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RESUMO

A presente tese trata de um estudo acerca do acesso &
Justica por parte da crianca e do adolescente, visando a
interposic8o de determinado interesse difuso. Para  tanto,
emprega-se uma metodologia baseada na pesquisa bibliografica
interdisciplinar, servindo-se de um instrumental teérico extraido
de outras &reas do conhecimento humano, que n8o apenas o
Juridico, e assim garantir que o tema nBo fosse abordado

unilateralmente.

Este tr&balho divide-se em cinco capitulos, acrescido
das conclusBes. Primeiramente a anélise est& voltada para uma
compreens8o do que se entende por acesso & Justica, seja em seu
sentido lato, como sindénimo de Justica soclial, seja em seu
caréater estritd, qQue considera tal acesso n&o como mera
capacidade de acionar a via jurisdicional, mas antes se deve
estar atento &as questdes do processo Justo e ainda, da

assisténcias pré-processual.

Num segundo momento, estuda-se o tema dos interesses
difuesos, verificando-se que apesar do fato de ser na atualidade
que 8e evidenciam, com mais intensidade, questdes a ‘eles

relativas, sua origem, no entanto, ainda que embrionéria,
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encontra-se desde o direito romano.' Entende-se por interesses
difusos 08 que pertencem a uma série indeterminada de sujeitos,
sgrupados em decorréncia de situaéses faticas, cujo objeto
requerido & indivisivel, pois o fracasso ou o sucesso da demanda

judiéial estender-ge-4 a todos, indistintamente.

Em seguida, aprecia-se o assunto da legitimacBo para
agir em tema de interesses difusos, analisando-se a evolugdo pela
qual passou até se chegar a sua apreciacBo por parte do Estatuto

da Crianga e do Adolescente.

Em quarto lugar, o estudo volta-se para um refletir-
questionar o papel do Poder Judiciidrio, pois com o advento da Lei
n. 8.069/90, conflitos relacionados com a violac80o ou ameaca &aos
direitos e interesses da inféncia e da adolescéncia brasileiras

passaram a ser objeto de apreciag8@o perante tal poder.

No quinto capitulo, estudam-se os meios Judiciais de
protecdo dos interesses difusos, momento no qual se percebe a
inadequacéo de  determinados institutos cléssicos do processo
civil, isto porque os mesmos tém suas raizes na tutela dos
interesses individuais, em decorréncia da cultura individualista
do século XVIII, a qual constitui, praticamente, a base da
processualistica c¢ivil. Decorre dai a importéncia do surgimento
de determinadas leis como a da Ag8o Civil Publica, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o C6digo de Defesa do Consumidor, os
quais disciplinaram a matéria e passaram a dar um novo enfoque

aos conflitos que envolvem interesses transindividuais.

Por Giltimo, nas conclusdes, salientam-se os principais
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argumentos e posicionamentos que foram demonstrados no decorrer

da tese.



ABSTRACT

This thesis deals with the question of aécess to Justice
on the part of the child and the adolescent, with the possibility
of moving an action involving a diffuse interest. To this end,
the methodology utilized was one of bibliographic research, with
a theoretical backing extracted from other areas of human.
knowledge, and not merely the juridical, thereby making sure of a

non-unilateral approach.

This study is divided into five chapters, followed by a
conclusion. First the analysis ié directed towards an
understanding of what is meant by access to Justice, whether in
the‘ broad sense, as a synonym of social Justice, or in its more
restricted sense, that considers this access not as simply a
capacity to move a legal action through Jjurisdictional channels,
but demands attention to questions of the procedure itself and

of pre-procedural assistance.

In the second part, the theme of diffuse interests is
studied, and it is shown that at the presente time, issues
related fo this area stand out with the greatest intensity. Its
origin, however, goes back to Roman law. Diffuse interests can be

1

considered those that concern any indefinite series of subjects,
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grouped according to circunstancial situastions, the objective of
whose demand is indivisible, since the success of failure of the

Judicial demand extends to all parties, without distinction.

Immediately following, there is a consideration of the
question of legitimation of actions on behalf of diffuse
interests, analyzing the evolutionary process that reached its

culmination in the Statute of Child and the Adolescent.

In the fourth chapter the study is directed towards
reflecting on and questioning the role of the Judiciary
Department, inasmuch as, with the advent of Law n. 8.0639/90,
conflicte involving violation of, or threats to the interests of
brasilian childhood or adolescence have come to be an object of

consideration before this department.

In the fifth chapter, where the Jjudicial means of
protecting diffuse interests are studied, the inadeguacy of
certain classic institutions ofv civil procedures can be
perceived, inasmuch as these institutions have their roots in
the protection of individual interests, due to the
individualistic culture of the eighteenth century, which
virtualiy constituted the basis of civil procedures. Hence the
importance of the emergence of certain laws such as Public Civil
Action, the ©Statute of Child and the Adolescent, the Code in
Defense of Consumer, which brought about diciplinary measures and
resulted in a new focus on conflicte that transcend individual

conflicts.

Finally, in the conclusion, the main arguments and



stands that taken throughout the thesis were fqrther stressed.
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RESUME

Cette thése traite d une étude de 1 accés en Justice de
l1"enfant et de 1 adolescent, visant 1 interposition de certains
intéréts diffus. Por ce faire, nous employons une méthodologie
basée pur la recherche bibliographique interdisciplinaire, nous
appuyant sur des instruments théoriques appartenant & d autres
domaines de connaissance, quli ne soient pas unigquement du domaine

Juridique, afin que le théme ne soit pas abordé unilatéralement.

Ce travail se divise en cing chapitres, sans compter les
conclusions. En premier lieu, 1l analyse nous oriente vers une
compréhension de ce que 1°on entend par accés en Justice, que ce
soit lato sensus, étant synonyme de Justice Sociale, ou que ce
soit strito sensus, considérant um tel accés non pas comme une
simple capacité d“actionner 1la voie Juridictionnelle, mais
considérant qu auparavant il faut étre & méme des questions de

procés juste ainsl que de 1l assistance pré-procés.

En second 1lieu, nous étudions le théme des intéréts
diffue, vérifiant quelques points qui les concernent, bien que
sachant qu’ils se détachent avec plus d intensité dans
1l actualité. Son origine, pourtant, bien qu embrionaire, se

trouve dans le droit romain. L on comprend par intéréts diffus,
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ceux Qui appartiennent & una série indéterminée de sujets,
groupés par suite de situations phatiques dont 1 objet requis est
indivisible, car 1 échec ou le succés de la demande Judiciaire

8 étend &4 tous, indistinctement.

_ En troisiéme lieu, nous donnous notre appréciation sur
le sujet de la légitimation pour agir en théme d intéréts diffus,
analysant 1 évolution par laquelle elle est passée jusgqu ' a ce que
l1’on arrive a son appréciation de la part du Statut de'.l’Enfant

et de ]l Adolescent.

En quatriéme 1lieu, notre étude 8e tourne vers un
"réfléchir-questionner” sus le réle du Pouvoir Judiciaire, car
avec 1l avénement de la Loi n. 8.0639/90, des conflits, qui ont
rapport avec la violation ou la menace des droits et intéréts de
1 "enfance et dé 1"adolescence brésiliennes, deviennent 1 objet

d appréciation devant ce Pouvoir.

En dernier lieu, nous étudions les moyens Jjudiciaires de
protection des intéréts diffus, moment au cours duquel 1 on
percoit 17 inadéquation de certaines inétitutions classiquess du
procés civil, ceci oaf ces derniéres ont leur racine dans 1la
tutelle des intéréts individuels, du fait de 1la culture
individualiste du XViiIéme siécle, 1aQuelle constitue
pratiquement la base du procés civil. Il en découle 1 impotance
de certaines lois comme celles de 1 Action Civile Publique, du
Statut de 1 Enfant et de 1 Adolescent et du Code de Défense du
Consommateur, qui ont permis une nouvelle ouverture sur des

conflite qui impligquent des intéréts trans-individuels.
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Enfin, en conclusion, nous relevons 1les principaux
Aarguments et prises de position qui furent démontrés tout au long

de la thése.



GLOSSARIO!:

CAPITALISMO: modo de produc8c que se fundamenta na livre
iniciativa, no sistema de mercado e na racionalizac8co técnico-
produtiva, cujos elementos incidem enquanto fenémeno social-
politico-histérico na prépria formac8o da sooiedade como um todo

(formulado baseando-se nos escritos de Norberto Bobbio).

CAPITALISMO PERIFERICO: modelo .de desenvolvimento que se
caracteriza por uma economia submissa, dependente, controlada
pelos paises de economia avancada, de poder econbmico hegeménico,
fato este que influencia as estruturas sbcio-econdbmicas,
politicas e culturais nacionais, as qﬁais, por sua vez,
reproduzem as condicdes e até mesmo o jogo de interesses desse
capitalismo dominante (formulado baseando-se nos escritos de

Fernando Henrique Cardoso, Hélio Jaguaribe).

