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Sentenca. Indenizacdo. Estatuto do Torcedor e Cédigo de Defesa do
Consumidor. Morte de torcedor do time local na area externa ao
estadio, destinada a venda de ingressos para torcedores da equipe
visitante. Vitima, embriagada e munida de barra de ferro, que ja
se envolvera em outras brigas. Auséncia de seguranca, publica ou
privada, no local de acesso a torcida visitante. Responsabilidade
da fornecedora, que nao impediu que pessoa sem o perfeito
discernimento fosse ao encontro de varios integrantes de uma
torcida adversaria provocar brigas. Indenizacdo devida, mitigada

pela conduta da vitima. ...

José Walter Chacon Cardoso

de responsabilidade por acidente de transito, que reconheceu
incapacidade funcional da vitima. Réu, beneficiario da pensao, que
nao comparece a pericia. Art. 232 do CPC. Presunc¢do da cessacao
da incapacidade funcional. Fato novo modificativo da situacao que

fundou o primitivo julgado. A¢do procedente. .......cccceveiemrrcerisinsinnnsnnnnns

Carlos Castilho Aguiar Franca

U 2. Sentenca. Exonera¢do de pensao. Obrigacdo estabelecida em ac¢ao

V 4

A
R
|
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Sentenca. Seguro de vida. Renovacao sucessiva durante longos anos.
Autor com idade avancada. Recusa da seguradora na renovacao.
Abusividade a luz dos principios constitucionais da dignidade da
pessoa humana e solidariedade social. Interpretacdo do negécio
juridico conforme a boa-fé objetiva e funcao social do contrato.

Renovacao determinada. Pretensao inicial procedente. ........cccceveiirnnnnes

Marcelo Yukio Misaka

Sentenca. Penal. Embriaguez ao volante. art. 306, caput e paragrafo
UnicodaLei9.503/97, comredacao dadapelalLei 11.705/08, combinado
com o artigo 2° do Decreto 6.488/08. Teste do “bafometro”. Auséncia
de exame de sangue. Tipo penal vinculado a quantidade de alcool
presente no sangue. Principio da reserva legal. Impossibilidade de
o legislador conceder a Administracdo a absoluta liberdade para
estabelecer quais as hipéteses e circunstancias em que o tipo penal

fechado poderia ser ampliado. Dentincia rejeitada.........cccecveierrerrriennnns

Marcos Alexandre Coelho Zilli

Alvara judicial. Interrupcao da gestacao. Feto anencéfalo. Inviabilidade
de vida. Feto portador de anencefalia é menos vivo (ou mais morto)
do que o individuo com morte encefdlica declarada. Abortamento

F= LU 1 o) 1 2= Lo Lo T

Adriano Rodrigo Ponce de Oliveira

Sentenca. Condominio. Alteracao de fachada. Fechamento de terraco
com vidros. Modificacdo do edificio reconhecida. Ineficacia do
fechamento parafins de seguranca. Autorizacao de Assembléiaineficaz
por falta de quorum estabelecido em Convencdo. Desfazimento
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Luis Fernando Cirillo
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7. Acoérdao. Declaratoria. Pessoa juridica que transfere cotas sociais.
Novos socios que realizam negoécios e ndao quitam as obrigacoes.
Devolucao da pessoa juridica aos antigos sécios. Negécios celebrados
pelos sécios inadimplentes que devem ser cumpridos pela pessoa
juridica. Eventuais prejuizos devem ser ressarcidos na via prépria.
Terceiros de boa-fé nao devem ser prejudicados pois se cuida de res
inter alios. Recurso impProvido. .........cccucceeririeersnsnessseesssse s s ssnessssnesenas 57
Antdénio Marson

8. Acordao. Acao de indenizacdo por danos materiais e morais.
Apresentacao antecipada de cheque pés-datado. Auséncia de prova
de desconto efetivo no preco das mercadorias, em caso pagamento
a vista. Danos materiais afastados. Existéncia, contudo, de danos
morais indenizaveis. Carater sancionatério e punitivo da conduta do
apresentante. Irrelevancia de o cheque ter sido compensado quando
da apresentacdo, em razao de saldo suficiente na conta do cliente.
Questao que somente influencia na fixacdo do quantum devido.
Recurso parcialmente provido. .......cccccceeriinmrinsmninses e 61
Rodrigo Marzola Colombini

Il - Estudos

1. Do porte de arma de defesa por membros do Ministério Publico e do
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Sentenca. Indeniza¢do. Estatuto do Torcedor
e Codigo de Defesa do Consumidor. Morte
de torcedor do time local na area externa
ao estadio, destinada a venda de ingressos

para torcedores da equipe visitante. Vitima,

embriagada e munida de barra de ferro,
que ja se envolvera em outras brigas.

Auséncia de seguranga, publica ou privada,

no local de acesso a torcida visitante.
Responsabilidade da fornecedora, que |
ndo impediu que pessoa sem o perfeito  *
discernimento fosse ao encontro de varios
integrantes de uma torcida adversaria
provocar brigas. Indenizacdao devida,
mitigada pela conduta da vitima.

82 VARA CIVEL DE CAMPINAS
COMARCA DE CAMPINAS - SP

Vistos etc.
Cuida-se de Acao de Indenizacdo ajuizada por MARIA APARECIDA FER-
REIRA contra a ASSOCIACAO ATLETICA PONTE PRETA visando a condenacao

da ré ao pagamento de valor a ser arbitrado em sentenca, em razdo do 6bi-
to de seu filho ANDERSON FERREIRA TOMAS, ocorrida em 17 de outubro de

Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 10, n° 32, p. 9-12, maio—agosto/2009’
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2005, quando foi espancado até a morte nas imedia¢des do Estadio Moisés
Lucarelli, precisamente no portdo dos fundos.

Em resumo, com base nos artigos 3°, 13 e 20 do Estatuto do Torcedor e 14 do
Cédigo de Protecao e Defesa do Consumidor, sustenta que o torcedor tem direito
a seguranca nos locais onde sao realizados eventos esportivos e que a ré, mandan-
te da partida, na condicdo de fornecedora responde objetivamente pelo evento.

Citada, a ré apresentou defesa com preliminares de suspensdo do processo
até conclusdo da acdo penal relativa ao assassinato do filho da autora, de ilegiti-
midade passiva, pois é da Policia Militar e da Guarda Municipal o dever de fisca-
lizacdo da drea em torno do estadio, e de ilegitimidade ativa, pois ndo ha prova
de que a autora tenha sido nomeada inventariante. No mérito, pede a impro-
cedéncia da acdo sustentando que a morte do filho da requerente ocorreu fora
do estadio, que o falecido foi sozinho, embriagado e munido de uma barra de
ferro ao encontro da torcida adversaria, provocando assim os acontecimentos.
Diz que ndo pode ser responsabilizada pelo ocorrido, que o torcedor em foco ja
havia se envolvido em outras contendas com torcidas de outros times, que ndo
ha prova de que trabalhava e auxiliava a autora e que ndo cabe na espécie a res-
ponsabilidade objetiva do clube. Termina discorrendo sobre o comportamento
das torcidas organizadas (folhas 18 e 80/87, com documentos).

Réplica a folhas 397/402.

As partes pedem oportunidade para producdo de provas (folhas 415 e
418/419).

E o relatorio.
Fundamento e decido.

Lanco sentenca na forma do artigo 330, inciso I, do Coédigo de Processo Ci-
vil, pois presentes nos autos todos os elementos de prova necessarios ao exame
do mérito. Observo que ndo ha controvérsia quanto ao local e quanto a forma
como se deu o 6bito de ANDERSON FERREIRA TOMAS, apenas sobre a eventual
provocacao por este realizada contra os torcedores adversarios e quanto a res-
ponsabilidade ou ndo da ré. Dispensavel, portanto, a prova oral.

Afasto todas as questdes preliminares.

Como bem observa o D. Patrono da autora, é absolutamente irrelevante
para o deslinde desta o resultado da a¢do penal. Absolvidos ou condenados
os agressores, continuara inquestionavel a responsabilidade civil da ré, que, na
condi¢do de organizadora e mandante da partida, responde objetivamente pela
falta de seguranca. Ndo ha motivo, portanto, para que se suspenda o feito até
o término do processo criminal.

No mesmo sentido repilo a tese de que a seguranca na area externa do esta-
dio toca a Policia Militar e a Guarda Municipal e de que, s6 por isto, estaria afas-
tada a responsabilidade civil da demandada. Correto seria que a guarnicao de se-
guranca publica servisse a comunidade como um todo e néo tivesse de empenhar
tantos quadros e recursos para garantir jogos de futebol como se estes custos ndo
coubessem as agremiac¢des e federacdes. Mas deixando de lado esta posicdo, o
fato é que a requerida cabia requisitar da Policia Militar o apoio necessario para
viabilizar o evento, reforcando a cautela ndo sé no momento da partida, mas
também nos locais de distribuicdo de ingressos, na chegada e na saida dos torce-

" Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 10, n° 32, p. 9-12, maio-agosto/2009
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dores. E exatamente o que ndo ocorreu, pois a propria demandada admite que na
bilheteria destinada aos visitantes ndo havia nenhuma seguranca.

Além disto, a ré se equipara a fornecedora para os fins do artigo 3° da Lei
10.671/03 (Estatuto do Torcedor) e responde objetivamente pela falta ou pela
falha na seguranca proporcionada aos torcedores.

De outro lado, ao questionar a legitimidade ativa da autora a ré se olvidou
que a demanda tem por base a dor de uma mae pela morte de um filho. Isto em
nada se relaciona com a condi¢do de inventariante. Além disto, a certidao de
6bito de folhas 12 deixa claro que o extinto ndo deixou bens e tampouco filhos.
Nao haveria, portanto, inventario.

Superadas as preliminares, no mérito a acdo é de todo procedente.

Como se vé na defesa, a ré se diz isenta de culpa e de responsabilidade por-
que segundo foi apurado na acdo penal tudo ocorreu porque ANDERSON FER-
REIRA TOMAS, conhecido torcedor que j& havia se envolvido em outras brigas
anteriores, foi sozinho, embriagado e armado de uma barra de ferro provocar
e agredir os torcedores do Sao Paulo Futebol Clube. Isto, ao contrario do que
entende a ré, refor¢a a sua responsabilidade civil.

E incontroverso que no local onde se deu o crime, ou seja, na bilheteria
destinada a torcida adversaria, havia a distribuicdo de ingressos. As partes ad-
mitem também que nenhuma equipe de seguranca, publica ou privada, estava
a postos para restringir o acesso de pessoas e para assegurar a integridade dos
que para la se dirigiram buscando seus ingressos. Aqui reside a responsabilidade
da fornecedora.

Deve se destacar também que a eventual provocacdo ou agressdo pratica-
das pelo falecido contra os que o mataram, ou ainda a sua participagdo em ou- i 11
tras brigas, em nada afasta a responsabilidade da ré e s6 pode ser avaliada para
efeito da fixacdo da verba indenizatéria. Muito ao contrario, a organizadora do
evento deveria ter o cuidado de proporcionar seguranca a todos os torcedores,
seus e do clube adversario. E esta seguranca ndo pode estar limitada a acado de
terceiros, mas também a protecdo do torcedor contra sua prépria conduta, que
no caso foi causa de sua morte. Em resumo, nao é admissivel que o descaso che-
gue a ponto de permitir que um bébado, e assim sem o perfeito discernimento,
va ao encontro de varios integrantes de uma torcida adversaria provocar brigas.

Acrescento, finalmente, que a atuacdo das chamadas torcidas organizadas,
como bem ressaltou a D. Defesa, sé deveria impor mais ordem, mais organiza-
¢do e mais rigor nas normas e nas condutas de seguranca, pois sdo reiteradas as
agressoes e as mortes ocorridas em varios estadios brasileiros, afetando a todas
as torcidas.

Passo ao momento mais dificil e ingrato, que é a valora¢do da vida huma-
na. Pior ainda se a quantia se destina a reparar os pais pela morte dos filhos.

A requerente perdeu o filho abruptamente, por falta de seguranca em even-
to organizado pela ré e também porque o proprio falecido foi buscar o conflito
com torcedores adversarios. Isto atenua, mas nao afasta, a culpa da demandada.
Assim, se os fatos justificam a condenacdo, ndo amparam a eleva¢ao indevida da
verba, sob pena de se transformar a acdo em fonte de enriquecimento sem causa.

De outro lado, a ré é uma das mais tradicionais agremiacées de futebol do
Brasil, até recentemente integrante da primeira divisdo do Campeonato Bra-
sileiro e finalista do Campeonato Paulista, no maior e mais moderno Estado
da Federagdo. Tem poderio econdmico, conhecimento e capacidade suficientes

Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 10, n° 32, p. 9-12, maio—agosto/2009’
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para que ndo seja tolerada tamanha falha. Deve ser penalizada de modo a que
a conta nao lhe seja insignificante.

Isto sopesado, considerando a previsibilidade do evento e também o grau
de culpa da vitima, a quantia de cem saldrios-minimos, no valor vigente ao tem-
po do fato, bem atenua o sofrimento da autora e pune a omissdo da ré.

Assim, adotado o salario minimo de R$ 300,00, é devida a quantia de R$
30.000,00, com correcdo monetaria e juros desde a data da morte (17.10.2005).

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE a Acdo de Indenizacdo ajuizada por
MARIA APARECIDA FERREIRA contra a ASSOCIACAO ATLETICA PONTE PRETA
para condenar a ré a pagar a autora a quantia de R$ 30.000,00 (trinta mil reais),
com corre¢do monetaria e juros de 1% ao més a contar de 17.10.2005.

Condeno também a ré ao pagamento das custas processuais e de honora-
rios advocaticios, estes fixados em 10% sobre o valor atualizado da condenacéo
quando do efetivo desembolso.

Imediatamente apés o transito em julgado, neste ou em grau de recurso,
passara a fluir o prazo de quinze dias para pagamento voluntario, sob pena de
acréscimo de multa de 10% sobre o total devido (artigo 475-J, caput, do CPC).

Oportunamente, aguarde-se o prazo de seis meses para requerimentos.
Decorrido sem provocacdo, arquivem-se 0s autos.

PR.I.C

Campinas, 24 de marco de 2009.

José Walter Chacon Cardoso
Juiz de Direito

" Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 10, n° 32, p. 9-12, maio-agosto/2009
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Cadernos JUfid/COS da Esco/a Pau/l'sta da Magistratura ......................................................................................... :

Senten¢a. Exoneracao de pensao. Obrigacao
estabelecida em acdo de responsabilidade
por acidente de transito, que reconheceu

incapacidade funcional da vitima. Réu,
beneficiario da pensao, que nao comparece
a pericia. Art. 232 do CPC. Presuncdo da
cessacdo da incapacidade funcional. Fato
novo modificativo da situa¢do que fundou
o primitivo julgado. Acdo procedente.

32 VARA CIVEL DE SAO CARLOS
COMARCA DE SAO CARLOS - SP

PAULINO CALDEIRA e CRISTIANO APARECIDO CALDEIRA ajuizaram ac¢ao
contra JOSE LUIZ CHAGAS FURQUIM, pedindo a revisdo ou exoneracio da obri-
gacado de pagar-lhe mensalmente pensdao de metade do salario minimo, por-
quanto vem ele exercendo normalmente sua atividade profissional, excluindo-
se entdo a hipdtese de incapacidade parcial e permanente, além do que ja ndo
é possivel as eles, autores, fazerem o pagamento naquele montante, haja vista
suas condicdes pessoais.

Indeferiu-se o adiantamento da tutela.

Citado, o réu contestou o pedido, afirmando que a situa¢do pessoal do au-
tor ndo afeta a obrigacdo indenizatéria e que subsiste a incapacidade funcional
que a determinou.

A tentativa de conciliacao foi infrutifera.

O processo foi saneado.

Determinou-se a realizacdo de exame médico-pericial, prova frustrada em
razéo da auséncia do réu.

Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 10, n° 32, p. 13-16, maio—agosto/2009’
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Realizou-se a audiéncia instrutéria e colheu-se a manifestacdo final das
partes, por memoriais.

Requisitou-se informacdo da perita que funcionou na demanda anterior,
entre as partes, as quais foram cientificadas a respeito.

E o relatorio.

Fundamento e decido.

Os autores foram condenados ao pagamento de uma indenizacdo mensal
de metade do salario-minimo, para o réu, em razdo da incapacidade funcional
sofrida por este, em acidente de transito do qual aqueles foram responsabiliza-
dos. A r. sentenca reproduzida a fls. 10/13 esclarece a respeito.

Concluiu-se, naquela oportunidade, que havia um quadro de incapacida-
de funcional parcial e permanente, em razdo de sequela no membro inferior
direito, com fratura do terco médio do fémur. Constatou-se, na oportunidade
do exame médico-pericial, dor e diminuicdo da forca muscular, acarretando im-
poténcia funcional leve/moderada ao segmento em questdo, que impossibilita
o requerente do exercicio de atividades fisicas/laborativas excessivamente pesa-
das, porém néo para outras (textual, fls. 44).

Mostraram-se plausiveis as alegac¢des dos autores, sobre cessacao do qua-
dro incapacitante, razado pela qual este juizo determinou a realiza¢do de exame
pericial avaliatério (v. fls. 49), ao qual o réu deixou de comparecer, proporcio-
nando reflexdo a respeito da norma constante do artigo 232 do Cédigo Civil: A
recusa a pericia médica ordenada pelo juiz podera suprir a prova que se preten-

i dia obter com o exame.

14 A atitude do réu, de subtrair-se ao exame, gera prova indireta contra si.

‘ Qualquer presuncao que se pretenda extrair da auséncia ao exame pericial
(artigo 232 do Cédigo Civil) deve ser examinada em funcdo do conjunto pro-
batorio, podendo ser infirmada por outros elementos de prova (Cédigo Civil
Comentado, Coordenador Min. Cezar Peluso, Editora Manole, 2% ed., pag. 176).

E oportuna a observacdo de HUMBERTO THEODORO JUNIOR: “A regra ‘sub
examine’, todavia, ndo é como a que comanda a revelia: “Se o réu nado contestar
a acao, reputar-se-do verdadeiros os fatos afirmados pelo autor” (CPC, artigo
319). A lei processual ndo exige, nesse passo, prova de fato algum pertinente
ao litigio para dele extrair a veracidade imposta por ficcdo legal. Ndo é o que se
dé com o artigo 232 do Cédigo Civil, porque aqui o preceito ndo impde, neces-
sariamente, o suprimento da prova pericial médica, pela imediata acolhida da
veracidade do fato que se iria apurar por meio da diligéncia probatoéria frustra-
da pela resisténcia de um dos litigantes. A norma simplesmente admite a possi-
bilidade de se ter como ocorrente tal suprimento: “a recusa a pericia médica...
podera suprir a prova que se pretendia obter com o exame”, diz o artigo 232.
Nao ha no provimento legal uma autoritaria e definitiva substituicdo da pericia
pela imposicdo de veracidade do fato ndo averiguado. A norma pressupde, por
isso, um juizo complementar do magistrado para concluir sobre a possibilidade,
ou nado, de operar o suprimento probatorio autorizado, mas ndo imposto pela
lei”. (Comentarios ao Novo Codigo Civil - Volume lIl - Tomo II. 3% ed. Biblioteca
Forense Digital 2.0. 2005. P4g. 307) (Conforme JURID Publica¢des Eletrénicas).

A ilustre médica, perita que funcionou no processo anterior, foi chamada a
prestar informacao e esclareceu que nao havia histérico de realiza¢do de ativi-
dades excessivamente pesadas por parte da vitima do acidente e que o ganho
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de massa muscular mediante processo de reabilitacdo (fisioterdpico) adequado
poderia auxilia-lo na recuperacdo da higidez fisica relativa ao membro inferior
direito, com possivel retorno funcional do segmento acometido (v. fls. 95). E
facil assimilar tal informacao, pois cuidando-se de paciente com impoténcia fun-
cional leve/moderada, em razédo de dor e diminuicdo da forca muscular a direita,
desde que superado o quadro doloroso e recuperada a forca muscular, haveria
reposicdo da plena aptidao fisica. Lembre-se, com o laudo anterior, que nao
havia qualquer anormalidade na marcha e nos movimentos relativos ao quadril,
joelho e tornozelo (fls. 43). E provavel que, mediante exercicios de reabilitacdo,
tenha logrado recuperar a plena higidez, sendo mesmo de conhecimento co-
mum que a fisioterapia, hoje em dia, é eficaz na recuperacdo de muitas pessoas
portadoras de alguma incapacidade, parecendo mesmo que quadro como este,
de reducao da forca muscular, seria solucionado com exercicios orientados.

Destarte, cotejando-se tais aspectos, a auséncia do réu ao exame pericial
induz mesmo ter como provado o fato que se pretendia provar mediante o
exame sonegado.

Conclui-se, entdo, pela cessacdo do quadro de incapacidade funcional que
determinou, outrora, a fixacdo de uma pensdao mensal em favor do réu. Com a
exoneracdo do encargo.

Seria injusto continuar a pagar-se uma pensao por incapacidade fisica que
deixou de existir. Aparece entdo a revisdo do julgamento, também denominada
acdo de modificacdo, como o remédio idéneo para adaptar o ressarcimento ao
verdadeiro valor do prejuizo, consoante pondera Antonio Lindbergh C. Monte-
negro (Ressarcimento de Danos, Ambito Cultural Edicdes Ltda., 4 edicdo, pagi-
na 234). s

A revisdo ndo invalida nem desrespeita a sentenca anterior; apenas passaa
considerar um fato modificativo da situacdo em que se fundou o primitivo jul-
gado. Pois a sentenca em realce traz implicita a cldusula rebus sic stantibus, de
modo que constatada a mutacdo do estado de fato cumpre adaptar a sentenca
a essa nova situacao (ob. cit., pag. 235).

Carlos Roberto Goncalves (Responsabilidade Civil, Editora Saraiva, 10? edi-
¢do, pagina 730) admite a hipotese de revisdo da pensdo em caso de lesdao corpo-
ral que acarretou reducdo da capacidade de trabalho, verificando-se posterior-
mente que houve agravamento das lesdes, provocando incapacidade total para
o trabalho. Por coeréncia, entende-se admitir a revisdo também se houver elimi-
nacao do quadro incapacitante, vale dizer, recuperacao da plena higidez fisica.

Significativos, outrossim, os ensinamentos de Rui Stoco (Tratado de Res-
ponsabilidade Civil — Doutrina e Jurisprudéncia, Editora Revista dos Tribunais,
7?2 edicao, pagina 1.299), refletindo a respeito da revisdao do valor da pensao
mensal, em funcao dos artigos 471, inciso |, e 475-Q, do Cédigo de Processo Civil.
Assevera nao restar duvida de que, em hipdteses excepcionais, pode haver uma
revisdo do “quantum” da repara¢do, na mesma proporc¢do dos danos consolida-
dos, caso os danos verificados no momento da sentenca transitada em julgado
ja ndo mais correspondam aqueles que se estabilizaram.

Tem-se uma alteracdo, posterior a sentenca transitada em julgado, do es-
tado de fato de uma rela¢do juridica continuativa, incidindo o art. 471, |, do
CPC que, nesta hipotese, concede a parte o direito de pedir a revisdo do que foi
estatuido na sentenca, de modo a que esta se amolde a condicao fatica agora
consolidada.
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O eminente Rui Stoco lembra Sérgio Cavalieri Filho, para com ele enfatizar:
Incontestavel, destarte, o direito de se postular a revisdo do dano, no todo ou
em parte, seja em favor do devedor, seja em prol da vitima, sempre que ocor-
rer fato superveniente modificativo da relacdo juridica anteriormente decidida
(Programa de Responsabilidade Civil, Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 97).

Diante do exposto, acolho o pedido e, a partir de agora, exonero PAULINO
CALDEIRA e CRISTIANO APARECIDO CALDEIRA da obrigacdo de pagarem para
JOSE LUIZ CHAGAS FURQUIM a pensdo mensal de metade do salario-minimo,
objeto da r. sentenca proferida no processo n° 1.462/97. Tal exoneracao incide
desde logo, a conta de adiantamento da tutela, mediante provimento do recur-
so de agravo retido pendente nos autos.

Responderd o réu pelas custas e despesas processuais, bem como pelos ho-
norarios advocaticios do patrono dos autores, por equidade fixados em 15%
do valor da causa, corrigido monetariamente desde a data do ajuizamento da
acdo. A execucao dessas verbas, porém, fica suspensa, nos termos do artigo 12
da Lei n° 1.060/50.

P.R.I.C.

Sao Carlos, 29 de maio de 2009.

Carlos Castilho Aguiar Franca
Juiz de Direito
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Sentenca. Seguro de vida. Renovag¢ao
sucessiva durante longos anos. Autor com
idade avancada. Recusa da seguradora
na renova¢ao. Abusividade a luz dos
principios constitucionais da dignidade
da pessoa humana e solidariedade
social. Interpretacdao do negocio juridico
conforme a boa-fé objetiva e fun¢ao social
do contrato. Renovacdao determinada.
Pretensdo inicial procedente.

COMARCA DE VALPARAISO - SP
Vistos

JOAO BATISTA GRILLO ingressou com acdo contra SUL AMERICA COMPA-
NHIA NACIONAL DE SEGUROS DE VIDA aduzindo que desde 1 de dezembro de
1971 aderiu a um plano de seguro de vida em grupo (n° 1.641-00, apodlice n°
VG 12.713) com a requerida, por intermédio da empresa Manufatura de Brin-
quedos Estrela S/IA, onde o autor trabalhava. Em dezembro de 1991 o autor
aposentou, mas continuou pagando o aludido seguro de vida, sendo que ha 38
anos paga, honrosa e pontualmente, o prémio do seguro. Atualmente, com 92
anos de idade, foi notificado pela empresa Manufatura de Brinquedos Estrela
S/A de que a requerida ndo mais renovaria o seu seguro de vida. Por entender
que a postura da requerida viola os principios da boa-fé objetiva, funcao social
da empresa e equilibrio contratual, bem como as normas do Cédigo de Defesa
do Consumidor aplicaveis a espécie, ante a urgéncia na tutela jurisdicional, ja
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gue o autor estaria com a sua saude debilitada, requereu a concessao de tutela
antecipada determinando-se o restabelecimento das condicdes do contrato e,
ao final, a procedéncia do pedido com a declaracdo de nulidade das clausulas
contratuais que autorizam a ndo renovacao unilateral da apodlice n° VG 12.713
pela requerida e a confirmacao da tutela concedida, prorrogando-se o contrato
de seguro de vida (fls. 2/18). Juntou documentos (fls. 19/30).

A tutela antecipada foi deferida, mantendo o contrato de seguro até deci-
sdo final (fls. 33/34).

A requerida foi citada (fls. 41) e ofertou contestacdo aduzindo, em preliminar,
asua ilegitimidade ja que a acdo deveria ser proposta contra a Sul América Seguros
de Vida e Previdéncia SIA, que figura como seguradora no contrato discutido. No
mérito, afirmou que a ndo renovag¢ado do seguro encontra previsao contratual, sen-
do que a requerida notificou o autor com a antecedéncia minima de sessenta dias,
conforme disp&e a cldusula 9.2.1. Ademais, ofereceu uma nova apélice, com outras
condicdes contratuais ao requerente, isso porque o contrato deveria ser adaptado
as disposicdes da Circular Susep 302/05, alterada pela Circular 317/06. De qualquer
forma, entende que nao haveria obrigatoriedade na manutenc¢ao da avenca inicial,
j& que o negdcio juridico tinha prazo determinado, sendo que a renovacao exige
0 consenso das partes, por se tratar de negdcio bilateral. Por fim, alega que as dis-
posi¢des do Codigo de Defesa do Consumidor ndo sdo inaplicaveis a espécie, ja que
se trata de relacdo privada, regida pelo principio pacta sunt servanda do Cédigo
Civil, notadamente as disposi¢oes do art. 757 e seguintes. Mesmo que aplicavel a Lei
8.078/90, ela ndo teria o condao de obrigar o requerido a renovar o contrato, ferin-
do a liberdade contratual. Com tais fundamentos assim resumidos pugnou pela ex-
tincdo do processo sem resolucdo do mérito ou, subsidiariamente, a improcedéncia
do pedido (fls. 47/59), acostando documentos (fls. 60/192).

O autor ofertou réplica, basicamente refutando os argumentos da requeri-
da e reiterando os seus argumentos da peticdo inicial (fls.195/198).

E o relatorio. DECIDO.

O feito comporta julgamento antecipado, pois as questdes de fato estdo
demonstradas nos autos (art. 330, I, do CPC).

“JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. Em matéria de julga-
mento antecipado da lide, predomina a prudente discricdo do
magistrado, no exame da necessidade ou ndo, da realizacdo
de prova em audiéncia, ante a necessidade de ndo ofender o
principio basilar do pleno contraditorio” (STJ, Ac da 4" Turma
no REsp 3.047, Rel. Min. Athos Carneiro, DJU 17.09.1990).

A preliminar deve ser afastada. Conforme se infere da apdlice de fls. 25,
inicialmente, o seguro foi contratado com a requerida. Como existia a possibi-
lidade de renovac¢dao automatica, nos demais anos a seguradora passou a ser a
Sul América Segquros de Vida e Previdéncia S/IA (fls. 79), sendo cedi¢o que ambas
pertencem ao mesmo grupo econdmico. Assim, ndo ha que se falar em ilegiti-
midade, ja que a requerida tem responsabilidade contratual perante o autor.
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A pretensao inicial é procedente.

O requerente pactuou um seguro de vida em grupo com a requerida desde
01 de dezembro de 1971 por intermédio da empresa Manufatura de Brinquedos
Estrela S/A, sendo que quitou as parcelas pontualmente. No dia 24 de novembro
de 2008 foi notificado pela requerida de que o seu seguro de vida, o qual termi-
naria em 31 de janeiro de 2009, ndo seria mais renovado. Caso o autor quisesse,
deveria contratar outra apdlice, com novas condic¢des. Tais fatos sdo incontro-
versos, sendo prescindivel a dilagdo probatoéria (art. 334, 1ll, do CPQC).

Inquestionavel a regéncia da lide pela Lei 8.078/90, ja que presente uma
relacdo de consumo. O autor se enquadra na definicdo de consumidor do art. 2°,
pois adquiriu e pretende utilizar os servicos prestados pela requerida, qual seja,
o seguro de vida em grupo. Por outro lado, a ré é prestadora de servicos de se-
curitizagdo, no caso em apreco, de seguros em vida (art. 3° da Lei 8.078/90). Nao
se olvide que “servico é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo,
mediante remuneracéo, inclusive as de natureza bancéria, financeira, de crédito
e securitdria” (art. 3°, § 2°, da citada Lei).

Civil. A apresentacdo da estipulante perante o segurado

como se sequradora fosse torna-a responsavel pelo pagamen-

to da indenizacdo securitdria, bem como pela obrigacdo de
natureza previdencidria. Tratando-se de relacdo de consumo,
aplicam-se as regras do CDC, que estabelece que as cldusulas
contratuais devem ser interpretadas de forma a favorecer o
consumidor (TJRS - 6% Cam. Civ. - ApCiv 598555803 - rel. Dés. i 19
Jodo Pedro Freire - j. 29.03.2000). Sublinhei. H

Na esteira desse raciocinio, a requerida malferiu o principio da boa-fé ob-
jetiva e da equidade quando se recusou a renovar o contrato de seguro em vida
do autor, sob o fundamento de que ele tinha prazo determinado, bem como de
que a apodlice deveria se adequar as previsoes da Circular Susep 302/05, alteradas
pela Circular 316/06.

Nem mesmo o Codigo Civil, invocado pela prépria requerida, alberga a sua
postura.

Dentre os trés pilares basicos em que se encontra o Cédigo Civil de 2002,
um deles é o principio da eticidade, permitindo que as disposi¢cdes legais sejam
interpretadas de acordo com o caso concreto, a luz de postulados éticos que
devem nortear a conduta em sociedade.

Nesse sentido, o art. 421 do Cédigo Civil determina que “a liberdade de
contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato”. Ade-
mais, “os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé” (art. 422 do CC).

Com efeito, os principios da fun¢do social do contrato e da boa-fé exercem
a funcao de balizas do principio da autonomia privada, de sorte que as clausu-
las contratuais, seja qual for a natureza do contrato, devem ser pautadas por
aqueles principios.

Aquele que adere a um seguro de vida pretende que a sua familia ou a pes-
soa que ele indicar seja resguardado pela seguradora quando ocorrer a sua mor-
te. Nessa esteira, viola a funcao social dessa espécie de contrato permitir se que
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depois de 38 anos de sucessiva renovac¢do da apolice de seguro (fls. 25), quando
o segurado esta com 92 anos de idade (fls. 21), exatamente no momento em
que os riscos do sinistro passam a ser maiores (conforme dados de expectativa
de vida do IBGE), a seguradora se recuse a renovar o contrato.

Da mesma forma, o principio da boa-fé objetiva impede que a seguradora
receba o prémio pago pontualmente pelo autor ha 38 anos e, na fase em que o
seguro de vida mais se justificaria, recuse-se a continuar o contrato.

E certo que a apdlice continha prazo determinado de validade, mas “nas
declaracbes de vontade se atendera mais a intencdo nelas consubstanciada do
que ao sentido literal da linguagem” (art. 112 do CC). Nessa esteira, a postura
das partes permite concluir que depois de longos anos de renovag¢do de um se-
guro (38 anos até o momento), cuja finalidade é amparar os beneficiarios indi-
cados quando da morte do segurado, a obrigacdo se tornou de trato sucessivo,
jéd que nado havia razdes para o autor querer a rescisdo do seguro, notadamente
na fase em que mais poderia precisar da securitizacdo. A finalidade, portanto,
do requerente era a manutencao da apdlice até a ocorréncia do sinistro.

O principio da boa-fé objetiva compreende um modelo de
conduta social, verdadeiro “standard” juridico ou regra de
conduta, caracterizado por uma atuacdo de acordo com de-
terminados padrées sociais de lisura, honestidade e correcdo
de modo a néo frustrar a legitima confianca da outra parte.

[.]

No CC/2002, o neologismo eticidade se relaciona de forma
mais proxima com uma no¢do de moralidade, que pode ser
conceituada como uma forma de comportamento suportavel,
aceitavel em determinado tempo e lugar. Destarte, a boa-fé
serviré como um parametro objetivo para orientar o julga-
do na eleicdo das condutas que guardem adequacdo com o
acordado pelas partes, com correlacdo objetiva entre meios e
fins. O juiz tera de se portar como um ‘homem de seu meio e
tempo’ para buscar o agir de uma pessoa de bem como forma
de valoracado das relacgées sociais. (ROSENVALD, Nelson, Codi-
go Civil Comentado, coord. Cezar Peluso, Barueri-SP, editora
Manole, 2007, p. 314 e 315).

20 |

Dizer se que em nome da liberdade contratual a requerida ndo estaria obri-
gada a renovar o seguro seria autoriza-la a exercer a sua volUpia mercantilista
sem o respeito a dignidade da pessoa humana do autor (art. 1°, lll, da CF), sobre-
pondo interesses financeiros sobre outro direito fundamental do requerente, ja
que o envelhecimento é um direito personalissimo e a sua protecdo um direito
social, nos termos desta Lei e da legislacdo vigente (art. 8° da Lei 10.741/2003
- Estatuto do Idoso). Alias, é obrigacdo nao s6 do Estado, mas também da socie-
dade, onde se inclui a ré, “assegurar a pessoa idosa a liberdade, o respeito e a
dignidade, como pessoa humana e sujeito de direitos civis, politicos, individuais
e sociais, garantidos na Constituicdo e nas leis” (art. 10, da Lei 10.741/2003).

Ha que se fazer uma releitura de principios constitucionais, ja que estes,
a luz do neoconstitucionalismo, possuem eficacia direta e orientam todo o or-

" Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 10, n° 32, p. 17-25, maio-agosto/2009

24677004 miolo.indd 20 05/11/09 12:24



Cadernos JUfid/COS da Esco/a Pau/l'sta da Magistratura ......................................................................................... :

denamento juridico. Nessa esteira, o interesse exclusivamente patrimonial do
requerido deve ceder espago a postulados tdo caros num Estado Democratico
de Direito em formacdo como dignidade da pessoa humana (art.1°, lll, da CF),
constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, I, da CF) e promocao
do bem comum, sem preconceito de idades (art. 3°, IV, do CF).

As relacdes privadas, portanto, também devem ser analisadas naquela 6ti-
ca, de forma que o interesse de uma das partes ndo pode aniquilar ou negar
a condicdo de pessoa humana da outra, muito menos afrontar legitimos inte-
resses criados durante um longo tempo de sucessivas prorrogacées contratuais
(38 anos). E que a pessoa humana, além de titular de direitos, também deve ser
analisada como centro de convergéncia no negdcio juridico celebrado. Despa-
trimonializa-se o direito privado, com a personificacdo deste.

Embora a seguradora tente justificar a recusa na renovac¢ao do seguro ale-
gando a necessidade de adaptacdes na apdlice segundo a Lei vigente, nao lo-
grou éxito em ocultar a sua real motivacdo. E nitido que ndo pretende continuar
com a apolice porque o autor ja se encontra em idade avangada, cujo sinistro
avizinha-se com maior probabilidade de ocorréncia segundo as maximas de ex-
periéncia (art. 335 do CPQ).

A Circular Susep 302/05 e 317/06, invocadas pela ré, foram editadas ha trés
anos e s6 agora teria surgida a necessidade de adaptacao das apdlices.

A requerida deveria ter analisada a questado a respeito dos riscos atuariais
antes de firmar o contrato de seguro com o autor, de sorte que ndo pode agora,
quando ele estd com 92 anos de idade e pagou a apdlice por 38 anos, querer
modificar de forma drastica as condi¢des pactuadas. Bem por isso, inviavel se
compelir o autor a aceitar outra apolice com condicdes diversas.

Em brilhante fundamentag¢do, o eminente Desembargador Francisco Tho-
maz assim se manifestou:

P21

Ademais, ndo parece plausivel que a sequradora ao emitir e
contratar com o autor o sequro em tela ndo tenha conside-
rado em seus calculos de risco o envelhecimento dos segura-
dos e o pagamento de determinado numero de indenizagées,
que, por certo, encontram-se devidamente lastreadas nas
contribuicées dos sequrados que, como o apelante, ja duram
mais de uma década.

Outrossim, a alegacdo de questées técnicas, que nada mais
sdo do que questées econémicas, poderdo ser revistas e even-
tualmente supridas nos prémios pagos por novos integrantes
da apdlice ou outros produtos vendidos pela sequradora nos
quais se embutirdo no prémio valores passiveis de suprir esse
alegado, mas ndo provado, “desequilibrio técnico”.

Conquanto tenha a SUSEP requlamentado a matéria no senti-
do da livre rescisdo dos contratos de sequro pelas sequradoras,
mediante aviso-prévio de 30 dias, os direitos do consumidor
ndo podem ser suprimidos, revelando-se injusta a negativa de
renovacdo da apdlice apds quase duas décadas de contrata-
5o (TJISP. APELACAO C/ REVISAO N° 1176272- 0/7, Secdo de
Direito Privado, 29 Camara, data do julgamento: 13/5/20009,
data do registro: 17/6/2009)
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Como adverte o magistério da Professora CLAUDIA LIMA MARQUES:

O tempo ja transcorrido de duracdo do relacionamento contra-
tual passa a ser, entdo, juridicamente relevante. Nesse ramo de
negdcios, a expectativa do consumidor é segurar ndo so seu pre-
sente, mas seu futuro e de sua familia, enquanto a seguradora
trabalha assumindo também riscos presentes e futuros, através
de calculos atuariais e probabilidades de sinistros de saude e de
coberturas necessarias. O fator tempo trabalha, porém, contra
a seguradora, uma vez que com o envelhecimento de cartei-
ra, naturalmente mais despenderd em reembolso. Note-se que
exatamente é esse o risco profissional desse ramo de ativida-
des e quem nela estd, deve inclui-los em seus calculos e manter
as promessas contratuais feitas com os consumidores, evitando
frustrar o fim do contrato ou abusar de sua posicdo contratu-
al ao romper definitivamente o vinculo. E risco profissional dos
fornecedores cobrar corretamente, com base em calculos atu-
ariais fiéis, as mensalidades e/ou os reembolsos executados. A
tendéncia de manutencao desses vinculos, isto é, dos contratos
cativos de longa duracdo, pode ser vista como uma tendéncia de
protecdo do sinalagma funcional desses contratos” (In Contra-
tos na Defesa do Consumidor, 3% ed., RT, p. 557/558).

i A despeito de a boa-fé ser clausula aplicavel a qualquer negdcio juridico, o

op+i art. 765 do CC é especifico quanto a sua observancia no contrato em comento,

i ja que “o segurado e o segurador sdo obrigados a guardar na conclusdo e na
execucdo do contrato, a mais estrita boa-fé e veracidade”.

Nao se olvide que o principio da boa-fé objetiva deve imperar em todas as

fases contratuais, inclusive antes da sua formacdo e apos a sua execucdo (fase

pos-contratual).

“Parece-nos que o art. 422 ndo se olvidou da responsabilida-
de pré-contratual, tampouco da responsabilidade ‘post pac-
tum finitum’. Resta implicito no dispositivo que os deveres
de conduta relacionados ao cumprimento honesto e leal da
obrigacdo também se aplicam as negociacbes preliminares
(tratativas) e sobre aquilo que se passa depois do contrato.
Né&o se pode olvidar que estamos diante de norma de textura
aberta, que induz os operadores a sua colmatacdo com base
em argumentacées ja desenvolvidas na doutrina” (ROSEN-
VALD, Nelson, op. cit., p. 316).

Enunciado 25 do Conselho da Justica Federal: “O art. 422
do Cédigo Civil ndo inviabiliza a aplicacdo, pelo julgador, do
principio da boa-fé nas fases pré e pos-contratual”.

Enunciado 170 do Conselho da Justica Federal: “A boa-fé ob-
jetiva deve ser observada pelas partes na fase de negocia¢ées
preliminares e apds a execug¢do do contrato, quando tal exi-
géncia decorrer da natureza do contrato”.
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De se ver, portanto, que a postura da ré, ao se recusar a renova¢do de um
contrato de seguro de vida nas condicdes em que se encontra o autor — 38 anos
de pagamento da apdlice, estando com 92 anos de idade — é totalmente abusiva.

Ofende o equilibrio contratual entre as partes ao obrigar o autor a aceitar
uma apolice com condicdes diversas daquela que foi sucessivamente renovada
por quase quatro décadas, colocando-o em manifesta desvantagem, sendo to-
talmente contraria a boa-fé (art. 51, 1V, da Lei 8.078/90).

Com a idade do autor, torna-se quase impossivel encontrar outro segu-
ro de vida, bem por isso a requerida aproveitou-se da situagdo para tentar-
lhe impor outra apdlice totalmente desvantajosa sob a ameaca de nao re-
novacao. Essa situacdo permite que o fornecedor, unilateralmente, altere o
conteudo e a qualidade do contrato ap6s a sua celebracao (art. 51, XIll, da
Lei 8.078/90).

A aludida clausula que permite a ndo renovacdo do seguro, no caso em
apreco, é nula porque se mostra excessivamente onerosa ao autor, consumidor,
considerando que se trata de um contrato de seguro de vida pago por quase
quatro décadas, por alguém com 92 anos de idade, que dificilmente encontraria
outro seguro nas mesmas condicdes (art. 51, § 1°, ll, da Lei 8.078/90).

Nulidade absoluta. Declaracdo pelo Poder Judicidrio: O Po-
der Judicidrio declarara a nulidade absoluta destas clausulas,

a pedido do consumidor, de suas entidades de protecdo, do
Ministério Publico e mesmo, incidentalmente, “ex officio”. A
vontade das partes manifestada livremente no contratondo é
mais o fator decisivo para o direito, pois as normas do Cédigo i 23
instituem novos valores superiores, como o equilibrio e a boa-
fé nas relacées de consumo. Formado o vinculo contratual de
consumo, o novo direito dos contratos opta por proteger ndo

sO a vontade das partes, mas também os legitimos interesses

e expectativas dos consumidores. O principio da equidade,
do equilibrio contratual, é cogente; a lei brasileira ndo exige
que a cldusula abusiva tenha sido incluida no contrato por
“abuso do poderio econémico” do fornecedor, como exigia

a lei francesa; ao contrario, o CDC sanciona e afasta apenas

o resultado, o desequilibrio, ndo exige um ato reprovavel do
fornecedor; a cldusula pode ter sido aceita conscientemen-

te pelo consumidor, mas, se traz vantagem excessiva para o
fornecedor, se é abusiva, o resultado é contrario a ordem pu-
blica, contrario as novas normas de ordem publica de pro-
tecdo do CDC, e a autonomia de vontade ndo prevalecera
(MARQUES, Claudia Lima e outros, Comentarios ao Codigo
de Defesa do Consumidor, 2° ed., S4o Paulo, editora Revista
dos Tribunais, 2006, p. 693)

Sob outro enfoque, a conduta da ré constitui também um abuso de direito
(art. 187 do CC), ja que a requerida utilizou de um direito seu (previsto na clau-
sula 9.2.1 do contrato) de forma dissociada da boa-fé e da funcado social, haja
vista que a citada clausula nao foi pactuada para que a requerida discriminasse
o autor em razao da idade avancada dele.
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Conforme leciona NELSO NERY JR.:

“A protecdo contra clausulas abusivas é um dos mais impor-
tantes instrumentos de defesa do consumidor, importancia
que se avulta em razdo da multiplicacdo dos contratos de
adesado, concluidos com base nas clausulas contratuais gerais.
Além dessa circunstdncia, a impossibilidade de o aderente
discutir as bases do contrato faz com que, no que respeita as
relacées de consumo, deva haver a necessaria protecdo con-
tra cldausulas abusivas, que se originam amiude das cldusulas
gerais dos contratos” (Codigo brasileiro de defesa do consu-
midor: comentado pelos autores do anteprojeto, coord. Ada
Pellegrini Grinover e outros, 97 ed., Rio de Janeiro, editora
Forense Universitaria, 2007, p. 530)

Destarte, a clausula invocada pela requerida para amparar a ndo renova-

¢do da apolice securitaria, em razdo das peculiaridades do caso concreto, é nula
de pleno direito, nos termos do art. 51, caput, da Lei 8.078/90.

24 |

Nesse sentido ja decidiu o Eg. Tribunal de Justica:

SEGURO - Vida e Acidentes pessoais — Pagamento do prémio
durante quase 28 anos — Notificacdo pela sequradora, depois
de lapso temporal, de que a renovacdo somente seria possivel
com o aumento do preco do prémio e da reducdo do valor
do capital sequrado — Segurado que a data da notificacdo ja
contava com 67 anos de idade — Proximidade da média de
vida do brasileiro, que é de 72 anos — Sintese de Indicadores
Sociais 2008, divulgada do IBGE de 2007 — Manutencao do
contrato de seguro, por representar, no caso, a Unica alter-
nativa que preserva os direitos do consumidor — Aplicacdo do
Codigo de Defesa do Consumidor — Omissdo da seguradora
quanto a ndo renovacdo do seguro a partir de determinada
faixa etdria — Fato relevante que se conhecido, conduziria o
segurado a ndo firmar o contrato — Procedimento abusivo,
porque viola os principios da lealdade e da boa-fé — Decla-
ratdria procedente — Recurso desprovido. (Apelacao Civel n.
1.108.393-0/7 - Sd0 Paulo — 272 Cdmara de Direito Privado
— Relator: Antonio Maria — 10.03.09 — V.U. - Voto n. 13.671).

