ISSN: 1984-168x

Revista Juridica

MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO TOCANTINS

Ano4 * N°7 2011



Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Revista Juridica

MINISTERIC PUBLICE DO
ESTATIO DO TOCANTING

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Revista Juridica do
Ministério Pablico do Estado do Tocantins

Centro de Estudos e Aperfeicoamento Funcional (Cesaf)
Associacao Tocantinense do Ministério Publico (ATMP)

Clenan Renaut de Melo Pereira
Procurador Geral de Justica

Vera Nilva Alvares Rocha Lira
Subprocuradora Geral de Justica
Coordenadora do Cesaf

Edson Azambuja
Presidente da ATMP

Ficha Técnica:

Coo’rdenadora
Vera Nilva Alvares Rocha Lira

Conselho Editorial
Clenan Renaut de Melo Pereira
Edson Azambuja
Joao Rodrigues Filho
José Kasuo Otsuka
Miguel Batista de Siqueira Filho

Revisao
Luciana Duailibe

Projeto Grafico e diagramacao
Bruno Fleuri

Fotos
Ronaldo Mitt

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Vera Nilva Alvares Rocha Lira
(Coord.)

Revista Juridica

MINISTERIO PUBLICO DO
ESTADO DO TOCANTINS

Ano4,n°7

Palmas, Tocantins
2011

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



©2011, Ministério Pablico do Estado do Tocantins

Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Tocantins

Publicacdo do Ministério Publico do Estado do Tocantins
Ano4 . n°7 . 2011

Tiragem: 700

Tocantins, Ministério Publico

Revista Juridica do Ministério Ptblico do Tocantins./ Coordenacao de Vera
Nilva Alvares Rocha Lira. Palmas: Cesaf, ano 4, n. 7, 2011.

164 pag.

Periodicidade semestral
ISSN: 1984-168 x
1. Direito — Periédicos 2. Impugnacao juizados especiais criminais 3.

Beneficios a traficantes e previsao constitucional 4 Teoria Geral do Processo
Civil e o exercicio da jurisdicao 5. Abrangéncia do termo “floresta” na Lei
de Crimes Ambientais 6. Estudo de casos no Direito 7. Infancia abandonada:
a roda dos expostos 8. Lei da Aliena¢do Parental 9. Omissdo na defesa da
crianca e do adolescente: multa pessoal contra o gestor.

CDU: 34 (05)

Todos os direitos reservados ao Ministério Publico do Estado do Tocantins.
E permitida reproducao parcial ou total, desde que sejam citadas as fontes.
A originalidade dos artigos e as opinides emitidas sao de
total responsabilidade de seus autores.

Procuradoria Geral de Justica

Qd 202 N, Av. LO 4, Conjunto 01,
Lotes 5 e 6 - Plano Diretor Norte

CEP: 77.006-218 - Palmas - Tocantins
(63) 3216-7600

www.mp.to.gov.br - cesaf@mp.to.gov.br

Associacao Tocantinense do Ministério Publico
Qd 202 N, Av. LO 4, Conjunto 01,

Lotes 5 e 6 - Plano Diretor Norte - 1° andar
CEP: 77.006-218 - Palmas - Tocantins

(63) 3216-3250

www.atmp.org.br - atmp@uol.com.br

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Editorial

A Revista Juridica do Ministério Publico do Tocantins
constituiu-se em um desafio, que entendemos ter sido enfrentado e
vencido com éxito.

Desafio enfrentado, tendo em vista ser uma experiéncia nova
na seara da compilacdo de trabalhos juridico-cientificos, sendo
esta a primeira publicacdo do género no Estado do Tocantins.
Desafio vencido, eis que esta sétima publicagdo, por si so, revela
a solidez desse veiculo de comunicagdo que, gracas a seriedade e
comprometimento da coordenagao, dos autores, do conselho editorial,
dos revisores, enfim, de todos os segmentos que se debrucam para
que a cada semestre nova publicagdo seja possivel, foi laureada com
a aprovacao da comunidade juridica.

A publicacdo deste nimero coincide com a finalizagdo de mais
um ano de trabalho, em que o Ministério Publico Estadual pdde
levar a sociedade tocantinense os créditos da prestacdo de contas,
haja vista o labor destemido de seus integrantes, revelado em varias
areas, dentre as quais se destacou o combate a corrupgao.

No ano vindouro almejamos continuar com 0s nossos misteres,
e no particular, com a reunido de criteriosos e relevantes trabalhos
cientificos para as proximas edi¢des da Revista.

Que as luzes da sabedoria iluminem a todos!

Vera Nilva Alvares Rocha Lira
Coordenadora do Cesaf

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Sumario

1. Os meios de impugnacao nos juizados especiais
CIIMINATIS .. vvtevieeeteeeieeeteeetteeteesteeebeestaeesseessaeebeenseeenseensnesnseenseaans 11
Anniella Macedo Leal Moreira

2. Alguns beneficios ainda difusamente concedidos a traficantes e o
mandamento constitucional de proibi¢do de prote¢ao

INSULICIENTE ..ottt 29
Diego Nardo

3. Os escopos da jurisdi¢ao: o processo civil de resultados como
meta de uma nova processualistica........occueeeveerveeiieenieerieenneennenn 45
Fernando Brunno Nogueira de Oliveira

4. O sentido do termo “floresta” empregado pela Lei de Crimes
Ambientais e sua regulamentacao...........cceeevierieneeiiinienenicnens 69
José Maria da Silva Junior

5.Estudo e argumentagdo de casos no estudo do Direito............. 81
Miguel Batista de Siqueira Filho e Rachel Bernardes de Lima

6. Infincia abandonada: a roda dos eXpostos.........ccccceeevuereennnene 99
Munique Teixeira Vaz

7. Comentarios a lei n°® 12.318/2010 (Lei da alienacao
PATENLAL) .eeeiiiieiiie e 123
Paulo Alexandre Rodrigues de Siqueira

8. Da imposi¢ao de multa pessoal ao gestor pela acao

ou omissao do poder publico na garantia do direito da crianga e do
AOLESCENTE ....cuviiieiieeeiie ettt ettt e e e sbeeeearee s 143
Sidney Fiori Junior

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 4 - N° 7 - 2°semestre de 2011

Os meios de impugnacao nos
juizados especiais criminais

Anniella Macedo Leal Moreira’

RESUMO
Este artigo visa analisar os recursos previstos na Lei n®
9.099/1995 - Lei dos Juizados Especiais, bem como outros
instrumentos de impugnacao contra as decisoes proferidas pelos
Juizados Especiais e Turmas Recursais Criminais, tais como o
Habeas Corpus, o Mandado de Seguranca, a Revisao Criminal,
o Recurso Extraordinario e a Reclamacao.

' Analista Ministerial em Ciéncias Juridicas, lotada na 72 Promotoria de
Justica da Capital. Pos-graduada em Direito Plblico com énfase em assessoria
governamental pela Faculdade Albert Einstein — Brasilia/DF.
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1. Introducao

A Constituicdo Federal de 1988, ao criar o Sistema dos
Juizados Especiais Civeis e Criminais, estabeleceu sua competéncia
para julgamento dos recursos por meio de “Turmas Recursais”, nos
termos do o artigo 98, inciso I, da Constitui¢ao Federal de 1988.

Essaregra foi acompanhada pela lein® 9.099 de 26 de setembro
de 1995 (art. 82), ao reservar a competéncia para julgamento de
recursos a “turma composta por trés juizes em exercicio no primeiro
grau de jurisdi¢cdo, reunidos na sede do Juizado™.

Assim sendo, os processos afetos aos Juizados Especiais sao
sujeitos a sistema recursal proprio, especifico e delimitado. Por
essa razdo, uma vez ou outra, os operadores do direito acabam
fazendo comparagdes com os procedimentos recursais dos Codigos
de Processo Penal e Processo Civil e ndo raramente, confundem-
se e entendem, equivocadamente, cabiveis uma série de recursos
previstos nestes, mas nao aceitos pelo Sistema Recursal dos Juizados
Especiais.

Diante dessa sistematica peculiar que rege os Juizados
Especiais, o presente artigo pretende analisar o Sistema Recursal dos
Juizados Especiais Criminais”, destacando os recursos especificados
no artigo 82 da lei n° 9.099/1995 (Embargos de Declaracdo e
Apelacdo Criminal), bem como a admissdo de outros recursos e
acOes previstas no Codigo de Processo Penal e demais leis, por forga
do artigo 92 da mesma lei, que determina a aplicacao subsidiaria do
Codigo Penal e do Codigo de Processo Penal, desde que compativeis
com as suas disposigdes.

13
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2. Competéncia

A Turma Recursal constitui a Unica e ultima instancia de

recurso dos Juizados Especiais. Ela ¢ composta por trés Juizes de
Direito, com exercicio no primeiro grau de jurisdi¢ao, de preferéncia
nos Juizados Especiais, sem prejuizo de suas fun¢des normais.
A Resolucao n° 002 de 14 de dezembro de 2010 do Tribunal de
Justica do Estado do Tocantins, que trata do Regimento Interno
das Turmas Recursais dos Juizados Especiais Civeis e Criminais do
Tocantins, em seu artigo 44, dispde que “so serdo submetidos ao
Ministério Publico os processos criminais e os referentes a mandado
de seguranca, habeas corpus, assim como as causas a que se refere
o artigo 82 do Cddigo de Processo Civil”.

A titulo de curiosidade, o ato que nomeia o magistrado para
integrar Turmas Recursais ndo caracteriza promog¢do para outra
entrancia ou mesmo remog¢ao para compor 6rgao recursal de primeiro
instancia, bem como nao ha que se falar em obrigatoriedade da
alternancia dos critérios de antiguidade e merecimento. A defini¢ao
dos critérios para composi¢do da Turma Recursal ¢ ato interna
corporis do respectivo Tribunal. Nesse sentido: STF - MS 28254/
DF. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Orgio Julgador: Tribunal
Pleno. Julgamento: 24/3/2011.

Embora a let n° 9.099/1995 preveja apenas os Embargos
de Declaragdo e a Apelagdo, isso ndo quer dizer que ela afasta a
possibilidade de interposi¢ao de outros recursos, uma vez que as
Turmas Recursais também tém competéncia para julgar outros tipos
de impugnagcdo. E o que veremos no decorrer do presente trabalho.

2.1 Conflito de competéncia

Caso ocorra conflito de competéncia entre juiz do juizado e
juizo comum, quem ird julgar serd o Tribunal de Justica local e se
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o conflito se der entre juiz do juizado federal e juizo federal quem
decidira ¢ o Tribunal Regional Federal competente.
Nesse sentido:

Sumula n° 428 do STJ: Compete ao Tribunal Regional Federal
decidir os conflitos de competéncia entre juizado especial federal
e juizo federal da mesma secdo judiciaria. (Rel. Min. Luiz Fux, em
17/3/2010).

O Supremo Tribunal Federal também mantém o mesmo
posicionamento:

EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
JUIZADO ESPECIAL E JUIZO FEDERAL DE PRIMEIRA
INSTANCIA, PERTENCENTES A MESMA SECAO
JUDICIARIA. JULGAMENTO AFETO AO RESPECTIVO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL. JULGAMENTO PELO
STJ. INADMISSIBILIDADE. I. A questdo central do presente
recurso extraordinario consiste em saber a que 6rgdo jurisdicional
cabe dirimir conflitos de competéncia entre um Juizado Especial
e um Juizo de primeiro grau, se ao respectivo Tribunal Regional
Federal ou ao Superior Tribunal de Justica. II - A competéncia STJ
para julgar conflitos dessa natureza circunscreve-se aqueles em que
estdo envolvidos tribunais distintos ou juizes vinculados a tribunais
diversos (art. 105, 1, d, da CF). III - Os juizes de primeira instancia, tal
como aqueles que integram os Juizados Especiais estao vinculados
ao respectivo Tribunal Regional Federal, ao qual cabe dirimir
os conflitos de competéncia que surjam entre eles. IV - Recurso
extraordinario conhecido e provido. (STF - Recurso Extraordinario
n° 590.409/RJ, relator Ministro Ricardo Lewandowski. Orgdo
Julgador: Tribunal Pleno. Julgamento: 26.8.2009). Sem grifo no
original

3. Apelacao
3.1 Hipoteses de cabimento
Alein®9.099/1995 admite o recurso de Apelacao Criminal em
trés hipoteses:
a) da sentenca que acolhe a transagao penal (§§4° e 5° do art. 76);

15
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b) da decisdo que rejeita a dentincia ou queixa (art. 82);
c¢) da sentenca de mérito.

3.2 Prazo

Diferentemente do processamento da Apelacdo prevista no
Codigo de Processo Penal, o prazo para a sua interposicao ¢ de dez
dias contados da data em que o recorrente teve ciéncia da sentenca,
comportando contrarrazdes no mesmo prazo (art. 82, § 1°, da lei n°
9.099/1995).

3.3 Forma de interposicao

A peti¢do de interposi¢ao da Apelagao deve estar acompanhada
das razdes do recurso, entretanto, o Supremo Tribunal Federal ja
decidiu que a falta de razdes ¢ mera irregularidade.
Vejamos:

HABEAS CORPUS. RECURSO INADMITIDO PELA TURMA
RECURSAL. RAZOES DE APELACAO APRESENTADAS
FORA DO PRAZO LEGAL. No ambito dos juizados especiais
também nao ¢ exigivel a apresentacdo das razdes como formalidade
essencial da apelagdo, recurso que possui ampla devolutividade.
Igualmente, a tardia apresentagdo das razdes ndo impede o
conhecimento do recurso. Habeas corpus deferido, em parte. (STF
- HC 85.344/MG, Relator: Carlos Britto. Julgamento: 7/11/2005).
Sem grifo no original

Nesse julgado, a Suprema Corte determinou o conhecimento
da Apelagdo antes denegada pela Turma Recursal, sob a alegagao de
intempestividade das razdes apresentadas depois do recurso. Segundo
o Relator, a informalidade dos juizados e o risco a liberdade de ir e
vir justificam a admissibilidade do recurso por simples peticao, em
face do siléncio da lei dos juizados especias quanto as consequéncias
da ndo apresentagdo de razdes.
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4. Embargos de declaracao

4.1 Hipoteses de cabimento

Cabem Embargos de Declara¢dao quando a sentenga ou acordao
contiver davida, omissdo (quando o 6rgdo julgador ndo se manifesta
sobre determinado ponto controvertido), contradi¢do (quando o
julgado apresenta proposi¢des inconcilidveis, tornando incerto o
provimento jurisdicional) e obscuridade (quando a reda¢do nao ¢
suficientemente clara), conforme disposicao contida no artigo 83 da
lei n® 9.099/1995.

Diferentemente do Codigo de Processo Penal, a Lei dos
Juizados, prevé que os embargos de declaracao sdo cabiveis quando
houver “duvida” e o Codigo de Processo Penal prevé a hipdtese em
que houver “ambiguidade”.

4.2 Prazo

Os Embargos de Declaragdo serdo opostos no prazo de cinco
dias, contados da ciéncia da decisdo, nos termos do artigo 83, § 1°,
ao passo que no Codigo de Processo Penal o prazo de embargos ¢ de
dois dias.

Outra diferenca diz respeito a consequéncia do prazo de outro
recurso. No Cddigo de Processo Penal, os embargos de declaragao
interrompem o prazo para o outro recurso. Nos Juizados, quando
opostos Embargos de Declaragdo contra sentenc¢a, suspendem o
prazo para outro recurso. Caso interpostos contra acordao da Turma
Recursal, havera interrupc¢ao do prazo para o outro recurso.

4.3 Forma de interposicao

Os Embargos Declaratorios podem ser feitos de forma oral
ou escrita e serdo apresentados ao juiz prolator da sentenca, que os
decidira, ou ao relator do acorddo embargado, que os submeterd a
Turma Recursal, para julgamento, independente de publicagdo da
pauta.

17
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5. Outros instrumentos de impugnacao

Sao aqueles que, embora ndo previstos na lein® 9.099/1995, sao
plenamente aceitdveis no Sistema Recursal dos Juizados Especiais
Criminais. Sao eles: Habeas Corpus, Mandado de Seguranca,
Revisdo Criminal, Recurso Extraordinario e Reclamacao.

5.1. Habeas corpus

Conforme expressa previsao legal contida no artigo 5°, inciso
LXVII, da Constituicdo Federal de 1988 e artigos 647 e 648 do
Cddigo de Processo Penal, o Habeas Corpus nao € um recurso, mas
sim uma ag¢ao constitucional.

O Superior Tribunal de Justiga, no julgamento do Habeas
Corpus n° 99.878/PB, firmou entendimento de que “compete
a0 Tribunal de Justica Estadual o julgamento dos pedidos de
habeas corpus quando a autoridade coatora for Turma Recursal
dos Juizados Especiais”. (STJ - HC 99.878/PB, Rel. Ministra
Maria Thereza de Assis Moura. Julgamento: 5/8/2010. Publicagao:
23/8/2010).

O Supremo Tribunal Federal também mudou seu
posicionamento e manifestou-se pela sua incompeténcia para
conhecer originariamente de habeas corpus no qual se imputa
coacdo a Juiz de primeiro grau e a Promotor de Justica que oficia
perante Juizado Especial Criminal, o que motivou o cancelamento da
Stimula n°® 690 do STF que dizia que a competéncia originaria para
o julgamento de habeas corpus contra decisao de Turma Recursal de
juizados especiais criminais era do STF.

Vejamos:
EMENTA: Habeas corpus: conforme o entendimento firmado a
partir do julgamento do HC 86.834 (Pl, 23.6.06, Marco Aurélio,
Inf., 437), que implicou o cancelamento da Sumula 690, compete
ao Tribunal de Justi¢a julgar habeas corpus contra ato de Turma
Recursal dos Juizados Especiais do Estado. ( STF - HC 90.905 AgR,
Relator Min. Sepulveda Pertence. Primeira Turma. Julgamento:
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10/4/2007. Publicagdo: 11/5/2007). Sem grifo no original

Assim, o Habeas Corpus contra acérdao da Turma Recursal
deve ser impetrado perante o tribunal local, isto é, se for Juizado
Especial Criminal Estadual perante o Tribunal de Justi¢a e se for
Juizado Especial Criminal Federal perante Tribunal Regional
Federal. J& se a impetracdo do Habeas Corpus se der contra ato
de juiz singular do Juizado Especial Criminal, a competéncia para
julga-lo sera da propria Turma Recursal.

Nesse sentido, os seguintes julgados:

HABEAS CORPUS. JUIZADO ESPECIAL CRIMINAL.
COMPETENCIA. TURMA RECURSAL. A competéncia para

julgamento de habeas corpus impetrado com vistas ao trancamento

de acdo penal que tramita perante Juizado Especial Criminal ¢ da
respectiva Turma Recursal. - Remessa dos autos a Turma Recursal.

(TRF4 - HC 39637/RS . Relator(a): Maria De Fatima Freitas
Labarrére. Julgamento: 22/11/2005 Orgdo Julgador: Sétima Turma.
Publicacao: 7/12/2005, p. 1128. Sem grifo no original

(...) imputado o ato de constrangimento a turma recursal de juizado

especial criminal, incumbe ao Tribunal de Justica examinar o
“habeas”. Essa Optica ¢ reforcada pelo fato de a competéncia

originaria e recursal do Supremo estar fixada na propria Carta, e ai
nao se tem preceito a versa-las que, interpretado e aplicado, conduza a
conclusao sobre competir a esta Corte apreciar os “habeas” ajuizados
contra atos de turmas recursais criminais, tratando-se de processo
pertinente a delito de menor potencial ofensivo. Considerando o
disposto no artigo 102, inciso I, da Lei Fundamental, compete ao
Supremo julgar ‘habeas corpus’ sendo pacientes o Presidente e o
Vice-presidente da Republica, os membros do Congresso Nacional,
os proprios ministros da Corte, o Procurador-Geral da Republica, os
ministros de Estado, os comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica, os membros dos tribunais superiores, os do Tribunal
de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomatica de carater
permanente. (STF - HC n° 86.834/SP, relator Ministro Marco
Aurélio. Orgo Julgador: Tribunal Pleno. Julgamento: 22/8/2006).
Sem grifo no original
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5.2 Mandado de seguranca

O Mandado de Seguranca ¢ um meio constitucionalmente posto
a disposi¢ao para a protecdo de direito liquido e certo, lesado ou
ameagado de lesdo por ato de autoridade, conforme os requisitos
insculpidos na Constitui¢do Federal de 1988 e na Lein®12.016/20009.
Por ser a Turma Recursal o 6rgao revisor das decisdes monocraticas
provenientes dos Juizados Especiais, nos termos do artigo 41, §1° da
lei n® 9.099/1995, compete a ela, da mesma forma, conhecer e julgar
Mandado de Seguranga contra ato do Juizo singular do Juizado, do
Juiz integrante da Turma Recursal, bem como da decisdo proferida
pelo proprio Colegiado do Juizado Especial. Nesse sentido:

Stimula n°® 376 do STJ: Compete a turma recursal processar
e julgar o mandado de seguranca contra ato de juizado especial.
(Julgamento: 18/3/2009. Publicacdo: 30/3/2009).

Com base nisso, compete a Turma Recursal dos Juizados
Especiais Criminais julgar mandado de seguranga contra ato de
juizado especial Criminal, bem como tem competéncia para julgar
os Mandados de Segurangas contra seus proprios atos.

Tal posicionamento, amplamente compartilhado pelos
tribunais, encontra-se, inclusive, sumulado pelas Turmas Recursais
do Estado do Tocantins, in verbis:

Enunciado n°® 8: Compete a Segunda Turma Recursal apreciar
e decidir mandado de seguranga contra ato de juiz membro da
Primeira Turma, e vice e versa, quando cabivel.

5.3 Revisao criminal
Alein®9.099/1995 nao excluiu a agdo de Revisao Criminal das

decisoes proferidas pelos Juizados Especiais Criminais e respectivas
Turmas Recursais, tal qual se fez relativamente a agdo rescisoria
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para os juizados civeis (art. 59). Alids, ndo se trata de recurso, mas,
sim, de a¢do, que constitui direito subjetivo do condenado e visa
a reparagdo do erro judiciario, devendo subsistir também para as
condenagdes impostas pelos juizados especiais criminais.

A respeito, leciona Nucci (2008, p. 1005):

Aliés, a mesma Constitui¢ao, no art. 84, caput, disciplina que “as
Turmas Recursais sdo formadas por Juizes de Direito titulares da
mais elevada entrancia de Primeiro Grau, na Capital ou no Interior,
observadaasuasede, nostermos da Resoluc¢do do Tribunal de Justi¢a”
(...). No art. 1° prevé-se que “as Turmas de Recurso constituem-se
em oOrgdo de segunda instincia, cuja competéncia ¢ vinculada aos
Juizados Especiais ¢ de Pequenas Causas” (grifamos). E bem claro,
portanto, que o julgado prolatado no Juizado Especial Criminal ou

mesmo pela Turma Recursal, deve ser submetido a revisdo criminal
no ambito da Turma Recursal. Sem grifo no original.

O Superior Tribunal de Justica também ja decidiu no mesmo
sentido:

Segundo o artigo 98 da Constituicdo Federal, as Turmas Recursais
possuem competéncia exclusiva para apreciar os recursos das
decisdes prolatadas pelos Juizados Especiais Federais. Portanto,
ndo cabe recurso aos Tribunais Regionais Federais, pois a eles ndo
foi reservada a possibilidade de revisao dos julgados dos Juizados
Especiais. III - A teor do artigo 41 e respectivo § 1° da Lei 9.099/95
(aplicavel aos Juizados Especiais Federais, por forg¢a do artigo 1°
da Lei 10.259/01), os recursos cabiveis das decisdes dos juizados
especiais devem ser julgados por Turmas Recursais, IV - No R
MS. 18.433/MA, julgado por esta Eg. Turma recentemente, restou
assentado o entendimento de que os Juizados Especiais foram
instituidos no pressuposto de que as respectivas causas seriam
resolvidas no ambito de sua jurisdigdo. Caso assim ndo fosse,
ndo haveria sentido sua criacdo e, menos ainda, a instituicdo das
respectivas Turmas Recursais, pois a estas foi dada a competéncia de
revisar os julgados dos Juizados Especiais. (STJ - Recurso Especial
n® 72.2237/PR, relator Ministro Gilson Dipp. Orgdo Julgador:
Quinta Turma. Julgamento: 3/5/2005. Publicagdo: DJ 23/5/2005 p.

345). Sem grifo no original.

21

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



22

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 4 - N° 7 - 2°semestre de 2011

Nao ¢ demais reprisar que a Revisdo Criminal cabe tanto
das sentengas proferidas pelos Juizados, quanto dos acordaos das
Turmas Recursais, e segue o disposto no Cdodigo de Processo Penal
(arts. 621 a 631). Ou seja, nenhum dispositivo legal exclui essa
possibilidade, o que, lembre-se, encontra abrigo constitucional, pois
todo o condenado tem o direito de rever o julgado que o prejudicou
por erro judiciario.

Portanto, a Revisdo Criminal € cabivel no ambito dos Juizados
Especiais Criminais, ja que o artigo 92 da Lei n® 9.099/1995 prevé a
aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo Penal no caso em que
nao houver incompatibilidade com a referida lei e o entendimento
¢ no sentido de que seja cabivel a referida agdo. Atente-se que essa
revisdo criminal serd julgada pela Turma Recursal uma vez que a ela
cabe o julgamento da Apelacao.

J4

Nesse sentido, ¢ a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica:

STJ.INFORMATIVO363-TERCEIRASECAO-COMPETENCIA.
REVISAO CRIMINAL. JUIZADOS ESPECIAIS. Compete a
Turma Recursal Criminal processar e julgar a revisdo criminal
em que o réu condenado por praticar o crime previsto no art. 147
do CP (crime de menor potencial ofensivo) pelo Juizado Especial
criminal pugna pela reforma de decisdo. Isso se deve ao fato de
que as decisdes proferidas pelos Juizados Especiais ndo ficam
submetidas a revisdo dos Tribunais de Justica, pois a vinculacdo
entre eles ¢ apenas administrativa, e ndo jurisdicional. Assim, a
Secdo, ao prosseguir o julgamento, por maioria, determinou que
compete a Turma Recursal julgar a revisdo criminal, observado o
caput do art. 625 do CPP. Caso a composi¢do daquele colegiado
impossibilite a observancia do mencionado artigo, deve-se, em tese,
convocar magistrados suplentes para fazer parte do julgamento.
Precedentes citados: STJ - REsp 470.673-RS, DJ 4/8/2003, e CC
39.876-PR, DJ 19/12/2003. CC 47.718-RS, Rel. Min. Jane Silva
(Desembargadora convocada do TJ-MG). Julgamento: 13/8/2008.
(sem grifo no original)
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5.4 Recurso extraordinario

O Superior Tribunal de Justi¢a, por meio da edi¢ao da simula
n° 203, firmou o entendimento de ser incabivel o Recurso Especial
contra decisao dos colégios recursais dos Juizados Especiais. Senao
vejamos:

Sumula n° 203 do STJ: Nao cabe recurso especial contra decisdo
proferida por 6rgdo de segundo grau dos juizados especiais.

Contudo, a jurisprudéncia e doutrina sdo unanimes em aceitar
o cabimento do Recurso Extraordinario ao Supremo Tribunal
Federal, quando a decisdo da Turma Recursal do Juizado Especial
violar norma expressa da Constitui¢do Federal. E o que diz a simula
n® 640 do STE, in verbis:

Sumula n° 640 do STF: E cabivel recurso extraordinario contra
decisao proferida por juiz de primeiro grau nas causas de alcada, ou
por turma recursal de juizados especiais civel ou criminal.

O Recurso Extraordinario encontra previsao constitucional no
artigo 102, inciso 111 da CF, ipsis litteris:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente,
a guarda da Constitui¢do, cabendo-lhe:

III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas
em unica ou ultima instancia, quando a decisdo recorrida:

a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;

b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal;

¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta
Constituigdo.

d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal. (Incluida
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004). Sem grifo no original

E de se destacar que € necessaria a apresentagao do pressuposto
recursal da repercussdo geral (ou seja, que a discussdo das questdes
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constitucionais ultrapassem os interesses subjetivos na causa), pois
tal pressuposto ¢ também exigido para os Recursos Extraordinarios
de natureza penal. Nesse sentido: STF - Al 664.567/RS, rel. Min.
Sepulveda Pertence, 18.6.2007 — Informativo do STF n°® 472).

5.5 Reclamacao

Considerando a necessidade de manter a coeréncia na
interpretagdo da legislagdo infraconstitucional, ante a auséncia de
uma Turma de Uniformizacdo de Jurisprudéncia no ambito dos
Juizados Especiais Estaduais, o Superior Tribunal de Justica editou a
Resolucao n° 1209, publicada em 14.12.2009, cujo artigo 1°, assim
dispde:

as reclamagdes destinadas a dirimir divergéncia entre acordao
prolatado por turma recursal estadual e a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justi¢a, suas simulas ou orientagcdes decorrentes do
julgamento de recursos especiais processados na forma do art.
543-C do Codigo de Processo Civil serdo oferecidas no prazo de
quinze dias, contados da ciéncia, pela parte, da decisdo impugnada,
independentemente de preparo.

Assim, a Reclamacdo somente tem cabimento quando
demonstrada de forma cabal a existéncia de divergéncia entre acordao
das Turmas Recursais dos Juizados Especiais e a jurisprudéncia do
Egrégio Superior Tribunal de Justiga.

Confiram-se, nesse sentido, os precedentes abaixo:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL.
RECLAMACAO. TURMA  RECURSAL. ACORDAO.
DIVERGENCIA.  JURISPRUDENCIA ~ CONSOLIDADA.
INOCORRENCIA. DESPROVIMENTO. I. “A divergéncia exigida,
nos termos do art. 1° da Resolugdo n.® 12, deve ser verificada em
face de jurisprudéncia consolidada do STJ, habil a proporcionar ao
jurisdicionado confianga de que a legislacao federal sera interpretada
e aplicada em um mesmo sentido. (STJ - AgRg na Rcl n° 5.014/DF,
relator Ministro Aldir Passarinho Janior. Orgdo Julgador: Segunda
Secdo. Julgamento: 2/3/2011). Sem grifo no original
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RECLAMACAO. DIVERGENCIA DO ACORDAO RECORRIDO
COM JULGADOS DE OUTRAS TURMAS RECURSAIS
ESTADUAIS. DESCABIMENTO. 1.- A divergéncia que autoriza
o_conhecimento de reclamag@o, nos termos do artigo 1° da
Resolugdo n. 12/2009, deve ser verificada em face de jurisprudéncia
consolidada no dmbito deste Superior Tribunal de Justiga, e ndo de
outros colégios recursais estaduais. (STJ - AgRg na Rcl n° 5.867/
SP, relator Ministro Sidnei Beneti. Orgo Julgador: Segunda Sego.
Julgamento: 22/6/2011). Sem grifo no original

Desse modo, a divergéncia que autoriza o conhecimento de
Reclamagdo, nos termos do dispositivo retromencionado, deve
ser verificada em face de jurisprudéncia consolidada no admbito
do Superior Tribunal de Justica, uma vez que o seu objetivo ¢
proporcionar ao jurisdicionado a seguranga de que a legislacao federal
sera interpretada e aplicada em um mesmo sentido, abrangendo
apenas temas de direito material, excluidas as questdes processuais.
A demonstracdo de referida divergéncia se dd mediante a comparagao
entre julgados que, proferidos sobre idéntica base fatica, chegam
a conclusdo juridica diversa. Isso porque a a Reclamagdo ostenta
carater uniformizador.

