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EDITORIAL

Nos ultimos anos, as exigéncias para a qualificagdo dos periddicos na érea juridica
foram severamente aumentadas, em consonancia com os padrfes internacionais de avaliacdo
ja presentes em outros campos do conhecimento. A crescente valorizacdo dos sistemas de
ranking das revistas e a imposi¢do de requisitos minimos para a obtencdo desse status pelas
agéncias e entidades de avaliacdo representam um grande desafio para as entidades
mantenedoras dos periddicos, tanto em termos de estrutura como de mudanga na concepgao
editorial.

Atualmente, a Escola da Magistratura Federal da 5% Regido desenvolve um projeto
que espera conduzir sua Revista, em breve, a ser classificada dentro do Sistema Qualis de
Periodicos, gerido pela Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(Capes). Além de questBes pertinentes a periodicidade e insercdo em bibliotecas do Brasil e
do exterior, tivemos o prazer de receber, em nosso Conselho Editorial, dois participantes
estrangeiros de grande destaque na comunidade cientifica: os professores Jodo Paulo
Fernandes Remédio Marques (Universidade de Coimbra — Portugal) e Jorge Omar Bercholoc
(Universidade de Buenos Aires — Argentina). Em companhia dos demais membros, todos
professores reconhecidos nas melhores universidades do Nordeste e integrantes do Judiciario
Federal da 5% Regido (Marcelo Navarro, Geraldo Apoliano, Nilcéa Maggi, Ivan Lira de
Carvalho e Jodo Luis Nogueira Matias), certamente contribuirdo para o engrandecimento da
Revista da Esmafe/52 e a manutencgado de seu elevado nivel académico.

Além dessas conquistas em andamento, percebe-se, neste 18° nimero da Revista,
uma tendéncia que muito alegra os que o organizaram. Como fruto do grande investimento do
Tribunal Regional Federal da 5% Regido em acdes de aperfeicoamento dirigidas a melhoria da
prestacdo jurisdicional, ha varios artigos de magistrados sobre a administracdo do Poder
Judiciario. Trata-se de um tema novo e instigante no cenario juridico brasileiro, que, ousamos
dizer, tem tanta importancia quanto as discussdes de direito material e processual. Afinal,
nossos juizes ndo sdo apenas julgadores, mas também administradores publicos, que, no
comando de varas comuns ou juizados especiais, séo impelidos a desenvolver, cada vez mais,
no¢Oes modernas de gestdo organizacional.

Como exemplos, destacam-se alguns artigos, sem prejuizo dos demais. O Juiz
Federal Frederico Wildson da Silva Dantas, em trabalho intitulado O papel do juiz na
sociedade contemporanea: uma reflexdo sobre o ativismo judicial no Brasil, observa como o

ativismo judicial tem exercido uma influéncia direta em nossa sociedade atual, ocasionando



uma verdadeira mudanca no perfil dos magistrados. J& o Juiz Federal Tiago Antunes de
Aguiar enfoca, em seu artigo Do mito da neutralidade a concep¢do do juiz “politizado” e
independente como modelo de gestor judicial, como o ideario do liberalismo classico sobre a
neutralidade do intérprete cedeu lugar ao conceito de independéncia. A reengenharia da
administracdo judiciaria é abordada pelo Juiz Federal Francisco Antonio de Barros e Silva
Neto e pelo professor Diogo Henrique Helal, o qual destaca o duplo papel dos juizes como
clientes internos e gestores dos 6rgaos que comandam. Por fim, cabe registro ao trabalho da
Juiza Federal Joana Carolina Lins Pereira, que, entre outros aspectos, enfatiza a crise da
imagem do Poder Judiciario e sua relacdo com a imprensa. Artigos criativos e provocantes,
escritos por jovens e promissores juizes federais que sé dignificam nossa 52 Regido.

Por fim, a Revista mantém sua tradicdo de trabalhos relativos a temas palpitantes
do direito. O Juiz Federal Edilson Pereira Nobre Junior investiga A simulacéo e sua arglicao
pelos simuladores, reportando-se a evolugdo doutrinaria e jurisprudencial sobre a questdo
apos a vigéncia do Novo Cddigo Civil. Finalmente, os Juizes Federais Victor Roberto Corréa
de Souza, Tarcisio Barros Borges e Walter Nunes da Silva Junior oferecem-nos artigos sobre
aspectos polémicos no campo dogmatico — Recebimento e rejeicdo da peca acusatéria a luz
da Lei n® 11.719/2008; A eficacia dos direitos sociais e o0 principio da reserva do possivel; e
Defesa efetiva no processo penal, respectivamente.

Além de agradecer a esses e a outros colaboradores do presente nimero da
Revista, sua Editoria e todos os que fazem a Esmafe sentem-se honrados em seguir, apesar de
todos os esforcos, no desempenho de seu papel institucional de fomento ao debate e a
pesquisa no ambito do TRF/5?% Regido. Contamos com a participacéo de todos 0s interessados
nesse projeto, para que esse desejo permanega sempre vivo em nossa comunidade.

Boa leitura!
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SIMULACAO E SUA ARGUICAO PELOS SIMULADORES?

Edilson Pereira Nobre Junior?

RESUMO

Partindo-se da distingdo entre simulacdo e reserva mental, o presente trabalho investiga
acerca da legitimidade de o proprio contraente arglir a simulacdo presente no negocio
juridico, seja aquela tida como inocente ou a reputada fraudulenta. Para tanto, far-se-a
mencao as disposicles legais do Codigo Civil revogado, em cotejo com o Codigo Civil de
2002, sem deixar de destacar a evolugcdo doutrinaria e jurisprudencial patria e estrangeira

sobre o tema, especificamente da Argentina e de Portugal.

PALAVRAS-CHAVE: Simulagéo, fraudulenta, legitimidade, arguicao.

SIMULACAO E SUA ARGUICAO PELOS SIMULADORES

Expressbes da autonomia volitiva, tanto o negdcio juridico, com o adorno das
liberdades de celebracdo e de estipulacdo, quanto o ato juridico em sentido estrito, no qual se
faz presente liberdade de celebracdo, pressupdem, para sua validade, manifestacdo de vontade
livre e real, ndo sé em sua formacdo, mas no instante de sua declaragdo.

Dai falar-se de divergéncias entre a realidade e a vontade expressada pelo agente,
cujos exemplos principais recaem na reserva mental e na simulacdo. Na primeira, tem-se 0
estado psicoldgico no qual o declarante, sem qualquer acerto com a outra parte, propde-se a
ndo querer o que, de fato, declara.

No particular, a disciplina juridica é simples, tendo o art. 110 do Codigo Civil em
vigor disposto: “A manifestagcdo de vontade subsiste ainda que o seu autor haja feito a reserva
mental de ndo querer o que manifestou, salvo se dela o destinatario tinha conhecimento”.

Distinguem-se, como visto, duas espécies de reserva mental. Assim, se desconhecida,
ndo afeta a validade da declaracdo, a qual produzira os seus efeitos normais, tal qual se a
reserva fosse inexistente. Do contrario, caso a reserva fosse conhecida da outra parte, o

negdcio ndo subsistiria®.
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Noutro passo, tem-se a simulacéo, consistente em desconformidade entre a vontade e a
declaracdo, que, ao contrario da reserva mental, pressupde acordo entre ambas as partes.

Estrutura-se, no dizer de José Luis Lacruz Berdejo et alii’, sobre trés elementos
fundamentais, a saber: a) intencdo dissimulada, a qual ndo se apresenta numa das declaragdes,
mais precisamente naquela que se exterioriza perante terceiros; b) intencdo simulatéria, a ser
obtida mediante compromisso entre quem faz a declaracdo e seu receptor (acordo
simulatdrio); c) expressdo simulada duma vontade inexistente ou existente com alcance
distinto.

Ponto digno de investigacdo — e que constituird o objeto central deste ensaio — esta
na legitimidade do préprio contraente arglir a simulacdo presente no negdcio juridico, seja a
tida como inocente ou quanto & denominada fraudulenta®.

Isso porque o ab-rogado Cédigo Civil consagrava dispositivos que, a esse respeito,
trouxe inquietacdes a doutrina.

O primeiro deles recaia no art. 103 que, a pretexto de definir o que se deve entender
por simulagéo inocente, dispunha: “A simulagdo ndo se considerara defeito em qualquer dos
casos do artigo antecedente, quando ndo houver intencdo de prejudicar a terceiros, ou de
violar disposicao de lei”.

Dai clarificada a nogdo de simulacdo inocente, ndo reputada como defeito do ato
juridico, cuja caracterizacdo deriva da auséncia do intento de causar prejuizo em detrimento
de terceiro ou violar dispositivo de lei.

Em complemento, o diploma de 1916 agregava art. 104, prescrevendo: “Tendo havido
intuito de prejudicar a terceiros ou infringir preceito de lei, nada poderédo alegar, ou requerer
0s contraentes em juizo quanto a simulacdo do ato, em litigio de um contra o outro, ou contra
terceiros”.

Definia-se, assim, a antitese, ou seja, a simulacdo maliciosa, dita também fraudulenta,
derivada do intuito de prejudicar terceiros ou violar dispositivo legal. Dai que, em face da
vedacdo de invocar a propria torpeza, o legislador vedava sua alegacao pelos contraentes.

A legitimidade para tanto, explicitava o art. 105, estava restrita aos lesados e aos
representantes da fazenda publica, a bem da lei ou do erério®.

Da conjugacdo desses preceitos, em que se assomava a proibicdo de as partes
invocarem a simulacdo maliciosa, surgiu o questionamento de saber se tal seria possivel

quanto & simulagdo inocente, mesmo sem esta se reputar defeito do ato juridico’.
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Afirmativamente, respondeu categorico J. M. Carvalho Santos, expondo: “O essencial
é que se trate, de fato, de uma simulacdo inocente, feita sem intuito de fraude de qualquer
natureza”®,

A razdo de ser do pleito de declaracdo judicial — adianta o autor — € a de assegurar
um direito, que podera correr risco diante de possiveis eventualidades, podendo tal ocorrer
ndo somente através de acdo declaratoria, na qual as partes vém a juizo discutir o ato
simulado, mas igualmente pode suceder que uma daquelas venha a exigir judicialmente o
cumprimento do ato simulado. Nesse caso, 0 demandado possui o direito de opor exce¢do de
simulacdo.

Adornando seu entendimento, o autor invocou interessante exemplo: um proprietario
de um imovel rural, destinando ausentar-se para longe, e por muito tempo, resolve deixar um
amigo, de absoluta confianca, na administracdo da fazenda, optando, com vistas a afastar
alguns embaracos, por simular a venda do bem. Mencionando, na escritura, 0 ndo-pagamento
do preco, o proprietario, com o passar do tempo, resolve exigir do comprador o valor da
venda®. Possibilita-se, portanto, que este oponha exceco de simulago™®.

A despeito de reservas quanto a consagracdo da simulacéo inocente, a possibilidade

da acdo pela prépria parte antes fora admitida por Bevilagua, ao proclamar:

Se, porém, uma das partes se quizer prevalecer do acto apparente? Se
dermos accdo & parte prejudicada, e devemos dar, quando a outra pretender
a validade do acto simulado, teremos necessariamente, considerado defeito
a simulacéo, sem que nos seja embarago o que determina o artigo 103; se
ndo déssemos, consagrariamos uma iniqliidade, como se fora direito.
Devemos dar a acgao ao prejudicado, porque a outra parte, délosamente, se
prevaleceu da simulacdo para dar como real 0 que era apenas uma
declaragdo ficticia. O ddlo, ainda que se manifeste ulteriormente, entende-se
coetaneo da formag&o do acto™.

Posicdo favoravel também emanou da pena de Custédio da Piedade Ubaldino
Miranda®, ao salientar que o art. 104 do Cddigo Civil de 1916 tem o escopo de prevenir
simulagOes capazes de prejudicar terceiros ou violar a lei. A regra impeditiva merecia ser
entendida como permissiva da alegacdo dos simuladores em litigio um contra o outro,
contanto que tal ndo resulte em exclusivo beneficio para quem alega a simulacdo, antes se
destinando a atender a outros objetivos, tais como evitar que se atente contra normas

cogentes.
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Idénticos pontos de vista estdo presentes na doutrina estrangeira. Atento ao Cadigo
argentino, eis Guillermo Borda: “Se a simulacao ¢ licita, a a¢do entre as partes, tendente a que
se declare simulado o ato é procedente. Neste caso, a solugdo & clara™.

Numa quadra evolutiva, a contar da analise harmoniosa dos citados arts. 103 a 105,
todos do Cddigo Civil pretérito, a jurisprudéncia passou a acatar a possibilidade.

Dentre alguns arestos, destacam-se as Apelacdes Civeis 275.454 e 265.148". Em sede
de uniformizacdo da interpretacdo da lei federal, sobreveio decisdo da 3% Turma do Superior
Tribunal de Justica no REsp 243.767-MS™.

N&o reproduzindo dispositivos com conteudo vocabular similar aos comentados, o
Caodigo Civil atual, no seu art. 168, simplesmente se referiu a que as nulidades dos artigos
precedentes, dentre as quais estd inserida a simulagdo, podem ser alegadas por qualquer
interessado, pelo Ministério Pablico e, com o complemento de seu pardgrafo unico, ser
pronunciadas de oficio pelo magistrado.

Tal néo altera em nada a orientacio ja seguida'’. Isso porque, na simulagdo inocente,
ndo se pode recusar a qualidade de interessado a parte que deseje op6-la em litigio onde a
outra parte pretenda exigir os efeitos resultantes da aparente declaracdo de vontade.

Além disso, haveria inegavel retrocesso na construcdo doutrinaria do instituto,
objetivo ndo colimado pelo Cddigo Civil recentemente em vigor.

Questionamento de maior complexidade consiste em investigar se é concebivel a
invocacdo em juizo, por qualquer dos contraentes contra o outro, da simulacao dita maliciosa.

Como visto, o art. 104 do Cddigo de 1916, ratificando orientacdo constante do Esbogo
de Teixeira de Freitas (art. 526), continha expressa vedacdo, lastreada pela maxima nemo
auditur proprium turpitudinem allegans. Transpunha-se a lei escrita a regra moral de que
ninguém pode tirar proveito de sua conduta ilicita.

O Cadigo Civil de 2002 se manteve silente. Tal omissdo, necessario advertir, foi
providencial, pois permite ao intérprete manter-se a par da evolucdo pela qual vem passando a
resolucéo do problema.

Isso porque as reflexdes doutrinarias e jurisprudenciais passaram a se movimentar em
direcdo contréria, levando a reboque o legislador.

Serpa Lopes'®, depois de ressaltar idéntica vedacdo no Esboco (art. 526) e nos C4digos
argentino e portugués (art. 692)'°, adianta que a jurisprudéncia francesa vem se inclinando
pelo seu afastamento sob o argumento de ser medida altamente justa e que o retorno das

partes a situacdo anterior advém da san¢do de nulidade.
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Demonstracdo categorica dessa tendéncia, porém na provincia doutrinaria, vem
estampada em afirmacdo de Baudry — Lacantineriec & L. Barde: “Todas as pessoas
interessadas, inclusive as proprias partes contratantes, podem pedir que seja judicialmente
constatada a inexisténcia de um ato simulado”?.

Interessante contributo resultou, no solo lusitano, do assento de 10 de maio de 1950 do
Supremo Tribunal de Justica.

O litigio pode ser assim sintetizado: A e esposa simularam, em 18 de dezembro de
1939, venda de imovel a Sociedade B Ltda., que, por sua vez, alienara, em 06 de novembro de
1940, o prédio a C e esposa. Disso resultou, com fundamento em simulacdo, acdo dos
vendedores contra a primeira e os segundos adquirentes, alegando, quanto a estes, aquisicdo
de méa-fé. Em suas respostas, todos os réus articularam excec¢do de ilegitimidade, porque 0s
autores foram os proprios simuladores.

Dita defesa foi rejeitada pela sentenca de primeiro grau, a qual foi mantida em acérdéo
da Relacdo do Porto e, posteriormente, pelo Supremo Tribunal de Justica em sede de agravo.

Por altimo, e com base em precedente divergente, objeto do aresto de 09 de fevereiro
de 1915, adveio recurso ao Tribunal Pleno, alegando-se violacdo ao art. 692 do Cadigo Civil
entdo em vigor.

A deliberagdao final, extraida em forma de assento, preconizou: “Os proprios
simuladores podem invocar em juizo, um contra o outro, a simulagdao, embora fraudulenta™?.

Para tanto, argumentou o voto vencedor que: a) a proibicdo legal se destina a evitar
que o simulador tire proveito de sua conduta, ndo impedindo, por auséncia de imoralidade,
que aquele, demonstrando arrependimento, pretenda anular o ato simulado; b) a
inadmissibilidade do simulador poder alegar a invalidade da simulacdo leva a que um dos
simuladores possa se locupletar & custa do outro?.

Defendendo, em sede de analise critica, a ratio decidendi do julgado, por ocasido de
obra escrita em 1953, argumentou Manuel A. Domingues de Andrade®®: a) o locupletamento
de um dos simuladores frente ao outro € mais escandaloso e revoltante, conforme o
sentimento ético-juridico do povo portugués, do que admitir a possibilidade de qualquer
daqueles vir aos tribunais para invalidar o negocio juridico simulado; b) impedir tal argiicéo
em juizo, com o proposito de prevenir simulagdes é algo muito falivel, tendo em vista que a
escolha do cumplice recai em pessoa na qual se deposita total confianca, excluindo-se a mente
do contratante a idéia de ser atraicoado; c) a ndo-admissdo da legitimidade do simulador

levaria a plena validade contratos ilicitos, mas verdadeiros.
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Destarte, informado pela doutrina do julgado em referéncia, 0 Codigo de 1966 deixou
expresso no seu art. 242°, n°® 1°: “Sem prejuizo do disposto no art. 286°, a nulidade pode ser
argiiida pelos proprios simuladores entre si, ainda que a simulago seja fraudulenta™?.

Pelo mesmo evolver passou o direito argentino. A redacdo originaria do Codigo Civil,
expressamente no seu art. 959, vedava a acéo da parte para se invalidar o ato simulado.

Com o passar do tempo, veio a lume reacdo doutrinéria e jurisprudencial. Guillermo
A. Borda®, com muita propriedade, assentou que a solucéo legal era satisfatria quando o
simulador pretendesse consolidar o beneficio que logrou com a simulacdo. Recorre a
exemplo, consoante o qual uma pessoa, repleta de dividas, simula venda de grande parcela de
seus bens a um amigo, caindo sob concurso de credores. Repartido o produto dos bens
remanescentes com 0s credores, que somente recebem parte do devido, e levantado o
concurso, o alienante aciona seu amigo, pleiteando a restitui¢cdo. A ordem juridica lhe negava
acao, elegendo, dentre os males emergentes da conduta ilicita, 0 menor e, por isso, beneficia
aquele que, atuando como cumplice, ficou com os bens sem pagar nenhum preco.

Diversamente, frisa 0 autor, ndo se poderia negar o direito de acorrer a juizo quando o
simulador se arrepender do ato, almejando recuperar o bem para submeté-lo aos credores.
Atenta a essa preocupacdo, a Ley 17.711/68 acresceu ressalva a parte final do citado art. 959,
com a mengao seguinte: “salvo que a acdo tenha por objeto deixar sem efeito o ato e as partes
nao possam obter nenhum beneficio da anulagdo™?®.

A progressdo com que se impulsionou esse ponto de vista é plenamente compativel
com a sistematica perfilhada pelo Cédigo Civil de 2002.

A assertiva se apoia em trés fundamentos. O primeiro deles dimana da circunstancia
de nédo se haver reproduzido a interdi¢do constante do art. 104 do diploma de 1916.

Ao assim laborar, o legislador de 2002 fez 0 nosso ordenamento manter-se em sintonia
com tendéncia expressada pelos codigos modernos. Exemplificativamente, o Codigo Civil
italiano de 1942 tacitamente contornou a senda proibitiva. O seu art. 1.415 proibe apenas que
as partes, bem como os seus credores, arguam a simulacdo contra os terceiros de boa-fé,
permitindo que estes possam opor a simulacdo frente as partes quando ha prejuizo a seus
direitos. Como a interpretagdo de norma excepcional ha de ser restrita, ndo se verifica
impedimento a que haja arguicdo dos simuladores entre si. O mesmo se da com o Cadigo de
Obrigacdes suico (Primeira Parte, art. 18), o Codigo Civil peruano (art. 194).

Em segundo lugar, abandonando orientacdo antecedente, o Codigo Civil atual, no art.

167, caput, passou a considerar a simulacdo como causa de nulidade do negdcio juridico?’.
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Como tal, sua arguliicdo podera advir dos interessados, do Ministério Publico e, quando as
encontrar provadas, do magistrado ex officio (art. 168, paragrafo unico).

Infere-se, entdo, que, se o juiz pode reconhecer a simulacdo sem necessidade de
explicita provocagdo, com maior razdo poderdo as partes fazé-lo caso ndo visem a preservar
os beneficios decorrentes do negdcio simulado. O principio da eticidade assim recomenda, na
qualidade de valiosa bussola interpretativa da novel legislacéao.

Esse entendimento, inclusive, esta em consonancia com o Enunciado 153, aprovado na
I11 Jornada de Direito Civil, que, equiparando as simulac@es inocente e maliciosa, preconiza:
“Toda simulac¢ao, inclusive a inocente, ¢ invalidante”?.

A guisa de encerramento, n&o olvidar, como o fez o assento de 10 de maio de 1950, do
Supremo Tribunal de Justica portugués, que, além de ndo ser imoral a admissdo do
arrependimento do simulador, a despir-se do intuito de aproveitar-se da sua conduta, repudia a
justica permitir-se que o outro participe se locupletasse a custa daquele, legitimando-se uma
fraude mais grave.

O pensar aqui expendido, depois do Cddigo Civil vigente, encontra o respaldo de boa

parcela da doutrina®. Igualmente, parece haver seduzido o Superior Tribunal de Justica®.

! Este ensaio originariamente foi escrito para fins de submissdo, em forma de enunciado, a IV Jornada de Direito
Civil, patrocinada pelo Conselho da Justica Federal no ano de 2006, na cidade de Brasilia, cabendo sua
coordenacdo cientifica ao Min. Ruy Rosado de Aguiar Junior. A extensdo que, em muito, extrapolara os limites
fixados pelo regulamento do evento, acarretou a desisténcia de sua apresentacdo, razdo pela qual somente agora
tornei publica sua motivacdo em forma de artigo.

2 Professor da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, da Universidade Potiguar e da Esmarn. Mestre e
Doutor em Direito Pablico pela Universidade Federal de Pernambuco. Juiz Federal.

3 para Francisco Amaral (Direito Civil — Introducdo. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 400), a reserva
mental, caso conhecida da outra parte, conduz a inexisténcia do negdcio juridico, enquanto, para José de Oliveira
Ascensao (Direito Civil — Teoria Geral. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. v. Il, p. 219), a reserva, nessa
situacdo, teria os efeitos de simulacéo, conforme o art. 244°, n® 2°, parte final, do Codigo Civil portugués.

* Elementos de Derecho Civil — Parte Geral. 3. ed. Madri: Dykinson, 2005. v. I, p. 180. Revisto e atualizado
por Jests Delgado Echeverria.

® N&o se desconhece a adverténcia de José Carlos Moreira Alves (A Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil
Brasileiro — Subsidios Histéricos para o Novo Codigo Civil Brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 118-
119), no sentido de que a diretriz adotada para o Cddigo Civil em vigor, contrariamente aquela de 1916, nao
mais distingue a simulagdo inocente da fraudulenta, haja vista ambas modalidades conduzirem ao mesmo
resultado, qual seja a nulidade do negécio juridico simulado, com a permanéncia do dissimulado, se for o caso,
opinido a que, dentre outros, aderem Maria Helena Diniz (Curso de Direito Civil Brasileiro. 22. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005. 1° vol., p. 468), Leonardo de Andrade Mattieto (Invalidade dos Atos e Negécios Juridicos (arts.
166 a 184). In: TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A Parte Geral do Novo Cdédigo Civil — Estudos na Perspectiva
Civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 334.) e Carlos Roberto Gongalves (Direito Civil
Brasileiro — Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. I, p. 440). Sem embargo disso, preferimos manter a
distingdo, seja em homenagem a uma melhor sistematizacdo didatica do tema, seja pelo fato de constar ainda da
atual ensinanca de autores patrios (Francisco Amaral. Direito Civil — Introdug&o. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2006. p. 523; Arnaldo Rizzardo. Parte Geral do Cddigo Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003. p. 515;
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Silvio de Salvo Venosa. Direito Civil — Parte Geral. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p. 533-535; Cristiano Chaves
de Farias. Direito civil — Teoria Geral. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2005. p. 470-471). Além do mais, o
Cadigo Civil lusitano de 1966, que parece haver inspirado o direito nacional, estampa, no art. 240°/2°, ser
indistintamente nulo o negécio simulado, ndo descurando de manter a distingdo no art. 242°/1°, a ser adiante
citado, no que granjeou a atengdo de respeitavel doutrina (José de Oliveira Ascensdo. Direito Civil — Teoria
Geral. 3. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2002. v. I1, p. 220; Anténio Menezes Cordeiro. Tratado de Direito Civil
Portugués — Parte Geral. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2000. Tomo I, p. 631; Heinrich Ewald Hérster. A Parte
Geral do Cédigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil. Coimbra: Almedina, 2000. p. 537).

® Os dispositivos guardam precedentes no Esbogo de Teixeira de Freitas: “Art. 523. Nao havera simulago nos
atos juridicos para o efeito de vicia-los, sem que em qualquer dos casos dos dois artigos antecedentes tenha
havido ma fé, isto é, intencdo de prejudicar a terceiros, ou de violar disposicdes de lei. [...] Art. 526. Sempre que
tenha havido intencdo de prejudicar a terceiros, ou de violar disposicGes da lei, os contraentes nada poderao
requerer ou alegar em Juizo sobre a simulacdo dos atos, quer em agfes de um contra o outro, quer em agdes
contra terceiros. Art. 527. Terceiros prejudicados pela simulagdo, ou o Ministério Publico no interesse da
Fazenda Nacional ou da lei, poderdo demandar a nulidade dos atos simulados™ (Codigo Civil — Esboco. Edicao
em homenagem ao centenario da morte de Augusto Teixeira de Freitas. Brasilia: Ministério da Justica —
Departamento da Imprensa Nacional, 1983. p. 175).

" O recurso & expressdo defeito do ato juridico se deu por fidelidade ao Cédigo Civil revogado. E que este,
ademais de ndo se referir a negdcio juridico, mas a atos juridicos (Livro I, Titulo I), disciplinava a simulagdo na
Sec¢do IV do Capitulo 11, relativa aos defeitos dos atos juridicos. Muito embora ndo se possa, de logo, excluir a
simulacé@o no ato juridico em sentido estrito, por forga do art. 185 do Cdédigo Civil, sem esquecer que a doutrina
(José Luis Lacruz Berdejo. Elementos de Derecho Civil — Parte General. T. I, p. 184-185, 2005) assinala ndo
ser aquela estranha ao matrimdnio, o qual, afora a possibilidade dos nubentes pactuarem regime préprio de bens,
ndo possui o perfil do negdcio juridico.

8 Codigo Civil Brasileiro Interpretado. 11. ed. Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos S. A. v. 11, p. 390, 1982.

% Qutra interessante hipétese, extraida com a ajuda de narrativa de Francisco Amaral (Direito civil — introdugéo.
6. ed. S&o Paulo: Renovar, 2006, p. 523), é a seguinte: homem solteiro, sem herdeiros necessarios, resolve doar
um imovel a uma mulher com quem mantém relacionamento amoroso, fazendo-o sob a forma de compra e
venda, na qual, igualmente com o negdcio mencionado no corpo do texto, é feita mengdo de que o preco ndo é
pago. Posteriormente, aquele, descontente por algum motivo, visa a cobranga do valor do negécio aparente.
Licito aquela argir a simulacdo, para fazer preponderar o negdcio oculto.

10 Essa opinido parece haver sido seguida por Arnaldo Rizzardo (Parte Geral do Cédigo Civil. Rio de Janeiro:
Forense, 2002. p. 391). Idem por Silvio Rodrigues (Direito Civil — Parte Geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002. v. 1, p. 301), salientando que o remate resultava de interpretacdo a contrario sensu do art. 104 do Cédigo
Civil revogado.

1 De fato, Clévis Bevilaqua (Cddigo Civil dos Estados Unidos do Brasil. 6 tiragem, Rio de Janeiro: Editora
Rio, 1941, p. 354-355) reputava perigoso o instituto, uma vez que, se as partes recorressem a tal expediente, ter-
se-ia ato sem a seriedade exigida pelo direito. Por isso, ndo a contemplou no texto do anteprojeto, entendendo
que a simulacdo deveria ser condenada em ambos 0s casos.

12 |bidem. p. 354-355. Prosseguindo-se & leitura do comentario, é de supor-se que Bevilaqua, ao admitir a
legitimac&o para agir do simulador, ponderava que a acdo ndo deveria fundar-se na simula¢do, mas no dolo.

3 Simulagdo (Direito Civil). In: FRANCA, R. Limongi (Coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. Sdo Paulo:
Saraiva, 1977. v. 69, p. 98.

14 «Sj la simulacion es licita, la accion entre las partes tendiente a que se declare simulado el acto es procedente.
En este punto, la solucion es clara” (Manual de Derecho Civil — Parte General. 20. ed. Buenos Aires: Abeledo —
Perrot, 1999. p. 520).

1> De conferir suas ementas: “Tratando-se de simulag&o inocente, assiste aos contraentes o direito de usar da acio
declaratéria de simulacdo ou opb-la sob a forma de excegdo em litigio de um contra o outro ou contra terceiros”
(TJSP, 1* Cam. Civil, ac. un., rel. Des. Mendes Pereira, RT 527/71). “A simulacdo inocente ndo esbarra na
proibicdo do art. 104 do CC. Anulavel é o compromisso de compra e venda de imével que oculta o negdcio
realmente querido: o mutuo” (1° TA Civil — SP, 42 Cam., ac. um., rel. Juiz Vieira Manso, RT 544123). Em
ambas as situagdes se ocultou mituo mediante compra e venda de imével com pacto adjeto de retrovenda e
compromisso de compra e venda, respectivamente.

'8 E incisiva a sintese do julgado: “Simulagdo inocente. Alegagdo pelos contraentes. A disposi¢do contida no
artigo 103 do Codigo Civil, entendida em consonancia com o artigo 104, ndo exclui a possibilidade de a
simulagdo inocente ser alegada por um dos contraentes. Hipotese, entretanto, em que a simulacéo € relativa,
dissimulando-se em promessa de compra e venda o que seria dagdo em pagamento. Producdo de efeitos como
tal, ndo afetando o resultado da demanda” (Ac. un., rel. Min. Eduardo Ribeiro, DJU de 12-06-2000).
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" Embora sem manifestagdo incisiva, essa parece ser a opinido de Arnaldo Rizzardo (Parte geral do Cédigo
Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 515-516), ao se reportar que, mesmo quando da vigéncia do art.
104 do Codigo Civil de 1916, a jurisprudéncia predominante e a maioria da doutrina se inclinavam pela
aceitagéo.

'8 Curso de Direito Civil — Introducéo, Parte Geral e Teoria dos Negécios Juridicos. 6. ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos. v. I, 1957, p. 406.

19 Refere-se 0 autor ao Cédigo Civil de 1866, ao qual se costuma denominar de Cédigo Seabra, em homenagem
ao jurista que elaborou o correspondente anteprojeto, o Visconde Antbnio José de Seabra. O preceito estava
assim redigido: “Se o contrato tiver por causa ou fim algum facto criminoso ou reprovado, em que ambos 0s
contraentes sejam coniventes, nenhum deles sera ouvido em juizo acerca de tal contrato; mas se s6 um dos
contraentes for de ma fé, ndo sera o outro obrigado a cumprir o que houver prometido, nem restituir o que
houver recebido, e podera exigir o que houver prestado” (texto integral obtido junto a Manuel A. Domingues de
Andrade. Teoria Geral da Relagéo Juridica — Facto Juridico, em Especial Negécio Juridico. 9% reimpressao.
Coimbra: Almedina, 2003. v. II, p. 195).

20 “Tutte le persone interessate, quindi stesse parti contraenti, possono chiedere che sia giudizialmente constatata
I’inesistenza d’un atto simulato” (Trattato di Diritto Civile — Delle Obbligazioni. Mildo: Casa Editrice Dottor
Francesco Vallardi, 1900, p. 777). Apesar de extraida de livro publicado na Itlia, é de anotar que 0s autores séo
lentes da Universidade de Bordeaux.

2! Proc. n° 053.958, mv, rel. Cons. Roberto Martins, julgado em 10-05-50. Disponivel em: www.dgsi.pt/jstj.nsf.
Acesso em 10-07-20006. O julgamento contou com os votos vencidos dos Juizes Conselheiros Bordalo e Sa e
Lencastre da Veiga e ainda com voto de conformidade dos Juizes Conselheiros Jaime de Almeida Ribeiro e
Antonio de Magalhaes Barros, os quais ndo se fizeram presentes a sessao.

22 Interessante transcrever passagens do voto condutor: “Que se considere imoral ou reprovéavel o pretender-se,
em juizo, tirar proveito do acto simulado, compreende-se. Mas a verdade é que, quando um simulador, quase
sempre arrependido e sem espirito de tirar qualquer lucro, pretende ver anular o acto simulado, ndo vemos que
haja nisso qualquer imoralidade ou acto que a lei proiba ou deva proibir. [...] O ndo admitir-se o proprio
simulador a alegar a nulidade do acto simulado podia levar a permitir-se que um dos simuladores se locupletasse
a custo do outro, como judiciosamente foca o Professor Paulo Cunha no seu douto estudo publicado no Direito,
ano 76-77, na pagina 293. O mesmo sustenta o Professor Beleza dos Santos quando escreve na Simulagdo, na
pagina 378, que quando se adoptasse doutrina diversa para ndo ser ouvido em juizo o simulador, que quis
praticar uma fraude, permitir-se-ia que em certos casos se cometesse uma fraude maior. E, assim, numa
alienacdo aparente, se a lei ndo permitisse que o simulador alienante fizesse declarar a nulidade dessa alienacéo,
tolerava que o ficticio adquirente cometesse a dupla torpeza de se associar a simulagéo e de ficar com o que Ihe
ndo pertencia, protegendo uma situacdo indigna de proteccdo legal. Esse simples exemplo mostra bem ao que
podia levar a doutrina dos que sustentam que o simulador ndo pode em juizo requerer a rescisdo do acto
simulado”. Disponivel em: www.dgsi.pt/jstj.nsf. Acesso em 10-07-20006.

% Teoria Geral da Relagdo Juridica — Facto Juridico, em Especial Negécio Juridico. 92 reimpressao. Coimbra:
Almedina, 2003. v. 11, p. 196-197.

24 Noticia Anténio Menezes Cordeiro (Tratado de Direito Civil Portugués — Parte Geral. 2. ed. Coimbra:
Almedina, 2000. Tomo I, p. 633) que inovacdo legislativa procurou sufragar a diretriz constante da decisdo de 10
de maio de 1950.

% Manual de Derecho Civil. 20. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1999. p. 520-521.

% Comentando a inovagio, adverte o autor: “Em suma, é necessario um arrependimento das partes, um propdsito
de reparar os prejuizos derivados do ato para terceiros ou deixar sem efeito a fraude a lei” (En suma, es
necessario un arrepentimiento de las partes, un propdésito de reparar los perjuicios derivados del acto para
terceros o dejar sin efecto el fraude a la ley. Ibidem. p. 520-521).