CIDADANIA: condic8o que identifica os direitos e garantias dos
individuos, o8 qQuais tém satisfeitas as suas necessidades humanas

béasicas, de modo que lhes possibilite, quer enquanto individuos

1. Anote-se que ndo se transcrevera, no decorrer do presente
glossario, & referéncia completa das obras dos autores citados,
em razdo das mesmas ja constarem do desenvolvimento da tese, como
também, da bibliografia final.
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singularmente considerados, quer enquanto individuos organizados
em grupos, uma efetiva participacdo nos destinoe da sociedade e

da vida politica do pais.

CONFLITO COLETIVO: caracteriza-se pela luta de grupos,
historicamente excluidos dos beneficios do modo de producéo
capitalista, que se organizam reivindincando por s8seus direitos

(formulado baseando-se nos escritos de Antb6nio Carlos Wolkmer).

CORPORATIVISMO: sistema cujos integrantes se apresentam como
unidades semi-autbnomas do corpo social, com um sério risco de
fechamento em torno de si mesmas, de suas conquistas e de suas

pretensdes.

CORPOS INTERMEDIARIOS: entidades sociais que tém em comum certos
interesses, situados entre o sujeito, como ente individual e o
Estado, com a tarefa de representar setores diversos da
sociedade, abrindo caminhos para uma participac8o democratica
(formulado baseando-se nos escritos de Ada Pellegrini Grinover e

Rodolfo de Camargo Mancuso).

CRISE: situac@o que revela disfuncionalidade, ineficécia ou mesmo
esgotamento de determinados modelos de larga tradic@o histérica,
Que passam a ser discutidos e avaliados (formulado baseando-se
nos escritos de Boaventura de Souza Santos, José Eduardo Faria e

Fernando Ruivo).
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DEMOCRACIA: forma de sociedade politica que se fundamenta na

4

poseibilidade histérica de uma comunidade aberta & pluralidade de
discursos e acOes politicas, de questionamento, de luta, de
negociacdo, de didlogo entre os autores socials, os quais devem
participar da conducd@o dos negbécios piblicos; pode ser, portanto,
entendida como a matriz do espaco publico (formulado baseando-se

nos escritos de Claude Lefort).

DOGHATICA JURfDICA: entendimento rigido e sisteméatico do direito
vigente em uma sociedade especifica, baseando-se numa construcéo
cientifica a qual n#8o permite um questionamento valorativo das
normas, institucionalizando a "tradicBo juridica” e funcionando
como um mecanismo capaz de criar uma realidade consensual acerca
do direito (formulado a partir dos escritos de Tércio Sampaio

Ferraz Junior).

ESTADO: segundo uma concepg8o tradicional, dogmética, pode ser
compreendido como instituicd8o de natureza burocrética, tipicae das
sociedades complexas, que se auto-atribuem o monopdélio da coercdo

e da producdo normativa.

ESTADO DO BEM-ESTAR SOCIAL: é a organizac8o politico social que
se caracteriza pelo envolvimento do Estado na administrac@o dos
conflitos, como interventor no processo econbmico e, ainda, como
atuante no campo social, na tentativa de minimizar as

desigualdades' e distorc®es decorrentes do modo de producdo



XXII

capitalista; utilizado como sinénimo de Estado assistencial,
Estado Social, Esfado—providéncia, Estado Promocional e Welfare
State (formulado baseando-se nos escritos de Mauro Cappelletti,

José Eduardo Farias).

INTERESSE: designa uma relac8o que tem num dos p6los o homem, e
no outro, um bem (material ou n8o) capaz de satisfazer uma
necessidade humana, como alimentos, satide, meio ambiente, saber,

etc, enfim tudo que diga respeito & qualidade de vida.

INTERESSE COLETIVO: interesse pertencente a uma pluralidade de
sujeitos, os quais s8o passiveis de serem identificados a partir
de um vinculo juridico que os une ou de cada um destes com a
parte contraria (formulado baseando—se noe eecritos de Ada
Pellegrini Grinover, Rodolfo C. Mancuso e José Carlos Barbosa

Moreira).

INTERESSE DIFUSO: trata-se de interesse pertencente a uma série
indeterminada de sujeitos, agrupados em decorréncia de situactes
faticas (formulado baseando-se nos escritos de Ada Pellegrini

Grinover, Ronaldo C. Mancuso, José Carloes Barbosa Moreira).

INTERESSE INDIVIDUAL: refere-se ao interesse pertencente a cada
ser humano singularmente considerado, o gqual tem direito &
liberdade fisica ou individual e & 1liberdade espiritual (de

religi8o, de opinid&o), de acesso aos meios que lhe garantam uma
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qualidade de vida, etc.

INSTITUCIOﬁALIZAGAO: enquadramento do individuo, grupo ou até
mesmo de certa instituicBo dentro de padrides formais,
hierarquizados e controlados, num processo de dependéncia e de

submissdo continua aos comandos aos quais esta sujeito.

INTERDISCIPLINARIEDADE: trata-se da composic8o e entrelacamento
Vde varios conhecimentos humanos; no caso da presente tese,
refere-se & integracBo da sociologia, histéria, politica,

filosofia, etc, com o saber Juridico.

JUSTICA SOCIAL: express8io valorativa que importa em condigdes
dignas de vida para toda a sociedade e garantia de participacéo

nos destinos da mesma.

LIBERALISMO: “doutrina antipaternalista” que, fundamentada numa
ética da liberdade, a qual se da deéde a esfera da consciéncia
" interior da liberdade de pensamento e de opini8io até a liberdade
de agir segundo seus préprios gostos e projetos, nega e/ou
critica toda forma de interferéncia do Estado, seja no campo
econdémico, seja no social (fprmulado baseando-se nos escritos de

Noberto Bobbio).

/
‘PODER JUDICIARIO: trata-se de um dos trés poderes do Estado; para

o Poder Judiciario se enderecam as demandas de cunho individual e
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coletivo, tendo a tarefa de equacionéd-las, bem como de atuar em
defesa da ordem juridica, tradicionalmente falando; Jj& numa
perspectiva transformadora, & um 6rg&o de incomensurével valor,
enquanto chamado para resolucdo de conflitos de natureza

politica, citem-se os interesses difusos.

PODER PUBLICO: ao longo da tese a express8o aparece como sindnima

‘

de Estado.

SISTEMA PROCESSUAL: conjunto de normas e principios que regulam a
forma como se dé& a postulac@o dos direitos e interesses em juizo.
Nao 8Be refere somente & técnica e & dogmadtica Juridica, mas
também se fundamenta nos escopos sociais e politicos
compromissados com a moral e com a ética (formulado baseando-se
nos escritos de Cadndido Rangel Dinamarco, Adas Pellegrini Grinover

e Antdénio Carlos de Araujo Cintra).

SUJEITO DE DIREITOS: categoria histérica cuja origem pode ser
apreendlida na filosofia que orientou a RevolucBo Francesa (1789),
concretizada na Declarac8o Universal dos Direitos do Homem e do
Cidadé&o. A rartir de ent@o esta categoria possui uma
caracteristica fundamental: os sujeitos s8o apreendidos em funcéo
da condicdo humana peculiar &a todos o8 homens e mulheres
indistintamente.

Muito embora as ané;ises simplistas e superficiasis do
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tema conduzam & uma identificacd@o do sujeito com o a&autor do
direito, vé-se, no entanto, para além da retérica que sustenta
este nicleo do direito moderno, a existéncia de wuma flagrante
diferencia¢c8o entre aqueles (os autores) cuja vontade pode vir a
ter uma significacBo juridica em funcBo da competéncia atribuida
no préprio ordenamento juridico estatal e aqueles (os sujeitos),
cujas vontades devem adequar-se aos preceitos determinados pelos
primeiros. Duas categorias, portanto, de sujeitos formalmente

iguais perante = lei.1

Dessa forma, o principio fundado na igualdade dos
homens perante a lei perdurg nas praticas Juridicas
contemporéneas como um TOPOS a ser alcancado. A busca de um
contorno preciso para o sujeito escrito no universo Juridico
conduz &a um redimensionamento ético do direito, isto é, a um
resgate do bem central em torno do qual as préticas Juridicas
adquirem sentido, qual seja, a valorizac8o do homem em toda a sua
amplitude? (formulado a partir dos escritos de Jeanine Nicollazzi

Philippi).

1. Essa distingilo se encontra expressa tanto no EZmbito do direito
publico, guanto & nivel de direito privado, em graduacles
diversas da capacidade do sujeito em relaclo ao livre exercicio
de seus direitos.

2. Nesse sentido, a categoria em andlise encontra sua expressio
mais significativa na propria concepgiio de Direitos Humanos de
Clauwde Lefort: "o direito a ter direitos", ou seja, da din&amica
dos direitos novos que surge a partir do exercicio dos direitos
j& conguistados. Desse ponto de partida o sujeito de direitos
seria o individuo apreendido do ordenamento juridico com
possibilidades concretas de, efetivamente, ser um sujeito-

cidadio.



