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“A dignidade da pessoa humana poe-se na lagrima vertida sem pressa,

sem prece, e, principalmente, sem busca de troca.

Tal ela a calma da Justiga e o destemor da verdade.”

“ . ajusti¢a é a mais elevada forma de exceléncia moral,

. . o~ . 2
¢ nem a estrela vespertina nem a matuting € 1ao maravilhosa”

! Justiga e exclus@o social. Anais da XVI1 Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do Brasil, Rio

de Janeiro: UERJ, 1999, p. 70.
2 Aristételes, Etica a Nicémacos, Brasilia, UnB, 1999, pp. 93, 96 e 101.



RESUMO

Este trabalho propde o estudo da inclusdo de uma parcela da sociedade
excluida do convivio social para atuar no processo através da adogdo da substituigdo
processual inclusiva, sob os auspiciosos principios das garantias constitucionais, com o
estabelecimento de normas de desenvolvimento processual aditivas ao artigo 6° do CPC,
em que se proporcionem condigdes para legitimar extraordinariamente outrem, dando-
lhe acesso ao judiciario, independente do p6lo em que ird figurar na demanda, ou seja,
integre a situagdo legitimante, para que possa atuar em juizo em nome préprio na defesa
de direito alheio, em favor de pessoas desprovidas de condi¢Bes minimas para exercer
esse direito, capaz de garantir acessibilidade a todos os que batem as portas do Estado-
juiz, assim considerados como “pacientes”, a exemplo do ‘histérico’ habeas corpus,
contemplando-os com o principio da inafastabilidade da jurisdigfo, também nominado
direito de ag#o, ou principio do livre acesso ao Judiciario, ou, conforme assinalou
Pontes de Miranda, principio da ubiqiiidade da Justiga. Isto porque a legitimidade das
imposi¢es juridicas implica o reconhecimento prévio da cidadania como fundamento
no Estado Democrético de Direito, eis que no Brasil, o principio da dignidade da pessoa
humana, constitucionalmente expresso, convive com excluidos de todas as espécies,
produzidos por um modelo de sociedade que se faz mais e mais impermedvel a

convivéncia solidaria dos homens.

PALAVRAS-CHAVE: Garantias constitucionais; transcendéncia social;

substitui¢do processual inclusiva.



ABSTRACT

This paper proposes the inclusion of a segment of society excluded from social
life to work in process through the adoption of procedural substitution inclusive, under
the auspicious principles of constitutional guarantees, the establishment of development
standards procedure additive to Article 6 of the CPC, Which provide the conditions to
justify extraordinarily others, giving you access to the judiciary, independent of the pole
that will appear on demand, ie, integrating legitimating the situation, so you can act on
their own behalf in court in defense of rights of others In favor of persons deprived of
minimum conditions for exercising this right, able to ensure accessibility to all who
knock the doors of state-court thus considered as "patients”, like the 'history' habeas
corpus, covering them with inafastabilidade the principle of jurisdiction, also named
right of action, or principle of free access to the judiciary, or, as noted Pontes de
Miranda, the principle of ubiquity of Justice. This is because the legitimacy of taxation
law requires prior recognition of citizenship as the basis of a democratic state, here in
Brazil, the principle of human dignity, constitutionally expressed, lives with excluded

from all species produced by a model society becomes more and more impervious to

living together in fellowship of men.

KEYWORD: Constitutional guarantees; social transcendence; replacement

procedure inclusive.
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INTRODUCAO

Este trabalho foi realizado de modo a viabilizar propostas, discussdes, analises e
peculiaridades inerentes ao tema, ndo usando de argumentos utépicos, € sim, como
forma de raciocinar o direito e a realidade fatica da contemporaneidade, para que se
possa formar uma consciéncia inclusiva de cidadania numa concepgdo mais ampla de
acesso a justi¢a, ou seja, a Socializagdo do Direito, haja vista a necessidade de se
repensar o direito no sentidlo de se bem atender as necessidades sociais,
contextualizadas na visdo propositiva da “Transcendéncia Inclusiva: do Legal ao
Social” !, que a esteira pos-positivista confere aos principios juridicos e se apresenta
especialmente no texto da “Constituigdo cidada” 2, como condigdo fundamental para
concretizagdo do direito a vida, a liberdade, a propriedade, a igualdade perante a lei, a
igualdade no que tange as garantias processuais € a participagdo politica, pela qual o

“Estado Principiolégico” *

tem por objetivo a realizagdo do bem dos individuos,
principalmente, aqueles que envolvem interesses, oportunidades e direitos dos
socialmente excluidos “subprodutos sociais”, ou seja, “que sucumbem a falta de uma
representagdo adequada, ora no campo politico, ora na seara social, ora judicial” *, de
modo que paire sobre o legislador patrio (representante do povo) a sabia mentalidade de
trabalhar em prol dos jurisdicionados mais necessitados, tragando um trabalho

jurisdicional inclusivo, afirmativo, célere’ e efetivo, que corresponda as precisdes do

' Expressdo cunhada pelo professor ROBERTO WANDERLEY NOGUEIRA, na orientagdo deste
trabalho e nas aulas da disciplina Direito Processual Inclusivo, do Programa de Mestrado em Direito da
UNICAP-PE.

? Cf. Ulisses Guimaries, ao promulgar a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,

* “Hoje, mais do que ontem, importa construir o sentido e delimitar a fungio daquelas normas que, sobre
prescreverem fins a serem atingidos, servem de fundamento para a aplicagdo do ordenamento
constitucional — os principios juridicos. E até mesmo plausivel afirmar que a doutrina constitucional vive,
hoje, a euforia do que se convencionou chamar de Estado Principiolégico”. AVILA, Humberto. Teoria
dos principios. Sdo Paulo: Malheiros, 2005.

? Hugo Richard. IANCZ. 4spectos legais e a natureza juridica da legitimidade do ministério piblico na

agdo civil publica. Disponivel em: http://www.revista.grupointegrado.br/discursojuridico/. Acesso em:
29n0v2006.

% “A lentiddo da prestagdo jurisdicional nfo constitui um fato novo, bem como ndo se circunscreve ao
ordenamento juridico brasileiro. A excessiva demora no processamento dos feitos € um dos motivos que
gera desprestigio e descrédito do Poder Judicidrio, hd algum tempo. Atualmente, verifica-se que a
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Judiciario, diante da hipossuficiéncia do povo brasileiro de um modo geral, adotando-se
para esse fim os meios para que todos possam vir a ter acesso a Jjustica ® para atuar,
inclusive, em seu nome na defesa dos direitos alheios, com a garantia do legitimo
direito de exigir em favor dos socialmente excluidos a efetiva solug@o para pretensdes

resistidas ou insatisfeitas e dos atos necessarios ao exercicio da cidadania.

A Constituigdo da Republica de 1988 nd3o enunciou gratuitamente a promogio
do bem coletivo, pela erradicagdo da pobreza, da marginalizagdo e da redugdo das
desigualdades sociais e regionais, numa ambiéncia onde o ser humano deve ser
compreendido em sua plenitude, supondo-se a autodisponibilidade, sem discriminagdes
de qualquer ordem, e a autodeterminagdo, decorrente do projeto historico de civilizagio
humana. (OLIVEIRA, 2005).

Para o limite deste trabalho, o objetivo é estudar o exame dos pressupostos de

validade do processo nas a¢Ges afirmativas — a perspectiva fundamental do processo diz

que diz respeito as condigdes da agdo — legitimatio ad causam — em que se possibilite
ajuizar em nome proprio direito de outrem, numa associa¢do entre substituto e
substituido, chamada de legitimagdo extraordindria ou substituicdo processual,

encontrada de forma limitada na hipétese do artigo 6° do Codigo de Processo Civil, que

‘justica’ € um bem essencial a todos, néo se resumindo a0 simples ‘dar a cada um o que é seu’. A vista
disso, constata-se que a distribuigdo da ‘justica’ deve observar fundamentalmente o equilibrio social,
reduzindo, dessa forma, as desigualdades existentes na sociedade. Com a promulgagio da Emenda
Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, ao texto da Constituigdo Federal de 1988, acresceu-se o
inciso LXXVIIL, ao artigo 5° - artigo que trata do nucleo central dos Direitos e Garantias Fundamentais do
cidaddo. O novo inciso dispde da seguinte forma: “a todos, no ambito Judicial e administrativo, sdo
assegurados a razodvel duragdo do processo e os meios Que garantam a celeridade de sua tramitagio”.
Contextualizando o instrumento normativo da razoavel duragio do processo, no ordenamento juridico
brasileiro, percebe-se que esse instituto se encontra inserido na titulagdo dos direitos e garantias
fundamentais do cidadso fixados, na Constitui¢do Federal de 1988, conforme se evidencia no item acima.
Em razdo disso, constata-se que a natureza juridica do direito a razoavel duragio do processo nao ha de
ser outra sendo de um direito fundamental.” SILVA, Ivanoska Maria Esperia da. O direito fundamental
2 razodvel duragdio do processo e a responsabilidade civil pclo seu descumprimento no
ordenamento juridico brasileiro / Ivanoska Maria Esperia da SILVA,; orientador Alexandre Freire
Pimentel, 2009.- Dissertagdo (Mestrado) — Universidade Catélica de Pernambuco. Pré-reitoria
Académica. Curso de Mestrado em Direito Processual, 2009, p. 211.

® NELSON NERY JUNIOR menciona que em que pese o destinatdrio principal desta norma seja o
legislador, o comando constitucional atinge a todos indistintamente, vale dizer, ndo pode o legislador e
ninguém mais impedir que o jurisdicionado va a Jjuizo deduzir pretensdo. NERY JUNIOR, Nelson.
Principios do Processo Civil na Constitui¢do Federal. 3® ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996. p.
93.
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determina que “ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo '
quando autorizado por lei’, eis que o agir na legitimagdo ordinaria (titularidade da
aglo para defender direito proprio) ndo depende desta previsdo, bastante que se ache o
titular no exercicio dos seus direitos — legitimatio ad processum — consoante previsio do
artigo 7° do Codigo de Processo Civil: “toda pessoa que se acha no exercicio dos seus

direitos tem capacidade para estar em juizo”.

Neste sentido e pelas premissas fundamentais que seguem no nos deteremos
na regra limitativa dos mandamentos legais na abordagem deste tema, ou seja, ao rol
taxativo do artigo 6° do Codigo de Processo Civil, pois, nosso intuito é o de compensar
a qualidade de hipossuficiente, por meio da substitui¢io processual inclusiva,
fundada no principio’ da inafastabilidade do controle jurisdicional de aplicabilidade
imediata, conforme preceitua o § 1° do artigo 5° da Magna Carta de 1988, também
conhecido como principio do direito de agdo e do livre acesso ao Poder Judicidrio,®
que resulta na obrigagdo do Estado em garantir dignidade a4 pessoa humana num

patamar minimo de recursos, capaz de prover-ihe os direitos fundamentais 2cessibilidade,

igualdade perante a lei, igualdade no que tange as garantias processuais, tuidade
g p g q g g P suais, gratuidad , que vem

encontrando exemplos explicitos dessa inovagdo, com ressondncia, na linha de

raciocinio dos Juizes e dos Tribunais, que se pode constatar pela postura das novas
L. 9 . . = ~ . .

decisdes” que caminham na diregdo da Transcendéncia Inclusiva: do Legal para o

Social, diminuindo a distancia entre a norma e a Justica.

" Qs principios juridicos procuram realizar as funges supletiva, fundamentadora e hermenéutica,
oferecendo, nesta dltima hipotese, os pardmetros para uma interpretacdo/aplicacdo do direito que, ao
superar o modelo subsuntivo, revela-se mais legitima e compativel com os fatos sociais.” RICARDO
MAURICIO FREIRE SOARES, Reflexdes sobre o direito principiolégico. Disponivel em:
www.facs br/revistajuridica/edicdio novembro2006/docente/doc).doc.

¥ Curso de Direito Constituciona/RICARDO CUNHA CHIMENTI... [et al.]. — 6. ed. Sdo Paulo : Saraiva,
2009, p. 80.

? Vide Apéndice deste trabalho, pp.66/105.
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L A INVISIBILIDADE DOS EXCLUIDOS. PARADOXO SOCIAL (VER
SEM ENXERGAR) *°

Notadamente, mais do que assegurar direitos e garantias fundamentais a todos os
cidadaos, nossa Constitui¢do “Cidada” particulariza em seu texto compromissorio, em
diversos e rigorosos pontos, aqueles grupos sociais vulnercveis que merecem a especial
protegao normativa do Estado, para promogio e efetivagdo do desejo de uma igualdade
substancial perante o Poder Judiciario. Contudo, é impressionante o numero de casos
noticiando o descaso de nosso Sistema em desfavor dos “esquecidos que gravitam as

bordas do meio social .

A doutrina ¢ assente no sentido de que “o principio preponderante que
condensa os direitos fundamentais'', garantindo-lhes uma feigio sistémica, é a
dignidade da pessoa humana”.'’ SZAFIR (2010), em sua obra Descasos. Uma
advogada as voltas com o direto dos excluidos traz exemplos de alto significado social
em pr6 dos Direitos Humanos, base nuclear dos demais direitos, que vao

paulatinamente densificando o seu contetido ontoldgico.

Todos os direitos fundamentais tém a fungdo de desenvolver e assegurar a
dignidade da pessoa humana, fundado no avango mais si gnificativo do direito durante o
século XXI, com a for¢a hegeménica de uma normatividade atribuida aos preceitos
constitucionais'®, concebida como a carga valorativa mais intensa da Constituigio
Federal de 1988 (AGRA, 2007) ', dentre estes podemos afirmar que se inclui o do
acesso a ordem juridica justa nos casos de ameaga de lesdo, ou de lesdo a direitos, eis

que no Brasil o principio da dignidade da pessoa humana, constitucionalmente

"% Enxergar ¢ profundo, ver ¢ superficial, enxergar ¢ discernir, captar, ¢ sentir.

12 Piovesan, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. Sio Paulo: Max Limonad,
1996, p. 59.

13 Bonavides, Paulo. /n Prefacio do livro “Constitui¢do e Direitos Fundamentais”. Ferreyra, Rail
Gustavo. Porto Alegre : Linus, 2012,

' Agra, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 113.
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expresso, “convive com subhomens empilhados sob viadutos, criangas feito pardais de
praga, sem pouso nem ninho certos, velhos purgados da convivéncia das familias,
desempregados amargurados pelo seu desperdicio humano, deficientes atropelados em
seu olhar sob as calgadas muradas sobre a sua capacidade, presos animalados em gaiolas
sem porta, novos metecos errantes de direitos e de Justica, excluidos de todas as
espécies, produtos de um modelo de sociedade que se faz mais e mais impermeavel a

e o 55 3 15
convivéncia solidaria dos homens.”

E, destarte, as minorias discriminadas, excluidas, que a sociedade “ver sem
enxergar” sio contingentes populacionais, grupos, que sofrem restrigdes ou
impedimentos quanto a um agir transformador ou gozo de bens em vista de alguma
condigdo peculiar, aos quais se nega a formagao e a informagéo para sua transformagao
pessoal e do grupo social a que pertence e que, muitas vezes, como conseqiiéncias da
falta da percepgdo de poder sio os alijados do gozo dos bens produzidos por todos. Sao,
também, aqueles que sofrem restrigdes ou impedimentos quanto a um agir
transformador ou gozo de bens em vista de alguma condigio peculiar, embora possuam,

eventualmente, consciéncia de que tém direitos.

E certo que a nova ordem constitucional trouxe iniimeros avangos através de
instrumentos normativos destinados a efetiva realizagdo dos direitos fundamentais da
dignidade da pessoa humana, realgados especialmente em hipoteses nas quais os
titulares véem-se mais impossibilitados, por condi¢des das mais variadas, de exercé-los
eficazmente e fez inserir em seus preceitos o principio da inafastabilidade da jurisdigéo,
ou do livre acesso ao judiciario (LENZA), com a assisténcia judiciaria e juridica,

inclusive gratuita, aos pobres.

Porém, se os excluidos tém direitos, mas ndo sabem como exercé-los e ndo
havendo permissdo legal para que outrem exerga em seu nome, faltam-lhes, portanto, o
acesso a justica, exatamente no sentido de judiciariza¢@o, ou seja, de submeter a uma

instancia judiciaria o pedido de tutela jurisdicional individual para solugdo do conflito,

15 Rocha, Carmen Lucia Antunes. Justica e exclusdo social. Anais da XVII Conferéncia Nacional da
Ordem dos Advogados do Brasil, Rio de Janeiro: UERJ, 1999, pp. 70-71
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. s . 16 . & .
pois, mesmo sendo este um dos direitos fundamentais™ seu, a lei privilegia, apenas,
alguns poucos, numa afronta aos principios constitucionais, eis que desde a Nova
Hermenéutica, a profundeza normativa dos principios da Constituicdo esparge luz, e

espanca, com reflexdo social, a escuridade jusprivativista do passado (BENEVIDES).
Céarmen Lucia Antunes Rocha defende que:

“O principio da dignidade da pessoa humana entranhou-se no
constitucionalismo contemporaneo, dai partindo e fazendo-se valer em
todos os ramos do Direito. A partir de sua adogdo se estabeleceu uma
nova forma de pensar e experimentar a relagdo sociopolitica baseada
no sistema juridico; passou a ser principio ¢ fim do Direito
contemporaneamente produzido e dado a observiancia no plano
nacional € no internacional.” E que, “Contra todas as formas de
degradagdo humana emergiu como imposi¢do do Direito justo, o
principio da dignidade da pessoa humana. A degradagio encontra
sempre novas formas de se manifestar, o Direito ha se formular,
paralelamente, novas formas de se concretizar, assegurando que a
Justica ndo se compadega do aviltamento do homem ou da
desumanizagio da convivéncia.” !’

Dai porque, preocupada com a profunda desigualdade existente em nosso Pais,
elege e estabelece a Carta Cidada vérios segmentos em que, a par de sua matriz
constitucional, cabera a legislagdo ordinaria dar exeqiiibilidade a seus dispositivos
protetivos de acesso qualitativo a atividade jurisdicional do Estado adequadamente (ndo

bastando o mero ingresso do jurisdicionado a Justica).

la “Expressdo alemi, ou também chamada de direito dos homens, direitos humanos, expressdes anglo-
saxonicas e latinas, que foram incorporadas pela Constituigdo de 1988” (BONAVIDES, Paulo. Curso...,
cit., p. 472).

'” Rocha, Carmen Liicia Antunes. Justiga e exclusdo social. Anais da XVII Conferéncia Nacional da
Ordem dos Advogados do Brasil, Rio de Janeiro: UERJ, 1999, pp. 70-71
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II. DIREITO DE ACAO: garantias constitucionais e legais.

Reunindo todo esse anseio, de envergadura constitucional, de redugdo das
desigualdades sociais, de promogdo da dignidade da pessoa humana e de afirmag@o do
Estado Democratico de Direito, insta destacar neste trabalho a importdncia da tutela
processual individual como fator de promogéo da dignidade humana, que favorega a
construgdo de uma nova hegemonia, libertaria e humanista, no pensamento juridico jus
postulandi, sem olvidar a importdncia de mecanismos extrajudiciais, tais como a
atuagdo por parte dos orgdos publicos decorrentes do poder de policia (com a fungio de
contribuir para evitar que pessoas fiquem em situagdo de risco, em locais improprios
para sua saude e integridade fisica, orientando-os e encaminhando-os para atendimento
especializado etc.) e do Ministério Publico (por meio de inquérito civil pablico, termo

de ajustamento de conduta etc.).

LUIZ GUILHERME MARINONI, abordando a importancia da tutela inibitoria

para a consagragao dos direitos humanos, comentou que:

“(..) Uma Constituigdo que se baseia na "dignidade da pessoa
humana” (art. 1° III) e garante a inviolabilidade dos direitos de
personalidade (art. 5° X) e o direito de acesso a justiga diante de
"ameaga de direito" (art. 59 XXXV), exige a estruturagdo de uma tutela
Jurisdicional capaz de garantir de forma adequada e efetiva a
inviolabilidade dos direitos ndo patrimoniais. O direito fundamental &
tutela jurisdicional efetiva — garantido pelo art. 55 XXXV, da CF -
obviamente corresponde, no direito ndo patrimonial, ao direito a uma
tutela capaz de impedir a violagdo do direito. A agdo inibitoria,
portanto, é absolutamente indispensdvel em um ordenamento que se
Sfunda na "dignidade da pessoa humana” e que se empenha em
realmente garantir — e ndo apenas proclamar — a inviolabilidade dos
direitos da personalidade. Isso quer dizer que, se a propriedade pode
ser protegida por meio de procedimentos especiais capazes de
propiciar tutela preventiva, ndo hd como negar igual formato aos
direitos da personalidade, sob pena de desconsideragdo dos proprios
valores constitucionais." '*

¥ MARINONI, LUIZ GUILHERME. Técnica Processual e Tutela dos Direitos, 1* ed., Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2004, p.p 82 ¢ 83.
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A Magna Carta de 1988 trouxe inumeros avangos no proprio texto a exemplo
das tutelas coletivas (mandado de seguranga coletivo), da agdo civil publica, do
mandado de injungdo, do habeas data etc. e através de instrumentos legais finalisticos,
dentre eles o Estatuto da Crianga e do Adolescente, o Estatuto do Idoso, a recep¢do da
Convengio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, a Lei Maria da
Penha, que destacamos u? infra, sendo todos estes estatutos normativos considerados de
vanguarda na conquista pela dignidade da pessoa humana, destinados a efetiva
realizagdo dos direitos fundamentais, em especial legitimando os titulares que se véem
mais impossibilitados, de exercé-los eficazmente por condiges das mais variadas, e fez
inserir em seus preceitos o do livre acesso ao judiciario, com a assisténcia judiciaria e

juridica, inclusive gratuita.
Vejamos:

A Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990, Estatuto da Crianca e
do Adolescente, que dispde sobre a protecéo integral a crianga e
ao adolescente, estabelecendo, ainda, que as ag¢des judiciais
estardo isentas de custas e emolumentos, ressalvada a hipotese

de litigancia de ma-fé.

Orienta-se esse Diploma da Infancia pelo disposto no artigo. 227 da Constituigio
que estabelece que é dever do Estado assegurar a crianga, ao adolescente le ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito & vida, a saude, a alimentagdo, 4 educagio, ao lazer, a
profissionaliza¢@o, a cultura, a dignidade, ao respeito, & liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,

discriminag@o, exploragdo, violéncia, crueldade e opressio.

A Lei n° 10.741, de 01 de outubro de 2003, Estatuto do Idoso,
tratando do acesso a Justiga, enaltece que o Poder Publico
devera criar varas especializadas e exclusivas para o idoso.
Assegura prioridade na tramitagdo dos processos e

procedimentos e na execug@o dos atos e diligéncias judiciais em
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que figure como parte ou interveniente pessoa com idade igual

ou superior a 60 (sessenta) anos, em qualquer instancia.

O Regulamento do Idoso resulta do artigo 230 da Magna Carta de 1988, que
preconiza que o Estado tem o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua
participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o

direito a vida.

O Decreto n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, recepcionado em
nosso ordenamento juridico com forca de Emenda
Constitucional n° 45, de 8 de dezembro de 2004, em razdo do
disposto no § 3° do artigo 5° da Constituigdo, promulga a
Convencio Internacional sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova
York, em 30 de margo de 2007.

Mencionado Diploma € enfatico ao preconizar que os Estados-Partes
assegurardo o efetivo acesso a justiga das pessoas com defici€ncia, em igualdade de
condigdes com as demais pessoas, inclusive mediante a provisdo de adaptagdes
processuais adequadas a idade, a fim de facilitar o efetivo papel das pessoas com
deficiéncia como participantes diretos ou indiretos, inclusive como testemunhas, em

todos os procedimentos juridicos, tais como investigagdes e outras etapas preliminares.

Organismos internacionais estimam haver no mundo aproximadamente 650

milhes de pessoas com deficiéncias, o que corresponde a 10% da populagio mundial.”

A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, conhecida como Pacto de
San José da Costa Rica é o tratado-regente do sistema interamericano de protegio dos
direitos humanos. O Brasil, por sua vez, é parte da Convengdo Americana desde 1992,
tendo a mesma sido promulgada entre nos pelo Decreto 688, de 6 de novembro desse
mesmo ano, de forma que existem direitos consagrados no Pacto de San José da Costa

Rica que ampliam os direitos garantidos pela Constitui¢do Federal de 1988 e que podem

¥ From Exclusion to Equality: Realizing the Rights of Persons with Disabilites, Handbook for

Parlamentarians, n. 14, UN, OHCHR, Genebra, 2007, p. 13.
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ser reclamados, por qualquer cidaddo, perante o sistema interamericano de direitos
humanos. Infelizmente, a despeito de sua enorme importancia pratica e do crescimento
vertiginoso de sua aplicagdo por varios paises, a Convengdo Americana ainda €
praticamente desconhecida no Brasil (GOMES, 2010).

A Lei Maria da Penha, Lei n° 11.340, de 07 de agosto de 2006,
que cria mecanismos reais para coibir a violéncia doméstica e

familiar contra a mulher.

Resulta da regra estabelecida no § 8°, do artigo 226, da Constituigdo Federal, na
Convengdo sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as
Mulheres e da Convengio Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia

contra a Mulher.

Entretanto, ha outros grupos ndo listados, que embora se encontrem ao abrigo
dos preceitos fundamentais estdo a merecer normatizagdo protetiva inclusiva e efetiva,
ou seja, que merecem tratamento diferenciado pelo Estado, a exempld\ dos alcoolatras,
das comunidades carentes desassistidas de infraestrutura sanitaria, dos afro-
descendentes em situagdo de marginalidade, dos usuarios do sistema publico de
transporte coletivo, dos alunos da rede publica de ensino, dos consumidores em geral,
dos viciados em drogas ilicitas e afins, dos pacientes da rede publica de saide, cidadios
a exigir prestagdes positivas do Poder Publico, vitimas de enchentes, sem-terras,
trabalhadores assalariados, grevistas, obesos, entre tantos outros grupos juridica ou
economicamente mais fracos da sociedade, sempre colocados em situagdo de
desvantagem e desprezo na historia deste Pais, que tém o direito de exigir sua rapida,

eficiente, ampla e efetiva tutela de seus direitos e interesses fundamentais sonegados ou

violados.

Segundo MITIDIERO “ganha consisténcia, entdo, a ideia de que o direito
processual civil, sem se descuidar de sua dogmatica, ja conquistada, deve ser encarado,
precipuamente, como um instrumento a servigo do direito material, atento as

necessidades sociais e politicas de seu tempo." %°

% Mitidiero, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. Sao Paulo :
Editora Revista dos Tribunais, 2009 — (colego temas atuais do direito processual civil; v. 14), pp. 34-36.
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KELSEN ensina que “a Constituigdo representa o escaldo do direito positivo
mais elevado. A Constituigdo é aqui entendida num sentido material, quer dizer: com
esta palavra significa-se a norma positiva ou as normas positivas através das quais €
regulada a produgdo das normas juridicas gerais.” * De uma forma geral as
Constituigdes brasileiras®’, sempre fizeram inserir em seus preceitos o principio da
inafastabilidade prometendo assisténcia judiciaria e juridica, inclusive gratuita, aos
pobres e a atual trouxe inimeros instrumentos destinados a efetiva realizagdo dos
direitos fundamentais, realgados especialmente em hipéOteses nas quais os titulares
véem-se mais impossibilitados, por condigdes das mais variadas, de exercé-los
eficazmente. O acesso das pessoas ao Poder Judiciario € comprometido,

primordialmente, pelo custo econémico da provocagdo da atividade jurisdicional
(PASETTI, 2002).%

Para GOMES “O Direito Processual Civil, embora ciéncia de autonomia

indiscutivel estd umbilicalmente ligado ao direito constitucional. A distribui¢do da

*! Kelsen, Hans. Teoria pura do direito, 2. ed. Coimbra, 1962, v. 2, p.65.

22 “Nzo é por acaso ou favor que se diz ser a Carta Magna de 1988 a "Constituigdo Cidadi", quebrando-se
wma tradicdo do constitucionalismo nacional, em que se inicia a normatizacdo constitucional pela
declaragio de direitos, individuais, coletivos e sociais, demonstrando-se claramente a sua importincia
face outros aspectos estruturais. Essa mudanga topografica € s6 o primeiro indicio do paradigma moderno
de democracia que se quer implantar pela CF/88. Adota-se, no art. 1° pardgrafo Ginico, o modelo da
democracia semi-direta, conferindo aos cidaddos a possibilidade da pratica de atos que antes somente lhes
eram deferidos por meio do sistema da representagdo. Mais do que isso, no entanto, percebe-se a
concessdo de wm enorme niimero de instrumentos de tutela da vida, numa profusdo antes impensavel em
nossas cartas constitucionais. O art. 5° da CF, em seus setenta e sete incisos, além de conferir as garantias
classicas e expliciti-las incisivamente, estabelece novidades como o Mandado de seguranga coletivo (art.
5° LXX); o mandado de injungdo (LXXI); o habeas data (art. 5°, LXXII); dentre outros instrumentos que
demonstram o extenso alargamento de possibilidades de defesa judicial de direitos e interesses e do
proprio ordenamento juridico. Numa mudanca de perspectivas sensivel, estendeu-se a clausula do amplo e
irrestrito acesso ao judicidrio ndo somente as situagdes de lesdo a direito, mas também ao perigo de sua
ocorréncia (art. 5, XXXV). Prestigia-se a prevencdo, ao invés de simplesmente se tentar corrigir a
patologia ja instalada. Traz-se a modernidade da tutela dos direitos para a seara constitucional. A
Constituigdo de 1988 ¢ a mais perfeita demonstragdo de que democracia e agio caminham passo a passo,
como irmds que sdo. A Carta Cidada pde em relevo o brilhante alvitre de Thering, com que comegamos o
presente ensaio e com que o terminamos. "A esséncia do direito esta na agdo. O que o ar puro representa
para a chama, a liberdade de acdo representa para o senso de justica, que sufocara se a agdo for impedida
ou perturbada”. Garantir a democracia € garantir os direitos a ela inerentes. E garantir que o cidaddo seja
parte atuante dentro da estrutura que em sua fungo é organizada. E garantir o agir, € garantir que nenhum
pleito ficara sem resposta ¢ que nenhuma patologia serd positivada. Instrumental legal para tanto podemos
ter a certeza de que possuimos. Vontade de implementa-los e infra-estrutura adequada € que ndo se notam
presentes, emperrando nosso desenvolvimento rumo a civilidade. KLIPPEL, Rodrigo. A correspondéncia
entre 0 amplo acesso ao Judicidrio € o paradigma democratico. Uma perspectiva histoérica. Jus
Navigandi, Teresina, ano 7. n 60, nov. 2002, Disponivel em:
<http //jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=3396>. Acesso em: 10 fev. 2009.

# Pasetti, Babyton. A tempestividade da tutela jurisdicional e a funcdo social do processo. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002.
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justi¢a por parte do Estado ¢é atividade eminentemente publica, portanto ndo ha o que
estranhar a respeito de seus alicerces constitucionais. (...) A a¢do, como direito ao
processo ou como direito de pedir a tutela jurisdicional ao Estado, est4 entre os direitos

. i e 24
e garantias fundamentais que a Constitui¢do solenemente enumera.”

Em decorréncia, os nominados “grupos sociais vulneraveis” (AMARAL 2010),
vém recebendo a compreensdo hermenéutica juridica do Poder Judiciario através de
notaveis decisdes (hard cases), que podem ser permanentemente ampliadas pelo
reconhecimento de novos direitos, 4 medida que se constate sua importancia para o
desenvolvimento pleno da sociedade, que, apenas como exemplo, transcrevemos as que

seguem:

DIREITOS DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA.
Pessoa Portadora de Deficiéncia e Barreiras Arquitetdnicas. (...) A
Carta Magna de 1988, bem como toda a legislagdo regulamentadora
da protegdo ao deficiente fisico, sdo claras e contundentes em fixar
condi¢des obrigatorias a serem desenvolvidas pelo Poder Piblico e
pela sociedade para a integragdo dessas pessoas aos fendmenos
vivenciados pela mesma, pelo que hia de se construirem espagos
acessiveis a elas, eliminando barreiras fisicas, naturais ou de
comunicagdo, em qualquer ambiente, edificio ou mobiliario,
especialmente nas Casas Legislativas. 7. A filosofia do desenho
universal neste final do século inclina-se por projetar a defesa de que
seja feita adapta¢do de todos os ambientes para que as pessoas com
deficiéncia possam exercer, integralmente, suas atividades. (STI - 12

T-RMSn. 9.613-v.u.~ 11.5.99 - rel. Min. José Delgado).*

PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA E EXIGENCIA DE
ADAPTACAO DE VEICULOS. (...) O legislador constituinte,
atento a necessidade de resguardar os direitos e os interesses das
pessoas portadoras de deficiéncia, assegurando-lhes a melhoria de sua
condigdo individual, social e econémica — na linha inaugurada, no

regime anterior, pela EC n. 12/78 -, crion mecanismos

* Gomes, Victor André Liuzzi. Intervengdo de terceiros e tutela de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 5.
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compensatorios destinados a ensejar a superagdo das desvantagens
decorrentes dessas limitagdes de ordem pessoal. A Constituigdo
Federal, ao instituir um sistema de condominio legislativo nas
matérias taxativamente indicadas no seu artigo 24 - dentre as quais
avulta, por sua importincia, aquela concernente a protegdo € a
integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia (art. 24, XIV)
—, deferin ao Estado-membro, em "inexistindo lei federal sobre
normas gerais", a possibilidade de exercer a competéncia legislativa
plena, desde que "para atender a suas peculiaridades” (art. 24, § 3°).
(...) (STF — ADIn n. 903-6 — MG - Pleno — m. v. — rel. Min. Celso de
Mello).*

RESPONSABILIDADE POR VIOLACAO A INTEGRIDADE
FISICA DO DETENTO. Presidirio. Integridade fisica e moral.
Respeito a dignidade da pessoa humana. Garantia individual. E
principio fundante do Estado Democratico de Direito o respeito a
dignidade da pessoa humana. Constitui garantia individual que
ninguém sera submetido a tortura ou tratamento degradante, inclusive
preso na sua integridade fisica e moral, devendo a lei punir as praticas
atentatérias aos direitos fundamentais, direitos que se opdem ao
Estado, de forma auto-aplicavel, sem prejuizo dos varios tratados de
que somos signatarios, recentemente compilados pelo Centro de
Estudos da Procuradoria Geral do Estado, que instrumentalizam
protegdo de direitos humanos. (Vara da Comarca de Altinépolis-SP ~
Agdo Indenizatoria — Processo n. 323/97 - Juiz Evandro Renato

Pereira).

PRINCIiPIO DO LIVRE ACESSO AO JUDICIARIO. (..) Para o
ingresso na via judicial ndo se faz necessaria a formulagio prévia do
pleito na esfera administrativa. E assegurado pela Carta Magna em
vigor o livre acesso ao Judiciario (art. 5°, XXXV). (TRF - 5° T. - AC
n. 136.531 - 1" T - v. u. - 10.9.98 - rel. José Maria Lucena).

DIREITO A SAUDE E DIREITO DO CONSUMIDOR. Os

direitos humanos sdo a ordem do dia. E muito justo e imperativo de
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mercado que o empresario busque o lucro, mas que o faga eticamente,
humanitariamente, respeitando os direitos maiores da raga humana,
dentre eles a satde e a vida. O artigo 5°, da Constituigdo Federal,
assegura o direito a vida e o artigo 196 assevera que a saude ¢ direito
de todos e, como fez questdo a seguradora ré de ressaltar, dever do
Estado. (2° Vara Civel Central de Sdo Paulo — Processo n. 217/95 —

Sumario — Juiz Durval Augusto Rezende Filho).

DIREITO A REMUNERACAO POR TRABALHO PRESTADO.
A Constituigdo exige respeito a dignidade humana e ao trabalho,
alinhando entre os objetivos fundamentais da Republica a construgio
de uma sociedade livre, justa e solidaria, a erradicagdo da pobreza ¢ a
promogdo do bem de todos (art. 1° Il e IV). E ndo € sé: mais além, a
Carta Magna assegura a prevaléncia dos direitos humanos; proibe o
tratamento desumano e degradante, e afirma que a ordem social tem
como base o primado do trabalho, € como objetivo o bem-estar € a
justica sociais (art. 4°, II; art. 5° III; art. 193). A contratagio foi
realizada de forma irregular, mas a forga de trabalho dispendida ndo
exime o ente publico da responsabilidade pela prestagdo de servigo a
servidora, que, presumivelmente, de boa-fé, dedicou-lhe a sua forca de
trabalho. (TRT - 4° Regido — Recurso Ordinario n. 00463.701 — 4* T.

—m. v. —rel. Juiz Irani Rodrigues Palma).

Pode-se, entdo, concluir que agdo (direito publico subjetivo), garantia
constitucional prevista no artigo 5°, XXV da Constituigio Federal de 1988, consiste na
exigéncia dirigida ao Estado para que este preste a tutela jurisdicional a todos,
indiscriminadamente, como veremos no curso deste trabalho, posto que “ndo se
necessita de experiéncia e de dominio da técnica processual ou mesmo maturidade
pessoal, para compreender que cada processo constitui um drama humano a que se
espera € se tem que dar resposta”. (OLIVEIRA, 2005). Nesse sentido, garantir livre e
pleno exercicio a toda pessoa requer atuag@o estatal positiva, que traga efetividade a

protecdo desses direitos e liberdades.
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IIl. CONDICOES DA ACAO: requisitos de ordem processual

A agdo como ja dito no inicio, é matéria prevista no capitulo dos direitos
fundamentais do cidaddo, conforme o artigo 5°, XXXV, da Constituigdo Federal de
1988, onde se expressa solenemente que a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judicidrio lesGo ou ameaga a direito. Na distribui¢do dos bens da vida, incluindo-se
neles o proprio viver, a liberdade e os direitos fundamentais e os direitos politicos, bem
como a honra e a incolumidade individual, a vocagdo, os prazeres, as repulsas, grande
parte do direito se conserva insubjetivada constituindo campo do direito objetivo puro, e
outra parte subjetiva-se. A linha diviséria entre os direitos subjetivos e os direitos ndo
subjetivos varia com os lugares e com o tempo e, vulgarmente, exames desatentos
confundem o direito subjetivo, a pretensdo da agdo. A agdo, a actio, supde, sem
necessitar, o direito objetivo, que a dé, e fato, que constitua a razdo de seu exercicio. Por
isso mesmo ndo se identifica com o dever do sujeito passivo. Se o direito subjetivo
tende a prestagdo, surge a pretensdo e a agao. A agio, que supde haver-se transgredido a

norma, constitui outro p/us e tende ndo a prestagdo, mas a efeito juridico especifico
(PONTES DE MIRANDA).