2 Antecipando-se & mudanca legislativa, o Supremo Tribunal Federal, no RE 88.442 — RJ (22 T., v.u., rel. Min.
Moreira Alves, DJU de 14-04-78), afirmou, com solido lastro doutrindrio nacional e estrangeiro, a tese de ser
nulo o negdcio juridico eivado de simulacdo quando esta é empregada para fraudar lei imperativa. 1sso porque
deve preponderar a fraude a lei tanto no que concerne a sancdo (nulidade) quanto no prazo para o seu
reconhecimento judicial. No caso, tratava-se de promessa de compra e venda com clausula de arrependimento a
termo, havendo o julgado reconhecido fraude ao art. 765 do Cadigo Civil pretérito, o qual impunha a cominagdo
de nula a clausula que autoriza o credor pignoraticio, anticrético ou hipotecario, a ficar com o objeto da garantia
caso a divida ndo venha a ser quitada no vencimento.

28 0 enunciado partiu de feliz proposigdo de Alberto Janior Veloso, Juiz de Direito no Estado do Parana.

2 Consultar: José Carlos Moreira Alves (A Parte Geral do Projeto de Cédigo Civil Brasileiro — Subsidios
Histéricos para o Novo Cddigo Civil Brasileiro. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 119), Maria Helena Diniz
(Curso de Direito Civil Brasileiro. 22. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005. v. 1, p. 468), Pablo Stolze Gagliano &
Rodolfo Pamplona Filho (Novo Curso de Direito Civil — Parte Geral. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004. v. |, p.
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382-383), Leonardo de Andrade Mattieto (Invalidade dos Atos e Negocios Juridicos (arts. 166 a 184). In:
TEPEDINO, Gustavo (Coord.). A parte Geral do Novo Codigo Civil — Estudos na Perspectiva Civil-
constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p. 334.) e Carlos Roberto Gongalves (Direito Civil Brasileiro —
Parte Geral. S8o Paulo: Saraiva, 2003. v. I, p. 440).

%0 De fato, a Corte Superior vem reputando possivel pretender o contratante a invalidade de negécio juridico
simulado de parceria pecuaria (vaca-papel) encobridor de mdtuo com juros extorsivos, tendéncia que se pode
vislumbrar em decisbes proferidas sob a vigéncia do Codigo Civil de 1916: “Direito civil. Simulaggo ilicita.
Nulidade alegada pela parte. Possibilidade. No aparente contrato de parceria pecuaria que serve para encobrir
empréstimo de dinheiro, denominado “vaca-papel”, com juros usurarios, como retratado na hip6tese, é possivel a
parte que o celebrou (o comparsa do verdadeiro simulador) ter a iniciativa de arglir a sua anulacdo. Recurso
conhecido e parcialmente provido” (4* T., RESP 196.319 — MS, rel. Min. César Asfor Rocha, DJU de 04-09-
2000). “SIMULACAO. Fraude a lei. “Vaca-papel”. O contratante prejudicado pelo negdcio usurario
denominado “vaca-papel” pode alegar o vicio e pleitear a invalidade do ato praticado com fraude a lei. Dec.
22.616/33 e MP 2.172 — 32, de 23.08.2001. Precedente. Recurso conhecido e provido” (4* T., RESP 331.200 —
MS, v.u., rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, DJU de 20-05-2002)”. Do debate ainda se ocupa o RESP 441.903 —
SP, que, apesar do seu desate haver ocorrido ap6s a promulgacao da codificacdo vigente, relacionava-se a fato a
esta anterior. A sua ementa ¢ elucidativa: “Civil. Recurso Especial. Contrato simulado de parceria pecuaria.
“Vaca-papel”. Mltuo com cobranga de juros usurarios. Anulagdo do negodcio juridico. Pedido de um dos
contratantes. Possibilidade. E possivel que um dos contratantes, com base na existéncia de simulacio, requeira,
em face do outro, a anulacéo judicial do contrato simulado de parceria pecuaria, que encobre mituo com juros
usurarios. Recurso Especial parcialmente provido” (3* T., v.u., rel. Min. Nancy Andrighi, DJU de 15-03-2004).
No voto da relatora, consta referéncia ao questionamento diante da inovagdo legislativa: “Com efeito, o Novo
Cadigo Civil ndo mais contém a distin¢do entre a simulagdo inocente e a fraudulenta, nem a proibi¢do de que
uma parte contratante alegue, em sua defesa, contra outra, a existéncia de simulagdo. O art. 167, do diploma
legal que esta por entrar em vigor, dispde que “E nulo o negécio juridico simulado, mas subsistird o que se
dissimulou, se valido for na substancia e na forma”. A idéia, portanto, contida no mencionado precedente, deve
nortear o exame do presente recurso, pois 0s credores violaram a proibicdo a eles especialmente dirigida, de
pactuar contrato de mdtuo com juros usurarios, causando enorme prejuizo exclusivamente aos devedores, ora
recorrentes”.
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ADMINISTRACAO NAS VARAS DE EXECUCAO FISCAL: REENGENHARIAE
POLITICA DE RESULTADOS

Francisco Anténio de Barros e Silva Neto!
Diogo Henrique Helal?

RESUMO
O presente ensaio versa sobre a aplicacdo de ferramentas e conceitos de Administracdo de

Empresas na gestdo de Varas de Execucdo Fiscal, com énfase na reengenharia.

PALAVRAS-CHAVE: Execucdo Fiscal, Administracdo Judiciaria, Reengenharia.

INTRODUCAO

O presente texto pretende discutir a reengenharia da administracdo judiciaria, a luz de
cases enfrentados na gestdo das Varas de Execucéo Fiscal.

Nas obras do século passado, nota-se a tendéncia de reduzir o oficio judicial ao ato de
julgar. Embora se discutissem os limites dessa atividade, hd um ponto de consenso: o juiz é
visto como 6rgdo de decisdo, ndo de gestdo (GUIMARAES, 1958; CASTRO NUNES, 1943;
ALBUQUERQUE, 1997; ZAFARONI, 1995, entre outros). Mesmo o “bom juiz Magnaud”
foi decantado pelas decisdes inovadoras, proferidas no tribunal de Chateau-Thierry, sem
qualquer mencao ao seu relacionamento com os demais atores do processo (LEYRET, 1990).
Nessa Otica, enfim, diz-se que “o drama do juiz é a soliddo” (CALAMANDREI, 1960, p.
172).

Para Freitas (2006c), o tema administracdo da Justica é pouco explorado e ainda ndo
despertou o interesse que lhe é devido. O autor (2006c¢) destaca que a administracdo da

Justica:

ndo faz parte do curriculo das faculdades de direito; ndo figura nas escolas de
magistratura; sdo poucos os estudos, exceto sobre a figura do juiz e a histdria
do direito; cada tribunal tem o seu modelo de administragéo, via de regra sem
transmiti-lo aos demais; a administracdo de cada Tribunal muda a cada 2
anos, sem planejamento estratégico, ou seja, projetos acabam sendo
substituidos por outros, com prejuizo aos servicos (FREITAS, 2006c, p. 79).
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Freitas (2006c) afirma ainda que os movimentos de reforma administrativa no ambito

do judiciéario nacional s&o recentes:

Assim se passaram os anos, com modificacdes do Poder Judiciario, como a
criacdo da Justiga Eleitoral e a do Trabalho, mas sem que a administragéo
dos Tribunais sofresse alteragcdo mais significativa. Isto até as vésperas da
Constituicao de 1988, quando os ventos da democracia permitiam antever a
vinda de grandes mudancas. Iniciaram-se movimentos isolados de
desburocratizacéo e agilizacdo dos processos, via de regra por iniciativa de
Desembargadores Corregedores ou de Juizes de Direito. E assim foi até a
proposta de reforma do Poder Judiciario, quando a pressédo popular impés
a realizacdo de mudancas (FREITAS, 2006c¢, p. 76-77).

Reconhece-se, sem dulvidas, que cada unidade jurisdicional é um sistema
administrativo, com sua estrutura organizacional, seus processos, valores e sistemas de
informacdo. Nenhuma politica de resultados terd sucesso se os elementos da cadeia nédo
estiverem sincronizados em prol da meta comum.

O magistrado, nessa Otica, assume a duplice posicao de cliente interno da organizagéo
(destinatario dos servigcos prestados pelos 6rgdos de apoio) e de gestor (responsavel pelo
organograma das unidades, pela fixacdo de metas, etc.) (GOMEZ ALVAREZ, 2004). Em
outros termos, quebra-se o paradigma do juiz solitario, identificando-o em diversas relacGes
interpessoais e processos produtivos.

As Varas de Execucdo Fiscal, ao seu turno, prestam-se como excelente fonte de
experiéncias administrativas, diante de seu grande acervo, da similaridade das entradas e
saidas (inputs e outputs), dos gargalos em suas rotinas organizacionais e dos possiveis ruidos

em suas relagdes institucionais®.

1. ATEORIA DOS ATOS PROCESSUAIS E O PROCESSO PRODUTIVO

Os manuais de processo civil, adotando a metodologia aristotélica do género préximo
e da diferenca especifica, definem os atos processuais a partir do conceito de ato juridico,
advindo da teoria geral do direito. Cuida-se, pois, de atos que criam, modificam ou extinguem
a relacdo processual (ARRUDA ALVIM, 2005; CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO,
2001; ROCHA, 2002).
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Essa tendéncia valoriza os aspectos volitivos e intelectivos da conduta humana,
capazes de Ihe atribuir relevancia juridica, e descarta, como questfes secundérias, inclusive no
processo, os atos “puramente corporeos”.

Em administracdo de empresas, porém, define-se processo como o conjunto de
atividades destinadas a transformacdo de entradas (insumos, inputs) em saidas (resultados,
outputs), para fins de agregar valor ao produto ou servico e atender as necessidades do cliente.
Em termos interdisciplinares, o processo produtivo envolve todos os insumos, atividades e
estruturas necessarios aquela transformacéo (ARAUJO, 2007).

Os processos utilizam os recursos da organizacdo para oferecer resultados objetivos
aos seus clientes (HARRINGTON, 1991). Ainda, um processo pode ser considerado como
um grupo de atividades realizadas numa seqiiéncia l6gica com o objetivo de produzir bem ou
servigo que tem valor para um grupo particular de clientes (HAMMER e CHAMPY, 1994).

Considera-se ainda que todo trabalho relevante realizado em organizacdes faz parte de
algum processo (GRAHAM e LEBARON, 1994). Nesse sentido, ndo pode existir um produto
ou um servigo oferecido por uma organizacdo sem um processo organizacional. Da mesma
forma, ndo faz sentido existir um processo organizacional que nao ofereca um produto ou um
servico (GONCALVES, 2000).

Goncalves (2000) faz mencdo a necessidade de se definir processo de modo mais
amplo. Segundo o autor, chama-se de processo de trabalho a maneira particular de realizar
um determinado conjunto de tarefas, sob o ponto de vista dos especialistas em analise do
trabalho humano. Nessa perspectiva, levam-se em consideracao todos os atos e referéncias do
processo, por mais simples que sejam, bem como os operadores do processo, a distribui¢do do
trabalho entre eles, a tecnologia empregada, os indicadores de eficiéncia e os resultados
esperados.

Retornando-se ao processo civil, observem-se quantos atos sdo praticados antes do
recebimento da peticdo inicial. O Setor de Protocolo e Distribui¢éo deve acusar o recebimento
da peticdo, entregar a respectiva contrafé, alimentar o sistema de acompanhamento processual
com os dados relativos ao litigio, proceder as rotinas de distribui¢do, imprimir o respectivo
termo, encaminhar os autos a unidade competente. Ao recebé-los, a Secretaria providenciara a
confeccdo dos autos, mediante furos na peca inicial, numeragdo de suas paginas e, por fim,
seu encarte em uma capa, a qual se aderem etiquetas de identificacao.

Esse procedimento — de cunho eminentemente fisico, mas necessario a maioria dos

processos — em regra passa despercebido, justamente por sua pequena carga intelectual. A
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realidade, porém, demonstra que essa etapa pode contribuir para a morosidade processual
endémica®, que ndo utiliza apenas as atividades intelectuais como veiculo®.

Enfim, a gestdo de qualquer sistema administrativo tem como premissa a reflexdo de
suas rotinas, sem preconceitos (em sentido literal: conclusdes a priori) advindos da formacéo
juridica. Todos os atos sd@o importantes para o processo produtivo ou dele simplesmente

devem ser extirpados (aplica-se, no caso, a maxima: pas de nulité sans grief).
2. AREENGENHARIA DA UNIDADE JURISDICIONAL

A expressdo reengenharia evoca um artigo de Michael Hammer (1990)°, publicado no
inicio da década de 1990, sobre a insuficiéncia da evolucdo tecnoldgica como fator de
desenvolvimento das empresas. “Da maneira como tem sido formalmente apresentada, a
reengenharia é a reconcepc¢do fundamental e o reprojeto radical dos processos empresariais
para se obterem ganhos draméticos nos indicadores de desempenho da empresa: custo,
qualidade, servigo e resultados” (GONCALVES, 1994, p. 24).

Hammer (1990) demonstra que, apesar dos investimentos maci¢cos em tecnologia de
informacdo, o resultado das empresas norte-americanas no final do século passado restou
aquém do esperado. Como hipétese de trabalho, sugere a necessidade de repensar 0s
processos produtivos, baseados em parametros de controle e indicadores, redesenhando-os de
modo radical, para obter melhora em sua performance.

Takashina e Flores (1996) consideram que os indicadores sdo essenciais ao
planejamento e controle dos processos das organizagdes, possibilitando o estabelecimento de
metas e 0 seu desdobramento, uma vez que os resultados sdo fundamentais para a analise
critica dos desempenhos, para a tomada de decisdes e para 0 novo ciclo de planejamento.

Dito de outro modo, o sistema administrativo pode conter orientacdes criadas ha
décadas, baseadas em pressupostos que ndo sejam mais validos. A melhoria dos indicadores
de desempenho exige, no caso, ndo a automatizacdo dos processos, mas a reformatacdo a
partir de sua origem.

Um exemplo talvez ilumine. Nas execucdes fiscais, ex vi do art. 8° da Lei n° 6.830, de
22 de setembro de 1980, a citacdo se faz preferencialmente pelo correio, com aviso de
recebimento. “Se o aviso de recep¢ao nao retornar no prazo de 15 (quinze) dias da entrega da
carta & agéncia postal, a citagdo serd feita por Oficial de Justi¢a ou por edital”, consta do

inciso 11l do mencionado artigo.
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A unidade judicial pode automatizar a confec¢do dos mandados, a partir dos elementos
constantes do sistema, previamente utilizados para expedi¢do da carta citatoria. A inovacao
tecnoldgica, de per si, contribuiria para a eficiéncia do sistema, diminuindo o retrabalho.

Na oOtica da reengenharia, entretanto, rompem-se as orientacbes preexistentes,
iniciando-se a estratégia justamente pela andlise critica dessas diretrizes. Retornando-se ao
exemplo, primeiramente se deve indagar: € realmente necessaria a tentativa de citagdo
mediante oficial de justica, quando frustrada a via postal?

Na Secdo Judiciaria de Pernambuco, procedeu-se ao diagnéstico. As cartas devolvidas
as Varas de Execucdo Fiscal apontavam em geral a mudanca do domicilio do devedor.
Secundariamente, como causas menos freqientes da devolugéo, a insuficiéncia do endereco, a
auséncia do devedor em trés tentativas e a sua recusa em firmar o recebimento da epistola.

Ressalvadas as hipoteses de auséncia e de recusa, nas quais o envio do oficial de
justica teve efeitos praticos positivos, contornando a resisténcia do devedor ou a certificando
com fé de oficio, nos demais casos essa providéncia ndo agregou valor ao procedimento
produtivo.

Mediante amostragem, foram analisados duzentos processos, pertinentes aos diversos
bairros e municipios abrangidos pela competéncia territorial da unidade. Em todos os casos de
mudanga de domicilio se confirmou a fidedignidade da informacéo prestada pelo correio.
Nesse universo, em apenas trés casos, o oficial de justica logrou informacdes relevantes sobre
0 novo domicilio (1,5% do total).

A reengenharia da unidade, enfim, impBe a substituicdo daquela diretriz (envio do
oficial de justica ap0s a tentativa frustrada de citacdo postal) por outra menos abrangente
(envio do oficial de justica quando recusado o recebimento da carta de citacdo ou ausente o
devedor por trés vezes), e ndo apenas o incremento tecnolégico (confeccdo automatica dos
mandados de citagdo)’.

Outros topicos podem ser citados, corroborando que a reengenharia atinge a
integralidade do processo produtivo, dos sistemas de informacao e dos valores adotados pela
empresa.

Por forca dos arts. 167 e 168 do Codigo de Processo Civil, os servidores da unidade
devem “numerar e rubricar todas as folhas dos autos”, bem como lavrar “os termos de
juntada, vista, conclusao e outros semelhantes”, mediante “notas datadas e rubricadas”.

Esses termos, ndo obstante eivados de anacronismo, dirigem-se a documentagdo dos

atos processuais. A numeracdo e a rubrica das folhas, por sua vez, destinam-se a evitar
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irregularidades, “precipuamente de substituicdo ou de eliminagdo de folhas ou de
documentos” (DALL’AGNOL, 2007, p. 167).

Preservados, ad argumentandum®, os mencionados atos, deve-se observar seu impacto
sobre 0 processo produtivo, pois, sobretudo diante de um grande acervo, findam por exigir
recursos relevantes (uma Unica rubrica, repetida vinte mil vezes, verbi gratia).

Providéncias simples, como a concisdo dos textos ou a reducdo do tamanho da fonte
(sem prejuizo da leitura), repercutirdo no volume de atos praticados no processo, liberando
méao-de-obra para outras atividades. Indo além, registre-se a inovadora diretriz exposta pela

Corregedoria-Geral da 5% Regido, a seguir transcrita:

Trata-se de consulta formulada pelo MM. Juiz Federal Diretor do Foro, em
exercicio, da Secdo Judiciaria do Ceara, Dr. Alcides Saldanha Lima, acerca
da possibilidade de utilizagdo de assinaturas digitalizadas dos servidores
nos diversos expedientes impressos.

Passo a decidir.

Analisando a questdo, penso ser possivel a digitalizacdo pretendida,
destacando, no entanto, que, tratando-se td0-s6 de um escaneamento, sem a
efetiva seguranca de que o ato tenha sido de fato praticado por determinado
servidor —face as limitacbes ainda existentes no sistema —, tal
procedimento apenas deve ser utilizado nos termos (a exemplo dos de
juntada, remessa, recebimento de autos), nos atos ordinatorios e nas
certiddes em geral, ndo se devendo assim proceder em casos especificos,
como, v.g., a de transito em julgado.

Por oportuno, e alargando um pouco o objeto do presente feito, que diz
respeito a atos dos servidores, esclareco que, no meu sentir, a digitalizacao
em comento também pode ser adotada pelos magistrados quando da
prolacdo dos despachos de mero expediente, que se limitam a dar impulso
ao processo, ndo devendo ser adotada nas decisdes interlocutérias e
sentencas, em face, repita-se, da auséncia de seguranca, a qual ha de ser
alcancada em um futuro préximo, com a certificacéo digital®.

Esta decisdo administrativa altera radicalmente o modelo vigente, substituindo a
assinatura dos servidores e dos juizes, nos atos de menor complexidade, por sua mera imagem
digital, obtida mediante escaneamento e posterior reproducdo. Observe-se que ndo se trata de
mero avango da estrutura tecnoldgica, mas de quebra do paradigma entdo adotado

(necessidade de assinatura, manual, de todos 0s atos do processo).

3. REENGENHARIA E REGIME JURIDICO
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Podem-se discutir os limites da reengenharia em face do regime juridico do Estado,
marcado pelas referéncias heterologas, advindas do processo legislativo e da atividade
fiscalizatoria.

Em outros termos, o oficio judicante é regido pela Constituicdo da Republica, pelo
Codigo de Processo Civil e pelas demais normas legais. Sua atividade “administrativa”,
outrossim, parte de padrBes estabelecidos pelas Corregedorias e pelos demais 6érgdos de
controle externo (Conselho da Justica Federal, Conselho Nacional de Justica et caterva).

Logo, expressiva parcela das referéncias do processo produtivo (e, a fortiori, da
estrutura organizacional e dos valores do sistema) provem de fontes externas, aparentemente
insusceptiveis de ruptura pelo gestor.

Dois fatores, todavia, sugerem a atenuagdo dessa premissa e a legitimidade do modo
de pensar empresarial.

Primus, as normas juridicas ndo sdo um dado a priori, mas um veiculo para

construcdes de sentido. Nas palavras sempre lembradas de Karl Larenz:

Sabemos que toda interpretacdo é também, até certo ponto, uma tarefa
criadora do sujeito que compreende. Ao desenvolver o Direito
ultrapassando os limites da interpretagdo em sentido estrito, 0 que se torna
enguanto tal também consciente ao sujeito, aumenta a participacao criativa
do sujeito. N&o obstante, esta participacdo existe ja& na simples
interpretacdo. Também aqui se trata apenas de uma diferenca de grau
(LARENZ, 1997, p. 521).

James Goldschmidt chega a afirmar que o0 magistrado, quando utiliza as normas
juridicas como parametro de suas decisdes, ndo se apresenta como “sudito, mas como
soberano do direito”, pois as aplica “em carater profissional”, como o “artes@o no manejo de

seu instrumento” (GOLDSCHMIDT, 1936, p. 35, 48).

Sem alcancar tal extremo, pode-se afirmar que o direito ¢ “uma ordem que esta sempre
por ser determinada” (VIEHWEG, 1979, p. 35), de modo que as referéncias do processo
produtivo também lhe servem de entradas (inputs) e admitem, portanto, uma parcial

apropriacdo e gestdo de seu contetdo.

Secundus, o foco dos projetos de qualidade total é a satisfacdo das necessidades do
cliente. Nessa oOtica, a “visdo subjetiva da qualidade (...) concerne ao que o cliente espera do
produto em suas maos. Assim, qualidade seria adequar-se as expectativas dos clientes”
(ARAUJO, 2007, p. 230).
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Na seara processual, ocorre 0 mesmo fendmeno. As construcoes tedricas recentes — e
as reformas nelas inspiradas — reconhecem as partes como consumidoras do servigo prestado
pela Justica e como fins Gltimos de sua atividade. As rotinas processuais, portanto, devem ser
dimensionadas de modo a facilitar o acesso & Justica e a realizagdo dos direitos™.

Tal questdo se insere no debate da Reforma do Estado, em especial, aos
desdobramentos do modelo gerencial britdnico para a Administracdo Publica. Aqui,
destacam-se as nogBes de consumerism e public service orientation (ABRUCIO, 1998), que
preconizam ndo mais a busca por economia e eficiéncia, por parte da Administracdo Publica,
mas a efetividade e qualidade (consumerism) e a accountability e equidade (public service
orientation) na prestacdo do servi¢o publico. O publico-alvo, nesse enfoque, deixa de ser o
contribuinte e passa a ser os clientes/consumidores do servi¢co publico e, de modo mais
ampliado, os cidad&os.

Essa convergéncia para o humano (individual e/ou social) serve de denominador
comum entre o regime juridico das entidades publicas e as ferramentas de gestdo utilizadas
pelas empresas privadas, atestando sua compatibilidade. Em ambas, visa-se a satisfagdo do
cliente, embora sob fundamentos diferentes, advindos da ratio essendi de cada instituicéo.

Em sintese, a0 menos na maioria de suas atividades, deve o Estado (e,
especificamente, as unidades jurisdicionais) atentar para as ferramentas de aumento do seu
desempenho, bem como para a reengenharia de seu processo produtivo. Como resume a
doutrina, sob certo aspecto, deve pensar e agir como empresa (DEL BURGO Y MARCHAN,
2001; LABRADA, 2004; MORELLO, 1998).

CONSIDERACOES FINAIS

A reengenharia, enfim, ao modificar o perfil do processo produtivo, cria resisténcias
no publico interno, gerando para a organizacdo o encargo de dissolver esses entraves,
disseminando entre os participes os beneficios do novo sistema.

Uma boa ferramenta consiste nos “circulos de controle da qualidade — CCQ™,
pequenas equipes que se reunem para identificar e resolver as deficiéncias do ambiente de
trabalho, mas que também podem ser convidadas a participar dessa mudanca mais ambiciosa.

Uma primeira consequéncia de sua implantacdo é a apropriacdo do know-how e da
atitude dos varios elementos humanos ligados ao processo produtivo, 0s quais, justapostos,

produzem um quadro fidedigno das deficiéncias do sistema. De fato, nenhum departamento
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ou setor compreende o0 processo como um todo, a0 menos ndo com a riqueza de informacdes
advinda dessa justaposicgéo.

Outro ponto positivo consiste no estimulo ao trabalho em equipe, substituindo-se o
padrdo piramidal caracteristico dos grupos hierarquizados pela estrutura horizontal, de perfil
cooperativo, apta a agregar uma maior legitimidade (e, portanto, adesdo) as tomadas de
decisdo da empresa.

Embora os circulos ndo se prestem a diluir o poder decisorio, a participacdo dos varios
segmentos e a ampliacao do respectivo fluxo de informacdes diminui a resisténcia a mudanca,
do mesmo modo que incentiva a tomada de consciéncia dos valores e rotinas da organizacao.

H& de se reconhecer, entretanto, que as alterages no processo propostas pela
reengenharia e pelos CCQs devem contemplar modificagdes mais amplas em outras esferas
organizacionais. Lembra-nos Paulo Roberto Motta (1998), ao discutir a transformacéo
organizacional: a capacidade de compreensdo do processo de transformacdo organizacional
estd no uso interdependente de diversas perspectivas: estratégica, estrutural, tecnoldgica,
humana, cultural e politica. O autor reconhece, ainda, que, em face da diversidade e
complexidade dos fendmenos organizacionais, o0 estudo e a pratica da mudanca
organizacional demandam a utilizacdo da pluralidade de modelos, em vez de supervalorizar
qualquer um deles.

Enfim, a titulo de conclusdo, cumpre ao juiz “inteirar-se das técnicas modernas de
administracdo publica e empresarial” e, sobretudo, “lembrar que ndo existe unidade judiciaria

ruim, mas, sim, mal administrada” (FREITAS, 2006, p. 275-276).

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABRUCIO, Fernando Luiz. Os avancos e dilemas do modelo p6s-burocrético: a reforma da
administracdo publica a luz da experiéncia internacional recente. In: Bresser Pereira, Luiz
Carlos, Spink, Peter (orgs.). Reforma do Estado e administracdo publica gerencial. Rio de
Janeiro: Editora da FGV, 1998.

ALBUQUERQUE, Mario Pimentel. O ¢rgdo jurisdicional e a sua fungdo. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997.

ARAUJO, Luis César G. de. Organizacao, sistemas e métodos (e as tecnologias de gestdo
organizacional). 32 ed. S&o Paulo: Atlas, 2007, v. 1.

ARRUDA ALVIM, José Manuel. Manual de Direito Processual Civil. 9% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, v. 1.

BIELSA, Rafael; BRENNA, Ramdn. Reforma de la Justicia y nuevas tecnologias. Buenos
Aires: Ad Hoc, 1996.

Revista ESMAFE. Recife, n. 18, p. 18-29, 2008



27

CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por nos, os advogados. Traducdo de Ary dos
Santos. 32 ed. Lisboa: Livraria Classica, 1960.

CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di
pensiero. Rivista di diritto processuale. Padova, CEDAM, segunda série, a. 37, n. 2, p. 233-
245, abr./jun. 1982.

CASTRO NUNES, José de. Teoria e Pratica do Poder Judiciario. Rio de Janeiro: Forense,
1943.

CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 172 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001.

DALL’AGNOL, Antonio. Comentarios ao Codigo de Processo Civil. 2% ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007.

DEL BURGO Y MARCHAN, Angel Martin. La administracion de la Jurisdiccion. In: .
La Justicia como problema. El juez como administrador del Derecho. Barcelona: Bosch,
2001.

FREITAS, Vladimir Passos de. Apresentacéo. In: (org.). Direito e administracdo da
justica. Curitiba: Jurua, 20064, p. 5-6.
. Os dez mandamentos do juiz administrador. In: (org.). Direito e

administracdo da justica. Curitiba: Jurua, 2006b, p. 275-276.

. A eficiéncia na administracdo da justica. Revista da AJUFERGS — Associacéo dos
Juizes Federais do Rio Grande do Sul, N. 03, Porto Alegre: AJUFERGS, 2006c.

GOLDSCHMIDT, James. Teoria general del proceso. Barcelona: Labor, 1936.

GOMEZ ALVAREZ, Rosa. Calidad en la gestion de la oficina judicial. Barcelona: Bosch,
2004.

GONCALVES, José Ernesto Lima. Reengenharia: um guia de referéncia para o executivo.
RAE — Revista de Administracéo de Empresas, Sdo Paulo, v. 34, n. 4, p. 23-30, jul./ago. 1994.

. As empresas sdo grandes colecBes de processos. RAE — Revista de Administracdo
de Empresas, Séo Paulo, v. 40, n. 1, p. 6-19, jan./mar. 2000.

GRAHAM, Morris, LEBARON, Melvin. The horizontal revolution. San Francisco: Jossey-
Bass, 1994.

GUIMARAES, Mério. O juiz e a funcdo jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 1958.

HAMMER, Michael. Reengineering Work: Don’t Automate, Obliterate. Harvard Business
Review, Jul./Aug. 1990 (extrato disponivel no sitio
www.hbsp.harvard.edu/hbsp/hbr/articles/article.jsp?articlelD=90406).

HAMMER, Michael, CHAMPY, James. Reengineering the corporation. New York:
HarperBusiness, 1994.

HARRINGTON, H. James. Business process improvement. New York: McGraw Hill, 1991.

LABRADA, Pelayo Ariel. El factor humano en los organismos judiciales. Buenos Aires:
Rubinzal Culzoni, 2004.

LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Tradugdo de José Lamego. 32 ed. Lisboa:
Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1997.

Revista ESMAFE. Recife, n. 18, p. 18-29, 2008



28

LEYRET, Henry. Las sentencias del buen juez Magnaud. Tradugcdo de Dionisio Diez
Enriquez. Bogota: Temis, 1990.

MORELLO, Augusto Mario. Experiencias y alternativas para repensar y asegurar la eficacia
del Servicio. In: . Estudios de Derecho Procesal: nuevas demandas, nuevas respostas.
La Plata: Platense; Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1998, v. 1, p. 617-632.

MOTTA, Paulo Roberto. Transformacdo Organizacional: a teoria e a pratica de inovar. Rio
de Janeiro: Qualitymark, 1998.

PINHEIRO, José Rodrigues. A qualidade total no Poder Judiciario. Porto Alegre: Sagra
Luzzato, 1997.

ROCHA, José de Albuquerque. Teoria Geral do Processo. 62 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002.

SANTOS, Boaventura de Sousa et alii. Os tribunais nas sociedades contemporaneas: o caso
portugués. 22 ed. Porto: Centro de Estudos Judiciarios, Ed. Afrontamento, 1996.

TAKASHINA, Newton Tadashi, FLORES, Mario Cesar X. Indicadores da qualidade e do
desempenho: como estabelecer metas e medir resultados. Rio de Janeiro: Qualitymark, 1996.

VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Traducdo de Tércio Sampaio Ferraz Janior.
Brasilia: Imprensa Nacional, 1979.

ZAFARONI, Eugenio Raul. Poder Judiciario: crise, acertos e desacertos. Traducao de Juarez
Tavares. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995.

! Mestre e Doutor em Direito Piblico (UFPE). Juiz Federal Titular da 212 Vara/PE.

2 Doutor em Ciéncias Humanas: Sociologia e Politica (UFMG) e Mestre em Administracdo (UFPE). Pesquisador
Assistente da Fundagdo Joaquim Nabuco (Fundaj) e Professor Titular do Mestrado Académico em
Administracdo, na Faculdade Novos Horizontes — MG (FNH).

® Consoante dados do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, as varas privativas de executivos fiscais nessa
regido apresentavam 0s seguintes acervos em abril de 2008: 20.465 (Macei6/AL), 37.057 e 36.779
(Fortaleza/CE), 27.482 (Jodo Pessoa/PB), 29.668 e 29.057 (Recife/PE), 24.533 (Natal/RN) e 25.647 processos
(Aracaju/SE). Tém-se, em média, aproximadamente 28.800 processos por vara.

* Expressdo utilizada por Boaventura de Sousa Santos para se referir & morosidade causada pelo volume de
servico efou pela inadequacdo das rotinas administrativas (SANTOS, Boaventura de Sousa et alii. Os
tribunais nas sociedades contemporaneas: o caso portugués. 22 ed. Porto: Centro de Estudos Judiciérios, Ed.
Afrontamento, 1996, p. 432).

®No Tribunal de Justica de Sao Paulo, por exemplo, houve épocas em que a distribuicdo de recursos chegou a
demorar quarenta meses (http://conjur.estadao.com.br/static/text/32239,1). Na Secéao Judiciaria de Pernambuco,
diante do grande volume de execucdes fiscais protocoladas em certa data, o envio dos autos as respectivas varas
aguardou quase duas semanas. Enfim, como afirma o Prof. Vladimir Passos de FREITAS, “premido o Judiciario
por uma sociedade cada vez mais exigente, congestionando os érgdos julgadores de todas as instancias por uma
quantidade descomunal de processos, passa a Administracdo da Justica a ter o espago que merece. Percebem 0s
magistrados sua relevancia. Afinal, reduzindo a questdo a um exemplo banal, de que servird uma sentenca bem
fundamentada se demorar seis meses para ser publicada?” (Apresentagdo. In: (org.). Direito e
administracdo da justica. Curitiba: Jurua, 2006, p. 5-6).

® H& um extrato disponivel no sitio www.hbsp.harvard.edu/hbsp/hbr/articles/article.jsp?articlelD=90406, a partir
do qual foram tecidas as consideraces a seguir. Para uma abordagem mais detalhada, v. ARAUJO, Luis César
G. de. Organizacao, sistemas e métodos (e as tecnologias de gestdo organizacional). 3% ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007, v. 1, p. 257 et seq.

" A nova diretriz foi mantida em arestos do colendo Tribunal Regional Federal da 5% Regido, conquanto nio seja
pacifica naquela Corte: PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO FISCAL. INDEFERIMENTO DE CITACAO
POR OFICIAL DE JUSTICA. DESNECESSIDADE QUANDO IMPRESTAVEL O ENDERECO
INFORMADO. ECONOMIA E CELERIDADE PROCESSUAL. 1. Deciséo que indeferiu a citagdo por Oficial
de Justica porque imprestavel o endereco informado, haja vista informacéo dos Correios. 2. Os artigos 8° da Lei
de Execucdes Fiscais e 224 do CPC devem ser interpretados no sentido de ndo serem determinadas diligéncias
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indcuas. 3. Resguardo da celeridade e da economia processuais. 4. Agravo improvido. (AG - 69562/PE, Des.
Federal MARGARIDA CANTARELLI, Quarta Turma, Decisdo: 21/11/2006, DJ 14/12/2006, p. 521). De
qualquer forma, ap6s reunides de trabalho, os principais 6rgdos exeqientes (Procuradoria da Fazenda Nacional,
Procuradoria Regional Federal) anuiram a diretriz, abstendo-se de interpor recursos.

® Na maioria das unidades judiciérias, a documentagdo dos atos processuais se faz mediante autos fisicos e
sistemas de acompanhamento processual. Na perspectiva administrativa, este modelo parece anacrbnico, ao
exigir duas fontes diferentes de registro, sem agregar valor a informacédo. Verbi gratia, a juntada de determinado
expediente é atestada por sua presenca fisica nos autos. Informacgdes adicionais (como a data da juntada, p. ex.)
podem ser obtidas mediante acesso ao sistema. N&do ha necessidade de se replicarem informaces nas duas bases.
Por fim, as criticas a utilizacdo processual dos sistemas de acompanhamento cairam por terra com a promulgacao
da Lei n® 11.419/2006, que dispensa os préprios autos fisicos, contentando-se com o ambiente virtual.

