinéria
perdeu o antigo vigor, notadamente no plano coletivo.’” Os termos

coletivadasrelagdes de consumo: reflexos no “processo do consumidor”, especialmente
quanto aos danos morais e as conciliagdes, Revista de Direito do Consumidor, n° 28,
out./dez. 1998, p. 108): “Nao ha lides verdadeiramente individuais no campo das
relagdes de consumo. Mesmo aquelas aparentemente individuais acham-se recobertas
pela inevitavel sombra de uma problematica muito mais ampla — coletiva. Impossivel
e extremamente nocivo, portanto, cuidar das lides de consumo como se fossem lides
individuais, impermeaveis a sombra coletiva de que falamos.” Em consequéncia,
também demandas individuais de consumo, mormente as que envolvem danos morais,
devem privilegiar aspectos objetivos (p. 109): “Nas lides de consumo, as atengdes
devem recair sobre a conduta do ofensor e os danos por ele causados, ou ameagados,
mais até do que a propria repercussdo da ofensa na esfera subjetiva do consumidor. E
preciso proclamar, com todas as letras: ao apreciar pedido de indenizacdo por danos
morais, no territorio das relagdes de consumo, o magistrado deve pensar ndo s6 no
caso concreto, mas também nos efeitos que a decisdo produzirda em um raio muito
mais abrangente. Mostra-se fundamental desestimular, da maneira mais persuasiva
possivel, os atentados a ordem publica de protegdo ao consumidor. E a materializagio
do chamado macroprocesso, comprometendo a jurisdigdo com a tarefa de se elevarem
os padrdes éticos da sociedade.”

370 Nesse sentido, as conhecidas ligdes de Nelson Nery Junior, Principios do
Processo Civil na Constituicao Federal, 8 ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais,
2004, p. 156: “[...] Parcela da doutrina ainda insiste em explicar o fendmeno da tutela
jurisdicional dos interesses e direitos difusos pelos esquemas ortodoxos do processo
civil. Tenta-se justificar a legitimagdo do Ministério Publico, por exemplo, como
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dessa dicotomia, outrora indispensavel, viram-se flexibilizados e até
renegados. Multiplicaram-se os casos em que ndo ¢ tdo importante a
identidade subjetiva do autor, ou mesmo sua vontade, mas sim o objeto
da demanda, “conduzido” por uma parte dita “ideoldgica”, que se
apresenta simplesmente como “portadora” de interesses relevantes da
coletividade. A énfase transferiu-se entdo para o objeto do processo,
para arelevancia social da matéria levada a juizo, independentemente da
figura do “portador” dos interesses. Mais sinteticamente, ndo interessa
tanto quem pede, mas sim o que se pede. Tal orientacdo teria algum
parentesco remoto, se nos ¢ permitido um paralelo ludico, com a logica
de um time de futebol: o fundamental nao ¢é fazer o artilheiro, mas sim
ganhar o campeonato...

Portanto, entrou a legitimagdo em uma fase de grandes
flexibilizacdes e relativizacdes, de resto algo a que se assiste em
toda a extensdo do processo (bastando ver o movimento favoravel a
relativizacdo da sacrossanta coisa julgada).

Uma lei que ja conta mais de quarenta anos, a Le1 4.717/65 (Lei
da A¢do Popular), foi precursora nessarota de flexibilizagdes, permitindo
até mesmo a troca de polo processual, pela parte, durante o curso da
lide.*” Delaparaca, ajurisdigdo coletivabrasileira cresceu imensamente,
debilitando ainda mais o elemento subjetivo.’”> Hoje, ja é possivel

extraordinaria, identificando-a com o fendmeno da substituigdo processual. Na verdade
o problema nao deve ser entendido segundo as regras de legitimagdo para a causa com
as inconvenientes vincula¢des com a titularidade do direito material invocado em
juizo, mas sim a luz do que na Alemanha se denomina de legitimagao autonoma para a
conducdo do processo [ ...], instituto destinado a fazer valer em juizo os direitos difusos,
sem que se tenha de recorrer aos mecanismos de direito material para explicar referida
legitimacdo.” Em sentido assemelhado, Geisa de Assis Rodrigues (Juizados Especiais
Civeis e A¢oes Coletivas, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 44): “[...] A relevancia
do direito a ser tutelado e a dificuldade de se precisar o espectro dos interessados na
tutela do direito impdem, assim, a autonomia cada vez maior da configuracdo dos
sujeitos da relagdo processual em relagdo ao direito material. Paradoxalmente, essa
autonomia revela a plena instrumentalidade do processo, que adquire nova roupagem
para melhor conhecer as demandas transindividuais com suas peculiaridades.”

371 Permitem expressamente a troca mencionada o art. 6°, § 3° (“A pessoa juridica
de direito publico ou de direito privado, cujo ato seja objeto de impugnagdo, podera
abster-se de contestar o pedido, ou podera atuar ao lado do autor, desde que isso se
afigure util ao interesse publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente’)
e o art. 17 (“E sempre permitido as pessoas ou entidades referidas no art. 1°, ainda
que hajam contestado a agdo, promover, em qualquer tempo, e no que as beneficiar, a
execucdo da sentenga contra os demais réus”) da Lei 4.717/65.

372 Alexandre Freitas Camara (Novas observagdes sobre a efetividade do processo,
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cogitar do fendmeno da litispendéncia entre demandas titularizadas por
autores diversos, considerando-se apenas a identidade do pedido e da
causa petendi, apesar da letra expressa do art. 301, § 2°, do CPC. E o
que acontece quando ha identidade objetiva entre uma agao popular
e uma agao civil publica. Os autores serdo necessariamente diversos,
mas estardo simplesmente “portando” interesses transindividuais, o
que desarma o Obice literal a caracterizagdo da litispendéncia.’” Esse
enfraquecimento do elemento subjetivo, com o “afrouxamento das
normas de legitimidade para agir’*’, é captado muito bem, na doutrina,
por Paulo Cezar Pinheiro Carneiro. Na hipotese de ndo haver, numa
regido afetada por poluigdo, associagdes ou 6rgaos publicos interessados
em promover a competente a¢ao civil publica, defende Pinheiro Carneiro
a legitimidade de qualquer um dos moradores da regido, “para garantir
o proprio principio do acesso a justiga.”””

Ativo participante da arena coletiva, o Ministério Publico tem
sido nao raro beneficiado por esse salutar afrouxamento das normas
de legitimidade. Tem-se admitido at¢é mesmo a propositura de agdes
civis publicas, pelo Parquet, visando a protegdo de direitos puramente
individuais, desde que valores indisponiveis estejam em jogo.’”® Em
doutrina, valendo-se da mesma logica instrumentalista, sustenta Geisa
de Assis Rodrigues (no campo do ajustamento de conduta): “[...]
reputamos que a ofensa a essas regras de legitimidade so6 enseja a

Escritos de Direito Processual, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2001, p. 41) chega a
dizer: “nao resta outra alternativa senao afirmar, como o faz a mais abalizada doutrina
patria, que o Brasil ¢, hoje, o pais mais rico do mundo quando se trata da tutela destes
interesses tdo valorizados pela sociedade moderna.”

373 No sentido do texto: Ada Pellegrini Grinover, Uma nova modalidade de
legitimacdo a agdo popular. Possibilidade de conexdo, continéncia e litispendéncia,
in Edis Milaré (coord.), A¢cdo Civil Piblica: Lei 7.347/85: reminiscéncias e reflexdes
apos dez anos de aplicagdo, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1995, p. 26-27.

374 Expressao de Antonio Herman V. Benjamin, A insurreigao da aldeia global contra
0 processo civil classico — apontamentos sobre a opressdo ¢ a libertagdo judiciais do
meio ambiente e do consumidor, in Edis Milaré (coord.), A¢do Civil Publica: Lei
7.347/85: reminiscéncias e reflexbes apos dez anos de aplicagdo, Sdo Paulo, Revista
dos Tribunais, 1995, p. 102.

375 Pinheiro Carneiro, Acesso aJustica: juizados especiais civeis e agdo civil publica:
uma nova sistematiza¢do da teoria geral do processo, Rio de Janeiro, Forense, 1999,
p. 96-97.

376 Nesse sentido o EREsp 466.861, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira
Secdo, julgamento unanime em 28/03/07: “Processo civil. Agao civil publica visando
a garantir atendimento em creche a duas criangas menores de seis anos. Direitos
indisponiveis. Legitima¢ao ativa do Ministério Publico. CF, art. 127; Lei 8.69/90, art.
201, V.”
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invalidade do ajuste quando o 6rgdo com atribui¢do regular entenda
que o objeto do ajuste importou em transacdo indevida sobre o direito
transindividual [...]. Por exemplo, se o Ministério Publico do Estado
celebra um ajuste com uma empresa cujo objeto € o atendimento
pleno da norma trabalhista que determina o fornecimento gratuito de
equipamentos de protecdo individual, como 6culos, mascaras e luvas
a seus empregados, nao pode o Ministério Publico do Trabalho anular
esse ajuste com base Unica e exclusivamente na falta de atribui¢do
do Parquet estadual. Precisaria de outros argumentos como v.g. a
inadequagao dos equipamentos previstos.””’

Na quadra atual, portanto, a questdo subjetiva da legitimidade
ndo pode ser supervalorizada, sob pena de chegarmos a resultados
os mais frustrantes. Sobretudo na seara especifica dos direitos
difusos, exigéncias rigorosas no tocante a legitimidade revelam-se
completamente despropositadas. Nesse sentido, pronuncia-se Rodolfo
de Camargo Mancuso: “A exigéncia de uma ‘organizagdo formal’ para
os grupos que se pretendem portadores de interesses difusos conduz, ao
mesmo tempo, a uma contradi¢do interna (na medida em que o termo
‘difuso’ se opde a ‘organizado’) e também a um impasse, visto que sao
justamente os interesses difusos, isto €, ndo organizados, em estagio
ainda fluido, os que realmente carecem de tutela jurisdicional, como o
unico canal entre o limbo a que estdo relegados e o seu reconhecimento
pelo Estado e pela sociedade civil.””*®

Ressalte-se que idéntica diretriz vale para algumas lides
individuais. Mesmo nelas, discussdes sobre legitimidade podem
mostrar-se assaz inconvenientes. Também ai, via de consequéncia,
sdo necessarias flexibilizagdes consideraveis. Tome-se o caso sempre
citado de uma crianga que esta com a vida em risco porque os pais nao
permitem, por motivos religiosos, a realizacdo de uma transfusdo de
sangue. Independentemente da solu¢do de mérito, ¢ um conflito que
deve ser judicializado, sem dtivida. Numa situagao assim, importa saber
de quem serd a iniciativa da judicializagao? Se a iniciativa partir da moga

377 Geisa de Assis Rodrigues, A¢do Civil Publica e Termo de Ajustamento de
Conduta: teoria e pratica, Rio de Janeiro, Forense, 2002, p. 199.

378 Rodolfo de Camargo Mancuso, Interesses Difusos. conceito e legitimagdo para
agir, 6* ed., Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 2004, p. 221. Diz Mancuso ainda
(mesma obra, p. 219): “Uma larga margem do fenémeno coletivo ficara desprovida
de tutela se os seus portadores, para obter legitimacdo ativa, tiverem que, prévia
e necessariamente, se aglutinar em pessoas juridicas perfeitamente instituidas e
reconhecidas pelo Estado.”
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que faz a limpeza do quarto da crianga em risco, o juiz deve abster-se de
resolver o delicadissimo impasse? Certamente que ndo. Aplica-se, por
analogia, a regra do habeas corpus: sendo grave o interesse em jogo, a
legitimacdo universaliza-se. Prevalece o solidarismo ardoroso de John
Donne: “Nenhum homem ¢é uma ilha, completo em si mesmo...””*””

Imbuido da mesma filosofia, assentou o Superior Tribunal
de Justica: “Na a¢do em que se pleiteia alimentos em favor de filhos
menores, ¢ destes a legitimidade ativa, devendo o genitor assisti-los ou
representa-los, conforme a idade. A formulagdo, porém, de pedido de
alimentos pela mae, em nome proprio, em favor dos filhos, em que pese
representar ma técnica processual, consubstancia mera irregularidade,
nao justificando o pedido de anulagao de todo o processo, se fica claro,
pelo teor da inicial, que o valor solicitado se destina a manutenc¢ao da
familia. Ilegitimidade ativa afastada.””%°

O julgado logo acima referido marca bem a nova fase da
legitimidade. Em outra época, o erro formal, no tocante a legitimidade,
talvez ndo tivesse merecido qualquer complacéncia. Agora, todavia, o
despropdsito da anulagdo de todo o processo, versando sobre alimentos,
foi muito bem arredado pelo Superior Tribunal de Justi¢a. Sdo, insista-
se, 0s novos tempos, dos quais ndo pode se afastar a interpretacdo dos
institutos processuais. Em 1973, quando o Cddigo Buzaid foi editado,
éramos governados pelos militares, Pelé ainda exibia sua genialidade
nos gramados brasileiros e estavam na moda as calcas “boca-de-sino”.
Nos dias atuais, ndo h4 como perseverar numa interpretagdo “boca-de-
sino” para o tema da legitimidade...

379 Candido Rangel Dinamarco abona as nossas palavras (Universalizar a tutela
jurisdicional, Fundamentos do Processo Civil Moderno, tomo 11, 4* ed., revisdo e
atualizagdo de Antonio Rulli Neto, Sdo Paulo, Malheiros, 2001, p. 870): “Mesmo no
plano da tutela jurisdicional individual a pressdo das tendéncias expansivas constitui
legitimo critério interpretativo e deve conduzir a certas mitigagdes ao que esta
disposto no art. 6°, sob pena de incoeréncia com os tempos.” Por seu turno, Rodolfo
de Camargo Mancuso (/nteresses Difusos..., cit., p. 216) admite possa a autorizagdo
legal exigida pelo art. 6° do CPC “derivar do sistema juridico, como um todo.”

380 REsp 1.046.130, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgamento unanime
em 06/10/09.
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6. Um dado adicional trazido pelo movimento do acesso a justica:
a pluralizacio do fendmeno da caréncia

Ao lado da objetivagdo da ordem juridica, outro dado
contemporaneo crucial para as nossas reflexdes ¢ o da pluralizagao
do fendmeno da caréncia, para fins de uma tutela especial. Trata-se
de assunto que tem interessado sobremodo ao movimento do acesso
a justica, um movimento altamente inspirador para a Defensoria
Publica, eis que empenhado ao méximo na efetivacdo dos direitos
dos mais fracos. Por “mais fracos”, contudo, ndo se devem entender
simplesmente os mais pobres do ponto de vista econdomico, financeiro.
Em uma sociedade extremamente complexa, como a atual, ¢ melhor
evitar os reducionismos. As caréncias contemporaneas sao as mais
dispares, ndo se podendo eleger um unico modelo para fins de prote¢ao,
em detrimento das demais espécies. A ideia do acesso a justi¢a € a mais
abrangente e generosa possivel. Porfia-se para que todos aqueles que
padecem de algum tipo de hipossuficiéncia, seja qual for a modalidade,
possam ver concretizados os seus direitos, rejeitando-se exclusdes.
Além disso, resta inviavel, quando se quer proteger grupos, a analise da
situagdo individual de fortuna de cada um dos integrantes do grupo.

O comandante historico desse formidavel movimento do acesso,
Mauro Cappelletti, lembra, a propoésito da pluralizacdo do fendémeno
da caréncia, que o proprio reconhecimento da existéncia de um direito
juridicamente exigivel, envolvendo a questdo da informagdo, nio ¢
uma dificuldade somente dos pobres: “Essa barreira fundamental ¢
especialmente séria para os despossuidos, mas ndo afeta apenas os
pobres. Ela diz respeito a toda a populagdo em muitos tipos de conflitos
que envolvem direitos.”*! Outro nome importante do movimento,
Boaventura de Sousa Santos, confirma o espectro amplo das
preocupacdes do acesso a justiga: “Hoje, pode mesmo dizer-se que este
movimento transborda dos interesses juridicos das classes mais baixas
e estende-se ja aos interesses juridicos das classes médias, sobretudo
aos chamados interesses difusos, interesses protagonizados por grupos
sociais pouco organizados e protegidos por direitos sociais emergentes
cuja titularidade individual é problematica.”*%?

381 Mauro Cappelletti (com a colaboragdo de Bryant Garth), Acesso a Justica,
traducdo e revisao de Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre, Fabris, 1988, p. 22-23.
382 Boaventura de Sousa Santos, Introducdo a sociologia da administragdo da justiga,
Revista de Processo, n° 37, jan./mar. 1985, p. 129.
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Patente, pois, a dimensdo ampla que o movimento do acesso
a justica concede ao fendomeno cada vez mais multifario da caréncia.
Toda e qualquer forma de caréncia merece atengdo. Eis ai, claramente,
a tendéncia atual, que sem duvida vale para o sistema patrio.

No Brasil, como se sabe, o movimento do acesso a justica
encontrou solo dogmatico extremamente fértil. E o tema desta se¢do
ganhou a doutrina nacional. Mais ainda: passou-se a vislumbrar,
exatamente no sentido do que ¢ defendido neste trabalho, dimensdo
bem mais generosa para a assisténcia juridica aos carentes, alargando-
se a propria nogao de “necessitado”. Confira-se a respeito o insuperavel
magistério de Ada Pellegrini Grinover, atribuindo carater relacional
aquela nogao:

“No querespeita a assisténcia judiciaria, seu conceito
também se renovou, tomando uma dimensdo muito
mais ampla. [...]

Mas, além disso, também se dilatou o sentido do
termo necessitados. Aos necessitados tradicionais,
que eram — ¢ ainda s3o — os carentes de recursos
econdmicos, acrescentaram-se os carentes de
recursos juridicos. E assim a assisténcia judiciaria
aos economicamente fracos foi estendida aos
hipossuficientes juridicos. O primeiro passo nesse
sentido foi dado para a defesa penal, quando se
tratasse de acusado revel, independentemente de
sua capacidade econdmica.

Mais recentemente, porém, fala-se em uma nova
categoria de hipossuficientes, surgida em razao da
propria estruturagdo da sociedade de massa: sdo
os carentes organizacionais, a que se refere Mauro
Cappelletti.

Sdo carentes organizacionais as pessoas que
apresentam uma particular vulnerabilidade em face
das relagdes sociojuridicas existentes na sociedade
contemporanea. [...] Todos aqueles, enfim, que no
intenso quadro de complexas interagdes sociais
hoje reinante, sdo isoladamente frageis perante
adversarios poderosos do ponto de vista economico,
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social, cultural ou organizativo, merecendo, por isso
mesmo, maior atengdo com relagdo a seu acesso a
ordem juridica justa e a participagdo por intermédio
do processo.”3

Defendendo igual alargamento para a assisténcia juridica, temos
Luiz Guilherme Marinoni, um dos processualistas mais expressivos do
pais: “O Estado, a Ordem dos Advogados, a Universidade, os veiculos
de comunicacdo de massa e outros setores da vida privada devem
oferecer informacao e orientagcdo aos cidaddos a respeito dos direitos.
A assisténcia juridica deve deixar de ser enfocada apenas através da
Otica da pobreza e passar a ser visualizada na perspectiva do cidadao
envolvido na complexidade e, as vezes, nos conflitos da sociedade
urbana em que vive.”3

Outro grande processualista nacional, Rodolfo de Camargo
Mancuso, enfatiza: “o conceito de ‘necessitado’ ndo pode, em pleno
século XXI, prender-se a mesma leitura reducionista das priscas eras
(Lei 1.060/50, velha de quase sessenta anos!), texto reportado a uma
época, a uma sociedade e a um Brasil muito distantes da realidade
contemporanea.”%

A sistematica do Codigo de Defesa do Consumidor (doravante
chamado simplesmente de “CDC”, para simplificar) confirma
plenamente a nossa exposi¢ao. E esse apoio ndo poderia vir de fonte
mais preciosa. O CDC ¢ um diploma de incontaveis virtudes, que
honra demasiado, sem favor algum, a producdo legislativa brasileira,
sendo usado como modelo em outras partes do mundo. Para encurtar
os adjetivos, limitemo-nos a dizer que o CDC ¢ considerado um dos
marcos mais significativos do movimento do acesso a justi¢a no Brasil,

383 Ada Pellegrini Grinover, Acesso a justi¢a ¢ 0 Codigo de Defesa do Consumidor,
O Processo em Evolugdo, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1996, p. 116-117.
Cuidando dos antigos Juizados de Pequenas Causas, a mesma autora, em outro texto
(Deformalizag@o do processo e deformalizacdo das controvérsias, Revista de Processo,
n°46, abr./jun. 1987, p. 67), sustentou que, nos Juizados, o patrocinio gratuito, conditio
sine qua non para a criagdo destes 6rgdos jurisdicionais, deveria ser oferecido de
maneira irrestrita, estendendo-se com isso o proprio conceito de assisténcia judiciaria,
“nao mais necessariamente limitada aos carentes.”

384 Luiz Guilherme Marinoni, Novas Linhas do Processo Civil, 3* ed., Sdo Paulo,
Malheiros, 1999, p. 81.

385 Mancuso, Contribui¢do esperada do Ministério Publico ¢ da Defensoria Publica
na prevengdo da atomizacdo judicial dos megaconflitos, Revista de Processo, n° 164,
out. 2008, p. 162.
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tendo trazido, entre outros méritos, ferramentas altamente inovadoras
no terreno da “facilitagdo” da defesa dos direitos (art. 6°, VIII, do CDC),
como por exemplo a inversdo do 6nus da prova, a desconsideracdo da
personalidade juridica em moldes bastante abrangentes e o tratamento
coletivo dos direitos individuais homogéneos.

Pois bem, um dos principios maiores do CDC, sendo o maior,
¢ o principio do reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no
mercado de consumo, expressamente positivado em seu art. 4°, [. S6 que
essa vulnerabilidade do consumidor ndo ¢é exclusivamente econdmica,
muito pelo contrario. De fato, se o mais opulento empresario do pais
cismar de adquirir algum produto na quitanda do seu bairro, a ele nao
se poderd negar a condi¢do de vulneravel, com todas as vantagens
decorrentes do regime consumerista. Na verdade, a caréncia econdmica
¢ apenas uma das muitas vulnerabilidades do consumidor, e certamente
ndo representa a mais importante. Mais graves, por exemplo, sdo a
vulnerabilidade ligada a caréncia de informagdes®® e a vulnerabilidade
decorrente do fato de ser “o fornecedor que escolhe o que, quando e
de que maneira produzir, de sorte que o consumidor estd a mercé do
que ¢ produzido.”*®” Paulo Valério Dal Pai Moraes, que produziu 6tima
obra sobre o principio da vulnerabilidade nas relacdes de consumo,
chega a apontar seis tipos distintos de vulnerabilidade: técnica; juridica;
politica ou legislativa; bioldgica ou psiquica; econdmica e social; e
ambiental .

Essa breve visita ao CDC evidencia que o fendmeno da caréncia,
extremamente multifacetado nos dias de hoje, ha mesmo de merecer
uma compreensdo ampla, isenta de reducionismos. E ndo se pense
que a propria Constituicdo ndo abrace, de forma mais explicita, tal
compreensdo. Vdrias das figuras previstas no art. 5°— a saber, o direito
de petigdo e o direito de certiddo (inciso XXXIV); a acdo popular,
“salvo comprovada ma-f¢” (inciso LXXIII); as agdes de habeas corpus
e habeas data e, na forma da lei, “os atos necessarios ao exercicio
da cidadania” (inciso LXXVII) — foram positivadas com a clausula

386 Permita-se, a propdsito, a remissdo ao nosso Tutela da informagdo e vocacdo
irradiante do Cddigo de Defesa do Consumidor, Revista da EMERJ — Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, n° 35, 20006.

387 Luiz Antonio Rizzatto Nunes, Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor:
direito material (arts. 1°a 54), Sdo Paulo, Saraiva, 2000, p. 106.

388 Paulo Valério Dal Pai Moraes, O Principio da Vulnerabilidade: no contrato, na
publicidade, nas demais praticas comerciais, Porto Alegre, Sintese, 1999, p. 115-
174.
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expressa da gratuidade, o que indica claramente a preocupagdao com o
acesso abrangente, desvinculado de qualquer cogitacdo a respeito da
fortuna do destinatario. Parece entdo plenamente demonstrado, ndo s6
a vista da teoria do acesso a justica, mas também com base firme na
Constituicdo, que os mecanismos de acesso, entre eles a Defensoria
Publica, devem levar em conta a complexidade assumida hodiernamente
pelo fendomeno da caréncia.

7. A positivacao do novo perfil da Defensoria Publica

Nas se¢Oes anteriores, cuidamos de um novo paradigma. A
centralidade da questdo ambiental no mundo contemporaneo reforga a
visao solidarista do Direito, cujos institutos ganham cores muito mais
objetivas. A par dessa “dessubjetivacdo” da ordem juridica, vimos
também a pluralizagdo do fenomeno da caréncia. Logicamente, todos os
fatores examinados alguma repercussdao haveriam de ter na atuagdo da
Defensoria Publica, sob pena de entendermos que a instituigao trabalha
no vacuo, olimpicamente impermeavel a qualquer evento externo, o
que seria um imenso despautério.

E a repercussdo realmente aconteceu. Estendeu-se a Defensoria
Publica aquilo que tem sido concedido as demais instituigdes juridicas,
sobretudo a Magistratura e o Ministério Publico: repensar e atualizar os
seus respectivos papéis sociais, bem como as técnicas juridicas que lhe
sdo inerentes.*®

Coube especialmente a dois diplomas legais sacramentar a
mudanga de perfil da Defensoria Publica, rumo ao solidarismo. Em
primeiro lugar, cronologicamente, veio a Lei 11.448/07, que deu a
Defensoria, de maneira ampla, legitimidade para a propositura de
acoes civis publicas. Dois anos depois, tivemos a Lei Complementar
132, de 07 de outubro de 2009, que alterou inumeras disposi¢des da
Lei Complementar 80/94, a lei organica da instituicdo. Mais do que
simplesmente alterar disposi¢cdes especificas, a Lei Complementar
132/09 significou a superacdo definitiva da idade individualista da
Defensoria. Vale, pois, conferir algumas das inovagodes trazidas pela
Lei Complementar 132/09.

389 Sobretudo o Ministério Publico experimentou transformagdes sensiveis, em
virtude das exigéncias sociais (ai incluidas as exigéncias ecologicas, muito relevantes
paraamudanga de perfil do Parquet). De 6rgao basicamente interventivo e fiscalizatério
no processo civil, passou a um papel bem mais ativo, tomando a iniciativa de deflagrar
a jurisdi¢do em inumeraveis situacdes.
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Em primeiro lugar, frise-se a modificagdao da propria definicao
legal da institui¢do (art. 1° da LC 80/94, com redacdao da LC 132/09):
“A Defensoria Publica ¢ instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expressao e instrumento
do regime democratico, fundamentalmente, a orientagdo juridica, a
promocao dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial
e extrajudicialmente, dos direitos individuais e coletivos, de forma
integral e gratuita, aos necessitados, assim considerados na forma do
inciso LXXIV do art. 5° da Constitui¢ao Federal.”

Destaque-se também a inclusao, pela LC 132/09, dos objetivos
da Defensoria Publica, a saber (art. 3°-A da LC 80/94): “a primazia da
dignidade da pessoa humana e a reducdo das desigualdades sociais”
(inciso I); “a afirmacdo do Estado Democratico de Direito” (inciso
IT); “a prevaléncia e efetividade dos direitos humanos” (inciso III);
e “a garantia dos principios constitucionais da ampla defesa e do
contraditdrio” (inciso IV).

Imensamente relevantes foram os acréscimos produzidos pela
LC 132/09 no rol das funcdes institucionais da Defensoria (previstas
no art. 4° da LC 80/94). Vejamos alguns exemplos: “promover,
prioritariamente, a solu¢do extrajudicial dos litigios” (inciso II);
“promover a difusdo e a conscientizagdo dos direitos humanos, da
cidadania e do ordenamento juridico” (inciso III); “prestar atendimento
interdisciplinar” (inciso 1V); “representar aos sistemas internacionais
de prote¢do dos direitos humanos, postulando perante seus 6rgaos”
(inciso VI); “exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da
crianca e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades
especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar e de outros
grupos sociais vulneraveis que meregam protecao especial do Estado”
(inciso XI); “atuar na preservagao e reparagao dos direitos de pessoas
vitimas de tortura, abusos sexuais, discrimina¢do ou qualquer outra
forma de opressao ou violéncia, propiciando o acompanhamento e o
atendimento interdisciplinar das vitimas” (inciso XVIII); “participar,
quando tiver assento, dos conselhos federais, estaduais e municipais
afetos as fungdes institucionais da Defensoria Publica” (inciso XX);
“convocar audiéncias publicas para discutir matérias relacionadas as
suas fungdes institucionais” (inciso XXII).

Ainda quanto as fung¢des institucionais, a LC 132/09 acrescentou
ao art. 4° da LC 80/94 varios incisos voltados para a atuacdo coletiva:
“promover acao civil publica e todas as espécies de acdes capazes de
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propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo de
pessoas hipossuficientes” (inciso VII); “exercer a defesa dos direitos
individuais, difusos, coletivos e individuais homogéneos e dos direitos
do consumidor, na forma do inciso LXXIV do art. 5° da Constitui¢cao
Federal” (inciso VIII); e “promover a mais ampla defesa dos direitos
fundamentais dos necessitados, abrangendo seus direitos individuais,
coletivos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais, sendo admissiveis
todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela” (inciso X).

Portanto, a LC 80/94, na sua versdo original, portava um rol
acanhado (conquanto aberto) de fungdes institucionais; coma LC 132/09
passamos a um rol pujante, que da grande énfase a atuacdo coletiva.

Nao bastasse, sublinhando o carater democratico da instituicao,
a LC 132/09 fez questdo de fixar uma lista de direitos dos assistidos da
Defensoria Publica (art. 4°-A da LC 80/94).

Nao ¢ preciso continuar enumerando inovagdes trazidas pela
LC 132/09. As citadas acima j& permitem avaliar o impacto da LC
132/09 sobre o perfil institucional da Defensoria Publica. Além de
ser a entidade que presta advocacia aos pobres, consolida-se para a
Defensoria o papel de uma grande agéncia nacional de promocao da
cidadania e dos direitos humanos, voltada para quem mais necessita
de cidadania e direitos humanos. Desmancha-se de vez o exacerbado
individualismo que sempre acompanhou os caminhos da institui¢do,
passando a prevalecer filosofia bem mais solidarista.

Dessa forma, restaram positivadas inclinacdes que ja se
mostravam irresistiveis, em func¢do dos fatores aqui mencionados,
como a objetivacao crescente dos institutos juridicos e a pluralizagao do
fendmeno da caréncia. Nao por acaso, varias das funcdes institucionais
acrescentadas pela LC 132/09 transcendem em muito a defesa individual
de pessoas carentes economicamente.

O novo perfil ditado pela LC 132/09 vai ao encontro, insista-se,
das exigéncias do entorno. Como poderia a Defensoria Publica continuar
restrita a defesa de direitos subjetivos individuais se o sistema processual
j& tomou caminho diverso? Deveria porventura seguir na contramao do
sistema? Consistindo a institui¢do em relevante instrumento de acesso
a justica, essa teimosa contramdo ndo teria, seguramente, qualquer
legitimidade constitucional.
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Vale a ressalva de que o perfil mais coletivo e solidario da
Defensoria ndo diminui o importantissimo papel da institui¢ao na defesa
individual. Em absoluto. A maioria dos atendimentos da Defensoria
sera sempre de natureza individual. Isso ndo significa, porém, que
deva ser eternamente imposta & Defensoria uma filosofia institucional
individualista e anacronica, sem qualquer conexdo com o contexto em
que esta situada. O que saudamos aqui, portanto, € a superagao definitiva
da logica individualista que durante muito tempo presidiu as fungdes
institucionais, em favor de uma nova racionalidade.

Esclarega-se mais. A defesa de individuos carentes pode ser
feita com eficacia superior, em muitos casos, através da via processual
coletiva; por outro lado, existem alguns processos individuais que geram
beneficios formidadveis para a coletividade, ainda mais sob a égide do
sistema de precedentes vinculantes que vem sendo implantado em nosso
pais. Dessa forma, a nova racionalidade institucional ndo significa
isolar-se em um tipo ou outro de tutela processual, e sim valorizar, de
modo crescente, as atividades mais afinadas com os anseios solidaristas
da sociedade em que vivemos. Em ultima analise, pois, a remodelagem
do perfil da Defensoria Publica nada mais ¢ do que um compromisso
com atuagOes mais eficazes e satisfatorias socialmente.

Abonando o substrato das ideias aqui defendidas, vale ouvir
mais uma vez Maria Celina Bodin de Moraes, em seu ensaio sobre o
principio constitucional da solidariedade: “Ao contrario do que pode
parecer, elevar a dignidade da pessoa humana (e o desenvolvimento da
sua personalidade) ao posto maximo do ordenamento juridico constitui
opcdo metodoldgica oposta a do individualismo das codificagdes. A
pessoa humana, no que se difere diametralmente da concepgao juridica
de individuo, ha de ser apreciada a partir da sua inser¢do no meio social,
e nunca como uma cé¢lula autbnoma, um microcosmo cujo destino e
cujas atitudes pudessem ser indiferentes as demais.”*

8. A necessidade de uma nova leitura e uma nova classificacio para
as funcoes da Defensoria Publica

Persista-se na linha mestra do trabalho. Muito ferida, Gaia esta
perigosamente inddcil, e isso arrasta mudangas profundas em todas as
latitudes. Ao contrario do que se 1€ no Eclesiastes, ha algo de novo,
sim, sob o sol. Mudam as orbitas, as estagdes e as chuvas. Muda o
Direito. E mudam também, forcosamente, as funcdes da Defensoria

390 Maria Celina Bodin de Moraes, O Principio da Solidariedade, cit., p. 177.
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Publica. Submetidas a um novo paradigma, elas passam a exigir uma
nova leitura, uma nova classifica¢do. E o que veremos neste topico.

Antes de mais nada, cabe enunciar a classificacdo tradicional
relativaatais fungdes, nadiccao dosaudoso Silvio Roberto Mello Moraes:
“Tipicas seriam aquelas fungdes exercidas pela Defensoria Plblica na
defesa de direitos e interesses dos hipossuficientes. E atipicas seriam
aquelas outras exercidas independentemente da situa¢do econdmica
daquele ou daqueles beneficiados com a atuagdo da Instituicao”, ! a
exemplo da defesa do réu sem advogado na éarea criminal, bem como a
curadoria especial no civel.

Aceitando por ora a classificagdo tradicional, mas s por ora,
dela resulta que as atribuigdes tipicas teriam conexdo com a situagao
econOmica do assistido, a0 passo que as atipicas estariam completamente
desvinculadas desse critério econdmico (o assistido pode até ser pobre,
mas este dado, como ocorre na curadoria especial, nenhuma relacao
tem com o atuar da Defensoria).

Abra-se paréntese para esclarecer que nao ¢ inflexivel a conexao
das atribui¢des tipicas com o critério econdmico. Com efeito, diz a Lei
1.060/50, no seu art. 4° (com redacdo dada pela Lei 7.510/86), que faz
jus a gratuidade de justica todo aquele que nao estiver em condigdes
de pagar as custas do processo e os honorarios de advogado, “sem
prejuizo proprio ou de sua familia.” Sobre essa cldusula aberta do
“prejuizo”, constroi-se o conceito de necessitado juridicamente, que
nao guarda correspondéncia automatica com o conceito de necessitado
economicamente. Podemos ter necessitados juridicamente que nao
o sejam economicamente. Tome-se por exemplo uma senhora que
despenda cerca de trés mil reais, mensalmente, com o tratamento de um
filho autista, ndo lhe sobrando numerario para o pagamento de custas
processuais e honordrios advocaticios. Tratar-se-ia de pessoa carente
economicamente? Decerto que ndo, a0 menos em termos nominais, pois
exibe rendimentos muito superiores a grande maioria dos brasileiros.
No entanto, ¢ sem duvida necessitada juridicamente, pois o dinheiro que
recebe esta comprometido com uma despesa muito relevante do ponto
de vista social. Ou seja, entre a necessidade econdmica e a necessidade
juridica ha uma faixa que pode mostrar-se bastante larga, chegando-se
a necessidade juridica através de uma avaliagdo que estd longe de ser

391 Silvio Roberto Mello Moraes, Principios Institucionais da Defensoria Publica:
Lei Complementar 80, de 12.1.1994 anotada, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 1995,
p. 24.
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matematica, podendo a operagao exigir denso juizo valorativo, lastreado
no parametro da relevancia social.

Por conseguinte, a afericdo da necessidade juridica afigura-se,
ndo raro, uma operacao axiologica, infensa a subsungoes rigidas, o que
j& diminui a distancia entre as fungdes tipicas e atipicas. A necessidade
juridica, todavia, continuaria dentro da esfera das fungdes tipicas, sendo
para tal fim equiparavel a necessidade econémica.**?

Esclarecida a distingdo entre necessidade econdmica ¢
necessidade juridica, ambas de qualquer forma contidas no ambito das
fungdes vistas como tipicas da Defensoria Publica, sigamos. Insta dizer
algo fundamental, a saber: a visdo individualista a respeito da institui¢ao
tende naturalmente a repudiar as atribuicdes ditas atipicas, uma vez que
estas propiciam, muito mais facilmente, atuacdes de corte solidarista.
Pela visdo individualista, entdo, as atribuicdes atipicas mereceriam
interpretagdo restritiva, até por serem “atipicas”. Durante longo tempo,
foi esse o olhar que prevaleceu.

Ocorre que, conforme pudemos constatar, o solidarismo juridico
contribuiu fortemente para a objetivacdo do ordenamento em geral,
com a correspondente “dessubjetivacdo” de largos trechos da tutela
processual. Por outro lado, o acesso a justica imp0s compreensao muito
mais generosa do fendmeno da caréncia. Tudo isso, claramente, veio
privilegiar as atuagdes ditas atipicas da Defensoria. Deveras, a medida
que a propria identificagdo subjetiva do autor de uma demanda perde a
antiga transcendéncia, e ainda por cima o fendmeno da caréncia resta
desconectado do parametro econdmico, € evidente que em muitos casos
se torna irrelevante, no que tange a assisténcia juridica, o questionamento
acerca da situacdo economica individual da parte. Isso ndo desvirtua
em nada a missao da Defensoria, muito pelo contrario. Incrementando-
se as atribuicdes ditas atipicas, em casos de especial relevo, podem-se
alcangar resultados muito mais efetivos para a clientela — globalmente
considerada— da instituicdo, até porque se passa a manejar instrumental
de cunho preventivo.

392 Nesse sentido, os pioneiros Humberto Pefla de Moraes e José Fontenelle
Teixeira da Silva (4ssisténcia Judicidria..., cit., p. 156): as atribui¢des atipicas da
Defensoria sdo assim denominadas “‘em razao de sua génese ndo se encontrar sediada
no prequestionamento do estado do juridicamente necessitado.” Terminologia um
pouco diversa, como se percebeu em pagina anterior deste trabalho, é adotada por
Ada Pellegrini Grinover. Para a consagrada jurista, a hipossuficiéncia juridica estaria
relacionada a hipoteses de atribui¢des ditas atipicas da Defensoria Publica, como a
defesa do acusado revel.
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A proposito, € possivel fazer mais um paralelo com o direito
processual. Assim como este s6 abandonou a sua logica individualista
quando se livrou da antiga obsessdao pela legitimagdo ordinaria, o
confinamento as atribuicdes consideradas tipicas impedia que a
Defensoria abragasse uma racionalidade mais adequada aos tempos
atuais.

Com a superacdo do modelo individualista, as funcdes da
Defensoria pluralizaram-se e cresceram em versatilidade. Ganharam
uma complexidade maior. A antiga dicotomia restou acanhada e
insuficiente. Hoje, podemos enxergar pelo menos cinco tipos distintos
de atribuigoes:

a) atribuicdes ligadas a caréncia econdmica (a qual equiparamos a
caréncia “juridica” da Lei 1.060/50);

b) atribui¢cdes nas quais se tem, concomitantemente, a protecao de
pessoas carentes e ndo carentes, como acontece, v. g., em uma agao
civil publica relativa a direitos difusos (assunto que adiante merecera
maior atengdo);

c) atribuicdes que beneficiam de forma nominal pessoas nado
necessariamente carentes, repercutindo porém a favor de pessoas
carentes, como, por exemplo, a representacdo judicial de um casal
abastado que visa a adocdo de uma crianca internada (exemplo que
adiante comentaremos com mais vagar);

d) atribuicdes direcionadas a sujeitos protegidos especialmente pela
ordem juridica, possuidores de outras caréncias que nio a econdmica,
a exemplo de um portador de deficiéncia (outro exemplo ao qual
voltaremos);

e) e atribuicdes em favor primacialmente de valores relevantes do
ordenamento, conforme as hipoteses, ja mencionadas, da defesa do réu
sem advogado na area criminal e da curadoria especial na area civel.

Com a expansdo verificada, as fun¢des da Defensoria Publica
passaram realmente a ndo mais caber na dicotomia tipicas/atipicas.
A simples leitura do rol acima refor¢a a necessidade de uma nova
classificagdo, no minimo uma nova terminologia. O que ¢ realmente
tipico e o que ¢ atipico no rol? Complicado dizer. Seria tipica somente a
atuacao da letra “a”? Mas as hipdteses das letras “b” e “c” também nado
envolvem pessoas pobres? E a hipotese da letra “d”? E genuinamente
atipica, a luz da hodierna pluralizacao do fenomeno da caréncia?
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Estamos diante, aqui, de algo parecido ao que ocorre na seara
do processo civil, onde a tradicional dicotomia legitimacao ordinaria/
legitimagdo extraordinaria ndo consegue explicar a contento (consoante
ligdes classicas de Nelson Nery Jr. ja reproduzidas neste trabalho) a
questdo da legitimidade nas demandas coletivas.

No minimo, insista-se, ha um sério problema terminologico,
que nao deve ser desprezado (para o bem ou para o mal, os nomes
tém uma for¢a propria; ndo fosse assim, os pais nao se importariam
tanto com o nome que ddo aos filhos).?”* Ndo parece adequado, na
maioria dos casos, falar-se em fungdes “atipicas”. A terminologia da
a impressdo de que estamos nos referindo a fungdes excepcionais ou
mesmo extraconstitucionais, o que nao se coaduna, positivamente, com
a pujancga assumida pelas atribuigdes institucionais desvinculadas de
situagdes economicas individuais. Realmente atipicas, a nosso juizo,
seriam apenas aquelas atribui¢des completamente desligadas do mister
postulatério, como a participagdo da Defensoria em um conselho
destinado a formulagao de politicas publicas (por exemplo, um conselho
estadual de defesa da crianca e do adolescente).**

Em atencdo a nova realidade, propomos uma nova classificagao
—eumanovadicotomia—, que € aseguinte: a) de um lado, as atribui¢des
“tradicionais”, ou “tendencialmente individualistas”, compreendendo
apenas o item “a” do rol enunciado mais acima (atribuicdes ligadas ao
critério econdmico); b) do outro lado, as atribui¢des “ndo tradicionais”,
ou “tendencialmente solidaristas”, abrangendo todos os demais itens

(“b”, “C”, “d” e ue”) dO I'Ol aCima.395

393 Diz a respeito Cassio Scarpinella Bueno (Curso Sistematizado de Direito
Processual Civil, vol. 2, tomo 111, Sdo Paulo, Saraiva, 2010, p. 25): “E certo que o0s
nomes ndo alteram a substancia do que eles descrevem, mas, como a ciéncia juridica
¢ eminentemente constitutiva de seu objeto — o direito ndo esta na natureza para
ser ‘descoberto’ e, a partir dai, estudado, diferentemente de outros fendmenos, mas
ele ¢ criado a partir de determinados modelos —, ¢ importante destacar a razdo de
empregar esta € nao outra nomenclatura.”

394 A proposito, a Lei Complementar 132/09 acrescentou a seguinte fungdo
institucional (art. 4°, XX, da LC 80/94): “participar, quando tiver assento, dos conselhos
federais, estaduais e municipais afetos as fungdes institucionais da Defensoria Publica,
respeitadas as atribui¢des de seus ramos”. Ai, sim, teriamos o exemplo de uma fungao
realmente atipica.

395 Como se percebe, a nova terminologia inspira-se na dissertagdo, ja citada, de
Brenno Cruz Mascarenhas Filho, que dividiu as defensorias publicas em tradicionais
e ndo tradicionais.
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Declinada a nova classificagdo, filha de uma leitura nao
individualista das fungdes da Defensoria Publica e respaldada
amplamente pela Lei Complementar 132/09, enfrentaremos na proxima
secdo o teste constitucional.

9. A constitucionalidade do perfil ndo individualista da Defensoria
Publica

Para uma andlise direta da constitucionalidade do perfil ndo
individualista da Defensoria Publica, temos de investigar o sentido das
clausulas constitucionais “insuficiéncia de recursos” (art. 5°, LXXIV)
e “necessitados” (art. 134). A alternativa ¢ a seguinte: se estiverem o0s
termos ligados exclusivamente ao fator econdmico, a visao individualista
a respeito da Defensoria agradecerd penhorada; por outro lado, se se
entender, como entendemos, que outras caréncias podem ser atendidas
— a exemplo da “pobreza organizacional” apontada pelo movimento
do acesso a justiga —, € a concepg¢ao solidarista que saird ganhando.

Tendo-seemvistaaforcanormativadosprincipiosconstitucionais
da solidariedade e do acesso a justica, dois valores fundamentais
da nossa ordem juridica, o triunfo da concepg¢do solidarista parece
assegurado — ainda mais no tempo atual do Direito, dominado pelo
neoconstitucionalismo, que encarece nao s6 a supremacia formal da
Constitui¢ao, mas também e principalmente a supremacia substancial,
axiologica.

Masofatoraxioldgico,conquantorelevantissimonahermenéutica
dos nossos dias, ndo basta. E preciso saber também se o texto e a estrutura
da Constituicdo comportam a leitura ndo individualista das fungdes da
Defensoria Publica. E o que investigaremos nesta secio.

J& vimos, na introdug¢ao do trabalho, que a Constituicdo de 1988
foi bastante parcimoniosa em relacdo a Defensoria Publica, deferindo-
lhe apenas um dispositivo, o art. 134, ligado umbilicalmente ao art.
5°, LXXIV. A analise dos dois dispositivos ressalta a existéncia de
varias clausulas abertas, entre elas “necessitados” e “insuficiéncia de
recursos”. Assim, o formato constitucional da Defensoria Publica é
manifestamente aberto, inacabado. Da forca constitucional da institui¢ao
nao se pode duvidar, instrumento dileto que ¢ do acesso a justica, em
uma nagdo marcada secularmente pela desigualdade. Sem embargo, o
constituinte delegou ndo sé ao legislador, mas também ao intérprete, a
tarefa de moldar para a instituicao o perfil mais adequado.
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Essaformaflexiveldotextoconstitucional favoreceextremamente,
nem ¢ preciso dizer, a interpretagdo contextual aqui preconizada, de
resto a interpretagdo preferida pelo neoconstitucionalismo. O que a
Constitui¢do pretende, exatamente, ¢ que haja uma atuagdo sempre
atualizada da Defensoria Publica, algo que se pode conseguir por meio
da leitura evolutiva das fungdes institucionais.

Assimprocede AdaPellegrini Grinover,um dos maioresnomes da
nossa ciéncia juridica. Em parecer versando sobre a constitucionalidade
da Lei 11.448/07, ela sustenta:

“0 art. 134 da CF ndo coloca limites as atribuigdes
da Defensoria Publica. O legislador constitucional
ndo usou o termo exclusivamente, como fez, por
exemplo, quando atribuiu ao Ministério Publico a
funcdo institucional de ‘promover, privativamente,
a agdo penal publica, na forma da lei’ (art. 129, I).
Desse modo, as atribui¢des da Defensoria Publica
podem ser ampliadas por lei [...].

O que o art. 134 da CF indica, portanto, ¢ a
incumbéncia necessaria e precipua da Defensoria
Publica, consistente na orientagdo juridica e na
defesa, em todos os graus, dos necessitados, ¢ ndo
sua tarefa exclusiva.

Mas, mesmo que se pretenda ver nas atribuigdes da
Defensoria Publica tarefas exclusivas — o que se
diz apenas para argumentar — ainda sera preciso
interpretar o termo necessitados, utilizado pela
Constituigao. [...]