Os direitos individuais fundamentais tém caracteristicas proprias, a saber: sdo
direitos livremente exercitaveis, independente da existéncia de prévia lei. Portanto, a
auséncia de lei ndo impede o seu pleno exercicio, ja que a propria Constituicio afirma
que as normas constitucionais que os definem tém aplicagdo imediata (CF, art. 5°, § 1°).
Os direitos fundamentais em conjunto com os instrumentos processuais, sio
responsdveis pela garantia da prestagdo jurisdicional ao cidaddo, visto que este é
impedido de se valer das proprias mdos, ou seja, da autotutela, pois esta ¢ vedada no
ordenamento juridico brasileiro, cabendo ao Estado proporcionar o acesso a justica e a

prestagdo jurisdicional efetiva.

Todo titular de direito lesionado ou ameagado de lesdo tem assegurado o
acesso ao judiciario para defesa de seus interesses, que no sentido processual, é uma
relagdo entre as partes (autor e réu), sujeitos de direito que visam & composi¢@o da lide

através do instrumento juridico chamado processo (¢ de se ver que o processo, como
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instrumento cultural, ¢ uma das formas de determinado povo resolver seus conflitos)
que exige para o seu prosseguimento perquirir se foram preenchidos todos os requisitos
necessarios a existéncia e validade da relagdo processual denominado pressupostos
processuais. “Todavia, o efetivo exercicio da agdo (sentido processual) nao € outorgado
a qualquer pessoa, ele sO nasce e pode ser exercido quando preenchidos certos requisitos

que a lei denomina condi¢des da a¢do e pressupostos processuais.” (YAMADA, 2000).

Vedada a realizagdo da justica pelo particular, ao Estado incumbe o poder-
dever de presta-la por meio de seu aparato judicial e com a observidncia do devido
processo. O Processo Civil foi idealizado como ciéncia em meados do século passado,
notavelmente influenciado pelos principios liberais do individualismo® que
caracterizaram as grandes codificagdes do século XIX. A chamada igualdade formal,
que constituiu uma grande vitoria, sendo o nucleo vitorioso da revolugdo francesa, na
verdade sem descarte de que tenha havido um progresso nessa equalizagdo formal dos
membros a sociedade, nem por isto, todavia, proporcionou esse paridmetro formal uma
almejada igualdade entre os homens tal como se prometia pela pregagdo ideologica
liberal individualista. Com a Revolugdo Francesa, o centro da legitimagdo do poder
transferiu-se para a vontade do povo. Atualmente, tdo-sé e exclusivamente a velocidade
com que caminham os fatos sociais e o inevitavel descompasso entre a lei escrita e a

realidade ja seria razdo suficiente para que, em muitos casos, nio possa o intérprete

~

* Individualismo. 1. Teoria que explica os fendmenos histérico-sociais baseada na psicologia individual
e nos efeitos resultantes da atividade consciente e interessada dos individuos (Tarde). 2. Doutrina segundo
a qual o ideal politico € o desenvolvimento da iniciativa privada e a redugdo ou supressdo das fungdes do
Estado. 3. Teoria pela qual a sociedade nfo ¢ um fim em si proprio nem o instrumento de uma finalidade
superior aos membros que a competem, devendo fazer com que as instituigdes sociais alcancemn a
felicidade e a perfeigdo dos individuos (Lalande). 4. Teoria pela qual o Estado tem por unico objetivo a
realizagdo do bem dos individuos. 5. Estado de fato que consiste no julgamento feito pelos individuos,
numa sociedade, das instituig8es, ndo as acatando sem critica. 6. Tendéncia para libertar-se de qualquer
obrigagdo de solidariedade e pensar somente em si mesmo, favorecida pela absorgdo de todas as fungoes
pelo Estado. 7. Supremacia dos interesses individuais sobre os gerais, fazendo deles o ponto de partida
para a solugdo de questdes juridicas, sociais e econdmicas. 8. Prevaléncia do individuo sobre a sociedade.
9. Doutrina que se opde aquela que coloca o Estado acima de qualquer outro valor, preconizando a
importéncia da pessoa e diminuindo o papel da autoridade como fator determinante do pensamento e da

acdo. Definigdo encontrada em DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. — Sdo Paulo: Saraiva 1998,
vol. 2. p. 823
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contentar-se com a letra da lei, mas, ao contrario, seria uma razio bastante para que a

letra da lei pudesse muito rapidamente deixar de traduzir a vontade geral. 2

O perfil do processo civil, emergido do individualismo se traduziu em
institutos juridicos que consideravam o individuo, enquanto tal, agindo isoladamente.
Exemplo disto é o do art. 6°, do Codigo de Processo Civil Brasileiro, em que, como
regra geral, preconiza que ninguém pode agir em nome de outrem, salvo se
expressamente autorizado por lei. Esta regra € considerada, sistematicamente, no plano
do direito infraconstitucional, uma regra geral. Para que ndo pairem duvidas sobre a
regra geral, o legislador processual brasileiro assentou: ninguém podera pleitear, em
nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei. Trata-se, portanto, de
questdo sensivel que encontra necessidade de redimensionamento da legitimagio para
agir na defesa de interesses socialmente relevantes, pois, “a plena realizagdo dos
principios constitucionais do acesso a ordem juridica justa e da efetividade da jurisdigédo

exige a flexibilizagdo de certas formalidades”. (SAMPAIO).

Esse rigorismo legal acaba por limitar a apreciagdo pelo Poder Judiciario de
lesdo ou ameaga a direito, em “antinomia” com a Carta Magna de 1988, que prevé, sem
qualquer excegdo, no inciso XXXV, do artigo 5° a garantia do direito de a¢do a toda
populagdo, como instrumento processual imprescindivel para a concretizagio da
prestacdo jurisdicional, embora existam opinides divergentes. Nesses casos, os valores
fundamentais dos direitos e garantias individuais, que constitui o lastro principioldgico
do Direito Constitucional, sobrepdem-se a qualquer regra processual cujos efeitos
praticos e especificos venham a impedir o pleno exercicio de direitos fundamentais
pelos individuos. Assevera Sampaio que: “A realidade atual, caracterizada pela
complexidade de relagdes juridicas que se definem diariamente, ndo se compatibiliza,
para a solugdo dos conflitos de interesses, com um simples raciocinio silogistico de

» 27

subsungdo de determinados preceitos normativos aos fatos.” “* Assim, o direito de ag¢do

em seu aspecto geral € o direito a jurisdig@o, que o texto da Constitui¢do Federal garante

6 Wambier, Teresa Arruda Alvim. Recurso especial, recurso extraordindrio e agdo resciséria / Teresa
Arruda Alvim Wambier. — 2, ed. reform. e atual. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais, 2008, pp.
24-26.

?’ Sampaio, Rogério Marrone de Castro. 4 atuagdo do juiz no direito processual civil moderno. Sio Paulo
: Atlas, 2008, p. 46.
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igualitariamente aos individuos (partes) sempre que limites e restrigdes aos seus direitos

ndo permita a execu¢ao de determinados atos.

Para melhor compreensdo deste trabalho se faz importante dedicamos um breve
estudo sobre os significados juridicos de parte e de igualdade das partes nas tutelas
juridicas. No dizer da Professora THEREZA ALVIM, pode parecer, & primeira vista,
uma perda de tempo questionar o conceito de parte em processo civil, em face de estar
assente e tdo repetido pelos autores, que parte € aquele que pede ou contra quem €
pedida a tutela jurisdicional. Essa assertiva, contudo, carece de exame detido, pois, caso
isso ndo seja feito, podera ela, levar a conclusdes parciais ou, até mesmo, inexatas. Na
licdo de JUVENCIO VASCONCELOS VIANA® podemos conceber que a parte
“podera apresentar-se da seguinte forma: (a) em nome préprio, na defesa do proprio
interesse; (b) em nome proprio, defendendo direito alheio (substituto processual, art. 6°
do CPC) e (c) por intermédio de outrem, na qualidade de seu representante”, ou seja, a
nogdo de parte ndo se restringe a pessoa fisica, pois engloba a pessoa juridica tanto de
Direito Publico como de Direito Privado e entes despersonalizados, universalidades que
a lei civil confere em carater excepcional a capacidade de ser parte sem que tenham,
personalidade juridica; como disto € exemplo a massa falida, representada pelo sindico
(art. 12, inc.IIT do CPC), atual administrador judicial (Lei n° 11.101/2005); a heranga
jacente ou vacante, representada pelo curador (art.12, inc.IV); o espélio, representado
pelo inventariante (art.12, inc. V); as sociedades sem personalidade juridica de que
ainda fala o Codigo de Processo Civil de 1973, representadas pela pessoa a quem
couber a administragdo de seus bens (art.12, inc.VII) e o condominio, representado pelo
administrador ou pelo sindico (art. 12, inc.IX). (ROLF HANSSEN MADALELENO).
E, para DE PLACIDO E SILVA” o conceito de parte seria: “parte, no sentido
processual ndo € somente o autor ou o réu. Parte também € o opoente ou o assistente ou
todo aquele que, no exercicio de legitimo e proprio direito vem a intervir numa causa
em curso.” Por fim, OVIDIO BAPTISTA DA SILVA define que “parte, portanto,

segundo este conceito, sera aquele que pede (autor) para si alguma providéncia judicial,

% A causa de pedir nas a¢des de execugdo, in Causa de pedir e pedido no processo civil (org. José
Rogério Cl:uz e Tucci e José Roberto dos Santos Bedaque) Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 93, 2002.
» DE PLACIDO E SILVA. Dicionario Juridico, V. 3, p. 319, Rio de Janeiro: Forense, 1993. apud
BORTOLUZZI, Roger. Conceito de parte no direito patrio e estrangeiro. Disponivel em:

http://www.tex.pro.br/wwwroot/00/060725conceito_roger_bortoluzzi.pdf. Acesso em 02 dezembro de
2006.
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capaz de corresponder ao que Chiovenda denomina um ‘bem da vida’; e aquele contra

quem se pede esta providéncia (réu).”

Assim, o conceito de parte, tanto no direito brasileiro como nos paises com
grande produgio literaria em nivel de processo civil, podem ser classificados sob a dtica
de dois aspectos, quais sejam: em sentido material, quando se buscam os participes da
relagio juridica de direito material e em sentido formal ou processual, quando se
buscam os participes da relagdo juridica de direito processual, visto que o processo se
define como uma instituigio juridica destinada a satisfazer pretensdes. Esta satisfagdo se
caracteriza justamente perante o 6rgdo jurisdicional, entre sujeitos distintos no processo,
e entre estes sujeitos, encontramos as partes. * MIRANDA do ponto de vista
processual, definiu que “partes sdo pessoas para as quais e contra as quais € pedida

tutela juridica” *'

, mas ser parte ndo significa dizer que € parte legitima para estar em
juizo, pois esta é outra esfera de avaliagdo, pois se trata de conceitos diferentes, cuja
legitimidade precisa ser aferida no contexto processual. Em principio, todos tém
capacidade processual®?, porque todos tém direito a tutela juridica, até como principio
fundamental consagrado pela Carta Politica de 1988, no seu art. 5° inciso XXV. No
mesmo sentido dispde o art. 7° do CPC, ao reger que toda pessoa que se acha no
exercicio dos seus direitos tem capacidade para estar em juizo. E a chamada capacidade
de direito. Diz-se, ainda, que parte € o substituto, ndo o substituido. Surge um problema

nada desprezivel. A sentenga faz coisa julgada as partes as quais € dada (CPC, art. 472).

% Roger Bortoluzzi. Conceito de parte no direito  pditrio e estrangeiro.

www.tex.pro.br/wwwroot/.../060725conceito_roger_bortoluzzi.pdf

*! Miranda, Pontes de. Comentérios ao CPC, 5° ed., Rio de Janeiro: Forense, 1997, p. 220, Tomo 1.

2 “Nzo ¢ suficiente, todavia, ter capacidade para ser parte no processo. A lei processual exige tenha a
parte capacidade processual, isto €, possa fazer-se presente no processo sem necessidade de representagio
ou de assisténcia do representante legal. Para tanto, € necessaria aptido para o exercicio dos respectivos
direitos, ou seja, tem de ser a parte civilmente capaz (CC, art. 5°). Existe aqui perfeita coordenagiio entre
os planos material e processual. Capacidade processual, que ndo se¢ confunde com legitimidade ad
causam, coincide, pois, com a plena capacidade civil. Todos os que, no plano material, tém capacidade
para a pratica de atos juridicos podem pessoalmente atuar do processo, muito embora a participagao
efetiva, mediante a pratica de atos processuais, dependa, ainda, da capacidade postulatéria. Com relagdo a
diferenca entre capacidade processual (legitimidade processual ou legitimidade ad processum) e
legitimidade ad causam, por enquanto ¢ suficiente ressaltar que a primeira € pressuposto processual ¢ a
segunda, condi¢do da agdo. Capacidade processual todos os que se encontrem no exercicio do direito
possuem, independentemente de qualquer nexo com o direito material deduzido em juizo. Ja a
legitimidade somente tém os que, embora até possam ser processualmente incapazes, integrem a situagdo
legitimante, ou seja, aquela descrita na inicial como fonte da pretensdo.” Cf. JOSE ROBERTO DOS
SANTOS BEDAQUE, in Cddigo de processo civil interpretado / Antonio Carlos Marcato, coordenador. -
- Sdo Paulo : Atlas, 2004, pp. 62-63
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Introduz-se, entdo, outro esclarecimento: a parte pode estar em juizo em nome préprio,
mas para a defesa de direito ou interesse alheio (ha, nesse caso, substituigdo processual,

que estudaremos mais adiante).

Quanto a igualdade das partes, todo cidaddo deve gozar de igual tratamento
perante a lei, por disposigdo constitucional. Segundo Victor André Liuzzi Gomes™, a
concepedo classica do Estado Liberal divide a igualdade em duas espécies: formal e
material; sendo a primeira traduzida na idéia corrente de que todos s3o iguais perante a
lei e a segunda na busca da igualdade efetiva, real, concreta diante das complexas
relagdes sociais, o que € facilmente perceptivel ante a clara preocupag¢do do constituinte
com a imensa desigualdade evidenciada em nosso pais. Como a vigente Carta Politica,
no artigo 5°, inciso XXXV, consagrou a todos o direito de agdo, as tutelas de interesses

ganharam campo fértil para diversas consideragdes.

O principio da igualdade ** de todos perante a lei, mandamento de raiz

constitucional, €, também, explicitamente projetado na regra do art. 125, inciso I, do

* Gomes, Victor André Liuzzi. Intervencdo de terceiros e tutela de urgéncia. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 25.

* 1. DIREITO A IGUALDADE. 1.1. Principio da Igualdade e Proibi¢iio da Discriminagiio
Igualdade. Principio. Discriminagdo. Proibigdo. O principio da isonomia, que se reveste de auto-
aplicabilidade, ndo € - enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica — suscetivel de
regulamentagdo ou de complementagdio normativa. Esse principio — cuja observincia vincula,
incondicionalmente, todas as manifestagdes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua precipua
fungdo de obstar discriminagdes e de extingiiir privilégios (RDA 55/ 114), sob duplo aspecto: (a) o da
igualdade na lei e (b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na lei — que opera numa fase de
generalidade puramente abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua
formacdo, nela ndo poderd incluir fatores de discriminagdo, responsdveis pela ruptura da ordem
isondmica. A igualdade perante a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposicio destinada
aos demais poderes estatais, que, na aplicagdo da norma legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que
ensejem tratamento seletivo ou discriminatério. A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador
impord ao ato estatal por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade. (STF —MI n. 58-DF -
Pleno — m. v. - 14.12.90 - rel. p/ acorddo Min. Celso de Mello) DJU, de 19.4.91, p. 4.580. 1.2. Concurso
Publico e Proibi¢do da Discriminagiio Concurso Piblico. Critério de Adinissdo. Sexo. A regra direciona
no sentido da inconstitucionalidade da diferenca de critério de admissdo considerado o sexo — artigo 5°,
inciso I, e paragrafo 2° do artigo 39 da Carta Federal. A excegdo corre a conta das hipoteses aceitdveis,
tendo em vista a ordem sécio-constitucional. O concurso publico para preenchimento de vagas existentes
no Oficialato da Policia Militar, no Quadro de Saiide — primeiro-tenente, médico e dentista — enquadra-se
na regra constitucional, no que proibe a distingdo por motivo de sexo. (STF — RE n. 120.305-RJ —22 T —
8.9.94 — rel. Min. Marco Aurélio) DJU, de 9.6.95, p. 17.236. Concurso Publico. Policia Federal. Exame
psicotécnico. Entrevista carente de rigor cientifico. Eliminagdo de candidato, ao final desautorizada pelo
Judiciario, por ilegalidade, em mandado de seguranga. Quando a lei do Congresso prevé a realizacdo de
exame psicotécnico para ingresso em carreira do servigo publico, ndo pode a administragdo travestir o
significado curial das palavras, qualificando como exame a entrevista em cldusula, de cujos pardmetros
técnicos ndo se tenha noticia. Ndo € exame, nem pode integra-lo, uma aferi¢do carente de qualquer rigor
cientifico, onde a possibilidade teérica do arbitrio, do capricho e do preconceito ndo conhega limites.
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Codigo de Processo Civil, que prescreve que o juiz deve "assegurar as partes igualdade
de tratamento". Isso significa que o juiz deve ser imparcial, ou seja, ndao pode haver
tratamento diferenciado dispensado as partes; imparcialidade do juiz se manifesta, se
expressa, fundamental e prefacialmente, pela garantia da igualdade entre autor e réu no
processo. O art. 5°, caput, e o inciso I da Constituigéo de Republica Federativa do Brasil
de 1988 estabelecem que todos sdo iguais perante a lei. Relativamente ao processo civil,
verificamos que o principio da igualdade significa que os litigantes devem receber do
juiz tratamento idéntico. Assim, a norma do art. 125, I, do Codigo de Processo Civil
teve recepgao integral em face do novo texto constitucional. Dar tratamento isondmico
as partes significa tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata
medida de suas desigualdades. (NERY JUNIOR). Eo principio da isonomia — garantia
constitucional (CF, art. 5° e inc. I) — traduzida em dever do Estado-juiz para com seus
jurisdicionados. Nesse principio tem origem outro, o do contraditoério (ciéncia bilateral
dos atos e termos do processo com a possibilidade de impugna-los), intimamente ligado

a garantia do acesso ao Judiciario (CF, art. 5°, XXXV) e hoje expressamente consagrado
no texto da Lei Maior (CF, art. 5°, LV). *

(STF — RE n. 112.676-MG —~ 2* T. — v. u. — 17.11.87 — rel. Min. Francisco Rezek) DJU, de 18.12.87, p.
977. 3.5. Igualdade de Direitos entre Criancas havidas ou ndo da relagiio de Casamento. Paternidade
responsavel. Filho ilegitimo. Tratamento discriminatorio. Vedacdo. A Lei n. 8.069/90, em seu artigo 5°,
proibe qualquer forma de negligéncia ou discriminagio contra a crianga, sendo diretriz constitucional a
paternidade responsavel. A Constituigdo ¢ detalhista na previsdo de direitos e situagdes vantajosas a
crianga, especificando direitos em relagdo a elas. A Convengdo Americana de Direitos Humanos — Pacto
de San José da Costa Rica, ratificado pelo Brasil em 25.9.92, prevé no item 5, de seu artigo 17, que: "A
lei deve reconhecer iguais direitos tanto aos filhos nascidos fora do casamento, como aos nascidos dentro
do casamento”, assegurando a pessoa os nomes de seus pais (art. 18), e para regular situagdes tais foi
editada a Lei n. 8.560, de 29.12.92. (Vara da Comarca de Juina-MT — Agdo Ordinaria de Investigagio de
Paternidade c/c Alimentos — Processo n. 60/95 — Juiza Marilza Aparecida Vitério).* 2.2. Igualdade entre
Homens e Mulheres ¢ Anulagio de Casamento por Erro Essencial. Casamento. Anulagio. Erro
essencial. Defloramento ignorado pelo marido error virginitatis pedido juridicamente impossivel.
Apelacdo nio provida. Estabelecendo-se, em nivel constitucional (art. 5°, I, CF), que homens e mulheres
sdo iguais em direitos e obrigagdes, ndo € mais possivel anular-se o casamento com fundamento em
norma revogada (art. 219, IV, CC), pois ndo se pode exigir apenas a virgindade da mulher. Inadmissivel
com o novo ordenamento juridico. (5* Camara Civel — Apelagdo Civel n. 69.553 — rel. Des. Carlos
Hoffmann — decisdo: 6.5.96). 2.5. Aposentadoria Rural ¢ Igualdade da Mulher. Em face da nova
ordem constitucional — artigo 5°, I — a exigéncia de conceder-se o beneficio somente ao chefe ou arrimo
da unidade familiar deixou de existir, uma vez que ficou proibido qualquer tipo de discriminagio entre
homens e mulheres. Ademais, mesmo antes da promulgacdo da atual Constitui¢do, a jurisprudéncia do
antigo Tribunal Federal de Recursos ji admitia, em casos tais, concessdo do aludido beneficio. (TRF — 1°
Regido - 2" T. -~ AC n. 89.01.23800-4/MG — rel. Juiz Jirair Aram Meguerian) Didrio da Justiga, Segao I,
de 20.2.92, p. 3.295.

3% Machado, Antonio Claudio da Costa. Cédigo de processo civil interpretado. 7 ed. rev. e atual. —
Barueri, SP : Manole, 2008, p. 122.



30

Nas sabias palavras de NERY JR dar tratamento isondmico as partes “significa
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na exata medida de suas

desigualdades” *.

Deve-se ter sempre em mente que o que realmente se busca € a
efetiva igualdade entre as partes, a denominada igualdade real ou substancial, pela qual

se lhes proporcionam as mesmas oportunidades (Victor André Liuzzi Gomes).

Ora, o dinamismo com que evoluem as relagdes sociais, caminha no sentido da
inclusdo dessa possibilidade no direito processual, suprindo a falta da outorga legal,
decorrente da demora na produgdo legislativa. Esta, com freqiiente falta de precisdo na
formulagio dos textos. Em termos concretos, evidenciam-se, na fase de admissibilidade
da peti¢do inicial e no exame da congruéncia entre o pedido e a providéncia judicial a
serem outorgados, momentos que exigem, por parte do magistrado, valoragio das
circunstancias faticas para aplicagdo das normas processuais. Preconiza o artigo 5°,
caput,®” da vigente Constituicio Federal que todo o cidado goza de igualdade de
tratamento perante a lei por disposi¢do constitucional, mormente quanto ao acesso a
Justiga (XXXV).** Contudo, o titular do direito de agdo deve preencher as condigdes da

agdo que sdo a legitimidade das partes, o interesse processual e a possibilidade juridica
do pedido (CPC, art. 267, VI).

Assim, feitas as observagdes sobre os conceitos de parte e da igualdade das
partes nas tutelas juridicas de sorte a facilitar sua compreensdo e a aplicagio neste
trabalho no tocante a legitimidade ad causam, definida como a autorizagio para propor
a demanda em nome proprio (legitimidade ativa) e a autorizagéo para propor a demanda
em face do réu (legitimidade passiva) **, ressaltamos que nesse trabalho ¢ dada énfase a
situagdo em que autor ou réu ndo sdo titulares do direito material deduzido na inicial e
ndo estdo legalmente autorizados a propor a agdo em nome préprio para defesa de
direitos de outrem nas condigdes da chamada legitimag@o extraordinaria ou substituigdo
processual, inseridos no artigo 6° do Codigo de Processo Civil, ou seja, trabalhamos

sentido de que se possa fazer valer no processo a legitimagdo extraordinaria fora dos

% Principios do Processo Civil na Constituigéio Federal, 4° ed., p. 40.

37 “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingfio de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do seu direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade [...]".

3 «a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

3 Yamada, K. N. op. cit.



31

casos previstos na lei, numa espécie de substituigdo processual inclusiva
contextualizada na visdo propositiva da “Transcendéncia Inclusiva: do Legal ao Social”
(NOGUEIRA), cuja “titularidade dos direitos fundamentais sociais € deslocada da
esfera exclusiva do individuo para incidir na relagdo cidaddo-sociedade”. (AGRA,
2010).

Nosso Direito Positivo vigente exige interesse e legitimidade para se propor ou
contestar ag@o (CPC, art. 3°), no mesmo Codigo esta prevista a hipotese de extingio do
processo, sem apreciagdo do mérito, quando faltar uma das condi¢des da agdo, dentre
elas a “legitimidade das partes” (art. 267-VI). Pode, ainda, a peti¢do inicial ser
indeferida “quando a parte for manifesiamente ilegitima” (art. 295-I1). O instituto se
encontra delineado no art. 6° do CPC, quando proclama: “Ninguém podera pleitear, em
nome proprio, direilto alheio, salvo quando autorizado por lei”. A primeira parte do art.
6° ¢ a reafirmagdo do art. 3°, quando diz que “para propor ou contestar agdo, é
necesscrio ler interesse e legitimidade”, ou seja, que haja correspondéncia entre o
sujeito da relagdo juridica material e processual. Assim, o Cédigo de Processo Civil é
expresso a respeito do interesse e da legitimidade para “‘para propor ou contestar a
agdo”, o que implica em dizer que so o titular de um direito tem legitimidade inicial ou
incidental para discuti-lo em juizo e que o interesse de agir devera estar preso e ligado
ao individuo que articula e manifesta o pedido. (SEVERO NETO). Esclarece, ainda,
SEVERO NETO que “No Direito Processual Civil, deparamo-nos diante de algumas
situagGes em que alguém esta legitimado para postular em juizo direito alheio: quer
dizer, em determinadas hipéteses alguém é legitimado para ajuizar uma agio tomando o
lugar que, normalmente, outra pessoa deveria estar ocupando” *°. Com razio o ilustre
professor, ao afirmar que s6 em determinados casos ¢ que a ordem juridica legitima

alguém a substituir outrem processualmente. Citadas pela doutrina, a legitimidade pode

ser ordinaria ou extraordindria.

Diz-se ordinaria*, quando um individuo promove uma a¢ao na defesa de um

direito do qual diz ser titular e, nesse caso ha uma coincidéncia entre o titular da relagao

"“Severo Neto, Manoel — Substituigdo processual. Sio Paulo : J. de Oliveira, 2002, p. 13.

* “De acordo com CHIOVENDA e LIEBMAN a legitimidade ordinaria (inicial ou incidental) e a luz
do direito processual patrio como condigdo da agdo (Codigo de Processo Civil, art. 3° c/c os arts. 267, VI,
295, incisos II e III e pardgrafo \inico, 1II), estdo vinculadas ao individuo ao qual pertence o interesse de
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juridica de direito material e a relagéo juridica de ag&o. E extraordinaria*?, quando um
sujeito de direito (o substituto) diverso do titular do direito substancial, € legitimado
para em nome proprio defender o direito material do substituido. O substituto € titular
do direito de a¢do. O substituto ndo exerce um direito de agdo do substituido, mas dele
proprio, quer dizer, o substituto € legitimado extraordinariamente — legitimidade
inaugural ou incidental — para exercitar um direito de agdo do qual ¢ o titular na defesa

de um direito material do substituido.*

Diversas sdo as situagdes em que um sujeito de direito (o substituto) diverso do
titular do direito substancial, € legitimado para em nome proprio defender o direito
material do substituido, porém, isso ndo € a regra e sim a excegdo, posto que para o
exercicio da substituigdo processual € obrigatoria a chancela da lei sob pena de se
incorrer na extingdo do processo, sem apreciacdo do mérito, por faltar uma das

condi¢es da agdo, a legitimidade.

Segundo Nelson Nery Janior e Rosa Nery, “A dicotomia classica legitimagio
ordinaria-extraordinaria s6 tem cabimento para a explicagdo de fendmenos evolvendo
direito individual. Quando a lei legitima alguma entidade a defender direito nio
individual (coletivo ou difuso), o legitimado ndo estara defendendo direito alheio em
nome préprio, porque ndo se pode identificar o titular do direito. (...) A legitimidade
para a defesa dos direitos difusos e coletivos em juizo ndo € extraordinaria (substituigio

processual), mas sim legitimagdo autdnoma para a condug@o do processo (selbstindige

agir e que deve “existir precisamente na pessoa que formula o pedido (...). A legitimagiio para agir ¢ pois,
em resumo, a pertinéncia subjetiva da a¢do, isto ¢, a identidade entre que a propds e aquele (...) que foi
chamado em juizo”. Assim, as pessoas legitimadas ~ legitimacao ordindria: inaugural ou incidental — sdo
aquelas que tém um interesse em conflito € normalmente sdo os individuos que afirmam ser titulares do
direito substancial.” Severo Neto, Manoel — Legitimagdo incidental no processo civil. Sdo Paulo : J. de
Oliveira, 1? ed. 2001, pp. 91-92.

™ A legitimagio extraordindria — inaugural ou incidental — ocorre quando a relagdo juridica de agdo,
como um direito subjetivo publico, é exercitada pelo individuo que ndo ¢ o titular da relagdo juridica de
direito material, mas esta autorizado (legitimado) por lei para agir na defesa do direito alheio, ocorrendo
na hipétese que mais de um individuo esta legitimado “... para a mesma e {inica posi¢ao no processo uma
pluralidade de situagdes legitimantes...”, ou seja, a lei concede ao substituto que ndo € o titular da relagio
juridica de direito substancial, o direito subjetivo publico de exigir do Estado que declare a certeza ou a
realizagdo de wma relagdo juridica alheia.” Severo Neto, Manoel — Legitimagdo incidental no processo
civil. S0 Paulo : J. de Oliveira, 1% ed. 2001, p. 107.

3 Severo Neto, Manoel — Legitimagéo incidental no processo civil. Séo Paulo : J. de Oliveira, 1° ed.
2001, pp. 104-108.
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Prozebfiihrungsbefgnis). a lei elegeu alguém para a defesa de direitos porque seus

titulares ndo podem individualmente fazé-lo”. **

Quanto a natureza juridica da legitimacdo, como ndo se trata da tutela de um
direito proprio do ente legitimado, ¢ certo que ndo se trata de legitimidade ordinaria. Por
outro lado, também n@o hé substitui¢do processual para a defesa ou interesses em juizo,

pelo que ndo ha, portanto, legitimagao extraordinaria.

José Carlos Barbosa Moreira, reconhecidamente o precursor, no Brasil, do
estudo sistematico sobre os direitos coletivos, entende, com razao, que a legitimagéo do
autor ideologico nas agdes coletivas € ordinria, visto que 0 mesmo encontra-se em
juizo em nome proprio, defendendo direito que, integrando o patriménio da

coletividade, ndo pode ser tido como alheio.

Disse ele:

“De lege lala, sera talvez possivel, em determinados casos,
contornar o Obice do art. 6° do Codigo de Processo Civil, desde
que se reconhega que neles o que se pde em jogo € algo distinto
da mera soma dos interesses individuais: um interesse geral da
coletividade, qualitativamente diverso e capaz de merecer tutela
como tal. Desse interesse pode uma associag@o fazer-se titular, ela
mesma, ndo como simples representante dos respectivos
membros, nem como intérprete, em nome proprio, das pretensdes
paralelas de cada um deles. A associag@o se legitimaria, pois, em
carater ordinario, de acordo com 0s principios comuns, quando se

mobilizasse para postular em juizo a prote¢do daquele interesse
geral”.

A Desembargadora do TJRJ, Marilia de Castro Neves Vieira, faz os seguintes
comentarios: “A legitimidade para agir nas agdes coletivas ¢, como se disse
anteriormente, tema dos mais tormentosos na doutrina”. 4 Partindo da dicotomia
classica que identifica a legitimidade ativa como ordinaria e extraordinaria, os
doutrinadores tentaram subsumir a legitimidade ad causam nas agdes coletivas a uma
das duas categorias. Alguns autores, como Kazuo Watanabe e Paulo Cezar Pinheiro

Cameiro entendem ser ordinaria a legitimidade do autor ideologico. Ora, se € a lei que

“Cédigo de processo civil comentado. 5. ed. S3o Paulo: RT, 2001, p. 1866.

% No artigo intitulado “A Tutela dos Interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos:
Legitimidade ativa ¢ coisa julgada”, escrevendo sobre a “Legitimagdo para agir na defesa dos
interesses transindividuais. Natureza da legitimatio ad causam.”
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aponta os legitimados para a propositura da agdo coletiva, ndo ha que se falar em
substituigdo processual porque, como € obvio, o assim denominado autor “ideologico”
esta em juizo em nome proprio desincumbindo-se de munus, para o qual, muitas das
vezes, tera sido especificamente criado. Esse, também, o entendimento de alguns setores
da doutrina, como se depreende da afirmativa de Pedro Lenza: “Concorda-se, também,
que alguns legitimados, ao proporem as agdes coletivas, defendem direitos proprios —
interesses institucionais”. A maioria da doutrina, no entanto, entende ser extraordinaria
a legitimagdo para agir nas agdes coletivas, com a substituigdo processual da
coletividade pelo autor ideolégico. Confiram-se, a esse proposito, Ada Pellegrini
Grinover, Céindido Rangel Dinamarco, Flavio Yarshell, Teori Albino Zavascki,

Marcello Vigliar, Pedro da Silva Dinamarco e outros.

Nelson Nery Jr encabeca uma terceira doutrina segundo a qual a legitimagao
nas a¢des coletivas para a defesa dos direitos e interesses coletivos e difusos € uma
legitimacdo autonoma para a condu¢de do processo. Diz ele que, “a dicotomia
classica legitimagdo ordinaria-extraordinaria s6 tem cabimento para a explica¢do de
fendmenos envolvendo direito individual. Quando a lei legitima alguma entidade a
defender direito nao individual (coletivo ou difuso), o legitimado ndo estard defendendo
direito alheio em nome préprio, porque nao se pode identificar o titular do direito. Nao
poderia ser admitida agdo judicial proposta pelos ‘prejudicados pela poluigdo’, pelos
‘consumidores de energia elétrica’, enquanto classe ou grupo de pessoas. A legitimidade
para a defesa dos direitos difusos e coletivos em juizo ndo € extraordinaria (substituigio
processual), mas sim legitimagio autdnoma para a condugio do processo “selbstiindige
Prozebfiihrungsbefgnis™: a lei elegeu alguém para a defesa de direitos porque seus

titulares ndo podem individualmente fazé-lo”.

Para Antonio Gidi, no entanto, ndio hd como considerar extraordinaria a
legitimidade para a defesa dos direitos individuais homogéneos, posto que, na
substitui¢do o substituido € atingido pelos efeitos da coisa julgada, o que ndo ocorre na
ag@o civil pablica em defesa desses mesmos interesses, exceto quando os titulares
tenham intervindo como litisconsortes. Além disso, assinala Nelson Nery que o
substituto processual sempre atua em lugar de pessoa determinada, que € o substituido.

Contudo, nas agdes coletivas os substituidos sdo indeterminaveis (interesse difuso) ou
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indeterminados (interesse coletivo). Esse, também, o entendimento de Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart, segundo os quais, “n3o se pode conceber o processo
coletivo sob a perspectiva da acgdo individual, nem se podem aplicar
indiscriminadamente as nogdes do processo individual para a tutela coletiva. De fato,
ndo ha razdo para tratar da legitimidade para a tutela dos direitos transindividuais (ou
mesmo dos direitos individuais homogéneos) a partir de seu correspondente no processo
civil individual. Quando se pensa em ‘direito alheio’, raciocina-se a partir de uma visdo
individualista que ndo norteia a aplicagdo da tutela coletiva. N#o so a partir da premissa
de que apenas o titular do direito material esta autorizado a ir a juizo, mas
principalmente a partir da idéia de que somente ha direitos individuais. A nogdo de
direitos transindividuais, como € 6bvio, rompe com a nogio de que o direito ou é
proprio ou ¢ alheio. Se o direito ¢ da comunidade ou da coletividade, nio é possivel
falar em direito alheio, ndo sendo mais satisfatoria, por simples consegiiéncia logica, a

classica dicotomia que classifica a legitimidade em ordinaria e extraordinaria”.

A doutrina, de um modo geral, entende que a legitimag#o para a tutela coletiva
é exclusiva, concorrente e disjuntiva. E concorrente em relag@o aos legitimados entre si
porque estes, respeitados os limites impostos pela litispendéncia, pela conexdo, pela
continéncia e pela coisa julgada, podem, em igualdade de condigdes, ajuizar a agdo. E
disjuntiva porque qualquer dos legitimados elencados no art. 5° da Lei 7.347/85 ou no
art. 82 do Codigo de Defesa do Consumidor poderé ajuizar a agdo independentemente
da anuéncia, intervengdo ou autorizagio dos demais, sendo o litisconsorcio,
eventualmente formado, sempre facultativo. E exclusiva porque, salvo as excegdes
legais (Agdo Popular, Lei de Improbidade Administrativa, o Dissidio Coletivo da
Justica Trabalhista, etc.), somente os legitimados ja mencionados poderdo ajuizar a¢des
coletivas. A esses, Lenza junta outros dois. Diz ele que “a legitimidade ativa nas acdes
coletivas €, ainda, extraordinaria e autdnoma. Extraordinaria, porque havera sempre
substituigio da coletividade pelo autor ideolégico. E autdnoma, no sentido de ser a
presenga do legitimado ordinario, quando identificado, totalmente dispensada”. De sorte
que, a legitimagdo extraordinaria, € excegdo a regra ja que a tutela do direito material ¢

exercitada comumente pelo proprio titular.
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E sabido que em relagio & legitimagio extraordindria ou substituicio
processual, a nossa lei se abeberou do preceito inserto no artigo 81 do Cédigo Italiano
de Procedimento Civil, que reza: “Substitui¢cdo processual - Fora os casos previstos
expressamente na lei, ninguém podera fazer valer no processo em nome seu, um direito
alheio”.

CARNELUTTI, ao comentar sobre substitui¢io processual no Sistema de
Direito Processual Civil Italiano, considerou que: “Até agora temos visto o poder de atuar
em juizo, conferido a pessoa diversa do sujeito do interesse litigioso, em lugar de ao proprio
sujeito a quem, por distintas razdes, priva-se do mesmo em todo ou em parte. Mas o panorama

da legitimagéo processual é bastante mais amplo. 46

Em sintese, a questdo da legitimidade ordinaria ou extraordinaria ainda € e sera
fonte de inimeras controvérsias e neste trabalho ndo se pode ter a pretensdo de esgotar o
assunto, como € o caso da substituigdo processual decorrente de legitimagio
extraordinaria para agir em nome proprio para defesa de direito alheio, que adotamos
neste trabalho, como ponto de partida, sabendo de antemdo que para o inicio do estudo

desse complexo tema somente uma minima fra¢do sera aqui tratada.