Esse ¢ o entendimento do Superior Tribunal de Justiga:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO NA RECLAMACAO.
EMBARGOS A EXECUCAO. DIVERGENCIA ENTRE
ACORDAO PROLATADO POR TURMA RECURSAL E A
JURISPRUDENCIADO STJ. DISSENSONAODEMONSTRADO.
A via excepcional da reclamacdo, ainda que ajuizada sob o pretexto
de uniformizar a jurisprudéncia nacional na interpretagdo da
legislagdo federal pelos Juizados Especiais Estaduais, é reservada
somente para a analise de hipéteses extremas, em que se verifique
frontal ofensa a julgado deste Tribunal, cuja solucdo decorra da
aplicacdo da lei federal e ndo da melhor ou pior interpretagdo que se
possa fazer dos fatos da causa. - Agravo nao provido. ( STJ - AgRg
na Rcl 4.107/SC, Rel. Ministra Nancy Andrighi. Segunda Segio.
Julgamento: 13/12/2010, Publicacdo: 16/12/2010). Sem grifo no
original
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6. Conclusao

Da andlise do Sistema Recursal dos Juizados Especiais
Criminais previsto na lei n® 9.099/1995, com amparo no artigo 98,
inciso I, da Constituicao Federal de 1988, verificou-se a possibilidade
de julgamento por Turmas Recursais, de diferentes meios de
impugnacdes contra decisdes proferidas pelos Juizados Especiais.
Atende-se, com isso, a garantia do duplo grau de jurisdi¢dao, sem
comprometimento dos principios de simplicidade, celeridade e
economia processual, que devem informar a atividade jurisdicional
relacionada as pequenas infragdes penais.

Como visto, as Turmas Recursais correspondem a ultima
instancia ordinaria dos Juizados Especiais e que, por conseguinte, 0s
Tribunais de Justica ndo exercem jurisdigdo sobre as mesmas.

Ademais, o artigo 46 da lein®9.099/1995, ao tratar dos recursos
nas Turmas Recursais dispos que o julgamento em segunda instincia
constara apenas da ata, com a indicacdo suficiente do processo,
fundamentag¢do sucinta e parte dispositiva.

Assim, pela exposi¢do acima, verifica-se que a lei dos juizados
especiais visa o tramite processual de um recurso na Turma Recursal
com praticidade e eficiéncia, pois o que se quer, realmente, ¢ o
julgamento célere da causa.

De todo o exposto, deflui-se que o “Sistema Jurisdicional do
Juizado Especial Criminal” ¢ pautado pela limitagdo recursal, com
recursos especialissimos e restritos, a fim de se evitar a protelacao
dos litigios, exatamente por ter sido concebido, pelo Constituinte de
1988, para a conciliagdo, julgamento e execucdo de infragdes penais
de menor potencial ofensivo.
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Alguns beneficios ainda difusamente
concedidos a traficantes e o
mandamento constitucional de

proibicao de protecao insuficiente
Diego Nardo'

RESUMO

Tem-se verificado, nos ultimos anos, um desequilibrio
ideolégico na producao doutrindria, tendendo para a supertutela
do individuo em detrimento da tutela coletiva. Nao raro,
escritores penalistas e processualistas se mostram com posturas
benevolentes, de forma a contrariar, as vezes expressamente,
a Constituicao Federal, militando indiretamente para o
enfraquecimento das garantias de protecao da sociedade.

Abordar-se-a aqui uma destas discrepancias interpretativas,
qual seja, a que confere direitos vedados em nivel constitucional
a réus traficantes.

Discorrer-se-a sobre os mandamentos constitucionais
de endurecimento e suas irradiagdes na legislacao ordinaria,
respeitando-se a ideia de vedacao de protecao fragil de direitos
fundamentais, notadamente o da seguranca publica, tanto no
momento legislativo, quanto no judiciario.

' Promotor de Justica atuante na area criminal em Gurupi/TO.
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1. Do momento de inseguranca publica e juridica

Cada vez mais ¢ possivel experimentar situagdes de
inseguranga publica, as vezes violentas, e comumente decorrentes
do fator crimin6geno drogas. Sabe-se que, nas cidades com mais de
cinquenta mil habitantes, provavelmente existird um aglomerado de
duas ou trés ruas intransitaveis, nas quais ¢ possivel trocar qualquer
coisa por outra que cause dependéncia fisica ou psiquica.

Esta realidade ¢é verificavel Brasil afora. A disseminagao
do crack tornou a persecugdo criminal comparavel a tentativa de
aprisionar fumaga.

Nao obstante, tem-se verificado decisdes judiciais que militam
no sentido do enfraquecimento a louvavel tentativa legislativa de
trazer rigores aos que praticam a mercancia de drogas, sendo vejamos
(grifos nossos):

HABEAS CORPUS. TRAFICO DE DROGAS. LEI N°
11.343/06. REGIME PRISIONAL. POSSIBILIDADE DE
FIXACAO DE REGIME SEMIABERTO. SUBSTITUICAO
DE PENA CORPORAL POR MEDIDAS RESTRITIVAS DE
DIREITOS. MEDIDA QUE NAO SE MOSTRA SOCIALMENTE
RECOMENDAVEL.

1. Comaedicdo da Lein® 11.464/07, que modificou a redacdo da Lei
n® 8.072/90, derrogando a vedacdo a progressao de regime a crimes
hediondos ou equiparados, persistiu-se na ofensa ao principio da
individualizacdo da pena, quando se afirmou que a execucdo deve
se iniciar no regime mais gravoso.

2. A Lei nio andou em harmonia com o principio da
proporcionalidade, corolario da busca do justo. Isso porque a
imposicdo do regime fechado, inclusive a condenados a penas
infimas, primarios e de bons antecedentes, entra em rota de
colisdo com a Constituicdo e com a evolugcio do Direito Penal.
Precedentes.

3. No caso, apesar de o paciente ser primario e nao ostentar
antecedentes criminais, dada a quantidade e a natureza do
entorpecente — foram apreendidas 40 (quarenta) pedras de crack, no
primeiro fato delituoso, e 15 (quinze) pedras de crack, no segundo
fato —, mostra-se razoavel o estabelecimento do regime inicial
semiaberto para o inicio da expiagao.
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4. Pelas mesmas balizas, ndo se apresenta socialmente recomendavel
o deferimento da substitui¢do da sangdo corporal por restritivas de
direitos.

5. Ordem parcialmente concedida, tdo s6 para estabelecer o regime
semiaberto para o inicio do cumprimento da pena privativa de
liberdade aplicada ao paciente.”

(HC 207.502/RS, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEXTA
TURMA, julgado em 04/08/2011, DJe 17/08/2011).

Nota-se que o Ministro acima citado evocou o principio da
proporcionalidade para justificar regime inicial diferente do fechado.
Ora, foi com base nesta mesma proporcionalidade que a Constitui¢ao
Federal determinou o recrudescimento das medidas antidrogas. Tem-
se que, nesta matéria, a Constituicdo Federal optou por deixar menos
discricionariedade ao julgador por ter feito juizo prévio sobre o dano
do crime in abstrato. E como tal juizo foi feito pelo constituinte
originario, ndo cremos que possa ser afastado.

Malgrado tais vedagdes, o Ministro acima tratou o condenado
por trafico de drogas como outro qualquer. E, cremos, ndo foi isso
o idealizado pela norma hierarquicamente superior: a Constitui¢ao
Federal tratou de emitir mandamento que exigia mais rigor do
legislador infraconstitucional.

As afrontas ao principio da proporcionalidade, tanto proibindo
excessos como tolerdncias, sdo facilmente verificaveis, num
primeiro momento: na producao legislativa. Nao raro, leis ordinarias
trazem dispositivos cujo ingresso na intimidade individual vai além
do admitido pela norma hierarquicamente superior. Tais normas
infraconstitucionais agressivas nao se sustentam apds o controle
difuso de constitucionalidade*:

O excesso de poder como manifestagao de inconstitucionalidade
configura afirmacdo da censura judicial no &ambito da

2 MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 42 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 356.
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discricionariedade legislativa ou, como assente na doutrina alema, na
esfera de liberdade de conformagéo do legislador (gesetzgeberische
Gestaltungsfreiheit).

Contudo, vezes outras exige-se uma acdo do legislador:
energia para a consecucdo dos programas arquitetados pela norma
hierarquicamente superior*:

Por outro lado, o poder de legislar contempla, igualmente, o dever
de legislar, no sentido de assegurar uma prote¢do suficiente dos
direitos fundamentais (Untermassverbot).

E este dever de legislar, e de legislar de acordo com um
programa as vezes ja escolhido, quando afrontado, pode gerar
situacdes de desprotecdo social igualmente inconstitucionais.

Ao mesmo tempo em que existe 0 momento legislativo para
o cumprimento de programas constitucionais positivos, existe o
momento judicidrio, sobre o qual se debrucard com mais énfase
neste artigo.

2. Do regime inicial fechado a condenados por
trafico

Nao entendemos como seria possivel afastar o preceito
constitucional, com irradiagdes legais, que determina que os
condenados por crime hediondo e assemelhado comecem a pena no
regime fechado.

Oregimeinicial fechado para crimes hediondos* ¢ assemelhados
tem origem constitucional. Com efeito, a Constituicao Federal, em
seu artigo 5°, XLIII, traz tratamento diferenciado aos que cometem
tais delitos. A Lei dos Crimes Hediondos apenas desenvolveu o
raciocinio constitucional e, sendo conforme a lei maior, ndo pode ser
afastada.

3 Ibidem, p. 356.
4 Artigo 2°, §1°, da Lei 8.072/90: “A pena por crime previsto neste artigo sera
cumprida inicialmente em regime fechada.”
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Permitir regime inicial aberto a traficantes ¢ ferir o principio
da individualizagao da pena (Constitui¢do Federal, artigo 5°, XLVI).
Com efeito, a Constituicdo Federal determinou que a lei regule a
individualizacdo da pena, sendo que isto foi feito na Lei dos Crimes
Hediondos e de Drogas. Tudo o que se fizer ao contrario disso ¢
inconstitucional.

Tratar os traficantes como quaisquer, utilizando leis
infraconstitucionais benevolentes (e destinadas a outros delitos)
¢ ndo aplicar a constituicdo: trata-se de verdadeira lesdo ao
principio da proporcionalidade: hd mais prote¢do ao excesso
estatal do que proibicao de protecao insuficiente (iibermassverbot x
untermassverbot).

O Supremo Tribunal Federal ja deixou claro que também
ha inconstitucionalidade por falta de prote¢ao estatal em algumas
situagdes (STA Agr 175, rel Min. Gilmar Mendes):

Como tenho analisado em estudos doutrinarios, os direitos
fundamentais ndo contém apenas uma proibicdo de intervengao
(Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protegao
(Schutzgebote). Haveria, assim, para utilizar uma expressao de
Canaris, niio apenas uma proibi¢io de excesso (Ubermassverbot),
mas também uma proibicio de prote¢do insuficiente
(Untermassverbot) (Claus-Wilhelm Canaris, Grundrechtswirkungen
um Verhdltnismdssigkeitsprinzip in der richterlichen Anwendung
und Fortbildung des Privatsrechts, JuS, 1989, p. 161).

Em doutrina, o mesmo Ministro tratou de esclarecer no que
consiste a proibicao de protecdo insuficiente:

Dai concluiu que ‘a conceituacdo de uma conduta estatal como
insuficiente (untermdssig), porque ‘ela ndo se revela suficiente
para uma prote¢ao adequada e eficaz’, nada mais ¢, do ponto de
vista metodologico, do que considerar referida conduta como
desproporcional em sentido estrito (unverhdltnis mdssig im engeren
Sinn) 3.

5> SCHLINK, Bernhard. Der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit, p. 462/3
apud MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional, 42 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 2009 _p. 367
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Houve um endurecimento constitucional e legal, mas, mesmo
assim, ainda ha casos praticos em que se continua a igualar crimes
que nao sao iguais.

Para se ter uma ideia da danosidade do crime de trafico de
drogas, € o Unico delito que permite a extradi¢ao de naturalizado,
apos a naturalizagdo (artigo 5°, LI, da Constitui¢ao Federal): ¢ tao
danoso que permite extradigdo de brasileiro!

E também o unico crime que permite a expropriagdo de
terras (Constituicdo Federal, artigo 243), na hipotese de cultivo de
psicotropicos.

Nem o estupro, nem o latrocinio, nem o homicidio qualificado
permitem a extradicdo e confisco de terras. Apenas o trafico.

Assim, o regime inicial aberto por vezes permitido em decisdes
isoladas vai contra a ideia de nocividade que a Constituicdo Federal
tem do trafico, bem como vai contra a letra expressa da lei (artigo 2°,
§1°, da Lei dos Hediondos e artigo 44, paragrafo unico, interpretado
sistemicamente, da Lei de Drogas), além do principio constitucional
da proporcionalidade, conforma acima relatado.

A substitui¢do por pena restritiva de direitos também ¢ vedada
pela lei, ja que decorre do mesmo raciocinio acima. Certamente a
pena restritiva de direito ndo tem o condao de reprimir e desencorajar
condutas audaciosas como a de traficantes. Nao ¢ bom argumento dizer
que o Supremo Tribunal Federal ja declarou a inconstitucionalidade
parcial do artigo 44 da Lei de Drogas em um Habeas Corpus
especifico, permitindo-se, por conseguinte, a substituicdo da pena
erga omnes. Ora, todos sabemos que 0 nosso sistema sO gera
decisdo vinculante se proferida no bojo de agdo objetiva de controle
de constitucionalidade (ADI, ADECON etc.). Decisdo incidenter
tantum nao gera vinculagdo, sob pena de termos instalada neste
pais um sistema jurisprudencial do Common law, e esta nao € nossa
realidade: justica se faz a conta-gotas, de comarca em comarca. Até
porque, se vivermos aos ventos do STF, nos tornariamos verdadeira
biruta indecisa, ja que é comum que ministros mudem de opinido e
que o STF mude sua formagao constantemente.
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Mas a lei é a fonte mais solida do direito, notadamente no
sistema acolhido no Brasil: o juspositivista. E se essa lei ¢ conforme
a Constitui¢do, ndo ha o que falar, ela deve ser aplicada.

O Superior Tribunal de Justica, em decisdes reiteradas e
recentes, reconhece a plena vigéncia do dispositivo legal que impede
certos beneficios a traficantes (grifos nossos):

HABEAS CORPUS. PENAL. TRAFICO ILICITO DE DROGAS.
CONDENACAO. DOSIMETRIA DA PENA. INIDONEIDADE
DA FUNDAMENTACAO JUDICIAL APRESENTADA PARA
JUSTIFICAR A EXASPERACAO DA PENA-BASE QUANTO
AS CIRCUNSTANCIAS E AOS MOTIVOS DO CRIME.
MINORANTE PREVISTA NO ART. 33, § 4.°, DA NOVA LEI
DE TOXICOS. NATUREZA DA DROGA. RELEVANCIA
PARA A FIXACAO DO QUANTUM. REDUCAO MEDIA.
REGIME PRISIONAL FECHADO. OBRIGATORIEDADE.
CRIME COMETIDO SOB A EGIDE DA LEI N.° 11.464/2007.
SUBSTITUICAO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR
PENAS RESTRITIVAS DE DIREITOS. IMPOSSIBILIDADE.
REQUISITOS SUBJETIVOS NAO PREENCHIDOS. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O julgador deve, ao individualizar a pena, examinar com acuidade
os elementos que dizem respeito ao fato, para aplicar, de forma justa
e fundamentada, a reprimenda que seja necessaria e suficiente para
reprovagao do crime.

(-

4. O art. 42 da Lei n.° 11.343/2006 impde ao Juiz considerar, com
preponderancia sobre o previsto no art. 59 do Codigo Penal, a
natureza e a quantidade da droga, tanto na fixagdo da pena-base,
quanto na determinagao do grau de redug@o pela causa de diminuigao
de pena prevista no § 4.° do art. 33 do mesmo diploma legal.

5. Na espécie, embora ndo seja expressiva a quantidade da droga
apreendida — 15 gramas de “crack” —, a natureza da substancia
entorpecente justifica a ndo aplicagdo do redutor em seu grau
maximo, qual seja: 2/3, sendo razoavel a diminuigdo intermediaria
(1/2).

6. O regime inicial fechado ¢ obrigatorio aos condenados pelo
crime de trafico de drogas cometido apos a publicacdo da Lei
n.° 11.464/2007, que deu nova redagdo ao § 1.° do art. 2.° da Lei
8.072/90. Precedentes.

7. Nao se mostra adequada, no caso em aprego, a conversao da pena
privativa de liberdade em sangdes restritivas de direitos, uma vez
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que a Paciente ndo preenche os requisitos previstos no art. 44, inciso
111, do Codigo Penal. Precedente.

8. Ordem parcialmente concedida para, mantida a condenagao da
Paciente, reformar o acérddo impugnado e a sentenga condenatoria,
no tocante a dosimetria da pena, reduzindo as penas para 2 (dois)
anos ¢ 6 (seis) meses de reclusdo e 250 (duzentos e cinquenta) dias-
multa. (HC 154955/ES, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 28/06/2011, DJe 01/08/2011).

No mesmo sentido: STJREsp 1165350/MG; STJ, HC 172.379/
RIJ.

Assim, n3o vemos como constitucional a fixacdo de regime
aberto e a substitui¢do por pena restritiva de direito em processos em
que se apuram crimes de trafico de drogas, especialmente quando
ndo se trata de pequeno traficante, transportador etc.

3. Do artigo 42 da lei de drogas

Outra questdo compativel com a abordagem constitucional da
matéria ¢ o mandamento constante no artigo 42 da Lei Antidrogas.
O citado artigo traz novos critérios para a dosimetria em crime de
trafico: quantidade e natureza da droga. Com efeito, o artigo 42 da
Lei Antidrogas € expresso ao determinar que preponderam sobre as
circunstancias do artigo 59 do Cédigo Penal a natureza e a quantidade
da droga apreendida.

Sabe-se que a droga que gera maior nimero de persecugdes
criminais ¢ o crack. Isso porque ela conseguiu estabelecer amplo
dominio sobre as outras por ser barata e fortissima. E 0 mal do século
XXI, causa dos piores vicios, prisio das mentes jovens. E a droga
mais barata de se comprar , mais fécil de se viciar e mais rapida para
matar.’

® Vejamos uma breve andlise sobre o crack, seus efeitos e a chance de
recuperagao a que seus UsUuarios estao sujeitos:

“A fumaca produzida pela queima da pedra de crack chega ao sistema nervoso
central em dez segundos, devido ao fato de a area de absorcao pulmonar
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O crime de trafico de drogas agride a satide publica. Desta
feita, quanto maior ¢ a quantidade da droga, mais risco se cria a
satde publica. Sendo o crime de trafico de risco, € se o risco € maior,
a pena deve ser maior.

Ainda sobre o artigo 42 da Lei Antidrogas, trata-se de
inovacao legislativa penal, uma vez que a lei condiciona — como um
dos critérios, mas de aplicabilidade preponderante sobre os outros
— o0 patamar da pena-base a quantidade de droga apreendida. Tal
mandamento é, em verdade, manifestacao clarissima do principio
da individualiza¢do da pena: aquele que coloca em risco a saude
publica em maior escala sofre pena proporcionalmente maior.

Temos que o mandamento contido no artigo 42 da Lei
Antidrogas reflete de forma especular o mandamento constitucional
de agravamento a situagdo de praticantes de crimes hediondos e
assemelhados, aliado ao mandamento de proporcionalidade na
aplicacdo das reprimendas.

ser grande e seu efeito dura de 3 a 10 minutos, com efeito de euforia mais
forte do que o da cocaina, apos o que produz muita depressao, o que leva o
usudrio a usar novamente para compensar o mal-estar, provocando intensa
dependéncia. Nao raro, o usuario tem alucinacdes e parandia (ilusdes de
perseguicao).

Efeitos - Apos o uso, a pessoa apresenta quadros de extrema violéncia,
agressividade que se manifesta a principio contra a propria familia,
desestruturando-a em todos os aspectos, e depois, por consequéncia, volta-
se contra a sociedade em geral, com visivel aumento do nimero de crimes
relacionados ao vicio em referéncia.

Chance de Recuperacao: As chances de recuperacdo dessa doenca, que
muitos especialistas chamam de “doenca adquirida”, sao muito baixas, pois
exige a submissdo voluntaria ao tratamento por parte do dependente, o que
é dificil, haja vista que a “fissura”, isto é, a vontade de voltar a usar a droga,
é grande demais. Além disso, a maioria das familias de usuarios nao tem
condicoes de custear tratamentos em clinicas particulares ou de conseguir
vagas em clinicas terapéuticas assistenciais, que nem sempre sao idoneas. E
comum o dependente iniciar, mas abandonar o tratamento.”

Fonte:  http://pt.wikipedia.org/wiki/Crack#Associa.C3.A7.C3.A30 _.C3.A0_
pr.C3.Altica_de _crimes_e _promiscuidade, acesso em 13/07/11.
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4. Do privilégio contido no §4° do artigo 33 da

lei antidrogas

Entendemos que a aplicagdo do privilégio para traficantes
deve ser dosada cum grano salis. Com efeito, a aplicagdo do
dispositivo do §4° do artigo 33 da Lei de Drogas serd de flagrante
inconstitucionalidade caso seja manejada em casos de traficantes que
ndo meros transportadores de pequena expressao. Obviamente, a ma
aplica¢do do privilégio permite que um delito considerado hediondo,
como o trafico de drogas, seja tratado com um beneficio destoante da
gravidade que lhe ¢ peculiar.

Esta espécie de privilégio, em todo o ordenamento, jamais foi
reconhecida para delitos deste jaez, podendo-se citar como exemplo
0 § 2° art. 155, do Cédigo Penal, segundo o qual “Se o criminoso é
primario, e é de pequeno valor a coisa furtada, o juiz pode substituir
a pena de reclusdo pela de detencao, diminui-la de um ter¢o a dois
ter¢os, ou aplicar somente a pena de multa”.

De igual forma, o art. 171, §2° do Codigo Penal: “Se o
criminoso é primario, e é de pequeno valor o prejuizo, o juiz pode
aplicar a pena conforme o disposto no art. 155, § 2°”.

Ora, reconhecer esta espécie de privilégio so pelo fato de ser
primario ofende frontalmente texto constitucional inserto no inciso
XLII, art. 5°, da Carta Magna que determina que: “a lei considerara
crimes inafiangdveis e insuscetiveis de graga ou anistia a prdtica da
tortura, o trafico ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terrorismo
e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e os que, podendo evita-los, se omitirem.”.
Parece claro que o legislador constitucional teve a nitida intengdo de
conferir tratamento mais severo a delitos desta espécie, ndo sendo
compativel, portanto, com o espirito do legislador constituinte que o
dispositivo legal citado contemple traficantes que visem lucro. Nos
parece claro que o dispositivo s6 pode alcangar intermedidrios que
trabalham sem participacdo nos lucros, v.g., recebendo por entrega,
com gorjetas, com droga etc.
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Frise-se ainda que delitos outros, que sequer sao hediondos,
de muito menor gravidade que o trafico de drogas, ndo possuem
privilégio semelhante, citando-se como exemplos o roubo, na sua
forma simples, a extorsdo, também na figura simples e o porte ilegal
de arma de fogo.

Ora, a concessdo deste privilégio a crimes hediondos parece
ofender mortalmente também o principio da proporcionalidade,
uma vez que apenara empresarios do trafico de drogas como se
fossem criminosos que apresentassem pouca periculosidade para
a sociedade. Dai a necessidade de se analisar com muita cautela o
cabimento do privilégio.

A titulo de exemplificagdo, vejamos a seguinte situagdo
hipotética: um agente primario e com bons antecedentes escalou o
muro de uma residéncia e arrombou a porta da cozinha, subtraindo
para si um aparelho celular avaliado em quinhentos reais. Por esta
conduta foi condenado pelo delito de furto, com duas qualificadoras,
a uma pena de quatro anos de reclusao. Um outro agente, também
primario e com bons antecedentes, foi condenado pelo delito de
trafico de drogas a uma pena de seis anos de reclusdo. Caso seja
agraciado com a famigerada causa de aumento, no indice minimo
(um ter¢o), sua pena final serd fixada igualmente a de um mero
furtador, ou ainda, serd apenado bem mais brandamente, caso o
juiz faca incidir a causa de aumento no seu patamar maximo (dois
tercos), situacdo que ensejara a fixacao definitiva da pena em meros
dois anos de reclusdo.

Ainda a titulo de exemplificacdo, o agente que foi surpreendido
portando um revolver calibre .38, com numeragdo raspada, acaba
por ser condenado pelo delito previsto no art. 16, inciso IV, da Lei
n.° 10.826/03 (que tem pena de trés a seis anos de reclusdo), a uma
reprimenda definitiva de quatro anos de reclusdo. Pelas mesmas
razdes acima expostas, um traficante seria igualmente ou mais
brandamente apenado que este agente, o que, de fato, ¢ totalmente
injustificavel.
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Tudo isso confirma que o privilégio ndo servira a qualquer
traficante.

Para concluir este raciocinio, insta salientar que a Lei n.°
8.072/90, que trouxe institutos aplicaveis especificamente aos
crimes hediondos, previu apenas situagdes mais gravosas para
estes, nao trazendo qualquer privilégio compativel com o artigo ora
em apre¢o, ndo havendo motivos plausiveis para que o delito de
trafico seja tratado de maneira menos gravosa que os demais delitos
considerados hediondos.

Somente para exemplificar alguns institutos mais gravosos
trazidos pelo diploma acima mencionado, podem-se citar: a
progressao de regimes com o cumprimento de dois quintos da pena
ou trés quintos, caso seja reincidente, o livramento condicional
apenas com o cumprimento de dois ter¢os da pena, ou sua vedacao
em caso de reincidéncia e o regime inicial de cumprimento de pena
em regime fechado.

Desta feita, entende-se que o citado dispositivo beira a
inconstitucionalidade, nao podendo ser aplicado em casos de pessoas
que visem auferir lucro com a venda de drogas, mas apenas aquelas
que nao tiverem intento mercantilista, como ja exposto acima.

5. Da prisao durante o processo

Somos contra a liberdade durante o feito para quem comete
crime hediondo e assemelhado, em respeito a Constituicdo Federal.
E claro que se deve analisar com percuciéncia a prova da autoria
delitiva, ja que entendemos que a prisao € obrigatdria apenas em casos
com fortes indicios da pratica delitiva, sob pena de se possibilitar o
enclausuramento injusto de acusados inocentes. Esta inseguranca
juridica ndo € desejada, em absoluto.

Mas, em se verificando com seguranca a autoria, temos que
a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XLIII, traz proibicao de
fianga para tais hipodteses.
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Ora, sabendo-se que a fianca ¢ a liberdade mediante caugdo
monetaria, ela ¢ mais gravosa do que a liberdade provisoria, que nao
exige caugao.

O raciocinio no sentido de que a Constitui¢do Federal proibiu
a fianca aos hediondos, mas nao vedou a liberdade provisoria,
ndo ¢ conforme a abalizada interpretacdo constitucional. Como se
sabe, as constituicoes nao tendem ao tecnicismo, ¢ nem devem ser
interpretadas como dispositivos legais estanques. Com efeito, deve
ser dada as constitui¢des interpretacao proxima a leiga.

Assim, se a Constitui¢do Federal disse que era vedada a fianga,
naturalmente ela quis dizer que era vedada a liberdade durante o
processo. Isso porque a fianga ja era um instituto em desuso quando
do advento da Constitui¢do Federal. Nao faria sentido que o legislador
constitucional proibisse um beneficio em desuso e menos benéfico,
e permitisse o beneficio maior (liberdade sem caugdo) a um tipo de
crime mais grave. Seria incoerente tratar a permissdo da liberdade
proviséria como mera brecha na Constituicao Federal.

Por esse motivo, a forma correta — sem técnica penal usada
pela Constituicdo Federal, proibindo fianca, corresponde a um
mandamento técnico processual penal — proibindo a liberdade
provisdria em caso de autoria comprovada.

Ainda, ndo ha falar em antinomia, por ter a Constituicao
Federal permitido a liberdade provisoria no inciso LXVI do artigo
5°, j& que neste mesmo inciso ela ressalva, cabendo liberdade apenas
“quando a lei admitir a liberdade provisoria, com ou sem fianga”.
Assim, a Constituicdo Federal foi harmonica:

a) previu a proibi¢do da fianga para alguns crimes (significando
proibicao de liberdade provisoria);

b) previu a permissao de liberdade proviséria para as hipoteses em
que a lei admitir.

A conclusdo clara é: podem responder ao processo livremente
os acusados de todos os crimes, exceto aqueles arrolados no inciso
XLIII, XLIT e XLIV.
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A jurisprudéncia reconhece o raciocinio acima (grifos nossos):
HC 84245/ SC

HABEAS CORPUS 2007/0128541-0

Relator(a) Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TI/MG) (1136)

Orgio Julgador T5 - QUINTA TURMA

Data do Julgamento 27/09/2007

Data da Publicagdo/Fonte DJ 15.10.2007 p. 332 Ementa
“CRIMINAL. HC. HOMICIDIO QUALIFICADO. PRISAO EM
FLAGRANTE. PRONUNCIA. MANUTENCAO DA CUSTODIA.
CRIME HEDIONDO. VEDACAO A OBTENCAO DA
LIBERDADE PROVISORIA. CONSTRANGIMENTO ILEGAL
NAO CONFIGURADO. PLEITO DE AFASTAMENTO DA
QUALIFICADORA DA SURPRESA. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DOS FATOS E PROVAS.
IMPROPRIEDADE DO WRIT. ORDEM PARCIALMENTE
CONHECIDA E DENEGADA.

1- A atual jurisprudéncia desta Corte, acompanhando o entendimento
do Supremo Tribunal Federal, afirmou que a vedag@o de concessao
de fianca ou de liberdade provisdria, mediante interpretacao do texto
constitucional, ¢, por si so, fundamento idoneo para o indeferimento
da benesse. Precedentes do STF.

2- Tratando-se de paciente preso em flagrante pela pratica, em
tese, de crime equiparado a hediondo, mostra-se despicienda a
fundamentag@o da sentenga de prontuincia que manteve a medida
constritiva de liberdade nos termos exigidos para a prisdo preventiva
propriamente dita, ndo havendo que ser considerada a presenga
de circunstancias pessoais supostamente favoraveis ao réu, ou
analisada a adequacao da hipotese a inteligéncia do art. 312 do CPP.
3- Ressalvado o posicionamento da Relatora quanto a possibilidade,
em tese, de liberdade proviséria em caso de crimes hediondos.

4- O habeas corpus constitui-se em meio improprio para a analise do
pleito de afastamento da surpresa do delito de homicidio, pelo qual o
paciente foi pronunciado, sob o argumento de ndo estar configurada
a qualificadora, tendo em vista ter ocorrido prévia discussdo entre o
acusado e a vitima.

5- A analise dos argumentos apresentados pela defesa, em virtude da
necessidade de analise aprofundada das circunstancias de fato e das
provas dos autos, ¢ inviavel na via eleita.

6- Ordem parcialmente conhecida e, nesta extensao, denegada.
Acoérdao
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Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da QUINTA TURMA do Superior
Tribunal de Justica, por unanimidade, conhecer parcialmente do
pedido e, nessa parte, denegar a ordem.

Os Srs. Ministros Felix Fischer, Laurita Vaz e Arnaldo Esteves Lima
votaram com a Sra. Ministra Relatora.

Ausente, justificadamente, o Sr. Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho.”

No mesmo sentido: STJ HC 61304 / SP, STF HC 89089 / SP,
dentre muitos outros. Interpretar contrariamente asregras de liberdade
e prisdo provisoria ¢ ferir o principio da proibicdo da protecdo
insuficiente, decorrente da proporcionalidade constitucional.

6. Conclusao

Nota-se que, mesmo a Constituicdo Federal dando tratamento
diferenciado a crimes de trafico de drogas (artigo 5°, XLIII), por
vezes, condenados tém tratamento igual a qualquer outro: a) sdo
soltos durante a instru¢do, mesmo com fortes provas de autoria; b)
sdao condenados em regime inicial aberto; ¢) gozam de substitui¢ao
por pena restritiva de direitos.

Entretanto, temos que a leitura constitucional mais consentanea
com o principio da proporcionalidade veda tais benesses, em sua
faceta da proibicdo da prote¢do deficiente, ou untermassverbot.