% Consulta n° 00077.0015/2006-10, respondida em 26 de maio de 2006 pelo Des. Federal Luis Alberto Gurgel de
Faria, a época Corregedor-Geral da 5% Regiao.

19 por todos, CAPPELLETTI, Mauro. Accesso alla giustizia come programma di riforma e come metodo di
pensiero. Rivista di diritto processuale. Padova, CEDAM, segunda série, a. 37, n. 2, p. 233-245, abr./jun. 1982.
1 As equipes interfuncionais ou “circulos de controle de qualidade” foram criadas pelo professor japonés Kaoru
Ishikawa, na década de 1960, como programa motivacional e de apoio a qualidade.
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O PAPEL DO JUIZ NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA: UMA REFLEXAO
SOBRE O ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL*

Frederico Wildson da Silva Dantas?

O redimensionamento do papel do Judiciario e a invasdo do direito nas sociedades
contemporaneas ndo soem como fendmenos estranhos a tradigdo democratica, e sim
como uma efetiva e necessaria extenséo dessa tradicao a setores pouco integrados a
sua ordem e ao seu ideério.

Luiz Werneck Vianna,
Judicializacdo da Politica e das Rela¢8es Sociais

RESUMO

O ativismo judicial € um dos principais aspectos do debate atual sobre a politica judiciaria no
Brasil, exercendo influéncia direta sobre a concepcdo do papel do juiz na sociedade
contemporanea. Faz-se aqui uma reflexdo sobre a mudanca de paradigma do Judiciario, que
tem levado a introducdo de posturas ativistas, e a repercussao dessa transformacéo no perfil

do magistrado.

O tema é enquadrado no panorama global da judicializacdo da politica, seguindo-se a analise
das possibilidades do ativismo judicial no Brasil, pondo em foco a discussdo sobre a
legitimidade do Judiciario para interferir nas politicas puablicas, nomeadamente diante da
necessidade de tornar efetivos os direitos fundamentais positivados pela Constituicdo da
Republica de 1988.

PALAVRAS-CHAVE: Ativismo judicial, judicializacdo da politica, direitos fundamentais,

controle judicial de politicas publicas.
INTRODUCAO
O Ativismo Judicial e o Judiciario do Século XXI
O debate sobre o papel do juiz na sociedade contemporanea é rico em nuances, dando

ensejo a diferentes tipos de abordagem. Sdo exemplos de temas relacionados: as politicas de

administracdo judiciaria, abrangendo as formas de elaboracdo dessas politicas, as diversas
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estruturas de organizacdo judiciaria e possiveis estratégias para tornar mais eficiente a
administragdo da justica, aumentando a confianca da sociedade no Poder Judiciario; a
compreensdo do papel do juiz na sociedade, suscitando discussdes sobre a responsabilidade
politica e social da magistratura na sociedade contemporanea; a crise do Estado, que pde em
foco a mudanca de paradigma na atuacdo do Judiciario para acompanhar a massificacdo das
relacfes sociais, além de diversos outros questionamentos que poderiam ser citados, como a
preocupacdo da magistratura com a imagem institucional e o relacionamento com a midia, a
profissionalizacdo da gestdo administrativa no Judiciario e assim por diante.

Diante desse quadro, optou-se aqui por enfocar o ativismo judicial, um dos principais
aspectos da discussdo atual sobre politica judiciaria. Ao longo do século XX, o debate sobre o
papel do Judiciario no concerto do Estado deu lugar a inimeros trabalhos de relevo; séo
velhos de décadas os estudos sobre a judicializacdo da politica de Edouard Lambert, Le
Gouvernement des Juges et la Lutte contre la Législation Sociale aux Etats-Unis (1921); de
Raoul Berger, The Government by Judiciary (1977); e de Mauro Cappelletti, Giudici
Legislatori? (1984). Mais recentemente, publicou-se no Brasil importante estudo sobre o
tema. Fruto do esforco comum de Luiz Werneck Vianna, Maria Alice Resende de Carvalho,
Manuel Palacios Cunha Melo e Marcelo Baumann Burgos, a obra A Judicializacdo da
Politica das Relag¢6es Sociais no Brasil (1999) resultou de pesquisa sobre o Poder Judiciario
viabilizada por meio de convénio entre a Associacdo dos Magistrados Brasileiros (AMB) e o
Instituto Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro (luperj), dando seqiiéncia aos trabalhos
anteriores Perfil do Magistrado Brasileiro (Rio de Janeiro, AMB/luperj, 1996) e Corpo e
Alma da Magistratura Brasileira (Rio de Janeiro, Revan, 1997) (cf. VIANNA, 1999, p. 9).

Muito embora ndo seja da tradicdo do Judiciario brasileiro, a postura ativista aos
poucos tem sido incorporada pela magistratura no Pais. Logo apds o fim da ditadura militar, o
ativismo judicial ganhou corpo no cenario judiciario do Rio Grande do Sul com o Movimento
do Direito Alternativo Brasileiro, surgido na década de 1990, reunindo juristas como Lédio
Rosa de Andrade e Amiltom Bueno de Carvalho; essa corrente foi considerada radical por
outorgar ao juiz a possibilidade de agir contra a lei e, até hoje, é rejeitada pela maioria dos
tribunais (ROCHA, 2002, p. 13). Entrementes, o ativismo judicial ndo se confunde com o
movimento do direito alternativo nem se resume a ele, sendo certo que o tema nédo so
permanece atual como também vem assumindo grande importancia nos estudos sobre politica
judiciaria no Brasil, por representar uma visdo de um Poder Judiciério ativo na realiza¢éo do
Direito e da Justica em contraponto a figura do juiz observador, que assumia uma posi¢do

passiva de mero espectador do processo.
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O fortalecimento do ativismo judicial ndo é algo peculiar da realidade brasileira; muito
pelo contréario, desde o final do século XX sua expansdo vem sendo observada em nivel
global, o que sugere a existéncia de fatores comuns nos diversos sistemas politicos do mundo
que facilitam sua ocorréncia. A proposito disso ha a registrar a obra organizada, em 1995, por
C. Neal TATE e Torbjérn VALLINDER, sobre a expansao global do Judiciario, que traz
ensaios sobre a judicializagdo da politica em diferentes sistemas politicos das mais diversas
regides do planeta: democracias que adotam o common-law (EUA, Reino Unido, Australia e
Canada); democracias européias que adotam o sistema romano-germanico (Franca,
Alemanha, Italia, Suécia e Holanda); Estados pds-comunistas (Russia); e democracias em
conflito (Filipinas e Namibia) (cf. TATE; VALLINDER, 1995).

Nesse contexto, o trabalho propde uma reflexdo sobre o ativismo judicial no Brasil,
considerando o panorama mundial que sinaliza para a mudanca de paradigma que o Poder
Judiciario vem experimentando, donde se enxerga a tendéncia de vir a tornar-se no século
XXI um verdadeiro poder — um Terceiro Gigante, nas palavras de Mauro Cappelletti —, que
efetivamente interfere no direcionamento da atuacdo estatal, contrariando a supremacia do
Legislativo e do Executivo largamente teorizada, entre outros, por Locke e também
reconhecida na obra de Montesquieu (cf. AGUIAR, 2007). Essa discussdo sobre a atuacéo do
Judiciario é uma das mais importantes para a politica judiciaria da atualidade e tem direta
influéncia sobre aquilo que se concebe como papel do juiz contemporaneo, designadamente

no que diz respeito a sua responsabilidade politica e social.

1. UMA PALAVRA SOBRE ATIVISMO JUDICIAL

Antes de tudo, porém, cumpre discorrer, ainda que brevemente, sobre 0 que se entende
por ativismo e sobre o discurso que pretende legitima-lo no Brasil. Existem vérias defini¢oes
de ativismo judicial, mas para os propositos dessa pesquisa decidiu-se utilizar o conceito
adotado por Thamy POGREBINSCHI, seguindo a mesma linha ja adotada em trabalho
anterior (DANTAS, 2008, p. 107-108). Pois bem, a autora considera ativista o0 juiz que no
exercicio de suas fungdes: a) questiona e revé decisdes dos demais poderes; b) controla e
promove politicas publicas; ¢) ndo identifica necessariamente a coeréncia do Direito e 0
principio da seguranca juridica como limites de sua atividade (POGREBINSCHI, 2000, p.
122). Importa ressaltar que, a fim de caracterizar o ativismo judicial, tais critérios devem se
apresentar simultaneamente, ainda que em graus diferenciados, na atuacdo do juiz. Significa

dizer que a recusa do juiz de atuar segundo qualquer uma dessas atitudes faz com que,
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segundo tal definicdo, ele ndo seja considerado um juiz ativista. Nesse passo, cabem algumas
distinges.

O ativismo judicial normalmente é associado a outros conceitos e fendmenos, tal qual
a discricionariedade judicial, o debate do interpretativismo e originalismo, a revisdo
constitucional e a judicializacdo da politica.

O ativismo se distingue do conceito de discricionariedade judicial na medida em que
pode se apresentar na solucdo de casos regulados expressamente na lei, enquanto a
discricionariedade é propria apenas da solucdo das lacunas do ordenamento juridico. Nesse
passo, conquanto a discricionariedade judicial se identifigue com parte das situacbes que
poderiam ser consideradas de ativismo judicial, ndo chega a exaurir todas elas. E dizer que
pode haver ativismo sem discricionariedade judicial e pode haver discricionariedade sem que
haja ativismo judicial.

O debate interpretativismo versus originalismo da doutrina americana diz respeito a
atitude hermenéutica do juiz em se limitar a aplicar normas estabelecidas na Constitui¢do, de
forma explicita ou implicita, ou de admitir uma interpretacdo construtiva do texto
constitucional. Segundo o originalismo, os juizes deveriam decidir demandas de natureza
constitucional apenas mediante uma atividade intelectiva das normas constitucionais. Para
essa teoria, o papel das cortes deveria ser limitado a investigacdo do conteudo literal da lei
constitucional, de forma que qualquer ambiguidade no significado do texto deve ser resolvida
pela referéncia a intencdo dos constituintes (framers); isso porgque juizes ndo possuem
legitimidade democratica, uma vez que nao sao eleitos pelo voto popular, devendo limitar-se
as intengdes originais dos representantes do Povo. Ja as teorias interpretativistas enunciam
que € inelutavel o fato de que os juizes exercem uma liberdade de escolha em suas decisdes,
ao interpretarem a Constituicao, admitindo uma concep¢éo evolutiva desta segundo o avancar
do tempo e do pensamento politico e mesmo a existéncia de direitos ndo enumerados. A
corrente interpretativista se aproxima do ativismo judicial na medida em que admite a
denominada “constru¢do constitucional” (construction). Trata-se de uma forma de
interpretacdo que utiliza elementos extrinsecos ao texto, tais como principios, fatos e valores,
para determinar ndo o sentido das palavras, mas o significado de toda a Constituicdo, o texto
inteiro, em conexdo de sentido suprindo as deficiéncias ou imperfeicfes da manifestacéo
constituinte originaria.

Por fim, ndo se pode vincular, necessariamente, ao ativismo judicial o poder de reviséo
constitucional e o fendmeno da judicializacdo da politica, pois embora ambos estejam

fortemente associados ao ativismo judicial ndo constituem condic¢Bes sine qua non para sua
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ocorréncia (TATE; VALLINDER, 1995, p. 27 ss.). Como visto, o debate sobre a
judicializagdo da politica e o ativismo judicial ganhou corpo, no Brasil, a partir da
Constituicdo de 1988, principalmente com base na doutrina do direito alternativo, mas a obra
fundamental para a compreensdo do tema da judicializacdo veio depois do movimento
alternativista. Trata-se da pesquisa de Luiz Werneck Vianna e outros: A Judicializacdo da
Politica e das Relagdes Sociais no Brasil. Os autores descrevem o processo de judicializacéo
sob uma perspectiva favoravel, refutando a acusacdo de que o fendbmeno se desenvolveria a
margem da soberania popular, sustentando, ao contrario, que o crescimento do papel
institucional do Poder Judiciario constitui uma forma de aperfeicoamento e de
aprofundamento da democracia brasileira (VIANNA, 1999, p. 257-260).

2. PANORAMA GLOBAL DO ATIVISMO JUDICIAL

J& se assinalou que o fortalecimento do ativismo judicial ndo é uma questdo particular
do Brasil, mas, sim, um fendmeno que assume importancia em todo o mundo. Sendo assim,
para analisar a questdo no ambito nacional é importante tracar um panorama global sobre o
ativismo para melhor compreender o desenvolvimento desse processo no Pais, ainda que esse
aspecto nao seja propriamente o foco do estudo.

Como visto, a expansdo global do poder exercido pelo Judiciario vem sendo observada
desde o final do século XX, e a percepcdo desse processo leva a consideracdo sobre a
existéncia de fatores comuns nos diversos sistemas politicos do mundo que facilitam sua
ocorréncia. Nesse passo, Neal TATE aponta algumas condicdes politicas que aparentemente
facilitam e promovem o processo de judicializacdo da politica, sdo elas: a democracia, a
separacdo dos poderes, o reconhecimento de direitos fundamentais (Politics of Rights) em
favor de minorias, o uso dos Tribunais por grupos de interesse, o uso dos Tribunais pela
oposicdo, a fragilidade dos partidos politicos, a falta de legitimidade das instituicOes
governamentais e a delegacdo pelas instituicGes governamentais de debates publicos ao
Judiciario (TATE; VALLINDER, 1995, p. 28-29). Ressalve-se que, embora o autor se refira
apenas a judicializagdo da politica, tais fatores, como se pode facilmente perceber, também
séo validos para a anélise do ativismo judicial.

Embora o ativismo judicial seja muitas vezes percebido como uma ameaca a
democracia popular (cf. MAUS, 2000), dificilmente se poderia verificar a ocorréncia de
ativismo judicial fora de um regime democratico, uma vez que dificilmente um ditador iria

convidar o Judiciario a compartilhar das decisdes politicas ou mesmo tolerar processos que
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assegurem a vinculacao a lei e o respeito a direitos individuais. Ademais, € razoavel deduzir
que ndo existe ambiente propicio ao desenvolvimento do ativismo judicial quando os valores
das instituicbes majoritéarias sdo compartilhados pela magistratura.

Mas, no que diz com a abordagem deste trabalho, merecem destaque no panorama
mundial a tendéncia a aspectos relativos ao reconhecimento de direitos fundamentais em
favor das minorias, bem como a delegagdo pelas instituicbes governamentais de debates
publicos ao Judiciario, sendo certo que este Ultimo (delegagdo) normalmente ocorre no
contexto do primeiro. O fenbmeno esta sobremodo relacionado a incorporagédo de nova pauta
de valores pelas Constituicbes modernas e pelo modelo de Estado do Bem-Estar Social
(Welfare State), repercutindo na desneutralizacdo do Judiciario, que precisa agir criativamente
para decidir diante da vagueza e imprecisdo das normas, e na mudanca de contexto em que a
luta por novos direitos deixa a arena central da politica e passa a ser implementada pela via

judicial, na qual o embate deve se dar a partir de argumentos de principios, e ndo de politica:

[...] ndo significa que os juizes ndo baseiem e devam basear 0s seus
julgamentos de casos controvertidos em argumentos de principio politico
(arguments of political principle), que apelam aos direitos politicos de
cidaddos individuais, mas ndo ja em argumentos de acgdo politica
(arguments of political policy), os quais exigem que uma determinada
decisdo contribua para promover uma certa concepcdo do bem-estar geral
ou do interesse publico (DWORKIN, 2001, p. 3-6).

3. PANORAMA DO ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

A partir do panorama tracado no item anterior, pode-se enquadrar a realidade
experimentada pela magistratura brasileira no quadro mais amplo — mundial — das
transformaces decorrentes da ado¢cdo de um modelo de Estado Democrético de Direito e de
catdlogos amplos de direitos fundamentais. Os direitos sociais, culturais e econémicos, que
constituem o elemento central das Constituicbes do século XX, ao se tornarem vinculantes
para o legislador, abrem alas para a expansdo do fenébmeno da justica constitucional e da
protecdo jurisdicional de direitos fundamentais, constituindo fator determinante para estimular
a criatividade e o ativismo judicial (CAPPELLETTI, 1993, p. 61-62). Deveras, ndo € mera
coincidéncia que os debates sobre ativismo judicial no Brasil tenham se intensificado com a

redemocratizagéo e, sobretudo, a partir da vigéncia da nova ordem constitucional.
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A Constituicdo da Republica de 1988, com efeito, € um marco importante para o
ativismo judicial no Brasil. Nesse sentido, Gisele CITTADINO afirma que o Brasil observou
uma ampliagdo do controle normativo do Poder Judiciario, favorecida pela Constituicdo de
1988, que — ao incorporar direitos e principios fundamentais, configurar um Estado
Democratico de Direito e estabelecer principios e fundamentos do Estado — permitiu uma
atuacdo da magistratura com base em procedimentos interpretativos de legitimacdo de
aspiracdes sociais (CITTADINO, 2004, p. 105). Essa também é a opinido de Flavio Dino de
C. COSTA, segundo o qual o Judiciario no Brasil recebeu estimulos na direcdo do ativismo
judicial do dirigismo constitucional e da promessa de efetivacéo dos direitos sociais (COSTA,
2005, p. 40-53). E natural, portanto, que a defesa do ativismo judicial no Brasil se apbie na
necessidade de dar efetividade a direitos fundamentais, sobretudo em prol dos direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Né&o €é por outro motivo que a analise do ativismo judicial esta no cerne das discussdes
que os juristas nacionais vém travando sobre a implementacdo dos direitos fundamentais,
notadamente dos direitos sociais, a partir do controle jurisdicional das politicas pablicas. Em
boa verdade, ndo se nega gue, a0 menos do ponto de vista tedrico, ja se consolida um certo
consenso na doutrina nacional no sentido de reconhecer a necessidade de um Judiciario mais
ativista, notadamente para viabilizar a defesa em juizo de direitos sociais, tese acolhida por
juristas como Andreas KRELL, que defende a possibilidade de efetivacdo dos direitos
fundamentais através do controle judicial dos servicos publicos (cf. KRELL, 2002), e de Ingo
SARLET, para quem, sob determinadas condic¢des, os direitos sociais podem conferir direitos
subjetivos a prestacOes positivas independentemente da concretizacdo do legislador
(SARLET, 2005, p. 345 ss.).

Essa visdo, inclusive, tem sido amplamente aceita por parte da magistratura que,
seguindo a tendéncia da doutrina, vem aceitando cada vez mais incorporar o papel ativista.
Para ilustrar essa assertiva, e permanecendo apenas no ambito da Justica Federal da 5% Regido,
podem-se citar ao menos trés estudos realizados sobre o tema — afora o trabalho anterior ja
citado supra — com uma perspectiva favoravel ao controle jurisdicional das politicas publicas
e, igualmente, ao ativismo judicial; sdo eles o artigo do professor Edilson Pereira NOBRE
JUNIOR intitulado O Controle das Politicas Publicas: um Desafio a Jurisdicio
Constitucional (2006), a dissertacdo de mestrado do juiz federal Paulo Machado CORDEIRO,
A Responsabilidade Social dos Juizes e Aplicacao dos Direitos Fundamentais (2007), e a obra

recém-publicada do colega Nagibe de Melo JORGE NETO, com o titulo O Controle
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Jurisdicional das Politicas Publicas: Concretizando a Democracia e os Direitos Sociais
Fundamentais (2008).

De fato, no Brasil, a legitimacdo do fendmeno do ativismo judicial estd
umbilicalmente ligada a tese da defesa e efetivacao dos direitos fundamentais. A idéia central,
numa apertada sintese, é a de que o Judiciario tem a prerrogativa e o dever de concretizar 0s
direitos fundamentais, atribuindo-se a cada juiz a responsabilidade pela efetivacdo das
transformacdes sociais implementadas pela Constituicdo de 1988, por meio da aplicacdo e
integracdo que confira as suas normas a maior eficacia possivel no @mbito do sistema juridico
(CORDEIRO, 2007, p. 90), o que resvala naturalmente na adocdo de uma postura mais
ativista da magistratura e, por via de conseqiiéncia, na concep¢do que se tenha sobre o papel

do juiz na sociedade contemporéanea.

4., CONCLUSAO

O Poder Judiciario Atuante em Prol dos Direitos Fundamentais

No inicio deste trabalho, enfatizou-se que o “papel do juiz na sociedade
contemporanea” esta relacionado com o ativismo judicial, na medida em que esse € um dos
principais aspectos da discussdo atual sobre politica judiciaria no Pais.

Procurou-se demonstrar, ao longo do texto, que o fortalecimento dessa postura ndo é
um fenémeno particular da realidade brasileira, uma vez que subsiste uma conjuntura mundial
favoravel a expansdo dos poderes do Judiciario, sendo certo que no Brasil 0 marco juridico
fundamental para o crescimento do ativismo é a Constituicdo da Republica de 1988, que
desafia 0s juizes a atuarem positivamente no sentido de concretizar o rol de direitos
fundamentais, nomeadamente dos direitos sociais, nela encartado.

Pois bem. Diante desse quadro, pode-se afirmar que o clima favoravel ao ativismo
judicial influencia, e muito, aquilo que se concebe como papel do juiz na sociedade
contemporanea, ja que sdo prementes as novas e diferentes expectativas dos cidaddos em
relacdo ao Estado e, muito particularmente, em relacdo ao Poder Judiciério, exigindo-se cada
vez mais uma postura atuante no sentido da efetivacdo das promessas constitucionais.

Para concluir, calha lembrar que, durante o seminario versando sobre a temaética do
papel do juiz na sociedade contemporanea, fez-se a seguinte referéncia: “O papel do juiz
moderno, realista e sensivel, tem mudado de modo radical. Seu trabalho, com extrema

prudéncia e com flexivel contencédo e ativismo, em areas tdo quebradicas e modveis, desenha
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um atraente panorama, segundo a medida de sua disposi¢do ¢ coragem civil” (Augusto Mario
Morello, La Nacion, Buenos Aires, 17.5.2004, p. 15).

O autor da frase foi muito feliz em assinalar que o juiz moderno deve encarar a dificil
missdo que se lhe apresenta com realismo, sensibilidade, prudéncia, flexibilidade; de fato,
essas sdo qualidades indispensaveis. Mas, a nosso sentir e diante do que foi registrado em
respeito a responsabilidade do Judiciario em prol dos direitos fundamentais, merecem énfase
especial a disposi¢do e a coragem civica de enfrentar preconceitos, resisténcias e até mesmo o
comodismo de se refugiar em uma postura timida em nome de uma falsa neutralidade e de

atuar, positivamente, no sentido de realizar os direitos fundamentais.
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DESAFIOS DA MAGISTRATURA CONTEMPORANEA

Joana Carolina Lins Pereira®

RESUMO

O escopo do trabalho é analisar alguns dos desafios atualmente enfrentados pelos juizes no
Brasil e a sua constante necessidade de incorporacdo de técnicas de Administracdo outrora
ndo utilizadas, bem como de interacdo com outros organismos da sociedade. A importancia da
conscientizacdo dos juizes e servidores para o foco no “cliente” ¢ dizer, no jurisdicionado,
advém da adocdo de mentalidade propria das empresas. Os juizes e servidores vém
percebendo a necessidade de se preocupar menos com 0 processo e mais com o resultado, que
consiste na verdadeira funcdo jurisdicional. O ideal seria estabelecer um planejamento
estratégico, de modo a instituir metas a serem atingidas em curto, médio e longo prazo. Os
proprios funcionérios, quando possuem certa autonomia, podem introduzir, através de
planejamentos, pequenas melhorias em suas atividades gerando um processo de melhoria
continua. A Gestdo da Melhoria deve ser amplamente empregada, haja vista que a
padronizacdo nédo significa estagnacédo. Ao revés, quando sdo dominados os métodos e 0s
modelos de trabalho, sentem-se os servidores capacitados a oferecer sugestfes de
aperfeicoamento, o que pode contribuir, decisivamente, para a celeridade no processo.

PALAVRAS-CHAVE: Gestdo, qualidade e celeridade.

INTRODUCAO

Os Principais Desafios do Judiciario na Atualidade

O exercicio da magistratura jamais consistiu em facil tarefa. Decidir sobre a liberdade,
sobre o patrimdnio e sobre outros bens que sdo tdo caros aos homens sempre exigiu, além do
conhecimento dos principios e das normas juridicas, elevado grau de bom senso, altivez,
serenidade, criatividade e uma série de outras virtudes nem sempre encontradas nos que
ingressam na carreira.

A par das dificuldades inerentes ao oficio, porém, depara-se o magistrado, na
sociedade contemporanea, com diversos outros desafios, 0s quais constituem decorréncia, no

Brasil, entre outros fatores, da elevacdo do nimero de processos judiciais, da proliferacdo dos
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meios de comunicacdo e do fortalecimento de algumas instituicdes (oficiais, como o
Ministério Publico, ou concebidas no seio da prépria populacdo, como as associacfes e 0s
sindicatos).

O escopo deste trabalho é analisar alguns dos desafios atualmente enfrentados pelos
juizes no Brasil e a sua constante necessidade de incorporacdo de técnicas de administracao
outrora ndo utilizadas, bem como de interacdo com outros organismos da sociedade, em
oposic¢do ao isolacionismo que sempre foi sua caracteristica.

O primeiro desafio a ser objeto de estudo diz respeito a crise de imagem do Poder
Judiciario, crise esta intimamente relacionada aquele que, a nosso ver, constitui o principal
desafio dos magistrados: a morosidade.

Para se imprimir ares de modernidade a Justica, ndo sdo suficientes as inovacbes
tecnoldgicas, a exemplo do uso generalizado dos computadores e da internet. E necessario que
se aperfeicoem as técnicas e ferramentas de gestdo que irdo auxiliar, tal qual as mudancas
legislativas, na aceleracdo do tramite dos processos e na efetividade das decisdes.

A relagdo com a imprensa é também um dos pontos delicados do exercicio da
magistratura. As expectativas daquela ndo sdo sempre atendidas, o que pode ser mal
interpretado. Deve, assim, haver um aperfeicoamento dos 6rgdos de assessoria de imprensa
nos tribunais, de modo a facilitar a compreensdo da informagdo. Ademais, a imprensa deve
ser uma aliada, e, para tanto, deve ser encorajada a divulgacdo de préaticas positivas do
Judiciério.

As agdes “massificadas”, que se tornaram uma constante e majoraram 0S nUmeros dos
processos em tramitacdo a impressionantes quantitativos, implicaram adaptacgdes, haja vista a
preocupacdo de ndo congestionar os trabalhos cartorarios.

A evidéncia, os desafios com que se tem deparado a magistratura constituem tema por
demais amplo e rico em debates, de modo que ndo se tem, nos limites deste trabalho, qualquer

pretensdo de se esgotar a matéria.
1. CRISE DE IMAGEM

O Judiciario enfrenta uma severa crise de credibilidade. Além da desconfianga quanto
ao proprio teor das decisdes (decorrente, sobretudo, da ddvida quanto a integridade do

julgador, & vista das inumeras dendncias de corrupcdo), ha a desconfianca — esta mais

freqliente — de que o resultado do processo ndo advira em tempo Util.
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As leis brasileiras ndo favorecem a aceleracdo do processo judicial, maxime no que
tange ao cumprimento das decisdes. E certo que importantes alteracdes foram efetuadas, de
modo a introduzir no Pais, exemplificadamente, institutos como a antecipagéo da tutela (no
campo das obrigacbes de fazer) e a Requisi¢do de Pequeno Valor (no campo das obrigacdes
de pagar). Nada obstante, permanecem dificuldades no cumprimento das sentencas, inclusive
(e sobretudo) naquelas proferidas em desfavor de ente de direito publico.

Na seara criminal, a legislacdo é ainda menos favordvel ao término do processo em
tempo razoavel. O resultado tardio do processo, no mais das vezes, € sindnimo de
impunidade, o que contribui decisivamente para 0 aumento da criminalidade em nosso pais.

A abertura democrética, levada a efeito com a Constituicdo de 1988, causou 0
aumento da demanda ao Poder Judiciario. O nimero de processos cresceu em progressao
geométrica, sem que os 6rgdos do Judiciario tenham se preparado adequadamente. Ao reves,
0 que se tem verificado é o aumento do numero de juizes para suprir uma demanda ja
existente, para atuar em processos que ja se acumularam nos cartorios.

Sabe-se, contudo, que o aumento do nimero de julgadores ndo constitui a solugdo
ideal, porquanto, como se vera adiante, é necessaria a mudanca de mentalidade dos juizes e
servidores, além da implementacdo de ferramentas de gestdo destinadas a simplificar o
trabalho da secretaria e do magistrado.

Né&o sdo justas, contudo, todas as acusagdes dirigidas ao Poder Judiciario. Ao revés,
percebe-se que as reportagens, ndo raro, veiculam apenas uma versdo dos fatos, sem ser
escutado o lado do juiz. N&o se pode, entretanto, culpar a imprensa por tal situacdo, haja vista
existirem varias limitacOes legais a manifestacdo dos julgadores acerca de sua atividade, bem
como existirem diversos julgadores com aversao a divulgacdo de sua imagem (o que pode ser
justificado pelo receio de vir a sofrer ameacas). A assessoria de imprensa, que deveria suprir
tal lacuna, muitas vezes ndo o faz satisfatoriamente, o que agrava a imagem negativa que se
tem do Judiciério.

Sdo correntes as criticas na imprensa, inclusive por parte daqueles que sdo 0s proprios
agentes causadores da morosidade, como a Administracdo Pablica. O Judiciario, a seu
turno, sem uma assessoria de imprensa devidamente orientada, ndo se preocupa em
contraditar as criticas.

Tem-se percebido, ainda, que ndo ha divulgacdo, por parte da imprensa, dos feitos
positivos do Judiciario. Apenas as noticias degradantes sdo publicadas, e tal se deve ao fato
de serem estas, justamente, as que chamam a atencdo do publico. Seria interessante que se

divulgasse, destarte, tais feitos positivos, a exemplo das marcas alcangadas pelos Juizados
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Especiais Federais, que apresentam nimeros impressionantes e, certamente, modificariam —
ou, a0 menos, atenuariam — a descrenca existente em desfavor da Justica.

Nos encontros promovidos entre assessorias de imprensa do Judiciério, ademais, tem-
se constatado, de maneira pacifica, a necessidade de as assessorias encurtarem a distancia
entre este Poder e os cidaddos. As assessorias ndao poderiam ter seu papel limitado ao
fornecimento de noticias de processos aos jornais; deveriam atuar, da mesma forma, na

criagdo de meios para divulgacgéo do trabalho da Justica na comunidade.

Por isso é importante destacar que a assessoria de comunicacdo de
qualquer organizacdo publica s6 vai contribuir para aumentar o grau de
legitimidade dessa organizacdo no momento em que colocar a comunicagao
a servigo de quem procura por Justica, facilitando o acesso do cidadao ao
6rgdo. E o que se poderia chamar de democratizar a organizagdo por meio
da comunicacdo. N&o basta apenas o release para o jornal informando
sobre 0 rito sumarissimo ou a criacdo de uma vara judicial. E necessario
um folder enderegado ao litigante para que ele saiba de que forma isso vai
melhorar sua vida e como ter acesso aos beneficios de determinada deciséo
administrativa ou judicial. E essa comunicacdo ndao pode ser um monélogo
impositivo, numa via de mao Unica, mas um didlogo de méo dupla, no qual a
organizago possa dizer, mas também possa escutar seus publicos’.

2. CELERIDADE: MEDIDAS PROCESSUAIS E ADMINISTRATIVAS

O maior desafio do Judiciario hoje é tornar mais céleres os processos judiciais. A
meta, em verdade, consiste em tornar curta a espera pelo resultado (ndo se olvide, aqui, que o
resultado ndo é atendido pelo mero advento da sentenca, eis que o mais importante é ver tal
sentenca cumprida).

Como ja se adiantou, soem ocorrer alteracfes legislativas com o intuito de tornar mais
célere 0 andamento dos processos e/ou adiantar o provimento (original ou equivalente) que se
espera do Judiciario. Tais alteracBes normativas, entretanto, jamais serdo suficientes se ndo
houver, por parte dos que integram o Judiciario (juizes e servidores), o envolvimento
necessario ao aperfeicoamento dos métodos de organizacdo do servico e das ferramentas de
gestao.

O crescimento do numero de demandas perante o Poder Judiciario, desde a
Constituicdo de 1988, agravou a necessidade de adaptacdo, por este Poder, do método de
producdo “artesanal” para um método de escala quase que “industrial”. Embora se possa dizer

que “cada caso ¢ um caso”, ¢ evidente a existéncia de demandas massificadas — 0S expurgos
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do FGTS sdo um exemplo, dentre tantos outros —, cuja tramitacdo se pode realizar em
“blocos”, para fins de celeridade®. Em algumas de tais demandas massificadas, inclusive, a
depender do assunto e da legitimidade do patrocinador da acdo, faz-se possivel o ajuizamento
de forma coletiva, ocasides em que o principio da economia processual se faz cumprir, haja
vista 0 atendimento, através de um unico processo, dos interesses de toda uma coletividade.

A crescente complexidade dos servigos judiciarios exige a capacitacdo de pessoas cuja
funcdo consista em pensar solugdes para a Justica. Nao é sem razdo, inclusive, o surgimento
de cursos voltados para a gestdo no Poder Judiciario, o qual, inclusive, tem investido em
consultorias para implementacdo de programas tipicos do segmento empresarial, tais como o
“Qualidade Total”.

3. QUALIDADE TOTAL NO SERVICO PUBLICO

O servico publico, notadamente burocratico, comegou a buscar, na década de 1990,
um novo modelo gerencial. Para tanto, socorreu-se de préaticas, ferramentas e conceitos
utilizados na iniciativa privada, no afd de se modernizar e, assim, melhor atender e servir ao
publico. Constatado que a burocracia exacerbada findava por valorizar por demais 0s meios,
em detrimento dos fins, buscou-se um novo modelo de gestdo “focado nos resultados e
orientado para o cidaddo™.

“O Modelo de Exceléncia em Gestdo Publica é composto de sete critérios que juntos
compdem um sistema de gestdo para as organizagdes do setor puiblico”, a saber: I) lideranga;
I) estratégias e planos; IIl) clientes; 1V) informacdo; V) pessoas; VI) processos; VII)
resultados®. Os principios da Gestdo Piblica pela Qualidade seriam os seguintes:

— satisfacdo do cliente;

— envolvimento de todos;

— gestdo participativa;

— geréncia de processos;

— valorizagéo das pessoas;

— melhoria continua;

— constancia de propositos;

— gestdo proativa.

A importancia da conscientiza¢do dos juizes e servidores para o foco no “cliente”, é

dizer, no jurisdicionado, advém da ado¢do de mentalidade propria das empresas. Os juizes e
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servidores vém percebendo a necessidade de se preocupar menos com 0 processo e mais com
o resultado, que consiste na verdadeira funcéo jurisdicional.

E com base em tal raciocinio, inclusive, que se tém formado parcerias com
determinados 6rgaos e entidades, sobretudo no que concerne ao cumprimento das sentencas.
Foi assim que ocorreu em Pernambuco, verbi gratia, quando da formacéo de parceria entre as
Varas Civeis da Justica Federal e a Caixa Econémica Federal, para fins de cumprimento das
sentengas condenatdrias de FGTS, em que a aludida instituicdo financeira se prop6s a efetuar
os célculos antes mesmo de a parte os oferecer.