Isso porque existem os que sdo necessitados
no plano econdmico, mas também existem os
necessitados do ponto de vista organizacional. Ou
seja, todos aqueles que sdo socialmente vulneraveis:
os consumidores, os usuarios de servigos publicos,
os usudrios de planos de satde, os que queiram
implementar ou contestar politicas publicas, como

as atinentes a saude, a moradia, ao saneamento
bésico, a0 meio ambiente etc. |[...]

Da mesma maneira deve ser interpretado o inc.
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LXXIV do art. 5° da CF: ‘O Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos’ (grifei). A
exegese do termo constitucional ndo deve limitar-
se aos recursos econdmicos, abrangendo recursos

organizacionais, culturais, sociais.”*

Corroborando as palavras da ilustre doutrinadora, saliente-se
que nunca houve qualquer suspeita de inconstitucionalidade no tocante
a atuagdo da Defensoria Publica em prol do réu abastado mas sem
defesa na area criminal, ou do réu igualmente prospero mas citado por
edital ou com hora certa na esfera civel. Nesses casos, a Defensoria
funciona para garantir a incolumidade dos principios constitucionais
do contraditorio e da ampla defesa, ou seja, mais do que representar
pessoas, ela estd defendendo valores.

E mais. Como demonstramos em sec¢do anterior, as proprias
atribui¢des tradicionais (“tipicas”, segundo a terminologia antiga) nao
estdo ligadas exclusivamente ao critério economico. Deste até mesmo
a vetusta Lei 1.060/50 se afastou, preferindo fixar-se na necessidade
“juridica”, em relacdo a qual nunca se levantou qualquer objecdo
constitucional. Isso mostra bem a inviabilidade da interpretagao
restritiva dos termos constitucionais “insuficiéncia de recursos” e
“necessitados”.

Para reforcar ainda mais a argumentacdo, reflita-se sobre
hipdteses mencionadas (mas nao discutidas) na introdugdao do
trabalho. Se por absurdo pudesse prevalecer a interpretacdo restritiva
aqui combatida, o que faria a Defensoria Publica quando carentes
econOmicos estivessem de bracos dados, em alguma relagdo incindivel,
com pessoas ndo carentes? Outra: e se o patrocinio de uma pessoa
abastada estivesse beneficiando reflexamente um pobre, ou mesmo uma
coletividade de pessoas majoritariamente pobres? A Defensoria, em
hipoteses tais, deveria cruzar os bracgos, impotente? Pessoas carentes
ficariam sem a assisténcia da Defensoria pela s6 razdo de estarem, por
um azar do destino, envolvidas com outras mais afortunadas numa
mesma situacdo litigiosa? Estariam dessa forma sendo cumpridos os
principios constitucionais da solidariedade e do acesso substancial a
justica? Obviamente que nao. A assisténcia juridica prestada pela
Defensoria poderia ser considerada “integral”? Obviamente que nio.

396 Ada Pellegrini Grinover, Legitimidade da Defensoria Publica para acgdo civil
publica, Revista de Processo, n° 165, nov. 2008, p. 307-308.

209



E o principio da eficiéncia do art. 37 da Constitui¢ao? Onde se poderia
escondé-107*%

Ja que acabamos de enfatizar a necessidade de interpretagao
sistematica da Constitui¢do, invoque-se outro grande mestre do
Direito brasileiro, José Carlos Barbosa Moreira. Ele ndo chega a falar
diretamente da questao aqui discutida, mas de uma polémica que se
poderia dizer vizinha, fronteiri¢a. Confira-se:

“O art. 5° n° LXXIV, confere o beneficio da
‘assisténcia juridica integral e gratuita’ aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
‘que comprovarem insuficiéncia de recursos’. [...]
Pode parecer, a primeira vista, que a Constitui¢ao
teria restaurado o regime anterior, no qual se exigia
do requerente a comprovacao da caréncia. Dir-se-ia,
com base nessa interpretagdo literal, que a Carta de
1988 revogou o texto que dispensa a prova.

E de se rejeitar semelhante entendimento. Nada faz
crer que o legislador constituinte, ao elaborar um
diploma profundamente marcado — com todos
os defeitos que se lhe possam imputar — pela
preocupacao com o social, haja querido dar marcha-
a-ré em processo evolutivo como o de que se cuida.
De qualquer maneira, a supor-se que a lei houvesse
concedido um plus aos necessitados, nem por isso
se teria de concluir por sua incompatibilidade com a
Constitui¢do, quendoestariasendo contrariada, como
seria, por exemplo, se a lei negasse a assisténcia, em

algum caso, apesar da comprovagao.”

397 Vale o adendo de que as hipdteses declinadas no paragrafo tendem a ocorrer
com frequéncia cada vez maior. Foi-se o tempo (se ¢ que ja existiu) em que o0s
carentes se fechavam em guetos, onde podiam ser facilmente identificados. O que
se quer hoje em dia é exatamente o contrario: que haja inclusdo social, intercimbio
cultural e intensificagdo do pluralismo. Tome-se como exemplo o sistema de cotas
das universidades publicas, uma das a¢des afirmativas postas em pratica. Goste-se ou
ndo do sistema, ele evidencia a realidade atual, uma realidade complexa, sincrética e
plural.

398 osé¢ Carlos Barbosa Moreira, O direito a assisténcia juridica: evolugdo no
ordenamento brasileiro de nosso tempo, Temas de Direito Processual: quinta série, SAo
Paulo, Saraiva, 1994, p. 59-60. Aduza-se que o pensamento do mestre tem prevalecido
largamente na jurisprudéncia brasileira em relag@o as pessoas naturais. A propdsito, o
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Pois bem, assim como a “comprovagdo” da insuficiéncia de
recursos pede interpretacdo arejada e sistemadtica, o mesmo se diga da
questao da “necessidade”. Ambas devem ser equacionadas a favor do
amplo e substancial acesso a justica garantido constitucionalmente, e
ndo contra.

Mais muni¢do ainda nos ¢ fornecida pela hermenéutica
constitucional concernente a outra fungdo esssencial a Justica, o
Ministério Publico. Ao contrario do que ocorreu com a Defensoria, o
Ministério Publico foi agraciado pela Constituigao de 1988 com normas
as mais extensas e minuciosas. Entre elas, contudo, ndo constou qualquer
autorizacao expressa para a defesa de direitos individuais homogéneos,
de resto uma categoria que, a época da Constituicdo, ainda nao havia
sido positivada pela nossa ordem juridica. Por conta disso, o Ministério
Publico estaria impedido de atuagdes na area dos direitos individuais
homogéneos, mesmo em casos de grande relevo social? Evidentemente
que ndo. Prevaleceu na jurisprudéncia brasileira uma interpretagdao
evolutiva da Constituicdo — a mesma que deve ser utilizada em relagao
a Defensoria —, e ao Ministério Publico, com algumas restri¢des, foi
permitida a propositura de acdes coletivas para a defesa de direitos
individuais homogéneos.

Diante dos argumentos apresentados nesta se¢do — somados
logicamente as razdes de ordem axioldgica expostas ao longo de todo o
trabalho —, fica claro que ¢ perfeitamente constitucional a leitura nao
individualista das fun¢des da Defensoria Publica. Melhor dizendo, tal
leitura, em verdade, € imposta pela Constituigdo. Dessa forma, passam
tranquilamente pelo crivo constitucional as normas legais que perfilham
a perspectiva solidarista das fungdes da Defensoria. Nao s6. Entendemos
que, independentemente de norma legal expressa, certas atribuicdes nao
tradicionais podem e devem ser autorizadas. Mais adiante, declinaremos
exemplos concretos da imprescindibilidade destas tltimas.

julgado pelo Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario 205.746, Rel. Min.
Carlos Velloso, Segunda Turma, julgamento unanime em 26/11/97: “Constitucional.
Acesso a Justiga. Assisténcia Judiciaria. Lei 1.060, de 1950. C.F., art. 5°, LXXIV.
I. - A garantia do art. 5°, LXXIV — assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos — ndo revogou a de assisténcia judiciaria
gratuita da Lei 1.060, de 1950, aos necessitados, certo que, para obtengdo desta, basta
a declaracao, feita pelo proprio interessado, de que a sua situacdo econdmica nio
permite vir a Juizo sem prejuizo da sua manutengdo ou de sua familia. Essa norma
infraconstitucional pde-se, ademais, dentro no espirito da Constituigdo, que deseja
que seja facilitado o acesso de todos a Justica (C.F., art. 5°, XXXV). II. - R.E. ndo
conhecido.”
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Antes de seguir, cumpre deixar claro que o carater aberto das
funcgdes constitucionais da Defensoria Publica nao ¢, a evidéncia, algo
que se preste a banalizagdes e desvios. Nao desejamos em absoluto que
a visao solidarista aqui exposta conduza a resultados pouco razoaveis.
Ao contrario, a razoabilidade — valor eminentemente ecologico, pois
nada ¢ tdo caro ao meio ambiente quanto o equilibrio — serd 6tima
conselheira em qualquer juizo que se faca acerca da amplitude das
atribui¢des da Defensoria.*”

10. A voz do Supremo Tribunal Federal

Na se¢do anterior, cuidamos especificamente da
constitucionalidade do perfil ndo individualista da Defensoria Publica.
Agora, nada melhor do que auscultar, sobre o assunto, o intérprete
maximo da Constitui¢do brasileira, o Supremo Tribunal Federal.

O grande paradigma do STF foi produzido na Medida Cautelar
relativa a ADIn 558, que impugnava varios dispositivos da Constitui¢ao
do Estado do Rio de Janeiro acerca da Defensoria Publica, entre eles o
art. 176, caput (que comete a Defensoria, a par da orientagdo juridica
integral e gratuita, a postulacdo e a defesa dos direitos e interesses
individuais e coletivos dos necessitados), € o mesmo artigo 176, §
2°, 'V, e (que arrola entre as fungdes institucionais da Defensoria o
patrocinio, em agao civil publica, “das associa¢des que incluam entre
suas finalidades estatutarias a protecao do meio ambiente e a de outros
interesses difusos e coletivos”).*® No julgamento, o Plenario do
Supremo Tribunal Federal consagrou a interpretagao lata do art. 134 da
Constitui¢ao Federal, seguindo a unanimidade (no particular) o voto do
relator, Ministro Sepulveda Pertence, assim vazado:

“21. Certo, a propria Constituigdo da Republica
giza o raio da atuag@o institucional da Defensoria
Publica, incumbindo-a da orientagdo juridica e da
defesa, em todos os graus dos necessitados (art.
134).

399 Exemplo felizmente raro de atuag@o incompativel com as finalidades institucionais
esta na Apelagdo Civel 95.01.34956-0/DF, Rel. Juiz ftalo Mendes, Quarta Turma do
Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, julgamento em 14/09/00: “Processual
civil. Extingdo do processo sem julgamento de mérito por ilegitimidade ativa da
Defensoria Publica para defender direitos dos contribuintes do imposto de importagao
de veiculos automotores importados.”

400 Esclarega-se que o art. 176, impugnado na ADIn, corresponde hoje ao art. 179 da
Constituigdo estadual, a qual teve inumeros dispositivos renumerados.
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22. Dai, contudo, ndo se segue a vedacao de que
0 ambito da assisténcia judiciaria da Defensoria
Publica se estenda ao patrocinio dos ‘direitos e
interesses (...) coletivos dos necessitados’, a que
alude o art. 176, caput, da Constitui¢ao do Estado: ¢
obvio que o serem direitos e interesses coletivos nao
afasta, por si s0, que sejam necessitados os membros
da respectiva coletividade.

23. Também nao consigo divisar, a vista desarmada,
obice constitucional a validade de que se incumba
a Defensoria Publica do patrocinio judicial de
associacdes votadas por seu estatuto a prote¢ao
do meio ambiente e de outros interesses difusos
(C. Est., art. 176, § 2°, 'V, e), as quais a lei federal
— como sucede com a Lei 7.347/85, endossada
pela Constituicdo superveniente (CF, art. 129, §
1°) — confere legitimagdo concorrente para as
correspondentes agdes civis.

24. Estou em que o carater altruistico da destinagdo
institucional de tais entidades confere razoabilidade
plena a outorga pelo Estado do patrocinio judicial
gratuito das ag¢des que sirvam a sua persecucao,
independentemente da indagacgao in concreto da sua
capacidade financeira para arcar com os Onus da
defesa privada.

25. A Constituicdo Federal impde, sim, que
os Estados prestem assisténcia judiciaria aos
necessitados. Dai decorre a atribui¢do minima
compulsoria da Defensoria Publica. Nao, porém,
o impedimento a que os seus servicos se estendam
ao patrocinio de outras iniciativas processuais em
que se vislumbre interesse social que justifique esse
subsidio estatal.”*!

401 Julgamento undnime, na parte que aqui interessa, realizado em 16/08/91. Acordao
reproduzido na Revista Trimestral de Jurisprudéncia, n° 146, p. 439-440. Registre-
se ainda que, quando concluimos este trabalho (abril de 2010), a ADIn ainda ndo
tinha julgamento definitivo, tendo sido transferida a relatoria para a Ministra Carmen
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Em relagdo ao julgado, esclareca-se em primeiro lugar que
o Supremo Tribunal Federal ndo tratou da questdo da legitimidade
ad causam da propria Defensoria Publica ou de 6rgdo seu para as
demandas coletivas, vez que a questdo nao estava em pauta. Outrossim,
esclareca-se que, em relacdo a representacdo judicial, pela Defensoria,
de associagOes destinadas a defesa de interesses coletivos stricto
sensu, o Supremo entendeu que s6 poderia acontecer quando estivesse
presente “o requisito da necessidade dos titulares do direito ou interesse
coletivo”.

Sem embargo, a decisdo referenda, de maneira espléndida, a
expansdo das fun¢des da Defensoria Publica, sempre que o interesse
social solicitar. E exatamente o que sustentamos: o art. 134 da Lei Maior
representa, para a Defensoria Publica, apenas o minimo constitucional,
sem prejuizo da extensdo — solidarista — dos seus servigos “ao
patrocinio de outras atividades processuais [vale acrescentar: ou
extraprocessuais] em que se vislumbre interesse social que justifique
esse subsidio estatal.”

Aduza-se que essa formula do minimo constitucional foi também
empregada na questdo da gratuidade do registro civil de nascimento e
da certiddo de dbito aos “reconhecidamente pobres” (art. 5°, LXXVI, da
Constitui¢do), produzindo o Supremo Tribunal Federal, mais uma vez,
jurisprudéncia extremamente favoravel a nossa argumentagao. Com
efeito,na ADC 5, em que se pleiteou a declaragao de constitucionalidade
dos arts. 1°, 3° e 5° da Lei 9.534/97 — que preveem a gratuidade geral
e irrestrita do registro civil de nascimento e do assento de dbito, bem
como da primeira certiddo respectiva —, o Pleno do Supremo seguiu
por maioria o entendimento do relator, Min. Nelson Jobim, julgando
procedente o pedido. Ficou assentado (grifo nosso): “Considerou
[0 relator] inexistir conflito da lei impugnada com a CF, dado que o
inciso LXXVI do art. 5° da CF, ao assegurar a gratuidade desses atos
aos reconhecidamente pobres, determina o minimo a ser observado pela
lei, ndo impedindo que esta garantia seja ampliada, e, também, pelo
fato de que os atos relativos ao nascimento e ao 6bito sdo a base para o
exercicio da cidadania, sendo assegurada pela CF a gratuidade de todos
os atos necessarios ao seu exercicio (CF, art. 5°, LXXVII).”#

402 ADC 5, Rel. originario Min. Nelson Jobim, Rel. para o acérdao Min. Ricardo
Lewandowski, Plenario, julgamento por maioria (vencido o Min. Marco Aurélio)
em 11/06/07. A reprodugdo feita acima refere-se ao Informativo n° 421 do Supremo
Tribunal Federal, periodo de 27 a 31/03/06.
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Nao se desconsidere que o mesmo Supremo Tribunal Federal,
na ADIn 3.022, julgou inconstitucional norma gatcha que atribuiu a
DefensoriaPublicalocal adefesajudicial de servidores publicos estaduais
processados civil ou criminalmente em razdo do regular exercicio do
cargo.*® Mas tal julgado em nada infirma as ideias aqui declinadas.
Como deixamos consignado no final do capitulo anterior, o carater
aberto das fungdes da Defensoria Publica ndo se presta a banalizagdes. E
realmente ndo parece razoavel, nem sintonizada com os tdo encarecidos
principios do acesso a justica e do solidarismo, a defesa indiscriminada,
pela Defensoria, de todos os servidores estaduais, inclusive dos mais
graduados (até mesmo um governador gaucho foi beneficiado, em sede
de agdo popular). De mais a mais, dado o grande nimero de servidores,
o encargo revelava-se muito oneroso para a Defensoria. Na verdade, a
atribui¢ao soa mais adequada e propria para as entidades incumbidas da
defesa da administra¢ao publica.**

403 ADIn3.022, Rel. Min. Joaquim Barbosa, Plenario, julgamento unanime realizado
em 02/08/04. Aduza-se que pesou no julgamento a argumentagdo da Procuradoria-
Geral da Republica no sentido de que “a norma desigualada ndo é necessaria, nem
adequada. Tampouco proporcional, eis que significard, na maioria das vezes, o
patrocinio, pelo Estado, da conduta de improbos, corruptos, servidores faltosos”.
404 Tanto assim que a Lei 9.028/95, em seu art. 22, autoriza a Advocacia-Geral
da Unido e os seus orgdos vinculados “a representar judicialmente os titulares ¢ os
membros dos Poderes da Republica, das Instituicdes Federais referidas no Titulo IV,
Capitulo 1V, da Constituigdo, bem como os titulares dos Ministérios ¢ demais 6rgaos
da Presidéncia da Republica, de autarquias e fundagdes publicas federais, e de cargos
de natureza especial, de dire¢do e assessoramento superiores ¢ daqueles efetivos,
[...] quanto a atos praticados no exercicio de suas atribuigdes constitucionais, legais
ou regulamentares, no interesse publico, especialmente da Unido, suas respectivas
autarquias e fundacdes, ou das Instituigdes mencionadas [...].”
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11. Uma relevante manifestacio do perfil mais solidarista da
Defensoria: alegitimidade para a propositura de acées civis publicas,
inclusive e principalmente no que toca aos interesses difusos

Verificada a constitucionalidade plena do perfil ndo individualista
da Defensoria Publica, convém destacar a legitimidade da institui¢ao
para a propositura de agdes civis publicas, positivada primeiramente
pela Lei 11.448/07 e depois reforgada pela Lei Complementar 132/09.4%
Nao poderiamos deixar de fazer o destaque. Afinal, a tutela dos direitos
coletivos, como ja foi dito, significa um grande marco na concretizagao
do solidarismo juridico, emprestando cardter francamente objetivo
a atividade jurisdicional. Dessa forma, em que pese a controvérsia
despertada pelo assunto — em boa parte cevada, nao ha como negar,
por ardores mais corporativos do que propriamente dogmaticos**® —,

405 A respeito da questdo da legitimidade coletiva da Defensoria, de forma mais
aprofundada, pedimos licenca para remeter o leitor a dois textos nossos: A nova Lei
11.448/07, os escopos extrajuridicos do processo ¢ a velha legitimidade da Defensoria
Publica para acdes coletivas, in José Augusto Garcia de Sousa (coord.), 4 Defensoria
Publica e os Processos Coletivos: comemorando a Lei 11.448, de 15 de janeiro de
2007, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008; e A legitimidade da Defensoria Publica para
a tutela dos interesses difusos: uma abordagem positiva, Revista de Processo, n° 175,
set. 2009.

406 A proposito, foi a Lei 11.448/07 alvo de acdo direta de inconstitucionalidade,
proposta pela Associacdo Nacional dos Membros do Ministério Piiblico (CONAMP),
que alegou — certamente esquecida do art. 129, § 1° da Constituigdo (“A legitimagdo
do Ministério Publico para as ac¢des civis previstas neste artigo ndo impede a de
terceiros, nas mesmas hipoteses, segundo o disposto nesta Constitui¢ao e na lei”) —,
que “a norma impugnada [...] afeta diretamente atribuicdo do Ministério Publico, pois
ele é, entre outros, o legitimado para tal propositura. A inclusdo da Defensoria Publica
no rol dos legitimados impede, pois, o Ministério Publico de exercer, plenamente, as
suas atividades”. A ADIn 3.943-1 foi distribuida a Min. Carmen Lucia Antunes Rocha,
nao tendo havido julgamento até o tempo da elaboracdo do presente texto (abril de
2010). Em parecer referendando a constitucionalidade da Lei 11.448/07, afirmou Ada
Pellegrini Grinover acerca da agdo da CONAMP (Legitimidade da Defensoria Publica
para acdo civil publica, cit., p. 306, grifado no original): “Fica claro, assim, que o
verdadeiro intuito da requerente, ao propor a presente ADIn, ¢ simplesmente o de
evitar a concorréncia da Defensoria Publica, como se no manejo de tdo importante
instrumento de acesso a justi¢a e de exercicio da cidadania pudesse haver reserva
de mercado.” Felizmente, amplos setores do Ministério Publico pensam de maneira
diversa. Veja-se por exemplo o que afirma Eurico Ferraresi, ilustre Promotor de Justica
em Sao Paulo (A¢do Popular, A¢do Civil Publica e Mandado de Seguran¢a Coletivo:
instrumentos processuais coletivos, Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 210): “Reitera-
se, aqui, a posi¢ao defendida nesse estudo no sentido de que 6rgdos publicos devem
se somar na prote¢do dos direitos difusos e coletivos e nao disputar titularidade. As
técnicas processuais coletivas existem para beneficio de todos. [...] A visdo egoistica
¢ incompativel com o direito processual coletivo.”
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cuida-se de atuacao revestida de grande relevancia na caminhada da
Defensoria rumo a um perfil mais adequado as vicissitudes do tempo
atual.

Nao pode haver duvida alguma quanto a conveniéncia e a higidez
constitucional da legitimacao da Defensoria Publica para agdes civis
publicas, que tem merecido o apoio de farta e qualificada doutrina.
Além da ja citada Ada Pellegrini Grinover, podem ser registradas
manifestagdes expressivas dos seguintes autores (entre outros):
Alexandre Freitas Camara,*’ Aluisio Gongalves de Castro Mendes,**®
Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.,*” Humberto Dalla Bernardina
de Pinho,*° Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart,*'' Luiz
Manoel Gomes Jr.,*'? Rodolfo de Camargo Mancuso.*"?

O tema das agdes coletivas ¢ oportuno para se ratificar a
instrumentalidade da Defensoria. Ela tem um fim precipuo, a tutela dos
carentes. J& quanto aos meios, nao ha tipicidade ou limites. A institui¢ao,
atada ao dever de eficiéncia (previsto pelo art. 37 da Constituicao e
também pelo art. 22 do Cddigo de Defesa do Consumidor), deve
obrigatoriamente se valer de todos os meios e técnicas, sejam
quais forem, conducentes a uma tutela efetiva da sua clientela. Era
exatamente em funcao desse carater instrumentalista, muito prezado
pela processualistica patria, que a legitimidade da Defensoria para agdes
coletivas podia ser reconhecida mesmo sem lei expressa, conclusdo que

407 Alexandre Freitas Camara, Legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar agdo
civil publica: um possivel primeiro pequeno passo em diregdo a uma grande reforma,
in José Augusto Garcia de Sousa (coord.), 4 Defensoria Publica e os Processos
Coletivos: comemorando a Lei 11.448/07, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008.

408 Aluisio Gongalves de Castro Mendes, O anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos ¢ a legitimidade da Defensoria Publica para as a¢des coletivas,
in José Augusto Garcia de Sousa (coord.), 4 Defensoria Publica e os Processos
Coletivos: comemorando a Lei 11.448/07, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008.

409 Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., Curso de Direito Processual Civil, vol. 4,
3% ed., Salvador, Podivm, 2008, p. 236-239.

410 Humberto Dalla Bernardina de Pinho, A legitimidade da Defensoria Publica para
a propositura de agdes civis publicas: primeiras impressodes ¢ questdoes controvertidas,
in José Augusto Garcia de Sousa (coord.), 4 Defensoria Publica e os Processos
Coletivos: comemorando a Lei 11.448/07, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008.

411 Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, Curso de Processo Civil, vol.
2, 6* ed., Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 731-732.

412 Luiz Manoel Gomes Jr., Curso de Direito Processual Civil Coletivo, 2* ed., Sao
Paulo, SRS, 2008, p. 134-139.

413 Rodolfo de Camargo Mancuso, Contribuigdo esperada do Ministério Publico e
da Defensoria Publica na prevengao da atomizagao judicial dos megaconflitos, Revista
de Processo, n° 164, out. 2008, esp. p. 164.
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também era respaldada pela teoria dos poderes implicitos, desenvolvida
no Direito norte-americano. Com efeito, se se atribui a institui¢ao o
monumental encargo de prestar assisténcia juridica integral a massa de
necessitados do pais, ficam automaticamente transferidos os poderes
a altura da empreitada, entre eles o poder de movimentar a jurisdigao
coletiva.*!*

Percebe-se assim que a Defensoria Publica ndo tem sequer a
faculdade de atuar na area dos direitos coletivos. Tem o dever. Trata-se
de um imperativo de adequacao e eficiéncia. Por outro lado, a denegacao
do acesso a tal mister representaria a condenagao da instituicdo, com
reflexos diretos nos seus assistidos, a uma atuagdo de segunda classe,
privada das vias processuais mais modernas e eficazes. Reincidiriamos
na légica formal — e amarga — da célebre “Justice is open to all, like
the Ritz Hotel .

Portanto, violentamente inconstitucional, isto sim, seria a
privacao da legitimidade. Com efeito, de que institui¢ao “essencial” (art.
134, caput) e de que assisténcia “integral” (art. 5°, LXXIV) estariamos
falando se a Defensoria ficasse impossibilitada de defender em juizo
os direitos coletivos da sua imensa clientela? Mais grave ainda: um
cerceamento tamanho, atingindo exatamente a institui¢do voltada para
a defesa dos necessitados, teria o endosso do Estado Social instaurado
pela Constitui¢ao de 1988? Evidentemente que ndo. Pela legislagao
brasileira, como se sabe, ¢ farto o rol dos legitimados para as agdes
coletivas. A vista disso, e considerando que a esmagadora maioria da
populagdo ¢ necessitada — em um pais que sempre foi segregador
do ponto de vista social e ainda hoje ¢ marcado por assombrosas
desigualdades —, como poderia restar sem legitimidade justamente a
Defensoria?*!

414 Invoque-se, ao ensejo, interessante julgado do Superior Tribunal de Justica. Em
caso no qual era discutida a possibilidade de o proprio defensor publico ir a juizo na
defesa de suas prerrogativas funcionais, a Corte assim se pronunciou, afastando as
preliminares de ilegitimidade e falta de capacidade postulatoria (Recurso ordinario
em mandado de seguranca 1.054/RJ, Rel. Min. Antonio de Padua Ribeiro, Segunda
Turma, julgamento unanime em 07/10/92): “Se a Constituigdo outorga ao defensor
publico poderes para defender os necessitados, implicitamente lhe atribui todos os
meios legitimos para tornar efetiva a sua atuagdo, inclusive legitimidade para propor
acdes, visando a obtengdo de documentos com aquele objetivo.”

415 Exato, a proposito, o seguinte julgado fluminense, anterior, frise-se, a Lei
11.448/07 (Apelagdo 2003.001.04832, Rel. Des. Nagib Slaibi Filho, Sexta Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, julgamento unanime em
03/06/03): “Constituiria intoleravel discriminagdo negar a legitimidade ativa de
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S6 se pode concluir que a positivacdo da legitimidade da
Defensoria Publica para pleitos transindividuais — sem embargo do
fato de que a legitimidade poderia ser reconhecida mesmo na auséncia
de lei —, revelou-se uma valiosa ferramenta da efetividade da ordem
constitucional patria, militando em prol da essencialidade substancial
da Defensoria e da integralidade da assisténcia por ela prestada.

Aduza que os defensores publicos, postulando a bem dos mais
fracos, aproximam-se dos grupos cujos interesses restam frequentemente
ignorados em outras instadncias decisorias, ganhando a instituicdao
especial sensibilidade em relagdo a tais interesses. Pode-se dizer entdo
que a Defensoria ndo ¢ apenas mais um ente legitimado a propositura
de agoes civis publicas. Nao. Na verdade, passamos a ter um legitimado
especial, que, entre outras virtudes, pode valorizar como nunca se fez
os interesses especificos das classes desfavorecidas, materializando
mesmo um notavel mecanismo de contrapoder, essencial a democracia
pluralista.*!®

Em relacdo especificamente aos direitos difusos, aplicam-se
sem ressalvas todas as razdes ja expendidas a favor da legitimidade da
Defensoria Publica. Na verdade, pode-se dizer que tais razdes valem
principalmente para a defesa dos direitos difusos. “Principalmente”?

Sim, principalmente. Tem-se nos direitos difusos um terreno
muito favordvel a atuacdo institucional. Em primeiro lugar porque se
trata da atividade processual mais “altruistica” que pode existir, na feliz
expressao do Ministro Sepulveda Pertence, proferida no julgamento
da Medida Cautelar relativa a ADIn 558 (citado no capitulo anterior).
Esse julgamento, vale o destaque, refor¢ca demais a legitimidade da
Defensoria. Nele, como visto mais acima, entendeu o Supremo Tribunal
Federal que a Defensoria, exatamente em razao do carater altruistico da
defesa dos direitos difusos, poderia representar (era de representagao

orgdo estatal — como a Defensoria Publica — as agdes coletivas se tal legitimidade
¢ tranquilamente reconhecida a 6rgdos executivos ¢ legislativos (como entidades do
Poder Legislativo de defesa do consumidor).”

416 Aduza-se ter a Defensoria Publica um trunfo que os demais legitimados ndo
costumam apresentar, a saber, o seu atendimento individual — que acaba, sem
davida, estimulando o ajuizamento de agdes coletivas. Em virtude da quantidade
dos atendimentos e do volume dos processos oficiados, adquirem os defensores um
conhecimento profundo a respeito dos problemas que mais afligem a populagdo
carente (ai incluido o conhecimento acerca dos argumentos da parte adversaria). E
surge, naturalmente, o anseio — ou melhor, o dever — de atacar coletivamente os
problemas, de maneira a evitar sua infindavel reiteragao.
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que se cuidava na ADIn) qualquer entidade votada a protecao de tais
direitos, independentemente da situagdo econdmica da entidade.
Aplicada a mesma ldgica a seara da legitimagdo ad causam, fica claro
que a Defensoria, dada a relevancia social da atuacao, pode atuar com
bastante desembaraco no campo dos direitos difusos, afigurando-
se inteiramente despropositado, nesse plano, considerar situagdes
econdmicas individuais.

Diga-se mais. Sendo tdo altruista e solidarista, a defesa dos
direitos difusos nao tem dono e nem aceita monopolio ou reserva de
mercado, até porque se cuida de interesses ndo raro sub-representados.*'’
Alias, muito foi frisada aqui a centralidade da questdo ambiental no
mundo contemporaneo, que ha de ser assimilada pela técnica juridica,
notadamente pela técnica processual. Como reflexo disso, deve ser
evitada a todo custo a sub-representagdo dos interesses ecologicos
no plano das agdes coletivas. Vem exatamente ao encontro dessa
preocupacgdo o ingresso da Defensoria Publica na seara dos direitos
difusos. Ganha a defesa ambiental, assim, mais uma combativa aliada,
valendo lembrar que, segundo a Constituigado (art. 225, caput), compete
a todos — Poder Publico e coletividade — o dever de proteger o meio
ambiente equilibrado e saudavel.

O Tribunal de Justica de Sao Paulo ja teve a oportunidade de
reconhecer a legitimidade da Defensoria Publica para agdes ambientais.
Estava em pauta, especificamente, uma agdo coletiva visando obstar a
expansdo da monocultura de eucaliptos geneticamente modificados na
regido de Sao Luiz de Paraitinga, no interior de Sao Paulo, situacao que

417 Bastante esclarecedora, a respeito, a doutrina de Carlos Alberto de Salles
(Politicas publicas e a legitimidade para defesa de interesses difusos e coletivos,
Revista de Processo, n° 121, mar. 2005, p. 43): “Tendo por base a relagdo de cada
sujeito individual com o bem em disputa, observa-se uma variagdo no grau de
concentragdo do interesse, conforme o niimero de pessoas envolvidas. Quanto mais
concentrado, maior a parcela de beneficios cabentes a cada individuo pessoalmente,
tornando mais provavel que estes individuos, motivados por sua parcela pessoal de
interesse, assumam a iniciativa em sua prote¢ao. Nessa perspectiva, os interesses mais
concentrados tendem a ser super-representados, inversamente aos mais difusos, que
tendem a ser sub-representados.” A vista desse quadro, conclui o autor (p. 50): “as
opgoes relativas a legitimidade para defesa de interesses difusos e coletivos devem ter
por norte a maior ampliagdo possivel do acesso a justi¢a. Deve-se ter em mente que,
tendo em vista a anatomia social dos interesses em questdo, o problema sera sempre de
sub-representagdo, ndo o de um niimero exacerbado de litigios judicializados. Cabe,
dessa forma, ampliar a0 maximo a porta de acesso desses interesses a justiga e, ainda,
criar mecanismos de incentivo para sua defesa judicial.”
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tem causado danos ambientais e éxodo rural, prejudicando diretamente
cerca de 700 pequenos agricultores e respectivas familias.*!®

Ao ensejo, diga-se o mais fundamental de tudo: sem prejuizo
da indivisibilidade caracteristica dos direitos difusos, sdo as pessoas
carentes, inegavelmente, as que mais precisam da tutela respectiva.
Imagine-se por exemplo um acidente ecologico que deixou de ser
evitado — como tantos que ocorrem livremente no Brasil —, com danos
a populagdo: os maiores prejudicados serdo sempre os necessitados,
desprovidos de maiores defesas contra as intempéries da vida. Pense-se
também em nosso caotico e brutal sistema penitenciario, “deposito” da
clientela preferencial da Defensoria Publica: nesse cenario de horrores,
ha certamente inumeraveis pretensdes relativas a direitos difusos avidas
para serem judicializadas. O mesmo, ainda, pode ser dito dos servicos
publicos basicos, utilizados predominantemente pelos pobres, que nao
tém quaisquer condigdes de pagar plano de saude ou colocar os filhos
em uma escola particular.

S6 essa enorme importancia dos interesses difusos para os
carentes ja ¢ suficiente, dentro de uma hermenéutica minimamente
substancialista, para espancar qualquer duvida acerca da validade e
da conveniéncia da legitimidade da Defensoria. Pudesse ser recusada
tal legitimidade, estariamos afastando os necessitados desses direitos
indivisiveis, o que seria altamente discriminatorio.

Nao obstante a s6lida argumentagao em prol da legitimidade da
Defensoria Publica para a defesa de interesses difusos, nao ha como
negar que a controvérsia fica mais estridente nessa seara. Na inicial
da referida ADIn movida pela CONAMP (Associacdo Nacional dos
Membros do Ministério Publico) contra a Lei 11.448/07, podemos
encontrar asuma do entendimento restritivo: “a Defensoria Publica pode,
somente, atender aos necessitados que comprovarem, individualmente,
caréncia financeira”, os quais “devem ser, pelo menos, individualizaveis,
identificaveis, para que se saiba, realmente, que a pessoa atendida pela
Institui¢dao ndo possui recursos suficientes para o ingresso em Juizo.” Em
consequéncia, segundo a CONAMP, a Defensoria ndo poderia jamais
entrar no campo dos direitos difusos, onde beneficiara — for¢osamente
— pessoas nao carentes.*"”

418 Agravo de Instrumento 7591705300, Rel. Des. Samuel Junior, Camara Especial
de Meio Ambiente, julgamento unanime em 28/08/08.

419 Na ADIn, a CONAMP pede o reconhecimento da inconstitucionalidade total
da Lei 11.448/07 ou, ad argumentandum, interpretacdo conforme para excluir a
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Nada mais equivocado. Impressiona sobremodo o Vviés
ultraindividualistadessateserestritiva. Alémdeevidentemente deslocado
—nas agoes coletivas, sobretudo quando estao em jogo direitos difusos,
ndo se trabalha com situacdes particulares ou identifica¢des individuais
—, trata-se de um individualismo exasperadamente inconstitucional,
superado por tudo que se falou aqui sobre a pujanca do solidarismo na
ordem constitucional brasileira, avan¢ando inclusive sobre as entranhas
funcionais da Defensoria. O principio fundamental da solidariedade,
lembre-se mais uma vez, ndo s6 tem sede constitucional como se vé
cada vez mais fortalecido, em virtude do paradigma ambiental. Nao
havendo desvio de finalidade — o que aconteceria se a Defensoria
propusesse acdo civil publica mirando exclusivamente os interesses
de pessoas abastadas —, ndo ha qualquer problema, remoto que seja,
no fato de agdes coletivas da Defensoria beneficiarem, por tabela,
pessoas nao carentes. Tal efeito, a evidéncia, € inerente a dtica generosa
e inclusiva das agdes coletivas. Soa absurdo, para qualquer pessoa
razoavel, restringir as a¢des da Defensoria relativas a direitos difusos
por conta do terrivel “risco” de serem beneficiadas, também, pessoas
nao necessitadas...

Em abono ao que acabamos de afirmar, temos as licdes dos
notaveis Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart: ““a Defensoria
Publica podera ajuizar qualquer agdo para a tutela de interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos que tenham repercussdo em
interesses dos necessitados. Nao serad necessario que a agdo coletiva
se volte a tutela exclusiva dos necessitados, mas sim que a sua solucao
repercuta diretamente na esfera juridica dos necessitados, ainda que
também possa operar efeitos perante outros sujeitos.”*?° Primoroso
julgado gaucho vai pela mesma trilha: “Em linha de principio a

legitimidade da Defensoria Publica quanto aos interesses difusos. Ironicamente, o
ideal, para a CONAMP, ¢é que o pleito seja inteiramente denegado. Caso contrario
— hipotese na qual ndo se acredita nem um pouco —, conquistas do Ministério
Publico correrao risco, a medida que o Supremo Tribunal Federal, por uma questao de
coeréncia, podera sentir-se tentado a podar também, acionado para tanto, a legitimidade
coletiva do Ministério Publico. Lembre-se, a propdsito, que a legitimidade ministerial
para a defesa dos direitos individuais homogéneos, igualmente sem base literal na
Constitui¢do, até hoje ¢ extremamente vergastada (o que da mesma forma deve ser
lamentado). Em outras palavras, a CONAMP, a bem da propria corporagdo que
representa, perdeu uma 6tima oportunidade de se manter inerte, o que também evitaria
assumisse ela, como de fato assumiu, papel semelhante ao que ¢ exercido por algozes
do préprio Parquet.

420 Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, Curso de Processo Civil, cit.,
p. 731-732.
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atuacao da Defensoria Publica, nas agdes coletivas de consumo em que
prepondera o interesse coletivo, ndo se restringe a tutela dos interesses
das pessoas necessitadas, mormente quando a prévia, ou mesmo
posterior selecdo por classe econdmico-social, vier a inviabilizar esta
via processual e a efetividade da jurisdi¢do, ocasionando paradoxal
prejuizo exatamente a esta parcela da sociedade a que este Orgdo do
Estado visa assistir.”*! Citem-se ainda as bem lan¢adas observagoes de
Humberto Dalla Bernardina de Pinho: “é razoavel exigir do Defensor
que abandone suas fungdes e, de calculadora em punho, saia batendo
de porta em porta indagando se aquela pessoa pertence aquele grupo
e, em caso positivo, proceda a uma investigacdo social para verificar
ou nao uma hipossuficiéncia que nem ele mesmo sabe como definir
ou balizar?”*? Conquanto estivesse o autor se referindo aos direitos
individuais homogéneos, as mesmas observacdes, com mais razao
ainda, valem para a defesa de interesses difusos.

Prossiga-se. Além de exacerbadamente individualista, o
entendimento desfavordvel a legitimidade da Defensoria Publica
despreza por completo outra linha evolutiva da qual muito se orgulha o
Direito brasileiro, qual seja, a linha instrumentalista, muito encarecida

pela nossa processualistica.

421 Apelagao 70023232820, Rel. Des. José Conrado de Souza Junior, Segunda Camara
Especial Civel do TJ/RS, julgamento unanime em 06/05/08 (julgado comentado por
Daniele Regina Marchi Nagai Carnaz, Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira e
Luiz Manoel Gomes Junior, Legitimidade da Defensoria Publica para propositura de
agdes civis publicas, cit.). Plenamente alinhados com o julgado gatcho, sustentamos
em outro trabalho (A nova Lei 11.448/07, os escopos extrajuridicos do processo e
a velha legitimidade da Defensoria Publica para acdes coletivas, cit., p. 243): “um
dos tragos principais das demandas coletivas ¢ exatamente a vastiddo dos seus
beneficiarios, trago que ndo se compadece em nada com a constru¢do de cercas no
ambito subjetivo das demandas. Tome-se o exemplo de uma associacdo de defesa do
consumidor que busca a revisdo de contrato-padrao oferecido por entidade financeira.
Naturalmente, a revisdo almejada pode favorecer também quem néo seja consumidor
(de acordo com a Lei 8.078/90), como ¢ o caso de grandes empresas que contratam
financiamentos direcionados a sua atividade principal. Numa hipdtese assim, faltaria
a associagdo de defesa do consumidor legitimidade para a agdo coletiva? Evidente
que ndo, sob pena de suceder um primor de iniquidade: os consumidores deixariam
de ser beneficiados pela demanda coletiva porque esta poderia beneficiar também
ndo consumidores... Ou seja, ninguém ganharia, todos perderiam! O mesmo vale
para as agdes coletivas intentadas pela Defensoria Publica. A pretexto da existéncia
desses despropositados muros, separando os beneficiarios, ndo se pode restringir a
legitimidade da Defensoria.”

422 Humberto Dalla Bernardina de Pinho, A legitimidade da Defensoria Publica para
a propositura de agdes civis publicas..., cit., p. 184.
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Sintomaticamente, o primeiro dos principios especificos do
direito processual coletivo comum arrolados por Gregorio Assagra de
Almeida ¢ o “principio do interesse jurisdicional no conhecimento do
mérito no processo coletivo”, de acordo com o qual “o Poder Judiciario,
em vez de ficar procurando questdo processual para extinguir, sem
enfrentamento do mérito, o processo coletivo, devera flexibilizar os
requisitos de admissibilidade processual, a fim de que, na resolugao do
conflito coletivo, efetive o comando juridico esperado socialmente.”*
Em outra obra, de forma igualmente certeira, 0 mesmo autor critica a
“cultura da negativa da admissibilidade as agdes coletivas™?*, muito
forte em nosso pais. Perfeito. Ainda mais no Brasil ¢ que a “cultura”
mencionada ndo poderia de forma alguma ser incentivada. De fato,
vivemos em um pais repleto de graves caréncias em setores basicos,
detentor de indices sociais que teimam em permanecer vergonhosos.
Ha tarefas demais para executar em prol da nagdo e especialmente dos
carentes, mas faltam os recursos indispensaveis. Em uma terra assim,
as demandas coletivas deveriam ser estimuladas ao maximo, e nao
recebidas com obstaculos formais. Esse luxo, positivamente, o pais nao
pode se dar. Se uma extingao sem resolu¢ao do mérito ¢ algo a lastimar
até mesmo na Escandindvia, mais deprimente ainda ¢ o encerramento
prematuro de uma agdo coletiva proposta em chio brasileiro.*?

Manifesto, entdo, € o anti-instrumentalismo da tese restritiva. Ela
reverencia a malsinada “cultura da negativa da admissibilidade as agdes
coletivas”, que privilegia a forma em detrimento do objeto. Ao mesmo

423 Gregorio Assagra de Almeida, Direito Processual Coletivo Brasileiro, Sao Paulo,
Saraiva, 2003, p. 572.

424 Gregorio Assagra de Almeida, Codificagdo do Direito Processual Coletivo
Brasileiro, Belo Horizonte, Del Rey, 2007, p. 156.

425 Nao obstante, veja-se que coisa estupenda sucedeu no Rio Grande do Sul. A
Defensoria Publica ajuizou agdo coletiva para beneficiar os poupadores prejudicados
pelos Planos Bresser, Verdo, Collor I e Collor II. Obteve éxito. A sentenca foi de
procedéncia, beneficiando um niimero incalculavel de consumidores gatichos (eficacia
no ambito do tribunal competente parajulgar o recurso ordinario). Aiosurreal aconteceu,
algo que desafia um tratado sociolégico: o Ministério Publico, litisconsorciado ao
Banco Itati (réu), foi capaz de interpor apelagao para pleitear, pasme-se, a extingao do
processo sem julgamento do mérito (por suposta ilegitimidade ativa da Defensoria),
em detrimento dos interesses de milhares e milhares de consumidores! Comentando o
excepcional julgado que se seguiu (ja referido anteriormente), Daniele Regina Marchi
Nagai Carnaz, Jussara Suzi Assis Borges Nasser Ferreira e Luiz Manoel Gomes
Junior sustentaram, com acerto, que o recurso ministerial ndo deveria sequer ter sido
conhecido, por falta de interesse (Legitimidade da Defensoria Publica para propositura
de agdes civis publicas, cit., p. 293).
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tempo, rema contra a salutar tendéncia de ampliagdo dos legitimados
ativos, presente nao so no Brasil, mas também no mundo.*?

Em verdade, a condi¢ao da legitimidade ativa, na jurisdigao
coletiva, ha de ser tratada por um prisma negativo (assim como ocorre
com outra condi¢do para o regular exercicio do direito de agdo, a
possibilidade juridica), ou seja, a ilegitimidade somente deve ser
reconhecida quando se afigurar gritante a impertinéncia subjetiva de
uma determinada iniciativa processual. In dubio, a legitimidade deve
ser deferida — eis ai a regra de ouro nos processos coletivos.*”” O que
importa nestes, repita-se a exaustdo, ¢ o objeto, nao o sujeito!

As consideragdes instrumentalistas que acabaram de ser feitas
potencializam-se tremendamente quando se trata da legitimidade para a
defesa de direitos difusos. Nessas demandas, reitere-se, ndo faz sentido
algumoestabelecimento de exigénciasrigorosasnotocantealegitimidade
ativa. E axiomatico: os direitos sdo difusos, ou seja, pertencem a todos
mas ndao podem ser apropriados com exclusividade por ninguém.
Enunciando o 6bvio — que muitas vezes ndo se consegue enxergar —,
assinala o excelente Méarcio Flavio Mafra Leal: “O fundamental nas
ACDDs [ag0es coletivas para defesa de direitos difusos] € que o direito
difuso, uma vez violado, tenha como ser apreciado pelo tribunal e que
o autor da acdo seja habilitado e adequado para encaminhar o litigio.
Para essa adequacgdo, no entanto, nao se exige representatividade do
autor em relacdo a comunidade protegida, isto €, que o autor seja um
membro ou representante dos interesses da classe. O que esta em jogo
¢ a eficacia das normas consagradoras de direitos difusos, cujo titular,
para efeito de subjetivizacao (artificial) do direito, é a comunidade.”***

426 Sobre a questdo da legitimidade ativa, revela Ada Pellegrini Grinover no
relatério que produziu sobre os processos coletivos nos paises de civil law (Grinover,
Kazuo Watanabe, Linda Mullenix, Os Processos Coletivos nos Paises de Civil Law e
Common Law..., cit., p. 237-238): “A tendéncia ¢ sem duvida no sentido da abertura
dos esquemas da legitimagdo a amplos segmentos da sociedade ¢ a seus representantes:
a pessoa fisica, as formagdes sociais, os entes publicos vocacionados para a defesa
dos direitos transindividuais, outros entes publicos a quem compete a tutela dos mais
diversos bens referiveis a qualidade de vida — incluindo as pessoas juridicas de
direito publico.”

427 Corroborando o que foi dito, temos as licdes de Luiz Manoel Gomes Jr., Curso de
Direito Processual Coletivo, cit., p. 86: “a regra na exegese dos textos que disciplinam
as Acgoes Coletivas ¢ ampliativa, pois, evidente € o interesse do legislador em ampliar
o rol daqueles que podem ajuizar tais tipos de demandas.”

