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a evolugdo do Direito, mediante interpretacdo
evolutiva. Assim, é ingénuo, para ndo dizer tragico,
imaginar que um magistrado possa prosseguir por
toda sua vida profissional afora exercendo a dificil
fungdo de julgar, com base apenas naquilo que apren-
deu na Faculdade ou se preparando para o concurso.
Destarte, cabe as Escolas Judiciais também se preo-
cupar com a chamada formagao continuada, ou per-
manente, de seus magistrados, mantendo-os
atualizados e capacitados para ndo sé acompanhar
tais mudancas no Direito, como também preparan-
do-os para serem agentes responsaveis pela evolu-
c¢ao do Direito.

Que experiéncias no Direito Comparado
podem ser utilizadas para aperfeicoamento do
sistema judicial brasileiro?

Diante da importancia do tempo, nas socieda-
des contemporaneas, é inimaginavel ter que se
reinventar a roda a cada geracdo e em cada espaco
geografico. Devemos aprender com a experiéncia
alheia, aproveitando experiéncias bem sucedidas,
quando compativeis com nossa cultura, infra-estrutu-
ra e tradigdo.

Assim, poderiamos, por exemplo, aprender com
a profissionalizacdo da administragdo da justica nor-
te-americana, por exemplo. A administragdo da justi-
Ga ndo pode continuar a ser algo que dependa dos do-
tes eventuais dos integrantes da clupula do Judiciario.
Ser bom juiz ndo significa ser bom administrador. To-
dos os tribunais brasileiros tém experiéncias de ma-
gistrados exemplares que se revelaram mediocres
administradores. Quanto a esse aspecto, poderiamos
muito aprender com a experiéncia norte-americana e
com a criatividade de seus magistrados.

A que causas o colega atribui a crise atual
do Poder Judiciario?

Mdultiplas sdo as causas. Algumas sao
endoégenas. Outras, exdgenas. Vou me limitar a refe-
rir apenas uma de cada, que tenho como as mais im-
portantes.
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O mundo contemporaneo exige eficiéncia. Nao
mais se toleram amadorismos. Na esfera da socieda-
de, o mercado é implacavel em relagdo a empresas
que ndo acompanham a evolugdo tecnoldgica, que ndo
sdo sensiveis as novas necessidades da populacdo, as
mudancas de habitos. Empresas familiares tendem a
desaparecer, substituidas por uma crescente
profissionalizagdo de suas gestdes. Na esfera publica,
o valor “eficiéncia” passou inclusive a ter status cons-
titucional, pela sua inclusdo no rol dos principios dire-
tores da administracdo, previsto no caput do art. 37
da CF.

Assim, uma das causas da crise do PJ é um
certo amadorismo na administragdo do Judiciario, es-
pecialmente naqueles Judiciarios em que a clpula é
escolhida exclusivamente pelo critério da antiglida-
de, independentemente da capacidade administrativa
dos gestores de plantdo. Sem planejamento do PJ a
meédio e longo prazo, sem a utilizacdo macica de da-
dos estatisticos confiaveis, ndo se fara frente aos no-
vos desafios que nos esperam.

Nosso sistema processual, por sua vez, ainda
estda demasiadamente fundado em litigios individuais,
quando, na verdade, o que enfrentamos diuturnamente
sdo litigios de massa, com acdes idénticas sendo
julgadas uma apds outra, dia apds dia, em todos os
juizados. Sem uma utilizagdo mais intensa de agdes
coletivas, o Judiciario ndo tera condicdes de enfrentar
essa demanda crescente.

Nesta perspectiva, qual é o papel da ma-
gistratura de primeiro grau?

E de fundamental importancia, pois s&o os juizes
que se encontram mais diretamente em contato com
a sociedade civil, em todos os rincGes do pais. Eles
estdo em melhores condigdes de sentir o pulsar da
sociedade em que vivem.

Ha, portanto, que se prestigiar a jurisdigdo de
primeiro grau. Enquanto nela se ver apenas um rito
de passagem, cujas decisdes sao permanentemente
submetidas a revisdo recursal, ndo ha muita expecta-
tiva de melhoria.

Também aqui podemos aprender com o direito
comparado. No sistema norte-americano, por exem-
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plo, salvo hipdteses restritissimas de erro grosseiro
(clearly erroneus), o recurso € possivel apenas para
enfrentamento de questdes juridicas, ndo cabendo re-
curso quanto a matéria de fato (nova analise da pro-
va). Ja no sistema europeu, por exemplo, na Franca
ndo ha duplo grau de jurisdicdo em relagdo a decisoes
que ndo ultrapassem determinado valor de algada (até
3.800 Euros, relativamente as decis6es proferidas pelo
Tribunal de Instance, pelo Tribunal Paritaire de Baux
Ruraux, pelo Tribunal des Affaires de la Securité
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Sociale; até 5.500 Euros em relagdo ao Tribunal de
Commerce; até aproximadamente 6.000 Euros em
relacdo ao Conseil de Prud’hommes - com o esclareci-
mento de que todos esses drgdos especializados sdo
juizados de primeiro grau).

Para tanto, porém, é necessario que a socie-
dade tenha confianga em seus juizes de primeiro
grau. Dai a preocupacdo com a qualificacdo de seus
quadros, para que se fagam merecedores de tal con-
fianga.
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Comissdo de Inovacdo e Efetividade
da Jurisdicdo de 1° Grau —
Reflexoes sobre Administracdo
Judiciaria e Solucoes
Autocompositivas de Conflitos

Administracdo Judiciaria: caminho para a construcao de um
Judiciario mais eficiente e legitimo

Marcelo Malizia Cabral
Juiz de Direito

A realizacdo de um breve diagnostico do Poder Judiciario aponta para a existéncia de um impor-
tante material critico ligado, no mais das vezes, a sua morosidade e ineficiéncia, a baixa qualidade da
prestagdo do servigo de realizacdo de justica, a ineficacia de suas decisGes, a dificuldade de acesso e a
escassa comunicagdo com a sociedade.

A essas fragilidades, contrapem-se alguns pontos fortes, como sua independéncia, a autono-
mia da jurisdicdo e sua probidade.

Todavia, a preponderancia do apontamento dos pontos fracos do Judiciario perante a opinido
publica é inescondivel, o que se pode verificar diariamente nos meios de comunicagao.

A proposito, pesquisa realizada pelo Instituto de Estudos Econémicos, Sociais e Politicos de Sao
Paulo - IDESP, em 2000, demonstrou que 89% da classe empresarial brasileira avalia a agilidade do
Poder Judiciario como “ruim” ou “péssima”! .

Na mesma linha, perquirindo sobre a confianca da populacdo brasileira em suas instituigdes,
estudo realizado pelo Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica - IBOPE, no ano de 2005,
revelou que dentre quatorze organizagoes investigadas, o Poder Judiciario ocupou a sétima colocagao,
verificando-se, dentre os entrevistados, maior confianga na Igreja Catdlica, nas Forgas Armadas, nos
jornais, na televisdo, nos sindicatos e nos advogados.

Em posicdo pior que o Judicidrio, ficaram apenas os publicitarios e empresarios, a policia, o
Senado, a Camara dos Deputados, os partidos politicos e os politicos?.

Ainda a ilustrar o descontentamento social para com o servigo prestado pelo Poder Judiciario,
investigacdo de Maria Tereza Sadek assenta que “levantamentos de institutos especializados (Vox
Populi, Data Folha, IBOPE, Gallup) mostram que, em média, 70% dos entrevistados ndo confiam no
sistema de Justica.”

Pode-se perceber, assim, com clareza evidente e pequeno esforgo, a crise experimentada pelo
Poder Judiciario brasileiro.

1 - SADEK, Maria Tereza. Judiciario e Sociedade. Rio de Janeiro: Fundagdo Getulio Vargas, 2006, p. 34.
2 - Idem, p. 35.
3 - Ibidem, p. 13.
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Importa registrar-se, de outro lado, que a supe-
racdo desta realidade depende de seu reconhecimento e
da realizagdo de gestdo estratégica.

Administrar-se estrategicamente o Poder Judicia-
rio é pontuar-se a necessidade de se realizar analise aberta
do presente, conscientizando-se dos fatores criticos e das
potencialidades da Instituicdo, questionando-se e
reestruturando-se os procedimentos atuais, definindo-se
objetivos e metas, projetando-se acdes para a supera-
cdo dos obstaculos, realizando-se-as e, por fim, avalian-
do-se e repensando-se constantemente suas atividades.

Administrar-se estrategicamente o Judiciario, sig-
nifica investir-se na profissionalizacao e na qualificagdo
de seus recursos humanos.

E a realizacdo desse agir estratégico exige a rup-
tura dos mais variados paradigmas, a comegar pelo anti-
go modelo de juiz, burocrata, erudito, reservado, inerte,
focado somente no saber juridico.

A nova magistratura deve estar atenta a essa re-
alidade, a crise e a falta de legitimacdo popular do Judi-
ciario e agir estrategicamente, construindo um novo per-
fil de magistrado, pragmatico, inteligivel, gestor,
participativo, questionador, lider, multidisciplinar, agente
politico, transformador.

Apresenta-se, assim, a Administracdo Judiciaria,
como um dos mais promissores caminhos para a realiza-
gao de um Judicidrio mais eficiente e legitimo.

A tanto, imperiosa a analise das ambiéncias em
que inserida a Instituigdo.

Dentre os fatores externos a organizacdo que con-
tribuem a sua ineficiéncia, podem-se assinalar a crise
ética da sociedade, com crescente desprezo a cultura de
respeito a valores, a crise do Estado na observancia de
normas constitucionais e na garantia de direitos huma-
nos que exigem prestacdes positivas, a legislacdo que
propicia o prolongamento excessivo das demandas, a
desestrutura dos servicos de assisténcia judiciaria as
populagdes em situagdo de vulnerabilidade social, os bai-
xos indices de organizacdo social para a tutela coletiva
de direitos, a cultura que nao privilegia a pacificagdo dos
conflitos e incentiva o litigio, dentre outros.

Esses fatores exteriores que contribuem para a
crise do Poder Judiciario, muito embora ndo estejam em
seu controle direto, reclamam a atuacdo politica da Ins-
tituicdo, seja os denunciando, seja articulando-se com a
sociedade para sua superacdo, atuando, pois, como agen-
te de transformacgdo social.

A analise da ambiéncia interna, por seu turno,
relaciona-se com o conhecimento, a classificacao e o
monitoramento de fatores intrinsecos que contribuem,

positiva ou negativamente, para o desempenho da Organi-
zacdo, tais como os ambientes fisico e social, a motivagdo
da equipe, os recursos humanos, as maquinas e os equi-
pamentos, a definicdo e o treinamento para as tarefas e
o modelo de gestdo da Instituigdo.

A atuacdo nestes elementos, ao reverso daque-
les, esta ao alcance da Organizacdo e constitui o objeto
de estudo da ciéncia da Administragdo Judiciaria.

Com efeito, ndo é demais se anotar que a ativida-
de jurisdicional deve observar os principios proclamados
pela Carta Politica como orientadores da Administragdo
Publica, quais sejam os da legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia.

Deste modo, a necessidade da busca de alto de-
sempenho na realizagdao de suas atividades de parte uma
instituicdo publica como o Judicidrio decorre, por princi-
pio, de um pressuposto legal: a exigéncia constitucional
de os servicos publicos serem prestados com eficiéncia.

Entretanto, a busca do alto desempenho na ativi-
dade publica afigura-se imperativa, também, em razdo
de circunstancias de ordem ética.

E isto se d@ na medida em que toda a atividade
publica é financiada, compulsoriamente, pela coletividade.

Assim, nada mais justo que se exigir exceléncia
na relagdo entre o emprego do dinheiro publico e o bene-
ficio que dele possa resultar para o grupo social.

Entdo, também e especialmente em decorréncia
deste atributo ético, € que a Administracdo Publica deve
buscar, modo incessante, o atingimento do melhor de-
sempenho possivel em suas atividades.

Relevante sublinhar-se que este objetivo somen-
te sera alcancado com a qualificagdo dos gestores publi-
cos para as novas possibilidades técnicas do setor.

Em outras palavras, somente com o desenvolvimento
de uma gestdo profissional e com énfase para resultados, o
gue envolve conhecimento e aplicacdo de principios e re-
gras cientificas, alcancar-se-a desempenho satisfatorio de
parte dos érgdos integrantes do Poder Judiciario.

A assimilagdo e a interiorizagdo desse dever ético
constituem pressupostos para o desenvolvimento de mé-
todos de gestdo inovadores e direcionados para a plena
satisfacdo da comunidade destinataria da atividade pu-
blica de realizagdo de justica.

Hao de se estabelecer, horizontalmente, com a
participacdo de todos os setores envolvidos no processo,
a visdao e a missao da organizacdo, elegendo-se objeti-
VoS e metas para sua materializacdo a curto, médio e
longo prazos.

Somente com o comprometimento de todos os
atores da atividade judiciaria lograr-se-a atingir os
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propésitos tragados coletivamente, o que exige trabalho
constante e técnico de medicdo de desempenho, com o
uso de ferramentas de coleta de dados para o exame de
indicadores capazes de avaliar o processo de gestdo.

Destarte, a idéia de alto desempenho que deve
orientar a atividade publica esta relacionada a possibili-
dade de se prestar servigcos de exceléncia com a menor
utilizagdo de recursos possivel, o que se mostra factivel
com a utilizagdo de métodos cientificos e modernos de
gestdo.

Sdo exatamente estes os propoésitos da Comissado
de Inovacao e Efetividade da Jurisdicao de Primeiro Grau:
identificar, catalogar, incentivar e propiciar a multiplica-
cdo de acles que traduzam a idéia de alto desempenho
na atividade do Poder Judiciario.

Com a utilizacdo da moderna teoria de gestdo
participativa, a Corregedoria-Geral da Justica esta reu-
nindo magistrados de primeiro grau e servidores da Or-
ganizagdo com o propdsito de sistematizar métodos de
gestdo que conduzam a reducdo do tempo de tramitagdo
dos processos, a melhoria da qualidade da prestacdo
jurisdicional, ao aperfeicoamento da gestdo das mais
diversas unidades judiciarias, a melhoria do relaciona-
mento e da qualidade de vida dos servidores, a cons-
trucdo de uma imagem mais positiva do Judiciario pe-
rante a comunidade, ao aperfeicgoamento e ao incre-
mento de sua comunicacdo com a sociedade, assim a
criacdo de mecanismos que facilitem e aprimorem o
acesso a Justica.

A esse mesmo horizonte se dirigem diversas expe-
riéncias de gestdo participativa a edificar, solidamente, os

alicerces de um Judicidrio com importantes indices de
eficiéncia e de legitimidade social.

E 0 que se estd verificando, por exemplo, em di-
versas unidades da Instituicdo que priorizam a valoriza-
gao de seus atores, seja com a realizagdao de encontros
periodicos envolvendo a equipe de trabalho e os mais
diversos colaboradores do sistema de justica, como ad-
vogados, promotores de justica, defensores publicos,
dentre outros, estabelecendo-se relacao aberta e demo-
cratica com todas as interfaces da atividade, seja com a
adocdo de politicas de metas, incentivos e valorizagdo
pessoal, rumo a um Judicidrio de alto desempenho, efi-
ciente e legitimo.

Estas bem-sucedidas praticas tém possibilitado a
valorizagdo do elemento humano da Organizagdo, a
integracao de seus mais diversos setores, a percepgao
reciproca das dificuldades da atividade jurisdicional, a
construcdo conjunta das estratégias a sua superagdo, a
coletivizagdo das decisdes administrativas, com aumen-
to das possibilidades de acerto e, por fim, o comprome-
timento de toda a comunidade com o alcance das metas
e dos objetivos estabelecidos pela Instituicao.

Noutras palavras, a profissionalizacdao e a demo-
cratizacdo da gestdo tém assegurado a constante perse-
guicdo da eficiéncia e do alto desempenho do Poder Judi-
ciario.

Conclama-se, assim, a magistratura, os servido-
res e todos os colaboradores do sistema de realizagdo de
justica, a edificacdo de um Judiciario mais eficiente e le-
gitimo, valorizando-se, cada vez mais, caminho necessa-
rio a sua consecucdo: a Administracdo Judiciaria.

Autocomposic¢dao: um caminho para a quebra do paradigma da litigiosidade

remanescente

Fabio Vieira Heerdt
Juiz de Direito

Na parabola de Monteiro Lobato, Pedrinho e Narizinho disputam acirradamente uma lustrosa laranja, na copa

da casa do sitio. Irrompe na pega o pai e questiona a ambos o porqué da altercacdo. - Eu vi a laranja primeiro, papai!
- diz Narizinho. - Mas eu peguei-a primeiro! — defende-se Pedrinho. O pai ndo precisa de dois segundos para tomar
a decisdo: - Pedrinho, vocé esta sempre implicando com sua irma. Devolva imediatamente a laranja para Narizinho!
Sai o pai, segue a disputa, entra a mae: - Meus filhos, o que é isso?! Brigando de novo?! Venham ca os dois e me
déem a laranja. Pronto, corto agora em duas metades e ambos ficam satisfeitos, estda bem? Porém, nenhum dos dois
aceita a proposta. Numa terceira abordagem, é Dona Benta quem tenta resolver a disputa entre os irmdos. - Meus
queridos...! O que houve? Por que estdo discutindo? Narizinho entdo explica que quer da fruta apenas a casca, para
ajudar Tia Anastacia a fazer um bolo com as raspas. - E vocé, Pedrinho, por que quer a laranja, meu filho? O menino
diz que ndo estava aglientando esperar pela hora do almogo e queria comer a Unica fruta que sobrara na dispensa.

10 — MULTIURIS >>> ANOIl >>> N°4 >>> DEZEMBRO 2007



MULTI

>> Préticas Inovadoras > Comisséo de Inovagédo e Efetividade da Jurisdigdo de 1° Grau —

Reflexdes sobre Administragdo Judiciaria e Solugdes Autocompositivas de Conflitos

- Oh, meus queridos! - pacifica Dona Benta - , vamos
resolver a situacdo e os dois vao ficar satisfeitos...
Narizinho, que coisa bonita, querer ajudar a Tia
Anastacia com o bolo! Vocé é uma menina muito que-
rida. Por certo que Anastacia gostara de saber disso!
Pedrinho, é 6timo que vocé prefira comer frutas a es-
ses salgadinhos que hoje vendem por ai. E muito mais
saudavel! - Dona Benta entdo descasca a laranja, en-
trega a pele a Narizinho e a fruta a Pedrinho. Pronto,
resolvida a questao, ambos os irmaos ficaram satis-
feitos.

Na verdade, a parabola original foi adaptada
pelo juiz de direito paranaense ROBERTO PORTUGAL
BACELLAR, em exposicdo realizada no Curso de Técnicas
Autocompositivas para Conciliadores, ocorrido no perio-
do de 1° a 3 de agosto de 2007, em Porto Alegre. Parti-
ciparam do evento cerca de 30 pessoas, entre Desem-
bargadores, Juizes de Direito, Juizes Leigos, Conciliado-
res, Assistentes Sociais e Servidores do Sistema dos
Juizados Especiais e da Justica Comum do Rio Grande do
Sul, de Santa Catarina e do Parana. Os Professores André
Gomma Azevedo e Roberto Bacellar realizaram diversas
aulas, palestras, exercicios e oficinas. Trataram temas
como "O Poder Judiciario e a Sociedade", "Teoria do Con-
flito", "Conciliacdao: Introdugdo e Panorama", "Concilia-
gao: Procedimento Autocompositivo", e "Conciliagao:
Questdes Eticas".

O encontro, realizado no espirito do Movimento
pela Conciliagdo levado a todo o Pais pelo CNJ, ja treinou
centenas de pessoas no Brasil.

BACELLAR é juiz titular dos Juiza-
dos Especiais de Curitiba, foi presidente
da Associacdo dos Magistrados do Parana
(Amapar) de 2002 a 2003, e diretor de
Comunicagao Social da AMB de 1998 a
1999. Mestre em Direito Econ6mico e
Social pela PUCPR, MBA - Gestdo Empre-
sarial pela UFPR, Especialista em Direito
Civil e Processual Civil, Professor da
PUCPR, Professor da Escola da Magistra-
tura — PR e Professor Convidado da FGV-
Law. Ha alguns anos, ficou famoso,
involuntariamente, quando resolveu am-
bientar sua sala de audiéncias, baseado
em técnicas extraidas da psicologia
comportamental. Pintou a pega de ver-
de, inseriu som-ambiente e aromas, de
forma a criar um rapport favoravel a
composicdo. Incompreendido dentro de

seu proprio Tribunal, chamado de juiz 2007, Porto Alegre.

zen por alguns e adjetivado com outras expressodes ain-
da mais preconceituosas por outros, manteve-se im-
passivel em seus propdsitos e, obtidos os resultados fa-
voraveis, € hoje uma autoridade nacional quando se fala
em pacificacdo social por meio das tutelas autocom-
positivas.

Ao lado de BACELLAR, ministrou o curso o juiz de
Direito da Bahia André Felipe Gomma Azevedo. Com so-
lida formagdo académica no Brasil e no exterior, Gomma
Azevedo tornou-se uma referéncia no estudo dos méto-
dos ndo-adversariais de solucdo de controvérsias. E pro-
fessor de direito da Universidade de Brasilia, mestre em
direito pela Universidade de Columbia e professor dos
cursos de pds-graduacdo lato sensu da Fundacdo Getulio
Vargas, no Rio de Janeiro. Atuou como conciliador nas
areas mais conflagradas de Nova Iorque.

Durante o evento Acesso a Justica por Meios Al-
ternativos de Resolugdo de Conflitos, promovido pelo
Ministério da Justica em parceria com o Programa das
Nacdes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD), Azeve-
do ja suscitara questdes importantes para reflexdo e a
importancia de se disseminar novas formas de acesso a
Justica: "ha uma série de situagdes em que as partes
saem do processo judicial em conflito, o que chamamos
de litigiosidade remanescente", afirma. "Temos processo
com comego, meio e fim e, ao fim, nds ainda temos uma
litigiosidade. Devido a isso, as pessoas encaram o Judicia-
rio com reservas".

André Gomma Azevedo — Curso de Técnicas Autocompositivas para Conciliadores — 1° a 3 de agosto de
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Heterocomposicao e Autocomposicao*

A autotutela é a forma mais rudimentar e primiti-
va da composicao de conflitos. Consiste na imposicao,
por meio da violéncia moral ou fisica, de uma vontade
sobre outra, de modo a minar a resisténcia do adversa-
rio. Fundamental, na autotutela, é a auséncia de um ter-
ceiro com poder de decisdo vinculativa aos envolvidos.
Na esfera penal, sdo exemplos a legitima defesa e o es-
tado de necessidade, assim como o crime de exercicio
arbitrario das proprias razées. Dentre outros exemplos
de autotutela no direito privado, citam-se freqlientemente
o desforco imediato e o penhor legal. A autocomposicao,
por outro lado, consiste na forma de solucdo, resolugao
ou decisdo do litigio decorrente de agdo dos proprios liti-
gantes. Assim, tem-se por resolvido o conflito na medida
em que as partes conseguem encontrar uma forma de
adequacdo dos interesses originalmente contrapostos.
Originalmente, entendia-se que somente poderia ocor-
rer a autocomposicdo se houvesse algum sacrificio ou
concessdo por uma (e.g. desisténcia ou submissdo) ou
por ambas as partes (e.g. transacao). Modernamente,
concebe-se que as partes tendem a encontrar solugdes
que satisfacam integralmente seus interesses, sem que
haja sacrificio ou concessdo por qualquer delas. Aponta-
se como caracteristicas fundamentais da autocomposicédo
a auséncia de um terceiro com poder de decisdo
vinculativa e a acomodagao das pretensdes das partes
decorrente de um ajuste voluntario entre estas. Cabe
ressaltar que a autocomposicao pode ser direta ou bipolar
(e.g. negociacdo), quando as proprias partes conseguem
resolver os pontos em relagdo aos quais estavam
controvertendo, ou assistida, também denominada de
indireta ou triangular (e.g. mediacdo ou conciliagdo),
quando as partes sao estimuladas por um terceiro, neu-
tro ao conflito, para assim comporem a disputa. Ja a
heterocomposicao reporta-se a uma forma de solugdo de
conflitos decorrente da imposicao de uma decisdo de um
terceiro, a qual as partes encontram-se vinculadas. As-
sim, em situages em que aquelas nao conseguem (ou
nao podem por se tratar de demanda relativa a direito
ndo transacionavel) dirimir suas proprias lides, um ter-
ceiro, neutro ao conflito, é indicado para compor a con-
trovérsia. Tradicionalmente sdo indicados o processo judi-
cial e a arbitragem como exemplos principais de meios
heterocompositivos de solugdo de conflitos, sendo aquela
referida como heterocomposicdo publica ou estatal e esta
como heterocomposicdo privada. Como caracteristicas

fundamentais da heterocomposicao, apresentam-se a
presenca de um terceiro com poder de decisao vinculativa,
a lide, a substitutividade e a definitividade.

A par da tutela jurisdicional, desenvolveram-se no
campo da psicologia cognitiva uma série de projetos vol-
tados a compreensdo do modo por intermédio do qual as
partes percebem a realidade quando se encontram em
conflito. Na esfera da matematica aplicada desenvolve-
ram-se estudos em aplicacdo de algoritmos para a reso-
lucdo de disputas. Nos estudos de economia, passaram-
se a aplicar conceitos como Teoria dos Jogos e Equilibrio
de Nash que, quando aplicados a resolucdo de disputas,
sugerem possibilidades para que partes consigam alcan-
car acordos sem que haja necessariamente a submissao
a interesses de outrem ou a concessdo mutua. Clara-
mente se percebe, com essas inovagdes, o abandono da
pratica intuitiva da conciliagdo em favor de uma técnica
especifica desenvolvida para esses novos instrumentos
autocompositivos, os quais, com a aplicacdo dessa
metodologia, devem ser considerados atualmente como
NOVOS processos, pois cada um destes passou a consistir
em um conjunto de atos coordenados légica e cronologi-
camente para a composicdo de um conflito. Todos esses
processos integram hoje o sistema (pluri-)processual.
Nessa complementariedade, sdo consideradas as carac-
teristicas intrinsecas ou aspectos relativos a esses pro-
cessos na escolha do instrumento de resolugdo de dispu-
ta (v.g. custo financeiro, celeridade, sigilo, manutengao
de relacionamentos, flexibilidade procedimental,
exequibilidade da solugdo, custos emocionais na compo-
sicdo da disputa, adimplemento espontaneo do resulta-
do e recorribilidade). Assim, havendo uma disputa na
qual as partes sabem que ainda irdo se relacionar uma
com a outra no futuro (e.g. disputa entre vizinhos) em
regra recomenda-se algum processo que assegure ele-
vados indices de manutencdo de relacionamentos, como
a mediagao. Por outro lado, se uma das partes tiver inte-
resse de abrir um precedente ou assegurar grande publi-
cidade a uma decisao (e.g. disputa relativa a direitos in-
dividuais homogéneos referentes a consumidores) reco-
menda-se um processo que promova elevada
recorribilidade, necessaria para a criagdo de precedente
em tribunal superior, e que seja pouco sigiloso (e.g. pro-
cesso judicial). A moderna doutrina registra que essa
caracteristica de afeicoamento do procedimento as pe-
culiaridades de cada litigio decorre do chamado principio
da adaptabilidade.

4 - Capitulo extraido do artigo Perspectivas Metodoldgicas do Processo de Mediagdo: Apontamento sobre a Autocomposigdo no Direito
Processual - Gomma de Azevedo; André: Estudos em arbitragem, mediagdo e negociagéo / André Gomma de Azevedo (org.). - Brasilia:

Brasilia Juridica, 2002.
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Em grande parte, esses processos ja estdo sendo
aplicados por tribunais como forma de emprestar
efetividade ao sistema. A chamada institucionalizagao
desses instrumentos iniciou-se ainda no final da década
de 1970, em razdao de uma proposta do professor Frank
Sander denominada Multidoor Courthouse (Férum de
Mdiltiplas Portas). Esta organizacdo judiciaria proposta pelo
Forum de Mdltiplas Portas (FMP) compde-se de um Poder
Judiciario como um centro de resolugGes de disputas,
com distintos processos, baseado na premissa de que ha
vantagens e desvantagens de cada processo que devem
ser consideradas em fungdo das caracteristicas especifi-
cas de cada conflito. Assim, em vez de existir apenas
uma “porta” - o processo judicial - que conduz a sala de
audiéncia, o FMP trata de um amplo sistema com varios
distintos tipos de processo que formam um “centro de
justica”, organizado pelo Estado, no qual as partes po-
dem ser direcionadas ao processo adequado a cada dis-
puta. Nesse sentido, nota-se que o magistrado, além da
fungdo jurisdicional que Ihe é atribuida assume também
uma fungdo gerencial, pois ainda que a orientagdo ao
publico seja feita por um serventudrio, ao magistrado
cabe a fiscalizacdo e acompanhamento para assegurar a
efetiva realizagcdo dos escopos pretendidos pelo
ordenamento juridico processual, ou, no minimo, que os
auxiliares (e.g. Mediadores) estejam atuando dentre dos
limites impostos pelos principios processuais constitucio-
nalmente previstos.

Com a incorporagao desses diversos processos ao
sistema processual, o operador do direito deve passar a:
I) preocupar-se também com a litigiosidade remanes-
cente - aquela que, em regra, persiste entre as partes
apds o término de um processo heterocompositivo em
razéo da existéncia de conflitos de interesses que ndo
foram tratados no processo judicial - seja por ndao se
tratar de matéria juridicamente tutelada (e.g. a magoa
que se sente em razdo de um término de um relaciona-
mento estavel) seja por ndo se ter aventado certa maté-
ria juridicamente tutelada perante o Estado; II) voltar-se,
em atencdo ao principio do empoderamento, a um mode-
lo preventivo de conflitos na medida em que capacita as
partes a melhor comporem seus conflitos educando-as com
técnicas de negociagdo e mediagdo; e III) dirigir-se como
instrumento de pacificagdo social para que haja uma mai-
or humanizagdo do conflito (i.e. compreensdo reciproca),
em atencdo ao principio da validacéo ou principio do reco-
nhecimento reciproco de sentimentos. Na medida em que
esse novo paradigma de ordenamento juridico se desen-
volve, nota-se a necessidade da adequacdo do exercicio
profissional de magistrados para que estes assumam

cada vez mais uma fungao de gerenciamento de dispu-
tas (ou gestdo de processos de resolugao de disputas).
Naturalmente, a mudancga de paradigma decorrente des-
sa nova sistematica processual atinge, além de magis-
trados, todos os operadores do direito. Esses novos pro-
cessos em regra sao menos belicosos e adversariais e
mais propensos a utilizagdo criativa dos instrumentos ju-
ridicos existentes no ordenamento juridico (e.g. novacao,
ajustamento de conduta e transacgao), focados numa atu-
acdo cooperativa calcada na solugdo de controvérsias de
maneira mais eficiente. Criou-se a necessidade de um
operador do direito que aborde questdes como um
solucionador de problemas ou um pacificador — a per-
gunta a ser feita deixou de ser “quem devo acionar” e
passou a ser “como devo abordar essa questdo para que
os interesses que defendo sejam atingidos de modo mais
eficiente”. Assim, as perspectivas metodoldgicas do pro-
cesso de mediacdo refletem uma crescente tendéncia
de se observar o operador do direito como um pacifica-
dor — mesmo em processos heterocompositivos, pois
comega a existir a preocupagdo com o meio mais eficien-
te de compor certa disputa na medida em que esta
escolha passa a refletir a propria efetividade do profis-
sional.

Paradigmas

Conforme acertadamente apontou o Professor
André Gomma Azevedo, exige-se, em razdo do novo
paradigma de ordenamento juridico, voltado a
autocomposicdo, a adequacdao do exercicio profissional
de magistrados para que estes assumam cada vez mais
uma funcdo de gerenciadores de processos de resolugdo
de disputas. A expressdo paradigma, de conteudo origi-
nariamente positivo, assumiu uma conotacao diferente
apos estudos realizados por diversos cientistas sociais,
cujas idéias foram sintetizadas por Joel Barker. Estes es-
tudos mostram que noés desenvolvemos as nossas pro-
prias perspectivas e regras ndo escritas na forma como
fazemos as coisas. Estas regras sao chamadas de
paradigmas. Sem perceber, consideramos tais regras
como verdades absolutas e como pressupostos basicos
sobre a forma como vivemos, trabalhamos e nos relacio-
namos com as pessoas. Os paradigmas funcionam como
habitos e nos ajudam a resolver problemas do dia a dia,
mas também atuam como filtros, impedindo-nos de per-
ceber novas oportunidades. Passamos a acreditar que a
maneira habitual de realizar alguma tarefa, por exemplo,
€ a Unica possivel. Neste caso, os paradigmas tornam-se
barreiras a nossa capacidade de aceitar e compreender
as novas idéias ou novos produtos.
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Até o final da década de 60 os reldgios funciona-
vam por um sistema de molas, e todos tinham de “dar
corda” nos reldgios periodicamente. A Suica detinha 70%
do mercado mundial e recebeu uma oferta para mudar o
sistema de molas para o sistema de quartzo, nova inven-
cdo da época. Rejeitou a invencdo, e com isto, pouco
anos depois perdeu o mercado mundial para os
japoneses.Um professor americano, Chester Carlson,
apresentou a IBM e General Electric, nos anos 40, sua
nova invengdo, uma geringonga que tirava copias de do-
cumentos. Estas empresas rejeitaram sua idéia, que foi
aceita pela Xerox. Resultado, criou-se um mercado
biliondrio de copiadoras e a IBM e GE perderam uma
fantastica oportunidade.

Atualmente, quando se fala em gestdo de proces-
sos de trabalho, paradigma é termo em desuso, tendo
dado lugar a padrdo. Padrdo é algo que resultou de uma
prospeccdo, de uma atuagao, de uma medigao e, portan-
to, serve como guia de um determinado processo de tra-
balho, porque ja se constatou um resultado satisfatorio.

Nos processos de resolugdao de disputas
autocompositivos ha técnicas e padronizacdo, que ao
observador incauto parecerdo obra de pura destreza do
conciliador.

Modelos Consensuais Conflituais

Dividem-se os métodos de resolucdo de conflitos
em consensuais e conflituais. No primeiro grupo, estdo a
NEGOCIACAO, a MEDIAGCAO e a CONCILIAGAO. No se-
gundo, a ARBITRAGEM e o JULGAMENTO. A NEGOCIA-
CAO - processo de tomar decisdes conjuntas quando as
partes envolvidas tém preferéncias diferentes
(Chiavenato) - apresenta-se em dois tipos: POSICIONAL
e COM BASE EM INTERESSES. A primeira de nitida feicdo
competitiva e confrontante, pressupde a anteposicao de
perdedores a vencedores e a necessidade de convenci-
mento de uma da partes. Ja a negociagdo COM BASE EM
INTERESSES esteia-se numa postura colaborativa, pres-
supondo a existéncia de vencedores de ambos os lados.
Ressai seu carater amistoso e propositivo, focado na idéia
de formular solugdes conjuntas aos interessados. Os pres-
supostos da negociacao posicional sdo os seguintes: as
pessoas sdo sempre egocéntricas; 0s recursos sao limi-
tados; as decisOes sdo independentes; a meta é ganhar.
Ja& para a negociagdo com base em interesses, 0s pres-
supostos sdo de que as pessoas tém interesses comuns;
os recursos limitados podem ser expandidos através da
cooperagdo; ha reconhecimento da interdependéncia e
de sua importancia; a meta é encontrar solugdes mutua-
mente aceitaveis e equilibradas.
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JULGAMENTO/ARBITRAGEM

Modelo conflitual (partes - posicoes)

Falemos agora em CONCILIACAO. Em sentido
amplo, a conciliagdo pode resultar: no reconhecimento
do pedido; na desisténcia da agdo ou na renuncia a pre-
tensdo. Nessas hipdteses, soluciona-se a lide mas ndo ha
pacificacdo. Esse é um proceder atécnico usualmente
utilizado pela maioria dos conciliadores para tentar con-
vencer as partes a composigao: - Vamos |3, o Sr. perde
um pouquinho de um lado, mas ganha outro tanto de
outro... Na verdade, embora essa “técnica” recorrente
enraize-se na velha figura da transagao do Direito Civil
(concessdes mutuas), € preciso reconhecer que ninguém
vai a Justiga para perder... Em termos de técnica juridica,
nada a opor, mas como abordagem que vise a satisfacdo
do interesse real da parte, deixa bastante a desejar.

A postura do conciliador convencional em geral é
propositiva: orienta, sugere, participa do contetdo da
decisdo: - Quem sabe o senhor paga essa divida de dez
mil reais em vinte parcelas de quinhentos? Nesse tipo de
intervengdo, a parte ndo propde espontaneamente seu
verdadeiro interesse; por isso, a pacificagdao do conflito
tem menos chance de ocorrer.

Conciliadar

Parte "A" |

A MEDIACAO, por seu lado, é um processo volun-
tario em que um terceiro neutro e imparcial, sem poder
de decisdo sobre a causa, ajuda a duas ou mais pessoas
em conflito a buscar uma solugdo mutuamente aceitavel
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ao problema. A mediacdao procura desvendar o interes-
se. A confidencialidade ou sigilo |he sdo caracteristicos.
O mediador estimula, auxilia, mas nao sugere solugdes,
s6 amplia as possibilidades, de forma a que as préprias
partes cheguem a solucdo consensuada.

Os interessados conseguem
encontrar os pontos
convergentes e eles mesmos

constroem o acordo

Estamos
satisfeitos

Obviamente que, a exemplo do que ocorre com a
negociagdo, varias abordagens de mediagao sdo propos-
tas e deverdo ser escolhidas aquelas, com maior ou me-
nor intensidade, conforme for identificados os interesses
e posigdes das partes®.

Em qualquer forma de solugdo autocompositiva,
percebe-se que a negociacdo que envolve principios, cren-
cas e sentimentos apresenta o grau mais dificil de
“negociabilidade”, enquanto que aquela que ausculta in-
teresses, dados objetivos e informagdes tem mais chance
de rumar a solugdo consensual.

ORIGENS DO CONFLITO

DIFICIL DE NEGOCIAR

VValores Interesses

Informacdes

Relagdes ;
NEGOCIAVEL

Fonte: Christopher W. Moore

Portanto, é sempre necessario que o facilitador, o
conciliador, o mediador ou o negociador, tenha preparo
técnico para poder atuar, em relagdo aos envolvidos no
conflito, na distingdo entre a POSICAO e o INTERESSE
que subjaz a posigdo. Esta pode se apresentar como uma
justificativa, uma meta estratégica (peco o mais para con-
seguir o menos), por meio do qual a pessoa esconde,
dissimula, omite seus verdadeiros motivos, justificativas
ou metas; procura ndo escutar para manter-se firme na
posigdo. Normalmente a posicdo esta nitidamente expres-
sa nos argumentos do processo judicial (lide processual).

Numa mediagdo de um conflito familiar, ha um
exemplo bastante claro para distinguir posicao de inte-
resse. Frente a mediadora, a mae queixa-se ao filho usu-
ario de drogas: - Quantas vezes disse a vocé para voltar
a estudar e deixar as drogas?! Vocé simplesmente ndo
me ouve!! O filho rebate: - Até parece que vocé ndo
conhece o lugar onde moramos...! Sabe que eu ndo pos-
so deixar de andar com o bonde do Luisdo (traficante)!
Se eu fizer isso, corro perigo...!!

A mensagem subliminar de ambos os discursos,
da mde e do filho, o interesse que subjaz as posicoes,
acima apresentadas, poderia se traduzir como o desejo
de ambos em resolver a situacdao que gera conflito e in-
felicidade mutua. Na fala da mae, identifica-se, com niti-
dez, o interesse de poder restabelecer o didlogo com o
filho (“*Vocé ndo me ouve!”); na do filho, o interesse ine-
quivoco de poder viver em paz no dia-a-dia, na rua e no
ambiente familiar. A mensagem implicita na posicdo - a
qual encobre o interesse — poderia ser: “Vamos mudar
deste bairro. Quero resolver o problema. Se nos mudar-
mos, livro-me das ameagas e vamos ter uma vida mais
harmoniosa em familia...”

As Técnicas Recomendadas para a moderna
Autocomposicao®

Ha técnicas e um extenso ferramental para iden-
tificar as posicdes e interesses e poder fazer com que
as partes os revelem. Varios instrumentos e padrées
sao utilizados hoje nas diferentes formas de resolugao
autocompositiva de conflitos. Trata-se de concepgdes
extraidas de areas parajuridicas, como a economia, a
psicologia comportamental e até mesmo a matematica.

Seja qual for a forma de autocomposicao eleita
para uma determinada disputa, ha certas ferramentas,

5 - Compreendendo as Orientagdes, Estratégias e Técnicas do Mediador: Um Padrdo para perplexos: Riskin; Leonard: in: Estudos de
Arbitragem, Mediagéo e Negociagdo, Universidade de Brasilia - Faculdade de Direito, Editora Brasilia Juridica, 2002.

6 — Capitulo extraido do Manual para Conciliadores, de Roberto Portugal Bacellar e André Gomma de Azevedo, utilizado no Curso de

Capacitagdo para Conciliadores - Porto Alegre, agosto de 2007.
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técnicas e posturas que deverdo ser comuns a qualquer
conciliador.

A COMUNICACAO EMOTIVA é, sem duvida, uma fer-
ramenta indispensavel. Trata-se de uma abordagem
estabelecida, ao inicio da sessdo de mediagdo ou concilia-
gao, introduzida por meio do rapport. Para estabelecimento
do rapport, o coach (lider, facilitador, mediador, negociador
ou conciliador) deve atuar nos primeiros minutos do contato
entre as partes, recebendo-as cordialmente. O proprio con-
ciliador, se possivel, deve receber as pessoas a porta da sala
de sessdes, cumprimentando-as com um aperto de mao,
convidando-as para sentar. Dependendo do caso, perguntar
se tiveram dificuldade para acessar ao local, se estao con-
fortavelmente sentadas, se preferem o ar-condicionado li-
gado ou ndo etc. Nao se trata de simpatia gratuita e sim de
criar um “clima”, um ambiente favoravel ao dialogo.

A respeito do ambiente, hd comprovacdo de que
algumas tonalidades de cores sdo mais propicias ao relaxa-
mento e a conciliacdo, como o verde usado em hospitais,
por exemplo, ao contrario do sobrio branco usualmente
utilizado nos Foros, cor que agride, por sua luminosidade,
criando, assim, certo desconforto na parte envolvida. To-
dos devem se sentir fisicamente confortaveis, concentra-
dos e seguros, e o ambiente devera transparecer conforto
e privacidade e, por isso, ndo deve ser nem tdo grande
nem tdo pequeno.

O lay out da sala de sessdo é outro tabu. Na con-
ciliagdo ou na mediacdo ndo é necessaria mesa. Podem
sentar-se todos em semicirculo ou as partes lado a lado,
e o conciliador a sua frente. A tradicional e formal dispo-
sicdo dos moveis identifica sempre o conciliador como a
figura do juiz, em posicdo acima da das partes, um pou-
co distante, um pouco censor... Isso enfraquece sobre-
maneira o chamado empoderamento das partes. Na con-
ciliagdo moderna ou na mediacdo, é muito importante
esse beneficio. “Empoderamento” é a traducdo do termo
em inglés empowerment, que significa a busca pela res-
tauracao do senso de valor e poder da parte para que
essa esteja apta a melhor dirimir futuros conflitos. Ou
seja: a parte em posicao proativa para a resolugao da-
quele conflito, vendo nessa sua atuagao uma oportuni-
dade de crescer como ser humano. Tradicionalmente,
conciliadores arcaicos usam de um expediente apelativo
que surte um efeito significativamente negativo nas par-
tes: - Preciso de vocés para me ajudarem a fazer este
acordo! Esse apelo, de tom quase desesperado, soa mal:
a parte dirigiu-se a sessdao de conciliagdo para resolver
um problema seu e nao do conciliador...!

Assim sendo, de preferéncia, as partes devem se
sentar em posigdes ndo antagonicas. Um dos objetivos da
conciliagdo é tentar evitar um sentimento de rivalidade, o
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que, no caso da disposicdo das mesas, € melhor conse-
guido ao ndo colocar as partes de frente uma para a ou-
tra, mas, sim, lado a lado, no caso de mesa retangular, ou
em posigao equidistante, no caso de mesa circular.

Estar no local da conciliagdo antes do horario
marcado é fundamental. Assim, o conciliador ira se sen-
tir mais calmo, tranquilo, e, ao mesmo tempo, podera
melhor revisar as técnicas, estratégias e ferramentas que
deseja empregar durante a sessdo. Recomenda-se que
va até a sala, veja se esta tudo em ordem, confira se ha
assentos suficientes e perceba outros detalhes relevantes
(se ndo ha odores, ruidos incomodos etc). Ha certas dicas
de atuacdo precedentes a chegada das partes que podem
auxiliar o conciliador na consecugdo do éxito no processo
de conciliagdo. Antes de as partes chegarem - o que deve
ser bem considerado, uma vez que é comum que as par-
tes mais nervosas cheguem com dez a quinze minutos de
antecedéncia - devem ser efetuados alguns ajustes, tais
como preparar o local em que sera realizada a concilia-
gao: mesa, iluminacdo, temperatura ambiente, privacida-
de, agua, café, local para a realizacdo das sessoes priva-
das (se necessario) ou de espera, materiais de escritdrio,
entre outros; revisar todas as anotacdes feitas sobre o
caso e, se possivel, memorizar o nome das partes. Muitas
vezes, somente sera possivel saber o nome das partes ja
durante a conciliagdo. Assim, uma vez descobertos os
nomes e as preferéncias, anota-los é de grande utilidade.
Caso haja co-facilitador, conversar com ele sobre como
irdo trabalhar em conjunto e como sera feita a apresenta-
gao do processo de conciliagdo na sessao de abertura.

No inicio da conciliagdo é que se estabelece o
rapport. A recepcdo das partes, o conciliador deve tomar
cuidado para ndo transparecer estar direcionando mais
atencdo a uma das partes do que a outra, conversando,
por exemplo, ou se portando mais amigavelmente com
uma delas. Caso isso venha ocorrer, provavelmente uma
das partes tera uma impressdo de que ha parcialidade.
Apds a recepcdo as partes, o conciliador faz a chamada
declaragao de abertura: apresenta-se, diz como prefere
ser chamado, faz uma breve explicagao do que constitui a
conciliacdo, quais sao suas etapas e quais sdao as garanti-
as. Deve perguntar as partes como elas preferem ser cha-
madas; estimar o tempo de que dispdem para a sessao,
ressalvando a possibilidade de realizarem outros encon-
tros; deixar claro que ambos terdo o mesmo direito de
falar e que, no caso de sessdes conjuntas, todos combina-
rdo de escutarem-se mutua e interessadamente. Nessa
etapa - ou depois — podera questionar as partes se gosta-
riam de inserir uma declaragao de confidencialidade.

O conciliador deve buscar adesao das partes para
a adogdo da confidencialidade, a qual se estabelecera



MULTI

>> Préticas Inovadoras > Comisséo de Inovagédo e Efetividade da Jurisdigdo de 1° Grau —

Reflexdes sobre Administragdo Judiciaria e Solugdes Autocompositivas de Conflitos

acerca de todos os fatos e situagdes narradas por elas
durante o processo de conciliagdo. E fundamental expli-
car que sera mantido em segredo tudo o que for, na con-
ciliacdo, apresentado, salvo vontade conjunta das partes
em contrario. Caso alguma das partes tenha alguma pre-
ocupagao ou receio que essa confidencialidade possa nao
ser mantida, o conciliador deve adiantar as partes que
ela podera ser inserida expressamente como parte inte-
grante do acordo. A confidencialidade tem sido uma das
ferramentas fundamentais para desvendar os verdadei-
ros interesses, por isso recomenda-se sua adocdao sem-
pre que isso seja possivel.

Uma boa declaracdo de abertura é essencial para
a conciliagdo. E exatamente na fase de abertura que o
conciliador firma sua presenca e a figura de condutor do
processo, fixando os critérios e posturas a serem obser-
vados na sessao. Para tanto, deve ele se portar de forma
a dar as partes o sentimento de confianca em sua pes-
soa, como também de imparcialidade, sendo Uutil, desse
modo, que, ao conversar, olhe para cada uma das partes
de modo equilibrado e calmo. O conciliador, portanto,
deve definir o tom em que transcorrera a sessdo. A de-
claragao de abertura ndo deve se prolongar demasiada-
mente - para conciliagdes judiciais recomenda-se uma
declaracdo de abertura de aproximadamente trés minu-
tos. Nessa fase da conciliagdo, embora inicial, as partes
normalmente ainda estdo muito nervosas e inquietas, o
que dificulta a captacdo de informagdes. Recomenda-se,
entdo, a utilizacdo de um tom de voz ameno. Aos pou-
cos, com isso, a adrenalina das partes vais baixando.

Deve-se preferir as expressdes com cunho positi-
Vo e evitadas aquelas que possam transmitir as partes
qualquer sentimento improdutivo. Palavras como “pro-
blema”, “complicado”, “dificil”, ou “discussdo”, por exem-
plo, podem ser substituidas por “questdo”, “especifico”,
“importante” e “didlogo”. Ao utilizar linguagem neutra,
entretanto, ndo se pode perder a informagao que se pre-
tende transmitir. E importante que o conciliador ndo dei-
xe de abordar nenhum aspecto importante da controvér-
sia; deve apenas apresentar a mesma informacdo de
modo mais ameno e eficiente.

Antes de iniciar a explicagdo do processo em si, €
muito importante apresentar algumas palavras de
encorajamento. Por isso, € interessante o conciliador elo-
giar o esforgo de cada uma das partes de tentar resolver
seu conflito utilizando a conciliagdo. Sem demora, deve o
conciliador abordar a participacdo e o papel do advogado,
ressaltando que o emprego de um esforgo no intuito de
resolver as questdes dos clientes mostra-se essencial a
conciliagdo. Sugere-se esta forma de se manifestar a res-
peito: “Agradeco a presenga dos advogados, pois a expe-

riéncia demonstra que bons advogados sdo muito impor-
tantes na conciliacdo, a medida que auxiliam as partes a
encontrar novas e criativas solugdes as suas questdes,
bem como asseguram aos seus clientes que estes nao
abrirdo mao de nenhum direito que desconhegam ter”.
O afago ou reforgo positivo consiste em uma res-
posta positiva do conciliador a um comportamento
elogiavel, eficiente e positivo da parte ou do préprio ad-
vogado. Por intermédio do afago, busca-se estimular a
parte ou o advogado a continuar com o comportamento
ou postura positiva para a conciliacdo. Exemplifica-
tivamente, se uma parte admite, em sessao individual
que a outra tem, em parte, razdao, cabe ao conciliador
estimular tal exercicio de empatia por intermédio de um
afago como: “Interessante essa sua forma de ver esta
questdao” ou “O fato de perceber que o Jorge teve boa
intencao quando |he entregou a documentacdo ajuda
muito na conciliagdo. Quando estivermos novamente em
uma sessdo conjunta seria produtivo se vocé comen-
tasse isso com ele” ou “Bom ponto!” Vale destacar que
muitas vezes um conciliador mais experiente fara um
afago simplesmente por meio de uma expressao facial
ou com linguagem corporal. Outro aspecto que merece
registro consiste na forma com que se exercita o afago:
o conciliador deve identificar um comportamento eficiente
e apresentar a resposta positiva (afago) especificamente
quanto a tal comportamento. Caso o conciliador faga um
afago em relagdo a um comportamento que a parte nao
realizou, a resposta do jurisdicionado tendera a ser negati-
va (v.g. pelo conciliador: “acho que essa proposta € um
otimo comego para abordarmos a questdo do carro”. Pela
parte: “ndo, vocé entendeu mal: eu ndo fiz proposta ne-
nhuma”). De igual forma, cabe ao conciliador proceder com
o afago de forma natural, de modo a ndo constranger as
partes. Evitar constrangimentos mostra-se recomendavel.
Para um adequado desenvolvimento de técnicas
autocompositivas, sugere-se que o tempo minimo plane-
jado para cada conciliagdo seja de trinta a quarenta e
cinco minutos. Isso porque em conciliagdes realizadas
em menos de quinze minutos o conciliador somente tem
tempo para se apresentar, ouvir resumidamente as par-
tes e apresentar uma proposta de solugdo — que se consi-
dera, como indicado anteriormente, uma forma excessi-
vamente precaria de se conduzir uma autocomposigao.
Na etapa de reunido de informagdes, o propdsito
é dar a todos - conciliador e partes - a oportunidade de
ouvir o relato dos fatos e outras percepgoes de cada uma
das pessoas envolvidas. Os conciliadores, por meio das
informagdes, conseguem ter uma visao geral dos fatos
e, a0 mesmo tempo, captar ja algumas questdes e inte-
resses envolvidos. Ademais, cada uma das pessoas tem
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a oportunidade de explicar seu ponto de vista e expres-
sar seus sentimentos sem interrupgdes ou quaisquer
outros impedimentos. Pode-se afirmar que ser ouvido
adequadamente significa ser levado a sério e ser respei-
tado. Nesta fase de reunido de informagdes, o concilia-
dor deve ndo apenas registrar as questdes, os interesses
e os sentimentos das partes, mas também deve certifi-
car-se de que estas se “sentiram ouvidas”. Caso o conci-
liador note que ha interrupcbes, pode lembrar a regra
basica das partes ndo se interromperem, apresentada
na declaragao de abertura.

Antes de passar a palavra as partes, € essencial
ja estabelecer um critério que defina quem devera iniciar
o relato dos fatos e suas percepgdes. Para tanto, o me-
Ihor a se empregar é um critério objetivo, explicitando-o
assim: “em nossas conciliagdes, sempre quem moveu a
acdo da inicio a essa fase” ou, simplesmente, “em nos-
sas conciliacGes, sempre quem se senta a direita comega
fazendo seu relato”. Alguns autores afirmam que per-
guntar as partes pode ser uma boa alternativa, embora
tal fato possa gerar, logo no inicio da sessdo, um certo
grau de desconforto caso surja uma discussao quanto a
esse ponto. Assim, recomenda-se que esta opgao nao
seja objeto de negociacao pelas partes.

E preciso fixar com clareza os critérios da sessdo
e relembra-los as partes sempre que necessario. Com
freqliéncia, aqueles que estdo apenas escutando ndo con-
seguem se conter e, entdo, interrompem o outro. Neste
caso, suave e educadamente, o conciliador deve intervir.
Assim, ele estara demonstrando coeréncia e técnica, uma
vez que estd bem administrando a sessdo ao zelar por
uma eficiente forma de comunicagao. Caso o conciliador
perceba que alguma das partes estd bastante ansiosa
para dizer algo ou bastante nervosa em razdo do que a
outra parte esteja relatando, o melhor a fazer é apenas
reassegura-la que ela tera tempo para também se ex-
pressar. Para as pessoas que nao conseguem ficar cala-
das, como antes indicado, o conciliador deve relembrar
as regras que haviam sido anteriormente expostas e acei-
tas pelas partes. Basta dizer: “Jodo, como nés haviamos
anteriormente concordado, cada um tera a sua vez para
se expressar. E muito importante, para o sucesso da
conciliacdo, que cada pessoa respeite a vez da outra. Eu
sei que é, muitas vezes, dificil ouvir algo e ficar calado.
Nesse caso, pego que vocé faga suas anotagdes e apresen-
te tudo o que deseja na sua oportunidade de falar — que
vira logo a seguir”. Outra forma também bastante interes-
sante € apenas corrigir com linguagem corporal — p.ex.,
com o olhar - de modo ndo repressivo. Ao assim proceder,
o conciliador ndo quebra a dindmica do relato da parte que
o estiver apresentando. Caso as interrupgdes continuem
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ocorrendo, muito embora o conciliador as tenha tentado
impedir, corrigindo as interrupgdes nos momentos em que
estas primeiramente ocorreram, nada impede que ele pos-
sa ser um pouco mais firme e direto, mas cauteloso a pon-
to de ndo gerar uma reagao de antagonismo com as par-
tes. O conciliador, por exemplo, pode se manifestar da se-
guinte maneira: “Jodo e Maria, vejo que estas questdes sao
muito importantes para vocés — ndo fosse assim, vocés
nao estariam se interrompendo desta forma. Ao mesmo
tempo, ndo vejo como essas interrupcdes vao nos auxiliar
a melhor resolver essas questdes. Posso contar, daqui para
frente, que vocés ndo irdo mais se interromper?”. Agrade-
Ga e retorne a ouvir a outra parte.

Da mesma forma que as partes devem se respei-
tar no que atine a ndo-interrupgao da outra parte, quan-
do ela estiver se expressando, o conciliador também deve-
ra ter bastante cuidado se necessario for interrompé-la
para efetuar alguma pergunta. Nessa fase da concilia-
¢do, o que se deseja € ouvir acima de tudo, ndo perquirir
pequenos detalhes, que, talvez, sejam mais bem traba-
Ihados na etapa seguinte, que se desenvolvera apods te-
rem sido reunidas as informagGes necessarias junto as
partes. Por isso, deve-se perguntar apenas o essencial.
O conciliador, afinal, embora seja o administrador e
organizador da conciliagdo, mostra-se também como o
modelo de comunicagdo para os participantes.

Apo6s o conciliador ter perguntado a ultima das
partes a se manifestar se deseja dizer algo mais, deve ele
fazer um resumo de toda a controvérsia até entdo apre-
sentada, verificando as principais questdes presentes, como
também os interesses subjacentes juntamente com as par-
tes. Alguns doutrinadores recomendam que ndo se faga o
resumo logo apds apenas uma das partes ter se manifesta-
do, pois, ao assim proceder, o conciliador podera dar a
entender a outra parte que estda endossando o ponto de
vista apresentado. Esse resumo € de suma importancia,
uma vez que da um norte ao processo de conciliagéo e,
sobretudo, centraliza a discussao nos principais aspectos
presentes. Para o conciliador, trata-se de uma efetiva orga-
nizacdo do processo, pois se estabelece uma versao im-
parcial, neutra e prospectiva (voltada a solugdes) dos fatos,
identificando-se quais serao as questdes a serem debatidas
na conciliagdo e quais sdao os reais interesses e necessida-
des que as partes possuem. Para as partes, trata-se de um
mecanismo que auxiliard a compreensdo das questoes en-
volvidas sem que haja um tom judicatdrio no debate.

Apds uma exposicdo pelas partes de sua versdo
dos fatos, a qual o conciliador, dentre outras posturas,
tera escutado ativamente, havera oportunidade daquele
elaborar perguntas abertas que lhe auxiliardo a entender
0s aspectos do conflito que estiverem obscuros. A escuta
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ativa pressupde linguagem corporal. O conciliador, enquan-
to ouve, devera evitar completar as frases do interlocutor
(escuta nervosa), tatibitar os dedos, caneta ou qualquer
outro objeto na mesa. Deve fixar os olhos em quem este-
ja discursando, jamais emitir juizos de valor ou demons-
trar desinteresse, proferindo expressées como “isso nao
nos interessa neste momento”. Devera, antes que tudo,
escutar para ouvir, ndo para responder; compreender os
significados das palavras; escutar o conteido emocional;
confirmar as partes que estdo sendo ouvidas. Segue-se,
entdo, a identificacdo de questdes, interesses e sentimen-
tos. Durante essa fase, o conciliador faréa um resumo do
conflito utilizando uma linguagem positiva e neutra. Ha
significativo valor nesse resumo pois sera por meio dele
que as partes saberdo que o conciliador esta ouvindo e
compreendendo as questdes postas.

Por meio do resumo, o conciliador devera apre-
sentar uma versao que implicitamente demonstre que
conflitos sdo naturais em quaisquer relagdes humanas e
que as partes cabe a busca da melhor resolucdo possivel
diante do contexto existente. Esta demonstragdo implici-
ta de que conflitos sdo naturais e que as partes nao de-
vem se envergonhar por estarem em conflito nada mais
é do que uma ferramenta, comumente denominada de
normalizagdo ou recontextualizagao.

Sempre que for retransmitir as partes uma infor-
macao que foi trazida por elas ao processo, o conciliador
deve se preocupar em apresentar estes dados em uma
perspectiva nova, mais clara e compreensivel, com enfoque
prospectivo, voltado as solugoes, filtrando os componen-
tes negativos que eventualmente possam conter, com o
objetivo de encaixar essa informacao no processo de modo
construtivo. O conciliador pode, com o mesmo objetivo,
escolher as informagdes que deseja apresentar, descar-
tando aquelas que ndo tenham uma participagao eficiente
ou relevante para a boa resolucao da disputa.

Exemplo claro de recontextualizacdo é um dialogo
imaginario entre um refugiado num campo conflagrado,
na faixa de Gaza, e um politico estatal:

“"A: Assassino! Genocida! Assassino de criangas!

"B: O Sr. Esta aborrecido porque gostaria que meu
governo usasse diferentemente seus recursos?

“"A: E 6bvio que estou aborrecido! Vocé acha que
precisamos de gas lacrimogénio?! N6s precisamos de ca-
sas, sossego e liberdade!!

"B: Entdo vocé esta aborrecido porque gostaria
de apoio para suas condicoes de vida?

"A: Vocé tem idéia do que é viver aqui ha 20 anos
nesse tumulto? Vocé sabe o que a minha familia tem
passado?!

"B: Do que vocé descreve, parece que esta se
sentindo frustrado com a falta de mudangas que precisa-
vam ocorrer com urgéncia e que ainda podem ser reali-
zadas. E isso mesmo?

"A: Vocé quer entender? Me diga, vocé tem fi-
Ihos?? Eles vdo para a escola?? O meu filho esta doente
porque brinca perto de um esgoto!!

"B: Eu vejo, do que o senhor me descreveu que é
doloroso educar seus filhos aqui. E que o que o senhor
quer é o mesmo que qualquer pai quer para seus filhos:
saude, boa educagao, oportunidade de diversdo em am-
biente seguro ...

“A: E claro! O bésico! O que vocés chamam de
direitos humanos! Vocés deveriam vir aqui e ver o que
vocés chamam de direitos humanos.

"B: Vocés gostariam de que mais pessoas conhe-
cessem a situacdo desse acampamento e com essa
conscientizagdo houvesse efetivas mudancgas.”

Veja-se: o didlogo foi conduzido de forma a evitar
a polarizacdo da comunicacdo, sempre nefasta na conci-
liacdo, com a identificacdo dos interesses e validagdo dos
sentimentos da pessoa envolvida. A polarizagao da co-
municagado traz trabalho ao conciliador: tera de desfazer
a espiral do didlogo até que este se desenvolva de forma
a revelar o real interesse das partes. Se, por exemplo, o
conciliador dirigir uma infeliz expressdo para um dos ad-
vogados, como “O Sr. deve estar brincando, com essa
proposta!”, que resposta devera esperar?: “Ndo estou,
ndo!”. Assim, tera polarizado a comunicacdo, dificultando
o comprometimento daquela pessoa com a solucao do
conflito e criando uma tensdo desnecessaria.

E cacoete lamentével de grande parte dos concilia-
dores iniciar a sessdo assim: “Ha possibilidade de conci-
liagdo?"”. Se a resposta for ndo, pronto...! Comegou-se
pelo fim e havera de se reconstruir todo um diadlogo que,
malcomecado, ja encerrou...

Quando, numa sessao de conciliagdo em um pro-
cesso de divorcio, o marido vocifera que “Dei os verdes
anos de minha vida para essa ingrata, trabalhando de sol a
sol, e agora tudo o que ela quer é enrabichar-se com outro,
em bailes...!"”, o conciliador pode tentar recontextualizar o
discurso: “Sr. Jodo, o Sr. demonstra que esta bastante
interessado em que seja reconhecido o seu esforgo, de
muitos anos, para que seu casamento fosse feliz, para
que sua familia vivesse em harmonia.” Enfocam-se os
aspectos positivos do discurso, identificam-se e validam-
-se os sentimentos e evitam-se juizos de valor. Mas ha de
se ter uma certa cautela no emprego dessas expressoes,
a fim de evitar a confusdo de que a validagao de senti-
mentos seja, na verdade, uma concordancia com os
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sentimentos, o que pode gerar dlvidas quanto a impar-
cialidade do conciliador.

A validagdo de sentimentos é postura de que o
conciliador ndo deve abrir mao e exige grande esforgo de
concentragao e avaliagdo:

e Fu trabalhei nesta empresa durante 3 anos. Eu
dei a eles tudo de mim. Jamais me esquivei de meus
deveres e nunca reclamei por ndo estar recebendo muito
crédito. Agora eles me dizem que eu devo ficar de lado e
deixar um colega iniciante assumir o comando. E real-
mente injusto. Sentimentos: Desapreco, desprestigio,
frustracdo, aborrecimento, descontentamento.

e Quando eu olho para tras e vejo o que fiz, eu
simplesmente sinto ndo ter sido eu. Eu ndo deveria ter
tratado a Nina daquele jeito. Sentimentos: Arrependi-
mento, culpa.

e Vocé quer dizer que vocé acha que eu deva vol-
tar e simplesmente dizer-lhe na cara? Isso nao vai fazé-lo
ficar irritado comigo? Sentimentos: Hesitacdo, duvida,
inseguranga.

Na fase seguinte, o conciliador devera, com base
nas questdes apresentadas, nas necessidades, nos sen-
timentos e nos interesses manifestados na fase de reu-
nido de informacgdes, escolher dois caminhos possiveis:
se ele verificar que as partes estdo se comunicando efi-
cazmente (estdo demonstrando compreensdo reciproca,
apresentando sugestdes, quebrando impasses etc), ele
parte diretamente para a fase de esclarecimento de ques-
tdes, interesses e sentimentos, que sera seguida pela fase
de resolucdo de questdes com as partes ainda reunidas a
mesa, uma vez que, ao assim proceder, ha uma grande
possibilidade de as partes, por sua propria vontade e ini-
ciativa, chegarem a um consenso. Se as partes nao esti-
verem se comunicando de forma eficiente, ja que verifica-
do um alto grau de animosidade, interesses equivocada-
mente percebidos (em teoria autocompositiva se denomi-
nam os interesses percebidos equivocadamente pelas par-
tes como interesses aparentes), dificuldade de expressao
de uma ou mais partes (e.g. alguém se sente intimidado,
ameacgado ou apresenta dificuldade de se expressar) ou
ainda ha sentimentos que precisam ser propriamente dis-
cutidos para que uma parte possa ter uma percepgdo mais
neutra do contexto em que se encontra, o melhor cami-
nho é seguir para a sessdo individual, em que o concilia-
dor ird debater todas as questGes, interesses, necessida-
des e sentimentos com cada parte individualmente.

A identificacdo de questdes, interesses e senti-
mentos ocorre durante a maior parte do processo de con-
ciliagdo. Todavia, durante a fase de exposicdo de razdes
pelas partes deve o conciliador registrar quais sdo as
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questdes controvertidas, quais os interesses reais das
partes e quais sentimentos eventualmente devem ser
debatidos (em eventuais e pontualmente recomendadas
sessdes individuais) para que a conciliagdo chegue a bom
termo — mesmo que ndo haja acordo. Com o resumo, o
conciliador apresenta a forma com que identificou as ques-
toes, os interesses e os sentimentos. Naturalmente, as partes
debaterdo o contetdo desse resumo - o que nada mais é
do que a fase seguinte - esclarecimentos acerca das ques-
toes, interesses e sentimentos. Durante esse periodo, tan-
to os conciliadores como as partes irdo discutir as informa-
coes que ainda necessitam de algum complemento e, ao
mesmo tempo, conseguir melhor compreender quais sdo
as principais questdes, necessidades e, também, possibili-
dades. Trata-se de uma fase em que as partes terdo a
oportunidade, portanto, para falar abertamente - fazendo
uso de linguagem apropriada — e expressar seus sentimen-
tos e crengas, como também fazer perguntas. Para o con-
ciliador, € uma fase rica na captagao de novas informagoes.
O esclarecimento de interesses, questdes e sentimentos é
uma etapa essencial e preliminar que auxiliara as partes a
avangar no processo de conciliagdo em diregdo a um even-
tual acordo, uma vez que, ao menos tacitamente, elas co-
megam a perceber as perspectivas e necessidades do ou-
tro. Com base em tais constatagdes, as partes sao capa-
zes, portanto, de tentar solucionar questdes particulares
quando da elaboragdo do acordo.

Com o uso de determinadas técnicas, o conciliador
formulara, em passo seguinte, diversas perguntas para
as partes a fim de favorecer a elucidagdao das questdes
controvertidas. Tendo sido alcangada adequada compreen-
sdao do conflito durante as fases anteriores, o conciliador
pode, nessa etapa, conduzir as partes a analisarem possi-
veis soluges. Nessa etapa, todos irdo testar a solugdo
alcancada e, sendo esta satisfatoria, redigirdo um acordo
escrito se as partes assim o quiserem. Em caso de impasse,
sera feita uma revisdo das questdes e interesses das par-
tes e também serdo discutidos os passos subseqiientes a
serem seguidos. Uma importante questao que sobressai é
o papel do conciliador no momento de se encontrar solu-
¢Oes ao problema proposto. Ele pode agir de dois modos
distintos: avaliando a situacdo e fornecendo possiveis so-
lugbes de acordo (chama-se conciliador-avaliador) ou
empregando técnicas de resolugdo de problemas que fa-
zem com que as partes, por si proprias, cheguem a um
acordo (chama-se conciliador-facilitador). O primeiro mé-
todo deve ser empregado quando o conciliador verifica
que as partes desejam uma orientagdo para conseguirem
chegar a um acordo. Em regra, o conciliador-avaliador (ou
mediador-avaliador) é um profissional com ampla ex-
periéncia em processos autocompositivos e sua sugestdo
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é considerada como legitimada pelas partes em razdo
destas terem solicitado tal avaliagdo em razdo do histo-
rico profissional do conciliador. Na doutrina, se exemplifica
que um conciliador-avaliador normalmente é um juiz apo-
sentado ou um advogado com muita experiéncia.