INTRODUCAO

1.1 - O tema e a sua situacéo espaco—temporal

A tese, ora aspresentada a8 apreciacd@o, cujo tema é:
Acesso a Justica: a defesa dos interesses difusos da crianca e do
adolescente - ficcéo ou realidade?, tem por objeto de andlise o
ingresso da inféncia e da adolescéncia brasileira perante a
Justica, visando resguardar interesses difusos, sejam os
constantes na Constituicdo da Repiblicas Federativa 'do Brasil,

sejam os previstos no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Visa analisar as dificuldades econfmicas, politicas,
ideolégicas e sociais que obstaculizam esse acesso, e que
mecanismos se apresentam no universo Jjuridico, que tenham por

fim a resolucdo desses tipos de demandas.

Pretende demonstrar que o acesso & Justica no Brasil,
sobretudo em se tratando da tutela dos interesses difusos dos
autores supra mencionados, encontra-se, ainda, num processo
bastanté latente, haja vista o fato do Poder Judici&rio ser,
tradicionalmente, wuma instituic#o para abqual se enderecam 08

conflitos inter-subjetivos que em geral pertencem as elites.
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Decorre dai a importéncia da conscientizac&o popular,
pois somente a partir do momento em que a sociedade brasileira
conheca seué' direitos estaréd, de igual modo, preparada para
reivindica-los; assim, o acesso & Justica se constitui, também,

num exercicio da cidadania.

O tema abordado diz respeito ao Brasil dos dias atuais,
sobretudo ao se observar que uma das respostas que se configuram
para a concretizac8o e garantia dos direitos sociais, quando
estes néo forem satisfatoriamente realizados pelo Poder Publico
(em eépecial), estd na via jurisdicional. 1Isso n8o significa
negar a origem histérica de determinados institutos; tanto é
assim que em certos momentos se faz necessaria tal abordagem para

uma melhor definic8Bo e entendimento do tema na realidade atual.

Nesse quadro vislumbra-se a profunda transformag@io no
papel funcional do Poder Judiciério, que de mero garantidor de
direitos individuais torna-se, também, um garantidor de
interesses metaindividuais, como o séo os de natureza difusa,
passando a ter; consoante a Constituic@o de 1888, um papel
explicitamente politico, enquanto arbitro desses conflitos de

massa, 08 qQquais sBo essencialmente politicos.

A tutela dos interesses difusos afetos & crianca e ao
adolescente significa wuma evolug8o do éistema Juridico, pois
enquanto nas demandas Jjudiciais que envolvem interesses
~individuais, somente quem propunha a ac8o se beneficiava do
resultado positivo da mesma; hipoteticamente falando, nas ac¢les

visando a tutela dos interesses difusos, uma gama indeterminada

lais
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de sujeitos ter&d acesso a esses direitos, para os quais estavam

até ent&o marginalizados, tais como escola, saude, moradia, etc.

A possibilidade do ingresso em juizo implica n&o s6 uma
maior conscientiéaééo dos direitos pertencentes &80 corpo
social, como também acentua a solidariedade, pois se apenas uma
crianca ingressasse em juizo exigindo a sua matricula numa escolsa
paiblica, o que é totalmente vidvel e 1legal, &a mesma acéo
intentada em seu carater difuso estenderia seus efeitos a todas
as criancas daquela municipalidade que estdo fora dos bancos

escolares.

Contrariando a vis8o individualista do século XVIII, com
suas seqlielas no processo civil brasileiro, o ajuizamento das
acdes fundamentadas em interesses difusos s&o dé grande
importéncia, pois qQue implicam o reconhecimento de que o processo
ultrapassa as esferas de mera garantia constitucional e passa a
ser encarado sob o ponto de vista teleolégico, ou seja: como um
instrumento de ' participac8o politica do individuo e do grupo

social nos centros de decis8o do Estado.

Isso posto, um trabalho Qque aborde um tema de tamanha
importéncia deve ter por objetivo a producBo de efeitos préaticos;
sem esta caracteristica de aplicabilidade concreta, estaria
fﬁdado ao descaso por parte da comunidade cientifica, uma vez que
n&o primou por atender algo fundamental, num pais terceiro
mundista como o é o Brasil, que & cumprir, enquanto pesquisa.

cientifica, uma determinada func8o social.



1.2 - As questdes fundamentais

A quest8o essencial para a formulacdo e problematizac8o

do tema central deste trabalho é:

A crianca e o adolescente no Brasil, a partir da
Constituic@io Federal de 1988, tiveram referendados uma série de
direitos, os quais foram regulamentados pelo Estatuto da Crianca

e do Adolescente.

Dessas novas garantias a eles asseguradas, ressalta-se a
questao dos interesses difusos. Em raz8o disso, como se
estrutura, instrumentaliza, operacionaliza e se efetiva no plano
pratico esses interesses? Tem o Poder Judiciario condic¢des, com

sua atual estrutura, de responder a demandas dessa natureza?

E ainda, conhece a sociedade ~os ﬁecanismos e
possibilidades de postular Jjunto aquele poder, buscando a
efetivac8o desses interesses? Até que ponto os meios judiciais de
protecdio dos interesses difusos existentes est8o respondendo a

esses novoe tipos de acbes Jjudiciais?

1.3 - Justificativa

Primeiramente, convém colocar que no plano duridicq esta
pesquisa tem por fontes fundamentais: a Constituic8o da Reptiblica

Federativa do Brasil, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e a



Lei da Ac8o Civil Publica (j& com as modificacBes introduzidas

pelo Coédigo de Defesa do Consumidor).

O tema do acesso & Justica, o qua} néo ppde ser
entendido como mera.capacidade de ingressar'em juizo,-tem em seu
fundamento &a necessidade de uma maior conscientizac8o por parte
das camadas populares, com o intuito de se alcancar uma - Justica
social.

A presente pesquisa permitiu constatar que existe uma
lacuna entre a nova Lei de protec@o dos direitos da crianca e do
adolescente e a realidade fatica, cujbs motivos podem ser assim

" elencados:

1 - Caréncia de politicas sociais voltadas & soluc8Bo de
questdes basicas como garantia de acesso & escola, melhores

condictes de satude, moradia, etc.
i

2 - Alienacd@o de grande parte da sociedade perante o
Poder Judiciario, em cobfar relo cumprimento dos direitos
preecritoe na Lei Maior e regulamentados no Estatuto da Crianca e
do Adolescente. Esta falta de conscientizacBio pode ter como
Justificativas: a) problemas culturais, isto &, o n&o
conhecimento dos direitos sociais por parte da populac&o; b)
problemas ideolégicos, que poderiam ser resumidos em apatia
pélitica e imobilizac8o0; c) problemas sociolégicos, no sentido de
um descrédito da sociedade para com o Poder Judiciario, tendo em
vista a morosidade dos processos judiciais, sua burocratizac8o,
sua inacesesiblilidade aoe mais carentes, etc; d) problemas

econbmicos, ou s8eja, escassez de recursos parsa arcar Ccom uma



demanda Judicial.

O tema abordado é de fato relevante, tendo em vista a
prioridade gque se deva dar aos interesses e direitos afetos as

criancas e adolescentes.

A pesquisa do acesso & Justica visando a protecBo dos
. interesses difusos, de acordo com a 6tica constitucional e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente é um assunto até o momento
pouco explorado, o que amplia as possibilidades de se discorrer
sobre o mesmo e, portanto, enseja a necessidade de sobre ele

dar-se inicio a uma teorizac8o.

1.4 - Objetivos
1.4.1 - Objetivo geral
Examinar, mediante uma apreciacéo critico-

interdisciplinar, &a quest8o do acesso & Justica por parte da

-

crianca e do adolescente, visando & efetivacdo dos interesses

difusos.



1.4.2 - Objetivos especificos

- Evidenciar, primeiramente, a dificuldade que o0 sistema
social-normativo apresenta ao acesso a4 Justica das camadas mais

carentes da sociedade.

- Explicitar que, com o advento de diferentes formas de
conflitos metaindividuais, o seu ingresso no sistema Judicante

constitui-se numa possibilidade de exercicio da cidadania.

- Reconhecer que &a problemdtica dos novos direitos
sociais imp8e nd8o somente a construcdo de normas processuais
ajustadas a estas novage exigéncias, mas também reyela a
necessidade de uma Justica aparelhada, tanto material (estrutura
e melios adequados), quanto humana ' (operadores Juridicos que

tenham uma formac8o multidisciplinar).

- Constatar que no plano histérico-institucional o Poder
Judiciario n8o estava (e estda) preparado para o solucionamento de
conflitos de massa, motivo este que acentuou sua crise

estrutural.