Qualquer decisdo judicial ou inovagdo legislativa que atente
contra o piso de rigor eleito pela Constituicado Federal deve ser
considerada contraria aos anseios primeiros da propria sociedade.

Espera-se do Supremo Tribunal Federal postura consentanea
com o mister de guardido dos mandamentos constitucionais e, quando
provocado, que venha a cassar eventuais atentados ao principio da
proporcionalidade, que ¢, em verdade, um dos reais balizadores da
propria Constituigdo Federal. De fato, a matéria tratada neste artigo,
a proporcionalidade, anda indissociavelmente atrelado 4 isonomia,
ja que se busca tratamento — resposta — proporcional para as diversas
ofensas ao estado social.
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Os escopos da jurisdicdo: o processo
civil de resultados como meta de uma
nova processualistica

Fernando Brunno Nogueira de Oliveira'

RESUMO

O presente estudo afeto a Teoria Geral do Processo
Civil visa refletir sobre a Jurisdicao como um Poder exercido
pelo Estado e a necessidade de, a partir dela, obter-se justica
como forma de realizacao plena da atividade jurisdicional.
Expoe também os escopos da Jurisdicao, explicando-os e
caracterizando-os, bem como incutindo uma reflexao sobre o
processo civil de resultados. Demonstram-se, ainda, os varios
principios que norteiam o estudo da processualistica e que
sugerem mecanismos aptos a solucionar os impasses encontrados
no exercicio da Jurisdicao.

" Analista Ministerial em Ciéncias Juridicas do Ministério Publico do Estado
do Tocantins. Pés-Graduado Lato Sensu em Direito Processual Civil pelo
Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP) e em Direito Publico pela
Universidade Cat6lica Dom Bosco (UCDB) e Marcato.
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Introducao

Nos tltimos anos, fomos testemunhas de sucessivas reformas

tanto em nosso texto constitucional quanto nas leis processuais. A
revisitacdo a classicos da nossa processualistica fez com que um
estudo voltado a uma teoria geral do processo nos fosse ttil para
compreender o significado e a necessidade de tantas reformas que
objetivam uma utilidade social da func¢ao jurisdicional do Estado.
A partir desse ponto, ¢ necessaria uma reflexdo sobre os escopos
da Jurisdigdo e do processo como um dos meios a se atingir a meta
maior de um processo civil de resultados, que ¢ a sua utilidade para
os jurisdicionados.

Partindo-se desta premissa, podemos verificar o resultado
pratico da aplicacdo de alguns institutos do nosso processo que
trabalham para que este seja eficaz, levando a concretizagdo do seu
fim social.

Relembremos o ano de 2004, ano em que ocorreu a Reforma
do Judicidrio, momento este em que tivemos, de certa forma, uma
revolugdo em nosso sistema. A busca por mecanismos mais eficazes
para o desenvolvimento do nosso Direito Processual teve seu cume na
Emenda Constitucional n° 45, com a elevagao a direito fundamental
da celeridade processual. No ano seguinte tivemos uma reforma na
legislagdo ordinaria (Coédigo de Processo Civil), especialmente na
parte recursal e, a maior delas, na execu¢do. A idéia do legislador
foi de sempre visar o processo de resultados, o qual deve manter sua
utilidade social além da fung¢do de pacificagdo com justiga.
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Essa busca acentuada de uma melhor efetivagao dos institutos
processuais fez com que duas comissdes surgissem entre 0S anos
de 2008 e 2009, comissdes estas formadas por notaveis juristas que
se encontram nos trabalhos dos novos Cddigos de Processo Penal
e Processo Civil. Chegou-se a um ponto em que as reformas nao
atendiam aos anseios de quem milita nos foruns e, principalmente,
dos proprios jurisdicionados.

1. Jurisdicao

1.1. Nocoes introdutdrias

O conceito moderno de Jurisdigdo firmou-se como uma das
funcdes estatais que objetiva a pacificagdo de conflitos entre titulares
interessados e que desejam a resolugdo destes conflitos com justica.
Quando um titular de um direito encontra-se preterido em relagdo a
um direito subjetivo seu, pode este invocar a fungdo jurisdicional do
Estado, que o substituira para, imparcialmente, buscar a pacificacao
do conflito existente. Com isso, podemos abstrair que Jurisdi¢ao ¢
uma fungdo estatal que se realiza através de um agir (substitui¢do
das partes com o fim de pacificacao de conflito — atividade) e que s6
o Estado pode realizar, decidindo imperativamente — poder (exceto
as hipoteses de autotutela, arbitragem, etc.).

Para Chiovenda (2002, p. 8), analisando principalmente o
critério funcional de defini¢dao da Jurisdi¢ao, assim a conceitua:

fun¢@o do Estado que tem por escopo a atuagdo da vontade concreta
da lei por meio da substituigdo, pela atividade de 6rgéos publicos, da
atividade de particulares ou de outros 6rgaos publicos, ja no afirmar
a existéncia da vontade da lei, ja no torna-la, praticamente efetiva.

Arrematando, sinteticamente, podemos ilustrar com a definicao
dada por Candido Rangel Dinamarco, que realga o carater funcional
da Jurisdicdo, compreendida pelo ilustre autor como “fun¢do do
Estado, destinada a solucdo imperativa de conflitos e exercida
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mediante a atuagdo da vontade do direito em casos concretos”
(DINAMARCO, 2009, p. 315).

A maioria dos conceitos sobre Jurisdi¢do ressalta a
funcionalidade, mais até que a atividade jurisdicional, sendo esta
uma consequéncia da fun¢do que o Estado tem como poder-dever.

Ateste-se que a Jurisdi¢do ¢é, sem duvida alguma, um forte
atributo do Estado de Direito, haja vista a divisdo funcional atribuida
ao ente estatal. Essa funcao, de atuaralei, de forma imparcial e visando
a pacificacdo social, ¢ exercida por um dos trés poderes constituidos,
qual seja, o Poder Judiciario (WAMBIER & TALAMINI, 2008, p.
47). O Poder Judiciario, ou a Jurisdicao, ¢ aquele que de forma mais
inequivoca se singulariza com referéncia aos demais poderes. A
respeito, Konrad Hesse, citado por Mendes, Coelho e Branco (2008,
p. 933-4) observa que:

ndo ¢ o fato de o Judiciario aplicar o Direito que o distingue, uma
vez que se cuida de afazer que, de forma mais ou menos intensa,
¢ levado a efeito pelos demais Orgdos estatais, especialmente
pelos da Administragdo. Todavia, o que caracterizaria a atividade
jurisdicional ¢ a prolacdo de decis@o autonoma, de forma autorizada
e, por isso, vinculante, em casos de direitos contestados ou lesados.

Eis que o cerne do poder de dizer o direito encontra-se
na prolagdo de um decisum auténomo e pacificador, outorgado
pela Constituicdo Federal e oponivel a todos, havendo, pois, uma
transcendéncia de seus efeitos.

1.2. Jurisdicao e justica (Rawls)

Claro que muitas vezes o julgador atuard dizendo um direito
ndo justo, posto que direito e justica ndo sdo sindnimos. A atividade
jurisdicional ndo se limita a resolver questdes unicamente com justica
para as partes, mas primeiramente com as observancias legais. O
que estd “posto”, nem sempre satisfaz os litigantes e ¢ a partir desse
ponto que o julgador deve atuar visando a finalidade do processo.
Surge, entdo, a ideia de um processo justo e que repercute na esfera
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social, obtendo um fim util e necessariamente obrigatorio.

A ideia de justica vem influenciada por elementos exteriores
a ciéncia do Direito. Para John Rawls, citado por Bittar ¢ Almeida
(2002, p. 388-390), ndo ha justica sem moral, politica ou economia
e tal preceito deve continuar a ser observado, principalmente no que
tange a justica equitativa . Segundo o autor, duas ponderacdes sao
necessarias, quais sejam:

1° - A equidade (fairness) da-se quando do momento inicial

em que se definem as premissas com as quais se construirdo as

estruturas institucionais da sociedade.

2° - Pensar a justica € refletir acerca do justo e do injusto

das instituicdes, pois uma sociedade organizada ¢ definida

exatamente em funcdo da organizagdo de suas instituicdes,

sabendo-se que estas podem ou nao realizar os anseios de

justica do povo ao qual se dirigem.

Dois principios sdo basilares para a re-fundacao da sociedade
com base no momento decisdrio, quais sejam o da Igualdade
e o da Diferenca. Trata-se da justica processual pura a teoria das
instituigdes, na qual o primeiro principio define as liberdades,
enquanto o segundo principio regula a aplicagdo do primeiro,
corrigindo as desigualdades. Nesse ponto, atentaremos que esses dois
principios devem ter por fim a incumbéncia de fazer com que todos
participem da melhor forma possivel das estruturas sociais, de forma
que esta reste organizada. Num sistema institucional organizado, as
realizagdes pessoais sdo possiveis, desde que se melhore a condigao
do outro e se respeitem as condi¢cdes impostas pelo pacto para a
preservacao de todos (RAWLS apud BITTAR & ALMEIDA, 2002,
p. 388-397).

1.3. Justica nas decisoes
Retornando a ideia da fungao jurisdicional e o julgador, para
a aferi¢do de um critério justo para a aplicacdo do direito, o juiz
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deve ter uma atuacdo participativa forte. Dinamarco (2008, p. 348)
repudia o juiz-Pilatos, que € o juiz indiferente, em cujo espirito reina
a indesejavel premissa do processo como instrumento técnico, sem
compromissos com a justi¢a ou injustica dos julgamentos.

A atividade do juiz deve sempre ser dinamica, adaptando o
caso concreto a lei, seja esta antiga ou nova. Dai as varias espécies
de interpretacdo (sistematica, sociologica e axioldgica) que resulta
no uso alternativo do direito. Segundo Barbosa Moreira, citado por
Dinamarco (2008, p. 350), exemplo classico de um poder de atividade
do juiz seria o poder instrutério do magistrado que ndo pode ser
utilizado timidamente sob pena de restar em falha substancial no
desenrolar do procedimento e que fere até mesmo o dever social
de investidura do juiz. O julgamento sem a necessaria preparagao
pode restar em prejuizo da efetividade da atuacao jurisdicional
(DINAMARCO, 2008, p. 350).

A observancia aos preceitos externos a lei (ndo observancia
estrita e Unica) ja foi consagrada em legislacdes esparsas tal como na
Lei dos Juizados Especiais, apontando um dos caminhos a extragao
de justica das atividades desenvolvidas no processo. O art. 6° da lei
9.099/95 preceitua que “o juiz adotara em cada caso a decisdo que
reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as
exigéncias do bem comum” (grifos nossos). A justica das decisdes
deve ser aferida por varios critérios, ndo estritamente juridicos,
mas externos, extraindo-se de um complexo de relagdes ligadas a
atividade do julgador.

A jurisdicdo deve ser um poder-dever finalistico social, ndo
somente um poder de atividade vazio, burocratico e inerte.

2. Os escopos da jurisdicao

Os escopos da jurisdicdo revelam o grau de utilidade do
processo. Mostram os objetivos que devem ser alcangados mediante
o emprego da atividade jurisdicional.
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Sobre o carater meio e instrumental do processo, Dinamarco
(2008, p. 117) expde da seguinte maneira:

Todo instrumento, como tal, ¢ meio; e todo meio s6 ¢ tal e se legitima,
em funcdo dos fins a que se destina. O raciocinio teleoldgico ha
de se incluir entdo, necessariamente, a fixagdo dos escopos do
processo, ou seja, dos propdositos norteadores da sua instituigdo e
das condutas dos agentes estatais que o utilizam. (...) Trata-se de
instituicdo humana, imposta pelo Estado, e a sua legitimidade ha
de estar apoiada nao s6 na capacidade de realizar objetivos, mas
igualmente no modo como estes sdo recebidos e sentidos pela
sociedade. (grifos do autor)

Temos, entdo, que o sistema juridico ndo pode restar auto-
suficiente, independente de outras atividades estatais. O enfoque
instrumental dado ao processo é aberto e dependente, bem como
visa primordialmente & presta¢do de servigos a uma comunidade. A
técnica juridico-processual estaria a servi¢o dos objetivos politicos e
sociais. (DINAMARCO, 2008, p. 179)

Ressalte-se que a autonomia da ac¢do e o surgimento do método
“processo civil de resultados” nos informa que a tutela jurisdicional
¢ dada as pessoas e nao aos direitos. Tal tutela deve ser dada a
parte que tem razdo, sob pena de acarretar a injusti¢a que tornaria a
contrariar a eficacia de um processo que deveria ser perfeito.

Tal como os demais institutos juridicos necessarios ao
funcionamento regular da atividade estatal, os direitos fundamentais
também estdo inseridos na atividade jurisdicional. A necessidade
de um processo célere e de resultados ¢ um direito fundamental
esposado no rol do Art. 5° da Constituicao Federal.

Ruy Alves Henrique Filho assevera que:

Quando falamos em efetividade da jurisdigdo como norma
fundamental, apoiamos tal assertiva nas doutrinas nacionais e
estrangeiras, as quais revelam o carater imprescindivel de aplicacao
e efetividade da jurisdicdo no atendimento das demais pretensdes
sociais ndo atendidas pelo Estado (...). Queremos dizer, sem receio,
que a partir da auséncia do Estado, a efetividade da jurisdicao
se apresenta como o mais importante dos direitos fundamentais
prestacionais (...). (FILHO, 2008, p. 35-6)
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Observa-se que o simples direito & acdo ¢ um direito
fundamental. Deste direito fundamental decorrem outros que visam
a um melhor exercicio da atividade jurisdicional e que repercutem
nas demais esferas que ndo a estritamente juridica, mas a politica e a
social.

O aplicador do direito deve estar atento a integracdo entre o
social, juridico e o politico, j& que o objetivo maior na resolugdo
de uma lide ndo ¢ s6 a sua pacificagdo, mas a repercussao positiva
que dela se pode extrair. A manutengdo da ordem com justica € com
a busca do bem comum soa como objetivos do Estado. Estes sdao
conceitos vagos, mas uteis na compreensao da finalidade do processo.
Sendo o bem comum um fim buscado pelo Estado, aproxima-se este
do escopo politico e social, pois ndo se limita a simples garantia de
interesses individuais, bem como a pacificacao da lide com justica,
0 que gera uma seguranga ¢ a confianca maxima nos instrumentos
oferecidos pelo Estado.

2.1. Escopo social

Como colocadoalhures, apacificagdo comjusti¢a € obrigatoria
para que a resolug¢do de conflitos se faca de forma proveitosa e util
para todos os sujeitos processuais. O Estado ¢ legitimado para
resolver conflitos, ja que a Jurisdi¢ao € um seu monopdlio. Com este
poder conferido ao Estado, espera-se que os resultados propostos
por ele influenciem na vida em grupo, tangenciando as demais
relagdes que nao a dos debatedores dos direitos discutidos em juizo.
Dinamarco (2008, p. 188) considera que “a func¢do jurisdicional e
a legislagdo estdo ligadas pela unidade do escopo fundamental de
ambas: a paz social” (grifos do autor).

Vale a pena a transcri¢do do trecho de um estudo realizado
por Marques Neto (in DIDIER JUNIOR & JORDAO, 2008, p.
280) sobre a instrumentalidade do processo e o fim perseguido pelo
mesmo:
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A instrumentalidade ¢, portanto, um principio geral do processo
na medida em que ¢ inerente ao proprio conceito de processo ¢ a
sua fungdo. Ela se traduz na necessaria organizagdo dos atos ¢ das
partes com vistas a atingir o fim (ou os fins) colimado pelo processo,
evitando que o rito que lhe ¢ inerente se descole da sua finalidade.
Porém, para se ter a correta dimensao da instrumentalidade ha que
se ter em vista que o processo ndo ¢ um instrumento apenas para a
melhor consecugao do fim que lhe serve do objeto. O processo é sim
instrumento para atingir este fim, mas com consideragdo a pluralidade
de interesses envolvidos e observancia das garantias individuais a
ele subjacentes. Se o processo se torna eficiente instrumento para
atingir o resultado pretendido pelo poder estatal, mas para tanto
despreza a pluralidade de interesses ou faz tabula rasa das garantias,
a instrumentalidade se transverte em desprocessualizagdo e, assim,
afronta a Constituicao (grifos do autor).

A fungao jurisdicional do Estado ndo busca o consenso geral,
mas apenas evitar a rediscussdo sobre o mesmo problema, ja que a
insatisfagdo sempre perdurard em relagao a parte derrotada. Por isso
a pacificagdao dos conflitos pelo Estado torna imune as decisdes por
ele prolatadas em face dos contrariados, gerando uma confianga na
idoneidade do proprio sistema.

Dinamarco (2008, p. 188) ainda faz referéncia a seguranca
juridica como um grande valor social prestado pelo Estado:

E bastante usual, ainda, a alusido a seguranca juridica que se obtém
mediante os pronunciamentos jurisdicionais, a saber, seguranca
quanto a existéncia, inexisténcia ou modo-de-ser das relagdes
juridicas. E inegavel o grande valor social desse servico que o
Estado presta através do processo ¢ do exercicio da jurisdicdo.
Sucede, porém, que segurancga, ou certeza juridica, ¢ em si mesma
fator de pacificagdo (...).

Por isso temos que a certeza juridica ndo € tudo, mas compde
0 objetivo ultimo de pacificagao.

Outro fator de destaque relevante diz respeito a educagao.
Dinamarco (2008, p. 191) coloca que uma “outra missdo que o
exercicio continuado e eficiente da jurisdicdo deve levar o Estado
a cumprir perante a sociedade ¢ a de conscientizar os membros

53

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



54

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 4 - N° 7 - 2°semestre de 2011

desta para direito e obrigacdes”. Deve-se, com isso, fazer com que a
populagdo respeite e confie no seu Poder Judiciario.

O acesso a justica nos dias de hoje ¢ mais amplo e o
surgimento dos Juizados Especiais engrandece a confianca das
pessoas no seu Poder Judiciario, principalmente quando elas véem
suas demandas rapidamente sendo julgadas e a resposta aos seus
direitos dada tempestivamente e sem burocracia excessiva. Os meios
modernos de pacificagdo trazidos por leis como o Codigo de Defesa
do Consumidor facilitam a solugdo dos litigios, pois fazem com que
as partes mais fracas das relacdes possuam subsidios para que em
juizo ndo tenham seus direitos preteridos.

Arrebatando, Candido Rangel Dinamarco assim esclarece:

A educagido através do adequado exercicio da jurisdi¢ao ¢ assim,
portanto, um escopo instrumental do processo, ou seja, um objetivo
a ser conseguido com a finalidade de chamar a propria populagio a
trazer as suas insatisfa¢des a serem remediadas em juizo. O escopo
ultimo continua sendo a pacificagdo social, que, na medida em que
obtidos bons niveis de confianga no seio da populagio, torna-se mais
facil de ser também levada a niveis satisfatorios. (DINAMARCO,
2008, p. 193)

Como escopo instrumental de efetivo exercicio, a pacificagao
com justica serd atingida, ja que este ¢ o fim maior da atividade
jurisdicional.

2.1.1. O exemplo da democratizacado do controle
concentrado de constitucionalidade através da figura
do amicus curiae e sua utilidade social.

OArt. 7°daLein®9.868/99 veda expressamente a intervengao
de terceiros em agdo direta de inconstitucionalidade, porém, uma
figura interveniente ¢ admissivel. Trata-se de amicus curiae, figura
esta que se compoe de entidades ou 6rgaos que se manifestam em
processo de controle de constitucionalidade.
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Existem varios entendimentos para a natureza juridica do
amicus curiae no processo de controle de constitucionalidade. Lenza
(2008, p. 196) nos da alguns entendimentos sobre o instituto do
amicus curiae:

(-..) O Ministro Mauricio Corréa, no julgamento da ADI 2.581 AgR/
SP, chegou a afirmar que o amicus curiae atua como “colaborador
informal da Corte”, ndo configurando, “...tecnicamente, hipdtese de
intervencao ad coadjuvantum (...). Assim, como mero colaborador
informal, o amicus curiae ndo esta legitimado para recorrer de
decisoes (...).

O Ministro Celso de Mello (...) referiu-se a uma “intervengao
processual”.

Art. 131, §3°, do Regimento Interno do STF passou a admitir
uma declarada hipdtese de intervengao de terceiros sui generis.

O Art. 7°, §2° da Lei n°® 9.868/99 positivou esta figura em
nosso ordenamento e a admissao deste interveniente confere o carater
pluralista ao processo objetivo de controle de constitucionalidade e,
consequentemente o torna mais democratico (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2008, p. 1.126). Tal instituto tem maior evidéncia em
processos que trazem partes de extrema relevancia e que possuem
matéria complexa ou de maior relevo.

E de extrema relevancia social a atuacdo do amicus curiae
a partir do momento em que ele pluraliza a participacdo em um
processo desta envergadura. E o momento em que entidades de
classe e outros movimentos se manifestam em prol de uma solugao
util, fim esse visado por qualquer que seja o processo.

A natureza objetiva do processo de controle de
constitucionalidade reclama mais ainda a participacdo de pessoas
que nao as partes. Relevo maior a figura foi dado quando,
resolvendo questdo de ordem, o Supremo Tribunal Federal passou
a admitir sustentacdo oral dos amicus curiae em agdes diretas de
inconstitucionalidade.”> Em 30 de mar¢co de 2004 positivando o
entendimento, foi editada a Emenda Regimental, que assegurou aos
2 ADI-QO 2.675, Rel. Carlos Velloso, e ADI-QO 2.777, Rel. Cezar Peluso.
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amicus curiae, no processo de Acao Direta de Inconstitucionalidade,
o direito de sustentar oralmente pelo tempo maximo de quinze
minutos.

Vé-se que a democratizacdo do processo ¢ evidente e,
ignorar essa realidade seria retroagir nos avangos conseguidos com
a moderniza¢do dos mecanismos processuais.

J& na contramdo da Suprema Corte, o Superior Tribunal de
Justica, no dia 17 de agosto de 2011 decidiu, em questao de ordem,
que o amicus curiae ndo tem direito a sustentagdo oral, sendo que
a orientacdo do colegiado deve prevalecer em todas as segdes deste
tribunal.

2.2. Escopo politico

Temos por politico o fendmeno pelo qual a sociedade se
manifesta como detentora do poder sendo, pois, o fendmeno Estado
(DINAMARCO, 2008, p. 198). O Estado, detentor do poder de atuar
a vontade da lei, responsavel pela funcao jurisdicional deve ter a
autoridade para que seu instrumento estatal (o processo) detenha o
seu fim politico. Os objetivos politicos que estdo consagrados no
texto da lei sdo perseguidos pelo Estado e este tem como meio o
processo. Exemplo concreto que podemos citar ¢ o da Republica
Socialista Soviética em que o lavor educativo realizado através do
processo dos povos socialistas ndo se dirige a conscientizar direitos
e obrigagdes, mas também a promover o regime socialista. Gurvich
citado por Dinamarco falava em salvaguardar o sistema social e
estatal da URSS (DINAMARCO, 2008, p. 200).

Feitas as devidas ressalvas quanto ao nosso sistema, o escopo
politico ¢ o de mantenca dos poderes estatais, consagrando-os e
revestindo-os de uma autoridade impar.

Acrescentando a ideia supracitada, temos um outro escopo
politico, qual seja o das liberdades publicas, inerente as relagdes
entre o Estado e o individuo. Este escopo politico tenta salvaguardar
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os interesses individuais no limite em que estes ndo conflitam com
o interesse publico geral. Exemplos de participacdo democratica e
ao mesmo tempo instrumentos habeis para a participagdo efetiva
de um cidaddo residem na agdo popular, bem como nos remédios
constitucionais e até mesmo na participagdo no controle concentrado
de constitucionalidade junto a Corte Maior, na figura de amicus
curiae.

Como a democracia nao se limita apenas ao direito de voto
e de ser votado e sim qualquer forma que influencie os centros de
poder, consideramos todos aqueles instrumentos pré-citados como
formas habeis de participagao democratica.

A consagracdo maior destes instrumentos reside no seu
alocamento na Constituigdo Federal. Sao estruturados na chamada
Jurisdi¢ao Constitucional das Liberdades que visam efetivar
as garantias de liberdade ofertadas no plano constitucional
(DINAMARCO, 2008, p. 203).

2.3. Escopo juridico

O escopo juridico liga-se a ideia de que as experiéncias
concretas devam guardar ligagdo ao resultado pratico oferecido pelo
direito substancial. Temos que a funcao jurisdicional deve conseguir
a obtengdo do direito substancial pretendido pela parte que tem
razdo. Como colocam Dinamarco, Grinover e Cintra (2007, p. 147),
“em outras palavras, o escopo juridico da jurisdi¢do ¢ a atuagdo
(cumprimento, realizacao) das normas de direito substancial (direito
objetivo).”

Este escopo da jurisdi¢cdo, visto de forma isolada dos
demais, ndo pode restar auto-suficiente em si mesmo, ja que a
simples realizagdo do direito material ndo pode ser o unico fator de
consagra¢do do poder/atividade jurisdicional. Este deve estar aliado
ao escopo social, pois os objetivos buscados sdo objetivos sociais.
Trata-se de garantir que o direito material seja cumprido (escopo
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juridico), o ordenamento juridico preservado em sua autoridade
(escopo politico) e a paz e ordem na sociedade favorecidas pela
imposi¢cdo da vontade do Estado (escopo social) (DINAMARCO;
GRINOVER; CINTRA, 2007, p. 147).

Nota digna de ser lembrada ¢ a de que quando a parte postula
em juizo, ela esta buscando tdo-somente o seu direito, como exemplo,
um pagamento de uma divida. A parte interessada busca através do
processo o seu direito e s6 0 aciona por causa deste, motivo pelo qual
0 escopo social e politico sdo os escopos da jurisdi¢do por exceléncia
sendo o escopo juridico um escopo da jurisdicdo e da parte que
postula em juizo.

A idéia proclamada pela doutrina tradicional, de que o
processo nao tutela direitos e sim pessoas, refor¢a o entendimento de
que o escopo juridico ndo subsiste por si s6. Goldschmidt citado por
Dinamarco (2008, p. 210) define processo como o “procedimento
cujo fim é a constituicdo da coisa julgada, isto ¢, do efeito de
que a pretensdo do autor valha no futuro, ante os tribunais, como
juridicamente fundada ou infundada”. Resta caracterizada a inten¢ao
do autor de ver o processo pelo seu elemento que repercutird para
fora dos interesses dos litigantes, qual seja, a coisa julgada.

A coisa julgada resulta em efeitos externos que se opdem
erga omnes extrapolando a relagdo inter partes, o que nos denota a
ideia de seguranca juridica que estabiliza as rela¢des sociais e firma
a autoridade estatal.

Mesmo observadas tais conclusdes, o escopo juridico ¢ o
mais notado pelas partes, pelo julgador e pelo legislador, haja vista
este estar sob “comando” destes sujeitos. Decorréncia disto sdo as
reformas que aprimoram o nosso sistema processual com vistas a
melhorar as técnicas procedimentais que visam a realizacao pratica
do direto material, talvez mais até de que a pacifica¢ao social.
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2.3.1. A instrumentalidade do processo

Considerando-se que a pacificagdo social € o maior escopo
da jurisdicdo, resta claro que a estabiliza¢do de uma sociedade ¢ um
marco a ser atingido pelo Estado em uma de suas trés formas de
poder. A fungdo jurisdicional compde uma das atividades essenciais
ao bom funcionamento estatal, de forma que esta funcdo possa
influenciar tanto no bem estar individual de cada individuo, como de
grandes grupos (coletividade). O processo €, pois, um instrumento
a servigo da paz social (DINAMARCO; GRINOVER; CINTRA,
2007, p. 47).

Se a ideia de bem-estar social ¢ uma caracteristica de nosso
Estado, pois este visa reconhecer os valores humanos, destaca-se a
funcao jurisdicional pacificadora como meio para se evitar conflitos.
Com relagao aos detentores do poder, estes devem se ater a elaboragao
de um processo que seja efetivo na realizacdo da justiga. Nao a toa
¢ a pacificacdo com justica o modelo que deve ser visado como o
mais completo e que satisfaz a todos que se utilizam desta fungao
jurisdicional do Estado (DINAMARCO; GRINOVER; CINTRA,
2007, p. 31).

Tratando sobre a instrumentalidade do processo e exaltando
a finalidade de pacificagdo social, Dinamarco, Grinover e Cintra
(2007, p. 47) assim dispdem:

Falar em instrumentalidade do processo, pois, nao ¢ falar somente
nas suas ligagdes com o direito material. O Estado ¢ responsavel pelo
bem-estar da sociedade e dos individuos que a compdem: e, estando
o bem-estar social turbado pela existéncia de conflitos entre pessoas,
ele se vale do sistema processual para, eliminando os conflitos,
devolver a sociedade a paz desejada. O processo ¢ uma realidade
desse mundo social, legitimada por trés ordens de objetivos que
através dele e mediante o exercicio da jurisdicao o Estado persegue:
sociais, politicos e juridico. A consciéncia dos escopos da jurisdi¢@o
e sobretudo do seu escopo social magno da pacificagdo social
constitui fator importante para a compreensao da instrumentalidade
do processo, em sua conceituacao e enderecamento social e politico.
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Percebemos com isso que os escopos social e politico, por
afetarem a coletividade e possuirem repercussao para além de
uma simples lide, s3o os que norteiam e engrandecem a funcao
jurisdicional como estabilizadora de relagdes.

2.3.2. A instrumentalidade das formas procedimentais

O principio da instrumentalidade das formas procedimentais
ndo pode ser confundido com a instrumentalidade do processo.

A instrumentalidade das formas procedimentais ¢ uma
projecao do aspecto negativo da instrumentalidade do processo,
segundo o qual as exigéncias formais do processo s6 merecem ser
cumpridas a risca, sob pena de invalidade dos atos, na medida em que
isso seja indispensavel para a consecugdo dos objetivos desejados
(DINAMARCO; GRINOVER; CINTRA, 2007, p. 48). Trata-se de
um principio ligado diretamente ao processo, ndo propriamente a
Jurisdigao.

Percebe-se que, por via reflexa, o principio da
instrumentalidade ganhou assento constitucional em decorréncia
da elevagdo a principio fundamental do principio da celeridade
no processo administrativo e judicial (Art. 5°, LXXVIII, CRF/88)
introduzido pela Emenda de Reforma n° 45/04.

Como nos declara Marques Neto (in DIDIER JUNIOR &
JORDAO, 2008, p. 279), “sendo constitucionalmente assegurada a
presteza na conclusdo do processo e a celeridade de sua tramitacao,
ressalta reforcada a natureza instrumental do processo e a vedacao
de ritos” de forma que se garantam os pressupostos processuais sem
prejuizos.

Atentando ao magistério de J. J. Calmon de Passos (2001),
nao podemos ler este principio como uma liberalidade. Vale a
transcri¢do de um trecho critico do festejado autor baiano:

Um desses frutos perversos, ou peconhentos, gerados pela
“instrumentalidade” foi a quebra do equilibrio processual que as
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recentes reformas ocasionaram. Hipertrofiaram o papel do juiz,
precisamente o detentor de poder na relagdo processual, portanto
0o que ¢, potencialmente, melhor aparelhado para oprimir e
desestruturar expectativas socialmente formalizadas em termos de
seguranca do agir humano e previsibilidade de suas conseqiiéncias.
Privilegiaram, de outra parte, o autor, justamente aquele a quem
cabe o dever ético e politico de comprovar o inelutavel da sujeicao
do outro a sua pretensdo. Numa total inversdao de valores, tem-se
como “dado” o que jamais pode ser entendido nesses termos antes
de comunicativa e intersubjetivamente produzido. Esses erros
levaram a que as reformas, em lugar de resolverem a crise da
Justiga, agravassem-na ¢ o fizessem progressivamente, até atingir o
intoleravel, que determinara o indesejavel — a implosao, quando se
queria apenas e se necessitava apenas de reformulagéo.