428 Mafra Leal, A¢des Coletivas..., cit., p. 49. Falando sobre a forte necessidade de
“personifica¢do” criada pelos bens comunais, como forma de estimular a sua protegao,
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E mais. O entendimento contrario a legitimidade da Defensoria
Publica para a defesa de direitos difusos peca também por tomar como
base, para restringir a atuagdo da Defensoria, o tipo dos interesses em
jogo, desbordando assim para um conceitualismo anacronico e improprio
— além de avesso, uma vez mais, as propostas instrumentalistas.
Irretocaveis, a proposito, as palavras de Elton Venturi: “Uma vez
garantida a ampla tutela jurisdicional de quaisquer direitos subjetivos,
sejam de natureza individual ou metaindividual, ndo ¢ admissivel que
o emprego das acdes coletivas sofra restri¢des advenientes do apego a
um exacerbado conceitualismo. O que se deve inferir ¢ que os direitos
metaindividuais ndo sdo passiveis de protecao jurisdicional pelo fato de
serem tipificados e conceituados como difusos, coletivos e individuais
homogéneos pela legislacao infraconstitucional (Cédigo de Defesa do
Consumidor), mas sim pelo fato de constituirem direitos subjetivos
constitucionalmente assegurados, cuja necessidade de tutela avulta em
fun¢do de sua relevancia social.”*%

Acrescente-se ainda que nos dias atuais se tem encarecido
a tutela preventiva, inibitoria. Vé-se ai mais um canone ambiental
assimilado pela sociedade contemporanea. E muito melhor prevenir
do que remediar. Nas acgdes coletivas, sempre que possivel, tem sido
incluida pretensdo com essa feicdo preventiva. SO que isso envolve,
invariavelmente, direitos difusos. Tem-se entdo mais um fruto nocivo
das propostas limitativas com base na tipologia dos interesses coletivos:
a Defensoria Publica ficaria afastada da tutela inibitoria coletiva, mais
uma vez em detrimento da imensa populag@o carente que a institui¢@o
tem o dever de defender.

Nao bastasse, as restricdes com base na tipologia dos interesses
coletivos conseguem atentar também contra a economia processual,
valor carissimo a tutela coletiva. Pudesse haver tais limitagdes,
circunscrevendo a atuagdo da Defensoria Publica a um tipo especifico
de interesse, as acodes coletivas da instituicao ficariam incompletas,
mutiladas, e as pretensdes alijadas teriam de esperar outro legitimado e

confira-se ainda Antonio Herman V. Benjamin, A insurreicdo da aldeia global contra
o processo civil classico..., cit., p. 86.

429 Elton Venturi, Processo Civil Coletivo, Sao Paulo, Malheiros, 2007, p. 89. No
mesmo tom, as criticas de Humberto Dalla Bernardina de Pinho (A legitimidade
da Defensoria Publica para a propositura de agdes civis publicas..., cit., p. 184):
“a classificagdo dos direitos coletivos (lato sensu) no plano material ¢ falha, leva a
desencontros conceituais ¢ ja foi abandonada, desde o ano de 1966, pela legislacao
norte-americana.”
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outra demanda — versando sobre os mesmos fatos e com possibilidade
de resultados contraditérios —, o que seria um grande disparate.
Desprezar-se-ia uma das principais vantagens das acdes coletivas, que
¢ a sua capacidade de imprimir economia e racionalizacao a atividade
jurisdicional na sociedade de massa.**’

Ao final desta se¢do, a mesma ressalva de secdes anteriores.
A defesa de uma legitimagdo ampla para a Defensoria Publica ndo
significa o desejo de vé-la como legitimada universal, insubmissa
ao seu regramento constitucional. Evidente que ndo. A propria
“judicializagdo” da politica e das relagdes sociais, muito estimulada
pela jurisdi¢do coletiva, ¢ fendmeno que deve ser visto com cautela e
temperanca. Sem embargo, ndo se pode admitir a aposicao de restrigdes
aprioristicas e condicionamentos tortuosos a legitimidade coletiva da
Defensoria, de molde a esvaziar a autorizacao legal respectiva. Tais
limitacdes mostram-se ilegitimas do ponto de vista constitucional e
abalam as pilastras maiores do sistema processual coletivo, a saber, a
abertura, a generosidade e a busca da maior efetividade possivel da
tutela jurisdicional.

12. Aplicacgoes praticas

Alcangamos o momento culminante do trabalho, 0 momento de
experimentar concretamente as ideias nele formuladas. Dessa forma,
as aplicagdes praticas versardo sobre funcgdes institucionais ‘“ndo
tradicionais” ou “tendencialmente solidaristas”. Tais func¢des foram
bastante incrementadas pela Lei Complementar 132/09, mas algumas ja
estavam presentes na versao original da Lei Complementar 80/94, sem
nunca terem despertado qualquer resisténcia (exemplos: o exercicio
da curadoria especial no civel e o asseguramento da ampla defesa e
do contraditério para qualquer pessoa na area penal). Aqui, entretanto,
ndo nos interessam essas hipoteses ja bem conhecidas e incontroversas.

430 Eis ai mais uma razdo pela qual ndo se pode confinar as agdes coletivas da
Defensoria a defesa exclusiva de carentes. Nesse sentido, o magistério de Luiz Manoel
Gomes Jr. (Curso de Direito Processual Civil Coletivo, cit., p. 139): “[...] Por fim, mas
ndo menos relevante, ¢ que poderia haver uma situacdo fatica absolutamente esdriixula
do ponto de vista logico: uma Acgdo Civil Publica ajuizada pela Defensoria Publica,
para a defesa de determinado direito coletivo, mas s6 em favor dos necessitados —
lembrando da dificuldade de se delimitar o que seja realmente um necessitado para
tal finalidade — ¢ outra, movida por outro co-legitimado, para a defesa do mesmo
direito, mas agora em favor dos “ndo necessitados”, sendo que ambas deverdo ser
reunidas, pela evidente conexao, com perda de tempo para todos os interessados e, em
ultima analise, a agdo sera uma so.”
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Melhor, para demonstrar a imperiosidade de uma visao aberta e nao
individualista das fungdes da Defensoria, ¢ explorar hipoteses outras,
ou mais polémicas ou menos literais, at¢ mesmo atuagdes jamais
exercitadas.®! E o que passaremos a fazer.

Iniciemos pela defesa de direitos ou interesses difusos, tema
abordado na se¢do anterior. Vale mencionar, a respeito, exitosa demanda
da Defensoria Publica da Unido na qual se pleiteou a imediata cessagao
das atividades — manifestamente ilegitimas, como constataram de
forma exaustiva os meios de comunicagdo do pais — desenvolvidas
pelo Exército brasileiro em uma determinada favela da cidade do Rio
de Janeiro, com um saldo tragico de trés mortes entre os moradores da
favela (jovens detidos por um grupo do Exército e entregues a sanha
de uma facgdo criminosa de outra favela).**? S6 a Defensoria Publica
da Unido arrojou-se no caso, com repercussoes as mais transcendentes.
Foi favorecida a comunidade local, formada majoritariamente por
moradores carentes, e foi beneficiada também a nacdo brasileira, ja que
se coibiu acdao nada ortodoxa de relevante instituicao nacional. Ou seja,
impossivel se pensar em caso mais ligado a interesses difusos, o que
ndo impediu nem um pouco ficasse evidente a legitimidade, em todos
os sentidos, da iniciativa da Defensoria Publica. S6 um pensamento
absurdamente formalista poderia vislumbrar alguma incompatibilidade
com a Constituicdo. Incompativel com a Constitui¢do, isto sim, era
a pratica coibida pela demanda coletiva intentada, em boa hora, pela
Defensoria. Trata-se pois de um exemplo cabal da imprescindibilidade
da abertura institucional para ag¢des solidaristas.

No ambito estadual, a Defensoria Publica tem intentado acdes

431 Convém salientar que as fungdes institucionais da Defensoria Publica estdo
listadas, de forma ndo exaustiva, no art. 4° da Lei Complementar 80/94. Essa ndo
exaustividade, afirmada literalmente pelo proprio dispositivo legal — que utiliza
a expressdo “dentre outras” —, revela-se cara a meta da adequag@o funcional,
permitindo que sejam incorporadas ao programa da Defensoria quaisquer atribuigdes
afinadas com os designios da sociedade ¢ da ordem juridica brasileiras, mesmo que
nao estejam previamente enumeradas.

432 A acgao civil publica, subscrita pelo defensor André Ordacgy, foi intentada
em 18/06/08, tendo sido obtida medida liminar, deferida pela juiza Regina Coeli
Medeiros de Carvalho Peixoto, da 18° Vara Civel Federal do Rio de Janeiro (Proc.
2008.51.01.009581-8). A Unido ainda conseguiu, junto ao Presidente do Tribunal
Regional Federal da 2* Regido, uma suspensao parcial da decisdo, mas tal suspensao
apenas parcial serviu muito mais para reforcar a liminar. Tornada insustentavel a
permanéncia do Exército no Morro da Providéncia, até pela ampla divulgagdo da
demanda, a retirada completa aconteceu pouco tempo depois.
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civis publicas para impedir a cobranca de taxa de uso dos banheiros dos
terminais rodoviarios.*** Cuida-se de mais um 6timo exemplo de atuagéo
inquestionavel da Defensoria no terreno dos interesses difusos. De fato,
mostra-se completamente indetermindvel o grupo dos beneficiarios,
ligados exclusivamente por circunstincias faticas. Sem embargo, as
acOes miram muito particularmente as pessoas carentes, que andam
de onibus e tém dificuldades para pagar as taxas cobradas (que ndo
costumam passar de um real). Ou seja, a Defensoria estd plenamente
dentro da sua missdo constitucional. E os interesses sdo difusos.

Na drea extrajudicial, vale registrar o termo de ajustamento
de conduta firmado pela Defensoria Publica do Mato Grosso para
garantir transporte publico adequado até o presidio de Varzea Grande.
Explique-se. Como o ponto final da linha de 6nibus regular distava
aproximadamente trés quilometros do presidio, restavam penalizados,
nos dias de visita, os parentes das pessoas encarceradas, nao raro idosos
e criancas. Com o termo, comprometeu-se a concessiondria local a
fazer o transporte chegar até a porta do presidio nos dias de visita.**
Mais uma vez, estamos diante de iniciativa claramente favoravel a
interesses difusos. O grupo beneficiario mostra-se absolutamente
indeterminavel. Quaisquer parentes de presos, atuais e futuros, serao
beneficiados, bem como os proprios servidores penitenciarios, ¢ ainda
visitantes eventuais (advogados, estagiarios, jornalistas). Ao mesmo
tempo, ainda que abstraindo por completo de situagdes econdmicas
individuais, a Defensoria entregou-se a labor imediatamente apontado
para a sua clientela preferencial. Novamente perguntamos: alguma
incompatibilidade com a Constituicdo? Nenhuma, evidentemente.
Muito pelo contrario, tratou-se de compromisso ao mesmo tempo
singelo e engenhoso, extremamente positivo do ponto de vista social.

Depois das aplicagdes praticas vistas acima, nas quais a
Defensoria Publica oficiou em nome proprio, vale constatar que
também tem cabimento a expansao das fungdes institucionais quando a

433 Temos noticia de pelo menos duas agdes intentadas em 2009 com tal objeto,
uma em Aracaju (SE), junto a 18" Vara Civel, e outra em Marilia (SP), junto a 3" Vara
Civel. Fonte das informag¢des: www.anadep.org.br.

434 O compromisso foi firmado em Varzea Grande-MT, em 25/07/07. De um lado,
como compromitente, a Defensoria Piblica do Estado de Mato Grosso, representada
pelos defensores Marcos Rondon Silva e André Renato Robelo Rossignolo. Do outro
lado, como compromissarios, o ente municipal e a Unido Transportes e Turismo Ltda.,
concessionaria do servigo publico de transporte coletivo urbano de Varzea Grande.
Fonte das informagdes: www.dp.mt.gov.br.
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atuacao ocorrer no campo da representagao, mesmo sendo individual a
legitimagdo da pessoa representada.

Pensemos primeiramente em uma agao popular. Digamos que
um jovem idealista, profundamente versado em matéria ambiental,
pretenda ingressar com uma agao popular para conter abuso verificado
no campo da sua especialidade, procurando entao a Defensoria Publica.
Em situag@o como essa, seria produtivo socialmente negar o patrocinio
da Defensoria, ainda que eventualmente o jovem possua recursos para
a empreitada judicial? Parece evidente que ndo. Como na ag¢ao popular
se cuidara de interesses difusos*®> — apesar da legitimacao individual,
trata-se verdadeiramente de uma demanda coletiva, a vista do objeto —,
o carater “altruistico” da iniciativa confere, de acordo com as expressoes
utilizadas pelo Supremo Tribunal Federal, “razoabilidade plena a outorga
pelo Estado do patrocinio judicial gratuito”, independentemente da
indagacdo in concreto da capacidade financeira do autor (ideoldgico).
Acrescente-se que, na acao popular, a isenc¢ao de custas e de eventuais
onus sucumbenciais ¢ deferida pelo proprio texto constitucional (art.
5°, LXXIII), em homenagem a relevancia social da acdo. Nao bastasse,
a ela se aplica, como luva, tudo o que foi dito neste artigo a respeito da
“dessubjetivacdo” da tutela processual. Na a¢do popular, a identificagdao
subjetiva das partes € tao secundaria que o autor pode ser sucedido em
varios momentos processuais (Lei 4.717/65, arts. 9°, 16, 19, § 2°) e o
proprio réu pode bater-se pelas cores da parte adversaria (Lei 4.717/65,
arts. 6°, 111, 17).

Raciocinio semelhante pode ser utilizado em uma acao
individual, na seara consumerista por exemplo, objetivando indenizagao
por danos morais com fun¢do de desestimulo (danos morais punitivos
ou preventivo-pedagdgicos), a ser destinada a uma entidade beneficente.
Como se percebe, duplo é o proposito solidarista. Além da possivel
contribuicdo a uma entidade beneficente, pretende-se desestimular
a conduta nociva do fornecedor, para que outros consumidores nao
sejam prejudicados no futuro. A vista desse duplo propésito solidarista,
pergunta-se: mesmo que o autor tenha recursos, ndo sera razoavel, na
situagdo especifica, a prestacao da assisténcia juridica? Parece-nos mais
uma vez que sim, a vista da interessante “conversdo” experimentada pela
demanda: apesar de nominadamente individual, ela ganha “dimensao

435 Confira-se a respeito texto classico de José Carlos Barbosa Moreira: A agdo
popular do direito brasileiro como instrumento de tutela dos chamados interesses
difusos, Temas de Direito Processual: primeira série, Sao Paulo, Saraiva, 1988.
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coletiva” em funcdo da sua destina¢do altruistica.**

Por falar em entidade beneficente, temos ai mais um caso em
que o patrocinio da Defensoria Publica se afigura bastante plausivel.
Deveras, se a institui¢do de caridade esta em juizo, convém aliviad-la
de quaisquer despesas, vez que o emprego de recursos na condugdo de
uma demanda pode desfalcar os seus fins beneméritos. Dessa forma,
nada obsta a que a Defensoria oficie, se provocada, independentemente
da situag@o financeira da entidade.*’

No terreno da crianca e do adolescente, inumeras sdo as
possibilidades. “Exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos da
crianga e do adolescente”, por sinal, ¢ atribuicao que os proprios termos
do art. 4°, XI, da LC 80/94 (com redacao da LC 132/09) ja indicam nao
depender da situacdo econdmica individual da parte atendida. Demais,
na Justi¢a da Infancia e da Juventude o processo ¢ gratuito, por expressa
disposicao legal (art. 141, § 2°, da Lei 8.069/90). Assim, entendemos que
a necessidade exigida para a prestacao de assisténcia judiciaria gratuita
(art. 141, § 1°, da Lei 8.069/90) deve ser encarada de modo abrangente,
observados os reflexos dos principios constitucionais do solidarismo e
do acesso a justica. Pense-se, por exemplo, em uma crianga o0rfa, quase
adolescente, que ndo tenha lar, vivendo em internato oficial. A idade ¢
avancada para eventual adog¢do e a figura da crianga ndo atrai potenciais
adotantes, geralmente interessados em estampas que lembrem infantes

436 A proposito do tema, consulte-se o nosso O principio da dimensdo coletiva
das relagdes de consumo..., cit., esp. p. 110, onde incentivamos enfaticamente as
chamadas “indenizagdes altruisticas”. Por sinal, interessante exemplo de indenizagdo
altruistica foi noticiado em 20/02/09 pelo site do Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro. Em demanda indenizatéria movida pelo advogado Flavio de Melo
Fahur, a rede de supermercados Vianense foi condenada a entregar trés cestas basicas
a uma determinada instituicdo de caridade, sob pena de multa diaria. Ndo cumprida
a obrigacdo, o advogado buscou a execugdo do valor acumulado da multa, o que foi
negado em primeiro grau, sob o argumento de que ndo era ele o beneficiario das cestas
basicas. No entanto, em sede de mandado de seguranca, julgado em 12/02/09 pela
Quarta Turma Recursal, relatora a juiza Eduarda Monteiro de Castro Souza Campos,
foi autorizada a execucdo pelo advogado, tendo sido salientada a atuagdo altruista
deste, em contraste com a atuag@o atentatoria a dignidade da Justiga assumida pela
outra parte.

437 No sentido do texto o EREsp 1.055.037, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, Corte
Especial, julgamento por maioria em 15/04/09: “As entidades sem fins lucrativos
e beneficentes - tal como nos autos, em que se cuida de fundacdo mantenedora de
hospital — fazem jus a concessdo do beneficio da justica gratuita, sendo despicienda
prévia comprovagio da necessidade, porque gozam de presungdo juris tantum de tal
condigdo.”

231



dinamarqueses. Porém, chega um casal, movido pelas mais puras
intengdes, que se propde a adotar a crianga. Em virtude da relevancia
social do procedimento, temos a certeza de que a Defensoria Publica
poderd atuar a favor do casal, sem que haja qualquer necessidade de
indagar a sua fortuna (o casal podera ser abastado ou ndo, tanto faz).
Alias, o exemplo ¢ bastante eloquente. Aparentemente, a Defensoria
estard patrocinando o casal adotante; olhar mais atento, no entanto,
revela que a beneficiada maior serd a crianga carente.

Para ficarmos somente em um exemplo mais, tome-se demanda
intentada por pessoa portadora de deficiéncia cujo objeto esteja
especificamente relacionado com a deficiéncia. A acdo ¢ individual,
certo. Mas eventual resultado favoravel podera abrir portas para outras
pessoas portadoras de deficiéncia, ao menos por conta da criagdo de
um precedente. Ou seja, temos lide que, embora individual, refere-se
a problema comum a um determinado grupo e para este pode trazer
beneficios, de maneira global. Dessa forma, paira sobre a causa auténtica
“sombra” coletiva, conferindo a postulagdo contornos solidaristas.
Assoma entdo o interesse social (razao pela qual o Ministério Publico
obrigatoriamente intervird, consoante o art. 5° da Lei 7.853/89%%).
Dessa forma, novamente se afigura possivel e adequada a atuacdo da
Defensoria Publica em prol do portador de deficiéncia, funcionado a
instituicdo com abstracdo completa da situacdo econOmica da parte
defendida.**’

Acabamos de declinar, pois, varias hipdteses de atuacdes
institucionais que, de acordo com a classificagdo aqui proposta, podem
ser consideradas “ndo tradicionais” ou “tendencialmente solidaristas”.
Sao apenas exemplos, podendo ser imaginadas, casuisticamente, muitas
outras situagoes. Em todas as hipdteses expostas, a Defensoria Publica
permanece fiel aos seus fins constitucionais. Consegue multiplicar,
porém, a for¢a e a profundidade da sua acgdo, reverenciando assim o
principio da eficiéncia, vinculante para toda a administracdo publica
(art. 37 da Constituicao).

438 Art. 5° da Lei 7.853/89: “O Ministério Publico intervira obrigatoriamente nas
agdes publicas, coletivas ou individuais, em que se discutam interesses relacionados a
deficiéncia das pessoas.”

439 Tal atuagdo esta prevista no art. 4°, X1, da LC 80/94 (com redacdo da LC 132/09),
que prevé a seguinte funcao institucional: “exerce a defesa dos interesses individuais
e coletivos da crianga e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora de necessidades
especiais, da mulher vitima de violéncia doméstica e familiar ¢ de outros grupos
sociais vulneraveis que meregam protegao especial do Estado.”

232



13. Resenha final

Fagamos, neste final, uma resenha das ideias principais do
trabalho:

A) A Lei Complementar 132/09, que alterou inumeros dispositivos
da Lei Complementar 80/94 (a lei orgadnica nacional da Defensoria
Publica), consistiu em verdadeiro divisor de 4guas na historia da
instituicdo, elevando ainda mais a necessidade de se refletir sobre as
suas atribuigoes.

B) Duas premissas sao indispensaveis em qualquer estudo que se faca
a respeito da Defensoria Publica: i) a instituicdo ndo ¢ uma abstragao
desligada da trajetoria historica e cultural da nagdo a que deve servir;
i1) muito ao contrario, ela ¢ instrumento de concretizagao de valores
relevantissimos da ordem constitucional brasileira, devendo em
consequéncia acompanhar a evolugdo desses valores. Decorre de tais
premissas o imperativo de se interpretar a Defensoria e suas fungdes
de acordo com o método instrumentalista, de enorme valia no campo
processual.

C) O constituinte de 1988 foi parcimonioso em relagdo a Defensoria
Publica, fornecendo apenas algumas ‘“chaves” hermencéuticas. Isso
aumenta a responsabilidade do legislador e do intérprete, bem como
estimula uma leitura contextualizada da institui¢do, atenta as exigéncias
da sociedade brasileira e do mundo contemporaneo.

D) Dentro da indispensavel abordagem contextualizada da Defensoria
Publica, um primeiro dado a assinalar ¢ a centralidade da questao
ambiental nos dias atuais. Tal centralidade, como ndo poderia ser
diferente, vai influenciar profundamente o mundo juridico. Assim como
o individualismo moldou o Direito moderno, chegou a vez de a ecologia
transformar o Direito do século XXI.

E) A questdo ecologica vem forcar, de um modo geral, a aceitagdo do
pensamento solidarista. Fortalece-se entdo o solidarismo juridico, que
J& estava bem assentado no ordenamento nacional, podendo-se dizer
com seguranca que a nossa Constitui¢do acolhe e enaltece o principio
da solidariedade.

F) Como reflexo desse solidarismo vinculante, reforcado
substancialmente pelo novo paradigma trazido pela questao ambiental,
assistimos a crescente objetivagdo dos institutos juridicos. Constata-se,
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de fato, que todas as faixas de interesses tutelaveis foram atingidas por
algum grau de objetivacdo, até mesmo certos direitos individuais nao
homogéneos.

G) A objetivacao estimulada pelo solidarismo tem como contrapartida
inevitavel a “dessubjetivacdo” do Direito, o que finda por abalar os
alicerces do instituto da legitimidade processual, tradicional bastido
do individualismo. Realmente, multiplicaram-se os casos em que
nao ¢ tdo importante a identidade subjetiva do autor, ou mesmo sua
vontade, mas sim o objeto da demanda. A legitimidade entrou assim
em uma fase de grandes flexibilizagdes, ficando claro que se trata de
questdo que ndo pode ser supervalorizada, sob pena de chegarmos a
resultados os mais frustrantes. Sobretudo na seara especifica dos direitos
difusos, exigéncias rigorosas no tocante a legitimidade revelam-se
completamente despropositadas.

H) Mesmo em algumas lides individuais, discussdes sobre legitimidade
podem mostrar-se assaz inconvenientes. Tome-se o caso sempre citado
de uma crianga que estd com a vida em risco porque 0s pais nao
permitem, por motivos religiosos, a realizacdo de uma transfusdo de
sangue. Numa situagdo dessas, importa saber de quem sera a iniciativa
da judicializa¢ao? Se a iniciativa partir da moga que faz a limpeza
do quarto da crianga em risco, o juiz deve abster-se de resolver o
delicadissimo impasse? Certamente que ndo. Aplica-se, por analogia, a
regra do habeas corpus: sendo grave o interesse em jogo, a legitimacao
universaliza-se.

I) Outro dado contemporaneo a ser ressaltado ¢ a pluralizagdo do
fendomeno da caréncia, passando a ser tuteladas de forma especial nao
sO a caréncia econdOmica, mas também outras caréncias, inclusive a
“organizacional”, muito enfatizada pelo movimento do acesso a justica.
E o que se vé na sistematica do Cédigo de Defesa do Consumidor. A
mesma compreensdo ampla da caréncia, isenta de reducionismos, pode
ser achada em vdrias normas constitucionais.

J) Os fatores contextuais mencionados no trabalho repercutiram
de modo sensivel na dindmica de atuagio da Defensoria Publica. A
medida que a propria identifica¢ao subjetiva do autor de uma demanda
perdeu a antiga transcendéncia, e ainda por cima o fendmeno da
caréncia restou desconectado do parametro econdmico, ¢ evidente
que em muitos casos se tornou irrelevante, no que tange a assisténcia
juridica, o questionamento acerca da situagdo economica individual da
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parte. Caiu entdo o dogma de que a Defensoria s6 caberia a defesa de
direitos subjetivos de individuos carentes economicamente. Impds-se o
atendimento de outras necessidades que ndo s6 a financeira. Passou a
ser estimulado o patrocinio de grupos e de valores objetivos da ordem
juridica. Ganharam énfase, ainda, trabalhos de natureza preventiva,
sem um destinatario determinado (como é o caso da prestagdo de
informacao juridica a uma coletividade). Dessa forma, uma nova
racionalidade tomou conta da instituicdo, uma racionalidade mais
solidarista. Coube especialmente a dois diplomas legislativos positivar
essa nova racionalidade: a Lei 11.448/07 e a Lei Complementar 132/09,
a primeira carimbando a legitimidade da Defensoria para agdes civis
publicas e a segunda transformando a instituicdo, vez por todas, em
uma grande agéncia nacional de promogao da cidadania e dos direitos
humanos.

K) A Defensoria Publica deve atuar sempre que estejam em jogo
interesses de pessoas necessitadas, mesmo que outras ndo necessitadas
possam vir a ser beneficiadas, reflexamente. Na sociedade complexa
dos nossos dias, cresce exponencialmente o numero de relagdes
que enlacam, incindivelmente, carentes e ndo carentes. Em tais
hipoteses, seria razoavel que a Defensoria cruzasse os bragos, por estar
supostamente proibida de funcionar a favor de pessoas ndo carentes?
Pessoas carentes ficariam entdo desassistidas pela s6 razao de estarem,
por um azar do destino, envolvidas com outras mais afortunadas numa
mesma situagao litigiosa? As respostas negativas se impdem, a fim de
que ndo seja esvaziada a clausula constitucional da integralidade da
assisténcia juridica prestada pela Defensoria.

L) A nova racionalidade implantada no seio da Defensoria Publica
tem o conddo de pluralizar as fungdes institucionais. Pelo menos
cinco tipos distintos de atribui¢des podem ser percebidos na realidade
atual: 1) atribui¢des ligadas a caréncia econdmica; ii) atribuicdes nas
quais se tem, concomitantemente, a prote¢cdo de pessoas carentes
e ndo carentes; iii) atribuigdes que beneficiam de forma nominal
pessoas ndo necessariamente carentes, repercutindo porém a favor de
pessoas carentes; iv) atribui¢des direcionadas a sujeitos protegidos
especialmente pela ordem juridica, possuidores de outras caréncias que
ndo a econdomica; v) e atribui¢des em favor primacialmente de valores
relevantes do ordenamento. Essa diversificagdo torna inadequada a
usual classificacdo das atribui¢des institucionais em tipicas e atipicas.
Bem por isso, o trabalho propde uma nova classificagio — e uma nova
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dicotomia — para as fung¢des institucionais, estando de um lado as
fung¢des “tradicionais” ou “tendencialmente individualistas™ e, do outro,
as fungdes “ndo tradicionais” ou “tendencialmente solidaristas”.

M) Para uma anélise da constitucionalidade do perfil ndo individualista
da Defensoria Publica, temos de investigar o sentido das clausulas
constitucionais “insuficiéncia de recursos” (art. 5°, LXXIV) e
“necessitados” (art. 134). A alternativa ¢ a seguinte: se estiverem 0s
termos ligados exclusivamente ao fator econdmico, a visao individualista
a respeito da Defensoria agradecera; por outro lado, se se entender
que outras caréncias podem ser atendidas — a exemplo da “pobreza
organizacional” —, ¢ a concepgao solidarista que saira ganhando. Como
se trata de clausulas constitucionais abertas, favorece-se a interpretagao
contextual defendida no texto, permitindo que incida sobre a matéria,
com intensidade, a for¢a vinculante dos principios constitucionais da
solidariedade e do acesso a justica.

N) Além dos principios constitucionais da solidariedade e do acesso,
varios outros fundamentos abonam a constitucionalidade da leitura
preconizada no trabalho. Mais do que simplesmente autorizada, tal
leitura € imposta pelo nosso sistema constitucional. Assim, ndo se
pode pensar que o art. 134 da Constituigdo cogite exclusivamente da
necessidade economica. Mire-se a proposito a defesa de acusados sem
advogado, na area criminal, ou a assun¢do da curadoria especial, no
civel: sdo situagdes em que a Defensoria Publica, antes de pessoas, esta
defendendo valores, objetivamente. E nunca houve qualquer suspeita de
inconstitucionalidade. Dessa forma, passam tranquilamente pelo crivo
constitucional as normas legais que perfilham a perspectiva solidarista
das fungdes da Defensoria. Nao s6. Independentemente de norma
legal expressa, certas atribuigdes ndo tradicionais podem e devem ser
autorizadas.

O) O Supremo Tribunal Federal ja teve oportunidade de referendar
o quadro expansivo aqui descrito. Segundo declarou o Supremo, o
art. 134 da Lei Maior representa, para a Defensoria Publica, apenas
o minimo constitucional, sem prejuizo da extensdo — solidarista —
dos seus servigos “ao patrocinio de outras atividades processuais [vale
acrescentar: ou extraprocessuais] em que se vislumbre interesse social
que justifique esse subsidio estatal.” E exatamente o perfil ditado pela
Lei Complementar 132/09.

P) Relevante manifestacao do perfil solidarista da Defensoria Publica ¢
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a legitimidade para a propositura de agdes civis publicas, reconhecida
inicialmentepelalei11.448/07 edepoisrefor¢adapelalei Complementar
132/09. Tal legitimagdo confirma a instrumentalidade da Defensoria.
Ela tem um fim precipuo, a tutela dos carentes. Ja quanto aos meios, nao
ha tipicidade ou limites. Atada ao dever constitucional de eficiéncia, a
instituicao deve obrigatoriamente se valer de todos os meios e técnicas,
sejam quais forem, conducentes a uma tutela efetiva da sua clientela. A
mesma conclusdo leva a conhecida teoria dos poderes implicitos.

Q) Nao pode haver duvida quanto a constitucionalidade da legitimagao da
Defensoria Publica paraagdes coletivas. Violentamente inconstitucional,
isto sim, seria a privagao da legitimidade. Com efeito, de que instituigao
“essencial” (art. 134, caput) e de que assisténcia “integral” (art. 5°,
LXXIV) estariamos falando se a Defensoria ficasse impossibilitada
de defender em juizo os direitos coletivos da sua imensa clientela?
Mais grave ainda: um cerceamento tamanho, atingindo exatamente a
instituicdo voltada para a defesa dos necessitados, teria o endosso do
Estado Social instaurado pela Constituigdo de 1988? Evidentemente
que nao. Pela legislacdo brasileira, como se sabe, ¢ farto o rol dos
legitimados para as ac¢des coletivas. A vista disso, e considerando que
a esmagadora maioria da populagdo ¢ necessitada — em um pais que
sempre foi segregador do ponto de vista social e ainda hoje ¢ marcado por
assombrosas desigualdades —, como poderia restar sem legitimidade
justamente a Defensoria?

R) A Defensoria Publica ndo ¢ apenas mais um ente legitimado a
propositura de agdes civis publicas. Cuida-se, em verdade, de um
legitimado especial, que, entre outras virtudes, pode valorizar como
nunca se fez os interesses especificos das classes desfavorecidas,
materializando dessa forma um notdvel mecanismo de contrapoder,
essencial a democracia pluralista.

S) A legitimidade da Defensoria para a defesa de direitos difusos nada
tem de extravagante. Muito pelo contrario, tem-se ai um terreno muito
favoravel a atuagao institucional. Trata-se afinal de direitos altruisticos,
sem dono, que nao aceitam qualquer reserva de mercado, até porque
ndo raro se acham sub-representados. E o mais importante: quem
mais precisa da tutela respectiva sdo justamente as pessoas carentes,
assistidas pela Defensoria Publica. Pudesse ser recusada a legitimidade
da Defensoria Publica para a defesa de direitos difusos, estariamos
excluindo a participagdo dos necessitados nesses direitos indivisiveis,
0o que seria altamente discriminatorio. Entre outros maleficios, a
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Defensoria ficaria afastada da importante tutela inibitdria coletiva, que
envolve invariavelmente interesses difusos. Sem duvida alguma, isso
representaria a condenagao da instituicao, com reflexos diretos nos seus
assistidos, auma atuagao de segunda classe, privada das vias processuais
mais modernas e eficazes. Reincidiriamos na logica formal — e amarga
— da célebre “Justice is open to all, like the Ritz Hotel”.

T)Além de tudo, ndo se pode pretender qualquer restricao de legitimidade
com base no tipo dos interesses coletivos em jogo. Trata-se, com efeito,
de conceitualismo anacronico e despropositado. As categorias previstas
no art. 81, par. unico, do Codigo de Defesa do Consumidor sdo assaz
fluidas, teodrica e praticamente, € ndo podem servir, de maneira alguma,
como pretexto para limitagcdes ao direito de movimentar a jurisdi¢ao
coletiva.

U) O entendimento contrario a legitimidade da Defensoria Publica para
a defesa de direitos difusos arrima-se em premissas completamente
alheias a linhas evolutivas basicas do Direito brasileiro. Na pratica,
esse entendimento restritivo favorece a “cultura da negativa da
admissibilidade as agdes coletivas” (expressao de Gregoério Assagra
de Almeida), extremamente nociva no Brasil, um pais que continua
apresentando graves caréncias em setores sociais basicos. Se uma
extingdo sem resolucdo do mérito ¢ algo a lastimar até mesmo na
Escandinavia, mais deprimente ainda € o encerramento prematuro de
uma agao coletiva proposta em solo brasileiro.

V) Para se ter ideia das distor¢des a que pode levar a “cultura da
negativa da admissibilidade as agdes coletivas”, veja-se por exemplo
o que aconteceu no Rio Grande do Sul, em importante pleito coletivo
julgado procedente em primeiro grau (beneficiando milhares e milhares
de consumidores gatchos): o Ministério Publico interpds apelagio
— felizmente ndo provida — postulando a extingdo do processo sem
resolucdo do mérito, por suposta ilegitimidade ativa da Defensoria
Publica!

W) A condigdo da legitimidade ativa, nos processos coletivos, ha de
ser tratada por um prisma negativo (assim como ocorre com outra
condi¢do para o regular exercicio do direito de acdo, a possibilidade
juridica), ou seja, a ilegitimidade somente deve ser reconhecida quando
se afigurar gritante a impertinéncia subjetiva de uma determinada
iniciativa processual. In dubio, a legitimidade deve ser deferida, eis ai
a regra de ouro nos processos coletivos. O que importa nestes, repita-se
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a exaustdo, € o objeto, ndao o sujeito — notadamente quando estdo em
jogo direitos difusos.

X) A tese contraria a legitimidade da Defensoria Publica para demandas
coletivas, em suma, arremete contra as pilastras maiores do sistema
processual coletivo, quais sejam, a abertura, a generosidade e a busca
da maior efetividade possivel da tutela jurisdicional.

Y) Ao final, enunciamos vérias aplicagdes praticas do perfil ndo
individualista da Defensoria Publica. E a parte culminante do trabalho,
demonstrando cabalmente a imprescindibilidade da abertura da
Defensoria ao solidarismo. Em carater exemplificativo, declinamos
atuacoes concretamente exercidas: a acdo da Defensoria Publica da
Unido pleiteando — e conseguindo — a retirada das forg¢as do Exército
indevidamente postadas em uma favela carioca; as agdes civis publicas
que tém sido intentadas, no ambito estadual, para impedir a cobranca de
taxa de uso dos banheiros dos terminais rodoviarios; € 0 compromisso
de ajustamento de conduta promovido pela Defensoria do Mato Grosso
para assegurar transporte publico adequado até um presidio da cidade
de Varzea Grande. Além dessas atuacoes concretas, formulamos outras
hipoteses muito favoraveis as atribui¢des institucionais solidaristas,
localizadas tais hipoteses em campos os mais variados: na agao popular;
em demandas envolvendo as chamadas indenizacdes “altruisticas”; no
patrocinio de entidades beneficentes; em lides versando sobre direitos
de criancgas e adolescentes; ¢ finalmente em causas relativas a interesses
de pessoas portadoras de deficiéncia. Sdo apenas exemplos, podendo
ser imaginadas, casuisticamente, muitas outras situagdes, até porque
ndo ¢ exaustivo o rol legal das fung¢des institucionais da Defensoria (o
art. 4° da LC 80/94 ¢ expresso no sentido da ndo exaustividade).

7) Enfim, o que se sustenta aqui ¢ algo muito simples: que as fungdes
institucionais da Defensoria Publica estejam sempre sintonizadas com
os reclamos substanciais da ordem constitucional brasileira e possam
sentir as influéncias do mundo contemporaneo. E claro que o perfil
solidarista consagrado pela Lei Complementar 132/09 nao diminui o
importantissimo papel da institui¢do na defesa individual. Tal atuagao
fica preservada, obviamente. A maioria dos atendimentos da Defensoria
continuara sendo de natureza individual, no modelo tradicional. Isso
nao significa, porém, que deva ser eternamente imposta a Defensoria
uma filosofia institucional individualista e anacronica, em detrimento
de atuacdes mais eficazes e satisfatorias socialmente. Mesmo em causas
individuais, como foi visto no trabalho, a Defensoria pode privilegiar os
impactos coletivos da sua atividade.

239



Superando o individualismo, proporcionando efetividade aos
principios constitucionais do solidarismo e do acesso a justica, eis ai a
Defensoria Publica que se deseja no Brasil do século XXI, o século de
Gaia: instrumento adequado e sensivel, aberto ao solo, ao tempo e ao
mundo.
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A CONDENACAO COM RESERVA DE EXCECOES COMO
TECNICA DE SUMARIZACAO DA TUTELA COGNITIVA

José Aurélio de Araujo*’

Resumo: O presente artigo analisa a técnica da condenagdo com
reserva de excecdes, originaria do processo documental do direito
intermediario e do référé provision francés, aplicado recentemente na
Italia, como técnica de prestagdo jurisdicional sumaria apta a produzir
a inversao do Onus temporal do processo mediante a concessdao
imediata, em cognicdo sumdaria unicamente de verossimilhanga, de
eficacia executiva, remetendo, a0 mesmo tempo, o réu a fase posterior
probatoria em respeito ao seu direito ao contraditorio, para que prove
sua defesa de mérito. Representa alternativa ao processo ordindrio ao se
constituir em produto do equilibrio entre o direito ao contraditorio e a
duragdo razoavel do processo, utilizada em diversos paises e inexistente
no Brasil.

Palavras-chave: Condenacdo com reserva de excecdes. Direito ao
contraditorio. Direito a durag¢do razoavel do processo.

Sumario: 1. Introdugdo. — 2. A condenacdo com reserva de excegoes
do processus executivus a alguns tipos existentes no direito comparado
moderno. — 3. A condenagdo com reserva de exceg¢des no direito
brasileiro — 4. Elementos e requisitos para aplicagdo da técnica — 5.
A técnica como produto do balanceamento entre as garantias da
duracdo razoavel do processo e do contraditorio — 6. Segue: A garantia
da celeridade ou a tutela jurisdicional tempestiva. — 7. Segue: O
contraditdrio postecipado. — 8. Segue: O contraditorio quanto ao direito
aprova.—9. Segue: O processo justo e a supressao da instrumentalidade.
— 10. Segue: A impossibilidade de cogni¢ao sumaria produzir coisa
julgada. — 11. Conclusdo. — Bibliografia.
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1. Introducio

Nestes tempos de reformas processuais ¢ de busca de uma
prestagdo jurisdicional mais célere, muitas alternativas ao processo de
cognicao de rito ordinario vém sendo pensadas e implementadas nos
sistemas processuais de todo o mundo através de técnicas de sumarizagao
dos procedimentos. A tendéncia, em muitos sistemas, ¢ a de tornar a
utilizagdo do processo declaratorio ordindrio meramente residual*! e
eventual, prevalecendo a especializagao.

ANDREA PROTO PISANI*?, um dos maiores autores italianos
do tema, enumera, dentre estas técnicas, o titulo executivo extrajudicial,
0 processo monitorio, a condenacao com reserva de excegoes € a medida
cautelar desapossada de instrumentalidade. A este rol, junta-se, agora,
0 novo procedimento sumario, instituido pela reforma de 18 de junho
de 2009, mediante a criagao do artigo 702-bis do c.p.c. italiano.

O presente trabalho objetiva compreender, preliminarmente,
a condenagdo com reserva de excecdes, identificada com o processus
summarius executivus medieval, com o référé provision francés e
presente em paises como a Alemanha e a Italia, desconhecida, porém,
do processo civil brasileiro em vigor, mas aparentemente presente na
norma do artigo 285, III, do anteprojeto do codigo de processo civil.

No ambiente de incertezas e multiplas expectativas que a
proximidade de alteracdo de toda a nossa legislagdo processual civil
produz, talvez trazer a lume uma nova técnica alienigena aumente
mais a inseguranca do que auxilie no processo de qualificagdo do
sistema. A seguranca juridica deve inspirar sempre o legislador a
promover o incremento do procedimento comum antes de multiplicar a
sumariedade. De qualquer forma, nos arriscamos ao debate, na certeza
de que os trabalhos doutrinarios devem fornecer substancia de pesquisa
ao legislador e a comunidade juridica para debate e aprimoramento do
sistema. Sendo vejamos.

441 PISANI, Andrea Proto. Verso la residualitta del processo a cognizione piena? In
studi in onore di Carmine Punzi. Torino: ed. Giappichelli. 2008. p. 699. MENCHINI,
Sérgio. Nuove forme di tutela e nuovi modi di risoluzione delle controversie: verso il
superamento della necessita dell accertamento con autorita di giudicato, Rivista di
Diritto Processuale. Padova: CEDAM, ano LXI, n. 3, 2006, p. 869: “Il risultato che
si intravede, in esito a tale percorso, é il superamento, forse definitivo, nel sistema di
tutela giurisdizionale dei diritti, del modello tradizionale, che si fonda sulla centralita
della tutela dichiarativa, del processo di cognizione e dell accertamento con autorita
di cosa giudicata.”

442PISANI, Andrea Proto. Op. cit., pp. 699-707.
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A condenacdao com reserva de excegdes, também chamada de
condenacdo ressalvada, constitui-se de um julgamento provisorio,
de eficacia executiva, deferido apos a resposta do réu, quando o
juiz observa que sera provavel o acolhimento da pretensao autoral e
considera improvaveis os argumentos da defesa. Forma-se a partir
de uma cogni¢do sumadria, sem profundidade probatoria total, diante,
somente, das alegacdes das partes e das provas documentais. Emrespeito
ao contraditério, 0 processo segue, apds 0 provimento provisorio,
para dar a oportunidade ao réu de provar as suas defesas, diretas ou
indiretas, alegadas em contestacdao. A técnica pode estar inserida em
um procedimento especial de cogni¢do, autdbnomo, ou no procedimento
ordinario.

Nao se esta diante de um provimento cautelar, de urgéncia, do
periculum in mora, mas sumario ndo cautelar baseado somente no fumus
boni juris, na verossimilhancga das alegacdes do autor e na insubsisténcia
da defesa do réu, podendo-se qualifica-lo como tutela de evidéncia*.
A quebra do dogma medieval e iluminista da obrigatoria anterioridade
da cognicdo plena para o consequente provimento executivo, ja, antes,
propiciada pelos provimentos cautelares conservativos e satisfativos,
aqui € possivel através simplesmente do fumus, como forma de respeito
ao principio da efetividade e da duragdo razoavel do processo, sem
violar o direito do réu ao contraditdrio, que resta em parte para momento
posterior.

O provimento origina-se ndo da exigéncia que o direito ao
acesso a justica impode nos casos de urgéncia e de perigo, mas resulta da
imposi¢ao da celeridade. O que se quer dizer ¢ que o deferimento da
medida executiva em cogni¢do sumaria ndo advém da urgéncia, mas da
propria cogni¢do sumadria e parcial das alegacdes do autor e do réu. A
cognicao, nesta altura, vai contar com as alegacdes de fato e de direito de
ambas as partes e com as provas documentais, o que, em muitos casos,
se nao ¢ tudo, também nao ¢ pouca coisa. O fundamento da decisdao
sera a probabilidade de julgamento de procedéncia da demanda.

Oréuécondenado, sujeitando-seaeficaciaexecutiva, reservando-
se a cogni¢do das suas excegdes a continuidade do processo.

443 FUX, Luiz. Tutela de seguranga e tutela de evidéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1996,
p. 317.
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2. A condenacido com reserva de excecoes do processus executivus a
alguns tipos existentes no direito comparado moderno

A técnica ndo ¢ nova, sendo possivel encontrar a condenagao
com reserva de determinadas exce¢coes mnos “Principios” de
CHIOVENDA quando o autor perquire acerca da origem do processo
documental cambiario e monitorio no processus executivus do direito
intermediario**.

Processo simplificado colocado a competéncia de juizes
especiais, destinado as agdes executivas, através do qual o credor obtinha
um mandatum de solvendo contra o devedor, expedido apos cognitio
summaria que ndo permitia a apresentacdo de todas as excecdes pelo
demandado em sede de oposicao (quae incontinenti probari possunt),
deixando aquelas de maior complexidade (quae altiorem requirunt
indaginem) para as vias ordinarias em cogni¢do plena (ad separatum
Jjudicium). Esta formula processual produzia, segundo CHIOVENDA,
um “fracionamento de conhecimento”, de forma que as excecdes do
demandado somente eram examinadas apds a sua condenagao.

Observa o maestro, naquela passagem, que a decisdo do juiz
da execugdo, quanto as excecgdes trazidas pelo réu, ndo vinculava
0 juiz do processo ordinario, importando reconhecer que aquele sé
trata da executividade do documento, abstendo-se de qualquer fungao
declarativa quanto a existéncia do crédito (Probationes factae in iudicio
summario non probant in plenario).

Desta forma processual do direito medieval italiano ¢ que vao
surgir o processo de execugdo de titulo extrajudicial e a condenagdo
com reserva de excegdes.

Ha referéncia a técnica da condenagdo ressalvada também
quando se analisa o référé provision francés, previsto no artigo 806
do codigo daquele pais*®. Como veremos, o référé ¢ uma forma
procedimental — caracterizada, fundamentalmente, pela inexisténcia
de provimento definitivo apds o provisorio —, que pode ou ndo conter,
no seu bojo, a técnica da condenagao reservada. PROTO PISANI*®,

444 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil, tomo 11, traducdo
espanhola da 3* edigdo italiana de JOSE CASAIS Y SANTALO. Madrid: Instituto
Editorial Reus, 1922, p. 794.

445 CHAINALIS, Cécile. La protection juridictionelle provisoire dans le procés civil
en droits frangais et italien. Paris: Dalloz, 2007, p. 39.

446 PISANI, Andrea Proto. Op. cit., p. 704.
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quando questiona a aplicagdao da técnica francesa no direito italiano,
afirma que o référé deveria responder, no direito peninsular, ao esquema
da condenagao ressalvada:

“Amioavvisol’introduzioneinItalia dell 'istituto
francese dovrebe avvenire secondo lo schema
dommatico della condanna con riserva di
eccezioni emanabile (a termine di um processo
speciale autonomo o anche in prima udienza nel
processo a cognizione piena), ogni qual volta i
fatti costitutivi siano non contestati o pienamente
provati e le eccezioni del convenuto, oltre ad
essere di lunga indagine, appaiano prima
facie infondate alla stregua di un giudizio di
verosimiglianza (della allegazione) o anche di
probabilita ove sussistano elementi probatori.”

O trago caracteristico do référé provision, nascido no final do
século XIX no cddigo de processo civil napolednico de 1806, que
surpreende a nossa tradicdo da instrumentalidade, como sucedeu
na Italia, ¢ justamente a independéncia do provimento provisorio do
definitivo, historicamente consequente.

A caracteristica da instrumentalidade tornou-se a principal
dentre todas para o provimento cautelar depois da célebre e fundamental
obra de CALAMANDREI sobre tais provimentos*’. Para o autor*?®,
ndo ¢ a provisoriedade o elemento distintivo da cautelar, mas a
sua instrumentalidade, compreendida como a subserviéncia deste
provimento ao definitivo superveniente.

Esta instrumentalidade, no entanto, foi suprimida ou mitigada
pelas reformas italianas de 2003 e 2005, no provimento cautelar, em
outras medidas antecipatdrias ndo cautelares e em outros procedimentos
especiais, como o possessorio e o societario.