- Conhecer a sistematica da legitimécao processual em
pema_de interesses difusos afetos a crianca e ao adolescente e a
importéncia neste campo da Lei da Acd&o Civil Publica e, ainda,
analisar como a matéria é abordada no Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

— Demonstrar que a crise do Poder Judiciario provoca nos



seus usuadrios um verdadeiro descrédito nesta instituigdo, quando
constata que a Justica é& morosa, elitista e estruturalmente
adaptada somente para lidar com conflitos de natureza inter-

individual.

- Analisar que O processo tem sofrido grandes
transformacdes, fendmeno este que n8o se deve tantq a
reformulacdes no campo legal, mae sobretudo &s préprias mutacdes
sofridas no corpo social, cujos conflitos, cada vez mais
intensos, passam &a ser, &ao lado dos classicos litigios

intersubjetivos, levados sos tribunais.

1.5 - Metodologia

1.5.1 - Método de procedimento

A amplitude do tema &abordado e o ©proceeso de sua
interacBo determinam o direcionamento por um procedimento

metodolégico que prioriza o enfoque interdisciplinar.

A opc8o pela metodologia interdisciplinar decorre da
percepcBio de Que o préprio tema basico em si - acesso & Justica -
jé expressa uma categoria multidisciplinar, pois contém dimensdes
de cardter sociolégico, politico, filoséfico, histérico e

Juridico.



Por outro lado, &a interdisciplinariedade impede a
delimitacéo do tema sob o pPrisma de uma 1WUnica Area de
conhecimento, permitindo uma maior flexibiliza¢®o na anédlise e
objetivando, ainda, uma vis8c o mais global possivel do tema

proposto.

1.6.2 - Método de abordagem

Tendo em vista que o tema & examinado em 8eu contelddo
multidisciplinar, a presente tese n8o s8se serve do método
abstrato-dedutivo, por julgd-lo impréprio, t8o pouco do método
indutivo, pois ndo se pretende, a partir de elementos
especificoes, alcancar ou descobrir o principio geral que o rege;
utiliza, antes, uma abordagem empirico-normativa, com a qual se
analisa a realidade fatica, a par da consideraglo da ordem

normativa em vigor.

Faz-se mister, também, que o tema seja abordado segundo
uma visdo axiolégica, tendo em vista que esta dimens@o valorativa
se faz presente, como n&o poderia deixar de sé-lo, uma vez que
estd na esséncia de toda atividade humana, na questdo do acesso &
Justica por parte da crianca e do adolescente brasileiro na
interposic8Bo de interesses difusos, estando,.portanto, a exigir

tal enfoque.
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1.56.3 - Técnica de pesquisa

A preocupacio técnica da presente tese tem como

instrumental a pesquisa bibliogradafica interdisciplinar.

Os conceitos operacionais est&o elencados num glosséario,
ressalvadas algumas hipoteses em que se faz pertinente a sua
consignac8o no préprio corpo da tese ou em nota de rodapé, quando

da andlise de determinado tépico.

Esse glossario foi colocado no inicio do trabalho, a fim
de facilitar a leitura e o entendimento de algumas categorias que

aparecerfo no decorrer do mesmo.

1.6 - Plano de desenvolvimento do estudo

A estruturacéo da tese compreendera a analise
sistemdtica de um roteiro composto de cinco capitulos, seguindo-

se as conclusfes.

O primeiro capitulo, "Acesso & Justica e a defesa dos
interesses difusos de criancas e adolescentesg”, consiste numa
andlise desse tema, delimitando o seu campo de abrangéncia, o
qual.resulta em duas analises basicas: a primeira, que o examina

em seu sentido socioldégico, ou seja, como sindénimo de Justica
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social, e a segunda, que o enfoca sob o prisma normativo, a
garantia de acesso & Justica stricto sensu. Neste Gltimo sentido,
estuda-se sua evoluc@o histérica, na qual se percebe que o acesso
4 Justica, ante as transformacdes sofridas, € hoje entendido como
um dos mais elementares direitos humanos, pois a sociedade passa
a entender que n#8o mais é suficiente que a ordem Juridica
simplesmente proclame direitos: é imprescindivel que estes sejam
efetivados, sendo que a interposic8o em juizo é, portanto, um dos

mecaniemos que visam a sua aplicabilidade pré.tica.1

No segundo capitulo, "A teméatica dos interesses
difusos", examina-se o que se entende por taie interesses, no
qual s8e estuda, primeiramente, sua origem histérica - com a
preocupacdo de reconstituir os primeiros passos desese assunto,
localizando-o no tempo e no espag¢o -, seguido de uma reflex8o
sobre s8eu conceito, suas principais caracteristicas e uma
anédlise especifica do problema terminolégico, haja vista que a
doutrina que estad se formando sobre a matéria n#o &€ unissona no
que tange & diferenciac@o entre interesses difusos e interesses
coletivos, apresentando rosicdes qQue revelam argumentos

diferenciadores entre si no tratamento do tema.

Ainda nesse capitulo é analisado o tratamento que o

Estatuto da Crianca e do Adolescente, segundo a orientac8Bo da Lei

1. Diz-se gue a interposico junto ao Foder jurisdicional & uma
das formas que se busca na resclucdo de um conflito, tendo-se em
conta que hoje se tenta, através da vertente extrajudicial,
alcangar os meios alternativos ao processo, capazes de até mesmo
evita-los.
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da AcBo Civil PGblica, d4 ao tema.

0 terceiro capitulo, "A legitimac8o para agir em tema de
interesses difusos no direito brasileiro”, implica um estudo
sobre a legitimacBo para agir na propositura de acdes que versem
sobre interesses difusos no sistema Jjuridico brasileiro. A
andlise tradicional do encaminhamento ao Judicidrio do interesse
processual' revela que somente o8 interesses individuais eram
levados & apreciacBio do Poder Judiciario. Poucos ou praticamente
rarog8 eram os mecanismos processuais relativos A& legitimac8o para
a defesa dos interesses coletivos, e, malis escassos ainda, os

-

destinados & garantia dos interesses difusos.

Neste contexto se evidencia a importéncia da Lei da
Acéq Civil Publica, a qual constituiu um significativo avanco
nessa matéria. Aborda-se, também, como o Estatuto da Crianca e
do Adolescente referendou o tema da legitimacBo para agir em

Juizo na defesa de interesses difusos.

No quarto capitulo, "O-Poder Judiciario e o problema dos
interesses difusos”, enfoca-se o papel desse poder frente aos
novos direitos sociais, suas caracteristicas, a desmistificac8o
da concepc8io tradicional desse poder do Estado e o reconhecimento
de que a Constituic#o Federal de 1988 reservou-lhe um papel de
Arbitro nas contendas de carédter metaindividual. Observa-se que o
grau de participagc8o do Juiz no decorrer do processo esté
relacionado com a prépria essé€ncia deste Gltimo, & medida que
ocorre uma publicizac8o do processo - a qual constitui um dos

aspectos fundamentais nos sistemas politicos-constitucionais
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marcadog pela busca de realizac8o da Justica sqcial - exige-se

uma maior e mais constante atuac8o do magistrado.

O quinto capitulo, "Os meios judiciais de protec@o dos
interesses difusos e o Estatuto da Crianca e do Adolescente”,
| preocupa-se com O exame desses mecanismos Jjudicials e como estes
s8o contemplados pela Léi n. 8.069/80. Nesta andlise compreende-
se que o processo civil, classicamente voltado & solugcdo de
conflitos intersubjetivos, estd sendo objeto de transformac¢des,
as quais remetem & necessidade de superac8o de certas estruturas
tradicioﬁais, que devem ser concebidas sob a 6tica dos interesses
transindividuais, como é o caso da legitimac8o para agir, dos
limites objetivos e subjetivos da coisa Julgada, do

contraditério,‘do ressarcimento do dano.

A Lei n. 8.068/90, ao admitir o ingresso em juizo dos
mais variados tipos de acdes que visem a proﬁeo&o dos 1interesses
em pauta, importa um significativo avango no campo processual,
uma vez que n8o estéd presa & idéia de procedimento, de rito,
considerando merecedor de atencd@o o conteudo do direito que esté

sendo pleiteado.

Por 1ltimo, nas conclusdes, exple-se uma sintese dos
Apontos bésicos que foram apresentados no decorrer da pesquisa,
bem como &a defesa de certos posicionamentos, objetivando, com
isso, a reflex®o do tema do acesso & Justica na interposic8o dos
interesses difusos na realidade do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o8 quais dizem respeito a mais de quarenta milhSes

de criancas e adolescentes que tém seus direitos e interesses
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ameacados ou j& os tiveram violados. Isso porque s&o o resultado
de governos que n8o cumprem com suas obrigacdes sociais, que
primam por escolhas politicas corrompidas, muitas delas desde a
sua origem, e que demonstram um profundo desrespeito para com a

sociedade; sobretudo, para com as camadas mais carentes desta.

Essas reflex8es, todavia, denunciam n&o apenas a omiss8o
estatal, mas apontam também para a quest@o do imobilismo social,
o qual tomou carater endémico, corroendo toda a sociedade, de
sorte que & urgente pSr um ponto final ao descaso, tanto do

Estado como da sociedade, para tais assuntos.