E por que as reformas, em sua dimensdo mais pretensiosa, agravam
antes de solucionar? Porque exacerbam a litigiosidade e favorecem
o arbitrio. Essas duas coisas, casadas, estimulam os inescrupulosos
a postular e decidir sem ética e sem técnica, transformando
aos poucos o espaco forense no terreno ideal para a pratica do
estelionato descriminalizado, a par de incentivarem os ignorantes
a ousarem cada vez mais, os arbitrarios a oprimirem cada vez
mais, os vaidosos a cada vez mais se exibirem e os fracos a cada
vez mais se submeterem. O que pode ter sido pensado com boas
intengdes, na pratica, justamente pela “viscosidade” da decantada
“instrumentalidade”, transforma-se em arma na méo de sicarios, ou,
para usar as expressoes de um ilustre advogado paulista - faz do
direito e do processo, nos dias presentes, a pura ¢ simples arte, ou
artimanha, de se colocar o punhal, com precedéncia, na jugular do
adversario. E ele completava entre infeliz e irnico: “Legalidade,
dogmatica, teoria juridica, ciéncia do direito, tudo isso é pura perda
de tempo e elucubracdo para o nada”. Em resumo — ndo aliviaram
os bons da intoleravel sobrecarga que os esmaga e proporcionaram
aos maus meios excelentes para se tornarem piores.

Tal liberdade no manejo das formas procedimentais,
sem considerar o direito posto, traz um grande risco de se cair
em arbitrariedades prejudiciais ao regular exercicio da fungao
jurisdicional.

Nosso ordenamento adotou o procedimento do tiporigido, pois
a disciplina dos atos procedimentais impde-lhes exigéncias formais,
consolidando o sistema da legalidade formal que ¢ o sistema em que ha
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uma disciplina legislativa das formas do procedimento considerado,
pois, um sistema moderno (DINAMARCO; GRINOVER; CINTRA,
2007, p. 344). Eventuais mitiga¢des podem ocorrer, Como no caso
dos Juizados Especiais, mas a regra ¢ a que formas pré-estabelecidas
preponderem. Nada obsta que a lei autorize procedimentos mais
informais com vistas a busca da celeridade e eficiéncia do processo,
primando sempre pelo respeito ao devido processo legal e evitando
arbitrios excessivos que partem unilateralmente dos juizos.

3. A mudanca na lei processual civil

Tendo virado uma colcha de retalhos, ndo mais podemos
dar a terminologia de buzaideano (homenagem a Alfredo Buzaid,
o Ministro de Justi¢a quando da elaboragdo do Codigo de Processo
Civil de 1973) a nossa Lei Processual Civil, visto que esta tem
perdido em grande parte a sua esséncia.

Defendemos a tese de que a elaboragdo de um novo Codigo
de Processo Civil, assim como ocorrera com o Codigo Civil de
2002, deva acontecer com extrema cautela, haja vista observar-se
obediéncia aos institutos fundamentais e ndo somente a ansia de
propor inovagdes legislativas motivadas por circunstancias isoladas,
visando, com isso, sanar todos os problemas possiveis ja que ndo se
trata aqui de uma panacéia.

Todos nds temos conhecimento de que um processo legislativo
de tal porte demanda anos, e que quanto antes for dado inicio a este
procedimento, mais cedo teremos um co6digo mais novo e adaptado
a realidade vivida, mas ressalte-se aqui que os aplicadores do direito
tém também sua participagdo na efetivagao das mudancgas que virdo.
Um Coédigo bem elaborado como o foi o de 1973 ¢ modelo para
que haja uma adapta¢ao ou modernizagao do direito-meio sem ferir
garantias estatuidas na legislag@o anterior.

A preservagao de muitos institutos ¢ deveras necessaria, em
especial a protecao dos principios processuais constitucionais que
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terminam por ficar caracterizados em alguns dispositivos dalegislagdo
infraconstitucional, como a necessaria resposta do réu a todos aos
atos do autor, privilegiando sempre a dialética/contraditorio.

A mudanca no Livro II, referente a Execucdo em Geral, do
CPC diz por si. Foi sem dividas a maior mudanca ja ocorrida nesta
lei, onde se alterou substancialmente o processo de execucao, dando
uma maior celeridade ao que antes era tido como o “ganha, mas nao
leva” (referéncia a parte vencedora no processo de conhecimento,
mas que ainda tinha que dar inicio a um processo de execugao
completamente autdnomo para ver o seu direito).

Mudangas vultosas como esta, servem apenas para suprir uma
necessidade premente, ndo desobrigando o legislador de criar uma
lei com as caracteristicas de seu tempo e que esta possa prolongar
ainda mais a sua existéncia.

A sociedade, que se encontra em eterna mudanca, deve ter
uma norma com as caracteristicas de seu tempo. A norma deve se
manter estatica até o seu ponto critico, quando outras interpretagdes
serdo dadas e a sua eficicia sera prolongada sem a obrigatoriedade
de mudanga do seu texto. Quando se tem uma reforma, as mudangas
devem ser prospectivas, ou seja, com uma breve previsao da evolucao
social.

Como a logica de reformas ja se exauriu e, evitando-se um
maior remendo no Cddigo de Processo Civil, necessario se faz a
criacdo de um novo codigo e ndo apenas modificagdes esparsas,
abrindo-se um caminho para uma reestruturagdo dos institutos e
adequacdo a um novo pensamento juridico esposado pelos Tribunais
Superiores com a observancia dos institutos ja sedimentados pela
legislag@o mais antiga.
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3.1. Linhas evolutivas na jurisprudéncia como impulso
para a inovacao na processualistica brasileira.

A jurisprudéncia dos tribunais superiores tem influenciado a
aplicacdo da legislacdo ordinaria ndo sé na interpreta¢ao das normas,
como também no estimulo a reestruturacdo de nossa legislacao. As
constantes reformas e a nova onda de elaboracao de novos codigos
comecaram com as modificagdes ¢ adaptagdes buscadas pelos
tribunais de forma a adaptar leis antigas ao momento atual.

O Superior Tribunal de Justica, intérprete de nossa legislacao
infraconstitucional, tem tido um papel importante no impulso a
renovagoes. Do seu noticiario do dia 3 de janeiro de 2010, pode-se
transcrever o seguinte, a titulo de informagao:

Jurisprudéncia do STJ influencia cada vez mais a elaboracéo
de leis

(...)

Celeridade na prestagdo da Justi¢a também ¢ o que busca o ministro
Luiz Fux a frente da reforma do CPC. Seguindo o exemplo bem-
sucedido da Comissdo de Juristas para a elaboragdo do CPP, o
senador José Sarney, presidente daquela Casa legislativa, instituiu
nova comissdo de juristas, dessa vez visando elaborar um novo
Codigo Processual Civil. Presidida pelo ministro Luiz Fux, também
do Superior Tribunal de Justiga, e composta por onze juristas.

Nesse intuito, ja na primeira reunido, foram aprovadas proposi¢des
criando novos institutos e extinguindo outros, como destaca Fux,
considerados ineficientes ao longo do tempo. Entre as novidades,
o incidente de coletivizacdo dos litigios de massa, como forma
de evitar a multiplicagdo de demandas. Por intermédio desse
instituto, o juiz, diante de inimeras causas idénticas, destaca uma
representativa, suspendendo as demais. Isso permitira ao magistrado
proferir uma decisdo com amplo espectro, como explica o presidente
da Comissao.

Atualmente, ndo ha limites para a interposicdo de recursos. A
proposta ¢ que o novo CPC promova uma redu¢do do numero
dos recursos existentes. O agravo ¢ os embargos infringentes
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seriam eliminados, passando-se a ter, no primeiro grau, uma unica
impugnagdo da sentenca final, ocasido em que a parte pode apontar
todas as suas contrariedades.

O novo CPC devera ser dividido em seis livros, visando simplifica-
lo como conjunto de norma. Nele tera destaque a conciliag@o e sera
prestigiada a forga da jurisprudéncia, permitindo a criagdo de filtros
as demandas, autorizando o juiz a julgar seguindo a jurisprudéncia
sumulada e os tribunais a adotarem as teses firmadas nos recursos
repetitivos representativos da controvérsia.

Segundo Luiz Fux, a Comissdo concluiu ser necessario dotar
o processo e o Judiciario de instrumentos capazes de impedir a
ocorréncia do enorme volume de demandas, de forma a se alcangar
a duragdo razoavel dos processos. Essa a promessa constitucional e
ideario de todas as declaragdes fundamentais dos direitos do homem
e de todas as épocas e continentes, “mercé de propiciar maior
qualificagdo da resposta judicial, realizando o que Hans Kelsen
expressou ser o mais formoso sonho da humanidade: o sonho de
justica”.’?

Temos que a moderna onda de renovagao se pauta pelos ideais
de eficiéncia e celeridade sem, contudo, comprometer a justica nas
decisdes. A dotagdo de instrumentos habeis e capazes de efetivar um
melhor funcionamento do aparelho processual resta necessaria para
que a fung¢do jurisdicional seja cumprida de forma plena. O escopo
social da jurisdi¢do serd atingido quando o processo for capaz de
entregar o direito em tempo habil a quem tem razdo e de forma a ser
percebido por todos.

3 Noticia retirada do sitio do Superior Tribunal de Justica. http://www.stj.
gov.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=95438.
Acesso em: 30 de agosto de 2011.
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O sentido do termo “floresta”
empregado pela Lei
de Crimes Ambientais e sua
regulamentacao

José Maria da Silva Juanior’

Resumo

O presente trabalho tem por objeto identificar os
dispositivos legais da Lei de Crimes Ambientais e utilizados
como objeto imediato de tutela para as formagoes vegetais
denominadas de “florestas”, apresentando o sentido que deve
ser atribuido ao termo pelos operadores do Direito, de modo a
conferir a mais ampla protecao possivel a flora, em atendimento
ao preconizado pela Constituicao Federal de 1988.

' Procurador de Justica do Ministério Publico do Tocantins. Mestre em
Ciéncias do Ambiente pela Universidade Federal do Tocantins.
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A lei de crimes ambientais (Lei 9.605/1998) utiliza o termo
“floresta” ou “florestas” em nove tipos penais, ora se referindo as
formagdes florestais situadas em areas de preservacao permanente
(artigos 38 e 39), ora “Floresta Nacional”, referindo-se a Unidade de
Conservacao (art. 40-A, § 1°), ora isoladamente “floresta” (art. 41) e
oraempregando a expressao “florestas e demais formas de vegetagao”
(arts. 48 e 51), ora utilizando “floresta de dominio publico” (art. 44),
ora denominando de “florestas nativas ou plantadas” (arts. 50 e 50-
A) .

Por sua vez, o antigo Decreto Federal 3.179/1999, que
constituiu a primeira regulamentacao da Lei 9.605/98, utilizava o
termo “florestas” em varios dispositivos, empregando o termo ora
se referindo as formagoes florestais situadas em areas de preservagao
permanente (artigos 25 e 26), ora isoladamente “floresta” (art. 28) e
oraempregando a expressao “florestas e demais formas de vegetagao”
(arts. 29, 33 e 35), ora utilizando “floresta de dominio ptblico” (art.
45), ora denominando de “floresta nativas ou plantadas” (arts. 37) ,
ora isoladamente e no plural — “florestas”, (art. 2° § XII e 38).

O Decreto Federal n® 6.514/2008, que passou, a partir de
22 de julho de 2008 a tratar da regulamentacdo da Lei de Crimes
Ambientais em substitui¢do ao Decreto Federal n® 3.179/99, com
algumas variacdes em relagdo a regulamentagdo anterior, trouxe o
termo “floresta”, no singular e no plural, em varias disposicoes,
empregando o termo ora se referindo as formacgdes florestais
situadas em areas de preservacdo permanente (artigos 44 e 45), ora
isoladamente - “floresta” (art. 17) e ora empregando a expressao
“florestas ou demais formas de vegetacdo natural” (art. 43) ou
“floresta e demais formas de vegetacdo nativa” (art. 46, 48) ou no
mesmo sentido com a variacao “floresta e qualquer tipo de vegetacao
nativa” (art. 49 e 51), ora utilizando a expressao “floresta de dominio
publico” (art. 45), ora denominando como “floresta nativa ou
plantada” (arts. 37).
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E inequivoco o interesse do legislador de protecio das
florestas e as demais formas de vegetacao, sejam nativas ou naturais,
plantadas, sejam de preservagao permanente, que podem ser publicas
ou privadas, ou aquelas que a Lei 9.605/98 e seus regulamentos
preferiram denominar genericamente com a condi¢dao de “dominio
publico”.

Em determinado dispositivo, o art. 40-A, a Lei 9.605/98
se refere especificamente a Floresta Nacional (FLONA), que ¢
uma modalidade de Unidade de Conservacao de Uso Sustentavel,
conceituada e caracterizada no artigo 17 e paragrafos, da Lei
9.985/2000, que trata do Sistema Nacional de Unidades de
Conservacao.

Nao hé qualquer dificuldade com a defini¢do das florestas
consideradas de preservacdo permanente, legalmente estabelecida
pela combinagdo dos artigos 1°, § 2°, Inc. Il e 2°, caput, do Codigo
Florestal (Lei 4.771/1965), na versdo vigente, que contém as
alteragodes introduzidas pela Medida Provisoria 2.166-67/2001.

Do mesmo modo, o regulamento se refere a reserva legal.
Para que se compreenda a dimensdo protetiva pretendida, basta
recorrer ao conceito legal do artigo 1°, § 2°, Inc. III, do Cdédigo
Florestal, também na versdo alterada pela Medida Provisoria 2.166-
67/2001.

Contudo, em alguns dispositivos, como ja referido
anteriormente, o termo “floresta” ¢ empregado em conjunto com a
expressdo “outras formas de vegetacdo”, por sua vez adjetivadas
de ‘“naturais” ou “nativas”, empregados no mesmo sentido, de
vegetacdo original. Outras vezes o termo floresta ou a expressao
“formas de vegetag¢dao” sdo acompanhados do adjetivo “plantadas”,
cujo sentido nao guarda qualquer dificuldade.

Mas o que vem a ser “floresta” para os fins pretendidos pelo
legislador, nos termos empregados pela Lei 9.605/1998 ou em seus
decretos regulamentadores, o Decreto 3.179/1999 e seu sucessor, o
Decreto Federal 6.5154/2008?
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Para dar resposta a esta pergunta, na dimensao albergada
pela Constituicdo Federal, o sentido do termo “floresta”, quando
empregado em qualquer dos dispositivos da legislagdo em referéncia,
¢ aquele que empresta ao termo a mais ampla prote¢ao possivel.

A redagao dos dispositivos que definem as infracdes
administrativas em que a protecao das florestas é preconizada nao
deixa davidas quanto a conduta proibida e o bem juridico tutelado.

O bem ambiental genericamente protegido por todas as
disposi¢des citadas ¢é a flora, que deve ser compreendida como “reino
vegetal” ou como o conjunto de espécies vegetais de um periodo
geoldgico ou de uma regido, conforme se extrai da ligdo de Henry
Wart e Steven Dashefsky?.

Alias, a prote¢do da flora pelo poder publico, operada via
da responsabilizacdo administrativa de que trata o dispositivo em
analise, ¢ determinacdo do artigo 225 * da Constituigdo Federal, pela
combinagdo dos seu paragrafo 1°, inciso VII* com seu paragrafo 3°.3

Os recursos ambientais florestais (componentes da flora)
imediatamente protegidos pela Lei 9.605/1998, depois pelo
Decreto 3.179/1999 e, posteriormente, pelo Decreto 6.514/2008,
cuja exploracdo deve ser objeto de estrito controle pelos 6rgaos

2 ART, Henry W. et alii. Dicionario de ecologia e ciéncias ambientais, p. 237
e DASHEFSKY, H, Steve, Dicionario de ciéncia ambiental. p. 138.

3 Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservé- lo para
as presentes e futuras geragoes.

4§ 1° - Para assegurar a efetividade desse direito, incumbe ao Poder Publico:
(«r)

VIl - proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as praticas que
coloquem em risco sua funcao ecoldgica, provoquem a extincao de espécies
ou submetam os animais a crueldade

5§ 3° - As condutas e atividades consideradas lesivas ao meio ambiente
sujeitardao os infratores, pessoas fisicas ou juridicas, a sancbes penais e
administrativas, independentemente da obrigacdo de reparar os danos
causados.
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fiscalizadores, também emerge com clareza dos dispositivos
correlatos, sendo pertinentes, porém, algumas consideracdes, para
uma adequada compreensao da abrangéncia protetiva buscada pela
referida legislacao.

Assim, o sentido atribuido ao termo “floresta” empregado
pelas disposi¢des da Lei de Crimes Ambientais e seus regulamentos
deve ser aquele que confira a mais ampla protecdo possivel ao objeto
mediato tutelado, a flora, coadunando-se com a tutela absorvida da
legislagao preexistente a Constitui¢do de 1988 ou que foi outorgada
por esta sob a égide dos Principios da Prevengao e da Precaugao.

A doutrinadora Erika Mendes de Carvalho discorrendo sobre
o conceito de floresta, pondera as dificuldades do estabelecimento de
um conceito univoco de floresta, uma vez que “esta engloba um
conjunto heterogéneo de formagoes vegetais, a exce¢do das areas
verdes urbanas, reguladas pelos planos diretores e leis municipais
de uso do solo”.

Explicitando o entendimento corrente, a referida autora
salienta:

a floresta ndo ¢é constituida apenas por arvores, mas antes encerra um
complexo ecossistema do qual fazem parte arbustos, subarbustos,
plantas herbaceas, gramineas, fungos e bactérias, bem como animais
que nela tém habitat, ‘formando no todo uma comunidade biologica
em que cada um exerce e sofre a acdo de outros e do meio fisico

constituido pela atmosfera e pelo solo.®

Nesta mesma linha, na visdo de Edes Milar¢, as ‘‘florestas sdo
vivas, e mais, constituem também elas sistemas de suporte a vida de
outras partes da biosfera. Interagem com o clima, particularmente
os climas locais, ajudam a direcionar a circula¢do dos ventos”.’
Quanto a principal fungdo ambiental da floresta, o jurista observa

que “é o controle do ciclo hidrologico local, pois ndo ha floresta sem

¢ CARVALHO, Erika Mendes de. Tutela penal do patriménio florestal
brasileiro, 1999, p. 20.
7 MILARE, Edis. Direito do ambiente, 2009, p. 146.
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dagua nem agua sem floresta. Alem disso, fixam os solos, protegendo-
os da erosdo, e trazem incalculdvel aporte a sua fertilidade”.3

Por sua vez, Osny Duarte Pereira pondera que a floresta pode
ser caracterizada como “um complexo de grupamentos vegetais que
se distribuem no seu interior, sendo zonas das superficies, e, na
mesma zona, segundo niveis diferentes’”.

Henri Fiedel, por seu turno, resume: a “floresta é o estado
de climax da vegeta¢do de uma determinada regido, é ‘o resultado
normal da evolugdo vegetal’”."°

Explicitando o mesmo entendimento, Erika Mendes de
Carvalho arremata: “Certo é que a floresta representa o ponto
culminante da vegetacdo de uma determinada regido que, sujeita a
modificacoes gradativas do ambiente, atinge seu apogeu evolutivo-
adaptativo — o climax. Significando que a flora ai presente, apos
uma série de percalcos evolutivos (sucessdo), alcangou seu
desenvolvimento maximo, o que ndo implica definitividade) . !

Para esclarecer o sentido empregado para o climax florestal,
sdo valorosas as palavras de Carlos Toledo Rizzini, o considerando
como ‘“‘a maxima realiza¢do da vegeta¢do num dado clima e solo,
isto é, integrando todos os aspectos do habitat”."?

Todas estas caracteristicas, identificadas no conceito
legal de “floresta”, sdo encontradas, por exemplo, nas diversas
formagodes da vegetagdo de “cerrado” brasileiro, em qualquer das
suas fitofisionomias: cerradao, cerrado em sentido restrito ou campo
cerrado, por exemplo, vez que em qualquer delas, o estado de climax
serd o resultado decorrente de sua evolugao vegetal, de modo que
cada variedade fitofisionomica resultara do conjunto de condigdes
ambientais de clima, relevo, solo e agua.

Abrangendo esse entendimento, Ruy Sérgio Rebello Pinho
& MILARE, Edis. Op. cit., p. 146.
® PEREIRA, Osny Duarte, Direito Florestal Brasileiro, p. 180.
19 FRIEDEL, Henri. Dicionario de ecologia e do meio ambiente, p. 125.
" Op. cit., p. 20.
12 RIZZINI, Carlos Toledo. Tratado de fitogeografia do Brasil, v. II, p. 41.
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considera a floresta como “uma entidade biologica formada por
um conjunto complexo de formas vegetais interdependentes, que
dispoem em camadas e cujo elemento dominante e distintivo é
drvore” 3

Jos¢ Roque Nunes Marques, na mesma linha, propondo
uma defini¢do juridica de floresta, com sustentagdo na sua natureza

juridica, destaca:

(...) floresta ¢ um bem ambiental, de natureza difusa, caracterizado
pela dominancia de arvores na composig¢do e estrutura de uma
dada formagdo vegetal, independente de espagamento e tamanho,
indispensavel para a garantia da vida em todas as suas formas, e
cuja utilizagdo esta condicionada ao cumprimento de uma fungado
social."*

A defini¢do construida por Nunes Marques se coaduna com
a dimensao conferida ao meio ambiente pela Constituicdo Federal
brasileira, eis que considera a “floresta” como qualquer formagao
vegetal em que domine a paisagem em sua estrutura € composicao,
ndo importando o tamanho ou o espacamento do conjunto arbéreo,
abrigando vida nas variadas formas que ali se adaptaram.

Os bens ambientais, sem margem para duvidas, pelo que
dispde o caput do artigo 225 da Constituicdo Federal'> nao se

3 PINHO, Ruy Rebello. Da contravencao florestal. Revista Justitia. Vol. 113,
p. 35.

* MARQUIES, José Roque Nunes. Direito Ambiental: analise da exploracao
madeireira na Amazoénia. Sao Paulo: LTR, 1999, p. 97.

5 CF, art. 225: Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de
vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
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enquadram na classificacdo juridica classica de bens publicos ou
privados. Sua titularidade ¢ difusa, constituindo bem de uso comum
do povo (res communes omnium), cujo uso, gozo ¢ fruicao pertencem
indistintamente a toda a coletividade.

Celso Pacheco Fiorillo, enumerando os contornos da natureza
juridica das florestas, observa:

a) que as florestas sdo bens ambientais; b) que elas possuem natureza
difusa; c¢) que sua titularidade ¢ do povo; d) que quando situadas em
espagos e propriedades privadas, estas devem sofrer limitagdes pelo
s0 fato de que o bem ambiental a todos pertence e todos tem o direito
de seu uso gozo. E arremata: “Tais regras defluem do proprio Texto
Maior, no artigo 225, caput (...) Desse modo, em sendo bem de todo
e essencial a sadia qualidade de vida, a sua natureza ¢ difusa ¢ sob
este regime juridico deve ser tutelado.'®

O Superior Tribunal de Justica, analisando processo penal
em que o objeto material destruido por incéndio criminoso ficou
restrito ao ambiente arboreo do cerrado, assim decidiu:

RECURSO ESPECIAL. ALINEAS A E C DO PERMISSIVO
CONSTITUCIONAL. CRIME CONTRA A FLORA. INCENDIO
EM MATA OU FLORESTA. OBJETIVIDADE JURIDICA.
PATRIMONIO AMBIENTAL. FOGO DE GRANDES
PROPORCOES. CONDUTA RESTRITA A VEGETACAO DO
CERRADO E SEU AMBIENTE ARBOREO. COMPROVACAO
FATICA. EXISTENCIA DE CRIME. SUMULA 7. DOSIMETRIA.
PENA-BASE APLICADA NO MINIMO. INVIABILIDADE
DE DIMINUICAO POR OCORRENCIA DE ATENUANTES.
PRESCRICAO AFASTADA.

O tipo penal do crime de incéndio em mata ou floresta reside,
pela propria defini¢do legal, na hipétese da configuragio de fogo
descontrolado e de propor¢oes em ambiente arboreo protegido pela
lei ambiental. Uma vez tendo a instancia ordinaria consagrado com
a prova dos autos a violagdo ao bem juridico tutelado pela norma
incriminadora em questdo, resta insubsistente a reforma pela via

preservéa- lo para as presentes e futuras geragoes.

16 FIORILLO, Celso Pacheco. Manual de Direito Ambiental ¢ Legislagdo
Aplicavel, p. 350.
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especial, em face da necessidade do confronto probatorio. Sumula
7. A diminui¢do da pena pela existéncia de atenuantes ndo incide
diante da fixa¢do no minimo legal. Recurso especial ndo conhecido.
(REsp 933356 MG 2007/0053877-6, Relatora: Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, julgamento: 17/12/2007 , Sexta
Turma, Publicacdo: DJ 18.02.2008 p. 89).

“PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME AMBIENTAL.
ATEAMENTO DE FOGO EM AREA PERTENCENTE AO
PARQUE NACIONAL DA SERRA DO CIPO. ART. 41, CAPUT,
DA LEI 9.605/98. VEGETACAO DO CERRADO. SENTIDO
LATO.

I - Crime ambiental suficientemente comprovado em todos os seus
elementos, conforme tipificagdo prevista no art. 41, caput, da Lei
9.605/98. protegidas pela norma penal, uma vez que o art. 41 da
Lei 9.605/98 incrimina a conduta de causar incéndio em mata
ou floresta, palavras essas que devem ser entendidas em sentido
amplo. III - Apelagao provida.

(ACR 2000.38.00.018570-6/MG, Rel. Desembargador Federal
Candido Ribeiro, Terceira Turma, DJ de 18/08/20006, p.27).

Cabe ressaltar, ainda, que a vegetacao do cerrado deve ser
incluida entre as espécies protegidas pela normas penal referida
nas decisoes do STJ, ja que, conforme a doutrina de Carlos Ernani
Constantino'’, a palavras floresta ou mata devem ser entendidas em
sentido amplo. Verbis :

Temos, no entanto, que a palavra floresta ¢ usada no sentido lato (no
significado mais amplo ¢ genérico possivel), no presente tipo penal,
isto é: enquadra-se, aqui qualquer modalidade de floresta, desde
que ela seja considerada de preservagdo permanente, ainda que se
encontra em estagio de formacgao; este ¢, a nosso ver, o espirito da
lei: toda e qualquer agressdo a um agrupamento de espécies arboreas
ou vegetais, em area considerada de preservagdo permanente, causa
um descomunal desequilibrio na relagdo oxigénio/gas carbdnico, na
atmosfera.

Por outro lado, se os dispositivos em comento pretendessem
proteger florestaespecificautilizaria, necessariamente, adenominagao
da determinada formagdo florestal cuja prote¢do fosse pretendida,
que seria definida por suas caracteristicas mais marcantes.

7 Delitos Ecologicos, a Lei Ambiental comentada artigo por artigo”, Sao
Paulo, Editora Atlas, 2001.

77

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



78

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 4 - N° 7 - 2°semestre de 2011

Somente a guisa de exemplo, cita-se que se a protecao
objetivada pelas normas em referéncia fosse a uma tipologia florestal
identificada porespecificidadesrelacionadas a sualocalizagdo e clima,
como a que ¢ encontrada em 4areas onde predominam as estacdes
climaticas tropical e subtropical, dominadas por intensas chuvas de
verdo, seguidas de estiagens acentuadas e que nao possuem periodo
seco, mas apresentam seca provocada pelo forte frio do inverno, com
temperatura média inferior a 15 °C, o legislador necessariamente
se referiria a “floresta tropical subcaducifolia”, também chamada de
“floresta estacional semidecidual”.

Desse modo, conclui-se que o sentido empregado pelas
normas penais da Lei 9.605/1998, pelo Decreto Federal 3.179/1999
durante o seu periodo de vigéncia, e pelo atual Decreto Federal
6.514/2008 ¢ o que confere a maior amplitude protetiva as formagdes
florestais, alcangando toda e qualquer vegetagdo que tenha chegado
ao apice de sua evolugdo e adaptacdo, determinada por fatores
ambientais climaticos, geomorfologicos, hidrolégicos, edaficos, em
qualquer localizagao que se encontre representada, que se caracterize
por um estado de realizagdo maxima de sua tipologia, sem prejuizo
de outros critérios de classificacdo taxondmica adotados para fins
didaticos pelas ciéncias biologicas.
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1. Introducao

O presente opusculo didatico ocupa-se da tematica do estudar,
construir e argumentar casos forenses, questdo que, apesar de sua
alta relevancia para o pleno exercicio das profissdes de Advogados,
Defensores, Ministério Publico e Magistratura e seus quadros
de assessoria juridica, ndo tem recebido a devida atencdo da
analise juridica, tampouco das disciplinas ou cursos destinados ao
desenvolvimento da capacitacdo para tais operadores do direito. De
modo mais preciso, dedica-se a introducdo da metddica de estudo
de caso, cujo marco tem referéncia direta com a universidade de
Harvard, pioneira na adog¢ao do método de estudo de caso nos cursos
de direito e administragdo de empresa’, como instrumento didatico
imprescindivel ao desenvolvimento das habilidades estratégicas,
resolutivas e discursivas dos que atuam, direta ou indiretamente,
em casos forenses. Nesse sentido, o objetivo do presente ¢ o
desenvolvimento e a aplicacdo do método de estudos de caso como
instrumento metddico de construcdo e argumentagdo de casos
juridicos. Metddica aplicavel no ambito universitario e nos cursos
de formagao e aperfeigoamento de operadores de direito em geral.

2. Uma possibilidade didatica

O método de estudo de casos, iniciado em Harvard em
1870, tem se expandido para outras universidades norte-americanas
¢ academias europeias®, sendo empregado na América Latina,

3 Ver: CHRISTENSEN, 1986.
*Ver: ORTIZ DE ROZA, 2003, p. 12.
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principalmente, em certas catedras das universidades de Buenos
Aires e Nacional de La Plata e pela escola de direito da Fundacao
Getalio Vagas — Direito GV° e Faculdade de Direito de Vitoria®,
dentre outras. O préprio Conselho Nacional de Justi¢a, no Plano
Nacional de Capacitagao Judicial de magistrados e servidores
do Poder Judiciario, instituido pela Resolugdo n°® 126, de 22 de
fevereiro de 2011, ao descrever o enfoque que as disciplinas deverao
conter no campo teorico-pratico, da destaque a metodica do estudo
de caso. O termo método de estudo de casos, contudo, ¢ usado em
dois sentidos: como método de pesquisa e como método didatico.
No primeiro sentido, método do estudo de caso ¢ uma abordagem
de investigagdo cientifica qualitativa, que tem, necessariamente,
por objeto de andlise um fendmeno contemporaneo a ser estudado
no contexto da vida real. No segundo, método de estudo de caso ¢
uma abordagem didatica construtivista, que pode ter como objeto
de andlise tanto um caso construido para fins didaticos como um
extraido de uma situacdo real. E nesse tltimo sentido que se utiliza a
expressao método de estudo de caso.

A distingdo entre o método didatico de estudo de caso,
originario dos paises do sistema da common law, ¢ o método de
ensino expositivo-dogmatico, tradicionalmente utilizado nos cursos
académicos de tradicdo civil law, denominados por Harriet C.
Zitscher’, respectivamente, indutivo e dedutivo, consiste no fato
de que, no primeiro método, os casos ndo sdo simples exemplos
apresentados eventualmente na explanacgdo abstrata de uma versao
pessoal de interpretagdo das normas posta pelo professor, mas como
ponto de partida para a formulagdo de problemas juridicos que
suscitam a interpretacao dos textos legais e a andlise de precedentes
na aplicacdo e manejo das normas, argumentos e estratégicas
juridicas, tal como ocorre nos casos concretos forenses, tendo o

> Ver: SANTI, 2005, p. 10.
®Ver: MIGUEL, 2010.
7Ver: ZITSCHER, 2004, p. 35.
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mérito de ensinar ao académico a pensar como operador do direito®,
e ndo apenas a assimilar conceitos, classificagdes, principios e regras
a ele transmitidas de forma genérica e desvinculada das questdes
juridicas concretas.

