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APRESENTACAO

Na edicéo anterior, comentamos os 20 anos da Constituicdo Federal,
exaltamos o seu papel pacificador do corpo social, principalmente, os
significativos avancos para uma carta que se pretendia cidada: direitos
fundamentais, defesa do patrimbnio, do meio ambiente, das minorias,
ampliacdo do papel do Ministério Publico e da jurisdicdo constitucional.
Enfim, um ordenamento juridico aparelhado para projetar-se como marco
regulatorio de uma sociedade extremamente complexa e permeada por
injusticas em diversas dimens@es, ndo apenas na social.

Para citar apenas uma dessas dimensdes, pode-se apontar o legislativo
brasileiro, em todos os seus niveis, como fonte de proliferacdo de injusticas
e mazelas.

Jé era do dominio publico a existéncia de corrupgdo nos legislativos
trazida a lume pela acao persistente das Policias Federal e Estaduais e pelo
Ministério Publico.

Todavia, a recente crise instalada no Senado Federal € emblematica.
Descobriram-se coisas inimaginaveis: funcionarios fantasmas e mordomos;
cursos no exterior para apaniguados; passagens distribuidas a farta para
parentes, amigos, hamorados e adjacentes; individuo condenado e preso,
lotado em gabinete de Senador; auxilio moradia pago indevidamente, celulares
passeando pelo exterior com parentes de Senadores, enfim um rol tdo extenso
de descabimentos que tornou-se dificil ndo imaginar a possibilidade de
engquadramento de algum parlamentar em determinado delito.

Entretanto, o que mais assombra o homem medianamente politizado
€ que a maioria dessas irregularidades foi editada a sorrelfa, mediante atos
administrativos secretos.

Na Alemanha nazista, documentos secretos eram apenas 0S
referentes ao esfor¢o de guerra. A ordem de envio de pessoas aos campos
de concentracéo era dada em documentos ostensivos.

No Brasil, durante o regime militar, nenhum ato administrativo foi
editado secretamente.
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E eis que, em plena comemoracéo pelos quatro lustros de existéncia
de nossa Carta, fica a sociedade estupefata diante do conhecimento de
gue, ha mais de uma década, a principal Casa do legislativo nomeia e
desnomeia pessoas — todas sem concurso, claro — por atos secretos, de
conhecimento apenas de dois ou trés membros da mesa diretora e dois ou
trés diretores.

Pasmem! Dentro do Poder que tem a competéncia legal para delinear
o0 ordenamento juridico da sociedade sdo praticados atos ofensivos a
principios basilares da administracéo publica: impessoalidade, publicidade e
moralidade. S&o atos injustos na medida em que alijam milhares de brasileiros
competentes da disputa de postos de trabalho. A propria remuneracao desses
cargos se constitui em flagrante injustica, se comparada a remuneracao
paga por setores desfavorecidos da administracdo publica, bem como da
iniciativa privada.

No bojo da celeuma que se seguiu a descoberta dos “atos secretos”,
0 Senado protagonizou cenas e comportamentos dignos das sociedades
mais primitivas, cada lado apontando as mazelas e expondo as entranhas
do outro.

De tudo o que a nacéo assistiu, estarrecida, ressaltam dois fatos:

1% a formidavel cobertura do episédio dada pela midia, em todas
as suas formas, a demonstrar de maneira inequivoca que sem
uma imprensa livre a democracia é uma flor tenra e sem futuro;

2°) a decepcionante pantomima do lider do governo no Senado para
submeter-se, de forma humilhante, & vontade do Principe.

Esse episddio lembra a rentincia de Galileu Galilei a sua convic¢ao,
com base cientifica, sobre o heliocentrismo. Instado pela Inquisi¢éo, sabemos,
Galileu, em praga publica, desdiz a sua teoria para afirmar a geocéntrica da
Igreja Catolica.

Mas, ao descer da cena, conta a historia, ele sussurra aos amigos:
“contudo ela se move”.

A liberdade encerra uma multitude de acdes que o homem pode
realizar, com base em seu livre arbitrio. Varias séo as formas que a liberdade
se apresenta e uma delas é a de pensamento. O livre pensar talvez seja a
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expressao maxima da liberdade, pois até ao prisioneiro € permitido pensar e
expressar seu pensamento.

Todavia, quando circunstancias externas obrigam o individuo a renegar
suas convic¢des mais reconditas e arraigadas, esta-se diante do caso de
aprisionamento da consciéncia.

Assim como Galileu, o lider do Governo no Senado tornou-se um
prisioneiro de sua propria consciéncia.

Sob este ponto de vista, a nossa Constitui¢cdo é falha, pois qualquer
alteracdo que impligue mudar comportamentos, exigir cumprimento de regras
éticas, diminuir o nimero de representantes nas casas legislativas, ndo tem
condicbes de prosperar em ambiente no qual impera o fisiologismo e os
interesses pessoais mais mesquinhos em detrimento dos interesses do corpo
social. Eis que falha nossa Carta em n&o prever um mecanismo que, por
impulso social, pudesse defenestrar o parlamentar que ndo mais
representasse os interesses do povo, mas tdo-somente 0s seus.

Entende-se, assim, a dificuldade de Jean-Jacques Rousseau em aceitar
a representacdo como a melhor forma de colocar a democracia em
movimento. Rousseau era cético quanto a representacao, talvez por conhecer
profundamente a cupidez da alma humana.

Nesse sentido, qualquer tentativa de alterar a Carta para impor limites
e restricdes aos representantes do povo certamente esbarraria na resisténcia
deles préprios para alterarstatus quo.

2009 foi um ano de perdas para a familia juridica brasileira. O
falecimento do Ministro do STF Carlos Alberto Menezes Direito abriu lacuna
de dificil preenchimento com igual cabedal juridico. Suas atuacdes no
Supremo ajudaram a consolidar uma tendéncia da Corte, inicialmente discreta,
de estabelecer parametros e paradigmas capazes de preencher o vazio
legislativo em questdes de fundamental importancia para sociedade brasileira,
como nos casos do nepotismo, do direito de greve do funcionalismo publico
e o da fidelidade partidaria, tendéncia a que se chawtéeno judicial.
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No processo das células-tronco, € Menezes Direito, catdlico
praticante, que vai votar a favor, mas também vai fixar os limites de sua
utilizacdo, complementando os termos da lei que setores da sociedade
desejavam ter como inconstitucional.

Todavia, é no caso da reserva indigena Raposa do Sol que Menezes
Direito, em paradigmatico voto-vista, votando pela demarcacao continua da
area, impde 19 condic¢des que deverdo ser obedecidas pelas partes envolvidas.

Foram votos que marcaram definitivamente o perfil da Suprema Corte
na busca da efetiva concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo, toda vez que o 6rgao legislador quedar inerte na tarefa de
cumprir o texto constitucional. A expresséiwismo judicia) como cunhada
por Arthur Schlesinger, significava o poder-dever que o juiz se atribuia ao
interpretar a Constituicdo, com a finalidade de garantir os direitos por ela
previstos. Ou, para usar a definicdo de Canotilido: basta declarar os
direitos fundamentais; € necessario torna-los concretos.

E essa tendéncia da Suprema Corte que Menezes Direito, com seu
notorio saber juridico, ajudou a se consolidar. Sua auséncia sera sentida em
todo o meio juridico e muito dificilmente seu substituto terd condi¢gbes de a
ele se ombrear.

Outra perdairreparavel foi a do advogado e professor emérito Gofredo
da Silva Telles Junior. Durante 45 anos exerceu a docéncia na Faculdade
de Direito do Largo de Sao Francisco, da Universidade de S&o Paulo. Nessa
trajetéria como advogado e professor, foi sempre um batalhador das causas
democraticas e sociais.

Entretanto, o papel mais importante ele exerceu ao ser recrutado
pararedigir &arta aos Brasileirosdocumento que impulsionou o governo
militar na dire¢&o da abertura politica.

A época, 1977, vivia-se sob a égide do Ato Institucional n® 5, que
provocou forte recrudescimento do regime militar e a consequente reagéo
das organizagdes paramilitares que se opunham ao regime.

A sociedade civil responsavel entendia que um movimento de
pacificacdo seria necessario, que um passo em dire¢cdo ao entendimento
era a Unica saida para um entendimento duradouro.

R. Dir. UPIS, v. 7, 2009



Varios lideres civis se escusaram da tarefa de redigir um documento
que contivesse a semente da conciliacdo. E Gofredo vai ser o escolhido
exatamente pela sua antiga atuacdo no movimento integralista, da década
de 30, que se opunha ao nazismo e ao comunismo. Um homem com esse
perfil ndo seria considerado como amigo de um regime que condenara no
passado.

E Gofredo da Silva Telles Jr. ndo foge de mais esse chamamento e
redige a Carta aos Brasileiros, documento que vai convencer o presidente
Geisel de que uma distensdimpla, lenta e graduadra necessaria para
o0 restabelecimento da paz dentro da nossa sociedade. Na politica, a Carta
€ considerada a maior obra de Gofredo. Abaixo transcreve-se alguns trechos
do texto, considerado divisor de aguas da distensao politica.

Das Arcadas do Largo de S&o Francisco, do “Territério Livre”
da Academia de Direito de Sdo Paulo, dirigimos, a todos os brasileiros
esta Mensagem de Aniversério, que Praclamacgdo de Principiate
nossas convic¢des politicas.

Na qualidade de herdeiros do patriménio recebido de nossos
maiores, ao ensejo do Sesquicentenario dos Cursos Juridicos no
Brasil, queremos dar o testemunho, para as geracbes futuras, de
que os ideais do Estado de Direito, apesar da conjuntura da hora
presente, vivem e atuam, hoje como ontem, no espirito vigilante da
nacionalidade.

Queremos dizer, sobretudo aos moc¢os, que nds aqui estamos e
aqui permanecemos, decididos, como sempre, a lutar pelos Direitos
Humanos, contra a opressdo de todas as ditaduras.

Nossa fidelidade de hoje aos principios basilares da Democracia
€ a mesma que sempre existiu a sombra das Arcadas: fidelidade
indefectivel e operante, que escreveu as Paginas da Liberdade, na
Historia do Brasil.
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Estamos certos de que esta Carta exprime 0 pensamento comum
de nossa imensa e poderosa Familia — da Familia formada, durante
um século e meio, na Academia do Largo de S&o Francisco, na
Faculdade de Direito de Olinda e Recife, e nas outras grandes
Faculdades de Direito do Brasil — Familia indestrutivel, espalhada
por todos os rincbes da Péatria, e da qual ja sairam, na vigéncia de
Constituicdes democraticas, dezessete Presidentes da Republica.

O Editor
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Marco Aurélio Mendes de Farias Mello O direito Z':,l vida e as

Ministro do Supremo Tribunal Federal e membr: ;
do Instituto Metropolitano de Altos Estudos p@sqwsas com
IMAE. células-tronco

Em 29 de maio de 2008, o Supremo concluiu o julgamento da A¢éo Direta
de Inconstitucionalidade n°® 3.510-0/DF, da relatoria do ministro Carlos Ayres
Britto. Por meio da acéo, proposta em 31 de maio de 2005, pelo entédo Procurador-
Geral da Republica, Claudio Lemos Fonteles, pleiteou-se a declaracéo de incons-
titucionalidade do artigo 5°, cabeca e paragrafos, da Lei n® 11.105, de 24 de marco
de 2005, que autorizou, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacéo de células-
tronco embrionarias.
Em linhas gerais, sustentou o Procurador-Geral que a autorizacdo para a
pesquisa com as células-tronco ofenderia o direito a vida e a dignidade da pessoa
humana. Argumentou comecar a vida humana a partir da fecundacao.
O Plenario, por maioria de votos, julgou improcedente o pedido formulado.
Ficaram vencidos, parcialmente e em diferentes extensdes, os ministros Menezes
Direito, Ricardo Lewandowski, Eros Grau, Cezar Peluso e Gilmar Mendes. Integra-
ram a corrente majoritaria, além de mim e do relator, os ministros Celso de Mello,
Céarmen Lucia, Joaquim Barbosa e Ellen Gracie.
E relevante destacar que o debate foi marcado por enorme comogao popular e
grande cobertura jornalistica. O Supremo recebeu diversas manifestagdes da socie-
dade, por meio de mensagens eletrénicas e cartas. Além disso, em 20 de abril de 2007,
realizou-se no Tribunal audiéncia publica, com o intuito de reunir informacdes cienti-
ficas para auxiliar a formacéo do convencimento dos Ministros. No evento, foram
ouvidos especialistas que defenderam os diversos angulos envolvidos.
Proferi voto na sessédo em que concluido o julgamento.
Iniciei a abordagem pingando, do dispositivo impugnado — o artigo 5° da Lei
n° 11.105/2005-, os requisitos para a realizagao da pesquisa e da terapia mediante
0 uso de células-tronco embrionérias:
1. Haver embrides humanos produzidos por fertilizagaatro ndo uti-
lizados.

2. Tratar-se de embrides inviaveis ou estarem os embrides congelados ha
trés anos ou mais na data da publicacao da lei ou, se ja congelados em
tal data, apos completarem trés anos de congelamento.
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3. Existir o consentimento daqueles que forneceram o material.
4. Submeterem as instituicdes de pesquisa e servigos de saude os respec-
tivos projetos, com vistas a aprovacgédo, a comités de ética em pesquisa.
5. Nao ocorrer a comercializacdo do material biol6gico, configurado,
no caso de inobservancia da lei, tipo penal.

Ante tais requisitos, indaguei, simplesmente, onde residia a ofensa do cita-
do artigo 5° a Carta Federal, a ponto de levar a declaracéo de inconstitucionalidade.
Mas, até mesmo em respeito a Opticas diversas, a atuacao do entdo Procurador-
Geral da Republica, ao ajuizar a agdo, cumpria a andlise do tema.

Prossegui salientando a necessidade de se colocar em segundo plano pai-
xdes de toda ordem, de maneira a buscar a prevaléncia dos principios constitucio-
nais. Opinides estranhas ao Direito por si sGs ndo podiam prevalecer, pouco impor-
tando o apego a elas por aqueles que as veiculassem. O contexto apreciado havia
de ser técnico-juridico, valendo notar que declaragédo de inconstitucionalidade
pressupde sempre conflito flagrante da norma com o Diploma Maior, sob pena de
relativizar-se o campo de disponibilidade, sob o0 angulo da conveniéncia, do legis-
lador eleito pelo povo e que, em nome deste, exerce o poder legiferante. Os fatores
conveniéncia e oportunidade mostram-se, em regra, neutros quando se cuida de
crivo quanto a constitucionalidade de certa lei — e ndo de medida provisoéria. So-
mente em situac¢des extremas, nas quais surge, ao primeiro exame, a falta de propor-
cionalidade, pode-se adentrar o &mbito do subjetivismo e exercer a glosa. No caso,
a lei fora aprovada mediante placar acachapante — 96% dos Senadores e 85% dos
Deputados votaram a favor —, 0 que sinalizava a razoabilidade.

No tocante a questao do inicio da vida, assentei ndo existir balizamento que
escape da perspectiva simplesmente opinativa. Faz-se possivel adotar varios enfo-
ques, a saber:

a) o da concepcao;

b) o da ligacéo do feto a parede do Utero;

c) o da formagédo das caracteristicas individuais do feto;
d) o da percepcao pela mae dos primeiros movimentos;

e) o da viabilidade em termos de persisténcia da gravidez;
f) o do nascimento.

Lembrei revelarem os fildsofos da antiglidade e Santo Agostinho épticas
diversad Aqueles acreditavam que o embrido ndo se mostrava formado senéo
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apos quarenta dias da concepgdo no caso masculino e entre oitenta e noventa dias
no caso feminino. O pensamento de Aristételes derivava da teoria dos trés estagios
da vida: vegetal, animal e racional. O estagio vegetal era alcancado na concepcéo,
0 animal na animacao — quando incorporada a alma — e o racional logo ap6s o
nascimento com vida. Essa teoria passou a ser aceita pelos primeiros pensadores
cristaos. O debate teoldgico refletiu-se nos escritos de Santo Agostinho, que tragcava
distincdo entreembryo inanimatuysquando ndo presente a almagrabryo
animatus portanto o ja animado. Tal enfoque, acredita-se, teria origem na
interpretac&o emprestada a versiculo do livro biblico Exodo, cuja autoria € atribuida

a Moisés:

Exodo 21:22

Se alguns homens brigarem, e um ferir uma mulher gravida, e for causa de
gue aborte, ndo resultando, porém, outro dano, este certamente sera mul-
tado, conforme o que lhe impuser o marido da mulher, e pagara segundo o
arbitrio dos juizes;

Exodo 21:23

mas se resultar dano, entdo daras vida por vida,

Exodo 21:24

olho por olho, dente por dente, mao por mao, pé por pé,

Exodo 21:25

queimadura por queimadura, ferida por ferida, golpe por golpe.

Observei que haveria punicdo diferente para a hipétese de aborto se compa-
rada a ocorréncia de outro dano. O certo é que se encontra, nos escritos de Santo
Agostinho, a visdo de que poderes humanos ndo podem determinar o ponto, du-
rante o desenvolvimento, em que a mudanca critica ocorre, ou seja, o feto adquire
aalma.

Houvesse a necessidade de abordar tema que ndo estava em pauta — 0
aborto —, poder-se-ia citar a possibilidade de sobrevivéncia do feto — inconfundi-
vel com o embrido — sob o angulo cientifico. Nessa perspectiva, consignei ter a
Suprema Corte americana, no controverso caso/®sesWade — decidido em
1973 —, estabelecido que a viabilidade se da a partir de vinte e oito semanas, poden-
do ocorrer até com vinte e quatro semanas. Em sintese, para efeito de protecao da
vida em potencial, a Suprema Corte americana assentou que o ponto revelador de
interesse extremo a ser protegido surge com a capacidade do feto de sobreviver
fora do Gtero. Considerou, sim, a presenca do interesse em garantir a saude materna
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antes desse periodo, autorizando a realiza¢do do aborto apenas nos trés primeiros
meses de gravidez, pois, a partir desse momento, a intervencéo faz-se mais perigo-
sa que o proprio pafd-risei ter esse precedente tornado irrelevante a discussao,
na América, sobre a constitucionalidade da pesquisa em células-tronco em face de
suposta transgressdo ao direito a vida, havendo tdo-somente questionamentos
sobre o financiamento publico federal em tal campo.

No caso concreto, ndo estava envolvida a denominada viabilidade. Em pri-
meiro lugar, o artigo 5° da Lei n°® 11.105/2005 versa sobre 0 uso de embriées huma-
nos produzidos por fertilizac@o vitro, ndo cogitando de aproveitamento daque-
les fecundados naturalmente no Utero. Em segundo lugar, a lei — contendo inime-
ras clausulas acauteladoras e até mesmo proibitivas, como no caso da referente a
clonagem — condiciona a pesquisa a embrides ndo utilizaveis no procedimento de
inseminacg&o. E bem explicita ao considerar apenas os inviaveis e os congelados ha
trés anos, ao prever o consentimento dos fornecedores dos 6vulos e dos esperma-
tozoides e ao proibir a comercializagdo, versando diversos tipos penais. A viabili-
dade, ou ndo, diz diretamente com a capacidade de desenvolver-se a ponto de
surgir um ser humano.

Ora, tratava-se de quadro peculiar a afastar tal resultado, porquanto pressu-
punha a existéncia do embrigiovitro, e ndo no Utero, e, mais, a constatacao da
inviabilidade de uso considerada a destinacao inicial. Somava-se a essa limitacao o
necessario consentimento daqueles que forneceram o material, os elementos, fi-
cando assim descartada, seja sob o dngulo da utilidade, seja sob o da vontade do
casal, a possibilidade de implantacéo no utero.

Afirmei ocorrer, na pratica, a fecundacao de varios 6vulos, mantendo-se
banco préprio para fazer frente ao insucesso da inseminacgédo. Verificando-se o
contrario — e a realidade tem-se mostrado extremada na geragao de gémeos, trigé-
meos, quadrigémeos —, os 6vulos que sobejam acabam desprezados, dando-se-
Ihes o destino do lixo, ja que dificilmente quem de direito delibera por implanta-los
em terceira pessoa.

Entéo, quer pela passagem do tempo sob o estado de congelados, quer
considerada a decisdo dos que forneceram o material, os embrides jamais virdo a se
desenvolver, jamais se transformar&o em feto, jamais desaguarao no nascimento. A
propdsito, mencionei os expressivos ensinamentos do biélogo David Baltimore,
ganhador de prémio Nobel:

N&o sei falar a respeito do aspecto juridico do assunto, mas do ponto de
vista cientifico € uma discusséo sem sentido. Afinal, os embriées humanos
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foram descartados porque o casal ja teve o nimero de filhos que queria ou
por qualquer outra razdo. O fato é que os embrifes serdo destruidos de
gualguer modo. A questdo é saber se serdo destruidos fazendo o bem a
outras pessoas ou hdo. A meu ver, a resposta é 6bvia.

No tocante ao aspecto constitucional e considerado o direito a vida, fiz
consignar as palavras de José Afonso da Silva, para quem as pesquisas nao podem
ser interrompidas

Nao intentaremos dar uma definicdo disto que se chama vida, porque é
aqui que se corre o grave risco de ingressar no campo da metafisica su-
pra-real, que ndo nos levard a nada. Mas alguma palavra h&a de ser dita
sobre esseerque é objeto de direito fundamenddlda, no texto constitu-
cional (art. 5°,caput) ndo sera considerada apenas no seu sentido biol6-
gico, mas na sua acepgédo biografica mais compreensiva. Sua riqueza
significativa é de dificil apreensdo porque é algo dindmico, que se trans-
forma incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um pro-
cesso (processo vital), que se instaura com a concepg¢do (ou germinacdo
vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda
de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que inter-
fere em prejuizo deste fluir espontaneo e incessante contraria & vida.

Citei este trecho de José Afonso da Silva para revelar o descompasso entre
a situacdo concreta versada no artigo em comento da Lei de Biosseguranca e
aguela outra que pode resultar, sem interferéncias estranhas, em uma vida.

Assentei pressupor o inicio da vida, no enfoque bioldgico, ndo so a fecun-
dacao do évulo pelo espermatozéide como também a viabilidade antes referida, e
essa inexiste sem a presenca do que se entende por gravidez, ou seja, gestacdo
humana.

Afirmar que a Constituicdo protege a vida de forma geral, inclusive a
uterina em qualquer fase, ja é controvertido — a exemplo dos permitidos aborto
terapéutico ou o decorrente de op¢ao apds estupro —, o que se dird quando se
trata de fecundacdn vitro, j& sabidamente, sob o &ngulo técnico e legal, inca-
paz de desaguar em nascimento. Ndo ha a unidade bioldgica a depender, sempre,
do desenvolvimento do embrido, do feto, no Utero da futura méae. A personalida-
de juridica, a possibilidade de considerar-se o surgimento de direitos depende do
nascimento com vida e, portanto, o desenlace préprio a gravidez, a deformidade
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que digo sublime: vir o fruto desta ultima, separado do ventre materno, a proce-
der a denominada troca oxicarbdnica com o meio ambiente. Por isso mesmo, 0
pro-reitor de graduacgdo da Universidade Federal de S&o Paulo e presidente da
Federacéo de Sociedade de Biologia Experimental, 0 médico Luiz Eugenio Mello,
ressaltou:

Um embrido produzido em laboratério, sem condigGes para implantacéo
em um utero de uma mulher, ou nos termos da lei, um embrido inviavel, que
seria descartavel, ndo é uma pessoa hurhana

Se, de um lado, é possivel dizer que a criminalizacdo do aborto compele a
gravida a gerar o filho concebido naturalmente, mesmo contra a respectiva vontade -
ficando com isso enfatizado na legislacéo de regéncia o interesse do nascituro —, de
outro, ndo se pode imaginar estejam os fornecedores dos 6vulos e dos espermato-
z6ides obrigados a dar consequéncias a esses atos, chegando a forgar a mulher a
gerar todos os embrides fecundados artificialmente, potencializando, a mais néo
poder, o ato de vontade inicial. Caminhar em tal sentido — isso para ndo se levar em
conta o destino dos 6vulos fecundados que tenham sobejado ao éxito da insemi-
nacéao — é transformar a mulher em verdadeira incubadora, € contrariar-se o planeja-
mento familiar assegurado na Constituicdo. Em sintese, ndo se tratava de questionar
a possibilidade de obrigar uma pessoa — a gestante — a ficar fisicamente conectada
a outra — tema ainda pendente de discussdo sob o dngulo constitucional —, mas de
definir o destino dos évulos fecundados, que fatalmente seriam destruidos e que
podem — e devem — ser aproveitados na tentativa, sempre inesgotavel, de progres-
so da humanidade.

Notei ainda que, no campo da doacgdo de 6rgaos, inexiste base, na Carta
Federal ou em lei, que compila os pais a fazé-la para salvar a vida dos filhos.

Assentei contrapor-se a visdo avessa a utilizacdo dos emibride®,
dado da maior importancia considerado até mesmo predicado que transparece em
desuso — a solidariedade. Recordei ser fundamento da Republica a dignidade da
pessoa humana. Consignei objetivar o artigo 5° da Lei n°® 11.105/2005, acima de
tudo, avancar no campo cientifico para preservar esse fundamento, para devolver
as pessoas acometidas de enfermidade ou as vitimas de acidentes uma vida Uutil
razoavelmente satisfatoria.

Registrei a voz corrente, no mundo cientifico, de que as células-tronco
nao sao substituiveis, para efeito de pesquisa, por células-tronco adultas, uma
vez que estas Ultimas ndo se prestam a gerar tecidos nervosos, a formar neuré-
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nios. Entdo doencas neuromusculares e tratamento da medula de alguém que
ficou paraplégico ou tetraplégico, bem como de acometidos por Parkinson, ndo
terdo possibilidade de serem alcancados pela pesquisa, a partir de células adul-
tas.

Em outras palavras, ressaltei ndo possuirem os valores cotejados a mesma
envergadura, surgindo triste paradoxo se, ante material biologico que tera destino
Unico — o lixo —, fosse proibida a utilizagéo para salvar vidas. Fiz lembrar, assim,
Vieira, no Sermdao da Quinta-Feira da Quaresma, em 18@&gueira que cega
cerrando os olhos nédo é a maior cegueira; a que cega deixando os olhos abertos,
essa € a mais cega de todas.”

Sob esse aspecto, tive presente passagem de obra de Mércio Fabri dos Anjos:

A ética ndo se nutre simplesmente da ordem colocada, mas de objetivos e
finalidades segundo os quais a ordem se refaz para garantir o processo
humanc®

A Optica dos contrarios as pesquisas ndo merecia mesmo prosperar, distan-
ciando-se de nocdo humanistico-racional. Sob o angulo pratico, sob o angulo do
tratamento igualitario, tdo préprio a sociedade que se diga democratica, a conclu-
séo sobre a inconstitucionalidade do artigo 5° em andlise prejudicaria, justamente,
agueles que ndo tém condicdes de buscar, em outro centro no qual verificado o
sucesso de pesquisas com células-tronco, o tratamento necessario. Indaguei se
tudo isso interessava a sociedade brasileira.