449

E o fendmeno da mitigacdo da instrumentalidade* ou, como

447 CALAMANDREI, Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti
cautelari, Opere Giuridiche. Vol. IX. Napoli: Morano, 1983.

448 CALAMANDRETI, Piero. Op. cit., p. 175.

449 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumarias ¢ de urgéncia (tentativa de sistematizagdo). 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 41.
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em COMOGLIO*? acerca das reformas italianas, da instrumentalidade
atenuada: “Strumentalita c.d. attenuata senza giudizio di merito per
provvedimenti antecipatori o d 'urgenza.”. Para CIPRIANI®!, o que se
viu foi a supressdo da instrumentalidade. Em GRECO*? a expressao
utilizada foi instrumentalidade mitigada. Atenuada, mitigada ou
suprimida, o que se observa verdadeiramente ¢ a dispensa da histérica
superveniéncia do provimento final.

O procedimento sumdrio do direito societario, instituido pelo
artigo 19 do Decreto-Lei n° 05/2003 — e surpreendentemente ja ab-
rogado pela reforma de junho de 2009 —, de competéncia do tribunal
de primeiro grau na sua formagdo monocratica, permitia a rapida
formagdo de um titulo executivo, mediante cogni¢do sumaria, para a
solucao de conflitos atinentes ao direito societario. Utilizava a tutela da
evidéncia, imediatamente executiva, mediante uma técnica assemelhada
a da condenagdo com reserva de excecdes, de onde poderia ou ndo
sobrevir o provimento definitivo em cogni¢do plena. Atestaram os
autores peninsulares que se tratava, entdo, de uma versao do référé
provision all’italiana, pois inserida em um procedimento especial sem
instrumentalidade**.

Esta formula procedimental que possibilita, apds a completude

450 COMOGLIO, Luigi; FERRI, Corrado; Michele, TARUFFO. Lezioni sul processo
civile, vol. I, 1l processo ordindrio di cognizione, e vol. II, Procedimenti speciali,
cautelari ed esecutivi. 4* ed. Bologna: 11 Mulino, 2006, p. 278.

451 “Cosi stando le cose, non sembra sai correto dire che con le riforme del 2003 e
del 2005 la strumentalita dei provvedimenti cautelari antecipatori sia stata attenuata
o allentata. In realta, quei provvedimenti, una volta privati di quella caracteristica
e resi sostanzialmente o potencialmente autonomi rispetto al giudizio di merito,
... (CIPRIANI, Franco. Il procedimento cautelare tra efficienza e garanzie. In: Il
processo civile nello stato democrdtico. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane, 2006,
pp. 69-93).

452 GRECO, Leonardo. A fungdo da tutela cautelar. In: Araken de Assis; Eduardo
Arruda Alvim; Nelson Nery Jr.; Rodrigo Mazzei; Tereza Arruda Alvim Wambier;
Thereza Alvim (Org.). Direito civil e processo — estudos em homenagem ao Professor
Arruda Alvim. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, pp. 829-843.

453 “CAPO I1l. DEL PROCEDIMENTO SOMMARIO DI COGNIZIONE. Art. 19
(Ambito di applicazione. Procedimento) 2. Disposta la comparizione delle parti e
assegnato il termine per la costituzione del convenuto, che deve avvenire non oltre 10
giorni prima dell 'udienza, il giudice designato, ove ritenga sussistenti i fatti costitutivi
della domanda e manifestamente infondata la contestazione del convenuto, pronuncia
ordinanza immediatamente esecutiva di condanna e dispone sulle spese ai sensi degli
articoli 91 e seguenti del codice di procedura civile. L ordinanza costituisce titolo per
liscrizione di ipoteca giudiziale.”
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da relacao processual com a citacdo do réu, a rapida formacao do
titulo executivo a favor do autor, mediante a presenca dos requisitos,
observados pelo juiz, dos bons fundamentos autorais e da insubsisténcia
de defesa, ¢ exemplo de tutela de evidéncia na forma de procedimento
com instrumentalidade suprimida.

A ordinanza, apesar de imediatamente executiva, por ter sido
formada em cogni¢do sumaria, notadamente diante de uma instrugao
desformalizada, ndo tem a aptidao de produzir coisa julgada material,
em respeito a regra, ou ao dogma, de que somente a decisdo formada
a partir de cognicao plena, exaustiva e antecipada ¢ capaz de se tornar
imutavel**. A regra estava expressa no comma 5 do referido artigo 19
do Decreto-legislativo:

“All’ordinanza non impugnata non conseguono
gli effetti di cui all’articolo 2909 del codice
civile.”

Esse caminho podia ser desviado da instru¢do sumadria para a
plena, quando o juiz entendesse necessaria a cogni¢cdo plena (artigo
19, comma 3) ou quando era proposto o recurso de apppello contra
a ordinanza executiva (artigo 20). Nestas duas hipdteses, a cogni¢ao
tornava-se plena e produzia a coisa julgada material*>.

Este procedimento societario, apesar de seu objetivo de acelerar
a prestacao jurisdicional com a entrega antecipada do titulo executivo,
foi surpreendentemente ab-rogado pela recente reforma de 18 de junho
de 2009. Na visdao de BRUNO SASSANI**, tal ocorreu em virtude da

454 MENCHINI, Sergio. I/ giudizio sommario per le controversie societarie,
finanziarie e bancarie. Disponivel em http://www.judicium.org/news/ins_02_02_04/
art.html. Acesso em 08 de fev. de 2010: “Se si riflette sulla struttura del procedimento
descritto dall’art. 19 e sull efficacia del provvedimento che esso origina, ci si avvede
che i punti che possono presentare una qualche problematicita sono essenzialmente
due: in primo luogo, ['ordinanza é meramente esecutiva e non produce gli effetti
dell’art. 2909 c.c., manca, cioé, il carattere del giudicato, in secondo luogo, il rito ¢
sommario e, quindi, deformalizzato: i poteri delle parti, i modi e i termini per il loro
esercizio non sono predeterminati dalla legge, ma sono rimessi alla discrezionalita
del giudice”.

455 FERRI, Corrado. Lezioni sul processo civile, vol. I, Il processo ordindrio di
cognizione. 4* ed. Bologna: Il Mulino, 2006, p. 275.

456 SASSANI, Bruno. A.D. 2009: ennesima riforma al salvataggio del rito
civile. Quadro sommario delle novita riguardanti il processo di cognizione, p. 13.
Disponivel em http://judicium.it/news/ins_26_05_09/sassani% 200ssevatorio%20
attivit%E0%20legislativa%20e%20di%20governo.html. Acesso em 08 de fev. de
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resisténcia da Magistratura daquele pais, através da ma vontade dos
juizes em adotar o procedimento, e das decisdes da Corte Constitucional
que aniquilaram vérias disposi¢des da lei, levando o Parlamento, recém
saido das elei¢des de 2008, a ab-rogar in fotum o procedimento:

“Si tratta diuna magistratura che ha decretato in
partenza (ed ha ottenuto) la condanna capitale
del processo societario, che ha snobbato e
reso obsolete le ordinanze anticipatorie su cui
facevano tanto affidamento i legislatori, che, pur
dichiarando ad ogni pie’sospinto la sua fedelta
allalegge, inrealtaresta arbitradellavita o della
morte delle singole norme del codice di rito. Se
ritiene che il principio della durata ragionevole
non tolleri la produzione di documenti in
appello, reinterpreta di conseguenza [’art.
345; se confronta lo stesso principio con
l’art. 37, ne cancella la parte che sancisce la
rilevabilita dell’eccezione di giurisdizione in
ogni stato e grado. Questo giudizio non risente
solo delle scelte esplicite degli alti consessi
giurisdizionali (che, comunque, hanno avuto
un’impennata negli ultimi tempi) poiché essa
discende dall’osservazione del comportamento
generalizzato dei giudici civili. Comportamento
— fatto di comuni scelte, propensioni, abitudini,
omissioni di ogni giorno — che diventa subito
norma (sia chiaro: nessuna critica agli uomini
— e alle donne — in campo. L’anomalia del
processo italiano é tale che induce a pensare
che, al loro posto, sarebbe difficile per chiunque
comportarsi diversamente).”

GIAN FRANCO RICCI*7 declara a sua perplessita com a ab-
rogacdo deste procedimento sumario especial. Para o autor, em pouco
tempo de vigéncia, tal procedimento ja vinha produzindo bons frutos
mediante a rdpida soluc¢do dos conflitos societarios, constituindo-se em
uma real alternativa ao “elefdntico” rito ordinario. RICCI** aponta

2010.

457 RICCI, Gian Franco. La riforma del processo civile. Torino: G. Giappichelli,
2009, pp. 116-118.

458 Ibid.,p. 117.
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que os juizes estavam a marcar a audiéncia de discussdo da causa para
data muito distante, impondo demora a conclusdo do processo, mas que
isto, em verdade, era causa de delonga que nao podia ser imputada ao
procedimento legal em si, mas aos proprios magistrados.

No entanto, outros exemplos de supressao da instrumentalidade
sobreviveram a esta resisténcia e a abrogacao.

Na reforma de 2005, seguinte aquela de 2003, através da
alteracdo da norma do artigo 669-octies, comma 6*%, do codigo de
processo civil italiano pela Lei n® 80, de 14 de maio de 2005, foram
mantidos os efeitos do provimento cautelar ante causam*® no caso de
extingdo do processo principal sem julgamento de mérito. E o momento
de expansdo da mitigacdo da instrumentalidade a todos os provimentos
cautelares. Conforme ALBERTO JOSE LAFUENTE TORRALBA*!
acerca do referido paragrafo:

“En su nueva redaccion, el art. 669-octies,
parrafo 6° libera del nexo de instrumentalidad
alas ‘medidas de urgencia emitidas conforme al
art. 700 y las otras medidas cautelares idoneas
para antecipar los efectos de la sentencia de
fondo, previstas por el codigo civil y otras en
leyes especiales, asi como las medidas emitidas
como consecuencia de denuncia de obra nueva
o dario temido conforme al art. 688.”

Apesar de mitigar a instrumentalidade, o referido artigo nao
utiliza a técnica da condenacdo com reserva de excegdes ou qualquer
outra tutela da evidéncia, pois tem o conteudo de medida cautelar
assecuratoria, fundada no periculum in mora e no fumus boni juris e
nao somente na verossimilhanca como as tutelas da evidéncia.

Além da supressao da instrumentalidade diretamente na cautelar,

459 “L’estinzione del giudizio di merito non determina [’inefficacia dei provvedimenti
di cui al primo comma, anche quando la relativa domanda é stata proposta in corso
di causa”. BARTOLINI, Francesco; SAVARRO, Pietro. Codice di Procedura Civile
commentato con la giurisprudenza. 26" ed. Piacenza: Casa Editrice la Tribuna, 2008,
p. 1942.

460 BUONCRISTIANI, Dino. Tutela cautelare ante causam nel nuovo rito
societario. Assenza di strumentalita necessaria. Disponivel em <http: www.judicium.
it.>Acesso em 15 de dez. 2008. TORRALBA, Alberto José Lafuente. La evolucion de
la tutela cautelar. R. de Processo, Sao Paulo, n. 156, pp. 77-103, fev. 2008.

461 TORRALBA, Alberto José Lafuente. Op. cit., p. 80.
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areforma de 2005 instituiuno livro II, sobre o processo de conhecimento,
os artigos 186-bis*** e 186-ter, que regulam a ordinanza per il pagamento
di somme non contestate ¢ a istanza di ingiunzione, que correspondem a
uma tutela imediatamente executiva, no curso do processo*®, podendo
potencialmente se tornarem definitivas, afastando a instrumentalidade
e a provisoriedade, pois seus efeitos podem sobreviver a extingdo do
processo. O fundamento destas ordinanze reside na ndo contestagao e,
portanto, na prevaléncia do principio dispositivo e ndo na condenagado
reservada. Produzem executividade, mas nao a evidéncia, formagao de
coisa julgada*®.

Outros exemplos, em vigor, de supressdao de instrumentalidade
no direito italiano sdo os procedimentos possessorios (arts. 730 e ss.
do c.p.c. italiano), a extin¢do da execucdo a seguir a sua suspensao,
determinada no ambito de sua oposicao (arts. 624 e¢ 185 do c.p.c.
italiano), e o incidente de concurso de credores de um mesmo devedor.

Ainda no direito italiano, hd a previsao da condanna con
riserva di eccezioni*™>, por exemplo, para a excecdo de compensacao
(artigo 35 do c.p.c. italiano) e para o processo de despejo do locatario
(procedimento per convalida di sfratto do capitulo II do livro IV do
c.p.c. italiano)*.

O locador de imovel urbano, o arrendador de imovel ristico
ou, ainda, na relacdo de locazione dell’ opera®’ (arts. 657 e ss. do

462 “186 bis. Ordinanza per il pagamento di somme non contestate. Su istanza di parte
il giudice istrutorre puo disporre, al momento della precisazione delle conclusioni,
il pagamento delle somme non contestate dalle parte constituite (165, 167, 271).
Se listanza e proposta fuori dall udienza il giudice dispone la comparazione delle
parti ed assegna il termine per la notificazione. L’ordinanza (134) constituisce titolo
esecutivo (474) e conserva la sua efficacia in caso di estinzione del processo (305,
306 ss.)”. BARTOLINI, Francesco; SAVARRO, Pietro. Codice di Procedura Civile
commentato con la giurisprudenza. 26" ed. Piacenza: Casa Editrice la Tribuna, 2008,
p. 670.

463 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizagdo). 4* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006, p. 50.

464 BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 54.

465 COMOGLIO, Luigi; FERRI, Corrado; Michele, TARUFFO. Lezioni sul processo
civile, vol. 11, Procedimenti speciali, cautelari ed esecutivi. 4* ed. Bologna: I1 Mulino,
2006, pp. 138-139. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 49.

466 BARTOLINI, Francesco; SAVARRO, Pietro. Op. cit., p. 1903.

467 Hipotese de uso e gozo do imdvel dado como pagamento ou parte do pagamento
de uma prestacdo de servigo, normalmente em uma relagdo empregaticia, como na

254



c.p.c. italiano), quem pretender a tutela de restituicdo de seu bem em
decorréncia, e sO nestas hipoteses, de extingdo da relacdo locaticia
ou por falta de pagamento dos alugueres, podera, ao invés de utilizar
o procedimento ordinario, requerer o deferimento de uma decisdo
(ordinanza) provisoria em cogni¢do sumaria de imediato despejo do
imoével locado.

Diante de uma contestacao do réu que proteste por provas outras
que ndo as documentais, o juiz concede, em ndo subsistindo “grave
motivo em contrario”, a ordinanza di rilascio imediatamente executiva
(arts. 665 ¢ 666 do c.p.c. italiano**®), determinando o despejo, mas
permitindo a continuidade do processo na sua fase instrutoria para
impugnac¢ao da relagdo locaticia perante ele mesmo ou outro juiz que
seja competente para aquelas defesas.

Referindo-se ao entendimento da Corte de Cassagao italiana,
CORRADO FERRI afirma que a ordinanza tem natureza de provimento
sumario ndo cautelar cuja eficdcia executiva se protrai no tempo para
além da exting¢do do processo.

Para EDOARDO GARBAGNATI, este provimento do artigo
665 ndo tem natureza condenatdria, mas constitutiva com reserva de
excecdes*®, talvez pelo efeito de resolver a relagdo locaticia.

E importante ressaltar que, sendo esta decisio produto de
cognigdo sumaria, este provimento, como ensina CORRADO FERRI*",
¢ incapaz de produzir coisa julgada, reafirmando-se o paradigma
de que so6 a cogni¢do exaustiva pode propiciar o pleno exercicio do
contraditorio participativo e, portanto, a coisa julgada material. O que

hipotese do porteiro de edificios, segundo FERRI, Conrado: ... nel quale il godimento
di un immobile sai il corrispettivo anche parziale di una prestazione (si pensi al
lavoratore subordinato il cui datore di lavoro concede, quale voce della retribuizione
0 comunque corrispettivo della prestazione, il godimento di un immobile o ancora
si pensi al rapporto di portierato).” COMOGLIO, Luigi; FERRI, Corrado; Michele,
TARUFFO. Op. cit., p. 128.

468 “Art. 665 Opposizione, provvedimenti del giudice. Se l'intimato comparisce e
oppone eccezioni non fondate su prova scritta, il giudice, su istanza del locatore, se
non sussistano gravi motivi in contrario, pronuncia ordinanza non impugnabile di
rilascio, con riserva delle eccezioni del convenuto. L ordinanza é immediatamente
esecutiva, ma puo essere subordinata alla prestazione di una cauzione per i danni e le
spese.” BARTOLINI, Francesco; SAVARRO, Pietro. Op. cit., pp. 1921-1922.

469 GARBAGNATI, Edoardo. I procedimenti di ingiunzione e sfratto. 2* ed. Milano:
Ed. Giuffre, 1949, nota 15 na p. 34.

470 COMOGLIO, Luigi; FERRI, Corrado; Michele, TARUFFO. Op. cit., p. 129.
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tera a capacidade de adquirir a qualidade de imutavel ¢ a sentenca que
decide sobre as excegdes reservadas, como salienta GARBAGNATIY!,

A doutrina italiana*’? indica a presenc¢a da técnica também em

sede de processo de injun¢ao impugnado por oposicao. O artigo 648,
comma 1°, c.p.c., prevé que o juiz instrutor podera dar executividade ao
decreto injuntivo impugnado por oposi¢do que nao possua documento
escrito que comprove a inexisténcia do fato constitutivo ou a existéncia
de fato modificativo, impeditivo ou extintivo do crédito, ou quando a
defesa por si ndo seja bastante para afastar o crédito. Constituem-se
0s pressupostos negativos para a executividade provisoria do mandado
injuntivo.

Ha também, no direito alemdo, um procedimento especial‘’
de natureza documental (Urkunden — und Wechselprozess, ZPO 592),
referente a documentos negociais ou cheques, muito assemelhado ao
originario processus executivus, que concentra julgamento de mérito
provisério com forga executiva e julgamento definitivo ap6s cogni¢ao
exaustiva instaurada pelo réu.

O demandante credor de quantia certa promove o processo
fazendo juntar tdo somente os documentos, pois sO estas provas sao
admitidas. Se for observado que estas nio s3o suficientes, o autor
pode desistir do processo ou o tribunal (6rgao de primeiro grau) devera
extingui-lo, permitindo-se a propositura do processo através do rito
ordinario. O demandado vai defender-se também através de provas
documentais como suporte para suas excecoes.

Caso o tribunal considere insuficientes as provas do autor ou
do réu, julga imediatamente procedente ou improcedente a demanda.
Se, no entanto, o réu traz defesa infundada que exija a produgdo de
outras provas que nao a documental, o tribunal prolata um julgamento
provisoério, concedendo ao autor a execugdo deste julgado e ao réu a
possibilidade de produzir sua prova em procedimento posterior tal e
qual um processo sob o rito ordinario, mediante esta técnica da reserva

471 GARBAGNATI, Edoardo. Op. cit., nota 16 na p. 35.

472 VIGNERA, Giuseppe. La provvisoria esecutivita ex art. 648 c.p.c. quale
condanna con riserva. Rivista di Diritto Processuale. Padova: CEDAM, ano LXV,
n. 1, 2010, pp. 69-82. PISANI, Andrea Proto. Lezioni di Diritto Processuale Civile.
Napoli: Jovene Editore, 2006, p. 559.

473 MURRAY, Peter L.; STURNER, Rolf. German civil justice. Durham, Carolina
do Norte: Carolina Academia Press, 2004, pp. 425-427.

256



(... Austiibung seiner Rechte vorzubehalten ...)*"*.

Hé4 um provimento provisorio quanto ao mérito que instaura
imediata execu¢do contra o réu, reservando a este a cognicdo plena
posterior e provimento definitivo. Caso o réu ndo logre provar
satisfatoriamente o alegado, o provimento provisério convola-se em
definitivo. Procedente o julgamento posterior em cognicdo plenaria,
sem limitacdo de provas, o provimento provisério € revogado e o
autor fica responsavel pelos danos sofridos pelo réu em decorréncia da
execucao.

Para os cheques, o procedimento ¢ ainda mais concentrado, com
prazos mais curtos, mas com a mesma estrutura. Interessante exemplo
trazido pela doutrina*” é o do cheque emitido em pagamento de compra
de bens que tenham demonstrado defeito. Neste caso, o tribunal da
executividade ao titulo em provimento provisorio, reservando a alegagao
de defeito nos produtos para seguinte procedimento em cogni¢do
exaustiva.

No codigo de processo civil portugués, foi possivel identificar,
até a sobrevinda do Decreto legislativo n® 329-A/95, uma espécie de
condenacdo com reserva de excecgdes nos artigos 473 e 491, chamada,
naquele sistema, de condenacdo provisoria ou sentenga condicional®’s,
Quando o réu, citado em agao declaratoria de divida, baseada em
documento escrito, reconhece sua assinatura no documento (ou silencia
quanto ao reconhecimento), o juiz defere, no despacho saneador, a
imediata execucao, passando ao posterior julgamento das defesas
apresentadas pelo demandado. A execu¢do s6 ndo ocorria no caso de
o réu prestar caucdo, na forma do artigo 818-1 do diploma lusitano.
Segundo LEBRE DE FREITAS*”, a revogag¢do do artigo deveu-se ao
alargamento das hipoteses de executoriedade “a qualquer documento
particular assinado pelo devedor, com dispensa, salvo o caso de rogo,
do reconhecimento de assinatura (arts. 46-c ¢ 51).”

474 No original do ZPO 599(1) “... Ausiibung seiner Rechte vorzubehalten ...”
(MURRAY, Peter L.; STURNER, Rolf. Op. cit., p. 426.)

475 MURRAY, Peter L.; STURNER, Rolf. Op. cit., p. 427.

476 FREITAS, José Lebre de; MENDES, Armindo Ribeiro. Codigo de Processo Civil
anotado. V. 1°. 2% ed. Coimbra: Editora Coimbra, junho 2008, pp. 272, 331 ¢ 688.
477 FREITAS, José Lebre de; MENDES, Armindo Ribeiro. Op. cit., p. 272.
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3. A condenacao com reserva de excecoes no direito brasileiro

Nosso sistema processual aparentemente ndao nos contempla
com esta técnica. Historicamente, ¢ possivel encontrar nas notas
firmadas por LIEBMAN*®, quando da tradug@o para o portugués das
“Instituigdes” de CHIOVENDA, especificamente no que diz respeito ao
codigo de 1939, a chamada ag¢do de assinacdo de dez dias como herdeira
do processus summarius executivus. CRUZ E TUCCI*” nomeia a agao
de assinagdo de dez dias como a origem lusitana da agdo monitoria.

Na legislagdo brasileira atual, o instituto mais aproximado ¢ a
antecipacao de tutela decorrente do abuso do direito de defesa prevista
no inciso II do artigo 273 do c.p.c. (“II - fique caracterizado o abuso de
direito de defesa ou o manifesto propdsito protelatorio do réu”) pois
prescinde do requisito do perigo da demora.

Somente uma interpretacao elastica ¢ que poderia transformar
uma coisa em outra: abuso de direito de defesa em razoabilidade dos
fundamentos do autor e insubsisténcia da defesa do réu, exigidos para a
condenacao ressalvada.

O deferimento de antecipacdo pelo reconhecimento do abuso de
direito de defesa aproxima-se em muito da tipificacao de atos violadores
daboa-fé processual*®’, citando a lei inclusive o ato protelatorio, enquanto
a condenagdo com ressalva representa um julgamento tangencial do
mérito, em cognigao parcial e sumaria em vista das limitacdes de defesa
e probatoria impostas pelo momento processual.

Buscando-se na doutrina, ¢ possivel localizar em MARINONI
uma interpretacdo que aproxima os institutos. Apesar de ndo fazer

478 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigoes de Direito Processual Civil, v. I, notas
de LIEBMAN, Enrico Tullio. 1* ed. Sdo Paulo: Livraria Académica — Saraiva e Cia.,
1942, p. 345.

479 Apesar do siléncio em periodos anteriores, esteve presente na historia do direito
luso-brasileiro, a partir das Ordenagdes Manoelinas e até os codigos estaduais de
Sdo Paulo e Bahia, passando pelas Ordenacdes Filipinas e pelo Regulamento 737,
como exemplo de técnica de sumarizagdo processual, a chamada agdo de assinacdo
de dez dias ou acdo decendiaria. CRUZ e TUCCI reproduz os termos do titulo 16 do
livro 3 das Ordenagdes Manoelinas: “devem com muita razdo mais brevemente ser
acabadas, e para que os credores possam sem delonga cobrar o que lhe for devido, e
seu pagamento nao delongue com as maliciosas excegdes, que os devedores muitas
vezes pdem ao que por escrituras publicas estdo obrigados.” (CRUZ e TUCCI, José
Rogério. Op. cit., pp. 31-34).

480 BEDAQUIE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 331.
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referéncia a experiéncia estrangeira, o professor da Universidade do
Parana*' constroi, a partir da antecipagdo de tutela com base no abuso
do direito de defesa, duas técnicas que reproduzem a estrutura da
condenag¢do com reserva de excegoes.

Caso o réu traga defesa infundada, quer direta de mérito (técnica
monitoria), quer indireta de mérito (técnica da reserva de cognicao da
excecdo substancial infundada), o juiz deverd, com fundamento no
artigo 273, 11, do c.p.c., conceder o provimento executivo antecipatdrio
remetendo o processo a fase instrutoria, atendendo ao pleno exercicio
do direito do réu ao contraditorio.

J& o anteprojeto do novo Codigo de Processo Civil parece
pretender instituir no artigo 285, I1I**2, uma espécie de condenacdo
com reserva de excegdes. Se o objetivo realmente foi este, a redagdo
escolhida ndo parece ter sido a adequada: disse menos do que devia. O
tipo normativo exige a concorréncia de dois elementos: a apresentacao
de prova irrefutavel das alegacdes do autor e a insubsisténcia da defesa
do réu. Esta configura¢do deve redundar em julgamento definitivo
de mérito sem fase probatdria (o atual julgamento antecipado da lide
do artigo 330) e ndo em tutela provisoria de evidéncia. A tutela de
evidéncia, na forma da condenac¢do com reserva de excegdes — caso
tenha sido esta, realmente, a intencao do legislador ao instituir o artigo
285, III —, ¢ aquela na qual o provimento provisorio € executivo, em
razdo do bem fundamentado direito do autor, mal impugnado pelo réu,
que, no entanto, deve ter seu direito a prova resguardado, mediante
o deferimento daquelas requeridas na sua defesa. O que caracteriza

481 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo
de Conhecimento. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 235.

482 Art. 285, Sera dispensada a demonstra¢do de risco de dano irreparavel ou de
dificil reparacdo quando:

I - ficar caracterizado o abuso de direito de defesa ou o manifesto proposito protelatdrio
do requerido;

II - um ou mais dos pedidos cumulados ou parcela deles mostrar-se incontroverso,
caso em que a solugdo sera definitiva;

III - a inicial for instruida com prova documental irrefutavel do direito alegado pelo
autor a que o réu nao oponha prova inequivoca; ou

IV - amatéria for unicamente de direito e houver jurisprudéncia firmada em julgamento
de casos repetitivos ou simula vinculante.

Paragrafo unico. Independera igualmente de prévia comprovagdo de risco de dano
a ordem liminar, sob cominacdo de multa diaria, de entrega do objeto custodiado,
sempre que o autor fundar seu pedido reipersecutdrio em prova documental adequada
do depdsito legal ou convencional.
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a técnica ¢ a bifurcacdo do procedimento: executivo para um lado e
cognitivo probatorio para o outro, em direcdo ao provimento final. Na
forma como est4, parece haver confusao com o julgamento antecipado
da lide.

4. Elementos e requisitos para aplicacio da técnica

De lege ferenda a técnica poderia ser inserida no codigo de
processo civil mediante a altera¢do do restrito inciso II do artigo 273, ou
a criagdo de uma nova espécie de antecipagao de tutela, como realmente
estd no artigo 285 do anteprojeto.

Teria, de uma forma ou de outra, a natureza de decisdo
interlocutdria agravavel. A afirmativa baseia-se no conceito de sentenga
fixado com base no critério topologico e ndo somente de conteudo de
acordo com JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA“? ¢ NELSON
NERY JUNIOR ¢ ROSA MARIA ANDRADE NERY*%,

Nao parece possivel adequar a hipotese a chamada sentenca
parcial, aparentemente inadmissivel no Brasil*®, pois o contetido
declaratorio da decisdo com reserva de excegdes podera ser totalmente
alterado apos a cognicdo plena quanto aos pontos ja anteriormente
decididos, o que a faz distinguir-se da decisdo que julga um pedido
deixando outro para ser apreciado depois das provas, como um

483 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “A nova defini¢do de sentenga” in Temas de
Direito Processual — Nona Série. Ed. Saraiva, 2007, pp. 167-178.

484 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de Processo Civil
comentado e legislagdo extravagante. 9* ed. Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 373.

485 Conforme LEONARDO GRECO: “E importante observar que a sentenga parcial
nao encontra campo fértil no processo civil brasileiro pelas caracteristicas dos nossos
procedimentos, nos quais as questdes de fato sdo todas apuradas simultancamente
numa Unica fase instrutéria. Nunca se poderia pensar em sentenga parcial sobre a
paternidade numa ag@o de alimentos proposta pelo filho natural, deixando o juiz
para instruir e decidir o pedido alimenticio somente depois de resolvida a questao
prejudicial, porque as provas da paternidade e do direito aos alimentos, por imposi¢ao
procedimental, devem ser produzidas simultaneamente. Nao pode o juiz marcar
uma primeira audiéncia para colher as provas sobre a paternidade, decidi-la em
uma sentenga parcial e, em caso positivo, marcar depois disso uma nova audiéncia
para instruir e, ao final, decidir o pedido de alimentos. Assim, com instru¢ao Unica,
a sentenca parcial somente parece possivel quando a preliminar ou prejudicial de
mérito dispensar instrugdo probatdria, como no caso de pedido incontroverso ou de
questdo puramente de direito, como a da prescri¢do.” (GRECO, Leonardo. Primeiros
comentarios sobre a reforma da execu¢do oriunda da Lei 11.232/05. Rio de Janeiro:
2006, inédito).

260



julgamento parcial e antecipado de mérito. A decisdo tem natureza de
interlocutdria provisoria de mérito em cogni¢do sumadria e parcial.

Para EDOARDO GABARGNATI*, a decisdo ¢ reconhecida
no direito italiano como um provimento jurisdicional declarativo
da existéncia do direito da parte (ou vontade da lei como quer o
chiovendiano) sujeito a condicdo resolutiva da eventual e sucessiva
resolucao meritdria quanto as excecdes reservadas.

Os elementos necessarios para o deferimento da medida
sdo a insubsisténcia das alegacdes do réu e os fundados argumentos
da pretensdo autoral, o que corresponde ao fumus boni iuris ou a
verossimilhanga, para se utilizar uma expressdo do nosso legislador
(art. 273, c.p.c.). O juiz analisa os fatos e o direito alegados pelo autor
e pelo réu, as provas documentais produzidas na inicial € na contestagao
e ainda o que pode extrair do contato pessoal com as partes quando da
conciliagdo através do principio da imediatidade. As alegacdes que
venham a exigir dilagdo probatoria delongada sdo reservadas para a
sequéncia do processo.

A ressalva, portanto, ¢ que caracterizard a cognicdo como
sumaria e parcial: o juiz analisa todas ou parte das excegdes, deferindo
a medida executoria sem a dilagdo probatdria plena. No ensinamento
de CHIOVENDA®, esta cognigdo, em verdade, é parcial e ndo so
sumaria ao fracionar o conhecimento das alegacdes do réu: umas serdao
analisadas agora, antes da condenagdo, ¢ as outras que estdo a exigir
maior delonga probatéria, somente depois da condenagdo. Aplicando-
se a qualificagdo de KAZUO WATANABE #*%, h4, na hip6tese, limita¢ao
de conhecimento de questdes, cogni¢do parcial ndo plena, e probatoria,
cogni¢cdo sumadria ndo exaustiva, pois as provas estdo limitadas as
documentais.

Fazendo-se um paralelo entre algumas formas de sumarizacao
de procedimentos, ¢ possivel dizer que, enquanto a cognitio summaria,
no processo de execucdo, trabalha inicialmente com a avaliagdo
processual das condi¢des da acao executiva, no processo injuncional
documental analisa a presenga dos requisitos da prova escrita inaudita
486 GARBAGNATI, Edoardo. Op. cit., pp. 34-35.

487 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢oes de Direito Processual Civil, v. I, notas de
LIEBMAN, Enrico Tullio. 1* ed. Sao Paulo: Livraria Académica — Saraiva e Cia.,
1942, pp. 336-337 ou pp. 341-360.

488 WATANABE, Kazuo. Da cognigdo no processo civil. Sdo Paulo: Ed. Central de
Publicagdes Juridicas, 1999, pp. 111-121.
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altera pars, € na condenagdo com reserva de excegdes examinara as
alegagodes das partes e as provas documentais, fazendo um julgamento
de mérito provisorio sem profundidade probatoria, mas ja com a
presenca do réu. Sao diferentes graus de cognicao, porque diferentes
os graus de contraditorio, que vao da superficialidade das condi¢des da
acdo executiva a profundidade do mérito, sem a plenitude da instrugao,
da condenagao ressalvada. Como o legislador pode optar por dar forca
executiva a titulos extrajudiciais ou a verossimilhanca somada ao perigo
da demora, pode fazé-lo para esta espécie de cognicao.

A regra tradicional de origem medieval ¢ a precedéncia da
cognic¢ao plena para a execugdo, podendo o legislador, como nos ensina
LEONARDO GRECO*, por razdes de urgéncia, de celeridade, de
especialidade do direito material ou da especial qualidade da pessoa
demandante, determinar provimentos executivos em cogni¢ao sumaria.
O que ndo ¢ possivel suprimir do demandado ¢ a cognicdo plena
posterior, sob pena de evidente inconstitucionalidade.

CHIOVENDA®*" identifica nesta técnica a quebra do dogma
da precedéncia da cogni¢do plena a execucdo ou fracionamento da
cognigao:

“Com este instituto derroga-se o principio
de que o juiz deve, juntamente com a agao,
conhecer de fodas as excegoes do réu, antes de
emanar qualquer medida a seu cargo, e admite-
se a cisdo de uma ou mais excecdes da acao:
decide-se definitivamente sobre as excecdes
ndo reservadas e da-se lugar a condenacdo do
réu, ressalvando-se o direito de demonstrar
fundada a excecao ou as excecgoes reservadas no
prosseguimento do processo, € eventualmente
de repetir o pagamento (solve et repete).”

489 GRECO, Leonardo. A fungdo da tutela cautelar. In: Araken de Assis; Eduardo
Arruda Alvim; Nelson Nery Jr.; Rodrigo Mazzei; Tereza Arruda Alvim Wambier;
Thereza Alvim (Org.). Direito civil e processo — estudos em homenagem ao Professor
Arruda Alvim. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 829.

490 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigoes de Direito Processual Civil, v. I, notas
de LIEBMAN, Enrico Tullio. 1* ed. Sdo Paulo: Livraria Académica — Saraiva e Cia.,
1942, p. 341.
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Talvez a propria inspiracao iluminista do final do século XIX,
transportada para o autonomismo do cddigo de 1973, na sua ansiedade
cientifica, nos tenha afastado, no Brasil, da condenagao ressalvada, ao
buscar a purificagdo das atividades cognitivas e executivas. Este fato
sera reconhecido por LIEBMAN®! quando das notas, na tradugao para
o portugués, da obra de CHIOVENDA, as Institui¢des:

“O  processus executivus desapareceu em
quase toda a parte alguns séculos mais tarde,
sob a influéncia da pratica e da legislagdo
francesas, as quais acentuaram a separagao
entre a execucao € a cognigdo e apresentaram,
em conseqiiéncia, terreno pouco favoravel
a um processo em que estas duas atividades
se encontravam confusas e misturadas. Os
Casos que ensejavam O processus executivus
se dividiram em dois grupos: alguns deram
origem ao processo documental e cambidrio,
processo de cognicdo, seja embora incompleta
(no texto numero 74); outros converteram-se
em titulos executorios equiparados a sentenca
de condenagao (instrumentos publicos, na Italia,
inclusive a cambial; no texto, adiante paragrafo
12).”

Enfim, na condenacdo ressalvada, se o juiz vé probabilidade
de atendimento a pretensdo autoral e se as excecoes do réu exigem
demorada dilagdo probatdria (oitiva de testemunhas ou prova pericial),
prolata-se a senten¢a condenatdria, com a bifurcagao do procedimento:
execugdo para a satisfagdo do autor e instrugdo plena para atendimento
ao direito do réu ao contraditorio®?.

Outro requisito para o deferimento ¢ a obrigatdria precedéncia
da participagdo do réu ante a necessidade de avaliagdo da subsisténcia
das suas alegacdes. Nao ¢ possivel, portanto, a concessao inaudita
altera pars, como se d4 no processo monitorio. E a mesma exigéncia

491 Ibid., p. 345.

492 CHIOVENDA transcreve o artigo 65 da lei cambial de 14 de dezembro de 1933,
n°® 1669, que reproduz a ideia exposta, verbis: “Se as excegdes forem de demorada
indagagdo, o juiz, a pedido do credor, deve proferir sentenca proviséria de condenagio,
com ou sem caugdo”. (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituigdes de Direito Processual
Civil, v. I, notas de LIEBMAN, Enrico Tullio. 1* ed. Sdo Paulo: Livraria Académica
— Saraiva e Cia., 1942, pp. 348-349).
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que havia para o ab-rogado procedimento societario italiano, conforme
a doutrina, por exemplo, de SERGIO MENCHINI**:

“e un rito a contraddittorio anticipato, poiché

il giudice non concede alcun provvedimento
inaudita altera parte, ma ogni decisione é
assunta all’udienza, soltanto dopo che sia
stata disposta la comparizione delle parti e sia
stato assegnato al convenuto il termine per la
costituzione (art. 19, comma secondo),;”

E importante destacar esta diferenca de estrutura procedimental
entre o processo injuncional documental e a condenacdo ressalvada.
Apesar da origem e do fundamento comuns no processo documental,
a eficacia executiva do mandado de pagamento precede e prescinde do
contraditorio, na esperanca da formagao rapida do titulo executivo pela
contumacia do demandado. Ja na condenacgao ressalvada, o minimo de
contraditorio € exigido através da necessaria participacao do demandado,
inclusive para analise do pedido de produgao de prova demorada. Pode
ocorrer, por outro lado, como se da no artigo 748, 1° comma, do c.p.c.
italiano, a inserc¢ao da técnica da condenacdo no processo injuncional,
em momento posterior a apresentacao da defesa pelo demandado.

Atécnica pode assumir duas formas procedimentais: estar inserta
em um processo de conhecimento de rito ordinario, como no caso da
nossa antecipagdo de tutela, passando imediatamente a cognicdo do
que foi ressalvado, ou estar inserida em um procedimento especial com
mitigacdo da instrumentalidade, como no référé, facultando as partes o
inicio da instru¢do do que foi reservado.

Sugestao que pode responder ao carater pedagdgico da lei sobre
a cultura forense consiste em tornar obrigatéria ao juiz a analise do
cabimento ou ndo da condenagdo com reserva de excecoes no final da
audiéncia de procedimento sumario (artigo 277, c.p.c.) ou na decisdo de
saneamento do procedimento ordinario (331, par. 2°, c.p.c.), caso ndo
seja possivel a sentenca antecipada de mérito.

Seria, ainda, necessdrio garantir a bilateralidade do direito de
pleitear a medida, permitindo-se a sua concessao ao demandado, quer
para seu pedido contraposto ou reconvencional, quer mesmo para
a improcedéncia, considerando as limitagdes patrimoniais que uma
demanda, mesmo que temeraria, produz ao réu.

493 MENCHINI, Sergio. I/ giudizio sommario per le controversie societarie,
finanziarie e bancarie. Disponivel em http://www.judicium.org/news/ins_02_02_04/
art.html. Acesso em 08 de fev. de 2010.
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5. A técnica como produto do balanceamento entre as garantias da
duragio razoavel do processo e do contraditorio

Em respeito ao constitucionalismo e aos direitos humanos, ¢
necessario analisar se a técnica se adequa as garantias fundamentais do
devido processo legal ou do justo processo. Para tanto, faz-se necessario,
preliminarmente, identificar alguns dogmas e premissas que envolvem a
aplicagdo da técnica, para submeté-la, entdo, ao balanceamento entre os
principios da duragdo razoavel do processo e do contraditorio, sempre
confrontados quando se avalia a constitucionalidade de provimentos
sumarios.

Um dos dogmas ou paradigmas de nosso direito romano-
germanico, herdado do direito medieval e iluminista**, é o da precedéncia
da atividade cognitiva a atividade executiva. Chamada e atacada por
OVIDIO*® como sendo o paradigma da ordinariedade, professamos
a regra de admitir a execu¢do somente apds o contraditdrio pleno e
antecipado consagrado em um titulo judicial: nulla executio sine titulo.
A norma responde a logica*® — execugdo somente apos a confirmagao
da existéncia do direito — e ao principio da democracia — admissdo da
intervenc¢do do Estado sobre o corpo ou o patrimdnio do réu s6 depois
de facultar-lhe toda forma de influéncia na decisdo estatal.

No direito intermediario, esta executividade foi transferida
a titulos executivos extrajudiciais: documentos que conduziam
diretamente a execu¢dao sem a necessidade de sentenca anterior ou,
como em CHIOVENDA*”, documentos equiparados para a execugao

494 LIEBMAN ensina que ¢ BARTOLO SASSOFERRATO que vai exigir o principio
da precedéncia da cognicdo a qualquer execugdo, como um ritorno indietro, tudo sob
o comando judicial para verifica¢do da legitimidade da execucdo: non est incoandum
ab executione (LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execugdo. Rio de Janeiro: Ed.
Saraiva, 1986, n. 6, p. 11). Sobre a ordinariedade do processo, cf. SILVA, Ovidio
Araujo Baptista. Jurisdi¢do e execugdo na tradigdo romano-candnica. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1996.

495 SILVA, Ovidio Araujo Baptista. Jurisdicdo e execu¢@o na tradigdo romano-
canonica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996.

496 “Como facilmente se compreende, ordinariamente o juiz primeiro estabelece
contato com a causa e seus fundamentos, entre os quais os de fato e a prova, para
depois julgar. Assim ¢ a linha geral dos processos de conhecimento (que devem
terminar com uma sentenca de mérito), com dbvias razdes para que o conhecimento
seja o natural apoio do julgamento.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes
de Direito Processual Civil. Vol. II. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 164)

497 CHIOVENDA, Giuseppe. Principios de derecho procesal civil, tomos I e II,
tradugio espanhola da 3* edigdo italiana do prof. JOSE CASAIS Y SANTALO.
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as sentencas, ou segundo LIEBMAN, com “eficacia executiva igual
a da sentenga”™®. Sao os instrumenta guarentigiata, documentos
nos quais se entendia estar inserida a confissdo do devedor, o que
redundava na desnecessidade de sua oitiva antes dos atos executivos*”.
Assemelhavam-se a uma confissao de divida com clausula de aceitacao

da execugao™®.

Assim foi transferida a for¢a das sentencas aos documentos
executaveis em processo de cognicdo sumadria, sincrético, onde se
acumulam execu¢ao € cognicao: o processus sumarius executivis, COmo
dito acima, ancestral da nossa execucdo ¢ da técnica da condenagao
com reserva de excecdes.

O legislador, entdo, por vezes e por razdes diversas, na
maioria delas para a cobranga de créditos, resolve dar forga executiva
a determinados documentos particulares, enumerados em lei como
tais. Esta tipologia legal, segundo DINAMARCO!, ¢ a justificativa
politica do titulo executivo, como forma de protecdo a esfera juridica
dos individuos contra o arbitrio do Estado, respondendo ao principio do
devido processo legal: nullus titulus sine lege.

A cognicdo anterior aos atos executivos, neste caso, vai se
limitar, como dito alhures, a simples identificagdo da presenca do titulo
executivo e de seus requisitos, observando a existéncia da condigdo
interesse processual da agdo executiva.

Fora destas hipoteses, o legislador s6 passou a admitir a execugao
sem cogni¢do plena anterior, excepcionalmente, nos provimentos
cautelares fundados na urgéncia®”?, em cumprimento ao principio do
acesso a justica no que toca a inafastabilidade da jurisdi¢ao (artigo 5°,

Madrid: Instituto Editorial Reus, 1922, p. 794.

498 LIEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execu¢do. Rio de Janeiro: Ed. Saraiva,
1986, n. 6, p. 12.

499 GRECO, Leonardo. O processo de execug@o. Vol. I. Rio de Janeiro: Renovar,
1999, p. 30.

500 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo civil. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, p. 58.

501 DINAMARCO, Candido Rangel. Execugdo civil. 6* ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, pp. 458-459.

502 “Na mesma medida, encontra amparo em sede constitucional a tutela urgente
ndo cautelar, visto que ambas sdo inspiradas no principio da tutela jurisdicional. A
garantia da ag@o abrange todos os mecanismos possiveis ¢ necessarios a proporcionar
ao titular do direito a protecdo de que precisa ¢ a que faz jus.” BEDAQUE, José
Roberto dos Santos. Op. cit., p. 86.
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incisos XXXV e LV, da Constituicao). E a execuc¢dao do provimento
cautelar®®, quer conservativo ou propriamente cautelar, quer satisfativo,
como na a¢ao de alimentos ou na antecipacao de tutela.

Esta solu¢do, no entanto, como preceitua LEONARDO
GRECO**™, deve ser excepcional, sob pena de violagdo do devido
processo legal:

“Por isso, a tutela antecipada do artigo 273 ou
a tutela especifica do artigo 461 com eficacia
executiva imediata, sem prévio contraditdrio,
somente se justificam em carater cautelar,
extremados os pressupostos do fumus boni
juris e do periculum in mora, sob pena de
vulneragdo do principio do devido processo
legal constitucionalmente assegurado.”

O que se quer evitar ¢ a violagdo desmedida e antidemocratica
do patriménio e do corpo do réu sem que ele tenha tido a oportunidade
plena de participar do ato estatal que sobre ele vai recair. Nas palavras
de BEDAQUE®*:

“Sustenta-se, por exemplo, com grande
propriedade, a existéncia de um poder
geral, conferido ao juiz, de conceder tutelas
antecipadas, a exemplo do poder geral de
cautela. Isso porque todos t€m direito a tutela
jurisdicional adequada. E, se o direito exige
tutela urgente e satisfativa, ndo pode o sistema
processual deixar de presta-la, pena de violacao
a garantia constitucional da agao.

Essa conclusdo, todavia, ndo atenta para o fato
de que a concessao de tutela satisfativa mediante
cognicdo superficial, ndo exauriente, pode lesar
definitivamente o direito da parte contraria, que
sequer teve oportunidade de impedir a invasdo
de sua esfera juridica.”

503 Sobre a cogni¢do e a execugdo dos provimentos cautelares, ler CALAMANDRE]I,
Piero. Introduzione allo studio sistematico dei provvedimenti cautelari, Opere
Giuridiche. Vol IX. Napoli: Morano, 1983.

504 GRECO, Leonardo. “A crise do processo de execugdo” /n Estudos de direito
processual. Rio de Janeiro: Faculdade de Direito de Campos, 2005, p. 32.

505 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Op. cit., p. 82.
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Nesta perspectiva, entdo, o provimento executivo em cogni¢cao
sumaria somente podera derivar da exigéncia e presen¢a do periculum
in mora.

Deve-se notar, no entanto, que fora desta hipotese do provimento
cautelar, satisfativo ou conservativo, o legislador preve, principalmente a
partir do movimento reformista contra o processo ordinario, provimentos
sumarios, provisorios € executivos com base somente no fumus boni
iuris, sem exigir a urgéncia como requisito para o seu deferimento:
sdo técnicas de sumarizacdo da tutela cognitiva. Como exemplo disto,
temos entre nos a antecipacao de tutela por abuso do direito de defesa e
da parte incontroversa (artigo 273, II e par. 6° do c.p.c.), 0s processos
sumarios, o mandado de seguranca, os processos documentais como o
monitorio e a execucdo de titulo extrajudicial®®.

Este avanco sobre o dogma da precedéncia da execucdo sobre
a cognicao plena e exaustiva, ndo recebe, como os casos das cautelares
fundados na urgéncia, 0 mesmo tratamento unissono da doutrina’”’. A
afericdo de sua constitucionalidade e respeito ao devido processo legal
ou ao processo justo nem sempre resulta como positiva.