TUTELA ANTECIPADA — Acdo de manutencdo de vigéncia de
seguro de vida em grupo — Contrato renovado anualmente e
sucessivamente por 14 anos — Ndo renovacao pela sequradora,
sob o pretexto de “razées estratégicas” — Vigéncia quando o
segurado tinha 60 anos de idade e cessacdo quando ja atingia
74 anos de idade - Pretendida incidéncia de disposicdo conti-
da na Circular n. 17, de 17/07/92, da SUSEP — Inadmissibilidade
— Abusividade, por contraria aos principios da legislacdo con-
sumerista, da cldusula contratual ou dispositivo contido em
Circular que autorize, pura e simplesmente, a sequradora, a
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ndo renovar o contrato de sequro, imotivadamente, ao final
de sua vigéncia — Contrato cativo — Recurso provido. (Agravo
de instrumento n. 962.970-00/1 — S40 Paulo — 36% Cdmara de
Direito Privado — Relator: Romeu Ricupero — 26.01.06 — V.U. —
Voto n. 5821)

Por fim, saliente-se que a postura da ré, além de contraria ao ordenamento
juridico, € moralmente reprovavel ao discriminar o autor por sua idade avan-
¢ada, uma vez que "a sociedade convém intensamente que pessoas idosas, me-
nores, incapazes, acidentes ou portadores de algum déficit sejam defendidas,
mesmo porque todos nds poderemos um dia encontrar-nos nessas situacées”
(MAZZILLI, Hugo Nigro, A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambien-
te, consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses, 152
ed., Sao Paulo, editora Saraiva, 2002, p. 504).

A requerida sé podera levantar os valores depositados judicialmente, a ti-
tulo de pagamento do prémio, depois do transito em julgado desta decisao,
haja vista que caso a decisdo seja reformada, os valores pagos pelo requerente
seriam indevidos. A medida evita a necessidade de uma ac¢do de ressarcimento.

Por dar causa indevida ao processo, a requerida deverd arcar com as despe-
sas processuais e com os honorarios advocaticios, estes fixados em R$ 7.000,00,
levando-se em conta a natureza da demanda (importancia individual e social des-
sa espécie de acdo), o excelente trabalho da advogada (ofertando densa funda-
mentacao juridica, com pesquisas doutrinarias e jurisprudenciais, bem como com
manifestacbes precisas e pontuais), e o valor da apdlice (prémio de R$ 154.099,00
em caso de morte e invalidez — fls. 26), tudo nos termos do art. 20, § 4°, do CPC. 25

Diante do exposto, julgo totalmente procedente o pedido inicial declaran-
do a nulidade da clausula 9.2.1 do contrato de seguro firmado entre as partes,
determinando-se que a ndo renovacao do contrato depende da aquiescéncia
de ambas as partes, mantendo-se as condicdes estabelecidas na apélice VG n°
12.713, até que isso ndo ocorra. Por consequéncia, confirmo a tutela antecipada
e condeno a requerida ao pagamento das despesas processuais e dos honorarios
advocaticios, fixados estes em R$ 7.000,00, corrigidos pela Tabela Pratica do TJ/

SP e com juros de 1% ao més a contar da intimacao desta sentenca, nos termos
do art. 20, § 4°, do CPC.

Fixo os honorarios do convénio OAB/SP e Defensoria Publica de SP em
100% do valor da Tabela.

P.R.I.

Valparaiso, 19 de junho de 2009.

Marcelo Yukio Misaka
Juiz de Direito
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Sentenca. Penal. Embriaguez ao volante.
art. 306, caput e paragrafo unico, da
Lei 9.503/97, com redacao dada pela Lei
11.705/08, combinado com o artigo 2° do
Decreto 6.488/08. Teste do “bafémetro”.
Auséncia de exame de sangue. Tipo penal
vinculado a quantidade de alcool presente
no sangue. Principio da reserva legal.
Impossibilidade de o legislador conceder
a Administra¢do a absoluta liberdade
para estabelecer quais as hipoteses e -
circunstancias em que o tipo penal fechado
poderia ser ampliado. Denuncia rejeitada.

COMARCA DE SAO PAULO - SP

Vistos.

O Ministério Publico ingressou com a presente acdo penal condenatéria
em face de Maria Alice Pereira Bueno, devidamente qualificada, imputando-
Ilhe a pratica do delito tipificado pelo art. 306, caput e paragrafo Unico, da Lei
9.503/97, com redacdo dada pela Lei 11.705/08, combinado com o artigo 2° do
Decreto 6.488/08, em razdo da condug¢do, em via publica, do veiculo Toyota/
Corolla, XLIIBVVT, de cor cinza, placas DMC-0027, estando com concentracdo de
alcool por litro de sangue superior a seis decigramas, tendo por base o exame
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equivalente que apurou a concentracdo de alcool superior a trés décimos de
miligrama por litro de ar expelido dos pulmdes, fato este ocorrido no dia 21
de mar¢o de 2009, por volta das 02:15min., na Rua Ministro Rocha Azevedo, na
altura do n. 1266, nesta cidade e Comarca.

A persecucao penal foi deflagrada com a lavratura do auto de prisdo em
flagrante delito. Arbitrada a fianca pela autoridade policial, a ré foi posta em
liberdade apos recolher o valor fixado.

Eis, em sintese, o relatério.
Passo, em seguida, a fundamentar.

A tese acusatéria, com fulcro na norma de extensado prevista pelo pa-
ragrafo Unico do artigo 305 da Lei 9.503/97, imputa a acusada a pratica do
delito de embriaguez ao volante. Para tanto, toma por base o resultado ob-
tido no teste do etildmetro, vulgarmente conhecido por bafometro, o qual
detectou uma concentracdo de 0,77mg/l nos pulmdes daquela. Ndo hé, por-
tanto, o exame de sangue cuja alusdo, note-se, foi expressamente referida
pelo tipo penal.

Pela legislacdo anterior, a condicdo de alcoolizado poderia ser de-
monstrada por todos os meios de prova admitidos em direito, dentre os
quais o exame clinico ou mesmo a prova testemunhal. Ocorre que a altera-
¢ao legislativa ao incorporar, no préprio tipo penal, o quantum de alcool

i presente no sangue, tornou invidvel a equivaléncia por ato emanado do

28 Poder Executivo.

‘ De um lado, porque o préprio tipo penal circunscreve os limites de sua inci-
déncia ao incorporar, como elementar, um parametro de concentracao por litro
de sangue. Por uma decorréncia légica do principio da reserva legal e de sua
taxatividade, tal especificidade ndo poderia ser ampliada por atos provenientes
de outras esferas de Poder. E, nesse aspecto, a ideia de norma penal em branco
nao auxilia no deslinde da questao, até mesmo porque o tipo penal em apreco
é, nesse especifico ponto, fechado.

Nao se nega tenha o legislador estabelecido a possibilidade de equi-
valéncia entre os distintos testes de alcoolemia — paragrafo Unico do art.
306. No entanto, ao assim proceder, delegou competéncia legislativa penal e
processual penal ao Poder Executivo, o que é vedado pela sistematica cons-
titucional brasileira.

Com efeito, ao enrijecer o proprio tipo penal inserindo na norma penal
incriminadora o grau de concentracao de alcool por litro de sangue, o legislador
limitou qualquer procedimento de ampliacdo tipica. Mas, ainda que se admitis-
se uma extensao, tal somente poderia ser realizada por quem detém legitimi-
dade constitucional para tanto, em decorréncia natural do principio da reserva
legal. Dito de outra forma, o legislador ndo poderia conceder a Administracédo a
absoluta liberdade para estabelecer quais as hipdteses e circunstancias em que
o tipo penal fechado poderia ser ampliado.

E é justamente nesse ponto que a hipdtese tratada nos autos nao se
equipara totalmente a da norma penal em branco. Nesta, o legislador faz
uso de expressdoes que exigem uma complementacdo, tarefa que pode ser
empreendida pela mesma fonte normativa ou ndo, desde que respeitada a
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estrutura constitucional imposta pela divisdo de Poderes. E a licio de Zaffa-
roni e Pierangeli':

O Congresso Nacional ndo pode legislar em matérias proprias
do Executivo ou das legislaturas estaduais e municipais. Em
tais hipdteses o Congresso Nacional ndo rompe a divisdo dos
poderes que a Constituicdo estabelece, mas, ao contrario, dei-
Xxa em branco a lei penal para respeitar a divisdo dos poderes.

()

O Poder que completa a lei em branco deve ter o cuidado de
respeitar a natureza das coisas porque, do contrdrio, através
de tal recurso pode ser mascarada uma delegacdo de compe-
téncias legislativas penais.

Ocorre que o tipo penal em questdo, na delimitacdo da concentrac¢do ca-
racterizadora do estado de embriaguez é fechado. E eventual ampliacdo — que
por si s6 seria discutivel — somente poderia ser feita pelo préprio legislador ndo
sendo admissivel a delegacdo de competéncia para outras esferas de Poder tal
como a verificada. Mas nédo é sé.

Com efeito, ao delimitar a grandeza da concentracao o legislador também
circunscreveu o meio de prova admissivel. Ou seja, € o exame de sangue o meio
eleito para a comprovacao da figura penal tipica. A adocdo de outros meios de
prova para fins penais, o que constitui matéria eminentemente processual, ndgo
poderia ser delegada & Administracdo, sob pena de violagdo da regra prevista 729
pelo artigo 22, inciso | da CR. Afinal, cabe privativamente ao Poder Legislativo
Federal legislar sobre direito processual. Obviamente, nao estaria o Poder Exe-
cutivo impedido de estabelecer os meios probatérios destinados a comprovacao
das infracbes administrativas. No entanto, quando estes mesmos meios de prova
foram rigidamente fixados pelo legislador para fins penais, ndo cabe ao Execu-
tivo amplia-los sob pena de invasdo da esfera de outro Poder.

Por outro lado, o caso tratado nos autos também envolve a problematica do
direito de ndo produzir prova contra si mesmo e que é representado pelo brocar-
do nemo tenetur se detegere. Como se sabe, cuida-se de direito que se harmoniza
com o modelo processual acusatério, o qual impde a acusacdo o 6nus probaté-
rio. Logo, ndo pode o acusado ser compelido a prestar colaboracdo a formacao
do material probatério, até mesmo porque, hd muito foi superada a postura de
considera-lo como simples objeto de prova. E ele verdadeiro sujeito processual.

De qualquer modo, galgado ao plano dos direitos humanos internacio-
nalmente reconhecidos, a garantia supde a liberdade moral do acusado para
decidir, conscientemente, se coopera ou ndo com os 6rgaos encarregados da
persecucdo. No entanto, ainda que alcado ao plano dos direitos fundamentais,

a sua operacionalizacdo deve se harmonizar com outros valores, interesses e
direitos igualmente fundamentais. Nesse sentido, lucido é o magistério de Ma-
ria Elizabeth Queijo?, para quem os limites do nemo tenetur se detegere sdo

1 Manual de direito penal brasileiro. Parte geral. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 452.
2 O direito de ndo produzir prova contra si mesmo: o principio nemo tenetur se detegere e suas decorréncias no processo
penal. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 355.
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imanentes, implicitos e decorrem da necessidade de coexisténcia com outros
valores que, igualmente, sao protegidos pelo ordenamento em sede constitu-
cional. Se assim nao fosse, a garantia assumiria contornos absolutos impedin-
do, por consequéncia, o exercicio legitimo do poder-dever punitivo estatal. E
0 que pontua a autora: se ndo admitisse qualquer limitacdo ao nemo tenetur
se detegere, seria ele um direito absoluto e, consequentemente, em diversas
situacgoes, o interesse publico na persecucao penal restaria completamente ani-
quilado, comprometendo a paz social e a seqguranca publica, bens diretamente
relacionados ao interesse na persecucao penal, que seriam sacrificados, condu-
zindo a situagoes indesejaveis socialmente e que causariam repulsa.’

As limitagdes, ainda que admitidas, ndo podem ser exageradas a ponto
de inviabilizarem a prépria garantia, comprometendo o préprio resguardo
da dignidade humana. E o que observa, uma vez mais, Elizabeth Queijo: as
limitacoes sdo, pois, inevitaveis, mas ndo deverdo conduzir ao extremo sa-
crificio do direito fundamental restringindo-o, tornando-o irreconhecivel ou
desnaturado. A esséncia do nemo tenetur se detegere devera ser preservada,
mantidos os seus atributos minimos. Nessa otica, ndao se podera, a evidéncia,
aniquilar esse principio, sacrificando-o extremamente a ponto de compelir o
acusado a colaborar ativamente em provas como a reconstituicao do fato, o
exame grafotécnico e o etilometro.

Dai a necessidade do recurso a ponderacdo em que se sobressai o princi-
pio da proporcionalidade. Trata-se, como observa Suzana Toledo Barros?, de
importante critério de avaliacdo quanto a legalidade da restricdo dos direitos

i fundamentais, sobretudo quando presente uma situacdo conflituosa. Por essa

30 ¢ perspectiva, embora o legislador esteja autorizado a fixar limites, estes sempre

i estardo sujeitos ao controle judicial quanto a pertinéncia, & adequacao e a ne-
cessidade da medida.®

No caso em apreco, a obrigatoriedade de cooperacdo dos acusados resul-
ta clara em face do disposto no artigo 277 do Cédigo de Transito que sujeita
o condutor, suspeito de embriaguez, a aplicacdo de san¢cdes administrativas e
penais na hipotese de recusa a submissdo dos exames clinicos. A toda evidéncia,
nao se trata de solu¢do que procure harmonizar os interesses em conflito. Isso
porque a simples ameaca de punicdo desconsidera por completo aquele direito.
Por outro lado, a san¢do penal prevista para o crime tipificado pelo artigo 306
é compativel com a suspensao condicional do processo sendo um forte indicati-
vo de sua relativa reprovabilidade. Diante de tal cenario, a restricdo ao direito
fundamental, na dimensado desenhada pelo legislador, configura medida por
demais onerosa quando posta em consideracao a perspectiva de solugdo do con-
flito penal por vias heterodoxas.

Nao obstante, tratando-se o etildbmetro de prova que necessita de cola-
boracdo do acusado, ainda que sem intervencdo corporal, o consentimento é
medida imperiosa, devendo, para tanto, ser precedido da adverténcia quanto
ao nemo tenetur se detegere. Afinal, a ciéncia prévia constitui importante fator

3 Op. cit., p. 356.

4 0 principio da proporcionalidade e o controle de constitucionalidade das leis restritivas de direitos fundamentais. 2. ed.,
Brasilia: Brasilia Juridica, 2000.

5 MENDES, Gilmar Ferreira. A proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Repertdrio IOB de Jurispru-
déncia, n. 23, p. 469-475, dez. 1994.
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para que a manifestacdo de vontade possa ser reputada livre e consciente. E,
note-se, a conclusao de Elizabeth Queijo®.

Pois bem. No caso tratado nos autos, a acusada recusou-se, inicialmente, a
submeter-se ao teste. Foi entdo advertida das consequéncias juridicas e, dessa
forma, acabou sucumbindo as pressdes. Ndo foi, portanto, cientificada da di-
mensao do direito que a amparava o que, obviamente, comprometeu ndo sé o
consentimento, mas também a proépria prova obtida.

Logo, a imprestabilidade do exame realizado, seja pela violacdo do princi-
pio da legalidade penal, seja pela impossibilidade de delegacdo de competéncia
legislativa processual penal ou mesmo pela limitacdo desproporcional do nemo
tenetur se detegere, afasta a justa causa para o oferecimento da acdo penal.

Como é assente, o exercicio do direito a acdo esta jungido ao atendimento
de certas condicdes. Trata-se de uma filtragem preliminar voltada a impedir o
ajuizamento de acdes desprovidas do minimo de sustentabilidade. Dai a alusdo
a “possibilidade juridica do pedido”, ao “interesse de agir” e a “legitimidade
ad causam” Mas, a par destas, estruturadas pela tradicional processualistica,
inicialmente a doutrina penal e, mais recentemente, o préprio legislador, consa-
graram o que se convencionou denominar de “justa causa”.

Ao procurar defini-la, Afranio da Silva Jardim assinala: torna-se necessario ao
regular o exercicio da acao penal a demonstracao, prima facie, de que a acusacao
nao é temeraria ou leviana, por isso que lastreada em um minimo de prova. Este
suporte probatorio minimo se relaciona com os indicios de autoria, existéncia ma-
terial de uma conduta tipica e alguma prova de sua antijuridicidade e culpabilida-
de. Somente diante de todo este conjunto probatdrio é que, a nosso ver, se coloca
o principio da obrigatoriedade do exercicio da acdo penal publica.” E a mesma linha i 37
seguida por Maria Lucia Karam para quem a justa causa atua como uma verdadeira
condi¢do da acdo ao lado daquelas tradicionalmente aceitas, prestando-se como
importante critério valorativo quanto a idoneidade e a seriedade da acusagao®.

Maria Thereza Rocha de Assis Moura, por sua vez, sem inserir a justa causa
como uma condicdo proépria, a decompde em duas partes. Uma vinculada a ideia
de legalidade da acusacdo e a outra a sua legitimidade. Dessa forma, prossegue
a autora, para que alguém seja acusado em juizo, faz-se imprescindivel que a
ocorréncia do fato tipico esteja evidenciada; que haja, no minimo, probabilida-
de (e ndo mera possibilidade) de que o sujeito incriminado seja seu autor e um
minimo de culpabilidade.®

Pois bem. Independentemente da polémica doutrinaria que gravita em
torno da insercdo da justa causa no campo das condi¢des da acdo, fato é que
o exercicio da acdo penal de natureza condenatéria exige mais do que as con-
dicdes que inicialmente foram desenhadas para o processo civil. E que a im-
putacdo descrita e narrada pela denuncia ou queixa deve conter o minimo de
sustentabilidade. E a medida dada pelo juizo de probabilidade. Ou seja, ha que
se constatar um lastro probatoério suficiente de modo que a acusa¢do nao se tor-
ne temeraria, sobretudo em razado das graves consequéncias juridicas e sociais
provocadas aquele que se vé formalmente acusado.

6 Op. cit., p. 365.

7 Bases constitucionais para um processo penal democratico, RePro 40/105, Sdo Paulo, out./dez. 1985.

8 A admissibilidade da acusacdo e a pronuncia, Fasciculos de Ciéncias Penais, 6/130, Porto Alegre, jan./mar. 1993.
9 Justa causa para a acdo penal. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 222.
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Dessa forma, uma vez afastada a legalidade do exame a que foi compulso-
riamente submetida a acusada, resta imprestavel o resultado por ele apurado
0 que torna a acusacdo desprovida de lastro probatério minimo que possa lhe
conferir sustentabilidade. A rejeicdo é, nesse cenario, medida que se impode.

DECIDO.

Com supedaneo no exposto, reconhecendo a auséncia de justa causa, nos
termos do artigo 395, inciso llll, do Cédigo de Processo Penal, rejeito, liminar-
mente, a denuncia.

Apos o transito em julgado, expeca-se guia de levantamento da fianca re-
colhida, arquivando-se, na sequéncia, os autos.

P.R.I.C.

Sao Paulo, 16 de abril de 2009.

Marcos Zilli
Juiz de Direito
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Alvara judicial. Interrupcdo da gestagdo.
Feto anencéfalo. Inviabilidade de vida. Feto
portador de anencefalia € menos vivo
(ou mais morto) do que o individuo
com morte encefalica declarada.
Abortamento autorizado.

P33

VARA UNICA DE CAFELANDIA
COMARCA DE CAFELANDIA - SP

l. Relatério

Cuida-se de pedido de alvara judicial para interrupcao da gesta¢do de Ma-
risa dos Santos.

Marisa dos Santos e Daniel Batista dos Santos, conviventes, desejam auto-
rizacdo para abortamento de feto anencéfalo.

Os requerentes relataram que a gestacdo ja ultrapassou a 29 semana e
que descobriram, no dia 27/8/2008, que o feto é anencéfalo.

Sustentaram que ndo é o caso de a gestacdo ser prorrogada para a concep-
¢do de um ser inviavel que falecerd ainda no ventre, durante o parto ou logo
em seguida.

O pedido foi instruido com declaragdao médica do Dr. Wilson Lemos de Re-
sende Filho, CRM 53.803, no sentido de que o feto apresenta quadro de anen-
cefalia, “incompativel com a vida, pois quando nasce o feto vive em vida vege-
tativa e de curtissima duracao”.

Por cautela, os depoimentos pessoais dos requerentes foram colhidos aos
5/9/2008 (fls. 19/20) e renovados aos 8/9/2008 (fls. 31 e seguintes).

O Ministério Publico opinou pelo indeferimento. Enfatizou que a prote-
¢do constitucional “ndo exige que a vida nascente seja perfeita ou nao, seja
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saudavel ou ndo, nasca em lar de cbmodos recursos ou ndo"”. Discorreu sobre
os casos de aborto legal e sobre a falta de amparo legal do pedido. Salientou
gue a gestante nao corre risco de morte. Transcreveu parecer sobre a impossi-
bilidade do aborto eugénico de fetos defeituosos, deficientes. Mencionou que
a autorizacao judicial interferiria nas relacées sucessorias e que a lei defende
os direitos do nascituro. Tratou do amor da mae e da sua abrangéncia, inclusi-
ve, pela prole defeituosa.

Il. Fundamentacao
Decido.

Passarei a andlise do mérito e, adianto, o desfecho sera a procedéncia do
pedido.

Talvez se eu fosse ateu nao teria pensado um pouco na solucdo que deveria
dar ao caso, pois é inevitavel que a religiosidade imponha ao julgador alguns
conflitos quando o assunto é o aborto, seja ele de que natureza for.

Mas sou um técnico e como tal decidirei...

As discussoes juridicas ndo raramente envolvem argumentos religiosos que
se ndo as tornam intermindveis, pelo menos as prorrogam muitas vezes por
tempo superior ao necessario para que os conflitos de interesses e a pacificacdo

i social sejam atingidos.
34 | Prova disso é que a discussdo sobre a ilicitude ou ndo do aborto do feto
i anencéfalo ja perdura por mais de quatro anos na mais alta Corte judiciaria
brasileira quando, ao que parece, sem prejuizo da diversidade de opinides e da
complexidade do tema, ja poderia ter sido resolvida, notadamente se, com o
devido respeito, nado tivessem sido admitidas tantas intervencdes de segmentos
religiosos, os quais, acredito, pouco contribuirdo para o deslinde da questao.
Dividirei a fundamentacdo em tépicos para melhor compreensao.

a) Acao Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n°
54/DF

Nao desconheco a tramitacao da ADPF 54, que passarei a resumir. Antecipo
gue nao poderei me furtar de algumas transcricbes. Elas sdo mais Uteis do que
enfadonhas.

A acao foi distribuida aos 17/6/2004 com o objetivo de declarar ndo crimi-
nosa a interrupc¢do da gestacdo do feto anencéfalo.

Ajuizada pela Confederacao Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS),
representados pelo constitucionalista Dr. Luis Roberto Barroso, recebeu a se-
guinte decisdo liminar da lavra do eminente Min. Marco Aurélio:

ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMEN-
TAL — LIMINAR - ATUACAO INDIVIDUAL — ARTIGOS 21, IN-
CISOS IV E V, DO REGIMENTO INTERNO E 5° § 1°, DA LEI N°
9.882/99. LIBERDADE — AUTONOMIA DA VONTADE — DIGNI-
DADE DA PESSOA HUMANA - SAUDE — GRAVIDEZ — INTER-
RUPCAO - FETO ANENCEFALICO.
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1. Com a inicial de folhas 2 a 25, a Confederacdo Nacional dos Trabalhado-
res na Saude — CNTS formalizou esta arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental considerada a anencefalia, a inviabilidade do feto e a antecipacdo
terapéutica do parto. Em nota prévia, afirma serem distintas as figuras da anteci-
pacao referida e o aborto, no que este pressupde a potencialidade de vida extra-
uterina do feto. Consigna, mais, a prépria legitimidade ativa a partir da norma
do artigo 2°, inciso |, da Lei n® 9.882/99, segundo a qual sdo partes legitimas para
a arguicdo aqueles que estdo no rol do artigo 103 da Carta Politica da Republica,
alusivo a acao direta de inconstitucionalidade. No tocante a pertinéncia tematica,
mais uma vez a luz da Constituicdo Federal e da jurisprudéncia desta Corte, asse-
vera que a si compete a defesa judicial e administrativa dos interesses individuais
e coletivos dos que integram a categoria profissional dos trabalhadores na saude,
juntando a inicial o estatuto revelador dessa representatividade. Argumenta que,
interpretado o arcabou¢o normativo com base em visdo positivista pura, tem-se a
possibilidade de os profissionais da satde virem a sofrer as agruras decorrentes do
enquadramento no Cédigo Penal. Articula com o envolvimento, no caso, de pre-
ceitos fundamentais, concernentes aos principios da dignidade da pessoa huma-
na, da legalidade, em seu conceito maior, da liberdade e autonomia da vontade
bem como os relacionados com a saude. Citando a literatura médica aponta que
a ma-formagao por defeito do fechamento do tubo neural durante a gestacao,
ndo apresentando o feto os hemisférios cerebrais e o cértex, leva-o ou a morte
intrauterina, alcancando 65% dos casos, ou a sobrevida de, no maximo, algumas
horas apés o parto. A permanéncia de feto anémalo no Utero da mae mostrar-se-
ia potencialmente perigosa, podendo gerar danos a saude e a vida da gestante.
Consoante o sustentado, impor a mulher o dever de carregar por nove meses um i 35
feto que sabe, com plenitude de certeza, ndo sobrevivera, causa a gestante dor,
angustia e frustracdo, resultando em violéncia as vertentes da dignidade humana
— a fisica, a moral e a psicolégica — e em cerceio a liberdade e autonomia da von-
tade, além de colocar em risco a saude, tal como proclamada pela Organiza¢ado
Mundial da Saude — o completo bem-estar fisico, mental e social e ndo apenas a
auséncia de doenca. Ja os profissionais da medicina ficam sujeitos as normas do
Cédigo Penal - artigos 124, 126, cabeca, e 128, incisos | e Il -, notando-se que,
principalmente quanto as familias de baixa renda, atua a rede publica.

Sobre a inexisténcia de outro meio eficaz para viabilizar a antecipacdo te-
rapéutica do parto, sem incompreensdes, evoca a Confederacdo recente aconte-
cimento retratado no Habeas Corpus n° 84.025-6/RJ, declarado prejudicado pelo
Plenério, ante o parto e a morte do feto anencefalico sete minutos apoés. Diz da
admissibilidade da ANIS — Instituto de Biotécnica, Direitos Humanos e GEnero como
amicus curiae, por aplicacdo analégica do artigo 7°, § 2°, da Lei n°® 9.868/99.

Entao, requer, sob o angulo acautelador, a suspensdo do andamento de pro-
cessos ou dos efeitos de decisdes judiciais que tenham como alvo a aplicacdo dos
dispositivos do Cédigo Penal, nas hipdteses de antecipacao terapéutica do parto
de fetos anencefdlicos, assentando-se o direito constitucional da gestante de se
submeter a procedimento que leve a interrup¢ao da gravidez e do profissional de
saude de realiza-lo, desde que atestada, por médico habilitado, a ocorréncia da
anomalia. O pedido final visa a declaracdo da inconstitucionalidade, com eficacia
abrangente e efeito vinculante, da interpretacdo dos artigos 124, 126 e 128, inci-
sos | e ll, do Coédigo Penal — Decreto-Lei n°® 2.848/40 — como impeditiva da anteci-
pacdo terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefalico, diagnos-
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ticados por médico habilitado, reconhecendo-se o direito subjetivo da gestante
de assim agir sem a necessidade de apresentacdo prévia de autorizacdo judicial ou
qualquer outra forma de permissao especifica do Estado. Sucessivamente, pleiteia
a arguente, uma vez rechacada a pertinéncia desta medida, seja a peticdo inicial
recebida como reveladora de acdo direta de inconstitucionalidade. Esclarece que,
sob esse prisma, busca a interpretacdo conforme a Constituicdo Federal dos cita-
dos artigos do Cédigo Penal, sem reducado de texto, aduzindo ndo serem adequa-
dos a espécie precedentes segundo os quais ndo cabe o controle concentrado de
constitucionalidade de norma anterior a Carta vigente. A arguente protesta pela
juntada, ao processo, de pareceres técnicos e, se conveniente, pela tomada de de-
claracdes de pessoas com experiéncia e autoridade na matéria. A peca, subscrita
pelo advogado Luis Roberto Barroso, credenciado conforme instrumento de man-
dato - procurac¢do — de folha 26, anexaram-se os documentos de folhas 27 a 148.

O processo veio-me concluso para exame em 17 de junho de 2004 (folha
150). Nele lancei visto, declarando-me habilitado a votar, ante o pedido de con-
cessao de medida acauteladora, em 21 de junho de 2004, expedida a papeleta
ao Plenario em 24 imediato. No mesmo dia, prolatei a seguinte decisao:

ACAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL
- INTERVENCAO DE TERCEIRO — REQUERIMENTO - IMPRO-
PRIEDADE.

1. Eis as informacées prestadas pela Assessoria:

36 A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB — requer
: a intervencdo no processo em referéncia, como amicus curiae,
conforme preconiza o § 1° do artigo 6° da Lei 9.882/1999, e

a juntada de procuracdo. Pede vista pelo prazo de cinco dias.

2. O pedido ndo se enquadra no texto legal evocado pela re-
querente. Seria dado versar sobre a aplicacdo, por analogia,
da Lei n°® 9.868/99, que disciplina também processo objetivo
—acdo direta de inconstitucionalidade e acdo declaratdria de
constitucionalidade. Todavia, a admissdo de terceiros ndo im-
plica o reconhecimento de direito subjetivo a tanto. Fica a
critério do relator, caso entenda oportuno. Eis a inteligéncia
do artigo 7° § 2° da Lei n° 9.868/99, sob pena de tumulto
processual. Tanto é assim que o ato do relator, situado no
campo da pratica de oficio, ndo é suscetivel de impugnacdo
na via recursal.

3. Indefiro o pedido.
4. Publique-se.

A impossibilidade de exame pelo Plenario desdgua na incidéncia dos arti-
gos 21, incisos IV e V, do Regimento Interno, e 5°, § 1°, da Lei n® 9.882/99, diante
do perigo de grave lesdo.

2. Tenho a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude — CNTS
como parte legitima para a formalizacdo do pedido, j& que se enquadra na
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previsdo do inciso | do artigo 2° da Lei n° 9.882, de 3 de novembro de 1999.
Incumbe-lhe defender os membros da categoria profissional que se dedicam
a area da saude e que estariam sujeitos a constrangimentos de toda a ordem,
inclusive de natureza penal. Quanto a observacdo do disposto no artigo 4°, §
1°, da Lei n° 9.882/99, ou seja, a regra de que nado serd admitida arguicao de
descumprimento de preceito fundamental quando houver qualquer outro meio
eficaz de sanar a lesividade, é emblematico o que ocorreu no Habeas Corpus n°®
84.025-6/RJ, sob a relatoria do ministro Joaquim Barbosa. A situacdo pode ser
assim resumida: em Juizo, gestante ndo logrou a autorizacdo para abreviar o
parto. A via-crucis prosseguiu e, entdo, no Tribunal de Justica do Estado do Rio
de Janeiro, a relatora, desembargadora Giselda Leitdo Teixeira, concedeu limi-
nar, viabilizando a interrupcdo da gestacdo. Na oportunidade, salientou:

A vida é um bem a ser preservado a qualquer custo, mas,
quando a vida se torna invidvel, ndo é justo condenar a méae
a meses de sofrimento, de angustia, de desespero.

O Presidente da Camara Criminal a que afeto o processo, Desembargador

José Murta Ribeiro, afastou do cenario juridico tal pronunciamento. No julgamen-

to de fundo, o Colegiado sufragou o entendimento da relatora, restabelecendo

a autorizacdo. Ajuizado habeas corpus, o Superior Tribunal de Justica, mediante

decisdo da ministra Laurita Vaz, concedeu a liminar, suspendendo a autorizacéo.

O Colegiado a que integrado a relatora confirmou a 6ptica, assentando:
HABEAS CORPUS. PENAL. PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA A
PRATICA DE ABORTO. NASCITURO ACOMETIDO DE ANENCE- 37
FALIA. INDEFERIMENTO. APELACAO. DECISAO LIMINAR DA
RELATORA RATIFICADA PELO COLEGIADO DEFERINDO O PE-
DIDO. INEXISTENCIA DE PREVISAO LEGAL. IDONEIDADE DO
WRIT PARA A DEFESA DO NASCITURO.

1. A eventual ocorréncia de abortamento fora das hipoteses
previstas no Codigo Penal acarreta a aplicacdo de pena corpd-
rea maxima, irreparavel, razdo pela qual ndo ha se falar em im-
propriedade da via eleita, ja que, como é cedico, o writ se presta
justamente a defender o direito de ir e vir, 0 que, evidentemen-
te, inclui o direito a preservacdo da vida do nascituro.

2. Mesmo tendo a instdncia de origem se manifestado, for-
malmente, apenas acerca da decisdo liminar, na realidade,
tendo em conta o carater inteiramente satisfativo da decisao,
sem qualquer possibilidade de retrocessdo de seus efeitos, o
que se tem é um exaurimento definitivo do mérito. Afinal,
a sentenca de morte ao nascituro, caso fosse levada a cabo,
ndo deixaria nada mais a ser analisado por aquele ou este
Tribunal.

3. A legislacdo penal e a prdpria Constituicdo Federal, como
é sabido e consabido, tutelam a vida como bem maior a ser
preservado. As hipdteses em que se admite atentar contra ela
estdo elencadas de modo restrito, inadmitindo-se interpreta-
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¢do extensiva, tampouco analogia in malam partem. Hd de
prevalecer, nesses casos, o principio da reserva legal.

4. O Legislador eximiu-se de incluir no rol das hipdteses au-
torizativas do aborto, previstas no art. 128 do Codigo Penal,
o caso descrito nos presentes autos. O maximo que podem
fazer os defensores da conduta proposta € lamentar a omis-
sdo, mas nunca exigir do Magistrado, intérprete da Lei, que
se lhe acrescente mais uma hipdtese que fora excluida de for-
ma propositada pelo Legislador.

5. Ordem concedida para reformar a decisdo proferida pelo
Tribunal a quo, desautorizando o aborto; outrossim, pelas pe-
culiaridades do caso, para considerar prejudicada a apelacdo
interposta, porquanto houve, efetivamente, manifestacdo
exaustiva e definitiva da Corte Estadual acerca do mérito por
ocasido do julgamento do agravo regimental.

Dai o habeas impetrado no Supremo Tribunal Federal.

Entretanto, na assentada de julgamento, em 4 de marco ultimo, confir-
mou-se a noticia do parto e, mais do que isso, de que a sobrevivéncia ndo ultra-
passara o periodo de sete minutos.

Constata-se, no cenario nacional, o desencontro de entendimentos, a de-
sinteligéncia de julgados, sendo que a tramitacdo do processo, pouco impor-
tando a data do surgimento, implica, até que se tenha decisdao final — procla-
macao desta Corte —, espaco de tempo bem superior a nove meses, periodo de
gestacdo. Assim, enquadra-se o caso na clausula final do § 1° em analise. Qual-
quer outro meio para sanar a lesividade ndo se mostra eficaz. Tudo recomenda
que, em jogo tema da maior relevancia, em face da Carta da Republica e dos
principios evocados na inicial, haja imediato crivo do Supremo Tribunal Federal,
evitando-se decisdes discrepantes que somente causam perplexidade, no que, a
partir de idénticos fatos e normas, veiculam enfoques diversificados. A unidade
do Direito, sem mecanismo préprio a uniformizacao interpretativa, afigura-se
simplesmente formal, gerando inseguranca, o descrédito do Judiciario e, o que
é pior, com angustia e sofrimento impares vivenciados por aqueles que esperam
a prestacao jurisdicional.

Atendendo a peticdo inicial os requisitos que lhe sdao inerentes — artigo 3°
da Lei n® 9.882/99 —, é de se dar sequéncia ao processo.

Em questdo esta a dimensdao humana que obstaculiza a possibilidade de se
coisificar uma pessoa, usando-a como objeto. Conforme ressaltado na inicial, os
valores em discussdo revestem-se de importancia Unica. A um sé tempo, cuida-
se do direito a saude, do direito a liberdade em seu sentido maior, do direito
a preservacdao da autonomia da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da
dignidade da pessoa humana. O determinismo biolégico faz com que a mulher
seja a portadora de uma nova vida, sobressaindo o sentimento maternal. Sdo
nove meses de acompanhamento, minuto a minuto, de avancos, predominan-
do o amor. A alteracao fisica, estética, é suplantada pela alegria de ter em seu
interior a sublime gestacdo. As percepc¢des se agucam, elevando a sensibilida-
de. Este o quadro de uma gestacdo normal, que direciona a desfecho feliz, ao
nascimento da crianga. Pois bem, a natureza, entrementes, reserva surpresas,
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as vezes desagradaveis. Diante de uma deformacao irreversivel do feto, ha de
se lancar mao dos avangos médicos tecnolégicos, postos a disposicdo da huma-
nidade ndo para simples inser¢cdo, no dia a dia, de sentimentos mérbidos, mas,
justamente, para fazé-los cessar. No caso da anencefalia, a ciéncia médica atua
com margem de certeza igual a 100%. Dados merecedores da maior confianca
evidenciam que fetos anencefalicos morrem no periodo intrauterino em mais
de 50% dos casos. Quando se chega ao final da gestacdo, a sobrevida é dimi-
nuta, ndo ultrapassando periodo que possa ser tido como razoavel, sendo ne-
nhuma a chance de afastarem-se, na sobrevida, os efeitos da deficiéncia. Entdo,
manter-se a gestacao resulta em impor a mulher, a respectiva familia, danos a
integridade moral e psicolégica, além dos riscos fisicos reconhecidos no ambito
da medicina. Como registrado na inicial, a gestante convive diuturnamente com
a triste realidade e a lembranca ininterrupta do feto, dentro de si, que nunca
podera se tornar um ser vivo. Se assim é — e ninguém ousa contestar —, trata-
se de situacdo concreta que foge a glosa prépria ao aborto — que conflita com
a dignidade humana, a legalidade, a liberdade e a autonomia de vontade. A
saude, no sentido admitido pela Organizacdo Mundial da Saude, fica solapada,
envolvidos os aspectos fisico, mental e social. Dai cumprir o afastamento do
quadro, aguardando-se o desfecho, o julgamento de fundo da prépria arguicao
de descumprimento de preceito fundamental, no que idas e vindas do processo
acabam por projetar no tempo esdruxula situagdo. Preceitua a lei de regéncia
gue a liminar pode conduzir a suspensado de processos em curso, a suspensao da
eficacia de decisdes judiciais que ndo hajam sido cobertas pela preclusao maior,
considerada a recorribilidade. O poder de cautela € insito a jurisdicdo, no que
esta é colocada ao alcance de todos, para afastar lesao a direito ou ameaca de 39
lesdo, o que, ante a organicidade do Direito, a demora no desfecho final dos
processos, pressupde atuacdo imediata. Ha, sim, de formalizar-se medida acau-
teladora e esta ndo pode ficar limitada a mera suspensdo de todo e qualquer
procedimento judicial hoje existente. Ha de viabilizar, embora de modo preca-
rio e efémero, a concretude maior da Carta da Republica, presentes os valores
em foco. Dai o acolhimento do pleito formulado para, diante da relevancia do
pedido e do risco de manter-se com plena eficicia o ambiente de desencontros
em pronunciamentos judiciais até aqui notados, ter-se ndo s6 o sobrestamento
dos processos e decisdes nao transitadas em julgado, como também o reconhe-
cimento do direito constitucional da gestante de submeter-se a operacao tera-
péutica de parto de fetos anencefalicos, a partir de laudo médico atestando a
deformidade, a anomalia que atingiu o feto. E como decido na espécie.

3. Ao Plenério para o crivo pertinente.
4. Publique-se.
Brasilia, 1° de julho de 2004, as 13 horas.

No dia 28/9/2004, o Min. Marco Aurélio entendeu que as audiéncias publi-
cas seriam bem-vindas:

2 — A MATERIA EM ANALISE DESAGUA EM QUESTIONAMEN-
TOS MULTIPLOS. A REPERCUSSAO DO QUE DECIDIDO SOB O
ANGULO PRECARIO E EFEMERO DA MEDIDA LIMINAR REDUN-
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DOU NA EMISSAO DE ENTENDIMENTOS DIVERSOS, ATUANDO
A PROPRIA SOCIEDADE. DAI A CONVENIENCIA DE ACIONAR-SE
O DISPOSTO NO ARTIGO 6°, § 1°, DA LEI N° 9882, DE 3/12/99(...)
ENTAO, TENHO COMO OPORTUNO OUVIR, EM AUDIENCIA
PUBLICA, NAO SO AS ENTIDADES QUE REQUERERAM A AD-
MISSAO NO PROCESSO COMO ‘AMICUS CURIAE’, (...) COMO
TAMBEM AS SEGUINTES ENTIDADES: FEDERACAO BRASILEIRA
DE GINECOLOGIA E OBSTETRICIA, SOCIEDADE BRASILEIRA DE
GENETICA CLINICA, SOCIEDADE BRASILEIRA DE MEDICINA FE-
TAL, CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, REDE NACIONAL FE-
MINISTA DE SAUDE, DIREITOS SOCIAIS E DIREITOS REPRESEN-
TATIVOS, ESCOLA DE GENTE, IGREJA UNIVERSAL, INSTITUTO
DE BIOTECNICA, DIREITOS HUMANOS E GENERO (...) DEPUTA-
DO FEDERAL JOSE ARISTODEMO PINOTTI,(...).3. AO PLENARIO,
PARA DESIGNACAO DE DATA, VISANDO A APRECIACAO DA
QUESTAO DE ORDEM RELATIVA A ADMISSIBILIDADE DA ADPF.

Em outubro de 2004 decidiu-se, por maioria (sete a quatro), pela revoga-

¢ao da liminar:

40 |

EM SEGUIDA, O TRIBUNAL, ACOLHENDO PROPOSTA DO SE-
NHOR MINISTRO EROS GRAU, PASSOU A DELIBERAR SOBRE
A REVOGACAO DA LIMINAR CONCEDIDA E FACULTOU AO
PATRONO DA ARGUENTE NOVA OPORTUNIDADE DE SUS-
TENTACAO ORAL. PROSSEGUINDO NO JULGAMENTO, O TRI-
BUNAL, POR MAIORIA, REFERENDOU A PRIMEIRA PARTE DA
LIMINAR CONCEDIDA, NO QUE DIZ RESPEITO AO SOBRESTA-
MENTO DOS PROCESSOS E DECISOES NAO TRANSITADAS EM
JULGADO, VENCIDO O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO. E
O TRIBUNAL, TAMBEM POR MAIORIA, REVOGOU A LIMINAR
DEFERIDA, NA SEGUNDA PARTE, EM QUE RECONHECIA O DlI-
REITO CONSTITUCIONAL DA GESTANTE DE SUBMETER-SE A
OPERACAO TERAPEUTICA DE PARTO DE FETOS ANENCEFALI-
COS, VENCIDOS OS SENHORES MINISTROS RELATOR, CARLOS
BRITTO, CELSO DE MELLO E SEPULVEDA PERTENCE. VOTOU O
PRESIDENTE, MINISTRO NELSON JOBIM...

Uma respeitavel minoria, portanto, defendeu a liminar que havia autoriza-
do o abortamento.

Em abril de 2005 a maioria entendeu admissivel a ADPF, mas votaram contra
os Ministros Eros Grau, Cezar Peluso, Ellen Gracie e Carlos Velloso, ou seja, ndo
houve consenso nem mesmo em relacdo ao instrumento manejado pela autora.

Aos 31/7/2008 o Relator agendou audiéncias publicas:

(...) devem ocorrer audiéncias publicas para ouvir entidades
e técnicos ndo s6 quanto a matéria de fundo, mas também
no tocante a conhecimentos especificos a extravasarem os li-
mites do prdprio Direito. (...) incluo, no rol de entidades, a
Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia - SBPC. Vi-
sando a racionalizacdo dos trabalhos, delimito o tempo de
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quinze minutos para cada exposicdo — viabilizada a juntada
de memoriais — e designo as sequintes datas das audiéncias
publicas, que serdo realizadas no hordrio matutino, a partir
das 9h: a) 26 de agosto de 2008 (...) b) 27 de agosto de 2008
(...) ¢) 28 de agosto de 2008 (...) Quanto ao requerimento do
Ministério Publico formalizado a folha 270, no sentido de se-
rem ouvidos oito professores, sem especificacdo das respecti-
vas dreas de atuacdo, indefiro o pedido. (...) Providenciem as
intimacgées cabiveis, devendo as entidades referidas designar,
previamente, as pessoas naturais que as representardo. Deem
ciéncia do teor desta deciséo (...).

Varios convites para as citadas audiéncias publicas foram remetidos, dentre
outras, aos seguintes destinatarios: Organiza¢do Nao Governamental “Catoélicas
Pelo Direito de Decidir”; Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género —
ANIS; Deputado José Aristodemo Pinotti; Sociedade Brasileira para o Progresso
da Ciéncia - SBPC; Sociedade Brasileira de Genética Clinica — SBGC; Sociedade
Brasileira de Medicina Fetal - SOBRAMEF; Federacdo Brasileira das Associa¢des
de Ginecologia e Obstetricia — FEBRASGO; Conselho Federal de Medicina — CFM;
Associacdo Escola da Gente; Rede Nacional Feminista de Saude, Direitos Sexu-
ais e Direitos Reprodutivos; Associacdo de Desenvolvimento da Familia — ADEF;
Igreja Universal do Reino de Deus — IURD; Conferéncia Nacional dos Bispos do
Brasil — CNBB; Associa¢do Nacional Pro-Vida e Pro-Familia.