Prossegui mencionando o resultado de pesquisa efetuada em janeiro de
2008 pelo Instituto Ibope, em que revelado o pensamento da populagéo sobre o
tema — e este devia ser sopesado no julgamento. O indice dos que se manifestaram
em apoio ao uso de células-tronco embrionarias — desconsiderada a parcela dos
que nao opinaram — chegou a 95%

Relembrei o que fiz ver no exame da Questdo de Ordem na Acéo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental n® 54-8/DF, quando o Plenario veio a miti-
gar a medida acauteladora deferida, que implicara o afastamento da glosa penal
guanto a gestante e ao pessoal médico no caso de interrup¢éo de gravidez de
feto anencéfalo:

A questdo, a partir de 1° de julho de 2004, data em que concedida a
medida acauteladora no processo, movimentou, como nao tinha
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acontecido jamais com qualquer tema submetido ao Judiciario — salvo,
agora, relativamente a possibilidade de pesquisa em células-tronco —, 0s
mais diversos segmentos da sociedade brasileira. Muitos foram os
artigos publicados, pré e contra o pedido formulado, variando as
opinides conforme as concepcdes técnicas, religiosas e morais. Tal
como nas cortes constitucionais estrangeiras, o tema alusivo a vida,
seja qual for o angulo — o da pena capital, o do aborto, o da eutanasia
e o0 da interrupcdo da gravidez, ante a deformidade inafastavel
inviabilizadora da prépria vida —, vem sendo alvo, no Brasil, de enorme
expectativa. Frisei que os olhos da nac&o voltavam-se ao Supremo
Tribunal Federal — e permanecem voltados — e este ha de se pronunciar
quer em um sentido, quer em outro, evitando a inseguranca juridica, a
grande perplexidade que advém de teses dispares sobre a matéria.
Lembrei que a Histdria é impiedosa, ndo poupando posterasadoras

de atos omissivos.

Frisei cumprir ao Supremo a guarda da Constituicdo Federal e este a
estaria implementando a todos os titulos, sob as mais diversas 6pticas, vindo a
julgar improcedente o pleito formulado na a¢éo direta de inconstitucionalidade,
mantendo a esperanc¢a, sem a qual a vida do homem torna-se in6cua. Bem o
disse a pro-reitora de pesquisa e coordenadora do Centro de Estudos do Geno-
ma Humano da Universidade de S&o Paulo, professora Mayana Zatz, ao ressal-
tar que:

A terapia com células-tronco pode ser considerada como o futuro da me-

dicina regenerativa. Entre as areas mais promissoras, esta o tratamento

para diabetes, doengcas neuromusculares, como as distrofias musculares
progressivas e a doenc¢a de Parkinson. Com as células-tronco, também se
poderd promover a regeneracdo de tecidos lesionadas por causas nao
hereditarias, como acidentes, ou pelo cancer L..].

Entéo, proclamei que se aguardasse o amanhd, nao se apagando a luz que
no Brasil surgiu com a Lei n°® 11.105/2005.

Acompanhei o relator, ministro Carlos Ayres Britto, bem como o0s que o
seguiram no voto proferido e julguei improcedente o pedido formulado na inicial,
assentando a harmonia do artigo 5° da lei atacada com a Constituicdo Federal,
notadamente com os artigos 1° e 5° da Carta e com o principio da razoabilidade.
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Notas

1 Art. 5° E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizagdo de células-tronco embrionarias
obtidas de embrides humanos produzidos por fertilizagadtro e ndo utilizados no respectivo
procedimento, atendidas as seguintes condi¢des:

| — sejam embribes inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da publicacdo desta Lei, ou que,
j& congelados na data da publicagdo desta Lei, depois de completarem 3 (trés) anos, contados a
partir da data de congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 2 InstituicBes de pesquisa e servicos de saude que realizem pesquisa ou terapia com células-
tronco embrionarias humanas deverdo submeter seus projetos a apreciacdo e aprovacao dos
respectivos comités de ética em pesquisa.

§ 2 E vedada a comercializacdo do material bioldgico a que se refere este artigo e sua préatica
implica o crime tipificado no art. 15 da Lef 8.434, de 4 de fevereiro de 1997.

2 Roe v. Wade, 410 U.S. 113, 133 (1973).
31d, p. 162-163.
4 Veja. Paginas amarelas: Editora Abril, edicdo 2062, ano 41, n° 21, 28 de maio de 2008.

5 SILVA, José AfonsoA questdo das células-tronco embrionaridernal Folha de S. Paulo, 21
de margo de 2008.

8 SILVA, José AfonsoCurso de Direito Constitucional Positiv@9? ed., revista e atualizada. Sao
Paulo: Malheiros, 2007. p. 197.

7 MELLO, Luiz Eugenio.Entre células e pessoas: a vida humadarnal Folha de S. Paulo, 1°
de margo de 2008.

8 ANJOS, Marcio Fabri dos. “Etica e clonagem humana na questdo dos paradigrRassinj
Leo, BARCHIFONTAINE, Christian Paulo de, orgsiindamentos da Bioétics&8ao Paulo:
Paulus, 1996, p. 126.

¢ Pesquisa IBOPE/CDD, lbope Inteligéncia, JOB 110/2008, janeiro de 2008. Base de calculo:
1.863 entrevistados, desconsiderando a parcela de pessoas que ndo concorda e nem discorda, ndo
sabe dizer e ndo respondeu.

10 Veja. Paginas Amarelas: Editora abril, edicdo 2050, ano 41, n° 9, 5 de margo de 2008.

Resumo

Este trabalho faz uma analise do direito a vida e as pesquisas com células-tronco,
tendo por base o voto proferido pelo autor na sessao de julgamento da A¢éo Direta
de Inconstitucionalidade n° 3.510-0/DF, por meio da qual foi pleiteada a declaracéo

de inconstitucionalidade do artigo 5°, cabeca e paragrafos, da Lei n°® 11.105/2005,
gue autoriza a utilizagdo de células-tronco embrionarias para fins de pesquisa e
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terapia. A partir de uma andlise multidisciplinar, mas norteada por tecnicismo juridi-
o, 0 artigo evoca os diversos aspectos envolvidos no julgamento e a repercussao
do tema, ressaltando o papel do Supremo Tribunal Federal como guardido da Cons-
tituicdo Federal e os fundamentos que alicergaram o voto proferido pelo autor, que
conclui o trabalho ressaltando a conformidade do dispositivo atacado com a Cons-
tituicdo Federal e com o principio da razoabilidade.

Palavras-chave: Embrido — Células-tronco — Pesquisa — Viabilidade — Artigo 5° da
Lei n®11.105/2005 — Constitucionalidade.

Abstract

This work is the analysis of the right to life and research about stem cells, based on
the vote given by the author in the trial session of the Unconstitutionality Direct
Action number 3510-0/DF, whose statement was to claim as unconstitutional the
article 5, paragraphs and caput of the Law number 11105/2005, which authorizes the
use of embryonic stem cells for research and therapy. From a multidisciplinary
analysis, but guided by legal technicality, the article brings the various aspects
involved in the trial and the impact of the theme, emphasizing the role of the Supre-
me Court as guardian of the Constitution and the foundations that underpin the
vote given by the author. The work is concluded underlining the compliance of the
attacked device with the Federal Constitution and the principle of reasonableness.

Key-words: Embryo — Stem cells — Research — Viability — Article 5° of the Law
11.105/2005 — Constitutionality.
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Manoel Veras Nascimento Diarista: empregado,
Advogado. Professor da UPIS eventual ou autbnomo? O
Coordenador-Geral do Nucleo de Prétic di

¢ ilema permanente da
Juridica da UPIS. .
ardeada Justica do Trabalho

I. Introducéo

Diariamente, a Justica do Trabalho recebe inimeros pedidos de reconheci-
mento de relacdo de emprego doméstico de mulheres que prestam servicos em
residéncias, porém sao “contratadas” como diaristas. No entanto, esses pedidos
sdo sistematicamente negados sob a alegacdo de que o emprego doméstico tem
como pressuposto basico a continuidade da prestacdo de servigos, pois deve ser
prestado todos os dias da semana, ao contrario do trabalho de diarista que se
restringe a alguns dias.

Segundo a Justica do Trabalho, esses trabalhadores sé&o classificados como
autdbnomos ou eventuais, ja que possuem relativa liberdade de horario e vinculagéo
a outras residéncias, percebendo seu pagamento ao final de cada dia.

Dessa forma, o diarista, na condicdo de trabalhador autbnomo ou eventual,
nao faz jus aos direitos trabalhistas como décimo terceiro salério, férias, abono de
férias, repouso remunerado e aviso prévio, entre outros previstos no art. 7° da
Constituicdo Federal.

A Justica do Trabalho, apesar de reconhecer que empregados domésti-
cos e diaristas exercem as mesmas funcdes, diferenciam as duas atividades
enfatizando que os diaristas recebem remuneragédo superior em relagao ao sala-
rio dos empregados domésticos, o que nédo lhes causaria prejuizo com relagéo a
previdéncia social, porque podem recolher a contribuicdo por meio de carné
autbnomé.

Assim sendo, estabeleceu-se, inclusive, um critério matematico para distin-
guir essas atividades: o nimero de dias trabalhados por semana em uma residéncia.

Desse modo, inUmeras decisbes negam vinculo de emprego a diaristas na
condicdo de empregadas domésticas que prestam servicos por um longo periodo
de tempo na mesma residéncia durante dois ou trés dias dasemana
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As decisbes da Justica do Trabalho, ao ndo examinarem com cuidado os
pedidos de reconhecimento de relagdo de emprego doméstico feitos por “diaris-
tas”, reforcam o arraigado costume da sociedade brasileira de delegar a pessoa que
nao pertence a familia a realizacao dos trabalhos domésticos.

Essa atribui¢do cabia a negros e negras escravos; hoje, € exercida por mu-
Iheres, na sua grande maioria, semianalfabetas, sem qualquer garantia trabalhista e
previdenciaria.

Essas mulheres enfrentam as piores condic¢des de trabalho, marcadas sem-
pre por uma grande instabilidade; o que a Organizacao Internacional do Trabalho —
OIT denomina de trabalho precério. Suas atividades possuem alto grau de instabi-
lidade, padecendo de alto indice de subemprego, ocupando os niveis mais baixos
da escala ocupacional e obtendo salario médio inferior ao dos Fomens

O trabalho doméstico no Brasil, sem divida, tem origem no trabalho escravo
prestado nas residéncias dos senhores, com predominancia das mulheres, respon-
saveis por todas as atividades relacionadas com o bem-estar das familias: cuidados
com os recém-nascidos, limpeza e conservacgao, preparacao da alimentacéo, com-
panhia para os idosos e vilvas etc. Acrescente-se ainda a obrigacéo de prestacao
de favores sexuais que originaram varias geragoes de “filhos ilegitimos”, os quais
eram criados como agregados das familias.

A prestacdo dos servicos no ambito residencial gera, sem davida, como
ressalta a OIT, condi¢bes de ambiguidade nas relagdes de trabalho e emprego: se
confundem os papéis de profissional e de familiar. Tal situagdo se agrava quando o
trabalhador ou a trabalhadora é crianca ou adolescente, pois as garantias devidas
geralmente ficam a discricionariede do empredador

Com o final da escravatura, mas dada a manutenc&o da discriminagao com
relacdo aos negros, em especial as mulheres, passam a existir as empregadas que
moram na casa em que prestam servicos e aquelas que possuem residéncia fora da
casa dos patrées. Essa situacdo se mantém até hoje, principalmente apés a regula-
mentacao da profissédo de empregado doméstieoconsequente exigéncia de
encargos sociais. Assim, surge a figura da diarista que, além de morar fora da
residéncia dos patrdes, ndo presta servicos todos os dias, mas continua prestando
0s servicos domésticos da mesma forma.

Diante desse quadro, pretendemos discutir e analisar, a luz da legislacéo e da
doutrina, o fundamento das decisdes da Justica do Trabalho que, a ndo examinar com
cuidado os pedidos de reconhecimento de relagdo de emprego domeéstico feitos por
“diaristas”, reforca o costume de delegar a pessoa nao pertencente a familia a realiza-
¢do dos trabalhos domeésticos, no passado exercidos pelas escravas.
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Il. Relagdo de Emprego

A relacdo de emprego €, do ponto de vista técnico-juridico, apenas uma das
modalidades especifica de relacdo de trabalho, assim como o0 sdo a relacao de
autdbnomo e eventual e outras modalidades de pactuacéo de labor.

Trata-se, portanto, de um contrato entre o empregado e o empregador ou
tomador de servicos que, segundo a legislagéo trabalhista, estdo assim definidos:
empregadptoda pessoa fisica que prestar servicos de natureza ndo eventual a
empregador, sob a dependéncia deste e mediante sadmpregadoa empre-
sa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica,
admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de sérvico

Estao excluidos da condicdo de empregados os presidiarios, prisioneiros de
guerra que prestam servi¢os devido as determinacdes judiciais, militares etc., bem
como pessoas que exercem atividades com outras finalidades como trabalho civi-
co, religioso, assistencial

Havera, portanto, relacdo de emprego quando estiverem presentes os se-
guintes elementos fético-juridicos: trabalho n&@o-eventual, prestagit
personae(pessoalidade) por pessoa fisica, em situagdo de subordinagdo, como
onerosidade

1. Pessoalidade

Para configurar uma relacdo de emprego, ndo basta que a prestacdo de
servicos seja feita por pessoa fisica, pois se acaso na relacdo juridica em que se
pretende a aplicacdo da relagéo juridica houver, ao lado do prestador de servigos,
uma pessoa juridica, ndo se tera por caracterizada a relagao de &mprego

O trabalhador, portanto, ndo pode se fazer substituir por outra pessoa.
Deve existir, portanto, a infungibilidade quanto a pessoa do trabalhador, pois
0 contrato de trabalho s6 se celebra depois de o empregador verificar que
uma pessoa fisica tem aptidées morais e técnicas para o desempenho das
funcded®.

Em outro dizer, mesmo quando as atividades ndo exigem qualificacéo ou
dominio de técnica especifica por parte do empregado, ele, por for¢ca do contrato de
trabalho, ndo pode se fazer substituir por outrem.

N&o havendo a pessoalidade na prestacéo dos servigos por parte do traba-
Ihador, estard afastada a incidéncia da legislacdo trabalhista no que concerne a
relacédo de emprego.
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Portanto, constitui elemento fundamental a prestacdo pessoal e a prorro-
gacao a terceiros nao € juridicamente possivel. A substituicdo pode dar-
se a titulo excepcional e com o consentimento do empregador

Por outro lado, o caratémtuitu personaeda prestacao de servicos nao
obriga que o empregado o faca exclusivamente a somente um empregador, isto
depende da atividade exercida e da disponibilidade de tempo.

A legislacao trabalhista admite a pluralidade simultdnea de empregos pelo
trabalhador, caso sejam preenchidos trés requisitos fundamentais: a compatibilida-
de de horérios, a auséncia da intengéo de concorréncia e a presenca dos requisitos
do art. 3°da CLT.

Essa situacdo é corriqueira também no trabalho doméstico em que muitas
“diaristas” prestam servi¢os dois dias em uma residéncia e trés em outra, o que em
principio, ndo descaracteriza uma relagao de emprego.

2. Continuidade

A pessoa fisica contratada como empregado deve prestar seus servigos com
habitualidade, de forma n&o eventual. Ocorre a prestacao de servicos de forma even-
tual quando o trabalhador ndo permanece no local de trabalho com animo definitivo.

A titulo de exemplo de trabalho eventual podem-se citar os servigos presta-
dos por um eletricista ou um técnico de informatica no momento de alteracéo do
sistema de informacdes de uma empresa metaltfgica

Dessa forma, a ndo-eventualidade na prestacao dos servi¢os pelo emprega-
do ao empregador deve ser aferida de acordo com o caso concreto por meio da
andlise de suas especificidades, de forma que nao existem critérios matematicos
exatos para esse fim.

O trabalhador autdnomo, por seu turno, exerce sua atividade profissional
remunerada de forma continua, porém por conta prépria, sem subordinacgéo.

3. Subordinacéo

A subordinagéo, segundo Amauri Mascaro Nascimento, € a situacdo em
que se encontra o trabalhador, decorrente da limitag&o contratual da autonomia de
sua vontade, para o fim de transferir ao empregador o poder de dire¢do sobre a
atividade que desempenhér& o elemento de maior proeminéncia na relagéo de
empregdo, pois diferencia a relagao de emprego do trabalho autdnomo
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O poder de dire¢do representa o aspecto ativo da relacéo de emprego, en-
guanto 0 aspecto passivo € a subordirfac@oempregador detém o poder de
comando da atividade laboral e 0 empregado, por for¢ca do contrato firmado, deve
cumprir as determinacfes que lhe forem impostas, pois, caso contrario, podera
sofrer sancdes disciplinares.

E consenso na doutrina que a natureza da subordinac&o € juridica, pois se
trata de um estado de dependéncia real criado pelo direito de o empregador coman-
dar, dar orderts

Ela ndo é econdmica ou técnica, pois ha empregados que possuem melhores
condigBes econdmicas que seus empregadores, e ha também aqueles que, devido
suas aptiddes técnicas, ndo estdo subordinados a pessoa que os contratou, ja que
tém capacitacéo proépria e liberdade de execucao, porém se sujeitam a direcdo e
controle do empregadér

Dito de outra forma, para o empregador a subordinacéo Ihe concede o poder
de direcdo e comando no desempenho das obriga¢Bes contratuais pelo empregado
e, ainda, controlar o cumprimento dessas obrigacdes aplicando, quando for o caso,
as sanc0es disciplinares cabiveis.

No entanto, a subordinagdo encontra limites impostos pela propria legisla-
¢do, uma vez que ela ndo pode estender-se a vida pessoal e a intimidade do traba-
Ihador, e pode ainda recusar-se a cumprir ordens que nao condizem com as obriga-
¢Oes inerentes a sua atividade.

Esse tema ja foi objeto de julgamento pelo TRT da 22 Regido, decidindo que
empresa que impde, seja de forma explicita ou velada, que a empregada “saia” com os
clientes ou lhes “venda o corpo” como conduta profissional para elevar as vendas,
pratica intoleravel assédio moral. Com base nesse entendimento, sua 42 Turma con-
denou a empresa a indenizar uma ex-empregada que vendia cotas para o*tonsorcio

No que concerne ao trabalho domeéstico, o elemento fatico-juridico da su-
bordinacéo é essencial para a caracteriza¢ao ou nao da relacdo de emprego domés-
tico, porquanto, somente havera trabalho auténomo e, portanto, o trabalhador ser
denominado como diarista, quando o contratante néo dirigir a execucao das tarefas
a serem realizadas, ou seja, o trabalhador é quem determina horario e modo de
execucao dos servicos sem qualquer interferéncia.

4. Onerosidade

N&o existe relacdo de emprego com prestacao de servicos gratuitos ou im-
buidos de fins filantropicos, religiosgssociais ou voluntarids O empregado
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deve receber uma contraprestacéo em fun¢éo dos servigos que presta ao seu em-
pregador.

A onerosidade é um encargo bilateral préprio da relacdo de emprego.
Significa, para o empregado, o dever de exercer uma atividade por conta
alheia cedendo antecipadamente ao beneficiario os direitos que eventu-
almente teria sobre os resultados da producédo, em troca de uma remune-
racac.

No entanto, ndo se pode considerar a onerosidade sob a 6tica do emprega-
dor, mas do empregado, pois € da intengdo dele “vender” seu trabalho em troca de
receber o salério que se tem 0 modelo de trabalho em &halise

Desse modo, ao valor econémico da for¢a de trabalho colocada a dispo-

sicdo do empregador deve corresponder uma contrapartida econémica

em beneficio do obreiro, consubstanciada no conjunto salarial, isto é, o

complexo de verbas contraprestativas pagas pelo empregador ao empre-
gado em virtude da relacdo empregaticia pactdada

Entretanto, a ndo estipulacédo de remuneracao nao afasta por si sé a existén-
cia da relacao de emprego, pois, deve-se perqurimousde quem presta servi-
¢os, se de forma desinteressada ou néo.

No Brasil, especialmente nas regiées menos desenvolvidas, o emprego do-
méstico é camuflado com utilizacdo de meninas entre 5 a 14 anos, chamadas de
afilhadas que sao submetidas a jornadas de trabalho de até 20 horas diarias rece-
bendo rendimentos médios inferiores ao salario minimo.

I1l. Trabalhador autbnomo

A caracterizacdo da atividade do trabalhador autbnomo consta na legisla-
¢do previdenciarfd a pessoa fisica que exerce, por conta propria, atividade
econOmica de natureza urbana, com fins lucrativos ou@énoclui-se, portanto,
que o trabalhador autbnomo desenvolve sua atividade com discricionariedade,
iniciativa e organizacao proépria, escolhendo o lugar, o modo, o tempo e a forma de
execucado dos servigds

Trata-se, portanto, de prestacéo de servico autbnomo que exige do profissional
qualificacéo técnica para o exercicio de uma atividade por um periodo determinado
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recebendo como contrapartida remuneracéo, estando sob o amparo legal ¢ art. 593
a 609 do Cadigo Civil de 2002, que tratam da prestacéo de s&rvicos

O requisito fundamental para se verificar a condi¢éo de trabalhador auténo-
mo € a habitualidade, elemento que foi esquecido na definicdo da legislacdo
previdenciaria. O autbnomo é a pessoa que trabalha com continuidade, com
habitualidade e ndo uma vez ou outra para o mesmo tomador de?&ervigo

A auséncia de subordinagdo ao tomador de servicos é a principal caracteris-
tica do trabalhador autbnooOu seja, sua atividade é realizada do modo como
achar mais apropriada, sem obedecer a ordens e ainda sem cumprir horario.

Ressalta ainda Delgado que a intensidade de ordens no tocante a prestacao
de servicos é que tendera a determinar, no caso concreto, qual sujeito da relagédo
juridica detém a direcdo da prestacéo dos servicos: sendo o proprio profissional,
desponta como autdbnomo o vinculo concretizado; sendo o tomador de servigos,
surge como subordinado o referido vinéulo

Assim, ele impulsiona suas atividades por sua conta e risco, ndo estando
sujeito, como o0 empregado, ao poder de direcdo do empregador. Exerce, em sintese,
livremente sua atividade e segundo sua conveni#@ncia

Outra caracteristica importante do trabalhador autbnomo é a de fazer-se
substituir por outra pessoa na execugdo dos servicos, ou seja, ao contrario da
relacdo de emprego, em que a prestacao dos servicos é sempre em carater pessoal,
o trabalhador autdnomo ndo tem como elemento caracteristico a pessoalidade na
prestacdo de servigo.

No entanto, o trabalho autbnomo pode ser pactuado com clausula rigida de
pessoalidade, sem prejuizo da absoluta auséncia de subordinacdo. Pode-se citar
como exemplo a prestacéo de servicos realizada por profissionais de nivel mais sofis-
ticado de conhecimento ou habilidade, como médicos, advogados e*4etictas

Importante é diferenciar o trabalhador autbnomo do trabalhador avulso, pois,
enquanto aquele presta servicos de forma habitual, este presta servi¢os esporadicos,
fortuitos ou ocasionais por meio de mediacéo de agenciador dos servi¢os — sindicato
ou 6rgéo gestor de mao-de-obra. Seu trabalho, de modo geral, € de curta duragao,
recebendo remuneragéo na forma de rateio, conforme disciplina da Lei 8%630/93

IV. Trabalho eventual
A relacé@o de trabalho eventual, ao contrario dos trabalhos subordinado e

autdbnomo, tem como principal elemento caracterizador a prestacédo descontinua de
Servicos.
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De modo geral, os doutrinadores definem o trabalhador eventual como aquele
gue presta servicos de forma ocasional, transitério ou temporario, pois, ndo ha
exigéncia permanente de seus servi¢os pelo tomador. Os servigos por ele presta-
dos ndo séo essenciais ou complementares aos fins da ethpresa.

No entanto, apesar da maioria dos autores brasileiros adotarem esse
posicionamento, a jurisprudéncia patria também utiliza do vocabulo “eventual”
pela ética da repeticdo do empregado (raro, episédico, descofitinuo)

O trabalho eventual €, sempre, objeto, de um contrato por tempo determina-
do, de curta duragdo, ndo constituindo trabalho intermitente, devido sua falta de
constancia.

Enfatizam os doutrinadores que a prestacao de servi¢os na relagéo de traba-
Iho eventual, além de descontinua, ndo pode ter a fixag&o juridica a uma Unica fonte
de trabalho.

No caso das trabalhadoras diaristas, ndo ha descontinuidade, pois prestam
servigos continuos, porém a diversos tomadores fixos, 0 que ndo descaracteriza a
relacao de emprego doméstico.

Como exemplifica Mascaro Nascimento, a diarista que vai uma vez por sema-
na, todas as semanas na mesma residéncia, € intermitente, mas a baba que vai acom-
panhar a familia numa semana de férias para tomar conta da crianca e depois € libera-
da, terminando seu compromisso com esse tomador de servi¢o, é &ventual

V. Relagao de emprego doméstico

Sao consideradas empregadas domésticas todas as pessoas que prestam servi-
¢os de natureza continua e de finalidade néo lucrativa & pessoa ou a familia no &mbito
residencial destas. Por exemplo, baba, jardineiro, enfermeifo etc.

A relagdo de emprego doméstico, além dos elementos fatico-juridicos co-
muns a relacdo ordinaria, disciplinada pelo art. 3° da CLT, como a pessoalidade,
subordinacdo e onerosidade, possui elementos especificos: o trabalho ndo pode
ter como escopo a obtencéo de lucro e a prestacdo dos servicos deve se restringir
ao ambito doméstico ou relacionado a ele.

1. Continuidade X n&o eventualidade
Ha controvérsias no que concerne a natureza continua da prestacao de

servigos: alguns doutrinadores ndo veem diferenca entre continuidade, como consta
no art. 1° da Lei 5.859/72, e ndo eventualidade, como consta no art. 3%a CLT
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Quanto aos domésticos, os servigos podem ser prestados em forma conti-
nua e ininterrupta ou em forma periédica: uma vez por semana, trés vezes por
semana, uma vez a cada quinze dias etc., ndo afetando a caracterizacao do trabalha-
dor doméstic8.

Os servigos de natureza nao-eventual podem ser prestados de forma conti-
nua ou descontinua. Na verdade o que caracterizara a relacdo de emprego comum
€ se eles sdo prestados permanentemente na empresa, ainda que o obreiro os
preste sem continuidade.

Do mesmo modo ocorre com a relagdo de emprego doméstico, ou seja, o que
interessa é se a prestacao de servicos € realizada de forma permanente para pessoa
ou familia, sem finalidade lucrativa.

Dessa forma, descontinuo ou eventual é o trabalho prestado em poucos
dias, ausentando-se o trabalhador por um periodo longo de tempo, situagdo que
descaracteriza a relagdo de emprego, comum ou doméstico, ja que o tomador de
servigos nado o teria a sua disposigéo.