Oportuno salientar o marco teoérico do método de estudo de
caso (método indutivo), que o torna distinto da experi€éncia mista
(método indutivo-dedutivo) da Academia Alema. A postura da
Academia Continental, direcionada para o estudo intrinseco do direito
como um problema de linguagem, com énfase na ideia de autonomia
cientifica (teorias da hermenéutica, da argumentagdo e da decisdao
juridica), tem dado particular relevo ao ensino dogmatico do direito’,
0 que implica uma postura timida de transposi¢ao didatica, com
preferéncia por um modelo misto dedutivo (dogmatico-expositivo)
e indutivo (estudo de casos). O realismo juridico “criou um vacuo
na academia juridica e na jurisprudéncia, e seria preenchido por uma
discussao sobre politica”'® no mundo académico norte-americano,
proporcionando a formagdo de uma postura construtivista do estudar
e do fazer o direito, ndo somente mais eficiente no desenvolvimento
das competéncias imprescindiveis ao exercicio da profissdo, como
aberta a um estudo extrinseco do direito como um fendmeno ndo
apenas linguistico, mas fundamentalmente politico, criando uma
perspectiva critica do problema da consequenciabilidade das
decisoes juridicas, enquanto indutoras de comportamentos futuros
e instrumento micro de resolugdo de conflitos sociais, econdmicos ¢
culturais, favorecendo a interdisciplinaridade e o debate da relagao
intima entre direito, democracia, economia e cultura no ambito de
uma expectativa pragmatica de construcao de casos forenses.

Divergindo da opinido de Claudia Lima Marques'!, cré-se,
aqui, numa mudanca de paradigma para o ensino juridico brasileiro,

& Ver: CORRIO, 2003, p. 53-6.

9 Ver: ROBLES, 2005, p.46-7 e 57-60;

19 Ver: GRECHENIG, K.; GELTER, 2010, p. 339;

" Apresentacao da obra de: ZITSCHER, 2004, p. 14-15.
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ante a crise da propria dogmatica e a supremacia dos tribunais na
producao do direito. A compreensao de que direito € muito mais
o produto nos tribunais do que a inteligibilidade hermenéutica das
academias impde a necessidade de um novo enfoque educacional,
direcionado a forma como se constroem casos nos tribunais, € a
adocdo de uma postura didatica que propicie uma reconstru¢ao, em
sala de aula, daquele ambiente dialético e discursivo de construgdo
de casos forenses no micro embate dos conflitos sociais desenrolados
nos tribunais. Enfoque que, ao priorizar o aprender a fazer o direito
em sua discursividade concreta, permite desenvolver, nos académicos
e nos operadores do direito em formacao, com a aplicacao direta do
método de estudo de casos, as habilidades ou competéncias de:
a) construir, na linguagem juridica, a estratégia hermenéutica
de mediacdo entre texto normativo e contexto social na
resolucdo de casos forenses, no exercicio de suas atividades
profissionais;
b) agir de forma critica, proativa e engajada nos conflitos
judiciais, identificando os interesses sociais em jogo ¢ as
estratégias discursivas empregadas, na forma de linguagem
juridica, na justificacao dos interesses;
¢) analisar criticamente o papel e a postura desenvolvida, no
debate de interesses sociais subjacentes as demandas sociais,
pela varias instancias da justiga, e
d) relacionar, numa perspectiva multidisciplinar, a
consequenciabilidade politica, econdmica e social das decisdes
judiciais com a opgao politica ou econdmica dos tribunais,
oculta sob o manto da linguagem juridica.

O método de estudo de caso, nesse contexto, € um conjunto
de procedimentos didaticos que, partindo da descricdo de uma
situagdo juridica sob o ponto de vista de quem estd envolvido
numa decisdo ou problema concreto, propicia aos académicos ou
operadores do direito acompanhar e dominar os passos de quem
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toma uma decisdo e desenvolver a habilidade de analisar os enfoques
diferentes, escolher se deve enveredar ou ndo por outros caminhos
no processo de deliberagdo ou solu¢do do problema'? e alcangar
suas proprias conclusdes a respeito do resultado. Em particular, a
aplicacdo do método de estudo de casos nos cursos universitarios e
nos de formacao e aperfeicoamento de operadores do direito propicia
aos académicos e profissionais em formagdo o desenvolvimento
da capacidade, imprescindivel ao operador do direito, de estudar,
construir e argumentar casos, sem negligenciar a autoconstrucao de
um pensar critico, proativo e engajado no debate sobre os conflitos
de interesses subjacentes as demandas sociais, presente na vida das
varias instituigdes juridicas.

3. O procedimento metodolégico do estudo de

Caso

Os casos juridicos apresentam certas caracteristicas'®: a) a
solugdo de um caso devera se inserir no tempo € no espago normativo;
b) em regra, ndo h4 apenas uma solugdo, mas vérias possiveis; c) a
solucdo apresentada pelo académico ou profissional podera ter varias
respostas conforme a sua posi¢ao no jogo procedimental; d) conforme
a posicao do académico ou profissional no jogo procedimental nem
sempre ¢ possivel alcangar uma solu¢ao que ndo seja inconveniente
ou extremamente onerosa aos objetivos e metas desejadas; e) a forma
de solucionar, fundamentadamente, podera depender do momento
procedimental, e estd sujeita a alteracdes substanciais da posi¢do
inicial do caso juridico; f) a ordem cronoldgica do enfrentamento dos
problemas subjacentes ao caso juridico podera alterar ou prejudicar
a sua solucdo; g) a solu¢ao dada a uma parte inicial do caso pode
interferir na solugdo futura de suas demais questoes, ¢ h) a solugao
do caso se insere num contexto relevante para sua adequagao, o qual
inclui problemas éticos, politicos, econdmicos, sociais, religiosos
etc.

12 Ver: ERSKINE; LEENDERS; MAUFFETTE-LEENDERS, 1981, p. 10.
13 Ver: CORRIO, 2003, p. 30-34.
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O procedimento metodolégico do estudo de caso desenrola-
se nas seguintes etapas logicas:

1. Selecao dos materiais do caso: Os casos sdo, geralmente,
apresentados em formuldrio escrito ou, as vezes, por meio
audiovisual (gravacao de filme ou audio), e podem corresponder
a: a) situagoes legais retiradas dos debates escritos das cortes; b)
situacdes hipotéticas formuladas por professores, envolvendo
conflitos ou dilemas judiciais concretos; c) situacdes juridicas
reais presentes em processos judiciais a serem trabalhados
pelos académicos ou profissionais em formacao; d) situagdes
reais extraidas dos jornais, dos livros, dentre outras fontes.
A exposi¢ao escrita do caso juridico inclui, geralmente, os
seguintes elementos: a) descricdo detalhada dos fatos; b)
indicacdes que permitem identificar e formular os problemas
subjacentes ao caso, por meio de referéncias aos argumentos ou
pela previsdo das posi¢des procedimentais ou ponto de vistas
que podem interferir no exame do caso, € c¢) representacdao
do interesse inicial que deu ensejo ao procedimento da opg¢ao
processual da parte ou da decisdo judicial, com a explanacdo
do seu raciocinio e, quando pertinente, dos seus argumentos.
2. Revisao dos fatos: Os fatos sdo o ponto de partida para a
discussdo durante o curso, devendo, portanto, a investigagao
iniciar-se com cautela, revendo e esclarecendo todos os
elementos e variantes dos fatos. Os académicos ou profissionais
em formagdo devem fazer as seguintes perguntas: a) O que
aconteceu neste caso?; b) Quem sao os interessados ou partes?;
¢) Que fatos sdo importantes para o caso?; d) Quais fatos ndo
tém relevancia para o caso?; e) Falta alguma informacdo
significativa?; f) O caso deve ser enfrentado a partir de uma
posicdo ou ponto de vista predeterminado?; g) Por que os
envolvidos no fato agiram daquela maneira? (definir estratégias,
razoes e/ou interesses dos envolvidos, de natureza juridica e ndo
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juridica), e f) Separar as estratégias, razdes e/ou interesses dos
envolvidos apresentados diretamente com linguagem, isto &,
configuracao juridica exposta como linguagem, e configuragao
politica, econdmica, social, religiosa e cultural.
3. Exposicio e ordenacio dos problemas: Todos os métodos
cientificos ou pré-cientificos sdo mecanismos de resolugdo
discursiva de problema'. Os académicos ou profissionais em
formagdo devem identificar e formular os problemas juridicos
subjacentes ao caso'’ e fixar a sua ordem légica de resolugao.
O problema juridico “consiste em identificar o direito
potencialmente aplicavel a uma determinada situa¢ao™'¢, ou
seja, a uma situagdo hipotese ou concreta. Na determinacao
do problema juridico, deve-se cindir o caso, separando-o
em pontos, mais ou menos auténomos, em sentido logico-
analitico. Cada problema tem de corresponder a uma potencial
consequéncia juridica a ser produzida conforme a solu¢do dada
a questao. Um problema ¢ composto de indagagdes sobre as
possiveis regras legais que podem incidir e qualificar os fatos
a ele pertinentes, suas questdes de politica constitucional, os
valores em conflito € os seus aspectos praticos € operacionais:
o Texto legal: Este indicativo tem a fun¢do de permitir
a analise da possibilidade técnica da constru¢do de um
caso pelo método de categorizacio, ao indagar sobre a
existéncia de regra juridica que qualifique expressamente
a questdo e suas respectivas condi¢des e circunstancias
de aplicagao.
e Politica constitucional: Este indicador abre uma
discussdo sobre a razoabilidade da regra juridica, caso
exista, e a possibilidade da constru¢do ponderativa do
caso por colisdo direta de principios.

' Ver: POPPER, 1997, p. 157.
> Ver: ZENKNER, 2010, p. 90-92.
' Ver: VANDEVELDE, 2000, p. 3.
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e Valores em conflito: Este indicador proporciona
condigdes para a discussao sobre a razoabilidade de tal
regra juridica, caso exista, e permite o debate sobre a
necessidade, adequacdo e aplicabilidade do método de
ponderacao na hipotese.
e Aspectos operacionais da construcio do caso:
Este indicativo permite determinar quais técnicas
argumentativas modulares sdo possiveis de serem
empregadas na construcio do caso.
Identificados os problemas, deve-se agrupéa-los em ordem de
preferéncia de resolucao logico-juridica, observando o grau de
condicionamento entre eles. Um problema independe do outro
quando sua resoluc¢do ndo prejudica ou afeta a anélise do outro.
Um problema depende do outro quando ndo pode subsistir,
logicamente, se o outro for negado ou afirmado, conforme a
hipotese. Nesse sentido, seu enfrentamento fica condicionado
a resposta do outro, que pode lhe causar uma prejudicialidade
logico-juridica ou, simplesmente, 16gica. Exemplo: A questdo
se o juiz ¢ ou ndo competente para julgar a causa ¢ uma
condicionante da questdo se o juiz deve ou ndo conceder a
liminar pleiteada.
4. Ordem de resolucdo do problema: A resolu¢do de cada
problema deve observar a ordem de preferéncia logico-
juridica. A solu¢do de um problema nao exclui a necessidade
da resolucdo de outro problema dele independente. Contudo,
se um problema depende de outro, deve-se observar se a
resposta do primeiro exclui a apreciacdo do segundo ou se,
pelo contrario, implica exigéncia de sua analise.
5. Técnicas argumentativas modulares'”: Normalmente
podem-se resolver os problemas de mais de uma forma,
obtendo-se solucdes diferenciadas, conforme a técnica
argumentativa modular. A primeira tarefa ¢ identificar as

7 Ver: SIQUEIRA FILHO, 2011, p. 51-55.
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técnicas argumentativas modulares possiveis de serem
empregadas na construcdo estratégica do caso. As principais
técnicas argumentativas modulares, sem excluir outras
possibilidades, sdo:

5.1 Técnica argumentativa modular légico-subsuntiva do
direito: a) positiva ndo conflitante, que aponta um dispositivo
especifico como regente da situacdo de fato; b) negativa ndo
conflitante, que nega a um dispositivo especifico a regéncia
da matéria, afastando sua incidéncia no caso; c¢) conflitante,
quando se expde um problema de aparente conflito de regras
juridicas naregéncia do caso, para lancar mao de um argumento
de validade — cronoldgico, hierarquico e da especialidade —; d)
de conciliagdo — didlogo das fontes e sistematico de coeréncia
(o significado de uma regra funciona com base conceitual
de outra) —; e) de complementariedade e subsidiariedade
(argumento de que uma regra X ¢ complementar ou subsididria
da regra Y), ou f) de coordenagdo e adaptagao (apresenta-se
argumento a favor da interdependéncia reciproca entre regras
geral e especial, que condiciona, mutuamente, seu significados
e eficacia aplicativa);

5.2 Técnica argumentativa modular integrativa do direito, na
qual se reconhece a existéncia de lacuna normativa e se lanca
mao de um argumento de integracao (analogia, principio geral
de direito, dentre outros);

5.3 Técnica argumentativa modular de eficacia interpretativa
de principios ou outros padrdes constitucionais de justica,
na qual se delimita discursivamente que interpretagdo de um
texto normativo estd conforme principio ou outro padrdo
constitucional de justica;

5.4 Técnica argumentativa modular de eficacia negativa de
principios constitucionais ou outros padrdes constitucionais
de justica, na qual se afasta a incidéncia de uma regra
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infraconstitucional em virtude de seu confronto direto com
principios, outros padrdes constitucionais de justica ou
postulados normativos;

5.5 Técnica argumentativa modular de eficacia positiva de
principios constitucionais ou outros padrdes constitucionais de
justica, na qual se resolve o caso pela afirmagdo da incidéncia
direta de principios ou outros padrdes constitucionais de
justica;

5.6 Técnica argumentativa modular de ponderagdao entre
principios constitucionais, entre estes e outros padrdes
constitucionais dejustigaouentre outros padroes constitucionais
de justica;

5.7 Técnica argumentativa modular de ndo adesdo ao
precedente vinculante, pela alegacdo de auséncia de identidade
de similitude entre o fato do caso anterior, preceituado no
precedente, e o fato do caso presente — método da diferenciagao
(distinguishingmethod).

E possivel ¢ comum a possibilidade de aplicagdo de técnicas
distintas conforme cada problema do caso ou, até, aplicacdo
simultanea de técnicas na resolu¢ao de um problema.

6. Determinacio e discussdo dos pontos de vista: Uma vez
que os académicos ou profissionais em formacao focalizaram
os problemas e identificaram as técnicas argumentativas
modulares aplicaveis na hipotese, devem identificar e discutir
os pontos de vista delas decorrentes, na solu¢ao de problema.
O ponto de vista ¢ composto de hipoteses e seus argumentos.
Em primeiro lugar, devem-se identificar as hipoteses referentes
aos pontos de vista aplicaveis a solucdo de cada problema,
conforme os tipos de técnicas argumentativas modulares
propostas. Determinadas as hipdteses, passa-se a desenvolver
e discutir os argumentos contrarios e favoraveis a justificativa
da prevaléncia de cada hipdtese e estabelecer a comparagao
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entre as vdarias perspectivas (hipotese e seus argumentos)
referentes ao problema e as técnicas argumentativas modulares
a eles correspondentes. No ambito delimitado do objeto da
controvérsia a ser dirimida, conforme sua posi¢do no jogo
estratégico, o académico, ou profissional em formagdo, deve
selecionar a técnica argumentativa modular, por problema,
de acordo com os argumentos de razdo (doutrina) e de
autoridade (jurisprudéncia) a serem confrontados na solugdo
da controvérsia; apresentar as fontes de tais argumentos (leis,
jurisprudéncia, doutrina), e indicar o grau de credibilidade e
aceitagdao das opinides expostas. Deve demonstrar, iniciando-
se com a perspectiva de maior grau de aceitabilidade sobre o
ponto controvertido, as qualidades e as imprecisdes de cada
argumento — audiatur et altera pars'®, sua forga de persuasio
racional (observar o pensamento rigoroso) e emocional
— (quando o argumento apresenta-se vazio de significado
logico, mas de plenitude simbolico-emotiva). Ao final, deve-
se deliberar quanto a prevaléncia de um argumento sobre
outros na resolu¢do do problema ou identificar alternativa
para sua solu¢do, observando-se a congruéncia com a técnica
argumentativa modular estrategicamente escolhida para a
solucdo do caso, considerando-se o fato de ser o argumento
mais convincente ou apropriado, sem a pretensao, contudo,
de alcancar uma posi¢ao verdadeira ou corrente em si mesma,
posto o discurso dialético-topico ndo almejar a confirmagdo
de uma tese verdadeira, mas apenas a solugdo apresentada,
ao analista, como a mais justa ou conveniente possivel do
seu ponto de vista. Ao expor e discutir os pontos de vista, os
académicos ou profissionais em formagao devem considerar
algumas perguntas como:

¢ Qual a melhor técnica argumentativa modular para se

chegar a uma dada solugao do caso?

18 Ver: SILVA M. FILHO, 2006, p.775-792, p. 784.
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¢ Quais sdo os argumentos a favor e contrarios a cada
ponto de analise da hipdtese?
e Os argumentos a favor de certo ponto de vista sdo
compativeis entre si ou sdo alternativos?
e Os argumentos em desfavor de certo ponto de vista
sdo compativeis entre si ou sdo alternativos?Quais os
argumentos mais persuasivos? Quais sao os menos? Por
que?
e Comparando os pontos de vistas entre si, quais
tém tido maior grau de aceitabilidade nas Cortes,
principalmente, naquela que uma eventual demanda
deveria se processar? Por qué?
e (Quais podem ser as consequéncias da op¢ao por certo
ponto de vista? Como afetardo os interessados ou as
partes? Como afetardo a sociedade?
e H4 algum ponto de vista alternativo ainda ndo
considerado que possa apresentar uma melhor solugcao
ao caso (de acordo com a posicdo procedimental ou
processual ocupada pelo académico ou profissional em
formacgao )? Qual? Por qué?
7. Resolucao do caso: A resolugdo do caso ¢ a resposta a todos
os problemas a ele subjacentes, observando-se as respectivas
prejudicialidades, quando houver. A resposta deve guardar a
exata congruéncia entre o problema, a técnica argumentativa
modular empregada, a hipdtese defendida e seus argumentos de
persuasao, e os efeitos juridicos e extrajuridicos decorrentes da
adocdo da hipdtese apresentada como apropriada ou desejada
a resolugao do caso.
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4. Variaveis e recursos didaticos

O método de estudo de caso permite um conjunto de variaveis,
e o professor pode programar qualquer das variagdes no método do
estudo de caso. As variagdes tipicas sdo as seguintes:
e Fornecer aos académicos ou profissionais em formagdo um
caso inteiro retirado de uma decisdo jurisprudencial (isto €,
fatos, problemas, pontos de vistas e argumentos, decisdes
e raciocinio), para que os académicos ou profissionais em
forma¢do compreendam os fatos, os problemas, os argumentos
e a sua ordem cronoldgica de resolucao e possam avaliar, de
forma critica, a decisdo e o raciocinio da Corte, assim como
apreender a empregar a metodologia da case-law, desenvolvida
em razdo do staredecisis (a vinculacdo aos precedentes
judicidrios), préprio do sistema common law, cuja refinada
sutileza discursiva permite eliminar o carater vinculante dos
precedentes incomodos', 1til nos paises do sistema civil law
para os casos em que a jurisprudéncia das cortes superiores,
mesmo sem carater vinculante, pacificam certos pontos de
vistas doutrinarios, que, na realidade, podem se tornar um
obstaculo a pretensdo afirmada em um caso.
e Fornecer aos académicos ou profissionais em formacao um
documento, procedimento ou processo para que eles, a partir
de uma posi¢do especifica no jogo de interesses (advogado
do interessado, orgdo administrativo, advogado da parte
processual, magistrado, promotor de justica etc.) descrevam os
fatos, formulem os problemas, fixem a ordem de resolugao e
prejudicialidade, desenvolvam e discutam os pontos de vistas
de cada problema e apresentem solu¢do para o caso, de modo
coerente com sua posi¢do especifica.
e Fornecer aos académicos ou profissionais em formacao

19 Ver: RADBRUCH, 2001, p. 54.

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 4 - N° 7 - 2°semestre de 2011

somente os fatos, para que formulem os problemas, fixem
a ordem de resolucdo e prejudicialidade, desenvolvam e
discutam os pontos de vistas de cada problema e apresentem
sua solucao.

e Fornecer aos académicos ou profissionais em formacao
somente os fatos, para que formulem os problemas, fixem a
ordem de resolucdo e prejudicialidade, desenvolvam e discutam
os pontos de vistas de cada problema e apresentem sua solugao
a partir de uma perspectiva apropriada a uma posi¢ao no jogo
de interesses predeterminada pelo professor.

O fornecimento de espelhos de correcdo pelo professor deve
respeitar o tempo necessario para que os académicos ou
profissionais em formagdo, em grupo ou individualmente,
possam desenvolver o exercicio e solucionar o caso conforme
a diretriz indicada pelo professor, pois a aprendizagem e
o desenrolar das competéncias se fazem com o debate e a
resolucdo pessoal dos problemas?. A utilizagdo de correc¢do
cruzada, antes ou ap6s o fornecimento de espelhos de corre¢ao
pelo professor, pode ser instrumento importante para o
desenvolvimento do equilibrio emocional do académico ou
profissional em formagdo, colocado simultaneamente na
condicdo de avaliador-avaliado, e para a reflexdo pessoal do
académico ou profissional em formagao sobre seu proprio
desempenho em sua comparagdo com o dos outros?'.

20 Ver: ZENKNER, M. Resolugao de problemas. Ensino Juridico: experiéncias
inovadoras/Org. Paula Castello Miguel e Juliana Ferrari de Oliveira. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 92-3.

2 Ver: BOECHAT, C. M. A resolucao de problema com correcido cruzada
como estratégia de ensino. Ensino Juridico: experiéncias inovadoras/Org.
Paula Castello Miguel e Juliana Ferrari de Oliveira. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2010, p. 97.
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5. Conclusao

Em sintese, no método de estudo de caso, o direito é estudado
a partir de fatos presentes em casos concretos, reais ou formatados
pelos professores, examinados e analisados em todos os seus
aspectos, como as razdes de decidir, as alegacdes das partes, as taticas
advocaticias, a arte retdrica etc. O académico ou profissional em
formacao se defronta com situacdes de fato e aprende a desenvolver
seu espirito critico, sua faculdade de julgamento, sua capacidade
argumentativa e sua aptiddo estratégica, inteirando-se da técnica de
aplicagcdo normativa, da critica jurisprudencial e dos demais segredos
da profissao.
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Infancia abandonada:
a roda dos expostos

Munique Teixeira Vaz'

RESUMO
O presente estudo, realizado sob a ética da Historia do Direito,
buscou apurar o tratamento conferido pela sociedade brasileira
doinicio do Século XIX as criangas e adolescentes, especialmente
no que tange a utilizacdo da roda dos expostos, como meio para
acolher os que se encontravam em situacao de abandono. A
eficiéncia e as criticas ao instituto foram apontadas, levando-se
em conta a sociedade patriarcal em que os direitos das pessoas
em desenvolvimento nao possuiam papel marcante para o

ordenamento juridico.

' Promotora de Justica do Ministério Publico do Tocantins em Pium. E-mail:
muniquevaz@mp.to.gov.br
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1. Introducao

O grau de proteg¢do aos direitos infanto-juvenis conferidos
pela sociedade decorre da forma como ela vé essa parcela da
populagdo. O presente estudo tem o objetivo de avaliar essa questao
no periodo histérico brasileiro do final do século XVIII e inicio do
século XIX, quando na sociedade ainda era marcante a presenga de
escravos, mas antes da instituicao do Império.

Primeiramente, buscou-se fornecer breve analise sobre a
dindmica familiar patriarcal, cujo enfoque era o chefe da familia
em detrimento dos demais membros, muitas vezes oprimidos. O
conteudo patrimonialista das normas daquela época demonstra que
a principal preocupacdo daquela sociedade ndo residia no bem-estar
das pessoas, mas sim na manutencao do patrimonio.

A delimitacdo do periodo da vida em que a pessoa era
considerada crianga foi uma preocupacdo, por se tratar de dado
relevante tanto para aferir por quanto tempo o individuo era
considerado merecedor de maiores cuidados, quanto para apurar
a partir de quando lhe era exigido comportamento de adulto, com
todas as responsabilidades e desdobramentos que lhe sdo inerentes.

Ao longo da pesquisa, conferiu-se que a infancia abandonada
consistiu problema presente no Brasil colonial, tentando-se constatar
0os motivos que levaram a esse comportamento de rejei¢ao dos
filhos por parte de sua familia. Atentou-se para o comportamento
estatal diante dessa situagdo e as providéncias oficiais tomadas para
solucionar a questao.

Nesse contexto, as Santas Casas de Misericordia assumiram
para si a responsabilidade de acolher, alimentar, educar e zelar pelo
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bem-estar dos pequenos rejeitados. O estudo enfoca o inicio da
assisténcia estatal que sucedeu a caridade de poucos particulares,
passando a ser o responsavel por manter financeiramente, total ou
parcialmente, tais instituig¢des.

Importado da Europa, onde ja se encontrava praticamente em
desuso, o mecanismo conhecido como “rodados expostos” tinhacomo
finalidade precipua permitir o abandono preservando a identidade, a
intimidade e a honra de quem havia concebido a crianca. Buscou-se
nao somente analisar estudos sobre a roda brasileira, mas também
compara-la com a utilizada no antigo continente, destacando-se a
obra de Manoel Caetano da Cunha, que, apesar de ser seu defensor,
ndo permaneceu alheio as criticas advindas de médicos higienistas.

O segundo capitulo destinou-se ao estudo das Casas de
Misericordia, responsaveis por gerir a roda dos expostos, enfocando-
se principalmente as informacgdes relativas a forma como tais
criangas eram criadas e preparadas para o trabalho. Outro ponto que
mereceu ateng¢ao foi o surgimento, em decorréncia dessa pratica
assistencialista, de fonte de renda para as pessoas que se destinavam
a zelar dos menores, o que gerou abusos variados.

A alta taxa de mortalidade existente, mesmo depois da
instituicdo da roda e mencionada pelos varios autores consultados
sobre o tema, foi objeto de estudo na tentativa de aferir suas causas
a partir dos argumentos utilizados pelos higienistas, vorazes criticos
do sistema.

Tentou-se obter um retrato aproximado da vida dos expostos
a partir dos dados coletados sobre seu cotidiano, enfocando também
a forma como a sociedade e o estado os encaravam. Alguns autores
expressivos como Gilberto Freyre foram imprescindiveis para
a afericdo da dinamica social e familiar do periodo e as cartas de
viajantes transcritas por Miriam L. Moreira Leite foram relevantes
para a elaboragdo deste trabalho.
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2. Aspectos da infancia brasileira no inicio do
seéculo XIX

Os detalhes da histéria da familia no periodo colonial
brasileiro ndo foram objeto de grandes registros. Costume que
pode ser observado em paises de religido catolica foi o uso do
confessionario para os aconselhamentos, absorvendo os segredos
das familias e evitando que os fatos intimos fossem relatados em
documentos (FREYRE, 2006, p. 45). Se em relacao aos detalhes
da vida familiar existem dificuldades para apuracdo da realidade
colonial, em relacao as criancas essa situa¢ao ¢ ainda mais acentuada,
uma vez que “até entdo, esposas e filhos se achavam quase no mesmo
nivel dos escravos” (FREYRE, 2006, p. 509).

A infancia nem sempre foi objeto de estudo, uma vez que por
muito tempo nao foi considerada algo relevante ao ponto de justificar
registros aprofundados, fato que dificulta a analise histérica de sua
importincia e da dindmica familiar, social e juridica em seu redor.
No inicio do séc. XIX, as criangas e as mulheres possuiam vida social
praticamente incipiente, permanecendo quase toda a existéncia no
interior de suas residéncias, o que também prejudicou a existéncia
de notas oficiais detalhadas sobre esses grupos (KLUGER, 2002, p.
97).

A vida do infante era a vida da familia e esta, por sua vez,
consubstanciava-se na vida do seu chefe, o que pode ser explicado
pela sociedade machista e patriarcal da época. Esse sistema, que
tinha por finalidade precipua a satisfacdo das necessidades dos
adultos, era marcado pela opressdo, elemento também presente na
educacdo dos jovens. Nio raro, esse era o motivo de varias seqiielas
emocionais, sendo possivel afirmar que em muitas hipoteses, os
fi-lhos eram considerados meras “crias” dos pais, sem expressao
individual, transformados em pessoas submissas ao poder do chefe
da familia (RIBEIRO, 2006, p. 29).
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Toda a estrutura familiar baseava-se na autoridade suprema e
incontestavel de seu chefe e no direito de primogenitura, modelo que
definia toda a dindmica das relagdes parentais da época. Segundo
WEHLING & WELHING (1994, p. 237):

Embora tenham existido diferengas regionais, as atitudes mentais
ndo parecem ter variado da familia patriarcal as unidades menores:
patrio poder exacerbado, isolamento das mulheres, inviolabilidade
do lar, o que fez um historiador comentar que a familia colonial se
resumia na formula: “pai soturno, mulher submissa, filhos aterrados”
(Capistrano de Abreu).

A crianca era considerada “coisa frivola, desprovida de
cientificidade. Impunha-se apenas como necessario protegé-la,
na maioria dos casos, de acordo com as normas cristas. Mas essa
protegcdo era apenas um dever moral, uma questdo de caridade”
(TRINDADE, 1999).

Fator determinante para o seu modo de vida era, assim
como nos dias atuais ainda o ¢, a classe social em que se encontrava
inserida e, também, se era livre ou escrava. Os meninos inseridos em
familias ricas eram criados e educados por amas de leite e escravas
especialmente destinadas a esse fim (LEITE, 2006, p. 31). Esse
costume nao decorreu de modismo europeu, como alguns autores
parecem crer, mas sim do fato de que as mulheres casavam-se quase
sempre muito jovens e tinham como objetivo principal, sendo Unico,
a procriacdo. Conforme a obra de FREYRE, “casavam todas antes
do tempo, algumas fisicamente incapazes de ser mdes em toda a
plenitude. Casadas, sucediam-se nelas os partos. Um filho atrds do
outro. Um doloroso e continuo esforco de multiplica¢do” (2006, p.
443).

Os brancos menos abastados eram criados por seus pais
quando possuiam condi¢do de cria-los ou por parentes proximos,
sendo comum a figura do “padrinho”, que assumia a responsabilidade
de sustentar o afilhado. Nao se pode dizer que nesse periodo
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houvesse propriamente uma classe média, mas um grupo de pessoas
que nao se enquadrava nem na figura do senhor de engenho ou na
alta burocracia, nem na populacdo de mais baixa renda ou menos
importante na escala social como os escravos.

Por seu turno, as criancas negras, quase em sua totalidade
escravas, podiam ser sustentadas por seus donos com o objetivo
de vendé-las assim que completassem idade para exercerem algum
trabalho, ou serem criadas para servir de mao de obra futura na
propriedade de seu senhor ou, ainda, serem abandonadas quando o
proprietario assim o determinasse.

Além disso, os filhos, em geral, tinham seus futuros
determinados por serem ou ndo provenientes de uma relacdo de
casamento. A aquisi¢ao de alguns direitos dependia de terem nascido
de um casamento ou de serem reconhecidos como filhos legitimos
por seu pai. O nascimento de uma crianga “ilegitima” configurava
para a parcela branca da sociedade dupla desgraca: para o filho, que
provavelmente teria uma vida sofrida, sem o reconhecimento da
paternidade e das benesses decorrentes desse fato e para sua mae,
que passava a ser considerada adultera ou sem castidade, essencial
virtude para uma mulher do periodo colonial.

De acordo com KLUGER (2002, p. 97):

Obras como Espelhos de casados (Jodo de Barros, 1540), Casamento
perfeito (Diogo P. de Andrada, 1630) e Carta Guia de casados
(Francisco Manuel de Melo, 1651) que se referian a la ‘sobriedad y
equilibrio en el hablar, verbir, comer, beber y em sexo’, este ultimo
entendido como un ‘mal menor’, limitado a la procreacion, por
causa de la inferioridad de la mujer, basada en la definicion clasica
de Aristoteles em la Politica.