A adocdo de metas e o controle de producdo constituem eficientes mecanismos para
tornar mais transparente a atuacdo dos magistrados e dos diversos 6rgdos que compdem 0
Judiciario. E importante frisar, entretanto, que a produtividade aferida com base tdo-somente
na quantidade de sentencas proferidas ndo consiste em critério seguro para a classificacdo de
magistrados em produtivos ou improdutivos, haja vista a diversidade existente entre as
variadas unidades jurisdicionais do Pais. N&o se poderia, exemplificadamente, confrontar o
namero de sentencas proferidas por juizes de juizados especiais federais com o nimero de
sentencas proferidas por juizes de varas criminais e, menos ainda, de varas criminais com
especialidade em crimes de lavagem de dinheiro. A complexidade dos feitos a tramitar
perante estas ndo é compativel com uma producdo de sentencas na mesma quantidade que
uma vara de juizado.

Impende salientar, entretanto, que a fixacdo de metas sem um planejamento em que as
mesmas estejam inseridas ndo é suficiente para organizar o trabalho. O ideal, embora de
dificil consecucdo em unidades gerenciais menores, como varas, € estabelecer um
planejamento estratégico, de modo a instituir metas a serem atingidas a curto, médio e longo
prazos, com o0 escopo de atingir um objetivo maior. Ndo se pode esquecer, por igual, de
envolver todos os servidores e auxiliares no compromisso com as metas a serem atingidas.
N&o é suficiente, por exemplo, fixar apenas uma meta de quantidade de sentencas por més se
0 juiz relegar ao plano do esquecimento os demais setores da secretaria, que, como o gabinete,
precisam igualmente de estimulo. A simples juntada de peticdes pode se tornar mais
interessante se o servidor tiver uma meta a ser cumprida e, mais ainda, se souber que aquele
seu trabalho permitira a conclusdo dos processos para sentenca, ou seja, se souber que ele faz
parte de um plano maior de acdo que envolve todos os servidores e auxiliares da secretaria.

Um recurso interessante e muito utilizado em Administragdo, quando se trata da
fixacdo de metas, € o ciclo PDCA (plan, do, check and act). O ciclo envolve as fases de

planejamento (plan), execucdo (do), verificacdo (check) e acdo (act). Esta quarta e ultima
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etapa é por demais relevante, pois, arrimada no resultado da fase anterior (check), “conclui
sobre a necessidade de acdes corretivas (se a checagem detectou algum problema),
preventivas (se ndo ocorreu nenhum problema, porém, poderia ter ocorrido) ou de
padronizacdo (se tudo ocorreu conforme o planejado e uma nova maneira de executar
determinado processo foi descoberta). A finalizacdo da implantacdo de um PDCA déa origem a
outro PDCA, ou seja, a quarta etapa (action) de um PDCA dara origem a primeira etapa
(plan) do proximo PDCA, sendo esta a base da melhoria continua da Gestéo pela Qualidade
Total”®.

Vérias outras ferramentas da Qualidade Total seriam passiveis de utilizacdo na

Administracdo Judiciaria. Confira-se, a propdsito de tais ferramentas, o seguinte texto:

Na Gestdo pela Qualidade Total (GQT), a Gestdo da Rotina é o
gerenciamento das tarefas diérias, em nivel operacional, realizado por
todos os funcionarios de uma organizacao, tendo como base o Ciclo PDCA.
Através do gerenciamento da rotina podem ser obtidos confiabilidade,
padronizacgdo e delegacgdo. Os proprios funcionarios, quando possuem certa
autonomia, podem introduzir, através de planejamentos, pequenas
melhorias em suas atividades gerando um processo de melhoria continua
(kaizen) na empresa. Entre as ferramentas da GQT que ajudam na gestdo da
rotina temos: PDCA, Programa 5S, CCQ, Procedimentos Operacionais, etc.
Quando a rotina de uma empresa esta bem estabelecida, a alta
administracdo deve buscar melhorias visando maior competitividade,
eficicia, aumento de mercado e sobrevivéncia empresarial. O rompimento
com a rotina, atraves de inovagdes, é chamado de Gestdo da Melhoria’.

Do excerto susotranscrito, extraem-se licdes que ja deveriam ter sido incorporadas por
todas as unidades jurisdicionais do Pais: a padronizacao, inicialmente, é por demais relevante
para evitar que cada servidor prepare o0 processo a seu modo, expediente este que, além de
atrasar os servicos (eis que cada servidor, ao inovar, despendera o tempo que poderia ser
poupado, caso utilizasse 0s modelos ja existentes), dificultara sobremodo a atividade do juiz
(porquanto sera obrigado a corrigir cada ato de servidor como se fosse o primeiro, 0 que nao
seria necessario caso adotada uma padronizacdo). A Gestdo da Melhoria, da mesma forma,
deve ser amplamente empregada, haja vista que a padronizacdo néo significa estagnacdo. Ao
revés, quando sdo dominados os métodos e os modelos de trabalho, sentem-se os servidores
capacitados a oferecer sugestes de aperfeicoamento, o que pode contribuir, decisivamente,
para a celeridade no processo.

E comum, realizado um processo de tal natureza, detectarem-se “gargalos” nos
servicos cartorarios. Diante de tais problemas, imprescindivel se torna a busca de uma solucéo

para evitar o acumulo.

Revista ESMAFE. Recife, n. 18, p. 40-49, 2008



47

A propésito dos servidores, temos, como principal probleméatica no ambito do
Judiciario (e da Administracdo Pablica em geral), a questdo da carreira. Conquanto bem
remunerados, ndo dispdem os servidores de uma carreira que favoreca o mérito. Contam 0s
juizes, tdo-somente, com as gratificacbes como forma de premiar os servidores. Tais
gratificacdes, entretanto, sao em numero reduzido e limitadas no seu quantum, de modo que,
atingido certo padrdo remuneratério, ndo ha mais possibilidade de o servidor galgar mais altos
degraus na carreira profissional. Desse modo, consolida-se a imagem do Judiciario como uma
“passagem” para os servidores, haja vista que, em sua maioria, realizam estes novos
concursos para ingresso em outras carreiras da area juridica.

Nada obstante, é necessario deles extrair uma conduta proativa, é dizer, uma conduta
preocupada na descoberta de novos métodos de aprimoramento dos servicos e em como
atingir melhores resultados. Motivados — sobretudo se a sua lideranca der o exemplo
motivacional —, os servidores serdo autores de grandes idéias. E preciso, assim, estimular-

Ihes a participacdo, o envolvimento, a iniciativa e o espirito criativo.

4. CONCLUSAO

Criatividade e Celeridade

A populacdo tem, constantemente, exigido do Judiciario a superacdo de sua maior
deficiéncia: a morosidade. AlteracGes legislativas, com esse intuito de superacdo, tém sido
efetuadas. Nada obstante, por si sos, ndo serdo suficientes se inexistir, por parte dos que
compdem o Judiciario, 0 comprometimento com a celeridade e com a economia processual.

A atividade do magistrado — assim se faz cada vez mais evidente — néo se esgota no
decidir nos autos. Fazer justica implica fazé-lo de maneira agil e, para isso, é necessaria uma
conduta proativa, que envolva a criagdo de uma sistematica de trabalho, na secretaria e no
gabinete, que favoreca a simplificagdo. Os processos, como meios que sdo, ndo devem ser
considerados um fim em si. Ao revés, deve-se focar a preocupacdo no resultado e no
“cliente”, que, no caso, € o jurisdicionado.

Na direcdo de uma vara, com o auxilio de seu “gerente” (o diretor de secretaria), vale-
se 0 juiz, ndo raro, da propria intuicdo. Ocorre que, com o auxilio da Ciéncia da
Administragéo, tem percebido que, conquanto sejam acertadas algumas de tais intuicGes (eis

gue correspondentes a técnicas adotadas pelos administradores profissionais), podem ser
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empregadas varias ferramentas destinadas a aprimorar a execucao dos trabalhos e, com isso,
imprimir maior fluidez aos procedimentos.

N&o apenas a Ciéncia da Administracdo tem auxiliado no aperfeicoamento dos
servigos judiciarios. A Informética tem sido poderosa aliada na luta contra a morosidade e a
favor da transparéncia. O andamento dos processos, agora controlado por sistemas
confeccionados sob medida para o Judiciario, pode ser conferido pelos interessados em suas
residéncias, uma vez disponiveis na rede mundial de computadores.

Como j4 acentuou Edgar de Moura Bittencourt®, “Talvez o maior flagelo da realizacdo
da Justica seja o atraso [...], porque para tudo ha remeédio; para 0 erro e para a corrupgdo. SO
contra a morosidade ¢ que os remédios ndo atuam, ou pouco efeito produzem”. Por tal
motivo, exige-se do Judiciario modernizacdo, a qual, sem embargo de ndo prescindir das

inovac0es legislativas, demanda criatividade por parte dos que o compdem.
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® Idem. Registre-se que, em Qualidade Total, quando se usa 0 termo processos, ndo se esta, a evidéncia, a se
referir a processos judiciais. Os processos ali mencionados sdo os padrfes adotados para a execucdo dos
trabalhos de uma organizacéo.

® Ver http://engenhariaubc.br.tripod.com/ciclopdca.htm.

" Idem (grifos inexistentes no original).

8 In: O Juiz. 3. ed. Campinas: Millenium, 2002. p. 169.
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A EFICACIA DOS DIREITOS SOCIAIS E O PRINCIPIO DA RESERVA DO
POSSIVEL

Tarcisio Barros Borges®
RESUMO
O presente trabalho trata da questdo da eficacia dos direitos sociais e as limitacGes de sua
aplicabilidade imediata — reconhecida prima facie pelo art. 5°, § 1° da Constituicdo Federal
de 1988 - que decorrem do principio ou clausula da reserva do possivel. O texto analisa, com
enfoque na Constitui¢do brasileira, as possibilidades de limitag&o dos direitos fundamentais
sociais, tendo em vista as restricbes materiais e juridicas que impedem o Estado de entregar
prestacfes materiais positivas aos cidadaos de forma a atender os diversos direitos sociais

previstos no corpo da Carta Politica.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional, Direitos Fundamentais Sociais, Eficacia.
INTRODUCAO

O presente estudo tem como objetivo tracar breves consideracdes sobre a eficacia dos
direitos sociais® e sua relacdo direta com o chamado principio ou clausula da reserva do
possivel®, sob o ponto de vista do ordenamento juridico-constitucional brasileiro.

Verifica-se a importancia do debate, tendo em vista que a sociedade brasileira esta
ansiosa pelo reconhecimento de direitos efetivos, reais e concretos e ndo deseja mais meras
formulacGes normativas abstratas, destituidas de potencial para a alteracdo do status quo.
Enquanto isso, os juristas constitucionais ainda digladiam-se sobre os verdadeiros alcance e
efetividade dos diversos direitos constitucionais presentes no Texto Constitucional de 1988,
especialmente no que tange aos chamados direitos sociais, econdémicos e culturais,
notadamente, ainda, no que tange ao chamado direito ao minimo existencial, que seriam as
condicdes materiais minimas para o ser humano libertar-se de situacdes de extrema
precariedade, de forma a possibilitar o amplo desenvolvimento da personalidade”.

Trata-se de debate doutrinario ainda inconcluso — dai também decorrendo as
vacilacOes da jurisprudéncia, mas que tende, no nosso modo de ver, para um reconhecimento
mais efetivo dos direitos sociais, notadamente os direitos & salde e educacdo® —, debate esse

de extrema importancia no contexto atual de tentativa de concretizacdo efetiva de nossa
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Constituicao®, pois ainda persiste um forte déficit na efetivacdo de um verdadeiro Estado
Democratico de Direito. Com efeito, nas palavras de Edson Fachin:

Duvida ndo h& sobre a primazia do debate que reclama tutela efetiva dos
direitos, especialmente aqueles consagrados — explicita ou tacitamente —,
pelo constituinte como fundamentais. Deve ser um imperativo do Estado —
e, conseqiientemente, de suas Cortes Supremas — esse comprometimento’.

Assim, o presente estudo tenta contribuir para o debate sobre o alcance da pretendida
efetividade dos direitos sociais®, procurando tratar do tema dos limites materiais e juridicos de
acdo do Estado no seio social quanto a execucdo de politicas publicas que procuram atender
aos anseios basicos da comunidade. Tentar-se-4 demonstrar em que condic¢Ges o principio da
reserva do possivel pode ser utilizado legitimamente para exonerar o Poder Pdblico de

deveres constitucionais que podem implicar direitos subjetivos dos particulares.
1. EVOLUQAO E ESTRUTURA DOS DIREITOS SOCIAIS

Os direitos sociais sdo considerados, pelo menos no que se refere a nossa Constituicéo,
como direitos fundamentais, tendo em vista a posicao de destaque dos preceitos dos arts. 6° e
7° da Lei Maior dentro do Titulo Il da Constituicdo Federal de 1988, denominado Dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Na nossa Carta Politica, os direitos sociais foram tratados
em igualdade de condicGes em face dos direitos individuais de defesa, estes de cunho
ideologico liberal, estando, portanto, todos dotados de fundamentalidade.

E ndo poderia ser de outra forma, tendo em vista que, no plano do Direito
Constitucional brasileiro, a ‘“agenda social” esta inserida logo no come¢o da Carta
Constitucional de 1988° o que ja mostra a importancia dos direitos sociais a partir da
redemocratizacdo do Pais. Por outro lado, é valioso registrar que nossa sociedade juridicizada
constitucionalmente tem expressamente como fundamento primeiro a dignidade humana®™ e
coloca como objetivos, também denominados fundamentais, diversas tarefas conectadas a
igualdade material dos individuos, como, e. g., a construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidéaria; a erradicacdo da pobreza e a redugdo das desigualdades sociais; e a promogéo do
bem de todos*.

Nesse diapasdo, no sentido da importancia dos direitos sociais na Constituicdo, €
sintomatico constatar que o capitulo da Carta Politica destinado a disciplinar os direitos

sociais esteja inserido no Titulo denominado Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
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juntamente com os demais capitulos destinados aos direitos individuais fundamentais, aos
direitos de nacionalidade e aos direitos politicos. Pode falar, assim, na existéncia de “uma

»12 3 qual influencia todo o

sonora declaragdo em favor das desigualdades sociais e regionais
texto constitucional e da um carater de Estado Social ao nosso ente estatal.

Os direitos sociais surgem historicamente — e também evoluem — no século XX, a
partir da consolidagdo da industrializacdo e, depois, da revelagdo das suas consequiéncias
sociais — exploracdo do trabalhador, desemprego, fome, doencas, etc. —, as quais foram o
pano de fundo para o desenvolvimento dos ideais do socialismo a das mudancas
constitucionais exigidas a partir de entdo como forma de pacificacdo social. A plena
afirmacdo desses novos direitos da-se com a Constituicdo mexicana de 1917 e a Constituicao
de Weimar de 1919%,

Modernamente, em razdo da prevaléncia em boa parte do mundo ocidental
desenvolvido do chamado Estado Social de Direito, especialmente na Europa Ocidental®,
reconheceu-se claramente a insuficiéncia dos direitos liberais classicos para uma melhor
conformacdo da sociedade exigida pelo principio da solidariedade®, em oposicdo as
perspectivas capitalistas mais radicais.

Nesse sentido, as doutrinas neoliberais econdmicas e politicas de cunho globalizante,
em vigor nos Ultimos anos do século XX e no comeco do presente século, ndo parecem ser a
melhor solugdo para os problemas da comunidade politica tanto em nivel nacional como no
patamar mundial, na medida em que revelam um tipo de homem insensivel a condi¢do do
outro, ou seja, sem 0s condicionantes morais das obrigac6es sociais decorrentes da dignidade
humana.

De fato, assim se expressa Jirgen Habermas, revelando a tenséo entre as perspectivas
liberal classica e social da filoséfica politica e que também implicou a evolucdo dos direitos

fundamentais no sentido socializante e prestacional:

A teoria neoliberal conta com sujeitos do direito privado
[Privatrechtssubjekte] que ‘‘fazem e permitem o que querem”, segundo as
proprias preferéncias e orientacdo de valores, dentro das fronteiras legais
de acdo. Eles ndo necessitam se interessar mutuamente uns pelos outros e,
portanto, ndo estdo equipados com um sentido moral para obrigacdes
sociais. O respeito reclamado juridicamente pelas liberdades privadas [...]
algo diferente do respeito uniforme diante da dignidade humana de
qualquer pessoa®.

A perspectiva doutrinaria da visdo menos liberal acerca da filosofia politica inclui a

necessidade de o Estado, mais precisamente o Estado Social, atuar de forma mais efetiva para
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propiciar a todos os individuos o suprimento de suas necessidades basicas, reconhecendo,
destarte, uma “funcdo promocional do direito”, de carater liberal menos acentuado®’.

O que se deve promover é uma igualdade mais real e menos formal dos seres
humanos, rechacando-se um “autismo economicista”, que apenas visualiza os problemas de
escassez a partir de consideracbes meramente econdmicas € que tem uma perspectiva
despreocupada da “dimensdo integral” da pessoa humana e dos valores da fraternidade e da
solidariedade’®. As doutrinas neoliberais, ao se afastarem do ideario do Estado Social, pecam
pelo excessivo apego a uma idéia de uma liberdade radical como principio béasico da
comunidade, por entenderem que “o valor de uso das liberdades dos cidaddos se esgota na
fruicdo da autonomia privada”. E, com isso, descartam a necessaria interagdo entre a
autonomia privada e a autonomia politica dos individuos, prejudicando a “idéia republicana
de autolegislagdo”, na qual tais autonomias “se pressupdem reciprocamente”lg.

No inicio do seu desenvolvimento, os direitos sociais passam por um “ciclo de baixa
normatividade” e sdo considerados como meros programas de acdo estatal, de cunho nédo
impositivo, mas ultimamente tais direitos vém recebendo mais for¢a normativa no sentido de
aplicabilidade imediata pelas constituicdes mundiais do pés-guerra, inclusive no Brasil*°.

Note-se, inclusive, a existéncia de uma tendéncia atual, no &mbito internacional, no
sentido do reconhecimento da universalizacdo dos direitos humanos (que também implicam
direitos sociais), embora de forma cuidadosa e maleavel em face da grande diversidade
cultural dos povos do mundo, que também deve ser preservada contra um universalismo

radical. Com efeito, assevera Frederico W. Lacerda Dantas:

Assim, na balizada licdo de A. A. Cancado TRINDADE, uma vez
examinando-se a universalidade dos direitos humanos em perspectiva
adequada, ndo se verifica fundamento para a critica relativista. E
importante, porém, envidar esforgos no sentido de buscar um consenso
minimo entre as diversas culturas que podera ser ampliado mediante um
cross-cultural dialogue, enriguecido pela legitimidade cultural universal dos
direitos humanos®.

Todavia, voltando-se agora a perspectiva para a realidade constitucional brasileira,
pode-se reconhecer no texto da Constituicdo Federal de 1988, com clareza, trés categorias de
direitos fundamentais. Estes podem ser subdivididos em trés categorias basicas, conforme a
delineacdo das respectivas estruturas normativas: a) direitos a abstengdes estatais na esfera
particular (status negativus); b) direitos a prestagdes positivas de cunho social (status
positivus); e c) direitos politicos e de participacio (status activus).??
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Também apresenta classificacdo semelhante José Afonso da Silva, que reconhece
existirem diversas classificagdes de direitos fundamentais, mas apresenta a seguinte divisao:
a) direitos individuais, relacionados a autonomia particular frente a coletividade e ao Estado;
b) direitos fundamentais coletivos, no sentido de direitos do homem enquanto membro de
uma coletividade; c) direitos fundamentais do “homem-social”, relacionados a condigdo social
ou cultural dos individuos; d) direitos de nacionalidade, que objetivam a definicdo dos
critérios desta; e, por fim, ¢) direitos fundamentais do “homem-cidad@o”, os direitos politicos,
que sdo ligados & participacéo na vida politica da comunidade®.

Vé-se, pois, na verdade, que, apesar de ligeiras divergéncias doutrinérias, os direitos
fundamentais podem ser divididos em trés grandes tipologias, a saber: a) os direitos
individuais classicos, garantidores da autonomia e de liberdades individuais frente ao Estado e
a coletividade, que implicam geralmente atuacdo negativa do Estado ou de atuacdo positiva
deste no sentido de protecdo dessa liberdade individual contra ataques de outros particulares;
b) os direitos sociais, entendido esse termo em sentido amplo, abrangendo direitos culturais e
econémicos, os quais demandam em geral uma atuacdo positiva do Estado, comumente
significando a necessidade de oferecimento de prestacGes materiais pelo Estado diretamente
aos individuos, como meio de minorar as desigualdades socioecondmicas geradas pelo
sistema de producdo capitalista; e ¢) os direitos de participacdo politica, que permitem a
atuacdo do individuo na escolha dos governantes e na ingeréncia dos negdcios estatais, como,
por exemplo, o direito ao voto ou mesmo o direito de peticdo aos poderes piblicos.

De outro lado, existem, ainda, as chamadas garantias fundamentais, que sdo meios
constitucionais destinados a fazer valer os direitos fundamentais e que ndo enunciam
propriamente direitos®. Elas tém, portanto, nitido caréter instrumental. Todavia, tais direitos
podem, sem maiores problemas tedricos, ser naturalmente colocados no mesmo patamar dos
direitos fundamentais individuais, pois, em geral, visam a eliminacdo do arbitrio estatal, e,
assim, sdo um reflexo direto dos direitos individuais materiais. As garantias instrumentais,
portanto, apresentam importancia equivalente aos direitos substanciais aos quais procuram
salvaguardar, donde se pode afirmar existir uma interdependéncia entre as duas categorias.

No presente estudo, entretanto, interessa sobremodo o problema da justiciabilidade dos
direitos sociais em face do problema das restricdes materiais decorrentes da escassez de
recursos ou da impossibilidade juridica de alteracdo da legislacdo or¢camentaria, uma vez que,
guanto aos direitos individuais classicos, inexistem maiores problemas quanto as

possibilidades de realizacéo judicial. De fato, aponta Ingo Sarlet:
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Se relativamente aos direitos fundamentais de defesa inexistem maiores
problemas no que diz com a possibilidade de serem considerados
diretamente aplicaveis e aptos, desde logo, a desencadear todos 0s seus
efeitos juridicos, 0 mesmo ndo ocorre na esfera dos direitos fundamentais a
prestacBes, que tém por objeto uma conduta positiva por parte do
destinatario, consistente, em regra, numa prestacdo de natureza fatica ou
normativa [...]%°

Como dito, os direitos sociais dos particulares sdo geralmente direcionados contra o
Estado?’, visando 4 realizagdo de prestacdes positivas, isto é, aces destinadas a realizagdo de
bens juridicos materiais (servicos de saude, incluindo medicamentos, servigos educacionais,
culturais, entre outros). Para André Ramos Tavares: “Os direitos sociais, como direitos de
segunda dimensdo, sdo aqueles que exigem do Poder Publico uma atuacdo positiva, uma

forma atuante na implementagdo da igualdade social dos hipossuficientes”?®.

No mesmo sentido, José Afonso da Silva, para quem os direitos sociais estdo
intimamente ligados aos direitos econdmicos — sendo estes pressupostos daqueles — e
constituem-se de dimensdo dos direitos fundamentais, revelados por: “Prestagdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais,
que possibilitam melhores condi¢tes de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizacio de situagdes sociais desiguais™?.

N&o h& maiores dlvidas doutrinarias quanto a existéncia de diferencas entre os direitos
liberais classicos e os direitos sociais, ainda que se defenda existir uma aproximacao maior
entre eles do que se costuma atestar®® nem, por outro lado, quanto & conceituago dos direitos
sociais como direitos a prestacdes materiais — ou mesmo, eventualmente, a prestacdes
normativas®’.

Por outro lado, como visto, o objetivo dos direitos sociais é equalizar as desigualdades
sociais verificadas em uma sociedade, permitindo que pessoas menos favorecidas contem com
um minimo suporte material para o desenvolvimento da personalidade. Tais direitos, no dizer
de Ingo Sarlet, “objetivam a realizacdo da igualdade material, no sentido de garantirem a
participacdo do povo na distribuicdo pablica de bens materiais e imateriais™®.

Também se reconhece quanto aos direitos sociais, ao lado do sentido de igualdade
material, que a “concepcdo da dignidade da pessoa humana e do livre desenvolvimento da
personalidade pode estar na origem de uma politica de realizacdo de direitos sociais activa e
comprometida [...]”**, posicdo essa também defendida por Sarlet ao reconhecer a

possibilidade de reconhecimento de direitos sociais subjetivos a prestacdes, pois hd uma
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“intima vinculagdo — destacada especialmente pela doutrina estrangeira — de Vvarios destes
direitos com o direito & vida e com o principio da dignidade humana [...]"**.

No que pertine a eficacia dos direitos sociais, também se aceita, de forma mais ou
menos pacifica, uma certa vinculatividade das normas constitucionais definidoras de direitos
sociais, ainda que elas sejam dotadas de carater genérico e tenham, pelo seu carater mais ou
menos aberto, conteldo também programético®. A eficdcia imediata dos direitos
fundamentais sociais é atribuivel ao disposto no art. 5°, paragrafo primeiro, da CF/88, que
prescreve a “aplicabilidade imediata” das “normas definidoras dos direitos e garantias
individuais”. Assim, as normas constitucionais do nosso ordenamento, ainda que
eventualmente programéticas e definidoras de direitos prestacionais que necessitam de
intervencdo legislativa, contém um minimo de eficacia ou aplicabilidade, por menor que seja
a densidade normativa dos preceitos constitucionais pertinentes, aplicabilidade essa que ainda
depende da “forma de positivacdo” e das peculiaridades de cada direito*®.

Por outro lado, a doutrina tradicional considerava as normas programaticas mais
destinadas ao legislador do que propriamente definidoras de direitos subjetivos, no sentido de
que caberia a politica ordinaria, a partir da acdo de governos eleitos, a tarefa exclusiva de
concretizar as politicas publicas voltadas para os direitos sociais. Todavia, a decadéncia do
positivismo juridico implicou também um novo olhar sobre o constitucionalismo chamado
“pos-positivista”, que passou a receber influxos de conceitos abertos e carregados de valores
morais>’ reconhecidos pela razdo e pela comunidade, ou seja, dos principios juridicos que
reestruturaram a hermenéutica constitucional®. Esse novo constitucionalismo, por sua vez,
apresenta a tendéncia de busca de uma maior “efetividade das normas constitucionais,
fundada na premissa da forca normativa da Constituicdo™*.

Para Canotilho, a dependéncia da eficacia dos direitos sociais a intervencao exclusiva
do legislador implica, na préatica, uma garantia de pouca forca dos direitos sociais previstos na
Constitui¢do. De fato, na sua visdo, “uma tal constru¢do e concepcao da garantia juridico-
constitucional dos direitos sociais equivale praticamente a ‘um grau zero de garantia’”
(HaverKate)*.

O mestre portugués informa, a propdsito, que a Corte Constitucional portuguesa
“fixou tragos juridicamente constitutivos das normas constitucionais consagradoras de direitos
econdémicos, sociais e culturais”, estabelecendo que: a) eles dispdem de vinculatividade
normativo-constitucional; b) servem de parametro de controle de constitucionalidade; ¢) a
ndo-regulamentacdo legal pode gerar uma inconstitucionalidade por omisséo; d) o Estado

deve tomar medidas concretas e determinadas em favor desses direitos e ndo adotar
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“promessas vagas e abstractas”; e, por fim, e) a producdo legislativa de medidas
concretizadoras, ainda que dotada de certa liberdade de conformacgéo, ndo pode ser deixada a
livre disponibilidade do legislador*.

Nesse contexto, ressalte-se a defesa promovida por Robert Alexy da justiciabilidade

dos direitos fundamentais em geral e também dos sociais:

O social, porém, teria perante o liberal pouca for¢a, porque ele ndo se
poderia apoiar em principios de direito. [...]

A todas as tentativas de suavizar o problema da coliséo pela eliminacédo da
justiciabilidade, deve opor-se com énfase. Elas sdo nada mais que a solucéo
de problemas juridico-constitucionais pela abolicdo de direito
constitucional. Se algumas normas da constituigdo ndo sdo levadas a sério,
é dificil fundamentar por que outras normas também entdo devem ser
levadas a sério se isso uma vez causa dificuldades. Ameacada a dissolucéo
da constituicdo. A primeira decisdo fundamental para os direitos
fundamentais é, por conseguinte, aquela para a sua forca vinculativa
juridica ampla em forma de justiciabilidade®.

No que se refere aos direitos sociais, entretanto, essa efetividade juridica ideal — e
desejada —, pelo menos no caso brasileiro, ainda ndo consegue moldar adequadamente a
realidade fatica, pois permanece no nosso pais uma enorme disparidade entre o conteudo
fortemente social do texto constitucional e as condi¢Bes sociais de boa parte da populagéo
brasileira, a qual ndo tem acesso, principalmente, a servicos de salude e de educacdo de
minima qualidade.

O maior problema da concretizacdo dos direitos sociais, no que se refere as prestaces
materiais que envolvem um fazer féatico, real, pelo Estado, consiste na auséncia de recursos
materiais ou juridicos** para a concretizacéo de direitos elencados pela Constituicdo. A partir
do momento em que decisGes judiciais, especialmente ap6s a redemocratizacdo patria
consolidada pela Constituicio de 1988**, passaram a reconhecer mais fortemente a vinculagéo
dos poderes publicos a Constituicdo — entendida esta ndo como mera norma juridica abstrata,
mas, sim, como documento que deve efetivamente moldar a conduta dos poderes publicos e
também dos particulares®® —, também comegaram a surgir teorias que procuram negar uma
maior vinculatividade as normas constitucionais definidoras de direitos sociais.

Tais teorias baseiam-se em dois aspectos principais: a) se reconhece a limitagcdo dos
recursos materiais e humanos para o perfeito atendimento de todos os servi¢os publicos

estatais relacionados com os direitos sociais (saude, educacdo, cultura, etc.) e b) ndo compete
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ao Poder Judiciario tracar politicas publicas, sendo essa tarefa dos demais poderes da
RepUblica, cujos representantes séo eleitos diretamente pela populacio®.

No presente estudo, interessam ambos o0s aspectos da questdo, isto €, tanto a
impossibilidade material do Estado como a alegada proibicdo de alteracdo de politicas
publicas. Entdo, cabe verificar em que medida essas alegacGes podem realmente negar a
justiciabilidade dos direitos sociais.

2. CLAUSULA DA RESERVA DO POSSIVEL

2.1 Origem

O principio ou a clausula da reserva do possivel é fruto de constru¢do do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, que o reconheceu no julgamento de um processo no
qual estudantes tentaram obter mais vagas em universidades estatais, sob o fundamento de
que o Estado deveria custear a educacdo para fins de amplo exercicio da liberdade

|47

profissional™ . A Corte germanica atestou que, embora houvesse de fato o direito a educacéo,

2548

pois o “Estado moderno se inclina ao fomento cultural dos cidaddos™™, ele estaria limitado

pela reserva do possivel, que seria “[...] aquilo que o individuo pode razoavelmente exigir da
coletividade™®.

Pode-se considerar, portanto, pelo menos no que se refere ao Direito alemao, que a
clausula da reserva do possivel configura um principio constitucional implicito, que impede,
presentes certas circunstancias, a atuacdo estatal positiva (de cunho prestacional) em favor de
particulares, bem como, analogamente, o reconhecimento de direitos subjetivos destes contra
o0 Estado na seara prestacional. A clausula revela nada mais do que a prépria falta de recursos
especificos para a despesa desejada, que garantisse o direito social postulado, bem como a
impossibilidade de remanejamento de verbas orcamentérias previstas pelo legislador para o
atendimento de despesas diversas (alteracdo de politicas publicas) em prol dos direitos sociais

demandados no caso.

2.2 Reserva do Possivel Fatica e Juridica

A reserva do possivel envolve, portanto, dois aspectos distintos: a) a reserva do
possivel fatica, que concerne a falta de recursos financeiros para a concretizagdo do direito; b)

a reserva do possivel juridica, que diz respeito a legalidade orcamentaria™.
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No caso da reserva do possivel fatica, trata-se de “[...] limitacdo Idgica e, de certo
modo, Obvia a atividade jurisdicional em matéria de efetivacdo dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Afinal, sem dinheiro ndo ha direito™. Em outras palavras, a reserva fatica
nada mais é do que a falta de recursos financeiros, ou mesmo humanos e de infra-estrutura,
para 0 cumprimento do direito social fundamental. Assim, caso um individuo deseje a
realizacdo, por conta de um pequeno municipio do interior no qual reside, de uma custosa
cirurgia que s6 pode ser feita no exterior, 0 ente publico pode, comprovando a auséncia
efetiva de recursos financeiros, alegar o 6bice a efetividade do direito social®.

Outro o6bice a concretizacdo de um direito social fundamental por meio de decisdo
judicial e que é relacionado a reserva do possivel diz respeito ao principio isonémico, pois a
decisdo judicial ndo pode afetar os direitos fundamentais de outros individuos que também
esperam do Estado o mesmo tratamento®.

Assim, portanto, no dmbito de processos judiciais nos quais ha pedido de direitos
sociais prestacionais, como, por exemplo, a entrega de determinado medicamento essencial ao
particular ou a realizacdo de cirurgias de grande porte, cabe ao Estado a demonstracdo da
inexisténcia de recursos financeiros para o atendimento ao medicamento pretendido, assim
como apresentar detalnamento de quantas pessoas estariam sendo prejudicadas pela
realocacdo dos recursos determinada judicialmente. Trata-se, aqui, da aplicagdo da clausula da
reserva do possivel no aspecto fatico.

Todavia, ndo havendo pelo Estado a demonstracdo da inexisténcia de recursos
financeiros e sendo o medicamento essencial a saiude do particular, sem o qual ele poderia
falecer ou mesmo ter graves complicagdes do estado clinico, ha direito subjetivo a saude, ja
que esta se relaciona diretamente com o direito a vida. Ressalte-se que o Supremo Tribunal
Federal vem considerando que o direito a saude, como consequéncia l6gica do direito a vida,
consiste em direito subjetivo do particular frente ao Estado, por for¢a na norma do art. 196 da
CF/88, conforme ver-se-a adiante®,

Por outro lado, o outro aspecto da reserva do possivel diz respeito a legalidade
orcamentaria, no sentido de que o Poder Publico ndo estaria obrigado a oferecer prestacdes
positivas ligadas a direitos sociais caso ndo houvesse previsdo legal orcamentaria para tanto.
Em principio, o Estado deve agir de acordo com as politicas publicas adotadas pelo legislador
ordinario no sentido de atendimento das demandas constitucionais, sendo o Poder Legislativo
0 poder competente para definir, a priori, a alocacdo dos recursos publicos. Com efeito, para

Eduardo Appio: “A atividade legislativa desempenhada pelo Poder Legislativo se assenta na
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representatividade popular e no principio da separagdo dos poderes, segundo o qual incumbe
ao legislador, com primazia, a escolha do momento e do conteudo da atividade legislativa™.

Todavia, deve-se reconhecer que compete ao Poder Judiciario o controle de
constitucionalidade de politicas publicas adotadas pelo legislador ou mesmo de omissdes
legislativas, sem que isso afronte o principio da separacdo de poderes ou a soberania popular,
desde que ocorram evidentes abusos nas escolhas legislativas.

E que o legislador ordinario estd plenamente vinculado a “concretizacdo de direitos
fundamentais” mesmo que ele tenha um “espaco de discricionariedade legislativa ampla”
quanto a “elaboracdo orcamentaria e a definicdo de politicas publicas concretizadoras das
tarefas constitucionais atribuidas ao Estado™®.