Na fase do fechamento do acordo, sempre € ne-
cessario reforgar a confianga de que ele é valido e devera
ser obedecido. Nao se prescinde que o acordo seja, acima
de todas suas circunstancias, exequivel, pois, do contra-
rio, ndo se podera garantir sua instrumentalidade para a
efetiva satisfacdo das partes. Por isso, ao redigi-lo, o deve
atentar-se para a produgao de um texto em conformidade
com os parametros legais, além de claro, objetivo, sim-
ples, especifico e, se possivel, de cunho positivo. Além
dos efeitos legais do acordo, devem-se apreciar outros
aspectos no momento de sua concretizagdo, quais sejam,
a clareza, a simplicidade, a objetividade e a especificidade
na sua documentacdao. Como em qualquer texto, a reda-
gdo clara dos termos do acordo evita a duplicidade de
interpretagdes, de modo que se possa perceber seu exato
contelido simplesmente pela leitura. Por isso, devem-se
evitar expressdes vagas e muito genéricas, porque as
partes precisam saber exatamente quais serdo suas obri-
gacoes para a plena realizagdo do acordo e para a satisfa-
cdo de seus proprios interesses.

Experiéncias Inovadoras em Mediagdo e Con-
ciliacdo no RS

Varias iniciativas pioneiras em matéria de conciliacdo
e mediagdo tém sido realizadas no Rio Grande do Sul. Na
area da mediagdo, o enfoque ainda situa-se, em grande par-
te, nas questdes familiares, como foi explicitado no n° 1 da
MULTIJURIS (agosto de 2006). Trata-se de projeto de media-
¢do familiar em andamento em varias comarcas do Estado.

Também na esfera da justica restaurativa o RS ino-
vou. O projeto foi implementado, em carater experimental,
no Juizado da Infancia da Capital, em margo de 2005.
Segundo o Juiz Leoberto Brancher, ao invés do confron-
to, a nova proposta é de encontro entre o réu e a vitima
para que todos possam expor suas emogoes e, por meio
da conversa, chegar a uma solugdo para o caso. Recen-
temente, foi realizado o 1° Curso de Capacitagao em Jus-
tica Restaurativa. A iniciativa é do Nucleo de Estudos em
Justica Restaurativa da Escola Superior da Magistratura
da AJURIS, e integra os esforgos do Projeto Justica para
o Século 21 para difundir e implementar praticas
restaurativas na pacificacdo de situagdes de violéncia
envolvendo criangas e adolescentes em Porto Alegre. A
coordenacdo dos trabalhos esta a cargo de Brancher, com
apoio da Assessoria Técnica da 32 Vara do Juizado da
Infancia e Juventude de Porto Alegre.

A quebra de um paradigma vigente também deu-
se com o projeto que viabiliza a conciliacgdo em agdes de
familia na segunda instancia (“"Apelo a um Acordo”), fun-
cionando em carater experimental na 7@ Camara Civel
do Tribunal de Justica. Na maioria dos casos obteve-se
acordo total, com a extingdo do processo, ou parcial,
permitindo o colhimento de informagbes adicionais e
atualizadas para a decisdo processual. Conforme a
Desembargadora Maria Berenice Dias, Presidente da Ca-
mara e coordenadora do projeto, o principal beneficio é o
de oferecer as partes mais uma oportunidade de enca-
minhamento consensual para a solucdo do conflito, além
de reduzir o tempo de permanéncia do processo na se-
gunda instancia.

O proprio Tribunal de Justica, em ambito institucional,
volta-se para a conciliagdo. Em recente discurso de sau-
dagao aos novos juizes, o Des. Vasco Della Giustina pon-
tuou que hoje a Justica do Terceiro Milénio tem um novo
componente, qual seja, a conciliagdo. O TIRS promulgou
o ATO N©° 47/2006-P, que dispde sobre a adesdo do Tri-
bunal de Justica e Comarcas ao Movimento Nacional pela
Conciliagdo, capitaneado pelo Conselho Nacional de Justi-
¢a, o qual publicara a Recomendacgdo n° 8, sugerindo aos
tribunais a criagdo de comissdes permanentes encarrega-
das das atividades de conciliagdo e do planejamento das
campanhas locais do Movimento, com a fixagdo de um dia
na semana com pauta exclusiva. Em 2006, no Dia Nacio-
nal de Conciliagdo - 8 de dezembro - , foram realizadas
84 mil audiéncias no Pais, obtendo-se 47 mil acordos, ou
seja, éxito de cerca de 55%.

Em 2008, a experiéncia repetir-se-a. O Tribunal
de Justica do Estado vai realizar novamente o calendario
do Dia da Conciliagdo. O projeto Conciliar é Legal RS,
iniciado em maio passado, busca antecipar a conclusao
de processos judiciais por meio de acordos entre os en-
volvidos na disputa. Queremos mudar o comportamento
dos usuarios da Justica, do modelo conflitante para um
modelo consensual - explicou o Juiz Corregedor Luciano
Losekann. Sempre na terceira sexta-feira de cada més,
os envolvidos nos processos em tramitagdo sao chama-
dos a fazer um acordo e encerrar o litigio, podendo acei-
tar ou ndo o convite do juiz. Conforme Losekann, 2,5 mil
processos ja passaram pela conciliagdo no Estado, dos
quais 37% terminaram em acordo. A média nacional é
de 30% a 35%, observou o colega.

Uma iniciativa da Justica gaucha para socorrer os
endividados também deve ser ampliada em 2008. O Pro-
jeto de Tratamento de Situagbes de Superendividamento
vem sendo executado, desde maio, em Sapucaia do Sul e
Charqueadas, buscando acordos que permitem aos deve-
dores quitarem, pelo menos parcialmente, suas dividas.
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Reflexdes sobre Administragdo Judiciaria e Solu¢des Autocompositivas de Conflitos

Sao considerados "superendividadas" as pessoas cujo sa-
lario ndo é suficiente para saldar as contas do més. Elas
devem procurar as varas dessas cidades e preencher um
formulario que comprove sua situacdo, solicitando auxilio
judicial para fazer um acordo com os credores.

O projeto de tratamento do superendividamento
apresenta indice de conciliagdo significativo, pois atingiu
até entdo o percentual de 81,5% (junho de 2007) em
comparagdo com a média nacional inferior a 30%, se-
gundo dados do Conselho Nacional de Justica. No que diz
com a adesdo dos credores ao projeto, o comparecimen-
to as audiéncias atingiu o percentual de 99%, embora
todo o procedimento esteja amparado na voluntariedade
das partes. A prépria divulgacdo do projeto tem sido au-
xiliada por muitos credores aderentes por meio do enca-
minhamento dos devedores ao Foro, bem como da fixa-
cao de cartazes do projeto em seus estabelecimentos
comerciais. Os primeiros resultados analisados revelam
a adequacdo do modelo escolhido, que tem énfase na
reeducagdo, especialmente pelo contato direto entre o
consumidor e seus credores na busca de solugao conjun-
ta. Esta postura proativa pode configurar o inicio de uma
alteracdo do paradigma de que o consumidor é o Unico
responsavel pelo seu endividamento excessivo.

O dia da Conciliagao (8/12), em Porto Alegre, por
sua vez, teve indice bastante satisfatorio. Das 118 audién-
cias realizadas nos Juizados Especiais Civeis (JECs) do Foro
Central de Porto Alegre, no dia 8/12, foram obtidos 35
acordos. O percentual de aproximadamente 30% ficou
acima da média de consensos obtidos nos JECs, que gira
em torno de 25%. Para o Coordenador-Geral do Dia Nacio-
nal da Conciliagdo no Estado, Juiz de Direito Gustavo Alberto
Gastal Diefenthaler, a data significou bem mais que a
mensuracdo de indices. “As portas do Judiciario abertas
no feriado em que se celebra o Dia da Justica simbolizam
um marco, uma quebra de cultura, uma tomada de cons-
ciéncia para a importancia da conciliagdo”, analisa.

Ja um trabalho de mutirdo realizado pela 62 Vara
da Fazenda Publica do Foro Central de Porto Alegre possi-
bilitou a recuperagao de R$ 324.520,16 aos cofres do Es-
tado. O valor é o resultado da conciliagdo obtida de 80%
de 55 execugoes fiscais movidas pela Fazenda Publica. As
atividades se desenvolveram a 31/8. As audiéncias foram
presididas pelos Juizes de Direito Claudio Luis Martinewski
e Gisele Anne Vieira de Azambuja. As demandas
correspondiam, em sua maioria, a dividas de empresas
(pessoas juridicas) relativas a ICMS. Os devedores firma-
ram os acordos com a Procuradoria-Geral do Estado (PGE).

“Eu ndo aceito isso, aprendi a me amar.” A afir-
macdo é de uma das vitimas que compareceram ao séti-
mo mutirdo do Juizado da Violéncia Doméstica e Familiar
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contra a Mulher. As audiéncias ocorreram a 18/7, no Foro
Central de Porto Alegre. Do total de 147 processos crimi-
nais, 32 terminaram em conciliacao e foram arquivados,
115 continuam em andamento, por opcdo ou porque a
vitima ndo compareceu, sendo que dois foram encami-
nhados para o JECrim por ndo se caracterizarem como
caso de violéncia doméstica. Além disso, foram expedidas
12 medidas protetivas (que determinam o afastamento
ou a proibicdo de aproximacdo do réu).

O excelente curso de capacitacdo de conciliadores,
relatado neste artigo, ja frutificou. A partir de 3/9, a Comarca
de Canoas passou a contar com o Centro Judicial de Concilia-
cao. Trata-se de um projeto-piloto que objetiva viabilizar
conciliagdes em questdes que envolvem qualquer valor e
mesmo antes da entrada formal da acdo na Justica. A inicia-
tiva € uma contribuicdo do Rio Grande do Sul ao Movimento
Nacional pela Conciliagdo do Conselho Nacional de Justica. A
proposta foi idealizada no ambito da Comissdo de Concilia-
¢do 1° Grau, coordenada pela Juiza-Corregedora Vera Lucia
Fritsch Feijo. A magistrada acredita que “o projeto revertera
em consideravel economia de recursos materiais e de pes-
soal, na medida em que previne o ajuizamento de deman-
das e encurta o tempo de tramitacao dos feitos no sistema
judicidrio”. As instalagOes estardo dimensionadas para aten-
der pedidos relacionados com situagdes de superen-
dividamento, condominios, consumidor (vicios de produto e
servicos, propaganda enganosa, contas de agua, luz e tele-
fonia), contratos bancarios e registros indevidos em cadas-
tros de inadimplentes e as agdes visando a obter indeniza-
coes por danos de qualquer natureza. O Centro atua de duas
formas, recebendo as partes antes da judicializacao do pedi-
do e, caso o processo ja tenha sido proposto em uma das
Varas Civeis de Canoas, viabilizando a realizacdo de etapa
buscando a conciliagdo. Canoas foi escolhida por contar com
condigGes fisicas no novo prédio que sedia o Foro. As Pretoras
Gina Waleska Nicola de Sampaio e Patricia Souza Silveira de
Araujo formaram-se no Curso de Capacitacdo propiciado pelo
CNJ. Segundo dados colhidos até 21/9/2007, o percentual
de éxito de acordos chegava a quase 45%.

As experiéncias acima relatadas tém como fonte
as noticias divulgadas no link “Noticias” da pagina do
Tribunal de Justica do RS na Internet. Trata-se de maté-
rias realizadas pelos jornalistas Tania Bampi, Jodo Batis-
ta Santafé Aguiar, Adriana Arend e Lizete Flores.

A Magistratura gatcha tem inovado em matéria de
viabilizar projetos que propiciam formas autocompositivas
de resolugao de conflitos, buscando a pacificacdo social e
tentando extirpar a litigiosidade remanescente, propria do
processo heterocompositivo. S3o passos importantes, que
ja estdo trazendo satisfacdo ao jurisdicionado. O ponto é
de ndo-retorno. SO resta avancgar.
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Nos ultimos anos, o crescimento das chamadas acdes de massa tem levado a jurisdigdo a um caminho que
corre rapido para a inviabilidade.

Ndo ha como aceitar, todavia, que o Judiciario atue milhares de vezes - e ndo raro de forma conflitante -
qguando o litigio, embora atinja varias pessoas, € um so.

Ja quase ndo como opgdo e sim por necessidade, impde-se que todos os operadores do direito se
conscientizem e construam uma nova forma de atuagdo, valorizando de vez as agdes coletivas, as quais permi-
tem ao Judiciario uma jurisdigdo agil e racional, seja no enfoque juridico seja no econémico, possibilitando que os
recursos humanos e financeiros, cada vez mais escassos, sejam otimizados, principalmente nos litigios individu-
ais, estes sim carecedores de uma atuacdo particularizada.

Qual a légica de continuarmos repetindo, ndo raras as vezes apenas alterando o cabecalho de uma sen-
tenga, dizendo-se milhares de vezes a mesma coisa a respeito de um assunto que poderia e deveria ser soluciona-
do em uma so6 agdo?

E o caso das acBes de cobranca dos expurgos inflacionarios das cadernetas de poupanca. O direito em
guestdo esta consolidado nos Tribunais Superiores. Atraidos por noticias publicadas na imprensa, da noite para
o dia, milhares de consumidores acorreram ao Judiciario, todos com processos individuais, cujo custo para o
Estado de aproximadamente R$ 400,00 cada - sendo que o objetivo final, muitas vezes, podera nem sequer
atingir este valor.

Algo precisava ser feito e parcela significativa dos juizes galchos, em posicdo arrojada, aproveitando-se
do ajuizamento das agdes coletivas na Comarca de Porto Alegre contra as instituicdes financeiras atuantes no
Estado, suspendeu a tramitacdo das acbes individuais. A Coordenadoria Civel de Porto Alegre, neste esteira,
designou a comissao que esta subscreve, encarregando-a do estudo e gestao deste novo projeto.

Em sentencas inovadoras, varias das acdes coletivas ja foram julgadas - em prazo de tramitacdo aproxi-
mado de noventa dias -. Calcados no diversos principios que norteiam este tipo de demanda, esta sendo apre-
sentada uma nova forma de atuagdo para os litigios de massa, onde, basicamente, o Judiciario analisa o litigio e
mediante a conjugacdo a dispositivos de cunho mandamental, determina o cumprimento. Vale transcrever:

“"Se outrora o juiz esgotava a jurisdicao ao proferir a sentenca, muitas vezes ndo atentando se a solugcao
dada ao caso concreto teria condigées ou nao de ser levada a efeito, mais modernamente a doutrina e a jurispru-
déncia se aperceberam que sé dizer o direito ndo necessariamente e na maioria das vezes ndo satisfaz o
jurisdicionado. A este importa receber o bem da vida que pretendia ao acionar o Judiciario, sendo por vezes

* Membros da Comissé&o de Juizes da Vice-Coordenadoria Civel de Porto Alegre para as agdes de cobranga das cadernetas de poupanga.
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muito mais frustrante “ganhar e ndo levar” até do que
perder a agdo, dada a expectativa que foi criada. O
certo é que a ndo-efetivagcdo do julgado vem em
desprestigio e descrédito do Poder Judicidrio e, em
ultima analise, do préoprio Estado Democratico de Di-
reito, levando as pessoas a pensarem na busca de
seus interesses de forma privada, o que sempre é te-
merario.

Por tais razbes, porque insuficiente apenas di-
zer o direito, reformas processuais vém sendo concre-
tizadas de molde a propiciar ao julgador, quando da
prolacdo da sentenga, ja encaminhar a sua efetiva sa-
tisfacdo, tais como, por exemplo, as regras do art. 461
e art. 461-A do CPC e art. 84 do CDC.

No caso em aprecgo, cuidando-se de acao coleti-
va que ter por desiderato a tutela de direitos individuais
homogéneos, com muita mais razdo se justificam pro-
vimentos na sentenca que permitam que os substitui-
dos, individualmente, sejam ressarcidos dos valores
de que foram lesados. A condenacdo genérica, se ndao
puder ser convertida em satisfacao dos interesses dos
poupadores, ndo se justificara.”

Para a fiscalizagdo e efetivagdao do julgado, foi
nomeado um gestor, onde profissionais com conheci-
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mento e atuacdo na area atuardo com o objetivo de
concretizar o que foi determinado pelo Juiz prolator da
decisdo.

Em tendo o Judiciario examinado e declarado as
questGes relativas ao litigio, bem como determinado a
forma de cumprimento, ndo ha mais interesse de agir
em relacdo a novas agbes que tenham como objeto o
que ja foi julgado. J& em relagdo aquelas propostas
anteriormente - e que foram suspensas -, valendo-se
de sistematica padronizada e disponibilizada na rede
via Internet, terdo elas seu processamento, ndo mais
através de uma custosa e desnecessaria fase cognitiva,
mas de liquidagdo provisdria do que foi julgado nas
acgoes coletivas (sem descurar da possibilidade, de, em
liquidagdo por artigos, ser apurada a existéncia de re-
lagdo contratual ou legitimidade ao pleito).

Como tudo o que é novo, esta quebra de
paradigma naturalmente ensejara resisténcias - prin-
cipalmente no que diga respeito a atuagdo dos opera-
dores do direito. Isso, contudo, nao impede a constru-
gao de solugdes voltadas a suplantar o problema e afas-
tar a inviabilidade que se aproxima, caso continuemos
atuando individual e repetidamente em questées que
podem e devem ser decididas em uma sé.
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Sumario : 1. Introdugdo. 2. Sintese do projeto. 3. Ouvir ou ndo ouvir a crianga em juizo. 4. Principais inova-
goes proporcionadas pelo projeto. 5. Evolugdo do projeto Depoimento Sem Dano no Brasil. 6. O Depoimento Sem
Dano no direito comparado: 6.a. O modelo francés. 6.b. O modelo argentino. 6.c. O modelo sul-africano. 7. O
Depoimento Sem Dano no ordenamento juridico nacional. 8. Conclusdo. Anexo.

01. Introducao

No momento em que no ano de 2007, especificamente no més de maio, completou o Projeto Depoimento
Sem Dano quatro anos de ininterrupta atividade no Rio Grande do Sul, estando por concluir as primeiras mil
inquiricbes no més de outubro, torna-se importante que algumas reflexées sobre o desenvolvimento dos trabalhos
sejam realizadas, sempre com o escopo de corrigir as falhas que foram constatadas, e agregar novas técnicas e
conceitos que permitam o seu aprimoramento.

Embora sejam varias as criticas apresentadas ao trabalho, verificar-se-a que o novo sistema de inquiricdo de
criancas e adolescentes vitimas, em juizo, estd pouco a pouco se consolidando, seja pela recente integracdo das
atividades que ele envolve - ciéncias juridicas, sociais e da saude - ou pela constatacdo de que em varios paises do
mundo ndo se trata mais de uma novidade.

E visivel na prética didria, o descortinamento académico que essas mesmas atividades estdo se sujeitando, no
momento em que aceitam que diferentes saberes, agindo em conjunto, podem obter um resultado muito mais satisfatorio
do que aquele advindo de agdes segmentadas e fracionadas, ainda que sejam forjadas com o mesmo objetivo.

02. Sintese do projeto

A primeira observacdo a ser realizada, quando o assunto tratado é a inquirigdo judicial de criangas e adoles-
centes vitimas de violéncias fisicas e/ou psiquicas, é que embora tenha o Brasil assumido compromissos internacio-
nais de atendé-las com absoluta prioridade, assim como criar mecanismos para respeitar o estagio de desenvolvi-
mento em que se encontram, que nao foram esses compromissos recepcionados pelos ordenamentos processuais
penal e civil nacionais, eis que nesses inexiste sequer uma Unica regra que trate de forma diferenciada a inquiricéo
dos adultos das criangas/adolescentes.

E sabido de todos os que atuam em processos nos quais esses depoimentos se tornam necessarios, que essa
tarefa ndo é facil no meio forense, eis que a capacitacdo dos agentes que nele atuam - Juizes, promotores de Justica
e Advogados - para inquirirem criangas e adolescentes traumatizados, que que sempre se mostra inexistente e
insuficiente, terminando por revitimizar as pessoas abusadas.

Também os espacos fisicos das salas de audiéncia ndo sdo projetados para deixarem criancas e adolescentes,
vitimas de violéncias, tranquilos, a vontade para falarem dos fatos ocorridos, das suas tristezas e dos seus sofrimen-
tos, das suas queixas, pois a par de serem informais e frios, pois sdo projetados de maneira a criar uma subserviéncia
entre a autoridade estatal e a testemunha, também trazem em seu interior diversas pessoas que necessitam parti-
cipar daquele ato, todas elas estranhas e quase que sempre inamistosas a figura do depoente.

A forma como as audiéncias rotineiramente se realizam determina, na maior parte dos casos, que criangas
e adolescentes nada falem, muitas vezes chorem e fiquem emocionalmente impedidas de apresentarem um relato
minimamente logico (dentro das condigdes pessoais do depoente) e aceitavel, fiquem tensas e amedrontadas,

* Mengdo Honrosa no Prémio Innovare em 2006, categoria Tribunal. O prémio é instituido pelo Ministério da Justica, AMB, CONAMP,
ANADEP e Fundacdo Getulio Vargas.
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circunstancias essas que inviabilizam a responsabilizagdo
do abusador, ante a fragilidade da prova produzida.

Essas observacdes ensejam que se questione a
abordagem judicial que vem sendo realizada, para que
se concluindo pela sua precariedade, sejam buscadas
solugdes dentro da ordem constitucional, com obedién-
cia ao contraditorio e ampla defesa, de melhor inquirir
criangas e adolescentes vitimas de violéncia, evitando
assim que |hes sejam causados danos psiquicos, bem
como consigam emprestar qualidade aos fatos narrados
em seus depoimentos, permitindo dessa forma que tam-
bém se responsabilize o agressor.

Através da nova forma de inquirigdo — Depoimen-
to Sem Dano - quando dos depoimentos judiciais das
vitimas de violéncia, inicia-se por retira-las do ambiente
formal da sala de audiéncias, transferindo-as para uma
sala especialmente projetada para tal fim, devendo esta
estar ligada, por video e audio, ao local onde se encon-
tram o Magistrado, Promotor de Justica, Advogado, réu e
servidores da justiga, os quais também podem interargir
durante o depoimento.

Dessa forma, realizam-se os depoimentos de for-
ma mais tranquila e profissional, em ambiente mais re-
ceptivo, com a intervengdo de técnicos previamente pre-
parados para tal tarefa, evitando-se, assim, ndo s per-
guntas impertinentes e desconectadas do objeto do pro-
cesso, mas principalmente que ndo respeitem as condi-
gOes pessoais do depoente.

Apdés o depoimento, que € gravado na memoria
de um computador, sua integra, além de ser degravada e
juntada aos autos, é copiada em um disco e juntada na
contracapa do processo, assim viabilizando que ndo sé
as partes e Magistrado possam revé-lo a qualquer tem-
po, afastando eventuais duvidas que possuam, bem como
que os julgadores de eventuais recursos possam ter aces-
so as emogoes presentes nas declaragées, as quais nun-
ca sdo passiveis de serem transferidas para o papel.

03. Ouvir ou ndo ouvir a criangca em juizo?

Questdo recorrente no meio juridico, advém do
questionamento se é realmente necessaria a inquirigdo,
escuta ou ouvida da crianga em juizo, considerando-se
gue com novos e sucessivos relatos podera ela sofrer
novos danos, e se o ordenamento juridico ndo oferece
outras formas de obter-se a prova do abuso que nao seja
pelo seu relato.
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Nesse sentido, é manifestacdo apresentada por
Margareth Silveira Campos e Mazléwa Maris Heck!:

"Que o depoimento judicial, mesmo o hoje, consi-
derado sem dano, possa ser substituido pelo laudo psi-
colégico que 'tenha por objetivo evitar a revitimizacdo da
crianga pelo uso 'de técnicas especiais. Este laudo, ela-
borado por 'profissionais especializados nesta area, ne-
cessita ser claro 'e preciso o suficiente, para que possa
ser entendido pelos 'juizes, e ter validade como prova.
Em geral, as vitimas, pelo 'efeito do trauma, ndo conse-
guem falar explicitamente sobre 'o abuso. Assim, técni-
cas de testes psicoldgicos, avaliacdo 'através do brin-
quedo e atividades gréaficas podem 'esclarecer e provar a
existéncia do abuso”.

Em relagcdo a esta duvida, impGe-se em um pri-
meiro momento seja relembrada a grande modificagdo
advinda da edicdo do Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, em 1.990, que em substituicdo ao antigo Cddigo
de Menores (1.979/1990), transformou a crianga de ob-
jeto de direito em sujeito de direito?.

Pela legislacao anterior, apenas parcela da popu-
lagdo deveria ser alvo da protecao estatal - menores em
situagdo de risco - cumprindo ao entdo Juiz de Menores,
na maior parte das vezes esclarecer como isso ocorreria,
estabelecendo planos e agdes que conforme seu enten-
dimento fossem mais adequados, eis que os dispositivos
legais ndo elencavam, de forma concreta, como essa agao
deveria ocorrer.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, e antes
ja a Constituicdo Federal de 1.988, retirando o critério
discricionario da autoridade judicial da protecdo ao me-
nor, trouxe ao ordenamento juridico a doutrina da prote-
gao integral, elencando ela, a legislacdo, e ndo mais o
Juiz de Menores, como e de que forma os direitos de
todas criangas e adolescentes devem ser observados, com
0 que os critérios de agdo, tanto na esfera publica e pri-
vada, passaram a ser objetivos e ndo mais subjetivos.

Em suma, a protecao integral da crianca e do ado-
lescente, assim como aquilo que é de seu melhor inte-
resse, deixaram entdo de ser conceitos individuais, para
transformarem-se em conceitos amplos e gerais, que
estejam previamente estabelecidos nas normas legais
atinentes a matéria.

Feitas essas consideracoes, ha de se atentar para
0 que estabelece o artigo 12 da Convencgao Internacio-
nal sobre os Direitos da Crianca, ratificada pelo Brasil e

1 - Campos, Margareth Silveira e Heck, Mazléwa Maris, Multijuris, Primeiro Grau em Agdo, Porto Alegre, Departamento de Artes

Gréficas do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 2006, p. 38.

2 - Cezar, José Antonio Daltoé - Organizadores Antdénio Carlos de Oliveira e Nair Cristina Fernandes, Violéncias contra criangas e
adolescentes, redes de protegdo e responsabilizagdo, Rio de Janeiro, 2007, Nova Pesquisa e Assessoria em Educagdo, p. 57-58.
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incorporada ao seu direito interno através do Decreto
Legislativo n° 28:

1. Os estados Partes garantem a crian¢a com ca-
pacidade de dicernimento o direito de exprimir livremente
a sua opinido sobre as questoes que lhes respeitem, sen-
do devidamente tomadas em consideragao as opinioes da
crianga, de acordo com a sua idade e maturidade. 2. Para
esse fim, é assegurada a crianca a oportunidade de ser
ouvida nos processos judiciais e administrativos que lhes
respeitem, seja diretamente, seja através de represen-
tante ou organismo adequado, segundo as modalidades
previstas pelas regras de processo da legislacao nacional.

Vé-se, assim, que ouvir a crianga Nnos processos
que Ihes digam respeito, ndo se trata de mera faculdade
da autoridade judiciaria, ou prerrogativa do acusado de
abuso na produgdo da prova, mas de um direito dessa
mesma crianga, que esta expressamente estabelecido no
ordenamento juridico, e que deverda, verificada a sua
condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento, ser
realizada de forma profissional e acolhedora, sem que se
transforme esse mesmo direito em prejuizo para ela.

A escuta da crianga nos processos que lhe dizem
respeito, mais do que um direito que ordenamento juri-
dico Ihe assegura, trata-se de uma atitude que procura
valoriza-la como pessoa, evidencia a importancia que lhe
estd sendo dirigida, sendo, nesse sentido, exemplar a
licdo de FURNISS?, que afirma que nao se protege a
crianca deixando de escuta-la:

Ao fazermos isso nés negamos a propria experién-
cia da crianga, e ao negar e rejeitar a experiéncia de
abuso sexual sofrido pela crianca, nds rejeitamos a pro-
pria crian¢a. O que a crianca sente é que o adulto ndo
quer ouvir sobre sua experiéncia, da mesma maneira
Como as pessoas nao queriam acreditar no abuso ou sa-
ber dele antes.

No mesmo sentido é a ligdo de DOBKE*:

A atitude do inquiridor em dispensar o relato da
vitima demonstra, inequivocamente, um bem-intencio-
nado senso de protecdo. Mas essa medida, aparente-
mente protetora, de ndo falar sobre a experiéncia sobre
o0 abuso sexual, freqlientemente transmite uma mensa-
gem muito diferente para a crianca. Ao assim agir, esta
o inquiridor negando a experiéncia da vitima e, com isso,
a propria crianga, o que é por €la percebido. E, ao deixar
de examinar a experiéncia, por razoes protetoras, os
operadores do direito reforcam a experiéncia do abuso
como sindrome do segredo.
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04. Principais inovagoes proporcionadas pelo
projeto

Sem desconsiderar que o Projeto Depoimento
Sem Dano encontra-se ainda em fase de construcdo, e
que com o desenvolvimento dos trabalhos muitos apri-
moramentos certamente serdo a ele incorporados, enti-
dades como a ABMP-ASSOCIAGAO BRASILEIRA DOS MA-
GISTRADOS E PROMOTORES DA INFANCIA E DA JUVEN-
TUDE, AJURIS-ASSOCIAC;\O DOS JUIZES DO RIO GRAN-
DE DO SUL, AMPRGS-ASSOCIACAO DO MINISTERIO PU-
BLICO DO RIO GRANDE DO SUL, CONSIJ-CONSELHO
DE SUPERVISAO DOS JUIZES DO ESTADO DO RIO GRAN-
DE DO SUL-CONSIJ, SEDH-SECRETARIA ESPECIAL DOS
DIREITOS HUMANOS, vinculada a Presidéncia da Repu-
blica, CONANDA-CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE e SOCIEDADE DE PSI-
QUIATRIA DO RIO GRANDE SUL, entre outras, manifes-
taram apoio ao Projeto de Lei n® 35/2007, que contem-
pla a sua prética, e ja aprovado pela Camara Federal,
atualmente tramitando no Senado da Republica, por en-
tenderem que se destaca entre outros méritos pelos se-
guintes:

a) tendo em vista que é um direito da crianca ser
ouvida nos processos judiciais e administrativos que Ihe
respeitem, e ndo mera prerrogativa da autoridade judicia-
ria, conforme ja analisado, se propGe a atualizar o
ordenamento juridico nacional, que em momento algum,
até esta data, cuidou de contextualizar as determinacoes
contidas no artigo 227 da Constituicdo Federal;

b) com a efetiva melhoria na qualidade da prova
produzida, cria melhores condigdes para a responsabilizacao
preconizada no artigo 227, § 4°, também da Constituicdo
Federal;

c) documenta visualmente os gestos e expressoes
faciais que acompanham os enunciados verbais das criangas;

d) registro visual e verbal que pode ser revisto
muito tempo depois, inclusive pelos julgadores de even-
tuais recursos;

e) reducgao de entrevistas por parte de outros pro-
fissionais;

f) forma de capacitacdo continua para os entrevis-
tadores;

g) evita que a crianga presencie debates, algu-
mas vezes contundentes, entre os operadores do direito
gue permanecem na sala de audiéncias;

h) evita que a crianga ouga perguntas impertinen-
tes e despropositadas feitas pelas partes;

3 - Furniss, Tilman. Abuso sexual da crianga, uma abordagem interdisciplinar. Porto Alegre, Artes Médicas, 1993, p. 20.
4 - Dobke, Veleda. Abuso sexual: a inquiricdo das criangas, uma abordagem interdisciplinar. Porto Alegre, Ricardo Lenz Editor, 2001, p. 61.
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i)impede o contato com a pessoa acusada do delito;

j) inova permitindo a producdo antecipada de prova
no processo penal, que em sendo produzida em tempo mais
proximo do fato investigado, evita que a perda de memoria
nao advenha em detrimento da apuragao da verdade real;

1) inibe a revitimizacdo da crianca, com sucessi-
vas inquiricoes sobre o mesmo fato, nos ambitos crimi-
nal, civel e administrativo, realizadas sempre por profis-
sionais diferentes;

m) é um produto de 35 anos de luta para reconhe-
cer o sofrimento das criangas abusadas e maltratadas.

05. Evolugao do projeto Depoimento Sem
Dano no Brasil

Iniciado no més de maio de 2003, em Porto Ale-
gre, o Projeto Depoimento Sem Dano encontra-se hoje
instalado em onze comarcas do interior do Estado -
Uruguaiana, Santo Angelo, Caxias do Sul, Santa Maria,
Pelotas, Santa Cruz do Sul, Novo Hamburgo, Osério, Passo
Fundo, Canoas e Vacaria — tendo completado, no més de
outubro de 2007, as suas mil primeiras inquirigdes, sen-
do que trés quartas partes dessas feitas na Capital, que
ha mais de quatro anos as realiza, e uma quarta parte no
interior, que possui equipamentos e técnicos capacitados
desde o segundo semestre de 2006.

Ainda no segundo semestre de 2007 outras duas
comarcas serdo atendidas pelos servicos — Erechim e
Bagé - sendo os recursos para compra dos equipamen-
tos e capacitacdo dos técnicos oriundos de convénio fir-
mado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul e a
Secretaria Especial de Direitos Humanos ligada a Presi-
déncia da Republica em dezembro de 2006.

No Brasil, fora do Estado do Rio Grande do Sul, a
primeira sala de inquiricdo nos moldes do projeto foi inau-
gurada no inicio do segundo semestre de 2007 na cidade
de Goiadnia-GO, tendo ainda sido inauguradas desde entdo
outras em Cuiaba-MT, Porto Velho-RO e Rio Branco-AC.

Ha previsdo de que até o final de 2007 os servigos
também estejam implantados em Natal-RN e Serra-ES.

06. O Depoimento Sem Dano no direito com-
parado

Embora a pratica proposta pelo projeto Depoi-
mento Sem Dano seja relativamente nova no Brasil,
modelos similares encontram-se sendo desenvolvidos
ha mais tempo em diversos paises, alguns inclusive ja
tendo sido incorporados as suas respectivas legislagdes.

06.a. O modelo francés
A lei de 17 de junho de 1998, relativa a preven-
cdo e a repressdao de infragées sexuais, e também a
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protegdo aos menores, anuncia um certo numero de dis-
posicoes relativas a situacdo dos menores vitimas: a gra-
vacdo audiovisual da audiéncia de um menor vitima no
momento da entrevista é obrigatoria com o acordo do
menor e seu representante. Os custos das pericias medi-
co-psicoldgicas e seus cuidados necessarios a crianca viti-
ma sdo de inteira responsabilidade da previdéncia social.

Quando as agressdes sexuais sao cometidas por
um francés contra um menor fora da Franga ou por uma
pessoa residente no territoério francés, a lei francesa sera
aplicada. Esse artigo permite que a justica persiga o au-
tor das infragGes sexuais além das fronteiras nacionais a
fim de punir o turismo sexual

O prazo de prescricdo da acdo publica dos delitos
cometidos contra os menores previstos e reprisado pelos
artigos 222-9, 222-11 a 222-15, 222-27 a 222-30, 225-
7, 227-22 e 227-25 a 227-27 do Cddigo Penal comegam
a contar a partir da maioridade destes ultimos.

Durante a entrevista, se o Procurador da Republi-
ca ou o Juiz de instrugdo decidir ndo proceder a grava-
cdo, essa decisdo devera estar fundamentada.

O Procurador da Republica, o Juiz de Instrucdo ou
o Oficial da Policia Judicial encarregado da enquete pode
requerer a qualquer pessoa qualificada para proceder a
gravacgao. Esta pessoa deve se ater ao segredo profissi-
onal, e copia do registro sera colocada em um dossié. O
registro original sera guardado sob lacre. Sobre a deci-
sao do Juiz de Instrugdo, a gravagao pode ser vista ou
escutada durante o processo pelas partes, os advogados
ou os peritos, na presenca do Juiz de instrucao ou do
Escrivao.

No prazo de 5 anos, contados da data da extingao
da agdo publica, a gravacgao e sua copia serdo destruidas,
apods o prazo de um més.

06.b. O modelo argentino

Através da Lei registrada sob o n° 25.852, pro-
mulgada pelo Congresso Nacional da Argentina em 04 de
dezembro de 2003, e sancionada em 06 de janeiro de
2004, diferentemente do modelo francés, que torna pre-
ferencial , mas ndo obrigatério, a inquiricdo através de
profissionais capacitados e com gravacdo de video e som,
o modelo argentino incluiu em sua ordenagao processual
penal a obrigatoriedade de tal pratica quando a vitima
ainda tenha tenha completado dezesseis anos de idade.

O Cddigo Processual Penal Argentino, que pela ci-
tada lei teve em si incorporado o artigo 250 bis (Anexo
A), proibe expressamente, qualquer que seja a hipdtese,
que as vitimas de abuso sexual até os dezesseis anos
incompletos sejam interrogados de forma direta pelo tri-
bunal ou pelas partes, devendo também, obrigatoriamente,
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ser a facilitagdo do depoimento ser realizada por psicélo-
go especializado em criangas e adolescentes.

06.c. O modelo sul-africano

Entre os modelos que procuram evitar danos para
criangas-testemunhas em casos judiciais de abuso (se-
xual), e que tive a oportunidade de conhecer e estudar,
creio que a Africa do Sul marcou a histéria do direito
internacional (e dos direitos humanos), ao incorporar ao
seu ordenamento juridico o Decreto 135 de Emenda a
Lei Criminal, de 1.991, o qual prevé a designacdo de um
intermediario para proteger as criancas em casos de abuso
sexual que necessitem os seus depoimentos judiciais®.

Sucintamente, este o modelo pioneiro imple-
mentado pela nagao sul-africana, segundo Coughlan&
Jarmané:

"Na Africa do Sul, um sistema de intermediacao
vem 'tentando reduzir o trauma e o abuso secundario
'freqlientemente experimentado por criancas-testemu-
nhas 'em casos judiciais de abuso (sexual). Ao se sepa-
rar a ‘crianga da sala formal do tribunal e permitir que
um 'intermediador transmita as perguntas e as respos-
tas da 'crianga por meio de um sistema fechado de te-
levisdo, 'esperava-se reduzir os estresse que essa experién-
cia gera 'nas criangcas, e ao mesmo tempo o direito de
preservar os 'direitos do acusado de interrogar testemu-
nhas e ter um 'julgamento justo (...). Proteger os direi-
tos da crianca é um 'principio universalmente aceito, que
influencia tanto o 'desenvolvimento de politicas quanto
de praticas. Nas 'situacées em que ocorre a violacdo des-
tes direitos — como 'no abuso sexual — é importante que
a reagao das 'instituicées da sociedade (como a justica e
o Estado de 'Bem-Estar) se volte ndo apenas para prote-
ger as criangas 'de outros abusos de seus direitos, mas
também para uma ‘atitude ativa de reparar algumas das
violacbes ocorridas. 'Portanto, é essencial que, quando
possivel, as criancas que 'deponham em casos criminais
de abuso sexual sejam 'protegidas contra danos adicio-
nais. O sistema de 'intermediacdo para criancas-teste-
munhas é um desses 'esfor¢os” .

07. O Depoimento Sem Dano no ordenamento
juridico nacional

Como referido anteriormente, os ordenamento
processuais penal e civil brasileiros, em sendo anteriores
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a Constituicdo Federal, a Convencdo Internacional sobre
os Direitos da Crianga e ao Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, ndo recepcionam, em momento algum, critéri-
os diferenciadores de inquiricdo para criangas e adoles-
centes dos adultos, a par de existir comando normativo
expresso de que sempre deva ser observada a condicdo
peculiar da crianga e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento (ECA, art. 69).

Ndo havendo previsao legal de que a tomada de
depoimento de crianga seja obrigatoriamente através de
um técnico capacitado para tal tarefa (modelo argenti-
no), ou mesmo preferencialmente (modelo francés), as
comarcas onde ja se encontra o projeto Depoimento Sem
Dano instalado necessitam da anuéncia de todas as par-
tes envolvidas no processo para que possa ele ser vali-
dado como prova judicial.

Com o escopo de equacionar a apontada omissao
legislativa, tramita no Senado da Republica o projeto de
lei n® 35/2007, ja aprovado por unanimidade na Camara
dos Deputados (PL n® 4126/2004).

08. Conclusao

Conforme Coughlan e Jarman’ apontam na obra
que analisa o modelo sul-africano, a compatibilizacdo do
novo modelo com o sistema juridico ndo é tarefa facil,
entre outras razdes porque sempre ocorre um embate
entre a preservacdo dos direitos do acusado e a necessi-
dade de evitar abuso adicional da crianga. Também se
faz presente o permanente questionamento da capaci-
dade da crianga entender conceitos de verdade confor-
me os adultos os definem, se um processo bem-sucedi-
do compensa o trauma a que ele submete a crianga, e se
os tramites judiciais ndo poderiam ser alterados, de for-
ma que os depoimentos ndo ocorressem anos apos 0S
fatos, o que ndo é incomum.

As dificuldades enfrentadas pelo modelo sul-afri-
cano podem perfeitamente serem transferidas para o
Brasil, pois ndo so elas também se fazem presentes nos
trabalhos daqueles que ja utilizam a nova metodologia,
como outras também se fazem presentes, como a falta
de uma pratica referencial anterior, em que um profissi-
onal capacitado pudesse emprestar seu conhecimento
para a tomada de um depoimento infantil, sem que a
autoridade judiciaria se visse afastada da presidéncia da
audiéncia.

5 - Jonker, Gert e Swanzen, Rika, Servigos de Intermediacdo Para Criangas-Testemunhas Que Depdem em Tribunais Criminais da Africa
do Sul, Revista Internacional de Direitos Humanos, n° 6, edicdo em portugués, p. 95 a 168, disponivel na internet em www.surjournal.org.

6 — Coughlan & r. Jarman, "Can the intermediary system work for child victims of sexual abuse?", Families in Society, vol. 83, edicdo 5/6

Nova York, Alliance for Children & Family, set-dez 2002, p. 541.

7 - Coughlan & r. Jarman, "Can the intermediary system work for child victims of sexual abuse?", Families in Society, vol. 83, edicdo 5/6

Nova York, Alliance for Children & Family, set-dez 2002, p. 544-545.
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A verdade é que a pratica processual atualmente
utilizada é, além de ineficiente, desatualizada e ultrapas-
sada, impondo-se que novos modelos, mais humanos,
sejam procurados e desenvolvidos,para que os direitos
universalmente reconhecidos as criangas sejam realmente
colocados em pratica.

Anexo
Cédigo Processual Penal da Nacao Argentina

Modificagdo promulgada em 04.12.2003 e sancio-
nada em 06.1.2004

O Senado e a Camara de Deputados da Nacdo
Argentina, reunidos no Congresso, sancionam com forga
de lei:

Artigo 19 - Incorporar no Livro II, Titulo III, Capi-
tulo IV do Cddigo Processual Penal da Acdo, o Artigo 250
bis, que ficara redigido nos seguintes termos:

Quando se tratar de vitimas dos delitos tipificados
no Cddigo Penal, Livro II, Titulo I, Capitulo II e Titulo III,
que até a data em que é requerida sua presenca nao
tenham cumprido 16 anos de idade, adotar-se-a o se-
guinte procedimento:

a) Os menores aludidos serdo entrevistados ape-
nas por um psicélogo especializado em criancas e ado-
lescentes designado pelo tribunal que ordena a medida,
nao podendo, em caso nenhum, ser interrogados de for-
ma direta pelo dito tribunal ou pelas partes.

b) O ato se realizaréa em um gabinete acondicio-
nado com todos os elementos adequados & idade e a
etapa evolutiva do menor.
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c) Dentro do prazo determinado pelo tribunal, o
profissional atuante entregara um informe detalhado das
conclusées a que chegou.

d) A pedido das partes ou se o tribunal assim de-
terminar, a entrevista podera ser acompanhada de fora
do recinto, através de vidro espelhado, microfone, equi-
pe de video ou qualquer outro meio técnico a disposicdo.
Nesse caso, antes da iniciagdo do ato, o tribunal fara
saber ao profissional encarregado da entrevista as
inquietudes apresentadas pelas partes, assim como as
que surgirem no transcurso do ato, as quais serao enca-
minhadas tendo em consideracdo as caracteristicas do
ato e o estado emocional do menor.

Quando se tratar de atos de reconhecimento de
lugares e/ou objetos, o menor serd acompanhado pelo
profissional designado, ndo podendo, em caso algum,
estar presente o imputado.

Artigo 29 - Incorporar ao Livro II, Titulo III, Capi-
tulo IV do Cddigo Processual Penal da Nagdo o artigo 250
ter, que ficara redigido nos seguintes termos:

Quando se tratar de vitimas previstas no arti-
go 250 bis, que na data do seu comparecimento te-
nham cumprido 16 anos e ndo tenham cumprido 18
anos, o tribunal, antes do recebimento do testemu-
nho, requerera informe do especialista a respeito da
existéncia de risco para a saude psicofisica do menor
em caso se comparecer aos estrados. Em caso afir-
mativo, proceder-se-a de acordo com o disposto no
artigo 250 bis.

Artigo 3° - Comunicar ao Poder Executivo.

Lei registrada sob o n° 25.852.
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Alguns comentdrios sobre o Projeto
Violéncia Doméstica e Familiar contra
a Mulher

Jane Maria Kohler Vidal
Juiza de Direito

Em 12 de dezembro de 2006 foi instalado, no Foro Central em Porto Alegre, o Projeto Violéncia Doméstica
e Familiar contra a Mulher!, para atender toda a demanda da capital relativa a Lei 11.340/2006, conhecida como
Lei Maria da Penha? Desde |3, ja ingressaram em juizo mais de 4.000 pedidos nos quais sdo postuladas as
medidas protetivas de urgéncia3, além de veicularem a representacdo criminal contra o/a agressor/a. Esse
numero expressivo de requerimentos, num curto espaco de tempo, revela que a lei veio a bom tempo, oportunizando
de forma mais efetiva a solugao desse tipo de problema social tdo complexo que acaba por desaguar na rede do
Judiciario.

A Lei 11.340/2006 prevé que, enquanto ndo instalados os juizados da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher, as causas relativas a Lei tramitardo perante as varas criminais da Comarca®*. Assim, o Projeto, obedecendo a
regra legal, esta afeto a todas as varas criminais da Capital, ou seja, os feitos sdo distribuidos para as varas criminais,
que os encaminham para o Projeto, no qual atuam um Juiz e servidores. Este Projeto atua nos moldes de um futuro
Juizado, com algumas caréncias a serem supridas com a criacdo da vara especializada.

1 - As Resolugdes 562/2006 e 571/2006 do Conselho da Magistratura do Tribunal de Justiga do Estado do Rio Grande do Sul dispdem
sobre competéncia e procedimentos dos feitos relativos a Lei 11.340/2006 no Estado do Rio Grande do Sul.

2 - Alei 11.340/2006 foi denominada Lei Maria da Penha em homenagem a uma mulher chamada Maria da Penha Maia Fernandes,
considerada simbolo nacional na luta contra a violéncia doméstica. Maria da Penha, hoje com 61 anos, € uma sobrevivente. Em 1983,
seu marido tentou assassind-la em duas oportunidades: na primeira vez, com arma de fogo e, na segunda, por eletrocugéo e afogamen-
to. As tentativas de homicidio, porém, deixaram sequelas irreversiveis: Penha esta paraplégica e o ex-marido, solto, cumprindo pena em
regime semi-aberto. O caso marcou época e fez com que o presidente Lula, atendendo a sugestdes do Cladem (Comité Latino-Ameri-
cano e do Caribe para a Defesa dos Direitos da Mulher), resolvesse batizar a nova lei contra a violéncia doméstica como Lei Maria da
Penha. Esse episddio pode ser conhecido no livro publicado por ela: Sobrevivi... posso contar. FERNANDES, Maria da Penha Maia.
Fortaleza : 1994.

3 - Artigo 22 da Lei 11.340/2006, verbis: "Constatada a pratica de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos desta Lei,
0 juiz podera aplicar, de imediato, ao agressor, em conjunto ou separadamente, as seguintes medidas protetivas de urgéncia, entre
outras: I - suspensdo da posse ou restricdo do porte de armas, com comunicagdo ao érgdo competente, nos termos da Lei n® 10.826,
de 22 de dezembro de 2003; II - afastamento do lar, domicilio ou local de convivéncia com a ofendida; III - proibicdo de determinadas
condutas, entre as quais:a) aproximagdo da ofendida, de seus familiares e das testemunhas, fixando o limite minimo de disténcia entre
estes e o agressor;b) contato com a ofendida, seus familiares e testemunhas por qualquer meio de comunicagdo;c) freqlientacdo de
determinados lugares a fim de preservar a integridade fisica e psicoldgica da ofendida; IV - restricdo ou suspensdo de visitas aos
dependentes menores, ouvida a equipe de atendimento multidisciplinar ou servigo similar; V - prestagdo de alimentos provisionais ou
provisorios".

4 - Art. 33 da Lei 11.340/2006, verbis: "Enquanto ndo estruturados os Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher, as
varas criminais acumulardo as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar as causas decorrentes da pratica de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, observadas as previsdes do Titulo IV desta Lei, subsidiada pela legislagdo processual pertinente.
Paragrafo Unico. Sera garantido o direito de preferéncia, nas varas criminais, para o processo e o julgamento das causas referidas no
caput".
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Esse Projeto®, cumprindo as regras da legislagao,
estd desempenhando um relevante papel social e juridi-
co na erradicacdo da violéncia contra a mulher e, conse-
glentemente, contra a familia, pois, apenas para lem-
brar, nenhum ser humano vem a luz do mundo sendo
ndo através da barriga de uma mulher, sendo ela parte
integrante e vital naquilo que chamamos de primeira cé-
lula da sociedade: a familia.

Com isso, passado o susto inicial — pois tudo que
€ novo assusta, traz o medo da mudanca e é mais como-
do permanecer como esta, pois mudangas incomodam -,
é preciso algumas reflexdes sobre esse novo diploma
legal.

Primeiramente cumpre dizer que esse diploma
legal, que trata do conflito de violéncia doméstica e
familiar contra mulher, veio atender as diretrizes im-
postas ao Estado Brasileiro pela Convengao sobre To-
das as Formas de Discriminagdao contra as Mulheres -
a Convengcdao CEDAW da ONU, ratificada pelo Brasil em
1984, e pela Recomendacao Geral 19, de 1992, que
reconhecem a natureza particular da violéncia dirigida
contra a mulher, porque a afeta desproporcionalmente®.
A omissdo legislativa quanto ao tema existente até
entdo, afrontava a Convencao Interamericana para Pre-
venir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher - a
“Convengdo de Belém do Pard” - ratificada pelo Brasil
em 1995.

Essa Lei, em pleno séc. XXI, ainda é necessaria
porque o discurso da igualdade de géneros, feminino e
masculino, que esta associado a cidadania, ainda é ape-
nas uma palavra de ordem. Os dados estatisticos com-
provam a violacdo de direitos, a discriminagao entre ho-
mens e mulheres, e revelam que, mesmo com alguma
legislacdo de protecdo a igualdade de género, falta
implementagao das instituicdes do Estado para dar
efetividade a norma reparadora dessa desigualizagédo
existente na sociedade.

A Constituicdo Federal Brasileira, em seu artigo
59, consagra a igualdade entre homens e mulheres. En-
tretanto, essa igualdade ainda é apenas formal, uma
palavra da Lei. Mas ha uma disténcia entre o fato e o
Direito. Na realidade, de fato, ndo ha tal igualizacdo.
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Ocorre que os principios geradores do “apartheid
feminino” sdo de ordem cultural, decorrentes da cha-
mada questdo de género e transcendem ao campo
normativo.

Com a revolugdao da mulher, que segundo
Norberto Bobbio?, fildsofo italiano, foi a mais importan-
te do séc. XX, a feminilidade e a sexualidade passaram
a ser vistas independentemente do espaco doméstico.
A mulher passou a dividir com o homem os espagos.
Dividir, ndo excluir. Dividir espagos na busca da sonha-
da igualdade. Mas isso ndo foi o suficiente para alcangar
a igualdade entre eles. E por isso, ainda nessa busca, a
nossa Carta da Republica reclama pela adogdo de me-
canismos capazes de assegurar, com efetividade, essa
garantia.

Assim, nesse viés, foi promulgada a Lei 11.340,
de 07 de agosto de 2006, que entrou em vigor em 22 de
setembro de 2006 e foi batizada de Lei Maria da Penha,
representando uma acgao afirmativa do Estado, uma po-
litica publica de protecdo da mulher. Essa lei representa
uma acdo afirmativa do Estado naquilo que lhe é dever
proteger.

E o que é uma agdo afirmativa? E um beneficio
legislativo para aqueles que estdo em situagdes desi-
guais. Através dela o Estado busca promover a igualda-
de material de oportunidades por meio de politicas pu-
blicas nela determinadas, atentando para as especifi-
cidades desse grupo menos favorecido, compensando,
desse modo, as eventuais desigualdades de fato de-
correntes do processo historico e da sedimentacdo cul-
tural.

Nossa sociedade ainda é machista, discrimina a
mulher, tornando-a, muitas vezes, parte hipossuficiente,
especialmente nas relacdes sécio-afetivas. Para ame-
nizar essa hipossuficiéncia, veio a Lei Maria da Penha.
Assim como temos o ECA, o Estatuto do Idoso, o Co-
digo de Defesa do Consumidor, temos agora a lei que
trata da violéncia doméstica ou familiar contra a mu-
lher.

A realidade trazida pelas estatisticas nos mostra a
necessidade de instrumentos normativos para diluir a
desigualdade dos géneros, especialmente nos efeitos

5 - Como Juiza de Direito designada para esse Projeto, ainda que tenha criticas a Lei, a experiéncia nessa jurisdigdo tem-me demons-
trado que essa legislagdo era e é necessdria para a erradicagdo da violéncia contra a mulher e, como dito, contra a familia, que veio a
bom tempo e é mais um passo no sentido de uma sociedade mais democratica e igualitaria.

6 — Lei Maria da Penha: inconstitucional ndo é a lei, mas a auséncia dela. PIOVESAN, Flavia e PIMENTEL, Silvia. Artigo veiculado pela

Internet, 22.10.2007.

7 — Norberto BOBBIO, em seu livro "A Era dos Direitos" (Editora Campus, Rio de Janeiro, 1992), afirma que o movimento feminino foi

a mais silenciosa e consequiente revolugdo do século XX.
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negativos que ela provoca dentro dos lares, de inferiorizacao
da mulher, banalizagdo da violéncia praticada contra
ela e impunidade do agressor. Lamentavelmente, além
de as mulheres terem, em alguns casos, um salario
menor do que o dos homens, embora em atividades
semelhantes, e de participarem menos do mercado de
trabalho - o que estd mudando paulatinamente-, nos
lares, sdo muitissimas vezes mais agredidas do que os
homens?.

A violéncia contra a mulher, na macica maioria
das vezes, acontece nos lares, no ambiente doméstico e
familiar, onde ela ainda esta mais fragilizada, com menor
possibilidade de defesa. E violéncia ndo apenas fisica,
mas psicoldgica® também. E isso é fruto de uma cultura
patriarcal de que a mulher é objeto do homem e de que
agredi-la ndo é fato grave. Assim, as mulheres sdo educa-
dos, mesmo que de forma inconsciente pelo educadores, a
tolerar e a suportar diversas formas de agressdes, a acre-
ditar que o homem é superior e outras barbaridades.
Diga-se de passagem que essa educacao, por ébvio, tam-
bém alcanca os homens.

Segundo pesquisas ja realizadas!®, no Brasil, a cada
15 segundos, uma mulher é vitima de violéncia no ambi-
ente privado. Tratando-se de violéncia doméstica, a viti-
ma é a mulher, em proporcdo gigantesca em relagdao ao
homem. Este, quando vitima de violéncia, verifica-se que
ela ocorre fora dos lares.

Entdo, esses dados assustadores!! relativos a vio-
|éncia contra mulheres, nos leva a reconhecer a gravidade
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que o fenémeno representa, tornando-se questdo de sau-
de publica, e a proclamar a necessidade de efetivacdo de
politicas publicas para a minimizagdo/erradicagdo desse
problema social. O problema sai da esfera privada - ba-
nindo-se o ditado “"em briga de marido e mulher ndo se
mete a colher” - e entra na esfera publica (se for preciso,
se o poder publico for chamado, ele metera a colher),
deixando de ser uma questdo individual e passando a ser
uma questdo coletiva, de interesse publico, de saude
publica. O Governo e os Poderes do Estado, juntamente
com a sociedade civil organizada, devem fazer as mu-
dancas necessarias para o reconhecimento publico de que
o mal da violéncia doméstica ou familiar contra a mulher
é uma questdo social e assumir o compromisso efetivo
de combaté-lo.

Dai porque a necessidade, ainda nesse momento
historico do Brasil, de que se promulgue uma Lei
direcionada a mulher, para combater essa forma de vio-
|éncia silenciosa que atinge tantas mulheres e, portanto,
tantas familias brasileiras. Urge que se corte o circulo
vicioso da violéncia doméstica ou familiar, pois os resul-
tados obtidos com isso irdo além do lar dos envolvidos.
Familias bem formadas produzirdo uma sociedade mais
igualitaria, solidaria, fraterna e menos violenta. E para
se cortar o ciclo da violéncia no Brasil, nesse contexto
historico-cultural, temos que proteger a mulher.

Nunca é demais lembrar que estudos das areas
meédica e psicoldgica demonstram que as criangas sdo
uma espécie de “carboninho”, copiam tudo que vivenciam.

8 — Como disse Maria Bernice DIAS: " as raras conquistas, 0os pequenos avangos, no entanto, tém levado a uma verdadeira acomodagao.
As mulheres se ddo por satisfeitas, tentando se convencer de que, diante da igualdade constitucionalmente consagrada, nenhuma
diferenga persiste... Mas é no ambito da familia que a submissdo é mais visivel. A mulher é a grande vitima de violéncia doméstica. E o
crime cometido com mais freqtiéncia , € o menos denunciado e normalmente ndo € punido". DIAS, Maria Berenice, Conversando sobre
a mulher e seus direitos. Ed. Livraria do Advogado, Porto Alegre, RS, 2004, p. 42.

9 — A Lei 11.340/2006 prevé varias formas de violéncia doméstica e familiar . Art. 7°: S&o formas de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, entre outras: I - a violéncia fisica, entendida como qualquer conduta que ofenda sua integridade ou salde corporal; II -
a violéncia psicoldgica, entendida como qualquer conduta que lhe cause dano emocional e diminuigdo da auto-estima ou que lhe
prejudique e perturbe o pleno desenvolvimento ou que vise degradar ou controlar suas agées, comportamentos, crengas e decisdes,
mediante ameaga, constrangimento, humilhagdo, manipulagdo, isolamento, vigilancia constante, perseguigdo contumaz, insulto, chan-
tagem, ridicularizagdo, exploragéo e limitagdo do direito de ir e vir ou qualquer outro meio que lhe cause prejuizo a saude psicoldgica e
a autodeterminacdo; III - a violéncia sexual, entendida como qualquer conduta que a constranja a presenciar, a manter ou a participar
de relagd@o sexual ndo desejada, mediante intimidagdo, ameacga, coagdo ou uso da forga; que a induza a comercializar ou a utilizar, de
qualquer modo, a sua sexualidade, que a impega de usar qualquer método contraceptivo ou que a force ao matriménio, a gravidez, ao
aborto ou a prostituicdo, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagéo; ou que limite ou anule o exercicio de seus direitos
sexuais e reprodutivos; IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer conduta que configure retengdo, subtragdo, destruigéo
parcial ou total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econémicos,
incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades; V - a violéncia moral, entendida como qualquer conduta que configure callnia,
difamagdo ou injuria.

10 - Segundo o Fundo de Desenvolvimento das Nagdes Unidas para Mulher - UNIFEM -, a cada 15 segundos uma mulher é espancada
por um homem no Brasil e, em cada dez mulheres, sete sdo vitimas de seus companheiros.

11 - A exemplo, dados provenientes de registros policiais, divulgados pelo Observatério da Violéncia Contra a Mulher - SOS Corpo,
revelam que de janeiro a junho de 2006, 170 mulheres foram assassinadas em Pernambuco; ja, no Distrito Federal, ocorréncias dessa
natureza ficam na ordem de 1 assassinato a cada dois dias, o que corresponde a 90 mortes no mesmo periodo de seis meses (Correio
Brasiliense, 23/07/06).
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Ou seja, se vivenciam violéncia, internalizam violéncia,
reproduzem violéncia, de uma forma ou de outra'2. Por-
tanto, temos que nos preocupar com o bem-estar da
familia, de onde resultam as personalidades bem ou mal
formadas. Temos que mudar essa cultura machista, de
violéncia e desigualdade, e para isso temos que proteger
as mulheres. Para a igualdade efetiva, para essa mudan-
ca de paradigma, temos que proteger as mulheres.

E justamente isso a Lei Maria da Penha esta fa-
zendo, trazendo o problema a tona e protegendo a parte
mais fraca, pois ainda vivemos numa sociedade que
inferioriza a mulher e cultua a violéncia domestica contra
a mulher como algo toleravel. Dai a necessidade de se
estabelecer politicas publicas voltadas para as Mulheres,
para que se promova a tdo preconizada igualdade. Tais
politicas certamente trardo bons resultados além do es-
perado.

A Lei Maria da Penha, como politica publica que
representa, de acdo integrada entre os Poderes de Esta-
do e a sociedade, propde uma forma diferenciada no tra-
to do conflito de violéncia doméstica e familiar, impondo-
lhe uma abordagem multidisciplinar, como requer esse
tipo de questdo. Uma abordagem de natureza civel e
criminal - esta uUltima, se preciso.

Importante salientar que a Lei 11.340/06 ndo
visualiza esse conflito apenas sob o viés do direito pe-
nal, até porque este deve ser o ultimo setor do Direito
a entrar em campo nessa espécie de contenda - mas, se
necessario, devera fazé-lo e estar a disposigao da viti-
ma, representando também uma resposta adequada®?
para o seu sofrimento!4, de forma a prevenir novo mar-
tirio.

O que a Lei 11.340/2006 inovou foi na melhor
adequacdo do fato a resposta criminal do Estado, dei-
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xando de considera-lo como de menor potencial ofensi-
vo, para o qual é cabivel transacgéo e o livrar-se do pro-
cesso... Por 6bvio, tal conflito ndo é de menor potencial
ofensivo, mas de alto potencial de ofensividade, pois
maltrata, em alguns casos, uma familia inteira ou até
geracgOes diversas. Vale lembrar que, até entdo, para os
casos de violéncia contra a mulher, aplicava-se a Lei
9.099/95, que instituiu os Juizados Especiais Crimi-
nais (JECrim), o que implicava na naturalizagao deste
padrdo de violéncia e reforcava a hierarquia entre os
géneros.

O fato agora, portanto, devera ser abordado de
forma multidisciplinar. A Lei 11.340/2006 ndo pretende
apenas o tratamento penal do agressor. Ela permitiu isso,
quando for necessario e cabivel, mas ndo retirou da viti-
ma o poder de interagir na decisdao do conflito!>. Isso
atende a vitimologia contemporanea, dando voz e vez
para a ofendida, buscando ofertar-lhe a solucao plena do
conflito, tanto sob o aspecto civel quanto criminal.

Antes do advento da Lei Maria da Penha, a mulher
vitima de violéncia doméstica ou familiar tinha que pro-
curar dois Juizes distintos, um da area de familia e outro
da area criminal, para obter as medidas necessarias, mas
de naturezas distintas, para a solugdo do mesmo proble-
ma'é. Agora, um mesmo Juiz podera decidir, liminarmente,
sobre questdes de natureza civel e de natureza criminal.

A Lei 11.340/2006 trouxe, portanto, uma mudan-
ca de paradigma, enfocando a questdo de género como
promotora de desigualdade e incorporando a dtica pre-
ventiva e multidisciplinar, com revigoramento da dtica
repressiva-penal, para a melhor solugdo do conflito de
violéncia contra a mulher.

Outro ponto a salientar é o de que ndo é qualquer
violéncia contra a mulher que esta protegida sob o manto

12 - Sobre violéncia sexual contra crianga e a possivel extensdo das feridas decorrentes da agressdo: Violéncia sexual intrafamiliar: é
possivel proteger a crianga?. AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Livraria do Advogado, Porto Alegre/RS , 2004.

13 - Segundo a teoria mista sobre a finalidade da pena, adotada em nosso Cddigo Penal (art. 59), a pena imposta deve ser necessaria
e suficiente para reprovagdo e prevengdo do crime.

14 - Inumeros casos, levados a juizo, de violento sofrimento imposto pelo agressor a vitima, algumas com lagos com o algoz decorren-
tes da existéncia de filhos, poderiam ser citados, os quais reclamaram a intervencdo do Direito de Familia. Mas, nem por isso, o
sofrimento dessas vitimas deve ficar a margem do Direito Penal. A utilizagdo de um ramo do Direito ndo exclui o outro, especialmente
quando a gravidade do caso reclama a atuagdo do direito criminal para evitar a vinganga privada e impor a necessaria punigdo do
infrator, de modo a evitar nova violéncia.

15 - Como bem leciona Maria Berenice DIAS, o delito de lesdo corporal leve continua sendo de agdo penal publica condicionada a
representagdo da vitima. In "A Lei Maria da Penha na Justica: a efetividade da Lei 11.340/06 de combate a violéncia doméstica e familiar
contra a mulher", Ed. Revista dos Tribunais, S&o Paulo, 2007.

16 - Ressalto que, como Juiza de Direito, quando atuei junto ao Juizado Especial Criminal e surgia um conflito de violéncia doméstica e
familiar, utilizando-me do dispositivo legal que permitia a composicdo dos danos civeis entre as partes, realizei acordos nos quais eram
fixados alimentos, guarda e visita de filhos, havia reconhecimento de paternidade e até estabelecida reparagédo de danos patrimoniais
e morais. A composicdo dos danos civel é permitida pela Lei 9.099/95. A matéria civel, afeta ao Direito Civil, abrange a area do Direito
de Familia. Portanto, o acordo civel permite abranger questdes de familia, devendo ficar ressalvado que, eventual execugdo do acordo,
dar-se-a no juizo de familia.
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da Lei Maria da Penha. E somente a violéncia contra a
mulher praticada no ambiente privado (relagdes afetivas,
familiares e domésticas) e desde que baseada numa ques-
tdo de género. Ou seja, como prevé o artigo 5° da Lei
11.340/2006'7, para que a violéncia doméstica seja tra-
tada no juizado da violéncia doméstica ou familiar contra
a mulher, a acdo ou omissdo deve ser baseada no géne-
ro. Violéncia doméstica ou familiar que ndo for baseada
na questdo de género, ndo serda da competéncia desse
juizado.

Facamos uma reflexdo sobre o que € questdo de
género. Género é o comportamento feminino ou mascu-
lino construido culturalmente nas relagdes sociais.

Sabemos que homens e mulheres sdo diferentes
biologicamente, tém diferenca de sexo, isso é da natu-
reza. O homem tem uma determinada constituigdo fisi-
ca e a mulher tem outra. Essas diferencas bioldgicas,
naturais, nao tornam o homem melhor ou pior do que a
mulher. Elas os tornam diferentes em alguns aspectos.
Por exemplo: a mulher engravida, tem 6rgdos sexuais
diferentes do homem. Ele, por sua vez, pode ser dotado
de alguma forga fisica maior que a da mulher. Homens e
mulheres sao naturalmente e maravilhosamente dife-
rentes.

Mas essa maravilhosa diferenca da natureza é des-
figurada pelo ser humano, que acaba por construir “pa-
péis” masculinos e femininos que subjugam a mulher. Tais
papéis ou diferenciagdes entre homens e mulheres, impos-
tos culturalmente e frutos de uma sociedade patriarcal,
inferiorizam a mulher.
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Essas discriminagdes sao as chamadas questdes
de género feminino e masculino, diferengas impostas
culturalmente através de licoes de como ser homem e
de como ser mulher, licdes que vao sendo passadas e
aprendidas ao longo da vida, repassadas de geragodes
para geracles, através da familia, da escola, pelos mei-
os de comunicagdo, pelas relagdes sociais. E para aque-
les que descumprem essas regras, a sociedade, de uma
forma sutil, aplica punigoes®®.

Atualmente, as questGes de género ainda discri-
minam a mulher, fomentando, em pleno séc. XXI, a de-
sigualdade e impondo a necessidade de especial prote-
gao por parte do Estado. Para a efetivacao da equidade
social e de género, torna-se, portanto, necessario reco-
nhecer o principio universal da igualdade e as necessida-
des de protegao diferenciada para os grupos historica-
mente excluidos e culturalmente discriminados. Reconhe-
cer a necessidade de protecdo é dever do Estado. Apli-
car-se-a aqui o principio da devida proporcionalidade,
que, como ensinam Ingo Sarlet!® e Lénio Streck?, se
traduz em dois pontos: a proibicdo de arbitrio e a proibi-
gao de protecdo insuficiente.

Entdo, para cumprir essa protecao consagrada pela
Lei 11.340/2006, aqui no Rio Grande do Sul, especifica-
mente em Porto Alegre, o Poder Judiciario criou o Proje-
to Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher,
instalado no Foro Central da Capital, e que atende a toda
a demanda da cidade. No Projeto atuam, atualmente,
além de uma Juiza de Direito, trés funcionarios, dois es-
tagiarios, um Promotor de Justica e duas Defensoras

17 - Art. 5°: "Para os efeitos desta Lei, configura violéncia doméstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no
género que lhe cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicolégico e dano moral ou patrimonial:I - no ambito da unidade
doméstica, compreendida como o espaco de convivio permanente de pessoas, com ou sem vinculo familiar, inclusive as esporadicamen-
te agregadas; II - no ambito da familia, compreendida como a comunidade formada por individuos que s&o ou se consideram aparen-
tados, unidos por lagos naturais, por afinidade ou por vontade expressa; III - em qualquer relacdo intima de afeto, na qual o agressor
conviva ou tenha convivido com a ofendida, independentemente de coabitagdo. Paragrafo Unico. As relagdes pessoais enunciadas neste
artigo independem de orientagdo sexual".

18 - Se a mulher ndo adotar o comportamento considerado aceitadvel para o sexo feminino, ela é mal vista, discriminada, etc. Se o
homem ndo adotar o comportamento tido como masculino, ele é mal visto, considerado sem masculinidade, etc. O comportamento
considerado aceitavel para o homem é de que ele é a cabecga do casal, ele manda na mulher e coisas tal. Essa cultura fortalece a idéia
de que a mulher é propriedade do homem, que, inclusive, pode dispor do corpo dela, mesmo com violéncia. Essa visdo perpetua a
violéncia doméstica contra a mulher como algo toleravel.

19 - Ensina o Ingo Sarlet: "A nog&o de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibigdo de excesso, ja que abrange, (...), um
dever de protegao por parte do Estado, inclusive quanto a agressdes contra direitos fundamentais provenientes de terceiros...". SARLET,
Ingo Wolfgang. Constituigéo e proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais entre a proibicdo de excesso e de insuficiéncia.
Revista da Ajuris, ano XXXII, n°® 98, junho/2005, p. 107e p. 132.