Nesta linha de raciocinio, o acesso a Justica, visando &
protecdo dos inﬁeresses difusos afetos & inféncia e & Juventude,
consiste num relevante instrumento para a obtencdo de direitos
imprescindiveis, reiteradamente negados em nome de ©politicas

insanas.

Alerta-se, por ultimo, que a aprovacdoc do presente
trabalho académico n8o significard o endoeso do Professor
Orientador e do Co-orientador, da Banca Examinadora e do

CPGD/UFSC & ideologia que o fundamenta ou qQue nele é exposta.



1 - ACESSO A JUSTICA E A DEFESA DOS INTERESSES DIFUSOS
DE CRIANCAS E ADOLESCENTES

1.1 - O acesso a Justica: sua significacé8o

Quando se discorre sobre o tema “acesso & Justica”
faz-se, desde logo, imprescindivel delimitar o campo de alcance
da expressBio, tendo em vista que a mesma pode ser investigada sob
muitos &ngulos. O mais comum seria, & primeira vista, aborda-la
em dois planos, um geral e outro particular, ou seja, o0 acesso &

Justica como:

1 - a concretizacBo da justiga na sociedade como um

todo, isto &, como sinénimo de Justica social;

2 - a garantia de todos terem acesso a Justiga,

-"stricto sensu’.

1.1.1 - Justica social: algumas consideragfes

0 sentido 1lato de acesso & Justiga pode ser
considerado como sindnimo de “"Justica social”. No entanto, qual a

compreensio que se deve ter acerca deste termo?
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Deve-se ao Papa Pio XI a adoc8o da expressBo “Justica
social”, a qual estava embasada na idéia de que todo ser humano
tem direito a sua parte nos bens materiais existentes e
produzidos e que sua repartic8o seja pautada pelas normas do bem
comum, uma vez que &a realidade estava a demonstrar que as
riquezae eram inconvénientemente repartidas, pois um pegqueno
nimero de ricos concentravam os bens diante de uma multid8o de
miseraveis. Essa nova noc8o nos textos dos documentos papais
surgiu na Enciclica "Quadragesimo Anno”, de 15 de maio de 1931 e,
principalmente, na "Divini Redemptoris”, de 19 de marco de 1937.
As enciclicas e alocugcbes papais que se seguiram incorporaram a

expressdo "Justica social’.

Segundo PASOLD muitos documentos, 1livros, teses,
Programas partiddrios e até mesmo leis constitucionais e
ordinédrias, utilizam-se da express8o "Justica Social”. Parte-se,
praticamente, do pressuposto da existéncia de um acordo
seméntico, pacifico e universal, gquando, na realidade, "Justica
social”, "é uma categoria juridico-politico-sociolégica sobre a

qual, n#&o héa, ainda, um compartilhar comum" . 1

Embora a Justica social n&o se limite a ter como objeto
tinico a possivel soluc8o da quest8o social, sem duvida alguma é a
'este aspecto que mais se deaica. Os documentos papais preocupam-
se com qQuestdes de direito social, pois insistem em temas como

saldrio-minimo, saladrio profissional, salario Jjusto, protec8Bo ao

1. PASOLD, Cesar Luiz. Fung3o social do Estado contemporaneo. 2.
ed. Floriandpolis: Estudantil, 1988. p. 72.
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trabalho da mulher e do menor de idade, repouso (no trabalho,
semanal e férias), higiene e seguranca no trabalho, garantia de
pleno emprego, liberdade sindical, normas de previdéncia e

aésisténcia social, etc.

' 4\Assim, praéicamente em t?da a Doutrina Social da Igreja
Apregoam—se essas medidas a serem suscitadas nos Estados, em seus
ordenamentos juridicos, em prol das classes trabalhadoras e dos
que estdo & margem do processo de produc@o. Convém lembrar que
foi com a "Rerum Novarum' (1891), de Le8o XIII, que =& IgrejaA
Catéliéa.défendeu é intervenc@o estatal que deve impor limites ao
liberalismo. De acordo com tal enciclica, n8o pode o Estado
limitar-se a tutelar os direitos individuais e a ordem publica:
deveria também cuidar da previdéncia social, preocupar-se com a
ampliacBo da politica social e criar um direito do trabalho. Essa
postura inaugurou uma linha de pensamento social que chocou a

muitos catélicos tradicionais.

Reflete MACHADO se n8o haveria no conceito de Justica
social uma base conservadora, de cunho reformista, que na
realidade objetivava um resgate do capitalismo, alterando-lhe
tédo-somente a forma. N&o constituiria uﬁ sistema de frenagem aos
desejos e aspiracdes da sociedade? N&o poderia, também, a Justica
social confundir-se com formas mascaradas do capitalismo, que se
expressam com denominac®es diferenciadas como heocapitalismo,
capitalismo' humano, social-democracia ou democracia cristd? E,

ainda, n8o seria o citado conceito uma concess&o do préprio
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regime capitalista, que para sobreviver o instrumentaliza?l

De fato estes questionamentos induzem a uma &anélise
profunda sobre a gquest#io, pois hd duas possibilidades de serem

avaliados os documentos que formam a "Doutrina Social da Igreja':

A primeira, sob uma 6tica "progressista’, que identifica
a Igreja Catélica como profundamente engajada na realidade
temporal, numa preocupac8Bo com o homem, n8o somente enquanto ser
espiritual, mas também como homem material, com sua condic&o de
vida; a segunda, sob uma perspectiva "conservadora’”, pelo qual a
doutring fsocial nasceu como uma resposta ofensiva ao pénsamento
socialista, notadamente o marxista, e uma resisténcia impregnada

de preconceitos & condenac8o do capitalismo.

Entende MACHADO que a Justica social, valor de basilar
importéncia, n#o pode ser compreendida na atualidade com o mesmo
sentido que tinha quando do seu surgimento, ou “com a mesma
cautelosé postura das enciclicas".2 Surgiram uma infinidade de
novas esituac®es que, por sua vez, impuseram uma evoluc8o do
‘conceito no interior da doutrina social da Igfeda, e mails
notadamente, no que diz respeito a sua pastoral, especialmente na
Igreja da América Latina e do Brasil. "Sem receio de erro, pode-
se afirmar gque a traduc@o atual da Doutrina Social da Igreja, a

teologia da libertacdo, representa uma tomada de posicéo

1. MACHADO, Marcello Lavanére. "Justiga social e direito injusto"
in Anais da IX Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados do
Brasil. Floriandpolis, 2 a & de maio de 1982. p. 310. '

2. MACHADO, M.L .- Idem, p. S11t.
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cénsciente, corajosa e definida dirigida & construgcBio de uma

sociedade justa".l

Foi na América Latiha, cuja situacgéo
econdmico-politico-social difere profundamente do resto do
Ocidente ou do Leste Europeu, em que surgiu a teologia da

libertacdo, cujas origens estdo:

"a)na existéncia de uma situacdo clamante de
injustica, 8sob a forma aguda e manifestada na
misérias da grande maioria da populac8o:

b) na laicizacBo da Igreja provocada por dois
grandes fatores: I - diminuic8o de vocacdes
sacerdotais; II - na participacBc do 1leigo nas
atividades antes reservadas aos sacerdotes. A acg8o
catélica se desenvolve a partir de movimentos
diversos onde os de juventude se afirmam como os
mais atuantes;

c¢) no caso especifico do Brasil, na estiolac8io das
relactes entre a hierarquia da Igreja e o Governo.
Ap6s o0 golpe de 12 de Abril, que implantou a
ditadura militar, uma odiosa repress&o se exerceu
contra varios setores da sociedade civil, tendo
sido a Igreja um dos mais visados. Padres foram
torturadoes e mortos, assim como militantes leigos.
Organizacdes religiosas ou pararreligigsas (Jec,
Juc, MEB) foram perseguidas e fechadas".

Estes fatos incrementaram a atuac8Bo da Igreja no Brasil,
e na América Latina, de critica as estruturas sociais, a

denunciar as opressdes, -a clamar pela garantiav doe direitos

sociais basicos.

Partindo para um conceito mais teérico acerca de Justica
social, parece oportuno analisar o conceito de RAWLS, que
insere este tema na estrutura basica da sociedade, isto €&, a

1. MACHADO, M.L.- Idem, ibidem.

2. MACHADO, M.L. - Idem, p. S12.
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forma pelo qual aes mais importantes instituic8es sociais
distribuem o8 direitos e deveres fundamentais e estabelecem a
maneira como s8o conferidos os beneficios da cooperac&o social.
Para esse autor as mais relevantes institui¢des a que alude s8o:
"a constituic8o politica, e os principais entendimentos

econdmicos e sociais".l

Depreende-se desta forma que RAWLS, &ao procurar
elaborgr uma "teoria da Justica”, toma como ponto de partida uma
concepclo idealizada da sociedade; assim, sua éreocupaq&o no
plano filoséfico _é com a sociedade civil perante a coercgéo

estatal.