% Camelutti, Francesco. Sistema de direito processual civil. Francesco Carnelutti. Traduzido por

Hiltomar Martins Oliveira. — 2° ed. Sdo Paulo: - Lemos e Cruz, 2004. Titulo original: Sistema di diritto
processuale civile.
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IV. SUBSTITUICAO PROCESSUAL. Uma nova visio para
legitimatio ad causam nas tutelas dos direitos fundamentais

para a consagracio da dignidade da pessoa humana.

No direito brasileiro a lei autorizou a pessoa alheia ao direito material, a
ingressar em juizo em nome proprio (uma legitimagdo andmala), que recebe o nome de
substitui¢do processual. O que caracteriza a substituigdo processual ¢ a separagio entre
o titular do direito subjetivo e o exercicio da ag¢@o judicial, ou seja, a cisdo entre o
‘dono’ do direito a ser defendido e o “dono’ da agdo. Nos casos ordinarios fundem-se na
mesma pessoa o titular do direito e o titular da agdo, isto é, quem move a agdo é o
‘dono’ do direito material; esta € a legitimidade normal. O instituto da substitui¢io
processual foi um avango da Constituigdo de 1988, ele esta disposto implicitamente no
art. 5°, LXX da Carta Magna‘”, e acontece quando alguém defende direito alheio em
nome proprio. No referido artigo, a Constituigio deu legitimidade ativa, para
impetragdo da seguranga coletiva, aos partidos politicos com representagdo no
Congresso Nacional; as organizagdes sindicais, entidades de classe e associagdes
constituidas legalmente e em funcionamento ha mais de um ano.*® A esta legitimagdo ¢
dado o nome de extraordinaria, ja que o art. 6° do CPC proibe a defesa de direito alheio,

em nome proprio, salvo nas hipoOteses legais.

‘7 CF/88. Art. 5° - LXX ~ “o mandado de segurangca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico
com representacdo no Congresso Nacional, b) organizagdo sindical, entidade de classe ou associagdo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus
membros ou associados;”.

8 Os dispositivos que seguem sdo exemplos explicitos dessa inovagdo: 1 - O mandado de seguranca
coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com representagdo no Congresso Nacional; b)
organizacdo sindical, entidade de classe ou associagdo legalmente constituida e em funcionamento ha
pelo menos uin ano, em defesa dos interesses dos seus membros ou associados (CF, art. 5°, LXX); 2 -E
livre a associagdo profissional ou sindical, observado o seguinte: (...) TII - ao sindicato cabe a defesa dos
direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou
administrativas" (CF, art. 8°, III); 3 - Sdo fungdes institucionais do Ministério Pablico: (...) III - promover
0 inquérito civil e a agdo civil piblica, para a protegdo do patriménio piiblico e social, do meio ambiente e
de outros interesses difusos e coletivos; IV - promover a a¢do de inconstitucionalidade ou representacio
para fins de intervengio da Unido e dos Estados, nos casos previstos nesta Constitui¢do; V - defender
Judicialmente os direitos e interesses das populagdes indigenas;... (CF, art. 129, II, IV e V).
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Nio sem razdo que a Constituigdo Federal de 1988 trouxe grandes inovagdes
na arena dos direitos coletivos, refletindo, sobremaneira, no instituto da substituigdo
processual com grande relevancia na definicdo da legitimidade de parte no processo,
além de trazer enormes contribui¢des na seara dos direitos coletivos e difusos, como
forma de explicar a legitimagdo para agir dos sujeitos dessa relacdo juridica processual,
que tanto prestigio vem recebendo nos dias atuais. A detectagdo desse fendmeno
justifica a presenga em nossa Carta Magna de dispositivos que se referem diretamente a
determinadas garantias de direito, entre elas, a possibilidade do exercicio da
substituicio processual. O inciso XXI traz a legitimagdo para as associagdes
representarem seus filiados judicial e extrajudicialmente, quando aquelas forem
expressamente autorizadas por estes, ou seja, a partir de 1988, restou assegurada de
forma expressa e categorica, em nivel constitucional, a prote¢do de direitos, sejam eles

privados, publicos ou transindividuais (difusos coletivos ou individuais homogéneos) *°.

Interessantes sio as palavras de Pietro Calamandrei buscando um sentido
logico a substituigdo processual, sustentou o doutrinador que a defesa em nome proprio
de direito alheio é permitida porque "entre ele (parte processual) e o substituido existe
uma relagdo ou situagdo juridica de carater substancial, pela qual, através do direito do
substituido, vem o substituto a satisfazer interesse que lhe ¢ proprio." *°, ou seja, quem
substitui possui interesse na satisfagdo do direito do substituido, apesar de (o direito
discutido) ndo estar presente na sua propria esfera juridica. Trata-se, portanto, de
questdo sensivel que encontra necessidade de redimensionamento da legitimag@o para
agir na defesa de interesses socialmente relevantes, pois, “a plena realizagio dos
principios constitucionais do acesso a ordem juridica justa e da efetividade da

jurisdigdo exige a flexibilizagdo de certas formalidades”. (SAMPAIO).

Ensina Moacyr Amaral Santos’' ao se referir sobre o instituto da substituigdo
processual, que Kohler e Chiovenda, dando-lhe particular atengfio, batizaram com esta
denominag@o, a qual se tomou generalizada entre 0s processualistas latinos. Na sua

compreensao ocorre substituigdo processual quando alguém esta legitimado para litigar

“ Nesse sentido, confira Pedro Lenza, Direito Constitucional Esquematizado, 14* edigdo, p.773.

%% Calamandrei, Pietro, apud José Augusto Rodrigues Pinto, Processo Trabalhista de Conhecimento, 6°
ed., Sdo Paulo, LTr, 2001, pag. 182.

*! Santos, Moacyr Amaral, Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 1° Vol., Saraiva, 14* edigdo, p.
345.
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em juizo, em nome proprio, como autor ou réu, na defesa de direito alheio. Posto assim,
no Sistema de Direito Processual Brasileiro, a substituigdo processual é vista da
seguinte forma: o substituto comparece em juizo para defender, em seu nome, direito de
terceiros, consagrando espécie de legitimagdo extraordinaria, que em face da sua
excepcionalidade, somente podera ser exercida nas hipoteses arroladas na lei, dai

porque ndo contempla o direito brasileiro a chamada substitui¢do processual voluntaria.

A substituigdo processual esta classificada pela doutrina patria da seguinte
forma: substituigdo processual inicial; substituigdo processual superveniente;
substituigdo processual exclusiva; substitui¢do processual concorrente. Ha substituigdo
processual inicial, como a propria expressao gramatical esta a sugerir, quando se move a
agdo pelo substituto ou em face deste; superveniente, quando no curso do processo se da
a substitui¢do do legitimado ativo, exemplo a do alienante do objeto litigioso que
permanece no processo previsto no artigo 42, § 1°, CPC; exclusiva, quando somente o
substituto tem a titularidade do direito de agdo.’** Nio se pode perder de vista que as
atividades do substituto sdo auténomas da vontade do substituido, podendo praticar
todos os atos processuais permitidos as partes, a saber: produzir provas, recorrer,
reconvir, etc., todavia, como a pretensdo discutida em juizo ndo lhe pertence, ndo esta,
por outro lado, autorizado a praticar atos de disposigdo do direito material, como
transagdo, renuncia e reconhecimento juridico do pedido, salvo se o substituido anuir
expressamente. Disso € possivel concluir que, na substituigdo processual, ndo havendo
lei reconhecendo legitimidade ao substituto, todas as demandas que agitasse como
legitimado extraordinario estaria fadada a extingdo sem julgamento de mérito, em face

da auséncia de um dos requisitos para o exercicio da agdo, ou seja, a legitimatio ad

casuam.

NERY JR. afirma que a substituigdo processual é espécie de legitimagio
extraordinaria. Entende-se por esta ultima "quando aquele que tem legitimidade para

estar no processo como parte ndao € o que se afirma titular do direito material discutido

** Como antes ocorria com a legitimidade do marido na defesa dos bens dotais da mulher, versada no
artigo 289, 111, do CC/1916 e revogado pelo CC/2002.

* Vide Celso Jernimo de Souza, Ricardo Coellio de Carvalho, PROMOTORES DE JUSTICA-RIO BRANCO-
AC. Ana Licia Lemos Lovisaro do Nascimento, Daniela Marques Correia de Carvalho, Janete Melo
D’ Albuquerque Lima, Marcos Antonio Isaac, ADVOGADOS-RIO BRANCO-AC, in Substitui¢do de partes e
procuradores. ampac.org.br
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em juizo (...)”. >* Nesse sentido, a substituicdo processual® limita-se a possibilidade
permitida em lei, formada pela regra de que alguém esta legitimado para litigar em
Juizo em nome proprio, como autor ou réu, na defesa de direito alheio, dependente de
autorizacdo legal, ficando excluida qualquer possibilidade de apreciagdo do Poder
Judiciario de lesdo ou ameaga a direito, aquele que pleitear em nome proprio, direito
alheio, quando nido houver conformagio com a regra do artigo 6°, do Caodigo de

Processo Civil.

Enquanto BARBI afirma que “Teoricamente, pode-se admitir um sistema em
que, como regra geral, qualquer pessoa possa vir a juizo reclamar direito de outrem,
apesar de, pessoalmente, ndo ter interesse algum nesse direito, mas, mesmo nos paises

socialistas, em que o principio individualista deixou de prevalecer, a regra geral ainda é
» 56

a firmada em nosso Pais, se bem que as excegdes sejam mais numerosas

Buscando um sentido logico a substituigdo processual, interessantes sio as
palavras de Pietro Calamandrei °’: sustentou o doutrinador que a defesa em nome
proprio de direito alheio € permitida porque "entre ele (parte processual) e o substituido
existe uma relagdo ou situagdo juridica de carater substancial, pela qual, através do
direito do substituido, vem o substituto a satisfazer interesse que lhe ¢ proprio.", ou seja,
quem substitui possui interesse na satisfagdo do direito do substituido, apesar de (o

direito discutido) n@o estar presente na sua propria esfera juridica.

Para DELGADO, “As manifestagdes doutrinarias identificam varias situagdes
previstas em lei que consideram caracterizadoras de substituicdo processual. A
enumeragdo das mesmas e a sua analise demonstram a elevada ascensio que esse
fendmeno processual alcanga na atualidade e a eficacia produzida para a solugfo das

controvérsias apresentadas em Juizo. Em primeiro angulo, sigo a enunciagdo feita por

f * Codigo de Processo Civil Comentado, 4a ed. Revista dos Tribunais, 1999, pags. 388/390.

% Substituicdo processual. Espécie do género legitimagio extraordinaria (Arruda Alvim, Trat., 1, 516),
substitui¢do processual ¢ o fendmeno pelo qual alguém, autorizado por lei, atua em Jjuizo como parte, em
nome proprio € no seu interesse, na defesa de pretenséo alheia (Garbagnati, Sostituzione, 212). Como se
trata de hipétese excepcional de legitimagdo para a causa, somente quando expressa na lei ou decorrer do
sisterna € que se admite a substituigdo processual. “O titular do direito de agfio (como autor ou réu) recebe
a denominagio de substituto processual e ao que se afirma titular do direito material defendido pelo
substituto em juizo da-se o nome de substituido. (apud coment. 3 CPC 6°, Nery Jr., 9° ed. 2006. (grifei)
*Comentarios ao Cédigo de Processo Civil, vol. I Tomo I, p. 116, FORENSE.

5 Calamandrei, Pietro, apud José Augusto Rodrigues Pinto, Processo Trabalhista de Conhecimento, 6°
ed., Sdo Paulo, LTr, 2001, pag. 182.
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Moacyr Amaral Santos®, onde destaca os seguintes casos de substituigio processual: a)
da atuagdo do marido, na defesa dos direitos referentes aos bens dotais da mulher (CC,
art. 289, III); b) a atividade do denunciado a lide, que, comparecendo em Juizo a
Instancia do denunciante, "possa agir na defesa do direito deste" (CPC, arts. 70, I e
74)*’; ¢) a agdo do capitdo do navio que, na defesa dos interesses do proprietario do
navio, requer o arresto de mercadorias da carga, visando assegurar o pagamento do frete
(Codigo Comercial, art. 277); d) o agir do gestor de negdcios, em defesa dos direitos do
gerido (CC,art. 1.331)%; ) o atuar do Ministério Piblico, em nome proprio, na defesa
dos interesses de ausentes; e f) o do cidaddo proponente de ag@o popular, na defesa dos

interesses da coletividade.

Ha, ainda, em nosso ordenamento juridico positivo, outros casos de
substitui¢do processual. Ei-los: a) o do art. 3°, da Lei de Mandado de Seguranga, que
permite ao titular de direito liquido e certo decorrente de direito, em condigdes
idénticas, de terceiro, impetrar mandado de seguranga a favor do direito originério, se o
seu titular ndo o fizer, em prazo razoavel, apesar de para isso notificado judicialmente;
b) o previsto no art. 24, da Lei n. 818, de 18-9-49, que regula a aquisigdo, a perda e a
aquisi¢do da nacionalizagdo, e a perda dos direitos politicos, ao permitir que o processo
para cancelamento da naturalizagio possa ser iniciado mediante solicitagdo do
Ministério da Justiga ou representa¢do de qualquer pessoa; c) o registrado no art. 35, da
Lei n. 818, de 1949, ja identificada, que autoriza ao Ministério Publico Federal ou a

qualquer cidaddo promover agdo para declarar a nulidade de ato de naturalizagdo,

%% Na obra Primeiras Linhas de Direito Processual Civil, 7* ed., Sdo Paulo. 1980, vol. L.

% Para Francisco Barros Dias, essa situagdo ¢ controvertida. Dou-lhe o lugar: "hé autores que mencionam
a denunciacdo a lide do alienante (art. 70, I, CPC), como sendo caso de substitui¢do processual, dentre
eles José Frederico Marques (Manual de Direito Processual Civil, vol. I, Saraiva, 4° ed.. p. 252) e José
Augusto Delgado, Juiz Federal no Rio Grande do Norte, em trabalho de grande prestigio - Aspectos
Controvertidos da Substituig@io Processual. Separata, RF, vol. 298, p. 62". Em que pese a autoridade dos
mestres, estamos com a doutrina de Ephraim de Campos, quando afirma que "embora a hipétese seja caso
de legitimacdo extraordinaria (enquanto atua o denunciado-alienante ao lado do denunciante), ndo é caso
de substitui¢do processual, pois o adquirente (denunciante) esta presente no processo como litisconsorte
(como parte) (0b. cit. p. 51)" (In Substitui¢do Processual. Algumas Hipoteses da Nova Constituigdo,
publicado na revista ja mencionada anterionmente). 21 Reflexdes sobre a Substitui¢io Processual

%" A prestagio jurisdicional pedida pelo gestor de negocio ndo ¢ tratada, de modo pacifico, pela doutrina
como sendo caso de substituigdo processual. Ndo tenho divida em aceitar com tal configuragdo
processual, haja vista que os argumentos apresentados pela corrente contrdria se situam na natureza
juridica do instituto, logicamente, com base no direito material. O que deve ser visualizado é a relagdo
juridica de direito formal que se estabelece entre o gestor de negécio e a parte contraria, em defesa dos
direitos do gerido. Pouco importa o resultado a ser alcangado e a aprovagdo ou ndo pelo gerido. 22
Reflexdes sobre a Substituigdo Processual
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quando ficar provado que foi obtido por meio de falsidade ideologica ou material de
qualquer dos documentos exigidos para a sua aquisigdo; d) o previsto no CC, art. 208,
paragrafo Unico, II, que consente ao Ministério Piblico promover a declaragéo de
nulidade, dentro de dois anos, a contar da celebragio de casamento contraido perante
autoridade incompetente, salvo se ja houver falecido algum dos cOnjuges; e) a
possibilidade de qualquer dos coerdeiros reclamarem a universalidade da heranga ao
terceiro que indevidamente a possua (art. 1.580, paragrafo Gnico, do CC); f) a fung@o
que exerce o marido com a colaboragio da mulher, como chefe da sociedade conjugal,
de substituto processual legal da familia na defesa dos bens comuns e dos particulares
da mulher (art. 233, CC); g) a legitimagdo do Ministério Piblico para propor agdo civil
indenizatoria em favor da vitima do crime quando a mesma for pobre; h) o agir do
Ministério Pablico para conseguir a especializagdo de hipoteca legal para garantir
direito de incapaz; i) a presenga do Ministério Publico no processo, na defesa do revel
citado por edital ou com hora certa, quando for o caso (curadoria de ausentes); j) a
possibilidade de qualquer condémino reivindicar a coisa comum em poder de terceiros,
conforme autorizagdo contida no art. 623, II, CC; 1) a condigdo processual dada a
qualquer acionista de promover a anulagdo de assembléia de sociedade andnima que
decida em prejuizo dos interesses da sociedade ou dos socios, na forma do art. 286, da
Lei n. 6.404/76; m) a legitimagdo processual outorgada aos credores para promoverem
agdo revocatoria, quando, no prazo de 30 dias, o sindico ndo o faz, em beneficio da
massa (art. 55, da Lei de Faléncias). Na doutrina, ha autores que identificam, ainda,
como expressdes pacificas de substituigio processual, outras situagdes, como, por
exemplo, a cobranga pelo IAPAS, através do executivo fiscal, das dividas para com o
FGTS e a defesa que a OAB faz dos interesses gerais da classe dos advogados com
relagdo ao exercicio da profissdo, ou seja, a casuistica da substitui¢do processual no se
esgota nas espécies contidas no rol acima, eis que as manifestagdes jurisprudenciais de
vez em quando estdo identificando no interior de legislagSes voltadas para assuntos
especiais a presenga desse instituto, o que denota a sua aceitagio crescente no ambito do

direito processual.

Ora, para que a substitui¢do processual tenha sentido, € preciso reconhecer que
os efeitos da sentenca, inclusive a coisa julgada, atingem o substituido. Na verdade, a

sentenga “é dada” ao substituido mais do que ao substituto. Contorna-se o problema,
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com a afirmagio de que o substituido € parte, mas em sentido material. Ha os que
condenam esta expressdo, “partes em sentido material”, pela possivel implicagdo de que
o substituido seria sujeito de uma relagio de direito material. Mas néo se trata disso. O
substituido é parte no processo. No plano do direito material, pode ndo ser parte da
relagdo juridica afirmada, que pode nem existir. Pode ndo ter razdo e ndo merecer
protegdo jurisdicional. Pode-se substituir a condenada express@o por esta outra: sujeitos
da lide. Temos, entdo, no processo, como partes, o autor e o réu; nele ou fora dele, os
sujeitos da lide. E sobre a lide que versa a sentenca, ainda que no processo ndo estejam
seus sujeitos, mas substitutos processuais. Seja qual for a nomenclatura adotada, uma
coisa tera ficado claro: ha, no processo, sujeitos que praticam atos processuais; outros

que sofrem os efeitos desses atos, ainda que nele ndo atuem.

Dessume-se que o instituto da substituigdo processual constitucional,
reforcando seu conceito, de uma tutela juridica em nome préprio de um direito alheio,
disposto implicitamente no art. 5° da Carta Magna de 1988, ndo avangou na ordem
infraconstitucional que ndo acompanhou o vigente ordenamento constitucional
brasileiro, que introduziu primorosos principios na Constituigdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em 5 de outubro de 1988, eis que essa regra, de
alguém defender direito alheio em nome proprio limita-se a ordem juridica imposta pelo

artigo 6° do Codigo de Processo Civil.



V. CONSIDERACOES GERAIS: do Legal ao Social.

O presente estudo, ainda que de forma sintética, caminha na seara interpretativa
dos diversos principios juridicos, em especial aqueles aplicaveis ao processo civil,
introduzidos pela Constitui¢io Federal de 1988, tornando possivel perceber que os
principios constitucionais visam a todo instante a prote¢do dos cidaddos perante o
Estado, enquanto que o Codigo de Processo Civil € expresso a respeito do interesse e da
legitimidade para propor ou contestar a a¢do, o que implica dizer que a substituigido
processual (legitimagdo extraordinaria) limita-se a possibilidade permitida em lei, ou
seja, dependente de autorizagdo legal — e n@o judicial —, restando, portanto, excluida,
pelo artigo 6° do Codigo de Processo Civil, qualquer possibilidade de apreciagio pelo
Poder Judiciario, de lesdo ou ameaga de lesdo a direito alheio, em nome proprio
(legitimagdo ordinaria), quando ndo houver autorizagio legal, mesmo em favor de
cidaddo socialmente excluido, restando — este — destituido da garantia constitucional do
acesso & justiga, ou seja, do direito de postular tutelas jurisdicionais adequadas, para
receber quaisquer dos direitos constitucionalmente previstos, isto porque persiste a
"omissdo" do Estado-legislador em desfavor do cidaddo, eis que a Constitui¢io Federal
ja Ihes garantiu o direito de percepgao, restando preenchidos os requisitos basicos que a
propria Carta elencou o que da ensejo a possivel alteragdo estabelecendo regras que

norteiem a relagdo juridica processual a fim de assegurar o regular desenvolvimento do

processo.

Segundo Nery Junior: o “aspecto da garantia constitucional do direito de agdo
verifica-se que, se ndo tiverem preenchidas as condi¢des da agdo (art. 267, n. VI, do
CPC), a causa ndo recebera sentengca de mérito, sem que isto implique ofensa ao
principio da inafastabilidade da jurisdigdo”. Ocorre que a chancela legal ndo se faz
presente em todas as situagdes individuais, mormente em favor daqueles desprovidos de
condigdes minimas para exercé-las, por si mesmo ou por procurador constituido, a
exemplo da populagdo de excluidos que nascem, reproduzem e morrem nas ruas, nio
tém sequer CEP, Registro Civil, RG, CPF etc., vivem num Pais onde o principio da

dignidade da pessoa humana, constitucionalmente expresso, “convive com subhomens
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empilhados sob viadutos, criangas feito pardais de praga, sem pouso nem ninho certos,
velhos purgados da convivéncia das familias, desempregados amargurados pelo seu
desperdicio humano, deficientes atropelados em seu olhar sob as calgadas muradas
sobre a sua capacidade, presos animalados em gaiolas sem porta, novos metecos
errantes de direitos e de Justica, excluidos de todas as espécies, produzidos por um
modelo de sociedade que se faz mais e mais impermeavel a convivéncia solidaria dos
homens.” (ROCHA).

Faltam-lhes, portanto, justica e dignidade, como pessoa (ser humano),
exatamente, no sentido de judiciarizagio“, ou seja, de submeter a uma instancia
judiciaria a solugdo de conflitos, mesmo sendo estes seus direitos fundamentais.®?
Nesses casos, os valores fundamentais dos direitos e garantias individuais,® que
constitui o lastro principiologico do Direito Constitucional, sobrepdem-se a qualquer
regra processual cujos efeitos praticos e especificos venham a impedir o pleno exercicio
de direitos fundamentais pelo individuo. Embora a nossa doutrina, ainda, ndo entenda
desta forma, pego venia, aos mestres, para discordar, posto que esse rigorismo legal
acaba por limitar a apreciagd@o do Poder Judiciario, noutras circunstancias, de lesdo ou
ameaca a direito, em antinomia com a Carta Magna de 1988, que prevé, sem qualquer
excegdo, no inciso XXXV, do artigo 5° a garantia do direito de a¢do a todo cidaddo,®*

como instrumento processual imprescindivel para a concretizagdo da prestagdo

¢ Nogueira, Roberto Wanderley. O problema da razoabilidade e a questdo judicial. Porto Alegre: Fabris,
2006, p. 82. A juridicizacdo significa que tudo no socius passa a regular-se por meio de normas juridicas,
Jjustamente aquelas que o sistema juridico reconhece como validas para produzirem efeitos em um
determinado tempo e lugar, estando fundadas na autoridade estatal (soberania) que se expressa por uma
Carta Politica (Constitui¢do).

52 “Expressdo alemd, ou também chamada de direito dos homens, direitos humanos, expressdes anglo-
saxonicas e latinas, que foram incorporadas pela Constitui¢do de 1988” (BONAVIDES, Paulo. Curso...,
cit,, p. 472).

% Direitos individuais sdo aqueles do individuo isolado. E terminologia usada na Constituicio para
exprimir o conjunto dos direitos fundamentais concernentes a vida, a igualdade, a liberdade, & seguranca
e 4 propriedade. Lendo a Carta Magna, encontramos: a) direitos individuais explicitos, os enunciados
explicitamente no artigo 5°; b) direitos individuais implicitos, os subentendidos nas regras de garantias,
como o direito a identidade pessoal, certos desdobramentos do direito a vida, o direito & atuagio geral
(art. 5°, II); e c) direitos individuais decorrentes do regime ¢ de tratados internacionais subscritos pelo
Brasil, os quais ndo sdo nem explicita nem implicitamente enumerados. LIMA, Mariton Silva. Direitos
humanos, direitos e garantias fundamentais individuais e coletivas. Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n.
1300, 22 jan. 2007. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9416>. Acesso em:
12/04/2010.

8 CF/88, ART. 5° - XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a
direito.
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jurisdicional. A norma constitucional elaborada pelo constituinte para ser aplicada pelo
orgdo legiferante e por outras autoridades competentes ¢ um fator de controle social, por

prescrever condutas.

Segundo DINIZ, “o direito deve ser visto em sua dindmica como uma realidade
que esta em perpétuo movimento, acompanhando as relagdes humanas, modificando-se,
adaptando-se as novas exigéncias da vida. A evolucdo social traz em si novos fatos, de
modo que os 6rgdos competentes passam a elaborar novas normas; juizes e tribunais,
freqiientemente, estabelecem novos precedentes e os proprios valores sofrem mutagdes,
devido ao grande e peculiar dinamismo da vida. O direito € um dado que abrange
experiéncias que se completam, como as historicas, as antropoldgicas, as sociologicas,
as psicologicas, as axiologicas etc.”” A experiéncia juridica contém, portanto, uma
imensidio de dados heterogéneos; ante a sua grande complexidade constitutiva, néo se
reduz A singeleza de um s6 elemento: o normativo. As normas juridicas séo partes de
um ambito maior, que é o direito, sendo assim néo esgotam a totalidade do direito, nem
podem identificar-se com ele. O direito seria uma ordenagdo heterbnoma das relagdes

sociais, baseada numa integragdo normativa de fatos e valores”.

Por esta razio € que ousamos defender a institui¢do da substituigdo processual
social (inclusiva), em que a legitimidade para ajuizamento das tutelas judiciais
individuais se torne ampla e capaz de permitir, através do estabelecimento de normas de
desenvolvimento processual aditivas ao artigo 6° do Codigo de Processo Civil, que
proporcionem condi¢des para legitimar extraordinariamente outrem, dando-lhe o acesso
ao Judiciario, independente do polo em que ird figurar na demanda, ou seja, integre a
situagio legitimante (BEDAQUE), para que possa atuar em juizo em nome proprio na
defesa de direito alheio, em favor de pessoas desprovidas de condigdes minimas para
exercer esse direito, capaz de garantir acessibilidade a todos os que batem as portas do
Estado-juiz, assim considerados como pacientes, contemplando-os com o “principio da

inafastabilidade da jurisdi¢do, também nominado direito de agdo, ou principio do livre

85 Sobre o assunto veja os estudos do Professor Lourival Vilanova, Ldgica, ciéncia do direito e direito, in
Filosofia-1I, Anais do Congresso Interamericano de Filosofia, p. 535.
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acesso ao Judiciario, ou, conforme assinalou Pontes de Miranda, principio da
ubigiiidade da Justiga” (LENZA).*

Podemos trazer como exemplo o habeas corpus, que possibilita pleitear em
nome proprio direito individual alheio, eis que segundo Moraes®’”: “A legitimidade para
ajuizamento do habeas corpus ¢ um atributo de personalidade, ndo se exigindo a
capacidade de estar em juizo, nem a capacidade postulatéria, sendo uma verdadeira agdo
(penal) popular.68 Na agfio constitucional de habeas corpus, qualquer do povo, nacional
ou estrangeiro, independentemente de capacidade civil, politica, profissional, de idade,
sexo, profissdo, estado mental, pode fazer em beneficio proprio ou alheio, ndo ha
impedimento para que dele se utilize pessoa menor de idade, insana mental, mesmo sem
estar representado ou assistido por outrem, O analfabeto, também, desde que alguém

assine a petigdo a rogo, podera ajuizar a agdo de habeas corpus.

A importancia do amplo e irrestrito acesso a0 judiciario também se revela em
José Afonso da Silva®, quando este ensina que: “O principio da protecao judiciaria,
também chamado principio da inafastabilidade do controle jurisdicional, constitui, em
verdade, a principal garantia dos direitos subjetivos”. Segundo Ferraresi, “A procura

pela melhor opgdo é uma preocupagao geral, basta ver que o direito processual do

% enza, Pedro. op. cit., p. 773.
67 Moraes, Alexandre de. Direito Constitucional. S3o Paulo: Atlas, 1999, p. 128.

68 «Quando se discute a natureza da legitimidade do cidadio ao ajuizar uma agdo popular, a
problematica se atém em torno da titularidade dos interesses colocados em conflitos. Estes, assim
chamados de difusos, alcangam ndo apenas o individuo legitimado a propor o remédio constitucional, mas
também toda a coletividade a qual esta inserido. Em assim sendo, estaria o cidaddo agindo em defesa de
um direito de que detém a titularidade, correspondendo a modalidade ordinaria do art. 6° do CPC, ou em
defesa do interesse de todos os demais cidaddos, expressdo da legitimacdo extraordindria? Diante dos
argumentos colocados com vistas a por fim a quaisquer dividas acerca da natureza dessa legitimagdo,
parece-nos mais adequado optar pela solugdo proposta por Nelson ¢ Rosa Nery e Rodolfo de Camargo
Mancuso. A legitimidade do cidaddo-autor € especifica das agdes de caréter coletivo, referentes a
interesses do proprio postulante da agdio e dos demais membros da sociedade em que estd inserido.
Pretender classifica-la como puramente ordinaria ou extraordindria seria 0 mesmo que negar a titularidade
do interesse difuso em jogo ao cidaddo ou a coletividade, uma vez que ambas sd0 concorrentes em
relagio a interesses desse género. Ndo haveria, portanto, como separar as duas espécies de legitimidade
quando o cidaddo ingressasse com uma agio popular. Os pontos de contato entre ambas sdo inegaveis,
agindo o autor popular tanto em defesa de um interesse proprio, como em defesa de um interesse de toda
a coletividade. “Porque se trata de um caso especial, o cidadfio-autor da agdo popular exerce o seu direito
no papel de legitimado autnomo ou, como melhor soar para o caso, andmalo do tipo misto.” Apud: VON
SOHSTEN, Daniela Cavalcanti. Legitimidade do cidaddo na agdo popular . Jus Navigandi, Teresina,
ano 10, n. 852, 2 nov. 2005. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7512>.

69 Gilya, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 12 ed. Sao Paulo: Matheiros, 1996, p.
410.
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y . G e it - s 3% 70
século XXI adquire novo semblante, pois indissociavel dos direitos fundamentais™ =, 0

que significa dizer que oS principios consagrados constitucionalmente garantem ao
cidaddo o livre acesso ao poder judiciario, a fim de proteger ou reparar dano a direito
seu, sendo julgado por érgdo competente, juiz imparcial, através de atos publicos, com
provas licitas e legitimas e com decisio fundamentada: “O estudo do Direito (e do
processo, em particular), s6 encontra razdo se feito para promover a felicidade humana.
De nada adianta sistematizar institutos, escrever ensaios, se 0 objetivo maior ndo for

melhorar a vida das pessoas.” &

Em termos concretos, evidenciam-se na fase de admissibilidade da petigéo
inicial e no exame da congruéncia entre O pedido e a providéncia judicial a serem
outorgados, momentos que exigem, por parte do Juiz, a valoragio das circunstincias
faticas para aplicagdo das normas processuais. A interpretagao dos fatos sociais e do
sistema juridico, tarefa que se atribui aos juizes, €, destarte, fundamental a manutengao
do status quo ou para as transformagoes sociais, como relevo na iniciativa da
representagdo dos magistrados brasileiros no sentido de tentar diminuir o fosso que
separa o Poder Judiciario do povo (CALDAS, 1998) 72 Os Juizes, de um modo
especial, quando exercitam a interpretagdo das normas, podem ser responsaveis pela
promogdo, pela efetivagdo do bem estar. Nesse sentido, alias, a regra do art. 5° da Lei de
Introdugio ao Codigo Civil, Decreto-Lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Ora, o
dinamismo com que evoluem as relagdes sociais, caminha no sentido da inclus@o dessa
possibilidade no direito processual, contextualizada na visdo propositiva da
«Transcendéncia Inclusiva: do Legal ao Social” (NOGUEIRA), cuja “titularidade dos
direitos fundamentais sociais é deslocada da esfera exclusiva do individuo para incidir
na relago cidaddo-sociedade” (AGRA), suprindo a falta da outorga legal, decorrente da

demora na produgdo legislativa, esta, com freqiiente falta de precisdo na formulagdo dos

textos.

0 Ferraresi, Eurico, 1968 — Acdo popular, agao civil piblica e mandado de seguranca coletivo:
instrumentos processuais coletivos. p. 1.

T'Ferraresi, Eurico, 1968 — Agdo popular, agdo civil publica e mandado de seguranca coletivo:
instrumentos processuais coletivos. p. 2

2 Caldas, Simone. Imagem Arranhada. Revista Anamatra. Brasilia: Anamatra, Ano X, n. 35 (out/1998),
p. 14-15.
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A evolucdo da atividade judicante ao longo do tempo decorreu das recorrentes
situagdes que emergiram das relagdes sociais, da organizagdo politico - econdmica do
Estado. Pode-se perceber que a organizag@o social, econdmica e politica reclamam um
juiz atuante, desprendido de preconceitos, ligado ao ideal de justiga. Para tanto alcangar
é necessario que o juiz cada vez mais se aperceba das minucias que regem as relagdes e
que nio se isole num crepusculo estruturado por normas abstratas sem correlagdo com o
mundo fatico. Pode-se indagar de permeio a razdo desta referencia ao Juiz, a resposta
sobressai-se na oportuna a ligdo de NERY JUNIOR, ao dispor que “A inafastabilidade
da jurisdigio faz com que o magistrado ndo se exima de sentenciar alegando
obscuridade ou lacuna na lei (CPC 126), devendo, quando isto ocorrer, utilizar-se dos
costumes, dos principios gerais de direito e da analogia. Sua decisdo, entretanto, sera
livre porque o juiz possui independéncia juridica, vale dizer, livre convencimento™,
continua o mestre: “A doutrina da plenitude logica do direito, segundo a qual todas as
manifestagdes e comportamento do homem frente ao direito devem ser resolvidas pelos
institutos existentes no ordenamento juridico, tem sido combatida pela doutrina
moderna, que bem demonstra a existéncia de lacunas no direito positivo, que devem ser
preenchidas pelo trabalho construtivo da jurisprudéncia. Lacuna, num sentido amplo, € a
auséncia de disposigdo legal que regule determinada situagao juridica, razdo pela qual
alguns a caracterizam como sendo as imperfei¢des da lei consideradas em seus dois
aspectos: as imperfei¢des de conteudo, ou lacunas proprias, e as imperfeigdes técnicas,
isto é, lacunas improprias”, e mais, “Constatada a existéncia da lacuna, surge o

problema de completa-la, exigindo do intérprete um processo logico composto de varios

fatores.

Na doutrina internacional ha numerosas tratativas sobre o processo € a
integracdo das lacunas, configurando panorama que tem sido acompanhado de perto
pelos juristas patrios. No entanto, & vista do conteado do principio constitucional do
direito de agdo, aliado aqueloutro da indeclinabilidade da jurisdigao, forgoso é concluir
que a norma da LICC 4° foi amplamente recepcionada pela nova ordem constitucional
instaurada no Brasil com o advento da CF de 1988. Com efeito, diz a LICC 4° que,
‘quando a lei for omissa, 0 juiz decidira o caso de acordo com a analogia, 0s costumes e
os principios gerais de direito. No mesmo sentido, o CPC 126 estabelece que ‘o juiz ndo

se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei. No
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julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo, recorrera a

analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito’.

Vé-se, portanto, que no sistema juridico brasileiro ha expressa autorizagdo
legal para que o juiz integre a lacuna utilizando-se da analogia, dos costumes e dos
principios gerais de direito. 3 Sabe-se que o Judiciario brasileiro ainda esta distante do
povo, mas ¢ alvissareiro notar que ha um movimento € uma pratica crescentes na
sociedade e na magistratura, a0 menos desde a Constituicdo de 1988, no sentido de
tornar esse Poder mais proximo do povo, de onde verdadeiramente o poder emana e

para o qual ele deve ser exercido.

FERREIRA FILHO ao analisar A Constitui¢do de Weimar e os Direitos

Sociais, e depois de tragar o quadro historico daquele momento, arrima-se em
MIRKINE GUETZE-VITCH, para afirmar que:

“o Estado moderno ndo pode contentar-se com o reconhecimento
da independéncia juridica do individuo; ele deve a0 mesmo tempo
criar um minimo de condigdes juridicas que permitam assegurar a
independéncia social do individuo”.

E prossegue:

“Como as liberdades publicas, os direitos sociais sdo direitos
subjetivos. Entretanto, ndo sdo meros poderes de agir — como €
tipico das liberdades publicas de modo geral — mas sim poderes
de exigir. Sdo ‘direitos de crédito’, o que faz com que, ainda em
suas palavras, “o sujeito passivo desses € o Estado. E este posto
como o responsavel pelo atendimento aos direitos sociais”. %

Seguindo essa regra, 0 que se visa nesse trabalho € que alguém (substituto),
agindo em favor de outrem (substituido), defenda em nome proprio os direitos daquele

outro, excluido socialmente, proporcionando-lhe, gratuitamente,” 0 acesso ao judicirio

3 Nery Junior, Nelson. Principios de processo na Constituigio Federal : processo civil, penal e
administrativo / Nelson Nery Jinior. — 9° ed. rev., ampl. e atual. com as novas simulas do STF (simples e
vinculantes) e com analise sobre a relativizagdo da coisa julgada. — Sdo Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2009, pp. 184-186.