Situacéo contraria € a que ocorre com 0s diaristas que, periodicamente,
comparecem a mesma residéncia em hora e dia predeterminados pelos patrées e,
além de ndo possuirem autonomia na realizagao das tarefas, ndo podem deixar o
local antes do horério estabelecido.

No entanto, o TST vem julgando de forma diferente. A continuidade,
conforme jurisprudéncia majoritaria desse Egrégio Tribunal, pressupde ausén-
cia de interrupcéo, de forma que o trabalho se desenvolva de maneira expressi-
va ao longo da semana, ja as atividades desenvolvidas pela diarista, em alguns
dias da semana, assemelham-se ao trabalho prestado por profissionais auténo-
mos, ja que ela recebe a remuneracdo no mesmo dia em que presta o servigo.
Caso ndo queira mais prestar servicos, a diarista ndo precisa avisar ou se sub-
meter a qualquer formalidade, como o aviso prévio. Isso porque é de sua con-
veniéncid’.

Por outro lado, ndo descaracteriza a relacéo de emprego doméstico a simul-
taneidade de relagdes de trabalho subordinado, pois é possivel a constituicdo de
tantas relacbes de emprego quantos forem os contratos que preencham tais requi-
sitost.

Inimeras decisfes do TST entendem que as atividades empreendidas pelas
diaristas estdo mais proximas de trabalhadores autbnomos do que empregados
domésticos, pois dispdem de flexibilidade, ndo mantendo vinculo estavel e perma-
nente com Unico empregador, jA que possuem variadas fontes de renda, provenien-
tes dos varios postos de servicos que martém.
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Outra corrente afirma que a Lei 5.859/72 fez claramente uma opgao doutrina-
ria, firmando o conceito de trabalhador eventual doméstico em conformidade com
a teoria da descontinuidade verbis

Verifica-se que a no¢éo de continuidade é mais restrita do que a de even-
tualidade. Basta levar em conta a teoria dos fins da empresa (no caso, a
residéncia familiar). Todavia, tais expressdes podem equivaler-se, caso
adotada a teoria da fixacdo juridica ao tomador de servico, como, por
exemplo, na hipétese da faxineira (ou diarista) que presta servicos, indis-
tintamente, a cada dia da semana e a pessoas diversas, ndo se fixando em
nenhuma delas, mesmo que durante longos*anos

2. Finalidade nao lucrativa

Tem finalidade néo lucrativa o trabalho que é exercido sem cunho econémi-
co. O trabalho doméstico, portanto, deve visar o bem-estar dos moradores de uma
residéncia, que ndo pode ter o lucro como meta. Os servigos prestados ndo podem
constituir fator de producao para aquele (pessoa ou familia) que deles se utiliza,
embora tenham qualidade econdmica para o obteiro

Uma dona de casa que utiliza os dotes culinarios de sua empregada do-
méstica para obter um ganho extra com venda de doces, por exemplo, ndo pode
ser considerada empregadora doméstica, pois ha claramente o intuito de lucro.

No caso de empregado que presta servicos para chacara, ha necessidade de
se verificar se a chacara tem finalidade lucrativa ou ndo. Se se destina apenas a
lazer, 0 empregado serd domeéstico; se a chicara tem producao agropastoril que
sera comercializada, o empregado ser&*fural

Necessariamente, ndo é a natureza do trabalho do empregado que ira
definir se ele é ou ndo doméstico, mas a existéncia de lucratividade do emprega-
dor#®

Em abril de 2007, o TST negou a um empregado, contratado como caseiro de
uma propriedade rural, o registro em carteira como trabalhador rural, mantendo a
validade de sua contratacdo como empregado doméstico. A existéncia de criagdo
de peixes na propriedade néo foi suficiente para convencer os julgadores de que a
natureza do trabalho do empregado ndo era doméstica.

A decisao confirmou sentenca de primeiro grau, que ja fora aceita pelo
Regional, concluindo que ndo houve prova segura de que no periodo em que o
trabalhador foi empregado a propriedade era utilizada para fins econSmicos
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3. Prestacéo de servigos no ambito residencial

A expressdno dmbito residencialtilizada no art. 1° da Lei 5.859/79, deve
ser interpretada conpara 0 ambito residenciaD motivo para tal diferenca é o
fato de que o empregado doméstico, algumas vezes, labora em atividades fora da
residéncia do empregador, como é o caso do motorista particular que transporta os
filhos do patréo para a escola, ou a mulher, para as compras dorffésticas

Para alguns autores, no conceito de residéncia estdo incluidas as chacaras,
a casa de campo, a casa de praia ou lugar que é utilizado para o lazer da familia.

Para ser caracterizado como doméstico, 0 servigo nao precisa ser prestado
na residéncia do empregador, o que importa € que a atividade desempenhada esteja
voltada para o ambito familiar, ndo ao lucro do empregador.

A expressao ambito residencial deve ser interpretada em sentido amplo,
pois, do contrario, somente o empregado que prestasse servi¢os dentro da resi-
déncia seria considerado doméstico. A residéncia € o local em que a pessoa para,
permanece em suas horas de descanso ou onde faz suas refei¢cdes e repousa duran-
te a noité.

VI. Caracterizacdo do trabalho dos diaristas

A leitura das decisdes da Justica do Trabalho, que negam o reconhecimento
de vinculo de emprego doméstico aos diaristas, leva-nos facilmente a concluir que
h& um critério bem simples para diferencia-los: o nimero de dias trabalhados duran-
te a semana, remuneracdo superior auferida pelos diaristas, trabalho em vérias
residéncias, facilidade que tém os diaristas em romper o vinculo de trabalho.

O Unico complicador dessa regra matematica que estipula o nimero de dias
trabalhados é a divergéncia que existe entre os magistrados para determinar o
quantum dois, trés dias trabalhados.

Afirmativas de que a atividade de diaristas possui semelhancas com ativi-
dade do trabalhador autbnomo €, no minimo, ignorar a realidade fatica e jogar por
terra a doutrina trabalhista. Nao ha critério cientifico que diferencie os tipos de
atividades pelo quantitativo da remuneracéo recebida pelos trabalhadores.

Conforme foi visto nos itens anteriores, o trabalhador autbnomo se destaca
do empregado, e também do empregado doméstico, pela autonomia na realizagao
de suas atividades. Um trabalhador autbnomo executa suas atividades sem qual-
quer submissao aos comandos e ordens de terceiros, pois, como profissional habi-
litado tem conhecimento suficiente para a execuc¢ao de suas atividades.
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Sao raros os casos de diaristas que executam tarefas em residéncias sem a
interferéncia e coordenacdao direta de seus proprietarios, notadamente no que se
refere a execucao das tarefas domésticas mais corriqueiras como limpar, arrumar,
cozinhar etc.

A subordinacéo se d4 em relagdo a familia, pois todos os membros da familia
Ihe ditam ordens, embora nem todos paguem seu sdlario.

N&o existe no mundo real do trabalho doméstico a alegada flexibilidade
atribuida aos diaristas, de que tratam inimeras decisdes da Justica do Trabalho. Na
verdade, as tarefas sdo determinadas e devem ser executadas fielmente, ou seja, a
maioria dos diaristas presta servicos atendendo as ordens e as necessidades coti-
dianas de seus contratantes.

No mundo real dos diaristas ndo existe a possibilidade de se fazerem subs-
tituir por um colega, parente ou outra pessoa qualquer. Eles tém o compromisso de
prestarem pessoalmente servicos em determinados dias da semana e em determina-
do horério.

Portanto, ha a exigéncia da pessoalidade na prestacdo dos servicos, pois,
essa funcdo possui elevada fiddcia com respeito a figura do trabalhador. Nao se
trata de uma fiducia que envolva poderes de gestdo, porém é mais acentuada que
na relagdo de emprego comum, em fun¢éo da prestagcéo dos servigcos prestados:
estritamente pessodis

Nao se trata também de trabalho eventual, como querem alguns
doutrinadores e juizes, quando afirmam que se deve aplicar a teoria da
descontinuidade, pois, na verdade, se o trabalho das diaristas ocorre em alguns
dias da semana, intermitente, porém, habitual, e ndo de forma esporadica, casual ou
fortuita, de trabalhadora eventual passa a ser empregada doméstica.

No caso delas, de forma reiterada, possuem varios empregos; no entanto,
em cada um deles, tém dias previamente designados; assim laboram semanas, me-
ses e, em alguns casos, varios &nos

E importante destacar aindagoantume a forma como os diaristas sdo
remunerados, devido a alegagdo de que tém remuneracao mais elevada que os
domésticos e recebem por dia.

A remuneracao mais elevada é obtida por duas razdes: a primeira, como
forma de compensar a falta de reconhecimento do vinculo empregaticio, dado que
devem arcar por conta prépria com sua contribuicao prevideftigda custear
o0 transport®; a segunda, pelo nimero de contratos que possuem. Na maioria dos
casos, recebem valor fixo mensal, independentemente da quantidade de dias traba-
Ihados no decorrer do més.
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Nenhuma dessas razfes desnatura o vinculo de emprego, pois, como ja
comentamos, estdo presentes os elementos fatico-juridicos da pessoalidade, su-
bordinacéo, habitualidade e onerosidade.

Estdo presentes ainda os elementos fatico-juridicos especificos da relacdo
de emprego doméstico: a prestagdo de servigos € realizada na residéncia dos con-
tratantes em atividades que n&o visam lucro.

Dessa forma, deve-se levar em conta o principio da primazia da realidade,
pois, segundo dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio — PNAD/
IBGE de 2005, ha grande numero de diaristas que, somadas as empregadas domés-
ticas, forma um contingente de 6,6 milh6es que, em sua grande maioria, sdo mulhe-
res negras, pardas e analfalfétas

Essas diaristas ndo podem ter acesso aos mesmos direitos trabalhistas e
previdenciarios das empregadas domésticas, o que caracteriza a precariedade de
muitas dessas relacdes de trabalho.

VII. Conclusao

Atualmente, o trabalho doméstico é exercido majoritariamente por mulheres
negras e semianalfabetas, constituindo uma das ocupacdes em que mais se
descumpre a legislacéo trabalhista e previdenciaria, pois, segundo dados da PNAD-
IBGE, apenas 25% das trabalhadoras (1,56 milhdo) possuiam carteira de trabalho
assinada em 2005.

O trabalho doméstico tem sua origem no trabalho escravo. No entanto,
apesar de abolida a escravatura, os brasileiros mantém a heranca do periodo colo-
nial de delegar as pessoas externas a familia as tarefas domésticas.

Nesse contexto, apesar da evolucdo e do aperfeicoamento da legislacéo
trabalhista com 0 aumento da protecdo dos trabalhadores, inclusive o empregado
domeéstico, engendrou-se um “jeitinho” para escapar do cumprimento dessa legis-
lacdo, criando-se a figura da diarista, trabalhadora que, em vez de comparecer
todos os dias a moradia de quem as contrata, ou mesmo residir nesse local em
mindsculos quartos, presta servigos uma, duas ou trés vezes por semana receben-
do pagamento diariamente, como forma de descaracterizar a relacdo de emprego
doméstico.

A Justica do Trabalho nega, sistematicamente, pedidos de reconhecimento
de relacao de emprego doméstico a diaristas alegando que se trata, na verdade, de
relacao de trabalho autdnomo ou eventual, 0 que ndo se coaduna com 0s principios
do Direito Laboral.
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Desse modo, diferencia a atividade de empregada doméstica com a de
diarista devido a exigéncia da Lei n® 5.859/73, de que essa atividade seja conti-
nua, ou seja, atividade que deve ser exercida todos os dias da semana, ao
contrario da atividade exercida pela diarista que tem descontinuidade. Ponde-
ram que a lei do emprego doméstico, ao contrario da CLT, exige a permanéncia
constante do empregado doméstico no local de prestagdo dos servicos, o que
€ incompativel com a atividade das diaristas, que se assemelha ao trabalho
auténomo.

Ha juizes que, sem qualquer justificativa, veem a diferenca simplesmente no
montante da remuneracdo e na autonomia que, segundo alegam, as diaristas pos-
suem em desfazer o vinculo de trabalho.

A Justica do Trabalho, que deveria auxiliar no resgate da cidadania dessas
brasileiras, de forma surpreendente olvida-se de aplicar os principios e 0s institu-
tos do direito do trabalho em suas decisfes, repetindo dogmas e estabelecendo
parametros sem qualquer fundamentacao juridica, equiparando o trabalho dessas
mulheres a atividade autdnoma ou eventual.

Entretanto os trabalhos realizados pelas diaristas possuem as mesmas ca-
racteristicas daqueles exercidos pelos empregados domésticos, quais sejam:

« sdo habituais ou continuos, como se refere o art. 1° da Lei 5.859/73, pois
séo prestados de forma permanente, pouco importando se uma, duas ou
trés vezes na semana, ao contrario das atividades prestadas de forma
eventual, as quais sao esporadicas, fortuitas, episodicas e ocasionais;

e atividades prestadas sob o comando de quem contrata seus servicos,
pois nenhuma diarista tem a liberdade de estabelecer sua rotina e méto-
do de trabalho sem a interferéncia direta e permanente dos donos da
residéncia;

* na maioria das vezes recebem em contrapartida remuneracao diaria, o
que ndo descaracteriza o trabalho subordinado;

e 0 montante dessa remuneracao, se superior ou nao aquele recebido
pelas empregadas domésticas, também nao descaracteriza a relagao de
emprego doméstico;

e servicos prestados na residéncia de quem as contrata sem finalidade
lucrativa, caso contrario caracterizaria relagao de emprego comum, como
jadecidiu o TST.

E chegada a hora de a Justica do Trabalho colocar em pratica os objetivos

fundamentais que constam no art. 3° da Constituicdo Cidada para esse contingente
de trabalhadores.
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Por outro lado, deve cumprir com 0 compromisso internacional assumido
perante a Conferéncia Internacional do Trabalho em 1968, colocando em pratica a
Convencéo 111, da Organizagéo Internacional do Trabalho, deixando de lado uma
discussdo puramente semantica que, na verdade, apenas e tdo-somente reproduz
heranca arcaica do periodo colonial.

Esse compromisso foi reafirmado pelo Brasil em 16.06.2009, durante a reali-
zacado da Conferéncia Internacional do Trabalho, em que o Presidente da Republica
e 0 Ministro do Trabalho e Emprego se comprometeram em apoiar a agenda do
Trabalho Decente da OIT.
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Resumo

Trata-se de estudo que analisa a luz da doutrina as decis6es da Justica do Trabalho
que sistematicamente negam as diaristas que trabalham de forma continua na mes-
ma residéncia o reconhecimento da relacdo de emprego domeéstico.

Desse modo, sédo comparados os elementos fatico-juridicos das relagbes de empre-
go domeéstico, e das relag6es de trabalho autbnomo e eventual.

Palavras-Chave: Empregada doméstica - diarista.

Abstract
This study examines, in light of the doctrine, Labor Justice’s decisions which
systematically deny charwomen working usually in the same residence the
recognition of a relationship concerning to domestic employment.
Therefore, the factual and legal elements from relationships of domestic employment

and freelance/occasional work are compared by the author in the article.

Key-words: Maid - Charwoman
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Jo#o Batista Brito Pereira A acdao civil publica e a
Ministro do Tribunal Superior do Trabalho. questéo da prova pré_

Membro da Academia Nacional de Direit L
do Trabalho. constituida

O Ministério Publico sempre emprestou, e com muita razao, grande valia aos
elementos probatorios e informativos colhidos no inquérito civil pablico, atribuin-
do-lhes estatura de prova pré-constituida. Em relacdo a essa expressao, “prova
pré-constituida”, face a que instrui a acao civil publica, sempre guardei respeitosa
reserva. Com efeito, tratar como “prova pré-constituida” elementos as vezes
indiciarios colhidos em inquérito civil pablico enderecado a acgao civil pablica pode
inibir a instrugcdo e amedrontar aquele contra quem se propde a acao; dai parecer-
me exagero atribuir-lhe esstatus salvo quando se tratar de laudo pericial. Sempre
sustentei que o juiz ndo pode nem deve dispensar a produc¢édo da prova tendente a
revelar precisamente a ocorréncia do fato denunciado na acéo civil piblica, apesar
da relevancia e do valor de tudo quanto é apurado pelo Ministério Piblico em sede
de inquérito civil publico, embora sem a obrigac&o da observancia do principio do
contraditorio.

Penso que aqui o juiz, principalmente na instru¢éo da acao civil pablica, ndo
é figura estatica; porque o procedimento investigatorio via inquérito civil publico
pode resultar na negativa da denuncia e, ai, o érgdo do Ministério Publico tem
obrigacgédo de propor fundamentadamente o seu arquivamento, consoante o art. 9°
da Lei daAgao a Civil Publica (Lei 7.347/1988bis

Se o 6rgdo do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se con-
vencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da acao civil,
promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pecas
informativas, fazendo-o fundamentadamente.

Pode também essa prova, esse material produzido, resultar, a juizo do 6rgao
do Ministério Publico, em prova insofismavel do fato denunciado. No ambito do
Ministério Piblico do Trabalho, por exemplo, perante a Justica do Trabalho, a
denudncia é quase sempre formulada por um ex-empregado. Por 6bvias razbes, nem

R. Dir. UPIS, v. 7, p. 43 - 49, 2009 43



sempre 0 empregado tem a coragem de ir ao 6rgao do Ministério PUblico apresenta-
la contra seu empregador, porque precisara prestar depoimento e, como se sabe, a
publicidade é inerente a validade dos atos praticados também no inquérito civil
publico. Dai o justificado receio do empregado de formular denlncia e esta gerar
inquérito civil publico, somente o fazendo, ndo raro, com carga de magoa, que
enfraquece a veracidade, a exigir do Ministério Publico maior rigor na apuragao.

De modo que, na fase da instrugao processual da acao civil publica, o juiz
nao pode dispensar a producdo das provas requeridas, sob pena de violar os
principios da ampla defesa e do contraditério. Pode-se imaginar aqui um exemplo
(grosso modo), sem discutir 0 mérito que este possa suscitar, visto ter efeito ape-
nas ilustrativo.

Confira-se esta hipétese:

Suponha-se que o empregador que tenha 3.500 empregados resolva editar
norma onde crie um beneficio e uma exigéncia. Primeitweneficio,a concessao
de intervalo intrajornada de duas horas. Se pode ou se ndo pode, essa é questao,
que nao se discute aqui (frise-se que se trata de hip6tese). Suponha-se que ele
tenha realizado essa obra, tenha implantado a norma. Em contrapartida ao benefi-
cio, vem aobrigagdo,consistente em que o empregado devera estar no seu local de
trabalho exata e precisamente no momento seguinte, no segundo seguinte em que
encerrar o intervalo de duas horas, sob pena de desconto em folha equivalente ao
atraso.

Pois bem. O empregador, nessas circunstancias, pde empregados para fis-
calizar o cumprimento da obrigagdo com os respectivos registros e, por uma dessas
e outras, um ex-empregado procura o Ministério Publico do Trabalho e formula
denudncia de que o empregador esta exacerbando na exigéncia do cumprimento da
norma, esta exagerando a fiscalizagdo, e tal comportamento esta gerando constran-
gimentos e todos 0s males que resultam do rigor da fiscalizag&o, objeto do poder
diretivo do empregador.

O Ministério Publico do Trabalho, que tem todo o tempo para apurar a
denuncia e a faculdade de escolher o dia, a hora e 0 momento, e as vezes até o
momento politico (de politica-institucional), para apresenta-la, ajuiza a acgao civil
publica. E o empregador, que tem trés mil e quinhentos empregados dispbe do
prazo de apenas quinze dias para oferecer a defesa, tratamento que o deixa numa
situacéo de inferioridade no processo. E curioso notar que a Lei n® 7.347/1985 (Lei
da Acéao Civil Pablica) ndo disciplina o prazo da defesa do réu, hipétese em que se
aplica subsidiariamente o Codigo de Processo Civil, a teor do disposto no art. Art.
19.da LeidaACP:
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Aplica-se a acao civil publica, prevista nesta Lei, o Cédigo de Processo
Civil, aprovado pela Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em
que ndo contrarie suas disposi¢des.

Ora, como se sabe, segundo o principio da motivagéo, o Ministério Publico,
ao encerrar o inquérito civil pablico com as informacgdes que entendeu necessarias,
se concluir pelo ajuizamento da agdo, devera fazé-lo fundamentadamente. E, por se
tratar de uma peca informativa — esse inquérito € intimidativo sobre o potencial
infrator — devera o Ministério Publico nessa fundamentacao emitir opinido acerca
do que apurou para justificar o pedido do provimento jurisdicional.

Se forem erigidos, como prova pré-constituida, aqueles elementos com os
quais o Ministério Pablico instrui a peticao inicial da acdo civil pablica, ndo se pode
sequer permitir que a parte demandada, o virtual infrator, a empresa ré no exemplo
dado, faga prova negativa de tudo quanto a acugpsuquet

Sobre esse tema ndo se pode perder de vista que a CLT, no artigo 765, da ao
juiz ndo sé a direcédo, mas a possibilidade de proceder as diligéedds,

Art. 765. Os juizes e Tribunais do Trabalho terdo ampla liberdade na

direcdo do processo e velardo pelo andamento rapido das causas, po-
dendo determinar qualquer diligéncia necessaria ao esclarecimento

delas.

Ainda no &mbito do exemplo dado e considerando-se que as partes nao
podem sonegar ou omitir provas, mas que as vezes sonegam e omitem, é de supor-
se que a parte que denuncia ao Ministério Publico, pedindo o procedimento, ndo
atente para a importancia de apontar todas as provas. Se as partes ndo as trouxerem
e se a empresa ré, por exemplo, ndo apresentar dados que permitam aferir se havia
excesso na fiscalizacdo do horario (aqui incluindo os métodos), ao juiz é atribuido
o dever de promover diligéncias. Pode, por exemplo, determinar a juntada aos autos
do quadro em que se apurava o cumprimento do intervalo, na hipétese dada, ou do
quadro que comprove a fiscaliza¢do e a observancia daquele intervalo oferecido e
até, quem sabe, as folhas de pagamento visando apurar se naquela ocasidao dada,
naquele periodo referido na denuncia, de fato a empresa exacerbou a exigéncia, o
desconto dos salarios. Isso porque o empregador podera defender-se dizendo que
de fato concedia as duas horas, fiscalizava com cuidado (sem o exagero denuncia-
do), porém jamais descontou dos salarios, jamais fez valer a parte cominativa da
norma. E assim, se o juiz, na auséncia desses dados que podem ser trazidos espon-
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taneamente pela empresa, néo tiver o cuidado de requisitar essas provas, podera
proferir sentenga que ndo corresponda a realidade.

Sao essas acdes, as chamattasandas de massague podem ensejar
provimento judicial fora da realidade; caso isso ocorra, a deciséo ficara distante da
pretenséo de justica e mais proxima da injustica.

Nao atribuo a qualidade de pré-constituida a prova produzida no inquérito
civil pablico, a despeito da importancia que toda ela tem, em especial por ser produ-
zida sob a presidéncia do 6rgao do Ministério Publico. Mas, no passado, vez por
outra se observavam procedimentos nocivos a busca da verdade na acéo civil pabli-
ca: O Ministério Publico do Trabalho, a quem dedico merecido respeito, de cuja
instituicdo tenho as melhores lembrangas e de onde tenho saudade, por vezes, pro-
movia acao civil publica precedida do sempre cuidadoso inquérito civil pablico; mas,
depois de ajuizada e até depois da sentenca, as vezes, continuava diligenciando
como se ndo tivesse esgotado seu oficio investigativo sobre os fatos que constitu-
iam o objeto da acdo. Esse segundo procedimento consistia em continuar ouvindo
interessados naquele mesmo fato que ensejou a Acdo Civil Pablica. Foi uma das
distor¢cdes que resultou, a meu juizo, do exagero na abertura desses procedimentos.

Via-se o Ministério Publico do Trabalho prosseguindo na oitiva de ex-em-
pregados, ouvindo interessados na solucéo daquela demanda que ja se encontra-
va em curso sem utilidade pratica, porque quase sempre nao ha provimento cautelar
para exigir o cumprimento de determinada obrigagdo de fazer ou de néo fazer.

Entdo, embora inutil, certamente incomodava os demandados nessas acdes
civis publicas e poderia resultar, e certamente sem a pretenséo de parte do Ministé-
rio PUblico, numa espécie de preparacao para eventual testemunha a ser ouvida em
juizo sobre o mesmo objeto da investigacao anterior e desbordar para inovagao no
estado de fato. De modo que se, eventualmente, houve distor¢cdes nesse proceder,
aqui mencionado apenas para ilustrar, ndo tenho conhecimento de que essas exce-
¢Bes tenham prejudicado o todo que € o relevante papel do Ministério Publico na
defesa do interesse publico.

No meu entender, é por demais interessante constatar-se excesso para se
permitir corrigir rumos. Mas volto ao tema proposto para explicitar que reconheco
o dever do juiz de promover ampla dilacdo probatéria, sob pena de incorrer em
compreensao equivocada do litigio com o risco de proferir igualmente equivocado
provimento judicial. E que o principio do contraditério ndo prevalece no curso das
investigagcOes preparatdrias encetadas pelo Ministério Publico — e assim deve ser.

Assim, a prova colhida, no inquérito civil publico, por si s6, ndo basta; deve
ser submetida ao contraditério, pela mesma razao que se submete aquela que ins-
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trui a peticao inicial da acéo individual, pela singela razdo de que no inquérito civil
publico se colhe a prova sem observancia do contraditorio e, esta tem valor
probatorio relativo, porque pode ser elidida por contraprova produzida em juizo. E,
pois, preciso que se realize a instrucdo processual em juizo, porque ali é onde se da,
obrigatoriamente, o contraditério.

Nao raro, aquele em relagdo ao qual se instaura o inquérito civil publico
sente-se intimidado. E porque a investigagéo tem natureza unilateral, enquanto a
instrucdo processual — onde se observa efetivamente o contraditério — garante
maior transparéncia e seguranc¢a para o demandado. Nao séo raras as dificuldades
das empresas de se defenderem das conclusdes e, até, das opinides do membro do
Ministério Publico inscritas no inquérito civil publico. As vezes, como mencionado
anteriormente, no passado, continuavam a ser tomados depoimentos procedendo
investigacdo paralela ao curso da acgéo civil publica; tais conclusdes ostentam
natureza de fundamentagéo.

Assim, ante a natureza informativa das provas colhidas no inquérito civil
publico, afigura-se indispensawsehmpla instrucéo processualE bem verdade
que o Ministério Publico esta atrelado ao principio da obrigatoriedade.

Conquanto ndo possam ser comparados 0s elementos de prova extraidos
do inquérito civil publico com a prova trazida na peticao inicial do interessado,
individualmente, o Ministério Publico, uma vez convencido de que o fato apurado
pode ser corrigido via acao civil publica, devera propé-la (principio da
obrigatoriedade), esforcando-se para convencer o juiz de que a prova que colheu
retrata a realidade. Por isso € que se deve examinar a prova colhida no inquérito
civil publico apenas comiadicios, com o perddo daqueles que pensam ao contra-
rio.