O autor entende necesséria a elaborac8o de uma teoria
que fornegca o delineamento de uma estrutura social na qual a
coerc8o estivesse 8ob o controle efetivo da sociedade civil,
através de um éonceito alternativo de Justica, implicito na idéisa
de contrato, o qual constitui "a base moral mais apropriada para
uma sociedade. democréatica”.2 Dessa forma, a Justica tem um papel

na cooperac8o esocial.

S&o os principios de “Justica Social", preleciona
RAWLS, que ’'proverdo a determinac8o de direitos e deveres das

instituictes basicas da sociedade e definir8o a distribuic&o

1. RAWLS, John. Uma teoria da Justica. Trad. de Vamireh Chacon.
Brasilia: Unk, 1981. p. Z0. )

2. RAWLS, J. — Idem, p. ZZ.
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\

apropriada dos beneficios e encargos da cooperacio social”.l

Os pontos fundamentais de uma sociedade, enunciados
pelo autor em andlise, s&80, sinteticamente: o de que todos os
homens tém um indisputével direito a maior soma de liberdade
compativel com a 1liberdade dos de@ais; que as desigualdades
econdbmicas e sociais devem ser tratadas de modo qQue resultem em
beneficio de todos; e, ainda, que os privilégios 86 podem ser

atribuidos a situacOes acessiveis a toda a coletividade.

"Tais principios, ante a dura realidade brasileira, né&o
consistiriam numa utopia, tendo-se em conta Que as populacbes
carentee definham fisicamente, por falta de alimentécéo, saude e
dignidade compativeis a um ser humano e, também,

intelectualmente, por exclus#o ao sistema educacional?

Estabeleceu-se um consenso generalizado entre os
cientistas sociais, em torno do descompasso existente no pais,
entre o desempenho da sociedade nos indices econbmicos e seu
verdadeiro fracasso crdénico na distribuic#io dos beneficios deste
crescimento. De sorte que a figura popularizada pelos economistas
e intelectuais, ao se referirem ao Brasil como ”Eelindia", de um
pais moderno que apresenta caracteristicas de uma .Bélgica}
cercada por uma India de miseraveis, excluidos dos beneficios do
¢rescimento econdmico, relata o paradoxo do regime autoritario
que 8e impds no Brasil por mais de vinte anos, no qual se

cristalizou uma sociedade de consumo de massas, masg periférica,

e e e o 88 St o i e o . e mane e b 4estt 4090

1. RAWLS, J. ~ Idem, p. 28.
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dados o8 desequilibrioes regionsis e sociais que acompanharam a

sua implantac8o.

Isso implica. dizer que, apesar da incrementacdo
industrial, com o desenvolvimento de uma economia’ dinémica e
sofisticada (até certo ponto e em alguns setores), esta ndo foi
capaz de erradicar a miséria, ndo conseguiu alterar o quadro de
baixa nutric8io, educacBo e saude deficientes, tornou sim mais
evidente o hiato existente entre os beneficidrios do progresso e
aqueles colocados & margem de toda esta riqueza, formando uma
populac&o carente nos diversos aspectos: politico, s6cio-

econdmico e cultural.

A estrutura social brasileira é, portanto, marcada rcr
profundas desigualdades que, ao longo do tempo, apenas foram se
tornando mais diferenciadas e complexas e, © que é mais
importante, foram as decis®es politicas as que resultaram,
perversamente, na cristalizac8o, quando n&io em uma exacerbac8o do

perfil de desigualdade.

Tanto ¢é assim que, analisando-se &a histéria das
politicae sociais no Brasil, é possivel desvendar o conteldo
l6gico da aclBio estatal sobre a estrutura de desigualdades. Aduz

oportunamente PASOLD:

"Muitas sociedades, ao longo da histéria, tém pago
imenso pre¢o por néo fixar politicas claramente
conducentes &80 dever de agir de seus Estados, e,
conseqlientemente, as tendéncias e concretizagfes de
normas de sua conformacdo Jjuridica geral (...). O
dever de agir compromete-se com politicas que uma
dada sociedade, num certo periodo histérico, decide
deveriam ser consagradas em normas € ac¢des,
unindo-se vencidos e vencedores de um saudéavel
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conflito de idéias que, natural e evidentemente.
antencede ao Tstabelecimento das politicas e do
dever de agir”.

Esta citac8o faz-se necesséria, uma vez gue se convive
com a dramdtica experiéncia de que, com a mudanca de governos,
reformulam-se todos os programas, como se n8o fossem mais
necessarias as propostas e realizacdes do governd anterior. Tal
fato revela imaturidade politica, pois-o poder gira em torno de
personalidades, mais preocupadas com o préprio ‘“status” de
dominadores, do que com os interesses dos seus co-cidad&os. Essa
situacBo ocorre, entre outras causas, nas sociedades cujas

instituicdes ainda n8o estdo solidamente constituidas.

A histéria relata que o Estado brasileiro, no periodo
republicano anterior a 1830, caracterizou-se como uma coalizac8o
entre oligarquias regionais, cujas politicas eram embasadas numa

orientac8io de cunho ortodoxamente liberal e repressivo.

O Estado transferiu para o mercado, nesse periodo, o
6nus da realizac8o politica social, apoiando-se na mera suposicéo
de gque as préprias regras do mercado resultassem numa Justa e
efetiva distribuic&o dos valores sociais. Incumbia-se ele da
tarefa de garantir a lei e a ordem, isto &, de reprimir as
externalidades, como a desobediéncia e as constantes

manifestactes de rebeldia por parte do operariado e das classes

1. FPASOLD, Cesar Luiz. "Funcio social do Estado contemporiéneo:
algumas questdes conceituais" in Revista do Instituto dos
Advogados de Santa Catarina. Floriandpolis, n. 2, p. 53, jul/dez.
1984.
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populares urbanas, controlar os nascentes movimentos sociais de

ordem religiosa e o "banditismo” no campo.

Todas essas manifestacdes eram tidas para as elites
oligarquicas como uma conspirac&o contra a ordem do mercado
econbmico. E, portanto, da Republica Velha, o "dictum"” notério de

que a questdo social é uma quest8o0 de policia"”, descrevendo

assim seu "estilo"” repressor na formac80 das politicas sociais.

Nos anos posteriores ao golpe de 1930 - ou revoluclBo de
30, conforme designaram os golpistas da época -, assiste-se a uma
ruptura barcial das elites no poder com a ideologia e a pratica

de cunho liberal caracteristica do periodo anterior.

Esse rompimento reside na interferéncia ativa do Estado
na definicdo das regras que regulamentavem as relacdes de
mercado. O Estado passa a intervir no livre Jogo das forgas
econdmicas, promévendo a garantia de alguns direitos sociais,
através, sobretudo, de uma ampla legislac8o trabalhista: férias,
repouso remunerado; regulamenta o trabalho feminino e dos menores -
de idade, disciplina sobre a jornada de trabalho, etc. Mas o que
se da €é um rompimento parcial, no sentido em que a ac8o do
governo se orienta menoe por critérioes de Justica social e mais
pela | considerac8o da ampliacBo da eficiéncia no  mercado

econdmico.

Essa estratégia resultou em duas importantes
implicactes:
Primeiro, a garantia dos direitos sociais, definidos a

partir da ConstituicB8o0 de 1934, tinha como referéncia a
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establlidade dé mercado econbmico, de forma que, ocorrido o
aumento dé sua legitimidade (em face dos direitos que o
trabalhador brasileiro fora agraciado), determinava,
conseqﬁentemente, a cooperagc8o0 e mesemo &a aquiescéncia dos
trabalhadores, no sentido de um cumprimento de suas determinacOes

e diretrizes.

Segundo, ocorreu‘ uma redefinic8o no conceito de
cidadania. Asgim, o8 direitose a serem reivindicados pelo

individuQ no mercado dependiam de sua poeic8o ocupacional.

De acordo com SANTOS, foi por intermédio da 1legislacéo
trabalhista, da legislac&o sindical e do monop6lio por parte do
Estado com relacdo ao reconhecimento das categorias
profissionais, que o Governo de Getﬁlio Vargas institucionalizou
a.chamada "cidadania regulada”,! resultando numa estratificac&o
das ocupacdes de acordo com as necessidades de mercado,

evidenciando, desse modo, as desigualdades sociais né forma de

claseee diferenciadas e hierarquizadas de cidadé&os.

Para o autor citado, "cidadania regulada”  designa um
" conceito-chave para se compreender a politica econbmico-social
p6e-30. Salienta SANTOS que tal conceito ndo tem suas raizes num
cédigo de valores politicos, "mas em um sistema de estratificac#o
ocupacional”,? a qual estéa prevista e definida em lei. Assim:

1. SANTOS, Wanderley Guilherme. Cidadania e Justiga: a politica
‘spocial na ordem brasileira. 2. ed. Rio de Janeiro: Campos, 1987.
p. 638.