Para Carmen Lucia Antunes Rocha, em que pese a existéncia de discricionariedade
legislativa prima facie, pode o Poder Judiciario ser chamado a controlar politicas publicas,
sendo que a “sindicabilidade judicial” dos direitos sociais decorre de diversos fatores, como:
a) o direito constitucional a jurisdicdo; b) o dever constitucional de preservar o minimo
existencial, este conectado ao principio da dignidade humana; c) o principio da supremacia
constitucional; e d) da atribuicdo constitucional conferida ao Judiciario de controlar a
constitucionalidade dos “comportamentos e das normas” do Poder Publico®".

No mesmo sentido, Andreas Krell, que defende o controle de constitucionalidade das
leis orcamentarias como forma de conferir efetividade aos direitos sociais>, além de entender
possivel 0 remanejamento de verbas orcamentarias de outras rubricas para o atendimento dos
direitos bésicos do cidaddo®®.

Assim, seria possivel até mesmo o deslocamento de verbas orcamentéarias para o
atendimento de preceitos constitucionais, por meio de uma ponderac¢do entre 0s bens juridicos
em jogo, ndo sendo a clausula da reserva do possivel um empecilho para tanto, pois as normas
legais inferiores devem prestar homenagem aos valores maiores presentes na Lei Maior.

Nesse sentido, assevera o juiz federal Eugénio Rosa:

Portanto, o principio da reserva do possivel devera ser ponderado com as
regras do direito financeiro veiculadoras do direito material de rearranjo
das dotagdes orcamentérias, colmatando eventual vacuo regulamentar que
frustre ou iniba a regular fruicdo de direitos fundamentais garantidos pela
ordem constitucional®.

O autor citado esclarece, ainda, a possibilidade conferida pela Lei n° 10.837/2004 (Lei
Orcamentaria Anual para 2004) ao Poder Executivo para que este, por decreto, crie créditos

suplementares no caso de excesso de arrecadacdo®. De fato, 0s arts. 4° e 5° da norma citada
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permitiam a majoracdo de gastos no caso de excesso de arrecadagdo, sem necessidade de
maiores formalidades.

Vé-se, pois, a existéncia de suporte normativo infralegal para o afastamento do
principio da vinculatividade orgcamentaria, suporte esse nem sempre necessario na atuacdo do
Poder Judiciario em processos judiciais, pois este pode, em condi¢fes excepcionais e para dar
cumprimento a preceitos constitucionais de alta densidade axioldgica, determinar ao
administrador pablico que promova o rearranjo das verbas orcamentarias a fim de que direitos

fundamentais sociais sejam efetivamente cumpridos.
2.3 Direitos Sociais e Reserva do Possivel na Jurisprudéncia do STF

No que se refere a concretizacdo dos direitos sociais — saude e educacéo,
principalmente — e a aceitacdo do principio da reserva do possivel no &mbito da jurisdi¢do
constitucional promovida pelo STF, note-se que a tendéncia é no sentido da justiciabilidade
dos direitos sociais, ainda que a atuacdo do Poder Judiciario deva ocorrer “em bases
excepcionais”.

De fato, no julgamento do RE 410.715/SP, rel. Min. Celso de Mello®, ficou decidido
que compete ao municipio o atendimento de criancas em creches e pré-escolas, até os 6 anos
de idade, sendo tal direito de carater social e fundamental. O tribunal entendeu que compete
ao Poder Judiciario, ainda que excepcionalmente, determinar a realizacdo de politicas publicas

nesse sentido. Confira-se a ementa do julgado:

EMENT A: RECURSO EXTRAORDINARIO - CRIANCA DE ATE SEIS
ANOS DE IDADE — ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA —
EDUCACAO INFANTIL — DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO
TEXTO CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, 1IV) — COMPREENSAO
GLOBAL DO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER
JURIDICO CUJA EXECUCAO SE IMPOE AO PODER PUBLICO,
NOTADAMENTE AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2°) — RECURSO
IMPROVIDO.

— A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional indisponivel, que,

deferida as criangas, a estas assegura, para efeito de seu desenvolvimento
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integral, e como primeira etapa do processo de educacdo bésica, o
atendimento em creche e 0 acesso a pré-escola (CF, art. 208, 1V).

Essa prerrogativa juridica, em consequéncia, impde, ao Estado, por efeito da
alta significacdo social de que se reveste a educagdo infantil, a obrigacéo
constitucional de criar condigdes objetivas que possibilitem, de maneira
concreta, em favor das “criancas de zero a seis anos de idade" (CF, art. 208,
IV), o efetivo acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob
pena de configurar-se inaceitdvel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder Publico, de
prestacdo estatal que Ihe impds o proprio texto da Constituicdo Federal.

A educacdo infantil, por qualificar-se como direito fundamental de toda
crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacdo, a avaliacdes
meramente discricionarias da Administracdo Publica, nem se subordina a
razdes de puro pragmatismo governamental.

Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na
educacao infantil (CF, art. 211, 8 2°) — néo poderdo demitir-se do mandato
constitucional, juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208,
IV, da Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitacdo da
discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas op¢oes,
tratando-se do atendimento das criancas em creche (CF, art. 208, 1V), ndo
podem ser exercidas de modo a comprometer, com apoio em juizo de simples
conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse direito basico de
indole social.

Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a
prerrogativa de formular e executar politicas publicas, revela-se possivel, no
entanto, ao Poder Judiciario, determinar, ainda que em bases excepcionais,
especialmente nas hipoOteses de politicas publicas definidas pela propria
Constituicdo, sejam estas implementadas pelos érgéos estatais inadimplentes,
cuja omissdo — por importar em descumprimento dos encargos politico-
juridicos que sobre eles incidem em carater mandatério — mostra-se apta a
comprometer a eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A questdo pertinente a "reserva do

possivel”. Doutrina.
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Nesse julgamento, o relator, o ministro Celso de Mello, asseverou em seu voto que,
embora a atuacdo do Poder Judiciario na seara dos direitos sociais — no caso concreto, o da
educacdo — se dé de forma excepcional, é possivel a concretizagdo judicial no caso de claro
descumprimento pelo Poder Pablico dos encargos constitucionais a ele atribuidos. Assim, na

visdo do STF, a:

Clausula da “reserva do possivel”, ressalvada a ocorréncia de justo motivo
objetivamente aferivel — ndo pode ser invocada, pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de suas obrigacdes
constitucionais, notadamente quando, dessa conduta governamental
negativa, puder resultar nulificacdo ou, até mesmo, aniquilacdo, de direitos
constitucionais impregnados de um sentido de essencial fundamentalidade®.

Em outra ocasido, a Suprema Corte, ao analisar o direito social a saide, também deu
prevaléncia a efetividade das normas constitucionais, especialmente no que se refere a
obrigagdo de fornecimento de medicamentos, entendendo que compete ao Poder Publico tal
incumbéncia.

Sobre o tema, confira-se as seguintes decisdes:

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS A PACIENTE
HIPOSSUFICIENTE. OBRIGACAO DO ESTADO. Paciente carente de
recursos indispensaveis a aquisicdo dos medicamentos de que necessita.
Obrigacdo do Estado em fornecé-los. Precedentes. Agravo regimental a que se

nega provimento®,

E MEN T A: PACIENTES COM ESQUIZOFRENIA PARANOIDE E
DOENCA MANIACO-DEPRESSIVA CRONICA, COM EPISODIOS DE
TENTATIVA DE SUICIDIO — PESSOAS DESTITUIDAS DE RECURSOS
FINANCEIROS — DIREITO A VIDA E A SAUDE - NECESSIDADE
IMPERIOSA DE SE PRESERVAR, POR RAZOES DE CARATER ETICO-
JURIDICO, A INTEGRIDADE DESSE DIREITO ESSENCIAL -
FORNECIMENTO GRATUITO DE MEDICAMENTOS INDISPENSAVEIS
EM FAVOR DE PESSOAS CARENTES — DEVER CONSTITUCIONAL DO
ESTADO (CF, ARTS. 5°, CAPUT, E 196) — PRECEDENTES (STF) — ABUSO
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DO DIREITO DE RECORRER — IMPOSIQAO DE MULTA - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. O DIREITO A SAUDE REPRESENTA
CONSEQUENCIA CONSTITUCIONAL INDISSOCIAVEL DO DIREITO A
VIDA. — O direito publico subjetivo a salde representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela propria Constituicdo da
Republica (art. 196). Traduz bem juridico constitucionalmente tutelado, por cuja
integridade deve velar, de maneira responsavel, o Poder Publico, a quem
incumbe formular — e implementar — politicas sociais e econémicas iddneas
que visem a garantir, aos cidadaos, o acesso universal e igualitario a assisténcia
farmacéutica e médico-hospitalar. — O direito a salde — além de qualificar-se
como direito fundamental que assiste a todas as pessoas — representa
conseqliéncia constitucional indissocidvel do direito a vida. O Poder Publico,
qualquer que seja a esfera institucional de sua atuacdo no plano da organizacao
federativa brasileira, ndo pode mostrar-se indiferente ao problema da salde da
populacdo, sob pena de incidir, ainda que por censuravel omissdo, em grave
comportamento  inconstitucional. A INTERPRETACAO DA NORMA
PROGRAMATICA NAO PODE TRANSFORMA-LA EM PROMESSA
CONSTITUCIONAL INCONSEQUENTE. — O carater programatico da regra
inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por destinatarios todos os entes
politicos que compBem, no plano institucional, a organizacdo federativa do
Estado brasileiro — ndo pode converter-se em promessa constitucional
inconsequente, sob pena de o Poder Publico, fraudando justas expectativas nele
depositadas pela coletividade, substituir, de maneira ilegitima, o cumprimento de
seu impostergavel dever, por um gesto irresponsdvel de infidelidade
governamental ao que determina a propria Lei Fundamental do Estado.
DISTRIBUIQAO GRATUITA, A PESSOAS CARENTES, DE
MEDICAMENTOS ESSENCIAIS A PRESERVAC;AO DE SUA VIDA E/OU
DE SUA SAUDE: UM DEVER CONSTITUCIONAL QUE O ESTADO NAO
PODE DEIXAR DE CUMPRIR. — O reconhecimento judicial da validade
juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a pessoas
carentes da efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica
(arts. 5° caput, e 196) e representa, na concre¢do do seu alcance, um gesto

reverente e solidrio de apreco a vida e & salde das pessoas, especialmente
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daquelas que nada tém e nada possuem, a ndo ser a consciéncia de sua propria

humanidade e de sua essencial dignidade. [...]*°

Neste ultimo julgamento, o STF, por meio do entendimento do relator Celso de Mello,

entendeu que o direito a saude “Se qualifica como direito subjetivo inaliendvel assegurado a

todos pela propria Constituicdo da Republica” (grifos nossos) prevalece, como prerrogativa
fundamental, contra o “interesse financeiro e secundario do Estado”, de forma que a decisdo
judicial correta é aquela que objetiva “0 respeito indeclindvel a vida e a saude humanas”.
Revela-se clara, portanto, a tendéncia jurisprudencial no sentido da rejeicdo de uma
maior forga juridica & clausula da reserva do possivel, pois esta se fundamenta,
principalmente, em interesses financeiros do Estado, os quais ndo sdo comparados a

fundamentalidade dos direitos socais a educacao e a satude, por exemplo.

3. CONCLUSAO

Resumindo-se as idéias trazidas no texto, pode-se afirmar que os direitos sociais, tais
como previstos na Carta Politica de 1988, ostentam um carater de fundamentalidade de
similar dimensdo ao dos direitos liberais classicos, ou seja, os chamados direitos de defesa
contra o arbitrio estatal.

O constitucionalismo moderno patrio caminha — sob os influxos, especialmente, das
doutrinas constitucionais européias do Pds-guerra, hauridas do ambiente democréatico ja
prevalecente na segunda metade do século XX — no sentido da busca da maior efetividade
das normas constitucionais, que tendem a ser interpretadas de forma menos positivista e
dogmatica. A nova interpretacdo constitucional decorre do amplo sistema de valores humanos
e sociais colhidos racionalmente e acolhidos pelas constituicGes democraticas modernas e,
especialmente, pela Constituicdo Federal de 1988, o que tem levado a parcela da doutrina e a
jurisprudéncia a admitirem uma forte intervencdo do Poder Judiciario na concretizacdo de
direitos fundamentais prestacionais, sem, contudo, operar-se 0 abandono dos principios da
soberania popular e da separac¢do dos poderes.

E outro ndo poderia ser o caminho a ser seguido, pois é norma expressa da
Constituigdo de 1988 que os direitos fundamentais tém “aplicacdo imediata” (art. 5°, § 1°), de
forma que, portanto, o legislador ordinario e os governos de ocasido estdo plenamente

vinculados aos direitos fundamentais.
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Em que pese a discricionariedade legislativa constituir-se de caracteristica ainda
presente na teoria juspolitica moderna, ela é temperada e mitigada pela forte vinculagdo do
legislador aos direitos fundamentais reconhecidos pelo pacto normativo supremo da
coletividade.

E um dos limites a intervencéo do Poder Judiciério constitui-se da chamada “clausula
da reserva do possivel”, que apresenta dois aspectos: o fatico e o juridico, mas que ndo
implica Gbice absoluto a concretizacdo judicial de direitos sociais, conforme, alias, vem
decidindo o Supremo Tribunal Federal em determinadas matérias, o qual parece exigir que a
auséncia de recursos financeiros para a realizacdo do direito tem de ser demonstrada de forma
clara pelo Estado em cada caso concreto.

Ressalte-se, inclusive, que a jurisprudéncia recente da nossa Corte Suprema vem
conferindo uma maior efetividade aos direitos sociais que demandam a entrega pelo Estado de
prestacdes materiais positivas nas areas de salde e de educagdo, o que merece elogios, tendo
em vista a nossa grande desigualdade social e a tradicional e notoria deficiéncia dos
administradores pablicos no tema.

Assim, portanto, a concretizagdo judicial desses direitos atende a desejada “forca
normativa da Constituicdo”, além de impelir os agentes publicos a melhor cuidarem dos
servicos publicos essenciais, sob pena de sofrerem o controle juridico da prépria comunidade
prejudicada, por meio de ac¢des judiciais dotadas de forca condenatéria e ndo meramente

sugestiva.
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DO MITO DA NEUTRALIDADE A CONCEPCAO DO JUIZ “POLITIZADO”
E INDEPENDENTE COMO MODELO DE GESTOR JUDICIAL

Tiago Antunes de Aguiar®

RESUMO

O artigo trata da evolugdo do pensamento tradicional da figura do juiz como um ser neutro
ideologicamente, como falsa garantia da prestacdo de uma atividade jurisdicional imparcial,
para a idéia de um juiz independente e com concepcles ideoldgicas no exercicio da sua
atividade publica. Explica o papel do poder judiciario como garantidor da cidadania na sua
relacdo com os outros poderes, defendendo, por fim, a capacitacdo do magistrado e de sua

equipe como instrumento para o aperfeicoamento da administracdo da justica.

PALAVRAS-CHAVE: Administracdo da Justica, Poder Judiciario, juiz.

INTRODUCAO

A complexidade do mundo contemporaneo, seja no seu aspecto cultural, politico, seja
no econdmico, exige do Poder Judiciario e, conseqlientemente, do juiz conhecimentos das
mais diversas areas cientificas, tais como psicologia, histdria e economia, ndo bastando mais o
simples conhecimento técnico das disciplinas juridico-dogmaticas para a resolucdo dos

problemas de uma sociedade globalizada.

Por outro lado, a idéia de um juiz “hermético”, apegado ao excesso de formalismo
processual e ao positivismo juridico tradicional kelseniano, sem atentar para as peculiaridades
sociais do caso concreto e para o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, ndo
condiz com os anseios da populacdo, que cada vez mais exige celeridade e efetividade na

prestacao do servigo publico a cargo do Poder Judiciario (tutela jurisdicional).

Nessa contextualizagdo, faremos digressdes sobre as ideias equivocadas de
“neutralidade” do juiz e da necessidade de um julgador “apolitico” como pressupostos de uma
resolucdo de conflito justa e imparcial. Da mesma forma, ingressaremos na analise do papel

do Poder Judiciario como garantidor da efetivacdo da cidadania em face dos outros poderes,
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trazendo a tona questBes relativas & necessaria gestdo judicial (Administracdo da Justica)
planejada e a capacitacdo pessoal dos juizes como corolario da efetiva prestacéo jurisdicional
de qualidade.

1. O MITO DA NEUTRALIDADE DO JUlZ

A idéia de um juiz neutro, cuja decisdo seria desprovida de qualquer conteddo
politico-ideoldgico, propugnado como garantia da imparcialidade do poder jurisdicional,

coincide historicamente com o surgimento do pensamento do liberalismo classico.

O Estado Liberal foi marcado por uma rigida delimitagdo dos seus poderes de
intervencdo na esfera juridica privada, repercutindo sobre os julgamentos do Estado-Juiz, que

ndo poderia interpretar a lei em face da realidade social®.

Conforme aludido por Luiz Guilherme Marinoni:

Esta idéia, bem refletida nos escritos de Montesquieu, espelha uma
ideologia que liga liberdade politica a certeza do direito. A seguranca
psicoldgica do individuo — ou sua liberdade politica — estaria na certeza
de que o julgamento apenas afirmaria o que esta contido na lei. Ou melhor,
acreditava-se que, ndo havendo diferenca entre o julgamento e a lei, estaria
assegurada a liberdade politica.

N&o foi por outro motivo que Montesquieu definiu o juiz como a bouche de
la loi (a boca da lei) (G.A.). Ainda que admitindo que a lei pudesse ser, em
certos casos, muito rigorosa, conclui Montesquieu, no seu célebre Do
espirito das leis, (G.A.) que os juizes de uma nagdo ndo sdo “mais que a

boca que pronuncia as sentencgas da lei, seres inanimados que ndo podem

. 3
moderar nem sua for¢a nem seu vigor’”.

Apesar de ser quase senso comum reputar-se a Montesquieu a idéia de que este
defendia a separacdo dos poderes ao extremo de considerar como funcdo do juiz a mera
declaragdo da autoridade do legislador, sendo o Poder Judiciario um poder nulo®,
ZAFFARONI afirma, de forma bastante elucidativa, que Montesquieu deve ser lido muito
mais de forma socioldgica e politica do que de forma juridica (dogmatica). A idéia basica do
autor francés (contextualizada em uma época em que o Poder Judiciario era tdo ou mais
arbitrario do que o poder monarquico, a ponto de a Revolucdo Francesa ter sido desdobrada
contra o poder dos juizes) consistia muito mais no combate ao abuso de poder do que em uma

separacdo de poderes estanques e incomunicaveis®.
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Nesse sentido, 0 mencionado jurista argentino sintetiza com precisao:

Entendendo Montesquieu socioldgica e politicamente — e ndo juridica ou
formalmente — néo resta davida de que ele quer significar que o poder deve
estar distribuido entre 6rgéos ou corpos, com capacidade de regerem-se de
forma autdbnoma com relagdo a outros 6rgdos ou corpos, de modo que se
elida a tendéncia “natural” ao abuso.

Nao ha em Montesquieu qualquer expressdo que exclua a possibilidade dos
controles reciprocos nem que afirme a absurda compartimentalizagdo que
acabe em algo parecido com ‘“trés governos” e, menos ainda, que ndo
reconheca que, no exercicio de suas fungdes proprias, esses 6rgdos nao
devam assumir funcGes de outra natureza (o Judiciario e o Legislativo, em
seus autogovernos, assumem funcBes administrativas; o Executivo, ao
regulamentar as leis, ao encaminhar projetos e aos veta-los, exerce funcdes
legislativas; algumas constituicdes reconhecem limitadas fungdes de
iniciativa parlamentar aos judiciarios, etc.)®.

Esse verdadeiro dogma da neutralidade perdurou por longo periodo como concepcéao
ideal do Poder Judiciario, imperando entre os cultores do direito com base nos ensinamentos
de Hans Kelsen, que aludia, na 12 edi¢do de sua obra Teoria pura do direito, a tentativa de
desenvolver uma teoria juridica pura, isto €, purificada de toda ideologia politica e dos

elementos da ciéncia natural’.

Modernamente, contudo, ndo se pode admitir tal pensamento como parte de uma
ciéncia social, sobretudo na ciéncia juridica, sendo a idéia da neutralidade algo impossivel de
se atingir e mesmo indesejavel. A dogmatica juridica tradicional, por certo, falhou ao tentar
preceituar algo contrario a propria natureza humana: o juiz ¢ um ser humano e, como tal, “ndo
sera possivel liberta-lo do seu préprio inconsciente, de seus registros mais primitivos. Nao ha
como idealizar um intérprete sem memoria e sem desejos. Em sentido pleno, ndo ha

neutralidade possivel”s.

N&o pode, portanto, o juiz ser considerado um ser asséptico, desvinculado dos
problemas da comunidade e desprovido de idéias proprias. Esse falso conceito, apesar de
associado a uma virtude considerada equivocadamente como necessaria a imparcialidade do
julgador, além de ndo atingir a esse fim pretendido (imparcialidade), ndo passa de uma mera

caricatura®.

2.0 JUIZ COMO SER POLITICO E INDEPENDENTE
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Superada a questdo da impossibilidade da neutralidade do juiz, impde-se como
corolario que este, como integrante de um poder e detentor de suas convicgOes pessoais,
desempenha funcdo politica ao proferir suas decisdes. O Judiciario convive com questdes
politicas em seu cotidiano que lhe sdo apresentadas para solucdo, como, por exemplo, a
invasdo de uma terra particular por movimentos agrarios. Nesse caso, dependendo do grau de
formacdo cultural e ideoldgica do magistrado, poder-se-& argumentar pela manutencdo do
esbulho em face do principio constitucional da funcdo social da terra (levado a um grau
absoluto) ou, em sentido contrario, pela necessidade de desocupacdo do imovel em face do
direito de propriedade, o qual s6 poderia ser retirado do titular da terra com a declaragéo de
interesse social para reforma agraria, ap6s regular procedimento administrativo contraditério e
0 consequente processo de desapropriacao.

Quando se fala em Poder Judiciario, estd se falando de um “ramo do governo”, sendo
etimologicamente incorreto pensar-se em um poder estatal que ndo seja politico no sentido de
“governo da polis”. A separacdo de poderes (ou de funcBes preponderantes) nada mais é do
gue uma distribuicdo de poder politico, sendo a sentenca um ato de poder e, portanto, um ato
de governo, mediante a prestacdo de um servico publico relevante, a resolucdo dos conflitos
sociais™.

N&o se quer dizer, com tal afirmacdo, que os juizes devem proferir suas decisdes com
base nas orientacfes de determinado partido politico, mas que, ao decidir, optam pela deciséo
que lhes repute mais justa e correta dentro do sistema juridico e considerando sua
interpretacdo (0 que ndo deixa de ser uma manifestacdo de poder) que, como vimos, nao é
uma mera manifestacao da “boca” da lei.

Mais uma vez, por sua profundidade, citamos as palavras de ZAFFARONI:

E inegavel que a imagem do juiz asséptico foi alimentada pelo perfil
resultante da estrutura burocratica européia (bonapartista), que, como
vimos, criou espago para que varios idedlogos — entre eles Carl Schmitt —
estabelecessem como uma fatalidade a inimputabilidade politica dos juizes.

Ninguém pode duvidar de que o juiz ndo pode corresponder as ordens de um
partido politico, muito além do que uma Constituicdo ou uma lei autorize ou
proiba a filiagdo ou militancia politica, o que é, definitivamente, anedético
em uma democracia consolidada. Mas, ao mesmo tempo, é insustentavel
pretender que um juiz ndo seja cidadao, que nédo participe de certa ordem de
idéias, que ndo tenha uma compreensdo do mundo, uma visdo da realidade.
[...]

A tarefa de interpretar a lei para aplica-la ao caso concreto é ardua,
equivoca e discutivel. Se assim ndo fosse, seriam inuteis as bibliotecas
juridicas. Nao ha duvida de que, diante de certos problemas, a lei ndo é
interpretada da mesma maneira por um conservador e um liberal, um
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socialista ou um democrata-cristdo, mas isso ndo obedece a que qualquer
comité partidario Ihe distribua ordens e menos ainda a corrupcao™.

O reconhecimento da “politizacdo” do juiz ndo implica a falta de imparcialidade do
Poder Judiciario. Ao contrério, a imparcialidade € inerente ao prdprio conceito de jurisdicao,
sendo sua principal garantia a existéncia de um juiz independente. Ndo € o fato de o juiz
possuir seus pensamentos, suas posicdes ideoldgicas, que fara com que ele perca sua
imparcialidade, mas, sim, a falta de sua independéncia funcional para com os outros poderes
(independéncia externa) ou para com 0 seu proprio tribunal (independéncia interna). A
imparcialidade significa que um terceiro “supra” ou “inter” partes (ainda que ontologicamente
possua valores e crencas) ira decidir a quem cabe o direito, sem atender ao interesse de um
determinado grupo partidéario em sentido amplo*2.

Sobre a diferenca entre independéncia externa e interna, arremata ZAFFARONI:

A independéncia do juiz, ao revés, é a que importa a garantia de que o
magistrado ndo estard submetido as pressdes de poderes externos a propria
magistratura, mas também implica a seguranga de que o juiz ndo sofrera as
pressdes dos 6rgaos colegiados da propria judicatura.

Um juiz independente, ou melhor, um juiz, simplesmente, ndo pode ser
concebido em uma democracia moderna como um empregado do Executivo
ou do Legislativo, mas nem pode ser um empregado da corte ou do supremo
tribunal. Um poder judiciario néo é hoje concebivel como mais um ramo da
administracdo e, portanto, ndo se pode conceber sua estrutura na forma
hierarquizada de um exército. Um judiciario verticalmente militarizado é
tdo aberrante quanto um exército horizontalizado™®.

Em uma democracia ndo pode ser outro o modelo de Poder Judiciario ideal sendo
aquele em que possam conviver membros de diferentes concepcBes politico-ideoldgicas,
pessoas com diversidade interpretativa, com tensdes préoprias de se conceber o direito e a vida.
A chave para o alcance da imparcialidade desejada é o respeito ao pluralismo ideoldgico e
valorativo, dentro de um modelo democratico de magistratura com a presenca de um controle
reciproco dentro da sua estrutura entre os diversos agrupamentos espontaneos™.

Ainda que em momento recente da histéria do Brasil tenhamos vivido um regime
ditatorial no qual o Poder Judiciario foi submetido ao Executivo e a Constituicéo,
transformada em atos institucionais arbitrarios (valendo-se ressaltar as posi¢des corajosas de
alguns juizes, como Marcio José de Moraes, que, em 27 de outubro de 1978, responsabilizou

a Uni&o Federal pela morte do Jornalista VVladimir Herzog)™, a lesdo & independéncia interna
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é mais cotidiana e costuma ser de maior gravidade do que a lesdo a independéncia externa do
magistrado na atualidade™.

Enquanto a presséo sofrida pelo juiz em face dos Poderes Executivo ou Legislativo é
relativamente neutralizdvel pela liberdade de informacdo e de imprensa, a lesdo a
independéncia interna é muito mais sutil e continua®’.

Destarte, para que tenhamos uma magistratura imparcial é necessaria a outorga de
independéncia ao juiz, externa e interna, sendo que “a independéncia interna somente pode ser
garantida dentro de uma estrutura judiciaria que reconheca igual dignidade a todos os juizes,
admitindo como Unicas diferencas juridicas aquelas derivadas da diversidade de

A i 29918
competéncia”".

3. O PAPEL DO PODER JUDICIARIO COMO GARANTIDOR DA EFETIVACAO
DA CIDADANIA EM FACE DOS OUTROS PODERES

A construgdo teorica de um juiz “neutro” e “apolitico” guarda uma relacdo intrinseca
com a prépria idéia de desconfianca ou incapacidade do Poder Judiciario no exercicio do
controle dos Poderes Executivo e Legislativo, mediante a revisdo da validade das leis e dos
atos administrativos perante a Constituigéo.

Tal receio, como visto anteriormente, deve-se, em parte, a heranca do liberalismo
classico e da Revolucdo Francesa que, como forma de combate a um Poder Judiciario
submisso e arraigado ao poder monarquico do Antigo Regime, pregava a importancia da lei
como Unica fonte de direito e o parlamento como local apropriado para a expressdo da
vontade do povo.

Entretanto, o Judiciario, por ndo ser o responsavel pela implementacdo direta das
politicas publicas nem o responsavel pela edicdo de leis que escolheram quais as politicas
publicas desejaveis, é o poder que possui 0 maior grau de imparcialidade e independéncia
para garantir a efetivacdo da cidadania, garantindo que os outros poderes cumpram os direitos
consagrados constitucionalmente™®.

O conceito de cidadania, no mundo contemporaneo, ndo pode ser entendido tdo-
somente como a liberdade individual do sujeito de direito em contrair obrigacdes (cidadania
civil) ou como a capacidade ativa para escolher os seus representantes politicos (cidadania
politica), ganhando uma dimensdo muito mais ampla ligada & nocdo de direitos (cidadania

socioeconémica)®.
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Nessa Ultima concepcdo de cidadania, o Estado ganha especial importancia como
responsavel, em grande parte, pela implementacdo dos direitos socioecondémicos; e o Poder
Judiciario tem um papel especialissimo de garantidor da efetivacdo dos mesmos, em caso de
lesdo desses direitos, seja por comissdo ou omissdo do Poder Executivo ou Legislativo. Esse
papel, alids, fica muito evidenciado no caso do Juiz Federal, uma vez que lida com demandas
que envolvem a Unido Federal e suas autarquias federais, nas quais, por diversas vezes,
constatam-se lesdes cometidas pelo Poder Executivo ou pelo Legislativo a direitos
constitucionais dos cidadaos, a exemplo dos beneficiarios da previdéncia e assisténcia sociais.

Utilizando-se das palavras de PEREIRA, em sua dissertagdo de mestrado apresentada
e aprovada na UFPE em 2004:

A cidadania, portanto, deve ser visualizada, na atualidade, como condigéo
inerente ao cidaddo de fruir de direitos civis, politicos, socioeconémicos e
ser responsavel por determinados deveres perante o Estado do qual faz
parte e perante a sociedade em que esta inserido, para que o Estado seja
instrumento apto a persecucdo dos valores considerados basicos da
sociedade, construindo-se uma cidadania emancipada que possa “civilizar”
0 mercado e 0s outros sujeitos que determinam as organizagdes humanas®.

A seguir, acrescenta:

[...] o Legislativo e o Executivo podem, por meio de atos legislativos e
administrativos, se constituir em violadores da garantia da cidadania. Nessa
situacdo, € necessaria a presenca do Poder Judiciario como garante de
clausulas das mais importantes da Repulblica, controlando a
constitucionalidade das leis e a legalidade dos atos administrativos.

O papel do Poder Judiciario, principalmente em um pais como o Brasil,
diante da fragilizagdo de um enorme contingente de pessoas que vivem
abaixo da linha de pobreza e a propria especificidade dos direitos
consagrados na Constituicio de 1988 corroboram esse entendimento. [...]

Confiar exclusivamente ao Legislativo e/ou ao Executivo a protecdo da
cidadania, em qualquer possibilidade de serem revisados os atos legislativos
e administrativos utilizados por esses poderes, seria 0 mesmo que negar
eficacia a toda uma ordem constitucional com normas que expressam
valores a serem preservados. Nao se estd negando valor a uma cidadania
ativa, que reivindique os direitos perante o Legislativo e o Executivo, mas,
apenas, ressaltando-se a necessidade de uma instituicdo para a salvaguarda
contra o préprio Estado e os particulares. Essa revisao, necesséria, deve ser
realizada por um Poder independente e imparcial que estard mais apto a
dirigir suas decisGes para observancia do texto constitucional, tanto do
ponto de vista do processo constitucional como dos litigios individuais em
que os cidaddos acionam os Entes Publicos em razdo da pratica de atos
administrativos violadores da cidadania ou da omissdo da pratica de atos
necessarios para concretiza-la®.
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4. ADMINISTRACAO DA JUSTICA E CAPACITACAO DO MAGISTRADO COMO
ELEMENTOS PARA A EFETIVACAO DO PAPEL DO PODER JUDICIARIO

Entendido o papel do Poder Judiciario na sociedade contemporénea como uma
instituicdo fundamental para a efetivacdo da cidadania plena, verifica-se que o instrumento de
que se utiliza o Poder Judiciario para tanto € o processo judicial.

Entretanto, a pratica judicial nos mostra que de nada adiantam as diversas reformas
das leis processuais na tentativa de reduzir a denominada “morosidade” do Poder Judiciario se
ndo houver uma mudanca na mentalidade de todos os que lidam com o processo, ai incluidos
ndo sO os juizes, como os servidores do Judiciario e todos aqueles que exercem sua
participacdo no processo (peritos, intérpretes, contadoria, procuradores, estagiarios, etc.).

Recentemente, essa “crise do Poder Judiciario” vem sendo estudada por diversos
autores, e vém sendo criadas diversas instituicdes® no mundo preocupadas com o
desenvolvimento de técnicas e capacitacdo de pessoas com o fito de se reduzir a lentidao da
prestacdo da atividade jurisdicional, fugindo dessa visao tradicional dogmatica de que tudo se
resolve com uma boa legislagdo processual.

Essa tematica da otimizacdo da gestdo judicial como forma de se prestar um servico
publico jurisdicional de forma adequada e mais célere tem sido denominada pela literatura de
Administracéo da Justica.

Nos dizeres de FREITAS, parafraseando a professora Sonia Picado Sotela:

[...] a Administragdo da Justica é o sistema sobre o qual se fundamentam os
mecanismos judiciais de solucdo de controvérsias entre particulares, entre
estes e 0 Estado, todo ele dentro de um contexto que supde um estado
democratico de direito com as garantias do devido processo legal e a todos
os direitos humanos vigentes no pais®*.

E continua 0 mesmo autor:

A efetividade da Justica, na visdo tradicional, resume-se e €
sistematicamente repetida como um problema de: a) reforma do Poder
Judiciario; b) simplificacdo das leis processuais; ¢) aumento dos tribunais
ou de varas. Contudo, essas medidas comprovadamente ndo resolvem o
maior problema da Justica, que é a sua lentid&o.
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A reforma do Poder Judiciario, depois de tramitar cerca de doze anos no
Congresso, foi aprovada pela Emenda 45/04. Passados quase dois anos de
sua vigéncia, ndo se vislumbram grandes transformacoes. [...]

Quanto as leis processuais, em que pese o0 reconhecido esforco do
legislador, promovendo alteracGes tépicas, muitas delas de excelente efeito
simplificador (exemplo do artigo 475, §3° do CPC, que dispensa o reexame
de sentenca contra os entes publicos, quando fundada em decisdo do
plenario do STF ou simula de Tribunal Superior), a verdade € que, hem por
iSs0, 0 prazo de duracgéo das ac¢Ges diminuiu. [...]

Finalmente, a criacdo de turmas (ou cAmaras) nos tribunais e mais varas, a
toda evidéncia, constituem medida tradicional e pouco efetiva. E
inquestionavel que o problema é mais de sistema do que propriamente de
pessoal. Por exemplo, por mais que se criem varas de execucdes fiscais, elas
estdo sempre sobrecarregadas de processos, por vezes com 50 mil ou mais
cobrangas, sem nunca alcancar maior efetividade®.

As criticas a visdo tradicional sdo feitas no intuito de se fomentar a discussdo para o
planejamento da gestdo judicial como forma de se melhorarem e se maximizarem 0s
resultados possiveis com as estruturas fisicas e de pessoal existentes em cada unidade
administrativa do Poder Judiciario.

Entretanto, a primeira tomada de consciéncia de um “bom gestor da Justica” ¢ a de que
este ndo pode desprezar as experiéncias tradicionais bem-sucedidas, “pois reconhece nelas
uma contribuigédo essencial para o aprimoramento desse poder. Todavia, a elas ndo se limita.
Enxerga, além da visdo tradicional (exemplos: mais varas, mais funcionarios), a existéncia de
métodos que possibilitem melhor rendimento dos trabalhos”?.