74 Apud IVO DANTAS, Direitos Individuais e Coletivos, in Tratado de Direito Constitucional, v. 1/
coordenadores Ives Gandra da Silva Martins, Gilmar Ferreira Mendes e Carlos Valdir do Nascimento ~
S3o Paulo ; Saraiva, 2010, p. 433.

"SDemandar requer adiantamento de custas processuais, contratacdo de advogado e despesas eventuais
com autenticagdo de documentos € auxiliares da justica (perito, intérpretes, tradutores etc:). Sabidameme,
0S Organismos que ministram assisténcia judicidria gratuita ndo s&0 em numero ¢ em locais nece§sénos a0
atendimento da demanda real da populagdo. A experiéncia no foro nos proporciona o conhecimento de
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por meio de tutela individual, devendo, caso a caso, 0 substituido, em dia designado,
comparecer perante o Juiz, que 0 examinara, interrogando-o minuciosamente acerca de
sua vida e do mais que lhe parecer necessario, pondo a termo nos autos as perguntas e
respostas, determinando, se for o caso, a publicagdo de editais, com prazos
determinados, para ciéncia de terceiros interessados e das Fazendas Publicas, para
emp6s autorizar a admissibilidade da petigdo inicial € o prosseguimento da lide,
restando assim preenchidas as condigdes da agdo, cujo exercicio postulatorio se fara
através de advogado,’® publico ou privado, posto que a indispensabilidade do advogado
provém do fato de que ele € o instrumento para que OS cidaddos possam ter

restabelecidos os seus direitos afrontados.

que até o gasto com transporte é obstaculo a ida das pessoas a justi¢a, 0 que € de compreensdo quando se
sabe que 42,6 milhdes de pessoas no pais estdo abaixo da linha da pobreza, segundo dados da Fundagio
Gettlio Vargas. SPITZ, Clarice. Pobreza cai, mas ainda atinge 42.6 milhdes de brasileiros, diz FGV.
Folha on line. Disponivel em: http://www1.folha.uol.com br/folha/dinheiro/ult91u111200.shtml. Acesso
em: 22/09/2006.

76 EAOAB ~ Lei 1° 8.906/94: “Art. 1°, Sdo atividades privativas de advocacia: I - a postulagéo a qualquer
6rgdo do Poder Judicidrio e aos juizados especiais.”
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VL. O JUIZ NA FORMACAO DA CONSCIENCIA INCLUSIVA.

A Constituigdo brasileira foi dividida em duas partes distintas — uma protege os
interesses minoritarios e outra em que prevalece a vontade da maioria. Desse modo, a
leitura e a interpretagdo da lei fundamental devem ser feita de dois modos diferentes,
dependendo da natureza da norma submetida a exame Diante dessas consideragdes, vé-
se que o trabalho do Juiz tem se conduzido na formagdo da consciéncia inclusiva e
também na efetivagdo da inclusdo, convictos de que nio € permitida a interpretagdo
linear, em uma oOtica axiolégica equalizadora, como se todos os dispositivos
constitucionais incorporassem valores paritarios, de igual intensidade e mesmos pesos
juridicos (SILVEIRA), isto pela crescente atengdo que os Juizes tém recebido dos
demais atores sociais no que respeita ao seu trabalho para a efetivagdo de direitos a
consciéncia inclusiva, sua formagdo e informagao, sobretudo a partir da constatagdo da
exclusdo, da avaliag@o de alguns dos fatores que a promovem e a partir da perspectiva
de substancial alteragdo no status quo a partir da difusdo de politicas inclusivas e da

atuagdo jurisdicional inclusiva a partir do qual exerce importancia fundamental para a

efetivagéo de direitos.

Ja n@o ha lugar para magistrados recalcitrantes em sua pretensdo obstinada de
perpetuar o direito ndo raro divorciado da realidade e de se conservarem refratarios a
mudanga dos tempos — o magistrado — “boca da lei” de Montesquieu. A densidade
normativa dos principios constitucionalizou todos os ramos do direito; fez a idade das
Constituigdes suceder a dos codigos e rasgou horizontes a uma sélida compreensio

sistémica do Direito, qual conjunto integralizante e estruturante de normas e valores
(BONAVIDES).

E, a inclus@o é, no seu sentido etimoldgico, a agdo de por para dentro. Nesse
caso, pOr para dentro as pessoas que estdo fora, os periféricos ou marginais. Nao para
dentro de um lugar especifico, por 0bvio, mas, para permitir que todas as pessoas
participem em igualdade de condi¢Ges dos bens sociais e, o deles mais fundamental, o
de atuar com percepgao de poder para a realizag@o pessoal e para as transformagdes do

mundo. A juridicizagdo significa que tudo no socius passa a regular-se por meio de
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normas juridicas, justamente aquelas que o sistema juridico reconhece como validas
para produzirem efeitos em um determinado tempo e lugar, estando fundadas na

autoridade estatal (soberania) que se expressa por uma Carta Politica (Constitui¢do).”’

E nesse sentido a hermenéutica inclusiva, na aplicagdo pelos juizes do principio
do — in dubio pro inclusdo — (MOTA, 2009) " analogo aos que sio praticados no
Direito do Trabalho — in dubio pro operdrio — (PLA RODRIGUEZ, 1993) ” e no
Direito Penal — in dubio pro réu — (MORAES FILHO, 2006) % Com base no principio
do in dubio pro inclusdo, toda vez que o magistrado tiver de optar, no caso concreto,
por uma interpretagio entre diversas situagdes, ele devera escolher aquela que,
objetivamente, proporcione a inclusdo. Entre transformagéo e petrificagdo das condigdes
das pessoas, devera optar por promover a transformagao, ou seja, existem direitos que
sdo mais relevantes do que outros, tendo em vista os bens da vida protegidos,
considerados direitos inalienaveis do individuo, de maneira que pela importancia que
tais direitos tém sdo considerados direitos fundamentais e, assim, encontram protegio

diretamente na constitui¢do.

E inconcebivel imaginar-se o Direito Processual apenas a partir dos codigos de
processo e das leis processuais infraconstitucionais extravagantes. Esse suposto
isolamento ndo existe (SOUZA). Merecem louvor as alteragdes promovidas no Codigo
de Processo Civil, muito delas de iniciativa da corporagdo maxima dos juizes, com o
objetivo de dotar o processo civil brasileiro de mecanismos que proporcionem
celeridade e efetividade a atividade jurisdicional. Nesse contexto, as sociedades
periféricas, culturalmente atrasadas, reclamam & existéncia de um sistema de normas
que estatua com clareza os objetivos sociais, que preveja mecanismos de repressdo as

infragGes legais e uma estrutura judicial apta a efetivagdo das normas e, por

" NOGUEIRA, Roberto Wanderley. O problema da razoabilidade e a questéio judicial. Porto Alegre:
Fabris, 2006, p. 82.

® MOTA, Marcilio Floréncio. O papel do juiz na produgdo da consciéncia inclusiva e para a efetivagio
da inclusdo. O juiz cidaddo e agente politico. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2238, 17 ago. 2009.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com. br/doutrina/texto.asp?id=13338>. Acesso em: 25 mar. 2010.

’? PLA RODRIGUEZ, Américo. Principios de Direito do Trabalho. S3o Paulo: Editora LTr, 1993.

8 MORAES FILHO, Antonio Evaristo de. Reflexdes atuais sobre a questiio penal. Disponivel em:
http://www2_uerj.br/~direito/publicacoes/publicacoes/evaristo moraes/em_2.html. Acesso em
28/09/2006.
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conseguinte, do bem comum.®! O cidaddo atua em cooperagdo com a outra pessoa para
que ela possa se realizar pelo proprio trabalho e a partir da ajuda que ministrar as outras
pessoas para o descobrimento do papel delas no mundo. Sendo relevante a iniciativa da
representagdo dos magistrados brasileiros no sentido de tentar diminuir o fosso que
separa o Poder Judicidrio do povo a partir da mudanga na forma dos operadores

juridicos expressarem suas petigdes, manifestagdes orais e decisdes. CALDAS, 1998 s

Por outro lado, os Juizes, de um modo especial, quando exercitam a
interpretagdo das normas, podem ser responsaveis pela promogdo, pela efetivagdo do
bem estar. Nesse sentido, alias, a regra do art. 5° da Lei de Introdug@o ao Codigo Civil,
Decreto-Lei n.4.657, de 04 de setembro de 1942. O Poder Judiciario, assim, pode ser
depositario de grandes expectativas sociais € no Brasil ha um sentimento assim, que ¢
expresso pelo que se denomina na doutrina do Direito Constitucional de "Densificagéo
da Jurisdicdo Constitucional" (AGRA 2005).%

O Poder Judiciario por sua vez e por seus Juizes bem expressa e justifica os
pensamentos em contradigdo. A interpretagdo dos fatos sociais e do sistema juridico,
tarefa que se atribui aos juizes, é, destarte, fundamental & manutengio do status quo ou
para as transformagdes sociais. Por outro lado, ser agente de manutengdo ou de
transformagdo € escolha que se impde ao Juiz, e que, como sabemos, € também

comprometida por sua formagao e pela consciéncia que ele possua do relevante papel

social que exerce.

Dai a afirmagdo de NERY JR, segundo a qual: “A idéia de que o juiz deve
decidir a causa interpretando a lei segundo seus fins sociais e as exigéncias do bem
comum parecem autorizar a pratica do uso alternativo do direito, que parte do fato para
depois analisar a norma. Nao ha ofensa ao estado de direito, como tém apregoado
alguns. O que existe, na verdade, ¢ uma grande celeuma em torno da questdo, em face

do desenvolvimento da jurisprudéncia alternativa, movimento que tem ganhado corpo

8 MOTA, Marcilio Floréncio. O papel do juiz na produgdo da consciéncia inclusiva e para a efetivagio
da inclusdo. O juiz cidaddo e agente politico. Jus Navigandi, Teresina, ano 13, n. 2238, 17 ago. 2009.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13338>. Acesso em: 25 mar. 2010.

82 CALDAS, Simone. Imagem Arranhada. Revista Anamatra. Brasilia: Anamatra, Ano X, n. 35
(out/1998), p. 14-15.

8 AGRA, Walber de Moura. A reconstru¢io da legitimidade do Supremo Tribunal Federal:
densificagiio da jurisdi¢io constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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na Italia, onde o magistrado ndo tem os poderes instrutorios do juiz brasileiro, nem os

instrumentos legais de aplicagdo da lei que dispomos”.

E prossegue aduzindo que: “A aplicagdo do direito pelo método da justica
alternativa, portanto, nem ofende o estado de direito, nem tem a dimensdo que se lhe
pretende atribuir, j4 que o direito positivo brasileiro concede autorizagdo para o juiz
interpretar a norma segundo seus fins sociais e em atendimento ao bem comum,
postulados principais da escola da justiga alternativa. E importante ndo confundir a
integragdo das lacunas pelo juiz, quando lhe for apresentado pedido que ndo esteja
previsto (admitido ou vedado) na lei, com a possibilidade de o magistrado aplicar os
principios constitucionais ao caso concreto, quando ausente regulamentagdo

. . . . sy 84
infraconstitucional a respeito.” ®

Desta sorte, a atividade judicante reclama um juiz capaz de valorar os fatos e as
situagdes que lhe sdo apresentadas de modo a ndo somente entregar a solugdo fria da
subsung@o do fato a norma, mais uma solug@o que tenha calor humano e seja capaz de
dignificar a atividade judicante, que tenha o conddo de imprimir justica ao caso
concreto, dado que nio pode estar indiferente ao resultado da causa dentro do anseio de
justica. O mundo juridico lida com valores, e o efeito (juridico) da norma nio é nem o

simples valor nem o simples fato, mas o valor atribuido ao fato, conforme o

enquadramento realizado pela norma. *

8 Nery Junior, Nelson. Principios de processo na Constituigio Federal: processo civil, penal e
administrativo / Nelson Nery Janior. — 9° ed. rev., ampl. e atual. com as novas simulas do STF (simples e
vinculantes) e com andlise sobre a relativizagio da coisa julgada. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2009, pp. 187-188.

% Vide DESPACHO JUDICIAL. DECISAO PROFERIDA PELO JUIZ RAFAEL GONCALVES DE
PAULA NOS AUTOS DO PROC N° 124/03 - 3* Vara Criminal da Comarca de Palmas/TO: DESPACHO
POUCO COMUM. A Escola Nacional de Magistratura incluiu em seu banco de sentengas, o despacho
pouco comum do juiz Rafael Gongalves de Paula, da 3° Vara Criminal da Comarca de Palmas, em
Tocantins. A entidade considerou de bom senso a decisdo de seu associado, mandando soltar Saul
Rodrigues Rocha e Hagamenon Rodrigues Rocha, detidos sob acusagdo de furtarem duas melancias:
DECISAO. Trata-s¢ de auto de prisio em flagrante de Saul Rodrigues Rocha e Hagamenon
Rodrigues Rocha, que foram detidos em virtude do suposto furto de duas (2) melancias. Instado a se
manifestar, o Sr. Promotor de Justi¢a opinou pela manuteng3o dos indiciados na prisfo. Para conceder a
liberdade aos indiciados, eu poderia invocar intimeros fundamentos: os ensinamentos de Jesus
Cristo, Buda e Ghandi, o Direito Natural, o principio da insignificincia ou bagatela, o principio da
interven¢iio minima, os principios do chamado Direito alternativo, o furto famélico, a injustica da
prisio de um lavrador ¢ de um auxiliar de servicos gerais em contraposi¢cio a liberdade dos
engravatados e dos politicos do mensaldo deste governo, que sonegam milhdes dos cofres piiblicos, o
risco de se colocar os indiciados na Universidade do Crime (o sistema penitencidrio nacional)...
Poderia sustentar que duas melancias nio enriquecem nem empobrecem ninguém. Poderia
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A atividade judicante requer um sentimento de respeito ao proximo, submissao
a dignidade das pessoas e, em especial, firmeza em ndo deixar prevalecer no processo
maior capacidade de uma parte sobre a outra, seja econdmica, social, técnica ou
cultural. LIDIA REIS assevera que: “(...) o juiz moderno compreende que lhe é exigida
a imparcialidade, no que diz respeito a oferta de iguais oportunidades as partes e a
recusa em estabelecer distingdes em razdo das pessoas ou reveladoras de preferéncias

personalissimas”.

O Juiz na sua interveng@o no processo devera orientar na busca do resultado
atil, portanto, deve ser prudente e zeloso na busca da justica em cada caso, empenhado
em bem exercer sua profissao, fazendo vitorioso aquele que tem o melhor direito, ndo
perdendo de vista, estar respaldado o judiciario por seres pensantes e capazes de

perceber o sofrimento da parte que reclama por um direito notorio e inconteste.

LIDIA REIS® traga, ainda, importante historico na atuagio do juiz: (...) Apos a
revolucdo francesa, a vitoria da burguesia trouxe para o pensamento juridico a
tendéncia da preservagdo dos interesses individuais, limitados apenas pela norma,
expressdo dos ideais coletivos. Dessa tendéncia decorreu como conseqiiéncias, um
extremo apego 4 lei na interpretagdo e aplicagdo do Direito pelo juiz, assim como a
proibi¢do imposta ao Judicidrio, de participar da criagdo juridica, atividade exclusiva do

Legislativo, 6rgao representante da vontade popular.

Tais conseqiiéncias reforgavam o ideal de neutralidade do magistrado, porém, o

juiz ndo esta adstrito somente a atividade de julgar, deve o magistrado, imbuir-se de

aproveitar para fazer um discurso contra a situagfio econdmica brasileira, que mantém 95% da
populagio sobrevivendo com o minimo necessirio apesar da promessa deste presidente que muito
fala, nada sabe e pouco faz. Poderia brandir minha ira contra os neoliberais, 0 consenso de
Washington, a cartilha demagégica da esquerda, a utopia do socialismo, a colonizaciio européia...
Poderia dizer que George Bush joga bilhes de délares em bombas na cabec¢a dos iraquianos,
enquanto bilhdes de seres humanos passam fome pela Terra - e ai, cadé a Justica nesse mundo?
Poderia mesmo admitir minha mediocridade por nio saber argumentar diante de tamanha
obviedade. Tantas sdo as possibilidades que ousarei agir em total desprezo s normas técnicas: ndo vou
apontar nenhum desses fundamentos como razio de decidir. Simplesmente mandarei soltar os
indiciados. Quem quiser que escolha o motivo. Expecam-se os alvaris. Intimem-se. Rafael
Gongalves de Paula. Juiz de Direito.

% PRADO, Lidia Reis de Almeida. Neutralidade e imparcialidade dos juizes — Revista IBDFAM. 2003.

http://aldeiajuridica.incubadora.fapesp.br/portal/interdisciplinaridade/psico/copy of juizes. Acesso em:
02 set. 2006.
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comprometimento na prestagdo jurisdicional, de modo que as partes sofram o0 menor
desgaste possivel com 0 processo, principalmente a parte a quem a razdo aparenta
assistir, que deve estar o foco da atividade judicante, obvio que sem desprestigiar a
outra parte em todos os seus direitos e garantias processuais. Assim, numa linha muito
ténue, deve o juiz trafegar atento a todas as sinalizagGes endoprocessuais que reluzem

para o legitimo direito. (ANDERSON, Dos deveres do Juiz).

Nos remotos tempos pensava-se que o juiz estava adstrito apenas a aplicagdo
mecénica da norma ao fato, olhando apenas a letra fria da lei, prestigiando apenas um
mero silogismo, em que a premissa maior seria a lei, a menor, 0 fato e a conclusdo: a
sentenga. Percebendo, desta sorte, que em nada sobressaltava ao juiz ser atencioso aos
fatos a ele apresentado e ao deslinde da causa caso tenha que agir mecanicamente.
Portanto, o referido dogma da neutralidade, na realidade, prestou um desservico ao

principal objetivo da sentenga, a realizagdo da justica.

E preciso salientar que entre a posi¢do de Hans Kelsen, de um lado, e o ponto
de vista de Legaz y Lacambra, Josef Esser, Amaldo Vasconcelos, Robert Alexy, Eros
Roberto Grau e Paulo Bonavides, de outro lado, ha uma grande distancia, sobretudo na
conclusdo, que é o que mais interessa, na medida em que o primeiro sustenta a nao
obrigatoriedade dos principios juridicos, enquanto os demais afirmam que os principios

juridicos tém vinculag@o e impositividade (SOUZA).

FRANK®” apud LIDIA REIS “ressaltou o cardter criador da sentenga, bem
como a importancia, na decisdo, da pessoa do magistrado e de seus conteados internos.
Para ele, nas sociedades complexas, as decisdes juridicas apresentam um carater
plastico e mutavel, com a finalidade de amoldarem-se as cambiantes circunstancias da
vida social”. E que “as normas gerais consistem em apenas um dos ingredientes
presentes na senten¢a Todavia, 0 mesmo autor ndo esquece a importancia do fato de que
as normas, os principios juridicos nelas contidos, os precedentes jurisprudenciais, 0s

valores gerais contribuem para a formagéo dessas intuigdes”.

87 FRANK, Jerome. Law and the modern mind, New York, Anchor Books/Doubleday & Company, Inc.,
1948 apud PRADO, Lidia Reis de Almeida. Neutralidade e imparcialidade dos juizes. Disponivel em:
lmp://aldeiajuridica‘incubadora.fapesp.br/portal/interdisciplinaridade/psico/copy_of " juizes. . Acesso em:
02 setembro de 2006.
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Nesse sentido, o0 acesso das pessoas ao Poder Judiciario é comprometido,
primordialmente, pelo custo econdmico da provocagdo da atividade jurisdicional
(PASETT], 2002).*® Demandar requer adiantamento de custas processuais, contratagdo
de advogado e despesas eventuais com autenticagdo de documentos e auxiliares da
justica (perito, intérpretes, tradutores etc.). Sabidamente, os organismos que ministram
assisténcia judiciaria gratuita ndo sdo em numero e em locais necessarios ao
atendimento da demanda real da populag@o. Tem mais. A nossa experiéncia no foro nos
proporciona o conhecimento de que até o gasto com transporte € obstaculo a ida das
pessoas a justiga, 0 que € de compreensdo quando se sabe que 42,6 milhdes de pessoas

no pais estdo abaixo da linha da pobreza, segundo dados da Fundagdo Getulio Vargas
(SPITZ, 2006).%

Como afirmado por Francisco Wildo Lacerda Dantas, admitindo-se que ao
Estado caiba suprir as desigualdades para transforma-las em igualdade real, entende-se
que a célebre eqiiidistdncia do juiz no processo deva ser adequadamente temperada,
atribuindo-lhe poderes mais amplos, a fim de estimular a efetiva colaboragio e
cooperag@o das partes no contraditorio, para que, mediante uma efetiva colaboragéo e

cooperagdo das partes, se alcance um processo justo. ”*°

Segundo DINIZ”', os revolucionérios franceses ao afirmarem, na Declaragio
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 6 de agosto de 1789, no art. 16, que “toda a
sociedade em que a garantia dos direitos ndo é assegurada, e a separagdo de poderes
determinada, ndo possui, em absoluto, Constituigao”, erigiram a separagdo de poderes
como condi¢do imprescindivel para o estabelecimento de um governo constitucional.
Neste enunciado revolucionario esta insita a convicgdo ideologica da prevaléncia da lei
sobre a vontade dos governantes e a exigéncia de um Poder Judiciario colocado acima
da estrutura administrativa estatal. A separagdo de poderes ¢ uma condigdo sécio-

politica do Estado contemporéaneo, pois sua auséncia poderia por em duvida a existéncia

% PASETT], Babyton. A tempestividade da tutela jurisdicional e a fungdo social do processo. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2002.

* SPITZ, Clarice. Pobreza cai, mas ainda atinge 42,6 milhdes de brasileiros, diz FGV. Folha on-line.
Disponivel em: http://www]1 folha.uol.com.br/folha/dinheiro/ult91ul11200.shtml.  Acesso  em:
22/09/2006.
*® Francisco Wildo Lacerda Dantas, Os poderes do juiz no processo civil e a reforma do judicidrio. So
Paulo : Revista dos Tribunais. v. 700, p. 35.

°! Diniz, Maria Helena. Norma constitucional e seus efeitos, 5° ed. atual. Sio Paulo : Saraiva, 2001, pp. 3
c4.
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de uma organizagdo politica compativel com o modo de vida correspondente a
democracia. A divisdo de poderes (CF, art. 2°) esta intimamente liga ao exercicio do

92
poder e ao seu controle pelo povo.”

Enfim, para FERRARESI, “Nio séo atribui¢des ordinarias do Poder Judiciario
a implantagdo e o controle de politicas publicas. Todavia, sempre que os demais 6rgdos
estatais comprometerem a integridade e a eficacia dos direitos individuais ou coletivos

’ e o .. rige 3 93
restara ao juiz o encargo politico-juridico.”

3 O Supremo Tribunal Federal, com propriedade, afirmoun que “a cliusula da ‘reserva do possivel’
ressalvada a ocorréncia de justo motivo objetivamente aferivel — nfo pode ser invocada, pelo Estado, com
a finalidade de exonerar-se do cumprimento de suas obrigagSes constitucionais, notadamente quando,
dessa conduta governamental negativa, puder resultar nulificagéo ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade” (Supremo Tribunal Federal.
Politicas Publicas — Intervengdo Judicial — “Reserva do Possivel”. Argii¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n° 45, Informativo 345 — Rel. Ministro Celso de Mello, Brasilia, 29 de abril de
2004, DJU de  0u.05.2004. Supremo  Tribunal  Federal.  Disponivel em
HTTP://www.stf gov.br/informativo. Acesso em: 31 maio 2007.
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VIL. DA INTERCESSAO DE TERCEIROS NAS DEMANDAS. O Amicus

curiae na visio do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil.

Apenas para fins ilustrativos, eis que ndo se propde neste trabalho o estudo das
varias formas e condigdes de interveng@o de terceiros nas lides, destacamos que o
Codigo de Processo Civil sob o titulo “Intervengdo de terceiros” trata da oposigdo, da
nomeagdo a autoria, da denunciagdo da lide e do chamamento ao processo. Todavia,
ndo se esgotam ai as hipoteses de intervengdo de terceiro, entendida como insergido de
novo sujeito em processo pendente. A assisténcia, tanto a simples quanto a qualificada
(arts. 50 a 55) constitui forma de intervengdo de terceiros. Também o recurso de terceiro
prejudicado (art. 499). Também constitui intervengao de terceiro, se admissivel, a
intervengdo litisconsorcial voluntdria, que ocorre, na forma ativa, quando alguém se
apresenta como litisconsorte do autor, quando ja pendente agdo, expediente largamente
usado, durante certo tempo, em mandados de seguranga, com que terceiros tratavam de
se beneficiar de liminar ja concedida ao autor da agdo. Mas, o que nos chamou atengo
sobre a intervengdo de terceiros nas lides, foi a forma como se apresenta o amicus
curiae no Projeto de Lei do Senado n° 166, de 2010, do Novo Cédigo de Processo Civil
— NCPC **, traduzida no artigo 322 e respectivo paragrafo unico, do TITULO I - DO
PROCEDIMENTO COMUM - CAPITULO IV - DA INTERVENCAO DE TERCEIROS -

Segdo IV, com a seguinte redagdo:

Art. 322. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da
matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a
repercussdo social da controvérsia, podera, de oficio ou a
requerimento das partes, solicitar ou admitir a manifestagio de
pessoa natural, ou juridica, 6rgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de quinze dias da sua
intimag3o.

Pardgrafo dinico. A intervengio de que trata o caput nio

importa alteragdo de competéncia, nem autoriza a interposi¢io
de recursos.

O vigente Codigo de Processo Civil, no § 3°, do art. 482, acrescentado pela Lei
n® 9.868/99, prevé a atuagdo do “Amicus Curiae”, quando trata do incidente de

inconstitucionalidade, para defender interesse institucional. Ha, também, a presenca do

*Substitutivo aprovado pelo Plenario do SENADO FEDERAL em sessdo realizada em 15.12.2010.
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“Amicus Curiae” no § 2°, do art. 7°, da Lei n® 9.868/99, nas a¢des (ADIN e ADECON),
de controle abstrato de inconstitucionalidade e de constitucionalidade (CF, art. 102, I,
a), considerando a relevincia da matéria e a representatividade dos postulantes, a
critério do Relator; no § 1° do art. 6°, da Lei n° 9.882/99, que regulamenta o
procedimento para (ADPF) Argiiigado de Descumprimento de Preceito Fundamental
(CF/88, art. 120, § 1°); na Lei n° 10.259/01, que dispde sobre os Juizados Especiais
Federais, na hipotese de haver recurso destinado a Turma Recursal e na sua tramitagao
houver pedido de uniformizagdo em caso de divergéncia entre turmas; e, ainda, no art.
31, da Lei n° 6.385/76, que trata da CVM — Comissdo de Valores Mobiliarios e no art.
89, da Lei n° 8.884/94, que transformou o CADE — Conselho Administrativo de Defesa

Econdmica em Autarquia Federal.”’

Na exposi¢io de motivos para inser¢do do “amicus curiae”, o mencionado
anteprojeto, levando em conta a qualidade da satisfagdo das partes com a solugdo dada
ao litigio, diz que:

«... previu-se a possibilidade da presenga do amicus curiae, cuja
manifestagdo, com certeza tem aptiddao de proporcionar ao juiz
condigdes de proferir decisio mais proxima as reais
necessidades das partes e mais rente a realidade do pais.” %

Acrescentando, mais, que:

“Criou-se a regra no sentido de que a intervengdo pode ser
pleiteada pelo amicus curiae ou solicitada de oficio, como
decorréncia das peculiaridades da causa, em todos os graus de
jurisdigdo. Entendeu-se que os requisitos que impdem a
manifestacdo do amicus curiae no processo, se existem, estarao
presentes desde o primeiro grau de jurisdigdo, ndo se
justificando que a possibilidade de sua intervengdo ocorra s6 nos
Tribunais Superiores. Evidentemente, todas as decisdes devem

% PRADO, Rodrigo Murad do. O amicus Curiae no Direito Processual brasileiro. Jus Navigandi,
Terezinha, ano 9, n 676, 12 maio 2005. Disponivel em:
HTTP://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6717. Acesso em: 13 jul. 2010.

% Predomina na doutrina a opinio de que a origem do amicus curiae esta na Inglaterra, no processo
penal, embora haja autores que afirmem haver figura assemelhada jd no direito romano (CASSIO
SCARPINELLA BUENO, A4micus curiae no processo civil brasileiro, Ed. Saraiva, 2006, p. 88).
Historicamente, sempre atuou ao lado do juiz, e sempre foi a discricionariedade deste que determinou a
intervengdo desta ﬁgura fixando os limites de sna atuagdo. Do direito inglés, migrou para o direilo
americano, em que €, atualmente, figura de relevo digno de nota (CASSIO SCARPINELLA BUENO,
ob.cit., p. 94 e seguintes).
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ter a qualidade que possa proporcionar a presenga do amicus
curiae, ndo s6 a ultima delas. Com objetivo semelhante,
permite-se no novo CPC que os Tribunais Superiores apreciem o
mérito de alguns recursos que veiculam questdes relevantes,
cuja solugdo é necessaria para o aprimoramento do Direito,
ainda que ndo estejam preenchidos requisitos de admissibilidade
considerados menos importantes. Trata-se de regra afeigoada a
processualistica contempordnea, que privilegia o conteudo em
detrimento da forma, em consondncia com o principio da
instrumentalidade.”

Na verdade, o Projeto do Novo Codigo de Processo Civil, ao criar a regra no
sentido de que a intervengdo pode ser pleiteada pelo amicus curiae ou solicitada de
oficio, como decorréncia das peculiaridades da causa, em todos os graus de jurisdigéo,
prestigiou a maioria da doutrina que diz ser o amicus curiae uma nova modalidade de
intervengio de terceiros, embora encontre divergéncia no sentido de que a natureza
juridica do amicus curiae ndo se enquadra em uma tipica intervengdo de terceiros, pois

atua como sujeito desinteressado na decis@o final do processo. 3

O que se pode extrair com a introdugio dessa regra no Projeto do Novo
Codigo de Processo Civil € que se “privilegia o conteddo em detrimento da forma, em
consonancia com o principio da instrumentalidade”, “para o aprimoramento do Direito,
ainda que ndo estejam preenchidos requisitos de admissibilidade considerados menos
importantes”, o que € de certa forma animador, vez que proporciona a sociedade, como
um todo, em todos os graus de jurisdi¢do, a representatividade nas questdes, cuja
relevancia da matéria, a especificidade do tema objeto da demanda ou a repercussdo
social da lide, com a presen¢a do amicus curiae, cuja manifestagdo, com certeza, tem
aptiddo de proporcionar ao juiz condigdes de proferir decisdo mais proxima as reais

necessidades das partes e mais rente a realidade do pais.

Entretanto, a presenca do “amicus curiae” € permitida, apenas, nas lides
propostas, mediante aquiescéncia do juiz por despacho irrecorrivel, de oficio ou a
requerimento das partes, ou seja, permanece a vedacao imposta pelo Sistema de Direito

Processual Brasileiro, no artigo 6°, do Codigo de Processo Civil — Ninguém podera

%70 professor Fredie Souza Didier Jinior entende que a figura do “Amicus Curiae” nada mais é do que
um perito em matéria de direito, ou seja, um auxiliar do juizo. (Cf. Rodrigo Murad do Prado).
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pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei —, em que, na
substituigdo processual, o substituto comparece em juizo para defender, em seu nome,

direito de terceiros.

A regra do art. 6° do atual Codigo do Processo Civil esta contemplada pelo art.
18 e respectivo Paragrafo unico do Projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, com a
seguinte redagdo: “Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio,
salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico. Pardgrafo unico. Havendo
substituigdo processual, o juiz determinara que seja dada ciéncia ao substituido da

pendéncia do processo, nele intervindo, cessara a substitui¢do.”

Nzo se pode deixar de reconhecer que a regra, a ser introduzida pelo Novo
Processo Civil, reforgara, substancialmente, a prestagdo jurisdicional, eis que o amicus
"é o auxiliar do juizo, com a finalidade de aprimorar ainda mais as decisdes proferidas
pelo Poder Judiciario", pois, "reconhece-se que o magistrado ndo detém, por vezes,
conhecimentos necessarios e suficientes para a prestagdo da melhor e mais adequada

tutela jurisdicional".*®

Porém, melhor seria que a Nova Regra a ser introduzida admitisse a
possibilidade de o juiz, nas agdes afirmativas, permitisse que alguém (substituto) em
favor de outrem (substituido) defendesse em seu proprio nome os direitos daquele
(substituido) excluido socialmente, para que todos pudessem vir a ter a garantia
constitucional do acesso a justi¢a para atuar em seu nome ou de outrem na defesa dos

seus direitos ou dos direitos alheios, caso em que o juiz determinard que seja dada

ciéncia ao substituido da pendéncia do processo; nele intervindo, cessara a

substituig¢do.

%8 TUNIOR, Fredie Didier. Possibilidade de Sustentagio Oral do Amicus Curiae. Revista Dialética de
Direito Processual 8:2003.
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CONCLUSAO

A doutrina classica das condigdes da a¢do ndo raras vezes serve de empecilho a
consecugdo da justica e da atividade jurisdicional. (MARTINS)”. Entrementes, na
pratica forense e na doutrina esta (ou pelo menos estava) consagrado que o advogado ao
ajuizar uma agio de alimentos em favor de filho menor este deveria constar no polo
ativo, sendo representado ou assistido pelos pais. Nao poderia, pelo menos em tese, a
mie pleitear em nome proprio direito alheio. Nesse sentido € cristalina a redago do

artigo 6°, do Codigo de Processo Civil'®,

Porém, utilizando os principios da instrumentalidade, da economia processual
e, principalmente, da Fungdo Social do Processo, a Ministra Nancy Andrighi afirmou
que a formulagdo do pedido em nome da mde nio anula o processo, apesar da ma-

técnica processual, pois esta claro que o valor se destina & manutengio da familia. ot

% Condigdes da agdo e acesso a Justica - Leonardo P Martins. 21 FEV 2004. Acesso:
www.apriori.com.br/.../condicoes-da-acao-e-acesso-justica-leonardo-p-martins-t372. html

1% Sentido da regra prevista no art. 6° em relagiio as agdes coletivas. O art. 6° do CPC trata da
legitimagdo extraordindria sob o ponto de vista da tutela jurisdicional individual: o legitimado
extraordindrio somente poderd atuar se autorizado expressamente pela norma juridica, ja que demandara
judicialmente independentemente da vontade do titular do direito material. Ndo ocorre 0 mesmo em
relagdo as agdes coletivas, muito embora, grosso modo, algo parecido se dé€, p. ex., com as agdes coletivas
relativas a direitos individuais homogéneos (cf., dentre outros, arl. 82 da Lei 8.078/90). Medina, José
Miguel Garcia. Codigo de processo civil comentado: com remissoes e notas comparativas ao projeto do
novo CPC. 2" ed. rev., atual. ¢ ampl. — Sdo Paulo : Editora Revista dos Tribunais.

1" RECURSO ESPECIAL N° 1.046.130 - MG (2008/0075284-3) RELATORA: MINISTRA NANCY
ANDRIGHI RECORRENTE: G G DA C ADVOGADQO: EVANDRO FRANGCA MAGALHAES E
OUTRO(S) RECORRIDO: M F DE S ADVOGADO: LUIZ FERNANDO VALLADAO NOGUEIRA E
OUTRO(S) EMENTA Direito de familia. A¢do de reconhecimento e dissolugdo de unido estivel,
cumulada com partilha de bens. Pedido de alimentos, formulado pela ex-companheira, em nome proprio,
em favor dos filhos. Alegacdo de ilegitimidade. Afastamento. Ilegitimidade superveniente, decorrente da
maioridade de um dos filhos atingida no curso do processo. Afastamento. Fixagdo da pensdo alimenticia.
Sumula 7/STJ. Determinacdo, pelo Tribunal, de que a partilha seja feita posteriormente, mediante
processo de inventario. Adiantamento quanto aos bens que a deverdo integrar. Alegacdo de
incompatibilidade entre as decisdes. Afastamento. Pedido de revisdo do montante fixado a titulo de
meacao. Sumula 7/STJ. Recurso conhecido e improvido. - Na agdo em que se pleiteia alimentos em favor
de filhos menores, é destes a legitimidade ativa, devendo o genitor assisti-los ou representd-los, conforme
a idade. A formulacdo, porém, de pedido de alimentos pela mde, em nome prdprio, em favor dos filhos,
em que pese representar md-técnica processual, consubstancia mera irregularidade, ndg justi cando o
pedido de anulacio de todo o processo, se fica claro, pelo teor da inicial, gue o valor solicitado se
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Vé-se, pois, que o Superior Tribunal de Justiga, nesse caso, assumiu a
verdadeira fungdo jurisdicional que é a de solucionar conflitos entre os seres humanos,
sendo que o processo assume a sua fungdo de instrumento para a solugdo de crises

i g a s » .y 102
juridicas e gerando com tal solug@o a pacificaciio social.

Embora sem perder de vista a finalidade instrumental do processo, se a todos é
assegurado, incondicionalmente, o direito de reclamar a tutela estatal, somente tém
direito a tutela jurisdicional efetiva aqueles que estejam amparados no plano do direito
material e para muitos a justiga € inacessivel. Assim, € possivel perceber que se tratando
individualmente de cada situag@o, o que carece de investigagdo ndo € propriamente o
acesso a justica, mas suas dificuldades, obstaculos e os mecanismos técnico-juridicos,

sociais, culturais e econdmicos pelos quais se da o obstaculamento.

Em suma, as mazelas do trdmite processual resultantes de fatores e
circunstancias no mais das vezes exogenos, por todos conhecidas (MARCATO) e cuja
analise foge aos escopos deste trabalho, pois o que se defende com este € que seja
proporcionado o acesso a justi¢a, rompendo esses obstaculos, com vistas a possibilitar
que alguém em seu nome possa atuar na defesa dos direitos alheios através de norma

consagradora dos direitos fundamentais, sem a regra limitativa delineada na parte final

destina @ manutencdo da familia. llegitimidade ativa afastada. - A maioridade do filho menor, atingida
no curso do processo, ndo altera a legitimidade ativa para a agdo. - O valor da pensdo fixada pelo
Tribunal ndo pode ser revisto nesta sede por forga do 6bice da Stmula 7/STJ. - A determinagdo, feita
pelo Tribunal, de que a partilha dos bens seja promovida mediante processo futuro de inventdrio (art.
1.121, §1°do CPC) ndo é incompativel com a prévia indicag@o de quais bens deverdo integrar a divisdo.
Adiantamento de partilha sé haveria na hipotese em que o juiz determinasse, antes do inventdrio, a
divisdo individualizada do patriménio, atribuindo bens especificos a cada um dos companheiros. - A
fixagdo do montante da participagdo da companheira na formagdo do patriménio comum é providéncia
levada a efeito pelo Tribunal mediante andlise do contexto fatico-probatério dos autos, cuja revisdao é
vedada pela Simula 7/STJ. Recurso conhecido e improvido. ACORDAO Vistos, relatados e discutidos
estes autos, acordam os Ministros da TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justica, na
conformidade dos votos e das notas taquigrdficas constantes dos autos, por unanimidade, negar
provimento ao recurso especial, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Massami
Uyeda, Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina e Paulo Furtado votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Brasilia (DF), 06 de outubro de 2009(data do julgamento) MINISTRA NANCY ANDRIGHI Relatora.
(grifo nosso). (v. Acorddo na integra no anexo deste trabalho).