Por despacho datado de 1°/9/2008, convidou-se o Ministro de Estado da
Saude, José Gomes Tempordo, para audiéncia publica agendada para o ultimo i 4
dia 5/9/2008, ultima sexta-feira. Disse o respeitado médico que cabe a mae ain-
terrup¢do ou nado da gravidez nos casos de fetos anencéfalos. Temporao explicou
gue a anencefalia é uma ma-formacdo incompativel com a vida fora do Utero e
gue um feto com anencefalia ndo sobrevive ao parto. Essa é “uma certeza médi-
ca e cientifica atestada pela Organiza¢do Mundial de Saude”, afirmou. Ele disse
gue a posicao de sua pasta é a de apoiar o pedido que deflagrou a Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, que visa a garantir o direito
de escolha da mulher gravida sobre a antecipacdo do parto nesses casos. “O
Ministério da Saude defende essa garantia fundamentado, entre outras razdes,
na dolorosa experiéncia de manejo de situacdes em que maes sdao obrigadas a
levar sua gestagao a termo mesmo sabendo que o feto ndo sobrevivera apos o
parto”, argumentou. O ministro completou que atualmente o Sistema Unico de
Saude (SUS) é capaz de dar um diagnéstico seguro sobre anencefalia e que esté
preparado para acompanhar todas as fases com a gestante, desde o momento
em que é informada sobre o problema até a orientacdo para procurar o Judicia-
rio, fazer o enterro do natimorto ou como planejar uma nova gestacdo'.

O relator da ADPF, ministro Marco Aurélio Mello, marcou para o préximo
dia 16 de setembro uma nova rodada de debates sobre o tema. Com base nos
elementos colhidos durante as audiéncias publicas ja realizadas e nos que serdo
colhidos em breve, o Relator chegou a declarar publicamente que espera uma
vitéria "acachapante” da tese que defende a antecipacdo do parto.

1 Disponivel em: http://www.conjur.com.br/static/text/69550,1. Acesso em: 8 set. 2009.
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Tenho acompanhado os debates e me parece que os elementos de fato im-
portantes tém sido trazidos por entidades médicas. As demais entidades e organi-
zacgOes, por sua vez, tém escorado alguns pareceres desfavoraveis ao abortamento
em argumentos um tanto quanto populares, excessivamente religiosos e pouco
técnicos, com o devido respeito, como ja disse, inUteis a solucdo do impasse.

A ADPF n° 54, como visto, pende de julgamento e de manifestacdes de
varios amicus curiae admitidos.

Como ela se arrasta por mais de quatro anos e como nao ha perspectiva
de desfecho, terei de decidir de imediato, notadamente porque a requerente
gestante demonstrou, em duas audiéncias, que esta convicta do que quer.

b) Definicao de morte

A literatura médico-legal costuma tracar uma cronologia das defini¢des de
“morte” ja divulgadas pelos estudiosos e, por incrivel que pareca, ha dezenas
delas e o tema nao esta (e parece que nunca estara) pacificado.

Isso porque a morte, como ensina Genival Veloso de Franca (o mesmo invo-
cado na manifestacdo do Ministério Publico):

Néao se pode atualmente aplaudir a ideia de que o corpo so
pode estar em dois estados — de vida ou de morte —, pois € sa-
bido que a morte se produz por etapas sucessivas, em deter-
minado espaco de tempo, e por isso, ela ndo é simplesmente
um momento ou um instante, como defendem os espiritua-
listas, mas um verdadeiro processo?.

. Prossegue o renomado legista:

(...) cobra-se uma maior reflexdo sobre um novo conceito de
morte, quando as cirurgias de transplantes tornam-se uma reali-
dade técnica e quando as condicbes atuais permitem prolongar
por muito tempo uma vida atras de meios artificiais. Por outro
lado, ndo € justo que se tenham dois conceitos de morte: um,
de carater utilitarista e pragmatico, para satisfazer os interesses
da transplantacdo,; outro, de cardter protocolar, para proveitos
de ordem estatistica e sanitaria. E necessario, pois, que se tenha,
para qualquer interesse, um s6 conceito de morte, de tal forma
que tudo seja colocado em seu justo limite: no beneficio da so-
ciedade e no respeito incondicional da dignidade humana.

(...) Atualmente, a tendéncia € dar-se privilégio a avaliacdo da
atividade cerebral e ao estado de descerebracdo ultrapassada
como indicativo da morte real’.

Enquanto leciona sobre a morte cerebral, invocando conclusées que vém
sendo divulgadas desde 1968, o autor menciona que a morte cerebral se baseia
na cessa¢do da atividade elétrica do cérebro. Revela que a Associacdo Médica
Mundial, por meio da Declaracao de Sidney, em 1968, estabeleceu:

2 Medicina Legal. Rio de Janeiro : Ed. Guanabara Koogan, 6 ed., 2001, p. 308.
3 Idem, p. 308-309.

" Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 10, n° 32, p. 33-49, maio-agosto/2009

24677004 miolo.indd 42 05/11/09 12:24



Cadernos Juridicos da Escola Paulista da Magistratura

A dificuldade é que a morte cerebral é um processo gradual
de nivel celular, ja que a capacidade dos tecidos de suportar a
falta de oxigénio é variavel.

Esclarece que:

E arremata:

A tendéncia é aceitar-se cada vez mais a ‘morte encefélica’, tradu-
zida como aquela que compromete de forma irreversivel a vida
de relacdo e a coordenacao da vida vegetativa; diferente, pois, da
‘morte cortical’ que apenas compromete a vida de relacdo, mas o
tronco cerebral continua a regular os outros processos vitais como
a respiracdo e a circulacdo sem a ajuda de meios artificiais®.

Acreditamos ter-se chegado ao momento de se elaborar um
razoavel conceito ético de morte, desde que os critérios médi-
cos para sua avaliacdo sejam simples, objetivos, transparentes,
universais e acessiveis. E que se entenda que o momento da
morte ndo pode ser objeto de diagndstico porque ele ndo é
evidente nem avaliado. Mas pode-se determinar a morte de
que se possa confirmar a auséncia de sinais de vida organiza-
da. Esta determinacdo também ndo pode estar na morte de um
orgdo, mesmo sendo ele indispensdvel, sendo na evidéncia de
sinais claros que indiquem a privacdo da atividade vital como
um todo e, se possivel, registrados em instrumentos confiaveis.

Resumindo: o fato de um individuo, com privacao irrever-
sivel da consciéncia, manter espontaneamente a integracao
das funcoes vitais (respiracao e circulacdo), demonstra que é
uma pessoa viva. Tal afirmativa, no entanto, ndo é o mesmo
que manter tecnologicamente um simulacro de vida, prolon-
gar artificialmente um sofrimento ou insistir no medacalismo
obstinado da medicina fatil®.

¢) Disciplina legal e regulamentar dos transplantes

A conclusdo de Franca vai ao encontro do que prevé a legislacdo brasileira
sobre transplantes.

A Lei Federal n°® 9.434/1997 disp&e sobre a retirada de 6rgaos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento. Ela foi regu-
lamentada pelo Decreto 2.268/1997. A morte encefalica é imprescindivel, mas,
como nem poderia ser diferente, é dispensavel a “morte circulatéria”, ou seja, a
cessacao da circulacdo sanguinea.

O Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugdo CFM n® 1.480/1997, dis-
ciplinou a atuagdo médica. Dispds que “a morte encefalica devera ser consequéncia
de processo irreversivel e de causa conhecida” (art. 3°). Nas justificativas, destacou:

4 1dem, p. 309.
5 ldem, p. 310.
6 ldem, p. 311.
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CONSIDERANDO que a Lei n°® 9.434, de 4 de fevereiro de
1997, que dispbe sobre a retirada de drgdos, tecidos e par-
tes do corpo humano para fins de transplante e tratamen-
to, determina em seu artigo 3° que compete ao Conselho
Federal de Medicina definir os critérios para diagndstico de
morte encefalica;

CONSIDERANDO que a parada total e irreversivel das fun-
¢oes encefalicas equivale a morte, conforme critérios ja bem
estabelecidos pela comunidade cientifica mundial,

CONSIDERANDO o 6nus psicolégico e material causado pelo
prolongamento do uso de recursos extraordinarios para o su-
porte de funcbes vegetativas em pacientes com parada total
e irreversivel da atividade encefalica,

CONSIDERANDO a necessidade de judiciosa indicacdo para
interrupcdo do emprego desses recursos;

CONSIDERANDO a necessidade da adocdo de critérios para
constatar, de modo indiscutivel, a ocorréncia de morte;

CONSIDERANDO que ainda ndo ha consenso sobre a aplica-
bilidade desses critérios em criancas menores de 7 dias e pre-
maturos (grifei).

A Portaria GM/MS n° 487, de 2/3/2007, que tratou da “remocao de 6r-

gados e/ou tecidos de neonato anencéfalo para fins de transplante ou trata-
mento”, deixou bem claro que “a retirada de 6rgaos e/ou tecidos de neonato
anencéfalo para fins de transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnostico de parada cardiaca irreversivel”’. Considera-se neonato a crianga

recém-nascida.

d) Fundamentacao propriamente dita
Ja ha quem defenda que o feto anencéfalo na verdade ja estd morto no

ventre da mae, pois ndo é dotado de qualquer atividade cerebral.

Nesse sentido:

A mulher é a mde da humanidade e é por isso que o humanis-
mo reverencia este ser humano, sabendo que had o elo basico
de interdependéncia entre a mulher e o feto. Apds o diagnds-
tico da anencefalia, a mulher tem a certeza de que ndo esta
gerando vida, mas morte, para nao dizer que é durante toda
a gestacao do anencéfalo um caixao ambulante. Assim, ndo
ocorrera o bem-estar fisico, psicologico e social dela porque o
seu sentir e os seus olhos estdo voltados para a morte. A vida
invidvel a deixou mentalmente ferida.

7 Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/include/decisoes/mostra_decisao.asp?id=247. Acesso em: 8 set. 2008.
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(...) forcar a mulher pobre a levar no ventre um ser sem vida
até o final da gravidez é uma das mais profundas feridas que
podem ser infligidas a sua mente e ao seu corpo...

Magistrados ndo andlgicos nem dogmadticos autorizardo (sem
culpa nem remorso) a interrupg¢do da gestacdo de feto pos-
suidor de malformacées congénitas ou com enfermidade in-
curavel. Assim decidindo, ndo fazem somente a justica inadi-
dvel que o caso concreto pede, mas também homenageiam as
suas mdes e as mulheres despossuidas, alienadas, exploradas
e maltratadas por todos os dogmas... (grifei)®.

De qualquer forma, ainda que nao se acate o posicionamento anteriormen-
te exposto e que nao se conclua que o feto anencéfalo ndo desfruta de vida, o
gue nao se duvida é que ele é invidvel e o que ndo se discute é que o 6ébito (na sua
acepc¢do mais conhecida), se ndo acontece no ventre ou durante o parto, o suce-
de, ja que o feto ou se sustenta biologicamente da sua ligacdo com a mae ou, me-
canicamente, por pouco tempo, do aparato tecnoldgico que por vezes transmite
aos demais a falsa (e dolorosa) impressao de que ele sera capaz de “sobreviver”.

Enfim, se alguém me pedisse uma definicao do feto anencéfalo, na minha
humilde opiniao de bacharel em Direito, mas com base nas pesquisas realizadas,
eu assim me pronunciaria: o feto anencéfalo é um ser vivo privado, autonoma-
mente, ou seja, sem auxilio mecanico ou suporte da estrutura materna, de des-
frutar das funcées vitais indispensaveis e em processo indesviavel e inevitavel de
morte iminente. E me atreveria a complementar: se a vida e a morte pudessem
ser graduadas, considerando que a existéncia do cérebro viavel é pressuposto
para a afericao do grau de higidez e/ou de comprometimento e até para a detec-
¢ao da morte para fins de transplante, o feto portador de anencefalia é menos
vivo (ou mais morto) do que o individuo com morte encefalica declarada.

S6 posso concluir que a mae, antes do parto, cumpre apenas o papel que os
aparelhos irdo assumir depois dele, ou seja, que a falta de percep¢ao do feto em
relacdo as coisas da vida se manteria inalterada depois que o cordao umbilical
fosse seccionado. A protecdo constitucional, portanto, sem embargo das respei-
taveis opinides contrarias, ja ndo impede o deferimento do pedido.

A normatizacao, conforme ja exposto, prevé algum rigor para a retirada de
6rgaos do neonato anencéfalo.

Todavia, a restricao (leia-se, a necessidade de parada respiratoria prevista
na Portaria do Ministério da Saude) certamente estd mais adstrita a polémica
gue envolve a anencefalia e a tentativa de, antes da decisdo judicial final sobre
o tema ou mesmo a sua regulamentacao por lei especifica, ndo fornecer subsi-
dios aos médicos simpatizantes do aborto (que poderiam recorrer, por analogia,
a permissao de transplantes para justifica-lo); do que propriamente a ideia, ndo
manifestada até hoje, de reversibilidade do quadro clinico do anencéfalo.

Confesso, alids, apesar de nao ser afeto aos conhecimentos médicos, que
nao consegui compreender a distincdo de um individuo com morte cerebral da-
quele que sequer cérebro possui, para o fim de transplante de érgéaos.

i 45

8 Autorizar aborto € preservar o principio da vida. Nogueira Jinior, Antonio de Assis. Disponivel em: www.conjur.com.br.
Acesso em: 25 mar. 2008.
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O fato é que a citada Portaria, que por sua vez ja foi detalhada no tépico
préprio, s6 agravou o sofrimento das maes, as quais acabam sendo obrigadas
a acompanhar os neonatos por horas ou dias (ja se tem a noticia de que até
por meses) em unidades de terapia intensiva, atrelados a respiradores e outros
equipamentos, na certeza de que as medidas protetivas serdo inécuas, apenas
paliativas, protelatoérias da parada cardiaca, esta, sim, evento certo e iminente.

E ao que parece, o parto natural ou ao final dos nove meses nada acrescen-
taria ao neonato, na medida em que sequer seria capaz de assimilar o evento e
as suas consequéncias, tampouco as percepcdes decorrentes da sua condicao de
“vida" extrauterina.

Os respeitaveis posicionamentos contrarios ao aborto do anencéfalo que se
baseiam na protec¢do a vida, por isso, com a devida vénia, sdo questionaveis, seja
porque a falta absoluta de atividade cerebral no ventre ja pode fundamentar,
para uns, a inexisténcia de vida, e para todos, a certeza de morte (que, como ja
vimos, é um processo que se inicia com a auséncia daquela func¢ao cerebral); seja
porque depois do parto o neonato, desprovido das funcdes cerebrais, somente
preservara a circulacdo sanguinea se estiver indispensavelmente amparado por
aparelhos, ndo aqueles biolégicos de que se servia no ventre, mas os meca-
nicos criados pelo homem muitas vezes para salvar vidas, outras, apenas para
prorrogar sofrimentos. Alids, muitas discussdes sobre a interrup¢do da “vida”
(eutanasia etc.) somente passaram a existir depois da evolucdo tecnoldgica que
a tem, em alguns casos, com exclusivamente, sustentado. Noutros tempos as
teses protetivas sequer eram cogitadas, pois o desfecho do processo biolégico
da morte ja iniciado, além de inevitavel, era improrrogavel...

N&o vejo o abortamento, por isso, como ofensa ao direito constitucional a
vida, pois o anencéfalo, tal como acima defendi, nada mais é do que um ser vivo
(porque foi outrora concebido e detém algumas fun¢des bioldgicas) em proces-
so de morte (porque a caminho da faléncia total das suas funcdes). E o fato de
ter aparéncia humana nao pode interferir na tecnicidade da deciséo...

A autorizacdo da interrupc¢do da gestacdo ndo equivale, como entende a
representante da Associacdo para o Desenvolvimento da Familia, a médica en-
docrinologista leda Therezinha Verreschi, também ouvida em audiéncia publica
pelo Supremo, a “um retorno da sociedade a barbarie”. Nao se trata de avaliar
o ser humano s6 pela sua eficiéncia. Nao é uma opcao nazista por determinadas
caracteristicas fisicas ou pela perfeicdo, mas uma sensata opc¢do pela saude da
gestante, da sua familia e de todos que a acompanham. N&o se esta diante de
uma pessoa deficiente (na sua acepcdo mais restrita), mas de um ser vivo com
aparéncia de pessoa que jamais podera ser adjetivado como tal. Ela mesma ad-
mitiu que de 40% a 60% nascem vivos, mas é certo que apenas 8% sobrevivem
por mais algum tempo depois do parto. Ou seja, de 40 a 60% nascem mortos e
92% morrem imediatamente apés o porto. Mais do que isso, 100% falecem...

Recentemente decidiu o egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(Processo 70011918026):

46 |

APELACAO — ABORTO DE FETO ANENCEFALICO E ANACRA-
NICO — INDEFERIMENTO — INEXISTENCIA DE DISPOSICAO EX-
PRESSA — CAUSA SUPRALEGAL DE INEXIGIBILIDADE DE OU-
TRA CONDUTA — ANENCEFALIA — IMPOSSIBILIDADE DE VIDA
- APELACAO - ANTECIPACAO DE PARTO DE FETO ANENCEFA-
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LICO E ANACRANICO - LIMINAR DE SUSPENSAO DOS PROCES-
SOS EM ANDAMENTO GARANTINDO DIREITO DA GESTANTE
— DEMAIS DISPOSICOES DA LEI 9.882/99 — ARTIGO 11 — MAIO-
RIA DE 2/3 - RELEVANCIA DO TEMA — INEXISTENCIA DE DIS-
POSICAO EXPRESSA — CAUSA SUPRALEGAL DE INEXIGIBILIDA-
DE DE OUTRA CONDUTA — ANENCEFALIA — IMPOSSIBILIDADE
DE VIDA AUTONOMA.

O feto anencefalico, rigorosamente, ndo se inclui entre os
abortos eugénicos, porque a auséncia de encéfalo € incompa-
tivel com a vida pds-parto extrauterina. Embora nao incluida
a antecipacdo de parto de fetos anencéfalos nos dispositivos
legais vigentes (artigo 128, I, Il CP) que excluem a ilicitude,
o embasamento pela possibilidade esteia-se em causa supra-
legal auténoma de exclusdo da culpabilidade por inexigivel
outra conduta. O “aborto eugénico” decorre de anomalia
comprometedora da higidez mental e fisica do feto que tem
possibilidade de vida pds-parto, embora sem qualidade, o
que nédo é o caso presente, atestada a impossibilidade de so-
brevivéncia sem o fluido do corpo materno.

Reunidos todos os elementos probatdrios fornecidos pela ci-
éncia médica, tendo em mente que a norma penal vigente
protege a “vida” e ndo a “falsa vida”, legitimada a pretensdo
da mulher de antecipar o parto de feto com tal anomalia que
o torna incompativel com a vida. O direito ndo pode exigir
heroismo das pessoas, muito menos quando ciente de que a
vida do anencéfalo é impossivel fora do utero materno. Ndo
ha justificativa para prolongar a gestacdo e o sofrimento fisi-
co e psiquico da mae que tem garantido o direito a dignida-
de. Ndo ha confronto no caso concreto com o direito a vida
porque a morte é certa e o feto sé sobrevive as custas do
organismo materno.

Dentro desta Otica, presente causa de exclusdo da culpabili-
dade (genérica) de natureza supralegal que dispensa a lei ex-
pressa vigente cabe ao judicidrio autorizar o procedimento.

PROVIDO.

O tema ainda é (e em verdade sempre serd) polémico, mas a sociedade se
inclina pela legalizacdo expressa do abortamento do anencéfalo.

O Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, aos 13/2/2006,
aprovou por unanimidade parecer favoravel ao Projeto de Lei 4.403, da De-
putada Jandira Feghali, que defende a legalizacdo do aborto no caso de fetos
anencefalicos.

Ora, se o art. 128 do Coédigo Penal autoriza o aborto de um feto perfeito
e viavel, a respeito do qual desconheco qualquer espécie de questionamento
(nem mesmo proveniente dos mais “apaixonados pela vida” e dos mais fana-
ticos religiosos), mas decorrente de crime sexual, tdo somente para preservar
a saude mental da mae; ndo é justo que esta seja condenada a trazer no seu
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ventre um feto invidvel e em consequéncia seja submetida a uma dor ainda
mais intensa: a de saber que o filho ndo pensa e ndo pensard, ndo sente e ndo
sentird, e que pelo tempo em que apresentar circulacdo sanguinea estara num
leito de hospital, submetendo a familia, os amigos e, por que nao dizer, até os
profissionais de saude encarregados dos cuidados basicos, a angustia de ter de
conviver com um ser naquelas condi¢des e de prosseguir de maos atadas até que
a Justica delibere sobre o assunto.

Conforme ja salientou o eminente Min. Joaquim Barbosa nos autos do Ha-
beas Corpus 84.025-6/RJ: “ao proceder a ponderacdo entre os valores juridicos
tutelados pelo direito, a vida extrauterina invidvel e a liberdade e autonomia
privada da mulher, entendo que, no caso em tela, deve prevalecer a dignidade
da mulher, deve prevalecer o direito de liberdade desta de escolher aquilo que
melhor representa seus interesses pessoais, suas conviccdes morais e religiosas,
seu sentimento pessoal”.

A pretensdo é procedente. Ndo posso exigir que o feto venha a causar ain-
da mais mal a mae, ou seja, que efetivamente coloque em risco efetivo a vida
da gestante, para s6 entdo autorizar o aborto.

Na definicdo de 1947 da Organizacdo Mundial de Saude, “saude é o estado
de mais completo bem-estar fisico, mental e social, e ndo apenas a auséncia de
enfermidade”.

Certamente se houvesse plena ou até parcial viabilidade do feto e fundado
risco de morte para a gestante, esta, se fosse consultada e pudesse opinar, até
se arriscaria a preservar a gravidez e até a abrir mdo da propria vida em favor

i davida de seu filho.
48 | No caso da anencefalia, ao contrario, foi a gestante que, decididamente, por
i duas vezes, quando poderia ter se aventurado em aborto clandestino, veio clamar
pelo apoio do Poder Judiciario para a cirurgia, pois “nao tinha escolha” (expres-
sdo utilizada pelo seu companheiro na segunda oitiva): de um lado estava a sua
“saude psicolégica” e um provavel risco para a sua “saude fisica” (se é que é pos-
sivel desmembrar o significado de “saude"”); de outro, a certeza da inviabilidade.
E se a tal inviabilidade nao fosse certa uma mae nao exporia o seu feto aquilo que
alguns classificam como uma “brutalidade” e nao se privaria de gera-lo.

Ademais, os requerentes ja possuem uma filha de 12 anos e revelaram que
Marisa, por decisdo conjunta, se submeterd a laqueadura, o que demonstra que
o triste evento pode até ter interferido na op¢do do casal por outros filhos.

Nem mesmo a maior probabilidade de doac¢do de 6rgaos justificaria o “ar-
rastamento” da gestacdo até o final, pois ndo ha escala para a protec¢ao do sofri-
mento, ou seja, o sofrimento de que aguarda o transplante (e vem sendo assisti-
do pela ciéncia médica) ndo é mais importante do que o sofrimento da gestante
que carrega o feto inviavel (e que ndo ha tratamento que possa abrandar).

Quanto aos direitos sucessorios, suponho que o abortamento nao interferi-
ra na sua definicdo, ja que se o feto viesse a nascer naturalmente, como falece-
ria (e falecera), o patriménio que viesse a adquirir seria devolvido aos seus pais
por for¢a do art. 1.829, inc. |, do Cédigo Civil.

Instado a decidir sobre o aborto do anencéfalo, longe de preocupar com
a complexidade do tema e com as consequéncias que adviriam da procedéncia,
confesso que me senti grato a requerente por poder de alguma forma minorar
a sua angustia. A decisdo certamente seria mais dificil de ser tomada se eu es-
tivesse diante de uma gravidez de um ser perfeito, mas decorrente de estupro.
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Além disso, foi gratificante enfrentar a questéo, pois ainda que um individuo,
mesmo que seja Magistrado, opine livremente e despretensiosamente sobre um
tema, somente quando é convidado a se manifestar formalmente e quando da
sua decisdo podem decorrer efeitos tao irreversiveis é que ele de fato firma uma
posicdo. Tratando-se do primeiro caso do género que analiso e, ao que parece,
salvo equivoco, de um verdadeiro leading case na Comarca de Cafelandia(SP),
a postura deste subscritor, salvo melhor juizo, enquanto titular da Vara Unica,
sera pelo acolhimento, o que divulgo justamente para de certa forma tranquili-
zar todas as mulheres que nela mantenham residéncia.

Isso posto, autorizo o abortamento do feto de Marisa dos Santos, RG n°

29.613.358-9/SP. Expeca-se, com absoluta urgéncia, alvara judicial. Consigne-se
que a cirurgia esta condicionada a realizacao de novo exame comprobatério de
anencefalia, a ser declarada por outro profissional que nao o Dr. Wilson Lemos
de Resende Filho (somente a titulo de confirmacdao do diagnoéstico e mesmo
porque a Lei 9.434/1997 - Lei de Transplantes —, no seu art. 3°, ao qual recorro
por analogia, exige atestado de morte encefalica firmado por dois médicos);
e que, dentro do possivel, sera precedida de todos os cuidados necessarios ao
eventual aproveitamento de 6rgaos cuja doacao foi devidamente autorizada
pelos pais. Mencione-se que devera ser remetido ao Juizo, pelo estabelecimen-
to de saude, em 10 dias contados da cirurgia, breve relatério sobre as consta-
tacoes médicas (especialmente sobre a nova confirmacao da anencefalia), o
desenrolar do procedimento e o eventual aproveitamento de 6rgaos do feto.

Por fim, ouso determinar a remessa de copia desta sentenca, sob a rou-
pagem de singela contribui¢do, ao Eminente Relator da ADPF n° 54, Eminente !
Ministro Marco Aurélio. Oficie-se. a9

Intimem-se. Ciéncia ao Ministério Publico. :

Cafelandia, 9 de setembro de 2008.

Adriano Rodrigo Ponce de Oliveira
Juiz de Direito

Obs.: O feto sobreviveu cinco horas depois da retirada, é evidente, assistido
em unidade de terapia intensiva.
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Sentenca. Condominio. Alteracdo de
fachada. Fechamento de terraco com E
vidros. Modifica¢do do edificio reconhecida.
Ineficacia do fechamento para fins de |
seguranc¢a. Autorizacdo de Assembleia
ineficaz por falta de quorum estabelecido
em Convencdo. Desfazimento determinado.

i 51

312 VARA CIVEL CENTRAL
COMARCA DE SAO PAULO - SP

Vistos.

CONDOMINIO EDIFIiCIO MAISON SOPHIE ajuizou acdo contra RENATO AN-
TONIO NAHAS, proprietario de uma das unidades autdnomas do prédio, pela
qual pleiteou a condenacao do réu a remover os vidros instalados no terraco de
seu apartamento, ao fundamento de que o fechamento do terraco com vidros
viola o art. 18, § 5° da Convenc¢ao do Condominio, por configurar mudanca da
forma externa da unidade bem como modificacdo da fachada do edificio des-
provida de concordancia da unanimidade dos condéminos. A inicial veio acom-
panhada de documentos.

Inicialmente foi ajuizada acdo cautelar por Renato Antonio Nahas contra o
Condominio (Processo n°® 583.00.2005.117519-0, autos em apenso), pela qual o con-
doémino requereu permissao para instalar vidros em sua sacada, ao fundamento de
que houve autorizacdo da Assembleia para tal instalacdo na varanda do apartamen-
to 41, referendada em acordo homologado nos autos de a¢do movida pelo Condo-
minio contra o proprietéario da unidade 41. A a¢do cautelar se processou sem liminar,
reunidos os processos pelo Juizo ao fundamento da existéncia de conexao, apods
requerimento do condémino de extingdo da acdo cautelar por perda de objeto.
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Citado, o réu apresentou contestacdao, também acompanhada de docu-
mentos, pela qual pleiteou a improcedéncia da demanda. Houve réplica.

Realizou-se audiéncia de tentativa de conciliacdo, infrutifera.

O processo foi saneado, com fixacao do ponto controvertido, determinan-
do-se a realizacdo de pericia de engenharia.

O réu apresentou documentos, a respeito dos quais o autor teve oportuni-
dade de se manifestar.

Juntado aos autos o laudo, sobrevieram manifesta¢des das partes e parece-
res de seus assistentes técnicos.

Encerrada a instrucdo, as partes apresentaram memoriais de alegac¢des finais.

E o relatorio.
Segue a fundamentacao.

Do laudo do perito judicial, a fls. 545/841, extraem-se os seguintes elemen-
tos de convicc¢ao:

Além dos vidros, o réu instalou também rede de seguranca na varanda de
sua unidade (fotografias de fls. 549/551).

Os painéis de vidro, quando fechados, formam um “traco vertical”, visivel
(fls. 555).

As fotografias constantes de fls. 557 mostram a visdo, bastante diferente,
da varanda envidracada da unidade 41, em comparacdo com as varandas supe-

i riores, nao envidragadas. A esse respeito cabe assinalar que o réu na contesta-
52°} cao informa que procurou instalar os vidros em sua varanda tomando por base
i o modelo da unidade n° 41.

A fotografia 23 de fls. 560 mostra varandas de quatro unidades, e ndo se visua-
liza diferenca entre a varanda sem rede de seguranca e as demais, onde houve insta-
lacdo de redes de seguranca. A mesma sensa¢ao decorre das fotografias de fls. 561.

A fls. 573 a 576 constam fotografias que apresentam o efeito visual do
reflexo decorrente dos painéis de vidro nas varandas.

A fls. 591 o perito assinala que o envidracamento de varanda é apresen-
tado como medida destinada a promover a seguranca dos usudrios, finalidade
gue no entanto é atingida com a coloca¢do de rede de prote¢do ao seguranca
(existente alids no apartamento do réu), e atende também ao objetivo de per-
mitir o uso estendido ou ampliado dos ambientes em condic¢des diversas, inclu-
sive adversas de clima, ao protegé-lo da acdo de chuvas e ventos.

A fls. 593 o perito apresenta imagem do projeto arquiteténico do edificio,
para assinalar que nele ndo ha previsdo de envidracamento dos terragos.

Ao se manifestar sobre o ponto controvertido fixado pelo Juizo, o perito
judicial se posicionou no sentido de que o envidragamento de sacada provo-
ca alteracdo estética minima, e ao responder a quesito do autor, assinala que
tal alteracdo afeta as caracteristicas originais do Edificio, o que também ocorre
no caso de outras alteracdes: instalacdo de redes de seguranca, feita em quase
todas as unidades, pelicula escurecedora e elementos de decoracao tais como
vegetacdo e aparelho de iluminacao (fls. 595/596).

Embora o vidro seja transparente, o efeito do envidracamento da sacada
nao é transparente, pois o fechamento da varanda altera a distribuicao espacial
dos componentes da fachada a medida que o vidro, quando fechado, promove
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reflexo de imagens e assim pode ser visualizado; ainda assim, segundo o perito
esta alteracdo nado pode ser considerada significativa, como seriam a introducao
de acabamentos ndo previstos no projeto ou com cores diferentes das especifica-
das, abertura de janelas adicionais, execucdo de paredes externas ou introducao
de elementos volumosos, tais como aparelhos de ar-condicionado (fls. 597/598).

Plantas nos terracos e varandas, embora visiveis, ndo se caracterizam como
alteracoes de fachada; as redes de seguranca e protecdo também alteram, ain-
da que de forma minima, as caracteristicas originais do edificio, pois a trama
da rede altera a textura da visualizagdo, e assim como os vidros utilizados no
fechamento de varandas ndo sao elementos construtivos originais; sdo prati-
camente imperceptiveis os pontos de fixacdo das redes enquanto o trilho do
envidracamento, embora discreto, pode ser visualizado por um observador mais
atento. Efeito visual equivalente ao envidracamento das varandas ocorre pela
colocacao de peliculas escurecedoras ou refletivas (fls. 601).

O perito judicial ndo constatou identidade entre o fechamento promo-
vido pelo proprietario do apartamento 41 e o fechamento promovido pelo
réu, ao que tudo indica porque as sacadas e guarda-corpos das unidades sdo
diferentes (fls. 603).

Dentre as conclusdes do perito judicial esta a de que o envidracamento das
varandas visa, de forma geral, proteger o ambiente das intempéries e da poeira,
permitindo o uso estendido do terraco como se fosse sala (fls. 607).

Todo o trabalho do perito judicial permite assim que o Juizo chegue as
seguintes conclusdes:

O envidracamento do terraco é alteracdo de fachada, porque constitui modifi-
cacao do edificio na sua materialidade. A colocagéo de plantas no terraco ndo pode
ser considerada alteragdo de fachada, seja porque é utiliza¢do inerente a natureza
do local, seja porque ndo constitui alteracdo da materialidade da fachada.

O pretexto de que o envidracamento é medida de seguranca ndo conven-
ce, porque os painéis podem ficar abertos por esquecimento ou mesmo serem
abertos pelas criancas que se visa proteger.

A propésito, cabe lembrar episddio tristemente famoso, ocorrido em aparta-
mento com envidracamento semelhante ao objeto da presente demanda, que de-
monstra ndo ser o envidracamento medida apta a melhorar a seguranca do local:

i 53

Falando com a policia e os médicos, confirmei o que havia acon-
tecido sem sequer ter que entrar no cémodo. A sala de estar
principal tinha janelas que iam do chdo ao teto em uma das
laterais, e podiam ser abertas para limpeza. Porém, ndo havia
grades na janela, visto que o prédio era um condominio e fugia
as leis normais de constru¢do. Naquela manhé, o faxineiro es-
tava limpando as janelas e as havia deixado temporariamente
abertas. Conor corria pelo apartamento brincando de esconde-
esconde com a baba e, enquanto Lori estava distraida pelo zela-
dor ao alerta-la sobre o perigo, Conor simplesmente correu pela
sala, e direto janela afora. Ele caiu 49 andares antes de se chocar
contra o telhado de um prédio de quatro andares ao lado.

Clapton: a autobiografia / Eric Clapton; traducdo Lucia Brito.
— Sdo Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2007, pp. 290-291.
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Para atender a finalidade de seguranca existem as redes de protecao, alias
instaladas cumulativamente pelo réu, que nunca ficam abertas nem podem ser
retiradas sendo de maneira deliberada ou por eventualidade excepcionalissima.

E certo que a rigor a colocacdo de redes também é alteracdo de fachada,
mas a prova pericial produzida nestes autos bem evidenciou que o efeito visu-
al dessa alteracdo é minimo, mesmo em comparacdo com o reflexo produzido
pelo envidracamento dos terracos. No caso das redes, justifica-se que nédo seja
absoluta a preservacdo da incolumidade da fachada, seja porque a alteracao é
minima, seja porque é mais relevante o bem que é protegido com a colocagdo
das redes. Em outras palavras, a preservacao da vida justifica que a fachada seja
alterada em grau minimo.

O envidracamento é expediente que na verdade visa fazer com que o ter-
raco possa ser usado como sala, sem os inconvenientes das intempéries e da
poeira. E a satisfacdo de uma pretensdo que estd em contradicdo com o fato,
preexistente, de que o ambiente foi construido para ser terraco e ndo sala. E o
caso de assinalar que se o adquirente ndo queria terraco e sim uma sala maior
poderia, e deveria, ter adquirido outro apartamento. Mas o que se vem consta-
tando é que as pessoas cada vez mais adquirem apartamentos com terrago para
imediatamente transforma-los em salas estendidas, com o que cada vez mais as
fachadas dos prédios com terragos vao se transformando em fachadas em que
se misturam, aleatoriamente, varandas espelhadas ou nao.

Embora o perito judicial tenha concluido no sentido de que o reflexo de-
corrente do envidracamento dos terracos ndo é alteracao estética significativa,

i os elementos de conviccdo constantes de seu laudo evidenciam que a alteracdo

54°) na visualizagdo da fachada do prédio causada pelos reflexos produzidos pelos

i painéis de vidro é relevante, inclusive do ponto de vista arquitetdnico, e muito
mais significativa do que as consequéncias da colocacdo de redes de protecao.

O parecer do assistente técnico do autor, juntado a fls. 878/897, é ainda
mais expressivo, e convincente, no sentido de que o envidracamento aleatério
dos terracos das unidades constitui alteracdo de fachada que provoca sensacao
visual estética relevante, a ponto de conflitar com o préprio estilo arquitetonico
do edificio: “enquanto que o edificio segue uma linha neoclassica, o fechamen-
to traduz um partido contemporaneo, de linhas retas e materiais modernos”.

O interesse coletivo na preservacdo da fachada tal como determinada no
momento em que todos adquirem seus apartamentos é entdo vulnerado, para
satisfacdo de mera conveniéncia (e ndo para preservacdo de seguranca) que se
exerce em conflito com o estado de coisas previamente estabelecido, com a lei
(art. 10, |, da Lei 4.591/64: é defeso a qualquer conddémino alterar a forma exter-
na da fachada e art. 1.336, lll, do Cédigo Civil: é dever do condémino nao alterar
a forma e a cor da fachada, das partes e esquadrias externas) com a Convencao
condominial e mesmo com o regulamento, quando tais atos juridicos também
explicitam a vedacdo da alteracdo de fachada.

A conveniéncia de transformar terraco em sala ndo é motivo suficiente-
mente relevante para que se derrogue o respaldo legal para a preservacdo da
incolumidade da fachada, na forma de todos conhecida e portanto aceita quan-
do as unidades condominiais sdo adquiridas, porque a uniformidade da facha-
da atende a preservac¢do do valor de cada unidade, o que faz com que todo o
Condominio e cada um dos condéminos seja prejudicado pela perda do valor
decorrente da quebra da harmonia arquiteténica da fachada, que afinal perten-
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ce a todos, que concordaram em adquiri-la no seu estado original. Assim, ndo se
pode negar que o Condominio, ou mesmo condémino prejudicado, faga valer a
protecdo que o Direito da a quem pretende a preserva¢ao da fachada.

A autorizacdo dada pela Assembleia, de 2 de maio de 2005, para o fecha-
mento das sacadas ndo torna licito o envidracgamento dos terragos, porque a
deliberacdo, ainda que unanime, foi tomada por apenas dez condéminos, que
eram os presentes a Assembleia (fls. 212/215), portanto com violacdo do quorum
exigido pelo art. 18, § 5°, da Convencado do Condominio: “as obras de constru-
¢do de novas dependéncias de uso comum e transformacdo das fachadas ex-
ternas ou laterais (...) necessitardo também da concordancia de 100% (cem por
cento) dos conddminos...” (fls. 33/34). O Condominio autor é integrado por 14
unidades auténomas (fls.13). Deliberacdo da Assembleia viciada por defeito de
quorum nao pode eximir o réu de cumprir a lei e a Convencgao, vigentes quando
tomada a iniciativa de fechamento da varanda, mormente no caso dos autos,
em que o conddmino chegou a ser notificado de que ndo havia respaldo para
sua intencdo de envidracar a varanda (fls. 88/91 da cautelar em apenso).

ISTO POSTO, julgo improcedente a a¢do cautelar e procedente a acdo, para
condenar Renato Antonio Nahas a, no prazo de trinta dias, desfazer o envidra-
¢amento do terraco de sua unidade condominial (apartamento 101), sob pena
de multa diaria de mil reais. Condeno o referido condémino ao pagamento das
custas, despesas processuais e honorarios advocaticios fixados por equidade em
R$ 2.500,00, em face do pequeno valor da causa.

PR.Int. g

Sao Paulo, 31 de agosto de 2009.

Luis Fernando Cirillo
Juiz de Direito
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Acordao. Declaratéria. Pessoa juridica
gue transfere cotas sociais. Novos socios
que realizam negécios e ndo quitam as

obriga¢des. Devolugdo da pessoa juridica
aos antigos sécios. Negocios celebrados
pelos sécios inadimplentes que devem ser
cumpridos pela pessoa juridica. Eventuais
prejuizos devem ser ressarcidos na via
propria. Terceiros de boa-fé ndo devem ser
prejudicados pois se cuida de
res inter alios. Recurso improvido.

P57

32 VARA CIVEL DE SALTO
COMARCA DE SALTO - SP

Apelante: Paineiras Auto Posto de Salto Ltda.
Apelado: Bomm Petro Distribuidora de Derivados de Petréleo Ltda.

ACORDAM, em Vigésima Primeira Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica, por votacdo unanime, negar provimento ao recurso.

Cuida-se de apelacdo contra a r. sentenca de fls. 375/378, que julgou impro-
cedentes as acoes declaratéria de nulidade de titulos de crédito cc. suspensao de
ato constitutivo de pessoa juridica e cautelar de sustacdo de protesto intentadas
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por PAINEIRAS AUTO POSTO DE SALTO LTDA. contra BOMM PETRO DISTRIBU-
DORA DE DERIVADOS DE PETROLEO LTDA.

Apela a autora arguindo conexdo, cercecamento de defesa por ndo ouvir
testemunhas e pela auséncia da audiéncia do artigo 331 do Cédigo de Processo
Civil, que a apelante foi vitima de um golpe, que nado ha prova de recebimento
da mercadoria, impondo a reforma da sentenca, haja vista o crime realizado
pelos estelionatarios.

O recurso foi contrariado e subiram os autos.
E o relatdrio.
Nao ha o cerceamento de defesa alegado.

A questdo suscitada nos autos estd bem demonstrada pela documentacdo
apresentada, sendo de nenhuma valia a oitiva de testemunhas para o caso concreto.

Também a conexdo nao se mostra como questdo prejudicial ao julgamento
da lide, valendo lembrar que a conexao é regra de julgamento, diante da con-
veniéncia de se reunir ou ndo processos para uma Unica decisdo, evitando desta
forma decisdes conflitantes.

Todavia, no caso presente ndo demonstrou a apelante a possibilidade des-
se prejuizo, nem a conveniéncia para o julgamento, razao porque também se

i afasta a arguicdo de conexéo.
58 | Ainda sem relevancia alguma a alegac¢do de nulidade por auséncia de au-
i diéncia do artigo 331 do Cédigo de Processo Civil.

Com efeito, as partes querendo podem transigir a qualquer momento do pro-
cesso, de sorte que a realizacdo ou ndo da audiéncia do artigo 331 do Cédigo de
Processo Civil ndo causa prejuizo algum aos interessados em realizar transacao, bem
por isso anota o insigne Theotonio Negrao a respeito desse dispositivo do Coédigo de
Processo Civil, que a ndo realizacdo desta audiéncia nao causa nulidade processual.

Examinadas essas questdes preliminares, que ficam afastadas, no mérito
também nao assiste razdo a apelante.

Como constou da r. decisdo monocratica:

“De fato, a desconsideracao da personalidade juridica deve
ocorrer sempre em beneficio de credores da empresa, prejudica-
dos por fraudes ou ma administracao. Este é o sentido e funda-
mento de toda a doutrina e jurisprudéncia acerca do instituto.

No caso dos autos, a ré é terceira de boa-fé, que transacionou
com empresa legalmente constituida e nao pode arcar com o
insucesso do negécio juridico que os socios origindrios realiza-
ram com terceiros. Admitir a desconsideracao da personalidade
juridica significa premiar os sécios acusados de fraude, em pre-
juizo da ré, a qual agiu na mais estrita observancia da boa-fé".

O fato é um so6: a autora deve buscar o ressarcimento de eventuais pre-
juizos contra aqueles que o causaram, ou seja, 0s sdcios responsaveis pela ma
administra¢do (Decreto n° 3.708/19, artigo 11).
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Nao ha o que acrescer a sabia conclusdo da Incuta Julgadora Monocratica.

Os socios da pessoa juridica transferiram suas cotas sociais a pessoas que
criaram dividas para a pessoa juridica e ndo honraram essas dividas. O insucesso
deste negdcio é ato que pertine tdo somente aos contratantes, constituem sim
res inter alios de sorte que ndo pode atingir terceiro de boa-fé.

A ré celebrou negécio de fornecimento de combustiveis para a pessoa juri-
dica da autora que na época era constituida pelos sécios afastados. O prejuizo
nao pode ser suportado pela ré, terceira de boa-fé, devendo portanto a senten-
¢a prevalecer em todos os seus termos. A pessoa juridica da autora e mesmo os
seus socios prejudicados por aqueles que agiram de ma-fé ou quicd de forma
criminosa, devem ser ressarcidos na via proépria, porém, a terceira contratante,
no caso a ré, ndo pode sofrer as consequéncias deste negdcio, por isso, a acao s
poderia ser julgada improcedente tal como foi.

Pelo exposto, nega-se provimento ao recurso, mantendo-se a bem lancada
sentenca da Dra. Renata Cristina Rosa da Costa Silva.

Presidiu o julgamento o Desembargador Antonio Marson e dele participa-
ram os Desembargadores Mauricio Ferreira Leite (Revisor) e Mario de Oliveira
(3° Desembargador).

i 59
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Acérddo. A¢do de indenizagdo por danos
materiais e morais. Apresentacao antecipada
de cheque poés-datado. Auséncia de prova de

desconto efetivo no pre¢o das mercadorias,
em caso de pagamento a vista. Danos
materiais afastados. Existéncia, contudo,
de danos morais indenizaveis. Carater
sancionatoério e punitivo da conduta do
apresentante. Irrelevancia de o cheque ter
sido compensado quando da apresentacdo,
em razdo de saldo suficiente na contado
cliente. Questdao que somente influencia
na fixacdo do quantum devido. Recurso
parcialmente provido.

COMARCA DE SAO PAULO - SP

Apelante: Pompeo Gallinella
Apelado: Alvino Malandrino & Cia Ltda.

Vistos, relatados e discutidos estes autos de apelacao,

ACORDAM, em 20 Camara “E" de Direito Privado do Tribunal de Justicado
Estado de Sao Paulo, por vota¢cdo unanime, dar parcial provimento ao recurso.
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Trata-se de apela¢do interposta pelo autor contra a respeitavel sentenca de
fls. 93/95, a qual julgou improcedente o pedido indenizatério. Alega nas razées
recursais que ha inequivocos danos materiais e morais indenizaveis, decorrentes
da apresentacdo antecipada do cheque pés-datado.

O recurso é tempestivo e foi respondido.

E o relatorio.

A apelacdo comporta parcial provimento.

Trata-se de acdo de indenizacado por danos materiais e morais, ajuizada sob o
fundamento de apresentacdo e compensacdo antecipada de cheque pés-datado.

Com efeito, o orcamento vinculante de fls. 18 era realmente no sentido de
que a importancia poderia ser paga em 28 dias. As mercadorias foram entregues
em 3 de marco de 2004 (conforme nota fiscal de fls. 19), de modo que o cheque
deveria ser depositado pelo fornecedor apenas no dia 31 de marco de 2004.
Outrossim, o titulo foi expressamente pos-datado, conforme se verifica da copia
de fls. 20. No entanto, ele foi depositado antecipadamente pelo apelado (em 4
de marco de 2004) e acabou sendo igualmente compensado, na medida em que
o apelante possuia saldo suficiente em conta (v. extrato de fls. 21).

A questao é saber se tal inadimplemento contratual do apelado é capaz de
gerar danos materiais e morais indenizaveis, em favor do apelante.

Inexiste qualquer prova ou indicio nos autos de que haveria abatimento no
preco das mercadorias em caso de pagamento a vista. Fica afastada a indeniza-

i ¢do por danos materiais.
62 | No entanto, fica acolhido o pedido indenizatério em relacdo aos pretendi-
i dos danos morais, em especial diante de seu carater sancionatério e punitivo da
conduta do apelado.