A motivacdo do magistrado e dos servidores da Justica é essencial para a consecuc¢éo
de uma prestacdo jurisdicional mais célere e eficaz (adequada). A auto-estima das pessoas
aumenta com o orgulho pelo bom rendimento dos servicos?’ e também com a conscientizac&o
do agente publico da sua funcéo essencial na distribuicéo da justica.

Neste Gltimo ponto, verifica-se que a realizacdo de reunides mensais entre 0s
servidores e 0s magistrados, além de ser uma oportunidade para o juiz/gestor conscientizar 0s
servidores de sua fungéo essencial para a concretizacdo da justica, possibilita um debate em
torno dos principais problemas do dia-a-dia e um constante didlogo no sentido de se exigir o
comprometimento de todos para o alcance de metas, que devem ser fixadas pelos préprios
servidores e acompanhadas regularmente pelo gestor, como forma de se incentivar e controlar
0 alcance destas.

O oferecimento de cursos de capacitacdo aos servidores e magistrados, estagios no

exterior, programas-piloto; a realizacdo de concursos de monografia ou outros concursos
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motivacionais, como a) minha histdria de vida; b) destaque institucional; c) fotografias; d)
descobrindo talentos; sdo exemplos de meios alternativos para a concretizagdo da motivacao
do grupo de trabalho®.

O gestor, seja ele juiz ou presidente do tribunal, deve dar o exemplo, dedicando-se de
forma comprometida com seu trabalho e sendo acessivel aos seus colaboradores para a
discussdo de melhores formas de se executar o trabalho cotidiano, tanto de uma assessoria
quanto de uma secretaria de vara ou de turma.

Utilizando-se da sintese de FREITAS:

O juiz nas fungbes de administrador, como Presidente de Tribunal, Vice-
Presidente, Corregedor, Coordenador de Juizados Especiais, Diretor de
Escola de Magistrados, Diretor do Foro ou Férum, ou administrando a sua
Vara, deve saber que a lideran¢a moderna se exerce com base na habilidade
de conquistar as pessoas, e ndo mais em razdo do cargo, perdendo a
hierarquia seu carater vertical para assumir uma posi¢ao mais de conquista
do que de mando.

Ao administrar, cumpre-lhe deixar a toga de lado, devendo: a) obrigacdo a
lei e ndo & jurisprudéncia; b) inteirar-se das técnicas modernas de
administracdo publica e empresarial; c) adaptar-se aos recursos
tecnolégicos; d) decidir de maneira agil e direta, sem a burocracia dos
processos judiciais; d) manter o bom e corrigir o ruim; e) delegar, se tiver
confianga; f) atender & imprensa; g) lembrar que ndo existe unidade
judiciaria ruim, mas, sim, mal administrada®.

Por fim, é relevante destacar que, para que o gestor judicial efetive o seu papel de
garantidor da cidadania, faz-se necessario que, além de se capacitar nas modernas técnicas de
administracdo publica e empresarial, possua uma formacao interdisciplinar ou transdisciplinar
com outras ciéncias afins™.

Basta um simples olhar para questdes cotidianas da Justica Federal, como as causas
que envolvem o Sistema Financeiro de Habitacdo, as que tratam da produtividade do imdvel
rural para fins de reforma agraria ou mesmo a constante necessidade de discussao sobre 0s
valores dos célculos das condenacgdes previdenciarias, para se perceber a importancia de uma
capacitacdo do juiz nas ciéncias contdbeis, na matematica financeira e na agronomia.

N&o se quer defender com tal afirmacdo que seja exigido do juiz o conhecimento de
todas as ciéncias da natureza ou humanas (fato este impossivel para qualquer ser humano),
mas, sim, que o mundo pos-moderno, com toda a sua complexidade, demanda da formagé&o ou

capacitacdo do magistrado algo além da dogmaética juridica tradicional.
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Tal formagdo, infelizmente, nem é dada nas faculdades de Direito nem nas escolas de
magistratura brasileiras, como consequéncia, inclusive, daquele pensamento tradicional de
neutralidade do juiz, antes mencionado, dando-se énfase ao ensinamento dogmético®”.

Entendendo que o conhecimento € algo inesgotavel e que, em cinco anos de curso de
graduacdo em Direito, ndo seria possivel o aprendizado de tantas ciéncias afins quantas sejam
necessarias para os diferentes tipos de matérias enfrentadas pelos magistrados nas suas
diferentes especializacfes (por exemplo: direito de familia, o qual necessita de conhecimentos
de psicologia; direito agrario, o qual necessita de no¢bes de agronomia, sobretudo quanto as
formas de avaliacdo dos imoveis para efeito de se constatar a sua produtividade), chega-se a
conclusdo de que cabe a Administracdo da Justica tal desiderato, mediante a capacitacao
através de cursos de média e longa duracéo, a cargo de suas escolas de magistratura.

Por sua autenticidade, traz-se o caso do Chile (Lei n° 16.618/77, art. 22) como
exemplo da exigéncia da formagdo do juiz em ciéncias humanas afins, onde, para se exercer a
funcdo de juiz em varas de menores, é necessaria a comprovacdo de conhecimento em
psicologia, mediante certificado de aprovacdo em catedra de Direito de Menores ou por um
exame diante de uma comissdo formada por um professor da Escola de Psicologia, um
professor de Direito de Menores e um professor de Medicina Legal, todos pertencentes a
Universidade do Chile®.

5. CONCLUSAO

O mito da neutralidade do Juiz ndo pode ser aceito em uma sociedade contemporanea,
na qual se reconhece que os julgadores possuem valores oriundos de sua formacédo familiar,
académica e politico-ideoldgica.

O juiz é um ser politico ontologicamente, uma vez que exerce um verdadeiro poder ao
dizer de quem € o direito. A constatacdo da politizacdo dos juizes deve ser algo que conduza a
sua imparcialidade, na medida em que tenhamos varios grupos sociais espontaneos, com suas
diferentes posi¢des ideologicas, exercendo uma discussdo democratica e um controle
reciproco.

A chave para a imparcialidade do juiz estd em sua independéncia interna e externa, e
ndo na sua impossivel neutralidade (ser apolitico).

O Poder Judiciario exerce uma funcdo especialissima de garantidor da efetivacdo da

cidadania ao exercer o controle constitucional das leis e dos atos administrativos, exercendo
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um controle constitucional sobre os Poderes Executivo e Legislativo, quando estes, por
comissao ou omissdo, ndo efetivem os direitos socioecondémicos.

Para a efetivacdo da cidadania almejada, o juiz se utiliza do processo como
instrumento. Porém, a iniciativa isolada de edicdo de leis processuais que visem a celeridade
do processo (a exemplo da criacdo da tutela antecipada e a dispensa do reexame de sentenca
contra os entes publicos, quando fundada em decisdo do plenéario do STF ou simula de
Tribunal Superior) ndo tem o conddo de diminuir a morosidade da Justica enquanto nao
houver uma mudanca de mentalidade de todos aqueles que lidam diretamente ou
indiretamente com o processo.

Dai surge a necessidade de que se desenvolva doutrinariamente e pragmaticamente o
tema Administracdo da Justica para que o gestor judicial, em conjunto com todos 0s que
participam da marcha do processo, desenvolva técnicas e didlogos para a maximizacao de
todos os meios fisicos e humanos disponiveis a fim de garantir um servico publico de
prestacdo de tutela jurisdicional cada vez mais adequado, célere e eficaz.

Finalmente, para a consecucdo de tal objetivo é necessario que, além de néo
desprezarem as experiéncias tradicionais de Administracdo da Justica bem-sucedidas, o gestor
judicial e sua equipe se inteirem das técnicas atuais da administracdo publica e empresarial,
devendo buscar um constante aperfeicoamento nas ciéncias humanas afins (psicologia,
historia, economia) e em outras ciéncias naturais (como a matematica financeira, a agronomia,

etc.), de acordo com a necessidade que as diferentes questdes dos seus trabalhos lhes imp&em.
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RECEBIMENTO E REJEICAO DA PECA ACUSATORIA, A LUZ DA LEI
N° 11.719/2008

Victor Roberto Corréa de Souza®

RESUMO

O presente trabalho trata de tema especifico concernente a recente Reforma do Codigo de
Processo Penal (Lei n° 11.719/2008), analisando o embasamento legal e constitucional para
novas interpretacdes acerca do recebimento e da rejeicdo da peca acusatoria, nos diversos

procedimentos penais existentes, comuns ou especiais.

PALAVRAS-CHAVE: Citacdo, procedimento, penal.

INTRODUCAO

Com o presente artigo, pretende-se estudar quais mudancas ocorreram com a edicao da
Lei n° 11.719, de 20 de junho de 2008, no que atine ao recebimento e a rejeicdo da peca
acusatdria, em relacdo aos procedimentos processuais penais.

Antes de qualquer explanacdo mais minuciosa do tema, que, decerto, serd feita
adiante, desde ja deve ser ressaltada a grande revolucdo causada pelas reformas trazidas nos
diversos modelos de procedimentos existentes com a Lei n° 11.719/2008, findando com uma
celeuma que, a nosso ver, ndo se justifica.

Praticamente todos os autores vém afirmando que a grande novidade da referida lei
teria sido a oportunizacdo de uma “defesa prévia” ao denunciado, a ser oferecida antes do
préprio recebimento da peca acusatoria.

Com o presente estudo, almejamos demonstrar que, ao contréario do que se tem dito?,
as mudangas trazidas ao texto do Codigo de Processo Penal, com a simplificacdo,
uniformizacdo e aceleracdo dos procedimentos processuais penais, tém a intencdo pura e
simples de concretizar o direito individual, trazido no art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituigcdo
Federal, a razoavel duracao do processo criminal pelo qual responde o acusado de um crime,
buscando-se a definicdo célere de sua situacdo processual, seja pela condenacdo ou pela
absolvigdo, mormente quando este acusado estiver detido por qualquer dos tipos de prisdo

cautelar, decretada antes do transito em julgado da sentenca.
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Desse modo, ousamos discordar da opinido de judiciosos doutrinadores que avante
serdo citados para afirmar: a partir do inicio da vigéncia da Lei n°® 11.719, o tratamento dado
ao recebimento da peca acusatdria passou a ser bastante simplificado e uniforme em relacdo a
quase todos os tipos de procedimentos criminais existentes, ndo havendo a Lei n°® 11.719
trazido qualquer defesa necessariamente preliminar (no sentido de ser anterior ao recebimento
da peca acusatoria). As mais importantes excegdes, como veremos, sdo 0 procedimento para
recebimento da peca acusatdria nos tribunais, em que a deciséao € colegiada e de segundo grau
e no qual se faz necessario modificar a Lei n® 8.038/90 para adequa-la ao CPP e ao principio
constitucional da igualdade, bem como o procedimento do Tribunal do Jari regulado
exclusivamente pelos arts. 406 a 497 do CPP, como determina o art. 394, §3°, do CPP.

Deve ser salientado, inclusive, que, com a promulgacdo da Lei n° 11.689/2008, que
determinou modificacdes substanciais em relacdo ao jari, confirma-se a voluntas legis de se
estabelecer uma unificacdo e simplificacdo de procedimentos processuais penais. Observe-se
que, em relagdo & peca acusatéria inicial no Tribunal do Jari, 0 mandamento legal do art. 406°
do CPP, com a redacdo dada pela Lei n® 11.689/2008, determina que o magistrado receba
primeiramente a dendncia ou queixa ordenando a citacdo do acusado para responder por
escrito & acusacdo no prazo de dez dias®. Ou seja, para os denunciados pela pratica de um
crime de competéncia do Tribunal do Juri, inexiste qualquer possibilidade de oferecimento de
defesa prévia ou resposta preliminar antes do recebimento da peca acusatoria. Por qual
motivo, portanto, violar-se-ia a isonomia e permitir-se-ia, contra legem, a defesa prévia as
demais espécies de denunciados?

Por outro lado, a analise de uma possivel rejeicdo da peca acusatdria, a nosso ver,
podera ser feita mesmo ap6s a dendncia ou queixa ja ter sido recebida.

Ainda, em relacdo a defesa, que é tratada nos arts. 396 e 396-A do CPP, resta claro, da
observacao literal dos dispositivos e mesmo do inteiro teor da Lei n® 11.719, a inexisténcia
sequer do termo prévia ou preliminar, como acontece, por exemplo, com o paragrafo Unico,
do art. 514 do CPP (“resposta preliminar”’) — que, inclusive, entendemos restar derrogado
pela redacgdo do atual art. 394, §4°, do CPP, como explicaremos adiante.

Em verdade, a analise é bastante simples e peremptoria: esta defesa, que muitos vém
afirmando ser prévia — como se houvesse uma outra oportunidade obrigatoria de
oferecimento de defesa — pode ser a Unica defesa escrita a ser apresentada pelo acusado. Isto
é confirmado pela leitura do art. 396-A, §2°, do CPP, que impde a obrigatoriedade do
oferecimento da defesa, podendo o juiz, inclusive, impor a multa do art. 265 do CPP, caso nédo

tenha sido oferecida tal defesa escrita.
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Além disso, apds o recebimento da peca acusatoria do art. 396 do CPP, a citagdo e o
oferecimento de defesa escrita, designar-se-a a “superaudiéncia” do art. 399 do CPP (da qual
0 réu sera intimado, e ndo citado), que sera unica e em que serdo todas as provas produzidas
(art. 400, 8§1°, do CPP), havendo, ao final, a prolagédo da sentenga por parte do juiz (art. 403,
caput, CPP). Apenas excepcionalmente, o juiz podera permitir alegacdes finais por escrito no
prazo de cinco dias (art. 403, 83°, do CPP), pois a regra, determinada no caput do art. 403 do
CPP, sera a apresentacdo de alegac0es finais orais.

Por fim, todas as observacdes feitas em relacdo ao recebimento e a rejeicdo da peca
acusatdria ndo se aplicam apenas aos procedimentos ordinario e sumario, como pode parecer
a primeira leitura do caput do art. 396 do CPP. Todos esses comentéarios se referem também
aos procedimentos especiais (como aqueles descritos nos arts. 513 a 530-1, do CPP), ainda
que contidos em leis esparsas, alheias ao Codigo de Processo Penal, como no caso da Lei
Antidrogas (Lei n° 11.343/2006)".

E que, segundo o art. 394, 84°, do CPP, inserido pela novel lei, “As disposi¢des dos
arts. 395 a 398 deste Codigo aplicam-se a todos os procedimentos penais de primeiro grau,
ainda que ndo regulados neste Codigo”. Ou seja, o tratamento dado, nos procedimentos
ordinario e sumario, a rejeicdo da peca acusatoria (art. 395), ao recebimento da peca
acusatoria (art. 396), a defesa escrita (art. 396-A) e a possibilidade de absolvigdo sumaria apds
a defesa escrita (art. 397), passa a se aplicar a todo e qualquer tipo de procedimento criminal
de primeiro grau, derrogando quaisquer dispositivos anteriores em sentido contrario, como
veremos. Apenas as novidades trazidas no art. 399 e ss. do CPP é que ndo se aplicam aos
procedimentos especiais, ndo sendo possivel, nestes casos, utilizar-se a ‘“superaudiéncia

unica”.

1. QUESTAO LEGISLATIVA CENTRAL

Anteriormente as modificacOes legislativas produzidas no Cédigo de Processo Penal,
pela Lei n® 11.719/2008, ap6s o recebimento da dendncia ou queixa, 0 juiz designava
audiéncia para o interrogatorio do acusado, iniciando-se o prazo de trés dias para a defesa
prévia facultativa, peca que, em geral, apenas servia para indicacdo de testemunhas, malgrado
proporcionasse preliminares processuais ou mesmo alegagdes de mérito (estas comumente

postergadas para as alegacdes finais em face das técnicas de defesa).
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Voltando nossas atencbes ao rito ordinario do nosso Codigo de Processo Penal
atualmente em vigor, é nele que observamos a principal inconsisténcia das modificacGes
realizadas pela Lei n® 11.719/2008. Trata-se do art. 399 do CPP, in verbis:

Art. 399. Recebida a denuncia ou gueixa, o juiz designara dia e hora para a
audiéncia, ordenando a intimacdo do acusado, de seu defensor, do
Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente. (Redacao
dada pela Lei n®11.719, de 2008).

§ 1° O acusado preso sera requisitado para comparecer ao interrogatorio,
devendo o poder publico providenciar sua apresentacdo. (Incluido pela Lei
n®11.719, de 2008.)

§ 2° O juiz que presidiu a instrucdo devera proferir a sentenga. (Incluido
pela Lein®11.719, de 2008.) (grifo nosso)

Tal dispositivo deve ser cotejado com o art. 396, que segue abaixo:

Art. 396. Nos procedimentos ordinario e sumario, oferecida a denuncia ou
gueixa, 0 juiz, se ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-4 e ordenara a
citacdo do acusado para responder a acusagao, por escrito, no prazo de 10
(dez) dias. (Redacdo dada pela Lei n® 11.719, de 2008.)

Paragrafo unico. No caso de citagdo por edital, o prazo para a defesa
comecard a fluir a partir do comparecimento pessoal do acusado ou do
defensor constituido. (Redacdo dada pela Lei n® 11.719, de 2008.) (grifo
N0sso)

Pela leitura dos dois dispositivos acima, nos ritos ordinario e sumario haveria dois
momentos de recebimento da peca acusatoria, como vem afirmando o professor Antonio
Scarance Fernandes®? O juiz continuara a praxe forense de receber a peca acusatdria tio logo
ela seja oferecida, como aparentemente determina o art. 396, caput, do CPP? Ou ao juiz
somente & permitido receber a peca acusatéria apOs o oferecimento da defesa, como
aparentemente determina o art. 399, caput, do CPP? Esse dilema processual € que

pretendemos solucionar com o presente artigo.
2. 0 ATO PROCESSUAL DA CITAQAO E A REFORMA

A relacdo processual inicia sua formagdo com o recebimento da dendncia (ou da
queixa) pelo magistrado, caracterizando-se, neste primeiro momento, a existéncia de um
processo contra o acusado; isto €, para aferir-se a simples existéncia de um processo criminal,

ainda ndo se faz necessaria a citacdo do acusado. Em outras palavras, hd processo téo-
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somente com o oferecimento da peca acusatoria perante o 6rgdo investido da jurisdicdo,
embora ali apenas tenha se iniciado a relacdo processual, que serd completada mais adiante,
com a prética de outros atos processuais.

Concorde conosco, a doutrina do professor Eugénio Pacelli:

Assim, pressuposto de existéncia do processo €, a nosso juizo, tdo-somente
0 0Orgdo investido de jurisdicdo, podendo-se até admitir a inclusdo da
exigéncia de demanda (ato de pedir em juizo, e ndo o préprio pedido), ja
que se nos afigura remotissima a possibilidade, na préatica, apos o texto
constitucional de 1988, do desenvolvimento de atividade jurisdicional
iniciada sem o aviamento de qualquer pretensdo, ou mesmo, ex officio, pelo
juiz.” (grifos nossos)

Iniciada a formacdo do processo com o oferecimento da demanda pelo 6rgdo acusador,
na decisdo de recebimento da dendncia ou queixa, o juiz devera ordenar a citagdo do acusado
para responder a acusacao, por escrito, no prazo de dez dias (art. 396, CPP). Se houver citacdo
por edital, o prazo da defesa somente se iniciara a partir do comparecimento pessoal do
acusado ou de seu defensor constituido (art. 396, paragrafo unico, CPP).

A citacdo do acusado, a nosso ver, € o ponto nodal que soluciona esta aparente
antinomia entre os arts. 396 e 399 do CPP, servindo, inclusive, para uniformizar os demais
procedimentos, distintos ao procedimento ordinario ditado pelo Cddigo de Processo Penal,
como veremos ao final.

Assim determina o art. 363 do Cédigo de Ritos:

Art. 363. O processo ter4 completada a sua formagdo quando realizada a
citagdo do acusado.

§ 1° Nao sendo encontrado o acusado, seré procedida a citacdo por edital.

Desse modo, 0 processo stricto sensu ja existe com a manifestacdo judicial de
recebimento da peca acusatdria. De outro lado, a relacdo processual, cuja formacao se iniciara
com o oferecimento da denlncia ou queixa ao Orgdo jurisdicional, estard completa,
desenvolvendo-se validamente, apenas com a citacdo do denunciado, que pode se dar
pessoalmente por mandado, por precatoria, por hora certa, por edital e por carta de ordem ou
carta rogatoria. A citacdo do acusado € o ato processual cujo fito é chamar o denunciado ao
processo, para fins de conhecimento da demanda contra ele instaurada pelo érgdo acusador,
bem como para oportunizar-lhe o exercicio de seu direito a ampla defesa e dos demais direitos

individuais a ele garantidos.
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Inegavel € que as modifica¢Bes introduzidas no sistema processual penal brasileiro
visam a garantia do direito constitucional a razoavel duragdo do processo, permitindo-se ao
acusado demonstrar sumariamente sua inocéncia, requerendo a rejeicdo da peca acusatoria ou
sua absolvicdo suméaria®, com a apresentacdo de sua defesa escrita, tendo em vista a
importante justificativa consistente em que o desfavoravel strepitus fori ja se iniciou com a
citacdo e a formacéo da relagéo processual.

Por conta disso, concluida a citagdo, & luz do art. 396-A° do Cédigo de Processo Penal,
inserido pela Lei n® 11.719/2008, na defesa escrita deve estar contida toda a matéria de defesa,
tais como preliminares (vicios processuais a serem sanados), justificagdes (excludentes de
ilicitude, em particular), oferecimento de novos documentos, propositura de provas a serem
realizadas e apresentacdo do rol de testemunhas, observado o nimero maximo. Eventuais
excecdes (incompeténcia, suspeicdo, impedimento, litispendéncia, coisa julgada ou
ilegitimidade) devem ser apresentadas seguindo-se o disposto nos arts. 95 a 112 do CPP, que
ndo foram modificados pelas recentes reformas processuais penais.

Essa defesa escrita, como sera observado, é peca imprescindivel, tanto que, uma vez o
réu citado, se este deixar de apresenta-la, considerar-se-4 o réu indefeso, devendo o juiz
nomear defensor dativo ou indicar defensor publico para elaborar tal peca, concedendo-lhe
vista dos autos pelo prazo de dez dias. Frise-se que é possivel, inclusive, que o juiz aplique
pena de multa ao defensor que deixou de oferecer tal defesa escrita, tendo em vista que, com
isso, estara configurado o abandono do processo, punivel com pena de multa de dez a cem
salarios minimos, como determinado pelo caput do art. 265" do Cédigo de Processo Penal,
também modificado pela Lei n® 11.719/2008.

Na seqliéncia, ndo tendo ocorrido a absolvi¢do sumaria e ja tendo sido recebida a peca
acusatoria na oportunidade descrita no art. 396, o magistrado determinara a designacéo de dia
e hora para a audiéncia de instrucdo e julgamento, providenciando a intimacdo do acusado, de
seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente.

E nesse momento, inclusive, que o juiz devera intimar o acusado para, na audiéncia do
art. 399, além das finalidades ali delineadas, discutir a suspensdo condicional do processo, se
for cabivel e tiver sido oferecida pelo MP. Este é mais um argumento que demonstra que o
recebimento da peca acusatoria e a citagdo sdo anteriores a manifestacdo defensiva,
analisando-se o art. 89, 81°, da Lei n°® 9.099/95.

Retornando, esse é um dos principais pontos, que nos conduz a seguinte conclusdo: em
nossa opinido, s6 ha um Gnico momento para o recebimento da peca acusatoria. E aquele

trazido no art. 396 do Cddigo de Processo Penal, que se perfaz ap6s o oferecimento da
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denuncia ou queixa, caso 0 juiz entenda que o fato denunciado ndo se subsume a alguma das
hipoteses de rejeicdo liminar da peca acusatoria. Ndo ha, portanto, como vem afirmando parte
da doutrina, dois momentos para o recebimento da peca acusatoria. Destarte, em relacdo ao
disposto no art. 399 do CPP, entendemos que a expressdo “recebida a denvincia ou queixa”
significa “ndo rejeitada a denuncia ou queixa nem absolvido sumariamente o denunciado”.

Caso contrario, como poderia se entender que o momento trazido no art. 399 ¢é de
recebimento da dendncia ou queixa se, na leitura estrita do dispositivo, observa-se que o juiz,
“recebida a denuncia”, designara data para a audiéncia de instru¢do, ordenando a intimagao do
acusado? Ora, se tal ato fosse, de fato, recebimento da denlncia ou queixa, o juiz determinaria
a citacdo do acusado, pois é com o ato citatdrio que se completa a formacao do processo (art.
363, CPP), e ndo com a simples intimacdo do acusado — ato detentor de formalidades legais
bastante distintas, podendo ser realizado, v.g., por simples publicacdo pela imprensa oficial,
nos termos legais (arts. 370-372 do CPP).

Eis a opinido de dois ilustres doutrinadores, a referendar esta concluséo:

Determina o caput do art. 399 que, recebida a denuncia ou queixa, “o juiz
designara dia e hora para a audiéncia, ordenando a intimacéo do acusado,
de seu defensor, do Ministério Pablico e, se for o caso, do querelante e do
assistente”. (Fosse a dendncia, efetivamente, recebida nesse momento
processual e, decerto, a lei exigiria a citacdo do réu, e ndo sua mera
intimac&o.)"* (grifo nosso)

Ainda, de acordo com o art. 396, paragrafo unico, do CPP, o prazo para a defesa
escrita, no caso de citacdo por edital, se inicia com 0 comparecimento pessoal do acusado ou
do defensor constituido. Este dispositivo deve ser lido sob a 6tica do art. 366* do CPP. Ou
seja, caso tenha sido feita a citacdo por edital, a praxe forense, a doutrina e a jurisprudéncia
sd0 unissonas no respeito ao art. 366 do CPP, devendo ser determinada a suspensdo do
processo e do prazo prescricional. Ora, isso nos leva a conclusdo irrefragavel de que esse
processo e esse prazo prescricional ja se iniciaram em algum momento processual anterior,
pois s6 se suspende aquilo que ja se iniciara. E que momentos sao esses?

Primeiramente, em relacdo ao processo, temos que a resposta ja fora dada pelo
professor Eugénio Pacelli, no trecho supratranscrito, em que se afirma que a existéncia do
processo se afere td0-s6 com a postulacdo acusatédria realizada no Orgdo investido de
jurisdicdo, completando-se a formagéo do processo com o recebimento da denuncia ou queixa

(art. 396 do CPP) e a concluséo da citacdo, a luz do ja citado art. 363 do CPP.
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De outro lado, o inicio do prazo prescricional é minudenciado pelo art. 111" do
Cddigo Penal. Ou seja, o termo inicial da prescrigdo, em regra, serd a consumagao do crime.
Esse prazo prescricional, por sua vez, tem suas causas modificadoras, que podem ser
suspensivas (art. 116™ do Cédigo Penal, art. 53, §5°, da CF, art. 89, §6°, da Lei n° 9.099/95 e
arts. 366 e 368 do CPP) ou interruptivas (rol taxativo do art. 117*° do Cédigo Penal). A
diferenga entre essas causas € que, nas suspensivas, que sdo autométicas e dispensam
despacho judicial, o prazo prescricional ¢ apenas “congelado”, recomecando do momento em
que parou, tdo logo a causa suspensiva termine; enquanto que, ocorrida uma causa
interruptiva, o prazo prescricional recomeca integralmente.

Evoluindo, observa-se no art. 117, |, do CP, que o recebimento da dendncia ou da
gueixa é causa interruptiva do prazo prescricional. Portanto, temos o inicio da prescricao, em
regra, determinado pela consumacéo do delito.

Em seguida, temos a interrupcdo desse prazo com o recebimento da denuncia ou
queixa (ndo € o simples oferecimento), que € anterior a citacdo por edital. Ndo comparecendo
0 réu citado por edital, suspender-se-a, por determinacdo do art. 366 do CPP, o processo ja
iniciado e o prazo prescricional que fora interrompido com o recebimento da peca acusatoria.
Ou seja, quando o réu tiver sido citado por edital — o que pressupde o anterior recebimento
da peca acusatdria como causa interruptiva da prescricdo — como poderemos entender que 0
recebimento da peca acusatoria se dara somente apds a defesa escrita, nos moldes do art. 399
do CPP?

Nesses casos, em verdade, havera o recebimento da peca acusatoria nos moldes do art.
396 do CPP, com a citacdo normal, que, frustrada, sera feita por edital, suspendendo-se, entdo,
0 processo e 0 prazo prescricional, reiniciado com o recebimento da peca acusatoria.

Ora, é extremamente impensavel, portanto, que a interrup¢do da prescricdo, com o
recebimento da peca acusatoria, somente ocorra ap6s a defesa escrita, que, por sua vez, é
formulada apos a citacdo. Se essa for feita por edital, pela errbnea 6tica de que o recebimento
se faz apds a defesa escrita, nos moldes do art. 399 do CPP, nunca havera interrupcdo do
prazo prescricional, e, por conseguinte, também nunca podera haver suspensdo do processo, 0
que é inaceitavel, pois que se desrespeitard o art. 366 do CPP, levando-se & indefinicdo das
causas em que o réu revel for citado por edital, hipoteses que a praxis demonstra serem
bastante numerosas!

E, se assim ocorre quando a citacdo é feita por edital, pela aplicacdo da regra da

igualdade, aos citados nos demais modos existentes, deve ser dada a mesma solugéo.
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Concluindo, eis o entendimento de Guilherme de Souza Nucci, insigne magistrado
paulista, a ratificar nossas observacoes acerca da Reforma:

A redacdo do art. 399 do CPP é defeituosa e merece reparo. Onde se Ié
“recebida a denuncia ou queixa”, leia-se “tendo sido recebida a denuincia
ou queixa”. Logo, ndo hd dois recebimentos da peca acusatoria, o que
configuraria nitido e auténtico contra-senso. A dendncia ou queixa ja foi
recebida, tanto que se determinou a citagdo do réu para responder aos
termos da demanda, oferecendo defesa prévia, por escrito, em dez dias.
Ap0os, ndo sendo o caso de absolvicdo sumaria, inicia-se a instrucao.

Inexiste, no processo penal, como regra, 0 recebimento provisorio de
dendncia ou queixa, a decretacdo provisoria de prisdo, a sentenca
proviséria até que outra melhor sobrevenha, etc. Atos decisorios tomados
pelo magistrado repercutem imediatamente na esfera da liberdade do réu. O
recebimento da dentncia ou queixa é anotado em sua folha de antecedentes,
servindo para interromper a prescri¢édo, a decretagdo de sua prisdo implica
em imediata privacao da liberdade, a sentenga prolatada acarreta a soltura
(absolvicao) ou pode redundar em prisdo cautelar (condenacéo), conforme
0 caso concreto™. (grifos nossos)

Por fim, deve ser salientado que o Projeto de Lei n°® 2007/2001, do qual resultou a Lei
n° 11.719/2008, pretendia delimitar a resposta escrita nos moldes de uma defesa preliminar,
de uma manifestacdo que deveria anteceder o recebimento da peca acusatoria. Todavia, na
Cémara dos Deputados, o Projeto foi modificado, sob o argumento de que néo teria cabimento
mandar citar o réu sem o recebimento da acusacdo. Assim, quando o Projeto de Lei foi
enviado ao Senado Federal, novamente buscou-se introduzir a defesa preliminar em momento
anterior ao recebimento da peca acusatoria. Mas, de volta a Camara dos Deputados, a emenda
do Senado foi acertadamente recusada. Eis, a seguir, o parecer do Deputado Régis Fernandes
de Oliveira a mencionada emenda do Senado, quando o atual art. 396 era nominado como art.
395:

Emenda n° 8: Pretende alterar no caput do art. 395, do Cédigo de Processo
Penal, o termo ‘“recebé-la-a”, sob a justificativa de que o ato de
recebimento da denuncia esta previsto no momento descrito no art. 399. O
instrumento que € o processo nao pode ser mais importante do que a prépria
relacdo material que se discute nos autos. Sendo inepta de plano a denlncia
ou queixa, razdo ndo ha para se mandar citar o réu e, somente apos a
apresentacdo de defesa deste, extinguir o feito. Melhor se mostra que o Juiz
ao analisar da dendncia ou queixa ofertada fulmine relacdo processual
infrutifera. Rejeita-se a alteragdo proposta pelo Senado.

3. REJEICAO DA PECA ACUSATORIA
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De sua leitura, nota-se que a Lei n°® 11.719/2008 corrigiu grave inconsisténcia que
havia no revogado art. 43 do CPP, em que se misturavam, na analise de rejeicdo da peca
acusatoria, questdes de mérito e questdes de admissibilidade da acdo penal, ao dispor de
causas de extin¢do da punibilidade e de atipicidade (mérito) juntamente com as condigdes da
acao (processuais).

Assim, segundo o atual art. 395 do CPP, a peca acusatoria serd rejeitada pelo
magistrado quando for manifestamente inepta, quando faltar pressuposto processual ou
condicdo da acdo*’ ou quando faltar justa causa (que, segundo afamada doutrina do professor
Afrénio da Silva Jardim, é uma das condicbes da acdo penal). Ja as hipoteses dos revogados
incisos | e Il do art. 43 do CPP, atinentes ao mérito da acdo, foram reconduzidas
acertadamente para o tratamento da absolvicdo sumaria, do art. 397 do CPP.

Ou seja, a rejeicdo da peca acusatoria, a partir da Lei n°® 11.719/2008, passou a tratar
exclusivamente de questdes de admissibilidade do processo.

E, como estas questdes de admissibilidade do processo sdo notoriamente matérias de
ordem publica, cognosciveis ex officio pelo magistrado, a qualquer tempo ou grau de
jurisdicdo, inclusive apds o recebimento da prépria peca acusatoria, a conclusdo a que
chegamos é a de que, com a Reforma, a rejeicdo da peca acusatdria devera (ndo é apenas
poderd) ser realizada a qualquer tempo, mesmo apds o regular recebimento, respeitado, por
6bvio, o direito ao contraditorio (due process of law) atinente a acusacao.

Nesse ponto, impende salientar a doutrina de Eugénio Pacelli de Oliveira,

confirmando o acerto de nossa opinido:

Quanto a rejeicdo da dendncia por ilegitimidade de parte ou pela auséncia
de qualquer outra condigdo exigida pela lei (as chamadas condi¢es de
procedibilidade), impende ressaltar que, ainda que equivocadamente
recebida a peca acusatoria, podera o juiz posteriormente extinguir o
processo sem o julgamento do mérito, na forma do disposto no art. 267, 1V,
do CPC, perfeitamente aplicavel a espécie, por analogia.

Mesmo que assim ndo seja, ou que assim ndo se admita, haveria ainda uma
outra solugdo, valida, mas que implica a escolha de um caminho muito mais
longo, do ponto de vista légico, cuja conseqiiéncia préatica ser4 a mesma:
restaria ao juiz, valendo-se do disposto no art. 564, 11, do CPP, anular todos
0s atos até entdo praticados, incluindo o ato judicial de recebimento de
dendncia, para, feito isso, rejeitéd-la por ilegitimidade de parte. E, mais.
Poderia agir do mesmo modo em relacdo a quaisquer outras condi¢des da
acao e/ou pressuposto de existéncia do processo, valendo-se, para tanto, da
aplicacéo analdgica do art. 564, Il e 111, e, CPP™,
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Nesse diapasdo, um outro argumento que confirma a procedéncia de nossa opinido € o
de que, no art. 396 do CPP, consta a expressao “[...] oferecida a denliincia ou queixa, o juiz, se
ndo a rejeitar liminarmente, recebé-la-da e ordenara a citagdo...”. Ou seja, N0 momento em
que o juiz se detiver sobre a analise do recebimento ou ndo da peca acusatdria podera rejeita-
la liminarmente. Porém, isso ndo impede a possibilidade de que ocorra a rejeicdo em modo
que ndo seja liminar, posteriormente ao recebimento da peca acusatéria, com o oferecimento
de defesa por escrito que demonstre a manifesta auséncia dos pressupostos processuais ou das
condicdes da acdo. Vale salientar que, segundo o art. 396-A do CPP, “na resposta, o acusado
podera argiiir preliminares...”. Ora, se 0 acusado alega e comprova, na peca defensiva, a
auséncia de uma preliminar de admissibilidade, como, v.g., a total e manifesta auséncia do
interesse de agir, o juiz devera absolvé-lo sumariamente ou rejeitar a peca acusatoria? E claro

que a resposta correta é pela rejeicdo da peca acusatoria!