192 SILVA, Luis Eduardo Souza e. A legitimidade da mie para pedir alimentos em nome préprio em

favor dos filhos e a fungdo social do processo. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n. 2308, 26 out. 2009.
Disponivel em: <irm;//1us.1oL.COM,DIICY 158 o . Acesso em: 28 dez. 2010.
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do artigo 6° do Codigo de Processo Civil, 19 que implica na vedagdo do direito de
pleitear em nome proprio direito alheio junto ao Poder Judiciario, objetivamente pondo
para dentro, como protagonistas da relagdo processual, a parte miseravel e
desescolarizada, ou seja, as pessoas “sujeitos de direitos” que estdo fora, os periféricos

. . . 104
ou marginais, excluidos socialmente

, em face do Estado “sujeito passivo”, este
responsavel pelo atendimento aos direitos sociais” (CF/88, art. 6°), tomando-se o
exemplo do habeas corpus ' (CF/88, art. 5°, LXVIII) que possibilita pleitear em nome
proprio direito individual alheio para garantia do direito de ir e vir, e que essa regra seja
proporcionada gratuitamente por meio de tutela individual integrativa como idéia de

complementagdo do sistema, numa interpretagio extensiva.

Para que isso seja possivel é preciso que se receba do legislador poderes para
pleitear em nome proprio direito alheio, sem que se confunda substituigdo processual
com representa¢do processual (legitimatio ad processum), fendmeno relacionado a

capacidade de estar em juizo. E que o representante processual atua em nome alheio na

'®CPC: An. 6° Ninguém poderé pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por
lei.
'%* Que ousamos nominar neste trabalho de substitui¢fio processual inclusiva.

1% O habeas corpus foi “o primeiro remédio a integrar as conquistas liberais. Denota-se sua presencga na
Inglaterra antes mesmo da Magna Carta de 1215. Mas foi esta que lhe deu a primeira formulago escrita.
O writ of “habeas corpus” evolui. No principio ndo era vinculado a idéia de liberdade de locomogdo, mas
ao conceito do due processo of law. Era usado até mesmo em matéria civil; mais tarde, ainda na
Inglaterra, adquiriu vérias modalidades: “habeas corpus ad prosequendum’, “habeas corpus ad
satsfaciendum”, “habeas corpus ad deliberandum”, “habeas corpus ad faciendum ET recipiendum”,
“habeas corpus ad subjiciendum”. Era entio o meio de levar alguém perante o tribunal. O “Habeas
Corpus Amendment Act de 1679 ¢ que configurou, com mais precisdo, como um remédio destinado a
assegurar a liberdade dos suditos e prevenir os encarceramentos em ultramar. No Brasil, ndo ingressou na
Constituicdo do Império, formalmente, mas Pontes de Miranda ¢ de opinido que estava implicitamente
previsto. Formalmente, foi instituido no Coédigo de Processo Criminal de 1832 (art. 340).
Constitucionalizou-se por meio do § 22 do art. 72 da Constitui¢do de 1891, em termos amplos, que deu
margem a doutrina brasileira do habeas corpus, que concebia como remédio tutelar dos direitos
subjetivos de qualquer natureza, conforme a seguinte ligio de Ruy Barbosa: “Logo o habeas corpus hoje
ndo esta circunscrito aos casos de constrangimento corporal: o habeas corpus hoje se estende a todos os
casos em que um direito nosso, qualquer direito, estiver ameagado, manietado, impossibilitado no seu
exercicio pela intervengio de um abuso de poder ou de uma ilegalidade”. Disso decorria que as violagdes
de direitos civis estavam também sujeitas a corregdo pelo habeas corpus.” '® SILVA, José Afonso da.
Curso de direito constitucional positivo. 30* edigfio, revista e atualizada até a Emenda Constitucional n°
56, de 20.12.2007. Sdo Paulo: 2008, Malheiros Editores Ltda, pp. 444-4435.
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defesa de interesse alheio, ndo sendo considerado parte no processo, mas mero sujeito

que da a parte a capacidade para estar em juizo. (NEVES, 2009).1%

Neste caso o sujeito recebera pela lei “#" a legitimidade extraordinaria para

defender interesse alheio "

em nome proprio (substituto processual), e, em seguida,
adotando-se a vertente de instrumentalidade do processo a persecugdao do direito
material deduzido, devera, caso a caso, o substituido, em dia designado, comparecer
perante o Juiz, que o0 examinara, interrogando-o minuciosamente acerca de sua vida e do
mais que lhe parecer necessario, pondo a termo nos autos as perguntas e respostas,
determinando, se for o caso, a publicagdo de editais, com prazos determinados, para
ciéncia de terceiros interessados e das Fazendas Publicas, para empds autorizar a
admissibilidade da petigdo inicial e o prosseguimento da lide “principio da
oficialidade” ', restando assim preenchidas estas, como condigdes para agdo, cujo
exercicio postulatério se fara através de advogado, publico ou privado, posto que a
indispensabilidade'®® do advogado provém do fato de que ele ¢ a garantia constitucional
para que todos possam ter restabelecidos os seus direitos afrontados, lembrando,
contudo, que numa relagdo processual contenciosa a composi¢do subjetiva minima se
opera por meio de uma composigdo triplice: judices, actoris et rei, que sao as pessoas

que proporcionam o debate acerca do thema probandum e, por conseguinte, o thema

decidendum.'”

'% NEVES, Daniel Amorim Assumpgio. Manual de Direito Processual Civil. Rio de Janeiro : Forense ;
Sao Paulo : Método, 2009.

'” Principio da oficialidade. Pertine ao impulso oficial que ¢ dado ao procedimento, pelo juiz (art. 262,
CPC), e a coleta de prova, identificando-se, nesse ultimo aspecto, com o principio inquisitivo.

"% Excepcionalmente existem causas que admitem transcurso sem a presenca de advogado: aquelas
submetidas ao rito da Lei n® 9.099/95, cujo valor ndo exceda 20 saldrios minimos; o cumprimento de
testamentos, por seu carater estritamente administrativo; as agdes de alimentos (art. 2° da Lei n°
5.478/68); as agdes de guarda (art. 166, da Lei n° 8.069/90), os dissidios individuais e coletivos na Justiga
do Trabatho etc.

19 OLIVEIRA, Frederico. Premissas fiundamentais do processo de conhecimento. Recife: Bagago, 2003,
p. 281
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APENDICE

JURISPRUDENCIA
Hard Cases: Decisdes dos Tribunais em Direitos Fundamentais

1. 2. DIREITOS DA MULHER.

2.1. Violéncia contra a Mulher e Legitima Defesa da Honra. Mulher.
Violéncia. Adultério. Legitima defesa da honra. Inexisténcia. Recurso Especial.
Tribunal do Juri. Duplo homicidio praticado pelo marido que surpreende sua
esposa em flagrante adultério. Hipotese em que ndo se configura legitima defesa
da honra. Decisdo que se anula por manifesta contrariedade a prova dos autos (art.
593, paragrafo 3°, do CPP). Nio ha ofensa a honra do marido pelo adultério da
esposa, desde que ndo existe essa honra conjugal. Ela €é pessoal, propria de cada
um dos conjuges. O marido, que mata sua mulher para conservar um falso crédito,
na verdade, age em momento de transtorno mental transitorio, de acordo com a
ligdo de Himénez de Asua (EI criminalista, Buenos Aires: Zavalia, 1960, v. 4, p.
34), desde que ndo se comprove ato de deliberada vinganga. O adultério ndo
coloca o marido ofendido em estado de legitima defesa, pela sua
incompatibilidade com os requisitos do artigo 25, do Cédigo Penal. A prova dos
autos conduz a autoria e & materialidade do duplo homicidio (mulher e amante),
ndo a pretendida legitimidade da agdo delituosa do marido. A lei civil aponta os
caminhos da separagdo e do divorcio. Nada justifica matar a mulher que, ao
adulterar, ndo preservou a sua propria honra. Nesta fase do processo, nao se ha de
falar em ofensa a soberania do Juri, desde que os seus veredictos s6 se tornam
inviolaveis, quando ndo ha mais possibilidade de apelacdo. Nio é o caso dos
autos, submetidos, ainda, a regra do artigo 593, paragrafo 3°, do CPP. Recurso
provido para cassar a decisdo do Juri e o acérddo recorrido, para sujeitar o réu a
novo julgamento. (STJ — REsp. n. 1.517-PR - 6* T. —m. v. — 11.3.91 — rel. Min.
José Céandido) DJU, de 15.4.91, p. 4.309.
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2.3. Trabalho da Mulher e Igualdade entre os Géneros. Igualdade. Principio.
Trabalho da Mulher. Distingdo. Vedagdo. Mandado de Seguranga. Trabalho da
Mulher. O principio da igualdade veda disting@o entre homem e mulher. S6 se
justificam as diferengas resultantes da natureza. Ndo € o caso de condigdes do
trabalho. Distinguir a esse fundamento resulta prejuizo na disputa do mercado de
trabalho, o que afeta a isonomia. (STJ — REsp. n. 70-RJ -2 T. -~ v. u. -~ 21.8.89 —
rel. Min. Vicente Cernicchiaro) DJU, de 25.9.89, p. 14.951 .*

. 2.4, Direito a Licen¢a-Gestante. Juiza classista. Nova vinculagdo a Previdéncia.
Licenga-gestante. Cabimento. O indeferimento de concessdo de licenga-saide ao
Magistrado Classista ndo configura causa que permita analogia com a que versa
sobre licenga-maternidade, pois ha de se estabelecer a previsibilidade ou
imprevisibilidade da lei no sentido da existéncia de desigualdade de género, isto ¢,
de que a mulher estivesse cogitada da possibilidade de ocupar o correspondente
cargo. O raciocinio no sentido de que o Magistrado Classista ndo esteja amparado
nem pela LOMAN nem pela lei do servidor piblico, nem pelo Regime Geral de
Previdéncia Social, para o exercicio e gozo de determinados beneficios como os
das licengas em geral, esbarra na problematica concernente a licenga-gestante,
que, por suas caracteristicas proprias, ndo pode ser denegada, seja no aspecto da
justificativa de faltas, seja dos correspondentes direitos pecuniarios. Deixar de
conceder a licenga-gestante, ja aplicada reiteradas ocasides no ambito
administrativo desta Corte, as Magistradas Classistas, representaria enorme
retrocesso, vindo a afrontar os principios consagrados do direito & vida e aos
direitos humanos em geral. Constitui¢do Federal, artigos 5°, I, e 7°, XVIIL e
Convengdo/Decreto Legislativo n. 26, de 22.6.94. Recurso provido por
unanimidade. (TRT — 24" — Recurso Administrativo — Processo n. 6.881/97 — AC.
TP n. 209/98 - v. u. — 27.1.98 —rel. Juiza Geralda Pedroso).*

. 3. DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.

3.1. Tortura contra Crianga e Adolescente. Penal. Tortura. Crianga e
adolescente. Tipo penal autdénomo. Tortura contra crianga ou adolescente.
Existéncia juridica desse crime no Direito Penal positivo brasileiro. Necessidade
de sua repressdo. Convengdes internacionais subscritas pelo Brasil. Previsdo tipica

constante do Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90, art. 233).
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Confirmagdo da constitucionalidade dessa norma de tipificagdo penal. Delito
imputado a policiais militares. Infragdo penal que ndo se qualifica como crime
militar. Competéncia da Justiga comum do Estado-membro. Pedido deferido em
parte. (STF — Pleno — HC n. 70.389-5-S&0 Paulo — rel. p/ o acorddo Min. Celso de
Mello; 23.7.1994; v. u.). Boletim AASP, 1.881/13 —j, 11.1.1995.*

. 3.2. Abuso Sexual contra Crianga. Abuso sexual contra filhos. Destituigdo do
Patrio Poder. Os motivos ensejadores da perda de patrio poder devem ser
suficientemente graves e estdo demonstrados nos autos. O pedido tem previsdo
legal no ECA (arts. 22 e 24) e na Lei Civil (art. 395, III, do Cédigo Civil). Ha
amparo ainda na legislagdo internacional, em especial na Convengdo sobre
Direitos da Crianga de 1989. (1* Vara da Infancia e Juventude de Campo Grande-
MS — Processo n. 970002118-1 — 14.12.98 — Juiza Maria Isabel de Matos Rocha).
- 3.3. Violéncia Sexual contra Menina. Bem analisada a prova dos autos, concluo
que as razdes que levaram a meritissima Juiza a absolver o réu sdo de ordem
'cultural, numa sociedade que assimilou como natural e desculpavel, apenas uma
questdo moral de foro familiar, a violéncia perpetrada na intimidade dos lares
contra mulheres e criangas. Tal postura é inaceitiavel em face dos COMpromissos
internacionais assumidos pelo Brasil, como a Convengdo Interamericana para
Punir, Prevenir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, da Organizagdo dos
Estados Americanos (OEA), "Convengdo de Belém do Para", incorporada ao
direito patrio por forga do disposto no § 2° do inciso LXXVII do artigo 5° da
Constituigdo Federal, bem como em face do disposto no § 8°, do artigo 226, artigo
227, caput e § 4° do CP. (TI/MT - Apelagdo Criminal n. 2.514/97 — rel. Des.
Shelma Lombardi de Kato).*

. 3.4. Trafico Internacional de Crian¢as. Crime contra a assisténcia familiar.
Trafico internacional de criangas. Competéncia. Incorporagdo ao direito patrio dos
preceitos contidos na Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga.
Julgamento afeto a Justiga Federal. Aplicagio do artigo 109, V, da CF. E tendo o
Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n. 28/90 ¢ o Governo
Federal, por forga do Decreto n. 99.710/90, incorporado ao direito patrio os
preceitos contidos na Convengdo Internacional sobre os Direitos da Crianga, n3o

mais ha de se discutir sobre a competéncia da Justiga Federal em casos de trafico
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internacional de criangas, aplicando-se a hipotese o artigo 109, V, da CF/88. (STJ
—RHC n. 6.322-PB - 6* T. = v. u. — 21.10.1997 - rel. Min. Anselmo Santiago)
DJU, de 24.11.1997 .*

. 3.6. Direito do Adolescente ao Devido Processo Legal. Infrator. Internagdo para
reavaliagdo. Inadmissibilidade. Auséncia do devido processo legal. Infragdo ao
artigo 110 do Estatuto da Crianga e do Adolescente. Recurso ndo provido.
Ninguém, por mais relevantes que sejam as razdes faticas, pode ser afetado em
sua esfera juridica, deixando de receber completa protegdo juridica através do
sempre indispensavel processo legal. (TJ/SP — Al n. 17.516-0/0 — rel. Des. Lair
Loureiro). O adolescente tem direito ao devido processo legal; e o procedimento
que atende ao preceito constitucional € o que esta nos artigos 184, 186 e seguintes
do Estatuto (TJ/SP — Al n. 6.806 — rel. Des. César de Moraes).* Crianga. Ato
infracional. Medida de prote¢do e ndo procedimento formal para sua apuragao.
Validade de utilizagdo de habeas corpus. Recurso Ordinario conhecido e
parcialmente provido. Crianga de nove anos, sob a acusagdo de ter causado com
revolver de brinquedo, lesdes corporais em menina da mesma idade, foi
formalmente "intimada" para prestar esclarecimentos em "audiéncia" perante juiz.
Seu pai, inconformado com o vexame, constrangimento e impacto na formagdo da
personalidade do filho, ajuizou ag¢do de habeas corpus no Tribunal de Justiga com
o objetivo de trancamento do feito. Perdeu. Dai o recurso ordinario. O Estatuto da
Crianga e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), em seu artigo 2°, distingue a "crianga"
(menor de 12 anos) do "adolescente" (entre 12 e 18 anos). Somente para esse
ultimo é que prevé "garantias processuais” (art. 110). Para crianga, s6 fala em
"medidas de proteg@o" (arts. 99 a 102, 105). Logo, abusiva foi a "intimagio" do
juiz para que a crianga viesse formalmente a juizo e perante ele e advogados
prestasse declaragdes, assinando o respectivo termo. Tal atitude, que demonstra
insensibilidade, foi abusiva e podia ser corrigida pela via do habeas corpus." (ST]
— RHC n. 3.547-1 - rel. Min. Adhemar Maciel). Competéncia. Habeas Corpus.
Ato de Tribunal de Justica. Na dicgdo da ilustrada maioria (seis votos a favor e
cinco contra), entendimento em relagdo ao qual guardo reservas, compete ao
Supremo Tribunal Federal julgar todo e qualquer habeas corpus impetrado contra

ato de tribunal, tenha este, ou ndo, qualificagdo de superior. Habeas Corpus.
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Pertinéncia. Estatuto da Crianga. Internagdo. Estando em questdo a liberdade de ir
e vir do adolescente, cabivel € o habeas corpus, perquirindo-se até que ponto a
providéncia jurisdicional implica ato de constrangimento. Menor. Liberdade
assistida x internagdo. A teor do disposto no § 2° do artigo 122 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente "em nenhuma hipotese sera aplicada a internago,
havendo outra medida adequada". Exsurge conflitante com o preceito ato de 6rgio
revisor que, as vésperas da entrevista final, decorrente de liberdade assistida de
seis meses, deferida pelo Juizo a partir de contato direto com os envolvidos,
substitua a medida pela internagdo na FEBEM, olvidando pareceres positivos
sobre a conduta do adolescente inclusive, com retorno a escola. (STF - HC n.
75.629-SP — 2" T. — 21.10.97 — v. u. — rel. Min. Marco Aurélio). *

. 4. DIREITOS DA POPULACAO NEGRA.

4.1. Discriminagio Racial e Direito a Igualdade. As testemunhas ouvidas
presenciaram o fato e relatam detalhadamente, confirmando ter a querelada,
efetivamente, proferido as expressées injuriosas mencionadas na peticdo inicial e
até algumas outras como "crioulo nojento”. A prova produzida contra a querelada
€ tdo contundente que ndo se pode sequer analisar a pretensdo absolutéria ou de
desclassificagdo pretendida pela defesa da querelada. O elemento subjetivo do tipo
que € o dolo de ofender o querelante, injuriando-o, depreciando-o em razdo da sua
raga, da sua cor, estd presente de forma incontestavel. O recente tipo penal foi
plenamente caracterizado neste processo. (2° Vara Criminal da Ilha do
Governador-RJ — Queixa-Crime — Processo n. 8.133 — 3.2.99 — Juiz Antonio José
Ferreira Carvalho).*

. 4.2. Discriminac¢do Racial e Direito a Indeniza¢ido por Danos Morais. O que
importa, na espécie, € que as palavras mencionadas na inicial, tais como, "pobre”,
"favelada", "tenho nojo de preto" e gestos realizados, tais como mostrar o brago e
apontar a cor da pele a testemunha, que é negro, exibir o talio de cheque e dizer
que tem dinheiro, que pode pagar o salario da autora e outras palavras e gestos
neste sentido, mencionados nos depoimentos das testemunhas, estio comprovadas
e caracterizam ofensa, humilhagdo e discriminagio em relagio a raga e condi¢do
social, passiveis de indenizagdo por dano moral. O fato de a autora nio ser negra

também ndo descaracteriza a responsabilizago, pois esta claro que o sentido desta
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expressdo foi o de compara-la a raga negra, como se tal comparagdo e equiparagdo
fossem degradantes, o que indica, mais uma vez, o intuito de discriminar, ofender
e humilhar. (Vara da Fazenda Publica da Capital do Estado de Sdo Paulo —
Processo n. 1.413/95 — 27.6.97 — Juiza Ana Luiza Villa Nova).* Danos Morais.
Indenizagdo. Discriminagdo Racial. Ofensas a Honra e Imagem. Reparagdo
devida. O apelado ao ser injustamente ofendido em sua auto-estima, em sua
dignidade e integridade pessoal, teve sua imagem e honra abaladas perante o
ambiente em que vive, diante de preconceito racial, que o espezinha com atributos
improprios a4 pessoa humana, fato que principalmente o abalou internamente, e
que por si s6 ja justifica a indenizagdo pedida. (TAC/MG — Apelagéo Civel n.
233.078-3 — 3* Cam. Civel — v. u. — 16.4.99 — rel. Juiz Duarte de Paula).* Revista
em quadrinhos. Crianga negra retratada como macaco. Dano moral existente.
Indenizagdo devida. O fato de a ofensa atingir elevado nimero de pessoais, pois
feita genericamente com o objetivo de menosprezar a raga negra, comparando-se
um deles a um macaco, ndo constitui motivo para isentar o agente causador do
dano. (TJ/RJ — Apelagdo Civel n. 2.462/96 — 9* Cam. Civil —m. v. — 15.8.96 — rel.
p/ acérddo Des. Elmo Arueira).*

10. 4.3. Combate ao Racismo nas Relagdes de Emprego. Despedida
discriminatéria. Racismo. Direito a reintegragdo. Previsdo legal. Lei n. 9.029/95.
Embargos declaratorios. A pratica do racismo, além de se constituir em infra¢ao
penal grave, inafiangavel e imprescritivel (CF, art. 5°, XLII), gera o direito de o
trabalhador discriminado buscar a reparag@o judicial, optativamente, de percepgio
em dobro do periodo de afastamento ou readmiss@o, com ressarcimento integral,
nos exatos termos dos artigos 1° e 4° da Lei n. 9.029/95, que proibe a adogéo de
qualquer pratica discriminatoria e limitativa para efeito de acesso a relagéo de
emprego ou sua manutengdo, por motivo de sexo, origem, raga, cor, estado civil,
situagdo familiar ou idade. Ademais, mesmo que se entenda que este preceito
legal somente seria aplicavel as situagdes futuras, resta claro que as empresas
publicas, sociedades de economia mista e fundagdes mantidas pelo Poder Publico,
para a garantia dos principios de impessoalidade, moralidade e legalidade,
somente podem demitir seus servidores mediante ato motivado, sendo a pratica do

racismo demonstra¢do da vulneragdo, além das regras constitucionais ja citadas,
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dos principios democraticos aqui explicitados. Estes fundamentos impdem a
rejei¢do dos embargos que visam a indicagio do dispositivo legal que sustenta a
decisdo reintegratoria, no caso. (TRT — 12* — ED n. 1.603/96 — Processo RO-V-1.
595/95 — 1* T — v. u. — 5.11.96 — rel. Juiz Antonio Carlos Facioli Chedid).*
Racismo. Condominio. Pratica por sindico. Preferéncia de cor, para fins de
emprego, inserida em andncio de jornal. Enquadramento na conduta prevista no
artigo 4° da Lei Federal n. 7.716, de 1989. Interpretagdo da expressdao empresa
privada contida no dispositivo legal. Condenagdo mantida. Recurso néo provido.
Voto vencido. A expressdo empresa privada contida no artigo 4° da Lei Federal n.
7.716, de 1989, deve ser entendida dentro do espirito que norteou a referida lei e
ndo para fins meramente econdmicos. (TJ/SP — Apelagdo Criminal n. 141.820-3 -
3% Cam. Crim. — 10.2.95 — rel. Des. Franco de Godoi).*

11. 4.4. Combate ao Racismo em Convivéncia Social. O delito de injuria
caracteriza-se pela ofensa a honra subjetiva da pessoa, que constitui o sentimento
préprio a respeito dos atributos fisicos, morais e intelectuais de cada cidaddo. No
caso, o agir da querelada atingiu, ofensivamente, a condigdo da raga da querelante,
0 que € absolutamente ilicito, constituindo causa de aumento de pena prevista no
paragrafo 3° do artigo 140 do Codigo Penal. (6" Vara Criminal da Comarca de
Porto Alegre-RS — Queixa-Crime — Processo n. 01398152692 — 11.3.99 — Juiz
Umberto Guaspari Sudbrack).* Denuncia. Rejeigdo. Inadmissibilidade. Imputagio
de infragdo tipica, corretamente descrita, com indicagdo de prova oral. Recurso
provido. A dentncia ndo pode ser rejeitada quando presentes os requisitos formais
(art. 41 do Cobdigo de Processo Penal) e inexista alguma das imperfeigdes
previstas no artigo 43 do citado diploma legal. A¢do Penal. Justa causa. Racismo.
Indiciada que impede namoro do filho com a vitima, em razdo da diferenga de
ragas. Denuncia baseada no artigo 14 da Lei Federal n. 7.716, de 1989.
Admissibilidade. Respaldo, ademais, na prova oral colhida no inquérito policial.
Recebimento da referida inicial determinado. Recurso provido. (TJ/SP — Recurso

em Sentido Estrito n. 194.509-3-S@o Paulo — 26.2.96 — v. u. —rel. Ary Belfort).*

12.  4.5. Combate ao Racismo em Comunicac¢io Social. Racismo. Programa

radiofonico. Pratica por locutor. Comentarios discriminatorios em relagdo aos
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negros, com incitagdo ao preconceito contra a respectiva raga. Conduta subsumida
ao tipo do artigo 20, caput, da Lei Federal n. 7.716, de 1989. Condenag&o
mantida. Recurso ndo provido. Prova Criminal. Testemunha. Racismo.
Depoimento prestado por pessoas da raga negra, alvo da discriminagdo. Validade.
Recurso ndo provimento. (TJ/SP — Apelagdo Criminal n. 153.122-3 - 5* Cam.
Criminal — 30.8.95 —rel. Des. Celso Limongi). *

13. 5. DIREITO A LIVRE ORIENTACAO SEXUAL.

5.1. Direito a Igualdade e Nio-Discrimina¢io em virtude da Orientacgao
Sexual* Testemunha homossexual. A historia das provas orais evidencia
evolugdo, no sentido de superar preconceito com algumas pessoas. Durante muito
tempo, recusou-se credibilidade ao escravo, estrangeiro, preso, prostituta.
Proje¢do, sem duvida, de distingdo social. Os romanos distinguiam ~ patricios e
plebeus. A economia rural, entre o senhor do engenho e o cortador da cana, o
proprietario da fazenda de café e quem se encarregasse da colheita. Os Direitos
Humanos buscam afastar distingdo. O Poder Judicidrio precisa ficar atento para
ndo transformar essas distingdes em coisa julgada. O requisito moderno para uma
pessoa ser testemunha é ndo evidenciar interesse no desfecho do processo.
Iseng@o, pois. O homossexual, nessa linha, ndo pode receber restrigdes. Tem o
direito-dever de ser testemunha. E mais: sua palavra merecer o mesmo crédito do
heterossexual. Assim se concretiza o principio da igualdade, registrado na
Constituigdo da Republica e no Pacto de San José de Costa Rica. (STF - REsp. n.
154.857 — 6* T. — m. v. — 26.5.98 — rel. Min. Vicente Cernicchiaro) DJU, de
26.10.98, p. 169.*

14. 5.2. Direito a Identidade Sexual e Autonomia Individual. Transexual.
Alteragdo de Sexo. Autorizagdo. Jurisdi¢do Voluntaria. Decididamente, ndo ha
falar em reprovabilidade nem em censurabilidade na pratica da cirurgia de
"mudanga de sexo" em face das condigdes expostas na inicial, pois é inadmissivel
exigir que o interessado suporte o conflito psicoldgico que vivencia atualmente, o
qual esta acarretando graves prejuizos para a sua saude fisica e mental. De acordo
com o disposto no artigo 5° da Constituicdo Federal, ninguém sera submetido a
tratamento desumano. E, obviamente, exigir que o interessado continue

suportando a sua atual situag@o, nas condigbes acima mencionadas, proibido de se
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submeter 4 necessaria cirurgia terapéutica, constitui, certamente, uma forma
odiosa de lhe infringir um inaceitdvel "tratamento desumano”, em flagrante
violagio aos direitos humanos e ao referido dogma constitucional. (Vara da
Comarca de Campinas — rel. Juiz José Henrique Rodrigues Torres).*
15. 6. DIREITOS DAS PESSOAS PORTADORAS DE DEFICIENCIA.

6.1. Pessoa Portadora de Deficiéncia e Barreiras Arquitetonicas.
Constitucional. Mandado de Seguranga. Parlamentar. Deficiente fisico. Utilizagao
da Tribuna da Assembléia Legislativa. Acesso negado. Ilegalidade. Igualdade de
tratamento. Valorizagdo de principio constitucional. 1. Concessdo de mandado de
seguranga em favor de Deputada Estadual portadora de deficiéncia fisica para que
sejam criadas condigdes materiais, com a reforma da Tribuna para lhe permitir
facil acesso, de expor, em situacdo de igualdade com os seus pares, as idéias
pretendidas, garantindo-lhe o livre exercicio do mandato. 2. Odiosa omissdo
praticada pelo Presidente da Assembléia Legislativa por ndo tomar providéncias
no sentido de adequar a Tribuna, com acesso facil para a introdugdo e a
permanéncia da impetrante em seu dmbito, a fim de exercer as prerrogativas do
mandato em posigdo equanime com os demais parlamentares. 3. Interpretagdo do
artigo 227, da CF/88, e da Lei n. 7.853, de 24.10.89. 4. Da Tribuna do Egrégio
Plenario Legislativo € que, regimentalmente, servem-se, obrigatoriamente 0s
parlamentares para fazer uso da palavra e sustentar posicionamentos e condigdes
das diversas proposi¢des apresentadas naquela Casa. 5. E a Tribuna o coragio do
parlamento, a voz, o tratamento democratico e necessario a ser dado a palavra de
seus membros, a propria prerrogativa maxima do Poder Legislativo: o exercicio
da palavra. 6. A Carta Magna de 1988, bem como toda a legislagdo
regulamentadora da protegéo ao deficiente fisico, sdo claras e contundentes em
fixar condi¢Ges obrigatorias a serem desenvolvidas pelo Poder Publico e pela
sociedade para a integragdo dessas pessoas aos fen6menos vivenciados pela
mesma, pelo que ha de se construirem espagos acessiveis a elas, eliminando
barreiras fisicas, naturais ou de comunicagio, em qualquer ambiente, edificio ou
mobiliario, especialmente nas Casas Legislativas. 7. A filosofia do desenho
universal neste final do século inclina-se por projetar a defesa de que seja feita

adaptagdo de todos os ambientes para que as pessoas com deficiéncia possam
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exercer, integralmente, suas atividades. 8. Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranga provido para reconhecer-se direito liquido e certo da impetrante de
utilizar a Tribuna da Assembléia Legislativa do Estado de Sao Paulo, nas mesmas
condigdes dos demais Deputados, determinando-se, portanto, que o Presidente da
Casa tome todas as providéncias necessarias para eliminar barreiras existentes e
que impedem o livre exercicio do mandato da impetrante. 9. Homenagem a
Constituigdo Federal que deve ser prestada para o fortalecimento do regime
democratico, com absoluto respeito aos principios da igualdade e de guarda dos
valores protetores da dignidade da pessoa humana e do exercicio livre do
mandato parlamentar. (STJ — 1° T — RMS n. 9.613 — v. u. -~ 11.5.99 - rel. Min.
José Delgado).*

16. 6.2. Pessoa Portadora de Deficiencia e Exigéncia de Adaptagio de
Veiculos. Portador de Deficiéncia. Transporte coletivo. Exigéncia de adaptagio.
Competéncia legislativa concorrente. Agdo direta de inconstitucionalidade. Lei n.
10.820/92 do Estado de Minas Gerais. Pessoas portadoras de deficiéncia.
Transporte coletivo intermunicipal. Exigéncia de adaptagdo dos veiculos. Matéria
sujeita ao dominio da legislagdo concorrente. Possibilidade de o Estado-membro
exercer competéncia legislativa plena. Medida Cautelar deferida por despacho.
Referendo recusado pelo plenario. O legislador constituinte, atento a necessidade
de resguardar os direitos e os interesses das pessoas portadoras de deficiéncia,
assegurando-lhes a melhoria de sua condig@o individual, social e econdmica — na
linha inaugurada, no regime anterior, pela EC n. 12/78 -, criou mecanismos
compensatoérios destinados a ensejar a superagdo das desvantagens decorrentes
dessas limitages de ordem pessoal. A Constituicio Federal, ao instituir um
sistema de condominio legislativo nas matérias taxativamente indicadas no seu
artigo 24 — dentre as quais avulta, por sua importincia, aquela concernente a
protegdo e a integragdo social das pessoas portadoras de deficiéncia (art. 24, XIV)
—, deferiu ao Estado-membro, em "inexistindo lei federal sobre normas gerais", a
possibilidade de exercer a competéncia legislativa plena, desde que "para atender
a suas peculiaridades" (art. 24, § 3°). A questdo da lacuna normativa preenchivel.
Uma vez reconhecida a competéncia legislativa concorrente entre a Unido, os

Estados-membros e o Distrito Federal em temas afetos as pessoas portadoras de
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deficiéncia, e enquanto ndo sobrevier 4 legislagdo de carater nacional, € de admitir
a existéncia de um espago aberto a livre atuagdo normativa do Estado-membro, do
que decorre a legitimidade do exercicio, por essa unidade federada, da faculdade
juridica que lhe outorga o artigo 24, § 3°, da Carta Politica. (STF — ADIn n. 903-6
— MG - Pleno — m. v. — rel. Min. Celso de Mello).*

17. 6.3. Direito ao Beneficio Mensal Assegurado pela Constitui¢io Federal.
Portador de Deficiéncia. Beneficio Previdenciario. Direito Assegurado pela
Constituigio Federal. Ndo seria razoavel que o autor, portador de deficiéncia
mental e despossuido de meios para viver, esperasse sete anos para receber um
direito previsto constitucionalmente. A "omissdo" do Estado-legislador ndo pode
trazer tamanho prejuizo aos cidaddos, eis que a Constituigio Federal ja lhes
garantiu o direito de percepg¢do, preenchidos os requisitos basicos que a propria
Carta elencou, do beneficio mensal. Ademais, o Estado Moderno, politicamente
organizado, encontra seu fundamento de existéncia e de validade no direito que a
ele foi concedido, em detrimento de parte dos direitos individuais, de poder
sobrepor-se a estes com o escopo de amenizar as diferengas naturais existentes
entre os homens, a fim de que direitos basicos como a vida e a liberdade ficassem
resguardados de possiveis afrontas decorrentes destas condigdes, inerente ao
homem, de diferengas naturais. (17* Vara Federal de Sdo Paulo — Ag¢do Ordinaria
— Processo n. 93.0022137-0 — Juiza Federal Renata Andrade Lotufo Cerqueira).*

18. 7. DIREITOS DOS REFUGIADOS E ESTRANGEIROS.

7.1. Refugiados. Réus de nacionalidade iraniana foram denunciados por usarem
passaportes gregos e tarjetas por eles falsificados, quando tentaram embarcar, no
Aeroporto Internacional de Guarulhos, com destino a Toronto, no Canada. Os
acusados sdo isentos de pena. Sua conduta, no contexto dos fatos, ndo tem como
ser reprovada. No Poder Judiciario, interrogados, cada qual dos acusados
ressaltou uma particularidade apta a confronta-los com o regime politico vigente
no Ird. No contexto provado nos autos, ficou claro que, para superar as
dificuldades, os acusados ndo tinham outra opgdo. A atitude deles ndo foi,
estritamente € em um primeiro momento, compativel com o ordenamento juridico,
mas este privilegia, em casos tais, como excegdo, os acusados, isentando-os da

pena, por auséncia de culpabilidade. Nas circunsténcias apuradas, ndo se poderia
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exigir outra conduta. (Juizo Federal da 5° Vara Criminal de Sao Paulo ~ Agdo
Penal n. 95.104162-0 — Juiz Fabio Prieto de Souza).*

7.2. Estrangeiros, Direitos Fundamentais e Excesso de Prazo na Prisdo. Penal.
Estrangeiro. Direitos e Garantias Fundamentais. Prisdo Preventiva. Excesso de
Prazo. Direitos e Garantias Fundamentais. Estrangeiros. A teor do disposto na
cabega do artigo 5° da Constituigao Federal, os estrangeiros residentes no Pais tém
jus aos direitos e garantias fundamentais. Prisdo Preventiva. Excesso de Prazo.
Uma vez configurado o excesso de prazo, cumpre, em prol da intangibilidade da
ordem juridica constitucional, afastar a custodia preventiva. Idas e vindas do
processo, mediante declaragdes de nulidade, ndo justificam a manuteng¢do da
custdédia do Estado. O mesmo acontece se o acusado € estrangeiro. Evasdo do
territorio nacional corre & conta do poder de policia, presumindo-se esteja o
Estado aparelhado para coibi-la. (STF —HC n. 74.051-SC~2"T. —v. u. - 18.6.96
— rel. Min. Marco Aurelio) DJU, de 20.9.96, p. 34.538. Penal. Estrangeiro. Priséo
Preventiva. Excesso de prazo. Crime hediondo. Interpretagdo preconceituosa. 1.
As razoes de Estado, em se tratando de direito individual de qualquer pessoa neste
pais, brasileiro ou estrangeiro, n3o podem transcender aos limites da Constituigdo
da Republica. 2. As leis penais, que como quaisquer outras tém que se conformar
com os mandamentos constitucionais, sob pena de ndo valerem nada, ndo podem
ser interpretadas preconceituosamente, ao sabor de cada situagdo. 3. Havendo
excesso de prazo a que ndo deu causa a defesa, configura-se o constrangimento
ilegal. E a maneira da lei, denunciando a desidia dos agentes do poder publico,
estancar a coagiio ilegal que se perpetra em nome do Estado. 4. A existéncia de
prisdo preventiva ndo acoberta o excesso de prazo injustificavel a que ndo deu
causa a defesa. 5. Ndo sendo o pedido de liberdade proviséria com ou sem fianga,
nem de nulidade de prisio em flagrante substituivel por prisio preventiva,
inaceitavel desviar-se a questdo para a Lei dos Crimes Hediondos, insuscetiveis de
fianga e de liberdade provisoria, nem para questdo de cabimento, no caso, de
prisio preventiva. 6. Recurso conhecido e provido parcialmente para que o
acusado aguarde o julgamento em liberdade vigiada. (STJ — RHC n. 3.729-SP —
58 T — v.u.~— 22.6.94 —rel. Min. Edson Vidigal) DJU, de 19.9.94, p. 24.704.
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19. 7.3. Estrangeiro e Direito ao Siléncio. Penal. Estrangeiro. Prisdo em
flagrante. Direito ao Siléncio. I - Alemao, ja radicado no Brasil ha mais de trés
anos e meio, vivendo com brasileira e com filho brasileiro, foi preso em flagrante
por ter no interior de seu apartamento grande quantidade de pasta de cocaina ja
preparada para venda a varejo. De acordo com o auto de prisio em flagrante,
constou que falava o portugués e dispensava a comunicagdo a familiares e ao
Consulado. Mais tarde, por ocasido do interrogatorio judicial, alegou que ndo
falava a lingua portuguesa. Foi-lhe dado intérprete. J4 condenado, ajuizou Habeas
Corpus com o fito de anular todo o processado por violagdo das garantias
constitucionais. Também aduziu excesso de prazo. II - No mundo juridico,
tornou-se internacionalmente conhecido o caso "Miranda v. Arizona", julgado
pela Suprema Corte norte-americana em 1966: o custodiado tem o direito de ficar
em siléncio quando de seu interrogatorio policial e deve ser advertido pela propria
policia que tem direito, antes de falar, de comunicar-se com seu advogado ou com
seus familiares. A propria Constituigdo Brasileira de 1988 consagra tal clausula
como "direito fundamental" (art. 5°, inc. LXII e LXIII, paragrafo 2°). Mas, do bojo
dos autos infere-se que ndo houve a violagdo deduzida, e que o paciente entendia
o portugués. Por outro lado, no curso do processo o paciente teve ampla
possibilidade de defesa. Também ndo se pode falar em excesso de prazo: a
sentenga condenatoria foi proferida antes do ajuizamento do Habeas Corpus. 11 -
Recurso Ordinario improvido. (STJ — RHC n. 4.582/RJ - 6* T. -~ v.u. - 19.9.95
—rel. Min. Adhemar Maciel) DJU, de 27.11.95, p. 40.928.