20 - No mesmo sentido, Lénio Streck "Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de protecdo positiva
e de protecdo de omissOes estatais. Ou seja, a inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que determi-
nado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do sopesamento (Abwégung) entre fins e meios; de outro, a
inconstitucionalidade pode advir de protegdo insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre quando o Estado abre mdo do
uso de determinadas sangBes penais ou administrativas para proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do principio da
proporcionalidade decorre da necessaria vinculagdo de todos os atos estatais a materialidade da Constituigéo, e que tem como conse-
quéncia a sensivel diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformacgéo) do legislador."STRECK, Lénio Luiz. A dupla face do
principio da proporcionalidade: da proibicdo de excesso (Ubermassverbot) a proibicdo de protegdo deficiente (Untermassverbot) ou de
como ndo ha blindagem contra normas penais inconstitucionais. Revista da Ajuris, Ano XXXII, n® 97, marco/2005, p.180.
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Publicas — uma para patrocinar a vitima e, outra, para o
agressor ou agressora. Ainda, contamos com a parceria
do nosso CIARB - Centro Interdisciplinar de Apoio a Rede
Biopsicossocial, que efetiva o encaminhamento das par-
tes para a rede de apoio?!.

Cabe gizar a importante e valiosa colaboragao
voluntaria de profissionais da area da psicologia, que
montaram um grupo de apoio as vitimas e agressoes
de violéncia doméstica e familiar, grande diferencial
do Projeto. Esse grupo atua uma vez por semana, a
tarde, funcionando no gabinete da Juiza do Projeto. A
psicologa responsavel por esse Grupo de Apoio, Dra.
Rosaura Grossi??, tem realizado um servigo de grande
valor social. Isso tem sido facilmente constatado por-
que, em algumas vezes, o encaminhamento ao grupo
feito pelo Projeto exige a comprovacdo de frequiéncia
das partes, especialmente do agressor??, o que é rea-
lizado em nova audiéncia designada para essa finali-
dade. Nela, as partes sdo ouvidas e ddo seu testemu-
nho sobre o atendimento. O depoimento dos
agressores praticamente ndo varia. Narram que, no
inicio do processo, quando comparecem para audién-
cia, sentem ddio, raiva de todos, e ndo conseguem
entender “o porqué” de estarem ali. Depois do acom-
panhamento terapéutico, afirmam que perceberam os
equivocos?* do comportamento e, geralmente, agra-
decem a oportunidade. Também vale registrar que
alguns casais se separam, outros mantém o relacio-
namento, mas, na grande maioria dos casos, os ho-
mens afirmam que ndo pensavam na separagao, em-
bora admitam parte da responsabilidade pelo término
do relacionamento.

Diante disso, fica evidente que a Lei Maria da
Penha é um avanco no trato do conflito da violéncia

MULTI

doméstica e familiar e que, para que essa legislacdo
atinja sua finalidade, a rede biopsicossocial deve ampa-
rar o Juizado, sob pena de as regras nao surtirem o
efeito desejado, de mudanga de cultura e erradicacao
da violéncia.

O Projeto gaucho, o qual ainda ndo é um juizado
nos exatos moldes propostos pela Lei, estd cumprindo
seu papel e comprovando a necessidade da criagao efe-
tiva do Juizado. A média mensal de ingressos ja supe-
rou 300 processos por més. Esses dados ja revelam
inclusive a necessidade de instalagdao de mais juizados
na Capital, com uma estrutura material e de pessoal
mais adequada para atender com rapidez e eficiéncia
essas tantas pessoas que se socorrem do Judiciario em
busca de dignidade.

E visando atender mais rapidamente a essa ex-
pressiva demanda, criamos a chamada “audiéncia
mutirdo”. O grande numero de pedidos de medidas
protetivas e a auséncia da certeza quanto a urgéncia e
procedéncia do requerimento implicava em designa-
cdo de audiéncia para cada um dos casos, acarretando
a falta de pauta para curto espaco de tempo. Diante da
falta dessa pauta para breve para oitiva de cada uma
dessas vitimas e levando em conta a experiéncia fo-
rense revelando que, em alguns casos, a urgéncia se
perdia, porque as partes ja haviam conseguido solucio-
nar o conflito e a vitima pretendia o arquivamento do
feito — demonstrando a desnecessidade de se marcar
audiéncia para esses casos -, mas considerando que
somente em audiéncia se poderia constatar a urgéncia
do caso e o interesse da parte no prosseguimento do
feito - resolvemos marcar essa audiéncia mutirdo?>.
Nela, somente as vitimas sdo chamadas® e sdo ouvi-
das, fazendo-se uma triagem dos feitos que precisam

21 - A rede biopsicossocial da comarca de Porto Alegre ainda € muito carente e muitas vezes ndo dispde de vagas para o atendimento
da mulher, do homem ou da familia.

22 - A parceria com a Dra. Rosaura Grossi nasceu de uma reunido com o Dr. Jesu Antomar Ribeiro da Silva, médico-psiquiatra e
coordenador do Instituto Fernando Pessoa - Psicoterapia, Ensino e Cultura-, que inicialmente encaminhou um grupo de profissionais
para acompanhar as audiéncias mutirdo, dentre eles a referida profissional. Diante disso, sensivel a demanda existente, a Dra. Rosaura
montou esse grupo de apoio que ja tem quase um ano de atuagdo junto ao Projeto.

23 - Via de regra, o agressor tem sido do sexo masculino.

24 - Os agressores tém conseguido realizar uma boa reflexdo sobre o conflito. Mencionam que antes do acompanhamento "sé enxer-
gavam o proprio umbigo" - palavras utilizadas por um dos demandados-, que n&o conseguiam ver o "lado" da mulher, que sabem que
a violéncia ndo beneficiava ninguém e que o relacionamento estava ruim e precisava de mudanca. Afirmam que compreenderam melhor
a outra parte e se dizem "melhores" do que antes.

25 - Dia 29 de margo de 2007, na audiéncia mutirdo, 86 mulheres foram ouvidas na presenga do Ministério Publico, Defensoria Publica,
CIARB, e participagdo voluntaria de psiquiatras e psicoélogos do Instituto de Psicologia Fernando Pessoa, em uma parceria voluntaria com
o Projeto. O resultado foram 22 retratagdes da representagdo criminal -o que implica na extingao do feito -, e 64 pedidos de prossegui-
mento do processo. Todavia, para que a Lei alcance seu desiderato, como o tempo e os niUmeros demonstraréo, havera necessidade da
criagdo de Juizado da Violéncia Doméstica e Familiar, com toda a infra-estrutura de uma Vara, como, por exemplo, funcionarios e espago
fisico adequado.

26 - Embora a audiéncia seja designada para oitiva das vitimas, alguns homens comparecem e ndo lhes € negada a participagdo. Nesses
casos, a oitiva da vitima é feita com maior resguardo e ainda individualmente. E ela quem tem a palavra.
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ou ndo prosseguir. Aproximadamente 150 vitimas séo
intimadas para o ato?’, assistem a uma palestra sobre
violéncia doméstica e familiar, na qual é proposta uma
reflexdo sobre “questdo de género”. Essa palestra é
proferida pela Juiza de Direito do Projeto e por algum
profissional da area (Defensor Publico, Promotor de
Justica, Psiquiatras, Psicologos, ou membro de alguma
entidade publica ou privada)?. Apods, as vitimas sdo
ouvidas uma a uma, individualmente, e, perante a Juiza,
escolhem uma das opgles que a lei Ihes oferece (ar-
quivamento, prosseguimento do feito de natureza cri-
minal e/ou prosseguimento do feito de natureza civel).
Se a opcao for o arquivamento do feito, sera colhida a
renuncia e depois extinto do feito. Evidentemente que
o pedido de arquivamento exige a averiguacao, pela
Juiza, de que esta manifestacdo de vontade ndo é fru-
to de coagdo ou de outra forma de violéncia. Se a op-
cdo for exclusivamente de prosseguimento do feito civel,
sera desencadeado pedido de alimentos, separagdo ou
dissolugdo de unido estavel, etc. Se houver interesse
no prosseguimento do feito criminal, aguardar-se-a a

>> Préaticas Inovadoras > Alguns comentarios sobre o
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vinda do inquérito policial - que geralmente ainda ndo
aportou em juizo, dada a brevidade com é designada
esta audiéncia - para posterior oferecimento da de-
nuncia nos casos de acdo penal publica, ainda que con-
dicionada.

Assim, ha muito por fazer, tanto por Parte do Ju-
dicidrio como por parte dos demais Poderes e da socie-
dade em geral para a solugao desse tipo de conflito.

E necessario dar-se a Lei 11.340/2006 uma inter-
pretacdo teleoldgica ou finalistica, principalmente por-
que, apesar de tudo, deve ser prestigiado o seu carater
de lei protetiva e benéfica. Temos que olhar a Lei 11.340
como um instrumento promotor da cidadania de toda a
mulher brasileira. Essa Lei trouxe uma mais-valia para a
mulher e veio para reforgar o sentimento de solidarieda-
de na busca do rompimento do circulo de violéncia e da
igualdade. Com a violéncia todos perdem. Perdem a dig-
nidade acima de tudo. A Lei Maria da Penha representa
uma nova ordem, uma ordem de respeito e de
fraternidade, buscando erradicar a violéncia familiar.

Cumpramos todos a nova ordem!

27 - A audiéncia mutirdo realiza-se no auditério do Foro Central.

28 - Varios foram os profissionais que ja participaram das audiéncias-mutirdo, entre eles trés que se destacam pelo forte trabalho
ligado a luta pela igualdade entre homens e mulher: Virginia Feix, advogada e professora universitaria, atualmente representante do
CLADEM/RS, Rubia Abs da Cruz, advogada e Coordenadora Geral da Themis Assessoria Juridica e Estudos de Género/RS, e Ana Elusa

Rech, do Conselho Estadual dos Direitos da Mulher/RS.

MULTIJURIS >>> ANOIl >>> N°4 >>> DEZEMBRO 2007 - 37



MULTI

Primeiro Grau em Agéo

O PROJETO VIOLENCIA DOMESTICA E FAMILIAR CONTRA A MULHER FOI CRIADO EM 12 DE
DEZEMBRO DE 2006, FUNCIONA NO
FORO CENTRAL
E ATENDE TODA A CAPITAL.

DESDE SUA CRIACAO JA FORAM OUVIDAS
MAIS DE 4000 MULHERES

NUMEROS DO PROJETO

Quantidade de procedimentos instaurados desde

a criacdo do juizado: 4010

Média de ingressos por més: 350

Quantidade distribuida no més de julho: 503

Réus presos desde a criagdo do juizado: 42

Total de audiéncias realizadas no més de julho: 724

Quantidade de procedimentos arquivados no més de julho: 336

A CRIACAO DAS AUDIENCIAS MUTIRAO

COMO COMPATIBILIZAR O NUMERO CRESCENTE DE VITIMAS QUE PROCURAM O PROJETO COM A AGILIDADE E A
EFETIVIDADE BUSCADAS PELA LEI?

A IDEIA DO MUTIRAO DE AUDIENCIAS SURGIU DA NECESSIDADE DE VIABILIZAR UMA RESPOSTA RAPIDA AO
PROBLEMA DAS VITIMAS.

Mutirdo 11 de abril

m arquivados (homologada
renincia & representacéo
criminal) - 73

mprosseguimento do feito
(aguardando inquérito ou nova
audiéncia) - 59

B ndo compareceram ou ndo
localizadas (aguardando
inguérito por falta de
iniciativa da
requerente) - 39

total: 171
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O Inconsciente do Juiz pode interferir
em sud funcdo judicante?

David Zimerman¥*

Desde longa data tenho tido o privilégio de ser convidado para participar ativamente em diver-
S0s congressos nacionais da Magistratura, em distintos Estados da nagdo. Isso me permite testemu-
nhar o evidente crescimento do interesse dos magistrados pelos aspectos psicolégicos que influenciam
no seu trabalho e que, em grande parte, explicam o comportamento dos seres humanos, tanto indivi-
dualmente como também de forma coletiva, em grupos, instituicdes, etc.

Assim, ha alguns anos, num congresso desta natureza em Fortaleza, percebi um inusitado
interesse por parte dos participantes, em sua maioria Juizes de Direito, pelos aspectos humanisticos da
pratica judiciaria. Muitos deles vieram me solicitar referéncias bibliograficas acerca dos principios fun-
damentais da ciéncia psicanalitica que pudessem ser Uteis, no sentido de possibilitar a feitura de
conexdes com a experiéncia da atividade juridica cotidiana. Eu, entdo, ndo conhecia nenhuma fonte de
referéncia, sob a forma de livro; fui consultar Juizes e Desembargadores presentes no congresso, que
tampouco conheciam. Dai surgiu a idéia de produzir um livro que fosse eminentemente pratico e que
procurasse, ao maximo possivel, estabelecer linhas de conexdo e de complementagdo entre o conhe-
cimento dos fatores emocionais e a pratica judicidria. Convidei o entdo Juiz, hoje Desembargador,
Anténio C. M. Coltro, de Sdo Paulo, para organizarmos um livro que preenchesse esta lacuna. Ele, de
pronto e de forma entusiastica, aceitou. Num tempo breve organizamos um roteiro programatico; para
a realizacdo dos respectivos capitulos, fizemos a escolha de colegas, da area juridica e da psicoldgica,
entre figuras altamente respeitadas, em distintos Estados do Brasil, e dai nasceu o livro Aspectos
Psicoldégicos na Atividade Juridica.

Coincidéncia ou ndo, de entdo para ca, tem havido um progressivo e crescente interesse, por
parte dos distintos integrantes da area juridica, em conhecer os aspectos psicoldgicos que permeiam o
trabalho cotidiano de cada um, assim como também, especialmente nas pessoas dos magistrados,
aumenta o desejo de conhecerem a possivel influéncia dos fatores emocionais proprios de cada Juiz em
particular, em relagdo a sua fungdo judicante.

Desta forma, faco questdo de louvar a iniciativa da AJURIS, que, no curso preparatério para os
candidatos a formagdo como Juizes de Direito no Estado do Rio Grande do Sul, incluiu no curriculo
obrigatério aulas sobre "Psicologia e Direito", no qual, eu, um psicanalista, na condicdo de professor
convidado, colaboro com muito prazer.

Tendo em vista a extensdo da tematica em pauta para cumprir o honroso convite que recebi
para colaborar com essa prestigiosa revista - Multijuris -, e a relativa exiglidade do espago destinado
a presente comunicagdo, vou restringir-me a enumerar alguns tépicos referentes a influéncia de aspec-
tos psicoldgicos na funcdo judicante.

Sabemos ser muito comum o fato de que, diante de uma mesma situacdo traumatica, diversas
testemunhas oculares, ainda que todas sejam pessoas sérias e bem intencionadas, possam prestar
depoimentos bastante contraditdérios entre si. Da mesma forma, € possivel que dois ou mais magistra-
dos, igualmente sérios e capazes, diante de uma situacdo de juizo, possam julgar de forma diferente,
de acordo com a distinta interpretacao que cada um der ao texto frio da lei.

* Membro titular e psicanalista didata da Sociedade Psicanalitica de Porto Alegre. Médico, psiquiatra, grupoterapeuta,
psicanalista. Autor de nove livros sobre Psicanalise e sobre Grupos, publicados pela Editora Artmed, de Porto Alegre, e
de um livro (em co-autoria com o Desembargador Anténio Carlos Coltro, de Sdo Paulo): Aspectos Psicoldgicos na
Pratica Juridica, publicado pela Editora Millennium, de Campinas.
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Tudo isto acontece tanto por razdes objetivas (por
exemplo, que o magistrado esteja em um estado de crise
pessoal, motivada por razdes extraprofissionais), por ra-
z0es subjetivas (advindas de pressdes de problemas fa-
miliares, financeiras, socioeconémicas, doengas organi-
cas, diversos tipos de perdas...), como também o Juiz
pode sofrer pressdes de ordem profissional (demanda
excessiva de trabalho; comarcas que ndo sao as de sua
livre preferéncia ou escolha; relagdes conflituosas com
chefia ou colegas de trabalho; saldrios insuficientes, etc.),
e, em quarto lugar, as pressées podem ser oriundas do
mundo interior do psiquismo de qualquer magistrado.

Neste Ultimo caso, as pressdes se originam desde
as camadas inconscientes de cada pessoa. E ai que se
entrecruzam, na mente do Juiz, primitivas necessidades,
desejos e demandas insaciaveis; conflitos internos entre
tendéncias opostas e contraditérias; uma pluralidade de
distintos tipos de mecanismos defensivos utilizados pelo
ego; as identificacdes com pessoas que foram importantes
na sua evolugdo e que agora estdo introjetadas dentro do
Juiz. Também sdo igualmente importantes as relagdes vin-
culares com o mundo exterior que reproduzem os mode-
los de relacionamento tal como estdo internalizados desde
crianga em cada um; os diferentes tipos de ansiedade e
sentimentos como os de amor, 6dio, medo, narcisismo,
vergonha, inveja, ciime, desconfianca, culpas, etc.

O conjunto de todos os aspectos que foram men-
cionados forma uma constelagdo de fenémenos psiqui-
cos que configuram a existéncia de importantes fungdes
do psiquismo e, logo, de diferentes caracteristicas na for-
macao da personalidade. Dentre essas fungdes e carac-
teristicas, que repercutem na forma de exercer a fungdo
judicante, cabe destacar as que seguem.

Juizo critico. Uma das fungdes mais nobres do ego,
o "juizo critico" designa a capacidade, de qual-
quer pessoa, em separar "o joio do trigo", e se
constitui como uma das vigas mestras na vida de
inter-relagdes pessoais e na tomada de decisGes
de julgamento, sendo dbvio que essa capacidade
critica ganha uma maior e significativa relevancia
na atividade cotidiana de um Juiz de Direito.

Discriminagdo. Por sua vez, a funcdo do juizo cri-
tico em relacdo a capacidade judicante esta inti-
mamente ligada a capacitacdo do Juiz em fazer
discriminagdes. "Discriminar" significa o contrario
de confundir, ou seja, é a faculdade de o individuo
reconhecer, e de separar os diferentes estimulos

>> Artigos Interdisciplinares > O inconsciente do Juiz pode
interferir em sua funcéo judicante?

e respostas, entre o que é dos outros e o que
provém dele préprio. Vamos figurar uma hipote-
se: um Juiz deve julgar um homem acusado de
ter agredido a sua esposa, em uma briga de casal.
A atitude interna dele, diante desta situagao hi-
potética, pode se manifestar de distintas manei-
ras: ele tanto pode se manter neutro (ndo é o
mesmo que "indiferente") como também ele pode
se identificar, conforme os seus conflitos internos,
tanto com o agressor quanto com a vitima. Se,
por exemplo, a briga deste casal estiver ressoan-
do no inconsciente do Juiz devido ao registro de
brigas que os seus pais tiveram no passado, o
mais provavel é que o magistrado tomara um par-
tido, o da vitima, por exemplo. Assim, nesta hip6-
tese, o(a) Juiz(a), como se fosse a vitima (no fun-
do a mulher agredida pode estar representando a
mae deste hipotético Juiz), sentiria a mesma dor
e indignagdo. Essa identificagdo com a vitima pode
ser salutar, porque possibilita uma empatia, po-
rém, se ela for excessiva, levara o Juiz a um im-
pulso de retaliacdo, na base de "dente por dente,
olho por olho", como, alids, esta implicito na pro-
pria etimologia do verbo retaliar: re (de novo, mais
uma vez) + taliar (aplicar a Lei de Talido).

Ideologia pessoal do magistrado. Por "ideologia",
aqui, estou me referindo aos valores pessoais,
conflitados ou ndo, que cada um de nds possui
em todas as areas do relacionamento humano,
quer sejam de ordem moral, politica, religiosa
(como, por exemplo, diante de uma situacao de
aborto provocado), social, cultural, ética, cientifi-
ca, etc. A ideologia pessoal do Juiz € um dos fato-
res muito importantes que, somado aos outros
antes mencionados, participa significativamente
para os acertos e/ou erros, na eficiéncia da dificil
ciéncia, e arte, da fungdo de interpretar, julgar e
aplicar os cddigos da lei.

Perfil caracterolégico do Juiz. Este aspecto consti-
tui-se como um fator importantissimo para a fun-
Gao judicante. A caracterologia de qualquer pes-
soa € resultante do uso predominante de deter-
minados mecanismos de defesa, inconscientes,
que ela utiliza, desde a infancia, ndo s6 como um
meio de se defender das pulsdes instintivas e das
ameagas punitivas do superego como também para
a sua adaptagdo a realidade do meio em que vive.
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Os tragos de carater mais marcantes determinam
os mais diferentes tipos de personalidade, como
sao, por exemplo, 0os que seguem:

Uma personalidade fortemente depressiva enxer-
ga o mundo sob a dptica das lentes negras do
pessimismo, e o0 seu juizo de valores sera baseado
em uma autodesvalia. O sujeito muito depressivo,
no fundo de seu inconsciente, abriga indefinidos
sentimentos de culpas e fantasias de que ele é o
responsavel pelos males e tragédias dos outros e,
por esta razdo, um Juiz com essas caracteristicas
depressivas tera sérias dificuldades em, por exem-
plo, vir a condenar alguém.

Se a personalidade do julgador for, basicamente,
do tipo parandide, o mais provavel é que ele esta-
ra sempre desconfiado, melindrado e querelante,
sendo que, pelo fato de que se mantém em uma
constante posicdo defensiva, contra-ataca com
atitudes de aparéncia agressiva. Freqlientemente
exerce o conhecido papel de "criador de casos".
Outro possivel prejuizo é o de ndo tomar uma
decisdo que prejudique alguém que ele imagina
que possa vir a persegui-lo, como vinganga.

A personalidade fébica caracteriza-se, principal-
mente, pelo fato de o sujeito utilizar uma dptica
em que as lentes tém a cor do medo, de modo
que ele ajuiza os valores pelo critério do perigo
que imagina existir em certas situagdes, de sorte
que ele desenvolve taticas para evitar entrar em
contato com elas. Por essa razdo, um Juiz com
fortes caracteristicas fobicas torna-se um especia-
lista na arte de "tirar o corpo fora" através de
multiplos recursos de evitacdo de situagdes an-
gustiantes para a sua tomada de decisao.

Os tragos obsessivos, em doses adequadas, com-
pdoem uma personalidade sadia, porquanto eles
determinam as atitudes de disciplina, ordem,
parcimonia e seriedade. No entanto, o uso exage-
rado da obsessividade torna o julgador uma pes-
soa implacavel e radical. Ele, entdo, fica sem um
minimo de flexibilidade e costuma perder-se num
detalhamento inutil e, pior, ele acredita estar sen-
do o Unico ou o mais honesto e capaz entre os
demais. O juizo de valores dos obsessivo-com-
pulsivos é baseado num perfeccionismo, e o traco
mais marcante de sua caracterologia é o de man-
ter um rigido controle sobre si mesmo e, como
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consequéncia, sobre os outros. Pode também acon-
tecer que, devido ao seu medo de errar, este Juiz
esteja sempre em um estado de "duvidas", o que
pode acarretar que a funcdo judicante lhe seja
extremamente desgastante e extenuante e, por
essa razao, se constitui como uma porta de aces-
S0 a um estresse emocional.

Personalidade narcisista. As lentes da dptica nar-
cisista consistem em uma exagerada valorizagao
de si proprio. Decorre dai que essas pessoas se
cercam de outras que os admirem e aplaudam
incondicionalmente, razao por que toleram mal
qualquer critica que ameace a sua auto-imagem
de proprietario da verdade e da razdo. As pessoas
narcisistas funcionam fundamentalmente na base
do "tudo ou nada" (ou sou o melhor, ou sou o
pior, etc.); amam somente aqueles que os amem
e, no relacionamento com os outros, eles contra-
em com facilidade a formagdo de "conluios in-
conscientes" nos moldes de uma reciproca fasci-
nacdo. Em uma exagerada figura de retérica,
pode-se dizer que eles sofrem de um "complexo
de Deus" - que os proprios magistrados chamam
de "juizite" -, quando, entdo, o sujeito narcisista
se sente como se fosse o sol - o astro rei - en-
quanto configura aos demais como sendo 0s seus
planetas e satélites que devem orbitar em torno
dele. Muitas vezes pagam um alto prego por essa
ansia de brilhatura, porque seguidamente sdo vi-
timas de um outro tipo de complexo, que pode-
mos chamar como "complexo de mariposa", isto
é, tal como esses insetos, sdo tdo atraidos pela
luminosidade e brilho das lampadas que acabam
se queimando nelas.

E dbvio que seria possivel acrescentar outros ti-
pos de perfil caracterolégico, como, por exemplo, seriam
as personalidades com fortes tracos maniacos (revertem
tudo a um "oba-oba"); ou esquizdide (sdo as pessoas
consideradas como sendo "esquisitas"); ou personalida-
des histéricas (sdo criangas, num corpo de adulto, que
ndo tém a minima tolerancia as frustragdes); a persona-
lidade psicopéatica (também conhecida como sociopatica,
designa as pessoas que transgridem os cddigos de éti-
ca); ou personalidade do tipo falso self (em cujo caso
este perfil de personalidade da um valor muito maior a
aparéncia do que a esséncia).

Um outro fator, de raizes inconscientes, que exer-
ce influéncia na aplicacdo e interpretacdo das leis, consis-
te em um estado emocional que toma uma configuragdo
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de crise do magistrado. Esta crise pode advir de distintos
fendmenos que se processam no psiquismo. Por exem-
plo: uma auto-exigéncia de perfeccionismo. A propria
semantica da palavra "magistrado" (de "magister") traz
implicita uma exigéncia de virtudes extraordindrias e de
perfeigdo irrepreensivel. Como isso é impossivel de ser
plenamente atingido, pois, como seres humanos que sdo,
0s magistrados também terdo, em grau maior ou menor,
inevitaveis falhas, limitacGes, fraquezas e pecadilhos. A
intolerancia que o magistrado possa ter em relagdo a
algum aspecto seu que ele considera menos nobre, mas
gque ameaga emergir em sua consciéncia e conduta, pode
leva-lo a sérios conflitos de valores e dai para a crise
emocional.

Outras vezes, existe um conflito dentro da mente
do Juiz entre pulsGes contrarias. Exemplos banais dessa
ambiguidade em relacdo a tendéncias igualmente fortes,
mas que sdo contraditdrias entre si: "aceito ficar neste
cargo, como e onde estou, ou mando tudo para as favas
e vou abrir outros caminhos na minha vida?". No plano
social, vale este outro exemplo: "preciso me comportar
como um verdadeiro magistrado nesta festa, ou posso
me passar um pouco na bebida, ou posso me envolver
no clima de seducgdo que esta pintando, ou posso perder
0s cadernos e reagir agressivamente a tal provocagdo?".
E evidente que os exemplos hipotéticos poderiam se re-
produzir ao infinito.

Um outro forte elemento desencadeante de crises
emocionais consiste no problema de perdas, que se ma-
nifestam sob multiplas formas. Por exemplo, podem ser
perdas de pessoas queridas; ou perda de capacidades
motoras, ou intelectivas, ou de prejuizo de fungdes orga-
nicas. Um importante tipo de perda que tem se tornado
progressivamente mais comum é o da separagdo do
casal e, por mais Util e necessario que seja este divor-

cio, ele sempre expressa uma crise familiar, de um fra-
casso afetivo e, ao mesmo tempo, age como um fator
realimentador da crise pessoal, com repercussdes na sua
funcdo judicante.

Outros fatores presentes, com grande freqiién-
cia, na vida cotidiana dos magistrados e que acarre-
tam problemas de crises pessoais, referem a sucessi-
vas remocgoes e transferéncias da sede de autarquias,
nas quais tanto ele possa se sentir deslocado e mal-
adaptado, ou pode ter se apegado e necessita fazer
uma nova mudanga.

Uma outra situacdo de crise é de natureza econd-
mica, quando ele ganha menos que o suficiente para
manter, para ele e sua familia, um padrdo digno de sua
condigao social e profissional.

Também cabe incluir a possibilidade de que, che-
gado em certa idade, o Juiz faz um balango negativo de
seus ganhos e perdas diante da sua tdao sonhada condi-
cao de magistrado, sente-se parado no tempo e no espa-
co, sofre de uma perda de motivacdao e seu narcisismo
sente um rude golpe entre o que o ideal desejado e o
real acontecido.

Deve ficar claro que as situages de crise, que
foram mencionadas, estdao longe de significar que essa
possibilidade seja generalizada; pelo contrario, um gran-
de contingente de magistrados trabalha com motivagao,
com prazer, garra e entusiasmo, com um olhar voltado
para frente e para cima.

Finalmente, cabe destacar que, cada vez mais, os
Juizes tém aceitado os principios e a pratica da Psicana-
lise, de sorte que um significativo niumero deles, de mu-
lheres ou homens, tem procurado tratamento de base
psicanalitica, ou a participagdo ativa em "grupos de re-
flexdo", coisa impensavel por parte de muitos deles, ha
algumas décadas atras.
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O Brasil enfrenta, nos dias de hoje, uma situacdo de verdadeira calamidade publica na area da seguranca. As
pessoas sentem-se inseguras e amedrontadas, quer na cidade, quer no campo, seja nas ruas, seja no interior de suas
casas. Tal percepcdo é confirmada por dados oficiais: o Censo 2000 indica que 14,5% dos ébitos daquele ano se
deveram a causas violentas (IBGE, 2004). Na década de 1990, os homicidios passaram a ser a primeira razdo de
morte por causas externas, com numero de mortes superior aos ocasionados pelos acidentes de transito. Segundo
dados do Ministério da Saude, no ano 2004, as agressdes por arma de fogo foram o principal motivo dos débitos entre
homens na faixa etaria entre 15 e 29 anos, tendo matado mais do que qualquer doenca (MS, 2007). Essas cifras
explicam recente pesquisa na qual 59% das pessoas apontam como principal problema nacional a (in)segurancga
publica (Carneiro, 2007). Tal constatacdo é inédita, pois sempre as maiores preocupacgdes populacionais giravam em
torno de temas econémicos ou de saude publica.

Dessa forma, razoavel que se dediquem grandes esforgos a compreensdo dos fenOmenos da violéncia e da
criminalidade, buscando detectar suas causas, suas variaveis reforcadoras e identificar as melhores estratégias de pre-
vencdo. Uma das abordagens possiveis inspira-se nos principios da Medicina Social.

O Modelo da Medicina Social

A adocdo de um modelo de analise dos fen6menos da violéncia e da criminalidade sob uma perspectiva da
Medicina Social parte da concepgdo de que ambas seriam, também, manifestacdes de doenca social. Assim, como
decorréncia desse novo enfoque, surgiria a possibilidade de distintas estratégias de resolugdo do problema.

O primeiro ponto a ser estabelecido consiste no esclarecimento do que se denomina niveis de prevencdo, os
quais seriam, pelo menos, em numero de trés. O primeiro nivel, o da prevencédo primaria, corresponde as medidas -
de quaisquer naturezas - a serem tomadas para impedir que a doenca venha a ocorrer. O exemplo médico classico
seria o da vacinagao contra enfermidades infecto-contagiosas. Falhando a barreira inicial de protecdo e instalada a
moléstia, € o momento da prevencdo secundaria: a implementacdo do diagndstico (o mais precocemente possivel) e
da terapéutica apropriada ao caso concreto. Com isso objetiva-se impedir a progressdo da doenga e a pronta recu-
peracdo do paciente. Entretanto, ha muitas situacdes nas quais, apesar da correcdo da intervencdo secundaria, a
pessoa ndo se refaz plenamente e permanece com seqielas. Necessitara, pois, do que se denomina prevengado
terciaria, ou seja, de reabilitacdo. Tais procedimentos sdo comuns nos casos de sujeitos que sofreram acidentes
vasculares cerebrais e restaram com déficits neuroldgicos.

O segundo ponto a ser assentado refere-se ao entendimento da criminalidade (bem como do crime e da
violéncia) como um fendomeno biopsicossocial. Ndo cabe, neste reduzido espaco, discutir a extensa literatura
criminoldgica sobre essa afirmativa. Entretanto, se a mesma for aceita pacificamente, dever-se-do identificar
diversas varidveis de natureza bioldgica, psicoldgica e social que favoregcam ou protejam contra manifestacdes
criminosas.

Dessa forma, sem entrar no mérito da delicada questdo do peso relativo das varidveis - posto que geralmente
permeada por forte viés ideoldgico - de plano, constata-se que medidas de combate a criminalidade podem ser
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tomadas em todos os niveis de prevengdo e em relagdo a
todos os fatores criminogénicos. Essa abordagem resul-
tard em intervengdes diversas que se enquadrardo em
nove categorias diferentes (trés niveis de prevencao
versus trés tipos de variaveis).

Do exposto, algumas observagdes podem ser for-
muladas:

1) A polarizagd@o entre o discurso que propde ampla
reforma (ou revolugdo) social para impedir o crime e o que
propde a pena de morte é falsa. Serve apenas para satisfa-
zer propositos politicos de seus formuladores. Antes, essas
abordagens devem ser vistas como complementares: edu-
cacdo, trabalho e salude, de um lado, e repressdo, de outro.

2) As possibilidades de intervengao efetiva das
areas médica (Psiquiatria) e psicolégica no controle da
criminalidade sao extremamente limitadas, uma vez que
0 peso das variaveis bioldgicas e psicoldgicas como fato-
res de risco ou de protecdo é bem menos decisivo do que
o dos fatores sociais, em especial o da varidvel valores
culturais. Esta, por sinal, a que aparentemente tem maior
importancia na situagdo brasileira atual.

Por isso, mostra-se equivocada a idéia de que
profissionais da area psi, em especial os psiquiatras,
poderiam fornecer opiniGes decisivas sobre a génese da
criminalidade ou que seriam detentores de instrumentos
terapéuticos efetivos ou de capacidades singulares para
a predicdo de atos violentos. Ndo é assim. A criminalidade
é um fendmeno multideterminado e, como tal, deve me-
recer uma abordagem multidisciplinar.

Transtorno Mental e Crime

A percepgdo da complexa relagdo entre violéncia
e doenga mental - bem como a do papel do louco na
sociedade - atravessou diversas etapas ao longo dos tem-
pos. Se nos restringirmos apenas ao periodo que se inicia
com o século XX e chega até o presente, distinguir-se-do
trés fases muito claras, todas nitidamente associadas a
mudangas ideoldgicas na sociedade e a novas linhas de
pesquisa contempladas pela literatura especializada: a
primeira, dos primérdios da centuria até aproximadamen-
te as décadas de 1960 e 1970; a segunda, dos anos
1960 e 1970 até meados dos anos 1990; e a terceira, de
meados de 1990 até os dias atuais.

Na primeira fase, apesar da importancia crescen-
te da Escola Positiva do Direito Penal e das idéias de
Enrico Ferri sobre a relevancia dos fatores sociais na pra-
tica de delitos, prevalecia a idéia quase lombrosiana que
associava fortemente doenga mental a crime. Ou seja, o
doente mental seria uma pessoa potencialmente perigo-
sa para a pratica de delitos, principalmente os de natu-
reza violenta ou sexuais. Essa concepgao encontrava
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respaldo em importante segmento cientifico que teve
grande influéncia durante as primeiras quatro décadas
do século XX, o movimento eugenista.

Sob esse pano de fundo foi editado o Cdédigo de
Processo Penal (CPP) brasileiro, no ano 1941, o qual fa-
lava em "cessacdo ou nao da periculosidade" (art. 775,
caput), aferida através de "exame pericial feito por 2
(dois) médicos" (art. 775, II) e mencionava a "verifica-
cao da cessacdo da periculosidade" (art. 777) (Brasil,
1941). Tais dispositivos estavam em harmonia com o texto
do Cddigo Penal (CP) de 1940, o qual presumia como
perigosos (art. 78) "aqueles que, nos termos do art. 22,
sdo isentos de pena [inimputaveis]" (art. 78, I), "os refe-
ridos no paragrafo Unico do art. 22 [semi-imputaveis]"
(art. 78, II) e "os condenados por crime cometido em
estado de embriaguez pelo alcool ou substancia de efei-
tos analogos, se habitual a embriaguez" (art. 78, III).
Além disso, o Cddigo Penal dispunha que "ndo se revoga
a medida de seguranca pessoal, enquanto nao se verifi-
ca, mediante exame do individuo, que este deixou de ser
perigoso" (art. 81, caput) (Brasil, 1940).

Como se V&, o cerne dos dispositivos legais girava
em torno do conceito de periculosidade, a qual deveria
ser constatada através de avaliagdo médica, que emitiria
um diagndstico (ser ou ndo ser perigoso).

A partir das décadas de 1960 e 1970 observou-se
uma grande mudanga de paradigmas no mundo ociden-
tal: houve uma revalorizacdo dos direitos humanos e foi
dada grande énfase a questdo da liberdade individual.
Esse fenémeno atingiu diversos segmentos da sociedade
e, no plano da Psiquiatria, manifestou-se através de um
movimento que negava até mesmo a existéncia da doen-
¢a mental (antipsiquiatria). Muitas pesquisas dirigiram-
se para temas que tinham intima relagdo com a liberda-
de do doente mental, e iniciaram-se as primeiras contes-
tagOes a pratica de internagGes psiquiatricas involuntarias
ao alvedrio exclusivo do médico assistente e do familiar
responsavel pelo paciente.

Além disso, iniciou-se a desconstrucdo da idéia do
louco perigoso. A essa fase é que remontam os trabalhos
que negam qualquer associacdo entre doenca mental e
crime. Ou seja: com os resultados dessas pesquisas bus-
cava-se demonstrar que o /ouco ndo apresentaria mais
riscos a seguranga publica do que um cidaddo comum.
Logo, ndo necessitaria de segregacao. Estava definiti-
vamente consolidada a opgdo pelo tratamento psiquia-
trico o menos coercitivo possivel, trocando-se o modelo
de base hospitalar pelo de base comunitéria. E claro
que os mentores dessas formulagdes esqueceram de
conceder os necessarios créditos a grande e verdadeira
revolucdo que se deu no campo da Psiquiatria, que foi a

MULTIJURIS >>> ANOIl >>> N°4 >>> DEZEMBRO 2007 — 45



>> Artigos Interdisciplinares > Da avaliagdo de

periculosidade a avaliagéo de risco

MULTI

Primeiro Grau em Agéo

da descoberta dos psicofarmacos, os quais possibilitaram
a efetiva mudanga de paradigma. Tudo se passou como
se a simples vontade politica houvesse possibilitado o
esvaziamento dos manicomios e a devolugdo dos doen-
tes mentais para os seus lugares de origem.

Como se sabe, a reforma da legislagao penal bra-
sileira se deu no auge dessa etapa. Em 1984, surgiram a
nova Parte Geral do Cddigo Penal e a Lei de Execucdo
Penal (LEP), ambas ainda em vigor (Brasil, 1984; 1984).
Apesar de a nova Lei ter mantido a questionavel exigén-
cia de uma avaliagdo diagndstica de periculosidade (sem-
pre no formato dicotomico, ser ou ndo ser perigoso),
percebe-se que o legislador foi sensivel ao momento his-
torico que vivia. Assim, além da revogacdo do duplo bi-
nario (Almeida, 2005), passa a prever a possibilidade de
cumprimento de medida de seguranga (MS) em bases
ambulatoriais (art. 96, II) e a mantém apenas para aque-
les considerados inimputaveis (art. 26, caput). Em rela-
cdo aos semi-imputaveis (art. 26, paragrafo Unico), sur-
ge o dispositivo de que a aplicacdo da medida de segu-
ranca apenas se dard quando necessitar o condenado de
especial tratamento curativo (art. 98). Em relagao aos
criminosos imputaveis, estabeleceu-se o principio da
individualizagdo do tratamento penitencidrio através do
exame criminoldgico (art. 82 da LEP) e a progressdo de
regime (art. 112 da LEP) mediante parecer da Comis-
sdo Técnica de Classificacdo, colegiado integrado por
funcionarios do sistema penitenciario, psiquiatra, psico-
logo e assistente social. A avaliagao da periculosidade
deixava, portanto, de ser atribuicao exclusiva do profis-
sional médico e passava a ser compartilhada com ou-
tros técnicos.

A terceira fase das pesquisas sobre a associacao
entre doenga mental e crime traz novos dados. Reconhe-
ce-se agora que a presenca de certos transtornos mentais é
fator de risco para a pratica de atos violentos, mas sabe-se
que estes devem ser sopesados dentro de referenciais
mais amplos (Lidz et al., 1993). Assim, embora quadros
psicoticos possam favorecer a pratica de atos violentos;
sexopatias, delitos sexuais; dependéncia quimica, agres-
soes fisicas e contra o patrimonio; e alguns transtornos de
personalidade, crimes em geral; estd bem estabelecido
que o risco de pratica de ato violento é especifico, e ndo
genérico. Ou seja, cada pessoa tem niveis de risco dife-
rentes para a pratica de cada um dos diferentes crimes.
Por isso, a nova questdo proposta ndo é a de estabelecer
se alguém é perigoso (diagnostico de periculosidade), pois
isso todos sao, em maior ou menor grau, para tal ou qual
delito, mas, sim, qual o risco de que essa pessoa venha a
cometer determinada infracdo num determinado interva-
lo de tempo (progndstico) (Taborda, 2004).
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No plano legislativo, observa-se na fase atual, em
relagdo as medidas de segurancas, uma tendéncia é de
que essas venham a ter uma limitagdo temporal, a qual
seria fixada no maximo da pena cominada ao delito em
abstrato (o que ja é muito elevado, posto que dificilmente
aplica-se a pena maxima nos réus imputaveis). Exemplo
disso é o Codigo Penal espanhol, de 1996. Decorrido esse
lapso de tempo, o sistema de justica criminal abandona a
preocupacdo com o diagndstico de periculosidade do inter-
no e, independentemente da permanéncia ou ndo dessa
condigao, libera-o definitivamente de qualquer restrigao.

No plano judiciario dos paises de tradicdo romana
- entre os quais se inclui o Brasil -, observa-se uma difi-
culdade para lidar com essa nova orientagdo sugerida
pela pesquisa criminoldgica, pois os magistrados estdo
vinculados a mudangas legislativas, as quais sempre sao
mais lentas. Entdo, segue-se exigindo dos peritos algo
que eles ndo podem, em bom juizo, afirmar, ou seja, que
determinado interno ou apenado é destituido de
periculosidade. Ndo ha, inclusive, no momento, qualquer
noticia de alguma iniciativa legislativa nesse sentido. A
propria reforma da Lei de Execucdo Penal, de 2003, é
algo que vem frontalmente de encontro ao momento his-
torico, pois ao invés de aperfeicoar o sistema de avalia-
gao de periculosidade - substituindo-o pelo de avaliagao
de risco - simplesmente suprime o primeiro. E exata-
mente em relagdo aos criminosos mais perigosos, aque-
les que ndo sdo doentes mentais e estdo em cumprimen-
to de pena no sistema prisional comum.

Nos paises de tradicdo juridica distinta, como os
filiados a tradicdo da Common Law, esses avangos sao
assimilados mais facilmente, posto que a propria deci-
sdo, por si s, gera um precedente que pode passar a ser
invocado por outras cortes.

A Avaliagao de Risco

A avaliagdo de risco vem sendo desenvolvida e apri-
morada desde a década de 1980 (Abdalla-Filho, 2004). O
pais que mais tem contribuido para seu aperfeicoamento é
o Canada, principalmente através das pesquisas lideradas
por Robert Hare (1991), da University of British Columbia,
e por Cristopher D. Webster (1997), da Simon Fraser
University, também localizada na Colimbia Britanica.

Ambos os grupos partem de pressupostos dife-
rentes, mas os resultados de seus esforcos sdo conver-
gentes. Hare buscou desenvolver critérios objetivos para
diagnosticar psicopatia - um construto clinico, antes que
um diagnostico formal, ja que inexistente tanto na CID-
10 quanto no DSM-IV-TR, que sdao os grandes sistemas
nosoldgicos psiquiatricos da atualidade -, pois observara
empiricamente que esses individuos reincidiam em grau
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muito mais elevado do que os demais criminosos. Afora
isso, sendo o sistema judicidrio anglo-saxdo muito mais
desafiador para os peritos, os quais devem sustentar seus
relatérios verbalmente perante a corte e serem submeti-
dos ao fogo cerrado da cross-examination, suas afirma-
tivas devem estar muito bem amparadas sob pena de
sofrerem verdadeira desmoralizagdo publica. Assim, com
critérios objetivos, facilmente demonstraveis e compre-
ensiveis pelos operadores do Direito, as conclusdes
expendidas tém muito mais forca e respeitabilidade.

Apos intenso trabalho, que ndo cabe neste artigo
examinar, chegou-se a versdo atual do "The Hare
Psychopathy Checklist - Revised", mais conhecido pela
sigla PCL-R, o qual é o instrumento para avaliagdo de
psicopatia de maior difusdo internacional.

O PCL-R baseia-se num conceito abrangente e
objetivo de psicopatia e analisa a estrutura de personali-
dade do individuo através de uma lista de sinais e sinto-
mas de naturezas diversas formulados operativamente.
A partir desse marco, a descricdao de um psicopata dei-
xou de ser meramente impressionista e subjetiva e ad-
quiriu contornos mais precisos. Estima-se que de 20 a
40% das pessoas condenadas por pratica de crimes apre-
sentem tal caracteristica, nUmeros esses derivados de
estudos que utilizaram o PCL-R.

Esse instrumento aborda duas dimensdes distin-
tas que integram o conceito de psicopatia: as manifesta-
¢Oes anti-sociais exteriorizadas e os fatores intrapsiquicos.
Compde-se de 20 itens, a saber: loquacidade/charme
superficial, sentimento grandioso do proprio valor, ne-
cessidade de estimulagdo/tendéncia ao tédio, mentira
patoldgica, vigarice/manipulacdo, auséncia de remorso
ou culpa, insensibilidade afetivo-emocional, indiferenga/
falta de empatia, estilo de vida parasitario, descontroles
comportamentais, promiscuidade sexual, transtornos de
conduta na infancia, auséncia de metas realistas e de
longo prazo, impulsividade, irresponsabilidade, incapaci-
dade de aceitar responsabilizacdo pelos proprios atos,
muitas relagdes conjugais de curta duracdo, delinqtién-
cia juvenil, revogacdo da liberdade condicional e versati-
lidade criminal. Cada item é pontuado de 0 (zero) a 2
(dois), o que possibilita que o escore final oscile de 0
(zero) a 40 (quarenta). Quanto mais elevado, mais inten-
S0 o0 grau de psicopatia, considerando-se 30 (trinta) o ponto
de corte para populagdes canadenses. No Brasil, a valida-
Gao realizada em Sao Paulo encontrou um ponto de corte
de 23 (vinte e trés) (Morana et al., 2005). Cada item é
apreciado da forma a mais objetiva possivel, devendo o
avaliador recorrer a entrevistas com o examinando, com
terceiros (familiares, vitimas e outros) e a registros oficiais
(arquivos judiciarios, penitenciarios e médicos).

>> Artigos Interdisciplinares > Da avaliagéo de
periculosidade a avaliagéo de risco

A deficiéncia desse instrumento reside no fato de
que se detém fundamentalmente no diagndstico de
psicopatia, a partir do qual o avaliador fara seu prognos-
tico. Como se sabe que os psicopatas reincidem muito
mais, ser portador dessa condicdo aumentaria as chances
de pratica de ato violento no futuro.

Nesse sentido, o instrumento desenvolvido por
Cristopher D. Webster e colaboradores - o HCR-20:
Assessing Risk for Violence, Version 2 - é mais funcional,
posto que fornece bases mais amplas para um progndsti-
co de risco mais preciso. O HCR-20, a semelhanga do
PCL-R, também se comp0Oe de 20 itens pontuados de 0
(zero) a 2 (dois), o que faz com que seus escores finais
flutuem entre 0 (zero) e 40 (quarenta). Entretanto, o di-
agnostico de psicopatia, em vez de se constituir no cerne
da avaliacdo, é apenas um dos 20 itens considerados. Isso
faz mais sentido, pois se sabe de muitos psicopatas que,
apesar de fazerem o mal para os que cruzam seus cami-
nhos, nao transgridem as fronteiras da lei penal (ou se a
transgridem ndo sao descobertos), ao passo que muito
dos criminosos ndo psicopatas acabam por reincidir por
estarem expostos a algumas condigdes adversas.

Além disso, o HCR-20 serve para organizar o pen-
samento clinico, fazendo com que o perito tenha de con-
siderar 0os mais importantes fatores de risco e serve como
um guia para o processo de avaliagdo. Entretanto, sua
maior utilidade reside no fato de que torna transparentes
as razodes da conclusdao emitida. Dessa forma, os profis-
sionais do Direito (advogado do preso, Promotor de Jus-
tica e magistrado) poderdao questionar facilmente as con-
clusdes do laudo, ndo precisando acolher cegamente opi-
nides técnicas muitas vezes quase incompreensiveis.

O HCR-20 estrutura-se em trés subescalas, das
quais extrai a sua denominacdo. A letra "H" corresponde a
10 (dez) itens histéricos (violéncia prévia, primeiro inci-
dente violento com idade precoce, instabilidade nos rela-
cionamentos, problemas no emprego, problemas com o
uso de substancias, doenca mental importante, psicopatia,
desajuste precoce, transtorno de personalidade e fracas-
so em liberacdo prévia), a letra "C", a 5 (cinco) itens clini-
cos (falta de insight, atitudes negativas, sintomas ativos
de doenga mental importante, impulsividade e resposta
desfavoravel ao tratamento), e a letra "R", a 5 (cinco)
itens de manejo de risco (planos sem viabilidade, exposi-
gao a fatores desestabilizantes, falta de apoio social, ndo-
-adesdo ao plano terapéutico e estresse). Ou visto de ou-
tro modo: passado (H), presente (C) e futuro (R).

Como se pode notar, os autores ddao um peso
maior ao passado (metade dos itens da escala total) do
que aos momentos presente ou futuro. Isso fica bem
claro ao se examinarem os dois primeiros itens da
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subescala H - violéncia prévia e idade do primeiro inci-
dente violento -, pois a pesquisa criminoldgica tem de-
monstrado que o melhor preditor de violéncia futura é a
pratica de violéncia no passado. Esse fato, muitas vezes,
ndo é bem compreendido pelos profissionais do Direito,
pois nao raro criticam avaliagdes que levam em conside-
racdo o delito indice (fato pelo qual o examinando foi
condenado ou cumpre medida de seguranca). Segundo
esse raciocinio - correto, do ponto de vista dogmatico - o
passado foi juridicamente resolvido quando da aplicagao
da pena ou da medida de seguranca. Toma-lo em consi-
deracdo novamente corresponderia a um bis in idem. La-
mentavelmente, porém, a natureza ndo se atém, neces-
sariamente, aos principios do Direito...

Apesar de os novos instrumentos de avaliagdo,
como o HCR-20, buscarem cobrir uma série de fatores
passados, presentes e futuros, deve-se levar em con-
sideracdo que qualquer prognodstico de risco é neces-
sariamente limitado no tempo, pois é impossivel qual-
quer predicdo de validade indeterminada. Além disso,
a conclusdo pericial deve-se ater a manifestar que o
examinando ostenta baixo, médio ou alto risco de rein-
cidir, ndo sendo crivel qualquer progndstico de risco
zero (auséncia de periculosidade). A avaliagdo de risco
deve também ser estabelecida em relacdo aos indices
de violéncia em determinada populagdo, devendo o risco
ser prognosticado para o tipo de crime especifico pelo
qual a pessoa esta privada de sua liberdade (Taborda,
1989).

Finalmente, cabe lembrar que incumbe aos peri-
tos mostrar claramente aos operadores do Direito os ele-
mentos nos quais basearam suas conclusdes, mas que a
responsabilidade da decisdo é prerrogativa indeclinavel
do magistrado, que a ela devera chegar dentro do con-
texto probatdério que examinou.

Comentarios Finais

Avaliagdes de risco objetivas e padronizadas sao
uma garantia de respeito tanto as necessidades sociais
de manter afastado do convivio comunitario pessoas com
alta probabilidade de reincidéncia quanto aos direitos
humanos dos detentos e internos, os quais nao ficariam
submetidos ao subjetivismo e vieses da equipe técnica
que 0s examinasse.

A avaliacdo de risco é especifica para o contexto
no qual o sujeito sera reintegrado, devendo ser enuncia-
do em termos de probabilidade e tendo prazo de valida-
de determinado.

Além do diagndstico de doenca mental ou de trans-
torno de personalidade é de extrema importancia aquilatar
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o nivel de suporte social disponivel durante o processo
de reinsercdo comunitaria.
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Judicializacdo da Saude: algumas
reflexoes para melhorar a
comunicdacdo entre oS médicos, 0S
gestores do SUS e o Judiciario

Paulo D. Picon*

"Na ineficacia e inseguranca
dos novos tratamentos
encontra-se o risco da liminar..."

Resumo

O Judiciario Brasileiro tem sido chamado para a posicao de co-participe dos processos de decisdes diagnosticas
e terapéuticas no d&mbito do Sistema Unico de Salde e fora dele. Estas decisdes, frequentemente de alto impacto
financeiro para o gestor publico, desorganizam o sistema pelo carater de individualizagdo da politica e pela urgéncia
que o tempo de cumprimento das liminares impde. Assim, tornou-se fundamental que os pensadores do Direito
conhegam os processos de decisdo e convencimento médicos (microdecisdo) bem como as diferengcas com o proces-
so de decisdo do gestor publico (macrodecisdo). Neste artigo abordaremos conceitos basicos de Evidéncia Cientifica
e de seus métodos de producdo, o que é uma prova cientifica de eficacia de uma intervengdo médica e a importancia
de estabelecermos a seguranga de novas tecnologias e tratamentos. Salienta-se como os instrumentos de convenci-
mento médico tém sido utilizados para fins de propaganda de novos e mais caros produtos e tecnologias em saude.
Sdo apresentados exemplos de situagdes da vida real do Sistema Publico Brasileiro e opinides de autoridades que
demonstram a atualidade e a importéncia deste debate em nivel nacional e internacional.

Introducao

O Poder Judiciario Brasileiro tem sido chamado a intervir neste processo sob a alegacdo de "risco de vida"
representado pela falta do tratamento e sob o entendimento de alguns de que o art. 196 da Constituicdo Brasileira
assegura o "direito a vida".

Entretanto, o art. 196 da Constituicdo Brasileira tem a seguinte redagdo: "A saude é direito de todos e dever
do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acoes e servicos para a sua promogdo, protecdo e recuperagdo”.
Precisamos ler todo este artigo para entender que é apds a virgula que o legislador estabelece que devemos atender
a Saude através de "Politicas Sociais e Economicas" para podermos garantir a universalidade e a equidade. Sem esta
interpretacdo poderemos chegar rapidamente ao entendimento de que o referido artigo assegura o direito a qualquer
tratamento desde que recomendado pelo médico. Em nossa opinido, o art. 196 assegura sim o direito a "politicas
publicas de saude" que como tais devem levar em conta aspectos de eficacia e seguranga além de aspectos econd-
micos, estes norteados pelo principio da eqliidade e da reserva do possivel.

Todos os médicos devem lembrar que, ao recomendarem a compra pelo sistema publico de saude de um
medicamento cuja ampola custa R$ 7.380,00 e cujo beneficio real e de longo prazo esta ainda por ser determinado

* Médico formado pela UFRGS em 1980. Mestrado e Doutorado em Medicina pela UFRGS, é Professor Titular de Farmacologia da
Universidade de Passo Fundo e Professor Adjunto de Medicina Interna da UFRGS. Em 2002 recebeu o titulo honorifico de Comendador
da Ordem do Mérito Médico do Brasil pela relevancia em Salde Publica do seu trabalho: Protocolos Clinicos e Diretrizes Terapéuticas -
Medicamentos Excepcionais do Ministério da Saude. E consultor do Ministério da Salde para assuntos de Medicamentos Excepcionais.
E consultor da ANVISA para assuntos de Avaliagdo de Tecnologias em Saude (ATS).
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na melhor literatura médica internacional, estara deter-
minado ao gestor publico um gasto que resultara, com
certeza, na redugao de recursos para outras doencas mais
prevalentes e com tratamento definitivamente estabele-
cido e salvador (programas de vacinagao e de prevencgao
de mortalidade materno-fetal, programas de nutricdo na
infancia, tratamento da diarréia, tuberculose, doencas
cardiovasculares, etc.).

Dentro desta légica observamos uma crescente
disponibilizagdo de servigos advocaticios especializados no
direito a salde a serem ofertados aos necessitados de trata-
mentos. No Rio Grande do Sul, o nimero de acdes judiciais
é crescente e tem demandado muito esforco por parte dos
gestores publicos da saude e da Procuradoria-Geral do Es-
tado com progressivo aumento do nimero de pessoas en-
volvidas nas respostas técnicas a esta nova demanda.

O que é evidéncia (prova) cientifica em me-
dicina?

Segundo David L. Sackett, considerado o "Pai" da
Medicina Baseada em Evidéncias, "é uma prova cientifica
de eficacia que permite tratar pacientes individuais com
seguranca". Ndés acrescentamos a este conceito a discus-
sdo do beneficio social, pois ndo é possivel imaginar que
poderemos tratar um s6 paciente com aquela doenga,
mas, sim, que, se ha beneficio com o novo tratamento,
que ele possa ser socializado, ou seja, adquirido por toda
a sociedade e administrado para todos os portadores da
mesma doenga. Torna-se relevante a discussao do bene-
ficio social, pois, para decisdo de tratamento de apenas
um individuo, uma evidéncia pobre como uma série de
casos (ou de um caso) com resultados positivos pode e
tem sido utilizada como argumento para requerer o tra-
tamento ao gestor publico brasileiro. Contextualizado o
beneficio social, fica evidente que esta prova deva ser
acompanhada de pelo menos um estudo clinico que te-
nha demonstrado eficacia e seguranca e que tenha po-
der estatistico de conclusdo suficiente para ndo ser facil-
mente refutado, pois acrescenta-se aqui o raciocinio pro-
tetor com relagdo aos riscos deste novo tratamento para
a coletividade, e ndo apenas para um paciente.

Conceito de Prova de Eficacia: o Ensaio Clini-
co Randomizado (ECR)

Para que possamos discorrer sobre eficacia de tra-
tamentos médicos é preciso que se entenda que, da
mesma forma que em qualquer fendmeno bioldgico, desde
a intervencgdo terapéutica até a evolugdo para a cura, in-
terpdem-se numerosos fatores. Entre estes estdo: 1. A his-
toria natural da doenca (tendéncia a remissdo ou melhora,
etc.); 2. O efeito dito "placebo" contido em cada alusdao
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terapéutica e onde o simples ato de prescrever um trata-
mento ja determina melhora clinica; 3. O efeito da arte do
terapeuta (poder de convencimento), muito presente na
figura do médico e no seu carisma; 4. O fen6meno esta-
tistico chamado de "regressdo a média", onde o simples
ato de medir varias vezes o mesmo fendmeno bioldgico é
acompanhado de uma tendéncia a encontrarem-se valo-
res diferentes dos anteriores (mais préximos de um valor
médio e as vezes fora da faixa de anormalidade); e 5. O
efeito intrinseco do tratamento, ou seja, o poder especifi-
co deste em alterar a histéria natural daquela doenga.

Assim, a luz da ciéncia moderna, ndo podemos
admitir que a simples observacao de pacientes sob de-
terminado tratamento seja sindbnimo de eficacia deste
ultimo. Eficacia de um tratamento exige adequada com-
paracdo para obter-se evidéncia concreta de seu efeito
intrinseco. Precisaremos entdo tratar pacientes com con-
dicGes clinicas comparaveis separados em pelo menos 2
grupos: o grupo controle (recebera o melhor tratamento
disponivel) e o grupo ativo (recebera o tratamento novo
que se quer testar). As condicdes da pesquisa devem
ocorrer em ambiente verdadeiramente cientifico, ou seja:
de total isencdo de interesses comerciais, onde o vetor
determinante é a pergunta cientifica que se quer respon-
der e com genuina independéncia por parte dos investi-
gadores. O pesquisador deve utilizar técnicas adequadas
de randomizacgdo (aleatorizagdao para criar grupos seme-
Ihantes e "emparelhaveis"), deve ser capaz de realizar
estudos onde a sua influéncia pessoal nas medidas e con-
troles seja a menor possivel, deve manter o segredo da
alocacdo dos tratamentos nos estudos ditos "cegos" e
"duplos-cegos" e deve aplicar métodos adequados de
mensuragao dos fenémenos. Estes fenOmenos deverdo
ter relevancia para o paciente e para a doenca estudada,
e os resultados do estudo deverdo ter relevancia para o
conhecimento cientifico e para a sociedade.

Estd assim desenhado o experimento com seres
humanos: o chamado "Ensaio Clinico Randomizado" (ECR),
instrumento considerado indispensavel para prova de efi-
cacia dentro do Movimento da Medicina Baseada em Evi-
déncias. A este processo de demonstracéo de eficacia alia-
ram-se medidas de avaliagdo de seguranga dos tratamen-
tos durante a execugdo dos estudos. Criaram-se assim os
estudos de eficacia e seguranca. Este método, ideal para
estudos de eficacia, entretanto, ndo € ideal para estudos de
seguranga, que requerem muito mais tempo de observa-
gao dos pacientes em tratamento. Apesar desta limitagao,
este método foi rapidamente recomendado como indispen-
savel para que novos medicamentos e outras terapias fos-
sem disponibilizados aos pacientes pelas agéncias interna-
cionais de vigilancia, e foram definitivamente incorporados
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como estratégia de evolucdo do conhecimento cientifico.
Eficacia e seguranga (pelo menos a de curto prazo) passa-
ram a ser entdo condigdes indispensaveis para se autorizar
o emprego clinico de qualquer tratamento.

Seguranga durante os ECRs precisa ser
contextualizada, pois os ECRs sdo freqlientemente de curta
duracdo e, portanto, requerem que outros estudos (ditos de
farmacovigilancia ou de "pds-comercializacdo") sejam con-
duzidos para avaliar seguranga de longo prazo. Exemplo re-
cente do risco do ndo-seguimento deste "ritual" investigativo
foi a demonstracao de aumento de risco de morte por infarto
do miocardio em pacientes em uso de Rofecoxib (Vioxx®),
que levou a sua retirada do mercado em 2004.

A utilizacao do ECR como estratégia no pro-
cesso de producao de um medicamento

De maneira ndo menos veloz que a academia e os
agentes responsaveis pela saude publica internacional, a
indUstria de medicamentos passa entender a exigéncia
de demonstracdo de eficacia e seguranga como o "tercei-
ro obstaculo" (1°, demonstracdo de boas praticas de fa-
bricacdo, e 2°, demonstracao de qualidade do produto
final) e passa a incorporar o ECR em seus processos.
Poderosa, passa a contratar grupos académicos em varios
paises e a determinar a sua agenda de pesquisa. Desen-
volve meios de execucdo rapida destes estudos, publica
somente aqueles estudos cujos resultados sdo positivos
ou relevantes para o seu produto, determina, através de
parcerias com a academia e com as sociedades médicas,
quais os temas que serdo abordados nos congressos
médicos, financia grupos, estudos tendenciosos, escrito-
res fantasmas.

Criaram-se mecanismos de fortalecimento de re-
vistas médicas através de propaganda expressa de seus
produtos na contracapa (ou em pagina proxima) da re-
vista onde o estudo de interesse esta publicado. Utili-
zam-se da estratégia de compra de copias (reprints) dos
artigos de seu interesse para estimular os editores a pu-
blicarem seus artigos e para distribuir aquele artigo mais
rapidamente aos médicos.

Atualmente, sdo necessarios apenas alguns dias
para termos nas maos de todos os médicos do Brasil
copias de artigos internacionais ja traduzidos para o
portugués desde que este artigo traduza o interesse do
produtor em algum novo medicamento.

Quase simultaneamente as publicagGes cientificas
consideradas estratégicas, sdo "plantados" em revistas e
jornais leigos artigos tratando da importancia daquela
doenca, sem deixar de mencionar que ja existe ou esta
por vir um novo produto para o seu tratamento. Criam-se
sites de informacgdo sobre o produto e a doenca na Internet

onde as publicagdes de interesse sdo rapidamente distri-
buidas e discutidas. A amostra gratis chega aos consul-
torios, e dali aos pacientes. O nome comercial, a marca,
o potencial beneficio passa a fazer parte do dominio pu-
blico. Assim, temos que admitir a eficiéncia das estraté-
gias da industria farmacéutica de convencimento de to-
dos os diferentes segmentos da sociedade e em todos os
niveis do processo de tomada de decisdo.

A evidéncia produzida "maquiada" pré-registro

Precisamos ter em mente que a maioria dos ECRs
é desenhada para detectar beneficios e de preferéncia
para ndo detectar riscos. Assim, temos um modelo de
investigagdo com potencial de criar falsas verdades, es-
pecialmente quando se trata de seguranga. Efeitos ad-
versos raros tendem a aparecer somente quando um
grande numero de pessoas tiver sido exposto ao trata-
mento. Assim, a curta duracdo dos tratamentos durante
os ECRs tendem a produzir dados falhos em detectar
danos. Por esta razdo, as agéncias de vigilancia sanitarias
em geral exigem ou recomendam estudos de longo pra-
zo, também chamados de estudos de farmacovigilancia
ou pos-comercializagdo. Infelizmente, temos que admitir
que a maioria dos novos medicamentos registrados pe-
las agéncias reguladoras internacionais entra no merca-
do sem adequada avaliacdo de riscos. Esta é a razdo que
fundamenta a preocupacdo dos responsaveis mais dire-
tos pela saude publica ao se defrontarem com a nova
tecnologia. A grande maioria dos novos medicamentos é
classificada como me-too (eu também), o que significa
medicamento com eficacia idéntica ao que ja existe no
mercado e que apenas representa uma nova possibilida-
de de lucro ao seu produtor. Estes me-too, entretanto,
carreiam o risco do "novo" de desenvolver efeitos adver-
sos ndo conhecidos.

Os gestores do SUS recomendam cautela aos
prescritores, pois, uma vez avalizados pelo Ministério da
Saude, este assume a premissa: "o uso publico do pro-
duto traz maior beneficios do que danos". Para que esta
premissa seja valida precisamos ter dados de seguranca
de longo prazo. Expor a populagdo inteira ao risco de um
novo produto sem estes dados pode ser considerado erro
grave. Aos médicos e aos Juizes temos recomendado
muita cautela com o "novo" produto, ha que se contem-
porizar o risco de morte alegado a doenca com o risco de
morte do tratamento.

A Dra. Marcia Angell chama a atengdo para o
fato de que apds a introdugdo no mercado de um pro-
duto aprovado para epilepsia (a gabapentina) houve
uma tremenda campanha de propaganda nos EUA que foi
responsavel pela transformacdo do medicamento em um
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boom de vendas - a maioria para indicagdes tais como dor e
ansiedade (o chamado uso off-label). Em 2003, as vendas
de gabapentina atingiram o indice de 2,7 bilhdes, sendo que
80% desses foram de usos ndo aprovados pela agéncia de
regulacao americana de medicamento e alimentos, o "FDA".

Temos observado que o "risco de vida" do pacien-
te que solicita 0 medicamento tem sido alegado mesmo
para situacdes onde aquele tratamento ndo apresenta
nenhuma prova cientifica de que podera alterar a
sobrevida no caso do paciente em tela. Freqientemente,
sao medicamentos que, se foram testados naquela do-
enga especifica, demonstraram apenas pequenas mudan-
cas em achados laboratoriais, e que sequer melhoram a
qualidade de vida daqueles pacientes. Alerta-se para o
fato grave de que se esta criando no paciente o sonho da
cura com aquele produto, o que ndo acontecera. Esta
lesado aqui um dos principios do bom exercicio da medi-
cina: "Primum non nocere", pois criar falsas ilusdes tam-
bém pode ser lesivo. O aval do Judiciario em uma situa-
gao como esta estende a responsabilidade do magistra-
do para o mundo dos sonhos e fantasias.

A "maquiagem" da evidéncia cientifica atra-
vés das miultiplas publicacoes

Estudos com resultados positivos para o novo pro-
duto ou tecnologia tendem a ser publicados com maior
freqliéncia, em menor periodo de tempo, em inglés (viés
de idioma), mais de uma vez (viés de multiplas publica-
coes), além de serem mais citados por outros autores
(viés de citagdo). Tivemos exemplo recente de estudos
com efeitos adversos graves com o novo produto serem
"escondidos" pelo seu produtor e ndo publicados. Estu-
dos com resultados negativos, onde o novo produto ndao
acrescentou nada ao antigo, frequentemente ndo sdo
publicados.

A "maquiagem" da evidéncia cientifica na
fonte: pesquisadores e prescritores

O estudo "Financiamento pela industria, resulta-
dos finais e qualidade das pesquisas", uma revisao siste-
matica publicada no Jornal Britédnico de Medicina, de 31
de maio de 2003, demonstrou que estudos financiados
pela indUstria farmacéutica apresentaram uma probabili-
dade bem maior de encontrar resultados positivos favo-
raveis ao financiador (RC de 4,05 = 1405% de probabi-
lidade). Trata-se de uma metanalise (revisdo) de ensaios
clinicos randomizados. A explicacdo provavel foi de que
os estudos fizeram uma selegdo inapropriada do grupo
controle (erro induzido pelo investigador) e também fo-
ram mais publicados os estudos com resultados positi-
vos (viés de publicacdo).
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Assim, temos assistido a um fabuloso e progres-
sivo processo de criagdo, onde o agente financiador vai
montando o chamado "corpo" das evidéncias cientificas
e estas seguem o seu curso natural no caminho do con-
vencimento médico. Este processo s6 terminara se al-
guém muito bem treinado for capaz de identificar pontos
falsos ou pouco consistentes nos estudos clinicos e capaz
de fazer trés simples perguntas: este produto funciona?
Para qué? Por quanto tempo?

Posicoes inovadoras de autoridades interna-
cionais:

A Dra. Marcia Angell é uma referéncia internacio-
nal, estd entre as vinte pessoas mais citadas hoje nos
Estados Unidos. E médica, professora de Harvard, foi
editora chefe da maior revista de Medicina do mundo,
The New England Journal of Medicine, e langou um livro
em 2004, ainda extremamente atual, sob o titulo A Ver-
dade sobre a Industria Farmacéutica: Como eles nos
enganam e o que fazer a respeito. Ela defende que é
necessario romper a dependéncia dos profissionais mé-
dicos em relacdo a industria farmacéutica, que a indus-
tria tem um controle inadequado sobre os produtos que
ela prépria fabrica. Ela diz claramente que ndo entende
por que, se ninguém confia em um comerciante quanto a
sua imparcialidade na avaliagdo do produto que vende,
por que os médicos continuam acreditando na industria
farmacéutica?