4. O RECEBIMENTO DA PECA ACUSATORIA NOS DEMAIS TIPOS DE
PROCEDIMENTOS, ALHEIOS AO COMUM

O ordenamento processual penal contém, ainda, outras disposicdes acerca dessa fase
de recebimento e rejeicdo da peca acusatoria. Trata-se dos procedimentos especiais, distintos
do procedimento comum (art. 394, caput, CPP).

O procedimento comum pode se dividir em procedimento ordinario (pena méaxima
privativa de liberdade igual ou superior a 4 anos), sumario (pena maxima privativa de
liberdade igual ou superior a 2 anos e inferior a 4 anos) e sumarissimo (infragdes de menor
potencial ofensivo — pena maxima privativa de liberdade inferior a 2 anos).

Por sua vez, dentre os procedimentos especiais, ha aqueles que determinam, explicita
ou tacitamente, que o regramento procedimental e o recebimento da peca acusatdria serdo
feitos de acordo com as normas do Codigo de Processo Penal. Nesses casos, entender-se-a
que o recebimento da peca acusatéria € regido pela norma do art. 396 do CPP, passando a
mudanga determinada pela Lei n° 11.719/2008 a ser aplicada a esses determinados
procedimentos especiais, a luz do art. 394, 88§ 2°, 4° e 5°, do CPP.

Como exemplo, temos que o recebimento da peca acusatoria nos crimes falimentares
se rege pelo rito sumario e pelas disposi¢cdes do CPP, como se colhe dos arts. 185 e 188 da
Lei n° 11.101/2005. Situacdo anéloga se encontra ao analisarmos o procedimento dos crimes
de licitacGes (arts. 89 a 99 da Lei n° 8.666/93), a luz dos arts. 104 e 108 da Lei n° 8.666/93.

Isso também ocorre nos crimes contra o Sistema Financeiro Nacional da Lei n°® 7.492/86, nos
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crimes contra as relagbes de consumo (Lei n° 8.078/90), nos crimes contra a ordem
econdmica (Lei n® 8.176/91), nos crimes contra a crianga e 0 adolescente (art. 226 da Lei n°
8.069/90), nos crimes contra 0 meio ambiente (art. 79 da Lei n°® 9.605/98), nos crimes de
preconceito (Lei n° 7.716/89), nos crimes eleitorais (arts. 359 e 364 da Lei n°® 4.737/65) e nos
crimes de lavagem ou ocultacdo de bens, direitos e valores (art. 2°, I, da Lei n® 9.613/98).

De outro lado, em referéncia ao recebimento e a rejeicdo da peca acusatoria, podemos
listar, dentre os procedimentos especiais, aqueles que continham regras proprias, distintas
daquelas determinadas pelo antigo CPP e que ndo foram expressamente revogadas pela Lei n°
11.719/2008, mas que estdo colidindo com as modificagdes feitas por este diploma. Entre
eles:

a) Admitia-se, por exemplo, nos crimes praticados por servidores publicos (CPP, arts.

513 a 518), que, estando a peca acusatoria em forma, o magistrado mandasse autua-
la e notificar o acusado para “resposta preliminar” em quinze dias, por escrito,
podendo instrui-la com documentos e justificacdes. Caso estivesse convencido da
inexisténcia do fato ou da improcedéncia da acdo, apds a apresentacdo da resposta
defensiva, o juiz poderia rejeitar a peca em decisao fundamentada; se ndo houvesse
tal convencimento, receberia a peca acusatéria, dando seqliéncia ao rito apropriado.

b) A luz dos arts. 43 a 45 da Lei de Imprensa (Lei n° 5.250/67), 0 juiz, ao despachar a

denuncia ou queixa, determinava a citagdo do réu para apresentar “defesa prévia”,
escrita, no prazo de cinco dias, momento em que, comumente, era a oportunidade
de se alegarem preliminares, requererem exce¢do da verdade e indicarem provas.
Apo6s o oferecimento dessa defesa escrita, 0 processo tomava seu curso normal,
podendo o juiz rejeitar ou receber a peca acusatoria.

c) Na vigente Lei Antidrogas, também havia a possibilidade de defesa preliminar antes

do recebimento da denuncia ou da queixa. Assim, observando-se os arts. 55 e 56 da
Lei n°® 11.343/2006, nota-se que o magistrado notificava o acusado para oferecer
suas alegacdes e provas, em “defesa prévia” cujo prazo é de 10 (dez) dias (art. 55,
caput), decidindo pelo recebimento ou pela rejei¢do da peca acusatoria no prazo de
cinco dias (84° do art. 55), apds o oferecimento da defesa prévia.

d) No procedimento dos crimes de calinia e injuria, o recebimento da denincia ou

queixa depende de anterior audiéncia de tentativa de reconcilia¢éo (art. 520 do CPP).

e) Ja o recebimento da peca acusatdria nos crimes contra a propriedade imaterial (arts.

524 a 530-1 do CPP) depende de uma prévia condicdo de procedibilidade: o “exame
pericial dos objetos que constituem o corpo de delito” (arts. 525 € 526 do CPP).
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f) O recebimento da pecga acusatoria no procedimento das acGes penais que tramitam
nos tribunais, 6rgaos de segundo grau de jurisdicdo, da-se consoante os arts. 4° a 7°,
da Lei n° 8.038/90, requisitando a Lei manifestacdo colegiada de recebimento (art.
6°) posterior ao oferecimento de “resposta preliminar” por parte do “notificado”®.

g) Por fim, o recebimento da peca acusatoria no procedimento do jari se d& conforme
os ditames dos arts. 406 e ss. do Codigo de Processo Penal, também modificados

recentemente pela Lei n® 11.689, de 09 de junho de 2008.

Em relacdo a todos esses procedimentos, no que atine ao recebimento da peca
acusatéria, havemos de buscar um critério que identifique se deve ser utilizado o rito novo
comum trazido pela Lei n° 11.719/2008, ou se deve o procedimento especial continuar sendo
regido pelas normas especiais existentes até a vigéncia da Lei n® 11.719.

Como dito supra, todas as observacdes feitas em relacdo ao recebimento e a rejeicao
da peca acusatoria ndo se aplicam apenas aos procedimentos ordinario e sumario, pois o art.
396 do CPP se refere também aos procedimentos especiais, ainda que contidos em leis
esparsas, alheias ao Codigo de Processo Penal. E que, segundo o art. 394, §4°, do CPP,
inserido pela novel lei, “as disposi¢cdes dos arts. 395 a 398 deste Cdodigo aplicam-se a todos
0s procedimentos penais de primeiro grau, ainda que ndo regulados neste Codigo”.

Em outras palavras, o tratamento dado, nos procedimentos ordinério e sumario, a
rejeicdo da peca acusatoria (art. 395), ao recebimento da peca acusatoria (art. 396), a defesa
escrita (art. 396-A) e a possibilidade de absolvicdo sumaria apds a defesa escrita (art. 397),
passa a se aplicar a todo e qualquer tipo de procedimento criminal de primeiro grau,
derrogando quaisquer dispositivos anteriores em sentido contrario, estejam no Codigo de
Processo Penal ou em leis esparsas.

Essa disposic¢do do art. 394, 84°, do CPP, inserida pela novel lei, a nosso entender,
passa a ser a regra geral. Contudo, essa regra, inegavelmente, contém as excegdes
determinadas em lei. Primeiramente, o art. 394, §2°, do CPP, determina: “§ 2° Aplica-se a
todos 0s processos o procedimento comum, salvo disposi¢cdes em contrario deste Codigo ou
de lei especial. (Incluido pela Lein®11.719, de 2008.)”

Entre as disposi¢es em contrario, trazidas no CPP ou em lei especial, admitidas como

excepcionais ao procedimento comum, podemos afirmar que estdo aquelas que contém a
exigéncia de afericdo, anterior ao recebimento da peca acusatoria, de algum requisito legal de
desenvolvimento processual valido, como no caso do procedimento dos crimes de calUnia ou

injuria (requisito: audiéncia de reconciliagdo — art. 520, CPP), ou no procedimento dos crimes
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contra a propriedade imaterial (requisito: exame pericial — art. 525, CPP). Ou, entdo, a
determinacédo legal expressa de ndo se aplicar o rito comum, como acontece com o rito do
Tribunal do Juri, por imposi¢cdo do art. 394, 83°, do CPP, ou, por fim, no caso do
procedimento das acGes penais que tramitam perante os tribunais (requisito: deliberacédo
colegiada do 6rgdo de segundo grau — art. 6° da Lei n°® 8.038/90 c/c o art. 394, 84°, do CPP).
Nos demais casos, todos 0s procedimentos penais de primeiro grau (procedimento nos
crimes de toxicos da Lei n°® 11.343/2006, nos crimes praticados por servidores publicos e nos
crimes da Lei de Imprensa), ainda que ndo totalmente regulados pelo Cddigo de Processo
Penal, entendemos que “as disposi¢des dos arts. 395 a 398 do Cddigo de Processo Penal”,
com a vigéncia da Lei n® 11.719/2008, passaram a ditar a rejeicdo da peca acusatoria (art.
395), o recebimento da peca acusatoria (art. 396), a defesa escrita (art. 396-A) e a
possibilidade de absolvicdo suméria apés a defesa escrita (art. 397) % . Ou seja, a esses trés
tipos de procedimentos especiais, por ndo conterem nenhum tipo de requisito legal de
desenvolvimento processual a ser aferido, se aplica o recebimento da pega acusatoria
conforme o art. 396 do CPP, inexigindo-se que o recebimento da denlncia ou da queixa tenha

que aguardar qualquer tipo de defesa prévia ou resposta preliminar do acusado.

5. CONCLUSAO

Em conclusdo, entendemos que, com a vénia das opinides doutrindrias em contrario,
as mudancas proporcionadas pela Lei n° 11.719/2008, no que concerne ao recebimento e a
rejeicdo da peca acusatoria, vieram para concretizar o direito fundamental a razoavel duracdo
do processo criminal (art. 5°, LXXVIII, CF), permitindo-se, aquele que detiver provas cabais
de que € inocente ou de gque responde injustamente a um processo cuja peca acusatoria deveria
ter sido rejeitada, a absolvicdo sumaria e a rejeicdo da peca acusatoria no menor tempo
possivel, buscando-se a definicdo célere de sua situacdo processual, seja pela condenagdo ou
pela absolvigdo, mormente quando este acusado estiver detido por qualquer dos tipos de
prisdo cautelar, decretada antes do transito em julgado da sentenca.

Ainda, a Reforma priorizou a celeridade e a oralidade no processo (art. 403, caput do
CPP), ao criar a “superaudiéncia unica” do art. 400 do CPP, demonstrando, assim, que seu
intuito Unico e principal é propiciar a aceleragéo dos feitos criminais, ao contrario do falacioso
argumento de que viera para criar uma pseudodefesa prévia ao acusado.

Tudo isso so foi possivel em vista da celeridade, uniformizacdo e simplificacdo dadas

a fase de recebimento da peca acusatoria, que vem descrita no art. 396 do CPP, momento em
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que o magistrado deve aferir tdo-somente a possibilidade de sua rejei¢cdo liminar ou entdo
receber a peca acusatoria e citar o acusado, oportunidade em que este levara aos autos sua
defesa, que podera acarretar na absolvi¢cdo sumaria (art. 397 do CPP), na rejeicdo da peca
acusatoria, mesmo posterior ao recebimento (art. 395 do CPP), ou na intimagdo para a
“superaudiéncia unica” do art. 400 do CPP (art. 399 do CPP).

Por fim, entendemos que essas disposi¢cdes se aplicam ndo sé ao procedimento
comum, mas também a alguns procedimentos especiais, como naqueles atinentes aos crimes
praticados por servidores publicos, aos crimes da Lei de Imprensa e aos crimes da Lei de
Taéxicos, bem como em todos aqueles que o procedimento se referir ao procedimento comum,
adotado pelo CPP. Nestes, a nosso ver, estd extinta a possibilidade de defesa prévia, com a
Lei n°® 11.719/2008. Apenas em relacdo aos procedimentos especiais que contenham
requisitos de validade processual, cuja afericdo seja anterior ao recebimento da peca
acusatoria, é que o procedimento continuara sendo regido pela norma especial (como nos ritos
de agBes penais dos tribunais, de crimes de calUnia e injdria, de crimes contra a propriedade

imaterial e nos crimes do tribunal do jari).
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crimes conexos, que sejam objeto do mesmo processo, estende-se aos demais a interrupcao relativa a qualquer
deles. 8 2° - Interrompida a prescrigéo, salvo a hip6tese do inciso V deste artigo, todo o prazo comega a correr,
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decorrer do processo, mas ndo importam em rejeicdo da dendncia, tenha ela sido recebida ou nao.

8 OLIVEIRA, Eugeénio Pacelli de. Op. cit. p. 159-160.

19 Lenio Luiz Streck, no mesmo artigo j4 citado, ao comentar o art. 396 do CPP, afirma que todos os procedimentos
criminais teriam que seguir a ldgica da defesa prévia contida na Lei n® 8.038/90, sob pena de ofensa a isonomia. Eis
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art. 394, 84°, do CPP, ao se referir apenas aos procedimentos penais “de primeiro grau”. Nao houvesse tal
expressdo, e a defesa prévia da Lei n® 8.038/90 corretamente ndo mais existiria, propiciando o direito constitucional
a igualdade, o que pode vir a ser corrigido com a supressdo legislativa desta expressdo, ou com a adaptagdo da Lei
n° 8.038/90 ao art. 396 do CPP. STRECK, Lenio Luiz. Op.cit.

200 professor mineiro Eugénio Pacelli manifesta-se no mesmo sentido: “Hd, aqui, uma modifica¢do, trazida
pela Lei n°® 11.719/08. O recebimento da peca acusatéria se faz, agora, antes do oferecimento da resposta
escrita, aplicando-se o art. 396, CPP, e ndo o0 art. 55 e 0 art. 56 da Lei n°® 11.343/06. Mas pode-se perguntar:
esta Ultima Lei n° 11.343/06 néo é lei especial, ndo modificavel por lei geral? Deve-se, entdo, responder: Sim,
exceto quando houver previsao legal em sentido contrario, que é exatamente o caso. Ver, no ponto, o art. 394,
84°, do CPP, mandando aplicar as disposi¢des do art. 395, do art. 396 e do art. 397, a todos os procedimentos
da primeira insténcia, sejam de rito comum, sejam especiais. A justificativa, perfeitamente aceitavel: unificagdo
de procedimentos” (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli. Op. cit. p. 633-634).

21 Eugénio Pacelli, novamente, tem posicionamento idéntico: “Bem. Para inicio de conversa, pensamos ja
revogada a disposicdo do art. 514 do CPP, particularmente no que diz respeito a distingdo entre crimes
afiangaveis e inafiancaveis, para fins de determinacéo de forma procedimental. E revogada também quanto ao seu
contetdo, na medida em que o art. 394, 84°, do CPP, aplicavel a todos os procedimentos de primeira instancia,
seja comum ou especial, faz prevalecer a norma do art. 396, CPP, que prevé a cita¢cdo (e ndo a notificacao) para a
apresentacdo de resposta escrita no prazo de 10 (dez) dias (e ndo mais de 15). Assim, a matéria foi inteiramente
abarcada em lei superveniente (Lei n°® 11.719/08), estando ja, e por isso, revogada. [...] Também a anterior
previsdo de apresentagdo de defesa prévia (art. 514, CPP), inexistentes ainda para a maioria esmagadora dos
demais acusados, cumpria a mesma missdo, acrescida de outro fundamento: tratando-se de servidor publico, a
cautela com os efeitos imediatos de uma ag&o penal justificava-se e se justifica na preservacgao do servigo publico,
inevitavelmente atingido pelos fatos. Com a unificagéo de procedimentos, agora (Lei n® 11.719/08), ndo ha razdo
alguma para se insistir no tema. O rito, como se vé, rigorosamente, é o ordinario. E as decisdes judiciais
anteriormente previstas no art. 516 devem ser redirecionadas para os arts. 395 e 397, CPP, ndo se aplicando mais
a decisdo de improcedéncia da agdo, que nem se sabia exatamente o seu real significado, quanto a eficacia
preclusiva de seus efeitos” (OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Op. cit. p. 628-629).
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DEFESA EFETIVA NO PROCESSO PENAL

Walter Nunes da Silva Janior!

RESUMO

Na concepcdo do Estado democrético de direito, consolidado na Constituicdo de 1988, os
direitos fundamentais se apresentam como limitacdes ao direito de punir, constituindo-se a
clausula constitucional da ampla defesa como o nucleo do sistema processual penal, a qual,
historicamente, nessa seara, somente € assegurada ao acusado. A ampla defesa no processo
criminal contém diferenca ontoldgica em relacdo a que é prevista para o processo civil,
porquanto, em linhas gerais, representa o due process of law, no sentido da obrigatoriedade
de que ela seja efetiva, ademais de eficiente, além de se traduzir no direito do acusado de
participagdo (ser intimado dos atos processuais e estar presente a audiéncia), de audiéncia
(ser ouvido pelo juiz responsavel pelo seu julgamento) e de manter-se em siléncio (ndo ser
obrigado a produzir prova contra si), caracteristicas que foram observadas e sedimentadas
com a recente reforma do Cddigo de Processo penal, implementada pelas Leis n® 11.689,
11.690 e n°® 11.719, de 2008.

PALAVRAS-CHAVE: Estado Democratico de Direito, Ampla Defesa, Devido Processo
Penal.

1. APRESENTACAO DO TEMA

A ampla defesa, na qualidade de principio encartado entre os direitos fundamentais, ao
contrario do que se da em relacdo ao processo civil, que € estipulado para os litigantes, no
processo penal, ndo estd previsto para as duas partes. E da nossa histdria constitucional que o
direito a ampla defesa é estabelecido, apenas, em relacdo ao acusado. Ademais disso, conquanto
na visdo individual a ampla defesa seja um direito de se contrapor & imputa¢do criminosa, no
sentido coletivo, a ampla defesa representa o direito due process of law ou ao giusto processo®. E
questdo de ordem publica. Dessa forma, se para o processo civil a ampla defesa se mostra
prestigiada apenas com a concessdo de oportunidade para que ela seja manifestada, no ambiente
criminal a defesa, além de substancial, ou seja, efetiva, tem de ser eficiente. A par de ter como
elementos a efetividade e a eficiéncia, a ampla defesa criminal contempla, ainda, como

caracteristica, os direitos de participacao, audiéncia e siléncio.
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Na sistemética anterior, a defesa propriamente dita do acusado sé era manifestada nas
razdes finais, uma vez que a defesa prévia era meramente facultativa, razdo pela qual, de regra,
era utilizada, apenas, para o arrolamento de testemunhas. Agora, apos a citacéo, a defesa efetiva
no inicio do processo € obrigatoria.

De outra banda, o interrogatério, com o novo procedimento, deixa de ser o primeiro ato da
instrucdo do processo e passa a ser considerado, propriamente, como exercicio do direito de
defesa, ou melhor, o direito de audiéncia do acusado com o juiz responsavel pelo seu julgamento.
Sendo assegurados e ressaltados o direito ao siléncio, o de ter advogado presente na audiéncia em
que se da o interrogatério, o de se entrevistar com o defensor antes de prestar o depoimento e,
ainda mais, o de falar, apenas, ap6s a producéo de toda a prova, cria-se 0 ambiente necessario para
que a defesa tenha mais efetividade. Para complementar essa garantia, com as mudangas,
determinou-se, expressamente, a aplicacdo, na seara do processo criminal, do principio da
identidade fisica do juiz (art. 399, § 1° do CPP, introduzido pela Lei n® 11.719, de 2008), com
isso querendo dizer que o magistrado vinculado ao processo é aquele perante o qual o acusado
exercitou o direito de audiéncia (interrogatorio).

A defesa efetiva na seara criminal é preocupacdo central da reforma do Caodigo de
Processo Penal, introduzida pelas Leis n® 11.689, 11.690 e 11.719, de 2008, assunto que esta a
merecer estudos que revelem o alcance das modificagGes operadas.

A exposicdo comega com andlise do alcance do principio da ampla defesa no sistema
criminal, para, em seguida, passar a tratar, concretamente, da defesa efetiva, tal como ela ficou
especificada para o procedimento ordinario, que € aplicavel, nessa parte, por forca do art. 394, §
5°, do Cdadigo de Processo Penal, a todas as espécies de procedimento, ndo apenas aos especiais
tratados no préprio Cddigo, como aqueles que estdo disciplinados em leis extravagantes. Em
visdo critica quanto ao disciplinamento da matéria, fazem-se consideracfes sobre o prazo para a
resposta, a sua obrigatoriedade, sob pena de nulidade, e, ainda, do novo tratamento a respeito das

conseqiéncias decorrentes do abandono da causa pelo advogado.

2. PRINCIPIO DA AMPLA DEFESA

Na tradicdo do constitucionalismo brasileiro, o principio da ampla defesa, além de ser
estabelecido com status de direito fundamental apenas para 0 ambiente criminal, € previsto tdo-
somente para o acusado®. A Constituicio de 1988 inovou, a esse respeito, para estabelecer esse
postulado, igualmente, para a seara do processo civil, tendo como destinatérios tanto o autor

quanto o réu. Porem, em relacdo ao campo criminal, a clausula da ampla defesa permaneceu
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restrita ao acusado, a revelar que, congquanto o processo penal se baseie no modelo acusatério, a
defesa deve ser mesmo privilegiada em relagdo a persecucdo criminal. Por conseguinte, se a
defesa é conferida atencdo especial mercé da incidéncia do principio da presuncdo de ndo-
culpabilidade, notadamente quanto a valoracdo da prova, a compreenséo do verdadeiro alcance do
principio da ampla defesa na &rea criminal mostra que essa clausula é a pedra de toque de um
sistema elaborado sob a batuta dos direitos fundamentais®.

O due process of law, de criagdo americana a partir da inclusdo, por meio das primeiras
emendas, da declaracdo dos direitos fundamentais na Constituicdo, ou o0 giusto processo, € 0
regramento do exercicio do dever-poder de punir do Estado, normas de protecdo que, em
esséncia, se traduzem em regras que circundam o exercicio da defesa em si, que é o seu nicleo”.

Ndo é sem razdo que a inteligéncia da jurisprudéncia estabelecida pela Corte
Constitucional espanhola a respeito da inadmissibilidade das provas produzidas por meios ilicitos,
preceitua que, em relacdo a prova derivada, a orientacdo deve ser no sentido de sua contaminacéo,
quando, no caso concreto, ela comprometer o exercicio da ampla defesa.

Ha&, em verdade, uma distingdo ontoldgica entre a ampla defesa no processo criminal e no
civil. Como se disse, além de no primeiro ele estar expresso apenas em relacdo ao acusado, em
sede criminal esse postulado ndo se basta no oferecimento da oportunidade para a apresentagao da
defesa, precisa ser efetiva e eficiente. Por isso mesmo, a revelia, no processo civil, importa em
perda da oportunidade para a manifestagdo da defesa e, como regra, torna incontroversos os fatos
alegados na exordial, enquanto no processo penal a revelia importa, apenas, na perda do direito de
0 acusado ser intimado de todos os atos do processo®.

A defesa efetiva quer dizer que ela tem de ser produzida, independentemente da vontade
do acusado. Por mais que o0 acusado se ache culpado e queira, por meio da confisséo, que a pena
Ihe seja aplicada, ainda assim, tera de haver o processo e a efetiva defesa, com assisténcia juridica
desenvolvida por advogado constituido, oferecida pelo Estado, por meio da Defensoria Publica,
ou por pessoa homeada pelo juiz, que tem de ser bacharel em direito. O brocardo juridico nulla
poena sine judicio é, em certa medida, a sedimentacdo da ampla defesa, na dimensdo de sua
efetividade.

A ampla defesa importa ndao apenas na necessidade de que a defesa seja efetiva e eficiente
no sentido técnico, isto &, exercida por meio de advogado habilitado, como igualmente que o
acusado seja intimado pessoalmente para participar e tomar ciéncia dos atos processuais, sob pena
de nulidade, aceitando-se, ainda, que, em alguns casos, ele fale nos autos. Isso quer dizer que o
acusado, além da assisténcia juridica, detém o direito de participar dos atos processuais e, em

alguns casos, de ele proprio fazer a sua autodefesa’. O direito & autodefesa ¢ de trés ordens: (1)
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direito de ser cientificado dos atos processuais, (2) de estar presente as audiéncias e, por fim, (3)
de falar nos autos®.

Aléem do direito de ser citado, que é a forma com que Ihe é dado conhecimento da
existéncia de uma demanda judicial contra si, 0 acusado, ao contrario do que sucede no processo
civil, detém o direito de ser intimado pessoalmente da data da realizacdo das audiéncias, das
decisdes interlocutdrias e, ainda, da sentenca’. E a forma de assegurar-lhe a participaco direta no
processo criminal, ndo s6 para acompanhar o desenrolar da relacdo processual, dando auxilio ao
seu advogado, mas também para que ele possa verificar se o seu direito de liberdade esta sendo
eficientemente tutelado por meio do desempenho de seu advogado ou defensor constituido.

Sem embargo do direito de ser intimado dos atos processuais, 0 acusado tem o direito de
estar presente as audiéncias (The right to be present) e delas participar ao lado de seu advogado™.
O direito de presenca ndo estd expresso na Constituicdo de 1988, mas foi objeto de
reconhecimento normativo logo com a edi¢do da Sexta Emenda a Constituicdo americana, na
medida em que ali ficou assegurado ao acusado o direito de ser acareado com as testemunhas
arroladas contra ele (“The accused shall enjoy the right to... be confronted with the witness
against him”).

Essa garantia é para fins de permitir que o acusado preste auxilio na sua defesa feita em
audiéncia, muitas vezes materializada com esclarecimentos faticos importantes ao seu advogado
ou defensor constituido, diante de afirmacdes feitas pelo ofendido, em suas declaragdes, ou pelas
testemunhas, nas suas oitivas. Por isso mesmo, o direito de participar da audiéncia implica, em
verdade, no direito de sentar ao lado de seu advogado e com ele conversar. Embora, na maioria
das vezes, essa garantia seja preservada, especialmente quando se trata de julgamento pelo
tribunal do juri, ainda ha a pratica inadequada de colocar o acusado sentado a frente da mesa do
juiz, ladeado por dois policiais. Essa pratica é condenavel porgue coloca o acusado em situagédo
vexatoria perante todos e sugestiona a sua culpabilidade para o corpo de jurados, além de afrontar,
igualmente, o direito a ampla defesa, que, em sua extensdo, compreende, também, o direito de o
acusado conversar com 0 seu advogado ou defensor nomeado, auxiliando-o na linha de
argumentac&o e/ou nas perguntas que devem ser feitas em prol da defesa™.

Conguanto tenha o direito de estar presente a audiéncia, a auséncia do acusado, apesar de
regularmente intimado, € irrelevante, ndo sendo causa de adiamento, ainda que justificada a
impossibilidade de comparecer'?. Pode ser determinada, porém, a sua retirada do recinto, quando
0 Seu mau comportamento o recomendar ou na hipotese em que a sua presenca venha a inibir o
depoimento da vitima ou da testemunha, mas o art. 217 do CPP foi modificado pela Lei n°

11.719, de 2008, para alargar, ainda mais, o direito de estar presente, a ponto de estabelecer que,
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sendo possivel, em vez de determinar a saida do acusado do recinto, devera ser feita a inquiri¢do
da testemunha pelo sistema de videoconferéncia.

A terceira dimensdo do direito a ampla defesa na seara criminal é o reconhecimento de
que o0 acusado, nada obstante tenha o direito de ter uma representacdo técnica no processo,
exercida por advogado constituido ou defensor nomeado, ainda detém o direito de ele proprio, em
muitas hipéteses, falar por si nos autos do processo™. E a autodefesa.

Antes da reforma operada em relacdo aos procedimentos ordinario e sumario, objeto da
Lei n° 11.719, de 2008, essa capacidade postulatéria do acusado verificava-se ja no inicio do
processo, a partir da defesa prévia, pois o art. 395 do Cddigo de Processo Penal, em sua redacéo
anterior, dispunha que “O réu ou seu defensor poderd, logo apos o interrogatorio ou no prazo de
trés dias, oferecer alegacdes escritas e arrolar testemunhas.” Em razao disso, se o denunciado
quisesse, no seu proprio interrogatorio, ele poderia indicar as testemunhas que tivesse a pretensdo
de que fossem ouvidas. Por outro lado, ele proprio podia, querendo, em substituicdo ao seu
advogado, apresentar a defesa prévia, que se tratava de peca facultativa e, normalmente, era
utilizada apenas para arrolar testemunhas e, de soslaio, afirmar, sem adiantamento da tese e dos
aspectos a serem explorados na defesa, que, no final do processo, seria comprovada a
inculpabilidade do incriminado.

Com a simplificagdo dos procedimentos ordinario e sumario, o interrogatorio do acusado,
corretamente, deixou de ser o primeiro ato de instrugdo do processo para ser o ultimo (art. 400,
caput, do CPP), a0 passo que a defesa prévia foi eliminada'®. Porém, assegurou-se ao acusado, no
final da audiéncia de instrucdo, a possibilidade de requerer, independentemente da manifestacao
de seu advogado, “[...] diligéncias cuja necessidade se origine de circunstancias ou fatos apurados
na instrucao” (art. 402 do CPP).

Registre-se, por fim, que o inciso LXXIV do art. 5° dispde que “o Estado prestara
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos”, tendo o
cuidado de antes assinalar que “o preso sera informado de seus direitos, entre os quais o de
permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado” (art. 5°, inciso
LXIIT). Na medida em que se entende que a expressdo preso, utilizada pelo constituinte, em
verdade, quer dizer toda e qualquer pessoa a quem se imputa a pratica de algum tipo de crime,
tem-se que o direito de assisténcia de advogado, catalogado como direito fundamental no
dispositivo em foco, é assegurado, igualmente, ndo apenas ao preso, mas ao acusado em geral. A
assisténcia juridica por parte do Estado ao acusado é garantia prevista ndo apenas para quem nao

possui recursos suficientes para patrocinar a sua defesa, mas a toda e qualquer pessoa, como esta
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dito no inciso LXIII do art. 5° da Constituicdo. A estruturacdo da Defensoria Publica, por

conseguinte, é dever constitucional decorrente de garantia com status de direito fundamental.

3. DEFESA EFETIVA DO ACUSADO

Uma das preocupagdes com a reforma do Codigo de Processo Penal foi redefinir a defesa
na seara criminal, dentro do contexto do sistema acusatorio e do principio da ampla defesa no
arcabouco de um sistema democratico.

Nos ritos previstos na concepc¢do origindria do Cddigo de Processo Penal, salvo nos
processos de competéncia originaria dos tribunais (Lei n°® 8.038/90) e em alguns poucos
procedimentos especiais, com esteio em um sistema misto, o acusado era citado para ser
interrogado. O interrogatdrio, dentro de uma visdo acusatdria/inquisitoria, era, até entdo,
considerado, a um s6 tempo, como meio de defesa e de prova. Mais de prova, é verdade, pois,
conquanto fosse assegurada a possibilidade de o acusado ficar em siléncio, essa faculdade era
menos um direito do que um énus processual, com repercusséo direta na valoracdo da prova, uma
Vez que 0 juiz podia interpretd-lo em prejuizo da defesa. Ou melhor, o siléncio podia valer como
prova para refutar os argumentos da defesa.

Assim, 0 acusado ndo era chamado para se defender, mas para ser inquirido sobre a
imputacdo delituosa narrada na acdo penal. O acusado raramente se apresentava para o
interrogatério acompanhado de advogado, ademais de ndo ser obrigatéria a presenca do
Ministério Publico, que, de praxe, ndo se fazia presente. O interrogatorio era, em rigor, 0 primeiro
ato de instrucdo do processo, feito pelo juiz sozinho, sem a presenca do Ministério Publico e do
advogado. A prova obtida por meio do interrogatorio era produzida pelo juiz, e so ele é que tinha
contato direto com ela, pois, comumente, o conhecimento e contato do Ministério Publico e da
defesa s6 se faziam mediante a leitura do termo de interrogatorio.

Como se isso ndo bastasse, depois do interrogatério, conferia-se a oportunidade de o
acusado, apresentar a sua defesa prévia, que era, porém, facultativa. Isto €, o acusado, sé apés a
convocagdo para o interrogatorio, tinha assegurado o direito & defesa técnica *°. Nessa ordem, o
interrogatorio era uma espécie de direito/dever, pois a falta de sua realizagdo, quando o acusado
comparecia a juizo, era causa de nulidade (art. 564, III, alinea “e”, do CPP)*, a0 passo que, nao
comparecendo, o juiz podia determinar a sua conducao coercitiva (art. 260 do CPP).

O nome defesa prévia revelava que esse ndo era 0 momento para a defesa efetiva, sendo
oportunidade apenas para a suscitacdo de preliminares e o arrolamento das testemunhas indicadas

pela defesa. A defesa técnica efetiva do acusado, nos termos do rito anterior, estava reservada para

Revista ESMAFE. Recife, n. 18, p. 101-116, 2008



107

0 momento das razdes finais, que, feitas, ou ndo, em audiéncia, tinham de ser reduzidas a escrito
e, ademais, eficientes, sob pena de nulidade diante da ofensa ao principio da ampla defesa.

Por isso mesmo, a defesa ap0s o interrogatdrio, prevista na sistematica anterior, era
chamada prévia porque, além de ndo ser obrigatdria, quando utilizada, ndo enfrentava 0 mérito
em si da questdo, reservando-se a discussao a esse respeito para 0 momento das razfes finais.
Muitos justificavam essa disciplina, com o argumento de que a concepgao da defesa prévia com
essa roupagem se tratava de estratégia, pois, ndo sendo exposta, desde o inicio, a linha de
argumentacdo com a qual a assisténcia juridica tentaria obter a absolvicdo do acusado, o
Ministério Publico ndo poderia, nas razdes finais, refuti-la. De fato, deixando-se para revelar os
fundamentos da defesa apenas no momento das razdes finais, o Ministério Publico pode ser
surpreendido quanto a tese com fulcro na qual se pede a improcedéncia da pretensdo acusatoria.
Nesse caso, 0 Ministério Publico, concretamente, somente poderia se reportar aos argumentos de
mérito da defesa com a eventual interposicdo do recurso.

Sobre ndo ser necessaria a efetiva defesa nesse primeiro momento, ela era, em rigor, de
todo desnecessaria e sem utilidade, até porque grassava o entendimento de que ndo havia
possibilidade, na seara do processo penal, de o juiz, depois de receber a acdo penal, reapreciar
questdo referente a esse juizo de admissibilidade ou absolver sumariamente o acusado, sendo no
momento préprio para a sentenca. Ou seja, uma vez recebida a acdo penal, o julgamento
antecipado da lide era vedado.