Com efeito, a apresentacdo antecipada do titulo pelo fornecedor somente
deixou de ocasionar consequéncias mais drasticas ao cliente porque este, ocasio-
nalmente, possuia saldo disponivel na conta; ndo fosse isso, teria sido o cheque
certamente devolvido e o nome do emitente incluido nos cadastros de devedo-
res (CCF — Cadastro de Cheques sem Fundos).

A conduta ilicita do apelado tem-se por configurada com a apresentacdo
antecipada do titulo e consequente inobservancia do prazo de 28 dias constante
da proposta vinculante apresentada ao consumidor (fls. 18), exaurindo-se ai o
comportamento ilicito do agente; referida conduta é suficiente para a configu-
racdo do dever de indenizar, na medida em que o resultado possivel, qual seja,
a devolucao de cheque apresentado antecipadamente, somente nao foi consu-
mada porque o consumidor possuia saldo suficiente em conta.

Nao se mostra plausivel afastar a responsabilidade civil no caso ora em apre-
¢0, sob o argumento Unico de que ndo houve a devolucdo do titulo ou a inclu-
sdo do nome do emitente nos cadastros de devedores, pois tais somente ndo se
concretizaram porque o apelante possuia ocasionalmente saldo em conta mesmo
antes do prazo estipulado entre as partes, restando neste passo configurado o
agravo moral, representado pelos transtornos naturalmente advindos do evento.

A conduta do apelado ndo pode deixar de ser punida pelo ordenamento
juridico. Até mesmo porque ja se ultrapassou o momento histérico em que ao
consumidor, ou, de forma mais ampla, as pessoas em geral, seja dispensado
tratamento mais digno nas rela¢des da vida cotidiana. Pelo menos isso é o que
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se espera de um pais que prega a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos de Constituicdo do préprio Estado (artigo 1°, inciso lll, da Consti-
tuicdo Federal).

No sentido de que o prazo estipulado entre as partes para a apresentacao
do cheque deve ser observado e ndo o desnatura como titulo de crédito, ja de-
cidiu o E. Superior Tribunal de Justica:

“Cheque ‘pré-datado’. Apresentacao antecipada. Responsa-
bilidade civil. Precedentes da Corte.

1. Como ja decidiu a Corte, a “pratica comercial de emissdo
de cheque com data futura de apresentagao, popularmente
conhecido como cheque “pré-datado”, ndo desnatura a sua
qualidade cambiariforme, representando garantia de divida
com a consequéncia de ampliar o prazo de apresentacao”. A
empresa que ndo cumpre o ajustado deve responder pelos
danos causados ao emitente.

2. Recurso especial ndo conhecido. (STJ, RESP n° 237.376/RJ,
rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 3° T., j. 25/05/2000).

Ante tais considerag¢des, conclui-se que a dor moral do apelante encontra-
se suficientemente comprovada nos autos. Em casos analogos o Egrégio Supe-
rior Tribunal de Justica vem decidindo reiteradamente o seguinte: “Nao ha que
se falar em prova do dano moral, mas, sim, na prova do fato que gerouador,o0
sofrimento, sentimentos intimos que o ensejam” (RESP n° 86.271/sp, 3° T, rela- 63
tor Min. CARLOS ALBERTO MENEZES, julg. 9/12/97). :

O arbitramento da condenacdo a titulo de dano moral deve operar-se com
moderacdo, proporcionalmente ao grau de culpa, ao porte empresarial/pessoal
das partes, suas atividades, orientando-se o juiz pelos critérios sugeridos pela
doutrina e jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se da experiéncia e do
bom-senso, atento a realidade da vida, notadamente, a situacdo econémica
atual e as peculiaridades do caso concreto. Recomenda a prudéncia que o Juiz
considere o padrdo econdmico da vitima, objetivando ndo permitir que seja o
evento causa de enriquecimento do ofendido (RSTJ 112/216), além de outros
aspectos de igual importancia, como a necessidade de justa compensa¢dao do
lesado (JTJ-Lex 236/167) e a capacidade econémica do ofensor (RSTJ/ 121/409).

O que importa, em ultima analise, é a observancia da duplice finalidade
da sanc¢do pecuniaria por ofensa moral, ou seja, que a indenizacdo ao mesmo
tempo compense a vitima pelos efeitos do ato danoso e constitua adequada res-
posta da ordem juridica ao autor da ofensa (RT 742/320 e Bol. AASP 2.089/174).

Considerando os elementos e considera¢des acima discriminadas, estipula-

se a indenizacdo devida em R$ 1.660,00, valor correspondente a 4 salarios-mi-
nimos atuais. Como ressalvado, o Magistrado, para a avaliacdo do dano moral,
deve ser, a um sé tempo, razoavel e severo, a fim de atender a finalidade de
compensar e dar satisfacdo ao lesado, assim como desestimular a reincidéncia.
A importancia ora estipulada, como enfatizado, ndo servira para apagar o dis-
sabor do autor, mas para aplacar o prejuizo de ordem moral (constrangimento
— aborrecimento — desconforto), que Ihe foi imposto pelo agir irresponsavel do
réu, assim como para inibir que fatos semelhantes venham a se repetir.
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Neste diapasao, valor inferior certamente em nada puniria a conduta lesi-
va, sempre com vistas a denominada “Teoria do Desestimulo”. Assim: “INDENI-
ZACAO. DANO MORAL. ARBITRAMENTO. CRITERIO. JUIZO PRUDENCIAL. A inde-
nizacdo por dano moral é arbitravel, mediante estimativa prudencial que leva
em conta a necessidade de, com a quantia, satisfazer a dor da vitima e dissuadir,
de igual e novo atentado, o autor da ofensa” (Apelacdo Civel n° 198.945, 22
Camara do E. TJSP, rel. Des. César Peluzo, j. 21.12.93, JTJ 156/96).

Feitas todas estas considera¢des e parametros, tenho como justa entre as
partes a fixacdo do dano moral do apelante em R$ 1.660,00, valor este corres-
pondente a 4 vezes o atual salario-minimo (R$ 415,00), corrigido a partir da data
do presente acoérdao pela tabela de débitos judiciais (TJ/SP) e com juros legais de
1% ao més, a partir da citacdo, na forma do artigo 406 do Novo Cédigo Civil c/c
artigo 161, § 1° do Cédigo Tributario Nacional.

Ante a reciprocidade da sucumbéncia e na forma do artigo 21, caput, do
Cédigo de Processo Civil, cada parte arcard com metade das custas e despesas
processuais, bem como honorarios dos respectivos patronos.

Em face do exposto, da-se parcial provimento ao recurso interposto.

Presidiu o julgamento, sem voto, o Desembargador Dimas Carneiro e dele
participaram os Juizes Claudio Augusto Pedrassi e Carlos Vieira Von Adamek.

Sao Paulo, 16 de dezembro de 2008.
64

Rodrigo Marzola Colombini
Relator
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Do porte de arma de defesa por
membros do Ministério Publico e do
Poder Judicidrio e o Decreto n® 6.715,
de 29 de dezembro de 2008

José Dami&o Pinheiro Machado Cogan’
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo 67

Problema ja surgido diz respeito as armas de defesa que podem ser por-
tadas por membros do Poder Judiciario (Juizes Substitutos, Juizes de Direito,
Juizes Federais, Desembargadores Estaduais e Federais e Ministros do Superior
Tribunal de Justica e Supremo Tribunal Federal) e membros do Ministério Publi-
co (Promotores de Justica, Procuradores de Justica e Procuradores da Republica),
em face da edicdo da Lei n° 10.826/2003, que regulamenta o registro e porte de
armas de fogo, bem como define as figuras dos crimes.

Inicialmente é de se observar que os membros do Poder Judiciario tém na
Lei Complementar a Constituicdo Federal n° 35, de 14 de abril de 1979, regu-
lamentacdo expressa no art. 33, dentro do capitulo Il, “Das Prerrogativas do
Magistrado”, que estabelece que sdo direitos:

"V - portar arma de defesa pessoal”.

Armas de defesa pessoal sdo aquelas armas curtas, de repeticao ou semi-
automaticas, de porte individual, com alcance limitado, cujo uso primordial é o
de repelir uma agressao.

As armas curtas, ensina ERALDO RABELLO, “de relativamente pequenas
dimensées, sdo armas compactas, com peso dificilmente superior a um quilo-
grama, normalmente manejaveis com uma s6 méo e facilmente transportaveis

1 Mestre em Direito Processual Penal pela USP. Professor Decano da Academia de Policia Militar do Barro Branco. Coordenador
da area de Processo Penal da Escola Paulista da Magistratura.
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no bolso ou em um coldre de couro ou lona, a cintura: s§o apropriadas para
o tiro a distdncias comparativamente reduzidas, e a sua coronha tende a se
aproximar de uma perpendicular ao eixo do cano, formando com este dngulos
sensivelmente inferiores a 150 graus; quanto ao cano, apenas excepcionalmente
apresentara comprimento superior a vinte centimetros" (Balistica Forense, Vol.
I, Ed. Sulina, R.G. do Sul, 1967, péag. 53).

Assim, como se vé, armas de defesa pessoal sao revolveres, pistolas semiauto-
maticas e garruchas, quer sejam de calibres permitidos ou restritos. “Destinam-se
a ter um uso pessoal: a protecao muito de perto (alguns metros no maximo), com-
petic6es em que o atirador mede a sua destreza face a outros individuos numa luta
mortal ou desportiva, mas sempre homem a homem. Sdo a antitese da arma até-
mica que elimina de forma anénima centenas de milhares de pessoas sem pre-
venir e sem defesa” (As Armas em 1000 Fotografias, Eric Bondoux e Jean-Jacques
Pietraru, Ed. Livros e Livros, traducdo de Andréa Lebelle, Espanha, 1997, pag. 54).

Assim nao sdo armas de defesa as espingardas, fuzis, carabinas (armas lon-
gas), que nao se destinam a rapida defesa pessoal e tiro préximo, bem como as
metralhadoras e fuzis automaticos de alta cadéncia de tiro, com excepcional ca-
pacidade de municdo em seus pentes carregadores, cujo objetivo é muito mais
ofensivo do que defensivo.

Alids as armas longas ndo tém previsdao de porte como armas de defesa e
sdo usadas, em tempo de paz, para a caga, o tiro esportivo (silhueta metalica,
por exemplo) ou especifico emprego na atividade policial onde, muitas vezes,
o tiro de precisdo de arma que dispara projéteis de alta energia cinética se faz

i necessario para o resgate de reféns ou contencdo de marginais perigosos.
68 | No mesmo sentido estabelece a Lei Organica Nacional do Ministério Publi-
i co, Lein® 8.625, de 12 de fevereiro de 1993, que sdo prerrogativas ministeriais:

"Art. 42. Os membros do Ministério Publico terdo carteira funcional, ex-
pedida na forma da Lei Orgdnica, valendo em todo o territério nacional como
cédula de identidade, e porte de arma, independentemente, neste caso, de
qualquer ato formal de licenca ou autorizacao”.

Estabelece, por sua vez, a Lei Organica do Ministério Publico de Sao Paulo,
Lei n°® 734, de 26 de novembro de 1993:

"Art. 223. Os membros do Ministério Publico, na ativa ou aposentados, te-
rdo carteira funcional que valera em todo o territério nacional como cédula de
identidade e porte permanente de arma, independente de qualquer ato formal
de licenca ou autorizacao”.

Anote-se que, no caso dos Magistrados, trata-se de Lei Complementar a
Constituicao Federal e no caso da Lei Organica do Ministério Publico de Sao
Paulo trata-se, também, de Lei Complementar a Constituicdo, no caso, Estadual.

Também a Lei Organica do Ministério Publico da Unido, Lei Complementar
a Constituicdo Federal n® 75/1993, estabelece:

“Art. 18. Sdo prerrogativas dos membros do Ministério Publico da Uniéo:

| — institucionais:

e — o porte de arma, independentemente de autorizagao”.

Em face do principio da hierarquia das normas, ja ensinado de ha muito por
Kelsen, em sua piramide, inicialmente se encontram no topo as normas constitu-
cionais, seguidas das Convencdes e Tratados aos quais o pais aderiu, seguidas das
normas complementares a Constituicao, vindo logo apés as leis ordinarias e, ao
depois, as normas menos relevantes (portarias, provimentos, regulamentos, etc).
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As normas superiores ndo podem ser revogadas ou derrogadas pelas in-
feriores, como é o caso das normas complementares a Constitui¢cdo, que nao
podem ser revogadas pelas leis ordinarias, por serem superiores a estas.

Assim, a Lei n°® 10.826/2003, que ¢é lei ordinaria, ndo pode de per si revogar
as leis que concederam porte de arma como prerrogativa funcional aos mem-
bros do Poder Judiciario e Ministério Publico.

Nem o argumento de que se trata de lei especifica mais recente, que regu-
lamentou amplamente a matéria, colhe.

Ja a anterior Lei n°® 9.437/97 havia recepcionado o porte de arma de defesa
por Magistrados e Membros do Ministério Publico.

A Lei n° 10.826/2003 menciona:

“Art. 6°. E proibido o porte de arma de fogo em todo o territdrio nacional,
salvo para os casos previstos em legislacao propria e para:

| — os integrantes das Forcas Armadas;

Il — os integrantes de 6rgdos referidos nos incisos do caput do art. 144 da
Constituicao Federal.

Il - os integrantes das guardas municipais das capitais dos Estados e dos
Municipios com mais de 500.000 (quinhentos mil) habitantes, nas condicées es-
tabelecidas no requlamento desta Lei;

IV — os integrantes das guardas municipais dos Municipios com mais de
50.000 (cinquenta mil) e menos de 500.000 (quinhentos mil) habitantes, quando
em servico;

V — os agentes operacionais da Agéncia Brasileira de Inteligéncia e os agen-
tes do Departamento de Seguranca do Gabinete de Seguranca Institucional da
Presidéncia da Republica; i 69

VI - os integrantes dos 6rg&os policiais referidos no art. 51, IV, e no art. 52,
Xll, da Constituicdo Federal;

VIl - os integrantes do quadro efetivo dos agentes e guardas prisionais, os
integrantes das escoltas de presos e as guardas portudrias;

Vill - as empresas de sequranca privada e de transporte de valores consti-
tuidas, nos termos desta Lei;

IX — para os integrantes das entidades de desporto legalmente constitui-
das, cujas atividades esportivas demandem o uso de armas de fogo, na forma do
regulamento desta Lei, observando-se, no que couber, a legislacgdo ambiental;

X - integrantes das Carreiras de Auditoria da Receita Federal do Brasil e
de Auditoria-Fiscal do Trabalho, cargos de Auditor-Fiscal e Analista Tributario.”

Quando o caput do art. 6° menciona “salvo para os casos previstos em le-
gislacdo propria” esté a citar especificamente Magistrados e Membros do Minis-
tério Publico que, em lei complementar a Constituicao Federal, tém autorizacao
de porte de arma de defesa.

Isso quer dizer que a Lei n® 10.826/2003, malfadada alcunhada de “Estatuto
do Desarmamento”, recepcionou as Lei Organicas da Magistratura e do Ministé-
rio Publico quanto ao porte de arma de defesa pessoal.

Nem poderia ser diferente, ja que lei inferior na hierarquia das leis.

Em recente trabalho, publicado em 9 de janeiro de 2009, no site da Asso-
ciagdo Paulista do Ministério Publico, o ilustre Promotor de Justica César Dario
Mariano da Silva menciona:

“Com isso, ha abalizados entendimentos no sentido de que como as Lei Or-
ganicas do Ministério Publico e da Magistratura nao limitaram ou condicionaram o
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porte de arma de fogo para seus membros, ele é irrestrito, podendo os Promotores

e Procuradores de Justica, bem como os Procuradores da Republica e Magistrados,

portar qualquer espécie de arma de fogo, seja de uso permitido ou restrito”.
“N&o nos parece que esse seja o0 melhor entendimento”.

“Ja no que é pertinente aos Membros do Ministério Publico e da Magistra-
tura, ndo ha qualquer exce¢do. Para poderem adquirir e registrar arma de fogo
deverdo preencher os requisitos de que trata o art. 4°, incisos | e lll, além de
possuirem mais de vinte e cinco anos de idade (art. 28 do Estatuto). De acordo
com o Estatuto do Desarmamento, poderdo adquirir e registrar arma de fogo
de uso permitido e de uso restrito, nesse Ultimo caso mediante autoriza¢do do
Comando do Exército (art. 27)".

O ilustre professor Damasio de Jesus, em sua obra anterior sobre o tema
Crimes de Porte de Arma de Fogo e Assemelhados (4) e na atual, Direito Penal
do Desarmamento (5), cita entendimento do Promotor de Justica William Terra
de Oliveira, publicado no Boletim do IBCCrim, de que o porte de arma de defesa
por Magistrados e por membros do Ministério Publico s6 abrangeria armas de
calibre de uso permitido.

Cumpre aqui fazer algumas observacoes.

Foi no governo de Getulio Vargas, quando este se tornou ditador, que al-
guns calibres de armas de fogo, notadamente reconhecidos como eficientes
para defesa prépria, foram proibidos.

A velha histéria se repete: todo governo totalitario, quer de direita, quer
de esquerda, procura restringir a posse e porte de armas de fogo, com medo,
por certo, de ser destronado pelo uso de forca, muitas vezes legitima, em poder
dos dominados.

Isso ja remonta a antiguidade e no dominio da ilha de Okinawa por chine-
ses, quando se proibiu a posse de qualquer arma, que no caso de desobediéncia
era punida com a morte pelos senhores momentaneos da situacgao.

Ousamos discordar do culto Dr. Cesar Dario.

Aqueles que tém porte de arma funcional, como os Magistrados e mem-
bros do Ministério Publico, ndo estao sujeitos a todos os requisitos do “Estatuto
do Desarmamento”, mormente no requisito de idade para poder adquirir e por-
tar arma de fogo de defesa.

Seria no minimo ridiculo um policial, que necessariamente deve andar ar-
mado em servico, tendo ingressado na carreira, feito a habilitacdo para portar
uma pistola .40 SW e ndo poder adquirir e portar uma arma particular fora de
servico, em razao de nao contar 25 anos de idade.

Imagine-se um Promotor de Justica ou um Juiz de Direito que tenham passa-
do pelos dificeis crivos de ingresso por concurso nessas carreiras e, eventualmente
por ndo contar 25 anos de idade, a despeito dos 3 anos de pratica forense hoje
exigidos, e que ndo possa adquirir uma arma de fogo para sua seguranca apos ter
processado membros do crime organizado que juraram vinganga!!!

Anote-se que o artigo 28 da Lei 10.826/2003 excetua a necessidade de 25
anos para militares das Forcas Armadas, policiais federais, policiais rodoviarios
federais, policiais civis, policiais militares e bombeiros militares.

Ora, estando os Magistrados e membros do Ministério Publico com defe-
réncia de porte funcional de arma de defesa por Lei Complementar a Constitui-
¢do Federal, com previsdo no artigo 6°, caput, da Lei 10.826/2003, é claro que o
limite minimo de idade a eles nado se aplica.
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Ora, a exegese logica é que o critério de idade s6 vige para a aquisicdo de
arma de fogo e seu porte comum, aquele concedido pela autoridade policial,
hoje federal, ao cidaddo que ndo exerca cargo de autoridade em que lhe é defe-
rida a aquisicdo e porte de arma de defesa em razdo da funcao, que gera riscos
pessoais, € ndo por deferéncia da Policia Federal.

Na propria Piramide de Kelsen, na hierarquia das leis, se vé que Magistra-
dos e membros do Ministério Publico ndo estdo condicionados a exclusiva auto-
rizacdo da Policia Federal para aquisicdo de armas.

Basta pensar-se na hipdtese de que o Magistrado ou Promotor de Justica
esteja no exercicio da funcéo.

Sem nada recomendar a vedacdo da compra e porte de arma, exemplo:
alienacdo mental e afastamento para tratar-se, que, dada a autorizacdo pelo
Procurador-Geral de Justica, Procurador-Geral da Republica ou Presidente do
Tribunal a que estad subordinado, vincula a Policia Federal na autorizacdo de
compra da arma, sendo que esta ndo podera vetar a compra de arma e municao.

Caso Obices sejam criados pela autoridade policial que formaliza e registra
a arma, um mandado de seguranca resolve a questdo, como ja ocorreu em Sao
Paulo no Mandado de Seguranca 2006.61.81.007482-8, impetrado pela Associa-
¢do dos Juizes Federais do Estado de Sao Paulo e Mato Grosso do Sul e Associa-
¢do dos Magistrados da Justica do Trabalho da 152 Regido, onde a Associacdo
Paulista de Magistrados recebeu a extensao dos efeitos da seguranca concedida
pelo Juizo da 26® Vara Civel Federal da Justica Federal da 3® Regido.

O Ministério da Defesa deferiu ao Exército Brasileiro o controle maior sobre
produtos quimicos perigosos ou de uso controlado, explosivos, armas e municdes,
dando-lhe especificamente o controle nas vendas internas, exportacdes e impor- i 71
ta¢des, desde o antigo Decreto n°® 55.649/65, que regulamentou as armas de uso
permitido ou “proibido”. Esse Decreto veio substituir o antigo Decreto Estadual
de Sao Paulo n® 6.911/1935, por ele derrogado e oriundo da época em que maté-
ria processual e outras administrativas poderiam ser reguladas em nivel estadual,
o que de ha muito é vedado pela Constituicdo Federal. Esse decreto é conhecido
no Exército, até hoje, com as subsequentes reedi¢cdes como “R-105".

O “R-105" foi atualizado em 1999, transformando-se no Decreto n°® 2.998,
de 23 de margo de 1999.

Logo a seguir, sofreu no ano seguinte outra atualiza¢do, onde incluiu como
produtos controlados os coletes balisticos e os veiculos blindados, devendo o
Exército fornecer autorizacdo de blindagem e manter registro préprio desses
veiculos para controle, resultando no Decreto n°® 3.665, de 20 de novembro de
2000, até hoje em vigor.

O Exército Brasileiro, apés reivindicacdo da APAMAGIS, APMP e Associacao
dos Procuradores da Justica Militar, atendeu a solicitacdo, da qual fui um dos re-
datores do requerimento original, autorizando que Magistrados e membros do
Ministério Publico pudessem “adquirir para uso préprio arma de uso restrito”.
O calibre autorizado foi o da pistola .40 SW, que é o mais moderno no mercado,
conhecido nas revistas especializadas como “hot 40" e que foi desenvolvido a
pedido do Federal Bureau of Investigations, dos Estados Unidos da América,
para substituir o calibre 9 mm, muito perfurante, sem stopping power e de em-
prego militar onde o visado é a incapacitacdo dos militares inimigos e ndo sua
morte, posto que assim o desgaste com o ferido causa mais dano e gastos ao
inimigo que sua morte.
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Estabeleceu o Comando do Exército a autorizacdo para aquisicdo de arma
de uso restrito para Magistrados e membros do Ministério Publico:

“PORTARIA N° 535, DE 1° DE OUTUBRO DE 2002-10-17

Autoriza os membros do Ministério Publico, da Unido e dos estados, e os
membros da Magistratura a adquirirem na industria nacional, para uso proprio,
arma de uso restrito.

O COMANDANTE DO EXERCITO, no uso da competéncia que lhe é confe-
rida pelo inciso VII, art. 32, da Estrutura Regimental do Ministério da Defesa,
aprovada pelo Decreto n° 3.466, de 17 de maio de 2000, considerando o dis-
posto no art. 16 da Lei n°® 9.437, de 20 de fevereiro de 1997, combinado com o
art. 19 da Lei Complementar n° 97, de 9 de junho de 1999, de acordo, ainda,
com o estabelecido nos arts. 189 e 190 do Decreto n° 3.665, de 20 de novembro
de 2000, e conforme proposta do Departamento Logistico, ouvidos o Supremo
Tribunal Federal, o Ministério da Justica e o Estado-Maior do Exército, resolve:

Art. 1° Autorizar os membros do Ministério Publico, da Unido e dos esta-
dos, e os membros da Magistratura a adquirirem na industria nacional, para uso
proprio, pistola calibre 40.

Art. 2° Determinar ao Departamento Logistico que baixe normas regu-
lando a venda pela industria, a aquisicdo, o registro e o cadastro no Sistema
Nacional de Armas (SINARM) das armas adquiridas conforme o artigo 1° desta
Portaria e, ainda, a aquisicdo da correspondente municao.

Art. 3° Estabelecer que esta Portaria entre em vigor na data de sua publicacao.

GLEUBER VIEIRA”

72} O calibre .40 Smith and Wesson resultou de uma reducao de um calibre ex-
i tremamente potente, o 10 mm, transformando-se no 10 mm Curto, um calibre
veloz, mas que com o emprego de munic¢do hollow point no projétil (ponta de-
formavel), revelou-se um calibre eficiente para uso policial, pois gera bastante
energia, permitindo o discutivel stopping power (poder de parar o ataque ini-
migo) sem transfixar o corpo do agente atingido, ndo sendo muitas vezes letal,

como deve ser uma municdo para emprego policial.

Com o devido respeito, o essencial hoje, para cada cidaddao que tenha
arma, bem como para Magistrados e membros do Ministério Publico, é a exis-
téncia de registro de arma, que é o documento que demonstra seu cadastra-
mento no SINARM - para as armas de uso permitido —, ou no SIGMA (Sistema de
Gerenciamento Militar de Armas), onde estdao cadastradas as armas de militares
federais, colecionadores, atiradores, cacadores e dos Magistrados e membros do
Ministério Publico que sejam de calibres restritos.

O fato de trazer normas para o registro de armas de Magistrados e membros
do Ministério Publico na Lei 10.826/2003, especificamente no seu Regulamento —
Decreto 5.123, de 1° de julho de 2004, ndo pode causar surpresa, ja que os 6rgaos
gue controlam vendas de armas de calibres permitidos (Policia Federal) ou restrito
(Exercito Brasileiro) necessitam de normas expressas para uma orientacdo Unica.

Assim, parece-nos que nao se encontra o respeitado César Dario com ra-
zao no entendimento de que Magistrados e membros do Ministério Publico
nao poderiam portar qualquer arma de uso restrito, ja que o registro mencio-
na apenas uma arma expressa.

A existéncia de um registro para cada arma ja remontava ao Decreto Esta-
dual de Sao Paulo n® 6.911/35.
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E desde aquela época sempre foi assim.

No Comunicado n°® 80/2004, apds a entrada em vigor da Lei n°® 10.826/2003,
assim se pronunciou o E. Tribunal de Justica de Sao Paulo:

"0 Conselho Superior da Magistratura, em sessao realizada em 15 de abril
de 2004, em atencdo a consulta do Desembargador Flavio Cesar de Toledo Pi-
nheiro, aprovou parecer do Desembargador Mohamed Amaro e pareceres dos
MM. Juizes Assessores da Presidéncia e Auxiliar da Corregedoria Geral da Justi-
¢a, confirmando a vigéncia do art. 33, V, da Lei Complementar n° 35/79 e fixado,
assim, o entendimento no sentido de ser inexigivel dos Magistrados autori-
zacao de 6rgao policial para porte de arma de defesa pessoal, ressalvado o
indispensavel registro”.

Basta se atentar para que o Magistrado ou o membro do Ministério Publico
seja atirador ou colecionador de armas, registrado na Divisao de Fiscalizacdo de
Produtos Controlados do Exército Brasileiro, que podera ter registrado varias
armas de calibre restrito.

Se portar outra arma curta de defesa de calibre restrito, devidamente re-
gistrada, tendo, pois, porte funcional, por certo que ndo podera ser processado
por porte ilegal de arma.

A Portaria do Comando do Exército n°® 535/2002, elaborada “conforme
proposta do Departamento Logistico, ouvidos o Supremo Tribunal Federal, o
Ministério da Justica e o Estado-Maior do Exército” autorizou “os membros do
Ministério Publico, da Unido e dos Estados, e os membros da Magistratura a ad-
quirirem na industria nacional, para uso préprio, arma de uso restrito”.

Tal se passou num periodo em que ocorreram varios atentados a Magis-
trados e Membros do Ministério Publico, e o crime organizado passou a tomar i 73
vulto, criando rebelides em quase todos os presidios do Estado de Sio Paulo,
oportunidade em que varias listas com nomes de Juizes e Promotores que deve-
riam morrer foram localizadas.

Logo depois o Primeiro Comando da Capital, organiza¢do criminosa pau-
lista, executou, por duas vezes, grande série de atentados, inclusive contra civis,
trazendo o terror a populacdo paulista, que ficou a mercé do crime organizado,
o que foi objeto de inumeras reportagens jornalisticas, inclusive no exterior, que
demonstravam o poderio de criminosos condenados que, dentro de presidios,
comandavam homicidios sumarios nas ruas de Sao Paulo e outras cidades.

Nada mais l6gico que os militares do Exército Brasileiro se tenham sensi-
bilizado com a situacdo e autorizado a aquisicdo, por Magistrados, Promotores
de Justica, Procuradores de Justica e Procuradores da Republica, de armas de
uso restrito, pois todos eles sdéo homens imbuidos no cumprimento das leis e na
mantenca da Lei e da Ordem.

Pretender criar questiunculas para dizer que, tendo armas de defesa de ou-
tros calibres, muitas menos potentes e atuais como as pistolas .40 SW, em poder
de Magistrados e membros do Ministério Publico que as portam, para defesa,
devidamente registradas, caracterizaria porte ilegal, parece um exagero e falta
de bom-senso, posto que, acima de tudo, tais autoridades gozam de porte fun-
cional de armas de defesa.

Convém, aqui, inclusive, abordar a teoria do back up, ou suporte, muito difun-
dida entre policiais brasileiros, americanos e europeus, sendo uma unanimidade.

A teoria do back up consiste em portar junto com a arma principal uma
arma, em regra menor e facilmente ocultavel, que tem a finalidade de permitir
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apoio no caso de algum incidente ou se eventualmente acabar a municado da
arma principal, para que o agente nado fique em situacdo de inferioridade se
grande for o niumero de meliantes a promover o ataque.

A lei ndo limita o porte funcional a uma arma. Exige apenas o registro de
ambas, quer para policiais, Magistrados ou membros do Ministério Publico.

Nao ha, pois, no caso de porte de duas armas registradas, falar-se em porte
ilegal de arma, havendo porte funcional.

Tal situacdo nao atinge, obviamente, aqueles que tém porte deferido por
autoridade policial, que ndo podem se valer de arma de apoio ou suporte.

Nao pode sequer o Procurador-Geral de Justica ou Presidente do Tribunal
negar autorizacdo a Promotor ou Procurador de Justica, para aquisicdo da arma
de uso restrito na aposentadoria.

A Lei Organica do Ministério Publico de Sao Paulo e a Lei dos Ministérios
Publicos dos Estados (Lei 8.625/93) falam que “os membros do Ministério Pu-
blico, na ativa ou aposentados”, terdo direito “a porte permanente de arma,
independente de qualquer ato formal de licenca ou autorizacdo” (art. 223 da
Lei Complementar Estadual n° 734/1993).

Tal situacdo se estende aos Magistrados, onde o art. 126 do Decreto-Lei
Complementar n° 3, de 27 de agosto de 1969, menciona que “o Desembargador
aposentado conservara o titulo e as honras inerentes ao cargo”.

Ademais, em face do principio da equidade se aplica aos Magistrados de
primeiro grau.

E evidente que a simples aposentadoria ndo afasta rancores antigos, in-
tuitos de vinganca, ainda que tardia, por marginais condenados durante a vida
funcional ativa ou partes descontentes, razdo da mantenca do porte de arma
na inatividade.

Merece reflexdo o Decreto n°® 6.715, de 29 de dezembro de 2008, editado
no apagar das luzes do ano findo.

Esse decreto veio alterar o Decreto n° 5.123/2004, que regulamenta a Lei
10.826/2003.

O artigo 26 menciona:

“art. 26. O titular de porte de arma de fogo para defesa pessoal concedido nos
termos do art. 10 da Lei n® 10.826, de 2003, ndo podera conduzi-la ostensivamente
ou com ela adentrar ou permanecer em locais publicos, tais como igrejas, escolas,
estadios desportivos, clubes, agéncias bancarias (inova¢do) ou outros locais onde
haja aglomeracao de pessoas em virtude de eventos de qualquer natureza”.

Essa proibicao se dirige diretamente aqueles que obtiveram autorizacdo
de porte de arma de defesa da autoridade policial (veja-se a mencao ao art. 10
da Lei 10.826/2003). Nao é dirigida as autoridades publicas que devem porta-las
dentro do bom-senso, mas sem a caracteristica de cogéncia do dispositivo que a
elas ndo se dirige diretamente.

Basta atentar-se para o artigo 34 da Lei 10.826/2003 que excetua o artigo
5°, inciso VI, da Constituicdo Federal, ou seja, porte de arma para “protecdo aos
locais de culto e suas liturgias”.

Chama a atencao, todavia, o artigo 34 do Decreto n° 6.715, de 29 de de-
zembro de 2008, que acresceu:

“§ 3° Os drgdos e instituicbes que tenham os portes de arma de seus agentes
publicos ou politicos estabelecidos em lei prépria, na forma do caput do art. 6° da
Lei 10.826, de 2003, deverao encaminhar a Policia Federal a relacao dos autorizados
a portar arma de fogo, observando-se, no que couber, o disposto no artigo 26”.
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Nos casos de o0 agente publico estar em servico ou sua especial situacdo de
seguranca pessoal o exigir, é claro que ndo pode a proibicdo ser interpretada
como absoluta, jad que o decreto menciona aplicacdo “no que couber” do artigo
26. Basta lembrar se algum policial ameacado de morte pelo crime organizado
para se afastar a figura romantica de que pode sair de casa desarmado para
simplesmente ir a um banco ou casa noturna. O mesmo se da com Magistrados
e membros do Ministério Publico. O correto é que esses estabelecimentos facul-
tem locais seguros para que a arma possa la ser mantida enquanto seu portador
permaneca na casa, posto que local ndo recomendado por qualquer conhecedor
de seguranca publica é deixar-se a arma em veiculo.

Por isso entendemos que para aqueles que tém porte funcional o bom-
-senso deve prevalecer e a analise de cada situacao deve ser feita com cautela,
jé que a cogéncia da proibicdo aqueles que tém porte funcional ndo é absoluta.

Tal artigo, incluido na calada da noite da mudanc¢a do ano pelo Ministro
da Justica e sancionado pelo Presidente da Republica em férias, visa claramente
colocar uma medida ilegal ao Poder Judicidrio e Ministério Publico, exigindo,
determinando, que tais instituicdes apresentem relacdo de Magistrados e Mem-
bros do Ministério Publico que tém autorizacdo de porte de arma de defesa.

Isso se reveste de flagrante ilegalidade, posto que todos os Magistra-
dos e Membros do Ministério Publico gozam do direito de portar arma de
defesa. Somente aqueles que cometeram algum crime grave ou apresentam
incapacidade mental superveniente ao ingresso na carreira é que podem ter,
pelo Presidente do Tribunal a que estdo afetos, ou pelo Procurador-Geral de
Justica ou Procurador-Geral da Republica, se membros do Ministério Publico :
Estadual ou Federal, cassada excepcionalmente a autorizacdo de porte fun- 75
cional de arma de defesa. :

Nao tem a Policia Federal essa atribuicdo, que ndo esta regulada na Lei
n° 10.826/2003, e o Decreto n° 6.715/2008 nao pode ir além do disposto na lei,
criando obrigagdes nela ndo previstas.

Essa determinacdo é absurda, de nada vale porque a Policia Federal conta
com efetivo diminuto de 13.000 homens para o Pais inteiro e o conhecimento
de alguma excec¢do a regra nada mudaria.

Essa determinacdo ndo deve ser atendida, é acintosa e desrespeitosa com o
Poder Judiciario e o Ministério Publico.

Esqueceram que quem exerce, pela Constituicdo Federal de 1988, o “Con-
trole Externo da Atividade Policial” é o Ministério Publico e quem julga suas
pretensdes é o Poder Judiciario.

Poder de Estado, como o Judiciario, ndo deve contas a Policia Federal, 6r-
gao subordinado ao Ministério da Justica, que tem como funcao precipua exer-
cer as atribuicdes de policia judiciaria e de policia maritima, aeroportuaria e de
fronteiras (art. 144, § 1°, incisos | e IV, da Constituicdo Federal de 1988).

Anota o Professor José Frederico Marques que “a policia judiciaria tem
esse nome porque prepara a persecucao penal que vai ser levada a juizo através
da acdo penal. Além disso a policia judiciaria funciona como 6rgao auxiliar do
Juizo e do Ministério Publico. Todavia, como ja ressaltamos suas fun¢des tém
carater nitidamente administrativo “ (6).

Em S&o Paulo, inclusive, pelo Regimento das Correicdes de 1930, o Poder
Judiciario investiga crimes praticados por policiais.

Esta faltando nocdo de hierarquia.
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Aproveitou-se a calada da noite para tentar, uma vez mais, submeter o Po-
der Judiciario e o Ministério Publico aos designios do Poder Executivo, de forma
a causar humilhacao.

E funcdo da Policia Federal, que absurdamente assimilou funcdo anterior-
mente a Lei 10.826/2003 exercida com bastante competéncia pelas Policias Civis
— 6rgaos policiais mais proximos dos cidadaos, ja que existem em toda cidade
brasileira —, consistente em conceder porte comum de armas de fogo. Hoje s6 a
Policia Federal é que passou a concedé-los, numa verdadeira capitis diminutio
as Policias Civis.

Todavia a determinacdo constante do citado artigo 34, § 3°, do Decreto n°
6.715/2008, é inconstitucional, no que concordamos com o i. Cesar Dario, posto
que ndo regulamentou determinacdo que existisse na Lei 10.826/2003, j& que
mero decreto, portanto inferior a Lei 10.826/2003 e as Leis Organicas da Magis-
tratura e Ministério Publico, que sdo complementares a Constituicdao Federal.

Deve, pois, ser ignorada pelo Poder Judiciario e Ministério Publico.

Anote-se, por fim, que o simples porte de arma por Magistrado e Membro
do Ministério Publico ndo elidird qualquer crime que venha a ser praticado com
0 mau uso da arma de defesa, independente do calibre.

76 |
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A constitucionalidade do art. 492, § 1°,
do Codigo de Processo Penal

Jayme Walmer de Freitas’
Juiz de Direito no Estado de Sdo Paulo

SUMARIO: 1. Introducdo. 2. Inconstitucionalidade. 3.
Brevissimo histérico da legislacdo sobre Juizados: cons-
titucionalidade. 4. Consequéncia pratica: vantagens em
todos os quadrantes. 5. A interpretacdo jurisprudencial
do art. 60, paragrafo unico, da Lei 9.099/95. 6. Conclusao:
constitucionalidade das inovacdes legislativas.
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1. Introducao

A finalidade do presente artigo é discutir a constitucionalidade da desclas-
sificacdo do crime doloso contra a vida para outro da competéncia do Juizado
Especial Criminal, operada pelo Conselho de Sentenca, em face da nova discipli-
na dada pela Lei 11.689/08 ao Cédigo de Processo Penal.

Segundo o § 1°, do art. 492, do Cédigo de Processo Penal, com a nova reda-
¢do: “Se houver desclassificacdo da infracdo para outra, de competéncia do juiz
singular, ao presidente do Tribunal do Juri cabera proferir sentenca em seguida,
aplicando-se, quando o delito resultante da nova tipificacdo for considerado
pela lei como infracdo penal de menor potencial ofensivo, o disposto nos arti-
gos 69 e seguintes da Lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995.” Equivale dizer,
caso o Conselho de Sentenca acate pedido desclassificatorio da defesa alteran-
do a competéncia do juri para o juizo singular, que duas situagdes podem surgir:

1 Juiz criminal em Sorocaba, mestre e doutorando em Processo Penal pela PUC/SP. Professor da Escola Paulista da Magistratura
e de Leis Especiais da Rede LFG.
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a) a decisdo sera imediata por parte do proprio juiz-presidente, ndo sendo infra-
¢do de menor potencial; b) sendo de menor potencial ofensivo, verificara se o
réu faz jus a alguma benesse prevista na Lei 9.099/95 e adotara as providéncias
para tanto; do contrario, sentenciara de plano.

Pouco importa seja desclassificacdo propria — sem especificar o crime (ex.:
de homicidio tentado para outra infracdo a ser definida pelo magistrado) — ou
impropria — especificada a infracdo (ex.: de homicidio tentado para lesdo cor-
poral dolosa ou culposa) — o presidente do Tribunal do Juri adotara uma das
vertentes apontadas (a ou b).

Questdo: a manutencao da competéncia do juiz-presidente para processar
e julgar uma infracdo de menor potencial ofensivo ofenderia ao disposto no art.
98, |, da Carta Magna?

2. Inconstitucionalidade

Para alguns doutrinadores, a previsdo legal feita as infracdes de menor
potencial ofensivo violaria o texto constitucional (CF, art. 98, I). Guilherme de
Souza Nucci (Cddigo de Processo Penal Comentado, p. 829) abracou o enten-
dimento de Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhaes Gomes Filho, Antonio
Scarance Fernandes e Luiz Flavio Gomes (Juizados Especiais Criminais, p. 79)
quanto a interpretacdo que chegaram quanto a alteracdo da redacdo do art.
60, paragrafo Unico, da Lei 9.099/95 e por extensao o art. 492, § 1°, igualmen-

i te, seria inconstitucional.
78 | Para os eruditos autores: “quando a desclassificacdo for para infracdo de
i menor potencial ofensivo (...) a competéncia passa a ser do Juizado Especial
Criminal. Transitada em julgado a decisdo desclassificatéria, os autos serao re-
metidos ao Juizado competente, onde sera designada a audiéncia prevista nos
arts. 70-76 da Lei. Nao ha outra solucdo, pois a competéncia dos Juizados para
as infracdes de menor potencial ofensivo, por ser de ordem material e ter base
constitucional, é absoluta (...). Nos locais em que ndo ha Juizado Especial, com-
pete ao proprio juiz do Tribunal do Juri tomar as providéncias relacionas com
a Lei 9.099/95, designando a audiéncia dos arts. 70-76, atuando os institutos
despenalizadores aplicaveis a situacdo concreta”.

Como aquela norma é inconstitucional, esta também o é. Aduz que a com-
peténcia do JECrim advém da Constituicdo Federal e inexiste viabilidade juridi-
ca para a legislacdo ordinaria altera-la. Nas duas situacdes mostra-se violada a
norma constitucional.

No ambito dos Juizados Criminais, seguem a mesma linha de interpretacao
Pedro Henrique Demercian e Jorge Assaf Maluly, ao ponderarem que a alte-
racdo efetuada pela Lei n° 11.313/2006 no paragrafo Unico “é absolutamente
inodcua e ineficaz. A lei ordinaria ndo pode modificar competéncia material, que
tem sua matriz na prépria Constituicdo Federal.” (Teoria e Pratica dos Juizados
Especiais Criminais, Editora Forense, 1% ed., 2008, pag. 32).

Restringindo-se a seara do juri, Rdbmulo Andrade Moreira (in Jurid, Cone-
xdo e continéncia — Lei 11.313/06, acesso em 24.04.2009), preconiza a mesma
linha de interpretacdo ao lecionar que: “Este entendimento prevalece mes-
mo tratando-se de delito de menor potencial ofensivo conexo com um crime
contra a vida, hipotese em que ao Tribunal do Juri cabera exclusivamente o
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julgamento do delito contra a vida, posicdo que nao fere em absoluto o artigo
5°, XXXVIII, d, da Carta Magna, pois ali ndo ha exigéncia do Juri em julgar tam-
bém os crimes conexos aqueles. A Constituicdo reserva ao Juri a competéncia
para julgar os crimes dolosos contra a vida, e tdo s6. Os crimes conexos devem
também ser julgados pelo Tribunal Popular (artigo 78, I, CPP), salvo aqueles
cuja competéncia extraia-se da Constituicdo Federal (como os de menor po-
tencial ofensivo)”.

3. Brevissimo historico da legislacao sobre Juizados:
constitucionalidade

O art. 98, |, da CF prevé a criacdo dos juizados com competéncia para o
julgamento de infracdes penais de menor potencialidade ofensiva, mediante
procedimento oral e sumarissimo. Permite, ainda, nas hipoteses previstas em lei,
a transacao e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau.

Para dar efetividade a Carta Magna, foi sancionada a Lei 9.099/95 que dis-
ciplinou as infracdes e os procedimentos aplicaveis, bem como os institutos des-
penalizadores pertinentes (composicao civil de danos, transa¢do penal, repre-
sentacdo nos crimes de lesdo corporal dolosa simples ou culposa e a suspensao
condicional do processo).

Na esteira do apontado no item precedente, a doutrina mais abalizada
sempre pugnou pela competéncia absoluta dos Juizados.

Na opinido do saudoso Mirabete (Juizados Especiais Criminais, p. 28),"a
competéncia do Juizado, restrita as infracdes de menor potencial ofensivo, é de {79
natureza material e, por isso, absoluta. Ndo é possivel, portanto, que nele sejam
processadas outras infragoes e, se isso suceder, havera nulidade absoluta”.

Desde a sancao da Lei 9.099 e sua entrada em vigor, no dia 26 de novembro
de 1995, a competéncia dos Juizados sempre pdde ser modificada para a Justica
Comum em duas situagdes: a) no caso de citacdo por edital (art. 66, paragrafo
Unico); b) nas causas complexas (art. 77, § 2°). Para o legislador, a cita¢do por
edital e o processamento de causas complexas se contrapunham a informali-
dade, celeridade e a economia processual, trés dos principios norteadores dos
Juizados (art. 62).

Ou seja, malgrado a competéncia seja absoluta, sempre se admitiu tempe-
ramentos da lei ordinaria ao texto constitucional.

Para Romulo de Andrade Moreira: “Nada mais razoavel e proporcional-
mente aceitavel que retirar dos Juizados Especiais o réu citado por edital (ao
qual sera aplicado, caso ndo compareca, o artigo 366 do CPP) e um processo
mais complexo: sdo circunstancias que, apesar de excluirem a competéncia dos
Juizados, ajustam-se perfeitamente aqueles critérios acima indicados e sdo, por-
tanto, constitucionalmente aceitaveis.”

Leis posteriores ampliaram o ambito de incidéncia dos Juizados para outras
esferas e alteraram o conceito das infracdes de menor potencial ofensivo.

A Emenda 22, de 18 de marco de 1999, criou os Juizados Especiais Federais
e acrescentou um paragrafo Unico ao art. 98 da Constituicdo. Mais tarde, a Lei
10.259, de 12 de julho de 2001, materializou a criagdo e possibilitou, de forma
efetiva, a instalacdo dos Juizados Federais Civeis e Criminais, provocando a pri-
meira alteracdo no conceito de infracdo de menor potencial.
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Em 2006, a Lei 11.313, trouxe a Ultima e mais relevante inovacdo no tema
competéncia. Pela nova reda¢do dada ao art. 60 e paragrafo uUnico, “Na reu-
nido de processos, perante o juizo comum ou o tribunal do juri, decorrentes da
aplicacdo das regras de conexdo e continéncia, observar-se-do os institutos da
transacdo penal e da composicdo dos danos civis” disciplinou que a justica co-
mum e o Tribunal do Juri, em casos de conexao e continéncia, poderao observar
os institutos da transacdo penal e da composi¢do dos danos civis nas infracoes
de menor potencial ofensivo. Em outros termos, as Varas Criminais e as Varas do
Juri passaram a ter competéncia cumulativa para o processo e o julgamento das
infracdes de menor potencial ofensivo, em caso de conexdo e continéncia entre
os crimes de sua alcada e do Juizado Especial Criminal.