A jurisprudéncia especializada, ao tempo em que valoriza os elementos
probatérios e informativos colhidos no inquérito civil pablico, ndo lhes atribui a
forca de prova pré-constituida, consoante se nota do seguinte precedente extraido
da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

PROCESSO CIVIL —ACAO CIVIL PUBLICA - INQUERITO CIVIL: VALOR
PROBATORIO. 1. O inquérito civil publico é procedimento facultativo que
visa colher elementos probatérios e informacgdes para o ajuizamento de
acao civil pablica. 2. As provas colhidas no inquérito tém valor probatério
relativo, porque colhidas sem a observancia do contraditério, mas s6 de-
vem ser afastadas quando ha contraprova de hierarquia superior, ou seja,
produzida sob a vigilancia do contraditério. 3. A prova colhida inquisito-
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rialmente ndo se afasta por mera negativa, cabendo ao juiz, no seu livre
convencimento, sopesa-las, observando as regras processuais pertinentes a
distribuicdo do dnus da prova. 4. Recurso especial provido.

Desse modo, tem-se que examinar tais elementos probatoriomdoios,
salvo laudo pericial, porque, conquanto o membro do Ministério Publico ndo tenha
interesse no resultado da demanda, a agao civil publica é proposta precisamente para
viabilizar a sua atuacéo institucional. Entéo, a prova colhida via inquérito civil publi-
co, que, segundo entendo, por si s6 ndo basta; deve ser submetida ao contraditério
em juizo, isto porque, por mais confiavel que seja, foi colhida na fase pré-processual
e mesmo que colhida pelo Ministério Publico, ndo é inquestionavel.

Considero, portanto, que a autoridade do Ministério Publico para propor
acao civil publica necessariamente o legitima para a ac¢ao investigativa, mas nada
pode impedir o juiz de, ao instruir o feito, buscar as provas que visem melhor apurar
os fatos, em homenagem ao interesse publico. E dizer que o resultado do inquérito
civil publico podera ser infirmado na instru¢éo processual, ainda mais porque o
principio do contraditorio nao prevalece no curso da investigacdo, promovida no
seio do inquérito civil pablico. Reconheco a validade do inquérito civil publico
como instrumento de colheita de prova, ou de indicio de prova. Prefiro adotar a
expressdoomo indicio de provaa adotar a expressao da “prova pré-constituida”,
até porque, vez por outra, se vé mandado de seguranga para trancar o inquérito
civil pablico. E a justica comum tem afirmado que o inquérito civil publico é apenas
procedimento preparatorio para justificar o procedimento judicial.

Por tudo o que disse, a despeito de judiciosas e respeitaveis razdes em contra-
rio, ndo tenho como prova pré-constituida os elementos probatérios e as informacdes
colhidas no inquérito civil publico com vistas ao ajuizamento de acéo civil publica.

Concluséao

Os elementos de prova colhidos pelo Ministério Publico, via inquérito civil
publico e mencionados na Acao Civil Publica, devem ser submetidos ao contradi-
tério em juizo; isso porque, por mais confiaveis que sejam, foram colhidos na fase
pré-processual e, em que pese a autoridagedpet ndo sdo inquestionaveis.
Assim, é dever do juiz de promover ampla dilagao probatéria, sob pena de incorrer
em compreensao equivocada do litigio com o risco de proferir julgamento igual-
mente equivocado. E que o principio do contraditério ndo prevalece no curso das
investigagBes preparatorias encetadas pelo Ministério Publico.
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Notas

1 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n° 849841 / MG, 2006/0100308-
9. Relatora Min. ELIANA CALMON - 23/STJ — Ementa publicada no DJ de 11/09/2007 p.
216.

Resumo

O autor rechacga a hip6tese de atribuir as provas e elementos colhidos em sede
de inquérito civil publico pelo Orgdo Ministerial a forca de prova pré-constitu-
ida. Compreende que se tratam de indicios de prova, os quais devem ser sujei-
tos ao crivo do contraditério em juizo, vez que, por mais confiaveis que sejam,
foram colhidos na fase pré-processual, de natureza unilateral, a qual ndo atenta
para o principio do contraditorio. Assim, os indicios de prova em inquérito civil
publico podem ser afastados em decorréncia de contraprova na instrugéo pro-
cessual em juizo, onde se observa efetivamente o contraditorio, garantindo-se
maior transparéncia e seguranca para o demandado. Nessa direcdo caminha a
jurisprudéncia especializada, prestigiando o dever do juiz de promover a ampla
dilagéo probatoria.

Palavras-chaves: Acao Civil Publica — Inquérito Civil Publico — Prova pré-constitu-
ida — Indicios de prova — Contraditério em juizo.

Abstract

The author rejects the idea of giving evidence and information collected in Civil
Public Inquiry by Prosecutor the strength of evidence pre-formed, understanding
that these are indications of evidence, which shall be subject to discussion in the
adversarial trial, because, although their very possible reliability, these indications
were collected during the pre-procedure stage, which is unilateral in nature and
does not attempt to the adversarial principle. Thus, indications of evidence in
civil public inquiry may be expelled due to check the instruction in court procedure,
which ensures a greater transparency and security for the defendant, by
attempting to the adversarial principle. This is the understanding by specialist
judge-made law.

Keywords: Public Civil Action - Civil Public Inquiry — Evidence pre-formed —
Indications of evidence — Adversarial trial.
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Juizados Especiais Civeis
para evitar a morosidade
processual e possibilitar
amplo acesso a Justica

1. Introducéo

Para a sociedade juridica, o consideravel excesso de formalidades proces-
suais era desnecessério e prejudicial quando se referia a causas de menor valor e
complexidade. A preocupacao do Judiciario de tornar eficazes 0os meios de acesso
a Justica, objetivo do Estado do Demaocratico de Direito, deu inicio a mudancas
capazes de simplificar o processo comum, afastando o formalismo excessivo, prin-
cipal causa geradora do retardamento da prestacao jurisdicional.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988, a criacdo dos Juizados
Especiais Civeis para conciliagdo, julgamento e execucao de “causas de menor
complexidade”, despertou o verdadeiro espirito de cidadania e democracia.

Destaca-se da Lei Maior, em seu art. 98, a criacdo de Juizados Especiais, no
ambito estadual, providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes
para a conciliagdo, o julgamento e a execugado de causas civeis de menor complexi-
dade e infragBes penais de menor potencial ofensivo, mediante os procedimentos
oral e sumarissimo, permitidos, nas hipéteses previstas em lei, a transacao e o
julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiré edunudanca ocor-
reu em decorréncia dos conflitos diarios de interesses individuais, que surgiram em
face da evolucéo da sociedade, com maior nimero de jurisdicionados atraido para
o Judiciario em busca de protecéo a seus direitos.

Com a viabilidade de um procedimento especial na Justi¢a, que respeitasse
os principios e fundamentos da Lei Maior, capaz de agilizar o andamento e a
finalizagdo de pequenos litigios da sociedade, o funcionamento dos Juizados Es-
peciais foi extremamente importante, pois despertou a realizacdo da Justica pelo
poder publico, na solu¢@o dos pequenos litigios. Era nova lei descongestionando
a justica comum com nova metodologia nos cartérios e com estrutura eficiente, que
teve rapida aceitacao pelos jurisdicionados.
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Os Juizados Especiais Civeis vém desenvolvendo grande esfor¢o para man-
ter a estrutura de forma eficaz, evitando defeitos e vicios presentes nos demais
orgdos da justica ordinaria.

2. Juizados especiais

Com a entrada em vigor da Lei 9.099/95, diante da consciéncia do legitimo
direito, os jurisdicionados procuravam cada vez mais o Poder Judiciario para solu-
cionar os conflitos sociais, dos simples aos mais complexos. Porém, o Juizado
Especial apaziguou a busca insistente pela tutela jurisdicional descongestionando
a enorme quantidade de processos na justica comum.

A funcao jurisdicional é essencial ao Estado Demaocrético de Direito, una e
indivisivel, atualmente garantida pela Constituicdo Federal. Para realizar tal fungéo,
o Estado declara direitos e os realiza em dispositivos legais e na prética, devendo
propiciar ao Judiciario boa estrutura e funcionamento adequado ao atendimento da
demanda dos cidadaos que procuram a protecdo de seus direitos violados ou
ameacados.

O aumento dos interessados em busca de amparo jurisdicional, considerada
uma série de fatores como: o procedimento extremamente burocratico e lento do
judiciario; a insuficiéncia de juizes togados; o numero reduzido de servidores para
0 atendimento publico e a escassez de material resultou em administracéo insufici-
ente para atender a demanda de jurisdicionados, que ja se encontravam insatisfei-
tos com a justica tardia. E como dizia o ilustre advogado Rui Barbosa, “Justica
tardia ndo é justica, sendo injustica”.

Nota-se que o interesse do cidaddo de reparar o dano sofrido, relacionado a
um bem juridico de pequeno valor, resultava em rendncia ao direito, diante do
receio da morosidade do Judiciario e dos problemas que dai poderiam decorrer. Em
geral, a inadequada legislacdo processual determina a dificuldade de acesso a
Justica, desfavorecendo, assim, a tutela jurisdicional aos que mais precisam.

Nesse sentido, a procura ao Poder Judiciario para resolugdo da enorme
guantidade de conflitos sociais de toda ordem é crescente. Em consequéncia, 0s
titulares de direitos ameacados ou violados geralmente reprimem sua pretensao e
assumem o prejuizo. Segundo Ronaldo Frigini,

Surge dai o fendmeno tidgiosidade contidajue € um componente extre-

mamente perigoso para a estabilidade social, visto que ja manifesta seus
sinais na deterioracdo do sistema de resisténcia da popufagéo.
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Outro problema que a demanda reprimida apresenta é a procura de outras
formas de solucéo de conflitos ndo resolvidos, como por exemplo, a autotutela,
desvirtuando as formas orientadas pelos caminhos legais.

Por intermédio dos Juizados Especiais, 0 Poder Judiciario teve a oportuni-
dade de conhecer os problemas que a sociedade espera resolver perante a Justica,
e de executar a concepcdao de direito apresentada por Rudolf Von Ihering, “A essén-
cia do direito é a realizacao pratiéa”.

Os principios expressos no atual regime constitucional pretendem garan-
tir determinada qualidade de vida a toda populacdo. Percebendo a importancia
desses principios e a partir dos fundamentos do art. 98 da Lei Maior, a comunida-
de juridica assume o dever de permitir acesso ao Poder Judiciario a todos os
cidadédos, como garantia inerente a cidadania. Assim se expressa a Carta Magna
em seu artigo 98:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos territérios, e os Estados cria-
réo:

| — juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos,
competentes para a conciliagdo, o julgamento e a execucdo de causas
civeis de menor complexidade e infragc6es penais de menor potencial ofen-
sivo, mediante os procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipo-
teses previstas em lei, a transacao e o julgamento de recurso por turmas de
juizes de primeiro grau.

3. Juizados Especiais Civeis

Sao objetivos dos Juizados Especiais Civeis: a possibilidade de maior acesso
a Justica, a conciliacdo, a reparagdo dos danos sofridos pelo ofendido, a diminuicao
de processos nos drgaos do Poder Judiciario e, ainda, a ordem social, relacionadas
ao processo e julgamento das causas civeis de menor complexidade, nos termos
fixados no artigo 3° da Lei n.© 9.099/95.

O acesso a Justica €, acima de tudo, a rapida e efetiva atuagdo do Judiciario
a resultados justos. A gratuidade de custas processuais e a desnecessidade de
gastos advocaticios também fazem parte do acesso a Justica.

A conciliagcao é procedimento que procura harmonizar a divergéncia entre
as partes envolvidas na a¢éo, buscando alcan¢ar a melhor solugéo para o litigio. A
finalidade primordial do Juizado Especial €, na medida do possivel, com 0 minimo
de formalidades, buscar a conciliagéo entre as partes.
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A reparacédo dos danos sofridos pelo ofendido é o objetivo final da deman-
da. Os interessados pela tutela jurisdicional querem resultados satisfatorios ao
prejuizo causado pelos danos. Sem duvida, a diminuigdo do nimero de processos
na Justica Comum, cujo valor ndo ultrapassa 20 (vinte) salarios minimos, desemba-
racou o Judiciario, permitindo-lhe melhores condi¢bes para a prestacgao jurisdicional.

Para o cumprimento dos objetivos entabulados na Lei 9.099/95, os Juizados
Especiais Civeis enfrentam desafios, como por exemplo, a estrutura fisica, material
e funcional do 6rgédo especial.

4. Principios constitucionais dos Juizados Especiais Civeis

Os ordenamentos juridicos sdo compostos por diversas normas e uma das
distingdes de uns para os outros € simplicidade ou complexidade.

De acordo com a hermenéutica juridica, a interpretagéo constitucional se
sobrepde e condiciona a interpretacdo de qualquer outra norma do ordenamento
juridico. Desse modo, no dizer de Alexandre de Moraes, a prevaléncia da interpre-
tacdo das normas constitucionais em face de outras normas, objetiva possibilitar a
manutencdo, no ordenamento juridico, das leis e atos normativos editados pelo
poder competente que guardem valor interpretativo compativel com o texto cons-
titucional?

Atualmente, a Constituicdo ndo tem sido concebida apenas como lei supre-
ma, mas também como protecédo e defesa do cidad&o, contra qualquer tipo de
movimento opressivo e desigual na sociedade.

Direcionando o referido principio ao Judiciario, os tribunais e juizes, como
instancias de julgamento, teriam sua legitimidade democratica justificada de maneira
formal e material. A primeira seria decorrente da observacéo de regras procedimentais
de democracia plena em suas atividades, como por exemplo, a ado¢éo da elei¢cdo dos
dirigentes dos tribunais de forma direta por membros do Poder Judiciario. A segunda,
“por serem os tribunais e juizes concebidos como 6érgdos de mera aplicagao da lei.
Como alei seria expressao da vontade do povo, os tribunais e juizes, como aplicadores
dessa vontade popular, estariam indiretamente legitimados.”

Ainda na Constituicdo Federal, em seu art. 5, nos incisos LIV e LV, sédo
encontrados os principios fundamentais que regem o procedimento processual. E
importante lembrar que os principios dos Juizados Especiais Civeis nao se esqui-
vam dos existentes no texto da Lei Maior.

O Art. 98 da CF/88 estabelece a criacao, pela Unido, Distrito Federal e
Territérios, e Estados, de Juizados Especiais Civeis — além dos Criminais —,
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providos por juizes togados, ou togados e leigos, competentes para a conci-
liacdo, o julgamento e execuc¢ado de causas civeis de menor complexidade,
mediante procedimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hip6teses pre-
vistas em lei, a transacédo e o julgamento de recurso por turmas de juizes de
primeiro grau.

O artigo supramencionado determinou o nascimento do atual procedimento
sumarissimo, cujo funcionamento se baseia em principios gerais e informativos
essenciais a todo processo.

Os principios do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal,
seguem o espirito democratico que norteia a nossa Lei Maior, e também sao funda-
mentais no processo dos Juizados Especiais.

4.1. Principios constitucionais aplicados aos Juizados Especiais Civeis

Primeiramente impde-se a analise de alguns conceitpsragpios. Os
principiosséo vistos, por alguns doutrinadores, como espécies do género normas
juridicas e servem como orienta¢do segura para a interpretacao dos institutos juri-
dicos. Sustentando a defini¢éo de principios, Norberto Bhiilizou-se de dois
argumentos validoserbis:

Antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os principios gerais
sdo extraidos, através de um procedimento de generalizagdo sucessiva,
néo se vé porque ndo devam ser normas também eles: se abstraio da espé-
cie animal obtenho sempre animais, e ndo flores ou estrelas. Em segundo
lugar, a funcao para qual sao extraidos e empregados é a mesma cumpri-
da por todas as normas, isto €, a fungéo de regular um caso. Para regular
um comportamento ndo-regulamentado: mas entéo servem ao mesmo es-
COpO a que servem as normas expressas.

Para Celso Ant6nio Bandeira de Méllo

Principio €, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema, verdadei-
ro alicerce dele, disposi¢do fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a I6gica e a raciona-
lidade do sistema normativo, no que |lhe confere a ténica e Ihe da sentido
harménico...
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Principio constitucional € enunciado ldgico que d& a direcao certa para a
interpretacédo da Constituicdo, conferindo coeréncia geral ao sistema consti-
tucional. A soberania do Estado faz que a pluralidade das normas integrantes
do sistema juridico se manifesta logicamente como uma unidade. Para Hans
Kelser:

Para que possa subsistir como unidade, o ordenamento estatal, consi-
derado na sua globalidade, constitui um sistema cujos diversos ele-
mentos sdo entre si coordenados, apoiando-se um ao outro e pressu-
pondo-se reciprocamente. O elo de ligagdo entre esses elementos é a
Constituicdo, origem comum de todas as normas. E ela, como norma
fundamental, que confere unidade e carater sistematico ao ordena-
mento juridico.

O principio da unidade constitucional tem como objetivo evitar que normas
constitucionais sejam contraditérias com outras normas, pois possibilita que o
intérprete utilize alguns critérios, como o hierarquico e o da especializacéo.

Na definicdo da doutrina, os principios processuais sao divididos em duas
espécies: informativos e gerais ou fundamentais. Os primeiros sédo considerados
preceitos ideais que representam o desejo de melhoria do mecanismo processual, e
os segundos séo aqueles previstos implicita ou explicitamente pela Constitui¢éo e
pela legislacdo infraconstitucional.

4.1.1 Do devido processo legal

Por ser o processo a manifestacdo de um direito da pessoa humana, a Lei
Maior disciplina o devido processo legal, a fim de impedir que leis mal elaboradas
possam levar a sua desnaturacdo, com o consequente prejuizo dos direitos subje-
tivos que deve amparar.

O devido processo legal deve ser entendido como a garantia de todas as
etapas processuais para entdo, privar alguém de sua liberdade ou patriménio,
correspondendo mediatamente a garantia a vida, a liberdade e a propriedade. De
outro lado, possibilita e reforga o pleno acesso a Justica, o qual se encontra consa-
grado no art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal.

O acesso a Justica referido, antes de mais nada, é acesso a Justica “justa”.
E a garantia do processo adequado as necessidades de defini¢do e realizacédo dos
direitos lesados ou ameacados; é o principio pelo qual os jurisdicionados podem
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ver satisfeitas sua pretenséo a tutela jurisdicional, devendo esta ser prestada de
modo eficaz. “Satisfazer tardiamente o interesse da parte em face da evidéncia
significa violar o direito maior ao acesso a justita.”

No entanto, de acordo com esse principio, havendo existéncia da lei e litigios,

a imposicao do Poder Judiciario ao vencido no processo apenas serd divulgada
apos todos os tramites processuais.

Esse principio vem sendo visualizado criticamente como garantia no pro-
cesso em seu préprio conceito e atuacao, em razdo dos novos sistemas processu-
ais, como por exemplo, nos Juizados Especiais. O devido processo legal atribui
contornos de protecdo ao cidaddo contra qualquer manifestacédo opressiva, desi-
gual e atentatéria ao ideal de Justica. De acordo com as novas consideracoes do
devido processo legal no procedimento sumarissimo, diz Galdino Luiz Ramads$,Junior
verbis:

Ficam facilmente compreendidas, a atual tendéncia doutrinaria e juris-
prudencial, com o surgimento e desenvolvimento de uma série de movi-
mentos que buscam dar ao Direito e ao processo visualiza¢do nova e
coerente. Lutam por um processo efetivo, com um escopo social voltado
para os interesses das classes menos favorecidas, buscando implementar
mecanismos que tornem o direito processual mais célere e mais efetivo,
para que assuma posi¢do forte frente aos desmandos do Poder Estatal
face a escabrosa e indesejada influéncia da classe dominante sobre a
evolugéo justa de um Direito que se encontra subserviente aos seus inte-
resses.

Enfim, o principio do devido processo legal é aquele que assegura o direito
a prévia citacdo; a imparcialidade do juiz; ao arrolamento de testemunhas; ao con-
traditorio; a defesa técnica; a igualdade entre as partes; ao ndo-uso de provas
ilicitas; ao privilégio contra auto-incriminagao.

4.1.2 Do contraditorio e da ampla defesa

O contraditério é o direito fundamental, constitucionalmente reconhecido a
cada parte no processo no sentido de resistir a pretenséo do outro, de discordar e
de trazer, aos autos, suas préprias razées.

Toda demanda processual decorre de conflito, cujo lesado ou ameacado
invoca a protecao jurisdicional. Assim, regra geral, o litigio integra o processo e a
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bilateralidade processual se justifica pela pretensao de uma pessoa ao cumprimen-
to da obrigacao de outrem. Na visao de Carn€|ufm virtude do sentido contra-

rio dos interesses dos litigantes, a bilateralidade da a¢cdo se desenvolve, pois,
como contradicdo reciproca; por isso, o contraditorio corresponde a um dos prin-
cipios fundamentais do processo civil.”

A ampla defesa também é principio constitucional da mais alta relevancia, ja
gue autoriza a utilizagao, pela parte, dos meios legais atinentes a prova de sua
inocéncia ou a defesa de suas alegacfes e do direito invocado.

Os principios do contraditério e da ampla defesa deverdo ser assegurados
as partes e aos acusados em geral, em processo judicial ou administrativo, confor-
me o texto da lei maior no art. 5°, inciso LV. Para Nelson Nery Jininbis:

O principio do contraditério, além de fundamentalmente constituir-se em
manifestagdo do principio do Estado de Direito, tem intima ligagcdo com a
da igualdade das partes e o do direito de acéo, pois o texto constitucio-
nal, ao garantir aos litigantes o contraditério e a ampla defesa, quer

significar que tanto o direito de a¢&o, quanto o direito de defesa sé&o
manifestagcdo do principio do contraditério.

Os principios do contraditério e da ampla defesa ndo sofrem limitacGes
infraconstitucionais por se tratarem de Direitos e Garantias Fundamentais consa-
grado no artigo 5°, inciso LV, do texto da Lei Maior. Por isso, nos Juizados Especi-
ais, os mencionados principios sdo respeitados como no processo comum.

4.1.3 Do principio da igualdade ou isonomia

Consagrado noaputdo artigo 5° da Constituicdo Federal, o principio da
igualdade é fundamental no Estado Democratico de Direito, pois todos os cida-
daos tém direito a tratamento idéntico pela lei, em harmonia com os critérios reco-
nhecidos pelo ordenamento juridico. Entretanto, as leis e atos normativos devem
ser aplicados de maneira igualitaria as partes, sem diferenciacdes em razéo de sexo,
raca, classe social, religido ou politica.

Por outro lado, pode haver desigualdade na lei quando a norma distingue,
de forma néo razoavel, um tratamento especifico a pessoas diversas. Entretanto,
para Celso Antonio Bandeira de Mello, “os tratamentos normativos diferenciados
sdo compativeis com a Constituicdo Federal quando verificada a existéncia de uma
finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado”.
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Na verdade, o que a Constituicdo Federal exige neste principio € que as
diferenciacbes impostas sejam justificaveis pelos objetivos que se pretende atingir
pela lei. Processualmente, o principio da igualdade significa que o juiz devera dar
tratamento idéntico as partes.

5. Principios legais informativos dos Juizados Especiais

Os principios informativos, conforme mencionado, representam o carater
ideoldgico do processo, como objeto principal de pacificagdo da ordems0sial.
principios dos Juizados Especiais servem também como referéncia na tarefa de
suprir as possiveis lacunas existentes na Lei 9.099/95.

ALei 9.099/95 dispbe, em seu artigo 2°, acerca dos principios que norteiam
o sistema dos Juizados Especiais, como matéria que representa melhoria para o
mecanismo processual, possibilitando o acesso ao Judiciario, sele¢do de meios
eficazes e rapidos de procurar descobrir a verdade para evitar erros, buscando a
conciliacdo entre as partes, respeitando os principios gerais do processo, sem
violac@o das garantias constitucionais do contraditério e da ampla defesa, da
igualdade entre as partes e do juiz natural. Diz o citado artigo: “O processo
orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia
processual e celeridade, buscando sempre que possivel, a conciliacao ou a tran-
sacgao.”

5.1. Principio da oralidade

Esse principio confirma a eficiéncia do processo nos Juizados Especiais. A
forma oral é eficaz nas declara¢des perante juizes e tribunais, sem abandonar a
forma escrita, essencial a todo processo. “A oralidade no processo gera como
consectarios: a concentracao, que implica uma compressao procedifiental”.

Em alguns ensinamentos, Jalio Fabbrini MiraBatfere-se ao princi-
pio da oralidade na Lei 9.099/95 como adoc¢éo da forma oral no tratamento da
causa; melhor dizendo, a afirmacao de que as declaracGes perante os juizes e
tribunais possuem mais eficacia quando formuladas oralmente, sem que se ex-
clua por completo a utilizagdo da escrita, indispensavel na documentacao de
todo o processo.

E importante lembrar, que o processo oral é parte do processo verbal. O
procedimento oral fundamenta-se nao apenas em fatos e atos que o juiz conhece,
de viva voz, como também em provas produzidas.
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Como se pode observar, o principio da oralidade traz em seu bojo o
desmembramento de outros principios como o da concentracgao, imediatismo, iden-
tidade fisica do juiz e da irrecorribilidade de decisdes.

De fato, o julgamento da causa € concentrado e tende a reduzir o procedi-
mento em uma s6 audiéncia, ou complementando em outra, realizada em curto
intervalo, proxima a decisao do juiz diante de sua memdria acerca dos fatos da
causa.

Essa imediacgéo traz o contato direto do juiz com as pretensdes e as provas,
ou seja, 0 material com que vai trabalhar sua sentenca. A identidade fisica do juiz é
decorréncia da justificacdo dos dois principios supra escritos: ninguém mais habi-
litado a decidir a causa do que o juiz que colheu diretamente a prova. Evita-se,
assim, que o feito seja julgado por juiz que ndo teve contato direto com os atos
processuais.

Decorrente, também do principio da oralidade, a irrecorribilidade das deci-
sBes evita eventual paralisacdo que possa prejudicar o bom andamento do proces-
s0, mesmo que seja parcial. Para Joel Dias Figueira Junior, a regra da irrecorribilidade
das decisbes interlocutérias, na conformidade com o principio da oralidade, encon-
tra sua maior ressonancia na audiéncia de instrugdo e julgamento, a medida que, ao
menos em tese, num Unico ato processual, e logo apés a colheita das provas,
espera-se que a demanda seja solucionada, com a prolacdo da sentenca de mérito.

Ainda de acordo com o principio da oralidade, somente os atos considera-
dos essenciais serdo registrados, resumidamente, por escrito. Os demais atos po-
derdo ser gravados em fita magnética ou equivalente, que sera inutilizada apés o
transito em julgado da decisdo, como prevé o artigo 13, 8 3° da Lei 9.099/95.

Importante ressaltar que o pedido da inicial pode ser oral e sera reduzido a
termo na Secretaria do Juizado, de acordo com o artigo 14, § 3° da citada Lei e, se
ambas as partes comparecerem inicialmente, instaura-se, desde logo, a sessao de
conciliacao, dispensados o registro prévio de pedido de citacdo, como diz o art. 17
da mencionada Lei; e ainda, a contestacéo e o pedido contraposto, assim como, 0s
embargos de declaracéo e a prova poderdo ser realizados oralmente.