20. 7.4. Estrangeiro e Progressio de Regime Prisional. Principio da
Individualizagdo da Pena. Progressdo do Regime. Finalidade social da sangdo
criminal. A negativa de progressdo de regime prisional a uma pessoa sentenciada,
e a determinagdo para que o cumprimento da sangdo seja feito exclusivamente no
regime fechado, representa um atentado ao principio da individualizagdo da pena,
além de que redunda em tratamento que ndo atende a finalidade essencial da
sang¢do criminal, que € a obteng@o da ressocializagdo do condenado, pelo que ndo
pode ser o beneficio negado quando preenchidos os requisitos objetivos e

subjetivos ensejadores. (TRF — 3" Regido — Apelagdo Criminal n. 97.03.071969-4
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~SP -5 T. ~v.u - 18.5.98 — rel. Juiza Suzana Camargo).* Penal. Estrangeiro.
Progressio ao regime semi-aberto. Possibilidade. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal e desta Corte é no sentido de ser a progressdo ao regime semi-
aberto incompativel com a situagdo do estrangeiro cujo cumprimento da ordem de
expulsdo esteja aguardando o término da pena privativa de liberdade por crimes
praticados no Brasil. Reservas feitas pelo Ministro-relator quanto a esse
entendimento, tendo em vista que a condigdo de "estrangeiro", erigida em critério
discriminatério, ndo encontra amparo em norma legal expressa e a finalidade que
se quer atribuir a essa discriminagdo ndo tem justificativa razoavel, visto que o
regime semi-aberto ¢é, na verdade, regime "semi-fechado", cumprido em
penitenciaria agricola, industrial ou estabelecimento similar (art. 35, paragrafo 1°,
CP), oferecendo garantias contra fugas, permitindo, pois, a execug¢do da ordem de
expulsdo. Hipotese, porém, em que ndo se dispde de elementos nos autos para a
decisdo quanto ao mérito do pedido, que dependeria de exame de prova, incabivel
na via sumarissima do wril. Habeas corpus indeferido. (STJ — HC n. 3.596-SP —
5* T.—v.u. — 4.10.95 —rel. Min. Assis Toledo) DJU, de 26.2.96, p. 4.026.

21. 7.5. Extradi¢do e Respeito aos Direitos Humanos. A essencialidade da
cooperagao internacional na repressdo penal aos delitos comuns ndo exonera o
Estado brasileiro — e, em particular, o Supremo Tribunal Federal — de velar pelo
respeito aos direitos fundamentais do sudito estrangeiro que venha a sofrer, em
nosso Pais, processo extradicional instaurado por iniciativa de qualquer Estado
estrangeiro. A mera condigdo juridica que ostenta o extraditando ndo basta para
reduzi-lo a um estado de submiss3o incompativel com a essencial dignidade que
lhe ¢ inerente como pessoa humana e que lhe confere a titularidade de direitos
fundamentais inalienaveis, dentre os quais avulta, por sua insuperavel
importancia, a garantia do due process of law. Em tema de direito extradicional, o
Supremo Tribunal Federal ndo pode e nem deve revelar indiferenga diante de
transgressdes ao regime das garantias processuais fundamentais. E que o Estado
brasileiro — que deve obediéncia irrestrita a propria Constitui¢do que lhe rege a
vida institucional — assumiu, nos termos desse mesmo estatuto politico, o
gravissimo dever de sempre conferir prevaléncia aos direitos humanos (art. 4°, II).

Extradigdo e due process of law. O extraditando assume, no processo
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extradicional, a condigdo indisponivel de sujeito de direitos, cuja intangibilidade
l"lé ser preservada pelo Estado a quem foi dirigido o pedido de extradigdo. A
possibilidade de privagdo, em juizo penal, do dre process of law, nos multiplos
contornos em que se desenvolve esse principio assegurador dos direitos da propria
liberdade do acusado — garantia de ampla defesa, garantia do contraditorio,
igualdade entre as partes perante o juiz natural e garantia de imparcialidade do
magistrado processante — impede o valido deferimento do pedido extradicional
(RTJ 134/56 — 58, Relator Ministro Celso de Mello). O Supremo Tribunal Federal
ndo deve deferir o pedido de extradigdo se o ordenamento juridico do Estado
requerente ndo se revela capaz de assegurar, aos réus, em juizo criminal, a
garantia plena de um julgamento imparcial, justo, regular e independente. A
incapacidade de o Estado requerente assegurar ao extraditando o direito ao fair
trial atua como causa impeditiva do deferimento do pedido de extradigao.
Extradigdo, Pena de Morte e Compromisso de Comutagio. O ordenamento
positivo brasileiro, nas hipoteses em que se delineia a possibilidade de imposi¢ao
do suplicium extremum, impede a entrega do extraditando ao Estado requerente, a
menos que este previamente assuma o compromisso formal de comutar, em pena
privativa de liberdade, a pena de morte, ressalvadas, quanto a esta, as situagdes em
que a lei brasileira — fundada na Constituigdo Federal (art. 5°, XLVII, "a") —
permitir a sua aplicagdo, caso em que se tornard dispensavel a exigéncia de
comutagdo. O chefe da Missdo Diplomatica pode assumir, em nome de seu
Governo, o compromisso oficial de comutar a pena de morte em pena privativa de
liberdade, ndo necessitando comprovar, para esse efeito especifico, que se acha
formalmente autorizado pelo Ministério das Rela¢bes Exteriores de seu Pais. A
Convengdo de Viena sobre Relagdes Diplomaticas outorga a Missio Diplomatica
o poder de representar o Estado acreditante perante o Estado acreditado (o Brasil,
no caso), derivando dessa eminente fung@o politica um complexo de atribuigbes e
de poderes reconhecidos ao agente diplomatico que exerce a atividade de
representagdo institucional de seu Pais. (STF — Plenério — Extradi¢do n. 633-9 —

rel. Min. Celso de Mello).*



86

22. 8. DIREITOS CIVIS. 8.1. Direito a Indenizagdo por Dano Moral em
Virtude de Tortura. A¢do Indenizatoria. Dano Moral. Tortura. Vitima torturada
em delegacia de policia. Existéncia de provas indiretas e circunstanciais. Verba
devida. Ha a responsabilidade maior até que o dano moral, mas foi este que se
pediu; e este ndo se prende apenas a mal fisico, a lesdes fisicas, mas também a dor
e ou ao sofrimento moral. (TJ/SP — AC n. 592.5/9 — 1* Cam. Direito Publico —
11.8.97 — rel. Cauduro Padin).*

23. 8.2. Direitos de Personalidade. Investigagdo de paternidade. Exame DNA.
Condugdo do réu "debaixo de vara". Discrepa, a mais ndo poder, de garantias
constitucionais implicitas e explicitas. Preserva¢do da dignidade humana, da
intimidade, da intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da
inexecugdo especifica e direta de obrigagdo de fazer. Provimento judicial que em
agao civil de investigagdo de paternidade implique determinagdo no sentido de o
réu ser conduzido ao laboratorio, "debaixo de vara", para coleta do material
indispensavel a feitura do exame DNA. A recusa resolve-se no plano juridico-
instrumental, consideradas a dogmatica, a doutrina e a jurisprudéncia, no que
voltadas ao deslinde das quest&es ligadas a prova dos fatos. (STF — Plenaria — HC
n. 71.373-4 — m. v. = 10.11.94 — rel. p/ o acorddo Min. Marco Aurélio).*
Liberdade de Imprensa. Abuso. Dano Moral. Em casos tais, quando se verifica
descabido abuso da liberdade de imprensa e de expressio, que maculam a
imagem, a privacidade e a auto-estima de seres humanos — notadamente dos mais
humildes ~ incumbe ao Judicidrio dar a sua resposta, ndo com o inaceitavel
intuito de censura, mas visando evitar o abuso da liberdade de informagdo, que
ndo raras vezes atinge o dmago do sentimento das pessoas. (Vara da Comarca de
Ribeirdo Preto-SP — Processo n. 616/96 — Ordinario — Francisco CAmara Marques
Pereira).* Direitos da Personalidade. Indenizagio por Dano Moral. 1. Os direitos
da personalidade estdo agrupados em direitos a integridade fisica (direito a vida;
direito sobre o proprio corpo; e direito ao cadaver) e direitos a integridade moral
(direito & honra; direito a liberdade; direito ao recato; direito a imagem; direito ao
nome; direito moral do autor). A CF de 1988 agasalhou, nos incisos V e X do
artigo 5°, os direitos subjetivos privados relativos a integridade moral. 2. Dano

moral. Li¢do de Aguiar Dias: o dano moral ¢ o efeito ndo patrimonial da lesdo de
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direito e ndo a propria lesio abstratamente considerada. Li¢do de Savatier: dano
moral é todo sofrimento humano que ndo ¢ causado por uma perda pecuniaria.
Li¢do de Pontes de Miranda: nos danos morais, a esfera ética da pessoa € que €
ofendida; o dano ndo patrimonial é o que, so atingindo o devedor como ser
humano, ndo lhe atinge o patriménio. 3. O ser humano tem uma esfera de valores
proprios que sdo postos em sua conduta ndo apenas em relagdo ao Estado, mas,
também, na convivéncia com os seus semelhantes. Respeitam-se, por 1SS0 mesmo,
nio apenas, aqueles direitos que repercutem no seu patrimdnio material, mas
aqueles direitos relativos aos seus valores pessoais, que repercutem nos seus
sentimentos. N&o ¢é mais possivel ignorar esse cenario em uma sociedade que se
tornou invasora porque reduziu distdncias, tornando-se pequena, €, por 1850,
poderosa na promiscuidade que propicia. Dai ser desnecessario enfatizar as
ameacas a vida privada que nasceram no curso da expanséo e desenvolvimento
dos meios de comunicagio de massa. 4. Nenhum homem médio poderia espancar
os seus mais intimos sentimentos de medo e frustragdo, de indignag@do e revolta,
de dor e magoa, diante da divulgagdo de seu nome associado a uma doenga
incuravel, desafiadora dos progressos da ciéncia e que tantos desesperos tem
causado a humanidade. 5. O artigo 5°, X, da CF, assegura ao ser humano o direito
de obstar a intromissio na sua vida privada. Ndo € licito aos meios de
comunica¢do de massa tornar publica a doenga de quem quer que seja — ainda
mais quando a noticia é baseada apenas em boatos — pois tal informagdo esta na
esfera ética da pessoa humana, dizendo respeito a sua intimidade, a sua vida
privada. S6 o proprio paciente pode autorizar a divulgagio de noticia sobre a sua
saide. 6. A reparagdo do dano moral deve adotar a técnica do quantum fixo.
Apelo provido. (TJ/RJ — Ap. n. 3.059/91 — 1? Cam. — v. u. — 19.11.91 — rel. Des.
Carlos Alberto Menezes Direito).*

24. 8.3. Inviolabilidade do Domicilio. Impde-se destacar, por necessario, que o
conceito de "casa", para os fins da protegdo juridico-constitucional a que se refere
o artigo 5°, XI, da Lei Fundamental, reveste-se de carater amplo, pois
compreende, na abrangéncia de sua designagdo tutelar, (a) qualquer
compartimento habitado, (b) qualquer aposento ocupado de habitag@o coletiva e

(c) qualquer compartimento privado onde alguém exerce profissdo ou atividade.
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Sendo assim, nem os organismos policiais e nem a Administragio Publica,
afrontando direitos assegurados pela Constituicdo da Republica, podem invadir
domicilio alheio, sem a prévia e necessaria existéncia de ordem judicial,
ressalvada a ocorréncia das demais exce¢des constitucionais. As decisdes em
causa, apos reconhecerem, corretamente, que simples "barracos" (enquanto
espagos habitacionais ocupados) também dispdem da mesma protegdo juridica
dispensada pela Constituigdo ao domicilio, enfatizaram que as medidas liminares
ora questionadas ndo impedem o exercicio, pelo Governo do Distrito Federal, do
seu poder de policia, desde que venha este a ser praticado, como € ¢bvio, com
observancia da Constituigdo. (STF — Decisdo proferida em Suspensdo de
Seguranca n. 1.203/DF — Min. Celso de Mello) DJU, de 15.9.97, p. 44.222 *

25. 8.4. Liberdade de Comunicagio e Opinido. Trancamento de IP.
Funcionamento de radio comunitaria sem autorizagdo. Radio de poténcia infima.
Inexisténcia de perigo de lesdo ao bem protegido pela norma penal. N3o se tipifica
o crime previsto no artigo 70 da Lei n. 4.117/62, quando ausente qualquer
potencialidade lesiva em transmissdes de radios comunitarias, de diminuta
poténcia e pouco alcance. Face a auséncia de norma regulamentadora da
expedigdo de autorizagdes de funcionamento de radios comunitarias, em principio
tipifica-se a inconstitucionalidade por omissdo, em face do que preceitua o artigo
220, § 1°, da CF, da norma incriminadora da conduta. A omissdo legislativa fere,
igualmente, o preceituado no artigo 13 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos, que veda a utilizagdo de meios destinados a obstar a comunicagio e a
circulagdo de idéias e opinides. (TFR — 3 Regido — RHC n. 96.03.060213-2 — SP
— 2 T. —rel. p/o Acordao Juiza Sylvia Steiner) DJU, de 19.3.1997.

26. 8.5. Responsabilidade por Erro Judicidrio. Responsabilidade civil do
Estado. Confissdo obtida na Delegacia de Policia mediante coagdo irresistivel.
Condenagdo baseada neste fato. Erro judicidrio. 1. A inocorréncia dos
testemunhos policiais neste processo, além de outros depoimentos que confirmam
as lesbes corporais infligidas ao autor-apelado conduzem & ligio de que a
confissdo do crime de homicidio foi realizada em ambiente de anormalidade
procedimental. 2. Em todas as fases do processo-crime, negou o recorrido a

autoria criminosa. 3. Os jurados, baseados na exclusiva tese da confissdo na
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policia, detalhe que os induziu a erro, consideraram o apelado autor do crime
doloso. 4. Evidenciada, assim, a ocorréncia de um erro judicidrio, que levou o
recorrido a permanecer na prisdo por mais de seis anos. 5. Merecida, pois, a
indenizagdo estipulada pela sentenga, consoante o artigo 5°, LXXV, da
Constituiggo Federal de 1988. Apelagdo e remessa desprovidas. (TRF — 1* Regi&o
~ AC n. 89.01.24610-4 — 4° T — v. u. — 26.8.91 — rel. Juiz Nelson Gomes da
Silva).* Responsabilidade civil do Estado. Erro judicidrio. Apelado que, por
omissdo da autoridade policial, permaneceu preso por mais de 30 dias, além da
condenagdo. Aplicabilidade do artigo 5°, LXXV, da CF de 1988, eis que o direito
4 indenizagdo nasce a partir do momento em que a permanéncia do apelado na
prisdo ultrapassar o tempo da pena imposta. Fixagdo do quantum da indenizagao,
que pode ser arbitrada, visto que ha de se fixar um valor de acordo com as
condigdes do condenado." (TJ/SP — 4* Camara Civil — Apelagdo Civel n. 149.809
— 7.11.91 — rel. Des. Alves Braga). Indenizagdo. Erro judiciario. Condenagéo e
prisdo criminal. Dano moral e material. Cumulabilidade das indenizagdes.
Estimativa por arbitramento. Juizo prudencial. (TJ/SP — Apelagdo Civel n.
143.413-1 — Sdo Paulo — 5.11.91 —rel. Des. Cezar Peluso).

27. 8.6. Responsabilidade por Erro Meédico. Servigos médico-hospitalares.
Morte do Paciente. Responsabilidade. Dano material e dano moral devidos.
Ocorre, no entanto, que no caso que se nos apresenta, o paciente foi internado para
fins de realizar uma intervengdo cirirgica no figado e demais tratamentos
similares, vindo a sofrer, por falhas do 6rgdo médico, queimaduras graves e
profundas, advindas de colchdo térmico. Né@o se discute, pois, o resultado de
tratamento médico regular. Nao se fala em exigéncia de tratamento eficaz para o
mal que acometeu originalmente o paciente. O que se coloca em pauta é que o
paciente veio a sofrer queimaduras graves e de grande extensdo, em razio de falha
técnica e pessoal, de colchdo térmico, que provocaram o falecimento. No caso, os
danos morais a serem indenizados por compensagdo, decorrem de todo o
transtorno (social, familiar e psicoldgico) que a deficiente prestagdo de servigo
publico essencial causou a autora, decorrente das lesdes advindas a vitima que

contribuiram para a sua morte. (12* Vara da Fazenda Publica da Capital de Sao
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Paulo — Ordinério — Processo n. 579/96-8 — Juiz Henrique Rodriguera Clavisio).*
Meédico. Atendimento inadequado. Morte. Danos Morais e Materiais. Indenizagao.
Fazenda Publica. Ato ilicito. Médico que deixou de atender paciente pelo
procedimento devido para a situagdo. Morte do Paciente. Responsabilidade
objetiva. Artigo 37, § 6° CF. Condenagdo no pagamento de danos morais e
materiais. Recurso provido para esse fim. (TJ/SP — Apelagdo Civel n. 2.144-5/0 —
4* Cam. — v. u. — 14.8.97 — rel. Des. José Geraldo de Jacobina Rabello).*

28. 8.7. Responsabilidade por Violagdo a Integridade Fisica do Detento.
Presidiario. Integridade fisica e moral. Respeito a dignidade da pessoa humana.
Garantia individual. E principio fundante do Estado Democrético de Direito o
respeito a dignidade da pessoa humana. Constitui garantia individual que ninguém
serd submetido a tortura ou tratamento degradante, inclusive preso na sua
integridade fisica e moral, devendo a lei punir as praticas atentatorias aos direitos
fundamentais, direitos que se opdem ao Estado, de forma auto-aplicavel, sem
prejuizo dos varios tratados de que somos signatarios, recentemente compilados
pelo Centro de Estudos da Procuradoria Geral do Estado, que instrumentalizam
prote¢do de direitos humanos. (Vara da Comarca de Altindpolis-SP — Agdo
Indenizatéria — Processo n. 323/97 — Juiz Evandro Renato Pereira).*
Responsabilidade civil do Estado. Morte de detento quando de invaséo de presidio
pela Policia Militar do Estado para repressdo a rebelido de detentos, com elevado
numero de mortos. Abuso do direito-dever de repressio caracterizado, em face do
excesso cometido pelos agentes do Estado. Teoria do risco administrativo e
preceito constitucional que estabelece a responsabilidade objetiva do Estado.
Indenizagdo devida, mas limitada ao dano moral requerido pela mie do detento
morto, por ndo comprovado o dano patrimonial. Embargos infringentes recebidos
e acolhidos, para que prevalega o voto minoritario. (TJ/SP — 8 Cim. de Dir.
Publico — EI n. 240.511-1/9-01- 16.10.96 — m. v. — rel. Des. José Santana) B.
AASP 1984, 1° a 7.1.97).* Indenizagdo. Fazenda Publica. Responsabilidade Civil.
Morte de detento por agdo policial durante rebeliio na Casa de Detengio.
Responsabilidade objetiva do Estado. Teoria do Risco Administrativo. Culpa
exclusiva ou concorrente da vitima ndo configurada. Artigo 37, paragrafo 6°, da

Constituigio da Republica. Verba devida. Recursos ndo providos. A
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responsabilidade do Estado por danos que seus agentes, nessa qualidade,
causarem a terceiros, ¢ objetiva e ele s6 se exime da obrigagdo de indenizar se
comprovar que a vitima concorreu para o evento danoso. (TJ/SP — Apelagéo Civel
n. 274.952-1 — 52 Cam. Dir. Pablico — v. u. —rel. Des. Borelli Machado).*

29. 8.8. Responsabilidade por Violéncia em Estabelecimento Publico. Neste
sentido ja se decidiu que "ao receber o menor estudante, deixado no
estabelecimento de ensino da rede oficial para aprendizado, a entidade publica se
investe no dever de preservar a sua integridade fisica, havendo de empregar,
através dos mestres e demais servidores, a mais diligente vigilancia para evitar
qualquer conseqiiéncia lesiva que possa resultar do convivio escolar.” (10" Vara
da Fazenda Publica da Capital — Ordinaria — Processo n. 708/93 — Juiz Paulo
Guilherme Amaral Toledo).* Servidora publica submetida a atos libidinosos e
roubo dentro do estabelecimento. Seqiielas. Danos psicologicos. Indenizag@o
devida. Cabe ao Municipio zelar pela seguranga de seus servidores, no interior dos
estabelecimentos que mantém. Inimaginavel a dor sofrida pela autora. A
corrupgdo de seus sentimentos e vontade teve efeitos visiveis e, sem divida teve,
e tera por muito e muito tempo, efeitos invisiveis, sentidos, sofridos. Patente que a
indenizagdo deve ser de vulto (11* Vara da Fazenda Publica — Ordinario —
Processo n. 1.226/97 — Juiz Ferndo Borba Franco).*

30. 9. GARANTIAS PROCESSUAIS.

9.1. Principio da Presunciio de Inocéncia. E descabido o lancamento do nome
do réu no rol dos culpados, antes do transito em julgado da decisdo condenatéria,
eis que afronta a garantia constitucional da presungdo da inocéncia. (TAC/RS —
Apelagdo n. 290105741 — 1* Cam. — v. u. — 10.10.90 — rel. Juiz Luiz Gonzaga Pila
Hofmeister).* Penal. Processual. Sonega¢do fiscal. Prisdo preventiva.
Fundamentagido. Habeas Corpus. 1. A liberdade é a regra no Estado de Direito
Democratico; a restrigdo a liberdade € a excegdo, que deve ser excepcionalissima,
alias. Ninguém ¢ culpado de nada enquanto n@o transitar em julgado a sentenga
penal condenatoria; ou seja, ainda que condenado por sentenga judicial, o acusado
continuara presumidamente inocente até que se encerrem todas as possibilidades
para o exercicio do seu direito a ampla defesa. 2. Assim, sem o transito em

julgado, qualquer restrigao a liberdade tera finalidade meramente cautelar. A lei
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define as hipOteses para essa excegdo e a Constituigdo Federal nega validade ao
que o juiz decidir sem fundamentagdo. 3. O pressuposto de toda decisdo € a
motivagdo; logo, ndo pode haver fundamentagdo sem motivagdo. Ambas so
poderio servir gerando na decisdo a eficacia pretendida pelo juiz se amalgamadas
com suficientes razdes. 4. Prisdo preventiva sem fundamentagdo; ordem de
habeas corpus concedida. (STJ — HC n. 3871-RS-5* T. - v. u.— 2.10.95 —rel.
Min. Edson Vidigal) DJU, de 13.11.95, p. 38.684.

31. 9.2. Direito de Apelar em Liberdade. Sentenciado. Outro processo em
andamento. Apelagdo em liberdade. Possibilidade. O fato de ter o acusado outro
processo em andamento, mesmo que sob a imputagdo de roubo, ndo afasta
necessariamente o apelo em liberdade, mormente se € primario, sendo
imprescindivel para sua prisdo que fique demonstrado, especificamente, que a sua
soltura comprometera a ordem publica ou impedira a aplicagdo da Lei Penal.
(TACrim — SP — HC n. 283.382/7 — 5" Cam. — m. v. — 29.11.95 — rel. designada
Juiza Angélica de Almeida).* Processo Penal. Direito de apelar em liberdade, nio
vinculagdo ao prévio recolhimento & prisao. Duplo grau de jurisdigdo garantido
pela Convengdo Americana de Direitos Humanos. Estatuto de S3o José da Costa
Rica. Adesdo do Brasil. Decreto n. 678/92, norma do direito interno, no mesmo
patamar de Lei Federal. Derrogagéo do artigo 594, do Cédigo de Processo Penal.
Embora ndo se afaste, em tese, a possibilidade de decretagio da prisdao, em
sentenga, se confirmados os pressupostos da prisdo ad cautelam, ndo mais se pode
condicionar o direito de apelar ao prévio recolhimento a prisio, ex vi da garantia
do recurso "efetivo aos condenados, pelo Estatuto de Sdo José da Costa Rica
(Convengéo Americana de Direitos Humanos — artigo 8°, niimero 2, "h"), a que o
Brasil aderiu, com a ratificagdo pelo Decreto n. 678/92. Conforme o sistema
paritario, as normas contidas em tratados internacionais, celebrados pelo
Presidente da Republica (CF, art. 84, VIII) e aprovados pelo Congresso Nacional
(CF, art. 49, I), ingressaram em nosso direito interno, no mesmo escaldo das leis
federais, derrogando as que dispdem em sentido contrario. (TJ/DF — HC n.
0007224/96 — 2" T. Crim. - 30.5.96 — rel. Des. Ana Maria Duarte Amarante Brito)
DJU, Se¢. 11, de 19.3.1997, p. 4.417.
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32. 9.3. Direito do Condenado ser Ouvido. Execugido Penal. Direito de defesa.
Audigio do condenagdo. Habeas Corpus. Execugdo Penal. Regime. Regressdo. O
regime de cumprimento da pena é determinado na sentenca condenatoria,
admitida transferéncia a regime mais severo. Impde-se, porém, ensejar direito de
defesa ao condenado. Ndo basta a defesa técnica. Impde-se, como condigido
prévia, a audigdo do condenado (LEP, art. 118, § 2°). Exigéncia do Direito Penal,
da Criminologia e dos Direitos Humanos. (STJ - RHC n. 7.463 - 6° T. ~v. u. -
23.6.99 — rel. Min. Vicente Cernicchiaro).*

33.  9.4. Direito de ser Julgado em Prazo Razoavel. Penal. Processual. Tentativa
de homicidio. Pronuncia. Simula n. 21 — STJ. Excesso de prazo no julgamento.
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos. Concessdo ex officio. Habeas
Corpus. Recurso. 1. A Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, adotada
no Brasil através do Decreto n. 678/92, consigna a idéia de que toda pessoa detida
ou retida tem o direito de ser julgada dentro de um prazo razoavel ou ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. 2. A jurisprudéncia tem sido
rigorosa no que diz respeito ao excesso de prazo na instrugdo criminal, ficando,
porém, inerte no que pertine ao proprio julgamento. 3. Considerando que o
paciente aguarda seu julgamento, preso e sem data marcada, ha pelo menos 1 (um)
ano da data da pronincia, configurado esta o constrangimento ilegal ao seu direito
de ir e vir. 4. Recurso improvido. Concessdo da ordem. (STJ — RHC n. 5.239 — 5°
T - v. u - 7596 - rel. Min. Edson Vidigal).* Penal. Excesso de prazo.
Constrangimento ilegal. Habeas Corpus. 1. Nunca ¢ demais enfatizar que vigora
no nosso sistema legal, por forga de compromisso internacional a que o Brasil esta
obrigado a cumprir, o mandamento segundo o qual todo acusado tem o direito de
obter, num prazo razoavel, pronunciamento judicial que defina sua situagio
perante a lei. 2. Configurado o excesso de prazo a que ndo deu causa a defesa,
configurado esta o constrangimento ilegal. Foi a receita do legislador para que o
Estado n@o ficasse indefinidamente com um acusado sob sua custodia, privado da
liberdade, seu bem mais sagrado, sem o devido processo legal. E a maneira da lei,
denunciando a desidia dos agentes do poder publico, estancar a coagdo ilegal que

vez por outra se perpetra em nome do Estado. 3. Habeas Corpus conhecido;
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excesso de prazo reconhecido. (STJ — HC n. 5.284-PE — 5" T. — v. u. - 4.3.97 -
rel. Min. Edson Vidigal) DJU, de 5.5.97, p. 17.062.

34. 9.5. Direito do Preso a Comunicac¢io com Advogado. Advogado. Restrigdo
ao exercicio profissional. Direito a comunicagdo com o cliente. Constitui
prerrogativa profissional do advogado o direito de "comunicar-se com seus
clientes, pessoal e reservadamente, mesmo sem procuragdo, quando estes se
acharem presos, detidos ou recolhidos em estabelecimentos civis ou militares,
ainda que considerados incomunicaveis" (Lei n. 8.906/94, art. 7°, IlI). Esse direito
— que traduz instrumento de concretizag@o da clausula constitucional que assegura
a plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (CF, art. 5°, LV) —
ndo pode sofrer ilicitas interferéncias do Poder Publico e nem expor-se a
exigéncias inaceitaveis que lhe dificultem ou, até mesmo, frustrem o seu regular
exercicio, especialmente se se considerar, também na perspectiva da pessoa que se
acha presa, que esta tem direito piblico subjetivo de manter "entrevista pessoal e
reservada com o advogado". (Lei n. 7.210/84, art. 41, IX). (STF — Decisdo
proferida nos autos da Extradi¢do n. 633 — 6* T. — rel. Celso de Mello) DJU, de
25.6.96.*

35. 9.6. Principio da Fungibilidade e Verdade Material. Processual Penal.
Recurso. Fungibilidade. O acesso ao Judiciario, garantia constitucional, coerente
com os Direitos Humanos, enseja aplicar o principio da fungibilidade; com 150,
confere-se significado material ao processo, ndo se restringindo ao aspecto formal.
(STJ - Petigdo n. 1.029-MA - 6* T. - m.v. — 25.11.98 — rel. p/ o acorddo Min.
Luiz Vicente Cernichiaro) DJU, de 1°.3.99, p. 379.

36. 9.7. Principio do Juiz Natural. O principio da naturalidade do Juizo — que
traduz significativa conquista do processo penal liberal, essencialmente fundado
em bases democraticas — atua como fator de limitagdo dos poderes persecutorios
do Estado e representa importante garantia de imparcialidade dos juizes e
tribunais. (STF — HC n. 69.691/SP — 1* T. — v. u. — 24.11.92 — rel. Min. Celso de
Mello) DJU, de 18.12.92, p. 24.377.

37.  9.8. Direito ao Siléncio. Habeas Corpus. Interrogatorio judicial. Auséncia de
advogado. Validade. Principio do contraditério. Inaplicabilidade. Persecugio

penal e liberdades publicas. Direitos publicos subjetivos do indiciado e do réu.
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Privilégio contra a auto-incriminagdo. Constrangimento ilegal ndo caracterizado.
Pedido indeferido. A superveniéncia da nova ordem constitucional ndo
desqualificou o interrogatorio como ato pessoal do magistrado processante € nem
impds ao Estado o dever de assegurar, quando da efetivagdo desse ato processual,
a presenga de defensor técnico. A auséncia do advogado no interrogatorio judicial
do acusado ndo infirma a validade juridica desse ato processual. A legislagdo
processual penal, ao disciplinar a realizagdo do interrogatorio judicial, ndo torna
obrigatéria, em conseqiiéncia, a presenga do defensor do acusado. O interrogatério
judicial ndo esta sujeito ao principio do contraditério. Subsiste, em conseqiiéncia,
a vedagdo legal — igualmente extensivel ao orgdo da acusagdo —, que impede o
defensor do acusado de intervir ou de influir na formulagido das perguntas e na
enunciagdo das respostas. A norma inscrita no artigo 187 do Cédigo de Processo
Penal foi integralmente recebida pela nova ordem constitucional. Qualquer
individuo que figure como objeto de procedimentos investigatorios policiais ou
que ostente, em juizo penal, a condig@o juridica de imputado, tem, dentre as varias
prerrogativas que lhe s@o constitucionalmente asseguradas, o direito de
permanecer calado. Nemo ftenetur se detegere. Ninguém pode ser constrangido a
confessar a pratica de um ilicito penal. O direito de permanecer em siléncio
insere-se no alcance concreto da clausula constitucional do devido processo legal,
e nesse direito ao siléncio inclui-se até mesmo por implicitude, a prerrogativa
processual de o acusado negar, ainda que falsamente, perante a autoridade policial
ou judiciaria, a pratica da infragdo penal. (STJ — HC n. 68929/SP - 1*T. —v. u. —
22,1091 - rel. Min. Celso de Mello) DJU, de 28.8.92, p. 13.453. RHC.
Constitucional. Processual Penal. Indiciado. Acusado. Siléncio. O indiciado, ou o
acusado ndo pode ser compelido a trazer elementos para a sua condenagéo. Tem o
direito a "permanecer calado". (CF, art. 5°, LXIII). (STJ — RHC n. 6.756/SP — 6°
T. - v. u. -20.10.97 - rel. Min. Luiz Vicente Cernicchiaro) DJU, de 15.12.97, p.
66.571. Processo Penal. Inépcia da dentncia. Nulidade do interrogatorio.
Desmembramento da agdo penal. I - Atendidos os requisitos do artigo 41 do CPP,
e inexistindo prejuizo para a defesa, ndo ¢ inepta a denuncia. II - O fato do juiz da
causa ter advertido o paciente de que seu siléncio poderia prejudica-lo, é

irrelevante, na medida em que, se calado tivesse ele ficado, tal situagio em nada
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poderia agrava-lo, sendo o siléncio, hoje, constitucionalmente protegido. No
entanto, tendo prestado depoimento, deveria o impetrante indicar, objetivamente,
qual o prejuizo decorrente de seu interrogatorio, o que néo o fez, impondo-se, ao
caso, aplicar-se a maxima ~ pas de nullité, sans grief. Il - Presentes os
pressupostos do artigo 80 do CPP, inexiste ilegalidade no desmembramento da
a¢do penal. IV - Ordem indeferida. (STJ — HC n. 2.571/SP - 6" T. - v. u. -
24.5.94 — rel. Min. Pedro Acioli) DJU, de 13.6.94, p. 15.120. Siléncio. Direito.
Garantia constitucional. Informag@o ao acusado. Informagao do direito ao siléncio
(CF, art. 5°, LXII): relevancia, momento de exigibilidade, conseqiiéncias da
omissdo: elisdo, no caso, pelo comportamento processual do acusado. I - O direito
a informag@o da faculdade de manter-se silente ganhou dignidade constitucional,
porque instrumento insubstituivel da eficacia real da vetusta garantia contra a
auto-incriminago que a persisténcia planetaria dos abusos policiais ndo deixa
perder atualidade. II - Em principio, ao invés de constituir desprezivel
irregularidade, a omissdo do dever de informagdo ao preso dos seus direitos, no
momento adequado, gera efetivamente a nulidade e impde a desconsideragido de
todas as informagdes incriminatérias dele anteriormente obtidas, assim como das
provas delas derivadas. III - Mas, em matéria de direito ao siléncio e a informagéo
oportuna dele, a apuragdo do gravame ha de fazer-se a partir do comportamento
do réu e da orientagdo de sua defesa no processo: o direito & informagéo oportuna
da faculdade de permanecer calado visa a assegurar ao acusado a livre opgdo entre
o siléncio — que faz recair sobre a acusagéo todo o onus da prova do crime e de
sua responsabilidade — e a intervengédo ativa, quando oferece versdo dos fatos e se
propde a prova-la: a opgao pela intervengfo ativa implica abdicag@o do direito a
manter-se calado e das conseqiiéncias da falta de informag@o oportuna a respeito.
(STF — HC n. 78.708/SP — 1* T. — v. u. — 9.3.99 — rel. Min. Sepulveda Pertence)
DJU, de 16.4.99, p. 8.

38. 9.9. Inadmissibilidade de Provas Ilicitas. Reiteradamente enfatizado, em
diversas decisdes proferidas no dmbito desta Corte Suprema, que ninguém pode
ser denunciado ou condenado com fundamento em provas ilicitas, eis que a
atividade persecutoria do Poder Publico, também nesse dominio, estd

necessariamente subordinada a estrita observancia de pardmetros de carater ético-
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juridico cuja transgressdo s6 pode importar, no contexto emergente de nosso
sistema normativo, na absoluta ineficicia dos meios probatorios produzidos pelo
Estado. Impde-se destacar, por necessario, que o conceito de "casa", para os fins
de protegdo juridico-constitucional a que se refere o artigo 5°, XI, da Lei
Fundamental, reveste-se de carater amplo, pois compreende, na abrangéncia de
sua designagdo tutelar, (a) qualquer compartimento habitado, (b) qualquer
aposento ocupado de habitagdo coletiva e (c) qualquer compartimento privado
onde alguém exerce profissdo ou atividade. (STF — Agdo Penal n. 307-3-DF —
Preliminar do voto proferido pelo Min. Celso de Mello).*

39. 9.10. Funcio de Garantia do Tipo Penal. Extradi¢ao. Inviabilidade. Respeito
aos Direitos Humanos. Crime punivel com a pena de morte. O ato de tipificagéo
penal impde ao Estado o dever de identificar, com clareza e precisdo, os
elementos definidores da conduta delituosa. As normas de incriminagdo que
desatendem essa exigéncia de objetivo — além de descumprirem a fungdo de
garantia que é inerente ao tipo penal — qualificam-se como expressdo de um
discurso normativo absolutamente incompativel com a esséncia mesma dos
principios que estruturam o sistema penal no contexto dos regimes democraticos.
O reconhecimento da possibilidade de instituigdo de estruturas tipicas flexiveis
nio confere ao Estado o poder de construir figuras penais com utilizagdo, pelo
legislador, de expressdes ambiguas, vagas, imprecisas e indefinidas. E que o
regime de indeterminagio do tipo penal implica, em Ultima analise, a propria
subversdo do postulado constitucional da reserva de lei, dai resultando, como
efeito conseqiiencial imediato, o gravissimo comprometimento do sistema das
liberdades publicas. A clausula de tipificagdo penal, cujo conteido descritivo se
revela precario e insuficiente, ndo permite que se observe o principio da dupla
incriminagdo, inviabilizando, em conseqiiéncia, o acolhimento do pedido
extradicional. (STF —~ Plenario — Extradigdo n. 633 — rel. Min. Celso de Mello).