O legislador da Lei n° 11.719, de 2008, acertadamente, desconstruiu a logica anterior.
Agora, 0 acusado é citado para se defender tecnicamente, ou seja, por meio de advogado®’. O
interrogatorio, decorrente da amplitude do principio da ampla defesa, meio de autodefesa, ficou
reservado para ser exercido apds a realizacdo, em rigor, do Gltimo ato de instru¢do, momento em
que ele tera condicBes de saber de todas as provas existentes nos autos.

Dessa forma, em atencdo a citacdo, o acusado, por intermédio de advogado constituido ou
nomeado, devera apresentar resposta em peca escrita, na qual devera conter a alegacao de tudo o
que interesse & sua defesa®, notadamente quanto & argtiicio de preliminares, apresentacdo de
documentos, requerimento de justificacOes, especificacdo de todas as provas pretendidas e
arrolamento das testemunhas, com o requerimento de intimagéo, quando necessario.

Primeiro, note-se que, aqui, com apuro técnico, o legislador, seguindo a terminologia
adotada pelo Cédigo de Processo Civil (art. 285), deixou expresso que a citacao € para o acusado
apresentar resposta. Isso quer dizer que ele deve apresentar ndo apenas a defesa direta, que é
impugnar/contestar os fatos e a argumentacdo juridica exposta na acdo penal, mas também as

excecOes, a chamada defesa indireta, com a qual o acusado se ople a pretensdo punitiva, sem
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indagacdo do mérito da questdo, com o objetivo de extinguir o processo (excegdo peremptdria:
litispendéncia, ilegitimidade de parte e coisa julgada) ou provocar o afastamento do juiz ou do
juizo (excecdo dilatoria: suspeic¢do e incompeténcia).

Nesse momento, 0 acusado pode, naturalmente, argiir, como matéria preliminar, a
rejeicdo da denlncia, em razéo da auséncia de pressuposto processual ou de condi¢do da acéo, o
que abrange a invocacao da inépcia da inicial e a falta de justa causa. Essa é a forma de submeter
essa matéria ao contraditorio e, ademais, de exigir que sobre o assunto haja uma decisdo
fundamentada™.

Se a defesa pretende que, antes da sentenca, 0 juiz se pronuncie sobre a inadmissibilidade
de provas, a seu juizo, obtidas por meios ilicitos, a matéria, naturalmente, ha de ser agitada na
resposta. E 0 momento oportuno para fundamentar e pedir a absolvicdo suméria com base na (1)
existéncia manifesta de causa excludente da ilicitude do fato, (2) existéncia manifesta de causa
excludente da culpabilidade do agente, salvo inimputabilidade, (3) circunstancia de o fato narrado
evidentemente n&o constituir crime, (4) extingdo da punibilidade do agente.

As causas excludentes de criminalidade estdo catalogadas no art. 23 do Cédigo Penal, que
sdo legitima defesa, estado de necessidade, estrito cumprimento do dever legal e exercicio regular
de direito. Quanto a excludente de culpabilidade do agente, o legislador ressalvou, como hipétese
de absolvigdo suméria, a inimputabilidade, ou seja, quando o acusado, ao tempo da prética do
crime, ndo tem o completo discernimento quanto ao caréter ilicito de sua conduta. A excludente
de culpabilidade a ser argiiida com a resposta, portanto, deve ser aquela decorrente de erro sobre
ailicitude do fato ou erro de proibicéo ou de inexigibilidade de conduta diversa.

O pedido de absolvigdo sumaria pode ser justificado, também, na demonstracédo de que o
crime evidentemente ndo € crime, hipétese que nao é facil de estar caracterizada quando nédo
houver a apuracdo dos fatos por meio da instrucdo processual. Embora seja uma situacéo dificil de
se verificar, ela ndo é impossivel e, embora sem muita freqiiéncia, a previsdo normativa de que é
causa de absolvicdo sumaria vai dar ensejo ndo apenas a pedido nesse sentido, como, em alguns
casos, ao seu acolhimento.

Por fim, pode, ainda, ser objeto de pedido de absolvigdo suméria na resposta apresentada
pelo acusado a ocorréncia de extingdo da punibilidade. As causas de extin¢do da punibilidade

estdo elencadas no art. 107 do Cédigo Penal®®

, mas ha outros fatos que detém a mesma natureza
juridica, como s@o os casos dos crimes tributarios, em que o pagamento do valor do tributo
devido, em qualquer fase do processo, enseja a extingdo da punibilidade. A arguicéo de extingéo
de punibilidade mais freqiiente €, sem duvida, a prescricdo, mas, em se tratando dos crimes

tributarios, 0 mais frequiente é a extingdo da punibilidade pelo cumprimento da obrigacéo fiscal
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mediante 0 pagamento da quantia devida. Note-se que o Codigo de Processo Penal j& fazia
previsdo a respeito, ao estabelecer, no art. 61, que, “em qualquer fase do processo, o juiz, se

reconhecer extinta a punibilidade, devera declara-la de oficio”
4. PRAZO PARA O OFERECIMENTO DA RESPOSTA

Como regra geral, o legislador estabeleceu o prazo de dez dias para a apresentacdo da
resposta (art. 396, caput, tltima parte), dispositivo que, por expressa determinacao legal, aplica-se
a todos os procedimentos, mesmo aqueles regulados por lei extravagante.

Pelo fato de no Codigo de Processo Penal ndo haver nenhum dispositivo similar ao do
Cadigo de Processo Civil que elege como critério, para o termo de inicio da contagem do prazo, a
data da juntada do mandado aos autos, no ambiente criminal o prazo inicia a sua fluéncia a partir
mesmo da diligéncia®’. Ou seja, da data consignada na certiddo pelo oficial de justica no préprio
mandado de citacdo ou intimacdo. Diante de divergéncias surgidas a esse respeito quanto a
aplicacdo subsidiaria, ou ndo, do que prescreve o Codigo de Processo Civil, o Supremo Tribunal
Federal editou a Stimula 710, vazada nos seguintes termos: ‘“No processo penal, contam-Se 0S
prazos da data da intimacdo, e ndo da juntada aos autos do mandado ou da carta precatéria ou de
ordem”.

A Comissdo de Reforma tentou modificar a regra, sugerindo que a contagem dos prazos
passasse a se dar, assim como no processo civil, a partir da juntada do mandado cumprido nos
autos. Mas essa sugestdo ndo foi acolhida, o que foi de boa ordem, até porque ndo se tem
registrado inconveniente devido & regra tradicionalmente estabelecida para a seara criminal®.

Houve, porém, a incongruéncia de determinar-se que, em se tratando de citacdo feita por
edital, o prazo tenha inicio a partir do comparecimento pessoal do acusado ou do defensor
constituido a secretaria do juizo. Ora, como ja foi aqui salientado mais de uma vez, o acusado ndo
é citado mais para ser interrogado, o que justificava a exigéncia contida no art. 365, VI, do Cadigo
de Processo Penal, como requisito necessario do edital expedido para esse tipo de comunicagdo
processual, a indicacdo do “juizo e o dia, a hora e o lugar em que o réu deverd comparecer’.

Se a citagdo era para 0 acusado ser interrogado, obviamente que o edital deveria conter o
local e a hora para o comparecimento. Agora, como se sabe, ndo. A citacdo € para a resposta. A
contagem do prazo para a resposta, no caso de citagdo por edital, deveria, é verdade, até ser maior
do que aquele estipulado pela lei para o0 caso em que esse chamamento é pessoal. Poder-se-ia

estipular um prazo de trinta ou sessenta dias ap6s a publicacdo do edital, por exemplo.
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Pode-se dizer que ndo houve, propriamente, um lapso do legislador, pois o que ele quis,
realmente, foi estabelecer que a perfectibilizacdo da citacdo por edital, quanto ao inicio da
contagem do prazo, so se dara a partir do comparecimento do acusado em juizo, pelo fato de essa
ser a oportunidade em que ele ira receber a cOpia da acdo penal. A esse respeito, releva
acrescentar que o Supremo Tribunal Federal tem a Stiimula 366, segundo a qual “Nao ¢ nula a
citagdo por edital que indica o dispositivo da lei penal, embora ndo transcreva a denuncia ou
queixa ou nao resuma os fatos em que se baseia”.

N&o se ha de negar que, conquanto esse pensamento sumular do Supremo Tribunal
Federal fosse coerente com 0 pensamento dogmatico da época anterior a mudanca de paradigma
do ordenamento juridico experimentada com a edigdo da Constituicdo de 1988, ele ndo se mostra
afinado com a nova concepcéao da ampla defesa, em que se privilegia a defesa efetiva.

Se a preocupacdo do legislador foi obviar o inicio da contagem do prazo para a resposta
sem que o acusado tenha conhecimento dos termos da ac&o penal, seria suficiente inserir, dentre
os requisitos do edital de citacdo, o resumo da narrativa fatica da acéo penal, sob pena de nulidade
do ato. Aliado a isso, poderia, ainda, como se disse, ser estabelecido um prazo mais alargado.

O mais provavel é que houve, efetivamente, um lapso. Isso tanto parece ser o mais fativel,
que o legislador sequer teve o cuidado de modificar o inciso VI, do art. 352 do Cddigo de
Processo Penal, que, também coerente com a sistematica anterior, dentre os requisitos do
mandado de citacdo, exige que dele conste exatamente a mesma coisa, ou seja, “o juizo e o lugar,
o dia e a hora em que o réu devera comparecer”. Por 6bvio que o mandado de citacao expedido
em consonancia com o novo rito ndo deve constar o dia e a hora para 0 comparecimento em juizo,
mas sim que 0 acusado tem o prazo de dez dias para apresentar a sua resposta.

Alias, nessa parte da citacdo o legislador se superou em falta de analise de conjunto do
Cddigo de Processo Penal. Outro claro lapso do legislador da Lei n° 11.719, de 2008, sobre a
matéria se identifica na medida em que, com a nova redacdo determinada para o art. 363%,
revogaram-se os incisos | e 1l entdo nele existentes, mas, por descuido, ndo se alterou, também, o
dispositivo seguinte, ou seja, o art. 364, que, textualmente, diz: “No caso do artigo anterior, I, 0
prazo sera fixado pelo juiz entre 15 (quinze) e 90 (noventa) dias, de acordo com as circunstancias
e, no caso de II, o prazo serd de 30 (trinta) dias”. Pois bem, o artigo anterior (art. 363 do CPP) nao
tem mais os incisos | e 1l. Deveria, assim, ter sido revogado o art. 364 do CPP.

Mas o descuido ainda se revela pelo fato de o art. 363, em seu § 1°, com a redacéo dada
pela Lei n° 11.719, de 2008, dizer que “Nao sendo encontrado o acusado, sera procedida a citagdo
por edital”, quando o art. 361, da redacdo origindria do Cddigo de Processo Penal, diz que “Se o

réu nao for encontrado, sera citado por edital, com o prazo de 15 (quinze) dias”. Como se observa,
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por falta da devida atencéo, ha dois dispositivos tratando de um mesmo assunto, sendo que um
fala da existéncia de um prazo, enquanto o outro, que foi o inserido com a reforma, silencia a
respeito. Até porque o prazo para a defesa foi tratado pela Lei n® 11.719, de 2008, no art. 396 do
Caodigo de Processo, que é de dez dias. Uma interpretacdo literal dos textos contidos nos artigos
mencionados levaria a perplexidade, diante da existéncia de dois prazos distintos para quando a
citacdo for feita por edital: dez dias, do art. 396, e quinze dias, do art. 361.

De qualquer forma, esse prazo de quinze dias, previsto no art. 361 do CPP, era
estabelecido com a intencéo de fixar um prazo minimo entre a ciéncia do chamamento judicial e a
data da realizacdo do interrogatério. Era para que o acusado tivesse um tempo para poder se
preparar para o depoimento e, até mesmo, de procurar um advogado para orienta-lo sobre o
assunto e mesmo para que ele, ou o seu advogado, pudesse, antes da realizacdo do ato judicial, ir a
secretaria do juizo, ter vista dos autos, saber, enfim, ndo apenas o contetdo da denuncia, que nao
constava, sequer em resumo, do edital, assim como das provas existentes nos autos em prol da
Imputagdo criminosa.

Diante dessas consideracdes, tem-se que, na citacdo por mandado, assim como na
realizada por meio de edital, ndo deve constar o local, o dia e a hora para 0 comparecimento do
acusado, como determina o Codigo de Processo Penal, respectivamente, nos arts. 352, VI e 365,
IV, mas, sim, a adverténcia de que deve ser apresentada a resposta no prazo de dez dias.

Em verdade, a regra de que a contagem do prazo, no caso de citagdo por edital, tem inicio
com o comparecimento pessoal na secretaria do 6rgdo jurisdicional do acusado ou de seu defensor

constituido, s6 é vélida para os casos em que, diante da revelia, 0 processo estiver suspenso.

5. OBRIGATORIEDADE DA RESPOSTA DO ACUSADO, POR MEIO DE ADVOGADO

Citado o acusado, a resposta € obrigatdria, ndo sendo possivel passar-se a fase seguinte,
sem que ela tenha sido manifestada. A fim de ressaltar que assim como no final do processo, em
relacdo as alegacoes finais, a defesa técnica nesse momento é indispensavel, a Lei n® 11.719, de
2008, na redacédo dada ao art. 396-A, § 2°, disse que “Nao apresentada a resposta no prazo legal
ou se o acusado, citado, ndo constituir defensor, o juiz nomeard defensor para oferecé-la,
concedendo-lhe vista dos autos por 10 (dez) dias”.

Como se v&, mesmo que haja defensor constituido, se a resposta ndo fora apresentada no
prazo legal, ndo é o caso de precluséo do direito de responder, mas de nomeacéao de defensor para

fazé-la.
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Isso pode gerar alguma complicagdo. Pode ser que o advogado constituido se sinta
incomodado com a nomeacéao do defensor pelo juiz, especialmente com o teor da resposta por ele
preparada, ao fundamento de que restou comprometida a estratégia de defesa, com a revelacédo da
tese com a qual se tinha a inteng&o de buscar a absolvigédo do acusado.

Portanto, para evitar que algo dessa natureza ocorra, 0 advogado do acusado sempre terd
de se manifestar. Nao vale, aqui, alinhavar o chavdo forense de que o acusado €é inocente, mas que
se reserva para fazer essa demonstracio nas razes finais. E preciso habilidade e retorica. Se ha
algum ponto fundamental — e geralmente ha, reconheca-se — que a defesa, por questdo de
estratégia, reputa necessario ocultar os argumentos a respeito, essa parte deve ser omitida, sem,
entretanto, eximir o advogado do dever de fazer, nesse momento, uma defesa efetiva, ndo apenas
simbolica.

Essa auséncia de defesa efetiva, ainda que nessa fase inicial do processo seja matéria de
ordem publica, portanto, gera nulidade absoluta, sendo de inteira aplicacdo a Sumula 523 do
Supremo Tribunal Federal: “No processo penal, a falta de defesa constitui nulidade absoluta, mas
a sua deficiéncia s6 o anulara se houver prova de prejuizo para o réu”. Assim, se a resposta néo
for apresentada, o juiz, necessariamente, sob pena de nulidade, tera de nomear defensor para esse
fim. Todavia, se apresentada a resposta, ainda que ela seja deficiente, ou seja, ndo se mostre
efetiva, isso, por si sO, ndo acarreta nulidade, sendo necessaria a demonstracéo de prejuizo dai
decorrente para o acusado.

6. ABANDONO DA CAUSA PELO ADVOGADO

A preocupacdo em assegurar a efetividade da defesa no processo penal fez com que o
legislador da Lei n° 11.719, de 2008, disciplinasse, com melhor técnica, o art. 265, que trata do
abandono da causa pelo advogado, pratica que, infelizmente, é bastante comum. Em muitos casos,
apds receber parte ou toda a verba honoraria ajustada com o cliente, o advogado, no curso do
processo, sem maiores explicacdes, deixa de patrocinar a causa. Esse comportamento ndo apenas
compromete a defesa efetiva do acusado, como, igualmente, o0 andamento normal do processo,
prejudicando a sua duragdo razodvel. Na sua redagdo origindria, o art. 265 dizia que “o defensor
ndo podera abandonar o processo sendo por motivo imperioso, a critério do juiz, sob pena de
multa de cem a quinhentos mil-réis”. Agora, o dispositivo esta assim redigido: “O defensor ndo
podera abandonar 0 processo sendo por motivo imperioso, comunicado previamente o juiz, sob
pena de multa de 10 (dez) a 100 (cem) salarios minimos, sem prejuizo das demais sancGes

cabiveis”.
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Como se vé, com melhor técnica, ficou estabelecido que ndo basta o advogado possuir
motivo imperioso para desistir de patrocinar a causa. Ele tem, previamente, de fazer essa
comunicacao ao juiz. Por conseguinte, mesmo que ele tenha motivo imperioso, caso abandone a
causa sem a prévia comunicacao, a imposicao da multa é devida. Essa prévia comunicacao tem o
condéo de evitar que, por algum espaco temporal, o acusado fique indefeso no processo, sem que
se tenha conhecimento de que o advogado deixou de defendé-lo. E dever do advogado fazer essa
comunicacao. Havendo a comunicacdo antes do abandono, o juiz ira intimar o acusado para
constituir novo advogado, assinando prazo para essa finalidade, ao final do qual, se for o caso,
intimar a Defensoria Publica ou nomear defensor.

Ademais, essa providéncia serve, igualmente, para que ndo sejam adiados atos do
processo, especialmente, a audiéncia una. Se ndo for feita a prévia comunicacao do abandono da
causa, SO se sabera desse fato no dia da audiéncia ou, quando intimado para algum fim, se e
quando o advogado disser que ndo mais defende o acusado.

Nada obstante essa nova regra, muitos advogados, assim como faziam antes, ndo tém
prestado atencdo a esse 6nus processual que lhe é imposta pela norma. E de fundamental
importancia que, nesses casos, 0s juizes nao deixem de aplicar a multa. O valor foi atualizado pelo
legislador exatamente para inibir o argumento de que ele era irrisorio. Agora ndo se tem mais essa
justificativa®*. Uma pena de 10 (dez) a 100 (cem) salarios minimos, que, na sua fixacao, devera
ser levada em conta a capacidade financeira do advogado ou do escritdrio de advocacia, é bastante
expressiva, ainda que aplicada no seu minimo legal. Cabe aos juizes modificar a sua postura, ndo
deixando que um fato grave como o abandono da causa do advogado, deixando o acusado
indefeso, ndo fique sem a devida censura, principalmente na fase da execucdo da pena. Isso,
infelizmente, ocorre com bastante freqliéncia, ficando o acusado, em razdo de esgotada a sua

capacidade financeira, sem a devida assisténcia.

7. CONCLUSAO

Como se observa, a defesa do acusado no processo penal, com a nova disciplina dada com
a reforma, especialmente pela Lei n® 11.719, de 2008, ficou bem mais substanciosa, tratamento
que se adequa ao principio da ampla defesa, tal como ele esta, historicamente, previsto para o
ambiente criminal, o qual, ao contrario da seara civel, ndo se contenta com o oferecimento de

oportunidade para a sua manifestacdo, mas que ela seja efetivamente exercida.
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Citado para responder, ou melhor, para se defender, e ndo para ser interrogado, como era
antes, o tratamento dispensado ao acusado passa a ser mais confortavel, a par de alinhado ao perfil

do modelo acusatério.

! Juiz Federal da 22 VVara do Rio Grande do Norte e ex-presidente da Associacdo dos Juizes Federais do Brasil
(Ajufe).

Z Cf. ASSOCIAZIONE FRA GLI STUDIOSI DEL PROCESSO PENALE. Il Giusto Processo. Milano Giuffré
Editore, 1998.

* No Direito Comparado também se observa que o direito de defesa surgiu como uma garantia processual
pertinente ao ambiente criminal, mais especificamente a quem é réu, tal como se percebe da leitura das
ConstituicGes dos Estados Unidos, da Espanha e de Portugal. Nas Constituicoes alema e italiana, porém, o
direito de defesa esta assegurado de forma genérica, com incidéncia tanto na seara criminal quanto na civel.

* No livro Curso de Processo Penal: Teoria (Constitucional) do Processo Penal, elege-se o principio da ampla
defesa como uma das seis categorias logicas, decorrentes da compreenséo dos direitos fundamentais, que forma,
ao lado dos principios do devido processo legal (em sentido estrito), da presuncdo de ndo-culpabilidade, do
direito a intimidade em geral e da liberdade, a espinha dorsal do sistema processual penal. Nessa analise, a
ampla defesa abrange o direito ao siléncio e a garantia da inviolabilidade da advocacia. O direito ao siléncio, por
sua vez, ao ser algado a nivel constitucional, como consequéncia, tornou o interrogatério com genuina natureza
juridica de defesa, ndo mais de prova, na qualidade de direito de ser ouvido (audiéncia) pelo responsavel pelo
seu julgamento (direito & identidade fisica do juiz) e o direito de recorrer (SILVA JUNIOR, p. 694-793).

> Antes da processualizacdo do direito de punir, o acusado ndo era chamado para o processo a fim de se
defender, mas para ser objeto de prova. Estabelecendo uma nova fase, a Sexta Emenda & Constituicdo americana
afirmou como direito fundamental do acusado o direito de ser informado sobre a natureza e a causa da acusagéao,
de ser acareado com as testemunhas, de obter o comparecimento compulsério de testemunhas de defesa e contar
com a assisténcia de um advogado para a sua defesa.

® Salvo o caso de suspensdo do processo.

" ANTONIO SCARANCE FERNANDES sustenta que “Quando, nas Constituigdes, se assegura a ampla defesa,
entende-se que, para observancia desse comando, deve a protecao derivada da cldusula constitucional abranger o
direito a defesa técnica durante todo o processo e o direito de autodefesa” (Processo Penal Constitucional. 2. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 258).

® Na compreenséo do direito de falar nos autos, estd o direito ao interrogatrio, denominado, no Direito
portugués, de direito de audiéncia. Pela especificidade e relevancia do assunto, esse direito, como uma das
espécies de autodefesa decorrente do direito a ampla defesa, serd estudado no momento do interrogatério.

° A falta de intimacdo ao acusado da audiéncia, ainda que feita ao seu defensor, é causa de nulidade, se bem que
relativa, 0 que exige, por conseguinte, a demonstragdo de prejuizo.

9 No Cédigo de Processo Penal portugués, o acusado tem o direito de “Estar presente aos atos processuais que
directamente lhe disserem respeito” (art. 61°, 1, @), que se traduz em direito de presenca (PIMENTA, José da
Costa. Cadigo de Processo Penal Anotado. 2. ed. Lisboa: Rei dos Livros, [19??], p. 204).

1 Quem ¢é advogado, especialmente quem possui militdncia na &rea criminal, sente a necessidade de se fazer
acompanhar na audiéncia de seu cliente, pois ha explicagbes imprescindiveis que precisam ser feitas, em razédo
de algumas afirmac6es feitas em depoimentos do ofendido e das testemunhas.

2 No caso de expedicdo de carta precatéria, ndo esta assegurado ao acusado o direito de estar presente na
audiéncia realizada perante o Juizo deprecado. (Nesse sentido, decidiu o Supremo Tribunal Federal: “Recurso
ordinario em habeas corpus. 2. Qitiva de testemunhas por precatéria. 3. Prescindibilidade da requisi¢do do réu
preso, sendo bastante a intima¢do do defensor da expedicdo da carta precatéria. 4. Desnecessidade de intimacao
do advogado da data da inquiricdo da testemunha. 5. Precedentes. 6. Recurso desprovido” (Cf. BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro CELSO DE MELLO, Classe: RHC - Processo: 81322, UF: SP,
SEGUNDA TURMA, m.v. Data da decisdo: 12/03/2004. Disponivel em:
www.stf.gov.br/jurisprudencia/jurisp.asp. Acesso em: 22 mar. 2005)). Este é o entendimento da Simula 273 do
STF: “Intimada a defesa da expedi¢do da carta precatdria, torna-se desnecessaria intimagdo da data da audiéncia
no juizo deprecado”.

ADA PELEGRINI, ANTONIO SCARANCE e GOMES FILHO®™ advertem que “[...] com relagio
especificamente aos recursos penais, deve-se observar que o art. 577 do CPP outorga ao réu legitimacéo
concorrente e autdbnoma aos recursos, investindo-o igualmente de capacidade postulatoria”, sendo possivel,
assim, que o acusado, independentemente de seu advogado, interponha o recurso (op. cit., p. 94). Isso somente é
razodvel em relagdo aos recursos em sentido estrito e de apelacéo, os quais, diferentemente das demais espécies
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recursais, possuem um procedimento com duas fases: a da interposicdo e a das razdes. O que se reconhece ao
acusado é o direito de interpor o recurso, pois aqui é suficiente a manifestacdo de vontade de impugnar a decisdo
ou sentenca, sendo o seu defensor intimado para apresentar as suas razfes, pois aquele ndo possui qualificagdo
técnica para fazé-las. Na proposta de alteracdo do Codigo de Processo Penal enviada a Camara dos Deputados
pelo Governo Federal, que estd em tramitacdo naquela casa legislativa, continua a previsao, nos arts. 577, caput,
e 578, § 1° O jus postulandi no processo de execugdo penal é amplo, pois a capacidade postulatoria é
reconhecida ndo s6 a quem o represente, incluindo-se ai o advogado, como a ele proprio e mesmo ao seu
conjuge, parente ou descendente. Isso ocorre porque a experiéncia mostra que 0 momento mais critico para a
defesa da pessoa é justamente no processo de execucdo criminal, pois, nessa fase, geralmente ela perde a sua
capacidade econdmica para custear advogado, enquanto a defensoria publica, quando existe, ndo tem quadro
suficiente para prestar a devida atencdo a todos os condenados. Todavia, 0s arts. 15 e 16 da Lei n° 7.210, de
1984, em materializacdo ao preceito da ampla defesa na execucdo penal, asseguram a assisténcia juridica aos
presos e internados sem recursos financeiros. Em algumas acfes autdbnomas, também esta assegurado o jus
postulandi. O habeas corpus é o maior exemplo de que a capacidade postulatéria no processo criminal é
assegurada como forma de conferir o mais amplo acesso ao Judiciario na defesa do direito de liberdade. Quanto
a revisdo criminal, esta assegurado o seu ajuizamento pelo prdprio réu ou por procurador legalmente habilitado,
permitindo-se, ainda, no caso de falecimento, que a a¢do seja ajuizada pelo conjuge, ascendente, descendente ou
irmao (art. 623 do CPP).

10 legislador, seguindo a mesma idéia que norteou a concepcdo do sistema do juizado especial e tendo em
conta que o direito ao siléncio, elevado a categoria de direito fundamental, fez sobressair a natureza juridica de
direito de defesa do interrogatdrio, deixou esse importante ato do processo para ser realizado na prépria
audiéncia de instrucdo, apos as declaragdes do ofendido, a inquiri¢do das testemunhas, os esclarecimentos dos
peritos, as acareacGes e o reconhecimento de pessoas e coisas (art. 531 do CPP).

15 Se 0 acusado ndo comparecesse ao interrogatério, o juiz, por despacho, deveria declara-lo revel e, incontinenti,
nomear defensor dativo para o oferecimento da defesa prévia.

16 A jurisprudéncia era no sentido de que, sendo possivel, o interrogatério haveria de ser feito, sob pena de
nulidade (STF, RTJ 73/758).

" A inviolabilidade da advocacia, principio inserto no art. 133 da Constituicdo, é uma decorréncia légica da
clausula da ampla defesa. Dai exsurge a imunidade judicidria e a inviolabilidade do escritorio de advocacia.
Para assegurar a defesa efetiva, ndo caracteriza o crime de injuria ou difamagéo “a ofensa irrogada em juizo, na
discussdo da causa, pela parte ou por seu procurador” (art. 142, I, do CP), circunstancia que ndo abrange o crime
de caldnia. A Lei n° 8.906, de 1994 — Estatuto da Advocacia —, no art. 2°, § 3°, estabelece que “no exercicio da
profissdo, o advogado ¢ inviolavel por seus atos e manifestagdes, nos limites desta lei” e, mais adiante, no art. 7°,
§ 2°, esclarece que ndo constitui “[...] injaria, difamagdo ou desacato puniveis qualquer manifestacdo de sua
parte, no exercicio de sua atividade, em juizo ou fora dele”. A extensdao da imunidade ao crime de desacato,
porém, foi suspensa por decisdo do Supremo Tribunal Federal, adotada no julgamento da ADI 1.127-8. Ressalte-
se que a imunidade criminal, relativa apenas aos crimes de injuria e de difamacéo, circunscreve-se as ofensas
feitas na discussdo da causa (art. 142, I, do CP) e nos limites desta lei (art. 7°, § 2°, da Lei n° 8.906/94). A
inviolabilidade do escritério de advocacia, dos arquivos e dados, da correspondéncia e das comunicacdes,
incluidas as telefonicas ou afins, com a alteracdo da Lei n® 11.767, de 2008, estabelece a imunidade do escrit6rio
de advocacia em relagdo a busca e apreensdo, salvo se “Presentes indicios de autoria e materialidade da pratica
de crime por parte de advogado [...]” (art. 7°, § 6°, da Lei n° 8.906/94). Em sintese, a busca ¢ a apreensdo em
escritorio de advocacia devem ser admissiveis nas seguintes hipdteses em que o advogado: (1) tiver participado
do crime; (2) ndo estiver funcionando como defensor no processo em que for determinada a busca; (3) ndo
possuir os papéis em razdo de sua fungdo; (4) mesmo no exercicio da profissdo, em relagdo a coisas,
instrumentos, objetos, armas e municdes relativos ao crime em apuracéo em poder do advogado®’; e (5) em se
tratando de documento, ainda que o tenha recebido devido ao exercicio da advocacia, se ele se constituir
elemento do corpo de delito. Ocorre que a Lei n°® 11.767, de 7 de agosto de 2008, incrementou a inviolabilidade
do exercicio da advocacia, de modo que, doravante, independentemente da situacdo, a busca e a apreensao sé
podem ser determinadas em escritério de advocacia quando “Presentes indicios de autoria e materialidade da
pratica de crime por parte de advogado [...]” (§ 6° art. 7° da Lei n°® 8.906, de 1994). Seja como for, no caso de
mandado de busca e apreensdo em residéncia ou escritdrio de advogado, expedido de conformidade com decisao
judicial, a sua execucao devera ser acompanhada de representante da Ordem dos Advogados do Brasil (art. 7°, §
6°, da Lei n® 8.096, de 1994).

8 0 CPP, no art. 571, 11, estabelece que o momento para argiiir nulidades, no procedimento ordinario e nos
processos especiais, é no prazo das razdes finais. As razdes finais, agora, sdo, de regra, na audiéncia de instrugcdo
e julgamento. Para argiiicdo de nulidade, nos processos de rito sumario, o art. 571, Ill, do CPP, estabelecia a
defesa prévia, sendo, agora, 0 momento da resposta. Porém, as ocorridas depois deverdo se argiidas quando
aberta a audiéncia e apregoadas as partes. Se em audiéncia, logo depois que ocorrerem. Em se tratando do
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procedimento do tribunal do jdri, de regra, nas alegaces finais da primeira fase. As ocorridas depois, logo ap6s
a abertura da sessdo de julgamento. As que surgirem em plenario, logo depois de ocorridas.

19 para ndo repetir o que j4 foi dito, cf. item 5.1.3.1, supra.

20 «Art. 107. Extingue-se a punibilidade: | — pela morte do ofendido; 11 — pela anistia, graca ou indulto; I11 — pela
retroatividade de lei que ndo mais considera o fato como criminoso; IV — pela prescricdo, decadéncia ou
perempcao; V — pela rendncia do direito de queixa ou pelo perddo aceito, nos crimes de acéo privada; VI — pela
retratacdo do agente, nos casos em que a lei a admite; VII — pelo casamento do agente com a vitima, nos crimes
contra os costumes, definidos nos Capitulos I, Il, e 11l do Titulo VI da Parte Especial deste Cédigo; VIII — pelo
casamento da vitima com terceiro, nos crimes referidos no inciso anterior, se cometidos sem violéncia real ou
grave ameaca e desde que a ofendida ndo requeira o prosseguimento do inquérito policial ou da acdo penal no
prazo de 60 (sessenta) dias a contar da celebragdo; IX — pelo perddo judicial, nos casos previstos em lei.”

2! Egsa é a correta interpretagdo do art. 798, § 5°, alinea “a”, do CPP.

22 A bem da verdade, o mais razoavel era que se modificasse a regra do C6digo de Processo Civil para ajusta-la a
do Cadigo de Processo Penal. A interpretagdo anacronica daquela regra do CPC faz com que a pessoa citada ou
intimada por mandado, no pressuposto de que ocorreu a juntada do mandado cumprido sem maior demora, va a
secretaria do juizo pegar os autos, mas recebe a informacdo de que ndo pode fazé-lo, uma vez que o prazo ainda
ndo teve inicio. Esse estado de coisas perdura, ndo raro, por um bom lapso temporal. Isso faz com que o
advogado, dia sim, dia ndo, fique no controle quanto & juntada do mandado nos autos, muitas vezes pedindo
certiddo sobre a situacdo. Se o advogado se descuidar quanto ao controle sobre a juntada, finda sendo
surpreendido com inicio da contagem. O melhor, portanto, para todos os efeitos, é que a contagem se inicie a
partir da diligéncia, o que, além de ser menos burocratico, simplifica a comunicacdo processual e imprime
celeridade maior ao processo €, 0 que € importante, da a certeza do termo inicial do prazo.

%% Tinham sido aprovados pelo Congresso Nacional, quatro paragrafos. Porém, os §§ 2° e 3° foram vetados pelo
presidente da Republica. Eis as razdes do veto, que se mostram de todo coerentes, exceto quanto a sua Ultima
parte: “A despeito de todo o carater benéfico das inovagdes promovidas pelo Projeto de Lei, se revela imperiosa
a indicagdo do veto do § 2° do art. 363, eis que em seu inciso | ha a previsdo de suspenséo do prazo prescricional
quando o acusado citado ndo comparecer nem constituir defensor. Entretanto, ndo h, concomitantemente, a
previsdo de suspensdo do curso do processo, que existe na atual redacdo do art. 366 do Cddigo de Processo
Penal. Permitir a situagdo na qual ocorra a suspenséo do prazo prescricional, mas ndo a suspensao do andamento
do processo, levaria a tramitacdo do processo a revelia do acusado, contrariando os ensinamentos da melhor
doutrina e jurisprudéncia processual penal brasileira e atacando frontalmente os principios constitucionais da
proporcionalidade, da ampla defesa e do contraditério. Em virtude da redacdo do § 3° do referido dispositivo
remeter ao texto do § 2° ha também que se indicar o veto daquele. Cumpre observar, outrossim, que se impde
ainda, por interesse publico, o veto a redagdo pretendida para o art. 366, a fim de se assegurar vigéncia ao
comando legal atual, qual seja a suspensdo do processo e do prazo prescricional na hipdtese do réu citado por
edital que ndo comparecer e tampouco indicar defensor. Ademais, a nova redacdo do art. 366 ndo inovaria
substancialmente no ordenamento juridico patrio, pois a proposta de citagdo por edital, quando inacessivel, por
motivo de forca maior, o lugar em que estiver o réu, reproduz o procedimento ja previsto no Codigo de Processo
Civil e ja extensamente aplicado, por analogia, no Processo Penal pelas cortes nacionais”.

% Pena que o legislador n&o aproveitou a oportunidade para, em nome da coeréncia sistémica do ordenamento
processual, providenciar a alteracdo, igualmente, do artigo anterior, qual seja, do art. 264, a fim de atualizar,
igualmente, o valor da multa a ser aplicada pelo juiz, quando o advogado, nomeado pelo juiz para defender o
acusado, sem a existéncia de motivo relevante, recusar o munus. No caso, a multa prevista é do mesmo valor que
constava do art. 265, alterado pela Lei n°® 11.719, de 2008, isto &, de cem a quinhentos mil-réis.
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