5.2. Principio da simplicidade
O principio da simplicidade revela a nova tendéncia da desburocratizagao
da Justica, pois sua finalidade esta na realizacdo da justica de forma simples e

objetiva, reforcando a verdadeira finalidade do rito sumarissimo. Simplificando o
processo, pretende-se diminuir as exigéncias burocraticas concernentes a juntada
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de documentos aos autos sem prejuizo do resultado da prestacéo jurisdicional. E
relevante lembrar que esse principio torna o processo especial mais rapido no seu
trAmite, pois desconsidera as formas complicadas do processo comum.

Ha forte ligacao entre os principios norteadores da Lei 9.099/95, onde, em
um mesmo artigo, assentam-se diferentes principios, tais como: a predominéncia de
atos processuais orais registrados resumidamente por escrito (art. 13, § 3°); a pos-
sibilidade de realizacdo de intimacdo por qualquer meio iddbneo de comunicacao,
que normalmente séo efetivadas por telefone (art. 19), que também s&o exemplos de
oralidade processual.

Quando se adota o critério da simplicidade, almeja-se diminuir tanto quanto
possivel os materiais que sdo juntados aos autos do processo sem que fique
prejudicada a prestacéo jurisdicional, reunindo apenas os essenciais num todo
harménico. E o que diz Julio Fabbrini Mirab&teerbis:

No principio da simplicidade, tem-se a tarefa de simplificar a aplicacdo
do direito abstrato aos casos concretos, quer na quantidade, quer na
gualidade dos meios empregados para a solugédo da lide, sem burocracia.
Valoriza-se a liberdade do juiz na determinacéo das provas a serem pro-
duzidas, bem como em sua apreciagdo, podendo valer-se dos indicios e
presuncdes legais. Calcando-se na razdo e na ética para sanar possiveis
imperfei¢fes da lei, ou abrandar seu rigor.

Enfim, todos os atos do Juizado Especial sdo realizados de forma simples e
objetiva para que o microsistema possa alcancar a sua finalidade jurisdicional.

5.3. Principio da informalidade

Com o objetivo de modificar o excessivo formalismo, porém respeitando o
principio do devido processo legal, a informalidade refletiu em outros dispositivos
da Lei dos Juizados Especiais Civeis, fazendo com que fossem reduzidas, ao mini-
mo, as exigéncias de atos processtiais.

Sobre o principio da informalidade, cumpre trazer a baila os ensinamentos
de Joel Dias Figueira Junipois:

Nada obsta que o juiz busque solu¢des alternativas de ordem procedimen-

tal, para obter uma prestacao da tutela jurisdicional mais rapida e habil
a adequar a acdo de direito material aquela de direito material.

R. Dir. UPIS, v. 7, p. 51 — 72, 2009 61



Na licdo de Candido Rangel Dinamafceerbis:

Todo formalismo €&, no processo, prejudicial a boa qualidade e a tempesti-
vidade da tutela jurisdicional, muito embora o processo seja em si mesmo
formal e ndo possa dispensar os requisitos de forma racionalmente enun-
ciados na lei e impostos pelo juiz. A tendéncia moderna é por isso, franca-
mente deformalizadora, isto é, existe um perene movimento dos sistemas
processuais no sentido da dispensa de formas inlteis e busca de solu¢des
mais ageis e produtivas que as tradicionais, inclusive mediante apelo a
tecnologia moderna.

Ocorre que o juiz ndo estd isento de observar um minimo de formalidades
essenciais para a pratica de determinados atos processuais. O principio da
informalidade trata da possibilidade de praticar atos processuais de forma livre, de
modo plausivel, desde que sejam aptos a atingir sua finalidade. Como diz Julio
Fabbrini Mirabet&, “h& uma libertacdo do formalismo, substituido pela finalidade
do processo”.

A desnecessidade de formalismos no procedimento especial encontra am-
paro nocaputdo artigo 13 da Lei 9.099/95, onde os atos processuais serao
validos sempre que preencherem as finalidades para as quais forem realizados,
atendidos os critérios indicados no artigo 2° da supracitada lei (oralidade, simpli-
cidade, informalidade, economia processual e celeridade). Melhor dizendo, as
poucas vezes que aparecem a necessidade de formalismo no rito sumarissimo,
nao sera tida como prioridade por ndo preencher as finalidades dos Juizados
Especiais.

Nos Juizados Especiais, deve-se atentar a redugdo ao maximo do que sera
registrado; pouca utilizacdo subsidiaria ao Cédigo de Processo Civil; adocdo
prioritaria da tentativa prévia da conciliacdo entre as partes, na audiéncia de instru-
¢do e julgamento e no ato de julgar a sentenga. Exemplo de informalidade aplicavel
nos Juizados Especiais é a intimagédo das partes, como diz o Art. 19 da Lei 9.099/95,
que pode ser realizada por qualquer meio idéneo de comunicacgéao.

Numa interpretacéo mais simplificada, a forma do ato processual é o meio, €,
em se tratando de Juizado Especial, o meio utilizado nunca deve prejudicar o fim a
gue se destina. Nao ha, pois, excesso de solenidade nas formas. A (inica exigéncia
que se faz é que esteja presente o minimo exigivel para a inteligéncia da manifesta-
¢do da vontade e a consequente solu¢do dos cofflitos.
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5.4. Principio da economia processual

De acordo com esse principio, o julgador deve dirigir-se ao processo confe-
rindo as partes o0 maximo de resultado em confronto com o minimo de esforco
processual. Para Luiz Fix

Tem inegavel aplicagdo quanto ao aproveitamento de todos os atos
praticados, apesar de eventual irritualidade que nao sacrifique os fins
de justica do processo. Essa incidéncia é tanto maior no campo das
nulidades.

Decorre dessa influéncia uma comunicacao processual segura e simples,
0 aproveitamento de atos em detrimento de uma anulacdo inutil dos mes-
mos e a possibilidade de alegacdes multiplas no bojo do préprio processo
de matérias proprias de incidentes apartados.

O rito estabelecido na lei deixa a possibilidade da escolha da forma proces-
sual menos onerosa, além de evitar o desperdicio mediante o uso racional dos
instrumentos e formas processuais. Procura-se sempre buscar o maximo resultado
na atuacéao do direito com o minimo possivel de atos processuais ou despachos de
ordenamento, desprezando os excessivos. Nao significa isso que satisfacam todos
0s atos previstos no rito processual estabelecido na lei, mas a possibilidade de se
escolher a forma que cause menos encargos. A gratuidade em todos os atos de
primeiro grau de jurisdi¢cdo e a concentracdo de atos na mesma oportunidade, sdo
exemplos de economia processual.

O doutrinador Ricardo Cunha Chiméhtembra que, para possibilitar a
economia processual

0 acordo extrajudicial, de qualquer natureza ou valor, podera ser homo-
logado no juizo competente, ou seja, o pedido pode ser encaminhado ao
Juizado Especial quando a matéria e o valor estiverem dentro da compe-
téncia deste, independentemente de termo, valendo a sentenca como titu-
lo executivo judicial.

O principio da economia processual possibilita a otimizacao e a racionaliza-
¢do dos procedimentos, objetivando a efetividade dos Juizados Especiais. O
supramencionado principio encontra-se na Lei 9.099/95, em alguns dispositivos,
como por exemplo: na possibilidade de os pedidos mencionados no art. 3° desta Lei
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serem alternativos ou cumulados; nesta Ultima hipétese, desde que conexos e a
soma néo ultrapasse limite fixado naquele dispositivo (art. 15); no comparecimento
inicial de ambas as partes, instaura-se, desde logo, a sessado de conciliacdo, dispen-
sados o registro prévio de pedido e a citacao (art. 17).

5.5. Principio da celeridade

Esse principio representa, sem dlvida, a esséncia do texto da Lei 9.099/95. A
celeridade processual diz respeito & prestacao de uma justi¢a rapida, dando impor-
tancia a oralidade e a concentracao para solucionar conflitos e oferecer ao interes-
sado resposta judicial em curto prazo, favoravel ao judiciario e o controle de pro-
cessos. De acordo com a explicagdo do magistrado Demdcrito Ramos Reinaldo
Filhoz verbis:

A esséncia do processo especial reside na dinamizacdo da prestacéo
jurisdicional, dai por que todos os outro principios informativos guar-
dam estreita relagdo com a celeridade processual, que, em ultima anali-
se, é objetivada como meta principal do processo especial, por represen-
tar o elemento que mais o diferencia do processo tradicional, aos olhos
do jurisdicionado. A reducao e simplificacdo dos atos e termos, a irre-
corribilidade das decisdes interlocutorias, a concentragdo dos atos,
tudo, enfim, foi disciplinado com a inten¢c&o de imprimir maior celerida-
de ao processo.

O art. 98, inciso |, da Constituicdo Federal denominou sumarissimo o proce-
dimento dos Juizados Especiais devido a promessa de celeridade do novo sistema,
sem violacdo da seguranca das relagfes juridicas ou da aplicagdo dos principios
processuais garantidos pela prépria Lei Maior.

A efetividade da Lei dos Juizados Especiais atenta para a celeridade proces-
sual guando admite, desde logo, a instauracdo da instancia com o comparecimento
das duas partes (art. 17) e quando ndo permite variados recursos ou agao rescisoria
(art. 59), objetivando nao retardar a solucédo do litigio.

A reducdo do tempo na resposta judicial é de pleno interesse social, pois
quem reclama algo, procura soluc¢des imediatas para resolver os conflitos. Por isso,
o principio da celeridade é a garantia de resposta rapida, da concretizacédo, da
efetivacao do direito do jurisdicionado que buscou ao Judiciario para fazer valer
sua pretensdo, com a maior simplicidade e rapidez possiveis.

64 R. Dir. UPIS, v. 7, p. 51 — 72, 2009



6. Amplo acesso a Justica
6.1. Agilidade no acesso a Justica

Nos ultimos anos, foi notavel o crescimento da demanda que passou a
buscar no Judiciario resolucédo para todos os tipos de litigios. Logicamente, as
estruturas dos Tribunais passaram a ser insuficientes, ocasionando um servigo
lento e congestionado, seja pelo reconhecimento de maior nimero de direitos, seja
pelo excesso de rigor, de formalismo e de recursos processuais, gerando insatisfa-
¢do e sem credibilidade dos cidaddos em relagdo ao Judiciario.

No Estado Democratico de Direito, 0 acesso a Justica faz parte do ndcleo da
dignidade da pessoa humana. Por essa linha de pensamento, a aproximacgéo do
povo ao Judiciario €, sem duvida, uma das formas de democratizacdo da Justica.
Reconhecer sistemas que permitam aos mais necessitados acesso a Justica, incen-
tiva o crescimento da nossa fragil democracia.

O principio da acessibilidade ampla ao Poder Judiciario, encontrado na Cons-
tituicdo Federal, significa eficicia juridica, ou seja, justica justa.

Por outro lado, o acesso a Justi¢a sabpecto fisicoremete a questéo da
educacao, da informacéo, como diz a advogada Dr2 Ana Paula de Bamralksa
dissertacao:

Nesse particular, 0 que importa sdo os caminhos que podem conduzir o
individuo ao Judiciario, ou impedi-lo de encontrar.” Impende destacar
quegastos processuagso maior empecilho de acesso a Justica para os
gue precisam intentar acgao judicial.

A Lei dos Juizados Especiais introduziu-se no mundo juridico destinando-
se arapida e efetiva atuacéo do direito, exigindo atencéo na sua aplicabilidade e no
seu funcionamento procedimental, de forma a atender as expectativas de justica
dos jurisdicionados.

O acesso a Justica, no ambito dos Juizados Especiais, deve ser entendido como
a satisfacéio do jurisdicionado com a prestacéo efetiva e coerente da justica. Alguns
processualistas se referem ao “acesso a Justica” como acesso a ordem juridica justa.
De acordo com a concepcéo do processualista Alexandre Freitas Eaerdig,

A garantia de acesso a ordem juridica justa, assim, deve ser entendida
como a garantia de que todos os titulares de posi¢des juridicas de
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vantagem possam ver prestada a tutela jurisdicional, devendo esta ser
prestada de modo eficaz, a fim de se garantir que a ja referida tutela
seja capaz de efetivamente proteger as posi¢cdes de vantagem mencio-
nadas.

O acesso a Justica estava extremamente comprometido, vez que a morosida-
de fazia parte de todos os atos do procedimento processual comum. Com o
formalismo exagerado, diversidade de recursos e consequentemente demora na
resposta judicial, as despesas e custas processuais e honorarios advocaticios,
dificultou o acesso a Justica e resultou no distanciamento dos cidaddos, principal-
mente o de menor poder aquisitivo, a tutela do Estado.

O amplo acesso a Justica propiciado pelos Juizados Especiais Civeis se
resume em: gratuidade em todos os atos de primeiro grau; facultatividade de
gastos com honorérios advocaticios nas causas cujo valor seja inferior a 20
salarios minimos; eficacia do resultado do litigio tendo em vista tratar-se de
instituto voltado a conciliacdo das partes, informalidade e simplificacéo do pro-
cesso, amplitude de poder do magistrado, inclusive para antecipagéo da tutela
em casos emergenciais.

A celeridade processual foi sem divida o maior éxito dos Juizados Especi-
ais em face da morosidade a Justica Comum ao amplo acesso a Justica.

6.2 Eventuais vicios dos Juizados Especiais

Os Juizados Especiais Civeis, como 6rgaos especiais da Justica, ensejam
maiores preocupacdes de meios, materiais e humanos de realizacéo de justica, para
gue possam efetivamente servir como resgate a cidadania, descentralizando e tor-
nando cada vez mais agil a administragcdo da Justica.

Nesse trilhar, a Lei 9.099/95 assume alguns riscos por ndo se tratar de sim-
ples norma procedimental, mas de norma que procura resolver, com celeridade, os
litigios de menor complexidade. A situagéo atual dos Juizados Especiais Civeis é
superar desafios decorrentes do crescimento da demanda.

Além do resultado obtido através de pesquisa doutrinéria, cabe registrar
gue os Juizados Especiais Civeis das Circunscri¢cdes Judiciarias do Distrito
Federal refletem a realidade em relagédo a amplitude do 6rgéo perante a popula-
¢éao.

E bem verdade que o bom funcionamento dos Juizados dependera da
integracao do juiz e dos funcionarios, objetivando sempre a conciliagdo para ga-
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rantir a rapidez da prestacéo jurisdicional. Porém, € importante lembrar que embora
a estrutura seja fundamental, nem sempre possibilita o atendimento de toda a de-
manda de determinada regiéo.

No caso da experiéncia acima referida, as conciliagcdes eram marcadas para
periodo superior a dois meses apo6s a distribuicdo da a¢éo. E, na maioria das cir-
cunscri¢cdes, se ndo fosse realizado acordo na audiéncia de conciliacdo, a audién-
cia de instrugdo e julgamento era designada para aproximadamente dois meses
depois. Ou seja, na situacdo em que se encontra o microssistema especial, ficam
altamente afetados alguns de seus principios fundamentais como o da oralidade e
da celeridade.

Em linhas gerais, alguns vicios que dificultam a prestacéo jurisdicional pe-
los Juizados Especiais Civeis séao:

a) morosidade: fatores que contribuem para impedir ou dificultar a entrega
da prestacdo jurisdicional em tempo considerado capaz a satisfacéo do
direito do cidad&o, ou seja, para propiciar agilidade processual e eficacia
a decisao julgadora;

b) auséncia de recursos financeiros préprios dos tribunais ligados aos
Juizados Especiais;

¢) omissao de infraestrutura: refere-se ao desaparelhamento do Judiciario,
entendido como insuficiéncia de maquinas, equipamentos, servicos de
informatica ou instalag@es fisicas adequadas ao seu bom funcionamento;

d) desajustamento de leis e institutos juridicos, o que significa a inexisténcia
ou mesmo uso irregular da legislacéo atual, em nivel constitucional e
infraconstitucional, implicando prejuizo no funcionamento da Justica
(como por exemplo a morosidade processual e o prejuizo das partes), ou
seja, 0 descompasso das nhormas vigentes com a necessidade de objeti-
vidade juridica da vida moderna;

e) descaso de alguns Tribunais Estaduais, que ainda estao priorizando a
Justica comum em degradacéo da Especial;

f) insuficiéncia de expediente humano: deficiéncia qualitativa e/ou quanti-
tativa de recursos humanos em relacao a servidores, magistrados e con-
ciliadores.

Enfim, os vicios degredam o funcionamento dos Juizados Especiais Civeis,

colocando em risco a aplicacdo dos principios fundamentais da oralidade,
informalidade, economia processual e celeridade, regidos pela Lei 9.099/95.
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7. Concluséo

O crescimento tecnolégico, na atual sociedade, é diuturnamente verifi-
cado. Nao cabe a populacédo enfrentar um Judiciario abarrotado de formalida-
des que prejudicam o resultado célere da prestacao jurisdicional. A tendéncia
de substituicdo do formalismo técnico do processo pela incessante busca do
“justo” nas relagdes juridicas e sociais apontou para a comunidade juridica o
verdadeiro comprometimento com os ideais de democracia, liberdade e cidada-
nia.

Os principios dos Juizados Especiais sdo de suma importancia, pois forne-
cem ao juiz meios legitimos para romper o formalismo processual, desburocratizando-
0, agilizando-o e compreendendo-o de forma comportamental, ou seja, no sentido
de que as decisdes sejam tomadas observando suas conseqiéncias e efeitos pra-
ticos, visando harmonizar os valores da sociedade. Sempre com a preocupacao de
aplicar os critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade, toda vez que surgir obscuridade nas decisdes.

E notdrio que a observancia a esses principios néo infringe os principios
constitucionais de todo processo comum. Como diz a ilustre magistrada Oriana
Piske de Azevedo Magalh&es Pinto:

Os principios que balizam os Juizados Especiais Civeis se coadunam com
principios cristédos no sentido da concretizacdo de uma Justi¢a distributi-
va que melhor atenda a todas as parcelas da sociedade, com respeito a
dignidade da pessoa humana.

Sem duvida, a Lei 9.099/95 teve como objetivo viabilizar o maior acesso a
Justica, na preocupacdao de oferecer solugfes praticas aos conflitos sociais de sua
competéncia. Devido as constantes crises de morosidade na prestacao jurisdicional,
a implantacéo do processo simplificado dos Juizados Especiais proporcionou mai-
or credibilidade da populacéo a Justica célere.

A partir do trabalho realizado, verificou-se que o aumento da credibilidade
dos jurisdicionados ao Judiciario que ocasionou aumento significativo da deman-
da, com evidente crescimento na quantidade de processos, e consequente ne-
cessidade de aperfeicoamento do microssistema com 0 necessario aumento de
recursos humanos, quer quanto aos Juizes, quer quanto aos conciliadores e servi-
dores bem como de recursos materiais, relacionados a infraestrutura do espaco
fisico, meios de autuacao informatizada etc.
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Enfim, o Judiciario precisa atender todas as necessidades do funcionamen-
to dos Juizados Especiais para manter a satisfacéo dos jurisdicionados, em obedi-
éncia aos principios que permitem o procedimento célere do Org&o do Judiciario,
caso contrario, havera mais um sistema cheio de vicios, incapaz de conter a moro-
sidade da Justica.
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Resumo

O presente trabalho trata da importancia da aplicacéo dos principios dos Juizados
Especiais para manter eficaz o funcionamento do 6rgdo destinado a resolucéo dos
pequenos litigios, assim como 0 amplo acesso a Justica. A Lei 9.099/95 é responséa-
vel pelo sistema que simplificou o procedimento jurisdicional, criando os Juizados
Especiais, Civeis e Criminais. A partir do funcionamento desse 6rgao do Judicidrio,
0s pequenos litigios da populacdo passaram a ter solugbes céleres, devolvendo a
credibilidade dos cidadaos a Justica. A Lei dos Juizados Especiais, no caso, Civeis,
reformulou a nossa cultura juridica, permitindo a todas as classes sociais 0 acesso
ao Poder Judiciario.

Palavras-chave: Aplicacao dos principios — Juizado Especial Civel — Eficacia juridi-
ca - Acesso a Justica.

Abstract

This article is about the importance of implementing the principles of Special
Courts to keep it effective in its duty to resolve minor disputes, and to enable
broad access to justice. Law 9099/95 is responsible for the system that simplified
the judicial process, creating the Civil and Criminal Special Courts. Since the
functioning of these Judiciary Courts, the small claims of the population now
have faster solutions, recovering citizen’s credibility to justice. The Law of
Civil Special Courts rebuilt our legal culture, allowing all classes to access the
Judiciary.

Key-words: Aplication of principles — Civil Special Court — Juridical effectiveness
— Access to Justice.
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Luciana Matos A importéncia da
Advogada, pos-graduada em Direit participagao da sociedade

Zﬂblico. Membro'o!a Comissao d CiVil organizada no
ssuntos Tributarios e Reform . .
Tributéria da OAB/DF. processo legislativo

O Processo Legislativo é complexo e a participacdo social ainda € muito
mistificada pelo estigma do “lobby”. No entanto, é preciso entender que a manifes-
tacéo da sociedade civil organizada e transparente pode, e muito, contribuir para a
elaboracao de leis cada vez mais justas e respeitadas pela sociedade.

A sociedade brasileira tem percebido gradativamente a importancia da reivindi-
cacao de seus direitos. Mas como surge o Direito? Qual € o direito que se reivindica?

Nos periodos eleitorais, a midia sempre ressalta a importancia de o eleitor
escolher bem o seu candidato e, posteriormente, acompanhar as suas atividades
parlamentares. Mas qual € a finalidade desse acompanhamento e como o eleitor
pode buscar essa interacdo com seus representantes no parlamento?

Os questionamentos apresentados servem apenas para nortear a riqueza de
detalhes subjetivos que envolvem a elaborac¢do normativa.

Os parlamentares sdo eleitos pelo povo. A funcdo principal do Poder
Legislativo é legislar, criar leis, ordenamentos juridicos que regulam a vida em
sociedade.

A atividade parlamentar é complexa, desde a tramitacéo das diferentes pro-
posicdes (propostas de emendas constitucionais, projetos de lei etc.) como tam-
bém em ambito tematico, pois na atividade exercida pelos 513 Deputados e 81
Senadores das Casas Legislativas Federais estd o Poder de ditar as regras da
sociedade brasileira sobre os mais variados assuntos.

N&o se pode esquecer que na sociedade estdo presentes 0s mais diversos
grupos com multiplicidades de conflitos e interesses. Nesse contexto é importante
que a sociedade civil organizada participe com a sua posi¢éo acerca dos projetos
de lei (emendas constitucionais, consolidacéo de leis etc.) em andamento.

Os parlamentares possuem diversas prerrogativas que garantem o exercicio
de suas atividades com certa independéncia. Até mesmo a questdo do mandato
eletivo com tempo definido, j& pressupde certa tranquilidade para que o parlamen-
tar administre as situacdes de pressao tipicas de quem esta no poder.
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A atividade parlamentar é exercida de forma que permite ao cidadao ter
acesso a sua tramitagcao, acompanhar sugestdes de outros parlamentares por meio
de emendas propostas e, até mesmo, em alguns casos, participar diretamente da
atividade legislativa.

O Regimento Interno da Camara dos Deputados, em seu art. 32, XllI, apre-
senta dentre as Comissdes Permanentes, a Comissdo de Legislacdo Participativa,
com descrigdo do campo tematico ou area de atividade conforme a seguir:

Art. 32.(...)

XIl — Comisséo de Legislagcéo Participativa:

a) sugestdes de iniciativa legislativa apresentadas por associacdes e 0Or-
gdos de classe, sindicatos e entidades organizadas da sociedade civil,
exceto partidos politicos;

b) pareceres técnicos, exposi¢des e propostas oriundas de entidades cien-
tificas e culturais e de qualquer das entidades mencionadas na alinea
deste inciso;”

A participacéo do corpo social tem ocorrido de forma gradativa e aos pou-
cos se tém percebido que a sociedade civil organizada pode contribuir de forma
positiva no processo legislativo.

A Constituicdo Federal € encantadora, ndo sé pelos ideais humanitérios,
sociais e, até mesmo, futuristas, mas também é inovadora ao dispor sobre a possi-
bilidade de organizacéo social, dando-lhe, inclusive, oportunidade de participagcéo
em debates nas Casas legislativas.

De acordo com o Art. 58apute 829, I, da Carta Magna:

Art. 58. O Congresso Nacional e suas Casas terdo comissfes permanentes
e temporarias, constituidas na forma e com as atribuicbes previstas no
respectivo regimento ou no ato de que resultar sua criacao.

§ 2° As comissdes, em razdo da matéria de sua competéncia, cabe:

Il — realizar audiéncias publicas com entidades da sociedade civil; (...)
As diversas audiéncias publicas que as Comissdes tematicas realizam sobre

0s mais variados temas permitem o amadurecimento de discussdes de temas polé-
micos antes de se chegar a redacéo final.
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De acordo com noticia diiteda Camara dos Deputados:

Especial - 23/12/2008 12h46
Comiss0es realizaram 363 audiéncias publicas em 2008

As 52 comissfes da Camara realizaram ao longo deste ano 363 audiénci-
as publicas, 772 reunides deliberativas e 49 semindrios, que reuniram
2.505 convidados e convocados, entre especialistas e representantes de
entidades da sociedade civil e do governo. Atualmente, a Camara conta
com 20 comissBes permanentes. Neste ano, funcionaram ainda 29 comis-
sbes especiais e 3 de inquérito.(...)

O exercicio da democracia ndo deve ocorrer de forma desorganizada, sem
rumo, cada um fazendo o que quer, mas se devem buscar entendimentos comuns
importantes para determinados segmentos da sociedade visando adequar os
ideais que atendam aos interesses especificos, mas sem esquecer o interesse
coletivo.

Exemplos de temas polémicos e a participacéo social
Violéncia doméstica

A Lei Maria da Penha aborda a violéncia doméstica, especialmente contra a
mulher. Durante a tramitacdo do projeto de lei pdde-se verificar a presenca de
manifesta¢gfes de grupos de defesa de direitos da mulher. O projeto inicial foi
encaminhado pelo Poder Executivo (PL 4559/2004) e, ao longo de sua tramitacao,
foram realizadas audiéncias publicas e seminario promovendo o debate de diver-
sos segmentos da sociedade. Aprovado na Camara dos Deputados e no Senado
Federal, o projeto de lei foi transformado na Lei n.° 11.340/2006.

Aborto

Outro exemplo importante e que ainda ndo ha consenso, trata-se da questéo
da legalizacéo do aborto (PL 1135/1991 - que descriminaliza o aborto provocado pela
propria gestante ou com seu consentimento — e outros projetos que tratam do tema).