A titulo de lembranca por sua importancia, a despeito de irrelevante no
tema, aquele diploma (Lei 11.313/06) deu nova reda¢do ao art. 61 com novo
conceito de infracdo de menor potencial ofensivo: “Consideram-se infraces
penais de menor potencial ofensivo, para os efeitos desta Lei, as contravenc¢des
penais e os crimes a que a lei comine pena maxima nao superior a 2 (dois) anos,
cumulada ou ndo com multa”.

Lembremos o conceito de competéncia: é o limite da jurisdicdo do juiz.
Por conseqguinte, o juiz de Vara privativa dos Juizados Especiais Criminais, ante
a natureza material que |he é imposta, sob pena de nulidade absoluta, sofre a
limitacdo constitucional, ficando-lhe vedado presidir qualquer processo-crime
que extrapole os contornos da Lei 9.099/95.

Pois bem, partindo da premissa que toda a doutrina admite a constitucio-

i nalidade dos arts. 66, paragrafo Unico, e 77, § 2°, ambos da Lei dos Juizados,
80 que permitem a modificacdo da competéncia quando de citacdo por edital e em
i processos complexos, inexiste motivo para se questionar a constitucionalidade
de dispositivos que, por fundamentos igualmente relevantes, mantém a compe-
téncia da justica comum ou do juri para prosseguirem com o processamento da
infracdo de pequeno potencial ofensivo.

La, duas situagdes especificas admitem a modificacdo da competéncia, ex-
pulsando dos Juizados os processos. Aqui, a competéncia com maior elastério
exerce vis attractiva.

Os novos diplomas — Leis 11.313/06 e 11.689/08 - estdo sintonizados com
os principios da economia processual, informalidade e celeridade. Aquele
por permitir que um juiz, com competéncia para julgar infracdes mais graves,
igualmente seja competente para julgar as menos graves. O ultimo diploma,
valendo-se da mesma nogdo e evitando procrastinagdes inuteis, permite que o
juiz-presidente dé o desfecho adequado ao processo que, via de regra, presidiu
desde o recebimento da denuncia e tem total condicdo de bem decidir a deman-
da. Imaginar-se o desmembramento do feito, nas situacdes emolduradas pela
Lei 11.313/06, ou a declinagdo da competéncia para o Juizado Especial Criminal,
na nova redacdo do art. 492 do CPP, significa desprezar os préprios fundamen-
tos que trouxeram a Lei dos Juizados para o nosso universo juridico.

Fazendo coro com a argumentacao tecida por Eugénio Pacelli de Oli-
veira (Curso de Processo Penal, pp. 593-594) “embora prevista constitucio-
nalmente a sua criacdo, com a exigéncia de rito procedimental mais célere,
ali ndo se estabeleceu: a) nenhuma privatividade dos Juizados para o julga-
mento dos crimes de menor potencial ofensivo, como facilmente se percebe
da leitura do art. 98, I, CF; b) qualquer competéncia material, rigorosamente
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falando, isto é, razdo do direito material, que pudesse exigir a criacdo de
uma Justica especializada”.

O art. 98, |, da CF teve o grande descortino de separar as infracdes leves das
demais, prevendo que nos Juizados Criminais somente tramitam infracdes de me-
nor potencial ofensivo, nenhuma outra, sob pena de nulidade insanavel. E é ébvio,
se a competéncia é ratione materiae inconcebivel sua ampliacdo. Em outro polo,
no entanto, o raciocinio ha de ser oposto, porquanto é racional, dinamico e con-
gruente com os principios concernentes aos Juizados, o processo e o julgamento de
infracdes de menor potencial por Varas que detenham competéncia mais ampla.

Indaga-se: existe algum prejuizo para o réu ser julgado por um juiz comum
(estadual ou federal) ou do juri (estadual ou federal)? A resposta é, em nos-
so sentir, indiscutivelmente ndo. Nada obstaculiza o juiz comum ou do juri de
sentenciar um processo com infracdes conexas, sendo uma de menor potencial
ofensivo, ou apos desclassificacdo pelos jurados.

Repise-se: se o Juri tem competéncia para julgar crimes dolosos contra a
vida, retirar-lhe a possibilidade de dar continuidade ao desfecho favoravel ao
acusado, procrastinando a solucdo, além de se mostrar contrario a economia
processual, impede a imediata prestacdo jurisdicional pelo magistrado que teve
contato desde a origem com o fato imputado.

Importante: O juiz eleitoral outorga os beneficios da Lei 9.099/95 nos cri-
mes eleitorais, cuja pena privativa de liberdade ndo exceda dois anos e nem
por isso se cogita de enviar seus processos para os Juizados Especiais Criminais.
A Justica Militar igualmente era competente, até que por alteracao legislativa
(art. 90-A), deixou de sé-lo. Mais, nos processos de competéncia origindria, os
institutos de despenalizacdo sao aplicados por inteiro pelos Tribunais. i 8

4. Consequéncia pratica: vantagens em todos os quadrantes

As inovagoes trazidas pelos arts. 60, paragrafo Unico, da Lei 9.099/95 e 492,
§ 1° do Coédigo de Processo Penal tém utilidade didria efetiva e se mostram
compativeis com a dinamica processual exigivel com a realidade atual. Quem
milita na area criminal sabe que os desmembramentos de feitos sdo um entrave
a boa administracdo da justica, ndo sé porque atrapalham a normalidade dos
trabalhos cartorarios, mas porque podem provocar decisdes contraditérias. O
juiz comum absolve e o do Juizado Especial Criminal propde e o autor do fato
aceita uma transacao penal. La sai favorecido e aqui ndo. O julgamento simulta-
neus processus propicia maior amplitude de defesa, evita decisdes conflitantes
e obvia uma solucdo mais rapida ao litigio, reclamo maior da sociedade civil de
um formato melhor de administracdo da justica.

No tocante ao Tribunal do Jari, Luiz Fldvio Gomes, Rogério dos Sanches
Cunha e Ronaldo Batista Pinto (Comentarios as Reformas do Cédigo de Proces-
so Penal e da Lei de Transito, pag. 236), em abono ao entendimento esposado,
lecionam que “os autos ndo sdo remetidos para os juizados. O processo nao
sai da Vara do Juri. Conclusao: o juiz-presidente do Tribunal do Jari aplicara os
dispositivos cabiveis da lei dos juizados (art. 69 e ss.). Inclusive no que concerne
a exigéncia de representacdo da vitima (art. 88), quando se trata de lesdo cor-
poral leve. Ela deve ser intimada para isso e terd o prazo legal (seis meses) para
exercer seu direito de representacao”.
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5. A interpretacao jurisprudencial do art. 60, paragrafo unico,
da Lei 9.099/95

De ha muito o Férum Nacional dos Juizados — FONAJE —, em seu enunciado
n. 10, estabelece que “"Havendo conexdo entre crimes da competéncia do Juiza-
do Especial e do Juizo Penal Comum, prevalece a competéncia deste.”

A jurisprudéncia do STJ é pacifica no sentido da integral aplicabilidade da
inovacao legislativa a Lei 9.099/95, verbis: “Configurada a conexao entre os cri-
mes de trafico de drogas e aquele previsto no art. 309 do Cédigo de Transito
Brasileiro, compete ao Juizo Comum processar e julgar tais delitos, por aplica¢do
do disposto no art. 60 da Lei n°® 9.099/95, com a nova redacdo dada pela Lei n°®
11.313/2006. (STJ: CC92365/RS, Relator Min. Jorge Mussi, 32 Secao, j. 13/08/2008).

Também: “Configurada a conexao entre os crimes de ameaca e furto, com-
pete ao Juizo Comum processar e julgar tais delitos, por aplicacdo do disposto
no art. 60 da Lei 9.099/95, com a nova redacdo dada pela Lei 11.313/2006" (STJ:
CC 91.984/MG, Relator Min. Jorge Mussi, 3% Secdo, 13/08/2008).

Em S&o Paulo, o Tribunal de Justica, por sua Camara Especial, foi mais longe
e firmou entendimento no sentido da constitucionalidade do art. 60, paragra-
fo Unico, da Lei 9.099/95. Cito trechos de aresto da lavra do eminente Desem-
bargador Elias Tambara, nos autos do Conflito de Jurisdicdo n° 166.026, j. em
15.12.2008, no qual se discute o juizo competente por conexdo entre crimes de
trafico e posse de drogas: “Nao ha que se falar em qualquer inconstitucionalida-
de da Lei n° 11.313/2006, a qual alterou o disposto nos artigos 60 e 61 da Lei n°

i 9.099/1995, pois, ainda que, no caso, se trate de competéncia material, é certo
820 que o legislador pretendeu evitar que as normas despenalizadoras da Lei dos
i Juizados Especiais deixassem de ser aplicadas quando houvesse conexdo com
outra infracdo adstrita ao ambito da Justica Comum. Nesse sentido ha posicio-
namento firmado pelo Colendo Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
aplicacado destas normas despenalizadoras se dd em qualquer processo de natu-
reza penal, inclusive em segundo grau de jurisdicao, isto é, nos Tribunais, o que,
por si s6, afasta a tese da competéncia exclusiva dos Juizados para a utilizacdo
das normas em estudo. Os preceitos de cardter benéfico da Lei n° 9.099/1995
aplicam-se a qualquer processo penal, inclusive nos Tribunais. Precedentes do
STF Inq. n° 1.055/AM, RT) 162/483, HC n° 77.303 — PB (STF — HC n° 76.262-SP).
Assim, na hipoétese, diante de conexao entre crimes de competéncia do Juizado
Especial Criminal e do Juizo Comum, este Ultimo havera de prevalecer, porquan-

to de maior amplitude, podendo, nele, inclusive, ser aplicadas as medidas da
Lei n°® 9.099/95, conforme o art. 60, paragrafo Unico, do mesmo diploma legal.”

6. Conclusao: constitucionalidade das inovacoes legislativas

A desclassificagdo operada pelo Conselho de Sentenca de um crime doloso
contra a vida para uma infracdo de menor potencial ofensivo ndo provoca a
mudanca da competéncia do juiz-presidente.

N&o existe ofensa ao texto constitucional.

A Constituicdo Federal conferiu competéncia absoluta aos Juizados Espe-
ciais Criminais para processo e julgamento das infracdes de menor potencial
ofensivo, nada além. O juiz do Juizado Especial Criminal exercera jurisdicdo ex-
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clusiva em tais infracdes, sob pena de nulidade absoluta. Em momento algum a
Magna Carta negou o aproveitamento de seus institutos benéficos, em outros
processos e por outros juizes ou Tribunais. Alids, a Lei 9.099/95, desde o nasce-
douro, assegurou a modificacdo de competéncia em hipodteses especificas, de
modo a reconhecer e permitir que outros juizos e Justicas tivessem legitimidade
para julgar as infracbes de menor potencial ofensivo. A Lei 11.313/06 trilhou
pelo mesmo caminho e o Coédigo de Processo Penal idem, especialmente porque
respeitaram os fundamentos do diploma legal correspondente.

Diante de tais ponderacdes, vé-se que a redacdo do art. 492, § 1°, encontra
conforto constitucional, de modo que os juizes-presidentes dos Tribunais do Juri
tém competéncia para o processo e o julgamento de infracdo de menor poten-
cial ofensivo em virtude de desclassificacdo operada pelo Conselho de Sentenca.

E dizer, os Juizados Especiais Criminais tém competéncia absoluta, mas seus
institutos benéficos podem ser tomados pelo juiz-presidente do Tribunal do Juri,
nos termos do Cédigo de Processo Penal, bem como pelo juiz comum, nos casos
de conexdo ou continéncia, consoante disciplina o art. 60, paragrafo Unico, da
Lei 9.099/95, por terem competéncia mais abrangente.

Sem menosprezo algum, as infracdes sdo de menor potencial e a prevalén-
cia do brocardo major absorbet minorem.

i 83
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Lei n® 12.012, de 6 de agosto de 2009:
ingresso de aparelho de telefonia celular
em estabelecimento penal

Renato Marcao'
Promotor de Justica no Estado de Sao Paulo

i 85

SUMARIO: 1. Introducao. 2. Sobre a posse de aparelho de
telefonia celular no interior de estabelecimento penal.
3. A Lein®12.012, de 6 de agosto de 2009. 4. Conclusao.

1. Introducao

Nao constitui novidade a quem quer que seja a complexidade dos proble-
mas relativos as organizacdes criminosas e suas variadas maneiras de atuagao,
dentro e fora dos estabelecimentos penais, noticiada pela midia tantas vezes, e
gue de maneira permanente tem ocupado a atenc¢do dos estudiosos do Direito
Penal e de outros variados ramos do conhecimento humano ligados a seguranca
publica em sentido amplo.

Nada obstante algumas investidas do Poder Publico contra a alarmante re-
alidade que é "poder paralelo” em que o “mundo do crime” se transformou, as
organizagdes criminosas se estabeleceram, cresceram e fincaram raizes profun-
das na sociedade e nos diversos segmentos da administracdo publica, inclusive
e notadamente no ambito de alguns de seus tentaculos destinados exatamente
ao combate da criminalidade.

1 Mestre em Direito Penal, Politico e Econdémico. Professor no curso de pés-graduagéo da Faculdade de Direito Damasio E. de
Jesus, no curso de pds-graduagdo em Ciéncias Criminais da Rede Luiz Fldvio Gomes e no curso de poés-graduacao do Instituto
Busato de Ensino.
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No manejo das atividades criminosas, o uso de aparelhos de telefonia celu-
lar se tornou componente de acentuada magnitude na agilizacdo das negocia-
tas, constituindo, ainda, uma das formas de se “fazer presente e ter voz ativa”
dentro dos segmentos das fac¢des que desafiam a vida ordeira, esteja o agente
submetido ou ndo aos rigores de um estabelecimento penal.

Se na vida livre tal produto da tecnologia moderna tem se revelado valioso
instrumento nas atividades ilicitas, estando o agente preso, com mais forte razao
traduz mecanismo de grande valia no comando das praticas ilicitas e viabilizador
de sua participacdo na rotina diaria do empreendimento marginal, permitindo
direto contato com seus pares em liberdade ou confinados em outros estabele-
cimentos penais, de forma a manter, e algumas vezes ampliar e até intensificar,
as molduras do comando organizacional da realidade em que se inserem.

Bem por isso, desde o surgimento de tal aparato eletrénico passou-se a dis-
cutir a respeito de consequéncias juridicas que devam ser impostas aqueles que
se encontram no cumprimento de pena criminal e possuem e/ou se utilizam de
tais aparelhos de telefonia celular no interior de estabelecimentos penais, bem
como no tocante as medidas punitivas direcionadas aqueles que, de qualquer
maneira, introduzem ou permitem a entrada dos mesmos aparelhos no ambien-
te carcerario, para utilizacdo dos detentos.

A realidade exigiu (e continua a exigir) o pronunciamento da doutrina e dos
tribunais, terminando por movimentar a maquina legislativa federal, quase sempre
envolvida com seu préprio mundo marginal, como também é de sabenga comum.

86 | 2. Sobre a posse de aparelho de telefonia celular no interior de
: estabelecimento penal

Instados inicialmente os Tribunais a se pronunciar a respeito de configurar
ou nao falta grave no cumprimento de pena privativa de liberdade a conduta
consistente em portar aparelho de telefonia celular no interior de estabeleci-
mento prisional, a jurisprudéncia dominante firmou-se no sentido negativo, ou
seja, de ndo configurar falta grave, isso em razdo da inexisténcia de previsao
legal tratando da matéria, conforme demonstram os julgados que seguem indi-
cados: STJ, HC 59.436/SP, 5° T., j. 15-8-2006, v.u., rel. Min. Arnaldo Esteves Lima,
DJU, 4-9-2006, RT 855/568; STJ, HC 73.295/SP, 52 T., j. 24-4-2007, v.u., rela. Minis-
tra Laurita Vaz, DJU, 28-5-2007, RT 864/567; TJRJ, Ag. 2005.076.00233, 72 Cam.,
j- 23-5-2005, v.u., rela. Desa. Maria Zélia Procopio da Silva, DORJ, 20-9-2006,
RT 856/657; TJSP, AE 964.801.3/7-0000, 72 Cam., j. 7-12-2006, v.u., rel. Des. lvan
Marques, RT 859/603, RIDTACrimSP 62/32; TJSP, HC 1.118.677-3/7, 1® CCrim., rel.
Des. Marcio Bartoli, j. 11-12-2007, v.u., Boletim de Jurisprudéncia do TJSP n. 138.

Em sentido contrario, consultar: TJSP, HC 474.433.3/0, 42 Cam., rel. Des. Luis
Soares de Mello, j. 14-6-2005, RT 842/533; TJSP, AE 00999728.3/4-0000-000, 52
Cam. da S. Crim., j. 11-1-2007, v.u., rel. Des. José Damido Pinheiro Machado Co-
gan, RT 860/608-609.

Portar aparelho de telefonia celular no interior de estabelecimento prisio-
nal constitui falta grave no cumprimento de pena privativa de liberdade desde
29 de marco de 2007.

A Lei n° 11.466/2007, que entrou em vigor no dia 29 de mar¢o de 2007,
resolveu a discussdo a respeito da matéria, ao acrescentar o inciso VIl ao artigo
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50 da Lei de Execucdo Penal, estabelecendo que constitui falta grave no cum-
primento de pena privativa de liberdade ter o preso em sua posse, utilizar ou
fornecer aparelho telefénico, de radio ou similar, que permita a comunicacdo
com outros presos ou com o ambiente externo.

“A superveniéncia da Lei 11.466/2007, que alterou o art. 50 da Lei 7.210/84,
passando a prever como falta disciplinar grave a posse de telefone celular nas
dependéncias do presidio, ndo alcanca situacdes anteriores a sua vigéncia, em
face do principio constitucional da irretroatividade da lei penal mais gravosa”
(TJSP, AE 01058130-3/5-0000-000, 12 Cam. do 1° Grupo da S. Crim., j. 3-7-2007,
rel. Des. Figueiredo Gongalves, RT 866/643-644).

Também a Lei n° 11.466, de 28 de marco de 2007, introduziu o art. 319-A ao
Cédigo Penal Brasileiro, possibilitando punir com detencdo, de 3 (trés) meses a
1(um) ano, o Diretor de Penitencidria e/ou agente publico que deixar de cumprir
seu dever de vedar ao preso o acesso a aparelho telefénico, de radio ou similar,
que permita a comunica¢do com outros presos ou com o ambiente externo.

3. A Lein® 12.012, de 6 de agosto de 2009

A Lein® 12.012, de 6 de agosto de 2009, introduziu o art. 349-A ao Cédigo
Penal Brasileiro e passou a punir com detencao, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano,
“ingressar, promover, intermediar, auxiliar ou facilitar a entrada de aparelho
telefénico de comunicacdo moével, de radio ou similar, sem autorizacao legal,
em estabelecimento prisional”. :

Por se tratar de infracdo penal de menor potencial ofensivo, encontra-se i 87
exposta ao procedimento dos Juizados Especiais Criminais, conforme decorredo
disposto no art. 61 da Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995 (com a redacdo
do art. 1° da Lei n° 11.313, de 28-6-2006), e do art. 394, § 1°, lll, do CPP (com a
redacdo da Lei n° 11.719, de 20-6-2008), pois a pena maxima cominada néao é
superior a 2 (dois) anos.

Cuida a hipotese de crime comum, pois ndo se exige qualquer qualidade es-
pecial do agente, muito embora em boa parte das vezes terminara por alcancar
funcionario(s) publico(s) envolvido(s) com a administracdo do estabelecimento
prisional visado pela pratica criminosa, notadamente nas modalidades auxiliar
ou facilitar, raciocinio que ndo exclui, evidentemente, a possibilidade da prati-
ca pelos mesmos funcionarios publicos mediante a realizacdo de qualquer dos
outros verbos. Ndo se pode negar, é 6bvio, que o funcionario publico também
podera ingressar, promover ou intermediar a entrada de aparelho telefénico de
comunicacdo moével, de radio ou similar, sem autorizacao legal, em estabeleci-
mento prisional, expondo-se, desta maneira, a incidéncia penal.

Muito embora o legislador nado tenha dito, quando deveria, é inegavel que
a incidéncia tipica somente surgira quando a conduta tiver por objetivo propor-
cionar que o aparelho telefénico de comunicacdo mével, de radio ou similar,
seja introduzido no estabelecimento prisional para chegar em maos de qual-
quer pessoa submetida a encarceramento por forca de decisdo judicial.

S6 é punivel a conduta dolosa. E de se exigir, ainda, a demonstracdo de
dolo especifico, evidenciado na intencdo dirigida de fazer com que o aparato
termine em maos de quem nao poderia recebé-lo em razédo de estar submetido
a estabelecimento penal. A regra ndo alcanga o simples incauto.
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Nesta exata medida, ndo pode se ver exposto a acusacdo criminal por in-
cidéncia do art. 349-A do Coédigo Penal aquele que simplesmente ingressa ou
tenta ingressar no estabelecimento penal trazendo consigo aparelho de tele-
fonia celular, v.g. E preciso que a conduta tenha por finalidade algo que ver-
dadeiramente tem sentido punir nos moldes da tipificacdo trazida com a Lei
n° 12.012, de 6 de agosto de 2009. O principio da razoabilidade, dentre outros,
assim determina.

A inovacao revelada no art. 349-A do Codigo Penal tem relagdo direta com
o crime do art. 319-A, do mesmo Codex, introduzido pela Lei n° 1.466/2007, que
pune com iguais consequéncias penais “o Diretor de Penitenciaria e/ou agente
publico que deixar de cumprir seu dever de vedar ao preso o acesso a aparelho
telefénico, de radio ou similar, que permita a comunicacdo com outros presos
ou com o ambiente externo”.

A regra, de tal maneira interpretada, ndo alcanca os funcionarios da
administracdo penitencidria, os advogados ou qualquer outra pessoa que
trabalhe ou se encontre nas dependéncias de determinado estabelecimento
penal, exceto quando demonstrada a intencdo de fazer com que o aparato
eletronico va desaguar em maos de qualquer pessoa submetida ao confina-
mento por decisdo judicial.

Esta é a interpretacdo adequada. Este é o verdadeiro alcance que se deve
emprestar ao art. 349-A do Cédigo Punitivo.

A despeito de a Lei n° 12.012, de 6 de agosto de 2009, nao ter tipificado as
condutas consistentes em possuir, portar ou utilizar aparelho de telefonia celu-

i lar no interior de estabelecimento penal, impende anotar que as modalidades

88 tipicas que estdo previstas também podem alcancar a pessoa do preso que se

i encontrar em estabelecimento penal, seja ele o destinatario ou ndo do aparelho

de telefonia celular, ao contrario do que pode sugerir uma primeira e apressada
leitura do novo tipo penal.

Nao se pode excluir a possibilidade de algum preso, por exemplo, quando
do gozo de permissdo de saida (art. 120 da LEP) ou de saida temporaria (art. 122
da LEP), ao retornar praticar uma das condutas reguladas.

Mesmo estando preso, dentro dos limites de estabelecimento prisional fe-
chado, é possivel que o agente venha a promover, intermediar ou auxiliar a entra-
da de aparelho telefénico de comunicacdo mével, de radio ou similar, sem autori-
zac¢ao legal, naquele estabelecimento prisional em que se encontrar ou em outro.

Muito embora o novo art. 349-A do CP indique que as condutas nele previs-
tas devam ser praticadas sem autorizacdo legal para efeito de aperfeicoamento
da incidéncia tipica, é forca convir que, adotada nossa forma de interpretacao,
jamais podera haver autorizacédo legal, e menos ainda judicial ou administrati-
va, para o ingresso de aparelho telefénico de comunicacdo movel, de radio ou
similar, em estabelecimento prisional, para dar em maos de presos.

As razdes sao evidentes.

4. Conclusao

Uma vez mais o Poder Legislativo disse menos do que deveria, assim como
o Poder Executivo tem feito bem menos do que é sua obriga¢do no campo da
prevencao e repressao criminal.
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A posse de aparelho de telefonia celular no interior de estabelecimento
prisional configura falta grave no cumprimento de pena privativa de liberda-
de, nos moldes introduzidos pela Lei n° 11.466, de 28 de marco de 2007, que
também tipificou a condescendéncia criminosa do Diretor de Penitenciaria e/
ou agente publico, no ato de deixar de cumprir seu dever de vedar ao preso o
acesso a aparelho telefonico, de radio ou similar, que permita a comunicacao
com outros presos ou com o ambiente externo.

O tipo penal que decorre da Lei n° 12.012, de 6 de agosto de 2009, ndo
pune a posse, o porte ou a utilizacdo de aparelho de telefonia celular no inte-
rior de estabelecimento penal, mas tem a pretensado de fazer diminuir/impedir,
pela forca da retribuicdo penal, o ingresso de tais aparatos nos estabelecimen-
tos que indica, na exata medida em que penaliza as condutas antecedentes a
posse, ao porte ou utilizacdo pelo encarcerado, nos limites dos verbos emprega-
dos na formacao do tipo alternativo de conduta variada que é o novo art. 349-A
do Cédigo Penal.

i 89
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Juizes de 1° grau convocados para atuar
no 2° grau e o principio do juiz natural

Euripedes Gomes Faim Filho'
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo

RESUMO: Os juizes de Primeiro Grau convocados para i 91
atuar no Segundo Grau satisfazem o requisito constitu-
cional do juiz natural, mesmo quando a turma é compos-

ta apenas por eles ou pela maioria deles em julgamento
presidido por desembargador.

"Talvez seja este o meu juiz - disse K., apontando com o
indicador a tela.”
O Processo de Franz Kafka.?

Introducao

O texto que segue originalmente foi produzido como parte de um acérdao
no qual o autor participou compondo turma de juizes de Primeiro Grau convo-
cados para auxiliar a 192 Camara de Direito Privado do E. Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, a 19° Camara - E.

Trata-se de uma decisdo referente a uma preliminar proposta na apelacdo
numero 7.044.333-9, da Comarca de Sdo Paulo, e o texto que segue manteve o
formato original para respeitar o contexto:

1 Titular da Vara da Fazenda Publica de S&o Vicente e diretor do Férum. Mestre pela Faculdade de Direito do Largo de Séo
Francisco da Universidade de S&o Paulo (USP). Contato: professorfaim@hotmail.com.
2 Tradugdo: Torrieri Guimaraes. Sao Paulo: Martin Claret, 2002, pag. 137.
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Da preliminar de nulidade de composicao da turma julgadora

A questdo posta em preliminar é se esta turma julgadora, composta de
juizes de Primeiro Grau convocados para auxiliar o Tribunal, pode ou nao ser
considerada como de acordo com o principio do juiz natural, sendo isso o que
se passa a analisar.

O juiz natural na Constituicao e na doutrina

A importancia do principio do juiz natural é de tal magnitude que ele foi
elevado a condicdo de garantia fundamental e, portanto, cldusula pétrea.

Sua instituicdo se encontra em dois incisos do art. 5° da Constituicdo da
Republica:

Art. 5° [...] XXXVII — ndo havera juizo ou tribunal de excecao;

LIll - ninguém sera processado nem sentenciado sendo pela
autoridade competente; [...]

Essa regra se aplica as causas penais e civis® e sua finalidade é servir de li-
mita¢do aos poderes persecutérios do Estado, além de ser relevante garantia de
imparcialidade dos érgaos julgadores.*

A esse respeito ensina Enrico Tullio Liebman:

92 ; “A férmula, um pouco redundante, tem sido interpretada
' pela Corte Constitucional no sentido de que a locugdo ‘juiz
natural’ é correspondente aquela do ‘juiz pré-constituido
por lei’, ou seja, juizo instituido e determinado com base em
critérios gerais fixados antecipadamente e nao se tendo em
vista a controvérsia do caso singular.” > (grifo nosso)

Nessa linha, os doutrinadores ensinam que juiz natural pode ser entendido
como juiz legal, ou seja, a Constituicdo e a lei devem predeterminar os requisi-
tos para que alguém possa ser juiz em um caso.®

Dai ja se afasta o juizo de excec¢do, ou seja, aquele criado ou escolhido es-
pecificamente para aquele caso especifico, ou seja, o juizo ou o tribunal s6 sdo
validos se o forem para todos, razao pela qual muitos doutrinadores falam que
esse principio é também um desdobramento do principio da igualdade.’

3 Neste sentido: CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 23® edicao. Malheiros, pag. 58 e MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, pag. 544/546.

412 T. - HC n° 69.601/SP - rel. Min. Celso de Mello, Didrio da Justica, Se¢do I, 18 dez. 1992, p. 24.377 citado em MORAES, Ale-
xandre. Direitos Humanos Fundamentais — Teoria geral - Comentdrios aos arts. 1°a 5° da ‘- Doutrina e Jurisprudéncia. 7°
edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2006, pag. 202/203.

5 Manuale di Diritto Processuale Civile. Quinta edizione. Milano: Giuffre, 1992, Vol. I, pag 10. Tradug&o livre. No original: La
formula, un poco ridondante, é stata interpretata dalla Corte Costituzionale nel senso che la locuzione “giudice naturale”
& corrispondente a quella di “giudice precostituito per legge”, cioé giudice istituito e determinato in base a criteri generali
fissati in anticipo e non in vista di singole controversie.

6 ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de Direito Constitucional. 112 edicdo. Sao Paulo: Saraiva,
2006, pag. 182/183.

7 ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., pag. 182/183.
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Convém, porém, lembrar o seguinte sabio alerta:

E certo, por outro lado, que tal garantia ndo impede as subs-
tituicoes previstas em lei, os desaforamentos, a prorrogacdo
de competéncia devidamente contempladas na legislacdo.®
(grifo nosso)

Para que um juiz ou tribunal seja considerado juiz natural a doutrina elen-
ca as seguintes exigéncias:

1. Ter previsado constitucional expressa ou implicita;°

2. Ser integrante do Poder Judiciario; '

3. Ser dotado de todas as garantias institucionais e pessoais previstas na
Constituicdo Federal; "

4. Haver absoluto respeito as regras objetivas de determinacdo de
competéncia;'? e

5. Haver observancia estrita das normas regimentais de distribuicdo do
processo. '3

A posicao do Superior Tribunal de Justica a respeito da
convocacao de juizes de Primeiro Grau para compor turmas
julgadoras em Segundo Grau

O problema surgiu no Superior Tribunal de Justica relativamente a convoca-
¢ao de juizes de Primeiro Grau para compor turmas julgadoras em Segundo Grau.
Em alguns julgados tal convocacéo foi julgada vélida: i o3

HABEAS CORPUS — NULIDADE - JUIZES DE PRIMEIRO GRAU
SUBSTITUTOS NAS CAMARAS DO TRIBUNAL DE JUSTICA -
INEXISTENCIA — ORDEM DENEGADA - A substituicao de
Desembargadores por Juizes de Primeiro Grau, para agi-
lizar a tramitacao de processos acumulados nao fere os
principios constitucionais do Quinto Constitucional, Duplo
Grau de Jurisdicdo ou Juiz Natural, conforme entendimen-
to ja pacificado pelo Supremo Tribunal Federal. - Ordem
denegada. (HC 77.465/SP, Rel. Ministra JANE SILVA (DESEM-
BARGADRA CONVOCADA DO TJIMG), QUINTA TURMA, jul-
gado em 16/08/2007, DJ 17/09/2007 p. 323)*

8 MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. Cit., pag. 544/546.

9 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo, GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do Processo. Op.
cit., pag. 58 e MARQUES, José Frederico. Manual de Direito Processual Civil - Teoria Geral do Processo Civil. 92 edi¢cdo. Sdo
Paulo: Saraiva, 1982, Vol. |, pag. 76/77; e MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO, Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo
Gonet. Op. cit., pag. 544/546.

10 MORAES, Alexandre. Op. cit., pag. 202/203 e ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., pag. 182/183.

11 MORAES, Alexandre. Op. cit., pag. 202/203.

12 MORAES, Alexandre. Op. cit., pag. 202/203 e ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., pag.

182/183; TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 5% Edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,2007. pag. 652/653.
13 ARAUJO, Luiz Alberto David e NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Op. cit., pag. 182/183 e MENDES, Gilmar Ferreira, COELHO,
Inocéncio Martires e BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., pag. 544/546.

14 Nesse sentido: HC 97.623/AL, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 10/06/2008, DJe 30/06/2008; AgRg no
Ag 380.701/SP, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 26/05/2004, DJ 02/08/2004 p. 577; e HC
24.126/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 19/08/2003, DJ 29/09/2003 p. 288.
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Em outros julgados foi considerada nula a composicdo de turmas julgado-
ras formadas total ou majoritariamente por juizes convocados:

PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TURMA COMPOSTA
majoritariamente POR JUIZES DE PRIMEIRO GRAU. VICIO QUE
REQUER A DECLARACAO DE NULIDADE. ORDEM CONCEDIDA
PARA ANULAR O JULGAMENTO. 1- E perfeitamente possivel
o julgamento nos Tribunais por Turmas ou Cadmaras parcial-
mente integradas por juizes de primeiro grau, mediante con-
vocacdo. 2— Nulos sao os julgamentos de recursos proferidos
por Turma composta, inica ou majoritariamente, por juizes
de primeiro grau, por violacao ao principio do juiz natural
e aos artigos 93, lll, 94 e 98, I, da CF. 3— S6 ha previsao para
julgamentos feitos exclusivamente por Turmas compostas
por juizes de primeiro grau quando se tratar das Turmas
Recursais dos Juizados Especiais. 4 — Ordem concedida para
anular o julgamento. (HC 103.259/SP, Rel. Ministra JANE SIL-
VA (DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJIMG), TERCEIRA
SECAOQ, julgado em 24/09/2008, DJe 11/11/2008)"

Como se vé o problema apontado nesses ultimos julgados nao estaria na
convocacao em si, mas sim na composicdo de turmas integral ou majoritaria-
mente por juizes convocados.

o A questao no Supremo Tribunal Federal

A esse respeito decidiu o Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. TRIBUNAL DE JUSTICA: REGI-
MENTO INTERNO: SUBSTITUICAO DE DESEMBARGADOR. Lei
Complementar n°® 35/79 — LOMAN - art. 118, redacdo da Lei
Complementar n°® 54/86. C. F, art. 93, art. 96, I, a. |. — Os Re-
gimentos Internos dos Tribunais de Justica podem dispor a
respeito da convocacdo de juizes para substituicao de de-
sembargadores, em caso de vaga ou afastamento, por prazo
superior a trinta dias, observado o disposto no art. 118 da
LOMAN, Lei Complementar 35/79, redacao da Lei Comple-
mentar 54/86. Il. — Norma regimental que estabelece que o
substituido indicara o substituto: inconstitucionalidade. Ill. —
ADI julgada procedente, em parte.®

15 Nesse sentido: HC 101.943/SP, Rel. Ministra JANE SILVA, DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG, TERCEIRA SECAO, jul-
gado em 24/09/2008, DJe 11/11/2008; HC 98.796/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA TURMA, julgado em 08/05/2008, DJe
02/06/2008; HC 100.426/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 09/06/2008; HC 98.870/
SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 17/04/2008, DJe 19/05/2008; HC 94.881/PE,
Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 15/04/2008, DJe 12/05/2008; HC 72.941/SP, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 11/09/2007, DJ 19/11/2007 p. 297.

16 Relator (a): Min. CARLOS VELLOSO. Julgamento: 14/05/2004. Orgao Julgador: Tribunal Pleno Publicacio D.J 04-06-2004 PP-
00028 EMENT VOL-02154-01 PP-00077 RTJ VOL-00194-01 PP-00050.
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EMENTA Habeas corpus. Principio do juiz natural. Relator
substituido por Juiz Convocado sem observédncia de nova dis-
tribuicdo. Precedentes da Corte. 1. O principio do juiz natural
ndo apenas veda a instituicdo de tribunais e juizos de excecdo,
como também impb6e que as causas sejam processadas e julga-
das pelo drgdo jurisdicional previamente determinado a partir
de critérios constitucionais de reparticdo taxativa de compe-
téncia, excluida qualquer alternativa a discricionariedade. 2. A
convocacao de Juizes de 1° grau de jurisdicao para substituir
Desembargadores nao malfere o principio constitucional do
juiz natural, autorizado no dmbito da Justica Federal pela Lei
n° 9.788/99. 3. O fato de o processo ter sido relatado por um
Juiz Convocado para auxiliar o Tribunal no julgamento dos fei-
tos e nao pelo Desembargador Federal a quem originariamen-
te distribuido tampouco afronta o principio do juiz natural. 4.
Nos 6rgéos colegiados, a distribuicdo dos feitos entre relatores
constitui, em favor do jurisdicionado, imperativo de impessoa-
lidade que, na hipdtese vertente, foi alcancada com o primeiro
sorteio. Demais disso, nao se vislumbra, no ato de designacao
do Juiz Convocado, nenhum traco de discricionariedade capaz
de comprometer a imparcialidade da decisdo que veio a ser
exarada pelo 6rgao colegiado competente. 5. Habeas corpus
denegado. Decisdao. A Turma indeferiu o pedido de habeas
corpus. Undnime. Presidiu o julgamento o Ministro Carlos
Britto. Ausente, justificadamente, o Ministro Marco Aurélio,
Presidente. Ndo participou, justificadamente, deste julgamen-
to o Ministro Ricardo Lewandowski. 12 Turma, 20.11.2007."7

Portanto, o Supremo Tribunal Federal se posicionou no sentido de que o
juiz convocado é juiz natural, podendo inclusive ser relator do feito.

Da convocacao de juizes de Primeiro Grau pelo Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo

Os juizes convocados em Sao Paulo para ajudar o Tribunal de Justica na in-
sana tarefa de secar o oceano satisfazem todos os requisitos supramencionados:

1.
2.
3.

Seus cargos tém previsdo constitucional expressa;

Eles sdo integrantes do Poder Judiciario;

Eles sdo dotados de todas as garantias institucionais e pessoais previs-
tas na Constituicdo Federal;

Eles sdo escolhidos com absoluto respeito as regras objetivas de deter-
minacao de competéncia; e

Eles sdo escolhidos com observancia estrita das normas regimentais de
distribuicdo do processo.

17 HC 86889 / SP — SAO PAULO HABEAS CORPUS Relator(a): Min. MENEZES DIREITO Julgamento: 20/11/2007 Orgao Julgador:
Primeira Turma Publicacdo DJe-026 DIVULG 14-02-2008 PUBLIC 15-02-2008 DJ 15-02-2008 EMENT VOL-02307-03 PP-00525.
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Nao bastasse isso, como é de todos sabido, o voto mais influente num julga-
mento é o do relator, pois ele é quem tem o contato mais profundo com o processo.

Ora, quem pode o mais pode 0 menos, ou seja, como o juiz convocado pode
ser relator, ele também pode ser revisor ou terceiro juiz, ndo havendo nenhuma
regra constitucional ou legal que impeca que esse juiz ocupe qualquer dessas posi-
¢Ses ou mesmo que todas sejam ocupadas por esses juizes a0 mesmo tempo.

Importante ressaltar que em S. Paulo os julgamentos sdo presididos sempre
por um Desembargador, o qual vela pela regularidade dos mesmos.

Na verdade, com todo o respeito, as decisdes que vém anulando os jul-
gamentos dos juizes convocados ndo respeitam os principios da celeridade e o
da duracdo razoavel do processo, hoje constitucionalmente consagrados como
clausula pétrea, sendo garantias fundamentais.'®

Com efeito, este juiz relator chegou a julgar casos durante esta convocagdo
que chegaram a ficar mais de oito anos apenas aguardando a escolha de um relator.

Inolvidaveis as palavras de Rui Barbosa:

“Nada se leva em menos conta, na judicatura, a uma boa-fé
de oficio que o vezo de tardanca nos despachos e senten-
cas. Os codigos se cansam debalde em o punir. Mas a geral
habitualidade e a conivéncia geral o entretém, inocentam
e universalizam. Destarte se incrementa e desmanda ele em
propor¢ées incalculdveis, chegando as causas a contar a ida-
de por lustros, ou décadas, em vez de anos.

Mas a justica atrasada ndo é justica, sendo injustica quali-
ficada e manifesta. Porque a dilacdo ilegal nas maos do jul-
gador contraria o direito escrito das partes, e, assim, as lesa
no patriménio, honra e liberdade. Os juizes tardinheiros sdo
culpados, que a lassiddo comum vai tolerando. Mas sua cul-
pa tresdobra com a terrivel agravante de que o lesado nao
tem meio de reagir contra o delinquente poderoso, em cujas
maos jaz a sorte do litigio pendente.

% !

Néo sejais, pois, desses magistrados, nas maos de quem os
autos penam como as almas do purgatorio, ou arrastam so-
nos esquecidos como as preguicas no mato."

Embora sempre veneraveis as decisdes do Superior Tribunal de Justica, o
que se faz com esse tipo de decisao plangente é injustica manifesta.

Caso esse tipo de decisdo venha a prevalecer, aquele cidaddo que teve seu caso
julgado apés oito anos aguardando apenas a escolha de um relator terd que aguar-
dar outros oito anos ou mais para que um novo relator surja, sabendo Deus quando
tal processo sera levado a mesa tendo em vista o invencivel acimulo de feitos.

Cabe questionar se ainda tem vigéncia o art. 5° da Lei de introduc¢do ao
Cédigo Civil que diz:

18 Constituicao da Republica art. 5°. LXXVIII a todos, no &mbito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracao
do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacao. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)
(grifo nosso).

19 Oracdo aos Mogos. Sao Paulo: Martin Claret, 2003, pag. 52/53.
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“Na aplicacdo da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela
se dirige e as exigéncias do bem comum.” (grifo nosso)

Perde-se nas brumas o precioso conceito de que o processo ndo é um fim
em si mesmo, como Candido Dinamarco bem ensinou:

“O que se postula é porquanto, a colocacdo do processo em
seu devido lugar de instrumento que ndo pretenda ir além de
suas funcgées; instrumento cheio de dignidade e autonomia
cientifica, mas nada mais do que instrumento.”?° (grifo nosso)

Parafraseando Jesus Cristo, pode-se dizer que o processo foi feito para o
ser humano e nao o ser humano para o processo.?'

Fazendo ainda um paralelo com o que ensinam os ingleses a respeito da
desconsideracdo da personalidade juridica da empresa, os juizes precisam le-
vantar o véu do processo para ver a dor das pessoas que esperam e que estao
por detras daquele amontoado inerte de papel.

Infelizmente, decisbes como as aqui lastimadas fazem parecer que todos
esses principios ndo tém mais valor.

Outra questdo, reconhecidamente ndo de ordem juridica, porém nao por
isso irrelevante, é o fato de que este juiz relator e os demais juizes convocados
nao sdao desembargadores apenas devido ao momento histérico que se vive, ou
seja, agora a carreira esta muito lenta.

Este relator contard em 2009 com vinte anos de Magistratura e foi possivel
encontrar casos de juizes que se tornaram desembargadores com oito? ou nove
anos* de carreira.

H4 ainda o caso dos desembargadores do quinto constitucional que, em-
bora ndo tenham nenhuma vivéncia como magistrados, imediatamente julgam
como desembargadores, o mesmo ocorrendo com os Ministros dos Tribunais
Superiores, que ndo sejam oriundos da Magistratura.

Nenhum desdouro para esses desembargadores ou ministros, pelo contra-
rio, normalmente mostram-se juizes excelentes, porém é notério que as fun¢des
de juiz, promotor e advogado sdo muito diversas, exigindo inclusive um posicio-
namento psicolégico diferente em cada uma das posi¢des.

Tal fato é muito bem ilustrado nas poéticas palavras de Piero Calamandrei:

P97

“Advocati nascuntur judices fiunt. Ndo quer isto dizer que
possa haver bons advogados sem preparacdo adequada, mas
sim que as qualidades de combatividade e de impetuosidade,
exigidas pela profissdo, sdo proprias de uma juventude apai-
xonada e ardente, ao passo que s6 o andar dos anos pode dar
as qualidades de ponderacdo e de equilibrio, que constituem
o melhor dom do juiz.

20 DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 3 Edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, pag. 269.

21 O sébado foi feito para o homem, e ndo o homem para o sdbado. Marcos 2:27.

22 Caso do Des. Arquilau Melo do Tribunal de Justica do Acre. http://www.tjac.jus.br/magistratura/des_arquilau_melo.jsp aces-
so dia 11.12.2008.

23 Caso da Desembargadora Eva Evangelista do Tribunal de Justica do Acre. http:/www.tjac.jus.br/magistratura/desa_eva_
evangelista.jsp acesso dia 11.12.2008.

Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 10, n° 32, p. 91-99, maio—agosto/2009:

24677004 miolo.indd 97 05/11/09 12:24



98 |

............................................................. Cadernos ./Ur/’diCOS da ESCO/@ Paull‘sta da /\/lag/sl’fatura

O juiz é um advogado melhorado e purificado pela idade. Os
anos tiraram-lhe as ilusées, os exageros, as deformacées, a én-
fase e, talvez mesmo, a generosa impulsividade da juventude.
O juiz € o que fica do advogado, quando neste desapareceram
todas as qualidades exteriores pelas quais o vulgo o admira.

O advogado € a efervescente e generosa juventude do juiz. O
juiz é a velhice repousada e ascética do advogado. O sistema
inglés, sequndo o qual os mais altos magistrados sdo esco-
Ihidos entre os antigos advogados, é a confirmacdo pratica
desta solucdo psicoldgica. [...]

Esta diferenca de fungées, que se nota no decorrer do proces-
so entre juiz e advogado — o primeiro: momento estdtico, e o
segundo: momento dindmico da justica —, persiste nas mani-
festacGes exteriores e nos sinais visiveis das audiéncias: o juiz
esta sentado, o advogado de pé; o juiz apoia a cabeca nas
mé&os, imdvel e recolhido, o advogado — de bracos estendidos
como tentdculos — é agressivo e nunca esta quieto. A nitida
oposicao entre os dois tipos nota-se também nos seus rostos,
que refletem a deformacdo das suas respectivas qualidades.
O advogado, a forca de agir, pode tornar-se um agitado, que
é preciso pér fora da sala como perturbador; o juiz, a forca
de concentragdo, pode simplesmente tornar-se um ensonado.

Pode sustentar-se que o papel do advogado requer mais ta-
lento e mais energia que o do juiz. Encontrar os argumentos,
missdo do advogado, é tecnicamente mais drduo que esco-
Iher entre esses argumentos descobertos pelos defensores. E
isto o que faz o juiz. Mas como é angustiante a responsabili-
dade moral dessa escolha!