40. 9.11. Direito & Progressio de Regime de Execucio de Pena. A conservagao
do sentenciado em regime improprio vulnera também a Convengdo Americana
sobre Direitos Humanos que integrada ao Direito Pétrio por forga do Decreto n.
678, de 6.11.1992, cujo artigo 7°, item 2, preceitua: "Ninguém pode ser privado de

sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condigdes previamente fixadas pelas
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de que é exemplo, da decisdo restringir-se a mencionar que O acusado ndo
preenche os requisitos do artigo 408, paragrafo 2°, do Codigo de Processo Penal.
O combate a violéncia encontra adesdo da sociedade. Urge, entretanto, acatar o
sistema juridico democratico e as penosas e lentas conquistas dos Direitos
Humanos. (STJ — RHC n. 3.365/SP - 6" T. - v. u. — 14.3.94 — rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro) DJU, de 4.4.94, p. 6.695. Decisdo judicial. Fundamentagéo.
Sancdo penal. Utilidade social. HC. Constitucional. Penal. Processual penal. Pena.
Individualizagio. O artigo 59 do Codigo Penal encerra conquista historica,
impulsionada pelos movimentos hoje conhecidos por Direitos Humanos. Varios
séculos sdo passados. Da vinganga privada, quando o ofendido respondia ao
ofensor, como quisesse, ou pudesse. A pena de talido, na 6tica atual, exemplo de
barbarie, em seu tempo, representou conquista lenta e pesarosa. Delimitou a
sangdo: dente por dente, olho por olho, brago por brago. A historia da
Criminologia é o relato das causas da delinqiiéncia a fim de a sangdo ser
adequada, justa e oportuna. Nessa linha, o positivismo de Lombroso, o
sociologismo de Ferri, a busca do delito natural de Garofalo, a Criminologia
Clinica de Di Tullio, a Sociologia Criminal, com a célebre Escola de Chicago,
retomando a teoria da "anomia" de Durkhein. Firma-se a moderna sociologia
americana, devendo ser realgado o surgimento do instituto, hoje universalmente
reconhecido — white collar crime — que lembra sempre as pesquisas de Sutherland.
Niao se olvidem ainda as tendéncias socialistas com esteio nas idéias de Karl
Marx. Apesar das diversas ideologias, notadamente do ponto de partida, voltam-se
para o mesmo fim: disciplinar a atuagdo do Estado, presente no processo penal, e
que a sangdo penal, ao contrario do inicio, da vinganga privada, tenha utilidade
social. Além disso, com a experiéncia ainda das consequéncias iniquas e funestas
da mencionada etapa historica, policiar o proprio Estado — detentor do poder (ndo
¢ simples direito) de punir. Em sintese, a atividade judicial de aplicar a pena ¢
discricionaria. Discricionaria quanto a matéria. Vinculada na forma. O juiz precisa
explicar (fundamentar, enfim) todos os seus passos. E, para tanto, cativo a este
raciocinio: adequar o fato & norma. Esta é extensa (sentido logico do termo). O
fato, por seu turno, posto nessa extensdo. Em outras palavras, o ser compreendido

no dever-ser. Dessa forma, na motivagio o juiz precisa adequar o fato a norma. E
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mais. Fazé-lo expressamente. Ndo ha fundamentagdo implicita. O Cédigo de
Processo Penal, nessa linha historico-politica, comanda no artigo 381: "A sentenca
contera ... III - "a indicagdo dos motivos de fato e de direito em que se fundar a
decisdo." E — importante — no inciso IV — acrescenta — "a indicagdo dos artigos de
lei aplicados". A lei, entdo, formalizou a referida adequagio — ser/dever-ser. Qutra
particular importéncia: como toda norma € extensa (no sentido mencionado) o
juiz precisa indicar — nessa extensdo — onde se coloca o fato delituoso. E mais,
comando do mencionado dispositivo legal: ndo basta apontar o artigo;
imprescindivel ajustar o fato ao artigo. Imposigao expressa. Tecnicamente, porque
constitutivo, requisito de existéncia. No caso sub judice, como transcrito, o ilustre
magistrado registrou:" (...) levo tdo somente em considera¢io a intensidade do
dolo (...)" Dolo € aspecto do elemento subjetivo, de vontade do agente: agasalhado
pelo Codigo Penal em dois aspectos: direto e eventual (art. 18, I). Dolo é elemento
animico, projegdo de livre escolha do agente entre agir, ou omitir-se no
cumprimento do dever juridico. Ndo tem intensidade. Intensidade refere-se a
graus, do maior ao menor. Nada tem com o dolo. E relativa, isso sim, a
culpabilidade — entendida, no sentido moderno da teoria geral do delito, como
reprovabilidade, censurabilidade — ao agente — ndo ao fato. Porque, podendo agir
de modo diverso, ndo o fez. Insista-se, ndo existe dolo intenso. A culpabilidade,
sim, € intensa, média, reduzida, ou mensurada intermediariamente a essas
referéncias. No caso sub judice, a pena-base foi majorada "pela intensidade do
dolo". Essa qualificagio € normativamente inadequada. Além do mais, ainda que
tais consideragdes ndo se fagam procedentes, dada a exigéncia da fundamentagio
explicita, o juiz precisaria motivar a referida intensidade. Termo que,
ontologicamente, contém graus. Alids, a lei vigente, nio menciona mais
intensidade do dolo como se referira a Parte Geral revogada do Codigo Penal.
Abandonou-se a teoria da causalidade. Ainda que permitido fosse invocar a antiga
nomenclatura, impunha-se, pelo mencionado artigo 381, III, "a indicagido dos
motivos do fato". Esta referéncia genérica, sem duvida, reclama, no caso concreto,
descrigio do acontecimento historico em julgamento. Se assim ndo o fizer,
limitar-se-ia a indicar o artigo de lei. A nulidade, porque instituto de excegdo,

deve alcangar somente o que ndo for aproveitavel. Na espécie, somente o tOpico
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da individualizagio da pena evidencia vicio. Nessa extensdo devera ser
recepcionada. (STJ — HC n. 9.584/RJ - 6* T. — v. u. — 15.6.99 — rel. Min. Luiz
Vicente Cernicchiaro) DJU, de 23.8.99, p. 153.

42. 9.13. Devido Processo Legal. Meio Ambiente. Direitos Humanos de Terceira
Geragdo. Principio da Solidariedade. Reforma Agraria. Imovel rural situado no
pantanal mato-grossense. Falta de notificagdo pessoal e prévia do proprietario
rural quanto a realizagdo da vistoria (Lei n. 8.629/93, art. 2°, § 2°). Ofensa ao
postulado do due process of law (CF, art. 5°, LIV). O postulado constitucional do
due process of law, em sua destinagdo juridica, também esta vocacionado a
protegdo da propriedade. Ninguém sera privado de seus bens sem o devido
processo legal (CF, art. 5°, LIV). A Unido Federal — mesmo tratando-se de
execugdo e implementagdo do programa de reforma agraria — ndo esta dispensada
da obrigacdo de respeitar, no desempenho de sua atividade de expropriagio, por
interesse social, os principios constitucionais que, em tema de propriedade,
protegem as pessoas contra a eventual expansdo arbitraria do poder estatal. A
clausula de garantia dominial que emerge do sistema consagrado pela
Constitui¢do da Republica tem por objetivo impedir o injusto sacrificio do direito
de propriedade. Fungdo social da propriedade e vistoria efetuada pelo INCRA. A
vistoria efetivada com fundamento no artigo 2°, paragrafo 2°, da Lei n. 8.629/93
tem por finalidade especifica viabilizar o levantamento técnico de dados e
informages sobre o imovel rural, permitindo & Unido Federal — que atua por
intermédio do INCRA - constatar se a propriedade realiza, ou ndo, a fungo social
que lhe € inerente. O ordenamento positivo determina que essa vistoria seja
precedida de notificagdo regular ao proprietario, em face da possibilidade de o
imovel rural que lhe pertence — quando este ndo estiver cumprindo a sua fungdo
social — vir a constituir objeto de declaragdo expropriatéria, para fins de reforma
agraria. Notificagdo prévia e pessoal da vistoria. A notificagdo a que se refere o
artigo 2°, paragrafo 2°, da Lei n. 8.629/93, para que se repute valida e possa
consequentemente legitimar eventual declaragdo expropriatéria para fins de
reforma agraria, ha de ser efetivada em momento anterior ao da realizagdo da
vistoria. Essa notificagdo prévia somente considerar-se-4 regular quando

comprovadamente realizada na pessoa do proprietario do imovel rural, ou quando
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efetivada mediante carta com aviso de recep¢do firmado por seu destinatario ou
por aquele que disponha de poderes para receber a comunicagdo postal em nome
do proprietario rural, ou, ainda, quando procedida na pessoa de representante legal
ou de procurador regularmente constituido pelo dominus. O descumprimento
dessa formalidade essencial, ditada pela necessidade de garantir ao proprietario a
observancia da clausula constitucional do devido processo legal, importa em vicio
radical que configura defeito insuperavel, apto a projetar-se sobre todas as fases
subsequentes do procedimento de expropriagdo, contaminando-as, por efeito de
repercussdo causal, de maneira irremissivel, gerando, em conseqiiéncia, por
auséncia de base juridica idonea, a propria invalidagdo do decreto presidencial
consubstanciador de declaragdo expropriatoria. Pantanal mato-grossense (CF, art.
225, § 4°) — possibilidade juridica de expropriagdo de iméveis rurais nele situados,
para fins de reforma agraria. — A norma inscrita no artigo 225, paragrafo 4°, da
Constitui¢8o ndo atua, em tese, como impedimento juridico de efetivagio, pela
Unido Federal, de atividade expropriatéria destinada a promover e a executar
projetos de reforma agraria nas areas referidas nesse preceito constitucional,
notadamente nos imoveis rurais situados no pantanal mato-grossense. A propria
Constituigdo da Republica, ao impor ao poder publico o dever de fazer respeitar a
integridade do patrim6nio ambiental, ndo o inibe, quando necessaria a intervengao
estatal na esfera dominial privada, de promover a desapropriagio de imoveis
rurais para fins de reforma agraria, especialmente porque um dos instrumentos de
realizagdo da fungdo social da propriedade consiste, precisamente, na submissio
do dominio a necessidade de o seu titular utilizar adequadamente os recursos
naturais disponiveis e de fazer preservar o equilibrio do meio ambiente (CF, art.
186, II), sob pena de, em descumprindo esses encargos, expor-se a
desapropriagdo-sangdo a que se refere o artigo 184 da Lei Fundamental. A questdo
do direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado — Direito de terceira
geragdo — Principio da solidariedade. O direito a integridade do meio ambiente —
tipico direito de terceira geragdo — constitui prerrogativa juridica de titularidade
coletiva, refletindo, dentro do processo de afirmagdo dos Direitos Humanos, a
expressao significativa de um poder atribuido, nfio ao individuo identificado em

sua singularidade, mas, num sentido verdadeiramente mais abrangente, a propria
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coletividade social. Enquanto os direitos de primeira geragdo (direitos civis e
politicos) ~ que compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais -
realgam o principio da liberdade e os direitos de segunda geragdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades positivas,
reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os direitos de terceira
geragdo, que materializam poderes de titularidade coletiva atribuidos
genericamente a todas as formagdes sociais, consagram o principio da
solidariedade e constituem um momento importante no processo de
desenvolvimento, expansio e reconhecimento dos Direitos Humanos,
caracterizados, enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela nota de uma
essencial inexauribilidade.

43.  9.14. Principio da Ampla Defesa. Advogado. Intimagdo. Exigéncia. Nao cabe
falar em intempestividade da apelagdo do réu, se somente quanto a esse houve
intimagdo. Do principio da ampla defesa resulta que a intimag@o da sentenga
condenatéria deve ser feita, regularmente, tanto ao réu, como a seu defensor,
fluindo o prazo de recurso a partir da Gltima intimagdo efetuada. Deferimento
parcial do habeas corpus para que, afastada a preliminar de intempestividade,
prossiga o Tribunal indigitado coator no julgamento da apelagdo do paciente.
(STF — HC n. 722.202/130-SC — 2* T. — v. u. — 21.3.1995 — rel. Min. Néri da
Silveira) DJU, de 26.5.1995.*

44.  9.15. Principio do Livre Acesso ao Judiciario. Previdenciario e Processo
Civil. Preliminar de falta de interesse de agir. Matéria de fato alegada em grau de
apelagdo sem a indicagdo de motivo de forga maior a justificar o impedimento de
suscita-la na contestagdo. Impossibilidade. Inteligéncia do artigo 517 do CPC. I -
Para o ingresso na via judicial ndo se faz necessaria a formulagao prévia do pleito
na esfera administrativa. E assegurado pela Carta Magna em vigor o livre acesso
ao Judiciario (art. 5°, XXXV). Dai exibir-se sem fundamento a alegagio de falta
de interesse de agir do autor que postulou diretamente em juizo. II - O momento
processual proprio para o réu apresentar toda a matéria de defesa de direito e de
fato € a contestagdo (CPC, art. 300). Passada esta oportunidade, so6 sera possivel
deduzir novas alegagdes nas hipoteses do artigo 330 do referido diploma legal.

Em se tratando, porém, de matéria de fato, o seu suscitamento em grau de recurso
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esta condicionado a existéncia de motivo de for¢a maior (art. 517). III - Preliminar
rejeitada. IV - Apelagdo e Remessa Oficial improvidas (TRF — 5 T. — AC n.
136.531 = 1* T —v. u. — 10.9.98 - rel. José Maria Lucena).*

45. 10. DIREITOS SOCIAIS. 10.1. Funcio Social da Propriedade.
Reintegragdo de posse. Reforma agraria. Oposigdo entre direitos patrimoniais e
fundamentais. Boa parte de graves conflitos sociais, entre eles o éxodo rural, a
reforma agraria, que ndo se realiza, que deveriam ser resolvidos nas outras duas
esferas do Poder Publico, especialmente no ambito do Executivo, tém sua solugio
deliberadamente protelada por opg¢do ideoldgica e politica, eis que a maioria dos
recursos ndo sdo aplicados na area social. Em suma, para decidir, ter-se-a,
obrigatoriamente, de optar entre duas alternativas: 17 o prejuizo patrimonial que a
invasdo certamente causara (ou até ja esta causando) a empresa arrendataria das
terras ocupadas; 2" a ofensa aos direitos fundamentais (ou a negativa do minimo
social) das 600 familias dos "sem terra" que, sendo retirados de la, literalmente
ndo tém para onde ir. Os doutrinadores afirmam que, havendo necessidade de
sacrificar o direito de uma das partes, sacrifica-se o patrimonial, garantindo os
direitos fundamentais, se a outra opgdo for esta. Nao bastante a doutrina apontar
esta solugdo, o bom senso impde tal direcionamento. (TJ/RS — Al n. 598.360.402
— 19" Cam. Civel — m. v. — 6.10.98 — rel. Des. Carlos Rafael dos Santos Jr.).*
Acdo reivindicatoria. Lotes de terreno transformados em favela dotada de
equipamentos urbanos. Fungdo social da propriedade. Direito de indenizagio dos
proprietarios. Lotes de terrenos urbanos tragados por uma favela deixam de existir
e ndo podem ser recuperados, fazendo, assim, desaparecer o direito de reivindica-
los. O abandono dos lotes urbanos caracteriza uso anti-social da propriedade,
afastado que se apresenta do principio constitucional da fungio social da
propriedade. Permanece, todavia, o direito dos proprietarios de pleitear
indenizagio contra quem de direito. (TJ/SP — Apelagdo Civel n. 212.726-1-4-SP —
8" Camara — v. u. — 16.12.1994 — rel. Des. José Osorio).* Colocando na balanga da
justi¢a, de um lado os interesses de trés casais, para os quais a area em litigio
representa muito, mas ndo € fundamental, ¢ de outro, os de noventa ou mais

familias, para os quais essa mesma area € condigdo de vida digna, parece ndo ser
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dificil determinar para que lado pende a balanga. O Judiciério, por ser um Poder,
ndo pode ficar apenas na posi¢do subalterna de obediéncia a comandos emitidos
pelos demais Poderes. Deve colaborar com o Legislativo e o Executivo na solugio
dos problemas sociais, especialmente quando se apresentam hipéteses, que nio se
prestam a edigdo de normas abstratas, exigindo solug@o concreta, 0sso a 0sso. Nio
pode o Judiciario ser injusto, aguardando que sobrevenha lei justa, maxime
quando o legislador se omite, temeroso das conseqiiéncias que possam advir da
emissdo de norma geral, perigo que o Judiciario pode enfrentar, porque suas
decisdes ndo sdo leis, valendo apenas para o caso. Opus justitiae pax. E, entdo, de
se perguntar qual a solugdo mais consentanea com a paz social. E a resposta, mais
uma vez, pende para os réus, especialmente se levada em conta a crise econdmica
que ora atravessamos, com leva de trabalhadores sem emprego, sem casa, sem
comida. (Vara Civel da Comarca de Paranacity — Processo n. 351/96 — Juiza
Marcia Andrade Gomes Bosso).* E muito inocente pensar que eu vou despejar
esse pessoal, com ajuda da policia, de seus moquigos, em nome de uma tal
asseverada seguranga nas vias publicas. O autor esclarece que quer proteger a vida
dos proprios invasores, sujeitos a atropelamento. Grande op¢do! Livra-os da morte
sob as rodas de uma carreta e arroja-os para a morte sob o relento e as forgas da
natureza. A lei regula as agdes possessorias, mandando defenestrar os invasores.
Como toda lei, tem em mira 0 homem comum, o cidadio médio, que, no caso,
tendo outras opgdes de vida e de moradia diante de si, prefere assenhorear-se do
que ndo ¢ dele, por esperteza, conveniéncia, ou por qualquer outro motivo que
mereca a censura da lei e, sobretudo, repugne a consciéncia e o sentido do justo
que os seres da mesma espécie possuem. Mas ndo € o caso no presente processo.
Petigdo inicial indeferida (8 Vara Federal de Belo Horizonte — Reintegragdo de
Posse — Processo n. 95.0003154-0 — Juiz Anténio Francisco Pereira).* Direito a
moradia. Fungdo social da propriedade. Interpretacio da lei. O problema da
moradia da populagdo é um dos mais graves problemas sociais da Nagdo. Nos
aportes de conflitos dessa natureza, em sede jurisdicional, normalmente nio se
tem tomado em conta os aspectos axiologicos da norma e nem as prescrigdes
constitucionais relativas ao escopo e fun¢io social da propriedade.

Desconsideram-se, ainda, as modificagdes da sociedade atual e propende-se,
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nessas decisdes, a aplicar, cegamente, prescrigdes legislativas do inicio do século.
Administrativa e politicamente priorizam-se obras que alavancam votos ou que
projetam o administrador piblico, em prejuizo das garantias constitucionais
asseguradas aos cidaddos. Também assim, comunente, as decisdes judiciais:
olvida-se que "toda decisdo do juiz € um compromisso politico e ético, pois, como
detentor do poder politico, tem as responsabilidades a ele inerentes." (7% Vara da
Comarca de Londrina-PR — Reintegragio de Posse — Processo n. 155/98 — Juiz
José Cichocki Neto).*

46. 10.2. Reforma Agraria. Movimento popular. Direito coletivo. Expressio de
cidadania. Habeas corpus. Constitucional. Habeas corpus. Liminar. Fianga.
Reforma agraria. Movimento Sem Terra. Habeas corpus € agio
constitucionalizada para preservar o direito de locomogio contra atual, ou
iminente ilegalidade, ou abuso de poder (CF/1988, art. 5°, LXVIII). Admissivel a
concessdao de liminar. A provisional visa a atacar, com a possivel presteza,
conduta ilicita, a fim de resguardar o direito de liberdade. F ianga concedida pelo
STJ ndo pode ser cassada por juiz de direito, ao fundamento de 0 paciente haver
praticado conduta incompativel com a situag@o juridica a que estd submetido.
Como executor do acérddo, devera comunicar o fato ao Tribunal para os efeitos
legais. Ndo o fazendo, preferindo expedir mandado de prisdo, comete ilegalidade.
Despacho do relator, no Tribunal de Justi¢a, ndo fazendo cessar essa coagdo, por
omissdo, a ratifica. Caso de concessdo de medida liminar. Movimento popular
visando a implantar a Reforma Agraria ndo caracteriza crime contra o patrimdnio.
Configura direito coletivo, expressdo da cidadania, visando a implantar programa
constante da Constituicdo da Republica. A pressao popular € propria do Estado de
Direito Democratico. (ST —HC n. 5.574/SP -6 T. - m. v — 8.4.97 — re]. Min.
William Patterson) DJU, de 18.8.97, p. 37.916.

47. 10.3. Terras Indigenas. A questio das terras indigenas. Sua finalidade
institucional. As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios incluem-se no
dominio da Unido Federal. As areas por ela abrangidas s3o inalienaveis e
insuscetiveis de prescrigio aquisitiva. A Carta Politica, com a outorga dominial

atribuida a Unido, criou, para esta, uma propriedade vinculada ou reservada, que
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se destina a garantir aos indios o exercicio dos direitos que lhes foram
reconhecidos constitucionalmente (CF, art. 231, paragrafos 2°, 3° e 7°), visando,
desse modo, a proporcionar as comunidades indigenas bem-estar e condigdes
necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicdes. A disputa pela posse permanente e pela riqueza das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios constitui o micleo fundamental da questio
indigena no Brasil. (STF — RE n. 183.188-0 — 1 T. — v. u. — 10.12.96 — rel. Min.
Celso de Mello) DJU, de 14.2.97, p. 1988.

48. 10.4. Direito a Saude e Direito do Consumidor. Portador de HIV. Plano de
Saude. Cobertura. Todavia, ndo se pode olvidar que o envelhecido Codigo Civil
data de uma época distante, em que os conhecimentos médicos, tecnologicos,
cientificos em geral eram ainda reduzidos. Uma época em que o mercado era
diferente; as empresas e organizagdes eram outras; a mentalidade empresarial e da
propria populagio e seus governantes era outra. Dito Codigo surgiu em tempo em
que preocupagdes com direitos humanos e ecologia ainda era restrita a uns poucos
mais iluminados. Os tempos sdo outros. Os direitos humanos sio a ordem do dia.
E muito justo e imperativo de mercado que o empresario busque o lucro, mas que
o faga eticamente, humanitariamente, respeitando os direitos maiores da raga
humana, dentre eles a saide e a vida. O artigo 5°, da Constituigdo Federal,
assegura o direito a vida e o artigo 196 assevera que a saude ¢ direito de todos e,
como fez questdo a seguradora ré de ressaltar, dever do Estado. (2* Vara Civel
Central de Sao Paulo — Processo n. 217/95 — Sumario — Juiz Durval Augusto
Rezende Filho). Sentenga confirmada pelo acérdio proferido nos EI n.
08.113.4/0-01, a p. 508.* Portador de HIV. Plano de saide. Clausula de exclusio
de cobertura. Nulidade. Aplicar-se friamente as regras do Codigo Civil seria
ignorar a realidade das coisas, que deve ser considerada pelo juiz em seus
julgamentos. Nao se pode deixar de identificar que a clausula contratual em
questdo efetivamente afigura-se nula, em face da contradigio que ostenta ao negar
a assisténcia médica, objetivo da contratagio. (TJ/SP — AC n. 26.932.4/8 — 9°
Cam. Civel — v. u. — 17.11.98 — rel. Des. Paulo Menezes). A¢io Civil Publica.
Defesa do consumidor. Importagdo de carne da Europa apos acidente na Usina

Nuclear Chernobyl. Transagdo visando a reexportagdo do produto. Duvida,
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sustada por corrente cientifica, a respeito dos niveis de radiagdo fixados
oficialmente como nio prejudiciais a satde humana. 1. E indisponivel, a0 MPF,
como autor da agdo civil publica (Lei n. 7.347, de 24.7.85), o direito material
objeto do litigio. A saude publica, direito de todos e dever do Estado (CF, art.
196), € bem indisponivel, protegido por lei, mesmo contra a vontade de seu titular
(CPC, arts. 320-II, 351 e 333, § unico, I). Intransacionalidade, ademais,
decorrente do artigo 1.035 do CC. 2. Pendente a controvérsia que formou a lide e
ndo dissipada a incerteza quanto a novidade ou ndo do produto, a permissio de
seu consumo no exterior afrontaria o principio constitucional de respeito aos
direitos humanos (art. 4°, II), bem como os compromissos do Brasil perante a
Comunidade das Nagdes. 3. Transagdo ndo homologada. Decisio unanime.
(TRE/4" Regido — EIAC n. 90.04.09456-3 — RS — TR — rel. Juiz Teori Albino
Zavascki). DJU, de 5.12.1990.

49.  10.5. Direito 2 Remuneragio por Trabalho Prestado. A Constituigio exige
respeito a dignidade humana e ao trabalho, alinhando entre os objetivos
fundamentais da Republica a construgio de uma sociedade livre, justa e solidaria,
a erradicagdo da pobreza e a promogao do bem de todos (art. 1°, Il e IV). Endo é
s0: mais além, a Carta Magna assegura a prevaléncia dos direitos humanos; proibe
o tratamento desumano e degradante, e afirma que a ordem social tem como base
o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais (art. 4°, I,
art. 5% II; art. 193). A contratagdo foi realizada de forma irregular, mas a forga de
trabalho dispendida ndo exime o ente publico da reéponsabilidade pela prestagio
de servigo a servidora, que, presumivelmente, de boa-fé, dedicou-lhe a sua forga
de trabalho. (TRT — 4° Regido — Recurso Ordinério n. 00463.701 —4* T. —m. v. —
rel. Juiz Irani Rodrigues Palma).

50.  10.6. Salario Minimo e Satisfaciio das Necessidades Vitais Basicas. Salario
minimo. Desrespeito & Constituigio. Modalidades de comportamentos
inconstitucionais do Poder Publico. O desrespeito a Constituigdo tanto pode
ocorrer mediante agdo estatal quanto mediante inércia governamental. A situacio
de inconstitucionalidade pode derivar de um comportamento ativo do Poder
Publico, que age ou edita normas em desacordo com o que dispde a Constituigao,

ofendendo-lhe, assim, os preceitos e os principios que nela se acham consignados.
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Essa conduta estatal, que importa em um jfacere (atuagdo positiva), gera a
inconstitucionalidade por agdo. A clausula constitucional inscrita no artigo 7°, IV,
da Carta Politica — para além da proclamagdo da garantia social do salario
minimo, consubstancia verdadeira imposi¢ao legiferante, que, dirigida ao Poder
Publico, tem por finalidade vincula-lo a efetividade de uma prestagdo positiva
destinada (a) a satisfazer as necessidades essenciais do trabalhador e de sua
familia e (b) a preservar, mediante reajustes periddicos, o valor intrinseco dessa
remuneragio basica, conservando-lhe o poder aquisitivo. O legislador constituinte
brasileiro delineou, no preceito consubstanciado no artigo 7°, IV, da Carta
Politica, um nitido programa social destinado a ser desenvolvido pelo Estado,
mediante atividade legislativa vinculada. Ao dever de legislar imposto ao Poder
Publico — e de legislar com estrita observancia dos parimetros constitucionais de
indole juridico-social e de carater econdmico-financeiro (CF, art. 7°, IV) —
corresponde o direito publico subjetivo do trabalhador a uma legislagdo que lhe
assegure, efetivamente, as necessidades vitais basicas individuais e familiares e
que lhe garanta a revisdo periodica do valor salarial minimo, em ordem a
preservar, em carater permanente, o poder aquisitivo desse piso remuneratorio.
(STF — Plenaria ~ ADIn n. 1.458-7 —v. u. — 23.5.96 —rel. Min. Celso de Mello).*
51. 10.7. Direito ao Trabalho e Dignidade Humana. Trabalhador. Dano moral.
Execragdo Publica. Dano moral. Configuraggo. O autor foi despedido sem motivo,
pela via estimulada de um plano de demissdes. No caso, essa proposta veio a ser
formulada numa situagfo tipica de constrangimento moral a que o autor foi
relegado ao ser posto em disponibilidade remunerada precisamente numa época
em que os funcionarios e empregados piblicos passavam por notoria degradagio
de imagem, iniciada com a caga governamental aos marajas da administragdo
publica, desencadeada no Governo Collor, seguida de um sistematico, oficial e
calculado desprestigio e deformagdo do conceito de servidor publico, a pretexto
de modernizagdo e adequagdo do tamanho do Estado aos padrdes da economia
globalizada e neoliberal, avida por privatizagdes de empresas previamente
saneadas. Ora, vivendo as custas do Estado sem contra prestar o seu trabalho, o
autor foi praticamente langado a execragio publica — pois néo se pode dissimular a

inatividade por muito tempo —, passando a ser visto como "apaniguado",
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"apadrinhado” e funcionalmente "reprovado", vale dizer, tido como servidor
supérfluo e inaproveitavel no esquema de modernizagdo da empresa publica em
fase de saneamento administrativo. A isso se somou, obviamente, o
comprometimento da auto-estima, com sentimentos intimos de vexame e
constrangimento perante a sociedade, mais diretamente perante amigos e até
mesmo familiares. A ruptura contratual a que foi induzido atingiu-o moralmente,
expondo-o a uma lesdo psiquica danosa. (TRT — 2 Regido — RO n. 02970026044
— 8" T.—v. u. -26.1.98 —rel. Juiza Wilma Nogueira de Aratjo Vaz da Silva).

52.  10.8. Direito ao Trabalho e Pessoa Portadora do virus HIV. Trabalhador.
Portador de HIV. Dano moral. Viola o patriménio imaterial do empregado, o
empregador que tendo ciéncia de ser 0 mesmo portador do virus HIV, promove
seu despedimento. Comprovada a conduta discriminatéria o dano moral causado
gera o direito & indenizagdo, nos termos do artigo 5°, X da Constituigdo Federal.
(TRT ~ 2" Regido — RO n. 2990095360 — 10° T. — v. u. — 11.3.99 — rel. Juiza
Maria Ines Santos Alves da Cunha). Trabalhador. Portador de HIV. Despedida.
Arbitrariedade. Reintegragdo. Empregado portador do virus da Aids. Nio obstante
inexista no ordenamento juridico lei que garanta a permanéncia no emprego do
portador da sindrome da imunodeficiéncia adquirida — Aids, ndo se pode conceber
que o empregador, munido do poder potestativo que lhe é conferido, possa
despedir de forma arbitraria e discriminatoria o empregado apds tomar ciéncia de
que este € portador do virus HIV. Tal procedimento afronta o principio
fundamental da isonomia insculpido no caput do artigo quinto da Constitui¢do
Federal. Embargos néo conhecidos. (TST — ERR n. 205.359-MG — v u. — 27.4.99
—rel. Min. Leonaldo Silva) DJU, de 14.5.99, p. 43. Trabalhador. Portador de HIV.
Despedida. Arbitrariedade. Reintegragio. Empregado portador do virus da Aids.
Caracterizago de despedida arbitraria. Muito embora nio haja preceito legal que
garanta a estabilidade ao empregado portador da sindrome da imunodeficiéncia
adquirida, ao magistrado incumbe a tarefa de valer-se dos principios gerais do
Direito, da analogia e dos costumes para solucionar os conflitos ou lides a ele
submetidos. A simples e mera alegagio de que o ordenamento juridico nacional
ndo assegura ao aidético o direito de permanecer no emprego nio ¢ suficiente a

amparar uma atitude altamente discriminatoria e arbitraria que, sem sombra de
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duvida, lesiona de maneira frontal o principio da isonomia insculpido na
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil. Revista conhecida e provida.
(TST —RR n. 217.791-PR — v. u. — 14.5.97 — rel. Min. Valdir Righetto) DJU, de
6.6.97, p. 25.270. Aids. Reintegragdo. Mandado de seguran¢a. Sendo o
trabalhador portador de doenga que pode leva-lo @ morte, estando prestes a
adquirir o direito a estabilidade no emprego, havendo sido demitido de forma
obstativa e sendo absolutamente necessario o exercicio de sua atividade
profissional no combate ao mal que o aflige, o transcurso do tempo ¢é
imprescindivel para que se evite restar prejudicado o seu direito. O periculum in
mora é o proprio risco do perecimento da vida do trabalhador. De que adiantaria
ao empregado sagrar-se vencedor numa ag@o trabalhista apés a sua morte? O
direito deve ser agil e ser aplicado no momento certo, sob pena de tornar-se
inécuo, mormente neste caso concreto, onde mais importante que 0s eventuais
valores monetarios em discussdo € a propria vital necessidade de o empregado
exercer suas fungdes enquanto apto para tal. (TST— ROMS n. 197.134-MG - v. u.
—17.12.96 —rel. Min. Cnea Moreira) DJU, de 28.2.97, p. 4.380.

10.9. Educacio — Inadmissibilidade de Condicionar o diploma ao pagamento de
mensalidade em atraso. Ensino. Estabelecimento superior. Diploma.
Recebimento pelo aluno, condicionado ao pagamento de mensalidades em atraso.
Inadmissibilidade. Violagdo do artigo 5°, incisos XIII e LIV, da Constitui¢io da
Republica. Existéncia, ademais, de meios judiciais proprios, para que a institui¢io
cobre seus créditos. Recurso provido. (TJ/SP — 3* Cam. Dir. Priv. — AC n.
229.170-1 —2.2.96 —rel. Des. Antonio Mansur).
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ANEXO I

STJ - Recurso Especial n° 1.046.130 — MG (2008/0075284-3) — Relatora: Ministra
NANCY ANDRIGHI
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RECURSO ESPECIAL N° 1.046.130 - MG (2008/0075284-3)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : GGDAC

ADVOGADO : EVANDRO FRANCA MAGALHAES E OUTRO(S)

RECORRIDO : MFDES

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO VALLADAO NOGUEIRA E OUTRO(S)
EMENTA

Direito de familia. A¢do de reconhecimento e dissolugdo de unido estdvel,
cumulada com partilha de bens. Pedido de alimentos, formulado pela
ex-companheira, em nome proprio, em favor dos filhos. Alegagdo de
ilegitimidade. Afastamento. Ilegitimidade superveniente, decorrente da
maioridade de um dos filhos atingida no curso do processo. Afastamento. Fixagéo
da pensdo alimenticia. Simula 7/STJ. Determinagdo, pelo Tribunal, de que a
partilha seja feita posteriormente, mediante processo de inventario. Adiantamento
quanto aos bens que a deverdo integrar. Alegagdo de incompatibilidade entre as
decisdes. Afastamento. Pedido de revisdo do montante fixado a titulo de meagdo.
Stimula 7/STJ. Recurso conhecido e improvido.

- Na agdo em que se pleiteia alimentos em favor de filhos menores, é destes a
legitimidade ativa, devendo o genitor assisti-los ou representd-los, conforme a
idade. A formulagdo, porém, de pedido de alimentos pela mde, em nome proprio,
em favor dos filhos, em que pese representar md-técnica processual,
consubstancia mera irregularidade, ndo justificando o pedido de anulagdo de
todo o processo, se fica claro, pelo teor da inicial, que o valor solicitado se
destina a manutengdo da familia. Ilegitimidade ativa afastada.

- A maioridade do filho menor, atingida no curso do processo, ndo altera a
legitimidade ativa para a agdo.

- O valor da pensdo fixada pelo Tribunal ndo pode ser revisto nesta sede por
for¢a do obice da Svumula 7/STJ.

- A determinagdo, feita pelo Tribunal, de que a partilha dos bens seja promovida
mediante processo futuro de inventdrio (art. 1.121, §1° do CPC) ndo é
incompativel com a prévia indicagdo de quais bens deverdo integrar a divisdo.
Adiantamento de partilha so haveria na hipdtese em que o juiz determinasse,
antes do inventdrio, a divisdo individualizada do patriménio, atribuindo bens
especificos a cada um dos companheiros.

- A fixagdo do montante da participagdo da companheira na formagdo do
patriménio comum é providéncia levada a efeito pelo Tribunal mediante andlise
do contexto fdtico-probatdrio dos autos, cuja revisdo é vedada pela Simula
7/8TJ.

Recurso conhecido e improvido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros da
TERCEIRA TURMA do Superior Tribunal de Justi¢a, na conformidade dos votos e das
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notas taquigraficas constantes dos autos, por unanimidade, negar provimento ao recurso
especial, nos termos do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Massami
Uyeda, Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina e Paulo Furtado votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

Brasilia (DF), 06 de outubro de 2009(data do julgamento)

MINISTRA NANCY ANDRIGHI
Relatora

b DdJ
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RECURSO ESPECIAL N° 1.046.130 - MG (2008/0075284-3)

RECORRENTE : GGDAC

ADVOGADO . EVANDRO FRANCA MAGALHAES E OUTRO(S)

RECORRIDO : MFDES i

ADVOGADO . LUIZ FERNANDO VALLADAO NOGUEIRA E OUTRO(S)
RELATORIO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator):

Trata-se de recurso especial interposto por G. G. da C. visando a impugnar
acordao exarado pelo TJ/MG no julgamento de recurso de apelag#o.

Acdio: de dissolugdo de unido estivel, cumulada com partilha de bens e
pedido de pagamento de pensdo alimenticia, proposta por M. F. de S. em face do ora
recorrente. Argumenta, na peti¢o inicial, que vinha convivendo em unido estavel com o
réu ha mais de 20 anos, tendo a sociedade conjugal se dissolvido em 6/4/2005. Da unido
nasceram quatro filhos, C. S. da C. (19 anos, na propositura da ag4o), N. S. C. (17 anos),
K. S. C. (15 anos) e G. G. da C. J. (13 anos). A autora requer, no processo, além da
partilha de bens, o pagamento de pensdo destinada também as criangas.