A sociedade civil organizada manifesta posicionamentos a favor e contrari-
0s a propositura legislativa que rege a questéo. De acordo com informacéo divulgada

R. Dir. UPIS, v. 7, p. 73 - 81, 2009 75



nositeda Camara dos Deputados, até o Presidente da Republica, de posicionamento
pessoal contrario a pratica, incentiva o debate do tema:

Tempo real — 15/12/2008 17h35
Lula defende importancia de debates sobre o aborto

O presidente Luiz Ignacio Lula da Silva defendeu ha pouco, na aber-
tura da 112 Conferéncia Nacional dos Direitos Humanos, o debate

sobre o aborto no Brasil. “Uma das coisas mais ofensivas é o precon-
ceito, o medo de néo discutir determinados temas que acabam viran-
do tabu, como o aborto. N&o se trata de ser contra ou a favor, mas de
discutir de forma franca, pois essa € uma questédo de saude publica”,
disse.

Reforma tributéria

Existem temas de muita complexidade que envolvem nao sé a sociedade
civil, mas também os interesses dos entes federados. E o exemplo do Projeto de
Emenda Constitucional (PEC) n.° 31/2007 que trata da Reforma Tributéria.

Desde a década de 40 tém-se buscado fazer mudancas de grande magnitude
sobre a atividade tributaria, mas séo tantos os interessados que influenciam nesse
tema que as reformas tributarias até agora idealizadas nas proposituras legislativas
nao conseguem prosseguir.

Na discusséo da PEC 31/2007, constata-se a forte participacéo social, mani-
festando interesses diversos representando segmentos da sociedade. Observa-se
a presenca de representantes dos entes federados, setores produtivos,
ambientalistas, tributaristas, aposentados.

De acordo com informacdes sibe da Camara dos Deputados, a Comissao
Especial da Reforma Tributaria, instalada em 23/04/08, recebeu 485 emendas ao
texto da PEC 31/07 e teve seu parecer votado em 20/11/2008. A tramitacéo ainda ndo
foi concluida na Camara dos Deputados.

A Comissédo Especial da Reforma Tributaria realizou audiéncias publicas
com a participagdo de Secretarios de Fazenda dos Estados, representantes do
Ministério da Fazenda, da Confederacao Nacional da Industria, da Ordem dos
Advogados do Brasil, de consultores tributaristas de renome nacional, da Central
Unica dos Trabalhadores, da Fundacéo Getulio Vargas e do Instituto de Pesquisas
Econdmicas Aplicadas, entre outros representantes.
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Cadastro positivo
Outra situacdo atual trata-se do Projeto de Lei n.° 836/2003, que trata de
formacao de um Cadastro Positivo, que j& é alvo de manifestacBes contrarias de

entidades ligadas a defesa do consumidor.

Pagamento de precatérios

O Projeto de Emenda Constitucional (PEC) 12/2006, tramitando na Camara dos
Deputados sob o n° 351/2009, trata de novas regras para pagamento de precatorios.
A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) realizou recentemente manifestacdo con-
traa PEC 12/2006, apoiada por diversas entidades, como a AJUFE (Associacdo dos
Juizes Federais do Brasil), a AMB (Associacao dos Magistrados Brasileiros), conse-
Ihos profissionais, sindicatos e outras. Na oportunidade foi entregue uma Carta ao
Presidente da Cémara dos Deputados que, dentre diversos argumentos acerca do
tema, solicita a constituicdo de Comisséo Especial e realizacéo de audiéncias publi-
cas com a participacdo de entidades representativas da sociedade.

O importante é o debate, a ampla discussao, para que se avaliem os pontos
positivos e negativos de cada questdo e se possam prever as consequéncias das
novas medidas legais.

Ha entidades que ja possuem estrutura organizada voltada para o acompa-
nhamento do processo legislativo. Talvez uma das maiores referéncias em acompa-
nhamento parlamentar, pela sua organizacao e fundamentacao técnica, seja a Con-
federacao Nacional da Industria —a CNI.

A Confederacao Nacional da Industria possui ensgeinformacdes so-
bre a Agenda Legislativa que é definida com a participacéo de suas diversas asso-
ciadas, representando os mais diversos segmentos industriais e produtivos do
Pais, que possuem interesses convergentes entre si e encontram na Confederacao
maior expressao para reivindica-los.

A sociedade organizada por meio de associa¢des possui for¢a constitucional:

Art.5.°
(...)

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

(...)
XVII - é plena a liberdade de associacéo para fins licitos, vedada a de
carater paramilitar;
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XVIII - a criagdo de associagdes e, na forma da lei, a de cooperativas
independem de autorizag&o, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento;

XIX - as associacdes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter
suas atividades suspensas por deciséo judicial, exigindo-se, no primeiro
caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer
associado;

XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmen-

te; (...)

N&o se pode esquecer que uma propositura legislativa, se aprovada, vai

repercutir diretamente na sociedade e, quanto mais o tema for objeto de discusséo,
maior a oportunidade de se evitarem as chamadas lacunas na lei.

Segundo José Afonso da Silva, citando Suarez:
A lei, como direito legislado, é a concretizagdo da conduta do Poder
Legislativo, do mesmo modo que a sentencga judicial € a concretizacédo da

conduta do Poder Judiciario num caso concreto.

A aproximacao da sociedade civil com as atividades parlamentares n&do deve

ser alvo de pré-julgamentos depreciativos; pelo contrario, permite que sejam edita-
dos instrumentos legais cada vez mais precisos e bem elaborados, que alcancem
seus reais objetivos. Ouvir a sociedade legitima o parlamentar como verdadeiro
representante do povo na Casa Legislativa.

Independentemente da sua decisdo em apoiar, ou ndo, determinado pro-

jeto de interesse de determinado segmento da sociedade, a possibilidade de
discussédo e debate ja torna a atividade parlamentar mais abrangente e demo-
cratica.

Leis bem claras e que tenham sido alvo de debates podem ser ponto a favor

da reducédo dos processos judiciais acerca das duvidas e divergéncias de interpre-

tacao.

A lei, que em dado momento representa a ideia de valor que a socieda-

de incumbe determinada conduta (ou situacéo), pode refletir apenas um mo-
mento da sociedade, mas também pode ser um marco para mudancas signifi-
cativas.
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Defender um ponto de vista, mostrar os impactos positivos ou negativos de
um projeto de lei para determinado segmento da sociedade, ndo pode ser encarado
como situacao feita as escondidas, mesmo por que, conforme ja apresentado, as
entidades representativas da sociedade (associacdes etc) possuem legitimidade
constitucional para atuar na coletividade congregando e defendendo interesses de
Seus grupos.

Mesclado ao tema de apresentacdo de argumentos acerca de projetos de lei,
nao se pode deixar de mencionar a palmbiy.

Durante muitos anos, a palavoéby, no Brasil, esteve atrelada a imagem
pejorativa de interagcdo parlamentar, talvez por inUmeras situagfes apresentadas
pela imprensa envolvendo a terminologia associando-a a situa¢gdes de corrupcao,
falta de ética.

E preciso reconhecer a possibilidade da realizachbtgde forma trans-
parente e ética. Ter a oportunidade de mostrar pontos de vista, suas opinides, €
uma dadiva e, para ser mantido esse ambiente democratico, é preciso haver respei-
to a pluralidade de opini6es. Nas palavras de José Afonso d& Silva:

E, olobby, uma instituicio americana; compde-no o conjunto daque-
les individuos que, a servigo de grupos de pressao, ficam nos corredo-
res do Congresso, a fim de convencer os legisladores a adotarem deter-
minado projeto de lei que interessa ao grupo que representam ou a
cujo servigco se encontram. Essa instituicdo, intermediaria entre gru-
pos de pressédo e Congresso, € oficialmente reconhecida nos EUA, atra-
vés de uma lei de 1946, que, sob certos aspectos, lhe regulamenta a
atividade. Por incrivel que possa parecer, o lobby é tido como um
Orgao util a um governo democréatico, um meio normal de levar ao
Congresso as diversas correntes politicas e econdmicas que agitam a
nacao.

Em 2008, a Controladoria-Geral da Unido realizt8eminario internacio-
nal sobre intermediag&o de interesses: a regulamentacdobihy no Brasil”,
no qual se travou grande debate acerca do tema e também apontando diversos
pontos positivos da atividade para o fortalecimento das relacdes democréticas. No
seminario foram discutidos os projetos de lei que visam a regulamentar a profissédo
com a finalidade de dar transparéncia as a¢des dos “lobistas”.

De acordo com o jornal “Caderno Brasilia— Hoje em dia” de 07 a 13/12/2008,
“o Brasil pode ter primeira lei sobreobby em 2009. Seis projetos foram
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engavetados em 20 anbAté o tema acerca dobbytem seu$obbies Pontos a
favor, pontos contrarios.

O gque mais importa para a sociedade é saber que somos formadores dos
nossos destinos. Que forma organizada de apresentacdo de pontos de vista e,
até mesmo, de determinados interesses, pautados na ética, nos fazem participan-
tes de uma democracia de fato, e ndo uma democracia somente exercida nas
urnas, mas no “pés-urnas”. A participacao ativa da sociedade civil organizada,
sem medos e preconceitos, é o caminho para a constru¢do de uma sociedade mais
justa e democratica.
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Resumo

A participacdo da sociedade civil organizada no Processo Legislativo deve ser
considerada como forma positiva de manifestacdo da democracia. Os posiciona-
mentos apresentados pelos diversos segmentos da sociedade aos representantes
do povo permitem que o resultado do processo de elaborac@o normativa esteja
cada vez mais préoximo da realidade que se deseja normatizar.
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Abstract
The participation of civil society in the legislative process should be considered as
a positive manifestation of democracy. The positions presented by different seg-

ments of society to representatives of the people allow that the outcome of the

process of developing regulations be increasingly close to reality that you want to
standardize.
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R. Dir. UPIS, v. 7, p. 73 - 81, 2009 81






Walter Eduardo Maranh&o Bressan A admissibilidade de
Advogado. Especialista em Direito Penal gesté_o da prova por juiz
Professor da UPIS. _Coordenadordo NPJ imparcial no sistema
UPIS de Samambaia-DF.
processual penal

acusatorio e o artigo 156,

inciso |, do Cdédigo de
Processo Penal, em face
da Constituicdo Federal

1. Introducéo

O presente trabalho tem como tema a analise das disposi¢des doutrinérias
modernas sobre possibilidade de gestdo da ppmraim julgador imparcial, sob
a perspectiva do sistema acusatdbiem como da constitucionalidade ou ndo do
inciso | do artigo 156 do Cédigo de Processo Penal.

A necessidade de profunda alteragéo da legislacao processual penal patria
era patente, eis que o Decreto-Lei n°® 3.689, de 03 de outubro de 1941, mais conhe-
cido como Cédigo de Processo Penal, embora recepcionado pela Constituicdo
Federal de 1988, permanecia com procedimentos antigos e ultrapassados, reflexos
da sua fonte de inspiracdo, qual seja a legislacéo processual penal italiana de 1930
e sua base fascista, conforme ensina Eugénio Pacelli de Oliveira:

Inspirado na legislacdo processual penal italiana produzida na década
de 1930, em pleno regime fascista, o CPP brasileiro foi elaborado em
bases notoriamente autoritarias, por razées Obvias e de origem. E nem
poderia ser de outro modo, a julgar pelo paradigma escolhido e justifica-
do, por escrito e expressamente, pelo responséavel pelo projeto, Ministro
Francisco Campos, conforme se observa emEymosicao de motivos.
(OLIVEIRA, 2008, p. 5)

Assim, o Cédigo de Processo Penal foi submetido a grande nimero de
alteracbes, mais precisamente no ano de 2008, quando foram sancionadas trés
normas, dentre as quais a Lei n® 11.690, de 9 de junho de 2008, que alterou os
dispositivos relativos a prova.
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Sobre as alterac¢des introduzidas pelo mencionado diploma legal, uma em
especial tem sido objeto de discussao doutrindria: o acréscimo do inciso | ao artigo
156 do Cadigo de Processo Penal e a possibilidade de que tal dispositivo constitua
uma violacao ao sistema processual penal acusatério estabelecido no ordenamento
juridico patrio.

A discusséao doutrinaria sobre a tematica é de grande relevancia, vez que
alicercada na interpretacao e aplicacdo das normas infraconstitucionais em conso-
nancia com as regras e principios estabelecidos na Magna Carta, norteadores dos
demais postulados.

Nesse diapasdo, a partir de andlise da recente, porém diversificada, produ-
¢do doutrinaria sobre o tema, o intuito deste trabalho ndo é o de elucidar todos os
guestionamentos advindos da pesquisa realizada, mas apenas verificar qual
posicionamento doutrinario se amolda mais ao sistema processual consagrado
pela Constituicdo Federal de 1988.

2. Amodificacéo do artigo 156, do Cédigo de Processo Penal

O antigo artigo 156 do Codigo de Processo Penal fazia referéncia ao 6nus da
prova no processo penal e permitia ao juiz determinar de oficio a realizagéo de
diligéncias para sanar dlvida relativa a ponto relevante. O mencionado dispositivo
continha a seguinte redacéo:

Art. 156. A prova da alegagéo incumbird a quem a fizer; mas o juiz podera,
no curso da instrucdo ou antes de proferir sentenca, determinar, de oficio,
diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante. (BRASIL, CPP,
1941)

Importante ressaltar que o dispositivo acima transcrito também foi objeto de
analise por parte da doutrina, no que concerne ao sistema acusatério e a prova
produzida por determinacéo judicial, pois a segunda parte do artigo possibilitava
ao juiz determinar diligéncias. Ao comentar o referido artigo, Fernando Capez tecia
0s seguintes comentarios:

Note-se, contudo, que, em razao de nosso Codigo de Processo Penal adotar
0 sistema acusatorio, e ndo inquisitivo, tal faculdade de producao de pro-

vas pelo magistrado é supletiva, devendo, pois, ser comedida, nesse sentido,
sua atuacdo. Somente em casos excepcionais, quando a davida persistir no
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espirito do magistrado, é que este podera dirimi-la, determinando as dili-
géncias nesse sentido. Essa pesquisa probatéria a ser efetivada pelo juiz
deve restringir-se a uma area de atuacao por ele delimitada, com o fito de
evitar a quebra da imparcialidade. (CAPEZ, 2008, p. 317)

O ilustre doutrinador Fernando Capez nédo fazia objecéo ao texto legal, mas
apenas ressalvava que o juiz deveria agir com moderagdo. Corroborando com o
entendimento alinhavado, o autor Julio Fabbrini Mirabete analisava a possibilida-
de de producao de prova pelo juiz sob perspectiva mais positiva:

Embora o juiz ndo deva assumir o papel da parte acusadora ou da defesa,
permite a lei que, em casos de duvida, procure esclarecé-la determinando
arealizacéo de diligéncias. Essa possibilidade de o juiz, de oficio, perqui-
rir sobre a verdade reduz consideravelmente o campo das incertezas no
processo penal e facilita a busca da verdade real. O processo penal, ao
contréario do civil, ndo transige com essa busca da verdade real. O juiz
pode assim determinar, a revelia das partes, a reproducdo de provas e
colher as que sejam Gteis a instrugdo. Trata-se, porém, de atividade mera-
mente supletiva do juiz, ndo tendo ele o dever de determinar tal ou qual
diligéncia. (MIRABETE, 2007, p. 259)

Conforme se afere das palavras de Mirabete, a possibilidade de o magistra-
do determinar a producao de provas como atividade supletiva era tida como funda-
mental na busca da verdade rfeambora fosse rechacada a possibilidade de tal
atributo ser exercido como atividade primaria.

Entretanto, no dia 10 de agosto de 2008 entrou em vigor a Lei n® 11.690/08,
gue modificou de forma substancial o artigo 156, do Cédigo de Processo Penal,
acrescentando dois incisos ao dispositivo legal, que passou a conter a seguinte
redacao:

Art. 156. A prova da alegacdo incumbirda a quem a fizer, sendo, porém,
facultado ao juiz de oficio:

| — ordenar, mesmo antes de iniciada a a¢do penal, a producao antecipa-
da de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a necessi-
dade, adequacédo e proporcionalidade da medida;

Il — determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenca, a
realizacdo de diligéncias para dirimir divida sobre ponto relevante.
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N&o obstante a alteracao textual, a cabeca do artigo e o inciso |l nada mais
sdo do que a reproducdo do antigo artigo, mas a significativa modificagcao esta
contida no inciso |, que ampliou a possibilidade de atuacdo do juiz ao permitir a
determinacao de producéo antecipada das provas urgentes e relevantes, de oficio,
anterior a acéo penal.

3. Aimparcialidade do magistrado como pressuposto do sistema acusatorio e a
iniciativa probatoria

Sempre que a atuacdo do magistrado no processo penal for objeto de estu-
do, a compreenséo do chamado principio da imparcialidade do juiz se faz necessa-
ria para entender o funcionamento da jurisdigdos limites impostos as partes
gue integram a relagéo processual.

O ilustre doutrinador Paulo Rangel define com propriedade o papel do juiz
imparcial, vez que adota a imparcialidade como caracteristica do exercicio da juris-
dic&o, ao invés de trazé-la como principio metodoldgico a mais. Em sua obra “Direi-
to Processual Penal”, Paulo Rangel inicia o estudo da imparcialidade do juiz com o
seguinte raciocinio:

E cedico que, na relacao juridico-processual penal, sdo trés os sujeitos
processuaisjuiz, acusador (Ministério Publico ou o ofendido) e réu (sujeito
ativo do fato, em tese, definido como infracéo peRaljém, na medida em

gue o Estado-juiz chamou para si a tarefa de administrar a justica, proi-
bindo o exercicio arbitrario das préprias razfes (cf. art. 345 do CP),
exige-se do 6rgao julgador um desinteresse por ambas as partes. Ou seja,
deve o Estado-juiz interessar-se apenas pela busca da verdade processu-
al, esteja ela com quem estiver, sem sair de sua posigdia partefRAN-

GEL, 2009, p. 19)

Nesse sentido, o doutrinador Fernando da Costa Tourinho Filho assevera
gue, a partir do momento em que o Estado se torna o responsavel por dar a cada
cidaddo o que Ihe pertence, inconcebivel é a figura de um julgador parcial e, portan-
to, incapaz de cumprir tal missdo. Para Tourinho Filho ndo ha imparcialidade sem
independéncia, vez que o juiz apenas sera efetivamente imparcial se estiver livre de
coagBes. (TOURINHO FILHO, 2008, p. 18)

Apds uma rapida compreenséo do que caracteriza a imparcialidade do juiz,
resta evidenciado que um juiz imparcial é pressuposto de um sistema penal
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acusatorio, que tem como caracteristicas a distingéo entre acusador e julgador, bem
como a iniciativa probatéria exclusiva das partes (acusador e réu), em conformida-
de com as explicacdes de Aury Lopes Jr. (LOPES JR., 2008, p. 58-59)

Destarte, demonstrado que a imparcialidade do magistrado é
caracterisitca do sistema acusatorio, impende demonstrar se o sistema acusatorio
€ realmente o sistema processual penal adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro. Assim, indispensavel é a realizacao de breve analise sobre as dife-
rencas entre os sistemas.

Conforme explicitado na nota de rodapé constante na introducdo deste
trabalho, a principal diferenca entre o sistema processual acusatério e o sistema
processual inquisitorio é que neste ndo ha separacao entre as atribuicdes de acu-
sar e julgar, que sédo concentradas no mesmo 0rgéo, enquanto naquele existe um
Orgdo responsavel pela acusacgéo e outro responsavel pelo julgamento.

Entretanto, diferenciar o sistema acusatorio do sistema inquisitério é tarefa
simples, eis que se tratam de sistemas antagdnicos. O problema se inicia quando se
admite a possibilidade de existéncia de conjunto misto de regras, que possui ele-
mentos tanto do sistema inquisitivo como do sistema acusatério. A esse respeito,
segue a definicdo trazida por Guilherme de Souza Nucci:

Surgido apés a Revolucao Francesa, uniu as virtudes dos dois anteri-

ores, caracterizando-se pela divisdo do processo em duas grandes fa-
ses: a instrucéo preliminar, com os elementos do sistema inquisitivo, e
a fase de julgamento, com a predominancia do sistema acusatério.

Num primeiro estagio, ha procedimento secreto, escrito e sem contra-
ditério, enquanto, no segundo, presentes se fazem a oralidade, a publi-
cidade, o contraditério, a concentracdo dos atos processuais, a inter-

vencado de juizes populares e a livre apreciagdo das provas. (NUCCI,

2008, p. 116-117)

Ainda em conformidade com os ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci
e outros doutrinadores, o sistema adotado pelo Brasil € o misto, vez que o sistema
processual brasileiro deve ser visto sob perspectiva constitucional e outra pers-
pectiva processual, sendo esta norteada por diversos principios inquisitivos e
aquela baseada nos principios que regem o sistema acusatério. Para Nucci os dois
sistemas se fundem. (NUCCI, 2008, p. 117)

Por outro lado, a doutrina majoritaria ressalta que o sistema adotado pelo
ordenamento pétrio é o acusatério, consagrado pela Constituicdo Federal de 1988,
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posterior ao Codigo de Processo Penal e hierarquicamente superior, razao pela qual
os dispositivos infraconstitucionais devem ser interpretados em conformidade com
o0 vértice do ordenamento.

Esse segundo entendimento coaduna com o que pensa Aury Lopes Jr., que
justifica seu posicionamento ao citar os principios do sistema acusatério elencados
na Magna Carta, como por exemplo os principios do contraditério e da ampla
defesa (artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal), e a titularidade exclusiva da acao
penal publica como atribui¢cdo do Ministério Publico (artigo 129, |, da Constituicdo
Federalf.(LOPES JR., 2008, p. 176)

Uma terceira corrente também merece breves consideracoes, eis que para
parte da doutrina, incluindo Paulo Rangel, o sistema patrio é o acusatoério, mas nédo
sistema acusatorio puro em sua esséncia, pois o inquérito policial que integrara os
autos da agéo penal é regido por principios inquisitivos. Ademais, ressalta Paulo
Rangel que a prerrogativa do juiz de determinar a producé&o de provas, supletiva-
mente, estaria “ligada ao principio da verdade real e ndo ao sistema acusatoério.”
(RANGEL, 2009, p. 53-54)

Em sentido contrario, Aury Lopes Jr. defende de forma veemente a adequa-
¢do de todos os dispositivos infraconstitucionais aos ditames da Constituicdo
Federal, ressaltando o seguinte:

O problema situa-se, agora, em verificar a falta de conformidade entre a

sistematica prevista no Cédigo de Processo Penal de 1941 e aquela da
Constituicdo, levando a que afirmaremos, desde ja, que todos os disposi-
tivos do CPP que sejam de natureza inquisitéria sdo substancialmente
inconstitucionais e devem ser rechacados. (LOPES JR., 2008, p. 176)

Aprofundando ainda mais o tema, Aury Lopes Jr., ao tecer consideragcfes
sobre o artigo 156, do Cddigo de Processo Penal, adota posicionamento claro,
contrario ao defendido por Paulo Rangel, na medida em que o sistema acusatorio
delineado na Constituicdo Federal pressupde a existéncia de um juiz espectador.

\erbis:

Nesse contexto, dispositivos que atribuam ao juiz poderes instrutérios
(como o famigerado art. 156 do CPP) devem ser expurgados do ordena-
mento ou, ao menos, objeto de leitura restritiva e cautelosa, pois é patente
a quebra da igualdade, do contraditério e da propria estrutura dialética
do processo. Como decorréncia, fulminada esta a principal garantia da
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jurisdi¢do: a imparcialidade do julgador. O sistema acusatorio exige um
juiz espectador, e ndo um juiz ator (tipico do modelo inquisitério). (LO-
PES JR., 2008, p. 177)

Aury Lopes Jr. conclui seu raciocinio ao afirmar de forma categérica que “se
a gestao da prova estd nas maos do juiz, como ocorre no Nosso sistema, a luz do art.
156 (entre outros), estamos diante de um sistema inquisitério (juiz ator).” (LOPES
JR., 2008, p. 177)

Ainda sobre o artigo 156, do Cédigo de Processo Penal, o doutrinador Fauzi
Hassan Choukr aprofunda a discusséo ao salientar que “o texto sugerido mantém
0 juiz num papel ativo da producao probatoria e trabalha com a mesma categoria de
verdade real (em contraposicdo a verdade processual) existente no modelo
inquisitivo.” Conforme assevera Fauzi Hassan Choukr, o legislador simplesmente
nao enfrentou o tema dos limites probatdrios do magistrado em conformidade com
a premissa acusatoria. (CHOUKR, 2009, p. 312)

Assim, 0 que se percebe de forma latente é a divergéncia em relacdo a
gestédo da prova pelo juiz baseada em dois argumentos antag6nicos: o primeiro de
que o processo penal trata de situacdes mais complexas e que necessitam de mai-
ores esclarecimentos, razéo pela qual deve ser dado ao juiz o poder de determinar a
realizacdo das provas necessarias para se alcancar a verdade, e o segundo, que
defende ser um erro atribuir mais poderes ao juiz e, consequentemente, desequili-
brar a relagcéo processual em favor de uma das partes, sob o argumento de que a
verdade real deve ser alcancada.

Outro aspecto que deve ser levado em consideracdo é o fato de que o
Ministério Publico € muito bem estruturado, com perfeitas condi¢gfes para exercer
a acusacdo, ao contrario das defensorias, que ainda precisam de maior atencéo do
Estado, o que mesmo assim ndo justifica a atribuicdo de poderes investigativos ao
magistrado. Sobre o tema, Aury Lopes Jr. faz a seguinte elucubracéo:

Frente ao inconveniente de ter que suportar uma atividade incompleta
das partes (preco a ser pago pelo sistema acusatorio), o que se deve fazer
¢é fortalecer a estrutura dialética e ndo destrui-la, com a atribuicdo de
poderes instrutdrios ao juiz. O Estado j4 possui um servi¢o publico de
acusacao (Ministério Publico), devendo agora ocupar-se de criar e man-
ter um servigo publico de defesa, tdo bem estruturado como o € o Ministé-
rio Publico. E um dever correlato do Estado para assim assegurar um
minimo de paridade de armas e dialeticidade. (LOPES JR 2008, p. 59)
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Portanto, analisados os postulados dos trés sistemas processuais penais,
admitindo que o sistema adotado pelo Brasil foi 0 acusatorio, parece dificil conce-
ber a figura de um juiz imparcial e, ao mesmo tempo, responsavel pela gestao da
prova, ainda que de forma supletfva.

4. A analise do inciso | do artigo 156 do Codigo de Processo Penal a luz dos
ditames constitucionais

Conforme explicitado nos capitulos anteriores, o Codigo de Processo
Penal possui alguns dispositivos que permitem ao juiz agir de oficio para deter-
minar a producdo de determinadas provas, sob o manto do principio da busca
da verdade real. Nesse particular, Eugénio Pacelli de Oliveira faz a seguinte
explanacgéo:

Também no campo da distribuicdo dos 6nus da prova ha uma ampla liber-
dade de iniciativa probatéria conferida ao juiz, freqiientemente legitima-
da pelo decantado principio da verdade real. Ora, além do fato de néo
existir nenhuma verdade judicial que ndo seja uma verdade processual,
tal principio, na realidade, na extensdo que se lhe d&, pode ser — e muitas
vezes ainda € — manipulado para justificar a substituicdo do Ministério
Puablico pelo juiz, no que se refere ao 6nus probatdrio que se reserva
aquele. (OLIVEIRA, 2008, p. 9)

Embora de forma comedida, Pacelli complementa o pensamento acima
alinhavado ressaltando a necessidade de uma “leitura constitucional do pro-
cesso penal” para sanar, ou ao menos diminuir, 0s inconvenientes identifica-
dos, respaldando o principio do juiz natural e sua imparcialidade. Contudo,
Pacelli fala apenas em limitacao da iniciativa probatério do juiz. (OLIVEIRA,
2008, p. 9)

Conforme mencionado, Eugénio Pacelli de Oliveira demonstra certa preocu-
pacdo com a interpretacdo dos dispositivos contidos no estatuto processual pe-
nal, sobretudo em respeito aos ditames constitucionais; mas como a maioria dos
doutrinadores, faz uma interpretac@o mais flexivel. Em outras palavras, para Pacelli,
0 magistrado pode determinar a producéo de provas de forma suplementar, desde
gue haja limitacdes a esse poder.