Sdo treze os capitulos do livro da Dra. Marcia,
mas os capitulos 8 e 9 abordam o tema do convencimen-
to médico pela propaganda. O capitulo 8 trata do que ela
chamou de "propaganda mascarada de educagdo". Ha
um investimento pesado, de bilhGes de ddlares, nos Es-
tados Unidos, em "pseudo-educagao", propaganda mas-
carada de educacdo para os médicos e para os estudan-
tes de medicina proporcionada pela industria farmacéu-
tica, e em propaganda mascarada de pesquisa. Em 2001
foram investidos nos Estados Unidos U$ 19 bilhdes em
"marketing educacional". Ela cita uma mensagem de com-
panhias encarregadas de prestar servicos de educagdo
médica a industria nos EUA: "Medical education is a
powerful tool that can deliver your message to key
audiences, and get those audiences to take action that
benefits your product” - Propaganda Direta das Medical
Education and Comunication Companies (MECC).

A autora critica a forma de como evoluiram os con-
gressos médicos que segundo ela lembram um "Carna-
val". Trata-se de uma intensa e cansativa exibicao de pro-
dutos e tecnologias que tém transformado o conteudo, o
método e a qualidade da comunicacdo durante mega-
eventos cujo financiamento tem parte preponderante da
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industria. Como financiadora torna-se facil estabelecer
critérios de pauta, dos assuntos e dos convidados.

A autora também apresenta o resultado do acom-
panhamento de prescri¢des realizado pelas industrias apos
fornecimento de jantares aos médicos: 70% de aumento
de prescricdo do produto que financiou o jantar. Segun-
do a autora, existe um outro fendmeno que é extrema-
mente deletério, qual seja, o de artigos cientificos publi-
cados em revistas de circulagao internacional por auto-
res fantasmas. Ela cita um trabalho onde 33 de 44 arti-
gos publicados na Dinamarca sao de autores fantasmas.
Os autores fantasmas sdo pagos para colocarem o seu
nome na autoria do artigo, mas é escrito, na verdade,
por membros contratados pela industria que precisa ven-
der o seu produto. A Dra. Marcia chama a atengdo para a
importancia da contratagdo por parte da industria farma-
céutica dos tough leaders especialistas proeminentes
usualmente em instituicdes académicas, conferencistas
que influenciam numerosos colegas.

Outra autoridade internacional, o Dr. Richard
Smith, editor do Jornal Briténico de Medicina, afirma que
os jornais médicos sdo extensGes dos bragos de propa-
ganda da industria farmacéutica. Sugere que os jornais
meédicos deveriam apenas criticar os estudos da indus-
tria e ndo publica-los, os estudos na integra deveriam
estar disponiveis na Internet, e os comentarios criticos
sobre eles seriam responsabilidades dos editores das
revistas médicas. Ele revela como a industria consegue
os resultados desejados em seus estudos "cientificos":
a) Conduzindo um ECR contra um tratamento sabidamente
inferior (ou dose baixa do competidor); b) Realizando
ECR contra doses muito altas do competidor, fazendo-o
parecer mais toxico; c) Realizando um ECR com amostra
muito pequena para detectar diferengas entre os medi-
camentos em teste (me-too); d) Usando multiplos des-
fechos e selecionando para publicagdo apenas aqueles
que apresentarem resultados favoraveis; e) Fazendo ECR
multicéntrico e selecionando aqueles centros que apre-
sentaram resultados favoraveis; f) Realizando analises
de subgrupos e selecionando para publicacdo apenas
aqueles favoraveis; g) Apresentando resultados com
maior probabilidade de impressionar ou gerar impacto
(exemplo: Risco Relativo ao invés de Risco Absoluto).

Em 2003 o Dr. David L. Sackett juntamente com
seu colega Andrew D. Oxman publicaram um artigo onde
ambos literalmente divertiram iniUmeras outras autorida-
des em epidemiologia, pois apresentaram de maneira
jocosa as estratégias utilizadas pela industria farmacéu-
tica em suas pesquisas. Eles se propuseram a criar uma
empresa para prestar servigos a industria do que eles
chamaram doggy-pharma, a industria de doggy-drugs
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ou "drogas ruins". Eles anunciaram entdo a criagao da
HARLOT (How to Achieve Positive Results without actually
Lying to Overcome the Truth - como encontrar resultados
positivos sem necessariamente mentir, mas de forma a
encobrir a verdade). Segundo eles, "nds, os autores,
estamos cansados de ser bons e pobres e decidimos sa-
crificar o primeiro para superar o segundo". Entre os ser-
vicos da HARLOT estariam: a) nds criaremos protocolos de
pesquisas facilitadores (E-Zee-Me-Too Protocols); b) cria-
remos um grupo especialista em ética, o Ethics-R-Us; c)
teremos os times de administragdo de pesquisas para agilizar
os resultados, os RATs (Research Administration Teams);
d) teremos, na unidade estatistica, grupo capaz de identifi-
car com precisdo qual o subgrupo de pacientes que se be-
neficiara do seu produto desde que ele ndo seja pior do que
dois goles de agua com agucar (o FPSU - Find the Pony
Statistical Unit); e) teremos os escritores fantasmas (0s
Ghost Writers in the Sky); f) havera um grupo capaz de
fazer qualquer declaragao por um Euro (SAFE - Say Anything
For an Euro); g) um outro grupo de celebridades podera
ser utilizado na midia (o SCUM - Sick Celebrities to Use in
the Media); h) teremos um esquadrdo para espalhar a idéia
de horror aos portadores da doencga a ser tratada (os
SHARKS - Striking Horror And Retreat through Killer
Solicitors squad); entre outros servigos.

Este artigo recebeu numerosas cartas e contribui-
¢oes, tornando-se mais uma referéncia internacional cria-
tiva do Prof. David Sackett. Se este assunto ja se tornou
motivo de piada académica, por que a maioria dos médi-
cos continua a confiar na maioria dos textos publicados?
Resposta: a maioria dos médicos ndo aprendeu, em seus
bancos académicos, leitura critica de artigos cientificos.
Muitos utilizam o ensino médico continuado das industrias
como fonte de informagdo e atualizagdo.

O Poder Judiciario e a insercao de tecnologias
no SUS

No Brasil, uma nova estratégia de convencimento
do Judicidrio instalou-se de forma inexordvel nos ultimos
anos, tornando-se uma demanda crescente. Estamos as-
sistindo a uma avalanche de agdes judiciais solicitando
medicamentos e outros insumos. Somente no Estado do
Rio Grande do Sul temos assistido a um processo que
devera imobilizar os gestores estaduais num futuro bre-
ve. Passamos de 1.126 em 2002, de 2.477 em 2003, de
2.980 em 2004, de 4.855 em 2005 para 6.800 em 2006.
Temos agdes judiciais por medicamentos e para situa-
coes clinicas onde sequer houve estudos de eficacia e se-
guranca. A demanda por medicamentos ao gestor publico
estadual (principalmente os mais caros) aumenta em es-
cala geométrica a cada ano. Estamos sendo forcados a
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utilizar recursos que seriam essenciais e salvadores para
numerosas condigdes clinicas prevalentes e relevantes do
ponto de vista de saude publica, para situacdes onde ne-
nhum beneficio foi demonstrado. Situagdes experimentais,
sem qualquer comprovacdo cientifica de eficacia ou mes-
mo de segurancga e onde sequer o medicamento foi testa-
do. Alguns destes medicamentos ndo tém registro no Pais
ou sequer tém aval da Associacdo Médica Brasileira.

Basta que um médico acredite na possibilidade da
cura, prescreva a um paciente e apresente um laudo jus-
tificando o risco de vida associado ao ndo-tratamento (coisa
comum especialmente em doencgas graves e fatais como
cancer) para, imediatamente, a inicial de um processo estar
pronta para ser encaminhada ao julgamento do Juiz. Infe-
lizmente esta demanda judicial pode traduzir-se em man-
dado e assim na incorporacdo da nova tecnologia no siste-
ma publico brasileiro. Muitos mandados acompanham-se
de quantitativos e valores de tratamento superestimados,
pois se basearam em doses iniciais freqientemente maio-
res (tempo de tratamento ou dose didria recomendadas
tém direta implicagdo nos custos mensais). Como estes
tratamentos sdo feitos a revelia do sistema de atencdo (o
paciente ndo precisa estar dentro do SUS para receber),
uma vez iniciados, mesmo ineficientes, freqlientemente
ndo serdo interrompidos nem pelo médico, nem pelo
paciente, nem pelo Juiz, muito menos pelo gestor publico.
Este é um exemplo dos riscos a que ficam submetidos os
pacientes que recebem medicamentos por mandado judi-
cial. Ja tivemos casos de pacientes recebendo um trata-
mento com um antiinflamatdrio que deveria ser esporadi-
co (7 a 10 dias) perpetuarem este uso por 5 anos. Além
disso, temos as prescricdes pelo nome comercial, estas
decisdes limitam ainda mais a possibilidade de compras a
pregos adequados, pois impede que o gestor estabeleca
compra por licitacdo publica, a compra deve obedecer ao
mandado e ser feita pelo nome comercial.

Em outras situagoes, alguns Juizes tém determina-
do o bloqueio de valores diretamente nas contas do Gover-
no do Estado e repasse para o paciente de valores em
espécie. Esta decisdo impede de forma absoluta qualquer
possibilidade de o gestor comprar o0 medicamento a pregos
adequados, pois os recursos sao repassados diretamente
ao usuario. Os valores sdo alarmantes como o séo os pre-
¢os unitarios dos novos produtos. No Rio Grande do Sul
atingimos em 2007 a cifra de R$ 2 milhdes mensais em
blogueios das contas do Estado para compra de produtos
relacionados a saude. Junto ao grupo de trabalho da Procu-
radoria-Geral do Estado do Rio Grande do Sul e da SES-RS,
temos detectado e denunciado situagdes de fraudes e de
utilizacdo indevida destes recursos repassados diretamen-
te ao beneficiario. Ndo é dificil imaginar que aquelas pessoas
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interessadas em fraudar o Erario Publico estejam olhando
para este processo com interesses escusos. E dificil acredi-
tar que um pai deixe de comprar o medicamento recomen-
dado ao seu filho para utilizar o recurso em outros fins,
mas até este exemplo ja tivemos em Porto Alegre.

Alguns exemplos de medicamentos e valores gas-
tos através de acgles judiciais a Secretaria Estadual da
Saude do Rio Grande do Sul, de marco/2005 a margo/
2006: Palivizumabe, R$ 59.202,00; Adalimumabe, R$
1.346.090,00; Etanercepte, R$ 312.996,00; Sildenafil, R$
731.778,00; Rituximabe, R$ 1.487.363,00; Trastuzumabe,
R$ 2.375.066,00; Temozolamida, R$ 1.582.380,00. As-
sim, neste periodo gastamos R$ 7.884.875,00 com medi-
camentos que ndo salvaram nenhuma vida, pois nenhum
deles apresenta prova cientifica de que salva vidas. Nes-
tas situacgoes € possivel aceitar-se a alegagdo de "risco de
vida" ou devemos questionar e fazer um balango com os
reais beneficios dos tratamentos? Temos acrescentado a
esta equacgao a questdo do "risco de morte" associado ao
tratamento. Tivessem estes mesmos recursos financeiros
sido aplicados em programas de saude materno-infantil,
teriam certamente muito mais impacto na sobrevida da
nossa populagdo.

O que fazer com tudo isso? Recomendacoes
finais do autor:

Aos médicos, atentarem para o risco da vinculacédo
espuria com a indUstria e ao risco de danos aos pacien-
tes, em especial dos procedimentos e medicamentos
novos. Recomenda-se voltar aos bancos académicos para
um bom curso de andlise critica da literatura. E jamais
aceitarem a hospitalidade da indUstria.

Aos Juizes o autor recomenda, antes da liminar,
que levem a exaustdo o exercicio do contraditdrio, valo-
rizem as acoes protetoras dos gestores da saude publi-
ca, solicitem pericias a médicos isentos de conflitos de
interesse ou mesmo solicitem declaragao de conflitos de
interesses quando houver divergéncia de opiniGes entre
o prescritor e o gestor publico.

Aos pacientes, que pratiquem o habito de esco-
Iher médicos isentos de conflitos de interesses, que pa-
gam suas proprias passagens aos congressos, que sai-
bam ler criticamente e que pratiquem a leitura de ensaios
clinicos randomizados.

Aos jornalistas o autor recomenda que sempre
que entrevistarem uma autoridade médica solicitem au-
torizagcao para publicagcdo de seus conflitos de interesses.

Aos politicos envolvidos nas questdes da saude, que
declarem suas relagdes com as industrias farmacéuticas e
de equipamentos, que ndo aceitem a hospitalidade des-
tas sob risco de perderem nosso voto.
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Declaracao de Conflitos de Interesses: O autor
declara que nao tem nenhum conflito de interesses com
a grande industria farmacéutica internacional. Como pes-
quisador e responsavel pela criagdo da primeira Unidade
de Pesquisa Clinica do Hospital de Clinicas de Porto Ale-
gre em 2001, financiada pela ANVISA para realizagdo de
estudos de Bioequivaléncia em atencdo a Lei dos Genéri-
cos, tem realizado estudos com medicamentos genéricos
e de fitoterapicos exclusivamente para a industria de ca-
pital 100% nacional. Como Professor da UFRGS, o autor
acredita que esta deva ser uma missdo da Universidade
Publica Brasileira: participar de todos os processos esta-
belecidos pela ANVISA para qualificagdo dos medicamen-
tos fabricados e disponibilizados a populagdo Brasileira.
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Acdo declaratdria de nulidade de sentenca. Sentencga ultra / extrapetita. Nulidade
relativa, no caso concreto, passivel de sanacdo pela precluséo 1. Possibilidade de
decretagdo de nulidade de uma sentenca ultra / extrapetita em agdo anulatoria.
2. A circunstancia de uma sentenca ser ultra / extrapetita deve ser considerado,
no caso concreto, como nulidade relativa, porque fere primordialmente interesse
particular da parte. 3. Tratando-se de nulidade relativa, o prejudicado deve arglii-
la na primeira oportunidade que tiver para se manifestar. Nao o fazendo, conside-
ra-se sanado o vicio pela precluséo. 4. Pedido julgado improcedente.

Vistos.

M. M. S. ajuizou Agdo Declaratéria contra C. M. K. e A. R. K., narrando que em 18.08.1993
firmou com os demandados Contrato Particular de Compra e Venda de um apartamento. Disse que os
demandados ajuizaram uma agdo revisao do referido contrato. Ocorre que a sentenga que julgou a
acdo é extra petita. Requereu a declaragdo de nulidade da mencionada sentenca.

O autor aditou a inicial, que foi recebida por esse juizo.

Citados os demandados apresentaram contestagdo. Argliiu, em preliminar, a coisa julgada ma-
terial e litispendéncia. No mérito, disseram que, devido a separagdo do casal, foi enviada Notificacdo
Extrajudicial para o autor, informando o interessa na rescisdo do contrato. Posteriormente, ajuizaram
acdo de revisdo contratual com o objetivo de declarar nula a cldusula que previa a perda dos valores
pagos quando da rescisdo do contrato. Sustentou ndo ser a sentencga nula. Requereu a condenagdo do
autor em litigancia de ma-fé.

Houve réplica e apresentacdo de contra-razoes do agravo retido interposto. Instadas as partes
acerca da produgdo de provas, nada requereram. Vieram os autos conclusos.

E o relatério. Passo a decidir.

Julgo antecipadamente o presente feito, de acordo no artigo 330, I, do C.P.C., porquanto ndo ha
necessidade de produgdo de prova em audiéncia, pois a questdo € unicamente de direito. Ademais, as
partes restaram silentes quando instadas a se manifestar sobre as provas que pretendiam produzir,
com o que se presume a sua concordancia com o julgamento no estado do processo.

Cuidam os presentes autos de agdo judicial que tem como principal pretensdo a declaragao de
nulidade de sentenca que rescindiu contrato de compra e venda de imoével urbano. Antes de adentrarmos
nas questdes juridicas objeto desta demanda, necessario fazer breve resenha das circunstancias faticas
que ensejaram a batalha judicial travada entre as partes.

Conforme se depreende dos autos, o ora autor, M. M. S., vendeu aos demandados o apartamen-
to n°® 000 do residencial ‘M. S., localizado na Rua F. C., tendo os requeridos A. e C. se comprometido a
pagar o prego em 100 parcelas mensais e sucessivas. O Contrato de Promessa de Compra e Venda que
instrumentalizou tal negociacdo encontra-se juntado a fl. 30 e seguintes da agdo ordinaria, tendo sido
firmado em 18 de agosto de 1993. Em dezembro de 1998, os compradores A. e C., ora réus, alegando
ndo terem mais condigbes de pagarem as prestagdes estabelecidas em contrato, notificaram o vende-
dor M., ora autor, da intengao de rescindir o contrato, conforme se depreende a fl. 77/78 destes autos.
Na mesma época, os compradores A. e C. ajuizaram Agdo Revisional de Clausulas Contratuais contra o
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vendedor do bem, cuja inicial encontra-se juntada a fl.
25/29. Tal feito foi julgado pela sentenca de fl. 44/51, a
qual declarou rescindido o aludido contrato de compra e
venda e condenou o comprador a devolver as parcelas
pagas, descontadas multa contratual, comissao de cor-
retagem e antecipacdo da entrada. Em sede de recurso
de apelagao tal sentenca restou mantida, sendo unica-
mente determinada que a devolugdo fosse procedida em
10 (dez) vezes, conforme acérdao de fl. 52/58. Este tran-
sitou em julgado em 30 de dezembro de 2002, conforme
certiddo de fl. 88. J& em abril de 2003 os ora réus, A. e
C., ajuizaram Acgdo de Execucdo de Titulo Judicial, inten-
tando obter a devolugdo das parcelas que haviam pago
relativamente a aquisigdo do imoével, conforme sentenca
e acorddo antes mencionado (inicial de tal feito encon-
tra-se a fl. 08 da acdo cautelar em apenso). O executado
opds embargos do devedor em face desta esta execu-
gao, os quais foram julgados improcedentes, conforme
sentenca de fl. 82 da agdo ordinaria e fl. 50 da agdo
cautelar.

Feita esta breve exposicdo dos fatos envolvendo
a presente demanda, passemos a apreciar as questdes
juridicas postas em causa nas presentes demandas. O
principal fundamento da inicial do presente feito diz res-
peito a nulidade da sentenca que julgou a acdo de revi-
sdo de clausulas contratuais, sob argumento de que a
decisdo de fl. 44/51 seria ultra e extra petita.

Preliminarmente a apreciacdo desta causa de pe-
dir é necessario se fazer algumas consideragdes acerca
da possibilidade de decretacdao de nulidade de sentenca
por meio de decisdo em acdo declaratéria de nulidade.

Segundo 0s mais abalizados ensinamentos da
doutrina e da jurisprudéncia, a decretacdo da nulidade
de uma sentenga em um processo no qual a citacao do
demandado é inexistente ou nula pode ser declarada por
meio de trés vias processuais diversas, cabendo a esco-
Iha ao postulante. S&o elas a Agdo Resciséria, os Embar-
gos a Execucdo ou Acdo autdonoma de declaragdo de nu-
lidade da sentencga, a chamada querela nulitatis.

Estas possibilidades sdo magistralmente expos-
tas por ADROALDO FURTADO FABRICIO (Réu Revel ndo
Citado “Querela Nullitatis” e Agdo Rescisoéria, in Ajuris,
42/7). Neste artigo tal mestre pondera que o vicio decor-
rente da falta ou nulidade da citagdo é suficientemente
grave para permanecer ao longo do processo, imune a
todas as preclusGes, inclusive a maior delas que é a
coisa julgada, porquanto a propria legislagdo processual
permite a sua alegacgao transitada em julgado a senten-
¢a, sendo um dos fundamentos admitidos para o
ajuizamento dos embargos a execugdo (art. 741, I, do

CPC). Entretanto, tal passo legal ndo é suficiente para
amparar todos os réus vencidos a revelia, porquanto nem
todas as sentencas de procedéncia sdo passiveis de exe-
cucdo ensejadora dos embargos, mas so as condenatorias.
Ademais, tais embargos ficam na dependéncia de prévio
ajuizamento da execugdo, o que pode talvez jamais vir a
acontecer, permanecendo sobre o demandado tal sen-
tenga contraria a seus interesses, a minar-lhe o crédito,
o bom nome e a tranquilidade. Deve-se também consi-
derar que os embargos a execugdo tém uma limitada
area de atuacdo, dependendo da eficacia da sentenca,
bem como de ato voluntario da contraparte em executar
a sentenga.

Também é admissivel o uso da agdo rescisoria,
porquanto a falta ou nulidade de citacao viola literal dis-
posicdo de lei, sendo, por este motivo, rescindivel sen-
tenga proferida na qual ha a presenca de tal vicio, de
acordo com o procedimento do art. 485 e seguintes do
CPC.

Contudo, ndo se pode deixar de pensar em outras
vias de deducdo da pretensdo de declaragao da nulidade
de ato judicial, sendo de rigor que se admita também o
ajuizamento de agdo autdonoma de declaragdo de tal nu-
lidade. Adroaldo Furtado Fabricio assim se manifesta:

Todas as consideragbes ja alinhadas conduzem a
conclusdo de continuar admissivel no direito brasileiro
contemporédneo agdo autébnoma de desconstituicdo da
sentenca proferida contra o réu revel ndo citado, que
representa a continuidade e a sobrevivéncia, pelo menos
nesta limitada hipdtese, da ‘querela nullitatis’. Significa
isto que a postulacdo em juizo pela nulidade da sentenca
independe, no caso, tanto de sua rescisGo como do uso
dos embargos a execucdo, com algumas conseqiéncias
relevantissimas. A primeira é a de ndo se prescindir diri-
gir a arglicdo a um juizo de grau ou hierarquia superior
a do prolator da sentenga, mas a este mesmo. Outra é a
de ndo se submeter a acdo cogitada ao curto espaco
decadencial, em que é proponivel o pedido de rescisdo.

Desde o momento em que transita em julgado a
sentenca, o réu, que ndo foi validamente citado e caiu
em revelia, esta habilitado a servir-se da ‘querela nullitatis’
como agdo ‘ordinaria’, declaratéria e auténoma, ou da
acdo rescisoria, sem restricdo alguma na escolha que
exercera, segundo a sua melhor conveniéncia.

Tal raciocinio, com as devidas reservas e adequa-
coes, pode também ser aplicado no caso de sentenca ultra
ou extra petita, a qual, conforme remansosa jurisprudén-
cia, pode ser rescindida, pois ndo adequada ao pedido
formulado pelo autor Assim, adequada e juridicamente
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possivel a via eleita. Passemos a apreciar a situagdo
concreta.

Inicialmente deve ser esclarecido que a peticdo
inicial de um processo judicial delimita a lide posta em
causa, sendo que a sentenca que decidir esta agao deve
se adstringir ao pedido nela formulado, sob pena de ser
considerada infra petita (caso ndao sejam apreciadas to-
das as pretensses), ultra petita (se decidir além do pedi-
do) ou extra petita (se julgar questdes ndo postas em
juizo pela inicial).

Alegou o requerente que a inicial da referida Agao
Revisional de clausulas contratuais postulou somente a
revisdo/decretacdo de nulidade de algumas clausulas
contratuais, sendo que a sentenga rescindiu o contrato, a
despeito de inexisténcia de pedido expresso neste senti-
do. Contudo, apds a apreciacdo da prova dos autos e da
situacdo concreta, de rigor a conclusdo de que o pedido
de decretacao de nulidade da sentenca deve ser julgado
improcedente.

Inicialmente refira-se que um dos pedidos da re-
ferida agdo revisional era a inclusdo de clausula contratual
que permitisse o cancelamento do contrato (item 2 de fl.
29). Ora, desta pretensdo pode-se inferir que os autores
daquele feito, ora réus, pretendiam efetivamente desfa-
zer o contrato. Tal vontade também restou absolutamen-
te clara do contetdo da notificagdo do vendedor por eles
realizada (fl. 77/78). Portanto, sob este raciocinio, a sen-
tenca ndo teria julgado além ou fora do pedido, se
adstringindo ao requerimento dos entdo autores, uma
vez que a pretensdo de rescisao estaria inclusa neste
item.

Ressalvo que também factivel a interpretacdo de
que tal pedido ndo era de rescisao do contrato, mas, sim,
de mera declaragdo judicial de que tal pretensdo era via-
vel, mas que deveria ser postulada em outra demanda.
Em outras palavras, o pedido seria meramente declaratdrio
da possibilidade juridica de rescisdo do contrato, sendo
que a pretensdo desconstitutiva deveria ser postulada
em feito auténomo.

Contudo, mesmo se admitirmos que a aludida agao
ordindria ndo continha pedido de rescisdo do contrato,
nem mesmo implicito, ainda assim, se impde o juizo de
improcedéncia do feito.

Caso reconhecida a existéncia de sentenca extra
ou ultrapetita, ha nulidade no presente feito, porquanto
teriam restado feridos os principios constitucionais da
ampla defesa e do contraditorio, porquanto teria sido
julgada pretensdo surpreendendo o réu (ora autor), sem
oportunidade que este contraditasse especificamente tal
pedido. Portanto, em tese, caberia a rescisdo da referida
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sentenca por meio da presente acao judicial, pelo fato de
que a mencionada decisdo seria nula.

Entretanto, para a decretacdo desta nulidade é
necessario tecer algumas consideragdes teoricas acerca
da Teoria das Nulidades Processuais.

E possivel agrupar os vicios resultantes da infra-
cao do modelo tracado na lei processual em trés grandes
categorias. O mais grave de todos é a inexisténcia do
ato. Algo se cria no plano fatico, mas por uma deficiéncia
grave, ndo pode ser elevado ao plano da existéncia juri-
dica. Nao pode ser objeto de sanagdo. O exemplo classi-
co é sentenca dada por juiz aposentado. O ato inexistente
ndo tem a minima aptiddo de produzir efeitos (juridicos),
justamente porque corresponde a um ‘ndo-ato’ e ndo a
um ato processual viciado. O menos grave é a simples
irregularidade, a qual é um vicio que afronta uma forma-
lidade ndo-essencial. Tal ato serd sempre valido. As ir-
regularidades atingem sempre requisitos Uteis ao proces-
so, entretanto ndo essenciais, ensejando a responsabili-
zagao do agente causador do vicio, mas ndo a anulagao
do ato. Em posicdo intermediaria se situa a nulidade pro-
cessual. Assim, ato invalido ndo é o ato inexistente; igual-
mente ndo é sindénimo de ato ineficaz; tampouco se con-
funde com o ato viciado.

De acordo com esta conceituagdo, o vicio que se
estuda é atingido por nulidade processual, uma vez que
em momento algum se pode dizer que a sentenga que se
pretende anular é inexistente, porquanto é ato processual
levado a cabo onde, quando como e por quem devia ser
praticado (magistrado investido de judicancia, compe-
tente para o julgamento daquele feito), dentro de uma
estrutura processual constituida, portanto existente, mas
contaminado de vicio que lhe é originalmente externo.

Galeno de Lacerda, em sua obra Despacho Sanea-
dor, sistematizou as nulidades processuais, elucidando
tdo arduo tema, dentro de principios gerais elasticos em
que predominam as idéias de finalidade, conversdo, pre-
juizo e repressdo ao dolo processual. Tal doutrinador utili-
Zou 0s seguintes critérios para classificacdo das invalidades
processuais:

Em primeiro lugar surge a analise do interesse
tutelado. E feito um exame teleoldgico da norma, ou seja,
a verificacdo se na norma prevalecem fins editados pelo
interesse publico ou interesse privado (da parte). Trata-se
de tutela preferencial do interesse publico ou privado,
nao se pretendendo distinguir normas que tutelem ex-
clusivamente este ou aquele interesse.

Segue-se a analise do carater da norma violada.
Norma cogente é aquela que imponha ou proiba determi-
nada conduta de modo a ndo permitir regramento diverso
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pelas partes. Dispositiva ou supletiva é a regra juridica
que incide apenas na hipdtese de inexistir conduta diver-
sa da parte, ou seja, ha possibilidade de adocdo pelo
interessado de conteldo diferente pela parte sem que
dai decorra contrariedade ao direito. Se esta ultima, por
definicdo, tem por conteldo a tutela de interesse da par-
te, aquela, por mais abrangente, pode tutelar, preferen-
cialmente interesse publico ou, alternativamente, inte-
resse da parte.

Utilizando estes critérios Galeno de Lacerda clas-
sificou as invalidades processuais em:

a) Nulidade absoluta: Infringéncia a normas que
tutelam o interesse publico. Deve ser decretada ex officio
pelo juiz. Os vicios passiveis de se constituirem em nuli-
dades absolutas sdo, por definicdo, insanaveis. E dever
do juiz reconhecer tal defeito, decretando a nulidade.
Desse modo, inocorre a preclusdo. A qualquer momento
pode ser decretada a nulidade absoluta, qualquer um
podendo invoca-la, inexistindo a necessidade de demons-
tracdao de interesse.

b) Nulidade relativa: A norma desrespeitada tute-
la o interesse da parte, mas tem carater cogente. O juiz
tem a faculdade de proceder de oficio, ordenando o sa-
neamento pela repeticdo, ratificagdo ou pelo suprimento
da omissdo. Se a parte teve a oportunidade de manifes-
tacdo e ndo o fez, preclui o direito de fazé-lo. Entretanto,
se nao foi dada a oportunidade, pode ser decretada a
nulidade de oficio. Dar oportunidade é a parte ser inti-
mada para tal. Nao se manifestando, ocorre preclusdo
para a parte. Os vicios eventualmente ocasionadores de
nulidade relativa sdo por definicdo sanaveis. Sua confi-
guragao nao decorre simplesmente da infragdao. O juiz
deve verificar necessariamente a ocorréncia de prejuizo
aquele a quem a decretagdo interessa.

c) Anulabilidade: A norma violada também tutela
interesse preferencial da parte, mas tem carater disposi-
tivo. Como o ato permanece na esfera de disposicao da
parte, a sua anulagdo sé pode ocorrer mediante reacdo
do interessado, vedada ao juiz qualquer provisdo de ofi-
cio. O saneamento depende pura e exclusivamente da
omissao da parte. Somente pode ser decretada se a par-
te arguir.

No caso concreto, considero que a alegada nuli-
dade da sentenga, pelo fato desta ser extra ou ultrapetita
fere primordialmente o interesse da parte, uma vez que
esta é que teve contra si prolatada a aludida sentenca
inquinada de nula e que podera lhe causar prejuizo. Ndo
ha interesse publico neste vicio, uma vez que somente
se estd a decidir o interesse pecuniario do autor, deman-
dado no feito original. Somente a este interessa se o

contrato de promessa de compra e venda do terreno deve
ser considerado rescindido ou nao, sendo indiferente ao
restante da sociedade o resultado deste. Portanto, o vi-
cio em comento é de nulidade relativa de acordo com a
classificagdo supra.

Quando da decretacao de uma invalidade proces-
sual se utilizam, segundo os doutrinadores, uma série de
principios, os quais tém a sua raiz na lei processual, nos
artigos 243 e seguintes do CPC. Dentre eles podemos
enumerar 0s seguintes:

1) Principio do prejuizo: Ndo ha nulidade sem pre-
juizo. Requer-se que quem invoque o vicio formal alegue
e demonstre que tal vicio produziu um prejuizo certo e
irreparavel para si, o qual ndo pode ser sanado se ndo
com o acolhimento da alegacao de nulidade. Aplicacao
do art. 249, § 1°. Ndo basta a existéncia de um vicio
para que a alegacao de nulidade seja procedente, se a
existéncia deste ndo prejudicou os litigantes.

2) Principio da Convalidagdo: Se a parte interes-
sada consentiu expressa ou tacitamente ndo se decreta
a nulidade. Os atos processuais serdo suscetiveis de
convalidagdo se ndao impugnados na oportunidade devi-
da (art. 245 do CPC, ou seja, na primeira oportunidade
em que cabia a parte falar nos autos). O conceito de
convalidacdo estd intimamente ligado ao da precluséo,
geralmente provocada pela omissao da faculdade
impugnativa dos atos defeituosos.

3) Principio da protecdo: A decretacdo da nulida-
de ndo pode ser requerida pela parte que lhe deu causa.
Tem a finalidade de evitar o dolo da parte. O vicio deve
emanar do érgdo jurisdicional ou da outra parte.

4) Principio da Instrumentalidade das formas (ou
da finalidade, segundo Antonio Janyr Dall'agnol e Ovidio
A. Baptista da Silva): Sé serdo anulados os atos defeituo-
sos se 0 escopo do ato nao tiver sido atingido. A conse-
cugao do que a norma visa atingir faz com que o ato seja
valido, ainda que tenha sido praticado afrontando o mo-
delo legal.

5) Principio da Conservagdo: Consiste em procu-
rar salvar tudo o que é possivel. Utiliza-se um ato imper-
feito nos mesmos efeitos de um ato perfeito. A conserva-
gao alcanga-se mediante a unido do ato imperfeito a um
ato sucessivo, as chamadas causas de sanatodria. Para
ser conservado, o ato deve ser seguido de outro fato,
cuja funcdo estda em sub-rogar a imperfeigdo. Ex. Art.
214, § 1°: o comparecimento espontaneo supre a nuli-
dade ou falta de citacdo. Idem art. 248 e 249. Pode o ato
ndo ser passivel de aproveitamento, mas ter todos os
elementos de outro esquema, quando se da a conversao
de uma espécie em outra.
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6) Principio da Causalidade: A nulidade de um ato
contaminara os posteriores que Ihe sejam dependentes.
Este principio é regulado pelo art. 248 do CPC.

Na referida sentenca do processo de revisao (fl.
44/51), como ja mencionado, poderia ser reconhecido
que restou decidida questdo ndo objeto de expresso pe-
dido da parte autora daquela demanda, qual seja, a
pretensdo de rescisdao contratual. Entretanto, o autor foi
regulamente intimado desta sentencga, tendo inclusive apre-
sentado contra-razdes ao recurso de apelagao dos auto-
res daquela demanda, os ora réus A. e C., na qual estes
discutiam especificamente a forma pela qual se daria a
devolugdo das parcelas por eles pagas. Destarte, eviden-
te que tinha o autor ciéncia da decretagdo da rescisdao
contratual, mormente o fato de especificamente impug-
nar a postulacdo da apelacao de que fosse compelido a
restituir os valores que havia recebido em uma Unica vez.

Refira-se também que o requerente ndo ajuizou
qualquer recurso aos Tribunais Superiores (conforme
certiddo de transito em julgado de fl. 88), tendo também
deixado transcorrer o prazo regulado pelo art. 495 do
CPC para a interposicdo de acdo rescisoria.

Veja-se que o autor igualmente nada mencionou
acerca da alegada nulidade quando op6s embargos a
execucdo ajuizada pelos ora demandados, na qual estes
executavam especificamente o julgado que rescindiu o
contrato e condenou o autor a devolver os valores pagos
ao vendedor M., ora requerente. Novamente poderia o
autor alegar o mencionado vicio da sentenca, porquanto,
reitere-se, era sabedor da sua existéncia.

Portanto, considero que tal vicio foi sanado pela
inércia do requerente em se insurgir contra a sentenca
que quer ver anulada. Poderia este ter alegado tal vicio
nas varias oportunidades que teve em processos judiciais
instaurados (apelacdo na propria agdo ordinaria e os
mencionados embargos do devedor) ou remédios pro-
cessuais que tinha a seu dispor (Recursos Extraordinario
ou Especial e Agdo Resciséria).

O processo deve atender ao principio da instru-
mentalidade das formas, uma vez que o que este busca
é atender as pretensdes de direito material. Além disso,
deve preservar tanto quanto possivel a estabilidade das
relagGes constituidas, somente sendo decretada a
nulificacdo de determinado ato quando evidente que a
parte ndo teve oportunidade de se manifestar. No pre-
sente caso, embora ndo tenha a rigor havido pedido ex-
presso de rescisao do contrato de compra e venda e con-
sequente pedido de condenacdo a devolugdo dos valores
pagos pelos compradores ao vendedor (ora requerente),
este teve inequivoco conhecimento do contetdo de tal

60 — MULTIJURIS >>> ANOIl >>> N°4 >>> DEZEMBRO 2007

decisdo, sem que se opusesse mediante os diversos meios
processuais postos a sua disposigdo.

Deixando de manifestar a sua inconformidade
nestes momentos processuais, o requerente fez operar o
instituto da preclusdo, ja que teve a oportunidade de
manifestacdo, porquanto houve o inequivoco conhecimen-
to da existéncia de que o contrato de promessa de com-
pra e venda que havia firmado com os requeridos havia
sido rescindido e que fora condenado a ressarcir os valo-
res despendidos por estes ultimos. Ocorrendo a preclusédo
da possibilidade de manifestacdo, o vicio foi sanado, uma
vez que o autor ndo manifestou a sua inconformidade no
primeiro momento processual em que teve conhecimen-
to desta alegada nulidade.

Aplica-se, por conseguinte o Principio da
Convalidagdo, uma vez que o autor ndao alegou esta
invalidade na primeira oportunidade em que a parte po-
dia falar nos autos, qual seja apds a intimagdo da sen-
tenga, nem nas diversas oportunidades processuais que
tiveram para tanto.

Destarte, a presente acdo declaratéria de senten-
ca deve ser julgada improcedente, uma vez que a alegada
nulidade é classificada como nulidade relativa, a qual foi
sanada pela preclusdo, pois ndao houve manifestacao do
autor quando tomou ciéncia de que a sentenca havia res-
cindido o contrato e que havia sido condenado a devol-
ver os valores que recebera como pagamento da aludida
venda do apartamento aos ora requeridos.

No tocante ao pedido de condenagdo do autor em
litigancia de ma-fé, entendo ndo estarem presentes os
requisitos elencados no art. 17 do CPC. Para ensejar uma
condenagdo € necessaria a indicacdo precisa da motiva-
¢do, ndo bastando a simples afirmacdo genérica de que
houve resisténcia injustificada.

Ante o exposto, julgo improcedente a presente
Acédo Declaratdria, ajuizada por M. M. S. contra C. M. K. e
A. R. K..

Condeno o autor ao pagamento das custas pro-
cessuais, bem como aos honorarios advocaticios em fa-
vor do patrono dos demandados, arbitrados em R$
1.000,00 (mil reais), de acordo com artigo 20, § 4°, do
CPC, em face da natureza da causa e o trabalho
despendido, tendo em vista ndo haver condenacgao.

Publique-se.

Registre-se.

Intime-se.

Sao Leopoldo, 28 de abril de 2006.

Leandro Raul Klippel
Juiz de Direito
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Compra e Venda Mercantil. Trading. Financiamento, pela trading, do produto exportado.
Descaracterizacdo da simples intermediacdo. Negdcios mercantis complexos. Teoria do Risco.
Indenizacdo pela ndo aceitacdo do produto pelo comprador. Improcedéncia.

1. Relatorio

S. S. T. S/A, qualificada na inicial, ajuizou acdo de cobranga contra C. D. Ltda., igualmente qualificada, expla-
nando o que vem ser uma trading company, e como se da seu funcionamento e regulacéo legal. Narrou que, na
condicdo de trading company que é, em 22/08/2002, entabulou com a demandada contrato de compra e venda
continuada, condicionado e equiparado a exportacdo e outras avengas, sob n® 437/2002, instrumento regulador das
relacBes comerciais que se seguiriam entre as partes contratantes, pertinente a exportacdo de mercadoria da requerida.
Explicou que, depois disso, realizaram contrato aditivo para cada exportagao feita, aditivo este que tratava de
questdes especificas de cada operagdo, tais como preco, prazos, condices etc.. Disse que entabulava com a deman-
dada compra e venda em regime de conta corrente, de forma que a fabrica emitia a nota fiscal e enviava as
mercadorias, o que lhe dava direito a crédito do qual eram abatidas as despesas relativas a exportacdo, ficando o
saldo remanescente em favor da requerida. Esclareceu que sua atuacgao era de procuradora da demandada, e que por
diversas vezes operaram segundo o esposado, sem problemas, até o momento em que a requerida produziu sapatos
em desconformidade com o pedido do cliente importador, iniciando o desentendimento entre as partes. Informou que
no contrato principal, que denomina de como contrato-mae, constavam as diretrizes pertinentes a relacdo comercial,
que tinha especificagdes de cada negdcio através dos aditivos, ressaltando que, embora fosse procuradora da de-
mandada, era esta, junto do cliente importador, quem decidia, por exemplo, qual despachante faria o desembarago
aduaneiro. Descreveu como outra modalidade possivel de negocio o financiamento da requerida pela requerente,
através da compra e venda com pagamento adiantado do prego, como se deu na contratacdo em que houve problema
por defeito dos sapatos. Historiou que, através do agente internacional de sapatos, Z. E. Ltda., a demandada foi
contratada para produzir 9.378 pares de sapato, conforme o pedido do cliente importador, e que, na ocasido deste
negodcio, adiantou pagamento a requerida, mediante desconto feito por esta no preco, tudo nos termos do aditivo
contratual que firmaram, sob n.° 044. Narrou que, superados os tramites legais, enviou a mercadoria ao cliente
importador, que as devolveu por inadequacdo destas, isso apds o pagamento ja efetuado pela demandante a deman-
dada, que se negou a resolver o impasse extrajudicialmente. Disse que absorveu o prejuizo que, segundo alega, foi
desencadeado pela requerida, a qual foi notificada, sob argumento de obrigagdo, por forca de clausula contratual, ao
reembolso. Relatou ter recebido em resposta contra-notificagdo da demandada, na qual esta alegou desconhecer o
vinculo contratual de compra e venda, e, ainda, que as mercadorias foram produzidas adequadamente, tendo sido
aprovadas por prepostos do importador, negando-se a receber, em devolugdo, os produtos. Sustentou haver enrique-
cimento sem causa da requerida, e que, mesmo com a venda, que promoveu, de 3.052 pares de sapato junto ao
mercado secundario, por preco muito inferior ao de mercado, porque foram tidos como produtos de segunda mao,
experimentou prejuizo relativo aos demais produtos ndo exportados e ndo vendidos, bem como relativamente as
despesas de frete. Postulou, assim, a condenacao da demandada ao pagamento da quantia de R$ 275.734,34, que
abrange os produtos remanescentes e o frete, e ao pagamento das despesas tributarias em virtude do cancelamento
da exportacdo, tudo corrigido monetariamente, acrescido de juros moratoérios. Juntou documentos (fls. 28/215).

Regularmente citada (fl. 217 verso), a requerida ofereceu contestacao no prazo legal (fls. 218/232). Argtiu a
preliminar de caréncia de acgdo, sustentando que, sendo fundamento alegado a ocorréncia de vicios redibitorios,
pertinentes a relacdo contratual, deve a requerente postular a desconstituicdo da relagdo, com fins a colocar as
partes em situacdo idéntica aquela anterior ao negdcio, além do que a pretensdo deve ser coerente ao vicio alegado.
Postulou a extingdo da acdo por falta de interesse de agir processual. Também argtiu preliminar de inépcia da inicial,
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argumentando a falta de especificacdo da causa de pedir
proxima, no caso, identificagdo dos vicios redibitorios.
No mérito, confirmou a contratacdo datada de 22/08/
2002, afirmando que, ndo obstante os termos do contra-
to, a demandante angariaria clientes no exterior, através
de um agente, para quem a demandada produziria mer-
cadorias de acordo com o pedido do comprador. Susten-
tou que, para cada uma das negociagdes posteriores,
eram efetivados aditivos, e que apds a fabricacdo dos
produtos a demandante se encarregava de todos os tra-
mites burocraticos, até a efetiva entrega no exterior. Ex-
plicou que recebia as especificagdes dos produtos atra-
vés do agente exportador, representante do cliente es-
trangeiro, que também fiscalizava o processo produtivo
e, sendo atendidas as especificacGes técnicas, autoriza-
va 0 embarque. Relatou que, em 10/08/2004, as partes
entabularam o contrato aditivo n.° 044, pelo qual a de-
mandada negociou, em compra e venda, 0s sapatos cuja
producao foi pedida pela empresa C. R. - M. C., sendo
agente exportador dessa operagdo a empresa Z. E. Ltda..
Disse que produziu 8.574 pares de sapato, cujo processo
produtivo foi acompanhado pelo agente exportador, que
revisou as mercadorias e expressamente autorizou o
embarque. Historiou que, assim, foram emitidas as no-
tas fiscais e entregue a encomenda na empresa T. J. Ltda.,
onde as mercadorias foram novamente revisadas e que,
somente apds isso, recebeu o pagamento efetuado pela
requerente, a qual, passado algum tempo, a notificou e
ajuizou a presente agdo, sob argumento de que os pro-
dutos fabricados ndo atenderam as especificacbes do
pedido do cliente importador. Sustentou ndo bastar a afir-
macdo de que os produtos ndo atenderam as
especificacdes do importador, sendo necessaria a reali-
zagdo de prova, cujo 6nus compete a demandante. Afir-
mou que os 8.574 pares de sapato nunca foram entre-
gues a empresa C. R. M. C., pois parte deles, 5.522 pa-
res, continuam estocados na T. J.. Impugnou as impres-
sdes das mensagens eletrénicas da empresa C. R., por
estarem em lingua estrangeira, sem traducdo
juramentada, como exige o CPC. Argumentando a hipo-
tese de acolhimento da tese de inadequagdo das merca-
dorias, postulou a observacdo do art. 503, do Codigo
Civil, segundo o qual, nas coisas vendidas conjuntamen-
te, o defeito oculto de uma ndo autoriza a rejeicdo de
todas. Impugnou, outrossim, as avaliagdes supostamen-
te feitas por empresarios do chamado mercado secunda-
rio, ressaltando se tratarem de avaliagdes que contaram
com o mesmo texto, e, praticamente, a mesma
formatacdo, o que evidencia terem sido confeccionadas
pela demandante. Quanto a venda de 3.052 pares de
sapato no mercado secundario, disse ndo haver prova de
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que a negociacao tenha sido da mercadoria produzida,
nem de que tenha ocorrido perante o mercado secunda-
rio. Apontou que o documento de fl. 176, pertinente a
venda ao mercado secundario, ocorreu em 11/08/2004,
apenas dois dias depois de a demandante ter pago o
valor correspondente a mercadoria produzida pela de-
mandada, e mais de duas semanas antes das mensa-
gens eletronicas da empresa C. R. desistindo do contra-
to. Salientou que a data inscrita na avaliacdo de fl. 170 é
de 09/11/2004, um dia antes da venda de 1.392 pares
de calgados negociados a U$$ 10 o par, mas antes da
avaliagao da mercadoria nesse valor. Impugnou a comis-
sdo relativa a venda no mercado secundario, as despe-
sas de transporte, e a cotacdo do ddlar para fins de cal-
culo do prejuizo alegado. Ao fim, postulou o acolhimento
das preliminares, ou a improcedéncia do pleito. Juntou
documentos (fls. 233/306).

Houve réplica (fls. 308/321), com a juntada de
novos documentos (fls. 322/354), dos quais deu-se vista
a parte adversa.

As partes foram intimadas sobre as provas a pro-
duzir (fls. 355/356).

A demandante postulou a realizagao de prova oral
e a traducdo juramentada das mensagens eletronicas
acostadas (fl. 357).

A demandada, ao se manifestar, também reque-
reu a realizagdao de prova oral, com o depoimento pessoal
da demandante, através de seu representante legal, e
de testemunhas a serem arroladas (fls. 358/359).

Sobreveio o despacho saneador, ocasido em que
foram afastadas as preliminares arglidas pela requerida
e determinada a producgdo de prova oral e documental
(fls. 360/362).

Desta decisdo ndo consta que as partes tenham
recorrido.

A requerente arrolou testemunhas (fls. 364/365),
bem como a requerida (fl. 366).

Designada audiéncia de instrucdo e julgamento
(fl. 367), e cumpridas as diligéncias pertinentes, inclusi-
ve com a expedicdo de cartas precatorias.

Realizada audiéncia de instrucdo e julgamento
neste juizo (fls. 390/408).

Inquirida a testemunhas N. R. S. por precatéria
(fls. 417/418), bem como as testemunhas D. R. B. e R.
W. (fls. 454/458).

Homologado o pedido de desisténcia de oitiva de
duas testemunhas arroladas pela requerida (fl. 451), e
encerrada a instrugdo do feito (fl. 462).

Em debates orais finais, as partes foram basica-
mente remissivas.

Vieram os autos conclusos.
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E o relatdrio.

Passo a fundamentar a decisdo.

2. Fundamentagao

Superadas as preliminares argliidas pela deman-
dada (decisao de fls. 360/362), bem como a dilagao
probatdria, impde-se o julgamento da lide.

O cerne da presente contenda é, ao ver deste juizo,
saber quem deve absorver o prejuizo decorrente de mal
sucedida negociacdo de exportacdo, cujo pedido de fa-
bricacdo de milhares de calcados foi simplesmente can-
celado pelo cliente importador.

O que se conclui da narrativa das partes, dos do-
cumentos e da prova oral, como fato incontroverso, é
que a empresa norte-americana W. M., representando a
C. R. M. C,, solicitou a empresa Z. E. - tida como agente
internacional de sapatos - a fabricagdo de milhares de
pares de bota, e esse pedido, que inicialmente se dirigiu
a uma fabrica do nordeste, por problemas financeiros
desta, acabou sendo encaminhado a fabrica ora deman-
dada, C. D. Ltda..

Outros fatos incontroversos se extraem dos autos:

1) a empresa D., apds fabricar mais de 8.000 pa-
res de sapato, emitiu nota fiscal e encaminhou os mes-
mos a T. ., para ficar a disposicdo da demandante S. S.,
que havia comprado tais pares, e pagou o prego entre os
dias 09 e 27/08/2004 (fls. 180/208);

2) concomitantemente ao pagamento, pela S. S.,
da ultima parcela a D., precisamente na data de 27/08/
2004, foi enviada correspondéncia eletronica pelo repre-
sentante do cliente importador, comunicando o cancela-
mento do pedido (fl. 156).

A partir de tal cancelamento, a requerente, que ja
havia pago o prego correspondente a 8.574 pares de
sapato (fls. 179/214), buscou ressarcir-se do prejuizo
junto a requerida, que ndo aceitou a devolucdo da mer-
cadoria, e, muito menos, o pretenso reembolso (fls. 167/
168), sob argumento de que as mercadorias eram de
propriedade da demandante, e que a aprovacdo das
mesmas determinou a aquisicdo destas.

Como admite o proprio representante legal da
demandante (fl. 393), e o representante da empresa tida
como agente exportadora confirma (fl. 404), os produ-
tos fabricados somente saiam da fabrica, e, portanto,
eram emitidas as notas fiscais, depois da aprovagdo quan-
to a qualidade dos mesmos, pratica que se mostra de
acordo com a clausula 7.3, do Contrato sob n.° 437/
2002 firmado entre as partes (fls. 49/56).

E, quanto aos produtos em questdo, o agente
exportador referiu ndo haver problema com qualidade,
creditando o possivel cancelamento ao desgaste da re-
lagdo comercial, a partir do cliente importador que,

provavelmente, agira de ma-fé (fl. 401), e, no sentir deste
juizo, sendo pautada pela ma-fé, teve conduta comercial
inadequada, para dizer o minimo.

E ai se extrai outro fato incontroverso, de que a
aquisicao das mercadorias pela demandante somente se
deu ap0ds a aprovacgdo, quanto a qualidade, pelo agente
exportador, representante dos interesses do cliente im-
portador, empresa norte-americana.

Embora as disposicdes contratuais quanto aos
negocios de compra e venda a serem firmados (objeto
do contrato 437/2002 - fl. 49, e aditivo 44 - fl. 118), aos
riscos por defeito das mercadorias (clausulas 16.1 a 16.5
- fls. 53/54), e a estipulada condicdo suspensiva, no sen-
tido de que a perfectibilizagdo de eventual contrato de
compra e venda de produtos entre as partes dependeria
do pagamento a ser realizado pelo cliente importador
(cldusulas 4.3 - fl. 50, e 17.1 a 17.4 - fl. 54), a prépria
demandante é quem narra, na exordial, que as negocia-
goes comerciais com a demandada se davam pelo paga-
mento a esta somente apos concluida a operagdo de ex-
portacdao, o que veio a ser diferente e estranhamente
estipulado por ocasido desta Ultima operacdo, na qual
houve problema pelo cancelamento do agente importa-
dor.

Havia uma realidade de sucessdes contratuais, que
perdurou no tempo entre as partes, em regime de conta
corrente administrada pela requerente, que assim expli-
cou na petigdo inicial (fl. 08):

[...] a fabrica, ora ré, emite a Nota Fiscal de ven-
da e envia as mercadorias, isso |he da direito a um crédi-
to na sua conta corrente, a partir dai, a trading, ora au-
tora, efetua diversos pagamentos para fornecedores,
transportes, despesas de liquidagao, etc.

Dessa forma, o saldo credor, da conta corrente da
fabrica nos sistema de controle da autora, é de direito da
fabrica, é o valor liquido das exportagdes. [...] (SIC).

Por ocasido do pedido do cliente importador, re-
presentado pelo agente exportador, empresa Z. E. Ltda.
(o qual, posteriormente, veio a ser cancelado, desenca-
deando o presente litigio), foi firmado entre as partes o
aditivo 044 (fls. 117/122), que, diferentemente das ou-
tras operacGes negociais mantidas, como afirma a pro-
pria requerente, importou no pagamento, pela
demandante a demandada, do preco pertinente a 8.574
pares de bota.

Ou seja, houve a aquisicdo de mencionadas mer-
cadorias pela requerente, a quem competia os tramites
pertinentes a exportagdo para o cliente norte-america-
no; e essa aquisigdo se deu apds a aprovagdo, pelo agen-
te exportador, representante do cliente importador no
Brasil, quanto a qualidade dos produtos.
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A verificagdo da qualidade resta provada, além da
prova oral, pela prova documental, qual seja, as autori-
zacgOes para embarque (fls. 242/245, 258, 269, 272, 279,
286, 296/297).

E houve, de fato, uma alteracdao da realidade
contratual entre as partes, as quais, durante toda a rela-
cdo comercial mantida até entdo, se acertavam pelo des-
crito sistema de conta corrente, e, quanto ao caso em
tela, acertaram a efetiva compra e venda da mercadoria
produzida.

Ainda que, para fins de exportacdo, conste o nome
da trading como adquirente da mercadoria, independen-
temente de o negocio se dar pelo sistema de conta cor-
rente ou pagamento prévio (compra e venda), ha subs-
tancial diferenga entre uma situagao e outra, que reflete,
fatalmente, sobre a condigdo suspensiva.

A requerente, de fato, comprou as mercadorias a
serem exportadas, e o fez apds a aprovacdo de qualida-
de e mediante desconto (“Por esse adiantamento de pre-
¢o a ré concedeu um desconto, a autora, conforme aditivo”
- inicial, fl. 14).

E, o que restou admitido pelo representante legal
da demandante, ao prestar depoimento, ndo foi a ocor-
réncia de adiantamento do preco a ser, posteriormente,
pago pelo cliente importador, mas o efetivo pagamento,
a revelar a aquisicao.

Ha no contrato, desde sua denominacdo, a refe-
réncia a compra e venda de mercadorias a serem produ-
zidas pela demandada, mas a realidade da relagdo
contratual ndo era de efetiva compra e venda, e, sim,
como também arrazoa a demandante, de fomento finan-
ceiro proporcionado por esta a fabrica, sendo que a re-
querente arcava na frente com as despesas de exporta-
Gao, repassando o pagamento do cliente importador, des-
contando tais despesas, a requerida, relagdo que foi
desnaturada quando ocorreu, de fato, a compra e venda.

Ou seja, a demandada transferiu o dominio dos
8.574 pares de sapato a demandante, que pagou o pre-
o, em dinheiro (481, CCB).

Evidentemente ndo se trata de uma simples ne-
gociacdo de compra e venda entre apenas dois contra-
tantes, pois ha uma cadeia negocial a envolver terceiros

contratantes, e a repercussao da conduta de um atinge a
de outro, tal como ocorreu no caso em tela, e, a vista
disso, estipulagdes contratuais foram feitas quanto aos
riscos do negocio.

Porém, as clausulas contratuais, firmadas entre
as partes, que trataram dos riscos do negdcio, revelam
acentuado desequilibrio. Mesmo apds a efetiva aquisicdo
das mercadorias pela requerente, inclusive mediante
desconto feito pela requerida, e, portanto, realizagao da
compra e venda, a demandante reclama a aplicacao de
ditas disposicdes pelas quais o risco € somente da de-
mandada.

As estabelecidas disposicOes contratuais contrariam
frontalmente a justiga contratual (comutativa), bem como
a propria atuacdo, segundo a lei e a pratica comercial, da
demandante, que se trata de uma trading!, empresa re-
gulada pelo Decreto-Lei 1.248/72, e que se destina ao
fomento de exportagbes, atuando por conta propria ou
de terceiros?, financiando ou adquirindo mercadorias
(compra e venda).

Isso porque:

A) ndo distribuem equitativamente os riscos do
negocio, imputando a demandada a assuncgdo dos riscos,
seja por defeito do produto, alegacdo nao demonstrada,
seja por desacerto com o cliente importador; e

B) imputam a demandada, indistintamente, os ris-
cos pela negociagdo em si, excluida a hipdtese de defeito
do produto, mesmo quando a demandante deixa de agir
em nome dessa e passa a agir em nome proprio, ndo
mais fomentando a exportacdo da fabrica, mas adquirin-
do suas mercadorias.

Como dito, o contrato firmado, até a negociacdo
que originou o desentendimento entre as partes, ndo
revelava a realidade das negociagdes, pois, anteriormente,
pelo sistema de conta corrente, apesar da denominagao
de “compra e venda”, a trading atuava em nome de ter-
ceiro (a fabrica), provavelmente da forma descrita pela
testemunha D. R. B. (fl. 458).

Ocorre que, quando adquiriu de fato os 8.574 pares
de sapato, a demandante deixou de agir em nome de
terceiro, e passou a agir em nome préprio, buscando
proveito proprio, que se traduz no lucro que visava obter

1 - "Basicamente, trading company nada mais € do que uma empresa comercial em geral de grande porte, cuja finalidade é operar no
pais e no exterior. Serve de elo entre o produtor no pais de origem e o consumidor final daquele para onde se dirigem as exportagdes,
financiando tanto um quanto o outro, fornecendo-lhes elementos técnicos de mercado e de produgéo, abrindo novos mercados e outras
atividades semelhantes", conforme J. A. Penalva Santos, in Trading companies, Revista de Direito Mercantil Industrial, Econémico e

Financeiro, Ano X1V, Nova Série, n. 17, ano 1974, p. 99.

2 - "Empresa que se dedica a operagdes de compra e venda de bens e servigos na area do comércio internacional e do comércio interno,
agindo por conta propria ou de terceiros", conforme definicdo de Bruno Ratti, in Vade-mécum de comércio internacional e cdmbio, Sdo

Paulo: Aduaneiras, 1991, p. 200.
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com a venda dos calgados ao cliente importador, calga-
dos estes ja adquiridos com desconto perante a fabrica
demandada.

Manifestamente abusivo, restando configurada a
atuacdo em nome préprio da demandante, como acima
disposto, imputar a fabrica demandada a responsabilida-
de pela ndo conclusdo do negdcio, cujo motivo certa-
mente nado foi defeito do produto, que havia sido aprova-
do pelo representante do cliente importador (documen-
tos de fls. 242/245, 258, 269, 272, 279, 286, 296/297),
o qual, inclusive, acompanhou a producdo, e admitiu, em
seu depoimento, o desgaste da relacao comercial por
desinteresse e postura incorreta do cliente importador
(fls. 401/404).

Na forma como foi, de fato, realizado o negdcio, a
clausula de condicdo suspensiva para a compra e venda
somente poderia estar sujeita a prova e aceitagdo pela
compradora-requerente, restando perfectibilizada a ne-
gociacdo, uma vez verificada a qualidade assegurada pela
demandada, segundo o pedido do cliente importador (o
que ocorreu segundo depoimento do representante des-
te), e a adequacao ao fim a que se destinavam as merca-
dorias.

Os demais motivos a justificar condicdo suspensiva
importam em desequilibrio contratual quanto a divisdo
de riscos.

Em outras palavras, a justica contratual ndo esta
presente quando a trading, sabedora da saida de deter-
minados produtos, adquire os mesmos com desconto,
para aumentar sua margem de lucro ao vender as mer-
cadorias diretamente ao cliente importador, e imputa a
totalidade dos riscos a fabrica da qual adquiriu os pares
de sapato.

Se assim fosse permitido, na hipotese de desistén-
cia do negocio pelo cliente importador, como no caso dos
autos, haveria, no minimo, manifesto enriquecimento sem
causa da demandante frente a demandada, a qual arcaria
com todo o prejuizo da producdo dos pares de sapato ndo
vendidos, e mais os valores pertinentes as despesas e aos
beneficios fiscais perdidos com a ndo exportagdo da mer-
cadoria, ao passo que a demandante, apesar de ter bus-
cado proveito proprio, ainda receberia, como pretende,
comissdo e ressarcimento de todas as despesas.

A pretensdo buscada pela requerente se traduz
na situagao ideal (e irreal) da exploracdo de uma ativida-
de comercial, com a busca pela maximizagao da margem
de lucro, sem a assungdo dos riscos do negdcio, sendo
estes imputados a terceiros. Seria um verdadeiro “nego-
cio da china”.

Melhor do que essa pretensa exploracdo (ideal)
da atividade comercial s6 mesmo a confortavel situagdo

do mercado norte-americado de importacdo, descrita pela
testemunha G. P. P, a fl. 407, segundo a qual pedidos de
fabricacdo de mercadorias, produzidas por cerca de 60%
das unidades fabris de importante pélo industrial do Es-
tado, sao feitos sem absolutamente nenhum comprome-
timento ou garantia, e estdo a inteira mercé dos interes-
ses comerciais de uma das partes (os clientes norte-ame-
ricanos importadores), como se ja ndo fosse suficiente o
lucro baseado no baixissimo custo da méo-de-obra e pro-
dugdo brasileiras. E o aviltamento e a subjugacdo as
escancaras.

N3o obstante, faz-se necessario destacar que a
fabrica demandada também experimentou prejuizo com
a atitude desleal do cliente importador, porquanto, como
afirmou seu representante legal, R. P. A. (fls. 395 e 398),
o pedido inicial era de cerca de 14.000 (quatorze) mil
pares de sapato, circunsténcia que é corroborada pelos
documentos trazidos pela demandante, de fls. 57/115, e
pelo contrato aditivo n.° 044, firmado entre requerente e
requerida (fls. 118 e 119), que demonstram que o pedi-
do do cliente importador foi de 13.737 (treze mil e sete-
centos e trinta e sete) pares de sapato, dos quais so-
mente 8.574 foram vendidos, com desconto, para a
demandante.

Os demais pares, 5.163 (cinco mil, cento e ses-
senta e trés), cuja producdo ja estava autorizada e vinha
sendo feita, como se depreende do depoimento do re-
presentante da demandada e do agente de sapatos, re-
presentante do cliente importador, “sobraram”, impor-
tando em prejuizo assumido pela fabrica, que teve de se
utilizar do chamado mercado secundario, cuja dinamica
é descrita pelas testemunhas (fls. 405, 456 e 457), e
significa a venda do produto por um prego de 50 a 60%
inferior ao inicialmente atribuido.

Ou seja, faticamente, ambas as partes arcaram
com os riscos do negécio, vindo a experimentar prejui-
Z0S proporcionais aos riscos a que se expuseram.

A demandante experimentou o prejuizo pertinen-
te a efetiva compra e venda que decidiu fazer, buscando
proveito proprio. E a demandada, por sua vez, arcou com
o prejuizo decorrente da producdo, ainda que em parte,
que decidiu fazer sem exigir garantias do cliente impor-
tador, o qual, no sentir deste juizo, é o verdadeiro res-
ponsavel pelos prejuizos experimentados por ambas.

3. Dispositivo

Ante ao exposto, julgo improcedente os pedidos
formulados por S. S. T. S/A nos autos da acao de cobran-
Gga que promoveu contra C. D. Ltda..

Condeno a requerente, sucumbente, ao pagamen-
to das custas processuais e honorarios advocaticios aos
patronos da parte requerida, os quais fixo em R$ 35.000,00

MULTIJURIS >>> ANOIl >>> N°4 >>> DEZEMBRO 2007 - 65



MULTI

Primeiro Grau em Agéo

(trinta e cinco mil reais), com base no que disp&e o para- Publique-se.

grafo 4° do artigo 20 do CPC, verba a ser corrigida a Registre-se.

partir desta data, pelo IGP-M, e que é fixada levando em Intimem-se.

consideragao, outrossim, representar aproximadamente Porto Alegre, 29 de margo de 2007.

10% do valor da causa atualizado, percentual que é o

minimo, de acordo com o paragrafo 3°, do ja menciona- Mauro Caum Gongalves

do artigo 20 do CPC. Juiz de Direito
—0-

Processo n°: 003/1.05.00024260-3 - Retificacdo de Registro Civil
Comarca de Alvorada

Vara adjunta da Diregao do Foro

Requerente: I. B. A.

Juiza Prolatora: Evelise Leite Pancaro da Silva

Data: 17 de agosto de 2007

Registro Civil. Alteracdo do prenome e do sexo. Transexualidade. Possibilidade, embora ndo
realizadas todas as cirurgias de transgenitalizagdo. Prevaléncia da identidade psicolégica e con-
sideragbes sobre a dignidade da pessoa humana. O fato de ndo ter a autora se submetido a
todas as cirurgias para a alteracdo do sexo anatémico ndo tem o condéo de inviabilizar o pedido
de retificagcdo de seu registro de nascimento, uma vez comprovada a sua condicdo de transexual.
O sexo psicoldgico, a aparéncia fisica, e a identidade social evidenciam ser a requerente do sexo
masculino, e a manutencdo de nome feminino em seus documentos a condenaria a permanen-
tes situacdes vexatorias. A legislagdo infra-constitucional deve ser interpretada de acordo com
a Constituicdo Federal, visando a concretizagdo do principio da dignidade humana e a protecéo
dos direitos da personalidade.

Vistos etc.

I. B. A, sob o abrigo da gratuidade da justica, e com fundamento nos arts. 58 e 109 e seguintes da Lei n°
6.015/73, c/c o art. 1.103 e seguintes do Cddigo de Processo Civil, art. 4° da Lei de Introdugdo ao Cddigo Civil, arts.
16 e 21 do novo Cddigo Civil, e arts. 19, III; 5°, X; e 196, todos da Constituicdo Federal, ajuizou o presente Pedido
de Retificagdo de Registro de Nascimento, a fim de alterar seu nome para J. B. A..

Aduziu, em sintese, que nasceu no dia 1° de agosto de 1968, sendo registrada como pessoa do sexo feminino,
embora questionasse sua sexualidade desde tenra idade.

Acrescentou que sempre esteve insatisfeita com o préprio corpo, pois ndo se considera mulher. E conhecida no
meio social como homem, tem voz e aparéncia externa de pessoa do sexo masculino, e comporta-se como homem,
tanto que tem uma companheira ha dez anos, e reside com ela e dois enteados, vivendo a familia da produgéo e
venda de docinhos.

Enfatizou que seu nome ndo condiz com sua personalidade e aparéncia fisica, o que a torna vitima de discri-
minagles e preconceitos na comunidade, além de causar-lhe grande sofrimento psiquico, devido a inadequagao entre
sua anatomia e seu sexo psicoldgico. Com efeito, sempre que apresenta sua carteira de identidade, as pessoas olham
desconfiadas para a autora, que parece um homem com documentos de mulher. Além disso, ndo consegue trabalho
com vinculo empregaticio, e permanece sem garantia de seus direitos, obrigando-se a viver como auténoma, auferindo
baixa renda mensal.

Salientou, ainda, que ndo leva uma vida normal e tranquila, sendo que muitas vezes é ridicularizada e sofre
restricdes em seus direitos fundamentais, o que |he traz amargura e sofrimento.

Lembrou, por necessario, que, diante da sua eterna insatisfacgdo com o prdprio corpo, passou a procurar
atendimentos médicos variados, e acabou descobrindo ser portadora de moléstia intitulada “Transexualismo”, de
acordo com a Organizagdo Mundial de Saude (CID - 10), ou “Transtorno de Identidade de Género”, conforme o
Manual Diagndstico e Estatistico de Transtornos Mentais (DSM - 1V).
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Discorreu sobre o conceito e o histérico do
transexualismo, também conhecido como “Sindrome de
Benjamin” ou “Sindrome da Disforia de Género”, relatan-
do ser recente o reconhecimento oficial da viabilidade
técnica para as cirurgias de neocolpovulvoplastia e
neofaloplastia, pois formalizado através da Resolugdo n®
1482/97, do Conselho Federal de Medicina, que autoriza
tais procedimentos. Nesse sentido, mencionou que tra-
mita no Brasil o Projeto de Lei n°® 70-B, de 1995, de
autoria do Deputado Federal José Coimbra, que preten-
de excluir o crime de lesdo corporal nas hipdteses de
intervencdo cirdrgica destinada a alterar o sexo de pacien-
te maior e capaz, desde que atendidos determinados re-
quisitos. O mesmo Projeto objetiva alterar o art. 58 da
Lei dos Registros Publicos, para permitir a mudanca do
prenome, mediante autorizagao judicial, nestes casos.

Mencionou doutrina e jurisprudéncia acerca do
tema, demonstrando as ultimas conquistas dos
transexuais quanto ao exercicio da cidadania e dos direi-
tos fundamentais, ja reconhecidos também no meio juri-
dico, além da area médica. Discorreu sobre o principio
da dignidade humana, e a respeito dos direitos a saude,
a intimidade e a vida privada.

Disse, por fim, que ja freqlenta o Programa de
Transtorno de Identidade de Género — PROTIG, no Hos-
pital de Clinicas de Porto Alegre, desde 2001, e que ja se
submeteu a cirurgia para a retirada das mamas,
“mastectomia”, sendo que aguarda as operagdes restan-
tes de transgenitalizagdo, que vém sendo custeadas pelo
Estado, no momento, embora ja tenha sido proposta pelo
Ministério Publico uma acgdo civil publica para que pas-
sem a ser suportadas pelo SUS.