2. SANTOS, Wanderley G. — Idem, ibidem.
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"(...)s8B0 cidad@os todos saqueles membros da
comunidade que se encontram localizados em qualquer
uma das ocupacdes reconhecidas e definidas em lei.
A extensfio da c¢idadania s8se faz, pois, via
regulamentac8o de novas profissdes e/ou ocupacdes,
em primeiro lugar, e mediante ampliac8o do escopo
dos direitos associados a estas profissdes, antes
que por expans8o dos valores inerentes ao conceito
de membro da comunidade. A cidadania estd embutida
na profiss@io € o8 direitos do cidad&o restringem-se
ao8 direitos do lugar que ocupa no processo
produtivo, tal como reconhecido por lei. Tornam-se
pré- cidadaos, aisim, todos aqueles cuja ocupaclo a
lei desconhece™.

:No preriodo de 1945 a 1964, expande—-se a éobe:tura
estatal. Nesse espaco de tempo o sistema econbmico brasileiro
reestrutura-se para uma “ordem democrética limitada".2 O Estado
coloca-se numa'posicéo de atendimento aos interesses de segmentos
populares organizados e mobilizados, que tivessem condigBes de
usufruir destes beneficios utilizando-se de estratégias
politicas. Esse mecanismo, de caracteristicas politicamente
perversas, era socialmente injusto, pois excluia os estratos mais
pobres da populac@o, _ja situados & margem do mercado e
duplamente destituidos: primeiro, por n8o terem acesso &o08
direitos e 4garantias trabalhistas, pois n&o estavam inseridos
dentro de um grupo ocupacional ao qual o Estado legava protec8o;
em segundo, pela prdépria incapacidade desses segmentos, uma vez

desmobilizados, em exigir do aparelho estatal, - ou mesmo

pressiona-1lo.

1. SANTOS, W. 6. - Idem, ibidem.

2. SANTOS, W. G. - Idem, p. 72.
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Com o Golpe Militar ocorrido em 1964, o regime militar
imposto manteve o papel de reforcar a subordinacBo das politicas

socliais soes interesses do mercado dominante.

Em virtude da orientac8o repressiva, o Estado militar
extinguiu toda e qualquer possibilidade de modificac&o da
politica social. por‘intermédio de reivindica¢des das classes
porulares organlizadas, foram blogqueadas as manifestacgtes
decorrentes das mobilizacgdes populares, instituiu;se um regime
altamente: burocrético, que centralizava e orientava o exercicio
do podef, que se caracteriza, portanto, pelo recesso da
cidadania politica, o que equivale a dizer que o8 anos de
autoritarismo s&o marcados pelo "n8o-reconhecimento do direito ou

da capacidade da sociedade governar-se a si prépria".l

Comparando-se com os periodos anteriores, o regime
autoritario .investiu um maior volume de recursos nos programas
sociais, na expectativa de que a eficiéncia da ac#o estatal sobre
os crescentes problemas sociais tornasse legitimo o governo que
- se impusera. Contudo, a multiplicac8o dos programas sociais n#o

significou uma melhoria na politica social.

De fato, o regime autoritério pbuco fez para resgatar a
divida social acumulada ano apés ano, haja vista o modelo
econdmico adotado pelo Brasil. N&#o ha que se negar que houve um
certo progresso no atendimento a populag8o carente, despossuida,
mas a politica social implantada tinha caracteristica seletiva e,

1. SANTOS, W. G. - Idem, p. 89.
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na maioria does casos, até mesmo excludente dos setores de maior

marginalizac&o social.l

O Estado brasileiro, em face do modelo econdmico
excludente e controlador de riquezas, que n&o permitia a
rparticipac@o popular, armava-se de mecanismos éue lhe garantiam
reprimir as formas de resisténcia popular. Um desses mecanismos
utilizados era a centralizaglio do poder decisério a nivel
governamental, assegurado por uma estrutura burocratica fechada,
impermeévél, poder este que estabeleceﬁ medidas gque n8o mais
atendiam aos reais interesses e anseios das classes populares e
que visavam fundamentalmente ao controle social, & desmobilizacéo
politico-social e & conseqliente falta de espago para o
desenvolvimento de uma consciéncia crities—por Bg;gé da

sociedade.

Uma efetiva "Justica Social” somente poderéd ser possivel
a partir do momento em que 8e tenha uma Jjusta e eficaz

distribui¢Bo de rendas, na qual o trabalhador tenha participac8o

i. a regime militar alocou um volume de recursos
consideravelmente maior em comparacio com os periodos anteriores.
Este dispéndio correspondia & expectativa de que uma melhor
eficiéncia da ac3do estatal sobre os problemas sociais., poderia
corrigir um aspecto politico, qual seja. o da ileqgitimidade do

regime que se impos com o Golpe de 64. Mas até mesmo a
implantac3o das politicas sociais estavam "contaminadas" pelas
caracteristicas deste governo, uma vez que grande parte dos
programas ., gquando efetivamente funcionaram, beneficiaram

diferentemente & pobreza uwrbana frente & pobreza rural e, no
conjuntc dos pobres urbanos, concentraram—se mais nos setores
modernos da industria do gque nas parcelas mais destituidas da
construgXo civil e do setor informal do mercado, as quails eram
menos capazes de articulagdo politica e, portanto, menos
estratégicas na dtica dos objetivos de legitimag®o desse regime
autoritario.
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nos lucros resultantes de sua forca de trabalho; urge que se
reivindique uma reforma agréaria que dé condicdes de fixar o
homem na terra; faz-se necessario que se lute pelos direitos e
garantias dos trabalhadores; que se escute o reclamo das mulheres
operérids, por melhores condi¢®es de trabalho; que se promovam 08
beneficioe sociais, que s8e viabilizem o8 direitos afetos &
crianca e &ao adolescente; enfim, que se garanta wuma melhor
condicBc de vida para todos. J& nBo é mais possivel ocultdr~ o

fenbémeno da pauperizac8o sob a méscara do assistenclalismo.

Essas reivindicacBes exigem & participacBo de todas as
esferas sociais, exige articulacBo, conscientizacBo politica e
desejo de mudancas, de modo que se tenha condi¢®es de exigir do
poder publico ac¢des qQue correspondam aos anseios das camadas

populares.

No que tange a uma conceituac8o “"estrita” do acesso &
Justica, para seu melhor entendimento, se faz necessério uma

andlise acerca de sua evoluc8o.

1.1.2 - A evoluc@io do concelto de acesso & Justica

Relatsa CAPPELLETTI1 qQque o conceito de acesso & Justica

tem s8ido objeto de profundas mudancas, o que corresponde &as

1. CAFFELLETTI, Mauro & GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Trad. de
Ellen Gracie Northfleet. Forto Alegre: Fabris, 1988. p. 9.



30

tranformacBes ocorridas no interior do processo civil, isto &, em

decorréncia das mudancas sofridas pela ciéncia processual.

Nos Estados ditos 1liberais burgﬁeses, rréprios dos
séculos XVIII e XIX, os instrumentos utilizados na resoluc8o das
controvérsias judiciais litigiosas civis refletiam a filosofia de
carater essencialmente ‘individualista dos direitos, ent8o

vigentes.

VNesse contexto, o direito ao acesso a protecBo
jurisdicional tinha uma conotac#io t&o-somente formal do individuo
que 8e sentisse lesado e, portanto, propunha uma agcBo e a do
individuo que a contestava. Tinha-se firmado a teoria de aque,
sendo o acesso ‘é Justica um direito "natural”, este .por ser
anterior ao Estado, nBo eétava a exigir dele protecBo. Assim, ao
Poder Publico era apenas exigida a tarefa de n8o permitir que os

direitos naturais fossem transgredidos por terceiros.

Faz-se oportuno colocar, também, que, dentro de tal
sistema, as pessoas que n&o tinham condicdes financeiras de arcar
com o8 custos resultantes de uma demanda Jjudicial, estavam
privadas de fazé-lo, olque era muito comum dentro da filosofia do
liberalismo. A isso corresponde afirmar que a suposta igualdade
e?istente entre as pessoas, e consignadas nos textos legais, era
meramente formal, por esta impossibilidade prética de acesso as
vias Jurisdicionais de todos o8 que delas necessitassem.

A estrutura formalista do "laissez-faire”, acima
descrita, comeca a desmoronar a partir do momento em que. as

sociedades se desenvolvem, crescem e se tornam mais complexas. A
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vis8o individualista dos direitos passa a dar espago aos direitos

sociais.

Tanto €é assim que o atual século tem como marco
hist6rico, tratando-se do reconhecimento dos direitos sociais, o
ano de 1817, quando em 5 de fevereiro se promulgou a

Constituic@o Politica dos Estados Unidos Mexicanos.