Quando o advogado aceita o patrocinio de uma causa, o seu ca-
minho fica logo tracado, pode estar sereno e saber pela serteira,
como o soldado na trincheira, qual a direcdo em que deve atirar.

Mas o juiz, antes de decidir, tem necessidade de uma forca
de carater que o advogado pode dispensar. Deve ter a cora-
gem de exercer a sua missdo de juiz, missdo quase divina, ndo
obstante sentir em si todas as fraquezas, todas as baixezas,
mesmo, dos homens. Deve saber impor siléncio a uma voz
inquieta, que lhe pergunta o que teria feito a sua humana
fragilidade se se tivesse encontrado nas condic6es em que se
encontrou a pessoa que julga. Deve estar de tal forma senhor
do seu dever, que esqueca, cada vez que proferir uma senten-
¢a, a ordem eterna que vem da Montanha: Ndo julgaras. [...]

Entre todos os cargos judiciarios, o mais dificil, sequndo me
parece, é o do Ministério Publico. Este, como sustentaculo
da acusacdo, devia ser tdo parcial como um advogado; como
guarda inflexivel da lei, devia ser tdo imparcial como um juiz.
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Advogado sem paixdo, juiz sem imparcialidade, tal é o absur-
do psicolégico no qual o Ministério Publico, se ndo adquirir
o sentido do equilibrio, se arrisca, momento a momento, a
perder, por amor da sinceridade, a generosa combatividade
do defensor ou, por amor da polémica, a objetividade sem
paixdo do Magistrado.?*

Por isso que muitos juizes ndo conseguiriam sucesso na advocacia ou no Mi-
nistério Publico e muitos advogados ou promotores de Justica ndo suportariam
assumir as agruras da posicao de juiz.

Caso essa convocacao esteja atrapalhando o normal cumprimento das fun-
¢oes do juiz convocado, o caminho vai em dire¢do a Corregedoria Geral da Justi-
¢a ou ao Conselho Nacional da Justica, mas nada aponta para a destruicdo pura
e simples do trabalho que foi feito até com prejuizo da vida pessoal e familiar
dos magistrados envolvidos.

Tal destruicdo é no minimo um desrespeito, primeiro para com aqueles que
realizaram tao ardua tarefa e principalmente para com aqueles que esperam a
ja tardia Justica.

Por tudo isso, afirma-se que as exigéncias constitucionais e legais foram
cumpridas no caso dos juizes convocados, razdo pela qual eles sdo juizes natu-
rais, tanto quanto os nobres desembargadores que compde o Egrégio Tribunal
de Justica do Estado de S&o Paulo, ficando REJEITADA a preliminar.

i 99

24 Eles, os Juizes, vistos por nés, os Advogados. Traducao Leandro Farina. Campinas: Minelli, 2003, pags. 33/35 e 39/40.
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Obrigacdo de meio em cirurgias plasticas

Thiago Baldani Gomes De Filippo'
Juiz de Direito no Estado de Sdo Paulo

Tradicionalmente, doutrina e jurisprudéncia amplamente majoritarias sem-

pre entenderam que, em se tratando de cirurgias plasticas reparadoras ou estéti-
cas, a responsabilidade dos profissionais seria de resultado, apesar de nado existir
lei expressa nesse sentido. Assim, Silvio de Salvo Venosa?, por todos, sustenta que:

Dizem a doutrina e jurisprudéncia que a cirurgia plastica cons-
titui obrigacdo de resultado. Deve o profissional, em principio,
garantir o resultado almejado. “Ha, indiscutivelmente, na cirur-
gia estética, tendéncia generalizada a se presumir a culpa pela
ndo obtencdo do resultado. Isso diferencia a cirurgia estética
da cirurgia geral” (Kfouri Neto, 1998: 165). Nao resta duvida de
que a cirurgia estética ou meramente embelezadora traréd em
seu bojo uma relagdo contratual. Como nesse caso, na maioria
das vezes, o paciente ndo sofrera de moléstia nenhuma e a fi-
nalidade procurada é obter unicamente um resultado estético
favoravel, entendemos que se trata de obrigacdo de resultado.

Nesse sentido, ainda, tem se manifestado o Superior Tribunal de Justica:

Contratada a realizacdo de cirurgia estética embelezadora,
o cirurgido assume obrigacdo de resultado, sendo obrigado
a indenizar pelo ndo cumprimento da finalidade, tanto pelo
dano material como pelo dano moral, decorrente de defor-
midades, salvo prova de forca maior ou caso fortuito (STJ - RE
10.536/Rio de Janeiro, Rel. Min. Dias Trindade).

1 Aluno regular do Mestrado em Ciéncias Juridicas da Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro - Jacarezinho/PR
2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol. IV. 4% ed. Atlas: Sdo Paulo, 2004, p. 121.
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Ocorre, porém, que ha vozes autorizadas em sentido oposto que, na esteira
dos ensinamentos da Professora Hildegard Taggesell Giostri, defendem se tratar
de responsabilidade de meio, devido as vicissitudes do organismo humano.

Reproduzo o seguinte trecho de dissertacdo da Dra. Hildergard, apresen-
tada na Cidade de Curitiba, em 1996, denominada “Obriga¢do de Meio e de
Resultado na Responsabilidade Civil do Médico":

Parece ter ficado patente que ndo s6 DEMOGUE, como todos
os outros autores, especialmente os franceses — que se propu-
seram a comentar, estudar ou até criticar sua divisdo — foram
undnimes em afirmar que a obrigacdo de resultado era ade-
quada para todos os casos com uma prestacdo determinada,
mas onde o fator alea nao estivesse presente (grifei).

Dai entender-se inadequado considerar como de resultado
uma obrigacdo cujo cumprimento se desenrola numa zona
tdo aleatdria quanto o organismo humano. Ele é previsivel,
sim, mas até um certo ponto, a partir dai é entrar-se no uni-
verso nebuloso da imprevisibilidade e da imponderabilidade

De fato, conforme ja se tem assinalado em nosso Direito, o fator “alea”
nao é compativel com as obriga¢des de resultado. Em outras palavras, como o
infortunio, a “sorte” pode pender para um lado ou para outro, nestes casos,
nao se pode, de antemao, assegurar um resultado certo, sem margem de erros.

: Assim, é forcoso reconhecer que, na contramao da doutrina e jurisprudén-
1027 cia patrias, ndo se pode reconhecer a responsabilidade de resultado em cirurgias
i plasticas, quer estéticas, quer reparadoras, maxime pela redacdo conferida ao
paragrafo 4° do artigo 14, do CDC: A responsabilidade pessoal dos profissionais
liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa (grifei).

Porém, duas observacées devem ser feitas.

A primeira delas consiste no seguinte: uma coisa é o reconhecimento de
que cirurgias plasticas ndo podem ensejar obrigacdo de resultado. Outra coisa é
o teor do que prometeu o médico ao paciente.

E que, em certos casos, a fim de convencer o paciente do sucesso da cirurgia
que pretende realizar, o cirurgido plastico, ao ser indagado sobre os riscos de
insucesso, garante, por sua conta e risco, que ndo ha chances de insucesso; que,
invariavelmente, o resultado ficard como esperado.

Nesses casos, a proposta vincula o fornecedor (art. 48, CDC), no caso, o
cirurgiao plastico.

E que toda a sisteméatica do Cédigo de Defesa do Consumidor, além do art.
422, do Cédigo Civil, que também se aplica ao caso, pelo chamado “didlogo das
fontes”, obrigam os contratantes a pautar-se pela boa-fé. Esta ndo deve ser vis-
ta apenas sob o prisma eminentemente subjetivo, mas, também, sob o viés ob-
jetivo, assim entendido como um “padrao ético de conduta” que deve nortear
os contratos em geral; padrao este iluminado por deveres instrumentais, como
o de informacéo e o de assisténcia.

Se o cirurgido plastico ndo prestou as informacdes necessarias, omitindo
riscos que, pela experiéncia profissional, era crivel supor-se que existiriam e,
fatalmente, ao final de todo o procedimento cirdrgico, compreendido todo o
pos-operatério, com a fase de cicatriza¢do, inclusive, o dano ocorreu, o médico
deve responder pelas consequéncias de seus atos.
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A outra observacado concerne ao 6nus de prova. O art. 6°, VIII, CDC, inverte
a regra veiculada pelo art. 333, CPC. Determina a inversdao do 6nus da prova
desde que haja verossimilhanca nas alega¢des do consumidor ou quando ele for
hipossuficiente, sequndo as regras ordinarias de experiéncia.

Assim, presentes estas causas, mesmo se tratando de obrigacdo de meio,
deve o fornecedor, no caso, o cirurgido plastico, provar que se valeu de todos os
recursos possiveis e necessarios existentes a sua disposicao.

Entretanto, ainda que cotejado com os dispositivos acima, o fato é que,
como bem menciona a Professora Hildegard, nos casos de cirurgia plastica estéti-
ca ou reparadora, a responsabilidade do profissional deve ser de mejo e nunca de
resultado, pois o fator dlea esta presente nestes casos, invariavelmente, em face
das diferentes respostas dadas pelo organismo humano a semelhantes situacoes.

i 103
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Direito a saude: a problematica
do fornecimento de medicamentos

Fernando de Oliveira Domingues Ladeira’
Juiz de Direito no Estado de Sao Paulo
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infraconstitucional — O Sistema Unico de Saude (SUS) na

Lei 8080/90. 7. Concluséo. 8. Bibliografia.

1. Introducao

O objetivo do presente artigo é a verificacdo da problematica do forneci-
mento de medicamentos pelos entes publicos, haja vista a crescente judicializa-
¢do da matéria, ou seja, somam-se as demandas judiciais buscando a garantia
do fornecimento de medicamentos.

A andlise do problema acerca do fornecimento de medicamentos envolve,
portanto, o estudo sobre o direito a saide e por decorréncia dos direitos sociais,
cuja efetivacdo e reconhecimento como direitos subjetivos apresenta pecu-
liaridades préprias, notadamente por exigirem os direitos sociais, em grande
medida, recursos financeiros sempre limitados para sua realizacao.

E é justamente a escassez de recursos que impde uma andlise detida do
fornecimento de medicamentos, de sorte que ndo ha como fugir da conclusao
de que a proliferacdo de decisées assegurando o fornecimento de medicamen-

1 Especialista em Direito Publico pela Escola Paulista de Magistratura e mestrando em Direito Politico e Econémico na Univer-
sidade Presbiteriana Mackenzie.
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tos e tratamentos médicos implicard a reducdo ou mesmo impossibilidade de
implementacao de politicas publicas que visem exatamente ao mesmo fim, mas
com carater coletivo.

Portanto, o que se buscara demonstrar é que os direitos sociais sdo de
fato dotados de efetividade, ou seja, é necessaria sua implementacdo através
de politicas publicas.

Mas importa frisar que a atua¢do do Poder Judiciario deve se pautar em
termos subsidiarios na implementacgdo dos direitos sociais; necessario, portanto,
configurar-se uma omissao nao justificavel do Poder Publico para fundamentar
e legitimar decisdes judiciais que assegurem individualmente direitos sociais,
pois do contrario havera irremedidvel prejuizo coletivo para a realizacado plena
destes mesmos direitos sociais.

Desta feita, especificamente no tocante ao direito a saude é preciso ter
presente o carater regionalizado do Sistema Unico de Saude, o que implica dizer
que existe uma distribuicdo de atribuicdes entre os diversos entes federativos
para a efetivacdo do direito a saude e, portanto, ndo possui lastro constitucional
a utilizacdo genérica do principio da solidariedade dos entes federativos para
a imposicdo de obrigacdes aqueles entes que ndo disponham de atribuicdo no
fornecimento de medicamentos e prestacdo de servicos de salde que néao se
incluam em sua esfera de pertenca.

Quer com isto afirmar que o dever de realizacdo do direito a salde ndo
s6 enfrenta limitagdes orcamentarias, sendo imprescindivel a observancia da
autonomia dos entes federativos, evitando-se, com isto, a imposicdo de obriga-

i ¢Oes através de decisdes judiciais aqueles que por disposicdo legal ndo sao os
106 i responsaveis pela prestacdo do servico de saude, pois, por vezes, ocorre de ser
i um dos entes federativos condenado a prestar determinada atividade de satude
ou fornecer especifico medicamento que ja é oferecido ou prestado por outro
ente federativo sem a necessidade de tutela jurisdicional.

O assim proceder é injustificavel e ndo encontra respaldo constitucional,
como se demonstrard; ao contrario, antes de contribuir para a efetivacdo dos
direitos sociais, acarreta sua limitacdo, na medida em que gera um prejuizo
coletivo para fins de garantir um direito individual.

Com o escopo de estudar o tema proposto, sera feita, inicialmente, uma ana-
lise sobre o género direitos sociais, apresentando suas especificidades e classifica-
¢Oes, para em seguida passar a abordagem constitucional do direito a saude, inclu-
sive verificando o posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre o tema, para,
finalmente, tecer considerag¢des finais sobre o fornecimento de medicamento, per-
passando pelos principios instituidores do Sistema Unico de Saude e disposicdes
normativas sobre a divisdo de atribuicdao entre os diversos entes federativos.

2. Caracteristicas e classificacoes dos direitos fundamentais

O reconhecimento de direitos sociais no corpo da Constituicdo Federal é
a evidéncia de ter o Estado brasileiro adotado a configuracdo de um Estado
Democratico de Direito, cuja caracteristica foge daquela apresentada pelos Es-
tados liberais que objetivavam apenas a garantia de liberdades publicas, ou
seja, Estados cuja configuragdo buscava evitar a interferéncia estatal na esfera
privada dos individuos, cuja finalidade Ultima era apenas assegurar o direito a
igualdade em um aspecto meramente formal.
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A superacao do Estado Liberal decorreu do reconhecimento de que o ga-
rantia formal da liberdade e da igualdade nao justificou a superacado das desi-
gualdades substancias existentes na sociedade.

A caracteristica, portanto, do Estado Democratico de Direito é assegurar
um minimo de igualdade material aos individuos através da incorporacao de di-
reitos de carater social que demandam uma atuacdo positiva do Poder Publico.

Na realidade, o conceito de Estado Democratico de Direito deve ser enten-
dido como um conceito novo, no qual, além dos elementos componentes do
Estado Social e do Estado de Direito, apresenta o componente da altera¢do das
estruturas sociais, ou como afirma José Afonso da Silva “um componente revo-
luciondrio de transformacdo do status quo”2

Portanto, insito no conceito de Estado Democratico de Direito a ideia do
construir uma sociedade livre justa e solidaria (art. 3° da Constituicdo Federal),
a partir da participacdo do povo, diretamente ou através de representantes elei-
tos democraticamente (art. 1°, § Unico, da Constituicdo Federal), pluralista no
sentido de conviverem no seio da sociedade ideias conflitantes, imantado pelo
principio da dignidade da pessoa humana.

Referido Estado, portanto, para além da mera organizacdo administrativa
do Estado, apresenta uma profunda incorporacdo de valores na Constituicdo
Federal, além de prioridades e objetivos publicos a serem atingidos pelo Estado
com o escopo de assegurar a justica social.

Esta conotacdo de Estado retira-lhe o carater de um fim em si mesmo, para
apresentar um carater humanista e modificador das estruturas sociais, configu-
rando-se como um meio para o bem-estar do homem?. {

Ganha relevo, pois, neste Estado, através da incorporacdo de valores na i 107
Constituicdo imantados pelo principio da dignidade humana, a consideracdo i
de que passa a ser a valorizacdo do ser humano em si mesmo o fundamento
ultimo a ser atingido, configurando-se, portanto, a dignidade da pessoa hu-
mana, nas palavras de Ana Paula de Barcellos num axioma ontolégico e num
comando juridico, i.e., “as pessoas tém uma dignidade ontoldgica e devem
ter condicbes de existéncia compativeis com essa dignidade, ai se incluindo a
liberdade de se desenvolverem como individuos, a possibilidade de participa-
rem das deliberacées coletivas, bem como condi¢cbes materiais que as livrem
da indignidade (...). E assim deve ser ndo apenas porque isso é desejavel, justo
e bom, mas porque a Constituicdo, centro do sistema juridico, norma funda-
mental e superior, assim determina .

Portanto, o Estado Democratico de Direito, através da incorporac¢do de va-
lores e determinacao de fins, ndo descura da legalidade, haja vista ser este seu
fundamento, mas incorpora dentre as finalidades da lei um papel transforma-
dor de realidades sociais e econdmicas da sociedade.

Quer dizer que o Estado pretende nao sé garantir direitos sociais e liberda-
des individuais, mas assegurar sua consecucao através da transformacao social,
apresentando o Estado, a partir desta conota¢do, ndo mais um papel passivo de
mero espectador da realidade cujas intervenc¢des limitem-se a evitar violagdes
de direitos individuais.

2 Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 28 edi¢do. Sao Paulo: Malheiros editores, p. 119.
3 Barcellos, Ana Paula de. A Eficdcia dos Principios Constitucionais. 2* ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 29.
4 1dem, p. 29-30.
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Ao contrério, prende-se ao papel do Estado a incorporacdo da ideia de
tratar-se de agente transformador da sociedade; associa-se a seu conceito, por-
tanto, a figura de direcado da sociedade e ndo por outra razdo também qualifica-
se a Carta Politica desta forma de Estado como Constituicdo dirigente®.

Como afirma José Afonso da Silva “a tarefa fundamental do Estado De-
mocratico de Direito consiste em superar as desigualdades sociais e regionais e
instaurar um regime democratico que realize a justica social ®.

O Estado, portanto, representa uma evolu¢do do conceito do Estado li-
beral, pois se apresenta o poder publico como ator, ou seja, instrumento da
superacao das opressdes sociais, e isto implica a ampliacdo de suas atividades
interventivas na vida econémico e social, através da realizacdo de atuacdes dire-
tas e indiretas que ficavam a margem do papel do Estado.

Esse processo evolutivo do Estado através de atuagdes frequentes na vida
econdmica e social caracteriza o que José Afonso da Silva caracteriza como um
processo de democratizacdo sucessiva, na medida em que o conceito de demo-
cracia, como simples sufragio universal e participacdo comunitaria na forma-
¢do na vontade geral, desnuda-se no conceito de democracia social que implica
também uma crescente participa¢do da vontade popular na vida econémica do
pais, com subsequente diminuicdo da esfera individual em proveito do coletivo’.

Nitida, portanto, na Constituicdo Federal de 1988, a superacdo do libe-
ralismo classico, na medida em que se ampliou o papel de Estado objetivan-
do a realizacdo de valores sociais que implicam, por que nao dizer, profundas
transformacdes sociais e realcam a necessidade de atuacdo do Estado através da

i ampliagao de sua presenca na vida social e econémica, como modo de evitar os
108 i abusos de poder econémico e garantir a eficiéncia do sistema de mercado sem-
i pre tendo em atencdo a busca da justica social.

Incorpora, portanto, no Estado Democratico de Direito brasileiro um con-
junto de principios de direitos econémicos e sociais que constitui o contetdo
social da Constituicdo, de onde vem o conceito de “Constituicdo dirigente” ja
mencionado.

Assim, caracteriza-se a Constituicdo de 1988 como modelo de Constituicao
dirigente na medida em que “define fins e programas de acado futura no sentido
de uma orientacao social democratica”®.

Convivem, portanto, no Estado Democratico de Direito, além de objetivos
e valores a serem atingidos através da conformacao da sociedade, tanto direitos
de defesa como direitos a prestacdo, os quais sdao espécie do género direitos
fundamentais que podem ser conceituados, nas palavras de Ingo Sarlet:

“como aquelas posicées juridicas concernentes as pessoas, que,
do ponto de vista do direito constitucional positivo, foram,
por seu conteudo e importéncia (fundamentalidade material)
integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas

5 Nas palavras de Canotilho “a programatica de uma constituicdo dirigente, democraticamente fixada e compromissoriamente
fixada e aceite, aspira, torna-se a dimensao visivel de um proeto de justo comum e de direcgdo justa” (Canotilho, Joaquim
José Gomes. A constituicdo dirigente e vinculagdo do legislador: contributos para a compreensdo das normas constitucionais
programaticas. 22 ed., Coimbra: Coimbra editora, 2001, p. 22).

6 Afonso da Silva, José. Curso de Direito Constitucional Positivo. 282 ed. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2007, p. 122.

7 Afonso da Silva, Jose. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 7% ed. Sao Paulo: Malheiros editores, 2008, p. 136.

8 Opus cit., p. 136-137.
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da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos (fun-
damentalidade formal), bem como as que, pelo seu objeto e
significado, possam lhes ser equiparados, tendo, ou ndo, as-
sento na Constituicdo formal (aqui consideramos a abertura
material consagrada no artigo 5° § 2° da CF, que prevé o re-
conhecimento de direitos fundamentais implicitos, decorrente
do regime e dos principios da Constituicdo, bem como direitos
expressamente positivados em tratados internacionais)”.

Sao inumeras as classificacbes apresentadas aos direitos fundamentais; para
fins deste estudo sera apresentada a classificacdo de Ingo Wolfgang Sarlet, o qual
distingue os direitos fundamentais em direitos de defesa e direitos a presta¢ao.

Os direitos fundamentais de defesa, segundo o autor, geram obrigacdo
de abstencdo por parte do poder publico; sdo direitos negativos, revela-se no
espectro do status negativos elou status libertatis e engloba direitos a vida, li-
berdade, politicos, parte dos direitos sociais. Os direitos fundamentais a pres-
tagdes objetivam ndo apenas a “liberdade — autonomia” mas a “liberdade por
intermédio do Estado”, do que depende uma postura ativa do Estado para a
consecucao deste direito. Estes direitos enquadram-se no ambito dos assim de-
nominados direitos de segunda gera¢do ou dimensao e sado fruto do processo
da evolucao do Estado de Direito para o Estado democratico e social de Direito
que se consagrou apenas neste século.

Os direitos fundamentais a prestacao, por sua vez, admitem outra subclas-
sificagdo: como direitos a prestagcbes materiais ou direitos a prestagcbes nor-
mativas, do que decorre que os direitos a prestagdes nao se limitam a direitos i 4qg
sociais, entendidos como direitos a prestacdes faticas. Consideram-se, portan-
to, os direitos a prestacdo normativa como direitos de protecao e participacao
que apresentam um status negativus, assemelhando-se aos direitos préprios
de defesa do Estado de Direito ao passo que os direitos a prestacdes materiais,
também entendidos como direitos a prestacdo estrito senso sdo aqueles que
demandam atuacao positiva do poder publico através de prestacdes materiais e
se encontram vinculados primordialmente ao Estado Social''.

Ainda no ambito dos direitos a prestacdo, pode ser feita a distin¢do entre
direitos a prestacdo derivados e direitos a prestacao originarios. Os direitos a pres-
tacdo derivados compreendem o direito de igual acesso a instituicdes criadas pe-
los poderes publicos, ao passo que os direitos originarios a prestacao sdo aqueles
que asseguram aos individuos o fornecimento de prestacdo estatal, ainda que
inexistente um sistema prévio de oferta destes bens e servicos e que podem ser
deduzidos diretamente das normas constitucionais que o consagram'?.

Portanto, de acordo com a classificacdo apresentada acima, observa-se
gue os direitos fundamentais sociais ndo podem ser entendidos exclusivamente
como direitos a prestacdes materiais, como p. ex. os direitos trabalhistas e sindi-
cais, da mesma forma que nem todos os direitos a prestacao sao direitos sociais.

9 Sarlet, Ingo Wolfgang, Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicdo de1988, Revista Didlogo Juridico, Ano |, Vol. n. 1 -
Abril de 2001, Salvador Bahia, p. 11

10 Idem, p. 14-15.

11 Ibidem, p. 16.

12 Ibidem, p. 16-17.
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Desta forma, de acordo com Sarlet, os direitos sociais ndo se vinculam a
direitos a prestacdes materiais do Estado, ou mesmo ao fato de que se trata
de direitos conferidos a uma categoria social, como no caso dos direitos dos
trabalhadores. A denominacdo de direitos fundamentais sociais “encontra sua
razdo de ser na circunstancia — comum aos direitos sociais prestacionais e aos di-
reitos sociais de defesa — de que todos consideram o ser humano na sua situa¢ao
concreta na ordem comunitaria (social), objetivando, em principio, a criacdo e
garantias de uma igualdade e liberdade material (real), seja por meio de deter-
minadas prestacdes materiais e normativas, seja de prote¢do e manutencao do
equilibrio de forcas na esfera das rela¢cdes trabalhistas” 3.

Portanto, os direitos de defesa e os direitos sociais de cunho prestacional
obedecem a uma dialética de complementariedade, pois ambos se baseiam na
concepcao de que “a dignidade da pessoa humana apenas podera ser plena-
mente realizada com uma maior liberdade para todos e menos privilégios” .

3. O direito a saude

O direito a saude configura-se como direito social prestacional que obje-
tiva assegurar a pessoa humana condi¢cdes de bem-estar e de desenvolvimento
mental e social livre de doencas fisicas e psiquicas.

No ambito internacional, a protecdo do direito a saude é observada no
Pacto de Direitos Politicos, Econdmicos e Sociais e, portanto, assegurou-se no
i ambito internacional o direito a saude:

1o : “Artigo 12 - 1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhe-
cem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais elevado ni-
vel de saude fisica e mental.

2. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deve-
rdo adotar, com o fim de assegurar o pleno exercicio desse
direito, incluirdo as medidas que se facam necessdrias para
asseqgurar:

a) A diminuicdo da mortinatalidade e da mortalidade infan-
til, bem como o desenvolvimento sdo das criancgas.

b) A melhoria de todos os aspectos de higiene do trabalho e
do meio ambiente.

¢) A prevencdo e o tratamento das doencas epidémicas, en-
démicas, profissionais e outras, bem como a luta contra essas
doencas.

d) A criacdo de condicées que assegurem a todos assisténcia
médica e servicos médicos em caso de enfermidade”.

13 Ibidem, p-20.
14 Sarlet, Ingo, opus cit. P. 20.
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O direito a saude, portanto, compreende a atuacdo estatal através de
condutas preventivas e sanitarias, como também compreende o dever de cria-
¢do de condicdes que assegurem assisténcia médica e servicos médicos em ca-
sos de enfermidade.

Trata-se, portanto, de direito cujo ambito de atuacdo vai além do trata-
mento do ser humano enfermo, embora seja nestas hipdteses em que a neces-
sidade de assegurar-se o exercicio pleno deste direito mostre-se mais incisivo.

Este, porém, é apenas um dos seus aspectos, pois ndo ha como se entender
o direito a saude desvinculado na necessidade de se assegurar condi¢des sanita-
rias e de meio ambiente saudavel como explicita o Pacto dos Direitos Politicos,
Econdmicos e Sociais.

Observe-se que na constituicdo da Organizacdo Mundial da Saude, em seu
preambulo, é estabelecido que a saude consiste no completo bem-estar fisico e
mental e ndo apenas na auséncia de enfermidades ou infeccdes.

No mesmo documento também ficou assentado que o gozo do grau maxi-
mo de saude a que se pode atingir € um dos direitos fundamentais sem distin-
¢do de raca, religido, ideologia politica ou condicdo econdémica e social, tendo
sido dado relevo a importancia da assuncao de desenvolvimento e fornecimen-
to de saude para todos os povos em razdo do perigo comum decorrente de
detrimentos de condi¢des de saude.

De fato, a inexisténcia de politicas de ambito internacional para o controle
de doencas infectocontagiosas é geradora de riscos de disseminacdo das doencas,
pois ndo ha como se manter restrito a um povo determinadas infeccoes e doen-
cas, de forma que o documento de constituicdo da Organizacdo Mundial da Sad-
de revela o dever de atuacdo conjunta de todos os povos para a realizacdo plena i 111
do bem-estar fisico e mental de todos os povos em relacdo de solidariedade. :

Por conseguinte, é nitido o carater universal e indivisivel do direito a saude,
como exemplar de direito fundamental social.

A universalidade decorre da necessidade de extensdo universal dos direi-
tos, tendo como Unico requisito para tanto a condicdo de pessoa para sua titu-
laridade, ao passo que a indivisibilidade destes direitos decorre de serem condi-
¢do para o exercicio dos direitos civis e politicos, gerando uma interdependéncia
entre os direitos civis e politicos e os direitos econdmicos e sociais'.

Como direito de carater social com caracteristicas prestacionais, por seu
turno, apresenta o direito a saide um conteudo econdmico, na medida em que
dependente de politicas publicas a serem implementadas pelos Estados para
assegurar-se seu gozo, de forma que a plenitude da garantia do exercicio deste
direito demanda investimentos, o que justifica uma realizacdo progressiva até
o limite dos recursos disponiveis e esta circunstancia foi expressamente prevista
no Pacto de Direitos Sociais, Politicos e Econdmicos’s:

“Artigo 2° - 1. Cada Estado-parte no presente Pacto compro-
mete-se a adotar medidas, tanto por esfor¢co proprio como

15 Piovesan, Flavia Protecdo internacional dos direitos econoémicos, sociais e culturais.In: Sarlet, Ingo Wolfgang. Direitos fun-
damentais sociais: estudos de direitos constitucional e comparado. Organizador: Sarlet, Ingo Wolfgang - Rio de Janeiro:
Renovar, 2003, p 238-239.

16 Idem, p. 245. Conforme anota Flavia Piovesan, os signatarios do Pacto tém obrigacao juridica de efetivar os direitos eco-
ndmicos, sociais e culturais, mas ao contrario dos direitos civis e politicos o Pacto Internacional concebe uma realizacdo
progressiva dos direitos econdmicos, sociais e culturais até o maximo de seus recursos.
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pela assisténcia e cooperacdo internacionais, principalmente
nos planos econémico e técnico, até o maximo de seus re-
cursos disponiveis, que visem a assegurar, progressivamente,
por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos
reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a
adocdo de medidas legislativas”.

A admissdo do exercicio progressivo do direito a saude nao descaracte-
riza referido direito como direito fundamental da pessoa humana, apenas
constata-se, em atencdo a realidade social, que a prestacao dos servicos de satde
para assegurar-se a todos os povos seu exercicio ndo pode apresentar um carater
utopico, mas voltar-se para a realidade social e orcamentaria de cada Estado.

Da mesma forma, o carater progressivo da realizacdo do direito a saude
nos termos do Pacto acima mencionado nao implica a possibilidade da inércia
estatal em relegar referido direito para momento futuro, postergando sua rea-
lizacdo, pois realizacdo progressiva implica atuacdo concreta, apenas se admite
ndo ser exigivel de forma imediata o carater ideal de plenitude de acesso aos
mais desenvolvidos mecanismos de prestacdo, o que nao se confunde com nao
fornecimento de qualquer servico de saude.

Na Constituicdo Federal de 1988 incorporaram-se os conceitos acima apre-
sentados, assegurando-se o acesso universal igualitario aos servicos de saude:

“Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho,
a moradia, o lazer, a sequranca, a previdéncia social, a prote-
i c¢do a maternidade e a infdncia, a assisténcia aos desampara-
12 | dos, na forma dessa Constituicao”.

“Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, ga-
rantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acées e servicos para sua promocgao,
protecdo e recuperacao”.

Fixou o legislador constituinte, portanto, a existéncia do dever estatal na
prestacdo de politicas que visem assegurar a reducdo de doencas, assim como
fincou o dever estatal de prover a recuperagdo daqueles que por algum motivo
nao estiverem na plenitude de seu bem-estar fisico.

Ao Estado impode-se, portanto, um dever de atua¢do preventiva no senti-
do de politicas publicas que objetivem assegurar aos individuos condicdes de
desenvolver-se fisica e mentalmente saudaveis em sua plenitude.

Para Fernando Aith referida necessidade de atuacdo preventiva do Estado é
uma das caracteristicas do denominado principio da seguranca sanitaria que incor-
pora tanto a necessidade de “reducdo dos riscos existentes nas atividades humanas
que sdo desenvolvidas na sociedade e que podem, de alguma forma, afetar a sau-
de”, i.e., problemas de polui¢do e de comportamentos sociais (como o tabagismo e
alcoolismo), mas também se estende a necessidade de medidas de reducao de risco
relativas a propria “execu¢do de atos médicos em geral (infec¢des hospitalares, ca-
pacidade técnica dos responsaveis pelos atos médicos em geral, etc.)"””.

17 Aith, Fernando. Curso de direito sanitdrio. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2007, p 229.
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O caréter preventivo do direito a saude, pois, correlaciona-se com outros
direitos fundamentais sociais e individuais e a titulo de exemplo dos primeiros
pode-se citar ndo s6 o dever de assegurar-se os direitos previsto no artigo 7°,
Xl e X1V, da Constituicdo Federal como também o direito a vida e a dignidade
da pessoa humana, de sorte que assegurar o direito a saude implica atender ao
principio fundamental da Republica Federativa do Brasil.

Por sua vez, deve também o Estado garantir a recuperacdo daqueles aco-
metidos de doencas fisicas ou mentais através da prestacdo direta dos servicos
publicos de saude.

A atuacdo estatal deve se pautar pelos principios estabelecidos pelo legis-
lador constituinte sobre o tema, ou seja, deve atuar observada a universalidade
e igualdade no fornecimento dos servicos de saude.

Entende-se por universalidade a cobertura e tratamento através de todos
os meios disponiveis e a igualdade no direito ao acesso de todos sem qualquer
distincdo ou discriminacao.

4. A efetividade do direito a saude

Em decorréncia do cardter universal do direito a saude, urge analisar a
efetividade dos direitos sociais em decorréncia das peculiaridades proprias que
apresentam por se tratar de espécie de direito prestacional que demanda atua-
¢do positiva do Estado para seu gozo.

De acordo com a doutrina de José Afonso da Silva, as normas de direitos
fundamentais podem ser classificadas como normas de eficacia plena, contida {73
e limitada. :

As normas de eficacia plena sdo aquelas que decorrem diretamente do tex-
to constitucional, sendo desnecessaria qualquer atuacao positiva do legislador e,
portanto, gera de forma imediata direito subjetivo publico de exigir a prestacao
ou abstencao estatal, ou nas palavras do autor, sdo “aquelas que, desde a entrada
em vigor da Constituicdo produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os
efeitos essenciais, relativamente aos interesses, comportamentos e situacdo, que
o legislador constituinte, direta e normativamente, quis regular”’@,

As normas de eficacia contida sdo aquelas cuja possibilidade de geragao de
efeitos é imediata e decorrem diretamente do texto constitucional, mas admite-
se sua reducdo de aplicabilidade através de atuacado do legislador infraconsti-
tucional. SGo normas, portanto, “em que o legislador constituinte regulou sufi-
cientemente os interesses relativos a determinada matéria, mas deixou margem
a atuacao restritiva por parte da competéncia discricionaria do Poder Publico,
nos termos que a lei estabelecer ou nos termos de conceitos gerais”™.

Por fim, as normas de eficacia limitada sdo “todas aquelas que ndo produzem,
com a simples entrada em vigor, todos os seus efeitos essenciais, porque o legis-
lador constituinte, por qualquer motivo, ndo estabeleceu, sobre a matéria, uma
normatividade para isso bastante, deixando essa tarefa ao legislador ordinario ou
a outro 6rgao”; por conseguinte, “sdo normas de aplicabilidade indireta, mediata

18 Silva, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sao Paulo, 2008: Malheiros editores, 72 edi¢do, p. 101.
19 Idem, p. 116.
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e reduzida, porque somente incidem totalmente sobre esses interesses apés uma
normatividade ulterior que lhes desenvolva a eficacia, conquanto tenham uma in-
cidéncia reduzida e surtam outros efeitos ndo essenciais, ou melhor, ndo dirigidos
aos valores-fins da norma, mas apenas a certos valores-meios e condicionantes”%°.

A eficacia limitada da norma nao permite classifica-la como norma néao au-
toexecutavel ou sem aplicabilidade, apenas a sua aplicabilidade plena demanda
a atuacao do legislador ordinéario.

Distingue o autor as normas constitucionais de eficacia limitada em dois
grupos: as definidoras de principio institutivo ou organizativo e as definidoras
de principios programaticos.

As normas de principio institutivo sdo aquelas que estabelecem principios
gerais de organizacdo e estruturacdo dos 6rgaos da administracdo publica, sdo
consideradas como normas de eficacia limitada porque sua executoriedade plena
depende da atuac¢do do legislador infraconstitucional, o que nao significa serem
destituidas de eficacia, pois se as normas constitucionais sdo confirmativas da situ-
acdo juridica preexistente, esta permanece reconhecida, mas se tracam estrutu-
ras novas ou contrarias as existentes revogam as normas com ela incompativeis?'.

Da mesma forma, estas normas nao sao destituidas de aplicabilidade, mas
tdo somente sua aplicabilidade plena depende de ulterior promulgacdo de lei
integrativa.?

As normas programaticas, por sua vez, nas palavras de José Afonso da Sil-
va; sdo “aquelas normas constitucionais através das quais o constituinte, em
vez de regular, direta e imediatamente, determinados interesses, limitou-se a

i tracar-lhes os principios para serem cumpridos pelos seus 6rgaos (legislativos,
114 executivos, jurisdicionais e administrativos), como programas das respectivas
i atividades, visando a realizacdo dos fins sociais do Estado”2.

As negativas na implementacdo dos direitos sociais encontram substrato
no carater programatico e na baixa densidade normativa dos direitos sociais
que, por conseguinte, ndo gerariam direito subjetivo aos individuos de exigirem
do Estado sua implementacao.

Ao tecer consideragdes sobre esta interpretacdo sobre as normas progra-
maticas na 72 edicdo de sua obra, José Afonso da Silva reafirma que sua con-
cepcao acerca destas normas ndo implica a ideia de que ndo sejam auténticos
direitos, de imediata aplicabilidade?. Segundo o autor, trata-se de normas de
grande importancia teleoldgica ao atribuir fins do Estado, instaurando um regi-
me de democracia substancial conforme ditames da justica social.

A despeito de quase a totalidade das normas programaticas exigir a ema-
nacdo de outros atos, dai ndo se pode concluir pela “nado preceptividade” da
norma, na medida em que a disciplina é obrigatéria e suas diretivas ndo sao
meros convites ao legislado.

Portanto, “isso significa repelir a tese dos direitos econdmicos, sociais e cul-
turais como simples direitos legais” e continua o jd mencionado autor citando
Canotilho:

20 Ibidem, p. 83.
21 lbidem, p. 132.
22 Ibidem, p. 135.
23 Ibidem, p. 138.
24 |dem, p. 141.
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“a forca dirigente dos direitos fundamentais justifica que se
ultrapasse a degradacdo dos direitos sociais, econémicos e
culturais (na parte em que se implicam direitos a prestacées
estaduais) em ‘simples direitos legais’, pois que sdo origina-
rios a prestacées, fundados na Constituicdo e ndo direitos a
prestacées fundados em lei’; ‘os direitos subjectivos a presta-
¢bes, [prossegue] mesmo quando ndo concretizados, existem
para além da lei por virtude da Constituicdo, podendo ser in-
vocados [embora nédo juridicamente, diz ele] contra as omis-
sées inconstitucionais do legislador. A forca imediatamente
vinculante que hoje se atribui a uma parte dos direitos fun-
damentais (os direitos, liberdades e garantias e os direitos a
prestacées anadlogas) pode e deve ser interpretada no que
respeita aos direitos a prestacées, no sentido de fundamen-
tar originariamente esses direitos, mesmo que ndo haja impo-
sicdo constitucional dirigida expressamente ao legislador”®.

Por conseguinte, a pretensdo juridica fundada num direito subjetivo transita
da exigéncia de uma omissdao dos poderes publicos, no sentido de auséncia de inter-
feréncia nos direitos individuais, para a proibicdo da omissdao dos poderes publicos®.

Nao ha como ignorar que a implementacao de direito a saude implica ne-
cessariamente a atuacdo através de politicas publicas; do que decorre a necessi-
dade da disponibilidade orcamentaria de recursos para tanto.

Portanto, o carater universal na prestacao de servicos de saide deve ser visto
com granus salis, ou seja, a universalidade deve ser atendida em observancia aos
recursos disponiveis, quer orcamentarios, quer materiais decorrentes do desenvolvi-
mento tecnoldgico existente, mas nao se faculta a omissdo do Poder estatal.

Justifica-se, portanto, a implementacdo progressiva das politicas publicas
atendendo-se ao que se denominou reserva do possivel, ou seja, existéncia de
recursos materiais disponiveis, assim como a reserva do financeiramente possi-
vel, v.g., disponibilidade orcamentaria existente?.

Estas circunstancias aparentemente impediriam o entendimento de que o
direito a saude seria gerador de direitos subjetivos publicos, de forma a justi-
ficar a omissdo estatal na prestacdo do servico e impedir a atuacdo do Poder
Judicidrio a respeito por tratar-se de matéria discriciondria do Poder Legislativo
em razao da legislacdo orcamentaria e do Poder Executivo por se tratar de im-
plementacdo de politicas publicas.

A doutrina, entretanto, tem entendido que hipoteses ha em que o exer-
cicio do direito social implica assegurar-se a garantia do minimo existencial, ou
seja, a esfera minima de direitos cujo exercicio é imperativo para a existéncia

25 Ibidem, p. 144-145.

26 Ibidem 145.

27 Ana Paula Barcellos apresenta concepgdes diversas para a reserva do possivel, segundo a autora: “sob o titulo geral da reserva
do possivel convivem ao menos duas espécies diversas de fendmenos. O primeiro deles lida com a inexisténcia fatica de recursos,
algo préximo da exaustdo orcamentaria, e pode ser identificado como uma reserva do possivel fatica. E possivel questionar a
realidade dessa espécie de circunstancia quando se trata do Poder Publico, tendo em conta a forma de arrecadacao de recursos
e a natureza dos ingressos publicos. Seja como for, a inexisténcia absoluta de recursos descreveria situacdes em relacdo as quais
se poderia falar de reserva do possivel fatica. O sequndo fenémeno identifica uma reserva do possivel juridica ja que ndo des-
creve propriamente um estado de exaustao de recursos, e sim a auséncia de autorizacdo or¢gamentaria para determinado gasto
em particular” (A eficécia juridica dos principios constitucionais, 2° ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 263).
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digna da pessoa humana, de tal sorte que o reconhecimento de direito subje-
tivo originario a prestacdes deverd estar vinculado ao exercicio imprescindivel
das liberdades faticas.

O minimo existencial, neste contexto, significaria assegurar-se a eficacia
de direitos sociais que justificam e permitem o pleno desenvolvimento do ser
humano, permitindo o pleno desenvolvimento do principio fundamental da or-
dem juridica constitucional brasileira representado pelo principio da dignidade
da pessoa humana, de tal sorte que a inexisténcia de meios de fruicdo material
do minimo existencial implicaria a violagdo do principio.

Para Ana Paula de Barcellos o minimo existencial é composto de quatro ele-
mentos, sendo trés materiais e um instrumental, quais sejam, a educa¢do funda-
mental, a salde bdasica, a assisténcia dos desamparados e o acesso a Justica.

Nessa linha de principios, para Sarlet:

“em todas as situacées em que o argumento da reserva de
competéncia do legislador (assim como a separacdo de pode-
res e as demais objec6es habituais aos direitos sociais a pres-
tac6es como direitos subjetivos) implicar grave agressao (ou
mesmo sacrificio) do valor maior da vida e da dignidade da
pessoa humana, ou nas hipdtese em que, da andlise dos bens
constitucionais colidentes, resultar a prevaléncia do direito
social prestacional, poder-se-a sustentar, na esteira de Alexy e
Gomes Canotilho, que, na esfera do padrdo minimo existen-
i cial, havera como reconhecer um direito subjetivo definitivo
16 | a prestacées, admitindo-se, onde tal minimo for ultrapassa-
: do, tdo somente um direito subjetivo ‘prima facie’, ja que —
nesta seara —ndo hd como resolver a problemdatica em termos
de uma Idgica do tudo ou nada”?.

Nestas hipoteses, portanto, existiria o direito subjetivo de exigir-se a pres-
tacdo estatal do necessario para assegurar-se a existéncia digna, ao menos de
acordo com o minimo necessario.

Portanto, ainda que o direito a saude demande a atuac¢do positiva estatal,
ndo significa dizer tratar-se de direito sem eficacia, na medida em que cria posi-
¢oes juridico-subjetivas de vantagem, ainda que limitadas.

Este é também o entendimento de Clémerson Merlin Cléve para quem a
eficacia dos direitos sociais se traduz

“no respeito ao minimo existencial (ndo ha dignidade huma-
na sem um minimo necessdrio para a existéncia). Ou seja, as
prestacées do poder publico decorrentes do reconhecimen-
to dos direitos fundamentais poderdo ser progressivamente

28 Barcellos, Ana Paula. A eficdcia juridica dos principios constitucionais. 2008. Rio de Janeiro: Renovar, 2% ed., p. 288.

29 Sarlet, Ingo Wolfgang, Os Direitos Fundamentais Sociais na Constituicao de 1988, Revista Dialogo Juridico, Ano |, Vol. n.
1 - Abril de 2001, Salvador Bahia, p. 37.

30 Robert Alexy fundamenta o minimo existencial no direito a igualdade e ndo na dignidade da pessoa humana, por enten-
der o autor a dignidade humana nao oferece padrao minimamente controlavel: “o enunciado da igualdade, que inclui a
igualdade fatica, pode, nos casos de minimo existencial, fundamentar direitos definitivos concretos a criacdo de uma igual-
dade fatica”. (Alexy, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2008, p. 427/428).
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incrementadas. Todavia, o minimo existencial implica, desde
logo, o respeito a uma dimensao prestacional minima dos di-
reitos sociais. O definir este minimo néo é tarefa facil. O que
se afirma, porém, é que para observancia deste minimo (que
havera de ser definido por meio de disputabilidade processu-
al), pode o cidadéo recorrer, desde logo, ao Poder Judiciario,
estando o Judicidrio, do ponto de vista constitucional, autori-
zado a decidir a respeito™.

Nesta linha de entendimento, afigura-se o posicionamento jurisprudencial
do E. Supremo Tribunal Federal no exame do Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 410715-5- Sao Paulo, de 22 de novembro de 2005, cujo relator foi
o Min. Celso de Mello cujo excerto do v. Acérdao segue transcrito:

“E certo — tal como observei no exame da ADPF 45/DF, Rel.
Min. CELSO DE MELLO (Informativo/STF n° 345/2004) — que
ndo se inclui, ordinariamente, no 4mbito das func¢ées institu-
cionais do Poder Judicidrio (...) a atribuicdo de formular e de
implementar politicas publicas (...) pois, neste dominio, como
adverte a doutrina (MARIA PAULA DALLARI BUCCI, Direito
Administrativo e Politicas Publicas, 2002, Saraiva), o encargo
reside, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo.

Impende salientar, no entanto, que tal incumbéncia poderad
atribuir-se, embora excepcionalmente, ao Poder Judiciario, se
e quando os drgéos estatais competentes, por descumprirem
os encargos politico-juridicos que sobre eles incidem em ca-
rater mandatdrio, vierem a comprometer, com tal compor-
tamento, a eficdcia e a integridade de direitos individuais
elou coletivos impregnados de estatura constitucional, como
sucede na espécie ora em exame.