Nesse contexto, necessario se faz trazer a baila o pensamento de Aury Lopes
Jr., para quem a possibilidade de admissao da iniciativa probat6ria pelo juiz constitui
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violag&o clara ao sistema acusatoério previsto na Magna Carta, mesmo que seja ativi-
dade acessoria, 0 que nao pode ser concebido em nenhuma hipétese. Em suas exatas
palavras “devem ser considerados substancialmente inconstitucionais todos os dis-
positivos do CPP, como os arts. 5°, 127, 156, 209, 234, 311, 383, 385 etc., que violem as
regras do sistema acusatério constitucional.” (LOPES JR., 2008, p. 177)

O entendimento adotado por Aury Lopes Jr. encontra amparo no principio
da interpretacéo das leis em conformidade com a constitui¢éo. Ao discorrer sobre
tal principio, o célebre doutrinador portugués José Joaquim Gomes Canotilho faz a
seguinte ponderacéo:

Este principio é fundamentalmente um principio de controlo (tem como
funcd@o assegurar a constitucionalidade da interpretacao) e ganha rele-
vancia autbnoma quando a utilizagcdo dos varios elementos interpretati-
vOs ndo permite a obtencdo de um sentido inequivoco dentre os varios
significados da norma. Dai a formulagéo basica para este principio: no
caso de normas polissémicas ou plurisignificativas deve dar-se preferén-
cia a interpretacdo que Ihe dé um sentido em conformidade com a consti-
tuicdo. (CANOTILHO, 1991, p. 235)

Ainda conforme Canotilho, o principio da interpretacao das leis em confor-
midade com a constituicdo comporta o denominado principio da prevaléncia da
constituicdo. Segundo Canotilho, “o principio da prevaléncia da constitui¢cdo im-
pde que, dentre as varias possibilidades de interpretacéo, s6 deve escolher-se a
interpretacdo que ndo seja contraria ao texto e programa da norma ou normas
constitucionais.” (CANOTILHO, 1991, p. 235)

De todos os dispositivos citados por Aury Lopes Jr., 0 artigo 156 do Cddigo
de Processo Penal merece maiores consideracdes, em especial seu inciso |, vez que
permite ao magistrado determinar a producéo de provas antes mesmo de a agéo
penal ser iniciada. No que tange ao inciso | do artigo 156 do Cédigo de Processo
Penal, Aury Lopes Jr. tece considera¢cdes mais veementes, vergastando o citado
dispostivo:

A nova redacéo, além de incorrer no erro de manter a figura do juiz-ator,

foi mais longe, permitindo no inciso | que o juiz “de oficio” ordene, mesmo
antes de iniciada a a¢éo penal, a producdo antecipada de provas consi-
deradas urgentes e relevantes, observando a necessidade, adequacéo e
proporcionalidade da medida.
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Pronto, consagraram o juiz-instrutor-inquisidor com poderes para, na
fase de investigagdo preliminar, colher de oficio a prova que bem enten-
der, para depois, no processo, decidir a partir de seus proprios atos.
Decide primeiro a partir da prova que ele constréi e, depois, no golpe de
cena que se transforma o processo, formaliza essa de{i<aBES JR.,
2008, p. 124)

Para Aury Lopes Jr., a atuacao do magistrado na fase de investigacao preli-
minar constitui violag&o ao principio da imparcialidade do juiz (abordado no capitu-
lo anterior), principio esse consagrado no artigo 95, paragrafo unico, da Constitui-
¢ao Federal. (LOPES JR., 2008, p. 125)

Eugénio Pacelli de Oliveira, embora mais conservador que Aury Lopes Jr.,
faz a seguinte consideragédo acerca do inciso | do artigo 156 do Cddigo de Processo
Penal:

O retrocesso, quase inacreditavel, é também inaceitavel. A inconstitucio-
nalidade da novidade é patente.

O juiz ndo tutela e nem deve tutelar a investigacdo. A rigor, a jurisdigdo
criminal somente se inicia com a apreciacdo da peca acusatoria (art. 395
e art. 396, CPP). No curso do inquérito policial ou de qualquer outra
investigagdo a atuacgéo da jurisdi¢do ndo se justifica enquanto tutela dos
respectivos procedimentd®@LIVEIRA, 2008, p. 288)

Ainda segundo Pacelli, “inconstitucional a mais nao poder a nova re-
gra do art. 156, |, CPP, e tal como ocorreu com o art. 3° da Lei 9.034/95 (orga-
nizagao criminosa), devera ter a sua invalidade afirmada na Suprema Corte
(ver ADIn 1.570, Rel. Min. Mauricio Corréa, em 12.4.2004).” (OLIVEIRA, 2008,

p. 289)

Posicionamento similar é o extraido das ligdes do ilustre doutrinador Paulo
Rangel, que ao analisar o mesmo dispositivo afirma que “em uma estrutura acusatoria
de processo penal ndo ha espaco para o magistrado ter a gestdo da prova, em
especial antes de iniciada a acdo penal, como autoriza o inciso I, em comento.”
(RANGEL, 2009, p. 460)

Arrematando seu ponto de vista, Paulo Rangel conclui que a reforma
adotou o principio inquisitivo, vez que coloca o magistrado “no centro da
colheita da prova”, o que desrespeita o sistema acusatério adotado pela Cons-
tituicdo Federal, consoante o teor do artigo 129, |, da Magna Carta. Para Paulo
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Rangel, “por tal razdo, o inc. | do art. 156 é inconstitucional.” (RANGEL, 2009,
p. 461)

Em resumo, para os autores que criticam o citado dispositivo
infraconstitucional, a Constituicdo Federal consagra o sistema processual
acusatoério, bem como a figura do juiz imparcial. Nesse sentido, permitir ao juiz
determinar a colheita de provas antes da ac¢éo penal e recriar a figura do juiz inquisidor
configura clara violacédo ao sistema estatuido na Magna Carta.

5. Conclusao

Embora o tema abordado seja ainda recente, o que se percebe é a preocupa-
¢do do operador do direito em adotar nova postura diante das reformas promovi-
das pelo legislador. Ao escolher interpretar as mudancas a luz dos principios e
normas constitucionais, a doutrina deixa de lado a presuncéo de validade da norma
como algo isolado e passa a enxergar o dispositivo como apenas uma parte do
ordenamento juridico.

Nesse sentido, o posicionamento do ilustre doutrinador Aury Lopes Jr.
parece se adequar melhor aos principios e normas constitucionais, vez que calcado
em bases mais solidas. Conforme constatado, a Constituicio Federal consagra o
sistema processual acusatorio, este alicercado principalmente na gestao da prova
pelas partes (acusador e réu) e na figura do juiz imparcial, espectador no que tange
a producao de provas.

Noutro giro, ndo parece crivel mitigar os postulados constitucionais sob o
pretexto de que o processo penal tem como intuito o alcance da verdade real. Em
outras palavras, parece incoerente admitir que o juiz possa buscar provas, quando
do texto constitucional se extrai a clara preocupacéo que o constituinte teve com a
limitag&o do poder estatal.

Sobre o artigo 156, |, do Cédigo de Processo Penal, tal dispositivo constitui
flagrante oposi¢do aos preceitos constitucionais, mesmo para os doutrinadores
gue pensam ser possivel o juiz conciliar as fun¢des de julgador e investigador. A
doutrina demonstra clara preocupagédo com a possibilidade de um juiz que perse-
gue a prova antes da relacdo processual estar estabelecida.

O inciso | do artigo 156, ao contrario dos demais dispositivos que pode-
riam ter sido igualmente objeto de analise, reflete de forma clara a violagdo do
sistema processual acusatério, ao permitir ndo apenas que 0 juiz investigue,
mas que se utilize de um procedimento administrativo, como verdadeiro
inquisidor.
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O tema é de especial relevancia, pois busca interpretar o teor dos dispositi-
vos infraconstitucionais, adequando-os ao que estabelece o texto constitucional.

Nesse contexto, necessario se faz compreender a ordem constitucional e o
elo que une o restante do ordenamento as premissas constitucionais, pois a sim-
ples alteracdo das normas infraconstitucionais, quando em desacordo com os ali-
cerces do Estado Demacratico de Direito, pode se tornar um grande engodo, inutil
na prética.

Conforme mencionado, este trabalho néo teve a pretensao de exaurir o tema,
0 que seria impossivel ante as inUmeras vertentes tratadas e que poderiam ser
objeto de uma analise mais profunda. Entretanto, fomentar a discussédo para tentar
encontrar um ponto de convergéncia entre as diversas vertentes doutrinarias sim-
plifica o estudo das alteracBes legislativas, que ainda ensejam davidas no que
concernem suas aplica¢gdes praticas, vez que necessariamente devem ser
operacionais e eficazes.

Notas

! Conforme preceitua Guilherme de Souza Nucci, existem trés significados para o termo prova.
O primeiro significado, 0 que interessa para a compreenséo do presente trabalho, decorre do ato
de provar, em gue prova significa, nas exatas palavras de Nucci, “o0 processo pelo qual se verifica
a exatidao ou a verdade do fato alegado pela parte no processo.” Ademais, o termo prova pode
fazer referéncia ao meio (instrumento que tem como intuito demonstrar a verdade de algo), ou
ainda, pode retratar o resultado da acédo de provar (produto da analise dos meios de provas
apresentados e que demonstram a veracidade dos fatos). (NUCCI, 2008, p. 388)

2 0 denominado sistema acusatorio é calcado na separagdo das funcdes de acusar e julgar, que no
sistema processual inquisitério eram exercidas por um anico 6rgdo ou pessoa. (OLIVEIRA,
2008, p. 8)

3 Segundo a doutrina, o principio da verdade real consiste na busca da verdade fatica. As provas
devem ser o reflexo mais fidedigno dos acontecimentos relativos aos fatos em apuracéo.
(BONFIM, 2009, p. 47-48)

4 Conforme ensina Guilherme de Souza Nucci, jurisdigdo “é o poder atribuido, constitucional-
mente, ao Estado para aplicar a lei ao caso concreto, compondo litigios e resolvendo conflitos.”
(NUCCI, 2008, p. 246)

5 Aury Lopes Jr. elenca como caracteristicas atuais do sistema acusatdrio 0os seguintes aspectos:
distincdo entre as atividades de julgar e acusar; iniciativa probatéria das partes; o juiz como
terceiro imparcial (passivo no que se refere a coleta de provas); tratamento isondmico das
partes; predilecdo pelo procedimento oral; procedimento publico (sempre que possivel); contra-
ditério e possibilidade de defesa; sentenca proferida em consonancia com o livre convencimento
motivado do julgador (auséncia de tarifa probatdria); respeito aos critérios de seguranca juridica
(e social) e da coisa julgada, e acesso ao duplo grau de jurisdigdo e possibilidade de impugnagéo das
decisdes. (LOPES JR., 2008, p. 58)
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8 Sobre esse ponto especifico, Aury Lopes Jr. assevera que o sistema acusatério, imperativo do
moderno processo penal, garante a imparcialidade e a tranquilidade psicolégica do magistrado

que ir4 proferir a decisdo, bem como o respeito para com a figura do acusado que deixa de ser
tratado como objeto e passa a integrar de forma auténtica o pélo passivo do processo penal,
além é claro de evitar abusos decorrentes da prepoténcia estatal, pois ao sentenciar o juiz pode
olvidar-se dos principios da justica para fazer valer o resultado de sua investigagdo, baseada na
premissa de que o suspeito foi tratado como condenado desde o inicio da fase investigativa.

(LOPES JR., 2008, p. 59)
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Resumo

Este trabalho consiste na anélise da gestéo da prova pelo juiz em face do principio
da imparcialidade, pressuposto do sistema processual penal acusatorio, vez que
suas caracteristicas estéo esculpidas no texto constitucional. Por fim, compreendi-
do o ponto que alicerca a pesquisa, o artigo 156, I, do Cddigo de Processo Penal,
objeto de recente alteragdo pela Lei 11.690, de 09 de junho de 2008, é confrontado
com os principios e normas constitucionais mencionados, com o intuito de se aferir
a constitucionalidade ou ndo do dispositivo citado.

Palavras-chave: Gestédo da prova — Juiz imparcial — Sistema processual acusatério.
Abstract

This work promotes the management review of the evidence by the judge due to the
principle of impartiality, which founded the accusatory system of criminal procedure,
since its assumptions are provided in the constitutional text. Finally, the article 156, 1, of
the Code of Criminal Procedure was the subject of recent amendment by Law 11,690 of
09 June 2008, and it is faced with the constitutional principles and rules mentioned, in
order to ascertain whether or not the constitutionality of the article above.

Key-words: Management of the evidence — Impartial judge — Accusatory sistem of
criminal procedure.
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Alessandra de La Vega Miranda Uma abordagem
Advogada. Mestre em Direito Publico. patriarca| na atividade

Doutoranda. jurisprudencial a luz das
relagdes entre direito e
moral

1. Apresentacéo do caso trazido a julgamento no HC 73.662-9 e breve considera-
¢éo sobre o percurso de abordagem

O ensaio tituladéNos nossos dias ndo ha criangas, mas mogas de onze
anos: apresentacdo do voto paradigma no HC 73.662-9 e a incorporacdo de
uma abordagem patriarcal na atividade jurisprudencial a luz das relagdes entre
direito e moral”’nao vem afoito ao calor de discussédo académica, eis que poderia
ser considerada ingénua em seus propdsitos. Mesmo tendo sido decidido pelo
Supremo Tribunal Federal ha 13 anos (1996) o caso desperta recorrentes reflexées
nos mais distintos segmentos sociais e nichos académicos, razdo pela qual foi
escolhido como objeto de discussao.

O diferencial da presente proposta reside na incorporacéo da abordagem de
génerd dentro da atividade jurisprudencial realizada pelo Supremo Tribunal Fede-
ral, objetivando apontar na decisdo que mudou substancialmente os julgamentos
de casos congéneres, as relagdes entre éigetioral, a partir da interlocucdo com
0s principais postulados de proposta democratica de relacionamento entre pode-
res, no modelo consolidado na Constituicdo de 1988.

Importante ressaltar que o debate em torno de género e patriarcado € pro-
posto a partir de mudanca metodolégica pois, se, outrora, o direito era foco ou
objeto de abordagem dos ramos do conhecimento que desenvolvem pesquisas
sobre género, 0 que se apresenta aqui parte de um deslocamento de enfoque, no
sentido inverso, para incorporar nos elementos que integram a compreenséo da
dimensaéo juridica do viver a exposi¢cao de uma tematica relacionada a género.

Eis o recorte do objeto de enfoque, que néo pretende, contudo, erigir-se em
premissa de neutralidade axiolégica, pois se fundamenta no compromisso em des-
nudar a comprovagéao de existéncia de um discurso patriarcal fortemente presente
nos fundamentos da decisdo, encobertos sub-repticiamente pelos argumentos do
Relator.

Reside em tal opcédo o conforto em se trabalhar com perspectiva provocativa,
interligando os temas dentro de uma progestanao necessariamente um modelo
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pronto, muito menos um projeto finalizado — pois essa pretensdo poderia acenar
para uma clausura tedrica de natureza meramente enciclopedista, acarretando o
engessamento do raciocinio e o comprometimento das consideragdes finais.

O tema nédo se esgotara, portanto, nas possibilidades que esse ensaio pro-
voca em termos de questionamentos, porque, ao contrario de perseguir conclu-
sbes, objetiva apontar algumas consideracdes sobre a atividade jurisprudencial
que decide sobre as questdes da vida no cotidiano dos cidaddos, a partir de movi-
mentacao em torno das aproximacdes e repulsas entre direito e moral.

O caso apresentado envolve o julgamentbatweas corpusnpetrado em
favor de um encanador mineiro de 24 anos (a época), condenado em primeiro grau
a pena de nove anos de reclusdo, em regime fechado, reduzida para seis anos
mediante recurso, ante a acusacao de pratica de estupro, na modalidade de violén-
cia presumida, em face de menor de 12 anos de idade.

A alegacéo apresentada pela defesa questionava a incidéncia do caso na
figura do art. 213, combinado com o art. 224, “a” do Codigo Bafmmando ter
havido consentimento por parte da vitima, que aparentava aos olhos do acusado
aspecto fisico e mental de uma jovem com idade superior a 16 anos. Tal argumen-
to agregou ainda, o que a dogmatica penal aponta como erro de tipo, situagdo em
gue nao haveria subsunc¢éo do fato ao dispositivo legal (e, portanto, ndo haveria
crime).

Para efeitos de conceituacéo, considera-se erro de tipo a auséncia ou a falsa
representacdo da realidade manifestada pelo agente, que se engana em relacdo ao
gue percebe no meio ambiente e, portanto, no cenario de seu comportamento. A
maior consequéncia da configuracéo do erro de tipo manifesta-se, segundo Paulo
Queiroz, na exclusdo do dolo, afastando, assim, a tipicidade penal (ou seja, a
subsuncéo entre comportamento e tipo) (2008 p. 201).

Prosseguindo, o voto reuniu dois pontos centrais de fundamentacéo: a) a
vitima consentiu no sexo; b) o agente julgou a idade da vitima superior a 16 anos.
Enumerou, a seguir, algumas transcri¢cdes da instru¢éo probatoria que corroborari-
am o argumento que trouxe a absolvicdo: a) a vitima saia frequentemente com o
acusado; b) a vitima e o acusado sempre trocavam caricias, mesmo com algumas
recusas iniciais dela em iniciar a cépula; c) a vitima fazia 0 mesmo com os amigos do
acusado; d) a vitima tinha uma “vida promiscua”; e) a vitima era considerada por
um dos amigos uma “prostitutazinha”.

Por outro lado, contextualizou o caso dentro de uma modificagdo dos costu-
mes, fortemente motivada pelos meios de comunicac¢éo, responsaveis pela disse-
minac¢&@o macica de informacgdes néo selecionadas, mas que acarretariam as crian-
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¢as - de forma espontanea e quase natural - precocidade para o enfrentamento da
sexualidade — mesmo considerando o Relator que a escala de valores de uma crian-
¢a ndo se encontra ainda definida.

Dai a afirmacéo famosa do relatdktd's nossos dias ndo ha criancas, mas
mocas de onze arios emblemética frase escolhida para motivar o presente en-
saio, no qual serdo debatidas algumas questfes que envolvem as relacdes entre
direito e moral, a partir da interlocu¢cdo com os principais postulados de uma pro-
posta democrética de relacionamento entre poderes no modelo de republica conso-
lidada na Constituicdo de 1988.

2. Exposicédo do tema: essenciais contornos e contetidos da questéo juridica apre-
sentada no voto condutor do HC 73.662-9, a partir da atividade jurisprudencial
realizada pelo Supremo Tribunal Federal

Mesmo nao tendo sido decisdo exercida em nivel de controle de
constitucionalidade, o caso escolhido consolidou-se como paradigma em relacdo a
relativizagdo da presuncéo de violéncia, pois, a partir de entao, situagées similares
puderam receber o mesmo tratamento por parte daquela Suprema Corte, além de a
jurisprudéncia ter sido fortemente seguida em nivel de instancia ordinaria, mesmo
nao sendo o caso de vinculagdo obrigatoria.

Sem deixar de mencionar, ainda, a riqueza de material que a deciséo forneceu
— e ainda fornece — para o estudo na area de género, com incomum enfrentamento,
ja que o Supremo Tribunal ainda ndo se posicionou diante de questdo mais recente
— porém, ndo menos polémica: as irrestritas criticas a Lei n°® 11.340/06, conhecida
por Lei“Maria da Penhd.

A decisao motivadora do voto do relator produziu consideravel mudanca
no entendimento que o Supremo Tribunal vinha adotando sobre a presuncéo de
violéncia no caso de estupro de menor de 14 anos, porque, até entéo, tal presuncao
era compreendida e aplicada irrestritamente, sendo considerada presuncéo absolu-
ta segundo a doutrina, de acordo com critério etario estabelecido na lei e, portanto,
derivada de deciséo politica do Legislativo.

Com o voto, porém, eshocaram-se interessantes linhas sobre as relacdes
entre moral e direito, observadas na atividade jurisprudencial que articulou o
mencionado voto, provocando importante debate sobre as linhas fronteiricas
da atuacdo do Judiciario diante do modelo classico de separagdo de poderes
que subordina toda a atividade estatal — e, portanto, a diccdo de direito — a
legislacao.
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O debate central se expde, assim, no conteudo do voto condutor, que apa-
rentemente se fundamentou em argumentos balizados, tomados por razoaveis se-
gundo critérios de racionalidade, coerentes e juridicamente articulados em torno de
alguns desses postulados de salvaguarda de direitos fundamentais que, por outro
lado, podem expor e evidenciar contra-senso a idéia de democracia na qual inexistiria
prevaléncia de poderes, mesmo ao argumento de inovacgéo interpretativa da lei
penal que, segundo o relatarede a realidade®.

Esse é um dos elementos centrais da motivacédo do voto, despontando a
necessidade de melhor compreenséo e destaque, em abordagem jus-politica na sua
dimenséo constitucional, que incorpora o colorido conceitual apresentado por
Heleieth Saffioiem relacdo aos conceitos de género e patrigtcado

Importante considerar, dentro disso, que a abordagem juridico-penal ndo
esta incorporada ao desenvolvimento do tema como elemento principal e impres-
cindivel, pois 0 desmembramento dogmatico no ambito do direitd,j@ralcomo
seus reflexos para o deslinde do caso, estabeleceu-semousmno voto condu-
tor, do qual se extrai a forte imbricacao valorativa de “indexacdo” moral do compor-
tamento da vitima a uma expectativa nitida do modelo patriarcal, sendo tarefa con-
traproducente em relac@o aos objetivos desse ensaio.

Para tanto, importante a reproduc¢éo integral dos fragmentos do voto con-
dutor para que nao se incorra no argumento de escolha arbitraria de elementos de
andlise no espago amostral.

O voto condutor € bem sucinto, composto por pontuais e esclarecedoras
seis paginas que estdo dispostas para consulta como anexo ao ensaio. A veiculagéo
dos argumentos — pontuados em sequéncia — foi imprescindivel para se verificar,
ao final, se o resultado do raciocinio juridico incorporado pela dogmatica penal
(erro de tipo e absolvicdo do acusado) constitui resultado de imiscuicdo moral
dentro da demarcacéo racionalizada em nivel de formalismo juridico-penal.

Seguindo esse percurso metodoldgico, o voto paradigma revela a compre-
ensao do relator sobre a necessidade de ajuste da legislagdo as mudancas experi-
mentadas pela sociedade, pontuando a modificacdo dos costumes nas Ultimas
décadas, produzida pela divulgacdo midiatica e macica de informacdes, feita sem
“medianos e saudaveis critérios que pudessem atender as menores exigéncias de
uma sociedade marcada pelas dessemelhdncas

Portanto, € de se ver que ja ndo socorre a sociedade os rigores de um

Cédigo ultrapassado, anacrdnico e, em algumas passagens, até descabi-
do, porque ndo acompanhou a verdadeira revolu¢do comportamental
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assistida pelos hoje mais idosos. Com certeza, o conceito de liberdade é
tdo discrepante daquele de outrora que s seria comparado aos que nor-
teavam antigamente a no¢éo de libertinagem, anarquia, cinismo e desfa-
catez.

Alfim, cabe uma pergunta que, de tdo 6bvia, transparece a primeira vista

como que desnecesséria, conquanto ainda nao devidamente respondida:
a sociedade envelhece; as leis ndo?

Encerrando esse primeiro ponto de fundamentacao do voto, o relator pros-
seguiu ponderando a necessidade de acompanhamento da interpretacdo da lei ao
que compreende como sendo Uieeolucdd’ nos “costumes

Ora, enrijecida a legislacdo — que, ao invés de obnubilar a evolu¢do dos
costumes, deveria acompanha-la, dessa forma protegendo-a — cabe ao
intérprete da lei o papel de arrefecer tanta austeridade, flexibilizando,
sob o angulo literal, o texto normativo, tornando-o, destarte, adequado e
oportuno, sem o0 que o0 argumento da seguranc¢a transmuda-se em sofisma
e servira, ao reverso, ao despotismo inexoravel dos arquiconservadores
de plantdo, nunca a sociedade que se quer global, agil e avancada —
tecnoldgica, social e espiritualmente.

Os trés fragmentos acima descritos forneceram para o relator o argumento
de obsoletismo da lei penal diante de tevalu¢cad’ experimentada pela socieda-
de, acarretando, por parte do intérprete, a necessidade de sopesamento e
flexibilizacdo da lei, para adequa-la, por assim dizer, easttimesdos novos
tempos.

E quais seriam, especificamente no caso concreto, as hovas inspiracdes, 0s
novos valores a embalar tamanha mudanca na sociedade cambiante? Em outro
momento, o voto fornece a resposta:

(...) ndo ha como deixar de reconhecer a modificacdo de costumes
havida, de maneira assustadoramente vertiginosa, nas Ultimas déca-
das, mormente na atual quadra. Os meios de comunicacao de um modo
geral e, particularmente, a televisdo, sdo responsaveis pela divulga-
¢do macica de informacdes, ndo as selecionado sequer de acordo com
medianos e saudaveis critérios que pudessem atender as menores exi-
géncias de uma sociedade marcada pelas dessemelhancas. Assim é que,
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sendo irrestrito 0 acesso a midia, ndo se mostra incomum reparar-se a
precocidade com que as criancgas de hoje lidam, sem embaracos quais-
guer, com assuntos concernentes a sexualidade, tudo de uma forma
espontanea, quase natural.

Os novos costumes seriam defluéncia da propalagéo macica de informagfes
midiaticas que ndo séo sequer selecionadas de acordo com critérios que satisfagam
expectativas e exigéncias da pluralidade que confere sentido a dessemelhanca
mencionada no voto, caracteristica peculiar da sociedade brasileira, sensivelmente
marcada por coletividades, grupos e etnias que materializam uma riqueza cultural e,
portanto, valorativa.