Estos moralistas también se ocuparon de las virtudes que debia
poseer la mujer que se pretendia tomar como esposa. Francisco
Joaquim de Sousa Nunes exigia que La mujer fuese virtuosa,
honesta, honrada y discreta. I esta nocion de honra aparecia ligada
a la fama, es decir, la opinion publica, dando origem al adagio ‘si
no fueras casta, s¢ cauta’, de donde se concluye que ela ‘parecer’ se
anteponia al ‘ser’.

104

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 4 - N° 7 - 2°semestre de 2011

A castidade exigida das mulheres consistiu em um dos
motivos de abandono de filhos quando nascidos fora do casamento.
Todavia, essa ndo foi a Unica razdo constatada para as exposigdes.
Familias com recursos financeiros escassos encontravam no
abandono a unica forma de manter o sustento de seus membros, uma
vez que nao possuiam o suficiente para garantir a mantenca de mais
um integrante.

Outra causa apurada a partir de relatos de pessoas da época
era o nascimento de crianga mestiga, cuja paternidade o senhor se
recusava a reconhecer e cujo sustento nao possuia interesse em
prover, ndo deixando outra saida a mae escrava sendo enjeita-la
(LEITE, 2006, p. 36). Dentre os escravos, nao se pode olvidar que o
desejo das maes libertarem seus filhos do carcere também constituiu
razdo de abandonos.

Essas criancas eram denominadas “expostas” ou “enjeitadas”,
em referéncia ao tipo de abandono mais comum relacionado
aos recém-nascidos, deixados em locais onde seriam, muito
provavelmente, recolhidos. Os lugares mais comuns eram igrejas
e conventos e, mais tarde, as “rodas dos expostos” (TRINDADE,
1999). Por 6bvio, conseqiiéncia comum era a morte desses infantes
em virtude de doenga, haja vista a impropriedade do local em que
haviam sido deixados, ou de terem sido vitimas de ataques de
animais, antes mesmo que a eles pudessem ser dispensados cuidados
para evitar esse destino.

Conforme TORRES (2007, p. 1):

O abandono de bebés recém-nascidos ou de criancas era uma pratica
comum nos séculos XVII e XVIII no Brasil colonial. Meninas e
meninos eram abandonados em calcadas, praias ou terrenos baldios,
falecendo por falta de alimento, pelo frio, ou passando a conviver
com as lixeiras, tendo por companhia caes, porcos e ratos nas ruas
fétidas das desorganizadas e nascentes cidades brasileiras.
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Dado curioso noticia que nesta época a morte dos filhos
nao era algo encarado com tristeza pela familia, uma vez que “viria
outro. O anjo ia para o céu” (FREYRE, 2006, p. 450). Os indices
de falecimento chegavam a ser motivo de felicidade para a familia,
que se confortava acreditando que a crianca tinha ido para junto de
Deus, onde teria uma vida melhor. “O abandono, a alta mortalidade
e a doagdo de criangas (na medida em que é possivel avaliar
comportamentos e sentimentos de outros tempos), ndo eram sempre
vistos como um trdfico de exploragdo da infancia” (LEITE, 1991, p.
99). Ademais, a rejei¢ao da prole ndo era tipificada criminalmente e,
depois da exposi¢do, nao havia dbice que os pais buscassem reaver
os filhos enjeitados, acaso se arrependessem do comportamento.

E necessario delimitar exatamente o conceito de infantes e
de menores de acordo com o Cdédigo Canonico, cujo regramento era
vigente no inicio no séc. XIX, visto que diverge do que entendemos
atualmente por criancas e adolescentes. A incapacidade civil
era dividida em duas fases: infancia, periodo compreendido do
nascimento até sete anos, ¢ menoridade, entre sete anos completos
e dezoito. Enquanto os infantes gozavam de presuncdo absoluta de
incapacidade, os menores possuiam presungao relativa que podia ser
afastada no caso concreto, uma vez que tinham o “uso da razao”.?

A constatacdo a que se pode chegar ¢ de que o periodo
principal tratado neste estudo refere-se a época breve da vida das
pessoas. Os pequenos, em poucos anos, assumiam a postura € os
compromissos de adultos, o trabalho para meninos e o casamento
para meninas.

2 Da mesma forma que na atualidade, a maioridade penal também possuia
regramento proprio, presente nas Ordenacdes Filipinas, Livro V, Titulo
CXXXV. De acordo com o Cddigo Candnico: Can. 97 - §1°: A pessoa que
completou dezoito anos é maior; a pessoa abaixo dessa idade é menor. § 2°.
O menor, antes dos sete anos completos, chama-se crianca e é considerado
nao senhor de si; completados, porém, os sete anos, presume-se que tenha
o uso da razao.
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Segundo FREYRE (2006, p. 499):

Os viajantes que aqui estiveram no século XIX sdo unanimes
em destacar este ridiculo da vida brasileira: os meninos, uns
homenzinhos a forca desde os nove ou dez anos. Obrigados a se
comportarem como gente grande: o cabelo bem penteado, as
vezes frisado @ Menino Jesus; o colarinho duro; calca comprida;
roupa preta; botinas pretas; o andar grave; os gestos sisudos; um
ar tristonho de quem acompanha enterro. Meninos-diabos eles s6
eram até os dez anos. Dai em diante tornavam-se rapazes. Seu traje,
o de homens feitos. Seus vicios, os de homens. Sua preocupacao,
sifilizarem-se o mais breve possivel, adquirindo as cicatrizes
gloriosas (...)

Todavia, ainda que diminuto o espago de tempo em que a
pessoa era de fato considerada inapta para reger sua vida necessitando
de terceiros para sua mantenga ¢ abrigo, o Estado foi obrigado a
encontrar saida viavel para solucionar os problemas gerados pela
exposicdo dos infantes: as altas taxas de mortalidade infantil e a
criminalidade juvenil dos que sobreviviam as dificuldades iniciais.

Em caso de abandono, era comum que familias acolhessem
criangas enjeitadas e as criassem como filhas ou, como era corriqueiro,
que as mantivessem em suas residéncias com o objetivo de garantir
mao de obra barata quando atingissem idade suficiente para os
afazeres que lhes fossem destinados. “Chamados de ‘agregados’,
eram quase sempre servicais da casa que os ‘adotava”™ (SILVA,
2010, p. 6).

Essa circunstancia foi apontada como justificadora do fato
de que o abandono era mais incomum entre as familias que viviam
no campo, onde os filhos eram recebidos com otimismo como mais
um integrante para engrossar o grupo de trabalhadores, uma vez que
0s escravos somente eram possuidos por familias com melhores
recursos financeiros (TORRES, 2007).
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Pondera MARCILIO (2006, p. 54):

A maioria dos bebés que iam sendo largados por todo lado acabavam
por receber a compaixdo de familias que os encontravam. Estas
criavam os expostos por espirito de caridade, mas também, em
muitos casos, calculando utiliza-los, quando maiores, como mao-
de-obra familiar suplementar, fiel, reconhecida e gratuita; desta
forma, melhor do que a escrava.

Esse habito comum na populagdo prejudicou a andlise dos
dados referentes a quantidade de enjeitados, uma vez que a partir
do momento em que eles se inseriam em uma familia, passavam
a ser recenseados como um de seus membros, sem distingdo dos
filhos legitimos (MARCILIO, 2006, p. 71). Por essa razdo, as
informagdes constantes dos registros oficiais acerca da quantidade
de infantes atendidos pelo Estado ndo correspondem aos que foram
efetivamente abandonados por suas familias, ante a informalidade
do acolhimento.

Na ligdo de LIBERATTI (2007, p. 33):

A cultura do abrigamento ndo ¢ recente entre noés. Desde o
periodo da escravatura até o inicio do séc. XX difundiu-se um
comportamento impar nas familias, relacionado ao cuidado que elas
tinham com as criangas de seus vizinhos ou parentes. Tratava-se de
um comportamento de solidariedade, pelo qual, na zona rural ou
urbana, uma familia ajudava a ‘criar’ a crianga da outra.

Sem duvida, muitas dessas familias tinham relagdes de parentesco ou
de afinidade, tratando-se de tios, primos, compadres e, até mesmo,
de vizinhos. Nao havia qualquer problema juridico que impedisse
uma familia de cuidar da crianga de outra familia, principalmente se
esta se encontrasse em dificil conjuntura. A situag@o era informal.

Andlise da primeira norma constitucional brasileira, a carta de
1824 confere uma ideia da forma como as criangas eram encaradas
no seio daquela época. O foco principal da sociedade era o patrimonio
e ndo a pessoa em si, tanto que o rol de direitos do cidaddo cingia-se
a meros trinta e cinco incisos descritos no art. 179. Dentre eles nao
havia sequer uma menc¢ao a criangas ou jovens.
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Com certo esforco interpretativo, pode-se dizer que o inciso XXXII,
ao prever que a instrugdo primaria ¢ gratuita a todos os cidadaos,
¢ dispositivo aplicado preferencialmente a parcela infanto-juvenil,
apesar de ndo exclusivamente a ela. “Temos ainda que, no Império
brasileiro, a questdo da prote¢do a crian¢a passou desapercebida,
sem que houvesse qualquer tentativa de dar-lhe um maior amparo”
(COELHO, 2010, p. 95).

Os altos indices de mortalidade dos enjeitados, que muitas
vezes sequer haviam sido batizados, e as praticas de aborto e
infanticidio consistiram motivos de preocupag¢do ndo somente da
sociedade, mas também da Igreja, pois, segundo o catolicismo, a
morte de um enjeitado nessas condi¢gdes de paganismo o condenava
a permanecer no limbo, um purgatorio para criangas (TORRES,
2007, p. 104). Essa situagdo levou-a a assumir, através das Santas
Casas de Misericordia, os cuidados dos abandonados a fim de obter
um remodelamento dessas condutas.

3. A roda dos expostos

A origem das rodas dos expostos advém de asilos para meninos
abandonados que funcionavam na Italia do séc. XII, tendo como
uma de suas finalidades a assisténcia aos menores desvalidos, em
decorréncia do papa Inocéncio III ter se chocado com o niimero de
bebés encontrados mortos no Tibre (MARCILIO, 2006, p. 56).

Na época em que foram instituidas na coldnia portuguesa,
havia forte movimento na Europa para sua extingdo em razdo do
grande dispéndio de recursos financeiros que causavam ao poder
publico para a manutengdo da estrutura necessaria ao acolhimento
dos menores. Ademais, os altos indices de mortalidade dos infantes
que eram abrigados causavam polémica, que era alimentada por
fatores morais, uma vez que, segundo seus criticos, contribuiam
para a dissolug@o dos costumes, incentivando relacionamentos fora
da relagao de casamento (CUNHA, 1873, p. 23).
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Conforme assinalou Manoel Caetano da CUNHA (1873,
pp. 15/16), defensor portugués da roda, ao expor os argumentos
contrarios a ela:

No principio d’este século, € que o espirito analytico e investigador,
attenta a immensa mortalidade n’estes estabelecimentos de creagao
d’infancia desvalida, e vendo que d’algum modo concorriam para
a desmoralisagdo da sociedade, ousou por em duvida as vantagens.

As primeiras instituigdes brasileiras de acolhimento de
expostos foram criadas ainda no séc. XVIII como consequéncia
da caridade de comerciantes ricos que, preocupados com o destino
dos enjeitados e com a salvagdao de suas almas, buscaram solucao
para que fossem amparados. Neste momento, o poder publico ainda
ndo havia assumido para si a fun¢do de cuidar do bem-estar dessas
pessoas. Com o passar do tempo, o Estado reconheceu esse seu
dever e o carater das rodas passou a ser filantrépico com o objetivo
de garantir a criacdo de pessoas que engrandecessem a coletividade.

Assevera FERREIRA (2010, p. 4):

Nesse contexto, a Roda dos Expostos manteria a fun¢do de formar
pessoas Uteis para o Estado. Nesse ponto incluem-se os enjeitados
que ndo poderiam se tornar vagabundos ou pessoas ociosas, pois
isso perturbava a ordem publica. Estes deveriam se tornar Uteis a
sociedade e ao Estado. Uma vez que para constituir uma nago rica,
esta deveria registrar um crescimento populacional e pessoas com
ocupagdes que pudessem gerar dividendos para o Estado.

De acordo com o disposto nas Ordenagdes Filipinas, o
dever de zelar pelas criangas abandonadas que nao tivessem quem
assumisse seu sustento e criagdo era atribuido, em ultima analise,
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as Camaras Municipais®, todavia, estas reiteradamente possuiam
comportamento omisso em razao da falta de recursos financeiros para
arcar com mais esse gasto. Diante disso, em 1726, depois de varias
stiplicas dos suditos ao rei, foi autorizada a criagdo da primeira roda
em territorio brasileiro (MARCILIO, 2006, pp. 56/58), sendo que no
periodo colonial somente trés foram instaladas, em Salvador, Rio de
Janeiro e Recife, apesar de sua multiplicagdo ap6s a independéncia.
E importante ressaltar que a omissdo das CAmaras Municipais nio
quer dizer que elas eram alheias a questao das criangas abandonadas,
mas tdo-somente que ndo encontravam recursos para sustentar tais
infantes, o que justificou o aparecimento de rodas dos expostos
em territorio brasileiro. A roda consistia num mecanismo em que
o abandono da crianca podia ser feito sem que a identidade do
expositor fosse descoberta, garantindo, por outro lado, a entrega a
quem lhe dispensasse os devidos cuidados. Seu objetivo principal
era mais de proteger o expositor, garantindo-lhe discri¢cdo na entrega
e protegendo-lhe a honra, do que de zelar pela crianca.
Conforme MARCILIO (2006, p. 57):

O nome da roda provém do dispositivo onde se colocavam os bebés
que se queriam abandonar. Sua forma cilindrica, dividida ao meio
por uma divisoria, era fixada no muro ou na janela da institui¢do. No
tabuleiro inferior e em sua abertura externa, o expositor depositava
a criancinha que enjeitava. A seguir, ele girava a roda e a crianga ja
estava do outro lado do muro. Puxava-se uma cordinha com uma

3 De acordo com o Livro |, Titulo LXXXVIII, Art. 11: Porém, se as criancas, que
nao forem de legitimo matrimonio, forem filhos de alguns homens casados,
ou de solteiros, primeiro serao constrangidos seus pais, que os criem, e nao
tendo elles per onde os criar, se criarao a custa das maes. E nao tendo elles
nem ellas per onde os criar, sejam requeridos seus parentes, que os mandem
criar. E ndo os querendo fazer, ou sendo filhos de Religiosos, ou de molheres
casadas, os mandarao criar a custa dos Hospitaes, ou Albergarias, que houver
na cidade, villa ou lugar, se tiver bens ordenados para criacdao dos enjeitados:
de modo que as criancas nao morram por falta de criagdo. E nao havendo
hi taes Hospitais e Albergarias, se criardao a custa das rendas do Conselho. E
nao tendo o Conselho rendas, per que possam criar, os Officiaes da Camera
lancarao finta pelas pessoas, que nas fintas e encarregos do Conselho hao de

pagar.
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sineta, para avisar a vigilante ou rodeira que um bebé acabava de
ser abandonado e o expositor furtivamente retirava-se do local, sem
ser identificado.

A Santa Casa de Misericordia de Salvador foi incumbido o
dever de zelar da primeira roda, acolhendo os enjeitados e educando-
os, mediante a dotagcdo de um “subsidio anual” que advinha da Coroa
Portuguesa. Hé relatos de que havia grande pressao da coroa para que
as Camaras Municipais também arcassem com parte das despesas
dos expostos, motivo de constantes tensdes e uma das razdes por
que, no periodo colonial, existiram rodas em pequena quantidade,
visto que essa atribuicdo lhes era incomoda (MARCILIO, 2006, p.
61).

Apos as criangas serem recebidas nas rodas, suas condi¢des
de satde eram avaliadas e, em seguida, eram batizadas (salvo se
houvesse alguma informagao de que essa providéncia ja havia sido
tomada), providenciando-se um inventario dos bens que trazia e de
suas condicoes no “livro dos expostos”. Era comum que os pais,
ao abandonar seus filhos, deixassem notas ou bilhetes informando o
nome e tantos outros detalhes que pudessem identifica-los no futuro,
com a intenc¢ao de reavé-los.

O servigo prestado pelas Santas Casas variava entre assumir
ela propria a criagdo do infante ou transferir esse cuidado a terceiros,
que eram recompensados financeiramente pela Camara, sendo
essa ultima hipotese a mais comum. Constatacdo interessante €
relacionada com o fato de que algumas Camaras Municipais ndo
aceitavam custear o sustento de criancas mesticas, contudo, por
motivos que nao foram possiveis de apurar, a roda de Salvador ndo
fazia disting@o entre os infantes abandonados, acolhendo enjeitados
independentemente de sua cor.

Conforme os estudos de Laura de Melo e Souza, o que mais
lhe chamou atencdo sobre documentos por ela analisados foi a
“recusa da Camara em criar trés dos enjeitados, que se suspeitava
serem mulatos, e a devolugdo de um exposto escravo ao seu senhor
— todos eles, procedimentos inusitados e, provavelmente, ilegais”

(SOUZA, 1991, p. 35).

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 4 - N° 7 - 2°semestre de 2011

Transferidas ou ndo para os cuidados de terceiros, as criangas
eram alimentadas por amas-de-leite, em sua generalidade mulheres
pobres que encontravam nessa funcdo uma fonte de renda para
garantir seu proprio sustento ou escravas que eram alugadas por seus
senhores para tal finalidade. Essa peculiaridade permitiu que cada
ama fosse responsavel por varias criangas, impedindo o aleitamento
adequado para o desenvolvimento dos infantes.

A falta de higiene no trato com os pequenos foi determinante
para a disseminacdo de doengas, muitas delas letais. Na roda, “as
criangas expostas eram criadas por amas de leite até os trés anos
de idade. Depois, se a ama concordasse, a Camara pagava-lhe uma
quantia para que a crianga ficasse em sua guarda até os 7 anos, em
alguns casos, até os 12” (SILVA, 2010, p. 6).

Acrescenta TORRES (2007, p. 108):

A criagdo também poderia ser feita por pessoas que enviavam
um requerimento a Santa Casa manifestando desejo de criar os
enjeitados, devendo informar regularmente sobre as condigdes de
saude da crianga a administra¢do da institui¢do. Para isso recebiam
um pagamento mensal para custear a criagdo da crianga, até os oito
anos de idade para meninas ou sete anos para meninos. Nessa idade,
a crianga deveria ser devolvida a Casa da Roda. Nao ocorrendo a
devolugdo, a crianca ficaria sob responsabilidade da mae criadeira
até a idade de 12 anos, sem receber pagamento da Santa Casa. Apos
os doze anos, a responsabilidade passava ao Juiz de Orfios.

Outro problema apontado pelos estudiosos do assunto indica
que, na tentativa de proteger os rejeitados por suas familias, a
criagdo da roda gerou outro problema: o aumento na quantidade de
abandonados por suas genitoras escravas, a mando do senhor, que
ndo tinha o objetivo de sustentd-los, para que suas maes pudessem
amamentar outros bebés com o objetivo de lucro, fato que pode ser
observado a partir da quantidade de jornais do Rio de Janeiro com
oferta de amas de leite (LIMA & VENANCIO, 1991, p. 67).
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Ademais, a falta de controle por parte da Santa Casa sobre os
responsaveis pelas criangas permitiu a ocorréncia de abusos, maus
tratos e, inclusive, homicidios. Hé relatos de criangas pardas e negras
enjeitadas que foram revendidas pelas enfermeiras da Santa Casa,
reescravizando-as, apesar de existirem normas que consideravam
livres as criangas de cor abandonadas (LIMA & VENANCIO, 1991,
p. 68).

Altos indices de mortalidade infantil nas rodas foram
constatados ao longo dos anos, argumento muito utilizado por seus
criticos ao relacionarem os 6bitos com as mas condi¢des de higiene
que permitiam a prolifera¢ao de doencas. Por outro lado, para Manoel
Caetano da Cunha, a mortalidade ndo pode ser exclusivamente
creditada ao mau funcionamento da roda, mas também as mas
condig¢des de nutri¢do e aos percalgos sofridos enquanto ainda eram
geradas as criangas, devendo ser ponderado que “muitos dos infelizes
quen’ellas vdo buscar asylo estdo previamente condemnados a morte
immediata, porque trazem do ventre materno a causa irremediavel
da sua vida ephemera” (1873, pp. 27/28).

Conforme LEITE (1991, p. 108):

Algumas condicdes de salubridade davam origem a alta mortalidade
que aqui ¢ apontada na Roda de Expostos. De um lado, a mobilidade
da populacdo de baixa ou nenhuma renda para locais sujeitos a
epidemias ou endemias, que quando se tratava de difteria, disenteria
bacilar ou variola afetava profundamente a populagdo dos recém-
nascidos até 2 anos. Ligadas a essas condi¢des, havia a qualidade
da 4gua de abastecimento da populacdo, as vezes proveniente de
pocos rasos facilmente contaminaveis e que se tornavam insalubres,
durante o verdo. As aguas paradas na vielas, ao redor das casas,
eram aqui os focos de transmissores da febre amarela, que tantas
vitimas fez em toda a populacdo antes da medidas saneadoras de
Oswaldo Cruz.

O objetivo das rodas era ndo somente garantir o sustento e
a educacdo, mas também ensinar aos pequenos um oficio para que
nele pudessem trabalhar ao atingir a idade de sete anos, no caso
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dos meninos, e preparar as meninas para o casamento, ensinando-
as a cozer, fiar e tecer algodao grosseiro. Por esse motivo, quando
eles eram entregues a familias, era dada preferéncia aquelas que
pudessem inicid-los em alguma espécie de profissdo, recebendo-o
como aprendiz.

Os responsaveis deveriam suportar o encargo até que o
incapaz completasse sete anos, quando deveriam informar se tinham
interesse em continuar acolhendo-o, contudo, desse momento em
diante, ndo mais recebiam subsidio para o seu sustento, mas podiam
explorar seu trabalho, recebendo ai a recompensa pelos anos de
cuidados. De qualquer modo, “o pagamento a familias que criavam
os expostos também era baixo, o que poderia resultar em problemas
de nutri¢do e saude e mais um fator de mortalidade” (TORRES,
2007, p. 112).

A alternativa para os meninos era ensinar-lhes a ler, escrever
e contar, e encaminhé-los para a tropa da marinha ou para o exército
através das “Companhias de Aprendizes Marinheiros ou de Aprendizes
do Arsenal da Guerra, verdadeiras escolas profissionalizantes dos
pequenos desvalidos, dentro da dura disciplina militar” (MARCILIO,
2006, p. 76). A exploracao da mao-de-obra dos expostos era grande,
0 que também era causa freqliente de mortes, haja vista as péssimas
condig¢des de trabalho que enfrentavam.

Até os sete anos recebiam educagdo, mas depois dessa
idade tinham que trabalhar por outros sete anos em troca de teto e
alimentacdo e o lucro com eles auferido era destinado a ressarcir as
despesas até entdo efetuadas com sua criagdo. Somente depois dos
quatorze anos podiam exercer trabalho efetivamente remunerado
(LIMA & VENANCIO, 1991, p. 67).

Conforme o entendimento de Miriam Lifchitz Moreira Leite,
no que se refere a roda, “os governantes a criavam com o objetivo
de salvar a vida de recém-nascidos abandonados, para encaminha-
los depois para trabalhos produtivos e for¢ados” (LEITE, 1991, p.
99). De fato, a situagdo do trabalho era desfavoravel até para um
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adulto, uma vez que “no estaleiro, a crianga vivia ao lado de presos,
escravos e degredados. Sua alimenta¢do era tdo fraca, a base quase
5o de farinha de mandioca, que acabavam definhando e muitas
morrendo” (MARCILIO, 2006, p. 76).

Havia especial atencdo em relacao as meninas com o objetivo
de garantir-lhes castidade necessaria para que pudessem se casar,
razdo pela qual as Casas de Misericordia, em regra, vigiavam de perto
sua educac¢do. Quando atingiam idade suficiente, a Camara atribuia-
lhes determinado dote, muitas vezes humilde, para incentivar o
enlace.

De acordo com o relato de J. J. TSCHUDI (apud LEITE,
2006, p. 37):

Todos os anos, em data fixada, a visita ¢ facultada ao publico,
oferecendo-se assim oportunidade aos homens de escolher esposa
entre as asiladas. A escolhida recebe como dote a instituicdo um
enxoval de 300 mil réis. Asseguraram-nos que a dire¢do da casa
dos expostos somente concede licenga para casamento depois de
minuciosos estudos do carater ¢ das condi¢des do pretendente.

Apesar disso, foi constatada, ao longo dos anos, a falta de
controle das Santas Casas sobre o destino de seus enjeitados, o que
também deu causa as mazelas enfrentadas pelos infantes. Neste
periodo, todo o sistema era organizado de forma a garantir os
interesses dos adultos e, se analisado por essa Otica, cumpria seu
papel.

Somente em meados do século XIX, teve inicio uma mudanga
gradual na forma de entender as criangas e suas necessidades. Os
médicos higienistas foram responsaveis por apontar costumes
familiares inapropriados, praticas médicas ineficientes baseadas
em crendices e profissionais sem formacdo médica adequada e,
inclusive, por despertar interesse pela saude psiquica dos pequenos,
circunstancias que modificaram profundamente a forma de
organizac¢do familiar e a aten¢cdo com os filhos.
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Anota RIBEIRO (2006, p. 30):

A crianga precisava ser protegida, cuidada, amparada e educada, dai
a necessidade de propagar os ideais higienistas, que a preservariam
dos males e a poupariam da morte prematura. O que se observa no
século XIX, principalmente a partir de sua segunda metade, ¢ que,
na medida em que a medicina se torna mais cientifica e a pratica
médica vai deixando de ser exercida por leigos ou “quaseleigos”,
esta ciéncia médica se torna poderosa e influente na sociedade,
recebendo dela e dos poderes politicos constituidos, “autorizagdo”
para descobrir, propor e impor normas de saude e equilibrio que
beneficiassem essa mesma sociedade.

A interferéncia dos higienistas teve por fundamento ndo
somente a mudanga nas praticas de higiene pessoal e familiar, mas
também a pedagogia moral, com o reconhecimento de que a familia,
sob os moldes em que se encontrava, era incapaz de proteger a vida
das pessoas, criancas ou adultas, tendo sido determinante para a
criacdo da pedagogia infantil.

Com o objetivo principal de combater os altos indices
de mortalidade, os higienistas foram incisivamente contrarios as
“rodas”, em virtude da forma como as criangas eram tratadas, sem
atentar que estas se encontravam em desenvolvimento e, por isso,
inspiravam maiores cuidados. Mesmo assim, as rodas dos expostos
subsistiram, no Brasil, até meados do século XX.
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4. Conclusao

O mecanismo da “roda dos expostos” foi expressdo de uma
época em que, juridicamente, as criancas eram entendidas de forma
diversa da atual, visto que seus direitos humanos ndo constituiam
grande preocupag¢do da sociedade e do ordenamento juridico.
Enquanto analisada com os olhos do periodo colonial final, a
“roda” parece ter cumprido seu principal objetivo que era garantir a
dignidade da pessoa expositora e, a0 mesmo tempo, evitar que essas
criangas morressem nas ruas comidas por animais ou em decorréncia
de causa que chocasse a sociedade.

Esse ultimo dado merece destaque porque leva a conclusdo
de que a finalidade precipua da assisténcia estatal foi garantir o bem-
estar dos adultos e nao dos infantes, constatagdo que parece estar em
consonancia com o sistema de organizagao da sociedade patriarcal.
Eram os adultos que se incomodavam com a grande quantidade de
menores mortos pelas ruas e eram eles que temiam que os infantes que
ndo tivessem esse triste fim pudessem se transformar em criminosos,
ameagando-lhes no futuro. A Igreja preocupava-se com a morte
dos pequenos porque eram pagaos e ainda ndo tinham passado pela
iniciacdo religiosa, o que enfraquecia o poder da religido.

Aproveitando-se da situagdao, o Estado, ao criar a “roda”,
solucionou dois problemas: a insatisfacdo da sociedade e a falta de
trabalhadores e soldados. Ele enxergou nos menores mao de obra
barata e farta para garantir o desenvolvimento da nacdo, razdo
pela qual lhes ensinou oficios direcionando suas educacdes para,
no futuro, garantir a existéncia de trabalhadores e defensores nos
campos de batalha.

Por outro lado, as altas taxas de natalidade ndo foram
sensivelmente modificadas com a criagdo das “rodas”, pelos motivos
jé apontados, o que gera divida acerca da efetividade no que se refere
a verdadeira protecdo aos direitos dos infantes. Ao contrario, reforga
a conclusdo de que esta ndo foi o principal objetivo da assisténcia
estatal.
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Criticos moralistas também apontavam o mau funcionamento
da “roda” por entenderem que incentivava o comportamento
promiscuo da populagdo feminina em virtude desta encontrar
um meio para se desfazer de sua prole sem que isso lhe causasse
consequéncias diante da sociedade. Esse discurso dos moralistas
indica que seu enfoque também passava longe do bem-estar dos
jovens.

Somente com o surgimento dos médicos higienistas
apareceram criticas mais acirradas as “rodas”, as praticas de higiene
(ou sua falta), ao tratamento médico dispensado a essa parcela da
populagdo, muitas vezes através de pessoas sem conhecimentos
técnicos, o que implicou em profunda mudanga na forma como a
sociedade patriarcal encarava a infancia e juventude e na propria
dindmica familiar.

A constatacdo de que os interesses protegidos eram os dos
adultos e, somente em segundo plano, os dos jovens ndo tem como
objetivo de criticar a sociedade e a ordem normativa da época,
comparando-a com o cenario existente na atualidade. Ao contrario, a
partir de breve analise histdrica, tentou-se desmistificar a “roda dos
expostos” inserindo-a nos costumes do Brasil colonial.

Além disso, a andlise historica ¢ relevante para apontar, pelo
menos, uma das razdes pelas quais a sociedade atual ainda age em
relagdo as criangas e adolescentes, a despeito da legislacao hodierna
altamente protetiva. Nao raro, ¢ possivel observar que em alguns
lugares, em maior ou menor propor¢do, ainda hé certa aceitagao
de exploragao sexual de meninas muito jovens ou o tratamento de
filhos como se fossem meros “objetos” dos pais, citando apenas dois
exemplos.

Portanto, tornam-se compreensiveis as dificuldades
encontradas para a protecao efetiva e integral dos direitos da crianga e
do adolescente, se considerados os habitos cultivados pela sociedade
brasileira ao longo de séculos.
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Comentarios a lei n°® 12.318/2010
(Lei da alienacao parental)

Paulo Alexandre Rodrigues de Siqueira’

RESUMO

O presente artigo cientifico faz umaanalise criticados efeitos
causados pela Sindrome de Alienacao Parental (diagnosticada
e estudada pelo psiquiatra norte-americano Richard Gardner?),
abordando seu conceito, sua identificacao, suas consequéncias
e sua diferenciacao da Alienacao Parental propriamente dita,
além de trazer breves comentarios acerca do seu contetudo legal.

Palavras-Chave: Sindrome de Alienacao Parental. Alienagao
Parental. Richard Gardner. SAP. Tipificacao.

' Promotor de Justica no Estado do Tocantins.
2 http://en.wikipedia.org/wiki/Richard_A. Gardner
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1. Introducao

O Congresso Nacional editoua Lei 12.318/2010, vulgarmente
conhecida como Lei da Alienacao Parental, sancionada e publicada
pelo Presidente da Republica em 26 de agosto de 2010. Esta lei foi
criada a partir de estudos clinicos acerca da Sindrome de Alienagao
Parental (SAP), também conhecida pela sigla em inglés PAS, termo
proposto por Richard Gardner’ em 1985 para identificar a situag@o
em que a mae ou o pai de uma crianga a treina para romper os lacos
afetivos com o outro genitor, criando fortes sentimentos de ansiedade
e temor em relacao a ele.