Requereu a retificagdo de seu nome, e posterior-
mente do sexo, para acabar com a desconformidade
existente entre seus documentos e sua aparéncia fisica
e psiquica, eliminando, desta forma, sua exposicdo ao
ridiculo e a discriminagdes, e possibilitando-lhe levar uma
vida nova mais digna, enterrando seu passado t3o so-
frido.

Instruiu a inicial com os documentos das fls. 10/
119, entre eles, a procuracdo, uma declaracdo de pobre-
za, certiddes negativas civeis e criminais, sua certiddo de
nascimento, alvaras de folha corrida, laudo de Assistente
Social do PROTIG/HCPA, laudos psicoldgico e psiquidtri-
co, boletins de atendimento do Hospital de Clinicas rela-
tando a evolugdo de suas condicdes gerais para enfren-
tar as cirurgias de transgenitalizacdo, exames clinicos e
laboratoriais, narrativa de seu quadro clinico apos reali-
zada mastectomia e apo6s o tratamento hormonal, cépias
de textos publicados em jornais, livros e revistas sobre o
tema da transexualidade, cépias de acorddos e senten-

cas, e ainda cdpias do Projeto de Lei n® 70-B/95 e de
alguns pareceres de Deputados e Comissoes.

Distribuida a acdo para a Direcdo do Foro, foi ou-
vido o Ministério Publico, que postulou a instrugdo do
feito (fls. 121/122), sendo designada audiéncia, em que
foram ouvidas trés testemunhas (fls. 131/134), seguin-
do-se a juntada de novas certiddes solicitadas pelo juizo
(fls. 137/138).

Em novo parecer, a Dra. Promotora de Justica
manifestou-se no sentido do acolhimento da pretensao
da autora, para determinar-se a retificacdo de seu nome
e sexo em seu assento de nascimento (fls. 143/147).

Determinada a juntada de outros documentos (fl.
149), vieram as fls. 154/161, noticiando a existéncia de
débito da autora junto ao SPC e SERASA, o que motivou
nova petigdo, em que a requerente solicitou a procedén-
cia da demanda, para serem modificados seu nome e
sexo no registro civil, mantendo-se o mesmo CPF, e trans-
ferindo os débitos existentes para o nome de J. B. A. (fl.
165).

Apds a concordancia do Ministério Publico (fl. 167),
outras duas manifestacdes da autora vieram aos autos,
esclarecendo a primeira delas que a demandante ainda
aguarda a cirurgia de implante de pénis, que ndo esta
sendo feita no Hospital de Clinicas ha trés anos, por ndo
ser seguro o resultado (fl. 169 e documentos das fls.
170/190). Na segunda, relatou que as cirurgias para a
extracdo de érgdos femininos, como Utero, vagina e ova-
rios sdo dispendiosas e exigem repouso, além do uso de
medicamentos caros, o que a suplicante ndo tem condi-
¢oes de enfrentar no momento, por ndo ter vinculo de
emprego e ser pobre, dependendo do trabalho diario para
sobreviver (fl. 193 e documentos das fls. 194/199).

Vieram-me os autos conclusos.

Foi o relatério.

Segue a decisao.

Trata-se de pedido de alteracdo do prenome e do
sexo da autora em seu registro de nascimento, para que
passe a constar J. B. A., do sexo masculino, ao invés de
I. B. A., do sexo feminino.

O contexto probatério carreado aos autos eviden-
cia que a requerente conta com 39 anos de idade (fl. 20),
e é portadora de transexualismo (fl. 23), sendo que sub-
mete-se a atendimento e acompanhamento no Programa
de Transtorno de Identidade de Género - PROTIG, junto
ao Hospital de Clinicas de Porto Alegre, desde o ano de
2001, a fim de realizar cirurgia de redesignacao sexual,
comparecendo a entrevistas individuais e com familiares,
reunides de grupo, e consultas com diferentes tipos de
médicos e profissionais de areas afins, em cumprimento a
Resolugdo n® 1482/97, do Conselho Federal de Medicina.
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A avaliagao dos profissionais envolvidos no Programa foi
de que a autora desempenha papel na sociedade de cu-
nho nitidamente masculino (fls. 23/25).

Observa-se, ainda, através dos documentos das
fls. 42/54, que, no més de dezembro de 2002, a
demandante submeteu-se a sua primeira cirurgia, de
mastectomia simples, para a remogao da massa dos
seios, sendo que antes disso ja fazia uso de hormonios
(fl. 47), por julgar-se um homem. Tanto é assim que vive
com uma companheira e os dois filhos dela hd mais de
dez anos; é conhecida na comunidade como “J.”, e ndo
como I.; é “padrinho” de uma das filhas da testemunha
M. G. F. B. (fl. 132); apresenta aspecto masculino e ja
trabalhou em obras como pedreiro (fl. 134), fatos esses
confirmados nos autos pela prova oral.

Sendo assim, ndo restam duvidas de que a supli-
cante é transexual, o que foi constatado por técnicos,
entre eles, médicos e psicdlogos, e também pelo seu meio
social, onde todos a conhecem por “1.”, e a chamam de
“pai”, “padrinho”, ou “padrasto”, por apresentar compor-
tamento masculino.

Cumpre, pois, tecer algumas consideragdes sobre o
transexualismo ou transtorno de identificagdo de género.

O transexual, no dizer de Tereza Rodrigues Vieira
“é um individuo que se identifica psiquica e socialmente
com o sexo oposto ao que lhe fora imputado na Certiddo
de Nascimento” (Bioética e Direito, Juridica Brasileira, 22
ed., 2003, p. 102). E, de acordo com o Des. José Carlos
Teixeira Giorgis, "O transexual é alguém convencido de
que pertence ao sexo oposto ao indicado por sua genitalia,
a que alia uma sensacdo de estranheza quanto ao pro-
prio corpo, o desejo de viver como membro do grupo
oposto e a busca incessante pela alteragcdo de sua apa-
réncia fisica para adequar-se ao sexo almejado”. (Sele-
¢Oes Juridicas, 02/2004).

Trata-se, portanto, de disturbio de identidade de
género, constante e persistente, em que o individuo sen-
te-se preso a um corpo que ndo se harmoniza com seu
estado emocional, e que evolui na busca da mudanga de
seu sexo morfoldgico, passando a comportar-se e a ves-
tir-se de acordo com o sexo oposto, e a seguir tratamen-
to hormonal, para ap6s submeter-se a cirurgia de
redesignagdo sexual. E o procedimento cirdrgico, no caso
de transexualismo feminino, como € o caso dos autos, &
bastante complicado, pois passa por varias fases:
mastectomia (retirada dos seios); histerectomia (ablagdo
do Utero); ovariotomia (extragdo dos ovarios, para fazer
desaparecer a menstruagao, que o tratamento hormonal
ndo conseguiu eliminar); colpectomia (operacdo plastica
realizada na vagina); tratamento hormonal (para modifi-
car a voz, desenvolver pélos e musculos, alterar as mas-
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sas gordurosas, e engrossar o clitoris); e, por fim, a
faloneoplastia (construgdo plastica do pénis), cirurgia
arriscada e de eficacia incerta.

Sendo assim, é evidente que o transexual vive
uma angustia permanente por ndo se identificar psicolo-
gicamente com o sexo anatdOmico que recebeu ao nascer.
A submissdo aos tratamentos é a maior prova de sua
vontade em mudar de sexo, para levar uma vida mais
digna e feliz. Para ele, a Unica solucdo € a cirurgia, pois
nao se trata apenas de um desejo de pertencer ao sexo
oposto, mas de uma realidade: a de que ele “é do outro
sexo” (Transexualismo e caminhos da pulsd@o; Revista do
Circulo Psicanalitico de Minas Gerais, 3-49, 2003).

Com efeito, Tereza Rodrigues Vieira afirma que "o
sexo é a resultante de componentes diversos, genético,
morfoldgico, hormonal, mas também psicoldgico (vivéncia
pessoal) e psicossocial (vivéncia relacional). Entretanto,
pode ocorrer os fatores anatémicos e genéticos indica-
rem um determinado sexo, e os fatores psicoldgicos e
sociais se oporem.” (Mudanca de sexo: aspectos médi-
cos, psicoldgicos e juridicos, Santos Livraria Editora, 12
ed., 1996, p.8). Esse ultimo é o caso dos transexuais
que, por esse motivo, ndo podem ser confundidos com
homossexuais ou travestis, os quais ndao desejam modi-
ficar seu estado.

Percebe-se, entdo, diante dessas constatagdes, que
o transexual sofre, de maneira permanente e irreversivel,
por ter convicgdo intima de pertencer ao sexo oposto
aquele que lhe foi oficialmente dado ao nascer, ndo lhe
restando nenhuma outra alternativa, além da cirurgia,
para acabar com seu conflito emocional. Seu verdadeiro
sexo é o sexo psicoldgico. E sua sensacdo € a de possuir
um corpo doente, disforme, irreal. Sua anatomia ndo
corresponde ao que sente ser. Existe uma total
inadequagdo entre sua anatomia, seu sexo psicoldgico e
sua identidade civil, a exigir, de forma inflexivel, a ade-
quacdo do sexo. Ndo ha tratamento psicoldgico possivel
para o transexual, a ndo ser aquele referente ao acom-
panhamento pré-cirtrgico. Ele ndo tem duvidas sobre
sua identidade sexual, mas sente que seu corpo esta er-
rado, ndo corresponde a sua realidade.

Ao Direito se imp0de, desta forma, proporcionar
ao transexual a necessaria adequacdo de sexo e preno-
me, na busca de evitar que se perpetuem as discrimina-
cOes e as situagdes vexatoérias, proporcionando-lhe a
adaptacdo dos documentos a sua aparéncia fisica e psi-
quica. Continuar a requerente portando um nome femi-
nino em sua documentacgao legal, em desconformidade
com sua aparéncia masculina, sua identidade sexual e
com o prenome pelo qual é conhecida (J.), constituiria
condena-la a permanente exposicdo ao ridiculo. A autora
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sente-se homem e ja adotou comportamento masculino.
Por tal motivo, o prenome feminino a expde a situagdes
constrangedoras no meio social, onde ainda existem pre-
conceitos. E "o nome deve existir para identificar as pes-
soas, e ndo para expoé-las ao burlesco” (Teresa Rodrigues
Vieira, Mudanga de sexo, ob. cit., p.136).

No entanto, ainda ndo ha legislacdo expressa no
Brasil que disponha sobre a mudanga de sexo no
transexual, ou sobre a possibilidade de alteragao do pre-
nome no registro civil, nesses casos. Mesmo assim, tal
fato ndo constitui ébice ao deferimento do pedido inicial,
por estarem em jogo principios consagrados na Consti-
tuicdo Federal, que devem nortear a interpretagcao de
todo o ordenamento juridico.

Segundo Ana Paula Ariston Barion Peres, “os prin-
cipios tém hoje uma multiplicidade de fungdes. Entre elas,
esta principalmente a de eles serem o fundamento de
toda a ordem juridica. E gracas aos principios que o
ordenamento juridico preserva a sua coeréncia e unida-
de”. (Transexualismo: o direito a uma nova identidade
sexual, Renovar, 2001, p.177).

No caso em tela, o pedido tem amparo constitucio-
nal, pois visa a garantir a dignidade e o exercicio da cida-
dania da autora, o livre desenvolvimento da sua perso-
nalidade (art. 19, II e III, da CF), a protecdao da sua
imagem e da sua vida privada, (art. 5°, X, da CF), além
do seu direito a saude, que compreende igualmente a
saude psiquica (art. 196 da CF). Ensina Elimar Szaniawski
que "O direito a vida, o direito a integridade psicofisica e
o direito a saude constituem o trinémio que informa o
livre desenvolvimento da personalidade e a salvaguarda
da dignidade do ser humano, traduzindo-se no exercicio
da cidadania” (Limites e Possibilidades do Direito de
Redesignagao do Estado Sexual, Revista dos Tribunais,
199, p. 193/194).

Assim, considerando que a legislacao infra-cons-
titucional deve ser interpretada de acordo com os princi-
pios inseridos na Carta Magna, pode-se dizer que a alte-
racdo de prenome e de sexo pretendida nos autos é per-
mitida pelo disposto no art. 58 da Lei 6015/73, que ad-
mite a substituicdo do prenome “por apelidos publicos
notérios". A autora ndo € e nunca foi conhecida por I., e
sim por “1.”. E é exatamente por esta razdo que enfrenta
situagdes embaragosas quando exibe sua carteira de iden-
tidade ou é chamada em local publico pelo nome que
consta em seus documentos pessoais.

Também o art. 16 do Novo Codigo Civil garante o
direito da pessoa ao nome e ao prenome, que, por evi-
dente, ndo podem ser motivos de vergonha, em respeito
ao principio da dignidade humana. E o art. 21 do mesmo
diploma legal reza que a vida privada da pessoa natural

é inviolavel, devendo o juiz impedir atos contrarios a essa
norma. Trata-se de desdobramento da garantia constitu-
cional elencada no art. 59, X, que constitui um dos direi-
tos da personalidade.

A interpretacdo da legislacdo ordinaria em
dissonancia com o principio fundamental de nosso
ordenamento, contido no art. 19, III, da Constituicdao da
Republica, seria inconstitucional, constituindo uma afronta
a dignidade da pessoa humana. Equivaleria a negar a
chance de uma vida digna e saudavel a postulante, e o
pleno desenvolvimento de sua personalidade.

A finalidade do presente pedido de retificacdo de
registro civil € a de adequa-lo a situagdo de transexual
da requerente, para evitar discriminacGes e possibilitar
que leve uma vida normal. E o prenome “1.”, pelo qual é
conhecida no meio social, deve ser entendido como um
apelido publico e notdrio, que mais se adapta a pessoa
da demandante, sendo capaz de justificar a substituicao
do prenome civil que consta em seu assento de nasci-
mento. E o que atestam os laudos psicoldgico, psiquiatri-
co e médico, além da prova oral, trazida ao processo,
revelando que o verdadeiro sexo de I., o sexo psicolégi-
co, € o masculino.

Nesse sentido tem sido a orientagdo da jurispru-
déncia, em especial do nosso Tribunal de Justica que, com
sabedoria, vem procurando solucionar a angustiante situa-
G¢ao em que vivem muitos transexuais, admitindo a altera-
cao de prenome quando se apresenta em descompasso
com a identidade social de seu usuario, expondo-o a situa-
¢bes vexatorias ou de ridiculo (Apel. Civel n©
70.000.585.836, da Sétima Camara Civel, de 31/05/2000;
Apel. Civel n® 70011691185, da Oitava Camara Civel, de
15/09/2005; Apel. Civel n® 70013909874, da Sétima Ca-
mara Civel, de 05/04/2006; Apel. Civel n® 70006828321,
da Oitava Camara Civel, de 11/12/2003; Apel. Civel n°
70017037078, da Sétima Camara Civel, de 28/02/2007;
e Apel. Civel n® 593110547, da Terceira Camara Civel, de
10/03/1994; entre outros).

E importante ponderar que, na hipétese dos au-
tos, a suplicante pretende alteracdo do sexo registral fe-
minino para o masculino, sem se ter submetido, até o
momento, a todas as cirurgias necessarias para atingir o
equilibrio corpo-mente.

Mesmo assim, entendo que deve ser acolhido o
pedido, a fim de propiciar harmonia entre o nome e a
aparéncia da postulante, sendo importante lembrar que
a faloneoplastia, ou cirurgia para a implantacdo do pé-
nis, além de ser arriscada, complexa e cara, pode ndo
produzir o resultado esperado, nem propiciar o cum-
primento das fungdes fisioldgicas elementares, deven-
do o médico advertir o candidato acerca de tais riscos.
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Portanto, trata-se de procedimento ndo exigivel, no atual
estagio da medicina, principalmente no caso da autora,
que litiga sob o palio da gratuidade da justica.

Todavia, seria chocante manter um prenome fe-
minino em pessoa que vive como homem, é conhecida
por nome masculino e tem companheira. O interesse na
alteracdo de seu prenome, além de individual é também
social, e decorre do principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, que tutela os direitos da personali-
dade, e possibilita interpretacao da Lei dos Registros
Publicos e do Cddigo Civil favoravel ao direito do
transexual de adequar seu nome a aparéncia externa e
ao sexo psicoldgico.

A doutrina j& mencionada igualmente se inclina
no sentido de admitir a adequacao do prenome do
transexual, ainda que ndo se tenha submetido a prévia
cirurgia de redesignacao sexual, privilegiando o sexo
psicolégico, por ser praticamente impossivel a aceitagdo
do sexo anatémico apds a puberdade do individuo. Tere-
za Rodrigues Vieira assevera: "Defendemos a adequacdo
do prenome para os casos de transexualismo, mesmo
qgue néo se tenha o transexual submetido a uma prévia
intervencédo cirurgica de adequacdo de sexo. Ha que se
relevar aqui a sua aparéncia externa e o seu sexo psico-
Iégico. E legitimo o interesse do transexual em querer
harmonizar o carater feminino ou masculino do prenome
a sua aparéncia.” (Ob. cit, Mudanca de Sexo, p. 142).

A mesma autora acrescenta, na obra Bioética e
Direito (p. 121), que: “A cirurgia ndo muda o sexo do
individuo, ela apenas muda a genitalia externa, adequan-
do-a ao sexo psicoldgico. O que ocorre, em verdade, é a
adequacéo do sexo, colocando em evidéncia o verdadei-
ro sexo (sexo psicoldégico)”.

Destarte, os problemas dos transexuais ndo aca-
bam com a realizagdo das cirurgias, pois as dificuldades
sdo também sociais e juridicas. Negar tal pedido seria con-
denar o transexual a uma vida mediocre, penosa e vazia
de oportunidades, seria impeli-lo a eterna marginalidade
social. Mais ainda, estaria caracterizada a perda de uma
chance, pois € sabido que a insercdo profissional de tais
individuos néo é facil, devido ao embate entre a aparéncia
fisica e a carteira de identidade, que acaba forgando-os ao
ostracismo. Os transexuais ndo freqientam clubes nor-
mais, ndo conseguem registrar-se em qualquer lugar ou
curso, sendo afastados de oficios ou carreiras, vivem es-
condidos e impossibilitados de exercerem certas profis-
sdes, nao sao aceitos em qualquer ambiente, sentem-se
muitas vezes fracassados em razao de discriminagdes, sao
observados por outras pessoas ou colegas de trabalho como
se fossem aberracbes, e sentem-se constrangidos e des-
prezados mesmo quando se limitam a sair da rua. Nao
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levam uma vida facil, mas que pode ser melhorada pela
adequacdo dos documentos a aparéncia fisica.

Convém, ainda, esclarecer que, devido ao trata-
mento hormonal, a requerente ja ndo teria condicGes de
engravidar. Por outro lado, apos a retificacdo de seu nome,
tera melhores condicdes de submeter-se as demais cirur-
gias, pois vivera de forma mais integrada a sociedade e
talvez venha até a obter vinculo de emprego. Ndo ha ra-
z3o para protelar-se a retificacdo do registro civil para
apds o esgotamento dos procedimentos cirlrgicos, que
poderao demorar mais do que o previsto. Note-se, ainda,
que a vontade de um transexual, de alterar seu sexo
anatdémico, ndo muda. E, na medida em que ja realizou a
primeira cirurgia, para a retirada dos seios, é evidente
que persiste a idéia da demandante, de livrar-se dos ou-
tros 6rgdos femininos. Destarte, o deferimento do pedido
visa a tornar juridica uma situagdo de fato ja consolidada,
devendo prevalecer o sexo psicoldgico sobre o anatomico.

Por ultimo, observo que, sendo o requerimento
de interesse individual e social, ndao poderia acarretar
nenhum prejuizo para a sociedade, pelo fato de ainda
ndo possuir a autora genitalia masculina.

Sendo assim, devera ser feita a averbagdo postu-
lada pela suplicante, em seu registro de nascimento, desde
que conste referéncia a presente decisdo quando do for-
necimento de eventuais certiddes, diante do principio da
publicidade dos registros publicos, e para preservar os
interesses de terceiros.

Devera, ainda, a requerente manter o mesmo CPF,
a fim de que continue responsavel pelas dividas que pos-
sui junto ao SPC e SERASA.

Diante do exposto, JULGO PROCEDENTE a agao
para, com fundamento nos dispositivos mencionados
ao longo desta decisdo, determinar sejam averbadas
as retificagdes pretendidas, no registro de nascimen-
to de I. B. A., nascida do sexo feminino, para que
passe a chamar-se J. B. A., e a ser considerada do
sexo masculino.

No fornecimento de eventuais certiddes, devera
constar referéncia ao presente processo, e a requerente
deverd manter seu numero de CPF.

Transitada em julgado, expeca-se o competente
mandado ao Registro Civil das Pessoas Naturais da 32
Zona de Porto Alegre.

Publique-se.

Registre-se.

Intimem-se.

Alvorada, 17 de agosto de 2007.

Evelise Leite Pancaro da Silva
Juiza de Direito
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Processo n°:035/1.06.0009116-9 - Anulatéria
Comarca de Sapucaia do Sul

22 Vara Civel

Autor: M. S. H. C.

Réu: B. S. M. S. A.

Juiza Prolatora: Clarissa Costa de Lima

Data: 31 de agosto de 2007

Acdo anulatéria de empréstimo consignado com pedido de antecipacdo de tutela para suspen-
sdo dos descontos de empréstimo em valor superior a margem consignavel de 30% estabelecida
pelo art. 20 §2°do Decreto 4840/03. I- Da autonomia da vontade nos contratos de crédito.
II- Do risco de superendividamento. III- Da boa fé objetiva do banco. Dever do profissional de
verificagdo prévia da capacidade de reembolso do consumidor a fim de evitar o seu endividamento
excessivo.IV- Da legalidade dos descontos x dignidade da pessoa humana (garantia do minimo
existencial). V- Sentenga de procedéncia para determinar o cancelamento imediato do desconto
do empréstimo na folha de pagamento da autora bem como o débito de qualquer outro valor na
sua conta-salario, sob pena de devolucdo em dobro dos valores descontados.

Vistos e examinados os autos.

M. S. H. C., brasileira, casada funcionaria publica municipal, residente e domiciliada na Rua J. A S., bairro V.,
nesta cidade ajuizou acdo anulatéria contra o B. S., pessoa juridica de direito privado, com enderego na Rua C. S. P,,
nesta cidade. Narrou que celebrou com o requerido varios contratos, sendo um deles empréstimo consignado cuja
prestacdo ultrapassa a margem consignavel de 30% estabelecida pelo art. 2° §2° do Decreto 4840/03. Alegou que
ja possuia diversos contratos em andamento com o banco requerido e que celebrou o empréstimo consignado de
modo coercitivo para saldar as dividas anteriores. Revelou que de sua conta salario primeiro sdo descontados os
empréstimos concedidos e depois o banco “generosamente” libera alguma importancia a autora nunca superior a R$
200,00 (duzentos reais). Requereu a anulagdo do contrato de empréstimo consignado e das demais operacdes
arroladas na inicial. Em sede de antecipacdo de tutela requereu a suspensdao dos descontos em folha de pagamento.
Juntou documentos (fl.10 a 38).

Determinada a emenda da inicial porquanto a acdo para suspensdo dos descontos em folha de pagamento é
“ordindria de cancelamento do desconto”, o que ndo acarreta a nulidade do empréstimo subjacente, ao passo que a
acdo anulatéria tem fundamentos proéprios (fl.39).

A autora emendou a inicial, esclarecendo que a agdo interposta é a ordinaria para o cancelamento do desconto
dos empréstimos em folha de pagamento e em conta corrente (fl.40).

Novamente determinara a emenda para esclarecer se a pretensdo é de reducdo do desconto para o percentual
de 30% permitido em lei ou o seu cancelamento (fl.42).

A autora informou que seu pedido é de cancelamento dos descontos em folha de pagamento e em conta
corrente (fl.43).

Concedida antecipacdo de tutela para o efeito de limitar o desconto ao percentual de 30% estabelecido em lei
para o fim de garantir a subsisténcia da autora, na medida em que os descontos realizados pelo banco parecem
ultrapassar esse limite conforme de depreende dos contracheques de fl. 28 e 29 (fl.44).

A autora interp0s embargos declaratdrios porque a decisdo interlocutéria teria sido omissa quanto ao descon-
to em conta corrente e quanto ao prazo para o seu cumprimento (fl.47).

Os embargos foram recebidos e providos para esclarecer que o somatério das consignacées em conta corren-
te e folha de pagamento ndo ultrapasse 30% da remuneracgdo disponivel, devendo o cumprimento ser imediato, ou
seja, a contar da ciéncia pelo réu (fl.50).

Juntada aos autos carta AR de citagao do banco (fl.54).

O banco noticia a interposicdo de agravo de instrumento contra a decisdo liminar (fl.56), cujo coépia foi
acostada a fl. 57 a 79.

Mantida a decisdo liminar (fl.80).
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O banco contestou a fl. 82. Preliminarmente, ale-
gou a inépcia da inicial. Quanto ao mérito, alegou que o
autor tinha ciéncia de sua contraprestacdo, dos encargos
e dos descontos em folha de pagamento e que devem
prevalecer o principio da liberdade de contratar e da
obrigatoriedade do cumprimento dos contratos. Afinal, o
banco cumpriu com as obrigagdes previstas no contrato
quando colocou a disposicdo da autora o dinheiro solici-
tado. Sustentou a legitimidade dos descontos em conta
corrente porque o banco fica garantido do adimplemento,
podendo alcancar ao mutuario melhores condices, me-
nor custo, etc. Juntou documentos (fl.104 a 127).

O agravo de instrumento interposto pelo banco
foi provido (fl. 129, 132/134).

As partes ndao manifestaram interesse na produ-
gao de outras provas.

E o relatdrio. Decido.

A presente acdo sera julgada antecipadamente,
pois se trata de matéria de direito.

I) PRELIMINARMENTE:

A preliminar de inépcia da inicial foi bem afastada
na decisdo de fl. 130 pois em que pese a confusdo dos
argumentos trazidos na peca preambular, apds as emen-
das restou claro ao banco demandado os limites da lide.
Tanto que na contestacdo (fl. 84), o proprio banco con-
cluiu corretamente que a autora postula o cancelamento
dos descontos com pedido de tutela antecipada para que
sejam de imediato cancelados, estando excluidos todos
os pedidos que se referiam a anulagdo do contrato e ade-
quacado de valores.

II) MERITO:

DA AUTONOMIA DA VONTADE

O principio da autonomia da vontade e da forga
obrigatdria dos contratos constituem, sem duvida, a es-
pinha dorsal do direito dos contratos. Claudia Lima Mar-
ques sintetiza muito bem a doutrina da autonomia da
vontade que inspirou o Cddigo Civil de 1916':

A doutrina da autonomia da vontade considera que
a obrigacdo contratual tem por Unica fonte a vontade das
partes. A vontade humana é assim o elemento nuclear, a
fonte e a legitimacdo da relagdo juridica contratual e ndo
a autoridade da lei. Sendo assim, € da vontade que se
origina a forca obrigatoria dos contratos, cabendo a lei
simplesmente colocar a disposicdo das partes instrumen-
tos para assegurar o cumprimento das promessas e limi-
tar-se a uma posicao supletiva. A doutrina da autonomia
da vontade tera também outras conseqliéncias juridicas

importantes como a necessidade do direito assegurar que
a vontade criadora do contrato seja livre de vicios ou
defeitos, nascendo ai a teoria dos vicios do consentimen-
to. Acima de tudo o principio da autonomia da vontade
exige que exista, pelo menos abstratamente, a liberdade
de contratar ou de se abster, de escolher o parceiro
contratual, o contetido e a forma do contrato. E 0 famoso
dogma da liberdade contratual.

Contudo, nos contratos mais complexos celebra-
dos entre um leigo e um profissional, essa autonomia da
vontade ndo corresponde mais aquela do fim do século
XVIII, inspirada na filosofia individualista do liberalismo
econOmico. A nocgdo classica de uma vontade livre, dirigida
pelo préprio individuo, pressupde uma igualdade de for-
cas e liberdade de discussao entre as partes, o que nao
ocorre nas relagdes de consumo, marcadas pela desi-
gualdade entre seus atores (consumidor e fornecedor).
A oposicdo entre leigo e profissional é destacada por
Sophie Gjidara?:

Se na visdo tradicional, os protagonistas do con-
trato sdo os personagens abstratos designados pelos ter-
mos genéricos de credores e devedores, a influéncia da
economia sob o direito contribuiu para um desdobramento
dos modelos, a figura do devedor e do credor tendem a
desaparecer atras dos conceitos econdmicos de profissio-
nais e de consumidores. Enquanto o Cddigo Civil rege
fundamentalmente os relacionamentos contratuais em
funcdo do objeto do contrato, referindo-se, assim, a um
postulado de liberdade e igualdade dos contratantes, o
direito do consumo apreende os relacionamentos
contratuais em fungdo da posicdo do contratante no pro-
cesso contratual. Assim, a emergéncia das nogdes de
profissionais e consumidores deixa pensar que a ideolo-
gia que sustenta o Codigo Civil ndo permite reger de
maneira satisfatoria os relacionamentos contratuais nos
quais esta implicado o consumidor. De outro lado, o di-
reito do consumo que incita a visar a relacdo contratual
ndo mais como um relacionamento interindividual mas
como uma manifestacdo de antagonismos coletivos, se
organizou em fungdo de um esquema dominado pela idéia
de um desequilibrio estrutural, de uma desigualdade ine-
rente a relagdo entre o profissional e o consumidor de
crédito. Os profissionais tradicionalmente em posicdo de
superioridade em razdo de seus conhecimentos técnicos e
de suas capacidades financeiras mais importantes,
opdem-se aos consumidores, quer dizer, aqueles econo-
micamente frageis que sucumbem a armadilha do crédito.

1 - MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 48.

2 - GJIDARA, Sophie. L' endettement et le Droit Prive, p. 206.
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Nos contratos de crédito, a situacdo é ainda mais
delicada na medida em que o recurso ao crédito constitui
por esséncia uma decisdo particularmente arriscada e
incerta, pois o consumidor ndo domina operacdes de cré-
dito complexas, sendo incapaz, por si s6, de medir sua
conveniéncia, oportunidade e conseqiiéncias. Desse modo,
muitos consumidores, sao levados pela publicidade agres-
siva ou pelo proprio profissional a firmar contratos de
financiamento pensando nos beneficios momentaneos,
mas ignorando seus custos, 0 que aumenta os riscos de
um endividamento excessivo.

Ndo fosse o desequilibrio técnico mencionado,
devemos considerar que os efeitos da decisao do consu-
midor ocorrerdao no futuro, o que requer uma faculdade
de antecipagdo que eles nem sempre dispdem sem o
auxilio do profissional. Além do mais, os consumidores
dificilmente levam em consideracgao a possibilidade de que
ndo venham a honrar com suas obrigacGes crediticias fu-
turas porque tendem a ser demasiadamente otimistas e
confiantes no que diz respeito a sua propria suscetibilidade
ao risco. Segundo nos ensina Jason Kilborn?3, professor
assistente da Universidade de Louisianna- EUA:

... As pessoas sistematicamente subestimam suas
préprias chances de sofrerem um evento adverso, mes-
mo se compreendem perfeitamente bem, ou mesmo se
exageram as probabilidades de os outros virem a sofrer
o mesmo destino (“Isso ndo ird acontecer comigo”). Pes-
soas de todas as classes sociais estdao sujeitas a essa
demasiada confiangca em seu préprio julgamento e
suscetibilidade ao risco. Inclusive aqueles que sao mais
informados sobre a atual probabilidade estatistica de
eventos adversos. Esta comprometedora confianga é exa-
cerbada pela ilusdo de controle que direciona os indivi-
duos a superestimarem suas habilidades em evitar even-
tos negativos, em fungdo de seu préprio comportamento
(“Eu nunca sofrerei um acidente de carro - eu sou um
bom motorista”).

DO RISCO DE SUPERENDIVIDAMENTO:

A penetracdo do crédito trouxe consigo o crescen-
te endividamento dos consumidores e de suas familias.
No Brasil, a expansdo do crédito é bastante recente, ocor-
reu somente apds 1994 com a edicdo do Plano Real e,
mais acentuadamente, nos Ultimos cinco anos* devido a

estabilidade econémica e a descoberta de uma parcela
da populacdo que estava excluida do sistema formal de
crédito.

O recurso ao crédito democratizou-se entre os
consumidores com renda familiar de até dez salarios mi-
nimos, os quais representam 77% da populacdo brasilei-
ra e responsaveis por 71% do consumo no pais e tam-
bém entre mais de 5 milhdes do total de 19 milhdes de
aposentados e pensionistas do Regime Geral da Previ-
déncia Social desde 2.003, quando foi aprovado o em-
préstimo consignado com desconto em folha.

Apos a euforia inicial, alguns nimeros comecam a
sinalizar com os perigos do exagero. Aumentou em cerca
de 23% os nomes cadastrados negativamente; nos ban-
cos, a inadimpléncia nos financiamentos de eletrodomés-
ticos e outros bens duraveis aumentou de 6,8 para 9,4
em dois anos; no empréstimo sem desconto em folha
para a populagdo de baixa renda a inadimpléncia chega a
R$ 16,00 para cada R$ 100,00 emprestados, trés vezes
maior do que no cheque especial® .

O endividamento dos consumidores ndo € um pro-
blema em si mesmo. Se ocorrer em contexto de cresci-
mento econOmico, de estabilidade de emprego e se ndo
atingir camadas sociais com rendimento proximo do li-
miar da pobreza, é apenas um processo de antecipacdo
de rendimentos, contribuindo para o aumento do bem-
-estar das familias. O endividamento s6 se transforma
num problema quando ocorre incumprimento, agravan-
do-se a situagdo quando os rendimentos do agregado
familiar ndo comportam os seus compromissos financei-
ros, isto é, quando existe o superendividamento.

O superendividamento, também denominado de
faléncia ou insolvéncia dos consumidores, segundo Ma-
ria Manuel Leitdo Marques® , “refere-se as situagdes em
que o devedor se vé impossibilitado, de uma forma dura-
vel ou estrutural, de pagar o conjunto de suas dividas,
ou mesmo quando existe uma ameaca séria de que ndo
o possa fazer no momento em que elas se tornem
exigiveis”.

Em alguns paises, onde primeiro ocorreu a demo-
cratizacdo do acesso ao crédito, comoFranca, Alemanha,
Paises Baixos, Estados Unidos e Reino Unidoja existe a
previsdao de procedimento especial de tratamento do

3 - Artigo publicado na obra Direitos do Consumidor Endividado. "Comportamentos Econémicos, superendividamento; estudo compa-
rativo da insolvéncia do consumidor: buscando as causas e avaliando solugBes", p. 73, Editora Revista dos Tribunais, 2006.

4 - Desde 1995, o crédito pessoal teve crescimento de 384%. Em 1995, o crédito ao consumo era de 31,8 bilhdes, em 2000 aumentou
para 79,3 bilhdes e em 2005 atingiu 154,2 bilhdes. (SOARES, Lucila. O show do crediario. Veja, S&o Paulo, n. 1953, p. 98-105, 26 abr.

2006, p. 99).

5 - Dados extraidos da matéria NUCCI, Carina. Ressaca do crédito: o governo e os bancos criaram o empréstimo popular. Virou vicio.
Agora, pede-se aos consumidores que se endividem com moderag&o. Veja, Sdo Paulo, p. 90-92, 18 maio 2005.

6 — O endividamento dos consumidores. Editora Almedina, 2000, p. 2.
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superendividamento que pode conduzir ao desapareci-
mento de toda ou de parte da divida do particular apds a
liguidagdo dos seus bens, reescalonamento da divida,
reducao do seu montante, diminuicao dos juros, etc.

No Brasil, ndo ha legislacédo especial de tratamen-
to desse fenomeno de exclusdo social e nem a doutrina
havia destinado a devida atengdo até a realizagdo da pri-
meira pesquisa empirica, coordenada por Claudia Lima
Marques’, com 100 casos de consumidores gauchos
superendividados. As proposicdes visavam fornecer ele-
mentos para a Comissdo do Ministério da Justiga respon-
savel pela elaboracdo de um anteprojeto de lei de trata-
mento do superendividamento de pessoas fisicas.

Os resultados da pesquisa foram publicados na
obra “Direitos do Consumidor Endividado”® e indicaram
que o perfil do superendividado do Rio Grande do Sul
ficou muito semelhante ao perfil do endividado de clas-
se baixa do Canada onde se fez pesquisa semelhante.
Desse modo, mesmo que o ordenamento patrio ainda
nao contemple um tratamento especial para as situa-
¢oes de superendividamento dos consumidores, é ne-
cessario enfrentarmos o problema com os instrumentos
legais disponiveis, evitando a exclusdo desses individuos
do mercado de consumo.

DA BOA FE OBJETIVA DO PROFISSIONAL:

Nesse contexto, engana-se o banco demandado
ao afirmar que cumpriu com a sua obrigacdao quando
disponibilizou ao consumidor o valor pretendido. O legis-
lador brasileiro estabeleceu varios outros deveres ane-
X0s a prestacdo principal e que decorrem da boa fé obje-
tiva visando, justamente, garantir um consentimento ra-
cional e refletido do consumidor.

O dever de informacdo é o principal dever anexo
e esta presente em diversas passagens do Codigo de
Defesa do Consumidor, a exemplo do art. 6° que traz o
rol dos direitos basicos do consumidor (II, III, IV); arts.
30 a 38 que tratam das questdes relativas a oferta e a
publicidade; arts. 39 a 45 que tratam das praticas co-
merciais abusivas; arts. 46 a 54 que regulam a protegao
contratual; 5) art. 52 que trata especificamente dos con-
tratos de crédito.

Para assegurar ao consumidor uma tomada de de-
cisdo com pleno conhecimento de causa, no caso dos con-
tratos de crédito, € necessario que o profissional forneca
informacdes adequadas sobre as condicdes e o custo do
crédito, bem como sobre as suas obrigagdes antes da cele-
bracao do contrato, conforme o disposto no art. 52 do CDC.

Esse dever de informar compreende ndao somente
aquelas informagbes ou dados de carater objetivo como
a taxa anual e mensal de juros, nimero de parcelas,
data dos reembolsos, como também abrangem aquelas
de carater subjetivo que estdo ligadas a avaliagdo da
capacidade de reembolso do consumidor.

O dever de avaliar a adequacdo entre o crédito
pretendido e a situacdo financeira do consumidor, muitas
vezes identificado de obrigacdo de cuidado, vigilancia,
discernimento, prudéncia e lealdade incumbe ao profis-
sional para prevenir o consumidor de um endividamento
excessivo e, igualmente, tem origem no principio da boa-
-fé objetiva definido por Claudia Lima Marques como®:

Uma atuacdo refletida, pensando no outro, na
contraparte contratual, respeitando-a, respeitando seus
interesses legitimos, seus direitos, respeitando os fins do
contrato, atuando com lealdade, sem abuso de sua posi-
gao contratual, sem causar lesdao ou desvantagens exces-
sivas, com cuidado para com a pessoa e o patrimoénio do
co-contratante, cooperando para alcancar a finalizagdao das
obrigagoes, isto €, o cumprimento do objetivo contratual
e a realizacdo dos interesses legitimos de ambos contra-
tantes. Se trata de uma boa-fé objetiva, um paradigma de
conduta leal, e ndo apenas da boa-fé subjetiva, conhecida
regra de conduta subjetiva no Cédigo Civil. A boa-fé obje-
tiva € um standard de comportamento leal, com base na
confianga despertada na outra parte co-contratante, res-
peitando suas expectativas legitimas e contribuindo para
a seguranca das relagdes negociais.

No caso em tela, a conduta do banco em muito se
afastou dos mandamentos legais. Segundo se infere dos
documentos acostados a inicial, a autora celebrou com o
banco demandado diversos contratos de crédito. Do docu-
mento denominado “Posicdo de Crédito Pessoal” de fl. 18
encontramos referéncia aos seguintes contratos:

7 - A pesquisa foi realizada pelo Ndcleo de Estudos de Superendividamento do PPG-Dir/UFRGS em parceira com a Defensoria Plblica do

RS em 10 Comarcas da Grande Porto Alegre.

8 - Os resultados da pesquisa formaram o seguinte perfil: 55% mulheres, 69% solteiros, 66% de 30 a 50 anos de idade, 47%
trabalhadores auténomos ou liberais, 11% aposentados e 10% desempregados, 36,2% estavam devendo em razédo do desemprego,
19,5% estavam devendo em razdo de doencga e apenas 21,7% dos casos confirmava-se um endividamento ativo, ou seja, quando a
pessoa gastou voluntariamente mais do que ganhava. Outros resultados estdo publicados na obra supracitada, p. 255 no artigo "Suges-
tdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposigdes com
base em pesquisa empirica de 100 casos no Rio Grande do Sul", de autoria de Claudia Lima Marques.

9 - MARQUES, Claudia Lima. Contratos de servicios alos consumidores. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni 2005, p. 144.
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N© contrato Inicio Final Valor da Parcela | Taxa de Juros

60743314 |22/06/2005 | 05/01/2007 | R$ 99,04 5,94% ao més
84794434 |30/09/2005 | 14/10/2007 | R$ 159,69 5,80% ao més
084438315 |04/01/2006 | 10/01/2010 | R$ 600,00 2,90% ao més

Aplicando-se analogicamente o disposto na Lei
Complementar Estadual n°® 10.098/94, no art. 81, para-
grafo Unico, regulamentado pelo Decreto n® 43.337/2004,
art. 15'° a soma mensal das consignagdes facultativas
ndo podem exceder ao equivalente a 30% da remunera-
gao bruta da autora. No caso da autora, professora mu-
nicipal, cujo vencimento bruto!! corresponde a R$
1.899,00, as consignacgdes facultativas nao poderiam ul-
trapassar R$ 569,70. Logo, somente o desconto relativo
ao empréstimo consignado no valor de R$ 600,00 ja ul-
trapassa o limite que seria razoavel,restando a autora o
valor liquido de R$ 483,00 para o pagamento das despe-
sas de sobrevivéncia (agua, luz, telefone, alimentacdo,
transporte) e dos demais contratos de financiamento ce-
lebrados com o banco!

Merece destaque o fato de que o banco demanda-
do tinha conhecimento do comprometimento financeiro
da autora, pois todos os contratos de crédito foram con-
sigo celebrados. O préprio banco ja havia registrado o
nome da autora em fevereiro de 2006 por inadimplemento
de contratos abaixo (fl. 31):

N© Contrato Data Vencimento Valor
D 13430699794646 21/03/2006 R$ 2.119,49
EN 367330248 05/02/2006 R$ 960,11
EN 367331212 05/02/2006 R$ 960,11
EN 377953849 05/02/2006 R$ 1.036,98
VG 54010552148550 09/01/2006 R$ 2.618,59

Da multiplicidade dos contratos elecandos ndo é
dificil verificar que o superendividamento da autora de-
corre do evidente descompasso entre o valor dos crédi-
tos concedidos pelo banco e o seu parco rendimento.
Ainda que observado o limite de 30% relativa ao desconto
do crédito consignado, ndo poderia o banco desconsiderar
que a autora tinha assumido previamente outros reem-
bolsos com os quais ja ndo podia mais suportar sem pre-
juizo do proprio sustento.

Do que se vé do exame dos documentos acosta-
dos a inicial, e ndo posso levar em conta outros docu-
mentos porque o banco ndo acostou nenhum dos instru-
mentos contratuais referidos na exordial, a autora rece-
be liquido somente o valor de R$ 483,00 para pagar as
despesas de sobrevivéncia e as dividas oriundas de mais
oito contratos celebrados com o banco demandado.

Pior ainda se o contrato de empréstimo consigna-
do serviu para quitar as “operacgdes antigas ja em anda-
mento” como afirmado pela autora. Afinal, a pratica da
sucessdo de novos empréstimos ndo teve por efeito me-
lhorar a sua capacidade de reembolso, mas ao revés,
contribuiu para agravar o seu endividamento global.

Em uma relagao de confianga, impende que o pro-
fissional ndo gere expectativas infundadas no consumi-
dor quando vislumbrar que ele se encontra numa espiral
de endividamento, ndo tendo perspectivas de cumprir
novas obrigacdes decorrentes de outros empréstimos. A
boa-fé impde que o profissional ndo se aproveite da
vulnerabilidade financeira para impingir aos consumido-
res novos contratos que, a vista das circunstancias, po-
derdo leva-los a ruina.

DA LEGALIDADE DOS DESCONTOS X DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA:

Com efeito, ha expressa regulamentacdo a res-
peito do desconto de empréstimo diretamente na folha
de pagamento da autora, trazida pela Lei Municipal 2.539/
20032 através da qual ficou o Municipio de Sapucaia do
Sul autorizado a firmar Convénio com o B. S. S/A para a
concessdo de empréstimos em consignagdo aos servido-
res municipais.

O problema se coloca, todavia, nas hipoteses em
que, apos ter concedido a autorizacdo para o desconto, o
funcionario publico deseja revoga-la em razdo das difi-
culdades de manter seu sustento apenas com seu rendi-
mento liquido. Nesse caso, a vontade do funcionario e a
sua capacidade de livre disposicdo de seu salario entra
em conflito com os interesses do banco que lhe conce-
deu o empréstimo.

O principal aspecto da controvérsia é a pondera-
gdo acerca dos motivos da manutengdo desse privilégio
ao credor em face do direito do trabalhador a plena fruicdo
de sua remuneragao. Essas motivacdes devem, todavia,
ser analisadas a luz de cada caso concreto, pois podem

10 - "Art. 15 - A soma mensal das consignagGes facultativas de cada servidor ndo podera exceder ao equivalente a trinta por cento

(30%) do valor de sua remuneragdo mensal bruta."
11 - Recibo de pagamento de salario a fl. 28 e 29.

12 - A lei Municipal ndo foi acostada aos autos, mas pode ser acessada na internet: http://ceaam.net/spc/leis/2003/L2539.htm
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se revelar distintos os interesses que demandam prote-
¢do na hipdtese de um empréstimo que respeite a capa-
cidade de reembolso do consumidor e de um emprésti-
mo, como no caso dos autos, cujo desconto avilte o seu
direito a uma vida digna.

No caso concreto, estamos diante do interesse do
banco em reduzir os riscos inerentes ao empréstimo e do
interesse da autora em preservar sua dignidade e o sus-
tento da familia, o que se torna inviavel com uma remu-
neragdo liquida de R$ 400,00.

Nao se trata, pois, de reputar ilegal a clausula que
autoriza o desconto em folha, mas sim de invalida-la
quando se revelar abusiva, em prol de um interesse maior,
qual seja, de satisfagdo das necessidades humanas fun-
damentais.

A esse respeito Teresa Negreiros'® nos ensina que
a ordem constitucional tutelou a garantia do minimo exis-
tencial ao consagrar a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica (art. 1°, III da CF/88) e, como
objetivos fundamentais desta, a construcdao de uma soci-
edade livre, justa e solidaria (art. 3°, I da CF/88) e a
erradicagao da pobreza e da marginalizagdo (art. 39, III
da CF/88); sem falar na instituicdo do saldrio minimo
como direito de todos os trabalhadores (art. 7°, IV da
CF/88).

A preocupagdo com a intangibilidade de parte da
renda do devedor para o pagamento das despesas cor-
rentes da familia (alimentacdo, saude, transporte, ves-
tuario, lazer), em atendimento aos direitos mais basicos
desobrevivéncia digna, pode ser verificada nas seguintes
decisdes:

Conta salario - Caracterizacdo - Efeitos. A identi-
ficacdo de conta salario ndo decorre do fato de ser conta
que ndo tem qualquer servigco bancario, mas da circuns-
tancia de ser nela depositada todo més, em razdo de
convénio entre o empregador e a instituicdo financeira
sem qualquer intervengdo do funcionario e sem possibi-
lidade de escolha da instituicdo, os seus rendimentos
mensais. Em conta desta natureza ndo se deve admitir o

desconto compulsério de valores além de uma margem
razoavel, garantindo ao funcionario o necessario para sua
sobrevivéncia. Quando ultrapassa a tal padrdo, deve o
judiciario intervir para assegurar o cumprimento do prin-
cipio constitucional da dignidade da pessoa humana. Tem
a instituicdo financeira responsabilidade pela ma conces-
sdo do crédito, ao conceder empréstimos além da capa-
cidade de endividamento do cliente, devendo pelo dever
de lealdade e boa-fé, buscar o reescalonamento do débi-
to dentro da margem razodvel de consignagdo. A multa
fixada para evitar o descumprimento de decisdo judicial,
tem como fator preponderante estimular o devedor a
cumprir a decisdo judicial, levando em consideracao a
capacidade econémica da parte, de maneira a forca-lo a
optar pelo cumprimento ao invés do pagamento da mul-
ta. (Agravo de Instrumento n°® 2005.002.26190. Relator
Marcos Alcino Azevedo Torres. Julgado em 14/02/2006
pela 182 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro).'*

Relacdo de Consumo. Descontos de prestacdes de
financiamento bancario diretamente da conta saldrio da
consumidora. Pratica abusiva. Vulnerabilidade do consu-
midor. Onerosidade excessiva. Inteligéncia da aplicacéo
conjunta dos arts. 49, I, 51, IV e §19, III do CDC. Des-
conto autorizado pelo consumidor em contrato de
refinanciamento. Vontade viciada do mais fragil. Lesdo.
Aplicagdao conjunta do art. 157 NCC. Falta de alternativa
do consumidor. Superendividamento. Patologia frequien-
te da moderna sociedade massificada de consumo e de
crédito. Agressdo a dignidade se os descontos incidem
sobre os parcos vencimentos da autora retirando-lhe a
possibilidade de deliberar sobre quais os débitos de sua
vida privada sdo mais relevantes. Formula coativa de
cobranca que fere a legalidade. Analogia com a situacao
prevista no inc. IV do art. 649 do CPC que proibe a pe-
nhora de saldrios e vencimentos. Nulidade na forma
do art. 42 CDC. Danos morais. Invasao da privacida-
de econdmico-financeira da autora. Sentenga que afas-
ta a possibilidade de tal cobranga sob pena de multa, a

13 - NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato. novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

14 - No corpo do acérddo lé-se que "a responsabilidade da instituigdo financeira pela ma concessdo do crédito e no estimulo ao
endividamento esta evidente porquanto a cliente recebe cerca de R$ 1.947,00 de saldrio mensal como professora com duas matriculas
e 0 banco concede um limite de cheque especial no valor de R$ 3.900,00, celebra dois contratos de cartdes de crédito e quatro contratos
que pela sigla refere-se a crédito automatico, nos dias 29.03, 30.03, 31.03, nos valores de R$ 3.000,00, R$ 8.030,00, R$ 2.500,00,
além de um ja celebrado em agosto de 2004 no valor de R$ 1.350,00. A autora, pelo enderego declinado, mora no B. F., numa rua de
residéncias simples, uma parte pobre do B. F., cercada por duas favelas, numa casa de fundos, pagando aluguel de R$ 500,00, tratando-
se de uma senhora com cerca de 60 anos de idade. Ndo se pode dizer que n&o ha contribuigéo direta do agravante na concessao de
crédito a quem nédo tem possibilidade de pagamento. A concessdo de empréstimos deste modo lembra os acontecimentos recentes
ocorridos em Brasilia, com empréstimos milionarios sem garantia e sem necessidade de pagamento. A experiéncia tem demonstrado
que somente em casos extremos e de descontrole total é que o devedor-consumidor vai bater as portas da Unica entidade que Ihe pode
conceder uma sobrevida ou moratdria- o Judiciario. A concessdo de crédito a alguém ndo se faz livre de responsabilidade. O mutuante
deve ter em mente a capacidade de endividamento do cliente, pois sé assim tem condigdes de aferir se ele pode ou ndo suportar a
devolugdo da importancia mutuada."
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negativagao do nome da autora em cadastros restritivos
onde houve ilegitima inclusdo e fixa danos morais, que
se confirma.(Apelacdo Civel n® 2006.001.16305, Relatora
Des. Cristina Tereza Gaulia, julgada em 25/04/2006 pela
5@ Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janei-
ro).t>

Portanto, entre o interesse do banco em manter a
forma de pagamento ajustada para reduzir o risco de
inadimpléncia e o interesse da autora superendividada
em sobreviver dignamente, dispondo de seu salario men-
sal, escolho o ultimo em respeito a Carta Maior.

DA ANTECIPACAO DE TUTELA:

Mediante juizo de verossimilhanca, este juizo con-
cedeu tutela antecipada para o efeito de limitar os des-
contos no contra cheque e na conta corrente da autora
ao percentual de 30% estabelecido em lei.

A liminar foi reformada em decisdo monocratica
no bojo doagravo de instrumento interposto pelo banco
para manter os descontos em folha de pagamento na
forma em que foram contratados.

Contudo, ap6s um juizo aprofundado, com base
na contestacao e documentos acostados pela autora,
verificou-se pelas razdes ja esposadas que o desconto
na folha de pagamento da autora retirava-lhe todo meio
de existéncia digna. Desse modo, a fim de evitar maio-
res prejuizos a autora, parte mais vulneravel na rela-
gao de consumo, entendo por antecipar os efeitos des-
ta sentenca.

Face ao exposto, julgo procedente a agao ajuiza-

da por M. S. H. contra o B. S. M. S. A para determinar
que o banco cancele imediatamente o desconto do em-
préstimo consignado (contrato n°® 08 438315) na folha
de pagamento da autorabem como o débitode qualquer
outro valor na sua conta-salario, sob pena de devolugdo
em dobro dos valores descontados.

Condeno o banco ao pagamento das custas pro-

cessuais e honorarios ao procurador da autora que arbitro
em R$ 600,00 (seiscentos reais), corrigido pelo IGP-M e
acrescido dos juros legais a partir desta data, conside-
rando-se a qualidade do trabalho realizado e a rapida
tramitacdo da agdo (art. 20 §4° CPC).

Oficie-se com urgéncia ao empregador comuni-

cando a antecipacdo de tutela.

Remeta-se copia integral da presente acdo a Pro-

motoria Especializada, tendo em vista os indicios de que
0 Municipio ndo esta cumprindo com o seu dever de fisca-
lizacdo dos contratos de empréstimos que sdo firmados
com servidores, a fim de evitar os abusos praticados pelas
institui¢bes financeiras consignatarias.

Publique-se.
Registre-se.
Intimem-se.
Sapucaia do Sul, 31 de agosto de 2007.

Clarissa Costa de Lima
Juiza de Direito

15 - No corpo do acérddo extrai-se que a autora é vilva, idosa, com vencimentos mensais de aproximadamente R$ 1.000,00 e que
sofria descontos mensais em sua conta-corrente das parcelas do empréstimo que variavam entre R$ 163,38 a R$ 170,51. Entendeu-se
que o desconto procedido pelo banco era abusivo, apesar da concordancia da autora, especialmente porque invadia a sua vida econo-
mico-financeira, agredia a sua dignidade, impossibilitando-lhe de fazer opgdes mais relevantes de manutengdo da sua vida (pagamen-

tos de servigos essenciais, alimentagdo, aluguel etc.)
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DECISOES CIVEIS

Juiza Prolatora: Eliziana da Silveira Perez
Data: 14 de maio de 2007

Extenséo dos efeitos da faléncia. Empresa constituida por terceiro e pela empresa falida, que é
sua principal controladora, havendo identidade de socios e caracterizada a confusdo de patriménio,
inclusive com os mesmos diretores e representante legal e igual ramo de atividade principal,
conclusdo de que pertencem ao mesmo grupo econémico.

Vistos etc.

Trata-se de pedido interposto pela MF de C. I. A. S/A cuja pretenséo é de extensdo dos efeitos da faléncia da
C. a empresa M. I. M. Ltda., com pedido de antecipagdo de tutela. Sustenta a autora que a empresa M. tem como
socios a C. e o seu representante legal, o Sr. D., detendo estes, 99% do capital social. Ocorre que em 29 de novembro
de 2002, dentro do prazo legal fixado nos autos da faléncia da C.., os sécios da M. (C. e D.), firmaram contrato
particular de cessdo e transferéncia de marcas, industrializacdo e outras avengas, bem como de todo maquinario de
sua controladora M.. A empresa M. tem reclamatdrias onde abrange bens da MF C.. Entende como demonstrada a
confusdo de patriménios e o controle absoluto de M., inicialmente pela C., e apds por sua sucessora a C.. Para evitar
prejuizos aos credores, presente a fraude contra credores, postula a antecipagéo de tutela.

Ouvido o Ministério Publico, opinou pelo deferimento dos pedidos, considerando a prova trazida aos autos.

Examinados os documentos acostados aos autos, tem-se que a empresa M., segundo seus atos constitutivos,
tem como sécios: a C. (98%), sucedida pela C., sendo representada pelo seu Diretor Sr. D. W. T.; o proprio D. W. T.
(01%) e o socio cotista Sr. G. Z. (01%). O exercicio da administragdo e geréncia da sociedade, sua representagéo
cabe ao soécio D., isoladamente (fl.26). Isto esta a significar que o ora falido assina, responde, por ele e pela C., e
juntos detém 99% do capital social, restando 01% ao terceiro sécio.

Quando da decretagdo da faléncia da C. foi fixado como termo legal a data de 20/11/2001.

Por este relato ha sérios indicativos da existéncia da confusdo de patrimonio, possibilitando que se conclua
pela presenga de fortes indicios de que a C. e M. fazem parte de um mesmo grupo, onde certo que o controle absoluto
e da primeira, ora falida, sobre a segunda. Evidenciado, da mesma forma que a empresa M. é constituida pelos
mesmos socios da C., operam em ramo similar, atuando dentre mesmos clientes. A confusdo do patriménio, se
demonstra, também por meio das reclamatdrias contra a M., cujas copias acompanharam a inicial, onde integra a lide
a C., e seus bens estdo respondendo.

Entdo, as empresas tém identidade de sécios, inclusive aquele que estd a testa dos negdcios, que responde
pelas empresas € a mesma pessoa, deixando claro que ndo havia distingdo entre ambas, afora a denominagéo sdcial,
a data de constituigdo e a existéncia de um sécio cotista que detém 1%. Logo, ha presungéo forte de que ambas eram
controlada pela mesma pessoa, o Sr. D., sem os elementos de independéncia e autonomia econémica e patrimonial.
Neste momento, permite concluir que as empresas nominadas constituem, na realidade, um mesmo grupo econémi-
co, explorando a mesma atividade principal, apresentando, basicamente, os mesmos socios e os mesmos diretores,
permitindo que o falido continue a exercer atividade empresarial, e que tal esta a revelar fraude a terceiros.

Isto porque o falido, por si e representando a C. - esta ja falida - em 29/11/2002 realizou contrato particular
cedendo a marca, industrializagdo, maquinario da empresa M.. Tal negdcio juridico representou a transferéncia do
ativo da M. a terceiros, restando presumivel a fraude a execugdo coletiva, bem como que esta se deu no curso do
procedimento falimentar. Por derradeiro, a situagdo retratada autorizaria, inclusive, de plano e de oficio, a decretacao
da ineficacia absoluta - cessdo de bens da empresa M. a terceiros - frente a massa falida do referido negdcio juridico.

Em se caracterizando a situagdo de a empresa M., como integrante do mesmo grupo econémico, com confusdo
de patrimonio, e controlada pela empresa falida, tendo realizado negdcio com terceiros, se desfazendo dos bens da
empresa, dentro do termo legal, presente hipotese de aplicacdo da teoria da descontituicdo da personalidade juridi-
ca, incidindo o regramento previsto no art. 50 do CC. E, uma vez afastada a personificacdo societaria, passivel a
extensdo dos efeitos da faléncia da controladora sobre a empresa controlada, desta forma, estar-se-ia evitando
eventual dilapidagdo do patrim6nio que devera ser dividido entre os credores da falida.
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Tal providencia se imp8e porque ha que se pre-
servar o interesse publico evidenciado na ‘pars conditio
creditorum’. E, no caso, para que isso se opere, imperio-
so a extensao dos efeitos, garantindo o concurso univer-
sal, eis que assim, vird a massa os bens que pertencem
a empresa - do mesmo grupo econdémica, com 0S mes-
mos socios da falida, mas sob o comando da falida, sem
que sejam desviados, em prejuizo aos credores.

Por fim, cumpre ponderar que a medida deve ser
deferida “inaudita altera pars”, diante da situagao de ur-
géncia, havendo prova, ainda que em sede sumaria, su-
ficiente a indicar fraude contra credores, e o tempo e a
oitiva da parte contrdria poderia inviabilizar a busca do
patrimonio da empresa a qual se confunde em patrimonio
e administragdo com a empresa falida.

Portanto, seguindo essa linha de idéias, acolhen-
do parecer do Ministério Publico, defiro o pedido de ante-
cipacdo de tutela para estender os efeitos da faléncia da
MF C. para a empresa M.

Mantendo: a) o Administrador Judicial j& nomea-
do, que devera atender ao disposto no art. 99, IX, da LRF.

b) o termo legal a data de 29-11-2001, na forma
do art. 99, inc. II, da Lei de Faléncias.

c) Intimem-se os sécios da Falida para que cum-
pram o disposto no art. 99, inc. III, da Lei de Quebras,
no prazo de cinco dias, apresentando a relagao de credo-
res, bem como atendam o disposto no art. 104 do diplo-
ma legal precitado, sob pena de responderem por delito
de desobediéncia.

d) Fixo o prazo de quinze (15) dias para habilitacao
dos credores, na forma do artigo 7°, § 19, c/c art. 99, 1V,
ambos da atual Lei de Faléncias, que devem apresentar,
diretamente ao Administrador Judicial nomeado, sendo que
este deve apresentar a lista de credores para publicagao
do edital a que alude o § 2° do mesmo diploma legal.

e) As execugles existentes contra a devedora de-
verdo ficar suspensas, inclusive as atinentes aos eventuais

Juiza Prolatora: Marlene Marlei de Souza
Data:1° de outubro de 2007

socios solidarios porventura existentes, exceto as com
datas de licitagGes ja designadas, vindo o produto em be-
neficio da massa, ou aquelas onde houve concurso de
litisconsortes passivos, que prosseguirdo quanto a estes,
bem como os executivos fiscais e agdes que demanda-
rem por quantias iliquidas, atendendo ao disposto no art.
6° c/c o art. 99, inc. V, ambos da atual Lei de Quebras.

f) Cumpra o Sr. Escrivdo as diligéncias estabelecidas
em lei, em especial, as dispostas no art. 99, inc.VIII, X e
§ Unico da Lei 11.101/05, procedendo-se as comunica-
goes e intimagdes de praxe.

g) Arrecadem-se os bens da empresa falida, man-
tendo-se esta fechada, caso ndo haja a possibilidade de
efetuar o inventario e a avaliagdo dos bens com a mesma
em funcionamento, ndo sendo possivel, proceda-se a
lacracao desta, a teor do que estabelece o art. 109 da Lei
11.101/05.

h) Oficiem-se aos estabelecimentos bancarios, no
sentido de serem encerradas as contas da requerida e
solicitando informagdes quanto aos saldos porventura
existentes nestas, na forma do art. 121 da LRF.

i) Ainda, determino a indisponibilidade dos bens
dos sdcios gerentes ou administradores da requerida pelo
prazo a que alude o art. 82, § 19, da LRF, consusbtanciado
no poder geral de cautela, no interesse da efetividade da
jurisdicdo, em protecao aos interesses dos credores, evi-
tando-se fruste eventual medida na hipétese de respon-
sabilidade, oficiem-se aos Registros Imobilidrios e De-
partamento de Transito para tanto, com base no art. 99,
inc. VII, do mesmo diploma legal.

j) mantenho a nomeagd@o do mesmo Perito e Lei-
loeiro, o qual devera sugerir datas para alienacdo do ativo,
atendendo para o disposto no art. 140 da Lei de Quebras.

Porto Alegre, 14 de maio de 2007.

Eliziana da Silveira Perez
Juiza de Direito

Acdo Civil Publica. Ministério Publico. Movimento sem terra e produtores rurais. Prevaléncia do
interesse publico sobre interesse privado. O direito de reunido previsto na Constituicdo Federal
(art. 59, XVI) é assegurado desde que tenha fins pacificos. Esse ndo é o caso dos autos diante
do inegavel descumprimento de decisdo judicial anteriormente prolatada em Acdo de Reinte-
gracdo de Posse e em face do iminente confronto entre os dois movimentos. A questdo passa a
ser de interesse publico, o qual inegavelmente prevalece sobre os interesses privados.
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Vistos.

Trata-se de Agdo Civil Publica ajuizada pelo M. P.
contra os Sem Terras e demais integrantes sociais, re-
presentados pelo M. T. R. S. T. — MST, e contra os Ruralistas
e demais Produtores rurais, representados pela FARSUL
- F. A. E.R. G. S,, alegando em sintese que esta havendo
marcha de sem terras para a Fazenda de C. S./RS, vin-
das de varios pontos do Estado, com previsdo de 2000
até 3000 pessoas, no sentido de incrementar os acam-
pamentos e viabilizar certamente nova invasao.

Informa que os meios de comunicagdo noticiam
que os ruralistas e demais produtores rurais, diante da
mobilizacdo do MST, estdo se agrupando com a preten-
sao de rumar para C. S./RS.

Argumenta que o confronto entre os grupos é
iminente e inevitdvel e acarretara sério risco, inclusive,
para a vida de criangas e de adolescentes.

Além disso, discorre que a referida situacdo de-
monstra que os integrantes do M. S. T. tem um Unico
objetivo, o de invadir novamente a Fazenda C., em claro
desrespeito a ordem judicial existente.

Defende a legitimidade do Ministério Publico na
protecdo da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses individuais, coletivos e difusos, assegurados
na Constituicdo Federal.

Requer a concessao da tutela antecipada inaudita
altera pars para o fim de impedir que os Sem Terra, por
meio do Coordenador do MST, M. C., e os Ruralistas e
demais Produtores, pelo Presidente da FARSUL, C. S., se
abstenham de vira C. S./RS. Pede que seja determinada
as forgas policiais, em especial a Brigada Militar, na_pes-

mandante-Geral Brii Militar, L N. N.
B., para que mantenham um constante monitoramento
das agdes de ambos os movimentos, impedindo-os de
chegarem a Fazenda C./RS e se possivel impedir a entra-
da na prépria Comarca de Carazinho com o objetivo de
evitar o confronto. No mérito, postula a procedéncia da
demanda, com a confirmacao dos pleitos requeridos em
sede de liminar.

E o breve relato, decido.

De plano constata-se que a solugdo do pleito nes-
te momento processual importa na analise de duas ques-
toes: o direito de reunido, desde que de forma pacifica,
previsto abstratamente na Constituicdo Federal, e a afron-
ta a decisdo judicial, anteriormente prolatada, as quais
passa-se a analisar.

No que diz respeito ao direito de reunido, esta
previsto no art. 59, inciso XVI, da Constituicdao Federal, o
qual estabelece que “todos podem reunir-se pacificamen-
te, sem armas, em locais abertos ao publico”.

80 — MULTIJURIS >>> ANOIl >>> N°4 >>> DEZEMBRO 2007

Na situagdo em exame, conforme se constata da
analise dos autos, bem como da ampla cobertura da im-
prensa escrita e falada, verifica-se que o movimento or-
ganizado pelos trabalhadores Sem Terras rumo a Fazen-
da C. deixou de ser uma manifestacdo pacifica, razdo
pela qual deve ser coibida pelo Poder Judiciario. Sendo
vejamos:

Primeiramente, porque é evidente que o movi-
mento estd contrariando uma decisdo judicial proferida
anteriormente, nos autos da Reintegracdo de Posse n°
1.06.0001169-5, movida pelo proprietario da terra con-
tra o M. T. R. S. T.. O dispositivo da decisdo teve a se-
guinte redacao:

Ante o exposto, mantenho a liminar anteriormente
deferida, tornando-a definitiva, e, com fulcro no art. 269,
inciso I do Cédigo de Processo Civil, determino seja o
autor F. T. G. MANTIDO na posse da Fazenda C., proibin-

r I E. V. e integran MST-M.T.S. T.
de ingressarem na Fazenda C., e sequer nos matos que
com ela fazem divisa, devendo também se absterem da
prética de atos que importem em prejuizo ao patriménio
da fazenda, inclusive provocar incéndio (na fazenda ou
arredores) cortar drvores, subtrair gado ou qualquer outro
bem, fazer construir ou destruir objetos da Fazenda C.,
sob pena de multa didria de R$ 50.000,00 por
descumprimento do INTERDITO, a ser suportada de for-
ma solidaria pelos acampados em torno da Fazenda C..

Nao obstante a decisdao acima ndo tenha transita-
do em julgado, verifica-se que foi objeto de apelagao (n°
70018403840), confirmada pelo Tribunal de Justica em
22.08.2007.

Demais disso, a animosidade envolvendo o M. S.
T. e o dos P. R. torna evidente que a reunidao nao tem
carater pacifico, vindo de encontro ao que prevé a Carta
Magna.

Alids, ressalta-se que o constitucionalista José
Afonso da Silva in Curso de Direito Constitucional Positi-
vo (232 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
264) enfatiza que o minimo de risco de atividades que
afrontem esse carater deve ser reprimido:

A reunido sem armas significa vedacdo a reunido
de bandos armados com intencées belicosas, porque so
se admitem reunibes com fins pacificos, como expres-
samente consta do inciso constitucional em exame. Mas
ndo quer isto dizer que a autoridade possa submete to-
dos os participantes, ou qualquer deles, a revistas para
verificar ou ndo a existéncia de armas. Sem armas sig-

nifi m arm ran fe notem
m simples relan /h i Lii -
ciosas.
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Da mesma maneira, resta evidente que a marcha
dos Sem Terras e dos Produtores Rurais deve ser coibi-
da, em face do evidente confronto que o encontro pode-
ré ocasionar.

No momento, em que se verifica um possivel com-
bate entre os movimentos o problema deixa de ser de
ordem privada e ingressa na esfera do interesse publico.
Ressalta-se, dai, inclusive a legitimidade do Ministério
Publico para mover a demanda.

Nessa senda, convém ressaltar que ndo é caso de
direito de locomogao, uma vez que o objetivo do movi-
mento (reunido) é ilicito, devendo ser mitigado, confor-
me leciona Alexandre de Moraes:

Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser
utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pra-
tica de atividades ilicitas, nem tampouco como argumen-
to para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade
civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total con-
sagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Di-
reito (In Constituicdo do Brasil Interpretada, 22 ed., Sao
Paulo : Atlas SA., p. 169).