6. Segue: A garantia da celeridade ou a tutela jurisdicional
tempestiva

ANDREA PROTO PISANI**® ensina que, historicamente, sao
criadas tutelas sumdrias como forma de satisfazer algumas exigéncias
que podem ser resumidas nas seguintes: 1) exigéncia de economia de
juizo, evitando o custoso processo de cognicdo plena, 2) exigéncia de
evitar o abuso de direito de defesa por parte do demandado, 3) exigéncia
de efetividade da tutela toda vez que esta fique comprometida pela
duracdo do processo de cogni¢ao plena.

506 “... aquelas prestagdes deduzidas em juizo nas quais o direito da parte revela-se
evidente, tal como o direito liquido e certo no mandamus ou o direito documentado do
exequente.” FUX, Luiz. Tutela de seguranga e tutela de evidéncia. Sdo Paulo: Saraiva,
1996, p. 313.

507 SILVA, Ovidio Araujo Baptista. Curso de processo civil. Vol. 3. 2* ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998, pp. 17-21. DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des
de direito processual civil. Vol. I1. 6 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 164. GRECO,
Leonardo. A fungdo da tutela cautelar. In: Araken de Assis; Eduardo Arruda Alvim;
Nelson Nery Jr.; Rodrigo Mazzei; Tereza Arruda Alvim Wambier; Thereza Alvim
(Org.). Direito civil e processo — estudos em homenagem ao Professor Arruda Alvim.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 829. MARINONI, Luiz Guilherme;
ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., p. 204.

508 PISANI, Andrea Proto. / diritti e le tutele. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2008.
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LEONARDO GRECO?®” identifica, no nosso ordenamento,
atividade executiva autorizada pelo legislador com base, simplesmente,
na celeridade sem urgéncia:

“A urgéncia também pode ser determinada
por circunstincias objetivas vinculadas a
espécie de direito cuja tutela € pretendida que,
pela sua relevancia, merece protecdo mais
agil do ordenamento juridico. Nestes casos, o
proprio ordenamento predispde procedimentos
especificos mais rapidos e utiliza a técnica das
liminares antecipatdrias, como ocorre com
a tutela dos direitos individuais lesados ou
ameagados por autoridades publicas através do
mandado de seguranca, ou a tutela do direito
a sobrevivéncia condigna através da acdo
de alimentos, ou da posse através das acdes
possessorias. Todavia, o legislador predispoe
procedimentos igualmente rapidos para a
tutela de outros direitos ndo necessariamente
tdo relevantes, como, por exemplo, nos
chamados juizados especiais, mas apenas em
consideragdo a simplicidade da sua cogni¢do
ou a sua pequena expressdo econdmica € aqui
ndo € mais a urgéncia que dita esse tratamento
especial, mas a celeridade, que com a urgéncia
nao se confunde, mas significa apenas o direito
a tutela mais rapida possivel, para assegurar ao
direito material a maior eficicia, condicionada
apenas ao respeito as garantias do contraditorio
e da ampla defesa e as imposi¢des de uma
cognicao judicial adequada.”

A condenacdo com reserva de excegdes, como provimento
sumario nao cautelar, ¢ expressdao do principio da duragdo razoavel
do processo (inciso LXXVIII do art. 5° da Constitui¢do), ao agilizar a
prestacao jurisdicional de conhecimento como alternativa a completude
do processo de cognigdo.

509 GRECO, Leonardo. A fungdo da tutela cautelar. In: Araken de Assis; Eduardo
Arruda Alvim; Nelson Nery Jr.; Rodrigo Mazzei; Tereza Arruda Alvim Wambier;
Thereza Alvim (Org.). Direito civil e processo — estudos em homenagem ao Professor
Arruda Alvim. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 829.
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Ademais, quando o réu requerer a producao de provas, nao
serd o autor que ira suportar a demora do processo para o respeito ao
contraditério. O autor vai atravessar a dilagdo probatoria ja com o bem
da vida, absorvendo o demandado tanto o bonus como o 6nus de sua
opcao probatoria. Essa redistribuicdo do custo do tempo processual
que a técnica propicia ¢ instrumento real de aplicagdo e efetividade do
principio da duragdo razoavel do processo ou de uma de suas faces, a
celeridade.

MARINONI®', ao tratar das técnicas da reserva da cogni¢ao da
excegdo substancial indireta infundada e da monitoria (artigo 273, 11,
c.p.c.), ja referidas acima como provaveis expressdes da condenacao
com reserva de excecdes, observa precisamente este efeito salutar da
redistribui¢do temporal do processo:

“O presente item objetiva estudar técnicas que,
visando distribuir de forma adequada o tempo
do processo entre os litigantes, viabilizam
a tutela antecipatoria independentemente
da alegacdo de perigo de dano. Melhor
explicando: as espécies de tutela antecipatoria
que agora interessam tém por unico fim
permitir a correta distribui¢do do tempo do
processo entre as partes. Como tal distribui¢ao
¢ feita a partir da premissa de que o réu nao
pode beneficiar-se com a demora do processo, a
tutela antecipatoria, nesses casos, funda-se em
técnicas que consideram a evidéncia do direito
do autor, mas tém o cuidado, evidentemente, de
nao comprimir o direito de defesa.

(..)

Nao ¢ devido processo legal aquele que, tendo
que prosseguir para a elucidacdo de parte do
litigio, ndo possui técnica capaz de viabilizar a
imediata realiza¢ao da parcela do direito que esta
pronta para defini¢do. Ora, se o jurisdicionado
tem direito ao processo justo, ele ndo pode
esperar para ver definido um direito que esta
pronto para julgamento.”

510 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Op. cit., pp. 234-
238.
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Se € possivel adequar, com facilidade, a técnica da condenagao
com reserva de excecdes ao principio da duragdo razoavel do processo,
o mesmo nao se pode dizer do contraditorio.

7. Segue: O contraditorio postecipado

As questdes relativas ao confronto entre contraditorio e
celeridade a serem enfrentadas quanto ao tema sdo as mesmas que
desafiam a doutrina nacional e estrangeira j& ha muito: o processo
que permite atividade executiva, com intromissao no patriménio do
réu, mediante cogni¢do sumaria, em razao da celeridade sem urgéncia,
respeita as garantias do contraditorio e da ampla defesa? O contraditorio
postecipado, quanto as excecdes ressalvadas, pode classificar um
processo como sendo justo ou devido? A condenagdo ressalvada
respeita a garantia a cogni¢ao adequada?

MICHELE TARUFFO®" critica a sumariza¢do gravemente,
porque, dentre outras ‘“derrogacdes e excecdes” as garantias
constitucionais do processo justo, produz limitacdo de contraditorio
pleno. Para TARUFFO, quando os procedimentos sumarizados
produzem restricdo ao contraditdrio pleno e antecipado, afastam o
processo da busca da verdade dos fatos, o que constitui elemento
fundamental para o alcance de uma decisdo qualitativamente justa. No
contraditorio postecipado, segundo o autor’?, o devedor é condenado
antes mesmo de ter conhecimento da existéncia de um processo contra
ele.

Esta critica ndo podera ser imputada totalmente a condenacao
com reserva de excecdes, porquanto o provimento executivo somente
pode ocorrer apds a integracdo da relacdo processual, a partir da
participag@o do réu. A técnica permite que o réu intervenha nos autos
antes do deferimento do provimento executivo e apos, contra este
provimento, através do recurso cabivel.

O contraditoério ndo ¢ pleno ou antecipado, mas terd maior
abrangéncia e substancia do que qualquer medida cautelar ou provimento
injuncional deferidos inaudita altera pars e, principalmente, de
qualquer titulo executivo extrajudicial. Se compararmos o conteudo

511 “Aunque no se comparta una posicion tan extrema, es necesario de todas
maneras reconocer que la tutela sumaria implica derrogaciones y excepciones al
modelo constitucional del proceso justo.” TARUFFO, Michele. Pdginas sobre justicia
civil. Madri: Marcial Pons, 2009, p. 279.

512 TARUFFO, Michele. Op. cit., p. 280.
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declarativo de um titulo de crédito abstrato, como de um cheque ou de
um contrato (declaracdo de vontade das partes na origem do negécio),
com o contetido de uma decisdo prolatada apds a oitiva das partes e
o conhecimento de suas provas documentais (manifestacdo das partes
perante o juiz apds o desenrolar do negdcio), ndo parece razoavel, no
sentido constitucional do termo, inadmitir como justa a executividade da
condenacao ressalvada. Em outros termos: se ¢ legitimo ao legislador
dar executividade aos titulos extrajudiciais, da mesma forma, ¢ legitima
a execugdo destas decisdes que possuem maior carga cognitiva por parte
do magistrado. Na condenagdo com ressalva concorre o tipo abstrato,
admitido pelo legislador como habil a produzir execugdo, com parte da
realidade factual, observada pelo juiz naquele caso concreto.

Por outro lado, cabe refletir, em outro sitio mais aprofundado
que este, se, em respeito ao principio da legalidade, a técnica deveria
ser utilizada s6 em hipoteses restritas, para pretensdes especificas,
como cobranga de crédito, por exemplo, ou se poderia ser inserida no
nosso sistema numa formula genérica, como pretende o artigo 285 do
anteprojeto do Codigo de Processo Civil.

8. Segue: O contraditorio quanto ao direito a prova

De qualquer forma, ¢ for¢oso reconhecer que a técnica mantém
inviolavel o direito do réu, mediante o contraditorio pleno posterior,
de comprovar suas alegacgodes, que, apesar de sumariamente rejeitadas,
poderao ser acolhidas no provimento final definitivo apds sua satisfatoria
influéncia.

Principalmente se partirmos da compreensdo garantistica
de que os destinatarios da prova sdo nao so6 o juiz, mas também, ou
principalmente, as partes®. O juiz, ao deparar-se com a insubsisténcia
da defesa do réu, poderia assumir o risco do cerceamento de defesa ao
indeferir as provas e seguir diretamente para o julgamento antecipado
de mérito. A condenacdo ressalvada resguarda o magistrado deste
equivoco: ele respeitard o direito da parte a prova, permitindo a digressao
probatéria devida ao réu, mas invertera o 6nus temporal do processo,
com a entrega do bem da vida ao autor. A técnica €, nesse sentido,
precipuamente isonomica.

513 GRECO, Leonardo. Instituigdes de processo civil. Vol. II. Rio de Janeiro:
Forense, 2010, pp. 108-111.
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LEONARDO GRECO®", apds estruturar o pensamento sobre
os destinatarios da prova, conclui exatamente que essa conjugagao,
antecipacao do provimento executivo e deferimento de prova, responde
a celeridade:

“Nem se diga que esse novo paradigma podera
vir a prejudicar a celeridade do processo,
transformando o juiz num fantoche nas maos das
partes, porque essa compreensao humanitéria
e tolerante da relacdo juiz-partes se completa
com as modernas técnicas de antecipacdo de
tutela que permitem ao julgador, ja convencido
do direito do autor, antecipar em seu favor os
efeitos da sentenca de mérito, sem prejuizo
da continuidade do processo em beneficio da
mais ampla possibilidade conferida ao réu de
demonstrar que tem razdo.”

O mesmo pensamento ¢ reproduzido mais adiante na mesma
obra®">:

“Na verdade, a antecipacao do inciso II deveria
ser um instrumento de tutela da evidéncia, como
instituida na Italia através do art. 186 quarter
do Cdodigo daquele pais, introduzida pela Lei
n. 534/1995. Se o juiz tiver se convencido
da procedéncia do pedido, mas o réu tiver
requerido prova que, ainda que remotamente,
tenha alguma possibilidade de modificar o seu
entendimento, ele antecipard a tutela em favor
do autor, mas ndo cerceara o direito de defesa do
réu, determinando a continuidade do processo
para a producao das referidas provas.”

Talvez seja esta a verdadeira razao de aplicag¢do da técnica aqui
exposta: a efetividade do direito a defesa mediante o respeito absoluto
ao direito a prova. O juiz formou seu convencimento diante das provas
documentais e estd pronto para o julgamento meritdrio, compreende
na sua perspectiva a completude da cogni¢do, mas, em respeito ao
direito probatério do réu, defere a sua prova, nao sem antes dar ao autor
o objeto de seu pedido.

514 Ibid., p. 111.
515 Ibid., p. 405.
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Se instituida, entdo, na forma de antecipacao de tutela decidida
na audiéncia preliminar do procedimento ordinario ou na audiéncia do
artigo 277 do c.p.c., respondera, também, a oralidade, ante a participagao
direta e oral do réu na audiéncia de conciliacao.

9. Segue: O processo justo e a supressio da instrumentalidade

Aqui, também, nao sera possivel conciliar todos os
entendimentos.

Quando se pensa a técnica na forma de référé, de extirpacao
da instrumentalidade ou da eventualidade do provimento definitivo, a
férmula da condenagdo com reserva de excecoes responde ao processo
justo, segundo o entendimento do advogado italiano e professor
da Universidade de Pisa, CLAUDIO CECCHELLA, quando trata
especificamente do référé francés, em trabalho acerca do ab-rogado
artigo 19 do Decreto legislativo n® 05/2005: “L ‘indipendenza del
regime della giurisdizione per référé rispetto quello della giurisdizione
di merito, come ulteriore annotazione degna di menzione, non coincide
affato con una abdicazione ai principi che oggi, nell’ordinamento
italiano, diremo ‘giusto processo’ (art. 111 Cost.).””'® Argumenta
CECCHELLA que, ao oportunizar e nao impedir o contraditdrio pleno
posterior, o référé cumpre as exigéncias do devido processo legal.

TARUFFO’!" também dirige sua critica a estes provimentos
sumarios imediatamente executivos do artigo 19 do Decreto legislativo
n°® 05/2003, sem a necessaria producio probatoria plena e antecipada,
unico meio de alcancar a verdade dos fatos e a justica da decisdao. A
critica neste caso se adequa ao modelo da condenacao ressalvada, pois
também ¢é deferida sob o fundamento da verossimilhanga:

“Por la misma razon, el problema no se supera
asumiendo que el pronunciamiento pueda
dictarsesobrelabasedeuna semiplenaprobatio,
o de una valoracion de mera ‘probabilidad’ de
los hechos (como hace um proyecto ministerial
de reforma que se discute actualmente em

516 Tradugdo livre do autor: “A independéncia do regime da jurisdi¢do por référé
em relagdo aquele da jurisdicdo de mérito, como caracteristica digna de nota, nao
coincide de fato com uma abdicag@o aos principios do que hoje, no ordenamento
italiano, chamamos de ‘justo processo’ (art. 111 Const.).” CECCHELLA, Claudio. //
nuovo processo civile. Milano: Ed. Il Sole 24 Ore, 2009, p. 108.

517 TARUFFO, Michele. Op. cit., p. 281.

274



Italia).  Ademas del error consistente en
considerar la probabilidad como algo inferior
y mds genérico con respecto a la prueba plena
de los hechos, confundiéndola por tanto con la
mera verosimilitud, resulta que cualquier tipo
de determinacion que no esté en capacidad de
conferir una adequada base probatoria a un
Jjuicio pronunciamiento de mérito que incide
sobre derechos y obligaciones de las partes
(com o sin efectos de cosa juzgada) .

Se superarmos positivamente a constitucionalidade do
contraditorio postecipado, a formula do référé nao se mostra nociva,
pois deixa ao alvitre das partes a instauragdo posterior do contraditério,
excluindo-se, evidentemente, a sua inser¢cao no ambito de pretensodes
relativas a direitos indisponiveis.

10. Segue: A impossibilidade de cogni¢cio sumaria produzir coisa
julgada

O que ndo sera possivel admitir € que se dé a esta decisdo sem
cognic¢do plena posterior o status de coisa julgada material. O Estado
s6 pode imutabilizar uma regra juridica aplicavel a um conflito de
interesses se permitiu o exercicio do contraditorio participativo a todas
as partes envolvidas, ai compreendido o direito a prova e aos recursos,
inclusive os excepcionais. A coisa julgada s6 pode resultar de processo
no qual a cognigao tenha sido plena e exaustiva®'®, ou seja, sem limitagdo
de questdes de fato e de direito, de provas ou de recursos.

Especificadamente, ANDREA PROTO PISANI caracteriza a
cognic¢ao plena como aquela na qual hé: a) a predeterminagdo legal da
forma e dos prazos processuais, como também dos poderes, deveres e
faculdades das partes e do juiz; b) a realizagdo plena do contraditorio
de forma antecipada, quando o provimento judicial ¢ emanado somente
apos ser dada toda a oportunidade as partes de fazerem valer todas as
formas de defesa (probatdrias, excegdes, demandas reconvencionais
etc.; ¢) a aptidao de produzir coisa julgada material®".

Quando o legislador entende que a medida deve ser concedida

518 Na conceituagdo de WATANABE, Kazuo. Da cogni¢ao no processo civil. 2% ed.
Sao Paulo: Central de Publica¢des Juridicas, 1999.

519 PISANI, Andrea Proto. / diritti e le tutele. Napoli: Edizioni Scientifiche Italiane,
2008, p. 179.
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por imposi¢ao da celeridade ou da urgéncia, e que esta concessao
ocorrerd mediante cogni¢do sumadria, estd sabendo, da mesma forma,
que este provimento ndo podera adquirir a qualidade de imutavel
sob pena de violar as garantias constitucionais do contraditorio e da
coisa julgada. A ndo estabilizacdo da decisdo, entdo, ¢ o “pre¢o”, na
expressdo de TALAMINI®?, a ser pago em troca da celeridade em
cogni¢do sumaria.

11. Conclusao

Possuindo o nosso direito processual apenas um distante
e histérico exemplar e encontrada atualmente apenas no direito
comparado, a técnica da condenacdo com reserva de excegoes, para ser
eventualmente aplicada, deve ser submetida as adverténcias do mestre
JOSE CARLOS BARBOSA MOREIRA®!' quanto ao que chama do
mito da “supervalorizacdo de modelos estrangeiros (ou a galinha da
vizinha é sempre mais gorda que a minha).”

Adverte BARBOSA MOREIRA que, apesar de nossa legislagao
possuir varios institutos originarios de modelos alienigenas, aimportagao
de modelos do direito comparado deve atender a dois pressupostos.

O primeiro consiste em verificar “a fundo o modo como na
pratica’** funciona o instituto de que se cogita no pais de origem”,
dirigindo-se em especial diretamente as fontes reclamadas, evitando-
se leituras de “segunda ou terceira mao”. A extensdo do presente
trabalho ndo possui a pretensdo de exaurir todos os meandros da
matéria enfrentada, mas sempre buscou se abeberar diretamente das
fontes doutrindrias da origem, em suas criticas e elogios ao resultado da
aplicacdo pratica dos institutos.

O segundo pressuposto — se “a pretendida inovagdo ¢
compativel com o tecido do ordenamento no qual se quer enxerta-la”

520 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada ¢ sua revisdao. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 52.

521 MOREIRA, José Carlos Barbosa. “O futuro da justiga: alguns mitos” in Temas
de direito processual — Oitava Série. Ed. Saraiva, 2004, pp. 7-9.

522 Quanto a aplicagao pratica dos institutos, foi possivel localizar alguma evidéncia
no processo documental alemdo, o Mahnverfahren, em MURRAY e STURNER
(op. cit., p. 425). Os dados ndo sdo recentes, mas os autores informam que em 1989
aproximadamente 5% dos casos civis das cortes locais (local courts) e 2% dos
casos das cortes distritais (state distrct courts) sdo solucionados por esta espécie de
processo.
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— parece atendido, na medida em que estes provimentos provisorios,
executivos, que ndo redundam em definitivos ou em coisa julgada,
seriam assimildveis ao nosso sistema processual, notadamente diante
da exigéncia da celeridade e principalmente na forma de antecipagao
de tutela.

A técnica inova ao desvincular o provimento executivo do
periculum in mora, dando-se for¢a ao conhecimento do conflito que
o juiz obteve das alegagdes das partes, das provas documentais e da
impressao pessoal das partes. Ha na técnica um forte carater garantistico,
podendo-se afirmar que ela ¢ produto do feliz balanceamento de duas
das garantias processuais que compdem o processo “justo” ou “devido’:
o contraditério e a duragao razoavel do processo.

O bem da vida ¢ entregue ao autor apos a fase introdutiva de
alegacdo das partes, permitindo-se ao réu passar a fase seguinte para
comprovar as suas alegacdes, mas, agora, sofrendo ele as agruras da
delonga processual. Divide-se, portanto, entre autor e réu o dnus temporal
do processo quando os fatos constitutivos do direito do autor mostrem-
se plausiveis, e o réu ndo os tiver seriamente contestado. Imagina-
se o demandado impulsionando rapidamente a instru¢do processual
para poder reverter a decisdo promovida em cogni¢do sumaria ou, até
mesmo, convencendo-se de realizar um acordo ou de desistir dos custos
da instrugdo, ao perder a vantagem do passar do tempo.

Valorizar a duragdo razoavel do processo, sem desrespeitar o
contraditorio, € o que se deve sempre ter em mente nestes tempos de
exacerbada valorizacdo do principio da celeridade através de multiplas
formas de sumarizagdo. Aqui, mais uma vez, cabe outra adverténcia de
BARBOSA MOREIRA%*:

“Se uma Justica lenta demais ¢ decerto uma
Justica ma, dai ndo se segue que uma Justica
muito rapida seja necessariamente uma Justigca
boa. O que todos devemos querer ¢ que a
prestagao jurisdicional venha a ser melhor
do que é. Se para tornd-la melhor € preciso
acelera-la, muito bem: ndo, contudo, a qualquer
prego.”

523 MOREIRA, Jos¢ Carlos Barbosa. Op. cit., p. 5.
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RECONSTRUCAO DEMOCRATICA E O PAPEL DO SISTEMA
PENAL
ANALISE DO PROCESSO HISTORICO-JURIDICO
BRASILEIRO - 5%

Fauzi Hassan Choukr3%

Resumo: o presente texto, divido em duas partes, busca analisar o papel
do sistema penal na reconstru¢do da democracia apos o esgotamento
do regime militar no Brasil (1964-1985/88). Na primeira parte a
contextualizagdo historica resgatara aspectos historicos essenciais para
compreender-se a forma como o Brasil preparou sua transi¢ao politica
e empregou, para tanto, o mecanismo da anistia, antecipando parte de
suas herancas sociais. Na segunda parte do texto, a ser oportunamente
publicada, sera analisado o julgamento da ADPF 153, pelo Supremo
Tribunal Federal, que enfrentou a matéria.

Palavras-chave: Reconstru¢ao democratica ; transi¢ao; sistema penal

Sumario: Delimitacao do periodo analisado; O primeiro periodo (1964-
1968); O segundo periodo (1968-1978); O terceiro periodo (1978-1988);
O sistema penal e a reconstru¢do do Estado Democratico.

1. Delimitagio do periodo analisado

Parauma correta abordagem da situagao brasileira como tematica

proposta®*® ¢ forgoso identificar o correto periodo que se vai enfocar,

524 A primeira parte deste trabalho buscara analisar o cenario brasileiro até
a discussdo levada a efeito junto ao Supremo Tribunal Federal por ocasido do
julgamento da ADPF (Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental) n.
153 e tem origem no relatério de pesquisa mencionado ao longo do texto. A segunda
parte do texto, a ser oportunamente publicada, buscara analisar os fundamentos do
julgamento mencionado, bem como a conclusdo alcangada. No texto ora apresentado
agradego em particular aos Drs. Evandro Fernandes de Pontes e José Antonio Siqueira
de Pontes responsaveis principais pela pesquisa historica que formaram a primeira
parte do texto originalmente apresentado.

525 Mestre e Doutor pela Faculdade de Direito da USP. Especializado em Direitos
Humanos pela Universidade de Oxford (new College, 1996). Especializado em Direito
Processual Penal pela Universidade Castilla La Mancha. Professor dos Programas de
Mestrado e Doutorado da Fadisp. Promotor de Justi¢a no Estado de Sao Paulo (desde
1989).

526 Para maior compreensdo deste ponto, veja-se o texto elaborado por Pontes,
Evandro Fernandes de. & Pontes, José Antonio Siqueira de para o relatorio O papel
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vez que nossa histéria ¢ permeada por largos periodos de excegao
democratica, sejam eles efetivados por civis™” ou pelos militares.
O movimento patrocinado pelos militares ¢ o que sera efetivamente
analisado no presente texto. Antes, porém, faca-se uma verificagdo
das causas imediatas do surgimento de mais este periodo contrario ao
Estado de Direito no Brasil.

Como ja afirmaram Pontes & Pontes®*®, “¢ imprescindivel para
a compreensao dos acontecimentos politicos do Brasil, o entendimento
de sua condigdo de pais em desenvolvimento e dependente do capital
internacional”. Assim, prosseguem os autores, “foi no governo de
JusceLiNo KuBitscHEk (1956-60) que se observou uma grande abertura
econdmica as empresas estrangeiras”, o que “gerou uma transformagao
dos interesses politicos tradicionais, evoluindo mais claramente do
clientelismo rural para o clientelismo internacional®”, no qual “optou-

do Direito Penal na transi¢do dos estados autoritdrios para a democracia. Relatério
brasileiro, sob minha coordenacao, sobretudo o primeiro capitulo, donde se extraem
varias passagens para atual trabalho. (Choukr, Fauzi Hassan . O papel do Direito
Penal na transi¢do dos estados autoritarios para a democracia. Relatorio brasileiro
(coordenador ). Inédito no Brasil. Projeto de pesquisa do Max Plack Institute — Freiburg
im Breisgau - 1999. Na Alemanha o resumo do relatério brasileiro foi publicado em
Freiburg im Breisgau, pela Ed. Iuscrim, 2000. Doravante serd mencionado como
“Relatorio”.

527 Veja-se o periodo de excecdo que vai de 1930 a 1945 tendo como titular desse
processo politico Getulio Dornelles Vargas; dentro desses quinze anos, os mais
drasticos do ponto de vista de persegui¢do politica ¢ diminui¢do dos patamares
democraticos sdo os anos de 1937 a 1945, também chamado “Estado Novo”. Existe
intima vinculagdo entre esse periodo de excegdo e o seguinte, de natureza militar, cujos
lagos, pela complexidade que possuem, escapam de analise no presente trabalho.

528 Idem ibidem.

529 Por clientelismo deve-se entender a formagao de aliangas politicas orientadas por
relagdes de dominagao, geralmente com a utilizagao de expedientes espurios e ocultos
na obtencdo de vantagens da mais variada ordem em termos politicos ¢ economicos.
A expressdo clientelismo ¢ especialmente usada para identificar a capta¢do do voto
popular em eleigdes diretas nos chamados “currais eleitorais”, isto ¢, em localidades em
que a estrutura social e econdmica propiciam uma relagdo de dominagao entre pessoas
notaveis e uma determinada classe ou grupo de pessoas. Uma face do clientelismo
¢ o “coronelismo”, fenomeno tipico de localidades rurais, em que observa-se uma
pressdo dos proprietarios de terra sobre a populagao direta e indiretamente envolvida
na atividade economica e subjugada ao seu poderio econémico. O controle exercido
sobre o contingente populacional da localidade tinha utilidade manifesta em periodos
de eleigdo: era s6 o coronel dizer que se o candidato do partido “Y” ndo vencesse as
elei¢des, a populagdo sob seu dominio (de seu “curral eleitoral”) sofreria algum tipo
de privagio. E temerério afirmar que esse fendémeno tenha desaparecido por completo,
em virtude da grande pobreza de algumas regides rurais do Brasil, particularmente no
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se por solucdes econdmicas ndo ortodoxas, isto €, sem recorrer aos
6rgdos internacionais (principalmente o Fundo Monetario Internacional
— FMI) para controlar o déficit publico e a inflagdo. A imensa entrada
de capitais estrangeiros no governo de KUBITSCHEK sustentava os
indices comerciais, mas ao custo da crescente remessa de lucros ao
exterior, 0 que aos poucos determinava uma situacdo insustentavel
na economia.” . Na seqiiéncia, o entdo Presidente “JANIO DA SiLva
Quabros (1961), submeteu-se as politicas do FMI, aliviando a inflagao
mediante medidas econdmicas recessivas absolutamente impopulares”,
mas “sua inabilidade politica gerou rapidamente um descontentamento
geral, tendo desagradado as classes populares e a elite industrial com
o insucesso de sua politica econdomica, ¢ tendo deixado os militares
em alerta com a estranha condecora¢ao do entdo Ministro de Estado
Cubano, o argentino ErRNESTO “CHE” GUEVARA, com 0 mais alto mérito
que o Governo Brasileiro pode oficialmente atribuir a personalidades, a
“Ordem do Cruzeiro do Sul”, sugerindo uma aproximagao do governo
aos paises socialistas.”

A esse quadro critico patrocinado por Janio se seguiu outro, tendo
como baluarte o entdo vice-presidente JoAo GouLART (JANGO), quem
“teve a dificil missdo de governar um pais em recessao e agradar tanto
os setores nacionalistas contrarios ao alinhamento ao FMI, como os
militares receosos de suas posturas politicas mais alinhadas a esquerda,
além da populacdo em geral, cada vez mais ciosa pelo aumento de
saldrios corroidos pela inflacdo” e que, para tentar solucionar a grave
crise economica vivida pelo Brasil no inicio dos anos ’60, acabou por
adotar “uma postura nacionalista e populista, praticando um discurso
popular em comicios pelo pais e tomando medidas sem o crivo do
Congresso Nacional, via decreto, em assuntos delicados como a
desapropriacao de terras com vistas a reforma agraria e a nacionalizagdo
de pocos de petréleo” e derivou, por parte de “ os setores civis da elite
conservadora, com apoio da imprensa” a “articulagdo de um golpe que
via nos militares a solu¢ao contra JANGO.

Assim eclodiu a movimentacao militar que em 31 de margo de
1964 depds o entdo Presidente, ocasionando sua fuga do pais tendo “na
manha de 2° de abril de 1964, uma sessao extraordindria do Congresso
Nacional Brasileiro declarado vaga a Presidéncia da Republica. Assumiu
interinamente o presidente da Camara dos Deputados. Mas, narealidade,

sertdo nordestino, onde ainda hoje as condigdes de desenvolvimento social propiciam
esse tipo de dominagdo. Relatério, op cit.
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ja se havia formado uma junta militar, o chamado “Alto Comando da
Revolu¢do”, integrado pelo general ARTHUR DA COSTA E SILVA, 0 almirante
AuGusTO HAMANN RADMAKER GRUNEWALD € 0 Brigadeiro CORREIA DE
MELLo, junta esta que assumiu a voz de comando, manifestando a nagao
que haveria o “retorno a democracia”.”**" A histéria mostrou que nao foi
bem desta forma que os fatos se sucederam, e os anos que se seguiriam
podem ser segmentados como a seguir se mencionard, levada em conta
sua estratégia politica.

1.1. O primeiro periodo (1964-1968)

Conforme assentado em trabalho anterior, este periodo
“Caracterizou-se pela sedimentagdo e implantacao do regime autoritario,
seus aparatos legais e mecanismos juridicos, com a constru¢do de
um novo sistema politico-juridico baseado nas doutrinas militares de
“Seguranc¢a e Desenvolvimento™”. 33!

O desenvolvimento da técnica e da tecnologia da governanga
militar teve seu inicio apds a superacao da mera barreira legal da
impossibilidade dos militares assumirem o poder, com a formag¢ao do
“Comando Supremo Revoluciondrio”, sem qualquer previsao legal e
encabegado pelo general Costa E SiLva, que logo tratou de aumentar
seus poderes por meio de um mecanismo juridico denominado “Ato
Institucional (AI)”, tendo o primeiro tratado de auto atribuir aos militares
a possibilidade de propositura de emendas constitucionais, que somente
poderiam ser rejeitadas pela maioria absoluta das duas casas que compde
o Congresso Nacional e, entre outras cisas “deu competéncia exclusiva
em matéria econdmica e financeira para o Governo Federal; Retirou
do Congresso Nacional a competéncia de decretar o Estado de Sitio;
Suspendeu temporariamente a imunidade parlamentar, para realizar a
“cacga as bruxas” no legislativo; Suspendeu por 6 meses as garantias
de vitaliciedade e estabilidade do Poder Judicidrio; Excluiu o principio
da inafastabilidade da apreciacdo do Poder Judicidrio, passando o
exame judicial dos atos administrativos do Executivo a limitar-se “ao
exame de formalidades extrinsecas, vedada a apreciagdo dos fatos
que os motivaram, bem como da sua conveniéncia ou oportunidade”
(art.7"); Deu poder de cassa¢do de mandatos legislativos federais, e
de suspensdo de direitos politicos, que eliminava o direito ao voto, a
candidaturas e de participacdo politica formal em partidos ao Governo

530 Pontes & Pontes, op. loc. Cit.
531 Pontes & Pontes, Relatorio, op. cit.
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Federal; Continha uma extensa lista de cassacdes de direitos politicos,
encabecada pelo nome de JoAo GOULART e JANIO DA SiLva QUADROS,
bem como a aposentadoria compulsoria de professores universitarios,
como a do atual Presidente FERNANDO HENRIQUE CARDOSO € a cassagao
de detentores de cargos no Poder Judiciario*

Com esta medida o “efeito imediato do golpe militar e da sua
instalacdo no governo, decorreu uma repressdo violenta promovida
pelos governos estaduais, pelos militares e pela marinha dos militantes
de esquerda, com a institui¢ao de carceres de emergéncia (até mesmo o
estddio do Maracand e embarcagdes da Marinha foram usados no Rio
de Janeiro). Foi uma verdadeira “caca aos comunistas”, com o auxilio
de forgas civis conservadoras organizadas. O Exército, a Marinha e a
Aerondutica mobilizaram suas for¢cas em uma operacao de guerra. Havia
jaum plano preconcebido para quando chegasse o momento: ruas foram
fechadas, bairros inteiros revirados, com invasodes a domicilio e praticas
de violéncia indiscriminada na busca de pessoas constantes de listas de
envolvidos direta ou indiretamente com o governo anterior, membros
de partidos de esquerda, lideres sindicais e estudantis, intelectuais,
professores e lideres de grupos catolicos.”, que aconteceu sobretudo no
més de abril, logo apds o golpe.”*

Um dos principais instrumentos juridicos dessa repressao era o
art. 8° do Ato Institucional, que previa a criagdo de inquéritos “visando
a apuracdo da responsabilidade pela pratica de crime contra o Estado
ou seu patrimdnio e a ordem politica e social ou de Atos de guerra
revolucionaria”. CASTELLO BRANCO baixou entdo o decreto-lein® 53.897,
de 27 de abril de 1964, criando e regulamentando os Inquéritos Policial-
Militares (IPM), para apuragdo de atos considerados subversivos pelo
Estado, sendo que as “comissdes de inquérito” foram instituidas em
todos os escaldes do governo, de modo que nao houvesse funcionario
publico que ndo estivesse sob vigilancia dos militares”.

A entronizagdo dos Inquéritos Policias Militares no seio do
movimento militar tinha a 16gica da puni¢do como premissa inarredavel
e, quando o Poder Judiciario mostrou-se intolerante com tal pratica,
concedendo habeas corpus em varios casos, a resposta militar veio
com “a exoneracdo de 49 juizes em 1964, demonstrando que nem
mesmo o Judicidrio estava imune a “operacao limpeza”. Neste periodo,
conforme Relatorio anterior, “cerca de 50 mil pessoas foram detidas em
532 Idem ibidem
533 Idem ibidem.
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todo o Brasil nos meses seguintes a tomada do poder. Fazia parte da
estratégia inclusive tornar incalculavel o nimero exato de presos, pois
as acdes eram muitas vezes secretas e rapidas o suficiente para que os
eventuais recursos de habeas corpus nem chegassem a ser apreciados
pelo Judiciario”, e mesmo a perseguicao no amago das proprias forcas
militares aconteceu, estimando-se que ‘“aproximadamente 2 mil
marinheiros foram presos logo apos o golpe” e “cerca de 1200 militares
foram expurgados das suas respectivas categorias, 0 que, no contexto
do Ato Institucional, significava praticamente a “morte institucional” do
individuo, que perdia todos os direitos conquistados durante a carreira,
sendo que as suas familias passavam a receber uma pensao equivalente a
que receberia em caso de morte do militar. Essa humilhagao representou
um forte mecanismo de dissuasdo entre todos os escaloes militares,
contribuindo para neutralizar as divergéncias internas.”*

A perseguicdo aos meios estudantis foi outra estratégia do
movimento militar, com a invasdo de universidades, sendo que
“Os resultados mais notorios dessa acao militar foram a invasdo da
Universidade de Sao Paulo, com a quase total destrui¢dao da Faculdade
de Filosofia; da Universidade Federal de Minas Gerais, da qual 400
professores foram expulsos; e principalmente da Universidade de
Brasilia, cujos padrdes curriculares foram considerados subversivos
e de inspiracdo comunista por terem sido harmonizados com ideais
progressistas do governo JoAo GouLART.”** Por fim, as organizag¢des
sindicais também foram alvo da estratégia persecutoria, dando-se entdo
a prisdo e tortura de lideres de trabalhadores urbanos e rurais

A repressao politica que seria posteriormente intensificada
com a edi¢do do Ato Institucional n® 05 (vide topico infra), ja se fazia
presente, pois entre 64 e 67 a oposicao ja havia promovido uma série
de atentados, como forma de protesto, sem maiores ameagas para o
governo e, em 67, surgiria o primeiro foco guerrilheiro ameagador
para o governo militar, tendo sido descoberto um plano de um grupo
de guerrilheiros e dissolvido pelos militares antes de sua disseminacao
entre a populacdo local, bem como a pratica reiterada de assaltos a
bancos.

Apos a edigdo de mais trés Atos Institucionais (Ais n°® 02%%,

534 Relatorio, op. cit.
535 Relatorio, op. cit
536 de 26 de outubro de 1965, e que previa, dentre outras medidas: o poder de emendar
a Constitui¢do por atos complementares do Executivo e o poder de baixar decretos
sobre “seguranca nacional’’; a suspensao das elei¢des diretas para Presidente; a criagao
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03%7 ¢ 04) e que visavam controlar o que restara de oposi¢do ao regime
por parte das forgas politicas ou judicidrias, descortinava-se o inicio
da segunda fase do movimento militar, que seria reconhecida como
particularmente drésticas aos canones do Estado de Direito, pois tais
medidas tiveram exatamente o efeito oposto, incrementando a revolta
popular (particularmente a estudantil), além de expor as divisdes
internas nas proprias Forcas Armadas.

Deste embate interno restaria a assungao ao poder da ala mais
repressiva do Exército (denominada de “linha-dura”), com a eleigdo,
em 3 de outubro de 1966, do Marechal CosTa E SiLva para a Presidéncia,
a ser assumida em margo de 1967, em flagrante oposicao ideoldgica
ao Presidente anterior (CAsTELLO BRANCO) QUE desejava retorno a
normalidade institucional tendo, inclusive, procurado pela Constituicao
de 1967, que contém um preambulo amplamente liberal, abrir caminho
para essa retomada.

1.2. O segundo periodo (1968-1978)

O segundo periodo (1968-1978) — caracterizou-se pelo apice do
regime de exce¢do a democracia, quando o sistema legal ja posto era
largamente usado para oprimir politicamente os “inimigos do regime” e
no qual se utilizou amplamente a primeira LSN imposta com o Decreto-
Lei N° 314 — de 13 de margo de 1967.

Ao tomar posse, em 15 de mar¢co de 1967, Costa e Silva
distribuiu seus ministérios militares para os membros da linha- dura,
“o que significava, ao lado da consolidagdao de meios mais enérgicos de
acao (Lei de Seguranga Nacional), a formagao de um escaldao de poder
que saberia aproveitar os mecanismos juridicos repressivos herdados
de CasteLLo Branco™ ., E todo este aparato foi empregado contra as
vozes politicas de oposi¢do que ainda restavam, bem como contra o
movimento estudantil, particularmente hostil ao movimento militar
que teve no movimento de 1968 ocorrido na Europa um incentivo a
mais nos seus protestos, somando-se a tudo isto a insatisfacao da classe
trabalhadora.
de um mecanismo de extingdo das cadeiras parlamentares em caso de cassacdo; a
extingdo dos partidos politicos e a criagdo da magistratura federal, que pretendia
desviar a competéncia jurisdicional em assuntos federais para uma hierarquia em que
seria mais facil o controle pelo Executivo.

537 Além de suspender o sufragio universal para os cargos do Governador de Estados
e de prefeitos das Capitais, o Al-3 tinha dispositivos impugnando candidaturas de
quem nao fosse a favor do governo.

538 Relatorio, op.cit.
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O que adveio deste cenario foi a edicao do mais drastico dos Atos
Institucionais, o de n° 05, “apto a permitir a intensificagdo da violéncia
oficial. Juntamente, surgiu o Ato Suplementar n°® 38, que fechava o
Congresso por tempo indeterminado™’. A partir dai, o Ministério da
Guerra invocou para si o controle de todo o aparato policial dos Estados,
endurecendo a censura, que agora era assunto de competéncia militar,
e proibigdo de qualquer critica aos Atos Institucionais. Professores
universitarios foram afastados compulsoriamente de seus cargos e
alterou-se a competéncia e a composicdo dos tribunais superiores,
aumentando as fungdes dos tribunais militares. Suspendeu-se o habeas
corpus para os crimes contra a seguranca nacional, tendo em vista que
o Supremo Tribunal Federal havia concedido liberdade a muitos presos
politicos até entdo. Suas medidas em geral seguiam o que ja havia sido
imposto pelos Atos Institucionais anteriores, mas com uma diferenga
fundamental: ndo tinha prazo de vigéncia. Seguiram-se inimeras
cassagOes de parlamentares, com especial atengdo aos que votaram
contra o governo na questdo da imunidade dos deputados visados. O
poder Judicidrio também nao ficou incélume: em 16 de Janeiro do ano
seguinte, o Presidente CosTa E SiLva, pessoalmente, em uma reunido de
Ministérios, fazaentrega do ato que imporia a aposentadoria compulsoria
a trés ministros do Supremo Tribunal Federal: EvaNDRO LINS E SiLva,
HerMEs Lima e Vitor Nunes LeaL.”*. Dele derivou diretamente o
incremento do movimento de guerrilha no pais, com a integracao nesse
cenario de membros de politicos “formais” de oposi¢ao.

Como reagdo, “O efeito imediato dessa “ousadia guerrilheira”
pelo lado do Estado de Seguranga Nacional foi a institucionalizagdo da
tortura como parte de uma insana radicalizacdo nos modos de combate
estatal as esquerdas. A tortura como modo de obten¢do de informagdes
chegou ao ponto de atingir criangas para provocar confissoes de pais,
que nao raro em nada se relacionavam as guerrilhas urbanas. Era a
consolidacdo de uma estratégia para intimidar toda a populacdo a nao
cooperar com a oposi¢ao clandestina. A tortura ou intimidagdo de
cidadaos sem critérios era uma forma de “propaganda” de um sistema
de terror, que visava atingir a subversao ainda que ao custo da violéncia
a inocentes.”*!. De forma complementar editou-se a a Emenda
Constitucional N° 1, de 17 de outubro de 1969, um vasto texto absorveu

539 O Congresso voltaria a funcionar apenas em outubro de 1969, apds as eleigdes
presidenciais daquele ano.

540 Relatorio, op. cit.

541 Idem ibidem
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a Constitui¢ao de 1967, suprimindo elementos liberais ainda presentes
no texto original e incluindo na Constituigdo dispositivos do AI-5. Essa
emenda era tdo ampla, que passou a ser chamada de “Constitui¢ao de
1969”. O maior disparate juridico de todos os tempos, entretanto, seria
publicado posteriormente, o Decreto-lei N° 69.534, de 11 de novembro
de 1971, que autorizava o Executivo a editar decretos secretos.

Foi no governo de Enrico Garrastazu Médici que a repressao
encontrou seu cume, com o pleno desenvolvimento do servigo brasileiro
de informagdes (SNI) na pratica da violéncia, contando com o apoio
dos servicos secretos ou centros de informagao do Exército (CIEX), da
Marinha (CENIMAR) e da Aerondutica (CISA) sob seu direto controle,
e que tinham como fun¢ao imediata o controle ideoldgico dos proprios
integrantes das forgas armadas. Institui¢cdes civis também faziam parte
do aparato de informagdes. “O 6rgdo civil responsavel pela investigagao
e repressdo era a Secretaria Estadual de Seguranga Publica (SESP), que
controlaria 0 DOPS e os DEOPS.*** A forg¢a politica do SNI era enorme,
a tal ponto que o chefe do SNI era automaticamente sério candidato
a presidéncia da Republica. Havia ainda o Departamento da Policia
Federal (DPF), responsavel pela censura e repressao, em casos especiais,
e o proprio aparato de seguranca publica dos estados, cujas policias
militares passaram ao controle direto do governo federal, por meio do
Decreto N° 667, de 2 de julho de 1969, sendo controlada por um general
do Exército.”™*, sendo outro organismo repressivo de importancia a
chamada Operacao Bandeirantes — OBAN. Criada no inicio de 1969,
combinava forgas policiais com oficiais militares, principalmente
sob controle do II Exército — SP e foi financiada principalmente por
industriais nacionais e estrangeiros***. Atuou em varios estados, mas

542 O orgao civil federal era 0o DOPS — Departamento de Ordem Politica e Social,
cujas segoes locais eram os DEOPS — Departamentos Estaduais de Ordem Politica e
Social. Em Sao Paulo, ficou conhecida agéncia do DOPS sob o comando do delegado
StrGIo ParRannHOs FLEURY, hoje considerado um dos simbolos da repressdo feita
pelos civis, como denuncia o relatério Brasil: Nunca Mais, Petropolis: Vozes, 1985,
p.74: No caso de Sao Paulo, o DOPS (mais tarde DEOPS) chegou praticamente a
competir com 0 DOI-CODI na agéo repressiva, reunindo em torno do delegado Sérgio
Paranhos Fleury uma equipe de investigadores que, além de torturar e matar inimeros
oposicionistas, eram simultaneamente integrantes de um bando autodenominado
“Esquadrao da Morte”. Esse “Esquadrao”, a pretexto de eliminar criminosos comuns,
chegou a assassinar centenas de brasileiros, muitos dos quais nao registravam qualquer
tipo de antecedente criminal.

543 Relatorio, op. cit.

544 Em Brasil: Nunca Mais constam como patrocinadoras da OBAN nomes de
empresas como Ford e General Motors. SKIDMORE (idem, ibidem; p.254) indica como
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principalmente em SP e RJ.

Conforme mencionado em trabalho anterior, “A repressao se
fazia valer sobretudo sobre o cidaddao comum, nas chamadas “operacdes”
de busca de envolvidos com a guerrilha. Bairros inteiros eram fechados
por barreiras militares e da policia civil, casas eram invadidas na busca
dos suspeitos, pois em principio o suspeito era qualquer do povo e a
regra era a prisdao de quem ndo estivesse portando documentos. Em
ocasides consideradas especiais, esses ataques militares a populagdo
se deram de forma desmedida e sem cobertura da imprensa devido a
censura™*, A tortura e a violéncia contra a populacdo local de modo
generalizado tornou quase impossivel a subsisténcia dos guerrilheiros.
O cerco militar, no entanto, durou mais de dois anos. Somente em 1975
o foco foi completamente massacrado, com a morte ou a prisdo de todos
os membros da guerrilha.

“Importante e curioso papel exerceu a Justica Militar nesse
periodo. Como ja foi frisado, com o Al-2, a competéncia dos tribunais
foi ampliada de modo a abranger crimes politicos contra a seguranga
nacional. No entanto, no dizer de OsNy DUARTE PEREIRA, 0 Superior
Tribunal Militar, que era a instancia superior para os recursos dos
21 tribunais militares inferiores, foi “um dos tribunais que mais
decepcionou o Golpe de 1964 (...), do mesmo modo que o Supremo
Tribunal, (...) ndo produziu os objetivos pretendidos e vem se portando,
em linhas gerais, como um orgdo da Justica Brasileira a altura das
tradicoes juridicas”. Os dados estatisticos apontaram que entre 1965
e 1977 apenas 32% dos acusados foram condenados, demonstrando
que as absolvi¢des eram freqiientes, num niimero impressionante para
um orgdo composto de militares. Mas esse dado deve ser visto com
cautela, pois esses processos eram apenas uma parte da face repressiva
do Estado. Nao raro os perseguidos nem eram processados, ou quando
eram, ndo chegavam até a data da sentenca vivos. Isso remete a uma
distingdo entre o processo dos tribunais e a “caca’ ilegal do sistema, pois
os militares ndo hesitavam em subestimar as autoridades judicidrias,

financiadores o grupo Ultragas, presidido por HENNING ALBERT BOILESEN, bem como os
ex-governadores do Estado de Sao Paulo ligados aos militares, ABREU SODRE e PAULO
SaLiv MALUF, este, futuro candidato a Presidéncia por duas vezes apos a abertura
e que “considerava a OBAN um importante projeto civico” (SkiDMORE, T.. idem,
ibidem; p.254). SkipMORE ainda relata que alguns dos financiadores, como BOILESEN,
“tinha acesso as salas de tortura onde insultava os presos” (idem, ibidem; p.254 ¢ nota
83 na mesma pagina da obra).Relatorio, op. cit..