Os casos mais freqiientes da Sindrome da Alienagao Parental

estao associados a situagdes onde a ruptura da vida conjugal gera, em
um dos genitores, uma tendéncia vingativa muito grande. Quando
este ndo consegue elaborar adequadamente o luto da separagdo,
desencadeia um processo de destrui¢ao, vinganca, desmoralizagdo e
descrédito do ex-conjuge. Neste processo vingativo, o filho é utilizado
como instrumento da agressividade direcionada ao parceiro.
Nao obstante, existe a diferenca entre a Sindrome da Alienacao
Parental e a Alienacdo Parental propriamente dita. Embora
intimamente ligadas, uma ¢ o complemento da outra e seus conceitos
nao se confundem.

Alienacao Parental ¢ a desconstitui¢do da figura parental de
um dos genitores ante a crianca. E uma campanha de desmoralizago,

3 Gardner R. Parental Alienation Syndrome vs. Parental Alienation: Which
Diagnosis Should Evaluators Use in Child-Custody Disputes?. American
Journal of Family Therapy. March 2002;30(2):93-115
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de marginalizacdo desse genitor, manipulada com o intuito de
transforma-lo num estranho e fazer com que a crianga seja motivada
a afasta-lo do seu convivio. Esse processo ¢ praticado, dolosamente
ou ndo, por um agente externo, um terceiro, € ndo estd restrito
ao guardido da crianga. Ha casos em que a Alienacao Parental ¢
promovida pelos Avoés, por exemplo, sendo perfeitamente possivel
que qualquer pessoa, que possua relacdo parental com a crianga ou
ndo, a fomente.

Diferentemente, a Sindrome de Aliena¢do Parental diz
respeito aos efeitos emocionais e as condutas comportamentais
desencadeados na crianga que ¢ ou foi vitima desse processo. Grosso
modo, sdo as seqiielas deixada pela Alienagao Parental.

2. Definicao do ato de alienacao parental

Consoante o art. 2° do da Lei 12.318/10, considera-se ato de
alienacado parental a interferéncia na formagao psicoldgica da crianga
ou do adolescente, promovida ou induzida por um dos genitores,
pelos avds ou pelos que tenham a crianga ou adolescente sob sua
autoridade, guarda ou vigilancia, para que repudie o genitor ou que
cause prejuizo ao estabelecimento ou @ manutencao de vinculos com
este.

A crianga e o adolescente sdo as principais vitimas e, por
consequéncia, a fundamental preocupagdo do texto legal. Tanto ¢
assim que a “alienagdo parental” dar-se-a4 quando houver a afetagao
da formacao psicologica destes.

Nos termos do art. 3° da referida Lei, “a prdtica de ato
de alienagdo parental fere direito fundamental da criang¢a ou do
adolescente de convivéncia familiar saudavel, prejudica a realiza¢do
de afeto nas relagoes com o genitor e com o grupo familiar, constitui
abuso moral contra a crianga ou o adolescente e descumprimento
dos deveres inerentes a autoridade parental ou decorrentes de tutela

>

ou guarda.’
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Alienador ¢ o genitor, ascendente, tutor e todo e qualquer
representante da crianca ou adolescente que pratique atos que
caracterizem a alienacao parental.

Por sua vez, alienado ¢ o genitor afetado pela alienacdo
parental e, porque nao dizer, igualmente vitima destes atos.

3. Formas de alienacao parental

O paragrafo unico do art. 2° da Lei n°. 12.318/10 traz
um rol de hipoteses que caracterizam a alienagdo parental. Com
propriedade, o dispositivo esclarece que o rol de condutas elencadas
¢ meramente exemplificativo. Logo, o caso concreto podera revelar
outras situagdes que serdo consideradas como alienacdo parental
“assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados
diretamente ou com auxilio de terceiros”.

Eis, contudo, as hipdteses previstas em lei:

I - realizar campanha de desqualificacdo da conduta do genitor
no exercicio da paternidade ou maternidade:

Trata-se da corriqueira hipdtese decorrente de brigas entre
0s pais, que normalmente culminam na separacao de corpos ou até
mesmo no divorcio. Com a separacdo do casal, muitas das vezes
aquele que fica com a guarda da crianca ou do adolescente inicia
campanha de desqualificagdo do antigo parceiro, transferindo para
a crianga as frustragcdes decorrentes do final do relacionamento.
Normalmente se diz para a pessoa em desenvolvimento que o seu
pai ou mae foi o responsavel pelo fracasso da familia, e que ndo
tem preocupacao com ela ou com o seu futuro, sempre se colocando
énfase nos defeitos do outro, ou, até mesmo, imputando ao ex-
companheiro ou conjuge fatos inveridicos.

Infelizmente, ndo raro, o divorcio acarreta animosidades
insuperaveis e os entdo conjuges tornam-se inimigos ferrenhos. Deste
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modo, agridem-se mutuamente das mais variadas formas, algumas
vezes, inclusive, resultando em vias de fato. Pelo clima gerado,
um procura agredir o outro naquilo que mais lhe atinja. E, claro,
os filhos sdo sempre motivo de preocupacao dos pais, pois embora
o relacionamento do casal tenha socobrado, os filhos constituem
vinculo que os une.

Um exemplo pratico ocorreu na Comarca de Ponte Alta do
Tocantins, onde um adolescente de 12 anos de idade, orientado pela
genitora, disse em audiéncia para o pai: “vocé tem dinheiro para
gastar com raparigas e cachaga, mas ndo paga a pensdo alimenticia
da minha mée . E um evidente caso em que houve influéncia materna
da crianga a fim de denegrir o genitor perante o Poder Judicidrio.

II - dificultar o exercicio da autoridade parental:

Ha diversas formas de dificultar o exercicio da autoridade
parental. E natural que com a separacio judicial e/ou divorcio a
guarda dos filhos seja deferida a um dos genitores. Neste caso o
genitor que possui a guarda dificulta a todo custo que o outro genitor
exerca parcela do poder familiar. A titulo de ilustragdo, os principais
problemas enfrentados no dia a dia forense sdo:

* O genitor que detém a guarda ndo comunica ao outro genitor
fatos importantes relacionados a vida dos filhos, como os
concernentes a escola, médico, comemoragdes € conquistas,
etc.

* O genitor detentor da guarda toma decisdes importantes
sobre a vida dos filhos, sem prévia consulta ao outro conjuge,
sendo exemplo a escolha ou mudanga de escola, de pediatra,
etc.

III - dificultar contato de crian¢a ou adolescente com genitor:
Essa forma dealienagdo constitui praticacomum nas pequenas
comarcas do interior, consistindo, basicamente, no comportamento
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adotado por um dos genitores em programar eventos diversos, tais
como esportivos, sociais, a fim de dificultar a visita do genitor(a) a
crianga. Na Comarca de Ponte Alta do Tocantins, presenciou-se um
caso classico em que a mae levava a crianga todos os domingos para o
futebol com os amigos, dia este destinado a visita do pai, trabalhador
rural, que se deslocava do campo até a cidade para visitar seu filho.
E evidente que a crianca ficara dividida entre a brincadeira com os
colegas e a convivéncia com o pai, dificultando o contato entre eles.

IV - dificultar o exercicio do direito regulamentado de convivéncia
familiar:

A hipotese elencada no inciso IV pode ser materializada
através do descumprimento dos horarios de visita fixados
judicialmente, tanto pelo genitor que tem a guarda, quanto por aquele
que meramente tem o direito de visita quando demora em devolver o
menor, configurando a alienagao parental.

VI - apresentar falsa dentincia contra genitor, contra familiares
deste ou contra avés, para obstar ou dificultar a convivéncia
deles com a crianca ou adolescente:

Esta espécie de alienagdo parental causa preocupagdo, pois
¢ comum que pais ou maes enfurecidos com a separacao realizem,
de ma-fé, denuncias infundadas ao Conselho Tutelar, ao Ministério
Publico e ao Juiz de Direito relatando casos maus-tratos, moléstias
sexuais e abandono material e intelectual perpetuado pelo genitor(a)
ou por um de seus familiares. E prudente ter a cautela de encaminhar
a crianca e adolescente aos profissionais dos CAPS (Centro de
Atencao Psicossocial) existentes nos Municipios, antes de adotada
qualquer medida extrajudicial e/ou judicial em desfavor de um dos
genitores.
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VII - mudar o domicilio para local distante, sem justificativa,
visando dificultar a convivéncia da crianca ou adolescente com
0 outro genitor, com familiares deste ou com os avos;

Esse inciso completa a disposi¢ao do inciso III. Com efeito,
evidentemente que o genitor que tenha o menor sob sua guarda
possui o direito de mudar de cidade para comecar vida nova em
outra localidade, inclusive em outro pais. E, claro, tem todo o direito
de levar consigo o menor.

Porém, se essa mudanca for feita de forma dolosa, com o
deliberado interesse de privar o genitor da convivéncia dos filhos,
estara caracterizada a alienagdo parental.

4. Declaracao judicial da alienacao parental

Os atos de alienagdo parental, haja vista a gravidade que
encerram, nao precisam de demonstragdo aprioristica da sua
inequivoca ocorréncia. A Lei se contenta com indicios dela.

Assim, se houver indicios de atos de alienacdo parental, o
orgao Judiciario, provocado pelo genitor ofendido, pelo Ministério
Publico ou mesmo de oficio, poderd determinar provisoriamente as
medidas processuais previstas nesta Lei.

A decretacdo das sangdes pode se dar mediante agdo
autonoma ou incidentalmente em processos que ja discutam a
relacdo dos filhos, como numa a¢do de guarda, regulamentagdo
de visitas, fixa¢ao de alimentos e fundamentalmente nas agdes de
divorcio.

O Juizo poderd determinar pericia psicologica ou
biopsicossocial, que nas comarcas do interior ¢ realizada pelo
CAPS (Centro de Atencdo Psicossocial). A pericia serd realizada
por profissional ou equipe multidisciplinar habilitados, exigida, em
qualquer caso, aptiddo comprovada por histérico profissional ou
académico para diagnosticar atos de alienacdo parental (art. 5°, §
2°).
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O laudo pericial terd base em ampla avaliacdo psicologica
ou biopsicossocial, conforme o caso, compreendendo, inclusive,
entrevista pessoal com as partes, exame de documentos dos autos,
histérico do relacionamento do casal e da separacdo, cronologia
de incidentes, avaliagdo da personalidade dos envolvidos e exame
da forma como a crianga ou adolescente se manifesta acerca de
eventual acusacdo contra genitor (art. 5° §3°).

Impende observar que, amparado no laudo supracitado e
diagnosticada a alienag@o parental, o Poder Judiciario podera tomar
uma série de medidas punitivas, as quais serdo analisadas a seguir.

5 Meios punitivos da Nova Lei de Alienagao
Parental

O Estado atrai para si a responsabilidade de exercer o
monopodlio da jurisdicdo, assumindo um compromisso social na
efetivacdo da aplicacdo da lei. A qualidade da decisdo ¢ aferida ndo
s6 pelo conhecimento técnico dos magistrados, mas também pela
humanizagao da justica e aproximagdo com a realidade social.

No artigo 6° caput e incisos, a referida Lei enumera os meios
punitivos de conduta de alienagao:
Art. 6°:

Caracterizados atos tipicos de alienag@o parental ou qualquer conduta
que dificulte a convivéncia de crianca ou adolescente com genitor,
em a¢do autonoma ou incidental, o juiz poderd, cumulativamente ou
ndo, sem prejuizo da decorrente responsabilidade civil ou criminal
e da ampla utilizacdo de instrumentos processuais aptos a inibir ou
atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso: I - declarar a
ocorréncia de alienacdo parental e advertir o alienador; II - ampliar
o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado; I11
- estipular multa ao alienador; IV - determinar acompanhamento
psicologico e/ou biopsicossocial; V - determinar a alteracdo da
guarda para guarda compartilhada ou sua inversdo; VI - determinar
a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente; VII -
declarar a suspensdo da autoridade parental.

130

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



Revista Juridica do MPE-TO / Ano 4 - N° 7 - 2°semestre de 2011

Nesse diapasdo procura-se abordar a problematica da
eficiéncia na aplicagdo dos meios punitivos como combate a
alienagdo parental. O supracitado artigo estabelece no caput que os
meios de san¢do serdo utilizados de forma cumulativa ou ndo, o que
quer dizer que ¢ conferido ao juiz a possibilidade de aplicar um ou
mais meios de puni¢do, dependendo do caso, da conclusdo do laudo
pericial, que devera ter sido solicitado, sem prejuizo das medidas
provisoérias liminarmente deferidas.

Baseado no direito fundamental de convivéncia da crianca
ou do adolescente, o Poder Judiciario ndo s6 devera conhecer esse
fendmeno como declara-lo e interferir na relagdo de abuso moral
entre alienador e alienado. O ideal seria o acompanhamento do caso
por uma equipe multidisciplinar, pois todos sabem que nas relagdes
que envolvem afeto, a simples aplicagdo de uma sang¢do, muitas
vezes ndo resolve o cerne da questdo.

De fato, ha uma urgéncia justificivel na identificagdo e
consequente aplicacdo de “san¢des” punitivas ao alienador. O
inciso I, do referido artigo, impde o dever do magistrado ampliar a
convivéncia, restaurando de imediato o convivo parental, antes que
a situagdo seja agravada, implicando no estado de higidez mental da
crianga, o qual podera ser irreversivel. A ampliacdo da convivéncia
devera ser a primeira medida a ser tomada quando houver indicios
de disputa pela presenca do filho, at¢ mesmo quando as visitagdes
estdo sendo dificultadas.

A multa processual, prevista no inciso III, consiste em um
dispositivo onde o magistrado oferece uma dindmica diferente ao
processo, trazendo uma maior efetividade e seguranca juridica. As
acoesdeobrigacio de fazer (oundo fazer) sdo aquelas que, dependendo
do provimento decisorio sao classificadas em “mandamentais” ou
“executivas”, uma vez que a sentenga provoca uma determinada
obrigagdo autdbnoma, desde logo e no mesmo processo, a depender
da utilizacao do artigo 461 do Codigo de Processo Civil.
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Com origem no direito comparado Francés, a “astreinte”
ou multa processual ¢ um meio de constrangimento indireto € um
modelo de coer¢do da qual deve se beneficiar o autor da demanda.
E através deste mecanismo que o descumpridor da ordem judicial se
intimidara porque tera o seu patrimonio afetado. Vale considerar que
ndo foi determinado o pardmetro de fixacdo desta multa. Sugere-se
que o valor seja significativamente alto a ponto de inibir o alienador,
tendo como objetivo principal ndo o recebimento da multa e sim, o
cumprimento da obrigacao.

Fazendo uma interpretacdo extensiva, percebe-se que
os incisos do artigo 6° da Lei n°. 12.318 s3ao cumulativos e nao
excludentes, podendo o juiz utilizar varios destes dispositivos
dependendo do caso em si. Neste contexto, com o intuito de inibir ou
atenuar os efeitos da alienacao parental, pode o magistrado aplicar,
por exemplo, a adverténcia e a multa concomitantemente.

Outrossim, € necessario observar se o cumprimento da multa
ndo ira acarretar uma revolta maior, ou at¢ mesmo um motivo para
uma maior beligerancia com relagdo ao filho. Aqui a inadimpléncia
¢ vista como uma alternativa pela qual pode-se incorrer em perdas
menores do que o proprio cumprimento do contrato. A diferenca esta
em que ndo se consideram os aspectos morais da questdo, apenas
a possibilidade de que se descumpra o prometido por conta do
comportamento oportunista das partes. Depende do tipo de penalidade
(e do custo que isto acarreta) a ruptura ou a inadimpléncia contratual,
tanto por parte do promitente em desempenhar a sua promessa como
do prometido em fazer sua parte.

O acompanhamento psicologico e ou biopsicossocial do
caso poderd ser determinado quando o juiz necessitar de um laudo
pericial. Tal pericia, de acordo com o § 3° do artigo 5° da nova Lei
de alienagdo parental devera ser finalizada em noventa dias, somente
prorrogavel este prazo, baseado em justificativa circunstanciada.
Mais uma vez pode-se analisar essa medida como ineficiente, pelo
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motivo de estar diante de um sistema judiciario carente de pessoal
qualificado, bem como de aparelhamento fisico. O volume de agdes
de guarda e afins que tramitam nas Varas de Familia e da Infancia e
Juventude as superlotam. Ao que tudo indica, o legislador quis impor
prazo no intuito de apressar uma decisao que carece de urgéncia,
mas sem manifestar interesse em conhecer a realidade da situacao.

Os meios mais severos de puni¢des disponiveis pelo Judiciério
seriam a alteragao da guarda ou até¢ mesmo a suspensao da autoridade
parental. Importa salientar que a Sindrome de Alienagdo Parental
(SPA), como consequéncia patologica do fendmeno da alienagdo,
ndo se encontra ainda descrita no DSM-IV* (Manual de Diagndstico
e Estatistico das Perturbacdes Mentais), o que podera entravar o
processo, podendo ser alegado pela outra parte ndo se constituir um
caso patoldgico e tentar afastar a incidéncia das sangoes.

A suspensdao do poder familiar como meio de punicdo da
alienacdo parental s6 deve ser aceita em casos extremos, e depois
de verificadas todas as tentativas de conciliagdo do conflito. Essa
suspensao ja era possivel em observancia do artigo 1.637, caput ¢
paréagrafo tinico do Cddigo Civil de 2002.

Assevera-se que esta medida punitiva de excecao pode
trazer sequelas para toda a familia, em especial para a crianca ou
o adolescente, principal vitima. Por conseguinte, deve ser medida
extrema a ser evitada a todo custo pelo magistrado.

6. Decisoes envolvendo Sindrome de Alienacao
Parental

No Brasil, considerando a recente edi¢cao da Lei, os julgados
existentes sobre o assunto sdo rarissimos e, em sua grande maioria,
provenientes do Rio Grande do Sul que ¢ a grande escola sobre o
tema, tendo seus Tribunais assumido total pioneirismo na protecao
do exercicio pleno da Parentalidade.

*http://www.psicologia.pt/instrumentos/dsm_cid/
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Ressalta-se que as mazelas decorrentes da Sindrome da
Alienacdo Parental nao sdo exclusividade de conduta hostil das
Maes, sendo, em muitas vezes, geradas em conseqiiéncia do
comportamento dos Pais.

Com a tipifica¢ao legal, este instituto do direito de familia
passou a fazer parte do ordenamento juridico, possibilitando ao
Poder Judiciario a utilizacdo de instrumentos a combater e prevenir
suas ocorréncias:

Alguns julgados merecem ser reproduzidos:

REGULAMENTACAO DE VISITAS. SINDROME DA
ALIENACAO PARENTAL Evidenciada o elevadissimo grau de
beligerancia existente entre os pais que ndo conseguem superar
suas dificuldades sem envolver os filhos, bem como a existéncia
de graves acusagdes perpetradas contra o genitor que se encontra
afastado da prole ha bastante tempo, revela-se mais adequada
a realizagdo das visitas em ambiente terapéutico. Tal forma de
visitagdo também se recomenda por haver a possibilidade de se
estar diante de quadro de sindrome da alienagdo parental. Apelo
provido em parte. (SEGREDO DE JUSTICA) (Apelacdo Civel N°
70016276735, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 18/10/2006)

APELACAO CIVEL. MAE FALECIDA. GUARDA DISPUTADA
PELO PAI E AVOS MATERNOS. SINDROME DE ALIENACAO
PARENTAL DESENCADEADA PELOS AVOS. DEFERIMENTO
DA GUARDA AO PAIL 1. Nao merece reparos a sentenca que,
apos o falecimento da mae, deferiu a guarda da crianga ao pai, que
demonstra reunir todas as condigdes necessarias para proporcionar
a filha um ambiente familiar com amor e limites, necessarios ao seu
saudavel crescimento. 2. A tentativa de invalidar a figura paterna,
geradora da sindrome de alienagdo parental, so milita em desfavor da
crianga e pode ensejar, caso persista, suspensao das visitas aos avos,
a ser postulada em processo proprio. NEGARAM PROVIMENTO.
UNANIME. (Apelagio Civel N° 70017390972, Sétima Camara
Civel, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Luiz Felipe Brasil Santos,
Julgado em 13/06/2007)

DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. ABUSO SEXUAL.
SINDROME DA ALIENACAO PARENTAL Estando as visitas
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do genitor a filha sendo realizadas junto a servigo especializado,
ndo ha justificativa para que se proceda a destituicdo do poder
familiar. A denuncia de abuso sexual levada a efeito pela genitora,
ndo esta evidenciada, havendo a possibilidade de se estar frente
a hipdtese da chamada sindrome da alienagdo parental. Negado
provimento. (SEGREDO DE JUSTICA) (Agravo de Instrumento
N° 70015224140, Sétima Camara Civel, Tribunal de Justi¢a do RS,
Relator: Maria Berenice Dias, Julgado em 12/07/2006)

7. Natureza juridica da alienacao parental: crime
ou infracdo administrativa

Traz-se a baila a licdo do eminente colega do Ministério
Publico do Rio Grande do Sul — Procurador de Justiga Antdnio César
Lima da Fonseca® que fez muito bem esta explicagdo, em brilhante
artigo cientifico, publicado no endereco eletronico do Ministério
Puablico do Rio Grande do Sul. Permissa vénia, transcrevem-se
integralmente as suas ponderagoes:

Ocorre que a Lei n° 12.318/10, como consta na sua ementa, dispde
sobre a alienag@o parental e “altera o art. 236 da Lei n° 8.069, de 13
de julho de 1990”. Como ¢ sabido, o art. 236, ECA, esta descrito
como crime contra a crianga e o adolescente.

Todavia, a vista da norma legal, nenhum dispositivo na recente Lei
n® 12.318/10 modifica ou suprime o tipo penal do art. 236, do ECA.
O vazio no corpo legislativo se justifica, pois o art. 10 da Lei n°
12.318/10 acrescia um paragrafo tinico ao art. 236, ECA, mas teve
seu texto vetado por ocasido da sang@o presidencial, por meio da
Mensagem n° 513, de 26 de agosto de 2010.

Dessa forma, o que ndo se justifica ¢ ter constado na ementa da Lei
n°® 12.318/10, que ela “altera o art. 236 da Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990”.

Por outro lado, a Lei n® 12.318/10 possibilita ao juiz “estipular
multa ao alienador” (art. 6°, III, ECA), ndo referindo nenhum valor
a multa, ndo referindo a hipdtese de sua incidéncia, nem mesmo
referindo a quem revertera o valor dessa multa ou quem ird executa-
la.

No caso, parece-nos que estamos diante de uma multa judicial

5> http://www.mp.rs.gov.br/areas/infancia/arquivos/artigo_alinacao_parental.
doc

135

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



136

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 4 - N° 7 - 2°semestre de 2011

(civil), tal como aquela prevista para as obrigagdes constantes ou
impostas em agdo civil publica, diversa daquela multa prevista para
as infragdes administrativas do ECA (multa administrativa).

Assim sendo, a primeira vista, dita multa devera ser imposta ao
“alienador”, nos casos provados de alienagdo parental e revertera
ao genitor prejudicado pela atividade do alienador, que é quem tera
o direito de execu¢do. Isso, certamente, servira de “incentivo” ou
“adverténcia” aos pais ou responsavel legal, para que ndo pratiquem
atos de hostilidade, um com o outro, servindo-se de criangas e
adolescentes como “massa de manobra”, como dizia o Des. Stangler
Pereira.

A multa civil da alienagdo parental, em face da omissdo legal, podera
ser fixada em salario (s) minimo (s), desde que atenda a situacao
econdmica das partes, assim como podera até ser dispensada, ou
ndo aplicada pelo juiz, dependendo do caso concreto.

Em suma: a) a alienag@o parental ndo é crime, embora o legislador
tenha tentado torna-la; b) a alienagdo parental é uma infragdo
administrativa (art. 249, ECA), em face do descumprimento de dever
inerente ao poder familiar; ¢) a multa aplicada pelo juiz ao alienador,
prevista no inc. 111, art. 6°, Lei n® 12.318/2010, ¢ uma sangéo civil
de cunho judicial, que pode ser cumulada a sangdo administrativa
do ECA, esta aferida em outro processo; d) a multa pela alienacao
¢ de obrigagdo do alienador ao genitor prejudicado pela alienacao
parental, sendo que a multa pela infragdo administrativa revertera ao
Fundo Municipal de Criangas e Adolescentes.

O Procurador de Justica deixou claro que com o veto
presidencial ao paragrafo tinico do artigo 10 da Lei 12.318/2010, ndo
houve alteracdo alguma no artigo 236 da Lei n.° 8.069/90 (ECA),
uma vez que o carater penal foi extirpado do normativo legal em
decorréncia da manobra da Casa Civil, restando apenas a multa de
carater civil, que caracteriza apenas uma infra¢do administrativa nos
termos ja explicitados na Lei Federal n.° 8.069/90 (ECA).
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8. Alteracdo de guarda e foro competente

Por oportuno, o artigo 7° da mencionada Lei traz a seguinte li¢do, in

verbis:
Art. 7°. A atribuicdo ou alteragdo da guarda dar-se-a por preferéncia
ao genitor que viabiliza a efetiva convivéncia da crianga ou
adolescente com o outro genitor nas hipoteses em que seja inviavel
a guarda compartilhada.

Na Lei Federal n.° 11.698/2008 (Lei da Guarda
Compartilhada) que alterou o artigo 1.584 do Coédigo Civil, ha o
comando de que quando ndo houver acordo entre a mae ¢ o pai
quanto a guarda do filho, serd aplicada, sempre que possivel, a
guarda compartilhada. A informacdo de que a guarda compartilhada
sera aplicada sempre que possivel, numa interpretagdao extensiva do
inciso II deste artigo, permite, em tese, que o juiz determine esta
modalidade, independentemente do pedido das partes. A Lei da
Alienagao Parental alcanga a discussao promovida com o advento
da Lei da Guarda Compartilha e reafirma que esta deve ser a regra,
sendo a excecao a Guarda Unilateral.

Por conseguinte o artigo 8° da Lei de Alienacdo Parental
define o foro competente, nos seguintes termos:

Art. 8° A alteragdo de domicilio da crianga ou adolescente ¢
irrelevante para a determinag@o da competéncia relacionada as agdes
fundadas em direito de convivéncia familiar, salvo se decorrente de
consenso entre os genitores ou de decisdo judicial.

Defende-se, juntamente com diversos operadores do direito,
a tese de que este artigo da Lei de Alienagdo Parental contraria toda
a estrutura processual sobre o foro competente ser o do menor,
conforme o artigo 147 do ECA® (Lei 8.069, de 13 de Julho de 1990)
e inclusive com recente simula do STJ neste sentido’ .

¢ Art. 147. A competéncia sera determinada: 1 - pelo domicilio dos pais ou
responsavel; II - pelo lugar onde se encontre a crianga ou adolescente, a falta dos
pais ou responsavel.

7Stimula 383 (STJ): A competéncia para processar e julgar acbes conexas de
interesse de menor é, em principio, do foro do domicilio do detentor de sua
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Em agdes que tenham por objeto a disputa de guarda de
menores, preceitua o mencionado artigo ser competente o juiizo
do domicilio daquele que regularmente exerce a guarda do menor.
A definicao legal deste Juizo como sendo o competente segue o
principio norteador do sistema protecionista do menor, qual seja,
o da preservacdo do seu melhor interesse, com claro objetivo de
facilitar sua defesa em Juizo. Bem de ver, assim, que referida lei,
sendo de ordem publica, encerra definicao de competéncia absoluta,
a qual ndo comporta prorrogagao e deve ser declarada de oficio.

No entanto, a “alteracdo de domicilio”, a que se refere o
dispositivo da nova lei, ¢ certamente a decorrente da pratica de ato
de alienagdo parental, quando ja proposta agdo, visando dificultar a
pretensdo do genitor alienado em juizo. O mencionado artigo deve
ser interpretado de forma sistematica com o inciso VI do artigo
6°, desta lei, devendo o juiz “VI - determinar a fixagdo cautelar do
domicilio da crianga ou adolescente”.

9. Conclusao

Trata-se de Lei cujas regras ja estavam absorvidas pela
jurisprudéncia e pela doutrina, razao pela qual se revela verdadeira
adequagdo normativa. Nao obstante, apos esses breves comentarios
acerca do dispositivo legal, Passa-se a tecer alguns questionamentos
no dia a dia forense de todos os operadores do direito que militam
com as questdes familiares: Serd que o simples exame dos autos e
rapidas audiéncias serdo suficientes para detectar que um menor esta
sendo programado para, injustificadamente, rejeitar seu genitor?
Serd que uma presta¢do jurisdicional célere, mas na qual nao se
observam o melhor interesse do menor, protegendo sua formagao
e personalidade e os direitos do genitor alienado e os dos idosos
privados da convivéncia com o menor ¢ uma medida eficaz e justa?
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Entendo que necesséria e incessante deverd ser a busca por
novas formas de enfrentamento de situagdes como a da Alienacao
Parental. A puni¢do devera ser o ultimo recurso, ainda que muitas
das vezes a unica alternativa, pois se acredita que o alienante ¢ um
ser patologico.

Neste contexto, ndo ¢ prolixo lembrar que em se tratando
de relagdes familiares, os operadores do direito devem se preocupar
acima do texto legal com uma simples expressao que consolida e
estrutura todas as familias, ou seja, o afeto.

Pensar o afeto ¢ vivencid-lo. Pensar o desenvolvimento
afetivo dos seres em estagio formativo ¢ ser para com eles afetuoso.

E cedi¢o que as transformagdes, os questionamentos, as
direcdes por que passam a sociedade obrigam os profissionais,
instituigdes e grupos sociais a pesquisar, discutir, orientar-se e
atualizar-se quanto aos aspectos sociais, juridicos, psicologicos e
institucionais dessas mudancas. Os ordenamentos juridicos devem
refletir a realidade social, e com isso, corresponder o melhor possivel
as necessidades e demandas que essa sociedade impoe.

O enorme desafio dos operadores do direito e 6rgaos auxiliares
consiste em efetivar a inovacao legislativa da alienagao parental, sob
pena de se tornar mais um arcabouco juridico existente e esquecido. O
nosso maior desafio sera a formagao de novas geragdes de criancas/
adolescentes saudaveis, compreensivos, tolerantes, integros, com
vinculos afetivos e sociais fortalecidos!
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Da imposicao de multa pessoal ao
gestor pela acdo ou omissao do poder
publico na garantia do direito da
crianca e do adolescente

Sidney Fiori Junior’

RESUMO

Malgrado o transcurso de mais de 20 anos de vigéncia
da Lei Federal 8.069/90, denominada Estatuto da Crianca e
do Adolescente, muitos gestores ainda nao atentaram para a
doutrina da protecao integral, que, dentre seus aspectos mais
importantes, destaca a necessaria priorizacao dos investimentos
publicos e canalizacao do orcamento na defesa e promocao dos
direitos infanto-juvenis.

Todos os anos, a dificil missao do Ministério Publico,
do Conselho Tutelar, do Conselho Municipal dos Direitos da
crianca e do adolescente — CMDCA - e de toda a sociedade
continua a mesma, tentando induzir o gestor a alocar nas leis
orcamentarias (PPA/LDO/LOA) as politicas publicas destinadas
as criancas e adolescentes, ex vi do art. 227 da Constituicao
Federal e art. 4° da Lei 8.069/90.

As mais variadas abordagens sao feitas na tentativa de
convencer os gestores quanto a necessidade de estruturacao da
rede de atendimento aos jovens. Sao feitas reunioes, palestras,
encontros, mocoes, cartas de intencao sao enviadas pelo
CONANDA, pela ABMP e demais entidades ligadas ao estudo,
promocao e defesa dos direitos das criancas e adolescentes,
sempre visando lembrar aos politicos o compromisso
constitucional da destinacao privilegiada de recursos.