ANTE O EXPOSTO, com fulcro no artigo 461, § 39,
do Cdédigo de Processo Civil, defiro a liminar para o fim

de impedir que os Sem Terra, por meio do Coordenador
do MST, M. C., e os Ruralistas e demais Produtores, pelo

Presiden FARSUL, C. S., se abstenham de vir a C.

I/RS, fican Il im, i ingr rem
na Comarca de Carazinho para evitar confronto.

Para viabilizar o cumprimento da medida, deter-

mino a Brigada Militar, na pessoa do Comandante-Geral,

Cel. N. N. B., para que mantenha um constante
monitoramento das agdes de ambos os movimentos,
impedindo-os de ingressarem na Comarca de Carazinho.

Oficie-se ao Comando Geral da Brigada Militar para
cumprimento da presente determinacdo, por fac-simile,
com copia ao Comando da Brigada Militar desta cidade.

Intimem-se os requeridos da presente decisao,
por carta precatoria e citem-se para contestarem, no prazo
de quinze dias, porquanto o feito seguira o rito ordinario,
sob pena de se presumirem aceitos como verdadeiros os
fatos alegados na inicial.

Intime-se o MP.

Carazinho (RS), 1° de outubro de 2007.

Marlene Marlei de Souza
Juiza de Direito
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SENTENCAS CRIMINAIS

Processo n°® 029/2.03.0000086-6 - Concussao
Comarca de Santo Angelo

Vara Criminal

Autor: M. P.

Réu: E. L. V.

Juiz Prolator: Ruggiero Rascovetzki Saciloto
Data: 20 de dezembro de 2005

Penal. Concussdo. Médico que atende paciente pelo SUS exerce fungdo publica, nos termos do
art. 327 do Cédigo Penal. Todavia, ndo resta caracterizada a tipicidade do delito quando, a teor
do caso concreto, inexiste prova acerca da exigéncia indevida de valores diretamente pelo
médico, mormente se este for descredenciado do SUS e nada receber deste pelos servigos.
Absolvigdo impositiva.

Vistos etc.

O M. P, com base no inquérito policial n® 000/00, oriundo da Delegacia de Policia de Santo Angelo/RS,
ofereceu denuncia contra E. L. V., branco, brasileiro, casado, médico, com 43 anos de idade a época do fato, natural
de Santo Angelo, filho de B. S. V. e F. R. V., instrugdo superior completa, residente na Rua A., nesta cidade, enqua-
drando-o nas sangdes do art. 316, caput, c/c o art. 327, par. 1°, ambos do Cddigo Penal, pela pratica do seguinte
fato:

"No més de maio do ano de 2000, em horario ndo esclarecido, no H. S. I. de Santo Ange/o, situado na Av.
B., nesta Cidade, o denunciado E. L. V., exigiu de E. H. M. e E. B. M., para si e para o C. M. A. Ltda., vantagem
indevida consistente na cobranca de valores referentes a anestesia para intervencdo cirurgica na paciente E. H.
M., estando no exercicio de fungdo publica, uma vez que o hospital desenvolvia atividade tipica de Administra-
¢do, consistente no atendimento a saude que conta com cobertura de verbas publicas do Sistema Unico de
Saude.

Na ocasido, E. deu entrada no H. S. I. para ser submetida a laminectomia (cirurgia de hérnia lombar). A
cirurgia ndo chegou a ser realizada, tendo em vista que na indugdo para a anestesia a paciente sofreu uma parada
cardiorespiratdria, precisando ser reanimada e encaminhada para a Unidade de Tratamento Intensivo do H. C. de
Santo Angelo, vindo a falecer apés 86 (oitenta e seis) dias em estado de coma.

Por ocasido da internacdo, foi cobrado o valor de R$ 200,00 (duzentos reais), pela realizacdo da anestesia,
sendo pago R$ 100,00 (cem reais) por Ed. B. M., marido de E., e R$ 100,00 (cem reais) pela P. S. S. F. (oficio das
fls. 56/58), para o C. M. A. Ltda.

O H. S. I. é credenciado ao Sistema Unico de Saude, tendo recebido os valores referentes ao procedimento
médico realizado na paciente E. H. M., conforme oficio das fls. 62/66".

A denuncia foi recebida em 24 de fevereiro de 2003 (fl. 138).

Foi declarada a nulidade dos atos processuais praticados desde o recebimento da denuncia, inclusive, eis que
ndo foi aberto ao indigitado o prazo previsto no art. 514 do Cdédigo de Processo Penal. No mesmo despacho, ordenou-se
a sua notificagdo para responder, nos termos do mesmo artigo (fl. 145).

Por defensor constituido, o indiciado ofereceu resposta preliminar, alegando n&o se enquadrar no conceito de
funcionario publico, porquanto ndo é médico credenciado do SUS e ndo preencheu a AIH. Além disso, ndo recebeu
qualquer pagamento do SUS e nédo é funcionario do H. S. & Cia. Ltda. Diante disso, requereu o arquivamento do feito,
por auséncia de justa causa, ou, em caso de prosseguimento da agdo, rogou pela sua improcedéncia, com a sua
consequente absolvigdo (fls. 151/155).

A denuncia foi novamente recebida, em 06 de agosto de 2003 (fl. 158).

O réu foi intimado (fl. 161, v.) e interrogado (fls. 162/162v). Na oportunidade, negou a acusagdo, esclarecen-
do que nunca foi médico credenciado pelo SUS, ndo recebendo qualquer gratificacdo. Disse que a verba recebida do
SUS pelo hospital ndo é repassada aos médicos. Aduziu que ndo possui qualquer vinculo empregaticio com o H. S. L.,
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tampouco o C. M. A. Referiu que sequer teve contato
com as vitimas antes da cirurgia, tendo sido convocado
na hora para fazer a anestesia.

Embora devidamente notificado para isso, o réu
ndo ofertou defesa prévia.

Em audiéncia, foram ouvidas 4 testemunhas, sendo
uma delas por carta precatéria, na Comarca de Campina
das MissGes, dando-se por encerrada a fase instrutoria e
ordenando-se a atualizagdao dos antecedentes criminais
do acusado.

No prazo do art. 499, o Ministério Publico nada
requereu. A defesa, contudo, postulou diligéncias, as quais
foram deferidas pelo juizo e devidamente cumpridas (fls.
199/200).

Em obediéncia ao art. 500, do Cdédigo de Processo
Penal, o érgdo acusatério apresentou alegacdes finais.
Apoés andlise minudente da prova e do direito, postulou a
procedéncia da acdo penal, para condenar o acusado nos
termos em que fora denunciado (fls. 230/244).

O réu também ofereceu suas alegaces finais. Em
preliminar, alegou a intempestividade das alegacdes fi-
nais ministeriais, eis que protocoladas fora do prazo le-
gal de 3 dias, requerendo o seu desentranhamento dos
autos. Ainda em sede prefacial, alegou auséncia de justa
causa para a agao, eis que ndo ha prova indiciaria suficien-
te para embasar a denuncia. Alegou também a sua ilegi-
timidade passiva, porquanto ndo se enquadra no concei-
to de funcionario publico, tampouco exerce fungdo publi-
ca. Por fim, argliu a inexisténcia do delito, alegando que
o fato, embora tipico, ndo é antijuridico. No mérito, repi-
sou 0s argumentos esposados na resposta preliminar. Ao
cabo, requereu a rejeicdo da denuncia, com o arquiva-
mento do feito, por caréncia de acdo, ilegitimidade de
parte e falta de justa causa. Alternativamente, requestou
a improcedéncia da denuncia, com a sua conseqliente
absolvicao (fls. 248/261).

Vieram-me os autos conclusos para sentenga.

E o relatdrio.

Decido.

Preliminarmente

Com relacdo a alegagdo defensiva referente a
intempestividade do oferecimento das alegagdes finais
pelo Ministério Publico, afasto-a de plano. Embora admi-
ta que elas foram serddias, visto que ofertadas fora do
prazo legal previsto no art. 500, do Cddigo de Processo
Penal, ndo ha de se falar em nulidade, mas apenas em
mera irregularidade, haja vista que ndo restou qualquer
prejuizo ao réu, que, inclusive, responde ao processo em
liberdade. E que o prazo em comento é meramente
dilatério, de natureza impropria, ndo havendo qualquer

sancdao cominada para o caso de ndo ser observado,
tampouco alguma consequéncia processual. Ademais,
houve justificativa do "Parquet”, que atribuiu o atraso ao
acumulo de servigo. Logo, ndo restando prejudicada qual-
quer das partes, ndo ha de se falar em nulidade, sobe-
jando o feito plenamente sanado. Saliente-se que, se fosse
0 caso, 0 mesmo raciocinio seria aplicado a defesa, ante
o principio da igualdade entre as partes.

Ainda a titulo prefacial, a defesa alega a ilegitimi-
dade do réu para figurar no pdlo passivo do processo
pelo delito de concussdo, entendendo que ele ndo se
enquadra no conceito “funcionario publico”. Aduz, ainda,
falta de condigao da agdo, por atipicidade do fato.

Como se sabe, o sujeito ativo do delito em pauta
é o funcionario publico, tomada essa expressdo no senti-
do penal, expresso no artigo 327 do Cddigo Penal. Veri-
fica-se que o referido artigo traz conceito amplo, alcan-
cando pessoas que, mesmo ndo tendo vinculo formal com
a administracdo publica, desempenhem funcgdes ou atri-
buicGes de interesse publico. Dessa forma, inserem-se
no conceito todos aqueles que, embora transitoriamente
e sem remuneragdo, venham a exercer cargo, emprego
ou fungdo publica.

Tal conceituacao, bastante abrangente, decorre da
tendéncia dos modernos codigos repressivos em ampliar a
nocdo de servidor publico, visto que fungdo publica possui
uma conotacdo mais ampla do que a de funcionario estatal.

De acordo com o art. 327, § 1°, do Cddigo Penal,
“equipara-se a funciondrio publico quem exerce cargo,
emprego ou fungdo em entidade paraestatal, e quem tra-
balha para empresa prestadora de servico contratada ou
conveniada para a execugdo de atividade tipica de admi-
nistracdo publica”.

Nessa perspectiva, tenho que esse conceito am-
pliado de funcionario publico, para fins penais, alcanca o
médico credenciado pelo SUS ou, mesmo que ndo
credenciado, atenda a paciente do SUS, em entidade
hospitalar que receba pacientes vinculados ao Sistema
Unico de Salde. Nesse sentido, trago & baila a jurispru-
déncia do STJ:

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. CONCUSSAO. ME-
DICO / SUS. LEI N° 9.983/00. RECURSO IMPROVIDO.

1. Antes mesmo da entrada em vigor da Lei 9.983/
00, que modificou o art. 327, § 1°, do Cddigo Penal, este

STJ ja entendia que o médico que atende a beneficidrios
veri r consider. funcionari 1bli r
equiparaggo.

2. Recurso que se nega provimento”.
(AgRg Resp 324699/RS. Proc 2001/0066162-5/
Julgado em 20/10/2005/ STJ 62 Turma).
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"PROCESSUAL PENAL - TRANCAMENTO DE AC/N\O
PENAL - CONCUSSAO - ALEGACAQ DE ATIPICIDADE DA
CONDUTA - CONCEITO DE FUNCIONARIO PUBLICO -
HOSPITAL CONVENIADO AOQO SUS - PRESENCA DE JUSTA
CAUSA - RECURSO DESPROVIDO.

Enquadra-se no conceito de funciondrio publico,
para fins penais, todo aquele que exercer fungdo publica,
tempordria ou permanente, a titulo oneroso ou gratuito,
ainda que a mesma seja delegada.

Inteligéncia do art. 327 do Cddigo Penal, preconi-
zada mesmo antes do advento da Lei n° 9.983/2000.
Administradores de hospital conveniado ao SUS e médi-

ndem ien I r Autarqui
estdo inseridos nesta concepcdo, por exercerem funcdo
1bli /

No ambito deste Colegiado, tem-se consagrado
que o trancamento de acdo penal, pela via estreita do
writ, somente se viabiliza quando, pela mera exposi¢cao
dos fatos narrados na denuncia, constata-se que ha im-
putacdo de fato penalmente atipico ou que inexiste qual-
quer elemento indiciario demonstrativo da autoria do delito
pelo paciente. Tais hipdteses inocorrem.

No caso sub judice, a pega vestibular descreve,
com clareza, conduta tipica em tese, propiciando o exerci-
cio da ampla defesa. Precedentes. Recurso desprovido”.

(RHC 15081/RS / Processo 2003/0177442-4 /
Julgado em 23/03/2004 / STJ 58 Turma).

Trafegando nessa senda, trago ainda o seguinte
julgado, ilustrando a tendéncia do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul:

"EMENTA: PENAL. CONCUSSAQO. CARACTERIZA-
CAO. Médico que atende paciente pelo SUS exerce fun-
¢do publica nos termos do art, 327 do CP. Cobranca por
servicos médicos de paciente internado pelo SUS. Carac-
terizacdo do delito do art. 316 do CP. Apenamento. Pena
necessadria e suficiente a reprovagao e prevencgdo do cri-
me praticado. Sentenca mantida. Apelos ndo providos”.
(Apelacdo Crime n° 70009088592, 4@ Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Rel. José Eugénio Tedesco,
Julgado em 30/09/2004).

Por tais comemorativos, ndo devem prosperar as
preliminares ventiladas pela defesa, pois possivel, em
tese, o enquadramento do denunciado ao tipo do artigo
316 do Codigo Penal.

Mérito

A existéncia do evento vem comprovada nos au-
tos pelo termo de comparecimento e declaragbes de
fls. 11, pelos documentos de fls. 12/34 e pela prova oral
coletada.

Contudo, a autoria e a tipicidade do delito ndo
restaram demonstradas. Veja-se:
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O acusado E. L. V., em seu interrogatdrio, afirmou
que nunca foi médico credenciado pelo SUS e ndo recebe
valores do SUS. Afirmou, ainda, que ndo tem relagao
empregaticia com o H. S. 1. e que o Unico contato que
tem com os pacientes antes da cirurgia é por ocasido do
exame pré-anestésico, sendo os demais contatos feitos
pela secretdria do C. M. A.. Conforme prosseguiu em
suas declaracoes:

"(...) No caso relatado nos autos o interrogando
néo fez sequer contato com a vitima, pois a mesma tinha
marcado a cirurgia para dias anteriores, mas ndo apare-
ceu e a cirurgia ficou designada para uma certa data,
tendo sido o interrogando convocado na hora para fazer
a anestesia. O interrogando foi convocado para realizar
pelo C. M.. Na época dos fatos, o interrogando sabe que
determinadas prefeituras pagavam 50% do valor do pro-
cedimento para as pessoas com baixa renda. (...) O in-

rrogando na Ja imen irdrgi r

/ It iente. O médico cirur-
gido que iria realizar a cirurgia era o Dr. S.. O cirurgido,
Dr. S., antes de realizar a cirurgia, entrou em contato
com o C. M. e pediu para que um anestesista procedesse
a cirurgia da paciente. Por uma questdo de escala, no
dia, foi o interrogando o designado. O interrogando nao
recorda com precisdo mas acredita que o valor da
anestesia girou em torno de R$ 150,00 a R$ 200,00. O
C. M. ndo possui qualquer convénio com o SUS. (...)” (fl.
162 e 162, v).

Na fase policial, o réu prestou semelhante depoi-
mento, esclarecendo, ainda, que

“(...) pelo servico prestado a paciente E., o decla-
rante recebeu de R$ 150,00 a R$ 250,00. Que este va-
lor, na verdade, foi recebido pela secretaria do C. M. A.,
que, posteriormente, foi repassado ao declarante, no fi-
nal do més, em forma de cotas. valor r j-
mento foi los familiar E. retari
do C. A., de nome G.. Esclarece que o procedimento de
anestesia foi eletivo, ou seja, foi agendada data para a

cirurgia. Que, no caso de E. gue foi internada pelo SUS,
I imen nestésico foi I ndo ha vin-

culo do H. S. I. e 0 médico anestesiologista. (...) que no
caso de E. a P. M. S. S. F. pagou o valor de R$ 100,00

diretamente ao C. A.. Que manteve contato com o espo-
E. nhor E. B. M. men 5 Ja imen
nestésico, informan Ja r I -

“coma” n. iente E.” (fl. 85/86).

Convergindo com a narrativa do acusado, a teste-
munha H. G., presidente do C. M. A., prestou o seguinte
depoimento:

"A cobertura do servico de anestesia é de responsa-

bilidade da prefeitura do municipio de origem do paciente.

”
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Os anestesistas no Brasil ndo sdo credenciados pelo SUS.
O acusado néo é credenciado. Desconhece que o argiido
tenha exigido valores para a paciente E. (...) A designa-
¢do do anestesista, ressalvada a hipétese de preferéncia
manifestada pelo paciente, é definida por uma escala. O
n lar negoci nvolven honorarios é fei

/. retari . e nd / rofissionais direta-
mente. O contato entre o profissional e o paciente se
restringe ao procedimento pré-anestésico, podendo ha-
ver substituicdo na véspera ou até mesmo na hora. O
repasse do C. aos profissionais é distribuido em percentual
variavel e outro fixo.” (fl. 170).

Nos mesmos moldes foram as declaracdes pres-
tadas pela referida testemunha na fase policial (fl. 109/
110), merecendo destaque os esclarecimentos referen-
tes ao sistema de negociacdao das anestesias, realizado
entre o C. M. e as familias dos pacientes e/ou as Prefei-
turas dos municipios de origem dos pacientes.

Por sua vez, o informante J. C. S., médico que
realizaria o procedimento cirdrgico em E., disse o se-
guinte:

"O depoente tem conhecimento dos fatos porque
seria o cirurgido. A cirurgia néo foi realizada. O atendi-
mento ao paciente era feito pelo SUS. A cobertura do
servico de anestesia era feita municipio de origem do
paciente. Desconhece que o arglido tenha exigido valo-
res para a paciente E. O atendimento dos anestesistas é
de escala e o agendamento é com a secretdria dos
anestesistas, ndo havendo cobranca direta pelos profis-
sionais.” (fl. 171).

A testemunha R. J. G. A. sécia gerente e adminis-
tradora do H. S. 1., em depoimento na policia, esposou
que:

“"Com relagédo ao internamento da paciente E. H.
M., em maio de 2000, a depoente informa que foram
emitidas duas AIHs, esclarecendo que a primeira foi ex-
cluida pela auditoria médica por estar com a numeracao
vencida. (...) Que foi pago pelo SUS somente uma AIH.
Que, com relacdo a cobranca de servicos médicos refe-
rentes a anestesia da paciente E., a depoente informa
que as tratativas referentes a prestacdo desse servico
foram entre familiare ien . M. A H.
S. I. ndo possui médico anestesiologista com vinculo

mpr icio. hospital ndo r nenhum valor
referen rvico médi n iologia”
(...) (fl. 104).

Diante desse panorama, ndo vislumbro a pos-
sibilidade de um édito condenatdrio contra o denun-
ciado.

A conduta tipica do crime de concussdo é exi-
gir, impor como obrigagdao, ordenar, aproveitando-se

do temor de represdlias a que fica constrangida a viti-
ma, influindo na manifestacao volitiva desta.

No caso em tela, ndo restou cabalmente compro-
vado que o acusado efetivamente “exigiu” valores da fa-
milia da vitima para realizar a anestesia. Toda a prova
oral colhida nos autos aponta no sentido de que o réu
nao realizou pessoalmente as tratativas dos valores re-
cebidos pela anestesia, tendo o C. M. A., através de sua
secretaria, realizado tais atos. Se houve exigéncia de
valores para o pagamento do procedimento anestésico,
tal exigéncia partiu do C. A., ndo se podendo imputar
responsabilidade ao réu.

Note-se que nem mesmo o esposo da paciente, E.
B. M., ouvido tdo-somente na fase investigativa, mencio-
nou ter havido exigéncia dos valores pelo réu, ja que
afirmou apenas que "o procedimento anestésico, apesar
de ser realizado pelo SUS, teve o pagamento de R$
200,00, sendo R$ 100,00 pagos pelo declarante e R$
100,00 pela P. S. S. F.” (fl. 51). Alem, disso, E. ndo refe-
re com quem tratou acerca dos valores, tampouco a quem
pagou, nao mencionando, em nenhum momento, 0 nome
do réu.

E certo que a testemunha E. M. K., filha da pacien-
te E., prestou o seguinte depoimento:

“(...) Refere que foi pago ao réu o valor de R$
200,00 para ele fazer a anestesia, sendo que R$ 100,00
foi pago pela P. S. S. F. e mais R$ 100,00 pelo pai da
depoente. (...) Acredita que o valor foi pago antes do
trabalho feito pelo réu. Refere que o réu ndo deu recibos
dos valores pagos, que de comprovante tem somente o
canhoto do cheque dado ao réu. A depoente confirma
que o seu pai deu um cheque de R$ 100,00 diretamente
para o réu. (...)" (fl. 192).

Contudo, verifica-se pelas copias de cheques
microfilmados juntados pelo B. B. (fls. 221/228), que
nenhum cheque fora nominal ao réu, tampouco sacado
por ele. Logo, ndo ha nos autos nenhuma prova de que o
réu tenha realmente recebido os ditos R$ 100,00 direta-
mente da familia da paciente. Saliente-se, ainda, que o
pagamento realizado pela P. M. S. S. F. (R$ 100,00) nao
fora efetuado perante E., mas sim, perante o C. M. A.
Ltda., conforme nota fiscal e empenho de fls. 59 e 60.
Logo, tudo indica que a quantia restante também tenha
sido alcancada ao mencionado centro.

De outra banda, além de ndo haver nos autos ele-
mentos probantes que demonstrem que o réu exigiu va-
lores da familia da paciente, ndo ha prova alguma de que
o réu seja credenciado pelo SUS. Bem pelo contrario,
pois conforme se depreende da prova testemunhal cole-
tada, fica claro que o réu ndo é médico vinculado ao
SUS, assim como nado o sdo os demais anestesiologistas.
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Da mesma forma, ndo ha qualquer prova de que o
réu tenha recebido qualquer valor pecuniario do SUS em
virtude do procedimento realizado na Sra. E. Conforme
oficio n® 260/01 (fl. 65), AIH (fl. 67) e documento de fl.
66, ndo houve qualquer pagamento do Sistema Unico de
Saude ao Dr. E. L. V. pela anestesia realizada. Ademais, a
testemunha acusatéria R. J. (fl. 104) afirmou que o H. S.
1. ndo possui médico anestesiologista com vinculo de em-
prego e que "o Hospital ndo recebeu nenhum valor do
SUS referente ao servico médico de anestesia”.

Assim, embora estivesse a paciente internada pelo
SUS, o acusado ndo era médico credenciado a tal siste-
ma na época dos fatos, tampouco recebeu qualquer quan-
tia deste pela indugdo anestésica. Igualmente, ndo foi
ele quem ficou responsavel pela paciente quando de sua
internagdo. Dessa forma, nenhuma obrigagao tinha de
realizar anestesia sem pagamento de honorarios. Nenhum
meédico esta obrigado a atender pacientes segurados se
ndo tem vinculo com a instituicdo seguradora.

Nesse sentido, ja se manifestou a jurisprudéncia
gaucha, conforme se extrai dos seguintes julgados:

"MEDICO / SISTEMA UNICO DE SAUDE / CONCUS-
SAO / DENUNCIA REJEITADA. Médico que n3o atende pelo

istema Uni i ra honoréari ren i
realiz m ien I intern. m San

interior E . Crim n o0 na Ir ri-

zado. Se néo ficou responsavel pela internacdo do pacien-
te e se ndo é médico vinculado ao SUS, nenhuma obriga-

] m realizar exam la_instituicdo publi
Impée-se a rejeicdo da denuncia. Apelo improvido, a una-
nimidade”. (Apelacdo Crime n° 70008659948, 48 Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. Gaspar Marques
Batista, Julgado em 12/08/2004).

"APELACAO CRIME. CONCUSSAO. INSUFICIENCIA
PROBATORIA. SENTENCA ABSOLUTORIA CONFIRMADA.
A emissdo de édito condenatdrio, em relacdo ao delito de
concussdo, demanda a producdo de prova cabal de ter o
réu, na qualidade de funcionario publico, exigido vanta-
gem indevida. Prova oral produzida pela acusagao, que
ndo autoriza a condenagdo. Paciente removido de hospi-
tal de Sao Borja, onde se encontrava internado em CTI,
sem autorizagcdo e conhecimento da direcdo, médico as-
sistente e funciondrios, retirado pelas filhas e internado
em nosocémio de Santa Maria, por um periodo, com bai-
xa hospitalar em carater privativo, que, através de fami-
liares, dias apds, solicita a baixa pelo SUS, obtendo éxi-
to. Pagamento de caugdo para internamento particular,
bem como cobranca de valores referentes aquele perio-
do, que, até prova em contrario - que ndo foi produzida
pela acusacdo - em principio, ndo configura exigéncia
indevida. Prova da autoria que nao satisfaz. Familiares
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ien r, tiveram con ire m
réu, nd ndo informar se foi ele mesm m exigi
ou_determinou o pagamento. Insuficiéncia probatdria.

Absolvigdo que se impbde. APELO IMPROVIDO. (Apelagao
Crime n° 70004631834, Cédmara Especial Criminal, Tri-
bunal de Justica do RS, Rel@ Fabianne Breton Baisch,
Julgado em 29/01/2003)

Por fim, afasto a tese acusatdria, no sentido de
que, em tratamento realizado pelo SUS, é vedada a co-
branga de honorarios médicos ou complementagéo a qual-
quer titulo do paciente ou de sua familia. Ora, é equivo-
cado o entendimento de que somente por existir convé-
nio entre o SUS e o hospital, todos os médicos que nele
labutem estejam obrigados a atender pelo sistema publi-
co de saude, até porque, em muitos casos, tal sistema
ndo cobre determinados procedimentos e trabalhos mé-
dicos, dentre os quais se incluem as indugdes anestésicas
como a presente. Por conseguinte, é plenamente possi-
vel a cobranca de honorarios naquilo em que ndo houver
cobertura pelo SUS. E nem poderia ser diferente, pois a
garantia constitucional da saude é obrigacdo do Estado e
ndo da classe médica, que ndo esta obrigada a trabalhar
a titulo gracioso.

Pelo exposto, em sintese, ndo ha como ser profe-
rido um decreto condenatorio, por trés simples razdes:

- ndo ha prova certa de que o réu exigiu valores
da familia da paciente;

- 0 réu ndo é credenciado pelo Sistema Unico de
Saude, assim como os demais anestesiologistas;

- ndo ha prova inequivoca de que o réu recebeu
pagamento do Sistema Unico de Satde pelo procedimento
realizado;

Portanto, a presente acdo penal s6 pode desa-
guar nas veredas da improcedéncia, impondo-se a ab-
solvicdo do acusado, nos termos do art. 386, III, do Co-
digo de Processo Penal, como corolario ldgico de toda
analise expendida.

Diante do exposto, JULGO IMPROCEDENTE a pre-
tensdo punitiva estatal, para o fim de ABSOLVER o acu-
sado E. L. V. das imputagdes que lhe foram dirigidas pela
denuncia.

Apos o transito em julgado, expeca-se o BIE e
remeta-se-o ao DINP.

Custas pelo Estado.

Registre-se,

Publique-se e

Intimem-se.

Santo Angelo, 20 de dezembro de 2005.

Ruggiero Rascovetzki Saciloto
Juiz de Direito
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Processo n°: 027/2.05.0133934-5
32 Vara Criminal de Santa Maria
Autor: M. P.

Réu: V. A. G.

Juiz Prolator: Sidinei José Brzuska
Data: 27 de novembro de 2006

A guaiaca é parte integrante da pilcha gaucha, traje de honra no Estado do Rio Grande do Sul.
Estatuto do desarmamento. Inaplicabilidade. A muni¢cdo usada como adorno de guaica, ausente
a arma necessaria ao seu disparo, é desprovida de lesividade, constituindo fato atipico. Impos-
sibilidade de prisdo em flagrante. preservacdo da imagem do gatcho. Absolvicao.

Vistos etc.

O Ministério Publico denunciou V. A. G., brasileiro, casado, aposentado, nascido em 3 de fevereiro de 1950,
com 55 anos na época dos fatos, natural de Alegrete, RS, filho de V. G. e de O. G., instrugcdo ensino fundamental
incompleto, residente na super Q., Rua E. M. S., nesta cidade, como incurso nas sangdes do artigo 14 da Lei 10.826/
2003.

Segundo a denuncia, no dia 24 de novembro de 2005, por volta das 19h. 56min., na rua V. L., nesta cidade,
o denunciado portava municdao de arma de fogo, sem autorizacdo e em desacordo com determinacgao legal ou
regulamentar, consistente em 11 cartuchos, intactos, calibre 38, marca CBC.

A denuncia foi recebida em 22.12.2005. O réu foi citado e interrogado, tendo apresentado defesa prévia no
triduo legal. Durante a instrugdo foram ouvidas quatro testemunhas. No prazo do artigo 499 as partes nada reque-
reram. Em alegacdes finais, ambas as partes pleitearam o juizo absolutério com base na auséncia de ilicitude,
entendendo caracterizado o instituto do erro de proibigdo.

Vieram os autos conclusos.

E o relatdrio.

Passo a fundamentar.

Versa a demanda, conforme relatado, sobre o delito capitulado no artigo 14 da Lei 10.826/03.

A materialidade delitiva restou demonstrada pela Ocorréncia Policial (fl.06), Auto de Apreensédo (fls. 08/09) e
Auto de Restituicdo (fl. 11), bem como pela prova testemunhal.

Da mesma forma evidenciou-se a autoria, tendo o proprio denunciado confessado o porte dos projeteis. Sem
embargo, esclareceu que o fazia com a Unica intengdo de adornar sua vestimenta tipica, ja que ndo trazia arma de
fogo consigo:

“Trazia os cartuchos na guaiaca de couro. Estava pilchado, com pilcha completa, bota, bombacha, cinto,
chapéu”, fl.28.

A justificativa apresentada mostrou-se incontestavel diante dos elementos probatdrios existentes.

O policial inquirido confirmou que o acusado se encontrava “pilchado” e com os projeteis afixados na guaiaca,
sem portar arma de fogo.

J& as demais testemunhas foram unissonas ao afirmar que o réu é pessoa com forte apego as tradicGes
gauchas, frequentador de CTG e que anda “sempre, sempre, sempre de gaucho” (fls. 40/42).

Esta é a prova coligida, e dela se depreende o flagrante descabimento da acusacdo feita. Tanto que o proprio
dominus litis invocou o juizo absolutério, entendendo, apds analisar a instrugdo probatoria, que V. ndo tinha potencial
conhecimento da ilicitude de seu ato.

No mesmo sentido foram as razGes esposadas pela defesa técnica.

De fato, ndo ha qualquer duvida quanto ao estado de inocéncia do acusado, pessoa cuja submissdo a condigdo
de réu em processo criminal era absolutamente prescindivel. Entretanto, a meu sentir a motivagdo para o juizo
absolutério é diversa da que foi pleiteada pelas partes. Explico.

Do processo de subsuncdo do fato a norma penal invocada conclui-se que a acusacdo ndo resiste ao primeiro
substrato do crime, qual seja a tipicidade. Sequer é preciso enfrentar o elemento culpabilidade (e nela o instituto do
erro de proibicdo), pois a conduta em comento é inquestionavelmente atipica.
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Afinal, inexiste qualquer potencialidade lesiva na
conduta de possuir municdo sem uma arma capaz de lhe
dar a destinacdo ofensiva.

A municdo, por si sO, é incapaz de oferecer peri-
go. Mormente no caso concreto, onde os projeteis eram
portados tdo somente a titulo de adorno, como qualquer
outro implemento da vestimenta tipica gaucha.

Nesse mister, impde-se concluir, nos termos da
mais renomada doutrina, que a conduta do réu ndo ofen-
deu o bem juridico tutelado (inexisténcia de resultado
juridico relevante). Logo, inexiste tipicidade em seu as-
pecto material (dimensdo axioldgica ou valorativa), tra-
tando-se de fato eminentemente atipico.

O conceito de tipicidade meramente formal - ade-
quagdo de um fato a norma juridica - j@ se mostra insu-
ficiente, ndo mais se sustentando diante da constante
evolucdo do Direito Penal. Exige-se, além dela, um mini-
mo de lesividade social, o que ndo ocorreu in casu.

Nesse sentido, transcrevo a brilhante decisao pro-
ferida pelo Tribunal Gaucho:

PENAL. ESTATUTO DO DESARMAMENTO. PORTE
ILEGAL DE MUNICAO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. O sim-
ples porte de municdo, sem chance de uso em arma qual-
quer, ndo configura crime, pena de violacdo dos principios
da ofensividade e da razoabilidade. O Direito ndo é pura
forma, competindo ao julgador atentar para aspectos
outros que ndo a mera literalidade da norma. Até os mais
ingénuos ja perderam a ilusdo de que é possivel ler sem
interpretar; e interpretar o Direito, inevitavelmente, tam-
bém é criar o Direito. O legislador ndo tem carta branca
para criminalizar condutas sem qualquer lesividade social,
ao avesso da principiologia constitucional e da Teoria do
Delito consagrada no Direito Penal contempordneo. Ne-
garam provimento ao apelo ministerial (undnime). (Ape-
lagdo-Crime n° 70011545696, 58 Camara Criminal, Tri-
bunal de Justica do RS, Rel. Amilton Bueno de Carvalho,
Julgado em 08/06/2005).

Absolvido na esfera penal, remanesce ainda um
ponto a ser reparado e que diz respeito ao tratamento
dispensado ao réu na origem dos fatos. O denunciado é
gaucho de pura cepa. Homem de boa indole e com con-
duta social abonada. Aos 56 anos de idade nunca tinha
respondido a qualquer processo penal. Tradicionalista e
apreciador dos habitos gauchescos, foi preso pura e sim-
plesmente porque adornava sua guaiaca com alguns car-
tuchos.

A denominada “Pilcha Gaucha” é traje oficial no
Estado do Rio Grande do Sul, nos termos da Lei Estadual
8.813 de 1989, que assim dispde:

Art. 10 - E oficializado como traje de honra e de
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uso preferencial no Rio Grande do Sul, para ambos os
sexos, a indumentaria denominada "PILCHA GAUCHA".

Paragrafo Unico - Sera considerada "Pilcha Gau-
cha" somente aquela que, com autenticidade, reproduza
com elegancia, a sobriedade da nossa indumentaria his-
torica, conforme os ditames e as diretrizes tracadas pelo
Movimento Tradicionalista Gaucho. Art. 2° - A "Pilcha
Gaucha" podera substituir o traje convencional em todos
os atos oficiais, publicos ou privados, realizados no Rio
Grande do Sul.

Art. 30 - Esta Lei entra em vigor na data de sua publi-
cagdo. Art. 4° - Revogam-se as disposigdes em contrario.

Peca fundamental da pilcha sdo as bombachas, a
qual é firmada pela guaiaca, que é um "“cinto largo de
couro macio, as vezes de couro de lontra ou de camurga,
ordinariamente enfeitado com bordados ou com moedas
de prata ou de ouro, que serve para o porte de armas e
para guardar dinheiro e pequenos objetos”.

O “porte de armas”, para o que servia original-
mente a guaiaca, esta limitado pelo Estatuto do Desar-
mamento, em que pese sua rejeicao por mais de 80% da
populacdo deste Estado, o que ndo impede o gaucho de
ataviar o cinturdo com as balas do revédlver que outrora
podia ostentar livremente, como uma espécie ludica de
recordacdo dos tempos passados.

Isso porque, como ja afirmado na fundamentagado
inicial, as balas por si s6 sdo inofensivas e desprovidas
de qualquer letalidade.

E bem verdade que o0 acusado nédo reclamou aber-
tamente do tratamento que recebeu no momento em que
foi preso. Decerto foi impedido pela educacao o respeito
pela figura do Juiz. Mas de sua fala percebe-se alguma
magoa, uma vergonha passada pelo fato de ter sido “al-
gemado em via publica” e conduzido como bandido até a
delegacia de policia.

Ainda que se reconhega o acerto da norma da
Brigada Militar, consistente em algemar a pessoa detida
para “segurancga”, tal procedimento deve ser flexibilizado
frente a auténtica figura do Galcho, que no caso estava
personalizada na pessoa do acusado, vestido com “pilcha
completa”, nos exatos termos editados pela Assembléia
Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul.

O Gaucho tipicamente trajado ndo deve ser “alge-
mado em via publica”, por ornar sua guaiaca com balas
de revélver, para que ndo se mate “"aos poquitos as tra-
di¢cbes do Rio Grande”, como ensinou o poeta Jaime Cae-
tano Braun:

"E assim como tu, Negrinho,

Que um dia foste espancado

E por fim martirizado
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Num formigueiro do pago, artigo 386, III, do Cddigo de Processo Penal.

O meu peito de indio vago Publique-se.

Também sofreu igual sorte. Registre-se.

E hoje vagueia sem norte, Intimem-se.

Sem fugir, por mais que ande, Por fim, restitua-se ao acusado, para a completa
Deste formigueiro grande, justica, suas facas e sua guaiaca, apreendidas na fl. 09,
Onde costumes malditos com o respectivo adorno.

Tentam matar aos pouquitos Decorrido o prazo legal sem recurso voluntario,
As tradicdes do Rio Grande!" dé-se baixa e arquive-se.

Santa Maria, 27 de novembro de 2006.
POSTO ISSO, julgo improcedente o pedido for-
mulado pelo Ministério Publico em face de V. A. G., nos Sidinei José Brzuska
autos do processo n° 027/2.05.0133934-5, com base no Juiz de Direito

-0 -

Processo: 001/2.05.0028626-5
Comarca de Porto Alegre

Vara Criminal Foro Regional da Tristeza
Autora: J. P.

Réu: J.C. S. S.

Juiz Prolator: Joni Victéria Simodes
Data: 12 de janeiro de 2007

Crime de tortura. Prova. Versdo defensiva desamparada e palavra da vitima coerente com o
cabedal. Lesbes descomedidas e violéncia desnecessaria atestadas inclusive por auto de exame
de corpo de delito. "Uso moderado da for¢a” e “exercicio regular de direito” ndo caracterizados.
Pena de reclusdo cumulada com perda da fungéo e interdicdo para o seu exercicio. Soldado da
Brigada Militar acusado de submeter a vitima, sob sua autoridade, a intenso sofrimento fisico e
mental, como forma de lhe aplicar castigo pessoal. Prova da autoria e materialidade suficiente
no caderno processual. Testemunhas que ndo confirmaram a versdo defensiva, de que as agres-
sbes partiram da vitima contra a guarnicdo da B. M.. Palavra do ofendido valida a busca da
verdade real. Lesbes sofridas durante operacdo do BOE confortadas nos demais elementos
produzidos, sobretudo os autos de exame de corpo de delito. Agressées que ultrapassam aque-
las decorrentes do "uso moderado da forga”, revelando violéncia descomedida e desnecessaria,
causadora de intenso sofrimento fisico e psicoldgico. O fato de o ofendido ter, em tese, partici-
pado de badernas anteriores ndo autoriza conduta de Agente Estatal nesse sentido, afastando a
idéia de simples exercicio regular de direito. Crime equiparado a hediondo. Pena de reclusdo a
ser cumprida em regime inicial fechado, cumulada com a perda da fungéo e a interdicdo para o
seu exercicio pelo dobro do prazo da condenacgéo.

Vistos etc.

J. C. S. S,, brasileiro, solteiro, nascido em 09/02/1970, natural de POA/RS, filho de F. S. e de E. S. S., residente
e domiciliado na Avenida W. E., T., nesta Capital, foi denunciado pelo Ministério Plblico como incurso nas sangGes do
artigo 19, inciso II, da Lei 9.455/97, consoante pega acusatdria de fls. 02/03, pela pratica do seguinte fato:

"No dia 16 de novembro de 2002, por volta das 2h, nesta Cidade, na Av. W. E., via publica, o denunciado J.
C. S. S., Policial Militar, com emprego de violéncia e grave ameacga, submeteu a vitima, sob sua autoridade, P. R. S.
S., a intenso sofrimento fisico e mental, como forma de Ihe aplicar castigo pessoa.

Na ocasido, o Soldado P. R. S. S., juntamente com o seu irmdo e com dois amigos, estavam caminhando pela
Av. W. E., quando foram abordados por Policiais Militares, que haviam sido comunicados pelo Sr. J. A. P., vigilante do
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S. G. V., de que havia um grupo de rapazes colocando
cavaletes no meio da rua e quebrando paradas de 6ni-
bus. Na oportunidade, os policiais acusaram a vitima e
seus amigos de serem os autores da baderna, e, posterior-
mente, a vitima foi agredida com cacetadas, chutes e
socos pelo Policial Militar J. C. S. S., causando as lesdes
descritas no laudo de fl.”.

A denuncia foi recebida em 16/11/2004 (fl. 147).

O réu foi citado e interrogados, fls. 175v e 178/
180, e constitui Defensora para lhe acompanhar ao lon-
go do feito. Foi apresentada defesa prévia e rol de teste-
munha, no triduo legal, a fl. 183.

Ouviu-se a vitima e mais trés testemunhas arro-
ladas, fls. 220/223 e 238/242.

Aportaram os autos de exame de corpo de delito,
fls. 38/49, o resultado das sindicancias instauradas pelo
Exército Brasileiro (fls. 53/55) e pela Corregedoria da
Brigada Militar (fl. 111).

Encerrada a instrugdo, no prazo do artigo 499 do
Cddigo de Processo Penal, o Ministério Publico requereu
a atualizagdo dos antecedentes dos réus (fl. 244). A De-
fesa, intimada, postulou expedigdo de oficio ao Exército
Brasileiro (fl. 239), o que foi indeferido a fl. 254.

A Defesa pediu a reconsideracdo da decisdao, o
que foi novamente negado (fl. 258). Interpds-se, entdo,
recurso de agravo de instrumento com efeito suspensivo,
fls. 261/262, o que foi recebido como correicdo parcial,
fl. 263.

Em alegacodes finais, o Parquet analisou o conjun-
to de provas e pediu a condenacédo do réu, nos termos da
denuncia (fls. 274/278).

A Defesa, as fls. 280/285, apontou que o réu tam-
bém fora vitima de lesGes corporais produzidas pela su-
posta vitima, nos termos do auto de exame de corpo de
delito anexado. Ela estava bébada e se insurgira contra a
abordagem, desferindo chutes e acertando o PM no bra-
GO — 0 que originou a necessidade do uso de forga mode-
rada, como forma de conter os animos. Estava desempe-
nhando estrito cumprimento de dever legal — excludente
de ilicitude que impde a absolvicdo. Sequer as lesdes
“inventadas” pela vitima ndo caracterizariam o crime de
tortura, sendo mera ofensa a incolumidade fisica. Ela
propria menciona ter sido agredida por outros Policiais
Militares, sendo dificil precisar-se caso outro fosse o au-
tor do fato. Logo, a absolvicao seria impositiva, diante da
insuficiéncia de provas e das duvidas instauradas (fls.
280/285).

Os antecedentes vieram as fls. 245/249.

Relatei.

Decido.
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A materialidade e a autoria do crime restaram
suficientemente demonstradas nos autos de exame de
corpo de delito das fls. 38/49, bem como na prova oral
produzida em juizo, em que pese J. C. S. S., Policial Mili-
tar, tenha negado o cometimento de tortura contra a vi-
tima.

Com efeito, o réu sustentou que teria sido cha-
mado por conta de alguns rapazes embriagados estarem
fazendo baderna na rua, em frente ao S. G. V., na Aveni-
da W. E.. Procedeu a abordagem dos suspeitos e a viti-
ma, de pronto, disse ser “federal” e que “ninguém iria
aborda-la”. Logo, resolveu imobilizar o ofendido, utilizan-
do-se do uso moderado de forga (fls. 178/180).

Posteriormente, o acusado deu novo contorno aos
fatos noticiados pelo Ministério Publico. Explicou que tudo
ndo passara de “violéncias mutuas”, referindo que o ofen-
dido P. R. o teria agredido em um primeiro momento,
“vindo para cima” e desferindo-lhe chutes. Teve de pu-
xar o bastdo e empurra-lo contra uma grade, a fim de
imobiliza-lo até que um colega conseguisse colocar as
algemas. O objeto teria feito pressdao nas costas do ra-
paz e, provavelmente, originara as marcas constatadas
pelos peritos-médicos. A Policia do Exército foi chamada
até o local e acabou levando o ofendido dali (fls. 178/
180).

A versdo de J. C., porém, é de duvidosa
credibilidade e, justamente por isso, ndo merece consi-
deragao.

Veja-se que o acusado ndo trouxe qualquer ele-
mento de prova contundente, que demonstrasse que ele
proprio teria sido vitima de ataque e resisténcia por par-
te do ofendido, motivando-lhe a se utilizar de forga — em
tese moderada -, para fins de conter a reagdo do rapaz e
realizar a sua detengdo.

Na verdade, nem mesmo as testemunhas arrola-
das no processo ampararam a tese defensiva.

J. A. P, que era seguranga do referido centro co-
mercial a época dos fatos, disse realmente ter visto al-
guns jovens fazendo arruagas, inclusive tirando um ca-
valete do DEP e colocando-o no meio da rua. Todavia,
nao pode identificar quem seriam os baderneiros. Resol-
veu atacar a uma viatura policial que passava pela aveni-
da e deu conta dos fatos aos Milicianos. Estes foram no
encalco do grupo de rapazes, mas nao soube dizer nada
além disso. Ndo presenciou a abordagem em si e ndo
sabia, conseqlientemente, se teria havido troca de agres-
soes. Ouviu dizer, porém, que um dos mogos saira ma-
chucado (fls. 222/223).

A testemunha G. R., taxista que trabalhava em
um ponto na Avenida W. E., sequer podia precisar a que
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Processo n°:035/1.06.0009116-9 - Anulatéria
Comarca de Sapucaia do Sul

22 Vara Civel

Autor: M. S. H. C.

Réu: B. S. M. S. A.

Juiza Prolatora: Clarissa Costa de Lima

Data: 31 de agosto de 2007

Acdo anulatéria de empréstimo consignado com pedido de antecipacdo de tutela para suspen-
sdo dos descontos de empréstimo em valor superior a margem consignavel de 30% estabelecida
pelo art. 20 §2°do Decreto 4840/03. I- Da autonomia da vontade nos contratos de crédito.
II- Do risco de superendividamento. III- Da boa fé objetiva do banco. Dever do profissional de
verificagdo prévia da capacidade de reembolso do consumidor a fim de evitar o seu endividamento
excessivo.IV- Da legalidade dos descontos x dignidade da pessoa humana (garantia do minimo
existencial). V- Sentenga de procedéncia para determinar o cancelamento imediato do desconto
do empréstimo na folha de pagamento da autora bem como o débito de qualquer outro valor na
sua conta-salario, sob pena de devolucdo em dobro dos valores descontados.

Vistos e examinados os autos.

M. S. H. C., brasileira, casada funcionaria publica municipal, residente e domiciliada na Rua J. A S., bairro V.,
nesta cidade ajuizou acdo anulatéria contra o B. S., pessoa juridica de direito privado, com enderego na Rua C. S. P,,
nesta cidade. Narrou que celebrou com o requerido varios contratos, sendo um deles empréstimo consignado cuja
prestacdo ultrapassa a margem consignavel de 30% estabelecida pelo art. 2° §2° do Decreto 4840/03. Alegou que
ja possuia diversos contratos em andamento com o banco requerido e que celebrou o empréstimo consignado de
modo coercitivo para saldar as dividas anteriores. Revelou que de sua conta salario primeiro sdo descontados os
empréstimos concedidos e depois o banco “generosamente” libera alguma importancia a autora nunca superior a R$
200,00 (duzentos reais). Requereu a anulagdo do contrato de empréstimo consignado e das demais operacdes
arroladas na inicial. Em sede de antecipacdo de tutela requereu a suspensdao dos descontos em folha de pagamento.
Juntou documentos (fl.10 a 38).

Determinada a emenda da inicial porquanto a acdo para suspensdo dos descontos em folha de pagamento é
“ordindria de cancelamento do desconto”, o que ndo acarreta a nulidade do empréstimo subjacente, ao passo que a
acdo anulatéria tem fundamentos proéprios (fl.39).

A autora emendou a inicial, esclarecendo que a agdo interposta é a ordinaria para o cancelamento do desconto
dos empréstimos em folha de pagamento e em conta corrente (fl.40).

Novamente determinara a emenda para esclarecer se a pretensdo é de reducdo do desconto para o percentual
de 30% permitido em lei ou o seu cancelamento (fl.42).

A autora informou que seu pedido é de cancelamento dos descontos em folha de pagamento e em conta
corrente (fl.43).

Concedida antecipacdo de tutela para o efeito de limitar o desconto ao percentual de 30% estabelecido em lei
para o fim de garantir a subsisténcia da autora, na medida em que os descontos realizados pelo banco parecem
ultrapassar esse limite conforme de depreende dos contracheques de fl. 28 e 29 (fl.44).

A autora interp0s embargos declaratdrios porque a decisdo interlocutéria teria sido omissa quanto ao descon-
to em conta corrente e quanto ao prazo para o seu cumprimento (fl.47).

Os embargos foram recebidos e providos para esclarecer que o somatério das consignacées em conta corren-
te e folha de pagamento ndo ultrapasse 30% da remuneracgdo disponivel, devendo o cumprimento ser imediato, ou
seja, a contar da ciéncia pelo réu (fl.50).

Juntada aos autos carta AR de citagao do banco (fl.54).

O banco noticia a interposicdo de agravo de instrumento contra a decisdo liminar (fl.56), cujo coépia foi
acostada a fl. 57 a 79.

Mantida a decisdo liminar (fl.80).
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O banco contestou a fl. 82. Preliminarmente, ale-
gou a inépcia da inicial. Quanto ao mérito, alegou que o
autor tinha ciéncia de sua contraprestacdo, dos encargos
e dos descontos em folha de pagamento e que devem
prevalecer o principio da liberdade de contratar e da
obrigatoriedade do cumprimento dos contratos. Afinal, o
banco cumpriu com as obrigagdes previstas no contrato
quando colocou a disposicdo da autora o dinheiro solici-
tado. Sustentou a legitimidade dos descontos em conta
corrente porque o banco fica garantido do adimplemento,
podendo alcancar ao mutuario melhores condices, me-
nor custo, etc. Juntou documentos (fl.104 a 127).

O agravo de instrumento interposto pelo banco
foi provido (fl. 129, 132/134).

As partes ndao manifestaram interesse na produ-
gao de outras provas.

E o relatdrio. Decido.

A presente acdo sera julgada antecipadamente,
pois se trata de matéria de direito.

I) PRELIMINARMENTE:

A preliminar de inépcia da inicial foi bem afastada
na decisdo de fl. 130 pois em que pese a confusdo dos
argumentos trazidos na peca preambular, apds as emen-
das restou claro ao banco demandado os limites da lide.
Tanto que na contestacdo (fl. 84), o proprio banco con-
cluiu corretamente que a autora postula o cancelamento
dos descontos com pedido de tutela antecipada para que
sejam de imediato cancelados, estando excluidos todos
os pedidos que se referiam a anulagdo do contrato e ade-
quacado de valores.

II) MERITO:

DA AUTONOMIA DA VONTADE

O principio da autonomia da vontade e da forga
obrigatdria dos contratos constituem, sem duvida, a es-
pinha dorsal do direito dos contratos. Claudia Lima Mar-
ques sintetiza muito bem a doutrina da autonomia da
vontade que inspirou o Cddigo Civil de 1916':

A doutrina da autonomia da vontade considera que
a obrigacdo contratual tem por Unica fonte a vontade das
partes. A vontade humana é assim o elemento nuclear, a
fonte e a legitimacdo da relagdo juridica contratual e ndo
a autoridade da lei. Sendo assim, € da vontade que se
origina a forca obrigatoria dos contratos, cabendo a lei
simplesmente colocar a disposicdo das partes instrumen-
tos para assegurar o cumprimento das promessas e limi-
tar-se a uma posicao supletiva. A doutrina da autonomia
da vontade tera também outras conseqliéncias juridicas

importantes como a necessidade do direito assegurar que
a vontade criadora do contrato seja livre de vicios ou
defeitos, nascendo ai a teoria dos vicios do consentimen-
to. Acima de tudo o principio da autonomia da vontade
exige que exista, pelo menos abstratamente, a liberdade
de contratar ou de se abster, de escolher o parceiro
contratual, o contetido e a forma do contrato. E 0 famoso
dogma da liberdade contratual.

Contudo, nos contratos mais complexos celebra-
dos entre um leigo e um profissional, essa autonomia da
vontade ndo corresponde mais aquela do fim do século
XVIII, inspirada na filosofia individualista do liberalismo
econOmico. A nocgdo classica de uma vontade livre, dirigida
pelo préprio individuo, pressupde uma igualdade de for-
cas e liberdade de discussao entre as partes, o que nao
ocorre nas relagdes de consumo, marcadas pela desi-
gualdade entre seus atores (consumidor e fornecedor).
A oposicdo entre leigo e profissional é destacada por
Sophie Gjidara?:

Se na visdo tradicional, os protagonistas do con-
trato sdo os personagens abstratos designados pelos ter-
mos genéricos de credores e devedores, a influéncia da
economia sob o direito contribuiu para um desdobramento
dos modelos, a figura do devedor e do credor tendem a
desaparecer atras dos conceitos econdmicos de profissio-
nais e de consumidores. Enquanto o Cddigo Civil rege
fundamentalmente os relacionamentos contratuais em
funcdo do objeto do contrato, referindo-se, assim, a um
postulado de liberdade e igualdade dos contratantes, o
direito do consumo apreende os relacionamentos
contratuais em fungdo da posicdo do contratante no pro-
cesso contratual. Assim, a emergéncia das nogdes de
profissionais e consumidores deixa pensar que a ideolo-
gia que sustenta o Codigo Civil ndo permite reger de
maneira satisfatoria os relacionamentos contratuais nos
quais esta implicado o consumidor. De outro lado, o di-
reito do consumo que incita a visar a relacdo contratual
ndo mais como um relacionamento interindividual mas
como uma manifestacdo de antagonismos coletivos, se
organizou em fungdo de um esquema dominado pela idéia
de um desequilibrio estrutural, de uma desigualdade ine-
rente a relagdo entre o profissional e o consumidor de
crédito. Os profissionais tradicionalmente em posicdo de
superioridade em razdo de seus conhecimentos técnicos e
de suas capacidades financeiras mais importantes,
opdem-se aos consumidores, quer dizer, aqueles econo-
micamente frageis que sucumbem a armadilha do crédito.

1 - MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 48.

2 - GJIDARA, Sophie. L' endettement et le Droit Prive, p. 206.
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Nos contratos de crédito, a situacdo é ainda mais
delicada na medida em que o recurso ao crédito constitui
por esséncia uma decisdo particularmente arriscada e
incerta, pois o consumidor ndo domina operacdes de cré-
dito complexas, sendo incapaz, por si s6, de medir sua
conveniéncia, oportunidade e conseqiiéncias. Desse modo,
muitos consumidores, sao levados pela publicidade agres-
siva ou pelo proprio profissional a firmar contratos de
financiamento pensando nos beneficios momentaneos,
mas ignorando seus custos, 0 que aumenta os riscos de
um endividamento excessivo.

Ndo fosse o desequilibrio técnico mencionado,
devemos considerar que os efeitos da decisao do consu-
midor ocorrerdao no futuro, o que requer uma faculdade
de antecipagdo que eles nem sempre dispdem sem o
auxilio do profissional. Além do mais, os consumidores
dificilmente levam em consideracgao a possibilidade de que
ndo venham a honrar com suas obrigacGes crediticias fu-
turas porque tendem a ser demasiadamente otimistas e
confiantes no que diz respeito a sua propria suscetibilidade
ao risco. Segundo nos ensina Jason Kilborn?3, professor
assistente da Universidade de Louisianna- EUA:

... As pessoas sistematicamente subestimam suas
préprias chances de sofrerem um evento adverso, mes-
mo se compreendem perfeitamente bem, ou mesmo se
exageram as probabilidades de os outros virem a sofrer
o mesmo destino (“Isso ndo ird acontecer comigo”). Pes-
soas de todas as classes sociais estdao sujeitas a essa
demasiada confiangca em seu préprio julgamento e
suscetibilidade ao risco. Inclusive aqueles que sao mais
informados sobre a atual probabilidade estatistica de
eventos adversos. Esta comprometedora confianga é exa-
cerbada pela ilusdo de controle que direciona os indivi-
duos a superestimarem suas habilidades em evitar even-
tos negativos, em fungdo de seu préprio comportamento
(“Eu nunca sofrerei um acidente de carro - eu sou um
bom motorista”).

DO RISCO DE SUPERENDIVIDAMENTO:

A penetracdo do crédito trouxe consigo o crescen-
te endividamento dos consumidores e de suas familias.
No Brasil, a expansdo do crédito é bastante recente, ocor-
reu somente apds 1994 com a edicdo do Plano Real e,
mais acentuadamente, nos Ultimos cinco anos* devido a

estabilidade econémica e a descoberta de uma parcela
da populacdo que estava excluida do sistema formal de
crédito.

O recurso ao crédito democratizou-se entre os
consumidores com renda familiar de até dez salarios mi-
nimos, os quais representam 77% da populacdo brasilei-
ra e responsaveis por 71% do consumo no pais e tam-
bém entre mais de 5 milhdes do total de 19 milhdes de
aposentados e pensionistas do Regime Geral da Previ-
déncia Social desde 2.003, quando foi aprovado o em-
préstimo consignado com desconto em folha.

Apos a euforia inicial, alguns nimeros comecam a
sinalizar com os perigos do exagero. Aumentou em cerca
de 23% os nomes cadastrados negativamente; nos ban-
cos, a inadimpléncia nos financiamentos de eletrodomés-
ticos e outros bens duraveis aumentou de 6,8 para 9,4
em dois anos; no empréstimo sem desconto em folha
para a populagdo de baixa renda a inadimpléncia chega a
R$ 16,00 para cada R$ 100,00 emprestados, trés vezes
maior do que no cheque especial® .

O endividamento dos consumidores ndo € um pro-
blema em si mesmo. Se ocorrer em contexto de cresci-
mento econOmico, de estabilidade de emprego e se ndo
atingir camadas sociais com rendimento proximo do li-
miar da pobreza, é apenas um processo de antecipacdo
de rendimentos, contribuindo para o aumento do bem-
-estar das familias. O endividamento s6 se transforma
num problema quando ocorre incumprimento, agravan-
do-se a situagdo quando os rendimentos do agregado
familiar ndo comportam os seus compromissos financei-
ros, isto é, quando existe o superendividamento.

O superendividamento, também denominado de
faléncia ou insolvéncia dos consumidores, segundo Ma-
ria Manuel Leitdo Marques® , “refere-se as situagdes em
que o devedor se vé impossibilitado, de uma forma dura-
vel ou estrutural, de pagar o conjunto de suas dividas,
ou mesmo quando existe uma ameaca séria de que ndo
o possa fazer no momento em que elas se tornem
exigiveis”.

Em alguns paises, onde primeiro ocorreu a demo-
cratizacdo do acesso ao crédito, comoFranca, Alemanha,
Paises Baixos, Estados Unidos e Reino Unidoja existe a
previsdao de procedimento especial de tratamento do

3 - Artigo publicado na obra Direitos do Consumidor Endividado. "Comportamentos Econémicos, superendividamento; estudo compa-
rativo da insolvéncia do consumidor: buscando as causas e avaliando solugBes", p. 73, Editora Revista dos Tribunais, 2006.

4 - Desde 1995, o crédito pessoal teve crescimento de 384%. Em 1995, o crédito ao consumo era de 31,8 bilhdes, em 2000 aumentou
para 79,3 bilhdes e em 2005 atingiu 154,2 bilhdes. (SOARES, Lucila. O show do crediario. Veja, S&o Paulo, n. 1953, p. 98-105, 26 abr.

2006, p. 99).

5 - Dados extraidos da matéria NUCCI, Carina. Ressaca do crédito: o governo e os bancos criaram o empréstimo popular. Virou vicio.
Agora, pede-se aos consumidores que se endividem com moderag&o. Veja, Sdo Paulo, p. 90-92, 18 maio 2005.

6 — O endividamento dos consumidores. Editora Almedina, 2000, p. 2.
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superendividamento que pode conduzir ao desapareci-
mento de toda ou de parte da divida do particular apds a
liguidagdo dos seus bens, reescalonamento da divida,
reducao do seu montante, diminuicao dos juros, etc.

No Brasil, ndo ha legislacédo especial de tratamen-
to desse fenomeno de exclusdo social e nem a doutrina
havia destinado a devida atengdo até a realizagdo da pri-
meira pesquisa empirica, coordenada por Claudia Lima
Marques’, com 100 casos de consumidores gauchos
superendividados. As proposicdes visavam fornecer ele-
mentos para a Comissdo do Ministério da Justiga respon-
savel pela elaboracdo de um anteprojeto de lei de trata-
mento do superendividamento de pessoas fisicas.

Os resultados da pesquisa foram publicados na
obra “Direitos do Consumidor Endividado”® e indicaram
que o perfil do superendividado do Rio Grande do Sul
ficou muito semelhante ao perfil do endividado de clas-
se baixa do Canada onde se fez pesquisa semelhante.
Desse modo, mesmo que o ordenamento patrio ainda
nao contemple um tratamento especial para as situa-
¢oes de superendividamento dos consumidores, é ne-
cessario enfrentarmos o problema com os instrumentos
legais disponiveis, evitando a exclusdo desses individuos
do mercado de consumo.

DA BOA FE OBJETIVA DO PROFISSIONAL:

Nesse contexto, engana-se o banco demandado
ao afirmar que cumpriu com a sua obrigacdao quando
disponibilizou ao consumidor o valor pretendido. O legis-
lador brasileiro estabeleceu varios outros deveres ane-
X0s a prestacdo principal e que decorrem da boa fé obje-
tiva visando, justamente, garantir um consentimento ra-
cional e refletido do consumidor.

O dever de informacdo é o principal dever anexo
e esta presente em diversas passagens do Codigo de
Defesa do Consumidor, a exemplo do art. 6° que traz o
rol dos direitos basicos do consumidor (II, III, IV); arts.
30 a 38 que tratam das questdes relativas a oferta e a
publicidade; arts. 39 a 45 que tratam das praticas co-
merciais abusivas; arts. 46 a 54 que regulam a protegao
contratual; 5) art. 52 que trata especificamente dos con-
tratos de crédito.

Para assegurar ao consumidor uma tomada de de-
cisdo com pleno conhecimento de causa, no caso dos con-
tratos de crédito, € necessario que o profissional forneca
informacdes adequadas sobre as condicdes e o custo do
crédito, bem como sobre as suas obrigagdes antes da cele-
bracao do contrato, conforme o disposto no art. 52 do CDC.

Esse dever de informar compreende ndao somente
aquelas informagbes ou dados de carater objetivo como
a taxa anual e mensal de juros, nimero de parcelas,
data dos reembolsos, como também abrangem aquelas
de carater subjetivo que estdo ligadas a avaliagdo da
capacidade de reembolso do consumidor.

O dever de avaliar a adequacdo entre o crédito
pretendido e a situacdo financeira do consumidor, muitas
vezes identificado de obrigacdo de cuidado, vigilancia,
discernimento, prudéncia e lealdade incumbe ao profis-
sional para prevenir o consumidor de um endividamento
excessivo e, igualmente, tem origem no principio da boa-
-fé objetiva definido por Claudia Lima Marques como®:

Uma atuacdo refletida, pensando no outro, na
contraparte contratual, respeitando-a, respeitando seus
interesses legitimos, seus direitos, respeitando os fins do
contrato, atuando com lealdade, sem abuso de sua posi-
gao contratual, sem causar lesdao ou desvantagens exces-
sivas, com cuidado para com a pessoa e o patrimoénio do
co-contratante, cooperando para alcancar a finalizagdao das
obrigagoes, isto €, o cumprimento do objetivo contratual
e a realizacdo dos interesses legitimos de ambos contra-
tantes. Se trata de uma boa-fé objetiva, um paradigma de
conduta leal, e ndo apenas da boa-fé subjetiva, conhecida
regra de conduta subjetiva no Cédigo Civil. A boa-fé obje-
tiva € um standard de comportamento leal, com base na
confianga despertada na outra parte co-contratante, res-
peitando suas expectativas legitimas e contribuindo para
a seguranca das relagdes negociais.

No caso em tela, a conduta do banco em muito se
afastou dos mandamentos legais. Segundo se infere dos
documentos acostados a inicial, a autora celebrou com o
banco demandado diversos contratos de crédito. Do docu-
mento denominado “Posicdo de Crédito Pessoal” de fl. 18
encontramos referéncia aos seguintes contratos:

7 - A pesquisa foi realizada pelo Ndcleo de Estudos de Superendividamento do PPG-Dir/UFRGS em parceira com a Defensoria Plblica do

RS em 10 Comarcas da Grande Porto Alegre.

8 - Os resultados da pesquisa formaram o seguinte perfil: 55% mulheres, 69% solteiros, 66% de 30 a 50 anos de idade, 47%
trabalhadores auténomos ou liberais, 11% aposentados e 10% desempregados, 36,2% estavam devendo em razédo do desemprego,
19,5% estavam devendo em razdo de doencga e apenas 21,7% dos casos confirmava-se um endividamento ativo, ou seja, quando a
pessoa gastou voluntariamente mais do que ganhava. Outros resultados estdo publicados na obra supracitada, p. 255 no artigo "Suges-
tdes para uma lei sobre o tratamento do superendividamento de pessoas fisicas em contratos de crédito ao consumo: proposigdes com
base em pesquisa empirica de 100 casos no Rio Grande do Sul", de autoria de Claudia Lima Marques.

9 - MARQUES, Claudia Lima. Contratos de servicios alos consumidores. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni 2005, p. 144.
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N© contrato Inicio Final Valor da Parcela | Taxa de Juros

60743314 |22/06/2005 | 05/01/2007 | R$ 99,04 5,94% ao més
84794434 |30/09/2005 | 14/10/2007 | R$ 159,69 5,80% ao més
084438315 |04/01/2006 | 10/01/2010 | R$ 600,00 2,90% ao més

Aplicando-se analogicamente o disposto na Lei
Complementar Estadual n°® 10.098/94, no art. 81, para-
grafo Unico, regulamentado pelo Decreto n® 43.337/2004,
art. 15'° a soma mensal das consignagdes facultativas
ndo podem exceder ao equivalente a 30% da remunera-
gao bruta da autora. No caso da autora, professora mu-
nicipal, cujo vencimento bruto!! corresponde a R$
1.899,00, as consignacgdes facultativas nao poderiam ul-
trapassar R$ 569,70. Logo, somente o desconto relativo
ao empréstimo consignado no valor de R$ 600,00 ja ul-
trapassa o limite que seria razoavel,restando a autora o
valor liquido de R$ 483,00 para o pagamento das despe-
sas de sobrevivéncia (agua, luz, telefone, alimentacdo,
transporte) e dos demais contratos de financiamento ce-
lebrados com o banco!

Merece destaque o fato de que o banco demanda-
do tinha conhecimento do comprometimento financeiro
da autora, pois todos os contratos de crédito foram con-
sigo celebrados. O préprio banco ja havia registrado o
nome da autora em fevereiro de 2006 por inadimplemento
de contratos abaixo (fl. 31):

N© Contrato Data Vencimento Valor
D 13430699794646 21/03/2006 R$ 2.119,49
EN 367330248 05/02/2006 R$ 960,11
EN 367331212 05/02/2006 R$ 960,11
EN 377953849 05/02/2006 R$ 1.036,98
VG 54010552148550 09/01/2006 R$ 2.618,59

Da multiplicidade dos contratos elecandos ndo é
dificil verificar que o superendividamento da autora de-
corre do evidente descompasso entre o valor dos crédi-
tos concedidos pelo banco e o seu parco rendimento.
Ainda que observado o limite de 30% relativa ao desconto
do crédito consignado, ndo poderia o banco desconsiderar
que a autora tinha assumido previamente outros reem-
bolsos com os quais ja ndo podia mais suportar sem pre-
juizo do proprio sustento.

Do que se vé do exame dos documentos acosta-
dos a inicial, e ndo posso levar em conta outros docu-
mentos porque o banco ndo acostou nenhum dos instru-
mentos contratuais referidos na exordial, a autora rece-
be liquido somente o valor de R$ 483,00 para pagar as
despesas de sobrevivéncia e as dividas oriundas de mais
oito contratos celebrados com o banco demandado.

Pior ainda se o contrato de empréstimo consigna-
do serviu para quitar as “operacgdes antigas ja em anda-
mento” como afirmado pela autora. Afinal, a pratica da
sucessdo de novos empréstimos ndo teve por efeito me-
lhorar a sua capacidade de reembolso, mas ao revés,
contribuiu para agravar o seu endividamento global.

Em uma relagao de confianga, impende que o pro-
fissional ndo gere expectativas infundadas no consumi-
dor quando vislumbrar que ele se encontra numa espiral
de endividamento, ndo tendo perspectivas de cumprir
novas obrigacdes decorrentes de outros empréstimos. A
boa-fé impde que o profissional ndo se aproveite da
vulnerabilidade financeira para impingir aos consumido-
res novos contratos que, a vista das circunstancias, po-
derdo leva-los a ruina.

DA LEGALIDADE DOS DESCONTOS X DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA:

Com efeito, ha expressa regulamentacdo a res-
peito do desconto de empréstimo diretamente na folha
de pagamento da autora, trazida pela Lei Municipal 2.539/
20032 através da qual ficou o Municipio de Sapucaia do
Sul autorizado a firmar Convénio com o B. S. S/A para a
concessdo de empréstimos em consignagdo aos servido-
res municipais.

O problema se coloca, todavia, nas hipoteses em
que, apos ter concedido a autorizacdo para o desconto, o
funcionario publico deseja revoga-la em razdo das difi-
culdades de manter seu sustento apenas com seu rendi-
mento liquido. Nesse caso, a vontade do funcionario e a
sua capacidade de livre disposicdo de seu salario entra
em conflito com os interesses do banco que lhe conce-
deu o empréstimo.

O principal aspecto da controvérsia é a pondera-
gdo acerca dos motivos da manutengdo desse privilégio
ao credor em face do direito do trabalhador a plena fruicdo
de sua remuneragao. Essas motivacdes devem, todavia,
ser analisadas a luz de cada caso concreto, pois podem

10 - "Art. 15 - A soma mensal das consignagGes facultativas de cada servidor ndo podera exceder ao equivalente a trinta por cento

(30%) do valor de sua remuneragdo mensal bruta."
11 - Recibo de pagamento de salario a fl. 28 e 29.