545 Relatorio, op. cit
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matando os réus processados. No auge da guerrilha, dificilmente tenha
havido general que ndo tivesse envolvido ainda que indiretamente em
ordens violentas ou em casos de tortura.”>*

1.3. O terceiro periodo (1978-1988)

O terceiro periodo (1978-1988) — trata-se do periodo de
encerramento do regime de exce¢do, com um momento de transi¢ao
marcado pelo pacto politico em trés momentos: 1. a anistia (1979); 2.
a entrega formal do poder aos civis (1985) e 3. a elaboragcdo de uma
nova constituicao (1988). Desse periodo serd enfatizado, para fins do
presente texto, o primeiro momento.

Figura central nesse periodo, ERNESTO GEISEL governou numa
situacdo em que as forgas oposicionistas radicais que outrora ameacaram
o status quo estavam reduzidas a quimeras, ¢ pode defender um
movimento de “distensdo politica”, com a qual se procurava assegurar
um afrouxamento da tensdo socio-politica, e fundado na idéia de
“continuidade sem imobilidade”, que significava uma continuidade
do modelo economico adotado até entdo, mas com uma mudanca da
concepg¢do de seguranga e a conseqiiente transicdo para a democracia,
com a abertura e a aproximacao entre militares e sociedade civil, com a
presenca mais forte de diversos setores da elite ou do clero que passaram
a pressionar o Presidente (iniciadas em 1974), que aos poucos assimilou
um discurso de promover a “democratizacdo com seguranca”, com a
possibilidade de organismos da sociedade civil (imprensa e OAB —
Ordem dos Advogados do Brasil se insurgirem contra a ainda presente
tortura)

E de suma relevancia destacar que, juridicamente, a abertura se
deu a partir de uma ampla reforma na Lei de Seguranc¢a Nacional — Lei
n® 6.620, de 17.12.1978%¥, seguida pela Emenda Constitucional n°® 11,
de 31.12.1978. A esses diplomas juridicos, seguiu-se a fundamental Lei
de Anistia, de n°® 6.683, aos 28 dias de Agosto de 1979, posteriormente
regulamentada pelo Decreto n® 84.143, de 01° de Novembro de 1979, ja
no governo do General Jodo Batista de Oliveira FIGUEIREDO*,

546 Relatorio, op. cit.

547 Posteriormente, a Lei de Seguranca Nacional editada pelo entdo Presidente, o
General GEISEL, foi substituida por outra, a de n® 7.170, de 14 de Dezembro de 1983.
O tema vai melhor tratado adiante, em BI.

548 Nestes dois ultimos diplomas, em especial, fica bem explicita a clara razdo da
pergunta formulada inicialmente no questionario ao qual este relatorio se destina
a responder, tendo em vista que a lei citada ofertou uma possibilidade de “mutua
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O quadro politico-juridico j& se encontrava sedimentado num
processo que alijava do discurso qualquer menc¢do ao emprego de
mecanismos juridicos penais para lidar com as violéncias havidas
no chamado “segundo periodo”, também conhecido como “anos de
chumbo”. Desse terreno aplainado viria a passagem do poder aos civis
em meados da década de *80 (1985) e, posteriormente, o encerramento
formal do periodo de exce¢ao com a edigdo, em 1988, da atual
Constituicdo da Republica.

2. O sistema penal e a reconstruciio do Estado Democratico

De todo o cenério atrds apontado, surge em importancia para a
compreensdo do papel do sistema penal em relagdo aos fatos passados
o ultimo periodo, dentro do qual, em 1979, deu-se a anistia “ampla,
geral e irrestrita”, regulada que foi pela Lei de Anistia, que valia para
todos os casos que ainda ndo estivessem sub judice, a dizer, a maioria
dos feitos criminalmente puniveis, sobretudo no que tange a violéncia
oficial produzida pelo Estado.>®

Cumpre cifrar que durante o governo GEISEL, houvera uma
“semi-anistia”, mas necessariamente a dada em 1979 ¢ que se tornou
o cerne de todas as questdes que envolvem a punigdo e o perdao dos
militares enquanto governo. A discussdo sobre as dimensdes da anistia
concedida acabou sendo suplantada pela imensa projecdo do ato
formalmente considerado, sobretudo em face da volta de velhas figuras
da politica brasileira ao cendrio ativo, sendo que a ampla cobertura
da imprensa “com manchetes diarias nos jornais de grande circulacio
e matérias longas nos telejornais de maior proje¢ao nacional, dava
um ar de liberdade ao Brasil ndo provado desde o periodo anterior a

anistia”, ao contrario dos militares do Chile e da Argentina, que optaram pela “auto
anistia”.

549 Lei de Anistia, de n° 6.683, aos 28 dias de Agosto de 1979, posteriormente
regulamentada pelo Decreto n® 84.143, de 01° de Novembro de 1979, ja no governo
do Gal.. Jodo Batista de Oliveira FIGUEIREDO, com a seguinte redagio: Art. 1°. E
concedida anistia a todos quantos, no periodo compreendido entre 02 de setembro
de 1961 e 15 de agosto de 1979, cometeram crimes politicos ou conexos com estes,
crimes eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos ¢ aos servidores
da Administragdo Direta e Indireta, de Fundagdes vinculadas ao Poder Publico,
aos servidores dos Poderes Legislativo e Judiciario, aos militares e aos dirigentes
e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares. §1°. Consideram-se conexos, para efeito desse artigo, os crimes
de qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagao
politica
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1964. Essa empolgacdo tirou do foco nacional a questdo da anistia
extensiva aos governantes e torturadores. O deslumbramento com as
surpreendentes inovacdes tecnoldgicas e a proximidade das eleigdes de
1982 entorpeciam as camadas mais regulares da populagao, que passava
a saborear clima libertario apds trés décadas de intensa repressdo e
castragdo civil e politica™°.

Neste ponto, “O movimento prd-anistia insurgiu-se contra a
Lei e contra o Decreto que a regulamentou, pois tencionava que os
responsaveis pelo desaparecimento de 197 presos politicos viessem
a ser chamados para responder por esses atos. Mas “aqui, a oposi¢ao
tocava em um nervo exposto — o medo dos militares de que uma
investigacdo judicial algum dia tentasse fixar responsabilidades pela
tortura e morte de prisioneiros”. A morte do delegado SERGIO PARANHOS
FLEURY, passada durante a €época da anistia, gerou um aceso debate na
imprensa a respeito da puni¢ao dos torturadores.

Dessa maneira “se articulava a abertura pelas maos dos militares
moderados encabecados pela figura do General GoLBery DO Couto
E SILVA: a partir da anistia e através da conciliacdo. A liberalizacao
estava, pois, fundada num establishment do poder autoritario, que
passava a incorporar no seu modelo de politica qualquer organizacao
autonoma da sociedade civil para controlar a abertura numa arena nao
politica, mas liberalizada®*'. Neste sentido, “todas essas organizagdes
se formam, declaram-se independentes do regime, proclamam seus
objetivos, interesses e projetos. Mas a estrutura institucional do regime
permanece inalterada. O regime tem instituigdes centralizadas e nao-
competitivas, que incorporam apenas aqueles grupos que aceitam a
direcdo centralizada e que controlam ex post os resultados de qualquer
processo politico™>?. A volta e a libertacdo dos perseguidos estava,
por dispositivo de lei, condicionada ao perddo dos crimes cometidos
pelos militares. Algumas tentativas de reabrir a questdo, a maioria
delas por parte dos familiares das vitimas, foram frustradas, vez que a
necessidade e a pressa pela abertura, vista em ambos os lados (governo/
militares versus oposi¢do), clamava por uma conciliagdo mais breve e

concessiva”.’3

550 Choukr, op.cit.

551 Apam Przeworskl. “Como e onde se bloqueiam as transigdes para a democracia?”,
in Dilemas da Consolida¢do da Democracia, de Jost ALvaro Moists e Jost A. GUILHON
ALBUQUERQUE (org.) et alli. Rio de Janeiro: Paz&Terra, 1989; p. 26.

552 PrzEwWORSKI, A.. idem, ibidem, p.27.

553 Choukr, op. cit.
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Pelas razoes expostas compreende-se porque, no caso brasileiro,
ndo se pode cogitar no conceito de “delinqiiéncia do Estado” como
um conceito juridico reconhecido oficialmente de modo a empregar
o sistema penal como mecanismo de san¢do. No sentido penal, nao
haveria de existir criminosos, tampouco vitimas de crimes. Isto muda
toda a forma politica, social e juridica do enfrentamento da matéria e,
como efeito colateral, perpetua as violéncias institucionais e estabelece
o siléncio como sindnimo de paz. Eventualmente, como se vera, volta-se
ao tema de forma até a descontextualiza-lo, mas apenas pela via civil.

Uma vez que ndo se poderia falar em sang¢des penais e seus
custos, dever-se-ia enfatizar a existéncia de medidas extrapenais
compensatorias, as quais foram timidamente utilizadas durante o
regime militar, empregando-se a¢des civis de indenizagdo em face da
Uniao, cabendo a Justica Federal o processamento e julgamento de tais
processos.

Durante o auge do periodo militar o processo mais rumoroso
foi o ajuizado pela familia de Vladimir Herzog, jornalista, morto nas
dependéncias do DOI/CODI em 25 de outubro de 1975, um dia apos
ter sido intimado a comparecer aquelas dependéncias policiais para
“prestar esclarecimentos” (sic). As agéncias oficiais sustentavam que o
jornalista havia se suicidado.

A acao civil tramitou em Sao Paulo, onde o crime aconteceu, e
foi julgado pelo Juiz Federal Marcio Jos¢ de Moraes, que condenou a
Unido a pagar indenizagdo por danos materiais e morais a familia da
vitima. A sentenca, extensa e profunda em sua andlise, desmascarou a
violéncia praticada, determinando, inclusive, a extragdo de copias de
todo o processo e seu encaminhamento ao Ministério Publico local para
apuragdo dos fatos pelo angulo criminal.’>*

Apos o restabelecimento formal da democracia, ja no primeiro
governo do atual presidente Fernando Henrique Cardoso, e como parte
do Programa Nacional de Direitos Humanos, foi editada a Lei N°9.740,
De 04 De Dezembro De 1995, que reconhece como mortas pessoas
desaparecidas em razdo de participag@o, ou acusacdo de participagao,
em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de
agosto de 1979. (art. 1°)

554 A integra da sentenga pode ser lida em Ferreira, Wolgran Junqueira. “4 Tortura
- sua historia e seus aspectos juridicos na Constituicdo” — Julex, Campinas, 1991,
paginas 185-234.
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Na mencionada Lei sdo reconhecidas como mortas, para todos
os efeitos legais, as pessoas relacionadas no topico A III do presente
trabalho, por terem participado, ou terem sido acusadas de participacao,
em atividades politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de
agosto de 1979, e que, por este motivo, tenham sido detidas por agentes
publicos, achando-se, desde entdo, desaparecidas, sem que delas haja
noticias, sendo que aaplicacao das disposicoes desta Lei e todos os seus
efeitos orientar-se-do pelo principio de reconciliagdo e de pacificagao
nacional, expresso na Lei n® 6.683, de 28 de agosto de 1979 - Lei de
Anistia. (art. 2°)

A legislacdo mencionada, no seu artigo 3°, confere ao conjuge, o
companheiro ou a companheira, descendente, ascendente, ou colateral
até quarto grau, das pessoas nominadas na lista referida na art. 1°,
comprovando essa condi¢do, poderdo requerer a oficial de registro civil
das pessoas naturais de seu domicilio a lavratura do assento de obito.

Para comprovacao da qualidade de detentor do direito previsto
na Lei em questdo, pelo artigo 4° foi criada uma Comissdo Especial
que tem as seguintes atribuigdes: I - proceder ao reconhecimento
de pessoas: desaparecidas, ndo relacionadas na Lei; que, por terem
participado, ou por terem sido acusadas de participagdo, em atividades
politicas, no periodo de 2 de setembro de 1961 a 15 de agosto de 1979,
tenham falecido, por causas nao naturais, em dependéncias policiais
ou assemelhadas; II - envidar esfor¢os para a localizagdo dos corpos
de pessoas desaparecidas no caso de existéncia de indicios quanto ao
local em que possam estar depositados; e III - emitir parecer sobre
requerimentos relativos a indenizagdo que venham a ser formulados
pelas pessoas mencionadas no art. 10 desta Lei.

Tal Comissdo Especial é composta por sete membros, de livre
escolha e designagdo do Presidente da Republica que indicara, dentre
eles, quem ira presidi-la, com voto de qualidade, sendo que dos sete
membros da Comissdo, quatro serdo escolhidos dentre os membros da
Comissao de Direitos Humanos da Camara dos Deputados ; dentre as
pessoas com vinculo com os familiares das pessoas referidas na Lei;
III - dentre os membros do Ministério Publico Federal; e IV - dentre os
integrantes das For¢as Armadas.

A Comissdo Especial podera ser assessorada por funcionarios
publicos federais, designados pelo Presidente da Republica, podendo,
ainda, solicitar o auxilio das Secretarias de Justica dos Estados, mediante
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convénio com o Ministério da Justica, se necessario e funcionara junto
ao Ministério da Justica, que lhe dard o apoio necessario.

Para fins de reconhecimento de pessoas desaparecidas nao
relacionadas, os requerimentos por qualquer das pessoas mencionadas
no art. 3°, serdo apresentados perante a Comissao Especial, no prazo de
cento e vinte dias, contado a partir da data da publicagao desta Lei, e
serdo instruidos com informagdes e documentos que possam comprovar
a pretensao. Os deferimentos, pela Comissao Especial, dos pedidos de
reconhecimento de pessoas nao mencionadas instruirdo os pedidos de
assento de obito de que trata o art. 3°, contando o prazo de cento e vinte
dias, a partir da ciéncia da decisdo de deferimento.

A Comissao Especial, no prazo de cento e vinte dias de sua
instalacdo, mediante solicitacdo expressa de qualquer das pessoas
mencionadas, e concluindo pela existéncia de indicios suficientes,
podera diligenciar no sentido da localizacdo dos restos mortais do
desaparecido.

Para os fins previstos nos arts. 4° ¢ 7°, a Comissao Especial podera
solicitar: I - documento de qualquer 6rgao publico; II - a realizagdo de
pericias; III - a colaborac¢do das testemunhas; e IV - a intermediacao
do Ministério das Relagdes Exteriores para a obten¢do de informagdes
junto a governos ¢ a entidades estrangeiras.

Segundo o art. 10°, a indenizacdo prevista nesta Lei ¢ deferida
as pessoas abaixo indicadas, na seguinte ordem: I - ao conjuge; II - ao
companheiro ou companheira, definidos pela Lei n° 8.971, de 29 de
dezembro de 1994; III - aos descendentes; IV - aos ascendentes; V -
aos colaterais, até o quarto grau, mas havendo acordo entre as pessoas
nominadas, a indenizacdo podera ser requerida independentemente da
ordem nela prevista.

Posteriormente, e de forma mais abrangente, o Governo Federal
editou norma de carater excepcional para analisar os casos de pessoas
que perderam seus direitos por motivos politicos desde 1946 ¢ a elas
indenizar em pecunia o cerceamento sofrido®.

555 Na locugdo oficial do Governo Federal, por meio do Ministério da Justiga, a
seguinte exposicao : “A CoMIssA0 DE ANISTIA, instalada pelo Ministro da Justiga, José
Gregori, no dia 28 de agosto de 2001, ja esta funcionando a todo vapor. Criada pela
Medida Provisodria n.° 2.151, a Comissao esta analisando os pedidos de indenizagdo
formulados pelas pessoas que foram impedidas de exercer atividades econdmicas
por motivacdo exclusivamente politica desde 18 de setembro de 1946 até cinco de
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O processo de transi¢cdo politica somente foi possivel a partir
do momento em que a Lei de Anistia desconsiderou a aplicagdo da
via penal como empregada no tratamento dos fatos acontecidos no
amago do regime militar a partir do momento de sua edic¢ao, deixando
residualmente os poucos casos entdo existentes de persecucgdo oficial
para serem resolvidos na esfera civil. Instigar o funcionamento
da maquina judicial penal para andlise dos crimes ocorridos seria
inviabilizar o processo de superagdo do regime militar, ndo havendo
condi¢des politicas a época para que houvesse uma estrita apuragao dos
crimes ¢ a devolugao do poder a sociedade civil.

Asconseqiiéncias sdoimpressionantes paraasociedadebrasileira.
Este processo de transicdo sedimentou culturas sociais intimamente
ligadas a violéncia institucional em praticamente todos os setores da
sociedade brasileira. Estritamente no plano judiciario penal conceitos
e praticas vividos no seio do regime de exce¢ao sao vivenciados ainda
hoje. Um bom exemplo disto ¢ a importancia crucial que se da pela
doutrina e pela jurisprudéncia a investigacao criminal em detrimento do
exercicio da a¢do penal. Os repertdrios jurisprudenciais e a dogmatica
processual estdo permeadas de exemplos nesse sentido e ainda hoje a
incrementagdo da atividade policial basicamente sem controle e auto-
suficiente ¢ refletida na producao legislativa. Tais circunstincias, ainda
que presentes em outras sociedades, sdo particularmente nefastas na
brasileira, que ainda ndo experimentou largos momentos de democracia,
e que vé na cultura policial a verdadeira razdo de ser da jurisdigdao
penal.

Exposta a situagdo fatica criada pela ultima experiéncia de
governo fora dos padrdes democraticos e o tratamento conferido as
violéncias institucionais praticadas, cumpre verificar como o respeito
a dignidade da pessoa humana, estampada no discurso da prote¢do aos
direitos fundamentais aparece no cenario social brasileiro contemporaneo
e de que forma ele ¢ encampado pelos varios segmentos politicos.

outubro de 1988. A ComissAo DA ANISTIA recebe o apoio administrativo da SECRETARIA
DE Estapo pE Dirertos Humanos, chefiada pelo Embaixador Gilberto Vergne Saboia.
Estima-se que serdo apresentados & Comissao cerca de 40 mil requerimentos. Todos
serdo apreciados pela CoMissAo DE ANISTIA, para, em seguida, serem submetidos a
decisdo final do MINISTRO DA JUSTICA. A anistia estd prevista no art. 8° do Ato das
Disposigoes Transitérias da Constituicdo Federal de 1988. A reparagdo econdmica,
segundo a Medida Provisoria 2.151, podera ser concedida em prestagdo unica de até
100 mil reais, ou prestagdo mensal até o teto da remunera¢do do servidor publico

federal.” (in www.mj.gov.br).
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Do ponto de vista do discurso oficial em curso, a protecao
dos direitos fundamentais ¢ de essencial importancia retorica para a
legitimagdo do sistema. No entanto, como lucidamente afirmado, “As
duas décadas de ditadura militar continuam a pesar bastante sobre o
funcionamento do Estado como sobre as mentalidades coletivas, o que
faz com que o conjunto das classes sociais tendam a identificar a defesa
dos direitos do homem com a tolerancia a bandidagem. De maneira
que, além da marginalidade urbana, a violéncia no Brasil encontra uma
segunda raiz em uma cultura politica que permanece profundamente
marcada pelo selo do autoritarismo.”>*

Esta face do discurso dos direitos fundamentais, como algo
“protetivo a criminalidade” €, inegavelmente, a predominante no
desempenho das fun¢des publicas no Brasil ligadas ao tema da seguranca
publica. Ela pode ser dramaticamente mensurada pelos altissimos
indices de violéncias institucionais que suportamos, acentuados que
estdao, paradoxalmente, apds a reconstitucionalizacao formal de 1988.

Com efeito, essa violéncia do Estado caracteriza-se por
algumas manifestacdes que sdo, de um lado, a violéncia na realizagao
de investiga¢des criminais®’ e da execu¢do penal . Aqui fica claro o
fendmeno da tortura e o alto grau de conformagao social a ela amoldada.
Neste ponto o caso brasileiro é verdadeiramente alarmante>®. Embora
exista um movimento que tem como ponto de partida o reconhecimento
oficial do problema, no sentido (retérico?) de sua elimina¢ao ou
diminui¢ao®”, quando se afirma que “Infelizmente é comum a pratica

556 WACQUANT, Loic. As Prisdes da Miséria. Tradu¢do André Telles. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2.001, p. 10.

557 Policia responde por 70% dos casos de tortura no Brasil (OESP Por Célia
Froufe, 12.04.2001) Sao Paulo - A Policia Civil é responsavel por 70% dos casos de
tortura registrados pela Ouvidoria das Policias Civil e Militar no Estado de Sao Paulo.
Este levantamento foi anexado ao Relatério sobre a Tortura no Brasil, produzido
pela Comissdo de Direitos Humanos da Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) e
apresentado simultaneamente nesta quarta-feira em Genebra (Suica), Rio de Janeiro,
Recife, Belém e na Assembléia Legislativa de Sdo Paulo. O anexo foi produzido pelo
deputado estadual Renato Simdes (PT) A falta de uma policia cientifica aparelhada
e eficaz também foi enfatizada por Simdes. “O inquérito policial ¢ transformado em
uma fragil pega juridica, toda praticada de forma testemunhal, com confissdes obtidas
muitas vezes por meio de constrangimentos fisicos e morais ao acusado”.

558 Tortura é disseminada no Brasil, diz ONU (OESP Por Célia Froufe, 11.04.2001)
Sio Paulo - Tortura e outras formas cruéis de tratamento sdo praticas disseminadas e
sistematicas no Brasil. Esta foi a conclusao de Nigel Rodley, relator especial da ONU
para a questao.

559 Itamaraty diz que governo combate a tortura (OESP, 11.04.2001) - Apos
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desse ato em delegacias, penitenciarias e em institui¢oes de adolescentes
infratores. >, pratica esta que se espraia de todas as formas pelo
territorio nacional®!, o fato é que sdo crescentes as constatagdes dessa
violéncia estatal por organismos internacionais, seja no ambito de
ONGS*%, seja pela propria ONU, que reconhece a situagdo calamitosa
vivida e cobra por solugdes.’**->%4-%3 Ao mesmo tempo, a jurisprudéncia
patria tem precedentes de negar o acesso aos presidios de comissoes da
Ordem dos Advogados do Brasil, por temer a “falta de seguranga” que
isto ocasionaria.>

acompanhar a divulgagdo do relatdrio da ONU sobre tortura no Brasil, em Genebra,
o diretor-geral do Departamento de Direitos Humanos e Temas Sociais do Itamaraty,
embaixador Marco Antonio Diniz Branddo, declarou que “o combate a tortura constitui
compromisso reiterado do governo brasileiro”..

560 na matéria veiculada em periodico nacional, tem-se: Campanha de combate a
tortura (OESP 23.08.2001).

561 A respeito da variedade da forma desta pratica social: Promotor chicoteado no
meio da rua (OESP 21.08.2001 Por (Biaggio Talento /AE )

562 Sobre o tema: Para Anistia, aumentam violagées a direitos (OESP 31.05.2001)
MARTA AVANCINI. Segundo associagao internacional, situa¢do em 2000 piorou em
relacdo ao ano anterior. A Anistia Internacional considera que houve “deterioragdo”
da situag@o dos direitos humanos no Brasil em 2000 na comparagdo com anos
anteriores. A avalia¢ao foi divulgada ontem no langamento do Informe 2001, balango
com informagdes sobre direitos humanos em 149 paises.

563 Sobre o tema: ONU quer urgéncia no combate a tortura em prisoes brasileiras
direitos (OESP 18.05.2001 — Por JAMIL CHADE GENEBRA) As Nagoes Unidas
(ONU) propdem uma solugdo “urgente” para a situagdo das prisdes no Brasil. O
Comité contra a Tortura da ONU divulgou ontem sugestdes para ajudar o Pais a acabar
com a tortura. As recomendagdes sdo uma resposta a um relatorio apresentado com
dez anos de atraso pelo governo sobre a tortura no Pais. (Colaborou Hugo Marques).
564 Ainda: ONU critica Brasil por causa de tortura (OESP 09.05.2001) A
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) surpreendeu o governo brasileiro ontem ao
criticar a validade da Lei da Anistia, de 1978. Durante a “sabatina” sobre o cumprimento
da Convengdo contra Tortura, a ONU ainda pediu puni¢do de militares envolvidos
em violagdes de direitos humanos. O Brasil, que apresentou com dez anos de atraso
o relatorio sobre o que tem feito para evitar o problema, foi bastante criticado. O
governo tentara hoje responder as critica e, para especialistas, essas réplicas serdo a
chave para entender a impunidade no Brasil.

565 Brasil sera questionado sobre tortura (OESP 08.05.2001) Genebra - Por Jamil
Chade

566 MANDADO DE SEGURANCA - OAB - Comissao de Direitos Humanos com
acesso permitido a carceragem - Inadmissibilidade - Fun¢@o de inspegdo privativa
do Juizo Corregedor - Comissao que pode, eventualmente, funcionar como auxiliar -
Recurso provido. A entender-se que a Comissao de Direitos Humanos tem livre acesso
aos presidios, disso poderia resultar, realmente, prejuizo para a seguranga interna das
cadeias e até mesmo para aquelas pessoas que no seu interior se encontrem. (Ap. Civel
n.° 225.656-1 - Campinas - 8 Camara Civil - Relator: Fonseca Tavares - 17.05.95 -
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Tal cenario ¢ ainda mais agudo quando se vé uma concreta
despropor¢do entre a torrente de casos e a praticamente inoperante
legislagao nacional, malgrado seja ela fruto do movimento internacional
sobre o assunto. Com efeito, no Estado de Sdo Paulo, com efetivo
policial (entre a policia militar’®’ e civil) superior a 100 mil funcionarios,
existem apenas 25 processos®®® lastreados na lei de combate a tortura em
andamento’®, isto sem falar na ainda presente situagdo das “execu¢des
sumarias”, herdeiras diretas dos “esquadrdes da morte” do ultimo
regime militar®’°.

Seria enganoso dizer que a superagao do ultimo regime de
exce¢do da forma como se deu em relagdo ao tratamento das violéncias
passadas (estatais ou ndo) seja a unica fonte responsavel pelo atual
cenario de tolerancia social e ineficiéncia dos aparatos sancionatorios,
na medida em que o regime iniciado em 1964 foi apenas mais um de
uma longa tradi¢cdo de violéncia aos canones democraticos em nosso
pais.

Porém, seria igualmente enganoso deixar de considerar os
efeitos perversos de uma superagdo ditatorial da forma como se deu

V.U.)

567 Policiais militares mataram mais que civis Sdo Paulo - A Ouvidoria da Policia
de Sdo Paulo divulgou hoje o quadro dos mortos pelos policiais civis e militares de
1990 a 1998. Os militares mataram 5.761 pessoas e os civis, 247. O numero de mortos
pela PM foi maior em 1991, com 1.056 homicidios. O ano em que policiais civis
mais mataram foi 1998 - 59 homicidios. O relatério da Ouvidoria da Policia apresenta
também os nimeros dos policiais mortos no Estado entre 1990 e 1998. Foram
assassinados 1.094 militares: 249 em servigo ¢ 845 em folga. No mesmo periodo,
foram mortos 69 policiais civis, sendo 49 em servico e 20 em folga.. Renato Lombardi
OESP 17.11.2001

568 SP tem mil casos de tortura comprovados, denuncia Acat (OESP. Por Célia
Froufe, 11.04.2001) - O Estado de Sao Paulo possui mil casos de tortura comprovados
desde a vigéncia da lei que prevé punigdo para o crime, aprovada em abril de 97. A
informacao foi dada nesta quarta-feira pela coordenadora-geral da A¢@o dos Cristios
pela Aboligao da Tortura (Acat-Brasil), Isabel Peres.

569 A respeito, a seguinte matéria: Brasil ainda evita aplicacdo de lei antitortura
(OESP, 22.04.2001, por MARCELO GODOY) Em SP, ouvidoria recolheu 764
dentincias em 5 anos, mas houve apenas 2 condenagdes.

570 Relatorio da ONU denuncia execu¢oes sumadrias no Brasil. Em 99, foram 2 mil
(JT, 18.04.2001) Documento, que sera langado simultaneamente aqui e na Suica, pede
providéncias imediatas e sugere visita de diretora do 6rgdo ao Pais . A cada ano, cerca
de 2 mil pessoas sdo executadas no Brasil em casos que envolvem violéncia da policia
e de outros agentes do Estado, grupos de exterminio, conflitos de terra e 6dios étnicos,
culturais e sexuais. Essa proje¢do esta no relatorio Execugdes Sumarias, Arbitrarias
ou Extrajudiciais.
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para o funcionamento das institui¢des, sobretudo as ligadas a seguranga
publica. Esta distor¢do se apresenta em varios setores e de varias formas,
cuja analise transbordaria os limites estreitos do presente texto.

No entanto, uma delas pode ser evidenciada, a saber, o profundo
enraizamento dos valores culturais no ambito juridico-penal (para
restringir o enfoque) fomentados no ultimo regime militar e que sdo
sentidos na pratica forense quotidianamente. Alvo facil desta constatagao
¢ o valor jurisprudencial (e académico!) que ainda se da a principal
modalidade de investigacdo criminal no Brasil, o inquérito policial e,
em particular, a alguns atos, como o interrogatorio®’!. Pouquissimo
se avanga do ponto de vista dogmatico e jurisprudencial no sentido
de dar a investigagdo a dimensao correta de sua existéncia. Pode-se
reafirmar, neste ponto, que a a¢cao penal continua sendo um apéndice da
investigagdo, como ja o fizemos anteriormente’’.

Todo esse contexto serve de base para a analise do julgamento
da ADPF 153 que enfrentou a compatibilidade da Lei da Anistia — e
seus reflexos juridicos e politicos — e a reconstrugdo afirmativa da
democracia, abordagem que sera desenvolvida na segunda parte deste
trabalho.

571 Nos seguintes acorddos, todos posteriores a Constituicdo de 1988, tem-se
a valorizagdo do interrogatorio policial como base racional da decisdo: (Apelagdo
Criminal n.° 238.832-3 - Sao Paulo - 3* Camara Criminal - Relator: Walter Guilherme
- 14.04.98 - V.U.); RT 538/420; RT 618/299; RT 618/299; RT 762/608; (Relator:
Gomes de Amorim - Recurso em Sentido Estrito n.° 138.466-3 - Sao Paulo - 20.06.94);
(Apelagao Criminal n.° 137.380-3 - Marilia - Relator: IRINEU PEDROTTI - CCRIM
3-V.U.-27.03.95); (Relator: Bento Mascarenhas - Apelagdo Criminal 96.681-3 - Sdo
Paulo - 22.04.91) (Relator: Dirceu de Mello - Recurso Criminal 79.525-3 - Ribeirdo
Preto - 13.03.91); RT 725/523 e (Apelagdo Criminal n.° 182.533-3 - Sdo Jos¢ do Rio
Preto - 3* Camara Criminal - Relator: Luiz Pantaledo - 25.11.97 - V.U.)

572 Choukr, Fauzi H. Garantias Constitucionais na Investiga¢do Criminal.RJ.
Lamen Juris. 2% ed. 2001.
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UMA CONCEPCAO NOVA DE ACESSO A JUSTICA

Herbert de Souza Cohn>”

Resumo: O presente artigo visa propor uma nova concepg¢ao de acesso a
Justica, desacreditada pela lentiddo de seus procedimentos, ante a falta de
estrutura que atinge o Judicidrio, além do grande niumero de demandas e
o excessivo formalismo das leis processuais. Propde-se a modernizagao
da justica, como um processo uniforme, que alia a descentraliza¢ao do
Poder Judiciario, desburocratizagao dos procedimentos e uma reforma
social, amparada no ideal de justica.

Abstract: The present article aims to purpose a new conception of the
access to Justice, discredited by the slowness in his proceedings, in the
face of the lack of struture that achieves the Juduciary, in adition to the
great number of demands and the excessive formalism of processual
laws. It is purposed a modernization of justice, as a uniform process,
which alies the decentralization of Judiciary Power, debureaucratization
of the proceedings and a social reform, based upon an ideal of justice.

Palavras-chave: Acesso a justica. descrédito do poder judiciario.
Descentraliza¢do. Democratiza¢do do judicidrio. Reforma dos poderes.
Justica ideal.

Sumirio: Introducdo. 1. As Complexidades e Controvérsias. 2. O
Ideal de Justica. 3. Os Conflitos Sociais e o Judiciario. 4. O Descrédito
do Judiciario. 5. A Democratizacdo do Judiciario. Conclusio.
Bibliografia.

Introducio

A excessiva demora na conclusdo de um processo tem sido
motivo de muitas criticas € uma das razoes para o descrédito da justica.
Esse problema ndo ¢ uma situagdo que atinge isoladamente o Poder
Judiciario Brasileiro, pois, conforme se verifica nas discussoes sobre
o tema, a expectativa por uma prestagao jurisdicional rapida e efetiva
representa o sonho acalentado por todos os povos.

Engendrar o pleno acesso a justiga ¢ tarefa complexa nos moldes

573 Defensor Publico do Estado do Rio de Janeiro.
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tradicionais e, muitas vezes, sdo elencadas inumeras razdes para explicar
as dificuldades na aplicagdo das leis, com infindaveis reclamagdes
relatando as deficiéncias dos servigos judiciarios, a faltade infra-estrutura
e de pessoal para contemplar tamanho volume de demandas. Soma-se a
tudo isso a utilizagdo de formas processuais que poderiam ser renovadas
e dinamizadas, pois a utilizagdo de procedimentos complexos e a
existéncia de grande niumero de recursos procrastinatorios sao fatores a
que se adiciona uma mentalidade muitas vezes atrasada e conservadora,
ndo permitindo uma solucdo da controvérsia num prazo razoavel. Um
problema resolvido tardiamente podera significar a desesperanca ¢ a
negacao da justiga.

Repetidamente tem sido afirmado o grande nimero de pessoas
que ndo consegue chegar ao Judicidrio, seja porque nao acredita numa
solucao de seu problema de forma célere, seja por porque o processo €
caro. Os procedimentos burocratizantes, de outra vertente, dificultam
o entendimento pelo cidadio comum, distanciando-o cada vez mais
do caminho da justica. Por isso ¢ preciso reconhecer outras formas
possiveis de solucionar os conflitos e que sdo experiéncias validas em
outros paises, podendo aqui ser francamente utilizadas sob orientacdo e
coordenag¢ao do Poder Judiciario. A democratizagao do Poder Judiciario,
assim como a descentralizacdo das atividades do magistrado, ¢ um
passo inicial e fundamental a propiciar o amplo acesso a justica e a
efetiva soluc¢ao dos conflitos.

O Poder Judiciario ndo pode ficar enclausurado e precisa usar os
avangos do mundo moderno, j& virtual, com mecanismos atualizados e
alternativos na solugdo dos litigios, para um efetivo acesso a justica.

1. As Complexidades e Controvérsias

A reclamacdo que se faz constantemente dos procedimentos
morosos, caros € complicados, utilizados pela maquina judiciaria,
representa um sentimento de inconformidade, porque a justica ndo ¢
suficientemente rapida e nem acessivel para o cidadao obter uma resposta
ao direito reclamado com a presteza e a tdo desejada efetividade.

As formulas complexas e sacramentais dificultam o entendimento
e a compreensdo da linguagem forense, porque distanciadas do
atendimento comum dos cidaddos. Sabe-se que ¢ importante e
imprescindivel a atuagdo do Poder Judiciario, mas ¢ indiscutivel que
ha inconformidade sobre a demora da prestacdo jurisdicional. Essa
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fama de que os processos se eternizam nas comarcas € nos tribunais,
sem uma solu¢do que atenda com rapidez e eficiéncia aos interesses
das partes, gera o descrédito e cria a sensacao de que mesmo obtendo a
procedéncia na causa proposta, a resposta do Judiciario ¢ tardia, como
ocorre com inimeros casos, €, muitas vezes, em face do tempo decorrido,
ndo mais beneficia a parte demandante na a¢do. Estas situagdes levam
ao distanciamento do cidaddo, com reflexos negativos na sociedade,
porque, restam frustradas as expectativas de uma solu¢do rapida do
problema, fazendo com que haja reclamagdes e que formas alternativas
sejam procuradas, sem a presenca do Poder Judicidrio, ante o descrédito
no atendimento do direito reclamado.

O Judicidrio ndo estd livre das criticas, pois a mora nos
procedimentos demonstra a falibilidade da inestimavel missao de prestar
a jurisdi¢do, que representa para a sociedade uma porta fundamental
de acesso a esperanca de uma resposta ao direito ferido. A prestagao
Jurisdicional constitui-se em pilar fundamental do Estado Democratico
de Direito. O Judiciario, desta forma, precisa estar preparado para
atender aos anseios da sociedade, combatendo as deficiéncias
estruturais e buscando meios que o tornem menos moroso. O mundo
moderno ndo admite e ndo aceita um processo envolto em formalidades
burocratizantes, numa jurisdicdo atrasada e longe de significar Justica
eficiente e rapida, que € o sonho de cada cidadao.

A burocratizagdo da justica ¢ resultado da realizacdo de atos
procedimentais marcados pelo excessivo formalismo, ndo sé na
legislagao processual, mas também na interpretacdo formal, que se
efetiva no dia-a-dia forense. Esta visao distorcida retarda a marcha do
processo e, mais adiante, vai encontrar uma multiplicidade de recursos
interpostos contra uma gama de decisdes, sentencas e acordaos. Esses
procedimentos retardadores da prestagdo jurisdicional devem ser
afastados, porque ao jurisdicionado pouco importa a diferenga que se
estabeleca entre processo e procedimento, porque, no fundo, interessa
¢ a solucdo do litigio.

E importante para todos, sem diivida, uma Justica que seja
aceita por sua qualidade, por seu dinamismo, eficiéncia, sem exageros
de custos, com respeito, equilibrio entre as partes envolvidas e que seja
célere. Nao ha razao para altas indagagdes em torno de competéncia,
ritos, formas e organizacdo da maquina administrativa, mas sim,
que haja um direcionamento para uma prestacdo jurisdicional e um
comprometimento na solugdo célere, sendo imediata, do conflito na
sociedade, na busca de uma meta de Justica.
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2. O Ideal de Justica

O ideal de Justiga ¢ valorizado por quem procura o Poder
Judiciario para resolver um problema e encontra a aplicacdo do direito
com seguranga e respeito.

A indagagdo sobre o significado de Justica tem levado os
estudiosos a muitas reflexdes. Chaim Perelman, um dos maiores fildsofos
do direito desse século, se propde incessantemente a restabelecer
a vontade do direito que nasce da controvérsia, no processo, € se
cristaliza nas decisoes do juiz, procurando mostrar como, na realidade,
o direito se ajusta aos valores morais. Tal pensamento demonstra que
na evolugao do direito, o ideal de Justica significa estar frente a um
sistema legal adaptado ao dinamismo das decisdes judiciais, contando
com for¢a da argumentacdo, numa interpretacdo do juiz sobre fatos,
lacunas e antinomias, encontrando, enfim, a resolug¢ao dos conflitos.

Ressalta-se, nesse sentido, a institui¢ao do Poder Judiciario com
a obrigagdo de encontrar meios de atingir o sentimento de justica e de
pacificar a sociedade em todos os seus segmentos.

Como se vé, a participagdo do Poder Judiciario junto as
comunidades, de uma forma mais direta, no sentido de levar a justica a
cada parte interessada, precisa contar com o apoio da mesma sociedade,
através dos mais diferentes 6rgaos e areas de influéncia, para encontrar
novas vias de acesso a justica.

A idéia de justica esta presente em todos os momentos, ¢ motivo
de reflexdo em todos os povos, em todos os tempos e ¢ também um desejo
marcado no sonho de cada pessoa. Encontrar esse ideal representa a mais
legitima aspiragdo do ser humano, nesse sentido se encontra a lapidar
colocagdo de John Rawls ao afirmar a prioridade da justi¢a no conserto
das institui¢des sociais, com destaque para eqiiidade e as oportunidades
ao cidaddo para ter acesso aos bens e meios que o coloquem como
efetivo integrante da sociedade e, nesse ideal, logicamente esta o acesso
a justiga.

Ha, sem duvida, uma idéia de valorizacdo da cidadania,
destacando a importancia do direito no contexto social, porque,
em qualquer ponto do planeta, sempre se conduz o pensamento do
verdadeiro direito com a realizacdo da justiga.

As transformagdes sociais sdo dindmicas, ensejando excessos
e desigualdades. A estrutura juridico-legal ndo tem acompanhado o
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crescimento dos problemas em todos os campos da sociedade; entdo, o
direito ¢é requisitado para controlar e buscar a solug@o dos conflitos, para
equilibrar os desajustes e desencontros de interesses. Nem sempre se torna
possivel resolver todos os problemas e situagdes conceituosas, porque
as expectativas se alimentam, a todo o momento, das reformulacdes e
novidades sociais, politicas, juridicas e econdmicas, enfim, de todos
os setores. Ao cidaddo, portanto, importa o reconhecimento do seu
direito, que tenha efetiva aplicacdo. O arcabouco legal e juridico, por
outro lado, ndo se moderniza, ndo atualiza suficientemente para fazer
as mutagodes e, entdo, vao aumentando as insatisfagoes e desconfiancas,
porque a Justi¢a ndo atende suficientemente aos interesses almejados,
ndo se faz efetivamente presente. Essas reclamacdes de acesso e de
busca de igualdade nas relagdes sociais sdo que exigem da sociedade,
como um todo, e do Poder Judicidrio, como institui¢do, providéncias
concretas para aproximar o cidaddo, apresentando alternativas para
apaziguar animos exaltados e encontrar a paz.

Embora as teorias em torno da justica sejam uma constante, a
realidade social sofre modificacdes a cada dia, os fatos se multiplicame se
problematizam cada vez mais. O sistema legal, todavia, ndo acompanha
essas mudangas com o dinamismo exigido e dai a necessidade de um
atuar das instituicOes, responsaveis pela prestacdo jurisdicional, de
forma explicita, transparente e objetiva.

A visdo de uma Justica ideal para o cidaddo decorre das
transformagoes sociais, da evolugdo historica do direito, da apreciacao
dos valores existentes e experimentados na construgao da vida, levando
estudiosos a elaborar novas teorias, novas concepg¢des, encontrar novos
paradigmas, realizar comparagdes e, muitas vezes, afirmar novos
pardmetros para a compreensao da inestimavel justica.

Em face da discussdo sobre formas alternativas para a solugdo
de litigios, deve-se entender a Justica com dinamismo, comprometida
com os acontecimentos e fatos sociais, entretanto, sempre pautada pelos
principios da imparcialidade e eqiiidistancia dos fatos, caracteristicas
primaciais do Poder Judiciario.

Recomenda-se, entretanto, ante a condi¢ao de direito fundamental
do acesso a Justica, uma atuagao sintonizada com outros mecanismos
estruturais e organizados das comunidades, numa acdo direta no
local dos fatos, procurando resolver situacdes que normalmente nao
chegariam ao Judiciario, quer pela auséncia dos poderes constituidos,
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quer pelos altos custos de um processo, em razao das despesas diversas,
como papéis, documentos, e trabalhos de profissionais, ou ainda pela
demora da tramitagdo dos feitos, marca que se propaga e que ja se torna,
infelizmente, uma realidade constrangedora e desestimulante para
buscar a justica nos foruns e tribunais.

Assim, 0s meios para encontrar a pacificagdo entre as partes,
utilizando o préprio ambiente em que vivem, com uma linguagem
compreensivel e com a simplificagdo de procedimentos, constituem-
se na forma proposta para que o Judicidrio possa ser entendido pelo
jurisdicionado, resgatando sua credibilidade ao passo que age no sentido
de promover a valoriza¢do da dignidade humana.

3. Os Conflitos Sociais e o Judiciario

Muitas sdo as causas a retardar a prestagao jurisdicional, e ndo se
pode atribuir aos juizes toda a culpa e responsabilidade pela morosidade
da justica. A justica tem sido atacada e, na maioria das vezes, toma uma
posicao passiva, ndo se defende e, quando o faz, os setores interessados
na critica ndo dao a devida importancia, fazendo com que a opiniao
publica tenha informagdes, muitas vezes, distorcidas da realidade.

Querer uma justica moderna nao significa somente mudar as
normas disciplinadoras do processo, ¢ preciso criar uma consciéncia
de que o direito do cidaddo deve ser respeitado, evitando-se uma
pratica de simplesmente se opor a um direito, que muitas vezes ja
consenso ¢ reiteradamente decidido numa determinada diregdo. A falta
de espagos nas pautas dos juizes € resultado também da reiteracao de
medidas provisoérias, da ocorréncia de repetidos planos econdmicos e
muitas outras acdes governamentais, que geram duvidas, problemas
e insatisfacdes na sociedade. Tudo isso contribui para dificultar o
acesso a justica. Por sinal, o préprio Estado € cliente dos mais assiduos
perante o Poder Judiciario, aumentando consideravelmente o nimero
de processos para julgamento.

A complicar ainda mais, distanciando o individuo de um
sistema de prestacdo jurisdicional rapido e efetivo, esta a justificavel
reclamagdo sobre o exagero das leis existentes no Brasil, milhares delas
desconhecidas, um verdadeiro cipoal, mal redigidas, que leva a uma
inseguranga juridica e contribui para novos litigios, exigindo juizes
mais preparados para interpreta-las.

Numa época em que o Poder Judiciario tem sido discutido e
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até contestado em sua atuacdo, vivendo uma crise de conceitos ¢
valores, precisa estar preparado para essas novas formulagdes sociais. A
existéncia de mudangas extraordinarias na sociedade cria a obrigacao de
rever pontos de vista e modelos de procedimentos, a fim de acompanhar
e atender essas exigéncias resultantes do entrechoque da convivéncia
em sociedade, sendo compreensivel, desta forma, que os institutos
sociais e juridicos devam encaminhar-se para reformulagdes.

Entretanto, ndo s6 novos instrumentos juridicos sdo importantes,
mas também uma formacdo cultural voltada a descentraliza¢ao dos
servigos judicidrios, com a aproximacao do cidaddo e uma consciente
responsabilidade de enfrentar a fatidica e reclamada morosidade e
lentidao da justica.

Um outro aspecto ¢ a lei adotada, muitas vezes concebida para
atender a determinados interesses, nao tendo a suficiente discussao com
a sociedade. Tantos sdo os problemas divulgados, além daqueles ndo
conhecidos, mas que impressionam pela paz social perturbada, pelas
reclamagdes contra o sistema colocado a disposicdo das pessoas. E
necessario, pois, vislumbrar um outro horizonte para o direito, que nao
aquele baseado unicamente num sistema legalista.

A Constituicao de 1988, legitimada num processo constituinte,
traz em seu bojo uma série de direitos e deveres. Entretanto, nao se
pode esquecer que ela reflete a sociedade, representada com sonhos,
incertezas, duvidas, crises e esperancgas. No entrechoque de direitos e
deveres, o Judiciario ¢ chamado a exercer um papel de suma importancia
na sociedade, dirimindo conflitos, estabelecendo parametros e
determinando diretrizes, reequilibrando as partes do processo e, no
convivio do grupo social, influindo nas relagdes pessoais. Por isso, a
experiéncia somada ao poder de valorizar a prova e julgar, deve orientar
0 juiz para ficar sempre ao lado do direito, ndo sendo simplesmente
um cumpridor autdmato do sistema legalista, mas realizando uma
interpretacdo frente a realidade social em que estd decidindo com os
olhos voltados para alcancar a efetiva justica.

Conforme fundamentado, ao constatar uma constitui¢do que
apresenta em seu bojo expectativas enormes quanto ao direito a saude, a
educagdo, ao trabalho e a justica, efetivamente criam-se sonhos que, nao
se realizando, originam frustragdes e desesperancgas. Nessa conjuntura,
vislumbra-se o Poder Judicidrio como uma porta de entrada e receptiva
para os problemas das comunidades, que apresentam situagcdes no
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dia-a-dia cujos valores necessitam de uma declaragao do Judiciario
na interpreta¢do do direito; situagdo que, por seu turno, fundamenta a
importancia da discussdo acerca da viabilidade da justi¢a informal para
um efetivo atendimento do direito reclamado.