Mais a frente, fechando o ciclo, o paradigma sintetiza:

Ora, passados, mais de cinquenta anos — e que anos: a meu ver, correspon-
dem, na histéria da humanidade, a algumas dezenas de séculos bem vividos
—nd&o ha que se igualar, por absoltamente inconcebivel, as duas sittiagdes.
Nos nossos dias ndo ha criangas, mas mogas de doze anos. Precocemente
amadurecidas, a maioria delas ja conta com discernimento bastante para
reagir ante eventuais adversidades, ainda que ndo possuam escala de valo-
res definida a ponto de vislumbrarem toda a sorte de conseqiiéncias que
Ihes pode advir. Tal lucidez € que de fato s6 vird com o tempo, ainda que o
massacre da massificagdo da noticia, imposto pela midia que se pretende
onisciente e muitas vezes sabe-se irresponsavel diante do papel social que
Ilhe cumpre, leve a precipitacdo de acontecimentos que sO sdo bem-vindos
com o tempo, esse amigo inseparavel da sabedoria.

Desponta do fragmento o substrato rico e fértil para a abordagem em torno
de uma proposta do presente ensaio, podendo ser inferido do paradigma o conflito
entre a preservacao de liberdade individual, materializada na discussédo sobre a
incidéncia, ou ndo, da lei penal incriminadora em face do agente de 24 anos e a
dupla tutela de protecéo incidental em relagéo a vitima, menor de 12 anos: sistema
de protecao que Ihe confere guarda o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90) e a intersecc¢édo de condicdo de mulher alegada pelo relator.

Essa dicotomizacao conflitual remonta a discusséo sobre género, envol-
vendo, assim, mdltiplos valores, como liberdade, dignidade, integridade fisica,
mental, moral e espiritual. Dentro disso, quais as relagdes visiveis entre direito e
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moral na atividade jurisprudencial realizada pelo Supremo Tribunal Federal naquele
importante julgado? Qual seria o papel ali realizado pela Corte no modelo politico
brasileiro?

Parece transparecer no primeiro momento a seducéo de uma compreensao
politico-filosofica liberal de dimenséo interpretativa da aplicagéo da lei penal, em
face do sopesamento constitucional dos valores dentro do conflito acima descri-
to,1° uma vez que foram priorizados direitos fundamentais circundantes ao acusa-
do, principalmente em relagéo a liberdade de ir e vir ameacada pela coercibilidade da
lei penal que dele estava tdo préxima.

Aplicou-se, para tanto, um raciocinio juridico que respaldasse a tese de
absolvicao: erro de tipo em relagdo a presuncéo de violéncia. O acusado, diante de
uma situacao em que julgou estar diante de uma “moca” de 16 anos, teve relacdes
sexuais com ela a partir do consentimento, ndo considerando, portanto, que se
tratava de uma criancga.

A protecdo a liberdade do acusado a partir de uma subsuncéo do caso ao
império da lei ainda fica bem evidente no aditamento feito pelo relator em seu voto,
invocando a chancela constitucional na previsao do art. 226 em face do casamento
do réu, com a consequente constituicdo de ndcleo familiar.

O voto parece ter incorporado, assim, uma interpretacédo que, ao final, com a
absolvicdo, possibilitou ao réu a realizacdo de seu projeto de vida pessoal, em
consonancia a compreensao liberal que motiva uma concepcéo de justica garanti-
dora da autodeterminacéo dos individuos e delimitadora da atuagéo estatal, com-
pativel com a organizacao politica republicana de ponderacao nas atividades em-
preendidas pelos poderes regulados pela lei, que estabelece regramentos e limites
a liberdade e autonomia individuais.

Esse ponto, em especial, sinaliza para a compreenséo do que Gisele Citadino
bem expBe em sua obra, ao correlacionar a primazia que os liberais conferem aos
direitos fundamentais, prestigiando-se a autonomia privada, ao mesmo tempo em
gue se assegura a configuragdo de um Estado neutro — no caso, Estado-juiz, guardido
constitucional — que se funda na restricdo conferida pelos direitos fundamentais a
legislacéo democratica (2000, p. 06).

Reunindo-se os elementos do voto, ndo se pode deixar de chamar a atengéo
para o relevo que o relator conferiu a dimensdo da autonomia privada que se
estabeleceu no consentimento matuo para o estabelecimento da relagédo sexual,
partindo da premissa que a menina de doze anos poderia anuir e, assim fazendo —
como expressao de vontade — o sexo entre ambos poderia, como, de fato, foi,
guedar legitimado pela flexibilizagdo da uma lei penal.
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Curioso observar, nesse sentido, anterior — e paradoxal — manifestacéo do
relator em relagdo ao Cddigo Penal de 1'940¢ despontava, segundo o Ministro,
“glorioso e como simbolo da modernidade e liberali$mono calor da atualida-
de,“vetustd’ para regrar a cambiancia dos costumes. Porém, a seduc¢éo ao argu-
mento de constituir o voto demonstracao inequivoca de compromisso com a di-
mensao comunitarista queda ao vento.

Mesmo que o voto do Ministro tenha prestigiado a referéncia a mudanca de
“valores” e de ‘costumespresentes na sociedade — elementos aferidores de possi-
vel acepgdo comunitarista — o exercicio jurisprudencial nele formado néo enfrentou
0 tema no plano de percepcéo (e exposi¢do no voto) da concretude que revela uma
sociedade composta por grupos que se aglutinam em torno da pluralidade de idéi-
as, valores e crencgas presentes na comunidade.

Assim, longe de revelar em sua interpretacdo um contetdo especifico e
claro que preencha o significado das palaWwabres”, “costumes” e “evolu-
¢a0", o voto ndo trouxe inovagdo no sentido de se firmar como argumento juridica-
mente relevante para fundamentar, posteriormente, a absolvigcdo do acusado como
resultado de comprometimento com expectativas de grupos e coletividades, ja que
0 acusado nédo esta sendo considerado de maneira relacional, dentro de um
grupamento especifico.

Ensaiando esbarrar no universalismo platdnico, o relator menciona, no pla-
no abstrato e homogeneizante, os elementos acima descritos, sem, contudo, aten-
tar para a insercgado histérica, politica e social do assunto numa coletividade téo
axiologicamente diversificada como a brasileira.

Quando arriscou fazé-lo, trouxe para o voto a superposi¢ao entre direito e
moral a partir de uma forte carga androcéntfioa, predile¢c@o por uma interpreta-
¢do que nao atentasse para o posicionamento da vitima como titular de direitos,
bastando perceber o siléncio do voto em relacéo a isso, ja que agrega em seu
contelido a valoracdo do comportamento da menina.

O universalismo platénico revela-se ali no fundamento de um ideal abstrato
de bem comum, como ponto de partida para o estabelecimento de uma ordem
social, conquanto o governante — e, no anacronismo de se considerar, para efeitos
de alcance do conceito, o intérprete da lei: 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal
— também se preordene naquele fundamento, na adverténcia de Marcus Faro de
Castro, em sua leitura de Platdo (2005, p. 22).

De fato, a mencgéo‘@alores”, “evolucdo” e“costumes”aparentemente
pode induzir a uma expresséo de concretude e, portanto, em perfeito alinhamento
com a compreensao particularista e pluralista de Aristételes — a respeito do
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particularismo aristotélico, (FARO, 2005, p. 25) —ja que é feita a referéncia a socie-
dade atual, cambiante e pulsatil, que se espelha na irradiagdo comportamental rea-
lizada indiscriminadamente pela midia.

Um importante equivoco, porém, reside na mera declinagéo dos enunciados
sem a capitulacdo, em concreto, donde se extrai a diversidade que colore e da
sustentacdo ao significado do que vem a ser, na compreensdo do Ministro, 0s
mencionados elementos.

Mesmo que aparentemente a referéncia expressa no voto sobre os valores e
costumes em evolugdo na sociedade brasileira tenha balizado o entendimento do
Relator, com a pretenséo de se firmar numa acep¢éo piimada se depreende
dali a respeito de um contetido que aponte a diversidade, marca maior de um com-
promisso de interpretacdo comunitarista.

Sem deixar de mencionar — de acordo com os objetivos firmados na introdu-
¢do — a indiferenca no voto paradigma em relagao a outra titular de direitos: a dupla
tutela de protecédo em relagdo a vitima, menor de 12 anos que, de um lado, mesmo
sendo sujeito e titular de todo um sistema de protecéo conferido pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/90) a época do voto, ndo teve consolidada
em seu favor a interpretacdo que lhe conferisse, no plano da concretude de sua
infancia regrada por aquele diploma legal, a efetividade de uma decisdo que tenha
prestigiado sua infancia.

No sopesamento, portanto, entre duas dimensdes de expressao de liberda-
de individual que, a rigor, n&o entrariam sequer em conflito — dada a prevaléncia em
face da crianca e do adolescente em razdo da vulnerabilidade — optou o voto pela
predilecdo, pura e simples, da tutela de liberdade de ir e vir, com a restricdo quanto
a intervencgédo penal do Estado.

Ao contrario e, num segundo momentcstatuslegalmente atribuido a
vitima em virtude de sua idade — criancga -€fwitra legensubstituido pelo deslo-
camento para a atribuicdo de um oudtatus- mulher e, a partir dai, de igual
maneira, ndo foram incorporados ao voto as dimensdes histérica e politica que
cercam o conceito de géné&rdentro de um primado comunitarista, apontando, ao
contrario, um modelo patriarcal de institucionalizacédo e, portanto, de dicgédo do
direito, marcado por uma percep¢édo moral puramente fincada no juizo valorativo
estritamente pessoal.

A importancia da incorporacéo da dimenséo feminista — e, no caso, da au-
séncia de compromisso com tal agregacgéo, por parte da atividade interpretativa —
haveria de surgir, a partir do reconhecimento de déficits histéricos em detrimento
do feminino. Ao contrario, o rol de elementos trazidos pelo relator acrescentou, ao
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ja questionavel discurso legislativo, a pauta judicial que deixa transparecer nas
entrelinhas um androcentrismo excludente que se manifesta principalmente na eterna
dicotomizacgéo epistemologicamente amparada na teoria do conhecimento que se-
pararazdo e emocao, sujeito e objeto, razdo e espirito.

Essa expresséo dual orienta, assim, toda a trajetdria de analise do mundo a
partir de uma concepcéo fragmentada, donde se extrai a polarizagéo sexista (macho
e fémea) que influiu na construcdo de todo o sistema de intervencéo estatal que
ainda hoje néo se redimensiona para abrigar a superacéo de tal di€otomia

Esse hiato finda por indicar, no voto, 0 descompromisso com a expressao
plirima das mobilizag8es sociais (feministas, no caso) pela incorporagéo na inter-
pretacdo do texto constitucional aplicado aos casos concretos a desconstrucdo de
uma tendéncia de naturalizacdo de supremacia da diferenca entre homens e mulhe-
res em face do escolio da producao de saber e de conhecimento.

Assim, prevalece uma visao patriarcal, fomentadora de universo simbdlico a
remeter a Justica e seus intérpretes a uma divinizacdo suprapdSitvaéda-
escrita que, a pretenséo de se firmar como escélio de interesses plarimos, pode
estar se convertendo na mera expressdo de imanacao de poder iffacional
encobridor de um arbitrio insensivel & necessidade dos envolvidos n#&.litigio

Nao se torna dificil observar no voto tal delineamento, pois o relator apon-
tou alguns elementos da instrucdo que denunciam o deslocamesitiudale
vitima — sua condi¢&o inerente em fun¢do da idade — para a posic¢ao de plenitude de
exercicio de sua vontade e, assim sendo, julgada em fungéo de seu comportamento
repreensivel, segundo a légica de sexismo patriarcal.

Esclareceu o voto que a menor saia frequentemente de motocicleta com o
acusado, indo a lugares desertos e trocando caricias, além de apontar a recorréncia
do comportamento da vitima em relagéo aos amigos do acusado. Em relagado a isso,
inclusive, o voto trouxe parte do depoimento de um dos amigos, que explicitamente
se referia a menor coniprostitutazinhd.

Mais adiante, o voto aborda que o quadro se mostra estarrecedor, em face
da ‘“vida promiscuaque levava a menofsaindo altas horas da noite e manten-
do relagbes sexuais com outros rapazesima demonstracéo tldda dissolu-
ta”, evidenciando que, assim, aparentava ter idade superior a que realmente tinha,
de modo a consolidar o entendimento sobre a relativizagédo da presuncao de ino-
céncia, absolvendo-se, assim, o acusado.

O voto, portanto, ndo corresponderia as expectativas de uma coletividade
marcada pela pluralidade, ja que ndo incorpora em seu discurso o colorido da propos-
ta de enfoque a partir de género, emblema de lutas dentro do feminismo brasileiro.

106 R. Dir. UPIS, v. 7, p. 97 - 111, 2009



Os valores reconhecidos na dindmica social que espelha o pensamento
feminista haveriam de ingressar, no @mbito da producéo jurisprudencial, como, no
minimo, referéncia a ser analisada pelo intérprete, em modelo aberto baseado na
dinamizacao do conceito de dignidade da pessoa humana, para a contemplacao do
reconhecimento da dignidade da mulher enquanto ser humano, que esteve alijado
dentro de processos historicos nitidamente desfavoraveis a ela.

O juizo meramente opinativo presente no voto, que transita, de maneira
bipolar, pelas searas liberais e pelos arremedos de comunitarismo, acaba
tangenciando — ndo sem produzir estragos, uma ampliacéo de func¢des do Judicia-
rio, incrementando o poder de interpretagdo — como visto, até meatrmlegem
—ao mesmo tempo em que busca legitimidade na composicao de um fundamento de
cunho moral, habil a encobrir (ou justificar) a necessidade de busca de elementos
que sustentem a deciséo.

Alias, ao se enveredar pela atribuicdo ao Judiciario de um estandarte
moralizante de agregacdo de monopolio de declaragdo de direitos que, a bem da
verdade, ndo foram contemplados pela lei — e, ainda, dela se dissociam — a percepc¢éo
de soberania popular marcada em concepcéo de republicanismo delimitado pela
prevaléncia de um poder legislativo (aglutinador, por exceléncia, da vontade sobera-
na e popular), mas, antes, podendo se admitir autocracia conferida ao Judiciario.

3. Consideragdes a partir da exposicéo do tema e demarcagao da inquietude

O ensaio apresentou no voto do Ministro Relator do HC 73.662-9 o
desnudamento de um discurso patriarcal fortemente presente nos fundamentos da
deciséo, a partir da incorporagédo da abordagem de género dentro da atividade
judicial realizada pelo Supremo Tribunal Federal, a partir da movimentacéo em tor-
no das aproximacdes e repulsas entre direito e moral.

Para tanto, foi apresentado o caso, envolvendo o julgamentolthdeas
corpusimpetrado em favor de um encanador mineiro de 24 anos (a época), conde-
nado por estupro na modalidade de violéncia presumida em face de menor de 12
anos de idade.

Apresentou-se, posteriormente, a estrutura integral do voto, contextualizando
o caso dentro da modifica¢@o dos costumes, fortemente motivada pelos meios de
comunicacao e, a partir dai, foi apontado o conflito entre a preservacao de liberda-
de individual, materializada na discusséo sobre a incidéncia, ou ndo, da lei penal
incriminadora em face do agente de 24 anos e a dupla tutela de protecao incidental
em relagdo a vitima, menor de 12 anos: sistema de protecéo que lhe confere guarda
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o Estatuto da Crianc¢a e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90) e a interseccao de condi-
¢ao de mulher posta pelo Ministro.

Considerou-se, a partir dai, a forca presente no voto condutor, um hiato
fincado no descompromisso com a expressao plUrima acima descrita, revelando,
por outra sorte, visdo patriarcal marcadamente preconceituosa que redundou em
percepcao que nado incorpora as verdadeiras dimensdes histdricas e politicas que
cercam o conceito de género dentro de primado comunitarista.

Percebeu-se o reforco ao modelo patriarcal de institucionalizacéo da dic¢éo
do direito erigida a categoria de suprapoder, com alta valorizagdo moral fincada no
juizo valorativo, que buscou fundamento de legitimidade na composicao de um
argumento de cunho moral — e individual habil a sustentar a decisdo, ao mesmo
tempo em que representou quebra do sentido republicano de prevaléncia ao
Legislativo como centro irradiador de soberania popular. A decisao, por assim dizer,
dissociou-secontra legendo que foi conferido pelo primado popular, podendo
acenar para a autocracia conferida ao Judiciario.

N&o se esta, por agora, adotando posicionamento de expurgo a reorientacdo
moral no ambito das decisdes judiciais, pois esse nao € o objetivo do ensaio, mas,
antes, provocar a reflex@o sobre toda a trajetoria incongruente que, ao final, sus-
tentou moralmente (na moral androcéntrica) o afastamento da aplicacdo da lei,
denunciando, assim, o sistema ainda em democratizacdo, em que se discutem as
funcdes e as inter-relagfes dos poderes da Republica.

Notas

L A partir de alguns conceitos elaborados por Heleieth I. B. Saffioti@éméro, patriarcado e
violéncid' (Sao Paulo: Editora Fundacdo Perseu Abramo, 2004).

2 A referéncia ao vocabulo direito é feita com letra mindscula em virtude da percepcao de sua
desconstituicdo como ciéncia, ndo sendo, contudo, objeto do presente ensaio, mas, antes,
apenas uma consideracdo, para que nao seja entendida como erro tipogréafico ou negligéncia
académica.

3 Em recente palestra aqui em Brasilia, por ocasido do Il Seminario Nacional de Psicologia e
Direitos Humanos, o filésofo, sociélogo, advogado e educador Edgar Morin advertiu para essa
importante caracteristica da modernidade, mencionando a relevancia de se discutirem possibilida-
des como caminhos plarimos de acesso ao conhecimento, e ndo doutrinas ou ideias fechadas que,
a pretexto de tentarem resolver os dilemas da humanidade, apenas ratificariam e fomentariam a
discriminagdo e o preconceito. E com esse substrato de alma que o percurso aqui serd desenvolvido.

4 Lembrando que o art. 213 faz referénciacanstranger mulher a conjuncao carnal, mediante

violéncia ou grave ameataenquanto o art. 224, “a” mencionaprésume-se violéncia, se a
vitima: (...) @) ndo é maior de 14 (catorze) ahos
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5 Expressdo descrita no voto condutor, disponivel em versdo digitalizada: http://www.stf.jus.br/
portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=(73662.NUME.%200U%2073662.
ACMS.)&base=baseAcordaos, acesso em 21 de julho de 2009.

8 Heleieth lara Bongiovani Saffioti é livre docente na Universidade Estadual Paulista Julio de
Mesquita Filho; possui graduagdo em Ciéncias Sociais pela Universidade de Sao Paulo; atua
principalmente nos seguintes temas: Mulher, Género, Educacao, Violéncia, Trabalho, Epi,
Sociologia do Conhecimento, Sociologia do Desenvolvimento, Epistemogigculum Lattes
disponivel em http://buscatextual.cnpg.br/buscatextual/visualizacv.jsp?id=K4780353J6, acesso
em 21 de julho de 2009.

7 Importante frisar que o tema género e sua relagcdo com patriarcado ndo se exaure nesse ensaio,
porquanto inimeros os marcos teéricos dentro do feminismo que explicam a estruturacdo de
toda a realidade discriminatéria da mulher. O presente ensaio contenta-se com a exposi¢do do
tema no voto condutor.

8 A utilizagdo de letras minlsculas para a designacadlideitt’ ou “direito penal justifica-se

na predilecdo pelo questionamento em relagdo a cientificidade de tais ramos do conhecimento

humano, bem como a indagagédo quanto a unidade epistemoldgica. Ndo é objeto do presente
ensaio o exaurimento do tema, mas por questdo de precisdo na utilizacdo dos verbetes, relevante
a observagédo, para que ndo denote simples displicéncias gréafica ou ortogréfica.

¢ Importante frisar que a situagdo mencionada refere-se a sociedade da época de elaboragdo do
Cadigo Penal de 1940, pois o fragmento acima veio logo a segtir.g&anto nédo se diria nos

idos dos anos 40, época em que exsurgia, glorioso e como simbolo da modernidade e libera-
lismo, 0 nosso vetusto e ainda vigente Cédigo Penal. Aquela altura, uma pessoa que contasse
com doze anos de idade era de fato considerada crianca e, como tal, indefesa e despreparada
para os sustos da vida”.

10 Mais uma vez vale a ressalva em relacédo ao julgado néo ter por objeto o controle concentrado
de constitucionalidade, pois, mesmo que a decisdo ndo tenha abordado a dimenséo explicita de
prevaléncia de valores em relagéo a conflitos trazidos diretamente ao Supremo Tribunal Federal,
0 caso em exame ofereceu rico, vasto e exuberante material para que as consideracdes sobre o
conflito acima explicitado pudessem vir a tona.

1 Mesmo que o Codigo Penal de 1940 tenha sido engendrado em conjuntura politica nitidamente
antidemocrética (governo Vargas), o texto foi recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988,
que lhe conferiu fundamento de validade e o incorporou no ordenamento juridico como expres-
sdo democratica coerente com o primado republicano de estabelecimento de liberdades.

2 Androcentrismo é a compreensdo de mundo a partir do universo masculino, que se coloca
como eixo central de orientagdo. Quando o androcentrismo se materializa em um regime de
dominagédo-exploracdo, tem-se o modelo patriarcal descrito anteriormente, no qual a discrimi-
nacdo em face da mulher encontra-se presente em varios momentos, desde a elaboracdo da
técnica juridica, até a aplicacdo do direito ao caso concreto.

3 Motivagdo esta que se permite inferir pela referéncia feita pelo relator ao Cédigo Penal
“liberal” de 1940, ao mesmo tempo em que prestigia a invocagdo de uma mudancga evolucionista
nos costumes e no comportamento humano influenciado pela midia.

4 Para a proposta do presente ensaio, Heleieth Saffioti conceitua gémerstriicdo social do
masculino e do feminirio(2004, p. 45), sendo, portanto, uma categoria histérica, que se
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concebe em varias instancias: simbolos culturais, conceitos normativos, organizagées, identida-
de subjetiva. A partir do conceito de género, a autora apresenta a percep¢édo de patriarcado, que
implica uma relagéo desigual de regime de exploracdo-dominagéo das mulheres pelos homens,
desencadeadora, em varios segmentos e instituicdes (inclusive no direito) do forte sexismo —
apartagdo em prol do masculino — onde a vitima é transformada em algoz e julgada simbolica-
mente por ocasido da absolvicdo do acusado.

5 A proposito do tema, o didlogo com o texto da Henrique Claudio de Lima Vaz despertou
uma inquietude impar, materializada na proposta de superagdo da universalidade nomotética
em que a visdo divinizada de filiagdo a uma ordem césmica para uma universalidade hipoté-
tica que romperia com a compreengapriori de um fundamento, para abrigar a exigibilidade

da busca de fundamento baseado da deducdo de consequéncias (2002, p. 214). Interessante
frisar, nesse momento, que a nogdo de universalidade hipotética fundamentaria a separacao
entre politica e ética (bem como suas respectivas relacées com o direito), a partir da
reformulagéo do conceito de Physis (a vinculagdo entre homem e cosmos) que, para o autor,
baliza todo o direito natural moderno e, por resultado, irradiaria para as formulacfes de
aplicacdo do direito o fundamento de racionalidade que, mesmo em antagonismo a moral,
encontra substrato em postulados de alto grau de abstracdo que seguiriam o modelo galileiano-
newtoniano. O ponto central para a proposi¢cdo de novos paradigmas que possam encontrar
fundamentos para a incorpora¢do de um discurso feminista — ou, pelo menos, de reconheci-
mento em termos de género — devera construir uma ponte para outro modelo de ciéncia,
aproveitando as recentes descobertas em termos de modelos quéanticos, nos quais a relacdo
com a Natureza (Physis) retorna com forga total, rediscutindo-se a fragmentariedade
(dualidade) que provocaria a cisdo entre direito e ética, filosofia e moral). Talvez, nesse
sentido, mais adiante, possa surgir uma proposta que se coloque entre os dois contrapontos
de relagdes entre moral e direito. Com essa angustia que o percurso pela disciplina Filosofia
Politica e direito constitucional foi realizado. Eis a duvida, que ndo sera, por certo, respon-
dida aqui.

16 Seria 0 retorno — com nova roupagem — da percepcdo de universalidade nomotética que
outrora transformava o intérprete em verdadeiro oraculo?

17 A perspectiva psicanalitica trazida no texthudiciario como superego da sociedadke
Ingeborg Maus revela e reforca o voto condutor, porquanto a figura paterna se projeta na fungéo
de moralidade publica revelada por tras da deciséo.

18 Basta observar, no caso concreto, tratar-se de uma crianga de 12 anos que foi julgada de acordo
com a reta de moralidade sexual.
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Resumo
O presente ensaio analisa o voto condutor no HC 73.662-9 julgado pelo Supremo
Tribunal federal, focando a incorporagéo de um discurso patriarcal na abordagem
jurisprudencial, a partir da abertura epistemolégica do direito para as questdes de
género e suas relagbes com a moral, a partir dos conceitos de liberalismo e
comunitarismo.
Palavras-chave: Género — Patriarcado — Direito — Moral - Estupro.
Abstract
This essay analizes an specific Brazilian Supreme Court decision in a case involving
rape (HC 73.662-9) focusing on a patriarchal speech brought to the jurisprudential
activity and based on law epistemological opening related to gender issues and

their connection to law and moral.

Key-words: Gender — Patriarchy — Law — Moral - Rape.
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10.

Normas para os colaboradores

Os trabalhos deverdo ser encaminhados ao Conselho Editorial da Re-
vista de Direito UPIS, para analise do contetido, metodologia, bem como
da conveniéncia e oportunidade da publicacao.

Serdo aceitos prioritariamente trabalhos elaborados por membros da co-
munidade académica do Curso de Direito da UPIS, inéditos ou apresenta-
dos em eventos publicos (congressos, simposios, seminarios etc.), refe-
rentes aos temas indicados pelo Conselho Editorial, quando for o caso.

Serao aceitos, excepcionalmente, a critério do Conselho Editorial, traba-
Ihos apresentados pela comunidade em geral e/ou acerca de temas juri-
dicos diversos.

Mediante deliberacdo do Conselho Editorial poderdo ser solicitados
trabalhos a colaboradores eventuais.

A entrega de trabalho ou sua publicagdo ndo importara em remunera-
¢do, a qualquer titulo, do autor.

N&o serdo devolvidos ao autor os originais dos trabalhos entregues ou
publicados.

Os trabalhos deverao ser redigidos em portugués, com no minimo 15 (quin-
ze), e no maximo 25 (vinte e cinco) laudas com 30 linhas de 65 toques,
aproximadamente 49.000 caracteres, observando-se a ortografia oficial.

Os trabalhos deveréo ser entregues em CD, a Secretaria do Departa-
mento de Direito da UPIS ou enviados por correio eletrénico ao endere-
co direito@upis.br, com texto em fonte ARIAL, tamanho 12, entrelinha-
mento 1,5cm.

As citacOes e referéncias bibliograficas deverédo obedecer as normas
técnicas da ABNT, preferencialmente utilizando o sistema alfabético
(Autor/data).

IMPORTANTE: Necessariamente deverdo acompanhar o artigo um Re-
sumo em portugués e as palavras-chave. A remessa de versfes do
Resumo e das palavras-chave em inglés e/ou espanhol é facultativa.

Carlos Aureliano Motta de Souza
Editor
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