Néo deixo de conferir, no entanto, assentadas tais premissas,
significativo relevo ao tema pertinente a ‘reserva do possivel
(...) notadamente em sede de implementacdo (sempre onero-
sas) dos direitos de sequnda geracdo (direitos econémicos, so-
ciais e culturais), cujo adimplemento pelo Poder Publico,impée
e exige, deste, prestacées estatais positivas concretizadoras de
tais prerrogativas individuais e/ou coletivas.

Né&o se ignora que a realizacdo dos direitos econémicos, so-
ciais e culturais — além de caracterizar-se pela gradualidade
de seu processo de concretizacdo — depende, em grande
medida, de um inescapavel vinculo financeiro subordinado
as possibilidades orcamentdrias do Estado, de tal modo que,
comprovada, objetivamente, a alegacdo de incapacidade
econémico-financeira da pessoa estatal, desta ndo se podera

31 Cléve, Clémerson Merlin. A eficacia dos direitos fundamentais sociais in Revista de Direito Constitucional e Internacional,

n. 54, p. 38.
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razoavelmente exigir, entdo, considerada a limitacdo mate-
rial referida, a imediata efetivacdo do comando fundado no
texto da Carta Politica,

Né&o se mostrara licito, contudo, ao Poder Publico, em tal hi-
potese criar obstaculo artificial que revele — a partir de inde-
vida manipulacdo de sua atividade financeira elou politico-
administrativa — o ilegitimo, arbitrario e censuravel propdsito
de fraudar, de frustrar e de inviabilizar o estabelecimento e a
preservacdo, em favor da pessoa e dos cidaddos, de condic6es
materiais minimas de existéncia (ADPF 45/DF, Rel. Min. Celso
de Mello, Informativo/STF n° 345/2004).

Cumpre advertir, desse modo, (...) que a clausula da ‘reserva
do possivel’ — ressalvada a ocorréncia de justo motivo objeti-
vamente aferivel — ndo pode ser invocada pelo Estado, com a
finalidade de exonerar-se, dolosamente, do cumprimento de
suas obrigagbes constitucionais, notadamente quando, dessa
conduta governamental negativa, puder resultar nulificacdo
ou, até mesmo, aniquilacdo de direitos constitucionais im-
pregnados de um sentido de essencial fundamentalidade”.

Indiscutivel, portanto, que a saude basica enquadra-se na seara do minimo
existencial. No entanto, a cada decisdo individual que assegura determinado
tratamento médico especializado ou fornecimento de drogas decorre um cus-
to e este custo ira passar necessariamente pelo desatendimento de uma outra
gama de pessoas que igualmente necessitam de atendimento de saude, tornan-
do necessaria a readequac¢ao orcamentaria, ndo obstante o argumento ndo pos-
sa servir de substrato para a negativa genérica na garantia da fruicdo do direito.

Consagrou, portanto, o Supremo Tribunal Federal, através do julgamento
acima mencionado, a existéncia do direito publico subjetivo decorrente de di-
reitos sociais o que, por si s6, afasta a argumentacao da previsao constitucional
destes direitos consubstanciarem-se em normas sem eficacia.

Reconhece-se, assim, a eficacia de direitos sociais indispensaveis a preser-
vacdo das condi¢des materiais minimas de existéncia, inclusive assentando que
argumentacdes de cunho econdmico-financeiro sdo insuficientes para obstar o
exercicio destes direitos.

Por outro lado, delimitou-se que a atuacdo do Poder Judicidrio no reco-
nhecimento da obrigacao estatal na prestacao de direitos sociais s6 é legitima
em hipdteses excepcionais e quando configurado o intento doloso, arbitrario e
censuravel do Poder Publico em criar obstaculo artificial ao exercicio do direito
que deve estar “impregnado de um sentido essencial fundamentalidade”.

Manifestamente justificavel a atuacdo apenas em carater excepcional, visto
que o implemento de politicas publicas é de responsabilidade de outros Poderes
e a implementacao por decisao judicial de direitos sociais é geradora de custos
que implicard, por relacdo causal, o descobrimento orcamentario de outra par-
cela de politicas publicas igualmente necessarias e essenciais.

Da mesma forma, deve ser obstada qualquer atuacdo do Poder Judiciario
na hipotese de inexistir omissdo dolosa ou intento fraudulento dos demais Po-
deres em assegurar a implementacdo do direito a saude e neste aspecto mostra

118 |
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de especial relevo a analise da questao do fornecimento de tratamento médico
e remédios através de decisdes judiciais.

Na realidade, uma jurisprudéncia que tenda para a irrestrita concesséao indi-
vidual de pleitos relacionados a direitos prestacionais acaba por gerar um efeito
paradoxal de impedir uma implementa¢do mais ampla dos préprios direitos sociais.

Qualquer decisao judicial relativa a direitos sociais prestacionais, como o
fornecimento de medicamentos, apresenta um custo para os cofres publicos e
o erdrio ndo dispde de recursos a “fundo perdido”, ou seja, é falaciosa e desvin-
culada da realidade fatica a conclusdo de que os recursos existem, mas apenas
estdo mal empregados.

Conquanto possam ser comprovados eventuais desvios de emprego de recurso
publico, o argumento da inadequacdo de seu emprego sem embargo de duvidas
nado pode ser implementado pelo Poder Judiciario para justificar a concessao irres-
trita de pleitos individuais relativos a direitos prestacionais, pois ndo ostenta legi-
timidade democratica para realizar escolhas sobre a implementa¢do de politicas
publicas e o assim proceder, na verdade, antes de favorecer a efetividade dos direi-
tos sociais, configura-se em um freio a implementacdo ampla aos direitos sociais,
o que, inclusive, acaba por gerar situa¢des de desigualdade entre aqueles que dis-
podem do acesso ao judiciario e aqueles que ndo possuem as mesmas possibilidades.

Em se tratando de saude publica, ao ser imposta judicialmente a obrigato-
riedade de implementacdo de um tratamento em hospital privado de elevada
especialidade ou imposicdao de fornecimento de medicamentos de alto custo de
forma individual, acaba-se por elevar os beneficiarios destas decisdes a uma si-
tuacdo de superioridade em relagdo aos demais que ndo dispuseram da mesma
oportunidade de acesso ao judiciario, acaba-se, portanto, sob a pretensdo de i 119
efetivar um direito social, por criar uma situa¢do de desigualdade odiosa que,
na verdade, implicard a eterna impossibilidade dos cidadaos com menos recur-
sos de disporem dos melhores tratamentos médicos.

Nao ha como virar o rosto a realidade de que um sem-nUmero de pessoas,
nos bolsdes de pobreza deste pais, sequer dispde de tratamentos mais basicos
de saude e a imprensa se encarrega de diariamente noticiar a situacao calamito-
sa da saude publica, ocorre que, a cada deslocamento de verbas orcamentarias
para atendimento de pleitos individuais, em nada se favorece a melhoria das
politicas publicas de saude, ao contrario, agrava-se a situacgao.

O que dizer, a titulo de exemplo, de uma imposicao judicial a um pequeno
municipio de 10.000 habitantes de arcar com um tratamento médico de alta espe-
cialidade em hospital privado por vezes localizado em outro Estado da federagao.

Referida situacdo hipotética implicaria total exaustdo de verbas orcamen-
tarias anuais que haviam sido destinadas para ser aplicadas em servi¢os de saude
publica. O que dizer, entdo, aos outros 9.999 habitantes desta mesma cidade
que, por forca da imposicdo do tratamento de alto custo a um de seus habitan-
tes, viram-se despidos de qualquer possibilidade de obtencdo de tratamento
basico para doencas simples que por vezes sdao decorrentes da prépria situacao
de miserabilidade em que vivem.

Com maestria resume Canotilho esta situacdo ao afirmar que “uma juris-
prudéncia aparentemente amiga da dignidade humana e das suas refrac¢oes
sociais, pode, afinal, ser uma jurisprudéncia que, encapucadamente, se recusa
a olhar de frente para o direito a igual dignidade social (e ndo apenas para a
dignidade da pessoa humana), o direito a igualdade distributiva, o direito ao
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desenvolvimento da personalidade, o direito a niveis essenciais de prestacdes
sociais inerentes aos direitos sociais” .

De fato, ao se impor uma obrigacao de fornecimento de medicamento de
alto custo em favor de um Unico individuo sob o manto da efetivacdo do direito
da dignidade da pessoa humana, acaba-se por favorecer a ndo implementacao
da dignidade social, a qual é a visdo de conjunto da mesma dignidade que se
pretende assegurar de forma individual.

O problema, portanto, é que a implementac¢ao dos direitos sociais devem
ter por prioridade a visdo do conjunto e nado a individual, para com isto se garan-
tir a plena igualdade ao mesmo sistema de saude publica a todos os cidadaos.

E evidente que em uma situacdo ideal haveria de todos os cidadaos terem
acesso ao que ha de mais moderno em termos de tratamentos de saude e medi-
camentos, mas esta ndo é a realidade fatica em que estamos inseridos.

Inexistem recursos para proporcionar a todos tratamento de alta especia-
lizacdo e, por conseguinte, ndo ha como se permitir a apenas alguns referido
tratamento.

As objec¢des a este entendimento viriam do argumento de que estariamos,
portanto, a propugnar que o tratamento de alta tecnologia da especialidade
médica ficaria restrito aqueles providos de grandes recursos financeiros, ao pas-
so que a populacado desprovida de recursos ficaria sempre sujeita a tratamentos
ultrapassados.

Esta ndo é, contudo, a forma com que interpretamos a situacdo proposta.

Embora ndo se olvide sobre a existéncia de desigualdades sociais, o que nao

i se admite € a desigualdade ser patrocinada pelo Estado, ou seja, o inadmissivel

120 i € permitir o tratamento médico com custos publicos a apenas alguns individuos
i em detrimento dos demais, pois se ndo ha como fornecer a todos o que ideal-
mente seria o melhor, ao menos seria possivel proporcionar a um maior numero

de pessoas aquilo que é faticamente realizavel, ainda que eventualmente se

trate de um tratamento médico menos eficiente, pois desta forma favorecer-se-

ia uma maior facilidade de acesso da populacdo ao menos ao tratamento basico
disponivel com os recursos financeiros disponiveis, pois atualmente sequer estes
tratamentos basicos de saude sdo usufruidos por grande parcela da populacgao.

Ou seja, enquanto todos os cidadaos ndo tiverem disponivel no sistema pu-
blico de saude ao menos um tratamento médico basico, ndo é possivel pretender
assegurar a apenas alguns, sob o argumento de se estar preservando o direito da
dignidade da pessoa humana, um tratamento especializado de alto custo.

O fato é que as conclusdes acima sdo mais simples de serem atingidas, no
ambito académico, situacdo em que ndo se estd defronte a uma situacao fatica.

O dilema a que se encontra submetido o Magistrado ao Ihe ser proposta a
questdo da necessidade de um tratamento especializado ou mesmo de forne-
cimento de um medicamento de alto custo é gerador de profundos conflitos
morais, pois naquele caso concreto vé-se diante da possibilidade real de um
ser humano vir a apresentar sofrimentos fisicos ou mesmo morrer na eventual
hipétese de negativa do tratamento.

O Magistrado é um ser humano, e sua atuacdo ao interpretar a lei ndo é
mera atividade subsuntiva e declaratoéria.

32 Canotilho, José Joaquim Gomes Estudos sobre Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 267.
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A interpretacdo é fendbmeno de concretizacdo e nado de declaragdo, de tal
sorte que qualquer interpretacdo juridica esta imbuida dos valores do intérprete,
na medida em que este ndo pode captar o conteldo da norma desde um “ponto
arquimético situado fora da existéncia histérica”, sendo através da concreta situa-
¢do historica em que se encontra, situacdo esta que terd dilapidado os contornos
de seus habitos mentais, condicionado seus conhecimentos e preconceitos®.

Conforme Celso Bastos o “intérprete nunca sera absolutamente neutro.
Aquele vazio a que se referiu acima é preenchido em grande parte com pre-
conceitos, valores, visdes pessoais do aplicador da lei. O Direito é essencialmente
voluntarista, vale dizer, necessita da vontade do intérprete”3*

Por mais que o intérprete se afie a métodos hermenéuticos com o escopo de
atingir uma interpretacdo neutra, esta nunca vai efetivamente existir, pois sempre
no resultado da interpretacao estara uma parcela dos valores do préprio intérprete.

Diante de uma situacdo concreta em que se pleiteia tratamento de saude
privado cujos custos serdo arcados pelos cofres publicos ndo ha como se preten-
der eliminar todo e qualquer conflito moral do julgador diante da possibilidade
efetiva da negativa do pedido implicar a morte do individuo.

Os conflitos morais dos seres humanos sdo maiores diante da proximidade
fisica do individuo que sofrera as consequéncias de nossas agdes, ou seja, na
medida em que o julgador se vé proximo fisicamente do destinatario de sua
decisdo aumentam seus conflitos morais e, por consequéncia, maiores seus sen-
timentos de responsabilidade para com o destino do outro.

E mais facil ver o outro como um igual quanto mais préximo dele nos en-
contramos e é justamente por isto que diante de uma situacdo de urgéncia refe-
rente a implementacdo de um tratamento de saude requerido individualmente
afigura-se menos conflituoso moralmente conceder a tutela jurisdicional, ainda
que com isto se acarrete a um numero maior de pessoas a impossibilidade de
obtencdo de outros tratamentos mais basicos e menos custosos.

Esta situacdo foi descrita e comprovada por Stanley Milgram, psicélogo de
Yale, cujos resultados foram publicados, em 1974, na obra Obedience to Authority:
An Experimental View. Concluiu o autor que a distancia fisica afigura-se em pro-
porcionalidade inversa ao sofrimento moral decorrente de nossa conduta, ou seja,
é mais dificil infligir sofrimento a uma pessoa que vemos e tocamos, mas tdo mais
facil é fazé-lo se ndo temos com ela qualquer contato fisico, se ndo a vemos.?

O distanciamento social implica, portanto, a reducdo do senso de respon-
sabilidade acerca das implicacdes de nossos atos.

Conforme afirma Bauman “a responsabilidade é silente, uma vez desgasta-
da a proximidade; pode eventualmente ser substituida pelo ressentimento, uma
vez o cossujeito humano seja transformado num Outro”*. A indiferenga moral,
portanto, é tanto maior quanto menor for a proximidade do ator ao resultado
de seus atos, pois segundo Bauman:

21

“A capacidade visual do impulso moral, limitada como é pelo
principio da proximidade, permanece constante, enquanto
cresce rapidamente a distdncia em que a acdo humana pode

33 Hesse, Konrad. Escritos de derecho constitucional (Seleccién). Madrid: Livraria dos Advogados Editora, 1983, p. 44.

34 Bastos. Celso Ribeiro. Hermenéutica e Interpretacao Constitucional. 3% ed. Sao Paulo: Celso Bastos editora, 2002, p. 47.
35 Bauman, Sygmunt. Modernidade e Holocausto. Rio de Janeiro: Jorge Zahar editor, 1996, p. 182.

36 Idem, p. 213.
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ser efetiva e consequente e, portanto, também o numero de
pessoas em que a acdo humana pode ser efetiva e consequen-
te e, portanto, também o numero de pessoas que podem ser
afetadas por tal acdo. A esfera de interacdo influenciada pe-
los principios morais é encolhida em comparagao com o volu-
me crescente de acées subtraidas a sua interferéncia”.

Por conseguinte, as situacdes concretas postas a mesa dos juizes diariamen-
te nos pleitos referentes a fornecimento de saude importam em inevitaveis con-
flitos morais tanto maior for a urgéncia da medida, ou seja, tanto maior o risco
da negativa do pedido implicar riscos de morte aquele que requer a medida,
maiores serdo as implicacdes morais decorrentes, sendo invidvel admitir, salvo
em ambito estritamente tedrico e enviesado, a possibilidade de plena neutrali-
dade diante de uma situacdo como esta.

E tanto menores as regulamentacdes, ou seja, inexistentes parametros le-
gislativos claros para balizar as sentencas nestes temas atinentes a tutela indi-
vidual do direito a saude, mais dificil aos juizes negarem os pedidos, ou seja,
no confrontar entre a situacdo individual daquele que se visualiza, ainda que
através do processo, e frente a possibilidade longinqua de causar entraves na
implementacao de politicas publicas, a proximidade fisica da primeira situagdo
causara maiores conflitos morais.

Isto, contudo, ndo pode ser entendido como populismo judicial; ao contra-
rio, o populismo visa angariar apoio das massas e seus fins sdo escusos, ou seja,

i a obtencdo de poder ao custo da desinformacdo da populagdo e ndo ha como

122 se infligir ao Poder Judiciario referida adjetivagdo nas hipoteses em que, através

i de pleitos individuais, venham a ser fornecidos medicamentos ou tratamentos

médicos de elevados custos, pois nestes casos o objetivo imediato é o amparo a

uma situacao individual em que existentes riscos reais de morte e que implicam

inevitaveis conflitos morais decorrentes da proximidade fisica e da possibilidade

imediata de causar danos irreparaveis a um ser humano, ainda que esta postura

analisada em um contexto global de efetivacao dos direitos sociais ndo possa ser
considerada a mais adequada.

Em sintese, portanto, o atendimento dos pleitos individuais em matéria de
direito a saude deve apenas amparar situacoes de efetiva omissao dolosa do Poder
Publico na execucdo de politicas publicas, ou seja, diante de uma situacdo concreta
em que a efetivacdo progressiva do direito social a satde esta sendo feita em con-
formidade aos recursos disponiveis, ndo deve ser acolhida a demanda individual.®

5. A problematica do fornecimento de medicamentos

Tem se tornado corriqueira a impetracdo de mandado de seguranca em face
das unidades federativas objetivando o fornecimento de medicac¢éo e tratamento
médico especializado sob o argumento da negativa estatal em presta-lo.

Indiscutivel, nos termos da mencionada decisdo do Supremo Tribunal
Federal, que a negativa dolosa e injustificAvel na prestacdo de tratamento

37 Idem, p. 222.
38 Cf. Moro, Fernando. O Judiciario e os direitos fundamentais sociais, in Curso de Especializacdo em Direito Previdenciério, vol.
1. 12 edicdo, 2° tiragem, 2006. Curitiba: Jurua Editora, p. 291.
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médico especializado e medicamentos configura em obstaculo artificial para
o exercicio de direito que se tratando de direito a saude é indubitavelmente
impregnado de essencialidade.

Ocorre que a demonstracdao da negativa dolosa dos Poderes Publicos na
garantia do exercicio do direito a satde basica nem sempre estd devidamente
caracterizada e ganham relevo as hipodteses de tratamentos médicos de gran-
de complexidade e remédios altamente custosos que por vezes sdao de forne-
cimento ordindrio por uma das unidades de federa¢do, notadamente a Uniao,
mas o Poder Judiciario acaba por condenar outra unidade federativa, no mais
das vezes o Municipio, em seu fornecimento sob o argumento da existéncia de
solidariedade dos entes federativos.

Quer dizer, ainda que haja previsdo de fornecimento do medicamento por
uma das unidades federativas tém ocorrido, com frequéncia, manifestacdes ju-
diciais impondo a obrigacao de fornecimento do mesmo medicamento a outras
unidades federativas.

Ocorre que o assim proceder implica inobservancia do artigo 198 da
Constituicdo Federal que estabelece: “As a¢des e servicos publicos de saude
integram uma rede regionalizada e hierarquizada e constituem um sistema
unico...”.

A unicidade do sistema previsto pela Constituicdo Federal deve ser enten-
dida em seus devidos termos e ndo como solidariedade dos entes federativos
que justificaria a todos fornecerem a mesma qualidade de medicamentos e tra-
tamentos criando situacao de sobreposicao e gastos em duplicidade.

Inconteste o dever do Estado em prestar e assegurar o exercicio dos direi-
tos sociais, mas em se tratando de um Estado federal com unidades federativas i 123
distintas ndo pode se impor a cada uma delas o mesmo dever de prestacdo de i
atividades de outras e no caso especifico de medicamentos e tratamentos mé-
dicos referido entendimento acerca da solidariedade dos entes federativos tem
significado a penalizacdo do ente mais fragil, ou seja, o Municipio, entendida
referida fragilidade em menores disponibilidades orcamentarias.

O fato é que nao ha solidariedade no que diz respeito a prestacao de ser-
vicos de saude de tal sorte a autorizar a exigéncia do direito a saude de forma
indiscriminada de qualquer dos entes federativos.

O artigo 23, inciso Il, da Constituicdo Federal, que contempla a competén-
cia material comum da Unido, Estados, do Distrito Federal e dos Municipios de
assegurar o direito a saude (art. 23, I, da Constituicdo Federal), ndo conflita com
o disposto no artigo 198 da Constituicdo Federal que estabelece a prestacdo de
servicos de forma regionalizada®.

Portanto, estabelecida a regionalizacdao da presta¢do dos servicos publicos
de saude afasta as conclusdes enviesadas de solidariedade, ou seja, é inconteste
o dever de assegurar o direito a saude a todos os entes federativos, ocorre que
a par do carater progressivo da prestacdo destes direitos, mostra-se compativel
com o estado federativo a divisdo de competéncias para sua prestacao.

39 De acordo com Fernando Aith o “principio da regionalizagdo do SUS representa uma forma avancada de descentralizagdo
das acdes e servicos de salide na medida em que organiza as a¢des do Estado ndo s6 puramente através da descentralizacdo
politica - que atomiza as competéncias e acdes dentro dos territorios de cada ente federativo - mas também através de uma
organizagao fundada na cooperacao entre esses diversos entes federativos para que se organizem e juntem esfor¢os rumo a
consolidacdo de um sistema eficiente de prestacdo de agdes e servicos publicos de saude”. (Aith, Fernando. Curso de Direito
Sanitdrio: A prote¢do do Direito a satide no Brasil. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 355).
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Por conseguinte, a demonstracdo de previsdo legislativa impondo a outra
unidade da federacdo o dever de fornecer o medicamento ou prestar o servico
nao permite antever o carater doloso, arbitrario e censuravel do Poder Publico
e, portanto, ndo se justifica a intervencdo do Poder Judiciario.

Repise-se, o carater regionalizado e hierarquizado do sistema unico de
saude, conforme expressa previsdo constitucional, ndo permite a conclusado de
se tratar de solidariedade entre os entes federativos o fornecimento de qual-
quer espécie de medicamento ou tratamento médico especializado, o que de
forma alguma conflita com a conclusdo de que o Estado como um todo unita-
rio deve de fato assegurar o direito a saude em seu aspecto universal; todavia,
tratando-se de uma federacao, justifica-se a distribuicdo de atribuicdo entre
os diversos entes através de regionaliza¢do e hierarquizacdo do sistema como
forma a assegurar-se o direito que a toda evidéncia depende de substrato
econdmico-financeiro e a atencao a existéncia da disponibilidade do objeto® .

Ademais, a regionalizacdo atende ao Principio da Eficiéncia da adminis-
tracdo publica, expressamente referido no artigo 37, caput, da Constituicdo
Federal, cuja finalidade é justamente orientar a atividade administrativa no
sentido de conseguir a otimizacdo de resultados com os escassos recursos
que dispoe?'.

Conforme a licdo de Fernando Aith a regionalizacdo dos servicos publicos
de saude objetiva assegurar a equidade e a diretriz descentralizadora dos servi-
¢os de saude configura mecanismo fundamental para a efetivacdo do direito a
salde, em especial para a implementac¢do da universalidade do acesso e para a

i reducdo de iniquidades®.
124 i Portanto, ndo se esta a negar que direitos sociais prestacionais sdo capazes
i de gerar direitos subjetivos que justifiquem a obtencdo frente ao Estado da
prestacdo obstada por auséncia de meios faticos que assegurem seu exercicio;
ocorre que conferir o carater de direito subjetivo publico a direitos sociais ndo
permite fazer tabula rasa dos demais dispositivos constitucionais sem a obser-
vancia de uma interpretacao sistematica.

Ao conferir ao Sistema Unico de Saude o carater hierarquizado e regionali-
zado fixou-se a possibilidade de estabelecimento de responsabilidades préprias
a cada um dos entes federativos pela efetivacdo do direito a saude, de forma
que o Estado (género), como um somatério dos demais entes federativos, ga-
ranta o direito social a saude em sua plenitude.

Em atencdo a este carater regionalizado e hierarquizado do sistema publi-
co de saude editou-se a Lei 8.080, de 19 de setembro de 1990, cujo objetivo é
regulamentar o ja citado artigo 198 da Constituicdo Federal visando regular em
todo territério nacional as acdes e servicos de saude.

40 A despeito da afirmagdo de que inexiste solidariedade entre os entes federativos, fato é que a jurisprudéncia do E. Supremo
Tribunal Federal reconheceu tratar-se de responsabilidade linear de todos os entes federativos, conforme excerto do Acérdao
relatado pelo Ministro Marco Aurélio no RE n° 19592/RS: “Incumbe ao Estado (género) proporcionar meios visando a alcangar
a salde, especialmente quando envolvida criancas e adolescentes. O Sistema Unico de Satde torna a responsabilidade linear
alcangando a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios”. No mesmo sentido ja pronunciou-se o E. Superior Tribunal
de Justica conforme se observa no Agravo de Instrumento n° 713.004- SC : “(...) A CF/1988 erige a saide como um direito de
todos e dever do Estado (art. 196). Dai a sequinte conclusao: é obrigacao do Estado, no sentido genérico (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), assegurar as pessoas desprovidas de recursos financeiros o acesso a medicacdo necessaria para
a cura de suas mazelas, em especial, as mais graves. Sendo o SUS composto pela Unido, Estados e Municipios, impoe-se a soli-
dariedade dos trés entes federativos no polo passivo da demanda (...) (STJ, rel. Min. José Delgado, d.. 1 de fevereiro de 2006).

41 Silva, José Afonso. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros editores, 2008, p. 671.

42 Aith, Fernando. Op. cit., p. 227.
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6. Analise da legislacao infraconstitucional -
O Sistema Unico de Saude (SUS) na Lei 8.080/90

Dentre os principios estabelecidos no artigo 7° da Lei 8.080/90 destaca-se
por sua relevancia: 1) a universalidade de acesso aos servicos de saude; 2) inte-
gralidade de assisténcia; 3) preservacdo da autonomia das pessoas na defesa
de sua integridade fisica e moral; 4) igualdade da assisténcia a saude, sem pre-
conceitos ou privilégios de qualquer espécie; 5) direito a informacao, as pessoas
assistidas, sobre a saude; 6) divulgacao de informac¢des quanto ao potencial dos
servicos de saude e sua utilizacdo pelo usuario; 7) participa¢do da comunidade;
8) descentralizacdo politico-administrativa, com direcdo Unica em cada esfera
de governo com énfase na descentralizacdo dos servigos para os municipios e
regionalizacdo e hierarquizacdo da rede de servicos de saude; e 9) organizacdo
dos servicos publicos de modo a evitar duplicidade de meios para fins idénticos.

Observe-se que nos itens 7 e 8 acima mencionados verifica-se exatamente
a diretriz do legislador constituinte, qual seja, a existéncia da regionalizacdo e
hierarquiza¢do dos servicos de saude objetivam, na verdade, evitar a duplicidade
de meios para fins idénticos o que é justificavel como forma de organizacdo e
equalizacdo orcamentaria dos entes federativos, pois irrealista supor a existéncia
de fontes ilimitadas de recurso que permitam olvidar-se da necessidade de se ex-
tirpar ao maximo duplicidades de meios para consecucao de fins idénticos.

E justamente com este escopo que existe uma regionalizacdo no forneci-
mento dos medicamentos, a qual é explicitada pela Portaria MS/GM n° 3916, de
30 de outubro de 1998, que aprovou a Politica Nacional de Medicamentos.

Em linhas gerais, ficaram estabelecidas as atribuicdes dos diversos entes fe-
derativos quanto ao fornecimento de medicamentos com destaque para o papel
dos estados com relagdo a medicamentos de dispensacdo excepcional®, ficando a
cargo do municipio o fornecimento de medicamentos essenciais que se encontram
no RENAME#*, restando a Unido além da cooperacdo técnica e financeira com os
demais entes federativos adquirir e distribuir produtos em situa¢des especiais que
se encontram definidos no Capitulo 3 da Politica Nacional de Medicamentos.

Por conseguinte, o estabelecimento de atribuicdes distintas aos diversos
entes federativos no tocante ao fornecimento de medicamentos consiste em ati-
vidade de planejamento prépria do exercicio de politicas publicas e, portanto,
encontra respaldo legal e constitucional ndo podendo ser interpretada como
mecanismo que objetive esquivar-se o Poder Publico de seu dever de assegurar
o pleno exercicio de tao relevante direito social.

De acordo com Gilberto Bercovici,

i 125

“o planejamento coordena, racionaliza e da uma unidade de
fins a atuacdo do Estado, diferenciando-se de uma interven-

43 A lista de medicamentos de dispensacao excepcional encontra-se na Portaria GM n° 2.577, de 27 de outubro de 2006.

44 A RENAME significa a Relagdo Nacional de Medicamentos Essenciais e considera como integrantes do rela¢do de medica-
mentos essenciais aqueles produtos considerados basicos e indispensaveis para atender a maioria dos problemas de satde
da populacdo. Esses produtos devem estar continuamente disponiveis aos segmentos da sociedade que delas necessitem, nas
formas farmacéuticas apropriadas, e compdem uma relacdo nacional de referéncia que servira de base para o direcionamento
da producdo farmacéutica e para o desenvolvimento cientifico e tecnolégico, bem como para a definicdo de listas de medi-
camentos essenciais nos ambitos estadual e municipal, que deverao ser estabelecidas com apoio do gestor federal e sequndo
a situacdo epidemioldgica respectiva. Referida conceituacdo pode ser encontrada na apresentacdo da Politica Nacional de
Medicamentos.
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¢do conjuntural ou casuistica. O plano é expressdo da politica
geral do Estado. E mais que um programa, é um ato de di-
recdo politica, pois determina a vontade estatal por meijo de
um conjunto de medidas coordenadas, ndo podendo limitar-
se a mera enumeracao de reivindicacées“®.

Os frequentes pronunciamentos jurisprudenciais, inclusive de Cortes Su-
periores, em que se reconhece a solidariedade de todos os entes federativos
no fornecimento de medicamentos apenas podem ser considerados justificaveis
nas hipoteses de inexisténcia de politica publica que estabeleca qualquer sorte
de distribuicdo de atribuicdes entre eles, configurando uma atividade omissiva
que pode ser imputada ao Estado (género).

Diversa, entretanto, a hipdtese em que ha a previsdo do fornecimento do
medicamento por um dos entes federativos, situacdo em que a condenacado de
forma solidaria de todos eles implicarad o desatendimento do comando constitu-
cional de regionalizacdo dos servicos e, por conseguinte, do Principio da Eficién-
cia, acarretando a duplicidade de meios para busca dos mesmos fins.

Em conclusdo, portanto, tem-se por indiscutivel o carater essencial do di-
reito social a saude, o qual é gerador de direito subjetivo e admite efetivacdo
através de manifestacdes do Poder Judiciario nas hipoteses de omissdao do Poder
Publico, sem com isto violar o principio da separacdo de poderes ou da reserva
de iniciativa do Poder Legislativo em matéria orcamentaria, haja vista que o
direito a saude é integrante do nucleo minimo existencial.

i Nao se pode olvidar, contudo, que os direitos prestacionais materiais de-
126 mandam politicas publicas e dispéndios econémico-financeiros, por conseguin-
i te, a determinacao através do Poder Judiciario para seu fornecimento deve en-
contrar respaldo em omissdo dolosa do Poder Publico na efetivacdao dos direitos
sociais, o que afasta a possibilidade de imputacdo de responsabilidade em hipé-

teses em que haja auséncia absoluta de recursos.

E justamente por esta razdo que ao existir previsdo de fornecimento de
medicacdo ou tratamento médico especializado por um dos entes da federag¢ado
que se afasta a configuracdo do dolo omissivo do Poder Publico na garantia do
exercicio do direito prestacional, de forma que, havendo imposicao de forneci-
mento do mesmo medicamento ou do mesmo tratamento médico especializado
através de ordem judicial, implicara duplicidade de meios para garantia dos
mesmos fins e nesta hipotese, portanto, ndo se justifica a condenacdo daquele
gque ndo apresenta no rol das atribui¢des da Politica Nacional de Medicamentos
o dever de cumprir com a obrigagao.

7. Conclusao

Dentro de uma conotacdo de Estado social de direito é imprescindivel as-
segurar e garantir o exercicio dos direitos fundamentais sociais, os quais sdo
dotados de efetividade no sentido de proibicdo de omissdo do poder publico.

A exigéncia de prestacdo do Poder Publico através de tutelas individuais

45 Bercovici, Gilberto. Constituicdo econémica e desenvolvimento. Sdo Paulo: Malheiros editores, 2005, p. 69-70.
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para assegurar-se o exercicio de direitos sociais de conotacdo econébmica como o
direito a saude, contudo, deve ser analisada dentro de um contexto de limitacdo
de recursos financeiros, o que, ndo obstante nao seja um argumento plausivel
para uma omissdao dolosa por parte do Estado no fornecimento de medicamen-
tos, justifica apreciar a regionalizacdo da prestacdo dos servicos de saude como
instrumento para assegurar a eficiéncia da administracdo publica e garantir a
plena universalizacdo dos direitos sociais prestacionais.
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Consideragdes sistematicas
sobre o principio da vinculacdo
do juiz no processo penal

Christopher Alexander Roisin'
Juiz de Direito substituto no Estado de Sdo Paulo

RESUMO: O presente artigo é fruto do exercicio da magis-
tratura no Estado de Sdo Paulo, a frente de Varas Crimi-
nais, nas quais o principio da identidade fisica do juiz em
sede de processo penal, ainda pouco debatido pela doutri-
na e pouco apreciado pelas cortes brasileiras, é enfrentado
pelos juizes de primeiro grau diariamente. Cuidou-se de
expor o procedimento oral no qual se insere o principio da
identidade fisica do juiz, inicialmente, em matéria de pro-
cesso civil, descrevendo sua evolucao histérico-legislativa
em breves linhas para, ao depois, cuidar deste principio
na seara penal, ndo em termos teéricos, desde ha muito
analisados pela doutrina, que clamava pela sua inser¢ao
no processo criminal, mas pragmaticos em rela¢do a no-
vel legislacdo. Em seguida, apresentaram-se os principios
constitucionais envolvidos e, com base neles, formularam-
se interpretacdes a nova lei a respeito da identidade fisica
do juiz na seara processual penal.

PALAVRAS-CHAVE: Procedimento oral - Principio da
identidade fisica do juiz — celeridade processual — impar-
cialidade — interpretacao sistematica.

1 Pés-graduado em Direito Constitucional e em Direito PUblico pela EPD e em Direito Tributario pela UniFMU.
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cesso civil. 2.1. O principio da identidade fisica do juiz no
Codigo de Processo Civil. 3. Principio da identidade fisica
do juiz no processo penal. 3.1. A nova legislacdo e os prin-
cipios constitucionais envolvidos. 3.2. As possiveis interpre-
tacoes do principio em tela. 4. Conclusdes. 5. Bibliografia.

1. Introducao

O presente artigo busca interpretar em breves consideracdes o “novel”
principio da identidade fisica do juiz aplicavel ao processo penal, analisando-o
sob critérios sistematicos e a luz do regime constitucional.

Primeiro, cuidar-se-a de analisa-lo resumidamente em matéria processual
civil, partindo-se do principio da oralidade no qual se insere, apresentando sua
evolucao historico-legislativa, isto porque sua formulacdo em termos proces-
suais civis €, muitas vezes, utilizada para explicar o conteddo, em extensdo e
intensidade, do principio correlato em sede processual penal.

A sequir, apreciar-se-a sua definicdo legal, trazida pela Lei n° 11.719, de
20 de junho de 2008, cotejando-a com os principios informadores do processo
penal (ius libertatis, ius puniendi e razoavel duracdo do processo), a partir dos
quais se a interpretara.

O presente ensaio visa afastar-se da conclusdo 6bvia de aplicacdo analdgica
das regras e conclusdes de processo civil a seara penal, com vistas a desvendar,

i cientifica e pragmaticamente, o correto conteddo do mesmo principio aplicado
130f a campos diversos do conhecimento juridico, governados por regimes juridicos
i distintos, de modo que embora seja 0 mesmo ndo sao iguais.

2. O procedimento oral no processo civil

O principio da identidade fisica do juiz pressupde os principios da ime-
diacdo e da concentracdo dos atos processuais e é corolario da oralidade do
procedimento.

“Processo oral é o sistema em que os atos processuais se realizam de modo a
propiciar o contato do juiz com as fontes de prova e com as alegac¢des das partes,
com vistas a capta¢do mais auténtica dos elementos com base nos quais julgara”?.

O sistema processual oral depende, para ser eficaz, da realizacdo dos prin-
cipios que o compdem e lhe dao substancia, sdo eles: a imediatidade entre o juiz
e a prova oral; a concentracdo dos atos processuais (audiéncia una); a irrecorri-
bilidade das decises interlocutérias; e a identidade fisica do juiz.

Ao presente estudo importa aprofundar a analise do principio da identi-
dade fisica do juiz, como revelador e realizador da oralidade do procedimento
processual.

Todavia, é de se destacar que a vontade da lei, a norma verdadeira que se
retira de seu texto, é tornar a audiéncia criminal una, adotando o principio da
concentragdo dos atos processuais. Nesse sentido os artigos 399 caput e 400 ca-

2 Candido Rangel Dinamarco. Instituicées de Direito Processual Civil. v. 2, 2* ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002, p. 450.
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put, do Codigo de Processo Penal (“Art. 399. Recebida a denuncia ou queixa, 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 assis-
tente.”; e “Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no
prazo maximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaracdes do
ofendido, a inquiricdo das testemunhas arroladas pela acusacdo e pela defesa,
nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Coédigo, bem como aos
esclarecimentos dos peritos, as acareacdes e ao reconhecimento de pessoas e
coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.”).

A excecdo a unidade da audiéncia encontra-se na hip6tese da colheita de
provas por carta precatoria (art. 222, CPP).

2.1. O principio da identidade fisica do juiz no Cédigo de Processo Civil®

O principio da identidade fisica do juiz estabelece que o magistrado que
presidiu a audiéncia de instrucdo, vale dizer, que colheu a prova oral, devera
sentenciar o processo. Cuida-se de uma consequéncia légica do procedimento
oral, aliado a imediatidade e a concentracao.

"Para prestigiar a oralidade no procedimento, o Cédigo de Processo Civil
dita a regra da identidade fisica do juiz, que dela é corolario (...). A redagdo de seu
art. 132 ndo é das mais claras (o juiz que concluir a audiéncia julgara a lide) mas,
em face das conhecidas construcdes doutrinarias em torno do instituto, entende-
se (a) que um so juiz deve colher toda a prova oral, sem que, nos limites da vin-
culacdo, possa outro prosseguir na tomada de prova ja iniciada; b) que somente o
juiz que colheu a prova oral em audiéncia é competente para proferir sentenca.
Essas duas proposicdes, somadas, constituem reflexo da adverténcia de que a rea-
lizacao de atos orais s6 podem caracterizar um processo oral na medida em que
o julgamento seja proferido por aquela mesma pessoa que teve contato com as
fontes da prova oral (testemunhas, partes, eventualmente peritos).”* [g.n.]

Nas palavras de Giuseppe Chiovenda, comentando o procedimento oral: “E
claro, com efeito, que tanto a oralidade quanto a imediatidade sao impraticaveis
se os diversos atos processuais se desenvolvem perante pessoas fisicas a cada tre-
cho variadas; pois que a impressao recebida pelo juiz que assiste a um ou mais atos
nao se pode transfundir no outro que tenha de julgar, mas somente se lhe poderia
transmitir por meio de escritura, e, em tal hipotese, o processo, que seria oral em
relacdo ao juiz instrutor, tornar-se-ia escrito em relagédo ao julgador.”> [g.n.]

No longinquo Decreto n° 737, de 25 de novembro de 1850 (“Regulamento
737"), o principio da identidade fisica do juiz estava, de algum modo, ainda
incipiente, presente (Art. 127¢).7

Na exposicdo de motivos do Coédigo de Processo Civil de 1939, afirmava o
entdo Ministro da Justica Francisco Campos:

HEY

3 O presente item é baseado na obra: Athos Gusmao Carneiro. Audiéncia de Instru¢do e Julgamento e Audiéncias Preliminares.
92 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, pp. 21/37.

4 Candido Rangel Dinamarco. Instituic6es de Direito Processual Civil. v. 1, 2% ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, p. 558.

5 Giuseppe Chiovenda. InstituicGes de Direito Processual Civil. v. Ill, Sdo Paulo: Saraiva, 1969, n° 309, p. 53/54.

6 "Art. 127. Posta a causa em prova, assignar-se-ha na mesma audiencia uma s6 dilacdo de vinte dias, e esta dilacdo correrd
independentemente de qualquer citagdo.”

7 f. Audiéncia de Instrucéo... p. 81-82.
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“O principio que deve reger a situacdo do juiz em relacdo a prova e o de
concentragdo dos autos do processo postulam, necessariamente, o principio da
identidade fisica do juiz. O juiz que dirige a instrucdo do processo ha de ser o
juiz que decide o litigio. Nem de outra maneira poderia ser, pois o processo vi-
sando a investigacdo da verdade, somente o juiz que tomou as provas esta real-
mente habilitado a aprecia-las do ponto de vista do seu valor ou da sua eficacia
em relacdo aos pontos debatidos.”®

Neste ultimo diploma legal, o principio vinha encartado no artigo 120, cuja
redagdo segue:

“Art. 120. O juiz transferido, promovido ou aposentado concluird o jul-
gamento dos processos cuja instru¢do houver iniciado em audiéncia, salvo se
o fundamento da aposentadoria houver sido a absoluta incapacidade fisica ou
moral para o exercicio do cargo. O juiz substituto, que houver funcionado na
instrucdo do processo em audiéncia, serd o competente para julga-lo, ainda
guando o efetivo tenha reassumido o exercicio.

Paragrafo unico. Se, iniciada a instrucdo, o juiz falecer, ou ficar, por mo-
[éstia, impossibilitado de julgar a causa, o substituto mandara repetir as provas
produzidas oralmente, quando necessario.”

Indiscutivel, em termos tedricos, a perfeicdo do texto e sua finalidade, mas
sem qualquer pragmatismo, o que gerou inconvenientes narrados na histéria
das Cortes Brasileiras, incabiveis neste ensaio®.

O Codigo de Processo Civil de 1973 repetiu a regra, porém com outra re-
dacdo, buscando afastar os inconvenientes da anterior, como demonstra sua

i exposicao de motivos, de lavra do Ministro da Justica Alfredo Buzaid:
132 “Qcorre, porém, que o projeto, por amor aos principios, ndo deve sacri-
i ficar as condi¢des proprias da realidade nacional. O CPC se destina a servir ao
Brasil. Atendendo a estas ponderagdes, julgamos de bom aviso limitar o sistema
processual oral, ndo sé no que toca ao principio da pessoa fisica do juiz, como
também quanto a irrecorribilidade das decisdes interlocutérias. O Brasil ndo po-
deria consagrar uma aplicacdo rigida e inflexivel do principio da identidade, so-
bretudo porque, quando o juiz é promovido para comarca distante, tem grande
dificuldade para retornar ao juizo de origem e concluir as audiéncias iniciadas.
O projeto preservou o principio da identidade fisica do juiz, salvo nos casos de
remocao, promo¢ao ou aposentadoria. A excecdo aberta a regra confirma-lhe a
eficacia e o valor cientifico.”™

A exposicdo de motivos é elucidativa quanto ao valor que o principio car-
rega e suas dificuldades de implementacdo. Cuida da matéria o artigo 132 do
Cddigo de Processo Civil, cuja redacgao original seque ipsis litteris:

“Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que iniciar a audiéncia, concluird a ins-
trucdo, julgando a lide, salvo se for transferido, promovido ou aposentado; casos
em que passara os autos ao seu sucessor. Ao recebé-los, o sucessor prosseguira na
audiéncia, mandando repetir, se entender necessario, as provas ja produzidas.”

O texto, igualmente como demonstra a histéria, trouxe incontaveis incon-
venientes, sendo alterado pela Lei n° 8.637, de 31 de mar¢o de 1993, quando
passou a ter a redacdo atual:

8 Apud. Audiéncia de Instrucgo... p. 33.
9 Cf. op. cit. pp. 29/49.
10 Op. Cit. p. 35.
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“Art. 132. O juiz, titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a
lide, salvo se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, pro-
movido ou aposentado, casos em que passara os autos ao seu sucessor.”

Com o objetivo declarado de aplacar os transtornos e as divergéncias
doutrindrias e jurisprudenciais, fixou-se o marco da vincula¢do do juiz como
sendo o encerramento da instrucdo, desde que, por 6bvio — antecedente 16gi-
co —, tenha havido a colheita de prova oral, independentemente de sua qua-
lidade ou quantidade.

O verbo utilizado é concluir, no sentido de - repita-se — encerrar a instru-
¢do, vale dizer, terminar a colheita da prova oral.

Este dispositivo, mais das vezes, vem sendo utilizado para dar contetdo e
forma ao principio correlato em matéria de processo penal, o que, respeitados
posicionamentos divergentes, ndo se afigura a melhor solu¢do, nem tampouco
a mais técnica, embora assim, a um primeiro olhar, pareca (em razdo da analo-
gia legis permitida pelo sistema processual penal — art. 3°, CPP).

3. Principio da identidade fisica do juiz no processo penal

A aplicagdo do principio da identidade fisica do juiz em matéria penal é
reclamo antigo da doutrina, sobretudo em teses defensivas, na medida em que
referido principio, antes da reforma processual, ndo era aplicavel.”