' Promotor de Justica do Ministério Publico do Estado do Tocantins desde
2004, atuando como titular na 92 Promotoria da Infancia e Juventude da
Comarca de Araguaina/TO desde 2006. Pos-graduado em processo civil pela
Unisul/LFG. Associado da ABMP.
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No entanto, malgrado todas estas abordagens, o que se
vé na rotina de uma Promotoria de Justica Especializada é o
desrespeito e descaso dos gestores com os jovens, talvez por
nao serem eleitores e ainda nao terem formado um juizo critico
de valor acerca do descompromisso anual com seus direitos por
parte dos governantes.

Em razdao dessa letargia estatal, muitas demandas
cominando obrigacbes de fazer sao ajuizadas diariamente,
justamente para suplantar a omissao destes gestores e aqui se
encontra o ponto sensivel deste artigo, qual seja, a possibilidade
de o juiz impor multa diaria contra a pessoa fisica do gestor e
nao contra o Estado /ato sensu, em caso de descumprimento de
ordem judicial.

Outrossim, no mais das vezes, o descumprimento de
principios atrelados a defesa da dignidade da pessoa humana
e calcados na doutrina da protecao integral pode redundar,
inclusive, em responsabilidade pessoal (do gestor omisso) pela
pratica de ato de improbidade administrativa e/ou outro tipo de
acao de responsabilidade pessoal.
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1. Introducao

Pretendemos, neste estudo, avaliar quais sao os fundamentos
juridicos, legais, doutrinarios e jurisprudenciais que autorizam
a responsabiliza¢do pessoal do gestor pela acdo ou omissdo que
prejudique os direitos delineados no ordenamento juridico a este
publico tdo carente de politicas publicas, que sdo as criangas e
adolescentes.

Regra geral, o Ministério Publico, pos Constitui¢ao Federal de
1988, assumiu sua fei¢ao extrajudicial na defesa dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos e lanca mao de expedientes
proprios, tais como o inquérito civil e o termo de ajuste de conduta,
para resolugcdo (nao-demandista) das lides, independentemente de
acesso ao Poder Judiciério.

Quando se esgotam as tentativas extrajudiciais de obtenc¢ao
da obrigacdo de fazer ou nao-fazer ¢ que as acdes civis publicas,
as cautelares, enfim, as ferramentas processuais sao utilizadas para
demandar contra o Poder Publico.

Interessante observar que o devedor da obrigagdo estatal € o

ente publico e o titulo deste artigo diz respeito a responsabilidade do
gestor pela inércia do Poder Publico.
Esta responsabilidade pessoal do gestor ¢ a interpretacdo mais justa
e coerente que se pode fazer do ordenamento, pois ndo se afigura
razoavel que o ente publico seja punido pela inércia do agente que
o representa.
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Ora, o impulso para a alocacdo das rubricas nas leis
or¢amentarias, a realizacdo de uma licitagdo para a contratacao
de um servigo, enfim, a consumacdo de um ato administrativo
depende da vontade do agente publico responsavel pela ordenagdo
das despesas, pois a administracao publica ¢ gerida por pessoas, as
quais representam a vontade momentanea do Poder Publico. A teoria
do orgdo, tdo bem delineada na doutrina de Hely Lopes Meirelles,
revela exatamente estes aspectos organicos entre autoridade publica
e administragdo, que se confundem numa vontade s6.

Entretanto, segundo a doutrina mencionada, a pessoa juridica
de direito publico ¢ quem responde objetivamente (art. 37, §6°,
CR/88) pela acdo ou omissao de seus agentes, assegurado o direito
de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Nao podemos concordar com a submissao do poder publico
a mais uma puni¢ao, ou seja, nao parece justo/coerente que o Estado
seja responsabilizado judicialmente pela omissdo de uma pessoa
fisica descomprometida com a causa infanto-juvenil. Primeiro, o
ente publico foi punido por ndo ter um gestor eficiente no trato das
necessidades coletivas das criancas e adolescentes, figurando como
réu (a pessoa juridica) em agdo cominatoria de obrigacdo de fazer
e, depois, ainda, serd novamente punido na fase de cumprimento de
sentenga, tendo que pagar quantia certa pela soma das multas?

Infelizmente, a grande maioria das decisdes judiciais ainda
impde as astreintes contra o Poder Publico. Sdo multas diarias
altissimas cominadas em desfavor dos recursos publicos, sem a
devida previsdo orcamentaria. Estas despesas causadas com o
pagamento das astreintes ndo possuem lastro no or¢amento, pois
nenhum gestor se prepara para o pagamento deste tipo de despesa,
causando certo desajuste nas contas publicas, em desacordo com o
disposto no art. 167 da CR/8S.

Portanto, o mesmo orgamento que vem sendo discutido
e debatido pelos Conselhos de Direitos, com assessoramento do
Conselho Tutelar (art. 136, XI, ECA), na va tentativa de incrementar
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receitas para as mais variadas necessidades das criangas e
adolescentes, de repente, ¢ dilapidado por uma decisdo judicial cheia
de boas intengdes.

Ademais, na esteira do principio da eficiéncia, que norteia

toda a administragdao publica, a coer¢do indireta representada pela
multa didria ndo tem cumprido sua finalidade quando direcionada
contra os cofres publicos, pois 0 mau gestor pouco se importa com o
erario, e, portanto, nao se sente pressionado se este sofrera prejuizo
para pagamento de multas diarias pelo descumprimento de ordem
judicial, embora seja possivel, em tese, acdo de regresso e/ou acao
por ato de improbidade administrativa.
Como ¢ cedigo, tantas sdo as necessidades das criangas e adolescentes
em relagdo a politicas publicas eficientes, seja no contexto da
socioeducagdo, seja na garantia de direitos, ou na oferta de politicas
de saude, educagdo, assisténcia social, lazer, esporte, ¢ todas elas
prioritarias, que devemos ter cautelas redobradas para ndo prejudicar
a execucao or¢gamentaria.

Portanto, no presente trabalho, as aten¢des serao concentradas
na busca da e reflexao e sensibilizacdo dos Promotores de Justica, dos
Juizes de Direito e dos Tribunais acerca da necessidade da quebra do
paradigma, alcando-se voos mais direcionados quanto a interpretacao
da Lei, a qual sempre deve visar a reducdo das desigualdades e a
promocgao do bem estar de todos.

2. Da multa diaria aplicada contra o gestor

Astreinte, segundo a enciclopédia livre da internet
“Wikipédia™?, “do latim astringere, de ad e stringere, significa
apertar, compelir, pressionar. Origindria do Direito Francés
astreinte e da verndcula estringente. Astreinte é a multa diaria
imposta por condenagdo judicial. As astreintes no direito brasileiro

2Disponivel em http:/pt.wikipedia.org/wiki/Astreinte. Acesso em 10/03/2011.
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eram cabiveis apenas na obrigagdo de fazer e na obrigag¢do de ndo
fazer. Contudo, com o advento da lei 10.444 de 2002, que alterou a
redacdo do art. 287 do Codigo de Processo Civil, passaram a ser
admitidas também na obrigacdo de entrega de coisa. A finalidade
da medida é constranger o vencido a cumprir a senten¢a ou decisdo
interlocutoria de antecipagado de tutela e evitar o retardamento em
seu cumprimento. Quanto mais tempo o devedor demorar a saldar
o débito, mais pagara. Temos de atentar, pois as astreintes ndo se
confundem com as perdas e danos porque estas tém valor fixo e exato,
proporcional a obrigagdo inadimplida e a astreinte ndo tem limite.
So cessa quando cumprida a obrigagdo. O Codigo de Processo Civil
Brasileiro acatou a construgdo jurisprudencial francesa nos artigos
461, 644 e 645.

A fixagdo de multa diaria ¢ apenas uma dentre outras
ferramentas colocadas a disposi¢ao das partes e do juiz para viabilizar
a efetividade das decisodes judiciais.

Para Guerra (2003, p. 66), “aos poucos, o principio da tipicidade
dos meios executivos foi cedendo espaco ao chamado principio da
concentragdo dos poderes de execugdo do juiz”. Trata-se do poder
geral de efetivacao do juiz, na busca de dar ao jurisdicionado a futela
especifica ou a obtengdo do resultado pratico equivalente (art. 461,
§5° do Codigo de Processo Civil). Existe neste dispositivo uma
clausula geral de efetivacao, com um rol exemplificativo de medidas
a serem tomadas pelo juiz a luz do caso concreto.

Conforme leciona Fredie Didier Jr. (2007, p. 340), “vem se
falando, modernamente, na existéncia de um direito fundamental a
tutela executiva, que consiste na exigéncia de um sistema completo
de tutela executiva, no qual existam meios executivos capazes de
proporcionar pronta e integral satisfagao a qualquer direito merecedor
de tutela executiva”.

Leonardo José Carneiro da Cunha preconiza que para conferir
efetividade ao comando judicial, cabe, portanto, a fixagao de multa,
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com esteio no § 4°do art. 461 do CPC, a ser exigida do agente publico
responsavel, além de se exigir da propria pessoa juridica de direito
publico. Justifica seu posicionamento aduzindo que é “possivel
admitir a fixa¢do da multa ao agente publico, fazendo prevalecer
o principio da efetividade, erigido a uma garantia constitucional .
(CUNHA, 2004, p.104).

A seu turno, Marcelo Lima Guerra sugere, para contornar a
auséncia de pressao psicoldgica exercida pela multa sobre pessoa
juridica de direito publico — e, mais especificamente, sobre o servidor
responsavel pelo cumprimento da decisdo judicial —, “a aplicagdo da
multa diaria contra o proprio agente administrativo responsavel pelo
cumprimento da obriga¢do a ser satisfeita in executivis”. Remata
de maneira bastante precisa: “Como ja se procurou demonstrar, em
outra oportunidade, as medidas coercitivas, entre elas a multa diaria,
devidamente compreendidas como instrumentos de concretizagdo
do direito fundamental ao processo efetivo, ndo podem deixar de ser
utilizadas, em determinada situa¢do em que se revelem necessarias,
apenas por ndo ter sido prevista sua aplicagdo em tal hipotese, por
norma infraconstitucional. Nisso se manifesta, entre outras coisas,
a chamada aplicabilidade imediata dos direitos fundamentais, os
quais se concretizam independentemente de lei, e até contra legem,
devendo-se observar, todavia, que a concretizagdo de um direito
fundamental deve respeitar os limites impostos por outros direitos
fundamentais. Dai que, revelando-se necessaria a aplica¢do de
multa diaria, o juiz pode utiliza-la mesmo em situagoes ndo previstas
em lei, mas ndo pode ignorar outros direitos fundamentais em jogo”
(op cit, p. 77-78).

Nao ¢ diferente o entendimento de Eduardo Talamini, segundo
o qual “cabe ainda considerar a possibilidade de a multa ser
cominada diretamente contra a pessoa do agente publico, e ndo
contra o ente publico que ele ‘presenta’- a fim de a medida funcionar
mais eficientemente como instrumento de pressdo psicologica’.

149

Para verificar a autenticidade, acesse o site do MPE/TO e use a chave: 28cee818 - ad01a6fb - 6897fc7c - eaf786d2



150

Revista Juridica do MPE-TO / Ano 4 - N° 7 - 2°semestre de 2011

(TALAMINI, 2003, p.247).

Por derradeiro, com o habitual brilhantismo, Candido
Rangel Dinamarco também abona esse posicionamento. O ilustre
processualista aborda a questdo da efetividade da tutela jurisdicional
no que tange ao mandado de seguranca e faz consideragdes que podem
seraplicadas mutatis mutandis no estudo vertente, principalmente
por se focar no elastério subjetivo das astreintes, como se observa:
“O poder das astreintes é grande porque incomoda o patriménio do
obrigado, onerando-o dia a dia de modo crescente. E auténtico meio
de pressdo psicologica ou de ‘execugdo impropria ‘, como se diz em
doutrina (v., por todos, CHIOVENDA, CARNELUTTI E LIEBMAN).
Fala BARBOSA MOREIRA em suceddneo da execugdo. A eficiéncia
das multas diarias, que constituem criagdo pretoriana francesa do
mais absoluto sucesso, levou o legislador brasileiro a consagra-las
em normas expressas, o que fez editar os arts. 644-645 do Codigo
de Processo Civil (agora renovados para maior agilidade) e, bem
recentemente, ao inseri-las entre as medidas a serem aplicadas ja
no processo de conhecimento. O § 4°do art. 461, que as contempla,
tem a for¢a de autorizar pressoes psicologicas sem a necessidade de
instaurar processo executivo, de modo que o proprio juiz emissor
de um mandamento possa cuidar de dar efetividade ao mandamento
que emitiu. A multa devera ter valor significativo (percentual sobre
o valor devido), sob pena de ndo exercer sobre os espiritos dos
recalcitrantes a desejada motivacdo a obedecer. E prudente que se
conceda aos destinatarios dessa sangdo um prazo razoavel para
cumprir, incidindo a multa a partir do dia seguinte ao do escoamento
do prazo (Parecer “Execuc¢do de Liminar em Mandado de Seguranga
- Desobediéncia - Meios de Efetivacdo da Liminar”. Revista de
Direito Administrativo, n. 200, p. 321, junho de 1995).

O acoérdao abaixo transcrito demonstra que o Tribunal da
Cidadania (STJ) ja vem aplicando a multa didria contra o gestor,
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mesmo quando ndo figura no pdlo passivo. Vejamos:

Superior Tribunal de Justica RECURSO ESPECIAL No
1.111.562 - RN (2008/0278884-5) RELATOR RECORRENTE
PROCURADOR RECORRIDO : MINISTRO CASTRO MEIRA:
ESTADO DO RIO GRANDE DO NORTE: RICARDO GEORGE
FURTADO DE MENDONCA E MENEZES E OUTRO(S):
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO GRANDE DO
NORTE

EMENTA PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
OBRIGACOES DE FAZER E NAO FAZER. ASTREINTES . VALOR.
REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA 07/STJ. FIXACAO
CONTRA AGENTE PUBLICO. VIABILIDADE. ART. 11 DA LEI No
7.347/85.

1. O pedido de minoragdo da quantia arbitrada a titulo de
astreintes ndo ultrapassa a barreira do conhecimento, uma vez
que o valor confirmado pela Corte de origem - R$ 5.000 (cinco
mil reais) por dia - ndo se mostra manifestamente desarrazoado
e exorbitante. Por conseguinte, sua modificagcdo dependeria de
profunda incursdo na seara fatico-probatoria. Incidéncia da Sumula
07/STJ. 2. A cominagdo de astreintes prevista no art. 11 da Lei no
7.347/85 pode ser direcionada ndo apenas ao ente estatal, mas
também pessoalmente as autoridades ou aos agentes responsdveis

pelo cumprimento das determinacoes judiciais. 3. Recurso especial

conhecido em parte e ndo provido (nossos grifos).

Esse julgamento ¢ emblematico acerca da possibilidade do
gestor responder pela omissao do Poder Publico, mesmo sem ter
participado da dialética processual no polo passivo. Alias, se acaso
os Tribunais passarem a exigir citagdo e intimagdo pessoal dos
gestores para que eles possam ser acionados e responsabilizados
pelo pagamento das astreintes, isso seria um desservico para os
jurisdicionados, diante da constante dificuldade dos oficiais de
justica para cumprir mandados quando se trata de alguns politicos.
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Veja que partimos do pressuposto de que o gestor acaba
tomando conhecimento pessoal das demandas potencialmente
atentatdrias ao seu proprio patrimonio, diferentemente das astreintes
direcionadas contra os cofres publicos, que as Procuradorias se
limitam a exercer a defesa técnica-processual. Em outras palavras, a
pressao psicoldgica exercida por uma multa pessoal (, ) acaba tendo
o efeito de manté-lo alerta e mais “sensivel” ao acatamento da ordem
judicial.

Agora, se mesmo ciente de sua obrigacao, ele vier a descumprir
a ordem, essa omissao e rebeldia da pessoa fisica ndo pode repercutir
negativamente nos cofres publicos. Se fosse assim, além de o gestor
descumprir a Lei e prejudicar a populacio que se vé desprovida de
um bem publico ou de uma politica ptblica, ainda prejudica o erario,
que acaba dilapidado para pagar a multa diaria gestada pela conduta
pessoal do mau gestor.

Ademais, ndo deve o proprio Poder Judiciario incentivar o
aumento das demandas judiciais, ou seja, estando ciente que a multa
diaria direcionada contra o ente publico pode redundar noutra agao
de regresso ou numa a¢do por ato de improbidade administrativa,
cabe ao juiz evitar esse tipo de decisdo e impor a multa contra a
pessoa fisica, de modo a resguardar os cofres publicos.

3. As astreintes no direito da crianca e do

adolescente

No ambito da doutrina da protecdo integral, calha registrar
que o art. 70 da Lei 8.069/90 dispde: “E dever de todos prevenir
a ocorréncia de ameaga ou violagdo dos direitos da crianga e do
adolescente”.

O art. 73, do mesmo codex, assim reza: “A inobservincia das
normas de prevengdo importara em responsabilidade da pessoa
fisica ou juridica, nos termos desta lei”.

Com efeito, a matéria deve ser analisada a luz das normas e
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principios instituidos pelo ordenamento juridico brasileiro, com
respaldo na normativa internacional, no sentido da protegao integral
infanto-juvenil, que ndo podem deixar de ser considerados quando
da interpretacdo do alcance dos procedimentos judiciais.

Destaque-se, desde logo, a densidade normativa do art. 216 da
Lei Federal 8.069/90:

Art. 216. “Transitada em julgado a sentenca que impuser
condenagdo ao poder publico, o juiz determinara a remessa de pecas
a autoridade competente, para apuracdo da responsabilidade civil
e administrativa do agente a que se atribua a acdo ou omissdo” .

O Direito da Crianca e do Adolescente se move no sentido da
protecdo ampla e integral dos jovens, em especial daqueles privados
de liberdade.

Se os artigos acima citados determinam que transitada em
julgado a sentenca que impuser condenacdo ao poder publico, o
juiz determinard a remessa de pegas a autoridade competente, para
apuracao daresponsabilidade civil e administrativa do agente a que se
atribua a a¢do ou omissao, bem como se a Lei fala que a inobservancia

das normas de prevengdo importard em responsabilidade da pessoa
fisica ou juridica, nos termos desta lei, resta pacifico que a ideia
do legislador foi punir severamente aqueles maus gestores, que se
omitem na defesa e protecao deste publico ja tao fragilizado.
Desnecessario dizer que o proprio Estatuto da Crianga e do
Adolescente vem em resposta ao disposto no art. 227, da Constituicao
Federal, que como resultado de um processo histdrico de evolugao
do Direito, no plano nacional e internacional, ndo apenas coloca
criangas e adolescentes na condi¢do de sujeitos de direitos, mas
também, textualmente, impde a familia, a sociedade e ao Estado (lato
sensu) o dever de assegurar-lhes, com a mais absoluta prioridade,
os mais elementares direitos inerentes a pessoa humana, dentre os
quais se encontram os direitos ao respeito e a dignidade, sendo
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dever de todos colocd-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminag¢do, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.

Mais do que normas constitucionais expressas, as disposi¢coes
do art. 227, da Constitui¢do Federal e arts. 1°, 6° e 100, caput
e paragrafo unico, da Lei n° 8.069/90, constituem verdadeiros
principios a serem respeitados também quando da interpretacio
de fodas as normas estatutarias, inclusive as de natureza penal,
aos quais se somam outros principios fundamentais, de ordem
universal e também presentes em nossa Lei Maior, como é o caso
dos principios da cidadania plena e, acima de tudo, da dignidade da
pessoa humana, insculpidos ja no art. 1° da citada Carta Magna.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, por sua vez, além
de reafirmar, em seu art. 4°, que dentre os direitos fundamentais a
serem assegurados a fodas as criancas e adolescentes pela familia,
comunidade, sociedade em geral ¢ Poder Publico, se encontram os
direitos ao respeito e a dignidade, ainda dispde, em seu art. 17, que
“direito ao respeito consiste na inviolabilidade da integridade fisica,
psiquica e moral da crianga e do adolescente” e, de forma textual, o
art. 18, do mesmo Diploma Legal, assevera ser “dever de todos velar
pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio
ou constrangedor”.

A estas normas soma-se outra, também decorrente do disposto
no art. 227, da Constitui¢do Federal e do principio da dignidade da
pessoa humana, segundo a qual “nenhuma crian¢a ou adolescente
serda objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminag¢do,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo, punido na forma
da lei qualquer atentado, por ag¢do ou omissdo, aos seus direitos
fundamentais” (cf. art. 5°, da Lei n°® 8.069/90).

As disposicdes legais e constitucionais relativas a protegao a
crianga e ao adolescente, por sua vez, reconhecem que esta categoria
de cidadaos se encontra em condicdo de vulnerabilidade frente as
ameagas ¢ violagdes de seus direitos fundamentais, promovidas,
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em geral, pelos adultos, sendo expresso o art. 98 do Estatuto ao
determinar a intervengao protetiva estatal, em suas mais diversas
formas, quando os direitos assegurados a crianga e ao adolescente
estiverem sendo ameacados ou tiverem sido ja violados tanto por
ag¢do ou omissado da sociedade ou do Estado quanto em razdo de sua
propria conduta, partindo do principio elementar de que, em razao
de seu carater indisponivel e de ordem publica, os direitos infanto-
juvenis, em especial aqueles decorrentes do principio da dignidade
da pessoa humana, transcendem o individuo, sendo sua salvaguarda
de interesse de toda sociedade.

Ora, parece claro que a interpretagao que deve ser feita dos
artigos 73 e 216 do Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ aquela que
melhor proporcione a implementagao e concretizagdo dos direitos e
garantias preconizados no ordenamento juridico.

Se ¢ assim, e se a interpretacao deve dar respaldo ao juiz para
que ele pressione o gestor a cumprir a ordem judicial, destinando
politicas publicas aos jovens, nada melhor e mais eficiente do que
direcionar a multa didria contra a pessoa fisica, esta sim, responsavel
pelas acdes e omissdes do ente estatal.

Somem-se a estes dispositivos estatutarios os artigos 14, inciso
V, e artigo 461, §4° ¢ 5°, ambos do Cddigo de Processo Civil e tém-
se a plena convic¢do acerca da possibilidade de se impor tais multas
contra a pessoa fisica.

Convém salientar que a jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores vem se firmando no sentido de possibilitar ao Poder
Judiciario o controle das omissdes estatais, maxime quando se
trata de desrespeito e de comprometimento do nucleo basico que
qualifica o “minimo existencial” da pessoa humana, ou seja, ndo ha
que se falar em indevida ingeréncia do Poder Judicidrio nos atos
administrativos discricionarios do Poder Executivo sempre que a
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omissdo se qualificar como inconstitucional®.
No mesmo sentido, o Superior Tribunal de Justica®.

3 Nesse sentido: STF: EMENTA: criancas e adolescentes vitimas de abuso e/
ou exploracao sexual. Dever de protecao integral a infancia e a juventude.
Obrigacao constitucional que se impoe ao poder publico. Programa
sentinela—projeto acorde. Inexecucdo, pelo municipio de Florianopolis/sc,
de referido programa de acao social cujo adimplemento traduz exigéncia
de ordem constitucional. Configuracao, no caso, de tipica hipotese de
omissao inconstitucional imputavel ao municipio. Desrespeito a constituicao
provocado por inércia estatal (rtj 183/818-819). Comportamento que
transgride a autoridade da lei fundamental (rtj 185/794-796). Impossibilidade
de invocacdo, pelo poder publico, da clausula da reserva do possivel
sempre que puder resultar, de sua aplicacdo, comprometimento do ntcleo
basico que qualifica o minimo existencial (rtj 200/191- -197). Carater
cogente e vinculante das normas constitucionais, inclusive daquelas de
contetido programatico, que veiculam diretrizes de politicas publicas. Plena
legitimidade juridica do controle das omissoes estatais pelo poder judiciario.
A colmatacao de omissdes inconstitucionais como necessidade institucional
fundada em comportamento afirmativo dos juizes e re 482.611 /Sc 2 tribunais
e de que resulta uma positiva criacdo jurisprudencial do direito. Precedentes
do supremo tribunal federal em tema de implementacao de politicas pablicas
delineadas na constituicao da republica (rtj 174/687 — rtj 175/1212-1213 —
rtj 199/1219- -1220). Recurso extraordinario do ministério publico estadual
conhecido e provido. Recurso extraordinario 482.611 Santa Catarina relator :
min. Celso de mello recte.(S) : ministério publico do estado de santa catarina
recdo.(A/s) : municipio de Florianépolis adv.(A/s) : maria lGcia rogério locks
e outro(a/s)

4Processo RESP 493811 /SP; RECURSO ESPECIAL 2002/0169619-5 Relator(a)
Ministra ELIANA CALMON (1114) Orgao Julgador T2 - SEGUNDA TURMA
Data do Julgamento 11/11/2003 Data da Publicacao/Fonte DJ 15.03.2004
p.00236

Ementa ADMINISTRATIVO E PROCESSO CIVIL - ACAO CIVIL PUBLICA
— ATO ADMINISTRATIVO DISCRICIONARIO: NOVA VISAO. 1. Na
atualidade, o império da lei e o seu controle, a cargo do Judiciario, autoriza
que se examinem, inclusive, as razdes de conveniéncia e oportunidade
do administrador. 2. Legitimidade do Ministério Publico para exigir do
Municipio a execucdo de politica especifica, a qual se tornou obrigatéria
por meio de resolucao do Conselho Municipal dos Direitos da Crianga e do
Adolescente.3. Tutela especifica para que seja incluida verba no préximo
orcamento, a fim de atender a propostas politicas certas e determinadas. 4.
Recurso especial provido.

Acordao - Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da SEGUNDA TURMA do Superior Tribunal
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Registre-se, ainda, que na Suspensdo de Liminar n® 235 do STF,
cujo Relator foi o entdo Min. PRESIDENTE, GILMAR MENDES,
julgado em 08/07/2008, publicado em DJe-143 DIVULG 01/08/2008
PUBLIC 04/08/2008), aquele sodalicio resolveu manter a multa
diaria fixada contra o Governador do Tocantins em caso de manter
adolescentes em local diverso que o centro de internacdo, que
deve(ria) ser construido no prazo fixado na decisdo judicial.

4. Conclusao

Temos visto e sentido, no exercicio da missdo ministerial,
muitas dificuldades no tocante ao acatamento, pelos gestores, das
ordens judiciais.

Ora, a CR/88 ¢ taxativa em seu art. 2° que “Sdo Poderes
da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o
Executivo e o Judicidrio”.

Pode-se afirmar que o constituinte originario, quando fixou esta
premissa, indiretamente outorgou procuragao ao legislador ordinario
para que mecanismos e regras fossem implementadas, no sentido de
preservar o pacto institucional entre os poderes.

Ademais, a propria Constitui¢do Federal criou mecanismo
proprio para tutelar essa harmonia entre os poderes, ao dispor em
seu art. 34, inciso IV que “A4 Unido ndo intervira nos Estados nem
do Distrito Federal, exceto para (...) garantir o livre exercicio de
qualquer dos Poderes nas unidades da federagao”.

Outrossim, em posse dessa procuracdo outorgada pela
Constitui¢ao, o legislador infraconstitucional criou outras
possibilidades para se punir o agente recalcitrante, que descumpre
ordem judicial, seja na esfera civel, administrativa e penal.

de Justica, por maioria, vencido o Sr. Ministro Francisco Pecanha Martins,
conhecer do recurso e lhe dar parcial provimento, nos termos do voto da
Sra. Ministra Relatora. Os Srs. Ministros Joao Otavio de Noronha e Castro
Meira votaram com a Sra. Ministra Relatora. Ausente, justificadamente, o Sr.
Ministro Franciulli Netto.
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Na esfera civel, o agente omisso quanto ao acatamento do
comando judicial, que lhe impingiu a ordem de implantar uma
politica publica em defesa do publico infanto-juvenil, além de sofrer
acdes de indenizagdo (p. ex. §2° do art. 54, do ECA), deve ser instado
a pagar a multa didria pelo descumprimento da obrigacao de fazer.

Pode, ainda, sofrer agdes pela pratica de ato de improbidade
administrativa, calcado no art. 11 da Lei 8.429/92, provado o dolo do
agente.

No ambito administrativo, pode se submeter a processos
administrativos tendentes a lhe subtrair o cargo, tais como CPI’s,
sindicancias, entre outros.

Na esfera penal, além do crime de desobediéncia, previsto
no Cddigo Penal, também existem tipos penais em leis especiais,
como a Lei 1.079/50, que comina crimes de responsabilidade ao
Presidente da Republica, Ministros de Estado, Governadores e outras
autoridades ao “opor-se diretamente e por fatos ao livre exercicio do
Poder Judiciario, ou obstar, por meios violentos, ao efeito de seus
atos, mandados ou sentengas” (art. 6° (5)). O art. 12 desta mesma
Lei disciplina outros tipos penais que valem a pena conferir5.

Portanto, pelas breves observacdes que foram tecidas, percebe-
se a importancia de que toda decisdo emanada pelo Poder Judiciario
seja acatada e cumprida pelo jurisdicionado, e revestida pela
clausula geral de efetivacao, com um rol exemplificativo de medidas
a serem tomadas pelo juiz a luz do caso concreto, dando-lhe meios
executivos capazes de proporcionar pronta e integral satisfacdo a
qualquer direito merecedor de tutela.

> Art. 12. Sdo crimes contra o cumprimento das decisoes judicidrias: 1 -
impedir, por qualquer meio, o efeito dos atos, mandados ou decisdes do
Poder Judiciario; 2 - Recusar o cumprimento das decisées do Poder Judiciario
no que depender do exercicio das fungoes do Poder Executivo; 3 - deixar de
atender a requisicao de intervencao federal do Supremo Tribunal Federal ou
do Tribunal Superior Eleitoral; 4 - Impedir ou frustrar pagamento determinado
por sentenca judiciaria.
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Veja que o legislador infraconstitucional recebeu
implicitamente o mandado constitucional de criminalizar a conduta
de quem descumpre ordem judicial (art. 330, CPB) e, se ¢ assim,
ciente de que o status libertatis deve ser encarado com muito mais
cautela, com muito mais razao decorre a possibilidade de se punir o
agente, na esfera civel, quando descumpre uma ordem judicial.

A interpretagdo sempre deve ser feita na vertical, a luz da
Constitui¢ao e ndo o contrario. Dessa forma, se os poderes devem ser
harmonicos e se ¢ devido ao Poder Judicidrio controlar as omissoes
estatais, nada mais correto do que impor certas a¢des ao ente publico
inerte.

Acontece que o ente publico é comandado por alguém, cheio de
vaidades e ambigdes, fruto de todo ser humano. Essa pessoa fisica ndo
pode simplesmente descumprir uma ordem judicial e comprometer
os cofres publicos com o pagamento de astreintes (além de colocar o
ente estatal em rota de colisao com o Poder Judiciario).

Para contornar esse problema, temos visto alguns precedentes
jurisdicionais, no sentido de bloquear verbas do or¢amento destinadas
a fins ndo prioritarios, tais como as verbas destinadas a publicidade
institucional.

Entretanto, em que pese a boa inten¢do e a lucidez dessa
alternativa, na pratica, ndo parece ser muito vantajosa, a medida
que o Poder Judiciario ndo ordenara despesas com aquele saldo
aprisionado, de modo que a tutela especifica permanece sem solugao
adequada.

Ante tais dificuldades operacionais e, calcado no principio da
eficiéncia, de algada constitucional, a fixagdo das astreintes contra a
pessoa do gestor representa imensas vantagens para a obtencdo da
tutela especifica ou a obtencao do resultado pratico equivalente.

Sendo certo que o direito da crianca ¢ do adolescente compoe
o microcosmo da tutela coletiva e que a Lei 8.069/90 ¢ taxativa, em
seus artigos 54, §2°, 73 e 216, quanto a possibilidade de se impor
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responsabilidade pessoal contra o agente responsavel pela acdo ou
omissdao do ente estatal, ¢ mister que os operadores do direito se
atentem para esta possibilidade, evitando-se o duplo prejuizo aos
jurisdicionados, que primeiro ndo recebem a tutela especifica e,
depois, ainda veém o ente estatal sendo punido com a imposi¢ao de
multas didrias.
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