Vive-se num Brasil de tamanho continental, em que se
constatam flagrantes discrepancias regionais, diferentes classes sociais,
desigualdades ndo s6 no campo da oportunidade de trabalho e de
obtencdao de rendas, mas também na formagao cultural. Numa seara
assim, € que o juiz atua resolvendo conflitos e lutando para encontrar
um ponto de equilibrio, diante de interesses contrapostos, em que o
grito de inconformidade e de injusti¢a, cada vez mais, reclama pela
afirmacao da cidadania, porque a pessoa compde o Estado Democratico
de Direito.

A busca de maior acesso a justica ¢ uma aspiragdo de todos
os povos. Relativamente ao Brasil, necessario que o Estado esteja
condizentemente organizado para fazer frente ao crescimento dos anseios
e exigéncias dos cidadaos; afinal, de nada adianta a simples afirmagao
de direitos na Constituicdo, ou na legislagdo infraconstitucional,
se, na pratica, o jurisdicionado encontra a falta de mecanismos e de
infra-estrutura, para o atendimento dos objetivos propostos no Estado
Democratico de Direito existente, necessitando percorrer um calvario
de exigéncias formais e aguardar por um tempo excessivo a decisdo
sobre o direito reclamado, o que de certo resultara em descrédito do
Poder Judiciério.

4. O Descrédito do Judiciario

O cidaddao, n3o crendo na justica, afasta-se do sistema
oficial, somando-se a milhares de pessoas que ndo mais procuram o
Judiciario, sem falar em outro nimero infindavel de cidadaos, distante
das organizagdes judiciarias, agindo com outro sistema informal e
descomprometido da realidade estatal, concebendo seus proprios
caminhos e sua propria forma de resolver seus problemas. O Estado
organizado deve voltar a atengdo para essas situagdes, ndo s visando
a uma prestagao jurisdicional eficiente e rapida, mas ensejando a
sociedade, em todos os seus campos, oportunidades para a solugdo
dos conflitos. Justiga efetiva significa garantir o direito fundamental da
cidadania.

A sociedade, como um todo, e 0 mundo juridico t€ém reclamado
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e discutido problemas que afetam a distribui¢do da justica, por isso,
a conciliacdo e a mediagdo, como condutores de um novo modelo de
justica, buscam evitar o interminavel caminho da decisdo emanada de
um processo tradicional.

Salienta-se que o afastamento do ideal de justica efetiva, nao
decorre simplesmente da atividade do judicidrio, mas principalmente de
um namero excessivo de processos, que seguem ritos € procedimentos
extrema e desnecessariamente formais, facilitados por uma atividade
legislativa desorganizada, fatores estes que, somados, geram o narrado
descrédito do judiciario.

De certo que o Poder Judiciario precisa combater suas
deficiéncias e encontrar novos caminhos no interesse do cidaddo,
entretanto urge facilitar o acesso a justica, através de uma reestruturagao
dos mecanismos processuais e legais, sendo ponto primordial que a
discussdo do problema de acesso a Justica também passe pelas casas
legislativas, porque nos dias atuais, novos modelos, novas técnicas,
novos paradigmas estdo surgindo, e o processo exige uma forma menos
complicada. Formalismos exacerbados devem ser eliminados para
a constru¢do de um instrumento processual agil, estendendo ao ideal
de uma nova politica judiciaria e alcancar realmente o interesse do
cidadao.

A reestruturagdo dos poderes ¢ simples decorréncia das
transformagdes que se operam em todos os campos do conhecimento
humano e, portanto, o aperfeigoamento das instituicdes se torna uma
exigéncia natural e compreensivel para poder acompanhar as mudangas
sociais. E preciso, sem davida, uma atualizagio constante para que
0 acesso a justica esteja sempre assegurado, sem que, entretanto, se
restrinja a garantia do amplo direito de defesa.

Atua também como fator importante na solugdo dos conflitos
a independéncia do juiz, porque interessa a sociedade, eis que nao se
admite nenhuma pressdo ou comprometimento que possam afetar a
consciéncia do magistrado, de quem se requer, igualmente, capacidade,
equilibrio e coragem no seu papel de julgar; essa conduta livre, justa e
perfeita, ¢ capaz de reduzir o comentado descrédito nas instituigdes do
Poder Judicidrio.

Ademais, reiteradamente tem sido afirmado que s6 havera
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democracia com um Poder Judicidrio independente para assegurar os
direitos da cidadania. Os juizes, na verdade, precisam sentir os anseios
da sociedade, ndo se isolando do mundo, para que possam perceber
as transformagdes que estdo ocorrendo no campo social, econdmico,
tecnoldgico-industrial, no comportamento humano e que afetam
diretamente o mundo juridico.

Enfim, para que possa evitar o descrédito, o Poder Judicidrio
nao pode ficar alheio a realidade, devendo acompanhar o crescimento
e o desenvolvimento que se faz em todas as direcoes, buscando uma
reestruturacdo e dinamizando seus servicos, para nao ser surpreendido
e até substituido pela iniciativa de uma “justica privada”. Portanto, ¢
preciso rever métodos de trabalho, de aperfeicoamento para quem ira
distribuir a justi¢a, ndo esquecendo a humanizagdo do direito em que
se priorize a conciliagdo, evitando o caminho de uma sentenga que no
final resulta em desagrado para uma das partes e, inimeras vezes, nao
satisfaz nenhuma delas, gerando mais conflitos. Assim, justificando o
repensar de novas diretrizes para a busca do direito.

Urge, que possa este poder efetivamente cumprir com seu
relevante e imprescindivel mister na sociedade, de construgdao de um
solido e duradouro Estado Democratico no Brasil.

5. A Democratizaciao do Judiciario

O caminho da democratizacdo do Poder Judiciario requer
eficiéncia de trabalho e, para tanto, ¢ preciso desligar-se desses temas
e praticas viciosas da solugdo de conflitos. O aplauso da comunidade
juridica e da sociedade em geral ¢ voltado para iniciativas de mudancgas
no mundo juridico brasileiro, como ocorreu com os juizados de
pequenas causas, ou Juizados Especiais € outros micro sistemas de
defesa da populacdo, que gerem a facilitacdo de defesa dos direitos
sociais, perante procedimentos céleres e realmente efetivos.

Constituiram-se esses juizados em alvissareira noticia,
apresentando saidas e simplificando as formas de atuagao do processo,
trazendo uma nova experiéncia de acesso a justica, mostrando caminhos
mais faceis para o reconhecimento de um direito. A informalidade, a
exclusao de despesas com processo, o estabelecimento de uma nova
visdo de organizagdo judiciaria permitiriam que um numero maior de
cidaddos pudesse recorrer ao Poder Judiciario.
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Hé uma preocupacao em tornar acessivel o sistema processual,
com o atendimento do Judiciario mais proximo do cidaddo, com estrutura
e meios suficientes na solugdo dos litigios. Surge, entdo, o trabalho da
conciliagdo e da mediagdo, que pode ser multiplicado e disseminado
em todos os lugares, numa efetiva e democratica distribui¢ao da justica.
Justi¢ca para todos, e ndo uma justica com aparéncia de proximidade,
mas distante e dispendiosa.

Por isso, a necessidade de continuarem as mudangas estruturais
nao s6 no processo civil, mais em todos os setores da administragdo da
justiga, para que o cidaddo possa alcangar seus objetivos tdo desejados.
A sociedade espera do Poder Judiciario uma atuagdo que resolva
prontamente as demandas, e que o proprio juiz tenha a consciéncia
juridica voltada para um processo moderno e acessivel ao usudrio dos
servicos judiciarios.

A idéia de acesso a justica passa ndo s6 pela preocupacdo com a
morosidade da prestacdo jurisdicional e a exigéncia de maior agilidade
do processo, mas também pela democratizagdo do Judiciario, uma maior
consciéncia do juiz perante o jurisdicionado e o seu papel na conducao
do processo, igualmente na integracao com os problemas que envolvem
a sociedade e compreensdo com aqueles a margem de uma cidadania
apregoada na Constituicao de 1988. Espera-se, portanto, um Judiciario,
indo ao encontro dos problemas, buscando soluciona-los com rapidez,
principalmente, incentivando a concilia¢do entre as partes em litigio.

Ora, um sistema juridico incapaz de colocar em agdo, em
condigdes satisfatorias, uma politica para recepcionar as insatisfacdes
ocorrentes na sociedade, perde a legitimidade e compromete a existéncia
da democracia. A idéia de pleno acesso a justica ¢ bem mais ampla, visa
atender o cidaddo em todas as suas necessidades, com politicas publicas
voltadas para comunidade onde vive, possibilitando beneficid-lo como
pessoa e como parte do organismo social.

E hora de repensar o papel do juiz ¢ do Poder Judiciario e de
rever os caminhos para a solu¢ao dos conflitos. Nao cabe mais ficar
aguardando, simplesmente, as pessoas chegarem as portas da casa da
justica, € necessario encontrar meios, com a propria sociedade e seus
cidadaos, para a solugao desses conflitos.
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Conclusao

O Poder Judiciario, para cumprir a importante tarefa de resolver
conflitos, precisa atuar sob a formacao de justi¢a imediata, presente, em
horério integral, pois muitas pessoas nao dispdem de condi¢do de tempo
para, nos dias normais de trabalho, comparecer em locais proprios a fim
de reclamar um direito. Entdo, € preciso pensar nessa defesa do cidadao
e para consecucao desse objetivo é necessario que todas as organizagdes
associativas participem e reivindiquem apoio dos poderes constituidos,
aliando-se e fortalecendo iniciativas que objetivem o amplo acesso a
justica.

O Estado, através de seus orgdos e poderes, pode atuar para um
novo direito, juntamente com outros 0rgaos de representacdo social, na
busca de realizar essa nova visao de acesso a justica, vencendo barreiras
e deficiéncias existentes do sistema judicial tradicional, lutando por um
Poder Judiciario mais democratico e mais participativo na sociedade,
junto aos problemas que envolvem seus cidadaos.

Para tanto, uma melhor organizagdo do Judiciario, com a
descentralizagdo dos seus servigos, instalando postos avangados de
atendimento e implementando um sistema itinerante de atendimento,
faz-se indispensavel. Com a presenga do Judiciario, propicia-se aos
cidadaos o esclarecimento de seus direito ¢ o encaminhamento de
reclamagdes sobre seus interesses prejudicados, evitando que diante de
dificuldades renunciem ao exercicio do seu direito ou faca uso da forca
para, pretensamente, garanti-lo.

Por seu turno, essa atuacao em parceria com a comunidade,
aproximando os cidaddos e propiciando o didlogo, diminui o descrédito
no judiciario e estabelece uma relacdo de conhecimento e confianga
para dirimir controvérsias no nascedouro.

E preciso, porém, um planejamento, buscando uniformizar esse
atendimento, com amparo ¢ acompanhamento do Judiciario brasileiro,
como justica conciliadora ao lado do juizo comum, propiciando a
solucdo dos conflitos.

O acesso verdadeiro a justica com os modelos alternativos e uma
eficiente estruturada Defensoria Publica, disseminada nacionalmente,
deve substituir a imponéncia dos prédios que abrigam o Poder
Judiciario, consolidando o acesso igualitdrio a justica, pois todas as
pessoas naturais e juridicas, sem qualquer distin¢ao, t€ém o direito a
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dirigir-se ao Poder Judiciario, e obter a reposta de qualquer interesse,
sem obstaculos irrazoéveis, a pretexto de falta de conclusdes de agdo ou
de pressupostos processuais.

Entendemos que nessa concepg¢ao de justica, o juiz também tem
um papel importante, abrindo seu gabinete para homologar acordos e
fortalecer o compromisso conciliatério, ou mesmo, deslocando-se com
essa finalidade, num sistema descentralizado de distribui¢ao de justica.
E a idéia de um Judiciario presente, com a participagdo da sociedade
em geral e de pessoas realmente interessadas na realizacdo do direito.
Para concretizacdo desse desiderato, pensamos que devem ser criados
¢ instalados centros de conciliagao e mediagdao, numa continuidade dos
juizados informais de conciliag@o e arbitramento, com sustentacdo em
verdadeiras causas de cidadania, viabilizando o exercicio do direito por
todos os cidadaos.
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UMA ANALISE DO DIREITO DE GERAR ENQUANTO
DIREITO HUMANO A SAUDE SEXUAL E REPRODUTIVA™™

Patricia Fonseca Carlos Magno de Oliveira®”

A verdade é um espelho quebrado em mil pedacinhos.
Ninguém tem mais que um caco dela.

Mahatma Gandhi

SUMARIO: 1. Introducgdo; 2. Satide Sexual e Reprodutiva como
direito humano; 3. Direito de Gerar como realizagdo da personalidade;
4. Dever do Estado Brasileiro de prestar assisténcia a concepcao; 5.
Conclusoes; 6. Referéncias.

RESUMO: Este trabalho tem por objetivo enfocar a tematica do direito
de gerar, de modo natural ou com o recurso as técnicas da reprodugao
humana assistida, sob a perspectiva dos direitos humanos sexuais e
reprodutivos, a luz da normativa internacional e interna. Pretende
investigar se existe um dever do Estado Brasileiro de prestar atengao
integral a saide da mulher, do homem ou do casal que inclua assisténcia
a concepgao.

PALAVRAS-CHAVE: satude sexual e reprodutiva; direitos humanos;
direito de gerar; técnicas de reprodugdo humana assistida; planejamento
familiar; dever do Estado.

ABSTRACT: This work has as objective to focus on the theme of
the right to procreation, naturally or requesting artificial insemination
facilities, under the sexual and reproductive’s human rights perspective,
in the light of the international and internal law. Itintends to investigating
if exist or not a duty of Brazilian State on promote integral attention
of women’s, men’s and couple’s health, which includes conception
assistance.

574 Este estudo consiste em monografia apresentada ao Instituto de Direito da
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro (PUC-RIO) com o fim de obter
certificado de aprovagdo no Curso de Extensdao em Biodireito, em fevereiro de 2010.
575 A autora é Defensora Publica do Estado do Rio de Janeiro, em atuagdo no Nucleo
de Defesa dos Direitos Humanos; Mestre em Direito pela UERJ e pos graduada em
Direitos Humanos pelo Centro de Derechos Humanos pela Universidad del Chile.
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1. Introducio

No pos 1945 (II Grande Guerra), tem ocorrido verdadeira
mudanga de paradigma®® na seara dos direitos humanos, gragas,
sobretudo, ao reconhecimento de que a pessoa humana ¢ sujeito
de direitos no Direito Internacional dos Direitos Humanos’’”’ e sua
tutela, o epicentro axiologico dos ordenamentos juridicos dos Estados
Democraticos de Direito”’®.

O género humano tem sido desafiado a encontrar solu¢des, nao
s0 juridico-normativas de natureza declaratdria, mas que sejam efetivas
e assegurem a todos os habitantes da Terra vida digna. Nesse contexto,
a ciéncia e as novas tecnologias por ela desenvolvidas desafiam a logica
conservadora, criam lacunas no direito e impdem questionamentos que
demandam verdadeiro esfor¢o de integragdo do jurista’”.

Nenhuma sociedade, religido, cultura ou sistema legal tem sido
neutro em questoes ligadas a reprodug¢ao humana, de modo que a satde
reprodutiva e sexual ndo se d4 em um vacuo, mas ¢ condicionada por

576 Neste trabalho, utiliza-se o conceito de paradigma desenvolvido por Thomas
Kuhn (A Estrutura das Revolucées Cientificas. 8. ed.. Sdo Paulo: Perspectiva,
2003. p. 220.), que tem duplo sentido: um, de conteudo socioldgico ¢ outro, mais
profundo, que acambarcaria as realizagdes pretéritas de natureza exemplar. Isto
¢, paradigma, “indicaria toda a constelagdo de crencas, valores, técnicas etc.,
partilhadas pelos membros de uma comunidade determinada”, assim como denotaria
“um tipo de elemento dessa constelag¢do: as solugdes concretas de quebra-cabe¢as
que, empregadas como modelos ou exemplos, podem substituir regras explicitas como
base para a solugdo dos restantes quebra-cabegas da ciéncia normal.”

577 A denominag@o tem como marco teérico ANTONIO AUGUSTO CANCADO
TRINDADE. Vide: Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos. Vol.
I, IT e III. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999.

578 No Brasil, o principio da dignidade da pessoa humana esta insculpido na CRFB,
artigo 1°, I11.

579 Cede-se a palavra a MARCOS ANDRE CHUT que avalia a relagdo entre direito
e ciéncia com clareza. “A dimensdo moral das ciéncias que envolvem valores com a
vida e a dignidade humanas, ndo deve ficar restrita a consciéncia pessoal de cada
cientista. A elei¢do dos valores que a sociedade, em determinado momento historico,
entende relevante e anseia por protegdo, tem sido tarefa atribuida ao Direito, ndao
raro, exigindo do jurista uma constante reflexdo e interpretagdo, a fim de adequar
o ordenamento juridico existente a velocidade do avango tecno-cientifico. Se, de um
lado, cabe ao Direito, por meio de legislag¢do que legitime a vontade da maioria da
coletividade, definir a ordem social e fazé-la respeitar, de outro, na li¢do de Heloisa
Helena Barboza: ‘... as leis sobre bioética deverdo ser, na medida do possivel,
flexiveis 'para atender as evolugoes futuras da ciéncia”. (Tutela Juridica do Genoma
Humano e a Teoria do Minimo Etico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 88)
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culturas, leis e valores®. Assim sendo, ela ndo ¢ apenas uma questao da

area de saude, mas — principalmente —um tema afeto ao desenvolvimento
e aos direitos humanos que envolve analise do ponto de vista ético.

O objetivo deste estudo ¢ enfocar a tematica do direito de
gerar, de modo natural ou com o recurso as técnicas da reproducgdo
humana assistida®®!, sob a perspectiva dos direitos humanos sexuais ¢
reprodutivos, a luz da normativa internacional e interna.

Em que medida o Estado Brasileiro deve prestar atencao
integral a satide da mulher, do homem ou do casal que inclua assisténcia
a concepg¢ao? Existe um dever estatal de garantir a saude reprodutiva
do casal heterossexual infértil, da mae solteira (monoparentalidade
projetada) e das familias homoafetivas? Estudar-se-4 o tema da
reproducao humana assistida, enquanto tecnologia capaz de garantir o
direito de gerar, sem — contudo — avangar nas questdes tormentosas
relativas: ao destino dos embrides excedentes (produzidos pela
técnica da fecundagdo in vitro e ndo utilizados por desnecessidade ou
inadequacao as exigéncias do casal); a implantacao de varios embrides,
0 que resulta em alta taxa de gravidez multipla; a chamada “redugao
seletiva” (implantados em excesso e que necessitam ser removidos);
a determinagdo da paternidade nos casos de inseminacao heterologa —
com ou sem a figura da mae substituta; a analise da possibilidade ou nao
de concepcdo por insemina¢do homdloga post mortem; a repercussao
do sigilo de informagdes e anonimato do doador no direito da pessoa
a ter acesso as informagdes sobre sua origem genética; dentre outros
temas interessantes, que nao consubstanciam objeto desta analise.

2. Satide Sexual e Reprodutiva como direito humano.

Dadaahistoricidade dos direitos humanos®®?, pode-se afirmar que
a emergéncia dos direitos sexuais e reprodutivos ¢ recente’®*. Remonta a

580 COOK, Rebecca J., DICKENS, Bernard M., FATHALLA, Mahmoud. Saude
Reprodutiva e Direitos Humanos:integrando medicina, ética e direito. Trad. Andrea
Romani, Renata Perrone e equipe. Rio de Janeiro: CEPIA, 2004. p. 3-4.

581 Utilizam-se, neste trabalho, as referéncias as novas técnicas cientificas de
reprodu¢do humana assistida no sentido sistematizado por MARIA HELENA DINIZ.
O Estado Atual do Biodireito. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 543- 627.

582 Vide: COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmac¢do Histérica dos Direitos
Humaneos. 6° ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2008.

583 Vide: PIOVESAN, Flavia. Direitos Sexuais e Reprodutivos: aborto inseguro
como violagdo de direitos humanos. p. 53-72. In: SARMENTO, Daniel e PIOVESAN,
Flavia. Nos Limites da Vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva
dos direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 54. No mesmo sentido:
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Conferéncia Internacional sobre Populacao e Desenvolvimento (Cairo,
1994). Diversamente das conferéncias anteriores®*, que tinham um viés
basicamente demografico (de controle populacional), a Conferéncia do
Cairo de 94 incorporou uma visao holistica na sua agenda. No capitulo
VII, ao tratar dos direitos reprodutivos (saude sexual e reprodutiva)
e planejamento familiar, inaugurou um novo olhar sob a questdo e —
aproveitando a defini¢do de saide da OMS (segundo a qual satide ndo
¢ auséncia de doengas, mas completo bem estar fisico e emocional) —
definiu nos seguintes termos os direitos sexuais e reprodutivos:

Saude reprodutiva ¢ um estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo apenas auséncia de doenga ou enfermidade, em
todas as matérias relacionadas com o sistema reprodutivo, suas fungoes
e processos. A saude reprodutiva implica, portanto, que as pessoas
estejam aptas a ter uma vida sexual satisfatoria e segura, que tenham a
capacidade de reproduzir-se e a liberdade de decidir fazé-lo se, quando e
quantas vezes desejarem. Implicito nesta tltima condigdo esta o direito
de homens e mulheres de serem informados e de ter acesso a métodos de
regulacao da fecundidade a sua escolha e que ndo contrariem a lei, bem
como o direito de acesso a servigos apropriados de saude, que propiciem
as mulheres as condi¢des de passar com seguranca pela gestacao e parto,

VENTURA, Miriam. Satide Feminina e o Pleno Exercicio da Sexualidade e
dos Direitos Reprodutivos. Disponivel em: [http:www.mulheresnobrasil.org.br/
pdf/PMB_Cap.7.pdf]. Acesso em 17 jan.2010.; que denomina os direitos sexuais
e reprodutivos como “filhos cagulas dos direitos humanos”. Conforme CORREA,
Sonia, JANNUZZI, Paulo de Martino, ALVES, José Eustaquio Diniz. Direitos e
Satide Sexual e Reprodutiva: marco teérico-conceitual e sistema de indicadores.
Disponivel em: [http://www.abep.org.br/fotos/Dir_Sau Rep.pdf]. Acesso em 17
jan.2010., “a Conferéncia do Cairo aconteceu apos duzentos anos de debates sobre
questoes de demografia e economia, tornando-se um ponto de inflexdo nas orientag¢oes
sobre este tema. A Plataforma de A¢do da CIPD, resultado de um consenso assinado
por 179 paises, propiciou uma mudan¢a fundamental de paradigmas: das politicas
populacionais stricto sensu para a defesa das premissas de direitos humanos, bem-
estar social e igualdade de género e do planejamento familiar para as questoes da
saude e dos direitos sexuais e reprodutivos”.

584 Por conferéncias anteriores, entenda-se a referéncia as Conferéncias Mundiais
sobre Populagdo que ocorreram na segunda metade do século XX: em Roma de 1954,
em Belgrado de 1965, em Bucareste de 1974 ¢ da Cidade do México em 1984, na
forma da ligdo de CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto. Tratado de Direito
Internacional dos Direitos Humanos. V. II. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris
Editor, 1999. p. 307-308 ¢ CORREA, Sénia, JANNUZZI, Paulo de Martino, ALVES,
José Eustaquio Diniz. Direitos e Satide Sexual e Reprodutiva: marco teorico-
conceitual e sistema de indicadores. Disponivel em: [http://www.abep.org.br/fotos/
Dir Sau Rep.pdf]. Acesso em 17 jan.2010.
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proporcionando aos casais uma chance melhor de ter um filho sadio. Em
conformidade com a defini¢do acima de satide reprodutiva, a assisténcia
a saude reprodutiva ¢ definida como a constelagdo de método, técnicas
e servicos que contribuem para a saude e o bem-estar reprodutivo,
prevenindo e resolvendo os problemas de saude reprodutiva. Isto inclui
igualmente a saude sexual, cuja finalidade ¢ a melhoria da qualidade de
vida e das relagdes pessoais e nao o mero aconselhamento e assisténcia
relativos a reproducgdo e as doencas sexualmente transmissiveis (Nagdes
Unidas, 1994, paragrafo 7.2: 41)

A Conferéncia Mundial sobre a Mulher realizada em Beijing,
no ano de 1995, aprofundou as discussdes ocorridas no Cairo (1994)
e produziu uma abrangente Plataforma de Ac¢do que objetiva a
emancipa¢do da mulher, assim como acelerar estratégias de promogao,
protecdo e fortalecimento de seus direitos humanos.

Ostermos ‘saude sexual’e ‘satide reprodutiva’ t€ém sido utilizados
em conjunto. Contudo, referem-se a duas situacdes distintas. A atividade
sexual ndo implica, necessariamente, em reprodu¢ado. A reprodugao, por
sua vez, geralmente envolve atividade sexual. Entretanto, com as novas
técnicas de fertilizacdo in vitro pode haver reproducdo sem intercurso
sexual.®® Assim sendo, faz-se imprescindivel delinear o conteudo
conceitual de cada uma dessas dimensdes analiticas.

Na parte inicial da no¢do de satde reprodutiva, mencionada
acima, nota-se que a idéia de satude sexual ¢ parte do conceito de satde
reprodutiva, ou seja: a saude reprodutiva implica que a pessoa tenha
uma vida sexual segura e satisfatoria. Ja na parte final, satide sexual
¢ apresentada como uma forma de aprimorar a qualidade de vida e
as relagdes pessoais, independentemente das questdes referentes a
reproducdo e as doengas sexualmente transmissiveis (DST).

Conferindo perspectiva historica a essa discussao, MARIA
BETANIA AVILA® sustenta que foi o feminismo quem langou os
questionamentos e as idéias que produziram o conceito de direitos
reprodutivos e serviram de base para a constru¢ao de direitos sexuais.

585 CORREA, So6nia, JANNUZZI, Paulo de Martino, ALVES, José¢ Eustaquio
Diniz. Direitos e Saude Sexual e Reprodutiva: marco tedrico-conceitual e sistema
de indicadores. Disponivel em: [http://www.abep.org.br/fotos/Dir_Sau_Rep.pdf].
Acesso em 17 jan.2010.

586 AVILA, Maria Betania. Direitos sexuais e reprodutivos: desafios para as politicas
de satude. p. S465-S469. Cadernos Saude Publica, N. 19 (suplemento 2). Rio de
Janeiro, 2003. p. S466.
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Ocorre que no primeiro caso hd uma autoria original do feminismo e, no
segundo, uma autoria compartilhada entre varios movimentos sociais,
sendo os mais relevantes o movimento gay, o movimento 1ésbico ¢ o
proprio movimento feminista. Na atualidade, ambos os conceitos sao
amplamente utilizados, podendo-se sustentar haver uma disputa de
significados em torno deles, a envolver muitos outros atores em razao
do reconhecimento desses direitos como valores pertencentes a agenda
politica dos contextos nacionais e internacional.

Observe-se que tanto os direitos sexuais como os direitos
reprodutivos estdo relacionados com o direito a autonomia de vontade
(principio da liberdade). Enquanto os primeiros dizem respeito
a igualdade e liberdade no exercicio da sexualidade, os direitos
reprodutivos se referem a igualdade e liberdade na esfera reprodutiva,
estes ultimos vinculados mais umbilicalmente com o direito a saude.
Trata-los, portanto, em dimensdes separadas permite nao s6 assegurar
a autonomia dessas duas esferas da vida, como também relaciona-
las entre si e com outros campos da vida social, densificando-se*®’ o
principio democratico. Permite, ainda, questionar a legitimidade da
heterossexualidade como norma comportamental hegemdnica, fundada
no modelo de sexualidade baseado em sexo-reprodugao®®.

Os direitos sexuais sdo direitos humanos que incluem: o direito
de viver a sexualidade com prazer, o bem-estar sexual, a liberdade
individual e o respeito muituo nas relagdes interpessoais®. Em sendo as
relacdes sexuais relagdes sociais a serem travadas no plano da cidadania,
tem-se tanto a heterossexualidade quanto a homossexualidade como

587 A expressdo densificar se refere as possibilidades de maior concretude ou
realizagdo da norma juridica e deve ser entendida no sentido que lhe cunhou J. J.
GOMES CANOTILHO, In: Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
Coimbra: Almedina, 1999.

588 Nesse sentido, vide: BARSTED, Leila Linhares. O Reconhecimento dos Direitos
Sexuais: possibilidades e limites. p. 247-258. In: SARMENTO, Daniel, IKAWA,
Daniela, PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008. “O controle da sexualidade sempre esteve presente no
ordenamento juridico brasileiro como garantidor da familia heterossexual e da
procriagdo legitima, por meio da exigéncia explicita da virgindade das mulheres e da
sujei¢do dos conjuges, em especial da mulher, ao débito conjugal.” (p. 247)

589 CORREA, So6nia, JANNUZZI, Paulo de Martino, ALVES, José¢ Eustaquio
Diniz. Direitos e Saude Sexual e Reprodutiva: marco tedrico-conceitual e sistema
de indicadores. Disponivel em: [http://www.abep.org.br/fotos/Dir_Sau_Rep.pdf].
Acesso em 17 jan.2010.
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praticas sexuais igualmente livres®”, em um Estado Democratico de
Direito.

Regem-se — como os demais direitos humanos — pelos principios
da universalidade, da indivisibilidade, da diversidade, da democracia e
da laicidade do Estado, que guiam a construgao de um marco legal ético
dirigido a prote¢do contra violagdes, mas, principalmente, no sentido da
construcdo de visdes positivas e concretizadoras dos direitos sexuais e
reprodutivos.®®' Sdo, portanto, um feixe de direitos individuais e sociais
(a demandarem politicas publicas) que interagem a fim de efetivar o
pleno exercicio da sexualidade e da reproducao.

MIRIAM VENTURA? cataloga, a partir de documentos
internacionais de direitos humanos com forga normativa®*?, os seguintes

590 AVILA, Maria Betdnia. Direitos sexuais e reprodutivos: desafios para as
politicas de saude. p. S465-S469. Cadernos Saude Publica, N. 19 (suplemento 2).
Rio de Janeiro, 2003. p. S467. No mesmo sentido, vide: BARSTED, Leila Linhares.
O Reconhecimento dos Direitos Sexuais: possibilidades e limites. p. 247-258. In:
SARMENTO, Daniel, IKAWA, Danicla, PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e
Direitos Humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. A autora ressalta a importancia
em se “reconhecer que a inclusdo da sexualidade no campo dos direitos humanos, na
perspectiva da sua indivisibilidade, lhe confere o status de bem juridico articulado
aos demais direitos de cidadania, entre os quais os direitos a liberdade, a igualdade
de tratamento, a dignidade, a intimidade, a privacidade e a autonomia. Nesse sentido,
o desafio de trabalhar com a no¢do de direitos sexuais exige articular tais direitos com
os principios norteadores de um ordenamento juridico democridtico. Isso significa a
busca de pardmetros que orientem as garantias individuais, sem fragmenta-las em
normas isoladas ou pragmaticas.” (p. 253)

591 BARSTED, Leila Linhares. O Reconhecimento dos Direitos Sexuais:
possibilidades e limites. p. 247-258. In: SARMENTO, Daniel, IKAWA, Daniela,
PIOVESAN, Flavia. Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2008. p. 255.

592 VENTURA, Miriam. Saiidde Feminina e o Pleno Exercicio da Sexualidade e
dos Direitos Reprodutivos. Disponivel em: [http:www.mulheresnobrasil.org.br/pdf/
PMB_Cap.7.pdf]. Acesso em 17 jan.2010. No mesmo sentido: PIOVESAN, Flavia.
Direitos Sexuais e Reprodutivos: aborto inseguro como violagao de direitos humanos.
p. 53-72. In: SARMENTO, Daniel ¢ PIOVESAN, Flavia. Nos Limites da Vida:
aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos direitos humanos. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 55.

593 Por “documentos internacionais com for¢ca normativa” entendem-se pactos,
convengdes ou tratados internacionais, assim como seus protocolos e as Declara¢des
Universal ¢ Americana dos Direitos Humanos que t€ém natureza juridica de norma
costumeira e pertence, portanto, ao jus cogens. Para aprofundar a analise dos
documentos internacionais sobre os direitos humanos relacionados a saude sexual
e reprodutiva, vide: COOK, Rebecca J., DICKENS, Bernard M., FATHALLA,
Mahmoud. Saide Reprodutiva e Direitos Humanos:integrando medicina, ética e
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direitos sexuais e reprodutivos, sob o enfoque individual: (a) o direito a
vida digna, a integridade fisica e psicoldgica; (b) o direito a liberdade, a
autodeterminagdo reprodutiva e a livre escolha de ter ou ndo ter filhos,
de decidir intervalos dos nascimentos e de constituir familia; (c) o direito
a igualdade, a nao ser discriminado e a diferenca, no espaco publico e
doméstico, com especial enfoque na elimina¢do da submissao feminina
e na promocao da responsabilidade pessoal e social dos homens em
relacdo ao seu comportamento sexual e fertilidade e (d) o direito a
privacidade e a intimidade.

No que tange a sua dimensdo social, MIRIAM VENTURA
aponta que o conceito de direitos reprodutivos reconhece o valor
social da reproducdo humana e que o efetivo exercicio desses direitos
de forma consciente, responsavel e satisfatoria requer a adogdo de
politicas publicas especificas capazes de assegurar minimamente: (1) o
direito a informagdo, a educagdo e ao desenvolvimento da capacidade
para tomada de decisdes; (2) o direito a saude e aos beneficios do
progresso cientifico; (3) o direito ao suporte social para o exercicio
da maternidade e da paternidade, que garanta o direito de formacdo e
manutengao satisfatéria das familias; (4) o direito a seguranca de forma
que coiba e elimine a violéncia sexual; (5) o direito ao acesso a métodos
contraceptivos, a assisténcia ginecologica e a prevencao do cancer.

O processo de redemocratizacao do Brasil, sintonizado com as
demandas dos movimentos sociais, em especial 0 movimento feminista,
consagrou — na nova ordem juridica inaugurada com a Constitui¢ao
Federal de 1988 — os direitos sexuais e reprodutivos.

No art. 5°, caput, da C.R.F.B. esta consagrado o direito a vida
digna. No art. 5° II e III, o direito a integridade fisica e psicoldgica.
No art. 5°, 1, o direito a igualdade de direitos e deveres entre homens e
mulheres, em geral, e no art. 226, na sociedade conjugal em particular.
No art. 227, paragrafo 6°, o direito a igualdade entre os filhos. No art.
226, paragrafos 3° e 4°, o direito ao reconhecimento de varias formas
de familia. No art. 5°, X, o direito a vida privada. No art. 6°, o direito a
protecao da maternidade na esfera da seguridade social e do trabalho.
No art. 196, o direito a saude com acesso universal e igualitario as acdes
€ Servigos para sua promogao, protecao e recuperagao.

No artigo 226, paragrafo 7°, da C.R.F.B, assegura-se o direito ao

direito. Trad. Andrea Romani, Renata Perrone e equipe. Rio de Janeiro: CEPIA, 2004.
p. 152-220 e p. 473-498.
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planejamento familiar, fundado nos principios da dignidade da pessoa
humana e da paternidade responsavel, sendo expressamente referido
como “livre decisao do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer
forma coercitiva por parte de institui¢cdes oficiais ou privadas”. A Lei
Federal n. 9.263/96 regula esse dispositivo constitucional e estabelece
as acoes estatais a serem praticadas para a efetividade do direito a saude
reprodutiva.

Sao igualmente importantes: a Lei 7.853/89, que dispde sobre
a politica nacional para pessoas portadoras de necessidades especiais
e preve acoes especificas na area da saude reprodutiva e o Estatuto da
Crianc¢a e do Adolescente (Lein. 8069/90), no que tange ao atendimento
desse grupo vulneravel pelo SUS.

Nesse panorama internacional e interno, fica claro que “a idéia
de direitos reprodutivos como direitos humanos marca uma era a partir
da qual as politicas nessa area ndo podem mais ser as mesmas’**,
Conforme licdo de MARIA CLAUDIA CRESPO BRAUNER*5, a
incorporagdo dos direitos sexuais e reprodutivos no elenco dos direitos
humanos, assegura as pessoas o direito ao planejamento familiar,
incluindo-se o recurso a toda descoberta cientifica que possa via a
garantir o tratamento de patologias vinculadas a funcio reprodutiva,
desde que considerados seguros e nao causadores de riscos aos usuarios
e usudrias. E nessa perspectiva que se debrucara um olhar especifico
sobre a concepgao e o direito de gerar.

3. Direito de Gerar como realizacio da personalidade.

A abordagem do direito de gerar ou procriar, enquanto
“exigéncia para satisfazer o pleno desenvolvimento da pessoa e de sua
realizacdo”%, inicia-se pela analise do principio juridico-constitucional
vetor de sua disciplina, qual seja: o principio da dignidade da pessoa
humana, densificado no principio geral da liberdade individual e no

594 VIEIRA, Elisabeth Meloni. Politicas Publica e Contracepgao no Brasil. p. 151-
189. BERQUO), Elza (org.). Sexo & Vida: panorama da satde reprodutiva no Brasil.
Sao Paulo: Editora Unicamp, 2003. p. 188.

595 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducio
Humana: conquistas médicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
50.

596 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad.
Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 828.
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principio setorial do planejamento familiar™’, ja que a perspectiva de
interpretagdo civil-constitucional ¢ a premissa metodologica diretriz
deste trabalho.

Areleitura do direito civil a luz da Constituicao atualiza institutos
defasados da realidade contemporanea, repotencializando-os, de molde
a torna-los compativeis com as demandas sociais € econdmicas da
sociedade atual®®®. A dialética fato-norma tem dindmica propria que
reconstroi, incessantemente, o Direito, de modo que tanto o dado
normativo como o dado fatico sdo elementos indispensaveis ao processo
interpretativo, ndo havendo o predominio de um em detrimento do
outro, sob pena de ser perdido o contato com a chamada norma viva.

Ainterpretagdo civil-constitucional parte sempre da Constituigao,
aqui entendida como norma superior do ordenamento juridico ou norma

597 Sobre a classificagdo dos principios constitucionais em estruturantes, gerais,
setoriais ¢ seus dialogos com as normas do tipo regra, vide: CANOTILHO, J. J.
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio. Coimbra: Almedina,
2003. p. 1173-1175. Uma ordem constitucional baseia-se em alguns principios
estruturantes, que, no caso brasileiro, seriam os insculpidos no artigo 1°., caput, da
C.R.F.B. (democratico, do Estado de Direito ¢ o republicano). Estes se concretizam
por meio de outros principios (ou “subprincipios”) que os “densificam”, “iluminando
o seu sentido juridico-constitucional e politico-constitucional, formando, a0 mesmo
tempo, com eles, um sistema interno.” Trata-se dos principios gerais fundamentais
que podem, por sua vez, densificar-se ou concretizar-se ainda mais através de outros
principios constitucionais, denominados por Canotilho de “principios constitucionais
especiais”. Além desta forma de realiza¢do dos principios estruturantes, através de
outras normas-principios, com menor grau de abstra¢do, também ha a via de concre¢do
por intermédio das regras constitucionais, qualquer que seja a sua natureza. Assim,
graficamente, ter-se-iam: “principios estruturantes — principios constitucionais
gerais — principios constitucionais especiais — regras constitucionais”, constituindo
um sistema interno, cuja articulagcdo ndo se d4 em apenas uma diregdo, ou seja: da
esquerda para a direita, ou “dos principios mais abertos para os principios ¢ normas
mais densas”. Também ndo acontece so no sentido da esquerda para a direita, ou “do
concreto para o abstracto”. A operacgdo se da como numa via de mao dupla, sendo certo
que de qualquer ponto que se parta, é possivel chegar-se a um principio estruturante,
ou a uma regra constitucional que o retrate. Segundo Canotilho, “a formag¢ao do
sistema interno consegue-se mediante um processo bi-univoco de <esclarecimento
reciproco> (Larenz)”. Quer dizer: os principios constitucionais estruturantes “ganham
densidade e transparéncia através das suas concretizagdes (em principios gerais,
principios especiais ou regras)”, que, por sua vez, formam com os principios mais
gerais uma unidade material, capaz de conferir sentido e forma ao valor da unidade da
Constituigdo.

598 TEPEDINO, Gustavo Mendes. Premissas Metodologicas para a
Constitucionalizagdo do Direito Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito
Civil. 2. ed.. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 21.
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fundamental >°. Essa atividade interpretativa, contudo, ndo ¢ isenta de
dificuldades. GUSTAVO TEPEDINO®” enumera quatro preconceitos a
serem debelados pelo intérprete.

Emprimeiro lugar, dizser preciso compreender que a Constituicao
nao ¢ uma carta de intengdes. Todas as suas normas (sejam regras e
principios) sdo cogentes, de molde que todas as categorias reguladas
pela lei infraconstitucional sdo redimensionadas pela normativa
fundamental.

Hé de ser sublinhada a aplicabilidade direta dos principios
constitucionais, porque eles ndo foram feitos para serem apenas
contemplados. Demandam aplicacdo e concretizacdo na realidade
social, determinando objetivamente quais diretrizes e fundamentos
guiam o processo de concretiza¢do do ordenamento juridico posto.

Os principios n3o necessitam de  regulamentacio
infraconstitucional para se fazerem valer no ordenamento juridico,
pois “constituem os pontos de dire¢do, sistematizacdo e controle do
processo de concretizag@o do texto constitucional”®!, que viabilizam a

599 Hans Kelsen (KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 215) vincula a questio da unidade do ordenamento juridico a pesquisa
sobre o fundamento de validade das normas, para concluir que “o fundamento de
validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma. Uma norma
que representa o fundamento de validade de uma outra norma é figurativamente
designada como norma superior, por confronto com uma norma que é, em relagdo a
ela, a norma inferior.”

Ha que se observar que a indagagdo do fundamento de validade de uma norma nao
pode perder-se no interminavel. Por isso, Kelsen alerta que tal busca da norma tem
de terminar numa norma que se pressuponha como a tltima e a mais elevada. “Como
norma mais elevada, ela tem de ser pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma
autoridade, cuja competéncia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada”,
que o autor alemao designou por “norma fundamental (Grundnorm)”.

A norma fundamental ¢ a fonte (ou “fundamento”) comum da validade de todas as
normas pertencentes a uma e mesma ordem normativa, sendo certo que ¢ ela “que
constitui a unidade de uma pluralidade de normas enquanto representa o fundamento
da validade de todas as normas pertencentes a essa ordem normativa.” E nesse
sentido que Kelsen nio aceita que uma norma possa ser verdadeira ou falsa, mas sim
valida ou invalida. Se as normas de uma ordem juridica positiva decorrem de uma
norma fundamental pressuposta como valida, também sao validas.

600 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodologicas para a Constitucionaliza¢do
do Direito Civil. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 2. ed.. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. p. 17-19.

601 FRANCA, Vladimir da Rocha. Perfil constitucional da func¢do social da
propriedade. Jus Navigandi, Teresina, a. 3, n. 35, out. 1999. Disponivel em: <http://

328



determinagdo objetiva de conceitos, fundamentos e diretrizes na analise
casuistica realizada pelo operador juridico.

Também nao ha que confundir os principios constitucionais com
os principios gerais do direito. Estes incidem quando h4 lacuna a ser
integrada. Aqueles inspiram e guiam sempre a atividade de interpretagao
e aplicagdo do Direito. Os “principios fundamentais estdo acima dos
proprios principios gerais de direito de que cuida a Lei de Instrugdo ao
Cddigo Civil, como processos de integracao e suprimento das lacunas
do ordenamento”*",

O terceiro preconceito que merece superagdo diz respeito a
técnica interpretativa, que sofreu mudancgas apds a consagragao da nova
tabua axioldgica na Constitui¢do de 88. Somam-se os diplomas legais
claborados mediante a técnica das clausulas gerais®®, inconfundiveis
com meras clausulas de intengdo, porque rompem as amarras casuisticas
enclausurantes de inimeras categorias do direito, além de permitir sua
atualizacdo constante pelas demandas sociais.

O 1ultimo preconceito a ser abandonado na releitura do direito
civil a luz da Constituicao relaciona-se a summa divisio do direito

www 1.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=676>. Acesso em: 18 nov. 2003.

602 LIRA, Ricardo Pereira. A Aplicacdo do Direito e a Lei Injusta. Revista da
Faculdade de Direito, Rio de Janeiro: Renovar, n. 5, 1997. p. 95.

603 Sobre clausulas gerais, Perlingieri (PERLINGIERI, Pietro. Normas
Constitucionais nas Relagdes Privadas. Revista da Faculdade de Direito da UERJ,
Rio de Janeiro: Renovar, v. 6 ¢ 7, 1999. p. 69) ensina que: “fodas as clausulas gerais
contidas na legislacdo ordindria (diligéncia, boa-fé, e tantas outras) ndo serdo
aplicadas se ndo tiverem valores conformes aos valores fundamentais insertos na
Carta Magna. Desta forma, a diligéncia das relagoes de trabalho ndo terd apenas
um sentido produtivo, como também um sentido de solidariedade civil. As normas
constitucionais tratam de todos os efeitos, da maneira interna de se interpretar a
Constitui¢do. As normas constitucionais se aplicam por si mesmas, mesmo que faltem
normas ad hoc ordindrias. Que se apliquem, portanto, as normas ordindrias, mas de
acordo com os valores constitucionais, caso elas existam; em ndo existindo, que ndo
haja falsos pudores na aplica¢do das normas constitucionais aos fatos concretos.
Ha, portanto, uma necessidade em se aplicar a uniformidade em prol da legisla¢do
constitucional, utilizando todas as potencialidades insitas ao ordenamento juridico,
no respeito substancial ao mesmo. Isto ndo ¢ Jusnaturalismo, porque tais valores
de tutela da pessoa e os valores fundamentais a ela inerentes ndo se entendem de
per si, ndo sdo apenas uma rela¢do abstrata, mas a norma constitucional contém
determinagoes escritas que os prevéem. Assim, isto ndo é Jusnaturalismo. O assunto
valorativo ndo fica ao léu: antes disto, diz respeito as normas constitucionais e,
como ja foi dito aqui, normas constitucionais sdo, antes de tudo, normas.” (grifos no
original).
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entre o publico e o privado. A interpenetragao das esferas caracteriza a
sociedade contemporanea, trazendo enorme significado hermenéutico,
vez que ja ndo mais se opera com diferenca qualitativa entre tais
categorias, mas sim, meramente quantitativa, conforme o critério da
prevaléncia.

Em estudo sobre os atuais confins do direito privado, no qual
aprofunda as razdes da “socializa¢do do Direito Privado, que tem sido
atraido para o Direito Publico”, MICHELE GIORGIANNI®* registra
que foi inserida, “na disciplina da atividade privada, a consideragao
do interesse coletivo. Mas a evolugdo — ja ndo mais recente — que se
operou no significado da summa divisio do direito afasta certamente a
consideragao que o interesse coletivo constitua uma nota exclusiva do
Direito Publico”.

Ao enfrentar o tema, MARIA CELINA BODIN DE
MORAES**sublinha que nio se trata de mera invasao da esfera publica
sobre a privada. O fendmeno nado ¢ simplesmente uma “publicizagcdo
do direito privado”, mas sim “estrutural transformacdo do contetido do
direito civil’, que impde a aplicagdo direta das normas constitucionais
as relagdes de carater privatistico.

Se a Constitui¢ao permite a constru¢do de unidade do sistema
escalonadamente estruturado, através dos valores albergados em

604 GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e suas Atuais Fronteiras. Revista
dos Tribunais, Separata, a. 87, v. 747, jan. 1998. p. 50-51. Apesar de sustentar
a importancia da dicotomia publico-privado, que é composta por “categorias
fundamentais e tradicionais”, NORBERTO BOBBIO (A grande dicotomia: publico/
privado. Estado, Governo, Sociedade — para uma teoria geral da politica. Trad.
Marco Aurélio Nogueira. Rio de Janeiro: Paz e Terra Editora, 1987.), reconhece a
interpenetragdo das esferas ¢ a mudanga de significado operada. Para o autor italiano:
“Os dois processos, de publicizagcdo do privado e de privatiza¢do do publico, ndo sdo
de fato incompativeis, e realmente compenetram-se um no outro. O primeiro reflete
o0 processo de subordina¢do dos interesses do privado aos interesses da coletividade
representada pelo Estado que invade e engloba progressivamente a sociedade civil;
o segundo representa a revanche dos interesses privados através da formagdo dos
grandes grupos que se servem dos aparatos publicos para o alcance dos proprios
objetivos. O Estado pode ser corretamente representado como o lugar onde se
desenvolvem e se compdem, para novamente decompor-se e recompor-se, estes
conflitos, através do instrumento juridico de um acordo continuamente renovado,
representa¢do moderna da tradicional figura do contrato social.” (p. 31).