Sentenga: julgou parcialmente procedente o pedido, reconhecendo a unido
estavel, decretando a respectiva dissolugdo e fixando o direito da autora a partilha do
patriménio comum, na propor¢do de 40% dos bens amealhados pelo companheiro.
Fixou-se, também, a obriga¢do de pagamento, pelo vardo, de pensdo alimenticia de 2
salarios minimos a cada um dos filhos menores.

A sentenc¢a foi impugnada por recurso de apelagéo, interpostos por ambas

as partes.

Acoérdio: deu parcial provimento aos recursos, nos termos da seguinte

ementa:

" Unido estavel. Convivéncia duradoura, publica e continua.
Partilha do patriménio. Alimentos. Valor da prestagdo mensal.
Reconhece-se a wunido estdvel, no periodo em que evidenciada a
convivéncia duradoura, publica e continua dos litigantes como entidade
Sfamiliar. A partzlha dos bens decorrente da unzao estavel deve ocorrer em
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proporgdes  iguais, quando verificada, durante a convivéncia, a
contribuigdo da companheira, ainda que indireta, para a formagdo e o
incremento do patriménio adquirido pelo companheiro. Mantém-se a
prestagdo alimenticia quando o valor fixado, segundo os elementos do
processo, atende aos requisitos e 'a proporcionalidade definidos no art.
1.694, 'caput' e §1° do Codigo Civil. Acolhe-se parcialmente a preliminar e
da-se provimento parcial aos recursos."

Embargos de declaragao: interpostos, foram rejeitados pelo TI/MG.

Recurso especial: interposto por G. G. da C., com fundamento na alinea 'a’
do permissivo constitucional. Alega-se violag@o aos arts.:

(1) 131, 458, I1 e 535, II, do CPC, pela rejeigdo dos embargos de declaragéo;

(ii) 6° e 267, VI, do CPC, porquanto a recorrida pleiteou, em nome prdprio,
alimentos em favor de seus filhos, ndo o fazendo em nome dos menores, por ela
representados ou assistidos, conforme a idade das criangas;

(111) art. 462 do CPC, porquanto uma das filhas do casal, N.S.C., era menor
a época da propositura da agéo, mas ja ndo o era a época em que prolatada a sentenga, de
modo que sua mae deixou de ter legitimidade para assisti-la apés a maioridade;

(iv) art. 1.694 do CC/02, uma vez que o TI/MG, para fixar a penséo a que
fariam jus a recorrida e os filhos do casal, tomou em consideragio apenas a necessidade
dos alimentandos, e ndo a possibilidade do recorrente;

(v) art. 1.121, §1° do CPC, c.c. 1.775 do CC/16 (2.017 do CC/02), com
fundamento em que o TJ/MG, néo obstante tenha determinado que a partilha dos bens
seria promovida mediante inventirio (j4 que havia controvérsia entre as partes),
adiantou-se em mencionar iméveis que seriam excluidos e incluidos no respectivo
calculo;

(vi) art. 5° paragrafo unico da Lei 9.278/96, por dois motivos: primeiro,
porque o TJ/MG determinou a partilha de todos os bens adquiridos pelo recorrente
durante a Unido Estivel, sem excluir aqueles adquiridos a titulo gratuito ou por
sub-rogagdo de bens particulares; segundo, porque reconheceu que a participacdo da
recorrida na aquisi¢do do patrimdnio teria sido meramente indireta, de modo que ndo

justificaria a concessdo, a ela, de 50% desses bens.
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Admissibilidade: o recurso foi admitido, na origem.

Parecer do MP: subscrito pelo i. Subprocurador-Geral da Republica, Dr.
Mauricio Vieira Bracks, pelo parcial conhecimento do recurso e, nessa parte, por seu
improvimento.

E o relatorio.
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RECURSO ESPECIAL N° 1.046.130 - MG (2008/0075284-3)

RELATORA : MINISTRA NANCY ANDRIGHI
RECORRENTE : GGDAC

ADVOGADO : EVANDRO FRANCA MAGALHAES E OUTRO(S)

RECORRIDO : MFDES y

ADVOGADO : LUIZ FERNANDO VALLADAO NOGUEIRA E OUTRO(S)
vVOTO

A EXMA. SRA. MINISTRA NANCY ANDRIGHI (Relator):

I - Delimitagao da controvérsia

Para além das alegagdes de omissdo, contradigdo e obscuridade do acérdio
recorrido, cinge-se a controvérsia a estabelecer: (i) se € possivel a mde pleitear, em nome
préprio, alimentos em favor de seus filhos menores; (ii) se a maioridade atingida por um
dos filhos, antes de prolatada a sentenca, influencia nessa legitimidade; (iii) se ha
necessidade de revisdo da pensdo alimenticia fixada pelo TI/MG, pelo binémio
necessidade/possibilidade; (iv) se, na dissolugdo de unido estivel, a determinagdo de
partilha mediante processo futuro de inventirio é compativel com o prévio
estabelecimento de parte dos bens que nfo devero integrar a divisdo; (v) se a exclusdo,
da partilha, de bens particulares e sub-rogados deve integrar a decisdo quanto a
dissolugdo, ou pode ser relegada ao futuro inventario; (vi) se comporta revisdo o

estabelecimento da participagdo da companheira no patriménio do varfio, a ordem de

50% dos bens comuns.

II - Dos embargos de declaragio (viola¢do aos arts. 131, 458, II e 535, 11
do CPC)

O TI/MG apreciou a controvérsia de maneira integral, solucionando todos
os temas que lhe foram apresentados pelas partes. Ndo ha obrigatoriedade de

pronunciamento acerca de todos os dispositivos legais invocados pelo recorrente,
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bastando que o acérddo decida de maneira integral a lide, valendo-se dos fundamentos
reputados adequados pelos julgadores. Ndo hd, portanto, ofensa aos arts. 131, 458, Il e
535, 1 do CPC.

III - Da legitimidade

O recorrente argumenta que a recorrida ndo poderia ter ingressado com a
acgdo, em nome proprio, pleiteando alimentos para os filhos menores. O correto teria sido
ajuiza-la em litisconsércio com os menores, representando-os ou assintindo-os, conforme
a idade de cada um deles. A negativa, pelo TJ/MG, em reconhecer a ilegitimidade,
implicaria violagdo aos arts. 6° € 267, VI, do CPC.

O 1. representante do MP, no parecer exarado nos autos, ponderou que se
"trata de questdo de ordem publica, constituindo desarrazoado apego as formalidades
processuais exigir que seja ajuizada a agdo propria, em que os filhos figurem como
autores, representados por sua genitora, ferindo os principios da instrumentalidade das
Jormas, celeridade e economia processual” (fl. 384)

Tenho sempre sustentado que o processo deve ser pensado como um
instrumento tendente a, na maxima medida possivel, atingir uma decisio de mérito. As
nulidades processuais somente podem ser pronunciadas na hipétese de claro prejuizo
relacionado a direitos fundamentais do processo, prejuizo esse a ser declinado de maneira
expressa pelo julgador no momento em que declara a nulidade.

Na hipotese dos autos, discute-se a ilegitimidade da mae para, em nome
proprio, pleitear alimentos para seus filhos que, quando da propositura da agéo, contavam
com 17 anos (N. S. C.), 15 anos (K. S. C.) e 13 anos (G. G. da C. J.) Como se vé, entre os
jovens, um deles deveria ser assistido, e dois representados pela mae (art. 1.634, V, do
CC/02).

A respeito da matéria, Yussef Said Cahali (Dos Alimentos , 4* Edi¢o, Sdo
Pualo: Editora RT, 2002, pag. 773) sustenta que:

"Proposta a agdo de alimentos em nome préprio, pela
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genitora que reclama alimentos em nome do filho menor que tem sob sua
guarda, nem por isso se recomenda a extingdo do processo desde logo:
quando o juiz verifica a incapacidade processual ou irregularidade na
representagdo das partes, deverd suspender o processo, marcando prazo
razoavel para ser sanado o defeito (CPC, arts. 267, IV e $3° e 13); o que
ndo_impede que se rejeite desde logo a preliminar de caréncia da acdo por
pretensa_ilegitimidade de parte do representante legal do menor, 'quando

Esse entendimento traz, como suporte, o interesse publico familiar que esta
na base da obrigacdo de prestar alimentos. O dever de sustento, guarda e educagdo dos
filhos, que em principio é de ambos os conjuges (art. 1.566 do CC/02) vem sendo, na
hipotese dos autos, adimplido de maneira direta pela mae dos menores, a quem incumbiu
sua guarda ap0s a dissolugdo da Unido Estavel. O pleito de alimentos para os menores,
portanto, formulado por ela em nome proprio, em que pese representar md técnica
processual, ndo consubstancia vicio grave a ponto de justificar a anulagio do processo. O
pedido, como observou CAHALI na obra supracitada, é formulado claramente em favor
dos filhos.

Naturalmente, o direito aos alimentos, reconhecido pelo acdrddo, ndo é
titularizado pela mae, mas por cada um dos filhos a quem ela representou. Assim,
eventual execugdo decorrente do seu inadimplemento devera ser movida pelo titular, ou

seja, por cada um dos filhos, pessoalmente.

IV - Da maioridade superveniente (arts. 462 do CPC)

O recorrente argumenta que um dos menores atingiu a maioridade no curso
do processo, de modo que ndo poderia mais ser assistido por sua mae. Esse fato deveria
ter sido levado em consideragdo pelo Tribunal, sob pena de ofensa ao art. 462 do CPC.

Vé-se, portanto, que a impugnagdo quanto a esta parcela do julgado
prende-se a idéia de que a maioridade seria, aqui, um fato novo que, necessariamente,
produziria influéncia no julgamento. Resta verificar se essa alegagio procede.

A jurisprudéncia do STJ ¢ assente quanto a impossibilidade de exoneragao




automatica do alimentante, por ocasido da maioridade do filho carente de alimentos. Com
efeito, em que pese o dever de prestar alimentos ndo encontre mais fundamento, nessas
hipéteses, no poder familiar, tal obrigagdo ainda pode se fundar na relagdo de
parentesco. Para que a exoneragdo se configure, portanto, € necesséria a propositura de
agdo especifica com esse fim, ou ao menos abertura do contraditorio para a discussdo
especifica da matéria na agdo de alimentos (Sumula 358/STJ). De um modo ou de outro,
a exoneragao ndo ¢ automadtica , com a maioridade.

Disso decorre que a maioridade atingida por um de seus filhos no curso da
agdo, por si s0, ndo consubstancia fato novo de relevo, que possa influenciar no acérdao
que decidiu a matéria. Para que esse fato influenciasse o dever de prestar alimentos, seria
necessario conjugar outros elementos, o que demandaria discussdo especifica, em
contraditério. Sob a 6tica do art. 462 do CPC, portanto, a circunstincia isolada da
maioridade nio justifica a anulagdo do julgado.

No que diz respeito a suposta ilegitimidade superveniente da parte, a
matéria néo poderia ser discutida sob a dtica do art. 462 do CPC. De todo modo, se aqui
se concluiu que a mde poderia, em nome proprio, pleitear alimentos em favor dos filhos
menores, ndo seria razoavel admitir que ilegitimidade superveniente por forca da
maioridade atingida no curso do processo. A anélise da legitimidade de parte, como bem
observado pelo TJ/MG, deve se reportar a data da propositura da agdo e, apods formada a

relagdo processual, estabiliza-se.

V - A fixagio da pensdo (art. 1.694 do CC/02)

A revisdo do montante fixado a titulo de pensdo alimenticia implica
revolvimento de matéria fatico-probatéria e a sua revisdo, salvo hipéteses excepcionais,
vedada pelo 6bice da Sumula 7/STJ (AgRg no Ag 691231/RS, Rel. Min. Massami
Uyeda, 4* Turma, DJe 16/6/2008; AgRg no Ag 967226/RS, Rel. Min. Jodo Otavio de
Noronha, 4* Turma, DJe 14/4/2008; REsp 201348/ES, Re. Min. Castro Filho, 3* Turma,
DJ de 15/12/2003).

o
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O recorrente alega, com fundamento na violagdo ao art. 5° da Lei 9.278/96,
que o montante da participagdo da companheira sobre o patriménio adquirido pelo vario
no curso da unido estavel, fixado em 50% pelo TI/MG, seria exagerado. Neste ponto, o
recorrente argumenta que a sua companheira néo trabalhou durante a unido, e que mesmo
em casa recebia a assisténcia de empregados para os afazeres domésticos.

Tal matéria ndo pode ser discutida nesta sede por for¢a do 6bice da Stimula
7/STJ. Com efeito, ainda que se possa argumentar que, antes da promulgagio do CC/02,
somente poderia haver partilha, na Unido Estavel, dos bens adquiridos mediante o
esfor¢o comum (sem uma regra rigida de meagdo), mesmo assim a apuragio do esforgo
de cada um dos companheiros na formagio do patriménio demandaria anélise da matéria

fatica do processo, 0 que ndo se pode fazer em sede de recurso especial.

Forte em tais razdes, conhego do recurso especial e nego-lhe provimento.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA

Numero Registro: 2008/0075284-3 REsp 1046130 / MG

Nuameros Origem: 10443050229980001 10443050229980003 10443050229980004 443050228115

443050229980
PAUTA: 06/10/2009 JULGADO: 06/10/2009
SEGREDO DE JUSTICA
Relatora
Exma. Sra. Ministra NANCY ANDRIGHI
Presidente da Sessio
Exmo. Sr. Ministro SIDNEI BENETI
Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. JUAREZ ESTEVAM XAVIER TAVARES
Secretéria
Bela. MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA
AUTUACAO
RECORRENTE : GGDAC .
ADVOGADO : EVANDRO FRANCA MAGALHAES E OUTRO(S)
RECORRIDO : MFDES _
ADVOGADO : LUIZ FERNANDO VALLADAO NOGUEIRA E OUTRO(S)
ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Familia - Unidio Estavel ou Concubinato
CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEIRA TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe na sessio
realizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Turma, por unanimidade, negou provimento ao recurso especial, nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Massami Uyeda, Sidnei Beneti, Vasco Della Giustina

(Desembargador convocado do TJ/RS) e Paulo Furtado (Desembargador convocado do TJ/BA)
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Brasilia, 06 de outubro de 2009

MARIA AUXILIADORA RAMALHO DA ROCHA
Secretdria
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ANEXO I

NOTA TECNICA N° 016/08/SAGI/MDS — Assunto: Pesquisa Nacional sobre a
Populacio em Situa¢io de Rua.



NOTA TECNICA

N 37 6/08/SAGIHMDS

Assunto: Pesquisa Marional sebre a Populacgo em Situacdo de Rua
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Brasilia, 19 de maio de 2008,




MINISTERIO DO DESENVOLVIMENTO SOCIAL E COMBATE A FOME
Secretaria de Avaliagao e Gestdo da Informacao
Departamento de Avaliagdo e Monitoramento
Coordenacao-Geral de Avaliacao e Monitoramento de Execucdo e Impacto
Esplanada dos Ministérios, Bloco A, Sala 405 - 70054-900-Brasilia-Df
Fone: (0**61) 3433-1509, Fax; (061) 3433.1528

Brasilia, 19 de maio de 2008.

NOTA TECNICA N° 016/08/SAG/MDS

Assunto: Pesquisa Nacional sobre a Populagio em Sitnacio de Rua

A. Antecedentes:

A Pesquisa Nacional sobre a Populagio em Situagiio de Rua foi financiada com recursos
do Tesouro e viabilizada por nm acordo de cooperagio assinado entre o Ministério do
Desenvolvimento Social ¢ Combate & Fome (MDS) ¢ a Organizacio das Na¢des Unidas
para a Educagao, a Ciencia e a Cultura (UNESCO).
A iniciativa de realizar esta mvestigacio ¢ decorréncia de demandas dos movimentos
socials representativos desta populagio (apontadas no Primeiro Encontro Nacional
sobre Populagio de Rua, realizado em 2003) ¢ do interesse do MDS em discutir
estratégias, levantar desafios e recomendagdes. Um dos objetivos ¢ subsidiar a
formulacdo de politicas publicas dirigidas especificamente para este segmento
populacional.

Como ¢ usual em procedimentos administrativos que se pautam pelas diretrizes de
transparéncia, probidade « impessoalidade no trato de recursos ptiblicos, previstas na
legislagio brasileira pertinente, a contratagio da instituigio executora foi precedida de
um processo de licitagdo no qual foram avaliados aspectos téenicos ¢ metodoldgicos da
proposta do projeto, a experiéncia ¢ a competéncia dos concorrentes ¢ os orcamentos
apresentados. O Instituto META foi a empresa vencedora entre cinco concorrentes,

O piablico~alvo da pesquisa foi composto por pessoas com 18 anos completos ou mais
vivendo em situacio de rua. O levantamento abrangeu um conjunto de 71 cidades
brasileiras. Desse total, fizeram parte 15 municipios com mais de 300 mil habitantes! e
23 capitais, independentemente de seu porte populacional. Entre as capitais brasileiras
ndo foram pesquisadas Sao Paulo, Belo Hovizonte e Recift, que haviam realizado

I
Projedio dos dados do Censo Demografico de 2000 (IRGE)
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pesquisas semelhantes em anos recentes, além de Porto Alegre que solicitou sua
exclusdio da amostra por estar conduzindo uma pesquisa de iniciativa muanicipal
simultaneamente ao estudo contratado pelo MDS. O trabalho de campo foi conduzido
entre os meses de outubro de 2007 ¢ janeiro de 2008,

O MDS, os profissionais que ncle trabalham ¢ a empresa contratada, cientes da
complexidade que envolve uma pesquisa com um segmento diversificado ¢ com as
cavacteristicas da populagio em situacio de rua, promoveram discussoes aprofundadas
sobre os referenciais tedricos dos conceitos a serem empregados ¢ dos procedimentos
metodolégicos que orientaram as trés etapas do estudo.

Um alerta inicial se faz necessério para o entendimento corveto da pesquisa. Hi um
principio metodolégico central na pesquisa social: a adequada mterpretacio dos
resultados requer que se observem as definicoes teoricas adotadas e a traduciio delas
nos conceitos operacionais utilizados. Portanto ¢ de se esperar que haja diferencas
entre estudos similares que ndo tenham adotado o mesmo referencial tedrico-
operacional ou que utilizaram oricntagdes metodoldgicas diferentes tais como as (que
permitem identificar o pablico-alvo de uma pesquisa. Uma das motivacoes do MDS
para realizar o levantamento nacional foi garantic a comparabilidade entre os
resultados encontrados para cada municipio.

O MDS (Sceretaria de Avaliacio e Gestdo da Informacio-SAGI e Sceretaria Nacional
de Assisténcia Social-SNAS) e a empresa contratada (META) adotaram procedimentos
metodologicos cuidadosos, reconhecidos na literatura especializada sobre pesquisa
social (definigdio dos conceitos, compartilhada entre especialistas e representantes dos
movimentos; demarcagio de zonas de ambigiiidades; pré-teste; apoio de educadores
soclais ¢ membros dos movimentos para facilitar a abordagem da populagio em pauta;

agendamento antecipado para visitas e coleta de dados nas institui¢des  de
albergamento, dentre outros).

B. Conceitos Operacionais

O ponto de partida foi a definigio ntilizada pela Secretaria Nacional de Assisténcia
Social do Ministério do Desenvolvimento Social e Combate 3 Fome, segundo a qual “a
populagio em situacdo de rua é um grupo populacional heterogéneo, caracterizado por
suacondicdo de pobreza extrema, pela interrnpcio ou fra
familiares ¢ pela falta de moradia convencional regular,
habitar Jogradouros pablicos (ruas, pragas, cemitérios cte.)
prédios abandonados, ruinas etc.)
pernoitar”,

gilidade dos vinculos
Sdo pessoas compelidas a
, drcas degradadas (galpoes ¢
e, ocasionalmente, utilizar abrigos ¢ albergues pava

Conceito de “rua”

Por “rua”, entendem-se locais situados: '
® s0b pontes, marquises e viadutos, a frente de prédios privados e pablicos;
® em espagos piiblicos ndo utilizados & noite, em parques, pracas, calcadas,
pratas;
° cm cascos de barcos na arela, embarcagdes ndo utilizadas no periodo
noturno, portos, estagdes de trem, rodovigrias, a margem de rodovias;
L]

em esconderijos abrigados, dentro de construgdes com dreas internas
ocupdveis; galerias subterraneas, becos, postos de gasolina;
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e nas drcas proximas aos depdsitos de lixo, a reciclagem de material, ao ferro
velho, as feiras ¢ aos pontos comerciais;

e nos depdsitos e prédios fora de uso, casas ¢ prédios abandonados e outros
locais relativamente protegidos do frio e da exposi¢io & violéncia.

De acordo com o conceito utilizado,

Incluem-se:
e Pessoas que tém casa propria, alugada ou de parentes no interior ou em local
afastado do centro da cidade ¢ que dormem uma ou mais vezes na rua. Note-se
que aqui estdo incluidas as pessoas que trabalham num local longe de sua
residéncia e que utilizam albergues/ruas para abrigo. Como muitas dessas
pessoas exercem sua ocupacdo na rua, ndo se deve confundir este segmento com
a populagdo em situagdo de rua, conceitualmente diferente da populagio que
trabalha na rua. O conceito adotado permite identificar o segmento da
interseccdo entre as duas populagdes, ou seja, a populagio em situagio de rua
que wabalha na rua. O conhecimento sobre essa interseccdo permite a
orientacao de politicas especificas.

s Dessoas que constroem estruturas de plastico, papelio e madeira em dreas
pablicas ou em dreas privadas abandonadas que nfio configurem ocupades
organizadas de prédios ou de terrenos.

Excluem-se:

e Pessoas em ocupacoes de prédios abandonados, feitas hd muito tempo (mais de
cinco anos), por individuos ou grupos em situacio de rua ¢ mantidas, de forma
organizada, por moradores permanentes, apresentando caracterfsticas de
razodvel estruturacdo (divisérias de alvenaria, uso de luz elétrica, equipamentos
domésticos etc.).

L

Pessoas residentes em areas de favela, exceto as dreas situadas nas cercanias da
favela, como, por exemplo, nas partes baixas do chamado “pé do morro” em que

a favela é localizada, nas quais as pessoas encontram abrigo em locais
caracterizadas por “rua”.

A}

O conceito de "albergue”

Albergues, num sentido mais amplo, sio instituicdes de denominagdes variadas, que
oferccem pernoite gratuito, ou por pregos simbolicos, para a populagiio que dorme na
rua. Lstes  estabelecimentos  sdo  geralmente  mantidos  pelo poder  piblico
(especialmente Prefeituras Municipais e Governos Estaduais), mas podem ser também
mantidos por ONGs, Tgrejas, organizacées filantropicas privadas etc.

As instituicacs, inclufdas na definigao operacional de albergue, foram:

*  Albergues - “servigos continuados destinados a adultos (inclusive idosos,
pessoas com deficiéncia, migrantes e refugiados) que se encontram em
situaciio de rua ou abandono. Oferecem condigdes para que as pessoas
possam repousar e restabelecer-se. Por meio de acompanhamento
profissional devem trabalhar de modo articulado com os demais servicos da
rede, visando o resgate de vinculos familiares e comunitdrios ou a
construgdo de novas referéncias, bem como a conquista de autonomia para a
vida independente”.
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Outro filtro refere-se & idade. A pesquisa nfio procurava investigar a situagio de
meninas e meninos de rua. Embora seja um segmento de grande importancia, as
metodologias ¢ as formas de abordagem recomendadas para o estudo de meninas e
meninos de rua sdo diferentes das aplicadas 2 populagio adulta. A opgiio metodolégica
deste estudo foi abordar samente o segmento adulto da populagio em situagio de rua.

C. As Fases da Pesquisa:
Pré-Campo

O MDS, representado nessa atividade pela SNAS ¢ SAGI, procurou garantir ao
maximo a participagdo dos interessados (gestores ¢ movimentos organizados) ¢ a
contribuigdo de especialistas (que haviam realizado estudos. similares, através das
seguintes atividades:

1. Informe aos gestores sobre a finalizagio do processo licitatério para contratacio
da empresa que conduziria a pesquisa. 66° reunifio da ~Comissdo Intergestores
Tripartite (CI'T) - data: 07/08/2007;

2. Oficina com a pesquisadora Silvia Schor (FIPE/USP), coordenadora do Censo
de Populagio de Rua de Sio Paulo — data: 19/06/2007;

8. Oficina com as pesquisadoras Regina Coeli ¢ Maria Cristina Cesarino (PUC-
MG), responsdveis pelo Censo de Populagio de Rua de Belo Horizonte — data:
09/07/2007;

-+, Comunicagiio ao Férum Nacional dos Gestoves FEstaduais da Assisténcia Social
(Fonseas), pela SNAS/MDS, por neio do Oficio N° 1717 de 02 de agosto de 2007,
sobre a realizagio da pesquisa. Tal documento solicitou a cooperagdo do Fonseas na
sensililizagdo dos gestores municipais quanto 3 importincia da contribuicdo dos
mesmos para o éxito da pesquisa;

f, Commicagio ao Colegiado Nacional dos Gestores Municipais da Assisténcia
Social (Congemas), pela SNAS/MDS, por meio do Oficio N° 1718 de 02 de agosto de
2007, sobre a realizacio da pesquisa. Tal documento solicitou a cooperagio desse drgdo
colegiado na  sensibilizacio  dos gestores municipais  quanto d importincia da
contribuicio dos mesinos para o éxito da pesquisa. Ademais, em tal comunicagio,
pediu-se a indicagio de trés vepresentantes para participar da em oficina na qual seriam
discutidos os instrumentos de coleta de dados. Essa indicacdo foi feita e 0 MDS contou
com a participaciio dos representantes do Congemas no referido evento.

6. Comunicagéo, pela SNAS/MDS, por meio do Oficio Circular N° 14 de 08 de
agosto de 2007, enviado por via eletrdnica 3s sccretarias municipais responsiveis pela
gestdo local da polftica de assisténcia social, sobre a realizagio da pesquisa. Tal
documento solicitou a indicagiio de um técnico de referéncia, responsédvel por receber o
coordenador municipal da pesquisa e fornecer as informagdes necessarias. Todas as
secretarias municipais responderam ao MDS com a indicagio solicitada, que ol
encaminhada ao Instituto Meta;
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7. Oficina com pesquisadores do estado da Bahia e de duas cidades que haviam
realizado estudos similares (Recife ¢ Belo Horizonte), além de representantes do
Congemas, para discutir os instrumentos da pesquisa — data: 07/08/2007;

8. Informe aos gestores sobre a metodologia da pesquisa na 69° reunido da
Comissio Intergestores Tripartite (CI'T) — data: 13/08/2007;

9. Apresentagio sobre a metodologia da pesquisa em reunido do Grupo de
Trabalbo Interministerial (GTI) sobre Populagio em Situagio de Rua - data:

14/0872007:

10, Oficina com o Movimento Nacional de Populagdo de Rua para exame dos
instrumentos da pesquisa = data: 28/08/2007. Participaram ainda representantes da
Pastoral do Povo da .Rua de Belo Horizonte, Rio de Janeiro e Fortaleza, da
Organizagdo de Auxilio Fraterno (OAF), da Associacio Rede Rua, ¢ do Instituto
Nenucea de Desenvolvimento Sustentdavel (INSEA);

1. Contatos entre coordenadores municipais da pesquisa ¢ os téenicos indicados
pelas secretarias municipais. Os coordenadores se apresentaram s secretarias
portando o Oficio Circular N° 10/2007/SNAS/MDS, de 2+ de agosto de 2007, que
informa aspectos gerais sobre a pesquisa, apresenta o coordenador municipal da
pesquisa, ¢ solicita a cooperagio do municipio com o seu trabatho;

12 Oficinas de capacitagio dos coordenadores municipais com a presenca de
téenicos do MDS, do Instituto Meta, de representantes do movimento dos moradores
de rua e eventualmente, dos técnicos da assisténcia indicados como pontos focais em
tada municipio. Total de sete oficinas regionais realizadas entre 30 de agosto a + de
setembro de 2007,

9. Realizagdo, em cada cidade selecionada, das seguintes agdes, normalmente
acompanhadas pelos profissionais de referéncia indicados pelos gestores municipais:

(a) articulagdo com orgdos pablicos, organizagdes da sociedade civil ¢ movimentos
socials;

(b) mapeamento das dreas de concentracio de pessoas em situagio de rua ¢ instituicoes
de acolhimento, pernoite e prestagio de servigos para esta populacio;

(¢) recrutamento ¢ treinamentos de supervisores e entrevistadores;

(d) planejamento da atividade de coleta de dados (campo)
(¢) treinamento dos supervisores e entrevistadores.

10. Oficinas de capacitagio de supervisores ¢ entrevistadores: conduzidas pelos
coordenadores municipais da pesquisa, com acompanhamento freqiiente do MDS
(SAGI ¢ SNAS) ¢ do Movimento Nacional de Moradores de Rua.

Campo
Em todas as cidades selecionadas foi realizado um censo das pessoas em situacdo de
rua, através da aplicagdo de um questionario reduzido (19 perguntas) e uma pesquisa
amostral, que investigou um conjunto mais amplo de guestdes (62 perguntas).
Participaram, ativamente, dessa fase as secretarias municipais, s organizagdes da
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sociedade civil e os movimentos sociais, apoiando o agendamento com as instituicoes
acolhedoras da populagiio da rua ¢ acompanhando as entrevistas realizadas.

O trabatho de campo foi realizado por 55 coordenadores, 269 supervisores ¢ 926
entrevistadores, totalizando 1250 profissionais componentes da equipe de pesquisa.
Apoiaram o trabalho de campo 144 moradores ou ex-moradores de rua e 85 educadores
ou profissionais que trabalham com populacio em situagiio de rua, totalizando 229

apoiadores. No total 1479 pessoas atuaram nas atividades do levantamento de campo.

Durante a exccuciio do trabalho de campo, informagdes sobre a metodologia da
pesquisa ¢ orientagdo para a conduciio da coleta de dados foram apresentadas:

1. Na Mesa Redonda “Diferentes abordagens para as metodologias de avaliagdio de
politicas sociais”, em 25/10/2007, no 319 encontro Anual da ANPOCS, realizado entre
2¢ ¢ 26 de outubro de 2007 em Caxambu, Minas Gerais,

Y. Na Oficina “Politica para populagio em situagio de rua na perspectiva do
SUAS", em 13/12/2007, na VI Conferéncia Nacional de Assisténeia Social, realizada
entre 14 ¢ 17 de dezembro de 2007 em Brasilia, DI,

Analise dos dados

A critica dos dados foi realizada nos meses de dezembro de 2007 o Janciro de 2008, ¢
consistiu em eliminar eventuais questiondrios duplicados ¢ consolidar as informacaes
na base de dados. A eliminagdo de questiondrios duplicados foi um processo cauteloso,
que implicou a anélise aprofundada de questionérios que tivessem coincidéncia superior
a 90%, tentando precisar se, de fato, se tratava de duplicagdo. Tendo em vista esse
procedimento foram identificados ¢ eliminados 187 questionarios.

A anilise dos dados foi realizada fazendo uso do programa cstatistico SPSS, ¢ orientada
pela coordenagio da pesquisa no MDS. Entre os eixos principais da andlise incluem-se:
vinculos familiares, trabatho ¢ renda, motivos da ida para a rua, acesso a alimentaciio,
servicos e cidadania.

Na 72" Reunido da Comissio Intergestores “I'ripartite (CIT), realizada em 18 de
novembro de 2007, foi apresentado informe sobre o status da pesquisa naquele
momento ¢ sobre (uais seriam as estratégias de limpeza dos dados, para evitar que
questiondrios eventualmente duplicados provocassem sUper-cnumeragio.

Divulgacéao dos resultados

O MDS, com os objetivos de garantir a transparéncia e possibilitar o debate sobre um
levantamento inovador e complexo, planejou as seguintes atividades de divulgagiio ¢
discussiio dos resultados: '

1. Apresentacio dos resultados da pesquisa para os representantes do Governo
Federal que integram o G171, realizada em 25 de abril de 2008,

2. Envio, para os gestores estaduais ¢ municipais, pelo correio dos resultados da
pesquisa, acompanhados de informes e bancos de dados mdividualizados, para cada um
dos 71 municipios ¢ 25 estados, no dia 25 de abril de 2008. Alguns municipios
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acusaram ndo ter recebido o material (divergéncias nos endereos registrados no
MDS). Procurou-se corrigir o problema com o reenvio por meio magnético;

3. Divulgacio dos resultados nacionais no dia 29 de abril de 2008, Para o evento
no qual ocorreu a divulgagio dos dados nacionais, foram convidados representantes do
Congemas, Fonseas, especialistas, representantes de movimentos de defesa dos direitos
da populacio em situagio de rua ¢ mprensa. No cevento também se ressaltou que os
resultados dos municipios seriam discutidos em oficinas a serem realizadas em datas
futuras, ainda por agendar;

I Divulgagao no site do MDS do resumo executivo da pesquisa e da apresentacio
realizada pelo Instituto Meta;

5. Esclarecimento na 76" reunifio da Comissio Intergestores Tripartite (CIT),
realizada em So Luiz do Maranhfio no dia 7 de maio deste ano, sobre o processo de
divulgacio dos resultados  da pesquisa. Na ocasifio, representantes do MDS
procuraram esclarceer aos membros da CIT os procedimentos adotados e a estratégia
de divulgacdo adotada pelo MDS;

G, Realizagdo de oficinas de trabalho, entre profissionais do MDS, do Instituto
MIZTA e dos municipios pesquisados para o aprofundamento do debate com os
gestores estaduais ¢ municipais. As datas serfio anunciadas até o final do més de maio
de 200x;

= Adicionalmente, deverd ocorrer uma atividade para membros da CIT, do
CNAS, Fonseas e do Congemas para apresentacdo dos resultados.

D. Principais resultados da pesquisa

Quantos sao

e Foram identificados 81, 929 pessoas em situacdo de rua nas 71 cidades

pesquisadas, correspondendo a 0,061% da populagio residente.
Novo perfil da populacio em situagao de rua

®  Osresultados sugerem um novo perfil de populacio e situagdo de rua:

o trabulhador pobre sem uma moradia convencional. Entre outros
dados, justifica essa afirmacio o fato de

70,9% exercerem u]gnma
atividade remunerada.

° E provével que tenha ocorvido o alargamento da base constituinte da
populacio em situacio de rua, com a inclusio deste segmento.

Cristalizacao da situacio de rua e institucionalizacao dos albergados
o Os dados apontam elevado grau de cristalizacio da situacdo de rua e
elevado grau de institucionalizagiio de pessoas que dormem em
albergues.
A eristalizaciio da situagio de rua conduz a um quadro cr

Onico de difici
reversdo, pois se trata dos mais pobres, a

nalfabetos, sem profissio, que
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nunca estiveram inseridos no mercado de trabalho formal e se
encontram socialmente isolados.

E. Politica Nacional

Criado por meio do Decreto s/n°, de 25 de outubro de 2006, o Grupo de Trabalho
Interministerial (GTI) estd incimbido de elaborar a Polftica Nacional para a Populacio
em Situagio de Rua. Constituido no ambito do Governo Federal, essa iniciativa
resultou do entendimento de que o fomento aos processos de inclusdo social ¢
econdmica da populagio em situacdo de rua implica a elaboragdo de uma politica de
natureza intersetorial. Sob a coordenagdo do MDS, integram o GTT o Ministério da
Satde (MS), Ministério da Educacio (MEC), Ministério das Cidades (MCidades),
Ministério do T'rabalho e Emprego (MTE), Ministério da Cultura (MinC), Secretaria
Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Repiiblica (SEDH), além de
representantes do Movimento Nacional de Moradores de Rua (MNPR), da Pastoral do
Povo da Rua ¢ do Colegindo Nacional de Gestores Municipais de Assisténcia Social
(Congemas).

Atualmente, o G'TT.ocupa-se de analisar a versio preliminar da politica nacional, cuja
finalizagdio langard mio dos dados obtidos na Pesquisa Nacional

10 NOTA TECNICA
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ANEXO II

Os Sem Teto da Praca da Independéncia — Recife/PE. Fotos: Maria Helena do
Nascimento para o Cidaddao Repoérter //Divulgacio//Diirio de Pernambuco.
Internet.



Os sem teto da Praca da Independéncia - Recife

Fotos
Fotos: Maria Helena do Nascdmento para o Cidaddo Repérter/ /Divuigacio/ /Diario de

Permambuco
naiadasFoms:1°dembmdezoos,q¢ﬁma-feim,22:30hom

Fotos: Maria Helena do Nascimento para o Cidaddo Repéﬁefllniw!gasiolloiério de

Permambucoy



Os sem teto da Praca da Independéncia - Recife
Fotos

Fotos: Maria Helena do Nascimento para o Cidad3o Repérter/ /Divuigacio/ /Didrio de
Pernambuco

Bata das Fotos: 1° de outubro de 2009, quinta-feira, 22:30 horas.

Fotos: Maria Helena do Nascimento para o Cidaddo Repérster/ /Divulgacio/ /Didrio de
Pemambuon



Os sem teto da Praca da Independéncia - Recife

Fotos

Fotos: Maria Hefena do Nascimento para o Cidadao Repdrter//Divulgacio//Diério de
Pernambuco

Data das Fotos: 1.° de outubro de 2009, quinta-feira, 22:30 horas.




Os sem teto da Praca da Independéncia - Recife

Fotos

Fotos: Maria Helena do Nascimento para o Cidad3o Repérter/ /Divulgacio/ /Didrio de
Permambuco

Pata das Fotos: 1.° de cutubro de 2009, quinta-feira, 22:30 horas.




Maria Helena Nascdmento [ Qui, 17 Dez 200S
2:26 pm ]

MORADORES DE RUA - RECIFE // FOTOS:
MARIA HELENA NASCIMENTO

Msssumito do Topico:

Fotos: Masia Helena do Nascdmento para o Cidad3o Repérter/ /Divuigacio/ /Disrio de
Pernambiico/ /DA

Data das fotos: 16.12.2009 // 22:27 horas



Maria Helena Nascimento [ Qui, 17 Dez 2009
2:26 pm ]
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Maria Helena Nascimento [ Qui, 17 Dez 2009
2:26 pm ]
MORADORES DE RUA - RECIFE // FOTOS:

Aassumibo«do Topico:
MARIA HELENA NASCIMENTO

Novos inquilinos na Praca da Independéncia - Centro
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