12 - A lei Municipal ndo foi acostada aos autos, mas pode ser acessada na internet: http://ceaam.net/spc/leis/2003/L2539.htm
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se revelar distintos os interesses que demandam prote-
¢do na hipdtese de um empréstimo que respeite a capa-
cidade de reembolso do consumidor e de um emprésti-
mo, como no caso dos autos, cujo desconto avilte o seu
direito a uma vida digna.

No caso concreto, estamos diante do interesse do
banco em reduzir os riscos inerentes ao empréstimo e do
interesse da autora em preservar sua dignidade e o sus-
tento da familia, o que se torna inviavel com uma remu-
neragdo liquida de R$ 400,00.

Nao se trata, pois, de reputar ilegal a clausula que
autoriza o desconto em folha, mas sim de invalida-la
quando se revelar abusiva, em prol de um interesse maior,
qual seja, de satisfagdo das necessidades humanas fun-
damentais.

A esse respeito Teresa Negreiros'® nos ensina que
a ordem constitucional tutelou a garantia do minimo exis-
tencial ao consagrar a dignidade da pessoa humana como
fundamento da Republica (art. 1°, III da CF/88) e, como
objetivos fundamentais desta, a construcdao de uma soci-
edade livre, justa e solidaria (art. 3°, I da CF/88) e a
erradicagao da pobreza e da marginalizagdo (art. 39, III
da CF/88); sem falar na instituicdo do saldrio minimo
como direito de todos os trabalhadores (art. 7°, IV da
CF/88).

A preocupagdo com a intangibilidade de parte da
renda do devedor para o pagamento das despesas cor-
rentes da familia (alimentacdo, saude, transporte, ves-
tuario, lazer), em atendimento aos direitos mais basicos
desobrevivéncia digna, pode ser verificada nas seguintes
decisdes:

Conta salario - Caracterizacdo - Efeitos. A identi-
ficacdo de conta salario ndo decorre do fato de ser conta
que ndo tem qualquer servigco bancario, mas da circuns-
tancia de ser nela depositada todo més, em razdo de
convénio entre o empregador e a instituicdo financeira
sem qualquer intervengdo do funcionario e sem possibi-
lidade de escolha da instituicdo, os seus rendimentos
mensais. Em conta desta natureza ndo se deve admitir o

desconto compulsério de valores além de uma margem
razoavel, garantindo ao funcionario o necessario para sua
sobrevivéncia. Quando ultrapassa a tal padrdo, deve o
judiciario intervir para assegurar o cumprimento do prin-
cipio constitucional da dignidade da pessoa humana. Tem
a instituicdo financeira responsabilidade pela ma conces-
sdo do crédito, ao conceder empréstimos além da capa-
cidade de endividamento do cliente, devendo pelo dever
de lealdade e boa-fé, buscar o reescalonamento do débi-
to dentro da margem razodvel de consignagdo. A multa
fixada para evitar o descumprimento de decisdo judicial,
tem como fator preponderante estimular o devedor a
cumprir a decisdo judicial, levando em consideracao a
capacidade econémica da parte, de maneira a forca-lo a
optar pelo cumprimento ao invés do pagamento da mul-
ta. (Agravo de Instrumento n°® 2005.002.26190. Relator
Marcos Alcino Azevedo Torres. Julgado em 14/02/2006
pela 182 Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro).'*

Relacdo de Consumo. Descontos de prestacdes de
financiamento bancario diretamente da conta saldrio da
consumidora. Pratica abusiva. Vulnerabilidade do consu-
midor. Onerosidade excessiva. Inteligéncia da aplicacéo
conjunta dos arts. 49, I, 51, IV e §19, III do CDC. Des-
conto autorizado pelo consumidor em contrato de
refinanciamento. Vontade viciada do mais fragil. Lesdo.
Aplicagdao conjunta do art. 157 NCC. Falta de alternativa
do consumidor. Superendividamento. Patologia frequien-
te da moderna sociedade massificada de consumo e de
crédito. Agressdo a dignidade se os descontos incidem
sobre os parcos vencimentos da autora retirando-lhe a
possibilidade de deliberar sobre quais os débitos de sua
vida privada sdo mais relevantes. Formula coativa de
cobranca que fere a legalidade. Analogia com a situacao
prevista no inc. IV do art. 649 do CPC que proibe a pe-
nhora de saldrios e vencimentos. Nulidade na forma
do art. 42 CDC. Danos morais. Invasao da privacida-
de econdmico-financeira da autora. Sentenga que afas-
ta a possibilidade de tal cobranga sob pena de multa, a

13 - NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato. novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

14 - No corpo do acérddo lé-se que "a responsabilidade da instituigdo financeira pela ma concessdo do crédito e no estimulo ao
endividamento esta evidente porquanto a cliente recebe cerca de R$ 1.947,00 de saldrio mensal como professora com duas matriculas
e 0 banco concede um limite de cheque especial no valor de R$ 3.900,00, celebra dois contratos de cartdes de crédito e quatro contratos
que pela sigla refere-se a crédito automatico, nos dias 29.03, 30.03, 31.03, nos valores de R$ 3.000,00, R$ 8.030,00, R$ 2.500,00,
além de um ja celebrado em agosto de 2004 no valor de R$ 1.350,00. A autora, pelo enderego declinado, mora no B. F., numa rua de
residéncias simples, uma parte pobre do B. F., cercada por duas favelas, numa casa de fundos, pagando aluguel de R$ 500,00, tratando-
se de uma senhora com cerca de 60 anos de idade. Ndo se pode dizer que n&o ha contribuigéo direta do agravante na concessao de
crédito a quem nédo tem possibilidade de pagamento. A concessdo de empréstimos deste modo lembra os acontecimentos recentes
ocorridos em Brasilia, com empréstimos milionarios sem garantia e sem necessidade de pagamento. A experiéncia tem demonstrado
que somente em casos extremos e de descontrole total é que o devedor-consumidor vai bater as portas da Unica entidade que Ihe pode
conceder uma sobrevida ou moratdria- o Judiciario. A concessdo de crédito a alguém ndo se faz livre de responsabilidade. O mutuante
deve ter em mente a capacidade de endividamento do cliente, pois sé assim tem condigdes de aferir se ele pode ou ndo suportar a
devolugdo da importancia mutuada."
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negativagao do nome da autora em cadastros restritivos
onde houve ilegitima inclusdo e fixa danos morais, que
se confirma.(Apelacdo Civel n® 2006.001.16305, Relatora
Des. Cristina Tereza Gaulia, julgada em 25/04/2006 pela
5@ Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janei-
ro).t>

Portanto, entre o interesse do banco em manter a
forma de pagamento ajustada para reduzir o risco de
inadimpléncia e o interesse da autora superendividada
em sobreviver dignamente, dispondo de seu salario men-
sal, escolho o ultimo em respeito a Carta Maior.

DA ANTECIPACAO DE TUTELA:

Mediante juizo de verossimilhanca, este juizo con-
cedeu tutela antecipada para o efeito de limitar os des-
contos no contra cheque e na conta corrente da autora
ao percentual de 30% estabelecido em lei.

A liminar foi reformada em decisdo monocratica
no bojo doagravo de instrumento interposto pelo banco
para manter os descontos em folha de pagamento na
forma em que foram contratados.

Contudo, ap6s um juizo aprofundado, com base
na contestacao e documentos acostados pela autora,
verificou-se pelas razdes ja esposadas que o desconto
na folha de pagamento da autora retirava-lhe todo meio
de existéncia digna. Desse modo, a fim de evitar maio-
res prejuizos a autora, parte mais vulneravel na rela-
gao de consumo, entendo por antecipar os efeitos des-
ta sentenca.

Face ao exposto, julgo procedente a agao ajuiza-

da por M. S. H. contra o B. S. M. S. A para determinar
que o banco cancele imediatamente o desconto do em-
préstimo consignado (contrato n°® 08 438315) na folha
de pagamento da autorabem como o débitode qualquer
outro valor na sua conta-salario, sob pena de devolugdo
em dobro dos valores descontados.

Condeno o banco ao pagamento das custas pro-

cessuais e honorarios ao procurador da autora que arbitro
em R$ 600,00 (seiscentos reais), corrigido pelo IGP-M e
acrescido dos juros legais a partir desta data, conside-
rando-se a qualidade do trabalho realizado e a rapida
tramitacdo da agdo (art. 20 §4° CPC).

Oficie-se com urgéncia ao empregador comuni-

cando a antecipacdo de tutela.

Remeta-se copia integral da presente acdo a Pro-

motoria Especializada, tendo em vista os indicios de que
0 Municipio ndo esta cumprindo com o seu dever de fisca-
lizacdo dos contratos de empréstimos que sdo firmados
com servidores, a fim de evitar os abusos praticados pelas
institui¢bes financeiras consignatarias.

Publique-se.
Registre-se.
Intimem-se.
Sapucaia do Sul, 31 de agosto de 2007.

Clarissa Costa de Lima
Juiza de Direito

15 - No corpo do acérddo extrai-se que a autora é vilva, idosa, com vencimentos mensais de aproximadamente R$ 1.000,00 e que
sofria descontos mensais em sua conta-corrente das parcelas do empréstimo que variavam entre R$ 163,38 a R$ 170,51. Entendeu-se
que o desconto procedido pelo banco era abusivo, apesar da concordancia da autora, especialmente porque invadia a sua vida econo-
mico-financeira, agredia a sua dignidade, impossibilitando-lhe de fazer opgdes mais relevantes de manutengdo da sua vida (pagamen-

tos de servigos essenciais, alimentagdo, aluguel etc.)
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DECISOES CIVEIS

Juiza Prolatora: Eliziana da Silveira Perez
Data: 14 de maio de 2007

Extenséo dos efeitos da faléncia. Empresa constituida por terceiro e pela empresa falida, que é
sua principal controladora, havendo identidade de socios e caracterizada a confusdo de patriménio,
inclusive com os mesmos diretores e representante legal e igual ramo de atividade principal,
conclusdo de que pertencem ao mesmo grupo econémico.

Vistos etc.

Trata-se de pedido interposto pela MF de C. I. A. S/A cuja pretenséo é de extensdo dos efeitos da faléncia da
C. a empresa M. I. M. Ltda., com pedido de antecipagdo de tutela. Sustenta a autora que a empresa M. tem como
socios a C. e o seu representante legal, o Sr. D., detendo estes, 99% do capital social. Ocorre que em 29 de novembro
de 2002, dentro do prazo legal fixado nos autos da faléncia da C.., os sécios da M. (C. e D.), firmaram contrato
particular de cessdo e transferéncia de marcas, industrializacdo e outras avengas, bem como de todo maquinario de
sua controladora M.. A empresa M. tem reclamatdrias onde abrange bens da MF C.. Entende como demonstrada a
confusdo de patriménios e o controle absoluto de M., inicialmente pela C., e apds por sua sucessora a C.. Para evitar
prejuizos aos credores, presente a fraude contra credores, postula a antecipagéo de tutela.

Ouvido o Ministério Publico, opinou pelo deferimento dos pedidos, considerando a prova trazida aos autos.

Examinados os documentos acostados aos autos, tem-se que a empresa M., segundo seus atos constitutivos,
tem como sécios: a C. (98%), sucedida pela C., sendo representada pelo seu Diretor Sr. D. W. T.; o proprio D. W. T.
(01%) e o socio cotista Sr. G. Z. (01%). O exercicio da administragdo e geréncia da sociedade, sua representagéo
cabe ao soécio D., isoladamente (fl.26). Isto esta a significar que o ora falido assina, responde, por ele e pela C., e
juntos detém 99% do capital social, restando 01% ao terceiro sécio.

Quando da decretagdo da faléncia da C. foi fixado como termo legal a data de 20/11/2001.

Por este relato ha sérios indicativos da existéncia da confusdo de patrimonio, possibilitando que se conclua
pela presenga de fortes indicios de que a C. e M. fazem parte de um mesmo grupo, onde certo que o controle absoluto
e da primeira, ora falida, sobre a segunda. Evidenciado, da mesma forma que a empresa M. é constituida pelos
mesmos socios da C., operam em ramo similar, atuando dentre mesmos clientes. A confusdo do patriménio, se
demonstra, também por meio das reclamatdrias contra a M., cujas copias acompanharam a inicial, onde integra a lide
a C., e seus bens estdo respondendo.

Entdo, as empresas tém identidade de sécios, inclusive aquele que estd a testa dos negdcios, que responde
pelas empresas € a mesma pessoa, deixando claro que ndo havia distingdo entre ambas, afora a denominagéo sdcial,
a data de constituigdo e a existéncia de um sécio cotista que detém 1%. Logo, ha presungéo forte de que ambas eram
controlada pela mesma pessoa, o Sr. D., sem os elementos de independéncia e autonomia econémica e patrimonial.
Neste momento, permite concluir que as empresas nominadas constituem, na realidade, um mesmo grupo econémi-
co, explorando a mesma atividade principal, apresentando, basicamente, os mesmos socios e os mesmos diretores,
permitindo que o falido continue a exercer atividade empresarial, e que tal esta a revelar fraude a terceiros.

Isto porque o falido, por si e representando a C. - esta ja falida - em 29/11/2002 realizou contrato particular
cedendo a marca, industrializagdo, maquinario da empresa M.. Tal negdcio juridico representou a transferéncia do
ativo da M. a terceiros, restando presumivel a fraude a execugdo coletiva, bem como que esta se deu no curso do
procedimento falimentar. Por derradeiro, a situagdo retratada autorizaria, inclusive, de plano e de oficio, a decretacao
da ineficacia absoluta - cessdo de bens da empresa M. a terceiros - frente a massa falida do referido negdcio juridico.

Em se caracterizando a situagdo de a empresa M., como integrante do mesmo grupo econémico, com confusdo
de patrimonio, e controlada pela empresa falida, tendo realizado negdcio com terceiros, se desfazendo dos bens da
empresa, dentro do termo legal, presente hipotese de aplicacdo da teoria da descontituicdo da personalidade juridi-
ca, incidindo o regramento previsto no art. 50 do CC. E, uma vez afastada a personificacdo societaria, passivel a
extensdo dos efeitos da faléncia da controladora sobre a empresa controlada, desta forma, estar-se-ia evitando
eventual dilapidagdo do patrim6nio que devera ser dividido entre os credores da falida.
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Tal providencia se imp8e porque ha que se pre-
servar o interesse publico evidenciado na ‘pars conditio
creditorum’. E, no caso, para que isso se opere, imperio-
so a extensao dos efeitos, garantindo o concurso univer-
sal, eis que assim, vird a massa os bens que pertencem
a empresa - do mesmo grupo econdémica, com 0S mes-
mos socios da falida, mas sob o comando da falida, sem
que sejam desviados, em prejuizo aos credores.

Por fim, cumpre ponderar que a medida deve ser
deferida “inaudita altera pars”, diante da situagao de ur-
géncia, havendo prova, ainda que em sede sumaria, su-
ficiente a indicar fraude contra credores, e o tempo e a
oitiva da parte contrdria poderia inviabilizar a busca do
patrimonio da empresa a qual se confunde em patrimonio
e administragdo com a empresa falida.

Portanto, seguindo essa linha de idéias, acolhen-
do parecer do Ministério Publico, defiro o pedido de ante-
cipacdo de tutela para estender os efeitos da faléncia da
MF C. para a empresa M.

Mantendo: a) o Administrador Judicial j& nomea-
do, que devera atender ao disposto no art. 99, IX, da LRF.

b) o termo legal a data de 29-11-2001, na forma
do art. 99, inc. II, da Lei de Faléncias.

c) Intimem-se os sécios da Falida para que cum-
pram o disposto no art. 99, inc. III, da Lei de Quebras,
no prazo de cinco dias, apresentando a relagao de credo-
res, bem como atendam o disposto no art. 104 do diplo-
ma legal precitado, sob pena de responderem por delito
de desobediéncia.

d) Fixo o prazo de quinze (15) dias para habilitacao
dos credores, na forma do artigo 7°, § 19, c/c art. 99, 1V,
ambos da atual Lei de Faléncias, que devem apresentar,
diretamente ao Administrador Judicial nomeado, sendo que
este deve apresentar a lista de credores para publicagao
do edital a que alude o § 2° do mesmo diploma legal.

e) As execugles existentes contra a devedora de-
verdo ficar suspensas, inclusive as atinentes aos eventuais

Juiza Prolatora: Marlene Marlei de Souza
Data:1° de outubro de 2007

socios solidarios porventura existentes, exceto as com
datas de licitagGes ja designadas, vindo o produto em be-
neficio da massa, ou aquelas onde houve concurso de
litisconsortes passivos, que prosseguirdo quanto a estes,
bem como os executivos fiscais e agdes que demanda-
rem por quantias iliquidas, atendendo ao disposto no art.
6° c/c o art. 99, inc. V, ambos da atual Lei de Quebras.

f) Cumpra o Sr. Escrivdo as diligéncias estabelecidas
em lei, em especial, as dispostas no art. 99, inc.VIII, X e
§ Unico da Lei 11.101/05, procedendo-se as comunica-
goes e intimagdes de praxe.

g) Arrecadem-se os bens da empresa falida, man-
tendo-se esta fechada, caso ndo haja a possibilidade de
efetuar o inventario e a avaliagdo dos bens com a mesma
em funcionamento, ndo sendo possivel, proceda-se a
lacracao desta, a teor do que estabelece o art. 109 da Lei
11.101/05.

h) Oficiem-se aos estabelecimentos bancarios, no
sentido de serem encerradas as contas da requerida e
solicitando informagdes quanto aos saldos porventura
existentes nestas, na forma do art. 121 da LRF.

i) Ainda, determino a indisponibilidade dos bens
dos sdcios gerentes ou administradores da requerida pelo
prazo a que alude o art. 82, § 19, da LRF, consusbtanciado
no poder geral de cautela, no interesse da efetividade da
jurisdicdo, em protecao aos interesses dos credores, evi-
tando-se fruste eventual medida na hipétese de respon-
sabilidade, oficiem-se aos Registros Imobilidrios e De-
partamento de Transito para tanto, com base no art. 99,
inc. VII, do mesmo diploma legal.

j) mantenho a nomeagd@o do mesmo Perito e Lei-
loeiro, o qual devera sugerir datas para alienacdo do ativo,
atendendo para o disposto no art. 140 da Lei de Quebras.

Porto Alegre, 14 de maio de 2007.

Eliziana da Silveira Perez
Juiza de Direito

Acdo Civil Publica. Ministério Publico. Movimento sem terra e produtores rurais. Prevaléncia do
interesse publico sobre interesse privado. O direito de reunido previsto na Constituicdo Federal
(art. 59, XVI) é assegurado desde que tenha fins pacificos. Esse ndo é o caso dos autos diante
do inegavel descumprimento de decisdo judicial anteriormente prolatada em Acdo de Reinte-
gracdo de Posse e em face do iminente confronto entre os dois movimentos. A questdo passa a
ser de interesse publico, o qual inegavelmente prevalece sobre os interesses privados.
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Vistos.

Trata-se de Agdo Civil Publica ajuizada pelo M. P.
contra os Sem Terras e demais integrantes sociais, re-
presentados pelo M. T. R. S. T. — MST, e contra os Ruralistas
e demais Produtores rurais, representados pela FARSUL
- F. A. E.R. G. S,, alegando em sintese que esta havendo
marcha de sem terras para a Fazenda de C. S./RS, vin-
das de varios pontos do Estado, com previsdo de 2000
até 3000 pessoas, no sentido de incrementar os acam-
pamentos e viabilizar certamente nova invasao.

Informa que os meios de comunicagdo noticiam
que os ruralistas e demais produtores rurais, diante da
mobilizacdo do MST, estdo se agrupando com a preten-
sao de rumar para C. S./RS.

Argumenta que o confronto entre os grupos é
iminente e inevitdvel e acarretara sério risco, inclusive,
para a vida de criangas e de adolescentes.

Além disso, discorre que a referida situacdo de-
monstra que os integrantes do M. S. T. tem um Unico
objetivo, o de invadir novamente a Fazenda C., em claro
desrespeito a ordem judicial existente.

Defende a legitimidade do Ministério Publico na
protecdo da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses individuais, coletivos e difusos, assegurados
na Constituicdo Federal.

Requer a concessao da tutela antecipada inaudita
altera pars para o fim de impedir que os Sem Terra, por
meio do Coordenador do MST, M. C., e os Ruralistas e
demais Produtores, pelo Presidente da FARSUL, C. S., se
abstenham de vira C. S./RS. Pede que seja determinada
as forgas policiais, em especial a Brigada Militar, na_pes-

mandante-Geral Brii Militar, L N. N.
B., para que mantenham um constante monitoramento
das agdes de ambos os movimentos, impedindo-os de
chegarem a Fazenda C./RS e se possivel impedir a entra-
da na prépria Comarca de Carazinho com o objetivo de
evitar o confronto. No mérito, postula a procedéncia da
demanda, com a confirmacao dos pleitos requeridos em
sede de liminar.

E o breve relato, decido.

De plano constata-se que a solugdo do pleito nes-
te momento processual importa na analise de duas ques-
toes: o direito de reunido, desde que de forma pacifica,
previsto abstratamente na Constituicdo Federal, e a afron-
ta a decisdo judicial, anteriormente prolatada, as quais
passa-se a analisar.

No que diz respeito ao direito de reunido, esta
previsto no art. 59, inciso XVI, da Constituicdao Federal, o
qual estabelece que “todos podem reunir-se pacificamen-
te, sem armas, em locais abertos ao publico”.
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Na situagdo em exame, conforme se constata da
analise dos autos, bem como da ampla cobertura da im-
prensa escrita e falada, verifica-se que o movimento or-
ganizado pelos trabalhadores Sem Terras rumo a Fazen-
da C. deixou de ser uma manifestacdo pacifica, razdo
pela qual deve ser coibida pelo Poder Judiciario. Sendo
vejamos:

Primeiramente, porque é evidente que o movi-
mento estd contrariando uma decisdo judicial proferida
anteriormente, nos autos da Reintegracdo de Posse n°
1.06.0001169-5, movida pelo proprietario da terra con-
tra o M. T. R. S. T.. O dispositivo da decisdo teve a se-
guinte redacao:

Ante o exposto, mantenho a liminar anteriormente
deferida, tornando-a definitiva, e, com fulcro no art. 269,
inciso I do Cédigo de Processo Civil, determino seja o
autor F. T. G. MANTIDO na posse da Fazenda C., proibin-

r I E. V. e integran MST-M.T.S. T.
de ingressarem na Fazenda C., e sequer nos matos que
com ela fazem divisa, devendo também se absterem da
prética de atos que importem em prejuizo ao patriménio
da fazenda, inclusive provocar incéndio (na fazenda ou
arredores) cortar drvores, subtrair gado ou qualquer outro
bem, fazer construir ou destruir objetos da Fazenda C.,
sob pena de multa didria de R$ 50.000,00 por
descumprimento do INTERDITO, a ser suportada de for-
ma solidaria pelos acampados em torno da Fazenda C..

Nao obstante a decisdao acima ndo tenha transita-
do em julgado, verifica-se que foi objeto de apelagao (n°
70018403840), confirmada pelo Tribunal de Justica em
22.08.2007.

Demais disso, a animosidade envolvendo o M. S.
T. e o dos P. R. torna evidente que a reunidao nao tem
carater pacifico, vindo de encontro ao que prevé a Carta
Magna.

Alids, ressalta-se que o constitucionalista José
Afonso da Silva in Curso de Direito Constitucional Positi-
vo (232 Ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
264) enfatiza que o minimo de risco de atividades que
afrontem esse carater deve ser reprimido:

A reunido sem armas significa vedacdo a reunido
de bandos armados com intencées belicosas, porque so
se admitem reunibes com fins pacificos, como expres-
samente consta do inciso constitucional em exame. Mas
ndo quer isto dizer que a autoridade possa submete to-
dos os participantes, ou qualquer deles, a revistas para
verificar ou ndo a existéncia de armas. Sem armas sig-

nifi m arm ran fe notem
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Da mesma maneira, resta evidente que a marcha
dos Sem Terras e dos Produtores Rurais deve ser coibi-
da, em face do evidente confronto que o encontro pode-
ré ocasionar.

No momento, em que se verifica um possivel com-
bate entre os movimentos o problema deixa de ser de
ordem privada e ingressa na esfera do interesse publico.
Ressalta-se, dai, inclusive a legitimidade do Ministério
Publico para mover a demanda.

Nessa senda, convém ressaltar que ndo é caso de
direito de locomogao, uma vez que o objetivo do movi-
mento (reunido) é ilicito, devendo ser mitigado, confor-
me leciona Alexandre de Moraes:

Os direitos humanos fundamentais ndo podem ser
utilizados como um verdadeiro escudo protetivo da pra-
tica de atividades ilicitas, nem tampouco como argumen-
to para afastamento ou diminuicdo da responsabilidade
civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total con-
sagracao ao desrespeito a um verdadeiro Estado de Di-
reito (In Constituicdo do Brasil Interpretada, 22 ed., Sao
Paulo : Atlas SA., p. 169).

ANTE O EXPOSTO, com fulcro no artigo 461, § 39,
do Cdédigo de Processo Civil, defiro a liminar para o fim

de impedir que os Sem Terra, por meio do Coordenador
do MST, M. C., e os Ruralistas e demais Produtores, pelo

Presiden FARSUL, C. S., se abstenham de vir a C.

I/RS, fican Il im, i ingr rem
na Comarca de Carazinho para evitar confronto.

Para viabilizar o cumprimento da medida, deter-

mino a Brigada Militar, na pessoa do Comandante-Geral,

Cel. N. N. B., para que mantenha um constante
monitoramento das agdes de ambos os movimentos,
impedindo-os de ingressarem na Comarca de Carazinho.

Oficie-se ao Comando Geral da Brigada Militar para
cumprimento da presente determinacdo, por fac-simile,
com copia ao Comando da Brigada Militar desta cidade.

Intimem-se os requeridos da presente decisao,
por carta precatoria e citem-se para contestarem, no prazo
de quinze dias, porquanto o feito seguira o rito ordinario,
sob pena de se presumirem aceitos como verdadeiros os
fatos alegados na inicial.

Intime-se o MP.

Carazinho (RS), 1° de outubro de 2007.

Marlene Marlei de Souza
Juiza de Direito
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SENTENCAS CRIMINAIS

Processo n°® 029/2.03.0000086-6 - Concussao
Comarca de Santo Angelo

Vara Criminal

Autor: M. P.

Réu: E. L. V.

Juiz Prolator: Ruggiero Rascovetzki Saciloto
Data: 20 de dezembro de 2005

Penal. Concussdo. Médico que atende paciente pelo SUS exerce fungdo publica, nos termos do
art. 327 do Cédigo Penal. Todavia, ndo resta caracterizada a tipicidade do delito quando, a teor
do caso concreto, inexiste prova acerca da exigéncia indevida de valores diretamente pelo
médico, mormente se este for descredenciado do SUS e nada receber deste pelos servigos.
Absolvigdo impositiva.

Vistos etc.

O M. P, com base no inquérito policial n® 000/00, oriundo da Delegacia de Policia de Santo Angelo/RS,
ofereceu denuncia contra E. L. V., branco, brasileiro, casado, médico, com 43 anos de idade a época do fato, natural
de Santo Angelo, filho de B. S. V. e F. R. V., instrugdo superior completa, residente na Rua A., nesta cidade, enqua-
drando-o nas sangdes do art. 316, caput, c/c o art. 327, par. 1°, ambos do Cddigo Penal, pela pratica do seguinte
fato:

"No més de maio do ano de 2000, em horario ndo esclarecido, no H. S. I. de Santo Ange/o, situado na Av.
B., nesta Cidade, o denunciado E. L. V., exigiu de E. H. M. e E. B. M., para si e para o C. M. A. Ltda., vantagem
indevida consistente na cobranca de valores referentes a anestesia para intervencdo cirurgica na paciente E. H.
M., estando no exercicio de fungdo publica, uma vez que o hospital desenvolvia atividade tipica de Administra-
¢do, consistente no atendimento a saude que conta com cobertura de verbas publicas do Sistema Unico de
Saude.

Na ocasido, E. deu entrada no H. S. I. para ser submetida a laminectomia (cirurgia de hérnia lombar). A
cirurgia ndo chegou a ser realizada, tendo em vista que na indugdo para a anestesia a paciente sofreu uma parada
cardiorespiratdria, precisando ser reanimada e encaminhada para a Unidade de Tratamento Intensivo do H. C. de
Santo Angelo, vindo a falecer apés 86 (oitenta e seis) dias em estado de coma.

Por ocasido da internacdo, foi cobrado o valor de R$ 200,00 (duzentos reais), pela realizacdo da anestesia,
sendo pago R$ 100,00 (cem reais) por Ed. B. M., marido de E., e R$ 100,00 (cem reais) pela P. S. S. F. (oficio das
fls. 56/58), para o C. M. A. Ltda.

O H. S. I. é credenciado ao Sistema Unico de Saude, tendo recebido os valores referentes ao procedimento
médico realizado na paciente E. H. M., conforme oficio das fls. 62/66".

A denuncia foi recebida em 24 de fevereiro de 2003 (fl. 138).

Foi declarada a nulidade dos atos processuais praticados desde o recebimento da denuncia, inclusive, eis que
ndo foi aberto ao indigitado o prazo previsto no art. 514 do Cdédigo de Processo Penal. No mesmo despacho, ordenou-se
a sua notificagdo para responder, nos termos do mesmo artigo (fl. 145).

Por defensor constituido, o indiciado ofereceu resposta preliminar, alegando n&o se enquadrar no conceito de
funcionario publico, porquanto ndo é médico credenciado do SUS e ndo preencheu a AIH. Além disso, ndo recebeu
qualquer pagamento do SUS e nédo é funcionario do H. S. & Cia. Ltda. Diante disso, requereu o arquivamento do feito,
por auséncia de justa causa, ou, em caso de prosseguimento da agdo, rogou pela sua improcedéncia, com a sua
consequente absolvigdo (fls. 151/155).

A denuncia foi novamente recebida, em 06 de agosto de 2003 (fl. 158).

O réu foi intimado (fl. 161, v.) e interrogado (fls. 162/162v). Na oportunidade, negou a acusagdo, esclarecen-
do que nunca foi médico credenciado pelo SUS, ndo recebendo qualquer gratificacdo. Disse que a verba recebida do
SUS pelo hospital ndo é repassada aos médicos. Aduziu que ndo possui qualquer vinculo empregaticio com o H. S. L.,
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tampouco o C. M. A. Referiu que sequer teve contato
com as vitimas antes da cirurgia, tendo sido convocado
na hora para fazer a anestesia.

Embora devidamente notificado para isso, o réu
ndo ofertou defesa prévia.

Em audiéncia, foram ouvidas 4 testemunhas, sendo
uma delas por carta precatéria, na Comarca de Campina
das MissGes, dando-se por encerrada a fase instrutoria e
ordenando-se a atualizagdao dos antecedentes criminais
do acusado.

No prazo do art. 499, o Ministério Publico nada
requereu. A defesa, contudo, postulou diligéncias, as quais
foram deferidas pelo juizo e devidamente cumpridas (fls.
199/200).

Em obediéncia ao art. 500, do Cdédigo de Processo
Penal, o érgdo acusatério apresentou alegacdes finais.
Apoés andlise minudente da prova e do direito, postulou a
procedéncia da acdo penal, para condenar o acusado nos
termos em que fora denunciado (fls. 230/244).

O réu também ofereceu suas alegaces finais. Em
preliminar, alegou a intempestividade das alegacdes fi-
nais ministeriais, eis que protocoladas fora do prazo le-
gal de 3 dias, requerendo o seu desentranhamento dos
autos. Ainda em sede prefacial, alegou auséncia de justa
causa para a agao, eis que ndo ha prova indiciaria suficien-
te para embasar a denuncia. Alegou também a sua ilegi-
timidade passiva, porquanto ndo se enquadra no concei-
to de funcionario publico, tampouco exerce fungdo publi-
ca. Por fim, argliu a inexisténcia do delito, alegando que
o fato, embora tipico, ndo é antijuridico. No mérito, repi-
sou 0s argumentos esposados na resposta preliminar. Ao
cabo, requereu a rejeicdo da denuncia, com o arquiva-
mento do feito, por caréncia de acdo, ilegitimidade de
parte e falta de justa causa. Alternativamente, requestou
a improcedéncia da denuncia, com a sua conseqliente
absolvicao (fls. 248/261).

Vieram-me os autos conclusos para sentenga.

E o relatdrio.

Decido.

Preliminarmente

Com relacdo a alegagdo defensiva referente a
intempestividade do oferecimento das alegagdes finais
pelo Ministério Publico, afasto-a de plano. Embora admi-
ta que elas foram serddias, visto que ofertadas fora do
prazo legal previsto no art. 500, do Cddigo de Processo
Penal, ndo ha de se falar em nulidade, mas apenas em
mera irregularidade, haja vista que ndo restou qualquer
prejuizo ao réu, que, inclusive, responde ao processo em
liberdade. E que o prazo em comento é meramente
dilatério, de natureza impropria, ndo havendo qualquer

sancdao cominada para o caso de ndo ser observado,
tampouco alguma consequéncia processual. Ademais,
houve justificativa do "Parquet”, que atribuiu o atraso ao
acumulo de servigo. Logo, ndo restando prejudicada qual-
quer das partes, ndo ha de se falar em nulidade, sobe-
jando o feito plenamente sanado. Saliente-se que, se fosse
0 caso, 0 mesmo raciocinio seria aplicado a defesa, ante
o principio da igualdade entre as partes.

Ainda a titulo prefacial, a defesa alega a ilegitimi-
dade do réu para figurar no pdlo passivo do processo
pelo delito de concussdo, entendendo que ele ndo se
enquadra no conceito “funcionario publico”. Aduz, ainda,
falta de condigao da agdo, por atipicidade do fato.

Como se sabe, o sujeito ativo do delito em pauta
é o funcionario publico, tomada essa expressdo no senti-
do penal, expresso no artigo 327 do Cddigo Penal. Veri-
fica-se que o referido artigo traz conceito amplo, alcan-
cando pessoas que, mesmo ndo tendo vinculo formal com
a administracdo publica, desempenhem funcgdes ou atri-
buicGes de interesse publico. Dessa forma, inserem-se
no conceito todos aqueles que, embora transitoriamente
e sem remuneragdo, venham a exercer cargo, emprego
ou fungdo publica.

Tal conceituacao, bastante abrangente, decorre da
tendéncia dos modernos codigos repressivos em ampliar a
nocdo de servidor publico, visto que fungdo publica possui
uma conotacdo mais ampla do que a de funcionario estatal.

De acordo com o art. 327, § 1°, do Cddigo Penal,
“equipara-se a funciondrio publico quem exerce cargo,
emprego ou fungdo em entidade paraestatal, e quem tra-
balha para empresa prestadora de servico contratada ou
conveniada para a execugdo de atividade tipica de admi-
nistracdo publica”.

Nessa perspectiva, tenho que esse conceito am-
pliado de funcionario publico, para fins penais, alcanca o
médico credenciado pelo SUS ou, mesmo que ndo
credenciado, atenda a paciente do SUS, em entidade
hospitalar que receba pacientes vinculados ao Sistema
Unico de Salde. Nesse sentido, trago & baila a jurispru-
déncia do STJ:

"RECURSO ESPECIAL. PENAL. CONCUSSAO. ME-
DICO / SUS. LEI N° 9.983/00. RECURSO IMPROVIDO.

1. Antes mesmo da entrada em vigor da Lei 9.983/
00, que modificou o art. 327, § 1°, do Cddigo Penal, este

STJ ja entendia que o médico que atende a beneficidrios
veri r consider. funcionari 1bli r
equiparaggo.

2. Recurso que se nega provimento”.
(AgRg Resp 324699/RS. Proc 2001/0066162-5/
Julgado em 20/10/2005/ STJ 62 Turma).
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"PROCESSUAL PENAL - TRANCAMENTO DE AC/N\O
PENAL - CONCUSSAO - ALEGACAQ DE ATIPICIDADE DA
CONDUTA - CONCEITO DE FUNCIONARIO PUBLICO -
HOSPITAL CONVENIADO AOQO SUS - PRESENCA DE JUSTA
CAUSA - RECURSO DESPROVIDO.

Enquadra-se no conceito de funciondrio publico,
para fins penais, todo aquele que exercer fungdo publica,
tempordria ou permanente, a titulo oneroso ou gratuito,
ainda que a mesma seja delegada.

Inteligéncia do art. 327 do Cddigo Penal, preconi-
zada mesmo antes do advento da Lei n° 9.983/2000.
Administradores de hospital conveniado ao SUS e médi-

ndem ien I r Autarqui
estdo inseridos nesta concepcdo, por exercerem funcdo
1bli /

No ambito deste Colegiado, tem-se consagrado
que o trancamento de acdo penal, pela via estreita do
writ, somente se viabiliza quando, pela mera exposi¢cao
dos fatos narrados na denuncia, constata-se que ha im-
putacdo de fato penalmente atipico ou que inexiste qual-
quer elemento indiciario demonstrativo da autoria do delito
pelo paciente. Tais hipdteses inocorrem.

No caso sub judice, a pega vestibular descreve,
com clareza, conduta tipica em tese, propiciando o exerci-
cio da ampla defesa. Precedentes. Recurso desprovido”.

(RHC 15081/RS / Processo 2003/0177442-4 /
Julgado em 23/03/2004 / STJ 58 Turma).

Trafegando nessa senda, trago ainda o seguinte
julgado, ilustrando a tendéncia do Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul:

"EMENTA: PENAL. CONCUSSAQO. CARACTERIZA-
CAO. Médico que atende paciente pelo SUS exerce fun-
¢do publica nos termos do art, 327 do CP. Cobranca por
servicos médicos de paciente internado pelo SUS. Carac-
terizacdo do delito do art. 316 do CP. Apenamento. Pena
necessadria e suficiente a reprovagao e prevencgdo do cri-
me praticado. Sentenca mantida. Apelos ndo providos”.
(Apelacdo Crime n° 70009088592, 4@ Camara Criminal,
Tribunal de Justica do RS, Rel. José Eugénio Tedesco,
Julgado em 30/09/2004).

Por tais comemorativos, ndo devem prosperar as
preliminares ventiladas pela defesa, pois possivel, em
tese, o enquadramento do denunciado ao tipo do artigo
316 do Codigo Penal.

Mérito

A existéncia do evento vem comprovada nos au-
tos pelo termo de comparecimento e declaragbes de
fls. 11, pelos documentos de fls. 12/34 e pela prova oral
coletada.

Contudo, a autoria e a tipicidade do delito ndo
restaram demonstradas. Veja-se:
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O acusado E. L. V., em seu interrogatdrio, afirmou
que nunca foi médico credenciado pelo SUS e ndo recebe
valores do SUS. Afirmou, ainda, que ndo tem relagao
empregaticia com o H. S. 1. e que o Unico contato que
tem com os pacientes antes da cirurgia é por ocasido do
exame pré-anestésico, sendo os demais contatos feitos
pela secretdria do C. M. A.. Conforme prosseguiu em
suas declaracoes:

"(...) No caso relatado nos autos o interrogando
néo fez sequer contato com a vitima, pois a mesma tinha
marcado a cirurgia para dias anteriores, mas ndo apare-
ceu e a cirurgia ficou designada para uma certa data,
tendo sido o interrogando convocado na hora para fazer
a anestesia. O interrogando foi convocado para realizar
pelo C. M.. Na época dos fatos, o interrogando sabe que
determinadas prefeituras pagavam 50% do valor do pro-
cedimento para as pessoas com baixa renda. (...) O in-

rrogando na Ja imen irdrgi r

/ It iente. O médico cirur-
gido que iria realizar a cirurgia era o Dr. S.. O cirurgido,
Dr. S., antes de realizar a cirurgia, entrou em contato
com o C. M. e pediu para que um anestesista procedesse
a cirurgia da paciente. Por uma questdo de escala, no
dia, foi o interrogando o designado. O interrogando nao
recorda com precisdo mas acredita que o valor da
anestesia girou em torno de R$ 150,00 a R$ 200,00. O
C. M. ndo possui qualquer convénio com o SUS. (...)” (fl.
162 e 162, v).

Na fase policial, o réu prestou semelhante depoi-
mento, esclarecendo, ainda, que

“(...) pelo servico prestado a paciente E., o decla-
rante recebeu de R$ 150,00 a R$ 250,00. Que este va-
lor, na verdade, foi recebido pela secretaria do C. M. A.,
que, posteriormente, foi repassado ao declarante, no fi-
nal do més, em forma de cotas. valor r j-
mento foi los familiar E. retari
do C. A., de nome G.. Esclarece que o procedimento de
anestesia foi eletivo, ou seja, foi agendada data para a

cirurgia. Que, no caso de E. gue foi internada pelo SUS,
I imen nestésico foi I ndo ha vin-

culo do H. S. I. e 0 médico anestesiologista. (...) que no
caso de E. a P. M. S. S. F. pagou o valor de R$ 100,00

diretamente ao C. A.. Que manteve contato com o espo-
E. nhor E. B. M. men 5 Ja imen
nestésico, informan Ja r I -

“coma” n. iente E.” (fl. 85/86).

Convergindo com a narrativa do acusado, a teste-
munha H. G., presidente do C. M. A., prestou o seguinte
depoimento:

"A cobertura do servico de anestesia é de responsa-

bilidade da prefeitura do municipio de origem do paciente.

”
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Os anestesistas no Brasil ndo sdo credenciados pelo SUS.
O acusado néo é credenciado. Desconhece que o argiido
tenha exigido valores para a paciente E. (...) A designa-
¢do do anestesista, ressalvada a hipétese de preferéncia
manifestada pelo paciente, é definida por uma escala. O
n lar negoci nvolven honorarios é fei

/. retari . e nd / rofissionais direta-
mente. O contato entre o profissional e o paciente se
restringe ao procedimento pré-anestésico, podendo ha-
ver substituicdo na véspera ou até mesmo na hora. O
repasse do C. aos profissionais é distribuido em percentual
variavel e outro fixo.” (fl. 170).

Nos mesmos moldes foram as declaracdes pres-
tadas pela referida testemunha na fase policial (fl. 109/
110), merecendo destaque os esclarecimentos referen-
tes ao sistema de negociacdao das anestesias, realizado
entre o C. M. e as familias dos pacientes e/ou as Prefei-
turas dos municipios de origem dos pacientes.

Por sua vez, o informante J. C. S., médico que
realizaria o procedimento cirdrgico em E., disse o se-
guinte:

"O depoente tem conhecimento dos fatos porque
seria o cirurgido. A cirurgia néo foi realizada. O atendi-
mento ao paciente era feito pelo SUS. A cobertura do
servico de anestesia era feita municipio de origem do
paciente. Desconhece que o arglido tenha exigido valo-
res para a paciente E. O atendimento dos anestesistas é
de escala e o agendamento é com a secretdria dos
anestesistas, ndo havendo cobranca direta pelos profis-
sionais.” (fl. 171).

A testemunha R. J. G. A. sécia gerente e adminis-
tradora do H. S. 1., em depoimento na policia, esposou
que:

“"Com relagédo ao internamento da paciente E. H.
M., em maio de 2000, a depoente informa que foram
emitidas duas AIHs, esclarecendo que a primeira foi ex-
cluida pela auditoria médica por estar com a numeracao
vencida. (...) Que foi pago pelo SUS somente uma AIH.
Que, com relacdo a cobranca de servicos médicos refe-
rentes a anestesia da paciente E., a depoente informa
que as tratativas referentes a prestacdo desse servico
foram entre familiare ien . M. A H.
S. I. ndo possui médico anestesiologista com vinculo

mpr icio. hospital ndo r nenhum valor
referen rvico médi n iologia”
(...) (fl. 104).

Diante desse panorama, ndo vislumbro a pos-
sibilidade de um édito condenatdrio contra o denun-
ciado.

A conduta tipica do crime de concussdo é exi-
gir, impor como obrigagdao, ordenar, aproveitando-se

do temor de represdlias a que fica constrangida a viti-
ma, influindo na manifestacao volitiva desta.

No caso em tela, ndo restou cabalmente compro-
vado que o acusado efetivamente “exigiu” valores da fa-
milia da vitima para realizar a anestesia. Toda a prova
oral colhida nos autos aponta no sentido de que o réu
nao realizou pessoalmente as tratativas dos valores re-
cebidos pela anestesia, tendo o C. M. A., através de sua
secretaria, realizado tais atos. Se houve exigéncia de
valores para o pagamento do procedimento anestésico,
tal exigéncia partiu do C. A., ndo se podendo imputar
responsabilidade ao réu.

Note-se que nem mesmo o esposo da paciente, E.
B. M., ouvido tdo-somente na fase investigativa, mencio-
nou ter havido exigéncia dos valores pelo réu, ja que
afirmou apenas que "o procedimento anestésico, apesar
de ser realizado pelo SUS, teve o pagamento de R$
200,00, sendo R$ 100,00 pagos pelo declarante e R$
100,00 pela P. S. S. F.” (fl. 51). Alem, disso, E. ndo refe-
re com quem tratou acerca dos valores, tampouco a quem
pagou, nao mencionando, em nenhum momento, 0 nome
do réu.

E certo que a testemunha E. M. K., filha da pacien-
te E., prestou o seguinte depoimento:

“(...) Refere que foi pago ao réu o valor de R$
200,00 para ele fazer a anestesia, sendo que R$ 100,00
foi pago pela P. S. S. F. e mais R$ 100,00 pelo pai da
depoente. (...) Acredita que o valor foi pago antes do
trabalho feito pelo réu. Refere que o réu ndo deu recibos
dos valores pagos, que de comprovante tem somente o
canhoto do cheque dado ao réu. A depoente confirma
que o seu pai deu um cheque de R$ 100,00 diretamente
para o réu. (...)" (fl. 192).

Contudo, verifica-se pelas copias de cheques
microfilmados juntados pelo B. B. (fls. 221/228), que
nenhum cheque fora nominal ao réu, tampouco sacado
por ele. Logo, ndo ha nos autos nenhuma prova de que o
réu tenha realmente recebido os ditos R$ 100,00 direta-
mente da familia da paciente. Saliente-se, ainda, que o
pagamento realizado pela P. M. S. S. F. (R$ 100,00) nao
fora efetuado perante E., mas sim, perante o C. M. A.
Ltda., conforme nota fiscal e empenho de fls. 59 e 60.
Logo, tudo indica que a quantia restante também tenha
sido alcancada ao mencionado centro.

De outra banda, além de ndo haver nos autos ele-
mentos probantes que demonstrem que o réu exigiu va-
lores da familia da paciente, ndo ha prova alguma de que
o réu seja credenciado pelo SUS. Bem pelo contrario,
pois conforme se depreende da prova testemunhal cole-
tada, fica claro que o réu ndo é médico vinculado ao
SUS, assim como nado o sdo os demais anestesiologistas.
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Da mesma forma, ndo ha qualquer prova de que o
réu tenha recebido qualquer valor pecuniario do SUS em
virtude do procedimento realizado na Sra. E. Conforme
oficio n® 260/01 (fl. 65), AIH (fl. 67) e documento de fl.
66, ndo houve qualquer pagamento do Sistema Unico de
Saude ao Dr. E. L. V. pela anestesia realizada. Ademais, a
testemunha acusatéria R. J. (fl. 104) afirmou que o H. S.
1. ndo possui médico anestesiologista com vinculo de em-
prego e que "o Hospital ndo recebeu nenhum valor do
SUS referente ao servico médico de anestesia”.

Assim, embora estivesse a paciente internada pelo
SUS, o acusado ndo era médico credenciado a tal siste-
ma na época dos fatos, tampouco recebeu qualquer quan-
tia deste pela indugdo anestésica. Igualmente, ndo foi
ele quem ficou responsavel pela paciente quando de sua
internagdo. Dessa forma, nenhuma obrigagao tinha de
realizar anestesia sem pagamento de honorarios. Nenhum
meédico esta obrigado a atender pacientes segurados se
ndo tem vinculo com a instituicdo seguradora.

Nesse sentido, ja se manifestou a jurisprudéncia
gaucha, conforme se extrai dos seguintes julgados:

"MEDICO / SISTEMA UNICO DE SAUDE / CONCUS-
SAO / DENUNCIA REJEITADA. Médico que n3o atende pelo

istema Uni i ra honoréari ren i
realiz m ien I intern. m San

interior E . Crim n o0 na Ir ri-

zado. Se néo ficou responsavel pela internacdo do pacien-
te e se ndo é médico vinculado ao SUS, nenhuma obriga-

] m realizar exam la_instituicdo publi
Impée-se a rejeicdo da denuncia. Apelo improvido, a una-
nimidade”. (Apelacdo Crime n° 70008659948, 48 Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. Gaspar Marques
Batista, Julgado em 12/08/2004).

"APELACAO CRIME. CONCUSSAO. INSUFICIENCIA
PROBATORIA. SENTENCA ABSOLUTORIA CONFIRMADA.
A emissdo de édito condenatdrio, em relacdo ao delito de
concussdo, demanda a producdo de prova cabal de ter o
réu, na qualidade de funcionario publico, exigido vanta-
gem indevida. Prova oral produzida pela acusagao, que
ndo autoriza a condenagdo. Paciente removido de hospi-
tal de Sao Borja, onde se encontrava internado em CTI,
sem autorizagcdo e conhecimento da direcdo, médico as-
sistente e funciondrios, retirado pelas filhas e internado
em nosocémio de Santa Maria, por um periodo, com bai-
xa hospitalar em carater privativo, que, através de fami-
liares, dias apds, solicita a baixa pelo SUS, obtendo éxi-
to. Pagamento de caugdo para internamento particular,
bem como cobranca de valores referentes aquele perio-
do, que, até prova em contrario - que ndo foi produzida
pela acusacdo - em principio, ndo configura exigéncia
indevida. Prova da autoria que nao satisfaz. Familiares
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ien r, tiveram con ire m
réu, nd ndo informar se foi ele mesm m exigi
ou_determinou o pagamento. Insuficiéncia probatdria.

Absolvigdo que se impbde. APELO IMPROVIDO. (Apelagao
Crime n° 70004631834, Cédmara Especial Criminal, Tri-
bunal de Justica do RS, Rel@ Fabianne Breton Baisch,
Julgado em 29/01/2003)

Por fim, afasto a tese acusatdria, no sentido de
que, em tratamento realizado pelo SUS, é vedada a co-
branga de honorarios médicos ou complementagéo a qual-
quer titulo do paciente ou de sua familia. Ora, é equivo-
cado o entendimento de que somente por existir convé-
nio entre o SUS e o hospital, todos os médicos que nele
labutem estejam obrigados a atender pelo sistema publi-
co de saude, até porque, em muitos casos, tal sistema
ndo cobre determinados procedimentos e trabalhos mé-
dicos, dentre os quais se incluem as indugdes anestésicas
como a presente. Por conseguinte, é plenamente possi-
vel a cobranca de honorarios naquilo em que ndo houver
cobertura pelo SUS. E nem poderia ser diferente, pois a
garantia constitucional da saude é obrigacdo do Estado e
ndo da classe médica, que ndo esta obrigada a trabalhar
a titulo gracioso.

Pelo exposto, em sintese, ndo ha como ser profe-
rido um decreto condenatorio, por trés simples razdes:

- ndo ha prova certa de que o réu exigiu valores
da familia da paciente;

- 0 réu ndo é credenciado pelo Sistema Unico de
Saude, assim como os demais anestesiologistas;

- ndo ha prova inequivoca de que o réu recebeu
pagamento do Sistema Unico de Satde pelo procedimento
realizado;

Portanto, a presente acdo penal s6 pode desa-
guar nas veredas da improcedéncia, impondo-se a ab-
solvicdo do acusado, nos termos do art. 386, III, do Co-
digo de Processo Penal, como corolario ldgico de toda
analise expendida.

Diante do exposto, JULGO IMPROCEDENTE a pre-
tensdo punitiva estatal, para o fim de ABSOLVER o acu-
sado E. L. V. das imputagdes que lhe foram dirigidas pela
denuncia.

Apos o transito em julgado, expeca-se o BIE e
remeta-se-o ao DINP.

Custas pelo Estado.

Registre-se,

Publique-se e

Intimem-se.

Santo Angelo, 20 de dezembro de 2005.

Ruggiero Rascovetzki Saciloto
Juiz de Direito
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Processo n°: 027/2.05.0133934-5
32 Vara Criminal de Santa Maria
Autor: M. P.

Réu: V. A. G.

Juiz Prolator: Sidinei José Brzuska
Data: 27 de novembro de 2006

A guaiaca é parte integrante da pilcha gaucha, traje de honra no Estado do Rio Grande do Sul.
Estatuto do desarmamento. Inaplicabilidade. A muni¢cdo usada como adorno de guaica, ausente
a arma necessaria ao seu disparo, é desprovida de lesividade, constituindo fato atipico. Impos-
sibilidade de prisdo em flagrante. preservacdo da imagem do gatcho. Absolvicao.

Vistos etc.

O Ministério Publico denunciou V. A. G., brasileiro, casado, aposentado, nascido em 3 de fevereiro de 1950,
com 55 anos na época dos fatos, natural de Alegrete, RS, filho de V. G. e de O. G., instrugcdo ensino fundamental
incompleto, residente na super Q., Rua E. M. S., nesta cidade, como incurso nas sangdes do artigo 14 da Lei 10.826/
2003.

Segundo a denuncia, no dia 24 de novembro de 2005, por volta das 19h. 56min., na rua V. L., nesta cidade,
o denunciado portava municdao de arma de fogo, sem autorizacdo e em desacordo com determinacgao legal ou
regulamentar, consistente em 11 cartuchos, intactos, calibre 38, marca CBC.

A denuncia foi recebida em 22.12.2005. O réu foi citado e interrogado, tendo apresentado defesa prévia no
triduo legal. Durante a instrugdo foram ouvidas quatro testemunhas. No prazo do artigo 499 as partes nada reque-
reram. Em alegacdes finais, ambas as partes pleitearam o juizo absolutério com base na auséncia de ilicitude,
entendendo caracterizado o instituto do erro de proibigdo.

Vieram os autos conclusos.

E o relatdrio.

Passo a fundamentar.

Versa a demanda, conforme relatado, sobre o delito capitulado no artigo 14 da Lei 10.826/03.

A materialidade delitiva restou demonstrada pela Ocorréncia Policial (fl.06), Auto de Apreensédo (fls. 08/09) e
Auto de Restituicdo (fl. 11), bem como pela prova testemunhal.

Da mesma forma evidenciou-se a autoria, tendo o proprio denunciado confessado o porte dos projeteis. Sem
embargo, esclareceu que o fazia com a Unica intengdo de adornar sua vestimenta tipica, ja que ndo trazia arma de
fogo consigo:

“Trazia os cartuchos na guaiaca de couro. Estava pilchado, com pilcha completa, bota, bombacha, cinto,
chapéu”, fl.28.

A justificativa apresentada mostrou-se incontestavel diante dos elementos probatdrios existentes.

O policial inquirido confirmou que o acusado se encontrava “pilchado” e com os projeteis afixados na guaiaca,
sem portar arma de fogo.

J& as demais testemunhas foram unissonas ao afirmar que o réu é pessoa com forte apego as tradicGes
gauchas, frequentador de CTG e que anda “sempre, sempre, sempre de gaucho” (fls. 40/42).

Esta é a prova coligida, e dela se depreende o flagrante descabimento da acusacdo feita. Tanto que o proprio
dominus litis invocou o juizo absolutério, entendendo, apds analisar a instrugdo probatoria, que V. ndo tinha potencial
conhecimento da ilicitude de seu ato.

No mesmo sentido foram as razGes esposadas pela defesa técnica.

De fato, ndo ha qualquer duvida quanto ao estado de inocéncia do acusado, pessoa cuja submissdo a condigdo
de réu em processo criminal era absolutamente prescindivel. Entretanto, a meu sentir a motivagdo para o juizo
absolutério é diversa da que foi pleiteada pelas partes. Explico.

Do processo de subsuncdo do fato a norma penal invocada conclui-se que a acusacdo ndo resiste ao primeiro
substrato do crime, qual seja a tipicidade. Sequer é preciso enfrentar o elemento culpabilidade (e nela o instituto do
erro de proibicdo), pois a conduta em comento é inquestionavelmente atipica.
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Afinal, inexiste qualquer potencialidade lesiva na
conduta de possuir municdo sem uma arma capaz de lhe
dar a destinacdo ofensiva.

A municdo, por si sO, é incapaz de oferecer peri-
go. Mormente no caso concreto, onde os projeteis eram
portados tdo somente a titulo de adorno, como qualquer
outro implemento da vestimenta tipica gaucha.

Nesse mister, impde-se concluir, nos termos da
mais renomada doutrina, que a conduta do réu ndo ofen-
deu o bem juridico tutelado (inexisténcia de resultado
juridico relevante). Logo, inexiste tipicidade em seu as-
pecto material (dimensdo axioldgica ou valorativa), tra-
tando-se de fato eminentemente atipico.

O conceito de tipicidade meramente formal - ade-
quagdo de um fato a norma juridica - j@ se mostra insu-
ficiente, ndo mais se sustentando diante da constante
evolucdo do Direito Penal. Exige-se, além dela, um mini-
mo de lesividade social, o que ndo ocorreu in casu.

Nesse sentido, transcrevo a brilhante decisao pro-
ferida pelo Tribunal Gaucho:

PENAL. ESTATUTO DO DESARMAMENTO. PORTE
ILEGAL DE MUNICAO. ATIPICIDADE DA CONDUTA. O sim-
ples porte de municdo, sem chance de uso em arma qual-
quer, ndo configura crime, pena de violacdo dos principios
da ofensividade e da razoabilidade. O Direito ndo é pura
forma, competindo ao julgador atentar para aspectos
outros que ndo a mera literalidade da norma. Até os mais
ingénuos ja perderam a ilusdo de que é possivel ler sem
interpretar; e interpretar o Direito, inevitavelmente, tam-
bém é criar o Direito. O legislador ndo tem carta branca
para criminalizar condutas sem qualquer lesividade social,
ao avesso da principiologia constitucional e da Teoria do
Delito consagrada no Direito Penal contempordneo. Ne-
garam provimento ao apelo ministerial (undnime). (Ape-
lagdo-Crime n° 70011545696, 58 Camara Criminal, Tri-
bunal de Justica do RS, Rel. Amilton Bueno de Carvalho,
Julgado em 08/06/2005).

Absolvido na esfera penal, remanesce ainda um
ponto a ser reparado e que diz respeito ao tratamento
dispensado ao réu na origem dos fatos. O denunciado é
gaucho de pura cepa. Homem de boa indole e com con-
duta social abonada. Aos 56 anos de idade nunca tinha
respondido a qualquer processo penal. Tradicionalista e
apreciador dos habitos gauchescos, foi preso pura e sim-
plesmente porque adornava sua guaiaca com alguns car-
tuchos.

A denominada “Pilcha Gaucha” é traje oficial no
Estado do Rio Grande do Sul, nos termos da Lei Estadual
8.813 de 1989, que assim dispde:

Art. 10 - E oficializado como traje de honra e de
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uso preferencial no Rio Grande do Sul, para ambos os
sexos, a indumentaria denominada "PILCHA GAUCHA".

Paragrafo Unico - Sera considerada "Pilcha Gau-
cha" somente aquela que, com autenticidade, reproduza
com elegancia, a sobriedade da nossa indumentaria his-
torica, conforme os ditames e as diretrizes tracadas pelo
Movimento Tradicionalista Gaucho. Art. 2° - A "Pilcha
Gaucha" podera substituir o traje convencional em todos
os atos oficiais, publicos ou privados, realizados no Rio
Grande do Sul.

Art. 30 - Esta Lei entra em vigor na data de sua publi-
cagdo. Art. 4° - Revogam-se as disposigdes em contrario.

Peca fundamental da pilcha sdo as bombachas, a
qual é firmada pela guaiaca, que é um "“cinto largo de
couro macio, as vezes de couro de lontra ou de camurga,
ordinariamente enfeitado com bordados ou com moedas
de prata ou de ouro, que serve para o porte de armas e
para guardar dinheiro e pequenos objetos”.

O “porte de armas”, para o que servia original-
mente a guaiaca, esta limitado pelo Estatuto do Desar-
mamento, em que pese sua rejeicao por mais de 80% da
populacdo deste Estado, o que ndo impede o gaucho de
ataviar o cinturdo com as balas do revédlver que outrora
podia ostentar livremente, como uma espécie ludica de
recordacdo dos tempos passados.

Isso porque, como ja afirmado na fundamentagado
inicial, as balas por si s6 sdo inofensivas e desprovidas
de qualquer letalidade.

E bem verdade que o0 acusado nédo reclamou aber-
tamente do tratamento que recebeu no momento em que
foi preso. Decerto foi impedido pela educacao o respeito
pela figura do Juiz. Mas de sua fala percebe-se alguma
magoa, uma vergonha passada pelo fato de ter sido “al-
gemado em via publica” e conduzido como bandido até a
delegacia de policia.

Ainda que se reconhega o acerto da norma da
Brigada Militar, consistente em algemar a pessoa detida
para “segurancga”, tal procedimento deve ser flexibilizado
frente a auténtica figura do Galcho, que no caso estava
personalizada na pessoa do acusado, vestido com “pilcha
completa”, nos exatos termos editados pela Assembléia
Legislativa do Estado do Rio Grande do Sul.

O Gaucho tipicamente trajado ndo deve ser “alge-
mado em via publica”, por ornar sua guaiaca com balas
de revélver, para que ndo se mate “"aos poquitos as tra-
di¢cbes do Rio Grande”, como ensinou o poeta Jaime Cae-
tano Braun:

"E assim como tu, Negrinho,

Que um dia foste espancado

E por fim martirizado
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Num formigueiro do pago, artigo 386, III, do Cddigo de Processo Penal.

O meu peito de indio vago Publique-se.

Também sofreu igual sorte. Registre-se.

E hoje vagueia sem norte, Intimem-se.

Sem fugir, por mais que ande, Por fim, restitua-se ao acusado, para a completa
Deste formigueiro grande, justica, suas facas e sua guaiaca, apreendidas na fl. 09,
Onde costumes malditos com o respectivo adorno.

Tentam matar aos pouquitos Decorrido o prazo legal sem recurso voluntario,
As tradicdes do Rio Grande!" dé-se baixa e arquive-se.

Santa Maria, 27 de novembro de 2006.
POSTO ISSO, julgo improcedente o pedido for-
mulado pelo Ministério Publico em face de V. A. G., nos Sidinei José Brzuska
autos do processo n° 027/2.05.0133934-5, com base no Juiz de Direito

-0 -

Processo: 001/2.05.0028626-5
Comarca de Porto Alegre

Vara Criminal Foro Regional da Tristeza
Autora: J. P.

Réu: J.C. S. S.

Juiz Prolator: Joni Victéria Simodes
Data: 12 de janeiro de 2007

Crime de tortura. Prova. Versdo defensiva desamparada e palavra da vitima coerente com o
cabedal. Lesbes descomedidas e violéncia desnecessaria atestadas inclusive por auto de exame
de corpo de delito. "Uso moderado da for¢a” e “exercicio regular de direito” ndo caracterizados.
Pena de reclusdo cumulada com perda da fungéo e interdicdo para o seu exercicio. Soldado da
Brigada Militar acusado de submeter a vitima, sob sua autoridade, a intenso sofrimento fisico e
mental, como forma de lhe aplicar castigo pessoal. Prova da autoria e materialidade suficiente
no caderno processual. Testemunhas que ndo confirmaram a versdo defensiva, de que as agres-
sbes partiram da vitima contra a guarnicdo da B. M.. Palavra do ofendido valida a busca da
verdade real. Lesbes sofridas durante operacdo do BOE confortadas nos demais elementos
produzidos, sobretudo os autos de exame de corpo de delito. Agressées que ultrapassam aque-
las decorrentes do "uso moderado da forga”, revelando violéncia descomedida e desnecessaria,
causadora de intenso sofrimento fisico e psicoldgico. O fato de o ofendido ter, em tese, partici-
pado de badernas anteriores ndo autoriza conduta de Agente Estatal nesse sentido, afastando a
idéia de simples exercicio regular de direito. Crime equiparado a hediondo. Pena de reclusdo a
ser cumprida em regime inicial fechado, cumulada com a perda da fungéo e a interdicdo para o
seu exercicio pelo dobro do prazo da condenacgéo.

Vistos etc.

J. C. S. S,, brasileiro, solteiro, nascido em 09/02/1970, natural de POA/RS, filho de F. S. e de E. S. S., residente
e domiciliado na Avenida W. E., T., nesta Capital, foi denunciado pelo Ministério Plblico como incurso nas sangGes do
artigo 19, inciso II, da Lei 9.455/97, consoante pega acusatdria de fls. 02/03, pela pratica do seguinte fato:

"No dia 16 de novembro de 2002, por volta das 2h, nesta Cidade, na Av. W. E., via publica, o denunciado J.
C. S. S., Policial Militar, com emprego de violéncia e grave ameacga, submeteu a vitima, sob sua autoridade, P. R. S.
S., a intenso sofrimento fisico e mental, como forma de Ihe aplicar castigo pessoa.

Na ocasido, o Soldado P. R. S. S., juntamente com o seu irmdo e com dois amigos, estavam caminhando pela
Av. W. E., quando foram abordados por Policiais Militares, que haviam sido comunicados pelo Sr. J. A. P., vigilante do
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S. G. V., de que havia um grupo de rapazes colocando
cavaletes no meio da rua e quebrando paradas de 6ni-
bus. Na oportunidade, os policiais acusaram a vitima e
seus amigos de serem os autores da baderna, e, posterior-
mente, a vitima foi agredida com cacetadas, chutes e
socos pelo Policial Militar J. C. S. S., causando as lesdes
descritas no laudo de fl.”.

A denuncia foi recebida em 16/11/2004 (fl. 147).

O réu foi citado e interrogados, fls. 175v e 178/
180, e constitui Defensora para lhe acompanhar ao lon-
go do feito. Foi apresentada defesa prévia e rol de teste-
munha, no triduo legal, a fl. 183.

Ouviu-se a vitima e mais trés testemunhas arro-
ladas, fls. 220/223 e 238/242.

Aportaram os autos de exame de corpo de delito,
fls. 38/49, o resultado das sindicancias instauradas pelo
Exército Brasileiro (fls. 53/55) e pela Corregedoria da
Brigada Militar (fl. 111).

Encerrada a instrugdo, no prazo do artigo 499 do
Cddigo de Processo Penal, o Ministério Publico requereu
a atualizagdo dos antecedentes dos réus (fl. 244). A De-
fesa, intimada, postulou expedigdo de oficio ao Exército
Brasileiro (fl. 239), o que foi indeferido a fl. 254.

A Defesa pediu a reconsideracdo da decisdao, o
que foi novamente negado (fl. 258). Interpds-se, entdo,
recurso de agravo de instrumento com efeito suspensivo,
fls. 261/262, o que foi recebido como correicdo parcial,
fl. 263.

Em alegacodes finais, o Parquet analisou o conjun-
to de provas e pediu a condenacédo do réu, nos termos da
denuncia (fls. 274/278).

A Defesa, as fls. 280/285, apontou que o réu tam-
bém fora vitima de lesGes corporais produzidas pela su-
posta vitima, nos termos do auto de exame de corpo de
delito anexado. Ela estava bébada e se insurgira contra a
abordagem, desferindo chutes e acertando o PM no bra-
GO — 0 que originou a necessidade do uso de forga mode-
rada, como forma de conter os animos. Estava desempe-
nhando estrito cumprimento de dever legal — excludente
de ilicitude que impde a absolvicdo. Sequer as lesdes
“inventadas” pela vitima ndo caracterizariam o crime de
tortura, sendo mera ofensa a incolumidade fisica. Ela
propria menciona ter sido agredida por outros Policiais
Militares, sendo dificil precisar-se caso outro fosse o au-
tor do fato. Logo, a absolvicao seria impositiva, diante da
insuficiéncia de provas e das duvidas instauradas (fls.
280/285).

Os antecedentes vieram as fls. 245/249.

Relatei.

Decido.
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A materialidade e a autoria do crime restaram
suficientemente demonstradas nos autos de exame de
corpo de delito das fls. 38/49, bem como na prova oral
produzida em juizo, em que pese J. C. S. S., Policial Mili-
tar, tenha negado o cometimento de tortura contra a vi-
tima.

Com efeito, o réu sustentou que teria sido cha-
mado por conta de alguns rapazes embriagados estarem
fazendo baderna na rua, em frente ao S. G. V., na Aveni-
da W. E.. Procedeu a abordagem dos suspeitos e a viti-
ma, de pronto, disse ser “federal” e que “ninguém iria
aborda-la”. Logo, resolveu imobilizar o ofendido, utilizan-
do-se do uso moderado de forga (fls. 178/180).

Posteriormente, o acusado deu novo contorno aos
fatos noticiados pelo Ministério Publico. Explicou que tudo
ndo passara de “violéncias mutuas”, referindo que o ofen-
dido P. R. o teria agredido em um primeiro momento,
“vindo para cima” e desferindo-lhe chutes. Teve de pu-
xar o bastdo e empurra-lo contra uma grade, a fim de
imobiliza-lo até que um colega conseguisse colocar as
algemas. O objeto teria feito pressdao nas costas do ra-
paz e, provavelmente, originara as marcas constatadas
pelos peritos-médicos. A Policia do Exército foi chamada
até o local e acabou levando o ofendido dali (fls. 178/
180).

A versdo de J. C., porém, é de duvidosa
credibilidade e, justamente por isso, ndo merece consi-
deragao.

Veja-se que o acusado ndo trouxe qualquer ele-
mento de prova contundente, que demonstrasse que ele
proprio teria sido vitima de ataque e resisténcia por par-
te do ofendido, motivando-lhe a se utilizar de forga — em
tese moderada -, para fins de conter a reagdo do rapaz e
realizar a sua detengdo.

Na verdade, nem mesmo as testemunhas arrola-
das no processo ampararam a tese defensiva.

J. A. P, que era seguranga do referido centro co-
mercial a época dos fatos, disse realmente ter visto al-
guns jovens fazendo arruagas, inclusive tirando um ca-
valete do DEP e colocando-o no meio da rua. Todavia,
nao pode identificar quem seriam os baderneiros. Resol-
veu atacar a uma viatura policial que passava pela aveni-
da e deu conta dos fatos aos Milicianos. Estes foram no
encalco do grupo de rapazes, mas nao soube dizer nada
além disso. Ndo presenciou a abordagem em si e ndo
sabia, conseqlientemente, se teria havido troca de agres-
soes. Ouviu dizer, porém, que um dos mogos saira ma-
chucado (fls. 222/223).