605 TEPEDINO, Maria Celina Bodin de Moraes. A Caminho de um Direito Civil
Constitucional. Revista de Direito Civil — Imobiliario, Agrario e Empresarial, a.
17, n. 65, jul./set. 1993. p. 24.
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principios superiores e cogentes, que permeiam todo o tecido normativo,
“a rigida contraposi¢ao direito publico-direito privado ¢ inaceitavel .

Assim, aumentam os pontos de confluéncia entre o publico
e o privado, em relagdo aos quais ndo ha uma delimitacdo precisa
fundindo-se, ao contrario, o interesse publico e o interesse privado.
Tal convergéncia se faz notar em todos os campos do ordenamento
como, por exemplo, na analise dos fundamentos do direito de conceber
mediante o recurso as técnicas de inseminagdo artificial, enquanto
densificagdo dos principios constitucionais do planejamento familiar e
da autonomia de vontade — subprincipios decorrentes do principio da
dignidade da pessoa humana.

Fixada a Constituicdlo como a estrutura fundante do
Direito Civil, passa-se a analise do reflexo da articulagdo de suas
regras e principios na analise do direito de gerar, a fim de aclarar o
entendimento da Constitui¢do enquanto um sistema interno assente em
“principios estruturantes fundamentais que, por sua vez, assentam em
subprincipios e regras constitucionais concretizadores desses mesmos
principios”. Nesse sentido, J. J. GOMES CANOTILHO®® leciona que:
“a Constituicdo ¢ formada por regras e principios de diferente grau de

concretizagdo (= diferente densidade semantica)”.

O valor da unidade da Constituicao, alerta CLAUS-WILHELM
CANARIS®’, decorre das “conexdes interiores” do sistema que, todavia,

606 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicio.
Coimbra: Almedina, 1999. p. 1159.

607 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema
na ciéncia do direito. Fundagdo Calouste Gulbenkian. p. 76. De acordo com esse
paradigma, ha principios unificadores do ordenamento juridico-civil ou sistema civil.
Contudo, ndo se pode predeterminar quando deva um principio valer como “geral”,
ja que o critério a que se submete também ¢ inteiramente relativo. Entdo, “para o
conjunto da nossa ordem juridica, ndo se poderiam considerar todos os principios
como <<portadores de unidade>> e, com isso, como sistematizadores, e no que,
quanto a essa fun¢do, respeita ao Direito privado: neste, nem todos os principios
sdo, por seu turno, relevantes para o sistema, como o serdo, por exemplo, para o
Direito das Obrigagoes, os Direitos Reais, o Direito das Sucessdes, etc.; dentro
desses ambitos, formam-se subsistemas mais pequenos, com principios <<gerais>>
auténomos, como, por exemplo, o sistema dos actos ilicitos, do enriquecimento sem
causa, das perturba¢des na prestacdo ou da responsabilidade pela confianca. Em
qualquer caso, uma parte dos principios constituintes do sistema mais pequeno
penetra, como <<geral>>, no mais largo e, inversamente, o sistema mais pequeno
sO em parte se deixa, normalmente, retirar dos principios do mais largo. Assim,
modifica-se a <<generalidade>> dum principio com a perspectiva do ponto de vista;
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sao encontradas na multiplicidade dos valores singulares, e nunca na
pura soma deles. Ou seja: ¢ a “recondugdo da multiplicidade do singular
a alguns poucos principios constitutivos” que confere unidade a ordem
juridica, considerada tanto como um todo, quanto como o produto da
harmonizagdo de diversas ordens juridicas. Com base nessa li¢ao € que
se afirma ser a Constitui¢ao um sistema, que abriga varios subsistemas.
Portanto, ter-se-a que dentro do sistema constitucional se articula o
subsistema civil. Este, por sua vez, abrangera outros subsistemas, dentre
os quais se destaca o subsistema do direito civil da pessoa humana
(valores existenciais) guiada pelo principio da dignidade da pessoa
humana, norma-principio chave do ordenamento juridico brasileiro
que orienta e da fundamento a todas as suas demais normas, vez que
os valores patrimoniais estdo sempre funcionalizados em razao dos
valores existenciais.

A personalidade humana, nos moldes da Constituicao de 88 foi
eleita como valor maior do ordenamento juridico brasileiro. No artigo
1°, 111, ela ¢ enunciada como um dos objetivos do Estado Democratico
e Social de Direito, isto ¢, como epicentro axiologico do sistema aberto
de regras e principios que ¢ a ordem juridica. Trata-se de “norma
diretamente aplicavel e exprime uma clausula geral de tutela da pessoa
humana: o seu contetido ndo se limita a resumir os direitos tipicamente
previstos por outros artigos da Constitui¢ao, mas permite estender a
tutela a situagdes atipicas” %,

finalmente, é sempre decisiva a questdo de quais os principios juridicos que se devem
considerar constitutivos para a unidade interior do dmbito parcial em causa, de tal
modo que a ordem dele seria modificada, no seu conteudo essencial, através de uma
alteragdo num desses principios”. (p. 79-80)

608 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdugdo ao Direito Civil
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.
155. Considerando a vulnerabilidade da pessoa humana ¢ a necessidade de sua tutela,
MARIA CELINA BODIN DE MORAES MORAES, (Danos a Pessoa Humana.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003.) conclui ndo haver mais espago para se “discutir
sobre uma enumeragdo taxativa ou exemplificativa dos direitos da personalidade,
porque se estd em presen¢a, a partir do principio constitucional da dignidade, de
uma clausula geral de tutela da pessoa humana” (p. 17-18). Assim, os direitos
das pessoas estdo “garantidos pelo principio constitucional da dignidade humana,
e vém a ser concretamente protegidos pela clausula geral de tutela da pessoa
humana”. (p. 127) No mesmo sentido, é a licdo de GUSTAVO TEPEDINO (Crises
de fontes normativas e técnica legislativa na parte geral do Coédigo Civil de 2002.
In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). A Parte Geral do novo Cédigo Civil: estudos na
perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.), segundo a qual: “a
escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica, associada
ao objetivo fundamental de erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo, e de redugdo
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A normativa constitucional tem natureza necessariamente
aberta, visto que “a pessoa se realiza nao através de um tnico esquema
de situacdo subjetiva, mas com uma complexidade de situacdes que
ora se apresentam como poder juridico (potesta), ora como interesse
legitimo, ora como direito subjetivo, faculdade, poderes.” Em razao
disso, ¢ “elastica” a tutela da personalidade humana®”.

Evidenciou-se que a clausula geral da tutela dos direitos da
personalidade da pessoa humana ¢ a densificagdo do principio da
dignidade da pessoa humana. Importante, portanto, fixar-se qual o
conteudo desta norma-principio, que aparece entre os “principios
fundamentais” da Constituigdo da Republica (artigo 1°, III)*'° e consiste
no “valor supremo de alicerce da ordem juridica democratica”. ¢!

das desigualdades sociais, juntamente com a previsao do § 2°do art. 5°, no sentido da
ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que ndo expressos, desde que
decorrentes dos principios adotados pelo texto maior, configuram uma verdadeira
clausula geral de tutela e promog¢do da pessoa humana, tomada como valor maximo
pelo ordenamento.” (p. XXV.)

609 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil. Introdu¢do ao Direito Civil
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. Sobre
elasticidade da tutela da personalidade, o professor italiano ensina: “A personalidade
¢é, portanto, nao um direito, mas um valor (o valor fundamental do ordenamento) e
estd na base de uma série aberta de situagoes existenciais, nas quais se traduz a sua
incessantemente mutavel exigéncia de tutela. (...) Ndo existe um numero fechado de
hipoteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa sem limites, salvo aqueles colocados
no seu interesse e naqueles de outras pessoas. A elasticidade torna-se instrumento
para realizar formas de prote¢do também atipicas, fundadas no interesse a existéncia
e no livre exercicio da vida de relagdes.” (p. 155-156).

610 AZEVEDO, Antonio Junquiera de. Caracterizacdo juridica da dignidade da
pessoa humana. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 9, p. 3-24, jan/
mar 2002. p. 3. O autor refere-se ao fato de que “ utilizagdo da expressdo “dignidade
da pessoa humana’ no mundo do direito é fato historico recente. (...) Tomada em si, a
expressdo ¢ um conceito juridico indeterminado, utilizada em norma, especialmente
constitucional, é principio juridico”.

611 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 83. Para BODIN DE MORAES, o respeito a dignidade da pessoa
humana, enquanto fundamento do imperativo categérico Kantiano, de ordem moral,
“tornou-se um comando juridico no Brasil com o advento da Constitui¢do Federal de
1988, do mesmo modo que ja havia ocorrido em outras partes” (p. 82). No mesmo
sentido de tratar o conceito como imperativo categorico ¢ a ligdo de ANTONIO
JUNQUEIRA DE AZEVEDO (Caracterizacdo juridica da dignidade da pessoa
humana. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 9, p. 3-24, jan/mar
2002.): “A4 enormidade dos avangos da tecnologia chegou a um ponto que ndo so
poe em perigo a vida do planeta, como, no que diz respeito ao tema desse artigo,
permite a plena manipulagdo da natureza humana, por meio da biomedicina. A velha
ética ja ndo resolve essas novas situagoes. Diferentemente, conforme a ética da vida
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Entre a época das luzes e a atual inimeras mudangas ocorreram.
A nocao de tutela da liberdade (autonomia) do individuo foi substituida
pela de protecdo a dignidade da pessoa humana®?. Nesse sentido,
aprofundar o conceito de dignidade da pessoa humana ¢ o desafio do
século XXI, que “ndo se contenta com os conceitos axioldgios formais,
que podem ser usados retoricamente para qualquer tese”'?.

Enfrentando a questdo, ANTONIO JUNQUEIRA DE
AZEVEDO®"* enumera duas diversas concepgdes da pessoa humana
que procuram dar suporte a idéia de sua dignidade: uma fundada na
concepgao insular do homem como razao e vontade e outra, fundada em
uma nova €tica, no homem como ser integrado a natureza. “A primeira
concepedo leva ao entendimento da dignidade humana como autonomia
individual, ou autodeterminacdo; a segunda, como qualidade do ser
vivo, capaz de dialogar e chamado a transcendéncia”.

Nesse sentido solidarista ¢ que MARIA CELINA BODIN DE
MORAES®" conceitua o principio da dignidade humana a partir de seu
contetdo fundamental, composto por quatro principios densificadores,

e do amor, as solugdes existem: o principio juridico da dignidade fundamenta-se na
pessoa humana e a pessoa humana pressupoe, antes de mais nada, uma condi¢do
objetiva, a vida. A dignidade impde, portanto, um primeiro dever, um dever basico, o
de reconhecer a intangibilidade da vida humana. Esse pressuposto, conforme veremos
adiante, ¢ um preceito juridico absoluto; é um imperativo juridico categorico.” (p.
13; grifos no original).

612 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 71-72.

613 AZEVEDO, Antonio Junquiera de. Caracteriza¢do juridica da dignidade da
pessoa humana. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 9, p. 3-24,
jan/mar 2002. p. 7-8.

614 AZEVEDO, Antonio Junquiera de. Caracterizagao juridica da dignidade da pessoa
humana. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 9, p. 3-24, jan/mar
2002. p. 4-5. “Do ponto de vista ontologico, ou de visdo da realidade, a concep¢do
insular da pessoa humana ¢é dualista: homem e natureza ndo se encontram, estao em
niveis diversos, sdo respectivamente sujeito e objeto. (...) A segunda é monista: entre
homem e natureza, ha um continuum; o homem faz parte da natureza e ndo é o unico
ser inteligente e capaz de querer, ou o unico dotado de autoconsciéncia. Ha, entre os
seres vivos, um crescendo de complexidade e o homem é o ultimo elo da cadeia. A
natureza como um todo é um bem. E a vida, o seu valor.” (p. 5.)

615 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 85.
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a saber: igualdade®'®, integridade fisica e moral — psicofisica®’ —
liberdade®'® e solidariedade®', que sdo decorrentes de quatro postulados

N

616 Abordando o direito a igualdade, Maria Celina Bodin de Moraes (Danos a
Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.) sustenta que “o fundamento
Juridico da dignidade humana manifesta-se, em primeiro lugar, no principio da
igualdade, isto é, no direito de ndo receber qualquer tratamento discriminatorio,
no direito de ter direitos iguais aos de todos os demais” (p. 86). Nas democracias
contemporaneas, quando se debate a reivindicacdo de um “direito a diferen¢a”, s
ha lugar para “a chamada igualdade substancial, cuja medida prevé a necessidade
de tratar as pessoas, quando desiguais, em conformidade com a sua desigualdade;
essa passou a ser a_formula¢do mais avangada da igualdade de direitos. No entanto,
e evidentemente, ndo se pode prescindir da igualdade formal, a qual apenas se
acrescentou esta outra, a substancial” (p. 87). Nesse sentido ¢ que “o legislador
constituinte, apoiado nos principios da dignidade humana e da solidariedade social,
teve a pretensdo de enfrentar as desigualdades concretas do contexto da sociedade
brasileira contempordnea, ao propugnar, como objetivo fundamental da Republica —
artigo 3°, IIl —, a erradica¢do da pobreza e da marginalizagao social” (p. 93).

617 Quanto a tutela da integridade psicofisica, a civilista indica que nela estdo
abrangidos os tradicionais direitos de ndo ser torturado, de ndo receber tratamento
desumano ou degradante, tampouco penas cruéis, compreendendo, ainda, numerosos
direitos da personalidade, como a vida, o nome, a imagem, a honra, a privacidade, o
corpo, a identidade pessoal, ¢ todos os novos direitos relacionados com a bioética.
Vide: MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003. p. 93-102.

618 Por liberdade, Maria Celina Bodin de Moraes (Danos a Pessoa Humana. Rio
de Janeiro: Renovar, 2003.) entende “(...) toda e qualquer situacdo subjetiva recebe a
tutela do ordenamento se e enquanto estiver ndo apenas em conformidade com o poder
de vontade do titular, mas também em sintonia com o interesse social” (p. 106). “O
principio da liberdade individual se consubstancia, cada vez mais, numa perspectiva
de privacidade, de intimidade, de exercicio da vida privada. Liberdade significa,
hoje, poder realizar, sem interferéncias de qualquer género, as proprias escolhas
individuais, exercendo-as como melhor convier” (p. 107). “Nao se trata, portanto, de
impor limites a liberdade individual, atribuindo maior relevancia a solidariedade, ou
vice-versa. O principio a ser alcanc¢ado é o da dignidade da pessoa humana, o que
faz com que a medida de ponderagdo para sua adequada tutela propenda ora para a
liberdade, ora para a solidariedade. Tal, é, justamente, uma das medidas de aplica¢do
do principio da dignidade da pessoa humana: a ponderagdo a ser feita, em cada
caso, entre liberdade e solidariedade — termos que, stricto sensu, sdo considerados
contrapostos. De fato, a imposi¢do de solidariedade, se excessiva, anula a liberdade;
a liberdade desmesurada é incompativel com a solidariedade. Todavia, quando
ponderados, seus conteuidos se tornam complementares: regulamenta-se a liberdade
em prol da solidariedade social, isto é, da relagdo de cada um com o interesse geral,
o0 que reduzindo a desigualdade, possibilita o livre desenvolvimento da personalidade
de cada um dos membros da comunidade” (p. 107-108).

619 Quanto ao direito-dever de solidariedade social, a professora carioca (Danos a
Pessoa Humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.) ressalta que ele ganhou importancia
na “fabua axiologica trazida pelas Constituicoes do século XX, elaboradas e
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fundamentais componentes do “substrato material da dignidade”:

1) o sujeito moral (€tico) reconhece a existéncia dos outros como sujeitos
iguais a ele, 2) merecedores do mesmo respeito a integridade psicofisica
de que ¢ titular; 3) ¢ dotado de vontade livre, de autodeterminagao; 4)
¢ parte do grupo social, em relagdo ao qual tem a garantia de ndo vir a
ser marginalizado.

A decomposicao do principio da dignidade da pessoa humana
nesses quatro principios demonstra que tdo-s6 estes Ultimos podem
ser relativizados, ponderados ou estimados, mas sempre em relagdo
a dignidade, que ¢ um postulado absoluto ou “o fiel da balanga, a
medida de ponderagdo, o objetivo a ser alcangado”, determinado
aprioristicamente®?’.

Constata-se, com INGO WOLFGANG SARLET®, que a
dignidade da pessoa humana ¢ “simultaneamente limite e tarefa dos

promulgadas apos o término da Segunda Guerra Mundial. Nesse novo cenario,
o valor fundamental deixou de ser a vontade individual, o suporte fatico-juridico
das situagoes patrimoniais que importava regular, dando lugar a pessoa humana e
a dignidade que lhe é intrinseca. No caso brasileiro, essa mudanga de perspectiva
deu-se por for¢a do artigo 1°, IlI, da Constitui¢do Federal de 1988 e da nova ordem
que ela instaura, calcada na primazia das situagoes existenciais sobre as situa¢oes
de cunho patrimonial” (p. 109). “Do ponto de vista juridico, como mencionado, a
solidariedade esta contida no principio geral instituido pela Constituicdo de 1988
para que, atraves dele, se alcance o objetivo da “igual dignidade social”. O principio
constitucional da solidariedade identifica-se, assim, com o conjunto de instrumentos
voltados para garantir uma existéncia digna, comum a todos, em uma sociedade que
se desenvolva como livre e justa, sem excluidos ou marginalizados.” (...) “Este é o
projeto solidarista, inscrito nos principios constitucionais fundamentais, que comega
lentamente a ser realizado, seja por meio de normas que, direta e indiretamente,
afrontam tais desigualdades, seja agora, também, através da destinagdo de recursos
especificamente para tal fim” (p. 114).

620 Ja Antonio Junqueira de Azevedo (Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa
humana. Revista Trimestral de Direito Civil, Rio de Janeiro, v. 9, p. 3-24, jan/mar
2002.) pde a questdo da definigdo da norma-principio em termos diversos: “a dignidade
da pessoa humana como principio juridico pressupde o imperativo categorico da
intangibilidade da vida humana e da origem, em seqiiéncia hierarquica, aos seguintes
preceitos: 1 — respeito a integridade fisica e psiquica das pessoas; 2 — considera¢do
pelos pressupostos materiais minimos para o exercicio da vida, e 3 — respeito as
condi¢oes minimas de liberdade e convivéncia social igualitaria.” (p. 21-22).

621 SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana:
uma compreensdo juridico-constitucional aberta e compativel com os desafios da
biotecnologia. p. 209-240. In: SARMENTO, Daniel ¢ PIOVESAN, Flavia. Nos
Limites da Vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 231.

336



poderes estatais e da comunidade em geral, de todos e de cada um”.
Conforme a idéia de “limite”, a pessoa humana ¢ protegida contra a
coisificacdo, gerando direitos negativos. Enquanto ‘“tarefa”, dela
decorrem deveres para o Estado (ou direitos positivos das pessoas).
Aquele, por meio de medidas prestacionais, deve garantir seu devido
respeito € promogao.

Nesse diapasdo, o professor gaucho analisou algumas das
dimensdes da dignidade da pessoa humana e chegou ao conceito que
aqui se toma por marco tedrico. Nas suas palavras®?:

tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade
intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos
e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo
e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venha a lhe
garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os
demais seres humanos.

Portanto, sob a luz do principio constitucional da dignidade
da pessoa humana que se unificam os direitos e garantias individuais,
explicitos ou implicitos e que realizam a personalidade em todas as suas
dimensdes.

Na seara dos novos direitos relacionados a bioética, destaca-se
uma questao preliminar quanto ao direito de procriar: existe um direito
a filhos?

A demanda por filhos ndo se da da mesma forma em todos
os contextos de classes sociais, raca e género. “Ela ¢ mais que uma
expressao da afirmagdo de uma individualidade, ¢ a reivindicagao pela
descendéncia planejada e racionalizada com o intuito de manutencao de
si ¢ daquele outro ser tdo vigorosamente desejado’®.

622 SARLET, Ingo Wolfgang. As Dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana:
uma compreensao juridico-constitucional aberta e compativel com os desafios da
biotecnologia. p. 209-240. In: SARMENTO, Daniel e PIOVESAN, Flavia. Nos
Limites da Vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 237.

623 Vide SIMIONI, Fabiane. Monoparentalidade e Tecnologias Reprodutivas. p. 295-
319. In: BUGLIONE, Samantha e VENTURA, Miriam (org.). Direito a Reproducio
e a Sexualidade: uma questio de ética e justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
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Sob outro aspecto, o desejo de ter filhos ndo se resolve apenas
pelo acesso as tecnologias de reprodu¢do. E importante que se enfatize
a ado¢do como forma de realizar o projeto parental.

MARIA CLAUDIA CRESPO BRAUNER®* — reconhece que
toda a filiagdo — sem excecdo — ¢ adotiva, sob o aspecto de que “¢
necessario o ato de aceitacdo da crianga, como filho, para que exista
realmente essa vinculagdo entre mae e filho ou pai e filho”. Nesse sentido,
a adocdo comprova o “processo de desbiologizacao da filiacao”, visto
que a descendéncia genética perde valor face ao critério afetivo das
relagdes paterno-filiais.

Por outro lado, a ciéncia desenvolveu tecnologias reprodutivas
capazes de gerar filhos, independente de intercurso sexual. Mesmo
considerando que o indice de sucessos alcancados ndo ¢ dos mais
altos®®, muitos casais procuram e pagam precos altissimos por esses
servicos, tal o desejo de ter um filho. Adverte ELISABETH MELONI
VIEIRA: “ndo devemos minimizar a infertilidade, nem trivializar o
desejo de conceber e gerar uma crianga”.

Em regra, a questdo resolve-se no terreno da vida privada.
O exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos, responsavelmente,
pelo casal heterossexual, lhe garante acesso a prole. Ocorre que
ha muitos casais inférteis®® e nem sempre a familia é biparental ¢

311. Quanto as diversidades culturais e sociais relativas a demanda por filhos, a autora
observa que: “Nas classes populares, por exemplo, o constrangimento a que se véem
submetidos mulheres e homens, pela auséncia de filhos, enseja um comprometimento
de ordem moral que atinge as identidades masculina e feminina”. (p. 297)

624 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducio
Humana: conquistas médicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
63.

625 Alguns falam em 25%, outros em 10% (Corréa, 2001). Vide: VIEIRA, Elisabeth
Meloni. Politicas Piblica e Contracep¢do no Brasil. p. 151-189. BERQUO, Elza
(org.). Sexo & Vida: panorama da satude reprodutiva no Brasil. Sdo Paulo: Editora
Unicamp, 2003. p. 185.

626 Sobre defini¢des de infertilidade, que sdo muito variadas, faz-se referéncia
ao estudo de REBECCA J. COOK, BERNARD M. DICKENS ¢ MAHMOUD
FATHALLA (Satide Reprodutiva e Direitos Humanos: integrando medicina, ética e
direito. Trad. Andrea Romani, Renata Perrone e equipe. Rio de Janeiro: CEPIA, 2004.),
segundo o qual: “algumas defini¢ées (de infertilidade) tomam como base o periodo de
12 meses de tentativas sem sucesso de engravidar, sem o uso de nenhum contraceptivo
durante o ato sexual. Ja outras defini¢oes tém como referéncia o periodo de 24 meses
de tentativas. Uma estimativa geral indica que, entre 8 e 12% dos casais passam por
algum tipo de problema de infertilidade durante a sua vida reprodutiva. Extrapolando
para a popula¢do mundial, significa que de 50 a 80 milhdes de pessoas estdo sujeitas
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heterossexual, podendo se constituir por unido de pessoas do mesmo
sexo ou circunscrever-se as hipoteses de entidades monoparentais
(“monoparentalidade projetada”®?’ ou decorrente de separagao de casais
— casados ou conviventes em unido estavel).

A abordagem juridica do tema envolve uma analise valorativa
em torno das técnicas de inseminacao artificial.

Sem usurpar da pessoa humana o direito humano ao mais alto
padrdo de saude possivel®®, a analise do direito a procriagdo deve
guiar-se pela logica da excepcionalidade. Nao se pode compreender a
reproducao humana assistida como a regra geral. Contudo, entendé-
la enquanto excecdo também ndo pode significar que o recurso ¢
vedado®”.

a algum tipo de problema de infertilidade. Provavelmente, sempre existirdo alguns
casais que irdo sofrer de infertilidade por razdes que ndo se podem prevenir, tratar
ou mesmo por causas desconhecidas e representam menos de 5% dos casos, podendo
ser ainda menores. Caso a prevaléncia de infertilidade seja superior a 5% considera-
se que a mesma seja adquirida, o que indica a existéncia de causas no ambito da
comunidade que estariam contribuindo para tornar outros casais inférteis. Em alguns
locais da Africa Subsaariana, a prevaléncia de infertilidade pode ser superior a
30%. A principal causa da infertilidade adquirida é a infec¢ao pélvica resultante de
doengas sexualmente transmissiveis (como a clamidiase e a gonorréia), de abortos
inseguros ou de infecgdo puerperal (apos o parto).” (p. 31)

627 Vide SIMIONI, Fabiane. Monoparentalidade e Tecnologias Reprodutivas. p. 295-
319. In: BUGLIONE, Samantha e VENTURA, Miriam (org.). Direito a Reproducio
e a Sexualidade: uma questdo de ética e justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.
“Trata-se de entidades formadas por pessoas solteiras que recorrem a procedimentos
médicos para tornarem-se pai ou mde, independentemente de haverem constituido
anteriiormente uma dupla — homem e mulher ou um par, hipotese de casal do mesmo
sexo. E o que alguns autores convencionaram denominar de ‘monoparentalidade
projetada ™. (p. 295)

628 O direito humano ao mais alto padrao de satude possivel esta garantido na DUDH,
art. 25; no PIDESC, art. 12; na Convengdo Internacional sobre a Eliminagdo de Todas
as Formas de Discriminagao Racial, art. 5(e)(iv); na Convengao Internacional sobre
a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminag@o contra as Mulheres, art. 11 (1-f),
art. 12, art. 14 (2-b); na CADH, art. 26 e no respectivo Protocolo de Sao Salvador,
art. 9°, art. 10 e art. 11; Convengao Belém do Para, art. 5°. Trata-se de direito que foi
consagrado no art. 226, paragrafo 7°, da C.R.F.B. e no art. 9° da Lei n. 9263/96 (Para
o0 exercicio do direito ao planejamento familiar, serdo oferecidos todos os métodos e
técnicas de concepgdo e contracepgdo cientificamente aceitos e que ndo coloquem em
risco a vida e a saude das pessoas, garantida a liberdade de op¢do.).

629 Vide: PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugo ao Direito Civil
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 175:
“Ndo se pode, certamente, afirmar que no ordenamento a regra seja a insemina¢do
artificial, e a unido homem e mulher, a excegdo. Considerar o recurso a insemina¢do
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PIETRO PERLINGIERI®® — ao analisar as questdes atinentes
a inseminacdo artificial e a manipulagdo genética — ensina que a
qualificagdo de excepcional significa a possibilidade de emprego das
técnicas desde que seja instrumento necessario ou muito util ao pleno
desenvolvimento da pessoa, como nos casos de esterilidade incuravel,
de riscos de transmissdo de doencas hereditarias, de razdes de ordem
psicoldgica. Nestas hipoteses, a questao da inseminagao ndo se coloca
mais em termos discricionarios e o acesso as técnicas realiza o direito
a saude (enquanto expressdao do direito a vida digna) e insere-se na
assisténcia sanitaria nacional (enquanto dever estatal).

Ocorre que os direitos humanos reprodutivos nao sao absolutos
e “ndo se pode falar em uma liberdade procriadora exercida de qualquer
maneira, mas de uma liberdade responsavel”®!. Em vista disso, MARIA
HELENA DINIZ sustenta a existéncia de um direito reprodutivo ao
“planejamento familiar responsavel”, sintonizado com o “direito a
concep¢do e a descendéncia” que pode ser exercido pela via do ato
sexual ou da fertilizacdo assistida, em caso de esterilidade®*.

Questiona-se — nesse ponto — se a esterilidade possa ser a unica
causa de justificacdao do uso dessas técnicas, ou se o recurso a elas possa
encontrar “razao em uma exigéncia de pleno desenvolvimento da pessoa
e de sua realiza¢ao*. Se a esterilidade for a Unica causa justificadora,
0 acesso ao recurso teria de ser negado tanto para as mulheres solteiras
como também para as familias constituidas por unides homoafetivas.

Para MANOEL CARRASCO DURAN®* (que ndo vé distingdo
entre as modalidades de reproducdo natural ou assistida), a proibi¢ao

artificial como excepcional ndo equivale a exprimir um juizo negativo sobre a
mesma.”

630 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introdugdo ao Direito Civil
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 175-
176.

631 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. 6* ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 140-141.

632 MARIA HELENA DINIZ nao admite o recurso a RHA em razio de outras causas
diversas da esterilidade. Vide: O Estado Atual do Biodireito. 6* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009.

633 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad.
Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 828.

634 DURAN, Manuel Carrasco. Reprodugio: interpretagio constitucional e biodireito.
p. 237-261. In: BUGLIONE, Samantha ¢ VENTURA, Miriam (org.). Direito a
Reproducio e a Sexualidade: uma questdo de ética e justiga. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 252-253.
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generalizada de acesso a técnicas de reproducao aplicada a todas as
pessoas que ndo se encaixem em determinado modelo de pais e de familias
parece uma medida claramente contraria aos direitos fundamentais e
liberdades ideologicas, assim como a intimidade das pessoas.

O direito a reproducao deriva dos direitos a liberdade ideologica
e a intimidade das pessoas. Entendemos que em matéria juridica nao
ha diferenca entre a reproducao natural e a reproducdo assistida, sendo
um direito a reproducgdo, que tem um fundamento constitucional e que
pode ser exercido, hoje em dia, mediante distintas técnicas. E um erro
atuar neste tema como se na atualidade somente houvesse uma forma
de reproducao e a reproducdo assistida fosse “outra coisa”.

Certamente, os direitos fundamentais ndao sdo ilimitados,
porém raciocinar na otica dos direitos fundamentais significa admitir
que aqueles somente podem ser limitados quando afetam os direitos
fundamentais de outras pessoas ou a bens e valores objetivos que a
Constitui¢do proteja e que o Estado esta obrigado a garantir.

O acesso a determinadas técnicas de reproducdo artificial
somente sera possivel quando realmente esteja motivada pela protecao
de direitos, bens ou valores reconhecidos na Constitui¢do e quando tal
proibicao possa considerar-se proporcional e necessaria para assegurar
a garantia daqueles bens, direitos e valores.

Nesse contexto ndo se entende razoavel restringir o acesso
as técnicas de RHA conforme critério da orientacdo sexual ou da
conjugalidade.”* Isso porque no marco do Estado Democratico de
Direito da CRFB ha pluralidade de familias, sendo certo que o principio
constitucional de protecao as familias esta insculpido na Constitui¢ao
de 1988, artigo 226 e paragrafos.®*

635 Nao ha regras expressas regulando as novas tecnologias referentes a reproducao
humana. O tnico ato em vigor no Brasil ¢ a resolu¢cdo do CFM n. 1358/92, que tem
natureza administrativa e regulamentar da profissdo médica. Essa resolucdo ndo afasta
a possibilidade de fertilizagdo de mulheres solteiras ou familias homoafetivas, além
de abracar a possibilidade de maternidade substituta quando se tratar de parentesco
proximo (até o 2° grau). Disponivel em: [http://www.ghente.org/doc juridicos/
resol1358.htm]. Acesso em 2 fev.2010.

636 MARIA CLAUDIA CRESPO BRAUNER (Direito, Sexualidade e Reproducio
Humana: conquistas médicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.)
avalia que as novas familias (monoparentais, adotivas e reconstituidas) — enquanto
representagdes plurais de convivio, onde o afeto ¢ o amalgama das relagdes —
encontram espago e reconhecimento juridico. (p. 83)
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Sob o enfoque democratico, ndo ¢ racional imaginar-se um
unico padrdo de constituicdo familiar. Destaca FABIANE SIMIONI,
a existéncia de uma “pluralidade de organizagdes familiares, tanto no
plano fatico quanto juridico. Nesse sentido, os nticleos monoparentais,
constituidos mediante o recurso de tecnologias reprodutivas nao
deveriam sofrer, de antemao, qualquer impedimento legal, sobretudo,
a sua formacgdo”®’.

A autora estabelece como categorias centrais para pensar 0 acesso
as tecnologias de procriag@o: o respeito ao principio da dignidade da
pessoa humana e o direito ao livre desenvolvimento da personalidade
— na perspectiva do reconhecimento das capacidades e da atribuigdo de
poderes-deveres juridicos aos individuos.

Harmonizando-se o exercicio do direito ao livre desenvolvimento
da personalidade, mediante a tutela da individualidade e, em particular,
da diferenca, da autonomia e da determinagao, com a responsabilidade
para com 0s outros € para com aqueles que ainda virdo, garante-se a
plenitude de exercicio dos direitos sexuais e reprodutivos de todas as
pessoas.®¥®

Do direito de gerar decorre o dever da paternidade responsavel.
Se a concepcdo pertence a esfera de intimidade e liberdade dos
individuos, aresponsabilidade pela crianga gerada ¢ dever compartilhado
solidariamente com a familia, comunidade e sociedade. De fato, o
superior interesse da crianca deve preponderar sempre. Contudo, ndo
decorre da prote¢do integral que o interesse do menor, necessariamente,
se contraponha ao recurso as técnicas de procriagao artificial. Tampouco

637 SIMIONI, Fabiane. Monoparentalidade e Tecnologias Reprodutivas. p. 295-319.
In: BUGLIONE, Samantha e VENTURA, Miriam (org.). Direito a Reproducio e a
Sexualidade: uma questdo de ética e justiga. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
297-298.

638 Esses limites principioldgicos colocam em evidéncia que os argumentos
conservadores que reprovam o acesso as técnicas reprodutivas expdem logicas distintas
para casais e para individuos. Conforme FABIANE SIMIONI (Monoparentalidade
e Tecnologias Reprodutivas. p. 295-319. In: BUGLIONE, Samantha ¢ VENTURA,
Miriam (org.). Direito a Reprodugdo e a Sexualidade: uma questdo de ética e
justica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.): “No caso de individuos homossexuais,
“o argumento do ‘desejo egoista’, da ‘individualidade exacerbada’, tdo comum
para a negativa a mulheres solteiras, ndo vale. O discurso contrario para o acesso
a reprodu¢do, para homossexuais, ¢ baseado em uma concepgdo de bem inserida na
moralidade das doutrinas religiosas. A pergunta é. a concep¢do de bem, construida a
partir de critérios de Justica, deve ser pautada pela orientagdo sexual dos individuos?”
(p. 302) ou pela conjugalidade (unido estavel ou casamento heterossexual)?
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colida com a possibilidade de integrar uma familia monoparental ou
uma familia homossexual, “desde que o genitor isolado fornega todas
as condigdes necessarias para que o filho se desenvolva com dignidade
e afeto”."®

Tanto os individuos solteiros como os homossexuais sao
cidaddos, ou seja: membros cooperativos de uma sociedade, capazes de
exercer e respeitar seus varios direitos ¢ deveres®’. Em sendo a cidadania
“aptiddo para exercer direitos”*"!, negar-lhes o acesso as tecnologias
reprodutivas para realizar seus projetos parentais ¢ absolutamente
inconstitucional.

Estabelecidas as bases normativas e éticas do direito de gerar,
volta-se este estudo para a analise do dever estatal de assisténcia a saude
sexual e reprodutiva. E o que se tratard no proximo item.

4. Dever do Estado Brasileiro de prestar assisténcia a concepcio.

Em um primeiro momento, se faz necessario explicitar a fonte
do dever estatal de prestar assisténcia a saude reprodutiva, no seu
aspecto relativo a concep¢ao mediante recurso as novas tecnologias
reprodutivas.

Buscando fundamento de validade no art. 5°, caput, (direito a
vida), nos arts. 196-198 (direito a satde) e no art. 226, paragrafo 7°
(direito ao planejamento familiar), o legislador infraconstitucional
estabeleceu, noart. 3°, paragrafo inico, inciso I, da Lei Federaln. 9263/96
os deveres estatais referentes aos direitos sexuais e reprodutivos.

A regra infraconstitucional densifica a obrigacdo estatal
das instancias do Sistema Unico de Satde, em todos os seus niveis,
em toda a sua rede de servigos, de prestarem as acdes de atengdo a
mulher, a0 homem ou ao casal, dentro de uma visdo de atendimento
global e integral a satde, em todos os seus ciclos vitais. Para garantir
a efetividade da protecdo, fica estabelecida, como atividade basica, a
assisténcia a concepgao.

639 BRAUNER, Maria Claudia Crespo. Direito, Sexualidade e Reproducio
Humana: conquistas médicas e o debate bioético. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.
81.

640 SIMIONI, Fabiane. Monoparentalidade e Tecnologias Reprodutivas. p. 295-319.
In: BUGLIONE, Samantha ¢ VENTURA, Miriam (org.). Direito a Reproducio e a
Sexualidade: uma questdo de ética e justi¢a. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.
311.

641 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005. p. 78.
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Essa norma-regra, conjugada com o disposto no art. 9°, da Lei
9263/96, garante o acesso a todos os métodos e técnicas de concepgao
cientificamente aceitos e que ndo coloquem em risco a vida e a saude das
pessoas, para o pleno exercicio do direito ao planejamento familiar.

No sentir de PIETRO PERLINGIERI*?, quando o emprego das
técnicas atinentes a inseminacao artificial seja instrumento necessario ou
muito Util ao pleno desenvolvimento da pessoa®”, o acesso as técnicas
realiza o direito individual a satide e insere-se dentre os deveres estatais
decorrentes da assisténcia sanitaria nacional.

O professor italiano avalia decisdo do Tribunal italiano que
considera a fertilizagdo in vitro como tratamento sanitario necessario,
“enquanto ajuda a remediar uma crise psiquica com dimensdes
patologicas” e que determina o reembolso das despesas efetuadas por
parte do sistema de saude publica e de uma seguradora particular®.

Traga-se a colagdo, ainda, decisao da Grand Chamber da Corte
Européia de Direitos Humanos, no julgamento do caso Dickson v. The
United Kingdom®®. Nesse caso, foi reconhecida violagdo ao direito a vida
familiar pelo Reino Unido que negou pedido de inseminacao artificial ao
casal Dickson. O caso ¢ muito interessante porque trata do didlogo dos
direitos sexuais e reprodutivos com os direitos dos encarcerados a nao
sofrerem uma puni¢do mais ampla do que a determinada na sentenca
condenatoria.

Kirk e Lorraine Dickson, ambos britanicos, ele nascido em 1972
e ela nascida em 1958, se apaixonaram na prisdo. Ela cumpria pena
por delito simples e obteve mais rdpido sua liberdade. No ano de sua
soltura, casou com Kirk, 14 anos mais moco. Ele cumpria 15 anos de
pena privativa de liberdade por homicidio.

642 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: introducdo ao Direito Civil
Constitucional. Trad. Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 175-
176.

643 Repita-se: como nos casos de esterilidade incuravel, de riscos de transmissao de
doengas hereditarias, de razoes de ordem psicologica.

644 PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na Legalidade Constitucional. Trad.
Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. Nota de Rodapé n. 251. p.
822.

645 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Grand Chamber Judgment.
Dickson v. The United Kingdom. Application n. 44.362/04. Disponivel em [http://
www.bioethics.gr/media/pdf/biolaw/nomologia/DICKSONSUMMARY.pdf]. Acesso
em 20 jan.2010.
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Considerando que ele nao tinha prole e que Lorraine ja
contava com 43 anos, em 2001, aguardar a libertagdo de Kirk poderia
comprometer o projeto parental da familia. No exercicio dos direitos
sexuais e reprodutivos, os Dickson peticionaram ao governo britanico
solicitando tratamento com técnicas de reproducao artificial.

O pleito foi negado, sob os seguintes argumentos. A uma, os
noivos nao tiveram convivéncia anterior a privacao de liberdade, de
modo que nao haveria razao para entender pela possibilidade concreta
de estabilidade familiar apos a soltura de Kirk.

A duas, a crianca ficaria alguns anos sem a presenca do pai, que
ainda estaria preso. A trés, salientou-se que a familia ndo tinha boas
condi¢des financeiras para garantir o sustento dos 3 filhos de Lorraine,
quanto mais de uma nova crianga.

O quarto argumento refere-se ao tipo de crime praticado por
Kirk. A violéncia do homicidio seria incompativel com a possibilidade
do “beneficio” da inseminacao artificial.

A decisao da Grand Chamber contra-argumentou que nao se
podem ampliar os efeitos da sentenca para restringir mais direitos do que
os que decorrem da condenagdo. Esse ¢ o sentido das Regras Minimas
para Tratamento de Presos das Nacdes Unidas que veda o agravamento
da situagdo dos condenados por motivos ndo vinculados a manutengao
da disciplina, por fato superveniente, ocorrido na prisdo. E ainda, se
uma das fungdes da pena de prisdo ¢ a reabilitacio do condenado,
devem-se manter os aspectos positivos da vida fora da cadeia. Ter um
filho ¢ ter lagos familiares fortes, que muito podem contribuir para a
ressocializagdo. Por fim, argumentou-se com a idade de sua esposa no
momento do término do cumprimento de pena de Kirk. Ela ndo teria

mais idade reprodutiva, o que fulminaria o projeto parental de ambos.

Analisando esse standard, MANOEL CARRASCO DURAN
entende que nao se pode falar em um consenso em escala européia a
respeito de um direito quanto a decisao de ter ou nao um filho. Mesmo
havendo reconhecimento de violacdo do art. 8°, da Convencao Européia
de Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais (direito a vida privada),
“ndo parece que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos ja estd em
condigdes de estabelecer que as pessoas tenham o direito fundamental
de utilizar técnicas de reprodugao assistida para ter filhos”%°.

646 DURAN, Manuel Carrasco. Reprodugio: interpretagio constitucional e biodireito.
p- 237-261. In: BUGLIONE, Samantha e VENTURA, Miriam (org.). Direito a
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No panorama nacional, ¢ igualmente tormentoso defender-se
um direito de acesso gratuito as técnicas de reproducdo artificial a ser
garantido pelo SUS. Ao lado de inimeros julgados contrarios®’, pode-
se colacionar uma importante decisao favoravel. Ela foi proferida pelo
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios em sede de apelacao
e reconhece expressamente o dever constitucional do Estado Brasileiro
a prestar assisténcia a concepgao. O direito a satide ¢ reconhecido em
conexdo com o direito ao planejamento familiar. Com a palavra, o
Tribunal®®:

APELACAO CIVEL E REMESSA NECESSARIA. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER. DIREITO A SAUDE. PROGRAMA DE
REPRODUCAO ASSISTIDA DA REDE DE SAUDE PUBLICA.
DEVERCONSTITUCIONALDOPODERPUBLICO.LEIORGANICA
DO DE. IMPUGNACAO A GRATUIDADE DE JUSTICA. AUTOS
APARTADOS. MULTA DIARIA POR DESCUMPRIMENTO DA
OBRIGACAO. HONORARIOS DE SUCUMBENCIA.

Reproducio e a Sexualidade: uma questdo de ética e justiga. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010. p. 251.

647 LOUREIRO, Claudia Regina Magalhdes. Introdu¢do ao Biodireito. Sao
Paulo: Saraiva, 2009. p. 97-98. Nota de Rodapé n. 249. Vide: TJRS — Ag. Inst. n.
70010293233 — Porto Alegre, 21* Cam. Civel, Rel. Des. Marco Aurélio Heinz, j.
18.05.2005. TIRS — Ap. Civel n. 70008522393, 3% Cam. Civel, Rel. Des. Nelson
Antonio Monteiro Pacheco, j. 19.08.2004. TIRS — Ag. Inst. n. 70007207632 — Porto
Alegre, 3* Cam. Civel, Rel. Des. Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, j. 04.12.2003.
Somem-se os seguintes julgados: TIMG — M. Seg. n. 1.0000.07.462395-0/000, 3°
Grupo de Cam. Civeis, Rel. Des. Edilson Fernandes, j. 20.08.2008. (Mandado de
Seguran¢a — Garantia constitucional a saude dos cidaddos necessitados — Dever do
Estado — Fertilizag¢do in vitro — Procedimento Complexo — Auséncia de Prova Preé-
constituida — Denegagdo da Ordem. Nao restando evidenciada qualquer ofensa a vida
ou a saude da impetrante e, sendo a fertilizagdo in vitro um procedimento complexo
que pode requerer diversas tentativas, imperiosa que a matéria seja definitivamente
solucionada nas vias ordindrias, oportunidade em que podera se verificar a melhor
combinag¢do de remédios para o sucesso do tratamento.), TISP — Ag. Inst. n. 887.454-
5/9-00 — 12* CDPub. — Rel. Des. Osvaldo de Oliveira — j. 15.04.2009. (Agravo de
Instrumento — Mandado de Seguran¢a— Fornecimento de medicamentos —Fertiliza¢do
assistida — Indeferimento da liminar. Auséncia de elementos suficientes a comprovar
o direito invocado. Recurso improvido.). TISP — Ag. 751.750-5/2-00, 4* CDPub., Rel.
Des. Ferreira Rodrigues, j. 27.11.2008. (Reprodug¢do assistida — agdo de obrigagdo de
fazer— tutela antecipada. Agravo de Instrumento. Tratamento de reprodu¢do assistida.
Ac¢do de Obrigacdo de Fazer. Tutela antecipada. Descabimento. Inexisténcia de dano
irreparavel ou de dificil repara¢do. Recurso Improvido.)

648 TIDFT — Apel. n. 2005.01.1.039158-6 — 6. T. Civel — Rel. Des. Otavio Augusto
—j.22.11.2006.
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- Os cuidados com a saude e a assisténcia publica sdo de
competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, a teor das disposi¢des contidas no art. 23, inc. II, da CF e
na Lei Orgéanica do Distrito Federal, que disciplina, em seu art. 207, a
competéncia do Sistema Unico de Saude para a assisténcia integral a
satide da mulher, a orientacdo do planejamento familiar, e a garantia
de acesso da populacdo a medicamentos ¢ assisténcia farmacéutica,
entre outras.

()

- Recurso provido parcialmente. Unanime.

VOTO DO RELATOR
()

Como se verifica da inicial, os autores informam que estdo
inscritos no Programa de Reproducdo Assistida desde 25/10/99,
juntando cartdo de atendimento e asseverando que ndo tém acesso
aos medicamentos necessarios ao tratamento, tampouco a qualquer
informagdo do Hospital nesse sentido.

O Servigo de Reproducdo Assistida do HRAS, em atendimento
a solicitagdo do Juizo, apresentou a documentacdo de fls. 33/42,
da qual se constata as dificuldades na manuten¢ao do Programa de
Fertilizagdo, que dispde de poucos profissionais, além de medicamentos
insuficientes, para atender a demanda de uma lista de espera de mais de
1.900 pacientes.

Contudo, o Servico foi instituido na rede publica e vem
alimentando as esperancas de formac¢ao de uma familia, mediante a
fertilizagdo in vitro, de muitos casais que nele se inscreveram e que, a
exemplo do caso em apreco, lutam contra o tempo.

Nao obstante as dificuldades relatadas pela coordenadora
do Servico de Reproducdo Assistida, “a saude é direito de todos e
dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas
que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal igualitario as agoes e servi¢os para sua promog¢ao,
protegdo e recuperagao” (art. 196/CF). Dessa forma, se a rede publica
disponibiliza para a populagdo tratamento especifico e complexo em
reproducao humana, inclusive com o cadastramento dos pacientes
que dele necessitam, deveria, a tempo e a modo, garantir a efetiva
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implementacao do servigo e a realizagdo das medidas indispensaveis
para a viabilidade e o sucesso do Programa.

(..)

Note-se que a decisdo jurisdicional citada, mesmo sem referéncia
expressa nas razdes do voto, incorpora a tese da proibi¢ao do retrocesso
e a clausula do desenvolvimento progressivo em matéria de direitos
humanos econdmicos, sociais e culturais®’. A racionalidade do acérdao
expressamente aborda que programa de reproducdo assistida da rede
de saude publica foi instituido na rede publica e vem alimentando as
esperangas de formagdo de uma familia, contando com uma lista de
espera de mais de 1900 pacientes que sonham em submeterem-se as
técnicas reprodutivas e que lutam contra o tempo.

Ora, se o ente publico ja colocou a disposicao dos usudrios do
Sistema Unico de Satide o servico de reprodugdo humana assistida,
nao pode amesquinhar a prote¢ao ja consagrada aos direitos humanos a
saude sexual e reprodutiva. Dai decorre mais especificamente o dever
do Estado de prest