Sobre o tema, Antonio Alberto Machado: “(...) se hd um tipo de processo
ao qual se deve aplicar o principio da identidade fisica do juiz é exatamente o
processo penal, porque é no ambito dele que sdo julgadas as questdes de maior i 133
gravidade para a vida do individuo e da sociedade, questdes que envolvem di-
reitos e liberdades fundamentais (...). Além do que, é o processo penal aquele
que esta mais intensamente comprometido com a verdade histérica dos fatos,
portanto, sdo as decisdes produzidas nele que frequentemente dependem de
uma proximidade maior do juiz com a prova dos autos, avaliando as reagdes

11 "HABEAS CORPUS. O FATO DE HAVER O SUJEITO PASSIVO DO DELITO, ANTES DA PROLACAO DA SENTENCA, DESISTIDO DA
QUEIXA OU PERDOADO, NAO IMPLICA NA EXTINCAO DA PUNIBILIDADE (CRIME DE ESTELIONATO), E, EM SE TRATANDO
DE ACAO PUBLICA, MOVIMENTADA PELO MINISTERIO PUBLICO, SERIA A ESTE VEDADO DESISTIR DO PROSSEGUIMENTO
DA MESMA. O CODIGO DE PROCESSO PENAL, AO REVES DO QUE PRECONIZA O CODIGO DE PROCESSO CIVIL, NAO ADOTA
O PRINCIPIO DA IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ DA INSTRUCAO E DA SENTENCA. O DISPOSTO NO ART. 502 PAR. 2., DAQUELE
CODIGO, E DE ORDEM FACULTATIVA E NAO IMPERATIVA.” [g.n] (RHC 33519, Relator(a): Min. Sampaio Costa, Primeira Tur-
ma, julgado em 27/04/1955, ADJ DATA 03-12-1956 PP-02285 EMENT VOL-00223 PP-00692 EMENT VOL-00223-02 PP-00692);
HABEAS-CORPUS; SUA CONCESSAO. EM MATERIA PROCESSUAL PENAL, NAO HA FALAR EM CONTINUIDADE DE COMPE-
TENCIA POR ECONOMIA DE JUIZO E E DISPENSADA A IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ PROCESSANTE E JULGADOR." (HC 36718,
Relator(a): Min. Nelson Hungria, Tribunal Pleno, julgado em 08/07/1959, EMENT VOL-00397-04 PP-01480 RTJ VOL-00010-01
PP-00236) “EMENTA; HABEAS CORPUS - SENTENCA CRIMINAL. NO PROCESSO PENAL NAO VIGORA O PRINCIPIO DA IDENTI-
DADE FiSICA DO JUIZ. E NULA A SENTENCA PROFERIDA POR JUIZ APOS DEIXAR O EXERCICIO DA VARA CRIMINAL. RECURSO
DE HABEAS CORPUS PROVIDO."” [g.n.] (RHC 42387, Relator(a): Min. Evandro Lins, Tribunal Pleno, julgado em 16/06/1965,
DJ 18-08-1965 PP-***x+). “CRIME DO ART. 281 DO CODIGO PENAL. I. PRINCIiPIO DA INDIVISIBILIDADE E DA INDISPONIBILI-
DADE DA ACAO PENAL. APLICACAO DAS SUMULAS 356 E 282. Il. NULIDADE DO AUTO DE APREENSAO DA SUBST'ANCIA
ENTORPECENTE E DO FLAGRANTE. APLICAQAO DOS ARTIGOS 563 E 566 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. lll. CERCEAMEN-
TO DE DEFESA E OFENSA AO CONTRADITORIO. INDEFERIMENTO DE DILIGENCIAS OU PROVAS, PORQUE INTEMPESTIVOS
0S REQUERIMENTOS OU IRRELEVANTES PARA O ESCLARECIMENTO DA VERDADE. QUESTAO QUE ENVOLVE REEXAME DE
MATERIA DE PROVA, VEDADO PELA SUMULA 279. APLICACAO DOS ARTS. 563 E 566 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL.
IV. PRINCIPIO DE IDENTIDADE FiSICA DO JUIZ; INEXISTENCIA NO PROCESSO PENAL. V. RECURSO EXTRAORDINARIO NAO
CONHECIDO.” [g.n.] (RE 80376, Relator(a): Min. Eloy Da Rocha, Primeira Turma, julgado em 03/06/1975, DJ 15-08-1975
PP-**¥¥%¥). @ “1 O C.PR.PENAL NAO IMPOE QUE O JUIZ DA INSTRUQAO CRIMINAL SEJA O MESMO DO JULGAMENTO. 2.
SENTENCA CONDENATORIA. ALEGACAO DE QUE ELA SOFRE DEFEITOS QUE A NULIFICAM. IMPROCEDENCIA. 3. PETICAO
DE HABEAS CORPUS INDEFERIDA.” [g.n.] (HC 58795, Relator(a): Min. ANTONIO NEDER, PRIMEIRA TURMA, julgado em
26/05/1981, DJ 12-06-1981 PP-05716 EMENT VOL-01216-01 PP-00139).
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emocionais e o comportamento do réu no interrogatério, a franqueza e a credi-
bilidade das testemunhas, a sinceridade e as emoc¢des da vitima do crime etc.”'

O principio da identidade fisica do juiz em matéria penal é indispensavel
sobretudo se se considerar que a prova criminal ainda é e talvez sempre o ser3,
em sua maior parte, oral. O crime como fato social é apreendido pelas pessoas
por seus sentidos humanos (visdo, audicado, olfato, paladar e tato); e estas pes-
soas que conheceram do fato precisam ir a Juizo narrar o que sabem, vale dizer,
0 que captaram com seus sentidos. A adocdo do principio da identidade fisica
do Juiz é salutar, pois “a auséncia, no processo penal, do aludido e generoso
principio permite que o julgador condene, com lamentéavel frequéncia, seres
humanos que desconhece.”"

A reforma processual penal promovida pela Lei n° 11.719, de 20 de junho
de 2008, trouxe para o processo penal a aplicacdo deste principio, nos seguintes
termos: artigo 399, § 2°, do Codigo de Processo Penal: “Art. 399. (...) § 2° O juiz
que presidiu a instrucdo deverd proferir a sentenca.”

Nota-se, a primeira imagem, que a regra nao foi contemplada por exce-
¢Oes, cuja omissdao poderd ser compreendida como um siléncio eloquente do
legislador ou mero esquecimento criador de lacuna legal a permitir a integracéo
do sistema juridico, por intermédio da analogia /egis, tendo em vista que a ma-
téria é regulada em outro ramo do direito processual como adiantado.

Em razdao da omisséo legislativa, pronuncia-se a doutrina pela aplicacdo
subsidiaria da regra respectiva aplicavel ao processo civil: “A referida dis-
ciplina, porém, ndo pode ser vista com exageros, pois seria impossivel, em

i todas as situagdes, que o mesmo juiz que colheu a prova venha a sentenciar
1347i o feito. Haverd hipéteses em que sera impossivel, fisica (morte) ou juridica-
i mente (aposentadoria), que o mesmo magistrado que colheu a prova venha
a julgar. Assim, como o texto legal ndo trouxe disciplina sobre a questao, en-
tendemos aplicavel o art. 132 do CPC por analogia (art. 3°, CPP), aplicando-se
ao processo penal as exce¢des previstas naquele artigo.”™ No mesmo senti-

do Guilherme de Souza Nucci."

A solucdo, talvez, ndo seja exatamente esta, ndo no que se refere as exce-
¢oes, mas, sobretudo, quanto ao marco de fixacdo da vinculagdo, que no proces-
so civil é o concluir a instrucdo, ou seja, o seu encerramento.

A regra da identidade fisica do juiz, agora contida no processo penal, res-
salte-se, deve ser aplicada a todos os procedimentos criminais, na forma e por
forca do § 5°, do artigo 394, do mesmo diploma legal, ipsis litteris: "§ 5° Apli-
cam-se subsidiariamente aos procedimentos especial, sumario e sumarissimo as
disposi¢des do procedimento ordinario.”

Diante do exposto, conclui-se que a vontade da lei, o desejo da reforma
processual penal, foi prestigiar os principio da concentracdo e da imediatida-
de, com o estabelecimento de audiéncia una (concentrada) para o inicio e fim
da instrucao, inclusive com a prolacdo de sentenca apés os debates orais, salvo
nas causas complexas ou naquelas que envolverem numero consideravel de

12 Curso de Processo Penal. Ribeirdo Preto: Legis Summa, 2007, p. 138. Apud: MENDONCA, Andrey Borges de. Nova reforma
do Cédigo de Processo Penal. 1 ed. Sdo Paulo: Método, 2008, p. 286.

13 René Ariel Dotti. O interrogatdrio a distancia, Brasilia: Revista Consulex, n° 29, p. 23. Apud. MOREIRA, Rémulo de Andrade.
A reforma do codigo de processo penal. in Revista da ESMP - ano 1, n 1, vol. 2, p. 49-66, julho/dezembro-2008, p. 61.

14 Nova reforma ..., mesma pégina.

15 Cddigo de Processo Penal Comentado. 82 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 720/721.
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réus (art. 400, § 3°, CPP), de modo que o processo penal — cuja prova é mais
das vezes oral — é procedimento igualmente oral, em contrapartida ao proce-
dimento processual escrito.

Adotando o modelo de procedimento oral, seus principios componentes
(imediatidade, concentracdo, identidade fisica do juiz e irrecorribilidade das
decisdes interlocutérias) devem ser aplicados objetivando o fim para os quais
existem, isto &, satisfazer ao procedimento oral e alcangar os seus beneficios. ¢

3.1. A nova legislacao e os principios constitucionais envolvidos

O regramento do principio da identidade fisica do juiz no processo penal
estabelece que o juiz que colheu as provas orais devera, em regra, sentenciar o
feito, em face da norma contida no artigo 399, § 2°, do Cédigo de Processo Penal:

“Art. 399. Recebida a denuncia ou queixa, o juiz designara dia e hora para
a audiéncia, ordenando a intimac¢ao do acusado, de seu defensor, do Ministério
Publico e, se for o caso, do querelante e do assistente.

§ 1° O acusado preso serd requisitado para comparecer ao interrogatério,
devendo o poder publico providenciar sua apresentacao.

§ 2° O juiz que presidiu a instrucao devera proferir a sentenca.” [g.n.]

Note-se que sua formulacdo vale-se de formula diferente daquela contida
no Coédigo de Processo Civil, tendo se valido o legislador de verbos diferen-
tes para cuidar do mesmo principio: i) presidir; e ii) concluir. Cuidar do mesmo
principio por férmulas diferentes significa conferir regimes juridicos distintos ao
mesmo primado, o que é plenamente possivel e ocorre entre diversos institutos
de direito privado, quando comparados com seus respectivos no direito publico
e vice-versa, por exemplo.

Nas palavras do Ministro Carlos Maximiliano:

“Deve o Direito ser interpretado inteligentemente, ndo de modo a que a
ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a conclusdes
inconsistentes ou impossiveis. Também se prefere a exegese de que resulte efi-
ciente a providéncia legal ou valido o ato, a que torne aquela sem efeito, in6cua
ou este, juridicamente nulo”."

Assim, ndo se deve preferir a interpretacdo mais cdmoda aquela que con-
ferir ao instituto juridico seu verdadeiro e preciso alcance.

Sob outro aspecto, a interpretacdo do principio da identidade fisica do juiz
ndo pode afastar-se do texto constitucional, no qual encontra o seu fundamen-
to de validade e o qual contém o principio positivado da razoavel dura¢do do
processo, nos seguintes termos:

{135

16 A questdo da oralidade no processo civil foi assim tratada por José Joaquim Calmon de Passos, que lamentou “a cruel
deturpacdo que os tribunais, mal aparelhados em todos os sentidos, e os advogados que os acompanham vém fazendo da
oralidade do CPC”, afirmando que os debates orais que pos-seguem a fase instrutdria, se limitavam “a apresentacao (nem
mesmo a leitura se usa mais) de memoriais previamente escritos, fazendo-se conclusdo dos autos ao juiz para seu julgamen-
to". Narrou ainda que nunca tivera oportunidade “de ver uma instrucdo e julgamento finalizar com uma audiéncia. Nunca
tive a felicidade de ver um juiz fixar os pontos controvertidos da causa. Nunca assisti a um debate oral verdadeiros. Nunca
ouvi ser prolatada uma sentenca em audiéncia.” (Da revelia do demandado. Ed. de 1960, n° 41, p. 109, apud. Audiéncia
de Instrugdo..., p. 126-127). Assim ndo se passa todavia, havendo magistrados que fixam os pontos controvertidos e que
proferem sentencas em audiéncias. As questdes dos debates orais — atualmente previstos no Codigo de Processo Penal - sdo
bem cuidadas por Athos Gusmé&o Carneiro, na obra citada as pp. 121-132, referindo-se ao processo civil.

17 Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 18 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 166.
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“LXXVIIl - a todos, no ambito judicial e administrativo, sao assegurados
a razoavel duracao do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
tramitacdo.” [g.n.] (art. 5°, CR).

A regra legal, hierarquicamente inferior a norma constitucional, com ela
deve compatibilizar-se, em verdadeiro exercicio de interpretacdo conforme a
Constituigao.

Afora essas consideracdes — quais sejam: redacdes dispares e razoavel dura-
¢do do processo, que deve ser mais efetiva na seara penal, na qual esta em jogo
o ius libertatis —, deve-se analisar o tema, também sob o prisma do juiz natural,
como decorréncia do devido processo legal.

Isso porque o valor do juiz natural, umbilicalmente ligado com a perpetuatio
iurisdictionis'®, ndo pode ser combalido por regra legal, a permitir o direciona-
mento de processos por via obliqua, nem sempre em favor do interesse publico. ®

Presentes essas consideracdes propedéuticas e brevissimas, passar-se-a a
cuidar das varias possibilidades de interpretacdo da norma contida no § 2°, do
artigo 399, do Codigo de Processo Penal.

3.2 As possiveis interpretacoes do principio em tela

O dispositivo admite seis interpretacdes possiveis, a saber:
a) a primeira, que vé na norma processual penal disposicao idéntica aquela
i do Codigo de Processo Civil, aplicando-se-lhe, inclusive, as excecdes a vinculagdo
136 contidas no Codigo de Processo Civil, indistintamente — que ndo foram ressal-
i vadas pela regra legal processual penal, em verdadeira ampliacdo de norma
excepcional mitigadora do principio-regra.

Neste caso, onde se |é: que presidiu dever-se-a ler que concluiu, alterando o
conceito do verbo presidir para que se amolde ao regime juridico processual civil,
que se fosse o desejo do legislador, teria copiado a féormula existente desde 1973 na
redacdo original do Cédigo de Processo Civil, posteriormente modificada em 1993.

Nao parece a solucado pretendida pela legislacdo que objetivou, nitidamen-
te, a rapida solucao da lide penal, unificando a audiéncia de instru¢do, concen-
trando os atos processuais, inclusive com prolacdo de sentenca (regra). Teleolo-
gicamente a legislacdo buscou que o juiz, na fragrancia da colheita da prova,
proferisse sua decisdo ao final dos debates orais?®, para que nao perdesse as
impressdes pessoais decorrentes de sua colheita que lhe possibilitariam valorar

18 Cuida-se de fator de estabilizagdo da competéncia do érgéo jurisdicional.

19 “A garantia do juiz natural consiste em exigir que os atos de exercicio da fungdo jurisdicional sejam realizados por juizes
instituidos pela prépria Constituicdo e competentes segundo a lei. Seu significado politico-liberal associa-se mais de perto
as garantias do processo penal que do processo civil, resolvendo-se na preocupacao de preservar o acusado e sua liberdade
de possiveis desmandos dos detentores do poder: dai a ideia, sempre presente entre os estudiosos daquela matéria, de que
a garantia do juiz natural imp&e que o processo e julgamento sejam feitos pelo juiz que ja fosse competente ao momento
em que praticado o ato a julgar.” (Candido Rangel Dinamarco. Institui¢es de Direito Processual Civil. v. |, 22 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2002, p. 203).

20 "Art. 403. N&o havendo requerimento de diligéncias, ou sendo indeferido, serdo oferecidas alegacdes finais orais por 20
(vinte) minutos, respectivamente, pela acusacdo e pela defesa, prorrogaveis por mais 10 (dez), proferindo o juiz, a sequir,
sentenca. § 1° Havendo mais de um acusado, o tempo previsto para a defesa de cada um sera individual. § 2° Ao assistente
do Ministério Publico, apds a manifestacdo desse, serdo concedidos 10 (dez) minutos, prorrogando-se por igual periodo
o tempo de manifestacao da defesa. § 3° O juiz podera, considerada a complexidade do caso ou o numero de acusados,
conceder as partes o prazo de 5 (cinco) dias sucessivamente para a apresentacdo de memoriais. Nesse caso, terd o prazo de
10 (dez) dias para proferir a sentenca.”
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melhor a prova, sempre pautada em fundamentacdo expressa e contida nos
autos (livre conviccdo motivada).

b) a segunda, que colhe da norma processual penal, principio diverso daquele
aplicavel ao processo civil, segundo o qual, seria irrelevante quem encerrou a ins-
trucdo, podendo julgar o feito qualquer juiz que tenha presidido uma audiéncia de
instrucdo, ainda que para ouvir uma Unica testemunha, mesmo de antecedentes.

Esta interpretacdo prestigia mais a finalidade da lei, pois todos os juizes
gue entraram em contato com a prova oral, e dela retiraram impressdes pesso-
ais, poderiam julgar a lide.

A cisdo na colheita da prova nao é desejada pelo sistema, mas, ocorrendo,
outorgaria vinculacdo a qualquer um dos magistrados que a colheu. O proble-
ma surge quando nem um deles for o juiz natural do Juizo, caso em que restara
a pergunta: a quem devera ser remetido o processo? A interpretacdo analdgica
com o Codigo de Processo Civil diria que aquele que encerrou a instru¢do, mas
isso poderia ir — e por vezes vai — de encontro com o espirito da lei, pois a cisdo
da colheita da prova pode gerar o seguinte inconveniente: um juiz realiza a
colheita inicial da prova ouvindo a vitima — Unica “testemunha” ocular e presen-
cial — de um crime sexual praticado na alcova escura de local ermo, cuja palavra,
mais das vezes, € mais reveladora, do que o Ultimo ato de interrogatério — exer-
cicio do direito natural de defesa —, colhido por outro magistrado, ambos em
substituicdo ao juiz titular da Vara, afastado por férias ou qualquer outra razao.

) a terceira, que vé na norma processual penal regra diversa daquela apli-
cavel ao processo civil, porém admitindo-se a incidéncia de suas excec¢des ao
principio, como forma de garantir o valor da celeridade processual, em verda- :
deira analogia legis - incidindo na espécie o artigo 3° do Cédigo de Processo i 137
Penal (“Art. 3° A lei processual penal admitira interpretacdo extensiva e apli-
cacdo analdgica, bem como o suplemento dos principios gerais de direito.”) —,
independentemente de se tratar de réu preso ou solto.

Esta interpretacao prestigia o ius libertatis e o ius puniendi, aquele quando o
réu estiver preso e este quando houver risco de prescricdo da pretensao punitiva.

Note-se que tanto o réu como o Ministério Publico sdo partes no processo
penal, devendo receber tratamento igualitario, na medida em que o julgador —
imparcial por natureza — deve conferir a ambos as mesmas oportunidades.

E certo que entre o ius libertatis — embora individual - e o ius puniendi - social,
porque referente a toda a populacdo — deve-se prestigiar o primeiro, em razao do
valor da dignidade da pessoa humana, enquanto elemento primeiro da Consti-
tuicdo da Republica em matéria de direitos fundamentais (humanos), embora o
inverso também se possa interpretar, em razdo da técnica de ponderag¢do na inter-
pretacdo de principios e valores constitucionais aparentemente colidentes, ndo se
Ihes aplicando a regra do tudo ou nada (“all or nothing” — Ronald Dworkin).

d) a quarta, idéntica a anterior, com a ressalva de que apenas em casos
de réus presos é que incidiriam as exce¢des previstas na lei processual civil, em
funcdo do valor da liberdade, o que geraria um tratamento desigual entre as
partes do processo penal.

E verdade que se prestigiaria a dignidade da pessoa humana, mas impedir
gue novo julgador conhecesse do processo em vias de prescricdo — sobretudo se
virtual, para os que a admitem - seria um desrespeito ao direito do Estado de
perseguir o crime, uma verdadeira apologia a impunidade e um descaso com
uma das finalidades da sancao, de repressao geral do crime.
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e) a quinta, que depreende da norma principio diverso do aplicavel ao proces-
so civil, segundo o qual quem colheu a melhor prova (entendida esta como as pro-
vas de fatos, referentes a autoria e materialidade e nao as circunstancias judiciais)
deve julgar o feito. Esta interpretacdo, facilmente aplicavel quando um julgador
colheu toda a prova de fato e outro recebeu apenas prova das circunstancias judi-
ciais, é de dificil incidéncia fora do extremo indicado, porque muito subjetiva.

No plano tedrico, talvez, fosse a melhor solucdo, na medida em que
vai de encontro ao objetivo pretendido pelo legislador com a reforma do
processo penal. A mens legis seria melhor alcancada se aquele que iniciou a
instrucdo a concluisse —sendo o que se espera do sistema - sobretudo se deci-
disse o processo no momento em que recebeu toda a prova, mas este mesmo
fim poderia ser alcancado quando, embora mais de um juiz tenha recebido
a prova oral, um deles tomou contato imediato com todas as provas relati-
vas a autoria e materialidade do crime e o outro recebeu oralmente apenas
fatores relativos a personalidade, culpabilidade e comportamento social do
agente ou da vitima.

Teoricamente, e.g., é possivel que um juiz ouga a vitima, as testemunhas de
acusacao presenciais e interrogue o réu, sem encerrar a instru¢do, na medida em
que faltaria ouvir testemunhas de defesa, mesmo contrariando a ordem do artigo
400 do Codigo de Processo Penal, com o aval da Defesa Técnica, por se tratarem,
todas elas, de pessoas que nada sabem sobre o fato criminoso, mas que deporiam
em juizo para os fins do artigo 59 do Cédigo Penal. O primeiro magistrado, em-
bora ndo tenha encerrado a instrucao, certamente colheu a melhor prova e estara

i habilitado a julgar o fato (e ndo a pessoa) do que o segundo que a encerrou.
138 | A adocao deste critério, afora do extremo, é dificil e sobretudo subjetiva, o
i que levaria a incontaveis controvérsias, de todo insanaveis, pois a melhor prova sera
aquela em que se baseou o julgador para decidir o feito de uma ou outra forma e,
cada qual, podera decidi-lo de um modo diferente, desde que fundamentadamen-
te, em respeito a livre conviccdo motivada que governa a atividade jurisdicional.

De outro parte, a depender do crime, o reconhecimento pela vitima e sua
palavra (primeiro ato da instrucdo) sdao a pedra angular da fundamentacéao (v.g.
roubo na calada da noite, estupro, violéncia doméstica, etc.), em outras a me-
Ihor prova esta no interrogatério do réu (ultimo ato da instrucdo, v.g. crime de
furto em que ndo ha testemunhas oculares ou presenciais, mas o réu é encon-
trado em poder da res furtiva; crimes de injuria e difamacao, etc.).

f) a sexta, que retira da norma comentada o principio da identidade fisica
apenas e tdo somente quando o caput do artigo é cumprido integralmente pelo
mesmo juiz, isto €, quando a audiéncia una pretendida pela reforma processual
penal (arts. 399 e 400, CPP) for realizada integralmente, ainda que em sessdes
compartimentadas, mas presididas pelo mesmo juiz, uma vez que os paragrafos
a cabeca do artigo se reportam (interpretacao topografica).

Por esta interpretacdo, a identidade fisica do juiz nasceria como consequéncia
necessaria e irrefutavel da realizacdo da audiéncia una como meio e forma de rea-
lizacdo da colheita de prova oral, ou seja, realizacdo do procedimento oral propria-
mente dito.

Isso porque, sendo a audiéncia una, um Unico juiz teria tomado contato,
ainda que em momentos diferentes, com todos os elementos de prova existen-
tes nos autos, estando, por isso, mais habilitado do que qualquer outro para
proferir a decisdo.
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Assim, tendo participado mais de um juiz na colheita da prova, indepen-
dentemente de quem haja encerrado a instrucao, isto é, descumprido o desejo
da audiéncia una, ndo haveria falar-se no principio da identidade fisica do juiz,
porque desrespeitado estaria o procedimento oral buscado pelo legislador re-
formador, pelo ndo cumprimento dos principios da oralidade, da imediatidade
e da concentracado dos atos processuais, que informam e governam esta espécie
de procedimento (escolhido pela legislacdo).

Cuida-se, ademais disso, de um critério eminentemente objetivo, que ndo
geraria os conflitos subjetivos da interpretacdo anterior e permitiria a realiza-
¢do do valor da celeridade processual e do juiz natural.

Estas sdo as interpretacgdes iniciais do dispositivo em comento.

4. Conclusoes

Presentes todas estas possibilidades, cremos que a interpretacdo correta do
§ 2°, do artigo 399, do Codigo de Processo Penal, é a de que s6 ha vinculagdo para
0 juiz que colheu toda a prova oral numa Unica audiéncia, ainda que seccionada.
Inexistindo vinculacdo quando o magistrado nao presidiu toda a instrucao.

Trata-se de situacdo idéntica a das cartas precatoérias (art. 222, CPP).

Com efeito, o juiz vinculado é aquele que presidiu a instrucdo por inteiro
ou, havendo fracionamento da instru¢do (de todo indesejado pelo sistema), o
juiz natural do feito e ndo o que encerrou a instrucao, isto é, o juiz designado
para oficiar na Vara na qual tramita o processo, sequndo as regras de organiza-
¢do judicidria, independentemente de quem concluiu a audiéncia, na medidada i 139
perpetuacdo da jurisdicdo, aplicavel ao processo penal.?! :

Ainda segundo as considera¢des expendidas, estando o juiz vinculado au-
sente — vinculado porque colheu toda a prova oral -, independentemente da
razdo da auséncia, estando o réu preso, a demora em seu julgamento se afigu-
raria inconstitucional (razoavel duracdo do processo), de modo que qualquer
magistrado designado para o Juizo no qual corre o processo, deve julga-lo em
tempo razoavel, se for o caso.

E que a norma legal de vinculacdo nao pode contrariar texto constitucional
referente a celeridade.

O mesmo ocorre em sentido contrario, quando, mesmo estado solto o réu,
0 processo encontra-se a beira da prescricdo da pretensao punitiva, em homena-
gem a maxima juridica: ubi eadem ratio, ubi eadem ius, sob pena, pensando-se
o contrario, de ferir o principio da imparcialidade do juiz e da igualdade das
partes.

Esta a interpretacdo sistematica das disposi¢des aplicaveis a espécie, servin-
do o presente artigo para instigar o debate.

21 "EMENTA: RECURSO ORDINARIO EM HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. INSTALACAO DE NOVA VARA POSTERIORMENTE
AO INiCIO DA ACAO PENAL. APLICACAO SUBSIDIARIA DO ART. 87 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL. ORDEM DENEGADA.
1. A criagdo de novas varas, em virtude de modificacdo da Lei de Organiza¢do Judicial local, ndo implica incompeténcia
superveniente do juizo em que se iniciou a acdo penal. 2. O art. 87 do Cédigo de Processo Civil, aplicavel subsidiariamen-
te ao processo penal, leva a perpetuacao do foro, em respeito ao principio do juiz natural. 3. Ordem denegada.” [g.n]
(RHC 83181, Relator(a): Min. Marco Aurélio, Relator(a) p/ Acérddo: Min. Joaquim Barbosa, Tribunal Pleno, julgado em
06/08/2003, DJ 22-10-2004 PP-00005 EMENT VOL-02169-02 PP-00336 LEXSTF v. 27, n. 313, 2005, p. 406-415).
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Marco Antonio Marques da Silva: um, jurista
da mesma origem do povo brasileiro

Antonio Rulli Junior’
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo

Falar da origem do povo brasileiro é falar daquela brava gente que lutou {49
corajosamente para daqui expulsar, em 1640, o exército holandés, a mais bem i
treinada e poderosa armada da Europa.

Foi a raiz do nosso primeiro exército, foi a origem do povo brasileiro, que
nascia com aquela brava gente, formada pelas trés racas: o indio, o portugués
e 0 negro.

Nao é demais lembrar as figuras do indio Poty, nascido no Rio Grande do
Norte, batizado com o nome de Felipe Camarao; do branco André Vidal de
Negreiros, filho de portugueses, nascido na Paraiba, e do negro Henrique Dias,
filho de negros, nascido em engenho de aclicar, em Pernambuco, tendo, desde
logo, Henrique Dias se notabilizado como um grande comandante das forcas
brasileiras, derrotando, na famosa batalha de Porto Calvo, com seu bravo povo,
as excepcionais Armas de Holanda (Vieira, Sermao “Pelo bom sucesso das Ar-
mas de Portugal contra as de Holanda"”, pregado na Igreja de Nossa Senhora da
Ajuda, Bahia, em 1640, sermao considerado obra-prima universal pela forca das
ideias e veeméncia das palavras). Durante a Batalha de Porto Calvo, Henrique
Dias foi atingido por um tiro de bacamarte na méao, que lhe inutilizou um dos
bracos. A vitéria de Porto Calvo foi decisiva para a Batalha Final dos Guararapes.

Mas quem é Marco Antonio Marques da Silva?

Marco Antonio Marques da Silva nasceu em Itapetininga, interior do Estado
de S&o Paulo, no dia 31 de dezembro de 1958. Filho de Benedito (eletricista) e Ce-

1 Professor titular de Direito Constitucional, da Cidadania e de Direitos Humanos do Curso de Direito da UNIFMU, diretor
da Escola Paulista da Magistratura e presidente do Colégio Permanente de Diretores de Escolas Estaduais da Magistratura
(Copedem).
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lina (professora primaria), € o mais novo de trés irmaos e desde cedo aprendeu a
importancia do estudo e do trabalho em virtude das vicissitudes que teve na vida.

No ano de 1964 morre seu genitor, quando ele e seus irmaos passam a ser
criados por sua mae, tendo uma infancia com muitas dificuldades.

Aprendeu logo cedo com Gongalves Dias que “a vida é combate que aos
fracos abate, aos bravos e aos fortes sé pode exaltar”.

Estudou em escola publica no curso primario, no ginasial e no colegial em
sua cidade natal, trabalhando desde os 12 anos para ajudar na manutencao da
casa, em diversas ocupacdes: engraxate, boia-fria, entregador de jornal e aju-
dante no comércio.

Embora ndo tenha feito curso preparatorio para o vestibular, em 1977, Mar-
co Antonio ingressa na Faculdade de Direito da PUC/SP, onde vem a se formar
bacharel em Direito no ano de 1981, aos 23 anos de idade. Durante a gradua-
¢do, trabalha desde o 1° ano para se sustentar em Sao Paulo, dividindo moradia
com outros cinco amigos. Além do trabalho, faz estdgios complementares para
melhor aprender, passando o dia e parte da noite entre o trabalho e os estudos.

Durante a graduacao, ainda contou com bolsa de estudos (crédito educati-
vo), que foi por ele paga, integralmente, apés a conclusdo do curso.

Ao se formar, mercé de seus esforcos, é aprovado no exame da OAB/SP e
trabalha com ilustres Advogados, embora ainda de forma nao estavel.

Presta concurso e é aprovado como magistrado do Estado de Sdo Paulo no
ano de 1983, aos 25 anos de idade, vindo a ser Juiz Substituto da Comarca de
Sao Carlos, trabalhando depois na Comarca da Capital, nas Comarcas de Mogi

i das Cruzes e de Diadema. E promovido a Juiz Titular da longinqua Comarca
1427 de Palmeira D'Oeste, onde um dia os nossos passos se cruzaram; Comarcas de
i Monte Alto, de Diadema, Juiz Auxiliar da Comarca da Capital e Juiz Titular da
32 Vara Criminal Central de Sdo Paulo; foi Juiz Convocado junto ao Tribunal de
Alcada Criminal do Estado de Sao Paulo, por mais de trés anos, Juiz Assessor da
Corregedoria Geral da Justica, da 12 Vice-Presidéncia e da Presidéncia do Egré-

gio Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Em virtude de suas qualidades, Marco Antonio Marques da Silva foi o primei-
ro e ainda é o Unico juiz a ter sido convocado para funcionar junto a um Tribu-
nal Superior, o que ocorreu no ano de 1994, como Juiz Assessor da Corregedoria
Geral Eleitoral do Tribunal Superior Eleitoral em Brasilia, convocacdo feita pelo
entdo Corregedor do Tribunal Superior Eleitoral, Ministro Cid Flaquer Scartezzini.

E Desembargador do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.

Na area da docéncia, Marco Antonio Marques da Silva é Professor Titular em
Direito Processual Penal na PUC/SP, assumindo a cadeira deixada pelo Professor
Doutor José Frederico Marques, onde realizou os cursos de Mestrado, Doutorado
e Livre-Docéncia, Pés-Doutorado em Coimbra, lecionando ha mais de 20 anos.

Em virtude de convite recebido, esteve por mais de quatro meses na Fa-
culdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal, onde fez curso de
p6s-doutorado em Direito Penal Econdmico e Europeu, obtendo o grau “muito
bom”, maior indice de aprovacao previsto naquela tradicional Universidade.

E autor de mais de 25 artigos e oito livros, inclusive versando sobre “Pro-
cesso Penal e Constituicdo Federal” e também o “Acesso a Justica Penal e Es-
tado Democratico de Direito”, este Ultimo resultado de sua livre-docéncia e
prefaciado pelo Ministro Carlos Velloso, entdao Presidente do Colendo Supre-
mo Tribunal Federal.
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Destaca-se ainda a obra internacional, “Direito Penal Especial, Processo Penal
e Direitos Fundamentais: Visdo Luso-Brasileira”, coordenada pelo nosso ilustre ho-
menageado, juntamente com o Professor Doutor José de Faria Costa, Diretor da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal, reunindo mais de 40
juristas do Brasil e de Portugal, que foi lancada em Sao Paulo (em junho de 2006) e
em Lisboa (em novembro de 2006). E mais recentemente, “Tratado Luso-Brasileiro
da Dignidade Humana"”, coordenacao de Jorge Miranda e Marco Antonio Marques
da Silva, lancado pela Quartier Latin, em 2008, em Sao Paulo e em Lisboa.

Além disso, é Coordenador-geral Pedagégico da Escola Paulista de Magis-
trados, Diretor Cultural e de Eventos da Academia Paulista de Magistrados, Di-
retor Adjunto de Assuntos Legislativos da Associacdo Paulista de Magistrados,
Conselheiro do Instituto dos Advogados de Sao Paulo (categoria sécio-colabo-
rador), Membro da Academia Paulista de Direito e Presidente da Academia Bra-
sileira de Direito Criminal, entre outras.

Marco Antonio é pessoa que acredita no trabalho e na oportunidade para
todos, embora muitas vezes tenha sido preterido por nao ter “nome” ou “so-
brenome”, ja que é um “SILVA", como muitos brasileiros; de familia humilde,
sendo sua avo materna uma das primeiras professoras primarias de cor negra na
regido, enquanto seu avd era artesdo em couro.

Do lado paterno, sua avo era dona de casa, filha de indios, e seu avé um
pequeno lavrador.

Agora, todos se lembram de Henrique Dias, aquele negro que com o nosso
povo, o indio e o branco, derrotou as poderosas Armas de Holanda e que, ao
ser questionado por André Vidal de Negreiros, se lutaria em Guararapes, pois
perdera um dos bragos em Porto Calvo, respondeu de pronto que iria para a ba- 143
talha final, tendo afirmado: “Dois bracos eu tivera, os dois eu daria pelo Brasil”.

Marco Antonio é dessa estirpe de gente, de povo brasileiro. Tem a mesma
origem do povo brasileiro. Carrega o legado deixado por Castro Alves, amando
o auriverde penddo da nossa terra”: “... que a brisa do Brasil beija e balanca...”

Sempre amou com orgulho e confianga a terra que o gerou: “animo erecto
atque fidenti diligam terram quem te peperisti...” (Olavo Bilac).

Marco Antonio Marques da Silva passou diversas dificuldades, mas nunca
desanimou ou deixou de ajudar o semelhante, inclusive por sua formag¢dao moral
e catdlica, almejando sempre a construcdo de um mundo mais humano e justo.

Exemplo de mobilidade social, nunca se esqueceu de suas origens, dentro da hu-
mildade e do seu jeito sempre simples de ser o Magistrado, de ser o Professor, o que
é a marca indelével de sua personalidade e que o caracteriza como cidaddo exemplar.

E um lutador daqueles muitos ideais da Magistratura, é um lutador daqueles
muitos ideais do Magistério, dos ideais de um homem justo que tira da jurisdicdo
a ética do viver honestamente e do magistério todo o rigor cientifico e académi-
co, a forga para ajudar os cidadaos desta terra, que tanto ama e que vem carac-
terizando a sua cultura invulgar e a inteligéncia viva e afiada de alguém, sempre
tudo querendo fazer mais e mais pelo povo de nossa terra e sentindo-se sempre
em débito, faz lembrar Martins Fontes, ao pensar em sua querida terra natal: “In-
capaz de servi-la como devo, quero ao menos ama-la como posso”.

Este é o perfil de Marco Antonio Marques da Silva, o homem das virtudes
intelectuais, éticas e civicas no exercicio do magistério e da magistratura, por
sua cultura juridica e erudicdo, plasmadas pelo rigor cientifico de vivéncia aca-
démica sempre trilhada pela honestidade e pelo justo. Jurista, com certeza, com
origem na brava gente brasileira.
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Uma interpretacdo de duvidosa dignidade

Vicente Greco Filho'
Professor de Direito

A Lei n°® 12.015, de 7 de agosto de 2009, alterou o Titulo VI da Parte Espe-
cial do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Cédigo Penal e outros
dispositivos, substituindo a antiga denominagdo de "Crimes contra os costu- i 145
mes” para “Crimes contra a dignidade sexual”. :

Como toda lei nova suscitara interpretacdes inusitadas, inclusive para o
legislador, porque, como dizia o saudoso Ewelson Soares Pinto, “a Lei é como
o samba do malandro: veste uma camisa listrada e sai por ai”, libertando-se
da vontade do legislador. O que deve ser buscado é a vontade da lei, na sua
realidade e seu contexto, mediante a aplicacdo de métodos técnicos, mas,
antes ou mais que tudo, mediante o respeito a sua razdo de ser no mundo
juridico.

Neste momento nacional, de violéncia de todas as formas, de preocupacao
de respeito a dignidade da pessoa humana, de combate a pedofilia e a violéncia
sexual, em especial, a reforma empreendida pela lei somente pode ser interpre-
tada com esses componentes.

Ameaca-se, contudo, uma interpreta¢do que os nega e prestigia a violéncia
sexual, a dignidade da crianca e da mulher, especialmente, e, mais que tudo,
afronta o bom-senso e o principio do respeito a proporcionalidade e preventi-
vidade do Direito Penal.

Entre as modificacdes da lei, houve alteracdo do art. 213, com incorpora-
¢do do antigo 214 (atentado violento), desaparecendo a referéncia a mulher
como sujeito passivo.

Ficou assim redigido:

1 Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo.
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“TiTULO VI
DOS CRIMES CONTRA A DIGNIDADE SEXUAL

CAPITULO |
DOS CRIMES CONTRA A LIBERDADE SEXUAL

Estupro

Art. 213. Constranger alguém, mediante violéncia ou grave
ameaca, a ter conjuncao carnal ou a praticar ou permitir que
com ele se pratique outro ato libidinoso:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 10 (dez) anos.

Como se vé, o antigo atentado violento ao pudor passou a ser modalidade
do estupro. E a razdo foi simples: apesar da equipara¢do da pena, deixar claro
que ha praticas de atos libidinosos de igual ou maior gravidade que a conjuncao
carnal e que a vitima pode nao ser mulher.

A interpretacdo que se estd querendo entrujar é a de que, tendo sido re-
vogado o art. 214, deixou de existir o crime de atentado violento ao pudor, cuja
lei é mais branda e, portanto, retroage para beneficiar os condenados por aten-
tado violento ao pudor em concurso com o estupro, para que se entenda que
o crime é Unico, de estupro, ainda que mais de uma agressdo sexual a mesma
vitima tenha sido praticada em momentos diferentes e sob diversas formas. O
estupro na forma de conjuncao carnal absorveria as demais condutas.

A situacao fatica poderia ser, exemplificativamente, a seguinte: “A"” man-
tém “B"” (no caso mulher) em cativeiro e a submete, mediante violéncia ou gra-
ve ameaca e a propria condicdo do sequestro, a conjuncao carnal, coito anal,
penetracdo de objetos e outras praticas.

Segundo a tese sugerida, haveria somente uma incidéncia do art. 213, vi-
gente e retroativo, porque mais benéfico.

A interpretacdo é absurda, viola o espirito da lei e viola o principio da ju-
ridicidade.

Dissemos, em outra oportunidade, quanto aos crimes de acdo multipla,
que, segundo a doutrina alema, que primeiro estudou a matéria, os dispositi-
vos que hipotisam mais de uma conduta sdo chamados de Mischgesetze (leis
misturadas ou mistas), aos quais correspondem os Mischtatbestande (tipos
misturados ou mistos).

Delogu e Santoro, para denomina-los, usam a expressdao “normas penais
conjuntas”, que, a nosso ver, exprime melhor a ideia da reunido, num mesmo
artigo, de mais de uma conduta que determinaria a incidéncia penal.

Os tipos, mistos ou conjuntos, de acordo com o ensinamento de Binding,
Wertheimer, Mezger etc., podem ser de duas espécies: alternativos, quando a
violacdo de uma ou varias condutas previstas importa sempre no cometimento de
um unico delito; cumulativos, quando h4, na verdade, a previsdo de mais de um
delito distinto, de modo que cada violagcdo determina a aplicacdo de uma pena,
dando causa a um concurso de crimes (material, formal, crime continuado).

146 |
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Delogu (Le norme penali congiunte, in Annali, 1936, p. 521) nega a exis-
téncia de tipos conjuntos alternativos, porque admiti-los equivaleria a aceitar
gue algumas violacdes devam ficar impunidas, ou seja, que para o legislador
é indiferente que um interesse penalmente tutelado seja lesado uma ou mais
vezes. Haveria, outrossim, desprezo ao principio segundo o qual a cada violacéo
deve corresponder uma sancao.

Delogu parte do principio, portanto, de que a conjuga¢dao de normas € uni-
camente fruto de consideracdes de técnica legislativa, devendo ser consideradas
como normas auténomas. Todavia, segundo o mesmo autor, também em relagdo a
normas conjuntas pode ocorrer o fenébmeno do concurso aparente de normas, em
que os principios da consuncao, subsidiariedade e especialidade impedem o bis in
idem e excluem a aplicacdo de outras hipéteses igualmente adequadas ao caso.

Massimo Punzo (Reato continuato, p. 74), em relacdo a teoria de Delogu,
alerta que, ao se recorrer ao principio da consunc¢do para explicar a existéncia
de um delito Unico em normas conjuntas, ha implicitamente o reconhecimento
de que existem normas conjuntas alternativas, porque estas existem segundo
a doutrina alema quando um determinado comportamento, que realiza mais
de um tipo hipotisado conjuntamente, é punido com uma Unica sanc¢do, por se
tratar de um uUnico delito.

Nao se pode negar que o legislador, ao punir de forma equiparada atos
preparatérios ou atos de execucdo, ja previu que a consumacao representa a
violacdo, também, das incriminacdes anteriores, dai ter previsto normas conjun-
tas alternativas. Mas Delogu tem razdo quando vé, nos principios da solu¢do do
concurso aparente de normas, as regras para o crucial problema da identifica-
¢do das hipoteses de normas conjuntas alternativas ou cumulativas. i147

O problema é agravado em virtude da precariedade da técnica legislativa;
muitas vezes um mesmo tipo é, em algumas hipéteses, cumulativo e, em outras,
alternativo e, por exemplo, num paragrafo vamos encontrar, ora uma norma
alternativa porque poderia ser contida no caput em outra incriminagdo, ora
normas de aplicacdo independente.

Assim, a tipo do art. 213 é daqueles em que a alternatividade ou cumulativi-
dade sdo igualmente possiveis e que precisam ser analisadas a luz dos principios da
especialidade, subsidiariedade e da consuncéo, incluindo-se neste o da progressao.

Vemos, nas diversas violagdes do tipo, um delito Unico se uma conduta
absorve a outra ou se é fase de execucdo da seguinte, igualmente violada. Se
nao for possivel ver nas acdes ou atos sucessivos ou simultaneos nexo causal,
teremos, entdo, delitos autbnomos.

Por outro lado, pergunta-se: as normas conjuntas admitem o delito con-
tinuado?

Massimo Punzo (op. cit., p. 83) resume a solucdo do problema em trés itens,
validos para o nosso estudo:

1) a continuacdo é possivel entre tipos conjuntos representando violacdes
da mesma norma, sempre que a realizacdo dos tipos singularmente seja conse-
quéncia de uma acao distinta e ndo de um ou mais atos da mesma acao, porque,
neste caso, o delito seria Unico;

2) a continuacao nado é possivel em relacado aos tipos conjuntos alternativos,
porque a realizacdo das figuras, em tal caso, da vida a um Unico delito. Entende-
se que é possivel um delito continuado composto de varios tipos cumulativos
alternativos cometidos em execucdo de um mesmo designio criminoso (note-se
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que no Direito brasileiro a unidade de designio nao é requisito do crime conti-
nuado, bastando a homogeneidade das circunstancias de tempo, lugar, modo
de execucao e outras);

3) a continuacdo nao é possivel entre as figuras de um tipo conjunto cumu-
lativo, porque a realizacdo de cada uma delas representa a violacdo de um di-
verso preceito primario, ou seja, de uma disposicao de lei diferente.

Em outras palavras, se houver repeticdo de condutas em circunstancias de
tempo e lugar semelhantes, podera configurar-se o delito continuado, mas néo
havera delito continuado entre figuras consideradas cumulativas.

Aplicando-se esses conceitos ao exemplo trazido como paradigma em face
do atual art. 213 a interpretacdo, data venia, Unica correta é a seguinte.

Se, durante o cativeiro, houve mais de uma vez a conjunc¢ao carnal, pode
estar caracterizado o crime continuado entre essas condutas; se, além da con-
juncao carnal houve outro ato libidinoso, como os citados, coito anal, pene-
tracdo de objetos, etc., cada um desses caracteriza crime diferente, cuja pena
sera cumulativamente aplicada ao bloco formado pelas conjuncdes carnais. A
situacdo em face do atual art. 213 é a mesma do que na vigéncia dos antigos
213 e 214, ou seja, a cumulacdo de crimes e penas se afere da mesma maneira,
se entre eles hd, ou ndo, relacdo de causalidade ou consequencialidade. Nao é
porque os tipos agora estao fundidos formalmente em um Unico artigo que a
situacdo mudou. O que o estupro mediante conjuncao carnal absorve é o ato
libidinoso em progressdao aquela e nao o ato libidinoso auténomo e indepen-
dente dela, como no exemplo referido.

: Nao houve, pois, abolitio criminis, ou a instituicdo de crime Unico quando
148 i as condutas sdo diversas. Em outras palavras, nada mudou para beneficiar o
i condenado cuja situacdo de fato levou a condenacdo pelo art. 213 e art. 214
cumulativamente; agora, seria condenado, também, cumulativamente a primei-

ra parte do art. 213 e a segunda parte do mesmo artigo.

Por todos esses argumentos e em respeito ao espirito da lei e a dignidade
da pessoa humana, essa é a Unica interpretacao possivel, eis que, inclusive, res-
peita a proporcionalidade. Nao teria cabimento aplicar-se a pena de um Unico
estupro isolado se o fato implicou a pratica de mais de um e de mais de uma
de suas modalidades, a conjuncdo carnal e outros atos libidinosos auténomos.

" Cadernos Juridicos, Sdo Paulo, ano 10, n°® 32, p. 145-148, maio-agosto/2009
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