A testemunha G. R., taxista que trabalhava em
um ponto na Avenida W. E., sequer podia precisar a que
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horas do dia se passaram os fatos. Explicou que estava
esperando a sua filha sair do colégio e acabara perce-
bendo alguns rapazes fazendo barbaridades pela rua.
Nao podia apontar quem seriam os arruaceiros. Viu o
momento em que a Brigada Militar chegou e abordou o
grupo, de pronto pedindo-lhes os documentos. Todavia,
teve de fazer uma corrida e nao presenciou o desenro-
lar da operagao.

Ora, nenhuma das testemunhas pode elucidar a
existéncia de agressoes iniciadas por parte da vitima con-
tra os integrantes da guarnicdo — o que torna a tese de-
fensiva insubsistente.

Nem mesmo o auto de exame de corpo de delito a
fl. 100, indicando a presenca de escoriacdo no antebrago
direito do Policial Militar, trouxe a certeza de que a pri-
meira das agressoes teria partido do ofendido. Haveria a
necessidade de que se carreassem provas conclusivas
nesse sentido — as quais, ausentes, ndo autorizam a pro-
cedéncia da tese do réu.

Em contra-partida, a vitima P. R. S. S. afirmou,
as fls. 220/221, que seria outro grupo de rapazes que
estaria fazendo badernas e arruagas pela avenida na-
guela madrugada - e ndo ele e os seus amigos recém
saidos de um piquete no Parque da Harmonia. Perce-
beu que o seguranga do S. gritava que iria chamar a
Policia, por conta das depredagdes. Momentos depois,
guando ja estava perto da “pracinha da O.”, Policiais do
BOE chegaram ao local, ordenando que se colocasse
as maos na cabega. Sem pedir qualquer identificagao,
os Milicianos comegaram a acusar e a agredir a todos
os ali presentes.

Relatou, igualmente, que o réu J. o abordara e lhe
desferira um soco no rosto, quebrando um dos seus den-
tes, e depois lhe batera com o cacetete (fls. 220/221).
Os outros Policiais também participaram das agressoes e
deram cotoveladas, cacetadas, e ameagaram desferir ti-
ros em todo o grupo. Os Brigadianos, entdo, mandaram
que todos saissem correndo — ao que atenderam de ime-
diato. Todavia, quando ja chegavam perto de um ponto
de taxi, mais adiante, foram novamente abordados pelos
mesmos Policiais e agredidos com mais chutes e caceta-
das. Requisitou a vinda da Policia do Exercito e esta o
levou-o até o respectivo quartel.

Ora, as suas afirmacgdes restaram confortadas
nos demais elementos de prova produzidos sob o crivo
do contraditorio, sobretudo nos autos de exame de
corpo de delito das fls. 38/79 - onde os Srs. Peritos-
médicos assinalaram a presenca de deambulagédo
claudicante, de diversas equimoses no seu brago direi-
to, no dorso do térax e na perna esquerda, todas elas

paralelas, duas a duas, separadas por area de pele s3,
indicando a utilizacdo de instrumento contundente alon-
gado e duro.

Ndo fosse sO isso, os exames indicaram também
a presencga de duas escoriacdes na face vestibular dos
labios do ofendido (fls. 38/79) - levando que os Expertos
a chegarem a conclusdo de que existira, sim, tortura co-
metida por obra da acdo Policial.

Visto isso, em momento algum se pode imaginar
que tais investidas envolveram o suposto “uso de forga
moderada”, nos termos que relatou o acusado, como for-
ma de justificar as suas agles e agir no estrito cumpri-
mento de dever legal.

As provas demonstraram, claramente, que houve
uso demasiado de forga por parte da guarnigao - e, princi-
palmente, pelo Policial Militar ora acusado —, evidenciando
violéncia descomedida e desnecessaria, causadora de
intenso sofrimento fisico e psicoldgico ao ofendido, que
estava submetido a sua autoridade.

E totalmente independente o fato de a vitima ter
ou ndo participado de badernas anteriores. Igualmente
independente é a ansia da Defesa buscar o resultado do
Inquérito Policial Militar instaurado junto ao Exército Bra-
sileiro, para fins de identificar se o ofendido teria ou ndo
incorrido em transgressao disciplinar naquela noite, pre-
viamente a abordagem.

Tais fatos sdo de certa forma estranhos a busca
da verdade real daquilo que se esta analisando no presen-
te feito. Ou seja, caso P. R. tivesse incorrido em algum
delito que autorizasse a sua prisao em flagrante, caso ti-
vesse agido de maneira a cometer alguma contravengdo
que justificasse a sua conducdo a Delegacia de Policia, ou,
entdo, caso nao tivesse feito absolutamente nada sendo
caminhar em via publica, em nenhuma das trés hipdteses
0 réu e o restante da sua guarnicdo estaria autorizado a
agir com tamanha violéncia e brutalidade.

Noutras palavras, ndao houve qualquer justificati-
va plausivel para que J. C., identificado pelo ofendido de
maneira certeira e sem vacilos como sendo um dos inte-
grantes do grupo e que o agrediu por meio de cacetadas
e socos, tenha assim agido, causando-lhe intensa dor e
sofrimento.

Ndo houve motivo algum para se duvidar da pala-
vra da vitima. Ela foi coerente e harménica com os de-
mais elementos de prova trazidos ao feito e a Defesa
deixou de carrear evidéncias concretas que contrariasse
as suas alegagles ou, entdo, demonstrassem que P. R.
nutria algum sentimento de ddio, raiva ou rancor em re-
lagdo ao Policial Militar denunciado, a ponto de fazer com
que viesse a mentir em juizo.
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Mesma situagdo com relacdo as palavras L. R.,
que também esteve presente na ocasido dos fatos e
visualizou as agressdes cometidas por J. C. contra o seu
irmao P. (fls. 238/241).

E, sendo este o panorama dos autos, presentes as
elementares que descrevem o tipo do artigo 19, inciso II,
da lei 9.455/97, dentre eles a intencionalidade do agente
em impingir a vitima tamanho sofrimento fisico e até mes-
mo psicologico, de certa forma satisfazendo sadismo
imotivado em desfavor daquele que estava sob a sua au-
toridade, tem-se por caracterizado o delito de tortura.

A questdo, via de conseqiiéncia, afasta qualquer
hipdtese de “exercicio regular de direito” por parte do
réu ou dos demais integrantes da sua guarnicdo, bem
como de que as lesdes sofridas por P. R. signifiquem mero
“excesso” durante o desempenho da suposta excludente
de ilicitude.

Nada do que ocorreu naquela noite ha de ser to-
mado como “normal” ou “inerente” ao dever do Policial
Militar preservar a ordem publica e manter a autoridade
do Poder Constituido, como quis a Defesa.

Na verdade, sdo agdes isoladas como estas que
turvam a imagem da Corporacdo e fazem com que a
populagdo, muitas vezes, desacredite e perca a confian-
ca nos Agentes destinados a sua propria protegdo - ra-
zao pela qual a reprovagao do fato ora denunciado, pre-
sentes as suas elementares, deve ser feita com rigor.

Logo, afastadas as teses defensivas e nao se fa-
lando de excludente de ilicitude ou de culpabilidade, a
condenagdo torna-se medida impositiva no caso dos au-
tos.

Ex it
/i I« n nunci fls. 02 2
CONDENAR J. C. S. S., ja qualificado, como incurso nas
penas dos artigos 19, inciso II, da lei 9.455/97.

Passo a aplicacdo da pena.

O condenado teve culpabilidade relevante, eis que
apresentou consciéncia e vontade na direcdo do delito.
N3o possui antecedentes criminais e ndo teve conduta

social desabonada nos autos. Personalidade sem maio-
res elementos para ser avaliada, razdo pela qual vai con-
siderada como normal. O motivo foi o normal a espécie,
ou seja, a vontade de impor violéncia exacerbada a pes-
soa submetida a sua autoridade. Nao se registra circuns-
tancia relevante para o cometimento do delito. A vitima
nao contribuiu para o crime e ndo se visualizaram outras
consequéncias.

Diante de tais balizadoras, fixo a pena-base em 2
(dois) anos de reclusdo.

Sem agravantes ou atenuantes.

Por conta de o condenado ser Agente Publico -
Policial Militar — reconhego a majorante do artigo 1°, §
490, inciso I, da lei 9.455/97, aumentando a pena de 1/3
(um tergo) e totalizando a condenacdo em 2 (dois) anos
e 8 (oito) meses de reclusdo, diante da inexisténcia de
outras moduladoras.

Sendo o crime equiparado a hediondo e diante da
gravidade do fato, ndo ha falar em substituigdo da pena
privativa de liberdade por restritiva de direitos.

Logo, fixo o regime inicial fechado para o cumpri-
mento da condenagdo, nos termos de recente pronuncia-
mento do Supremo Tribunal Federal'.

Diante da regra do § 5°, da lei 9.455/97, decreto
a perda da funcdo de Policial Militar exercida pelo réu e a
interdicdo para o seu exercicio pelo dobro do prazo da
condenacdo, ou seja, 5 (cinco) anos e 4 (quatro) meses.

Custas pelo réu.

Tendo ele respondido ao processo em liberda-
de, concedo-lhe o direito de nessa condicdo apelar da
deciséo.

Publique-se.

Registre-se.

Intime-se.

Diligéncias legais.

Porto Alegre, 12 de janeiro de 2007.

Joni Victéria Simoes
Juiz de Direito

1 - O Tribunal, por maioria, deferiu o pedido de Habeas-Cdrpus e declarou, "Incidenter Tantum", a inconstitucionalidade do § 1° do
artigo 20 da Lei n© 8.072, de 25 de julho de 1990, nos termos do voto do relator, vencidos os Senhores Ministros Carlos Velloso, Joaquim
Barbosa, Ellen Gracie, Celso de Mello e Presidente (Ministro Nelson Jobim). O Tribunal, por votacdo unanime, explicitou que a declaragéo
incidental de inconstitucionalidade do preceito legal em questdo ndo gerard conseqiéncias juridicas com relacdo as penas ja extintas
nesta data, pois esta decisdo plenaria envolve, unicamente, o afastamento do dbice representado pela norma ora declarada inconstitucional,
sem prejuizo da apreciagdo, caso a caso, pelo Magistrado competente, dos demais requisitos pertinentes ao reconhecimento da possi-
bilidade de progressdo. Votou o Presidente. Plenario, 23.02.2006. (Habeas Corpus Nr.82959-7 / SP, Relator Min. Marco Aurélio, data:

23.02.2006).
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Processo n°: 035/2.05.0000310-9 - Homicidio de Transito
Autor: J. P.

Réu: D. A. P.

Juiz Prolator: Fabio Vieira Heerdt

Data: 12 de margo de 2007

Homicidios de Transito. Oitiva de Testemunha por meio de carta precatdria. Ato processual que
néo viola o principio do juiz natural nem da identidade fisica do juiz, este ndo atuante em sede
de processo penal. Culpa do agente demonstrada em face da inobservancia dos deveres de
guardar a distdncia necessaria entre os automaoveis e de respeitar o limite de velocidade permi-
tido no local. Principio da Equivaléncia das Condicées (art. 13 do CP) temperada: causa é aquela
condigdo que, se retirada, o resultado ndo teria ocorrido da exata maneira como veio a ocorrer.
Verificagdo da culpa ndo sé no elemento causalidade mas também na previsibilidade, incidente,
no caso. Incidéncia do perdé&o judicial, instituto a ser aplicado com morigeracdo. Reconhecimen-
to do homicidio de trénsito como tipo culposo especial, derivado do homicidio culposo previsto
no Cédigo Penal. Aplicacdo do sistema de exasperacdo, decorrente do concurso formal hetero-
géneo. Conversdo da pena privativa de liberdade em prestacdo pecunidria as familias das viti-
mas e em prestacdo de servicos, preferencialmente a ser cumprida em nosocémio de assistén-
cia a feridos em acidentes de transito.

Vistos etc

O M. P, através da Promotora de Justica com assento nesta Comarca e Vara, prop0s denuncia contra:

D. A. P.,, natural de Esteio/RS, solteiro, nascido em 20/05/1977, mecanico, filho de N. H. P. e de N. M. A. P,
residente na Rua B. I. B., em Canoas/RS; pela pratica do(s) seguinte(s) fato(s):

"No dia 02 de agosto de 2004, por volta das 22h40min, na BR116, Km252, nas proximidades do Zooldgico,
em Sapucaia do Sul, RS, o denunciado D. A. P. praticou homicidio culposo na direcdo de veiculo automotor contra a
vitima D. F. D., produzindo-lhe as lesées descritas no auto de necropsia, que refere, como causa da morte,
politraumatismo (fls.16/17 do inquérito policial), contra a vitima J. F. D., produzindo-lhe as lesGes descritas no auto
de necropsia, que refere, causa da morte, hemorragia interna consecutiva a ferida de bago e figado por instrumento
contundente (fl.20 do inquérito policial), e contra a vitima A. O. D., produzindo-lhe as lesbes descritas no auto de
necropsia, que refere, como causa da morte, hemorragia de cavidades craniana e abdominal consecutivas a
politraumatismo (fls.23/24 do inquérito policial).

Na oportunidade, o denunciado, que se encontrava dirigindo um automdvel Golf, cor vermelha, placa XXX
0000, colidiu na traseira do veiculo Peugeot, cor azul, placa XXX 0000, onde se encontravam as vitimas, fazendo com
que ambos os automaveis derrapassem para a via lateral, arremessando violentamente o veiculo das vitimas contra
0 poste da rede elétrica.

O denunciado agiu imprudente e negligentemente, visto que conduzia o veiculo com excesso de velocidade,
em velocidade aproximada de 120km/h, quando a velocidade méxima permitida no local é de 80km/h, bem como
ndo respeitou a distdncia minima permitida, exigida pelo Cédigo de Trénsito Brasileiro, do veiculo das vitimas, que
trafegava a sua frente.”

O 6rgdo acusador pediu a condenagdo do denunciado nas sancGes do artigo art. 302, caput, da Lei n°® 9.503/97.

A denuncia foi recebida por este Juizo em 09/05/2005, com deferimento de diligéncias (fls.68v).

Citado o acusado, compareceu ao interrogatorio na presenca de Defensor Constituido. Na oportunidade,
negou a imputacao, relatando que o fato teria acontecido em razao de uma desaceleracdo e manobra para ingresso
na pista contraria, efetuadas pelo automdvel da frente, tripulado pelas vitimas, sendo uma delas namorada do réu.

Houve oferta de alegacbes preliminares e rol de testemunhas (fls.99/100).

Durante a instrucdo foram colhidos os depoimentos de oito testemunhas, sendo quatro arroladas na denuncia
e quatro de defesa.

Declarada encerrada a instrucdo, no prazo do artigo 499 do Cddigo de Processo Penal o Ministério Publico nada
requereu. A defesa postulou a reinquiricdo de uma testemunha, o que foi indeferido por este Juizo (fl.258).
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Seguiram-se as razodes finais, em que a agente
ministerial examinou a prova dos autos e a teve por su-
ficiente para sustentar um decreto condenatdrio nos ter-
mos da denuncia (fls.266/272).

A defesa do acusado, por sua vez, as fls.273/300,
invocou, em sede preliminar, o principio da identidade
fisica do juiz e sua correlagdo com o principio do juiz
natural. Requereu, assim, a reabertura da instrucao para
oitiva, neste Juizo, de testemunha de defesa, perito que,
a pedido da defesa, elaborou laudo sobre o acidente. No
mérito, analisou a prova colhida, sustentando ter havido
mera fatalidade, sem que o acusado tivesse agido de
forma culposa. Pediu, assim, a absolvicdo do réu, com
base no art. 386, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal.
Também requereu, subsidiariamente, fosse declarada
extinta a punibilidade, a teor do inciso IX, do art. 107, do
Cddigo Penal, ja que o acusado passou a sofrer dor mo-
ral apds o fato, caracterizando a sangdo penal, caso im-
posta, "bis in idem”.

Vieram-me os autos conclusos.

E o relatdrio. Passo a decidir.

Fundamentagao

I) Da Preliminar

A defesa do acusado, em sede preliminar, reque-
reu a oitiva neste Juizo de testemunha que arrolou, por-
quanto a inquiricdo da mesma se deu por meio de carta
precatoria, o que configuraria violagdo ao principio da
identidade fisica do juiz, correlacionado com o principio
do juiz natural.

Contudo, entendo que ndo prospera a pretensao
da parte, ja que a realizacdo do ato por carta precatéria é
faculdade do Juizo, considerando que ndo deve ser onera-
da a testemunha com despesas de deslocamento, quando
residente fora da Comarca em que tramita o processo.

Regulando tal situacdo, existe regra clara, como o
art. 222, do Cédigo de Processo Penal, além de Resolu-
¢ao do Conselho da Magistratura, in verbis:

“RESOLUCAO N° 506/2005-COMAG

ALTERA A RESOLUCAO N° 05/85-COMAG, QUE
DISPOE SOBRE A DISPENSA DE REMESSA DE CARTA
PRECATORIA INQUIRITORIA NAS COMARCAS INTEGRA-
DAS.

O CONSELHO DA MAGISTRATURA, NO USO DE
SUAS ATRIBUIC;()ES LEGAIS E DANDO CUMPRIMENTO A
DECISAO DESTE ORGAO, NA SESSAO DE 17-05-2005,
(PROC. N° 261/2004-COMAG, 52 CLASSE - 20471/04-8),
RESOLVE:

ART. 10 - ALTERAR A RESOLUCAO N° 05/85-
COMAG, PARA DETERMINAR QUE NAS COMARCAS INTE-
GRADAS A REMESSA DE CARTA PRECATORIA INQUIRIT()RIA
CIVEL OU CRIMINAL DE UMA PARA OUTRA COMARCA
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INTEGRANTE, OU SIMPLES REMESSA DO MANDADO
INTIMATORIO A TESTEMUNHA PARA QUE COMPARECA
NO Juizo PROCESSANTE, OBSERVADAS AS CONDICGES
DO ART. 29, § 29, DA LEI ESTADUAL N° 7660/82, FICA-
RA A CRITERIO DO JUIZ PROCESSANTE, DEVENDO, NA
SEGUNDA HIPOTESE, MOTIVAR O ATO.”

Neste sentido sao os julgados do Tribunal de Jus-
tica do Rio Grande do Sul:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. INQUIRI-
CAO DE TESTEMUNHA. COMARCAS INTEGRADAS. AO JUIZ
E FACULTADO OUVIR A TESTEMUNHA ATRAVES DE CARTA
PRECATORIA OU NO PROPRIO JUiZO PROCESSANTE,
MEDIANTE INTIMACAO POR MANDADO. CONSIDERAN-
DO AS RAZOES APRESENTADAS PELO MAGISTRADO, NO
CASO PRESENTE, MOSTRA-SE MAIS CONVENIENTE A
INQUIRICAO NO JUiZO DEPRECADO. Conflito de com-
peténcia julgado procedente. (Correicdo Parcial n©
70015187636, 12 Camara Criminal, Tribunal de Justi-
ca do RS, Rel. Manuel José Martinez Lucas, Julgado em
28/06/2006)

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
COMARCAS INTEGRADAS. INQUIRICAO DE TESTEMUNHA.
A resolucdo n° 506/2005 da COMAG deixa a convenién-
cia do juizo processante expedir carta precatdria ou man-
dado de intimacdo para que compareca no juizo da cau-
sa. O artigo 222, caput, do Cédigo de Processo Penal
dispoe: “"A testemunha que morar fora da jurisdicdo do
juiz sera inquirida pelo juiz do lugar de sua residéncia,
expedindo-se, para esse fim, carta precatdria, com pra-
zo razoavel, intimadas as partes.” Ainda que fosse des-
necessdria a remessa de carta precatoria para a oitiva de
testemunha, ndo compete ao Juizo deprecado negar o
seu cumprimento, seja porque a Resolucdo 506/2005 da
COMAG trata-se de mera faculdade, seja porque o artigo
222, caput, do CPP prevé o encaminhamento de carta
precatéria para a oitiva de testemunha residente em
Comarca diversa daquela do Juizo da causa. Precedentes
desta Corte. CONFLITO DE COMPETENCIA DESPROVIDO.
(Conflito de Competéncia n® 70014464366, 2@ Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. Marco Aurélio de
Oliveira Canosa, Julgado em 25/05/2006)

Assim, ndo vislumbro prejuizo a defesa por ter
sido a testemunha ouvida fora deste Juizo, especialmen-
te porque a defensora do acusado esteve presente ao
ato, assim como a inquiricdo das demais testemunhas
arroladas pelas partes, sem que arglisse qualquer irre-
gularidade apta a macular o ato deprecado.

Ademais, no processo penal ndo opera o principio
da identidade fisica do juiz, como é consabido:

CORREICAO PARCIAL. 1. IDENTIDADE FISICA
DO JUIZ, DESNECESSIDADE. 2. SISTEMA ACUSATORIO.
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INQUIRIGAO DE OFICIO, VEDACAO. 1 - N&o ha previsio
legal nem aplicacdo no processo penal do principio da
identidade fisica do juiz da instru¢do com o da sentenca.
Precedentes jurisprudenciais. 2. No sistema acusatdrio,
o réu é tratado como sujeito de direitos, deve ter, suas
garantias individuais (constitucionais) respeitadas, sem
qualguer concesséo (favor rei). A regra é clara: O Estado
acusador, através do agente ministerial, como a hipdte-
se dos autos, ou o querelante, manifestam a pretensao
ao agente imparcial que é o Estado-juiz. Essa imparciali-
dade que se apresenta mais nitida agora, com a defini-
¢do constitucional dos papéis processuais, é a platafor-
ma na construcdo de uma ciéncia processual penal de-
mocrética. Manifestado desisténcia ministerial na inquiri-
¢do de testemunhas, ndo incumbia ao magistrado deter-
minar sua oitiva de oficio, pois sua iniciativa viola o siste-
ma acusatério consagrado na Carta de 1988. Recurso
parcialmente provido. (Correigao Parcial n® 70017121849,
5a Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. Aramis
Nassif, Julgado em 08/11/2006)

Mais ndo fosse, ndo ha qualquer ofensa ao princi-
pio do juiz natural, dado que, no caso, ndo atua juizo de
excegao e sim o natural da causa.

Afasto, pois, a preliminar.

1I) Do Mérito

A) Da materialidade

A materialidade do fato vem demonstrada pelo
auto de necropsia de fls. 21, 25 e 28, além do boletim de
ocorréncia.

Ademais, a colisdo entre os veiculos é fato
incontroverso nos autos, assim como o dbito das vitimas.

Por tais razGes, amplamente demonstrada esta
existéncia do fato.

B) Da autoria

O réu, em defesa pessoal, admitiu estar na dire-
cdo do veiculo que colidiu contra o das vitimas, porém
negou que estivesse em alta velocidade ou dirigindo sem
guardar a devida distancia do automdvel da frente,
rechacando a imputacdo de que tivesse agido de forma
imprudente ou negligente. Alegou como causa do evento
uma possivel desaceleragdo pelo veiculo das ofendidas
além da manobra de ingresso na pista contraria, repu-
tando tratar-se o fato de mero incidente. Tais argumen-
tos também foram reproduzidos pela defesa técnica, a
qual ainda vindicou a concessdo ao acusado do beneficio
do perddo judicial.

De inicio, cumpre consignar que, conquanto te-
nha havido vasta producdao de provas pelas partes, o
conjunto probatoério aponta num Unico sentido, o qual,
todavia, ndo é aquele aventado pela defesa, conforme
andlise que segue.

As fls. 40/42 efls. 43/45, tém-se, respectivamente,
as fotografias do automédvel das vitimas e do veiculo do
acusado, as quais demonstram, nitidamente, a intensi-
dade do choque, bem como que o veiculo tripulado pelas
vitimas restou com a lateral esquerda destruida (pela
batida contra o poste da rede elétrica), enquanto que o
automovel guiado pelo acusado igualmente teve
danificada a lateral esquerda, porém ndo nas mesmas
proporgdes.

Tais circunstancias sdo, pois, incontroversas nos
autos.

Em relagdo a prova oral, é de grande relevancia
para a elucidacao das causas do abalroamento e das con-
dicdes em que se deu o fato.

O primeiro dos depoimentos a ser analisado é o
do policial rodoviario federal I. D., o qual atendeu a ocor-
réncia envolvendo o acusado e as vitimas. Esta testemu-
nha, em sua narrativa as fls.133/133v, afirmou que:

(... / n r is veicu-

/i riam trafegan m_alta veloci rém su-

pbe que a velocidade do Golf era superior a do Peugeot,
r ter colidido na traseir: le veiculo;

n o] veloci veicul identa-

100km/h pel. n (JéNCi i-

xperiéncia profi I, acres-
centando que o automoével Peugeot colidiu em um poste
e foi praticamente partido ao meio; (...)” (grifos meus).

Pelo depoimento desta testemunha, a qual presu-
midamente possui experiéncia na area de transito de
veiculos, ja que policial rodoviario federal, pode-se ob-
servar claramente que tanto o acusado como as vitimas
trafegavam em velocidade superior a permitida no local
(80km/h), havendo a possibilidade de que o automovel
do réu estivesse ainda mais rapido do que o das vitimas,
0 que pode ter impedido qualquer agdo eficaz do réu no
sentido de evitar a colisdo. Assim, pelo relato do profissi-
onal, as evidéncias do fato apontam em sentido contra-
rio a narrativa da defesa, ja que o excesso de velocidade
referido também foi confirmado por outras testemunhas,
depoimentos abaixo analisados, o que comprova a im-
prudéncia aludida na exordial acusatoria.

No mesmo diapasdo descreveu M. A. S. (fls.236/
237), marido de uma das vitimas, o qual estava presente
no momento do acidente no banco do carona do automé-
vel dirigido pelo acusado. A narrativa de M., transcrita
abaixo, confirma a situacdo de proximidade entre os au-
tomoveis, desfazendo também mais esta alegacdo do réu
de que haveria entre eles uma distancia de “dois carros”
(sic).

I rior

“(...) A intencdo do grupo era dirigir-se ao boliche
em S&o Leopoldo e até o depoente cochilar um veiculo ia
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atras do outro normalmente, o Peugeot na frente. Acor-

repen m L. gritan ra D. tomar distanci

P ndo viu houve um. i If n
raseir: P na n recisar houvi

ndo uma freada brusca do Peugeot, pois ndo reparou se

acenderam as luzes do freio. (...)” (grifos meus).

Consigno ainda que, mesmo que o automdvel da
frente, tripulado pelas vitimas, tivesse desacelerado como
sugeriu o acusado, tal fato ndo o isenta da responsabili-
dade pelo evento. Conhecidos sdo de todos os motoris-
tas os deveres de guardar a distdncia necessaria entre
os automoveis (art.29, II, do Cdédigo de Transito Brasilei-
ro) e de respeitar o limite de velocidade permitido no
local (art.43, do Cddigo de Transito Brasileiro), justamente
para evitar situagdes como a narrada neste feito, o que,
todavia, segundo os depoimentos até agora analisados,
ndo foi observado pelo réu.

Outra declaragao extremamente relevante para a
demonstracdo da culpa imputada ao acusado, é a de L.
Q. F. (fls.246/247). Este, irmdo de duas das vitimas e
noivo da terceira ofendida, assistiu o fato, ja que vinha
no banco de tras do veiculo Golf. Transcrevo, pois, 0s
trechos mais importantes:

“(...) Pegaram a BR116 em diregdo a Sao Leopoldo
e no inicio andavam em velocidade normal, uns 80 ou 90
kmy/h. Depois aumentaram a velocidade. Nao considera
que tenha feito '‘pega’ nem que tenham brincado de se
ultrapassar, mas houve umas duas ultrapassagens. Pri-
meiro D. passou por elas, indo em seguida para a pista
da direita. Em seguida foi ultrapassado por D., que se-
guiu a pista da esquerda. Entdo é que D. passou para a
pista da esquerda indo atras dela. A essa altura ja esta-

vam em velocidade maior. Pelo que recorda, antes da

j h lhar no velocimetr vam a 120km,
h. rre é D. aproximou- mai: P
h D. fr rren lisdo. O

depoente viu que ela pisou no freio, pois as luzes traseira
se acenderam. Acha que ela ndo imaginou que D. esti-
vesse tdo proximo. Ele realmente aproximou-se bastan-
te do Peugeot, a uma distdncia menor do que a de um

rro. Pel recort rimeir: ida foi n
raseir P m rr I irei:
is D. ver las frearam I n viar pu-

xando para a direita. Tanto o Peugeot como o Golf roda-
ram para a direita, batendo também com as laterais. (...)

Era clar D. Vv roximan P . Re-
nas Vil rem acion ndo houvi ida n

raseira. N3 m Z houve uma r 30 bri

de velocidade por parte de D. no momento da batida.

(...)” (grifos meus).
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Ressalto, pois, que a narrativa de L. é por demais
esclarecedora, ja que confirma a velocidade imprimida
pelo réu no momento do acidente (120km/h), muito su-
perior a permitida no local, bem como o fato de que este
aproximou-se demais do veiculo Peugeot, ndo podendo
assim evitar a colisdo contra o veiculo das vitimas, que
situava-se na sua diagonal, independentemente se em
processo de desaceleracdo ou velocidade inferior.

A par disso, C. M. D. (fls.248/249), perito arrola-
do pela defesa, também fez descricdo minuciosa sobre a
trajetoria e posicdo final dos veiculos, o que confirma a
tese acusatoria de que o réu, por imprudéncia, ja que
vinha com excesso de velocidade, e negligéncia, por ndo
atentar para a distancia necesséaria entre os dois veicu-
los, colidiu contra o automovel das ofendidas, mais para
a lateral esquerda, em direcdo diagonal.

“(...) As conclusées do depoente com base na tra-
Jjetoria dos pneus e nos danos provados nos veiculos fo-
ram de que no momento da batida o Golf ia pela pista da
direita e o Peugeot pela da esquerda, tendo este prova-
velmente tentado mudar para a pista da direita, pois os
danos iniciais forma na lateral traseira direita do Peugeot
com a lateral frontal esquerda do Golf, o que ocasionou
que o Peugeot rodasse para a direita e seguisse de lado
como mostram as marcas de frenagem até o poste. Diz
isso também porque a sinaleira traseira direita do Peugeot
ndo foi avariada, os danos se limitaram ao para-choque
traseiro e esses danos sdo arranhdes, o que indica que
por essa trajetéria antes mencionada o Golf passou pelo
Peugeot raspando na sua traseira e inclusive contorcen-
do o puxador do reboque para a esquerda. (...) pode
afirmar que o Peugeot também se encontrava em veloci-
dade alta, acredita que igual ou superior a do Golf. O
dano transversal significa que os veiculos estavam em
posicoes obliquas e o tangencial significa que um raspou
no outro. (...)”

A narrativa desta testemunha vem em parte
explicitada no laudo pericial de fls.168/185, ja que C. M.
D. foi um dos peritos responsaveis pela elaboragdo do
documento juntado pela defesa. Contudo, parte da con-
clusao do exame pericial ndo pode ser aceita por este
Juizo, ja que foram lancados dados visivelmente contra-
ditdérios, os quais sequer foram confirmados por C. no
depoimento judicial, denotando a pericia o firme propo-
sito de imputar exclusivamente as vitimas a responsabi-
lidade pelo evento, o que, indubitavelmente, o restante
da prova afasta. Passo, pois, a transcrever as conclusdes
incongruentes apontadas no laudo pericial:

"10) ransi
/! movel P fe r manobr:
T faix. rafe lidiu lateralmen ntr.
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automdvel Golf, que trafegava ao seu lado pela faixa da
direita. O primeiro contato fisico entre os dois veiculos
foi uma colisdo lateral e ndo uma colisdo traseira como
consta no Boletim da Policia Rodoviaria Federal e na de-
nuncia do Ministério Publico.

(oos)

40) A vel nvolvi
P no_momen lisd ra, relativamen
muito maior velocit nvolvi /s -

movel Golf, considerando que o trecho total percorrido
por esse veiculo com os seus pneumaticos derrapando
sobre a via, mais a velocidade que foi dissipada com a
energia gasta nas deformidades sofridas com o forte
impacto contra o poste de concreto de sustentacdo da
rede elétrica”.

Analisando tais informacdes, pode-se questionar
0 seguinte: se efetivamente a culpa pelo evento fosse do
veiculo Peugeot, como infere a pericia, por ter efetuado
a troca de faixa no instante em que o automédvel Golf
encontrava-se na pista em que pretendia ingressar, na
sua diagonal traseira direita - conforme referiu o perito
as fls.248/24 iferentemen ncluiu no lau-
do ora analisado -, como poderia o veiculo das vitimas,
que supostamente estava em velocidade “muito maior”
(sic), ter colidido contra o veiculo do acusado, que vi-
nha em velocidade inferior, pouco atrds? Ora, a Unica
explicagdo plausivel para a constatagdo pericial é a de
que além de estar o veiculo das vitimas em velocidade
muito superior, portanto, obviamente passaria para a
pista em que estava veiculo do acusado sem atingi-lo,
estivesse o Peugeot andando de ré (!), e ndo no sentido
correto da via.

Inadmissivel, pois, a pericia encomendada, ja que
manifestamente tendente aos interesses da defesa e dis-
crepante da conclusdo do policial rodoviario federal I. D.
(primeiro depoimento analisado), testemunha isenta de
qualquer interesse na causa.

Em relagdo ao restante da prova oral, os demais
testemunhos, de M. G. C. (fls.137/137v), C. F. P. M.
(f1.238), L. F. M. M. (fl.239) e C. C. S. (fls.252/253),
nada esclareceram sobre o fato, porquanto tais pessoas
nao presenciaram o acidente, ndo sendo, pois, relevan-
tes para a solucdo do mérito.

Quanto a possibilidade aventada nos autos de que
estivessem réu e vitimas fazendo “racha”, também ndo
restou suficientemente esclarecida, o que, contudo, ndo
tem o conddo de modificar a conclusdo que se extrai das
provas dos autos. Inadmissivel, pois, na esfera penal
cogitar-se a compensacao de culpas, devendo cada agente
responder por seus atos, estando plenamente demons-
trada a conduta do réu no evento.

Neste sentido, os julgados que colaciono:

APELACAO CRIMINAL. DELITO DE TRANSITO. ART.
302 DO CTB. INEXISTE NO AMBITO DO DIREITO PENAL
A COMPENSACAO DE CULPAS. CULPA DO APELANTE COM-
PROVADA. REDUCAO DA PENA DE SUSPENSAO DA HA-
BILITACAO PARA DIRIGIR VEICULO AUTOMOTOR EM
OBSERVANCIA A PROPORCIONALIDADE DESSA PENA
COM A DE DETENGAO. Apelo provido parcialmente. (Ape-
lagdo Crime n® 70015213317, 1@ Camara Criminal, Tri-
bunal de Justica do RS, Rel. Manuel José Martinez Lucas,
Julgado em 08/11/2006)

EMBARGOS INFRINGENTES. HOMICIDIO
CULPOSO NA DIRECAO DE VEICULO AUTOMOTOR (AR-
TIGO 302, CAPUT, DA LEI N° 9.503/97 - CODIGO DE
TRANSITO BRASILEIRO. VOTO DIVERGENTE SUSTENTAN-
DO A ABSOLVICAO DO EMBARGANTE. Age com impru-
déncia o agente que, durante o periodo noturno, impri-
me_veloci im rmiti I rodovia, vin

jonar a mori m re. Embora tenha havi-
do nitida contribuicdo da vitima para a eclosdo do delito,
0 pedestre também foi imprudente ao transitar, a noite,

na pi rolamen ma rodovia -, na

olvidar que, no Direito Penal, ndo hd compensacdo de
culpas, devendo cada agente responder por seus atos. O
pedido de perdao judicial ndo é de ser conhecido, porque
néo foi objeto do voto vencido, cuja prevaléncia se pre-
tende nos infringentes. EMBARGOS REJEITADOS, POR
MAIORIA. (Embargos Infringentes n® 70013622758, 1°©
Grupo de Camaras Criminais, Tribunal de Justica do RS,
Rel. José Antonio Cidade Pitrez, Julgado em 06/10/2006)

Sobre o ponto — uma vez que a Defesa insiste
ndo ter havido nexo causal determinante entre a condu-
ta do réu e o resultado — invoca-se o instituto da causa-
lidade, geralmente estudada em sede de Teoria Geral,
dentro do conteddo de Norma Penal e Fato Punivel. Cau-
salidade é o vinculo material e objetivo entre a conduta e
o resultado. Como é cedico, ha duas principais teorias
sobre ela:

Teoria da Causalidade Adequada - Diferencia cau-
sa de condicdo. Causa é o antecedente adequado a pro-
duzir o resultado dentre as condicdes. Dentre as condi-
goes, qual a causa do resultado? De acordo com a expe-
riéncia comum, deve-se fazer uma prognose posterior,
apos o fato, de qual a causa provavel do resultado. Sofre
criticas de PAULO JOSE DA COSTA JR: por que examinar
0 que ja ocorreu como se ainda ndo tivesse acontecido?
ANIBAL BRUNO acrescenta: essa teoria considera sem-
pre que o fato tenha acontecido em situagdes normais;
mas e se ocorreu em situagdes excepcionais?

Teoria da Equivaléncia das Condicées - (Conditio
Sine Qua Non) Todos os antecedentes equivalem-se, dai
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porque nao existe diferenca entre causa e condicdao. O
decisivo para apurar se uma conduta é causa ou ndo do
resultado é verificar se, sendo retirada tal condicdo, o
resultado verificaria-se. DAMASIO sugere um tempero:
causa é aquela condicdo que, se retirada, o resultado
nao teria ocorrido como veio a ocorrer; poderia ter ocor-
rido, mas ndo da forma como efetivamente ocorreu.

Embora a o CP tenha aderido a Teoria da Equiva-
|éncia das CondicGes, no cabeco do art. 13, deve-se con-
ceder que, ainda que se proclamasse que, concorrendo
com a conduta do réu, operasse como concausa a
imprevidéncia das vitimas, de conduzirem-se também em
alta velocidade, o resultado ndo teria ocorrido. Por que
ocorreria? A suposta alta velocidade das vitimas ndo te-
ria o conddo de provocar acidente algum, porquanto o
veiculo das ofendidas movia-se, ainda que muito veloz,
para frente. Se houve a dita desaceleracdao do automoével
Peugeot, isso, por si s6, ndo determinaria o resultado da
forma e com a intensidade como este ocorreu, pois a
suposta acao das ofendidas teria se mantido na linha de
desdobramento fisico da acdo do réu, que conduzia em
alta velocidade e ndo guardava distancia necessaria. Pois,
a omissdo do dever de cuidado do réu determinou aque-
le resultado especifico.

Como anota JOSE HENRIQUE PIERANGELLI, o tipo
culposo reclama a) o descumprimento do dever de cui-
dado; b) a causagdo de um resultado lesivo a um bem
juridicamente tutelado; c) que a violagdo do dever de
cuidado constitua fator determinante do resultado. Pros-
segue o mestre: “"Para a comprovacdo do descumprimento
do dever de cuidado, exige-se a determinagao sobre qual
era o cuidado devido, para o que se deve recorrer de
uma norma de cuidado. As normas de cuidado,
freqlientemente, estdo estabelecidas na propria legisla-
¢do, como ocorre com as atividades regulamentadas,
servindo de exemplo o Cédigo Nacional de Transito.”
Embora paradoxalmente, o art. 302 cuida de um tipo
aberto, como sempre o sao os tipos culposos, revelando
certa indeterminagao, mas a norma individualizadora deve
ser completada na sentenca.

Além do estabelecimento e individuagdo do dever
de cautela inobservado, como visto, o tipo culposo recla-
ma nexo causal entre a inobservancia do dever de cuida-
do e o resultado. Sobre isso, ensina WESSELS que "se o
resultado socialmente danoso também ndo fosse evita-
vel no caso de uma conduta juridicamente isenta de de-
feitos, a auséncia do cuidado, existente no caso concre-
to, seria irrelevante para a sua ocorréncia”, o que remete
mais uma vez a Teoria da conditio sine qua non, isto &, o
resultado morte ndo teria ocorrido se o réu tivesse ob-
servado o dever de cuidado de, prudentemente, nao
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conduzir em alta velocidade e guardar a distancia neces-
saria entre ambos os automoveis.

Ha, ainda, que se reportar a previsibilidade, ele-
mento intelectual da culpa.

De fato, para que o causador cumpra o dever de
cuidado, deve ele obrigatoriamente conhecer o seu con-
teudo, pois sé dessa maneira estara apto a cumpri-lo.
Nesse particular, escreve ENRIQUE CURY que "a dogmatica
do crime culposo, so interessa a falta de atencdo que
encontra sua origem nas falhas volitivas, ou seja, aque-
las que contam com mecanismos intelectuais que o habi-
litam a observar uma atitude mais atenta.” Dai porque o
cumprimento do dever de cuidado fica na dependéncia
da capacidade individual, estreitamente ligada ao conhe-
cimento especial de cada individuo. Sobre isso, conclui
ENRIQUE BACIGALUPO: "“infringe el deber de cuidado el
que no emplea el cuidado que sus capacidades y su
conocimiento de la situacion le hubieram permitido”

De fato, a previsibilidade e a causalidade ndo séo
suficientes para a configuracdo da culpa. Evidente, por-
tanto, que a determinacdo depende do prévio conheci-
mento do agente, sob pena de se afastar o elemento
intelectual da culpa (previsibilidade). Assim sendo, tor-
na-se impossivel fixar-se uma violacdo do dever de cui-
dado quando impossivel seu conhecimento pelo agente
que ignorava a situagdo de perigo existente.

No caso em julgamento, estavam muito bem fixa-
dos os proprios limites do dever de cautela, em razdo de
que os veiculos trafegavam velozmente, em rodovia fe-
deral, sem acostamento, um préximo ao outro, sem falar
que o Réu tinha prévio conhecimento de que condutora
falecida tinha ha pouco tempo se habilitado para condu-
zir (interrogatério, fl. 105).

Ndo ha falar, em face do Réu, entdo, na auséncia
de previsibilidade, porquanto, além da prévia informa-
gao acerca do perigo, aloca-se a preparacdo do agente
para a atividade. Disso é que se conclui que ao réu, me-
canico, motorista experiente, sedizente zeloso, ndo po-
deria ignorar — por suas condigdes pessoais —, que, tra-
fegando em velocidade excessiva, muito proximo ao ve-
iculo da frente, cuja condutora era sabido por ele
inexperiente, era exigido adotar dever de cautela.

Enfim, ndo se pode cogitar da imprevisibilidade
do resultado, porquanto, se o motorista tivesse se pre-
parado adequadamente para a conducdo do veiculo, em
velocidade compativel, guardando distancia regulamen-
tar do veiculo que seguia a frente, em suma, agindo com
cautela, certamente teria como evitar o resultado.

Se o resultado fosse sempre previsto e ndao so-
mente previsivel, ndo haveria duas espécies de culpa. A
culpa inconsciente existe quando o agente ndo prevé o
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resultado que é previsivel. Ndo ha no agente o conheci-
mento efetivo do perigo que sua conduta provoca para o
bem juridico alheio; a culpa consciente ocorre quando o
agente preveé o resultado, mas espera, sinceramente, que
ndo ocorrera. Ha no agente a representacdo da possibili-
dade do resultado, mas ele afasta por entender que o
evitara, que sua habilidade impedira o evento lesivo que
estd dentro de sua previsédo.

In fatispecie, o resultado apresentava-se de todo
previsivel, desde que o acusado tivesse adotado a pre-
paracao decorrente do dever de cautela, dirigindo em
velocidade compativel e mantendo seu automovel suficien-
temente distante do das vitimas.

Argumentar que ndo havia previsibilidade por ndo
ter o réu condigdes de saber se a vitima trocaria de pista
ou desaceleraria o veiculo equivale a alegacdo de quem
avanga um sinal vermelho, vindo a abalroar veiculo que
regularmente cruzava o sinal verde, no sentido de que
ndo poderia saber que um outro veiculo cruzaria a aveni-
da.

Entendo perfeitamente delineados os elementos da
culpa, pois o 6rgdo acusador demonstrou que o réu des-
cumpriu o dever de cuidado e que este descumprimento
determinou a causacdo do resultado, o qual era previsi-
vel ao réu.

Ha ainda o argumento defensivo relativo ao per-
ddo judicial, o qual foi cogitado pela defesa técnica em
sede de alegagdes finais. Todavia, a conduta comprova-
da nestes autos beira ao dolo eventual, ja que em razao
do excesso de velocidade e pela inobservancia da regra
de distanciamento entre os veiculos, até mesmo se po-
deria cogitar que o réu teria assumido o risco do resulta-
do. Destarte, evidentemente que ndo é possivel, neste
caso, a concessdo do beneficio postulado. Ademais,
questionavel é o laudo médico juntado pela defesa
(fls.262/263), confeccionado em torno de dois anos apds
o fato (2006) e firmado por médico psiquiatra residente
em Miami, ficando evidente que quando da elaboragao
h& muito jd ndo tinha contato com o acusado, o qual
aparentemente permaneceu em tratamento com o médi-
co pelo curto periodo de 3 meses no ano de 2004. Assim,
ndo ha prova segura nos autos de que as conseqiiéncias
da infragdo atingiram o proprio agente de forma tdo gra-
ve que a sangdo penal seja desnecessaria, como exige o
§ 59 do art. 121 do Cddigo Penal e, por consequiéncia, o
art.107, IX, do mesmo Diploma Legal.

Sabe-se que o perddo judicial é instituto nobre, a
ser aplicado com morigeragdao em situagdes
excepcionalissimas:

“APELACAO-CRIME. HOMICIDIO CULPOSO NA CON-
DUCAO DE VEICULO AUTOMOTOR. Conduta imprudente,

materializada no excesso de velocidade, comprovada.
Mantenca do édito condenatdrio que se impde. - Perddo
judicial. Impossibilidade de aplicacdo, a mingua de pro-
vas idéneas de que a morte da vitima, em decorréncia
do acidente, tenha causado ao réu insuportavel sofri-
mento fisico ou moral, atingindo-o de modo tdo grave
que a sancdo penal seja desnecessaria. - Suspensdo da
habilitacdo para conduzir veiculo automotor. Critério de
dimensionamento vinculado a reprovabilidade do agir.
Inteligéncia do art. 59 do Cédigo Penal. - Penas alterna-
tivas. Beneficio mantido, cabendo ao réu decidir pelo seu
cumprimento ou pela submissdo a carceraria imposta.
APELO PARCIALMENTE PROVIDO”. (Apelagdo-Crime n©°
70006655252, Camara Especial Criminal, TJ/RS, Rel.
Marco Antonio Barbosa Leal, Julgado em 09/12/2003).

“ACIDENTE DE TRANSITO. OFUSCAMENTO SOLAR.
PREVISIBILIDADE. PERDAO JUDICIAL. REDUCAO, DE
OFICIO, DO PRAZO DA SUSPENSAO DA HABILITACAO
PARA DIRIGIR VEICULO AUTOMOTOR. O fato de o motoris-
ta perder o controle do veiculo em razdo de ofuscamento
pelo sol, ndo elide sua culpa pelo acidente, por se tratar
de fenémeno natural e previsivel, estando a exigir aten-
¢do e cuidado ao volante. Ndo é caso de perdao judicial
quando ndo comprovado nos autos que a morte da viti-
ma, da qual o réu alega ser amigo, tenha lhe causado
sofrimento moral tdo grave que a sangdo penal se torne
desnecessaria. Recurso improvido. Reducdo do prazo da
suspensédo da habilitagcdo para dirigir veiculo automotor
para 02 meses, de oficio”. (Apelagdo-Crime n©°
70006847271, 12 Camara Criminal, TJ/RS, Rel. Manuel
José Martinez Lucas. Julgado em 10/09/2003).

Nestes termos, devidamente comprovada a culpa
do acusado por imprudéncia e negligéncia, a medida que
se imp0e é a condenacdo, nos termos da denuncia.

Dispositivo

Isso posto, julgo procedente a denuncia, para con-
denar o réu D. A. P.,, antes qualificado, nas sancdes do
artigo 302 (trés vezes), da Lei 9.503/97 (Cddigo de Tran-
sito Brasileiro), na forma do art.70, do Cddigo Penal.

Condeno o réu também nas custas processuais.

I) Passo a dosimetria da pena.

Analisando as circunstancias do art. 59 do CP ob-
servo que com relacdo a culpabilidade, entendo ser o réu
D. consciente da ilicitude de seus atos, tanto que negou
o cerne da imputacdo, tentando minimizar sua conduta.
O acusado tinha total condicdo de prever o resultado e
assim determinar sua conduta de outra forma. Os moti-
vos ja integram a definicdo do descumprimento de um
dever de cautela. O réu ndo possui antecedentes crimi-
nais conhecidos. Conduta abonada. As conseqiiéncias fo-
ram graves, ja que jovens mogas tiveram a vida ceifada
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abruptamente (circunstancia abaixo valorada), o que ndo
pode ser desprezado, considerando que deixaram familia-
res e uma delas um filho de tenra idade. Nao ha compro-
vacdo suficiente de que o comportamento das vitimas
tenha influido para o resultado. Considero que a conduta
do acusado é grave, pois agiu negligentemente e impru-
dentemente (circunstancias préprias do tipo) em via fe-
deral de grande movimento, embora, pelo o que se
depreende do feito, no horario da colisdo o trafego nao
fosse considerado intenso. Em relacdo a culpabilidade,
por tudo isso, entendo que deva ser aferida em grau
pouco acima do minimo, tendo em vista o conjunto das
circunstancias analisadas.

Isso posto, fix n
de detencdo.

N3o é de ser aplicado o paragrafo Unico do art.
71, relativo a pluralidade do sujeito passivo na hipdtese
de ofensa a bem juridico pessoal, porquanto o delito aqui
é culposo.

Segundo DAMASIO DE JESUS, citado pelo em.
Professor LUIS CARLOS AVILA DE CARVALHO LEITE, os
arts. 302 e 303 do CTB constituem-se em tipos deriva-
dos, nos quais a circunstancia modal “na diregdo de vei-
culo automotor” nada mais é do que uma qualificadora
embutida no tipo. Segundo DAMASIO, “criou-se uma fi-
gura especifica de homicidio culposo, mantendo o tipo
do art. 121, § 39, do CP, carater genérico, estabelecen-
do-se entre eles uma relagdo de generalidade e especia-
lidade (principio da especialidade)... A figura especial (art.
302) contém todos os elementos da forma genérica (CP,
art. 121, § 3°) e mais um denominado especializante (a
elementar modal 'na direcdo de veiculo automotor’). As
referéncias tipicas ‘homicidio culposo’ e ‘lesdo corporal
culposa’ carregam as elementares, causas e circunstan-
cias daqueles tipos.”

Incide, isto sim, o sistema de exasperagao decor-
rente do concurso formal heterogéneo, aos termos do
que consta do art. 70, caput, do Cédigo Penal.

Pelo concurso formal, considerando o nimero fa-
tos e vitimas, que sdo trés, aumento a pena em metade,
restando uma pena de 3 anos e 6 meses de detencdo.

A falta de outros fatores, torno-a definitiva nesse
patamar.

m 2 an 4 m
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Considerando a quantidade de pena alcangada, e
ainda, que o fato narrado nestes autos se deu na forma
culposa, ndo havendo no feito comprovacdo de antece-
dentes criminais do acusado, sendo suficiente para a
reprovacao da conduta a substituicdo da pena privati-
va de liberdade por restritiva de direitos, substituo a
pena privativa de liberdade por uma de prestacdo de
servigos a comunidade pelo mesmo tempo da pena
privativa de liberdade alcangado, preferencialmente a
ser cumprida em nosocémio de assisténcia a feridos, e
multa de cinco saldrios minimos em favor de cada uma
das familias das vitimas, totalizando quinze salarios
minimos, atentando-se para a boa situagdo econémica
do réu, que afirmou auferir em torno de R$ 1.500,00
mensais.

Para o caso de reversdo, o regime inicial de cum-
primento devera ser o aberto, considerando a quantida-
de de pena alcangada.

O réu podera permanecer em liberdade, tendo em
vista ndo estarem presentes os requisitos da prisdo
cautelar.

II) Da pena acessoria

A teor do art.293, do CTB, pelo mesmo periodo
da pena privativa de liberdade (3 anos e 6 meses),
determino a suspensdo do direito de dirigir do acusa-
do, considerando a gravidade do fato, bem como a
guantidade de vitimas, demonstrando-se adequado e
necessario este periodo ante as circunstancias anali-
sadas.

Transitada em julgado esta sentenca condenatoria,
o cartério devera:

- preencher e devolver o Boletim Estatistico;

- comunicar o TRE;

- langar o nome da ré no rol de culpados;

- expedir o PEC;

- cumprir o disposto no art.293, §1°, do CTB;

- demais diligéncias legais.

Publicada em maos da Escrivania; registre-se; in-
timem-se.

Sapucaia do Sul, 12 de margo de 2007.

Fabio Vieira Heerdt
Juiz de Direito
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DECISAO CRIMINAL

Juiz prolator: André de Oliveira Pires
Data: 24 de julho de 2007

Processual penal. Prisdo temporaria. Prorrogacdo. Necessidade. Processo sob segredo de jus-
tica. Pedidos de vista dos autos formulados por defensores constituidos, quando em curso, no
mesmo expediente, interceptacao telefénica destinada a apurar a autoria dos delitos de roubo
majorado e formacdo de quadrilha armada. Indeferimento da postulagdo. Preponderédncia do
interesse publico ao privado, no caso concreto, sob pena de inevitavel frustracdo das investi-
gagoes.

Vistos.

Tratam-se de pedidos de revogacdo de prisdo temporaria e extragdo de copias dos autos formulados pelas
defesas dos investigados G. S. e G. R. P.. Aludem, os peticionarios, que se encontram ausentes os motivos ensejadores
da segregacdo temporaria. Ademais, mencionam que 0 acesso aos autos se faz necessario, para o exercicio da ampla
defesa, no caso concreto, sendo tal direito assegurado pela Carta Magna.

Na mesma data das manifestagdes defensivas, acima referidas, aportou neste Juizo representagdo da Autori-
dade Policial da Delegacia de Policia de Repressédo ao Roubo e Furto de Cargas - DEIC, pugnando pela prorrogagéo da
prisdo temporaria dos investigados acima nominados, afirmando que tal medida se faz imprescindivel para as inves-
tigagOes.

O Ministério Publico manifestou-se favoravel ao pleito policial e contrario aos pedidos defensivos.

E o brevissimo relato. Decido.

O presente expediente teve como fato desencadeador roubo ocorrido no dia 27 de maio do corrente ano,
nesta Cidade, perpetrado em menoscabo de depdsito das L. P. F., conduta essa que teria sido praticada por cerca de
20 (vinte) pessoas fortemente armadas, as quais, inclusive, valeram-se do auxilio de um caminhdo, para o transporte
das mercadorias subtraidas.

A partir disso, relatou a Autoridade Policial, iniciaram-se investigacdes destinadas ndo apenas a apurar a
autoria do roubo anteriormente mencionado, mas também de outros roubos ocorridos na mesma época contra
estabelecimentos semelhantes, os quais, pelas caracteristicas com que praticados, indicavam que teriam sido perpe-
trados pelo mesmo grupo responsavel pelo roubo ao depdsito das L. P. F., neste Municipio.

Com lastro em tais circunstancias, e diante dos fortes indicios e elementos de prova que acompanhavam as
representagées, foram deferidas, por este Juizo, inUmeras medidas acautelatorias, tais como interceptacdo telefoni-
ca, quebra de sigilos telefonicos, buscas e apreensGes, prisdes temporarias etc, todas destinadas a elucidagdo da
efetiva autoria dos fatos acima narrados, as quais foram examinadas a exaustdo as fls.44-48, 62-64, 86-88, 91, 201-
205, 222-223, 229-231 do presente expediente, desde o dia 05 de junho deste ano, sendo que desde entdo o feito
tramita em segredo de justica.

E, em decorréncia de tais investigagGes, chegou-se ao nome do investigado G. S., o qual teria participado do
roubo ao depdsito das L. P. F., ocorrido nesta Cidade, no dia 27 de maio de 2007. Consoante o apurado pela
Autoridade Policial, G. exercia a fungao de vigilante na empresa alvo do assalto, tendo sido o primeiro dos vigias
rendidos pelos agentes no dia do fato. Posteriormente, restou evidenciado que G. teria facilitado a entrada do grupo
criminoso no local, apurando-se, ainda, que em data pretérita ja teria sido colega, em outra empresa de vigilancia, de
G. R. P.,, um dos mentores da atividade ilicita perpetrada.

Demais disso, consoante as informagdes contidas na investigagdo, em especifico as declaragdes prestadas
pelo co-investigado M. S. L. em sede policial, G. R. P., vulgo “A.”, era integrante da quadrilha responsavel pelo assalto
ao depdsito das L. P. F.,, sendo que este exercia a atividade de vigilante em uma empresa de segurancga localizada na
mesma avenida do aludido depdsito, passando informagdes privilegiadas para os demais membros do grupo.

Tais indicativos, por certo, apontam para a existéncia de consistentes indicios da participagdo dos investigados
G. e G. na pratica dos delitos de roubo e formagdo de quadrilha. Da mesma forma, a segregacdo temporaria dos
mesmos, pelas razbes antes declinadas, somadas aquelas ja expendidas quando do decreto de suas prisGes tempo-
rarias, mostra-se vital para o prosseguimento das investigagdes.
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Com efeito, como ja dito, o fato ensejador da in-
vestigacdo foi perpetrado por, aproximadamente, vinte
elementos fortemente armados e previamente organiza-
dos para a realizagao do intento criminoso, havendo for-
tes suspeitas de que fatos semelhantes, praticados em
datas préximas as do roubo levado a efeito em desfavor
do depésito das L. P. F., tenham também sido praticados
pela mesma organizagdo criminosa em outras localida-
des do Estado.

Assim, diante da gravidade dos fatos investiga-
dos, e em face dos indicios antes delineados, a prisdo
temporaria foi decretada em desfavor de G. e G., uma
vez que tal medida se revelou fundamental para o pros-
seguimento da investigagao policial, ante a necessidade
de esmiucar a participacdo de cada investigado na em-
preitada, bem como para desvendar a forma de atuagao
do grupo criminoso e suas ramificagoes.

Também por tais razdes, a prorrogacao da prisdo
temporaria dos investigados se afigura necessaria, em
face do teor da representacao policial nesse sentido, dando
conta que a segregacdo temporaria em curso foi de todo
insuficiente para a realizagdo de todas as diligéncias an-
teriormente deferidas por este Juizo, dentre as quais,
v.g., confrontar a palavra dos investigados com o teor
das conversas telefonicas interceptadas, indagando-os a
respeito, bem como para inquirir testemunhas relaciona-
das ao fato, que comparecerdo aquela Delegacia Especi-
alizada nos préximos dias e poderdo efetivar o reconhe-
cimento dos investigados.

Destarte, demonstrada a extrema necessidade de
prorrogacdo da medida, satisfeito o pressuposto exigido
pelo artigo 2° da Lei n® 7.960/89, razdo pela qual defiro
a prorrogacao pretendida, pelo prazo de cinco dias.

Quanto aos pedidos de vista e extracdo de copias
dos autos, formulados pelas defesas dos investigados G.
e G., por ora, indefiro-os.

Com efeito, a publicidade de todos os atos pro-
cessuais é regra; mas que, como toda a regra, comporta
sua excegao.

No caso concreto, quando do exame da primeira
representacdo pela quebra de inumeros sigilos e
interceptacdes telefonicas (em 05 de junho de 2007, fl. 48),
foi determinado por este Juizo que o feito tramitasse em
segredo de justica, medida esta que desde entdo vem
sendo executada pela Autoridade Policial, com o escopo
de apurar a participagao de todos os envolvidos no fato
ja noticiado.

De fato, a Constituicdo Federal, em seu artigo
59, inciso LX, estabelece como regra a publicidade dos
atos processuais. E tal norma, por certo, ainda que ndo
figurasse expressamente na Carta Magna, decorreria
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implicitamente como consectario do proprio Estado De-
mocratico de Direito reinante no Pais. Todavia, ao tempo
em que dispde sobre a publicidade dos atos processuais,
0 mesmo preceito constitucional estabelece fatores limi-
tativos a esse direito, o qual somente deve ceder espago
quando, diante de uma andlise da preponderancia dos
interesses, a ele sobrepuser-se a defesa da intimidade
ou do interesse publico e social. Essa, pois, a interpreta-
gao adequada do aludido dispositivo constitucional, va-
lendo recordar que a interpretacdo adequada, na licdo
do douto constitucionalista alemdo KONRAD HESSE (A
forca normativa da Constituicdo, 1991, Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, traducdo de Gilmar Ferreira Men-
des, pp.22-23) “é aquela que consegue concretizar, de
forma excelente, o sentido (Sinn) da proposicdo normativa
dentro das condigdes reais dominantes numa determina-
da situacao”.

E atento a diretriz tracada pela Constituicdo Fede-
ral, a propria Lei n® 8.906/94 (Estatuto da OAB), em seu
artigo 7°, §19°, n°1, traz como fator limitativo aos direi-
tos do profissional da advocacia a hipdtese enfrentada
neste feito, que, repito, da-se de forma excepcional, dian-
te da peculiaridade do caso concreto. Reproduzo o texto
mencionado:

“Art. 70 S3o direitos do advogado:

XV - ter vista dos processos judiciais ou adminis-
trativos de qualquer natureza, em cartério ou na reparti-
gao competente, ou retira-los pelos prazos legais.

§ 19 Ndo se aplica o disposto nos incisos XV e
XVI:

1) aos processos sob regime de segredo de justi-
ca,” (grifei)

E, no caso dos autos, a preponderancia do inte-
resse publico sobre o privado é inequivoca, justificando-se,
pois, a medida, excepcionalmente adotada.

Como ja dito, a investigagdo esta em curso, cami-
nhando a passos largos para a elucidagdo de fatos de
inegavel gravidade, praticado, em tese, por organizacéo
criminosa numerosa e fortemente armada, valendo res-
saltar que a conclusdo das investigacGes esta proxima.

Ademais, encontram-se em plena execugdo inu-
meras medidas acautelatorias deferidas por este Juizo,
tais como interceptagGes telefénicas, gravagdes
ambientais etc, as quais, acaso franqueadas aos investi-
gados nesse instante, terdo um unico resultado: a frus-
tracdo de toda a investigacdo até agora levada a cabo, a
qual ja tramita de forma incessante ha praticamente trés
meses.

Nesse contexto, tenho que o interesse publico, por
ora, ha de preponderar sobre o interesse dos investigados,
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os quais, de frisar-se, tdo-logo ultimadas as investiga-
gOes, terdo livre e irrestrito acesso aos autos, como de
regra se da.

Apreciando situagdes assemelhadas, esse também
foi o entendimento externado pelo Egrégio TRIBUNAL DE
JUSTICA DO ESTADO, consoante se denota das ementas
abaixo reproduzidas:

HABEAS CORPUS. INVESTIGACGES POLICIAIS.
SIGILO. ACESSO DO ADVOGADO. DIREITO NAO ABSO-
LUTO. Como ja se decidiu nesta Corte, o acesso do advo-
gado ao inquérito policial ndo é direito absoluto, quando
imprescindivel o sigilo do procedimento para a investiga-
¢do, prevalecendo o interesse publico sobre o privado. O
Estatuto da Advocacia, que regulamenta os direitos do
advogado, estd de acordo com a Constituicdo Federal,
prevendo a restricdo de vista dos processos sob regime
de segredo de justica. Situacdo que ocorre na hipdtese
em julgamento. DECISAO: Habeas corpus denegado.
Unédnime. (Habeas Corpus n® 70019904762, 728 Camara
Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel. Sylvio Baptista
Neto, Julgado em 14/06/2007) (grifei).

MANDADO DE SEGURANCA. INQUERITQ POLI-

IAL E TRAMITA EM SEGREDO DE TICA. ACES-
SO DO ADVOGADO NEGADO. PREPONDERANCIA DO
INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO. DENEGARAM
A SEGURANCA. (Mandado de Seguranga n©°
70016775942, 18 Camara Criminal, Tribunal de Justica
do RS, Rel. Marcel Esquivel Hoppe, Julgado em 18/10/
2006) (grifei).

MANDADO DE SEGURANCA. INQUERITQ POLI-

IAL. SIGILO. DECRET! DICIAL. INVESTIGACAO.

INTERESSE PUBLICO SOBRE O PRIVADO. ACESSO DO
ADVOGADO. DIREITO NAO ABSOLUTO. O acesso do ad-
v inquéri licial ndo é direi | n-
do imprescindivel o sigilo do procedimento para a inves-
igaca revalecen inter bl r riva-

. E Adv i r lamen irei-
tos do advogado, estad de acordo com a Constituicdo Fe-

ral, preven restri Vi r
regime de segredo de justica. DENEGADA A SEGURAN-
CA. (Mandado de Seguranga n°® 70012816096, 82 Cama-
ra Criminal, Tribunal de Justica do RS, Rel@ Lucia de Fati-
ma Cerveira, Julgado em 19/10/2005)(grifei).

Pelo exposto, forte nos artigos 19, incisos I, III,
alineas “c” e “I”, ¢/c o artigo 2°, todos da Lei n® 7.960/
89, defiro a prorrogacdo da prisdo temporaria de G. S. e
G. R. P., ja qualificados no expediente, pelo prazo de 05
(cinco) dias.

Outrossim, indefiro, por ora, o pedido de vista e
extracdo de cdpias do autos, formulado pela defesa dos
investigados, pelas razdes antes delineadas.

Oficie-se a Autoridade Policial e a SUSEPE, comu-
nicando a prorrogacdo da prisao.

Por fim, disponibilize o Cartdrio cdpia da presente
decisdo aos advogados constituidos pelos investigados,
antes nominados, para que contra a mesma, querendo,
possam adotar as medidas juridicas que entenderem
pertinentes.

Cachoeirinha, 24 de julho de 2007.

André de Oliveira Pires
Juiz de Direito

MULTIJURIS >>> ANOIl >>> N°4 >>> DEZEMBRO 2007 - 103



(@

104 — MULTIJURIS

A realidade exige alteracdo
de postura

Rodrigo Collago*

A capilaridade do Sistema Judicial brasileiro per-
mite que os juizes se fagam presentes em quase todos
os recantos do nosso imenso pais. Além disso, pesqui-
sas de opinido realizadas recentemente, aferindo o pres-
tigio dos poderes e das instituicGes, revelam a confian-
ca da populagao na pessoa do juiz. Conta ele com o
apoio de expressiva parcela da sociedade para o de-
sempenho de suas atribuicoes.

Por outro lado, numa aparente contradigao fren-
te ao reconhecimento positivo da opinido publica ao
trabalho dos juizes, ha um acentuado desalento com o
funcionamento do Sistema Judiciario, visto pelo cida-
ddo como algo complexo, burocratico e de baixa
efetividade.

Outras instituicdes colhem melhor impressao da
sociedade, provavelmente em face de um pragmatismo
que mobiliza a imprensa e sensibiliza a populagdo. E o
caso da Policia Federal (PF), por exemplo.

Deflagradora de operagdes que recheiam os noticiarios, a PF é percebida como a principal
responsavel por desbaratar a criminalidade no pais. As Forcas Armadas, também prestigiadas pela
opinido publica, sdo conhecidas por atividades que desbordam da sua fungdo original. Sdo agdes de
apoio aos carentes, de distribuicdo de medicamentos, de abertura e recuperacdo de estradas e de
reformas em escolas, dentre outras, que lhe garantem uma exposicdo publica positiva.

Ja o Sistema Judicial - por atuar sob regramento processual erigido sobre a légica da quase
ilimitada recorribilidade das decisdes — nao consegue responder, na velocidade esperada pelo cidadao,
ao acréscimo de demandas e nem aos processos em curso. E preciso lembrar que, com a promulgacdo
da Constituicdo Federal, em 1988, foram resgatados inUmeros direitos sociais represados por mais de
duas décadas de regime ditatorial. Houve, por conseqiéncia, um incremento da atividade do Judiciario,
com a chamada jurisdicionalizacdo das caréncias sociais. Ou seja, foi “arrastada” para a Justica a busca
de solugbes para deficiéncias nas areas de saude, educagdo, propriedade da terra, transportes, etc.

Em recente relatério do Banco Mundial, veio a tona verdade que ja era conhecida por boa parte
dos operadores do Direito: os juizes brasileiros alinham-se dentre aqueles mais produtivos do mundo,
proferindo um numero mensal de sentencas sem precedentes na América Latina. A morosidade do
sistema judicial, razdo maior das criticas da populacdo, ndo esta, portanto, relacionada com o volume
de trabalho individual dos magistrados.

Assim, se a produgdo individual é acima da média latino-americana, o que resta apontar como
perspectiva de atuagdo mais eficaz dos juizes?

Certamente, os esforgos de adaptagao dos instrumentos processuais, rompendo com o formalismo
desnecessario, e a busca pela implementacdo de novas praticas de gestdo judiciaria surgem como

* Juiz de Direito do Estado de Santa Catarina, Presidente da AMB no Triénio 2005/2007.
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Primeiro Grau em Agao

perspectivas reais de avangos nesse sentido. Mas isso
ainda ndo é o bastante. Sdo necessarias iniciativas que
levem ao cidaddo o conhecimento dos mecanismos de
atuacdo do Poder Judiciario.

Como? Talvez por meio de uma participagdo ain-
da mais efetiva dos juizes de primeiro grau em suas co-
munidades, esclarecendo acerca das peculiaridades do
Poder que representam.

Fomos treinados para o desempenho das fungdes
judicantes em quase absoluto isolamento. Ndo avanca-
mos para a transposicao das barreiras do novo tempo,
onde a informacdo alcanga imensa importancia. E bem
verdade que a velocidade processual ndo é a mesma

exigida pela comunicacao e que a busca da sincronia re-
presentaria a violacdo da ponderacdao alcancada pelo
necessario distanciamento do clamor. Mas ha espacos de
interlocugdo que remanescem vazios. E ndo nos resta
outra alternativa que ndo preenché-los.

A exemplo do que ja vem sendo feito pelo movi-
mento associativo, faz-se necessario que cada juiz lance
mao dos diversos recursos que a comunicacao oferece
para levar seu trabalho ao conhecimento da sociedade.
Ndo se trata de mera publicidade, e, sim, de um esforco
para conscientizar o cidaddo de que seu acesso a Justica
é garantido. E preciso derrubar o mito de que o Judiciario
€ um Poder distante.
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