A importéncia de tal documento estd no fato de que a
previsBo relativa aos principios e garantiass no campo trabalhista
e da previdéncia social, bem como dispoéicéés relativas ao
direito agrério e econdmico, definindo a a¢8o do Estado burgués
em } beneficio dos mais necessitados (estes direitos estio
exaustivamente descritos no art. 123 da citada Constituigéo),
nédo se restringiram & Reptblica Mexicana, influenciaram o Tratado
de Versalhes, de 28 de junho de 1919, bem como, as Constituicgtes

qQque s8e seguiram.1

N

Outro importante avanco hist6rico na popularizac8o e
extens8o dos direitos soclaise se d&d com o surgimento da

ConstituicBio de Weimar, na Alemanha de 1919.

Decorre dai que o chamado "principio do Estado Social”

1. URBINA; Alberto Trueba. La Constitution ﬁexicaine de 1917 se

reflete dans 1le Traite de Paix de Versailles de 1919. Faris,
1974, p. 5-7. No que diz respeito aos direitos da crianca, o art.
25, B 11, da Constituicg3o Mexicana proibe aos menores de

dezesseis anos trabalharem em fungdes insalubres ou perigosas, em
trabalho noturno industrial ou gualguer tipo de trabalho depois
das 22:00 horas. No item III, do mesmo artigo, proibe o trabalho
a menores de catorze anos e assegura aos maiores de catorze e
menores de dezesseis uma jornada maxima de seis horas de
trabalho.
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revolucionaria as Constituicdes de século XX, suscitando o
desenvolvimento doe direitos sociais em oposicBo 8ao0s direitos
estritamente individuais, fruto do Estado Liberal de caréater

burgués.

Nas Constituicdes de 1917 e 19189 Jé& referidas, esta
.consolidado o entendimento de que n&o & suficiente assegurar os
chamados direitos individuais para se alcancar, efetivamente, a
protecio do individuwo, pois €é necessério consider&a-lo, n8o
somente, em sua dimens8o singular, como também h&a. que se
defendé-lo em sua condicdo comunitaria, social, sem o que lhe
faltarda o necessario resguardo. Isto implica, porténto; em
amparar o individuo -contra as distorc¢des éeradas pelo

desgequilibrio econdmico, o qual oprime aquele..

Proclama-se a "dimens8o social do homem como o valor
maise alto",l'na expressBo de BONAVIDES, surgindo a necessidade de
quef se estabelecesse um tipo de organismo estatal, que
poseibilitasse &aos homens melhores condicg8es de vids, que
gerassem estruturas capazes de garantir um efetivo progresso no

campo social.

Percebe-se, desta forma, wuma postura positiva do
Egtado, que passa a se preocupar com os direitos trabalhistas,
procura investir nas areas da saude, educac80, moradia, etc:
enfim, empenha-se em 8e fazer presente na efetivacéo dos

chamadoe direitoes sociais béasicos.

1. RONAVIDES, Faulo. Politica e constituic3o: os caminhos da
democracia. Rio de Janeiro: Forense, 198%. p. 343.
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No Brasil, o aque se percebe, infelizmente, é que,
governo pds governo, o Estado de cunho essencialmente 1liberal
continua fazendo encenagBes politicas, sem uma efetiva vontade de

ver solucionados os problemgs gerados por uma ordem econdmico-

, coh
social desequilibrada. .

' Tem—-se entendido que o acesso\é Justica também deve ser
encarado como de importéncia funda;ental dentro desses novos
direitos a serem protegidos pelo Estado do Bem-Estar-Social. Como
afirma CAPPELLETTI, este acesso pode "ser encarado como requisito
fundamental - o mais basico dos direitos humanos - de um sistema

Juridico moderno e 'igualitério que pretenda garantir, e n8o

apenas proclamar os direitos de todos".1

CINTRA ., DINAMARCO e GRINOVER, ao analisarem a
amplitude conceitual do "acesso & Justica", entendem que este
nédo significa t&o-somente a "admissd8o ao processo”, isto €&, a
poesibilidade de ingresso em suizo. Todas as vezee em Qque o
controle Jjurisdicional se torna indispensavel, ou nos casos em
que determinada pretens&o n8o foil satisfeita por aquele que tinha
a obrigacdo de fazé-lo, ehcontramfse situagles que exigem
"Justica” aos que participam do proceséo. Para que se estabelega
o.efetivo acesso a Justica, & imprescindivel que ao maior numero
de pessoas seja dada a possibilidade n8o apenas de ingreesso
formal no processo jurisdicional, mas a demandar e a defender-se

adequadamente, sem qualquer tipo de restricBo. Os autores em

1. CAFPPELLETTI, HMauro & GARTH, Brvyant.-—- Op. cit., p. 12.
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estudo sintetizam este "acesso & ordem Juridica Jjusta"” em quatro
pontos que resultam na dinémica dos principios e garantias

processuais:

"(a) oferece-se a mais ampla admiss8o de pessoas e
causas so processo (universaslidade da Jurisdicgdo),

depois (b) garante-se a todas elas (no civel e no

criminal) a observéancia das regras que

consubstanciam o devido processo legal, para que

(c) possam participar intensamente da formacdo do

convencimento do Juiz que ird Jjulgar a causa.
(principio do contraditério), podendo exigir dele a

(d) efetividade de uma participac8o em didglogo -, -
tudo isso com vistas a preparar uma soluc8o que
seja Jjusta, Beia capaz de eliminar todo residuo de
insatisfac&o".

E por isso gque GRINOVER insiste na idéia de que o
acesso & Justica nép deve compreender somente a rossibilidade
‘do ajuizamento da ac@o junto ao Poder Judicidrio, como também a
garantia de uma assisténcia Jjuridica pré-processuasl, e além do
mais, deve-se ter o entendimento de que n#&o basta o acesso aos

tribunais, faz-se imprescindivel "o acesso a um processo Jjusto, o

acesso ao devido processo legal".2

A Constituicdo da Repiblica Federativa do Brasil, de
outubro de 1888, consistiu num avanco em termos de direito de
ac8o, por cinco motivos: primeiro porque inseriu no texto

constitucional novoe tipos de demandas como o Mandado de

1. CINMTRA, Antonio Carlos, DINAMARCO, Cindido Rangel e GRINOVER,

Ada Fellegrini. Teoria geral do processo. 9. ed. 8S%o Paulo:
Malheiros, 1992. p. 3G.

2. ORINOVER, Ada Fellegrini. Novas tendéncias do direito
processual: de acordo com a Constituigio de 1988. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1990. p. 244,
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Seguranca Coletivo, o Habeas data, o Mandato de Injunc8o e a
préopria Acgo Civil Pﬁbliéa que adquiriu “status” de aclo
constitucional; em segundo, suprimiu a referéncia a "direitos
individuais"”, como constava nas Cartas anteriores (cf. art. 153,
8 40, da Emenda Constitucional n©2 1, de 1969); em terceiro, como
uma garantia preventiva foi incluido o termo “ameaca” (cf. art.
60, XXXV, C.F.); em quarto, a atual Constituicdo garantiu a
assisténcia Jjudiciéria gratuita asos carentes de recursos.e, por
vltimo, também. ampliou a assisténcia Juridica para questdes
pré—proéessuais (cf. art. 59, LXXIV), c/c o art. 134, C.F.).
Sendo estas duas Ultimas garantias consideradas como dever do
Estado, que devera organizar a carreira juridica dos defensores
piblicos, os quais ter&o muitas das garantias que é&o préprias do
- Ministério Publico (esta matéria sera mais bem aprofundada no

Capitulo 3, item 4).

1.2 - Acesso a Justica: mecanismo viabilizador de

Justica social

Quando se adentra o tema de acesso & Justica, enquanto
possibilidade de resoluc#Bo de determinados conflitos, o que se
b?sca é "Justica”, e essa quest@o torna-se ainda mais instigante
quando se trata da postulagc@o dos direitos sociais: satde
publica, educac8o, moradia, seguridade social, entre outros, na

perspectiva de realizac8o de algo maior que é a prépria "Justica

social”, esta entendida segundo os parémetros anteriormente
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colocados.

Até ha alguns anos defendia-se a idéia de que o
Poder Judiciario n&o seria a instituic#o apropriada para a
discussto e reivindicac8io desses direitos, pois o mesmo n8o tinha
a responsabilidade da realizacBo dessa "Justigca Social”. Quem

acionaria o Estado postulando por escolas, por hospitais, etc?

Com a invers8io deste enfoque, a principio gracas a um
trabélhb rolitico-doutrinario e hoje Ja& consubstanciado na
prépria Carta Magna, o Judicidrio tem o dever de assegurar os
direitos humanos fundamentais e, por conseguinte, a consécucao da

“Justica social".

Deste modo, €é atribuicdo do Estado a obrigacéo de
prerr-um foro apropriado visando o equacionamento de conflitos,
'no qual 8e coloque & disposicBo das partes os instrumentos
prroprios e o8 meios imprescindiveis para que estas possam
produzir provas, sustentar seus argumentos, num sistema dialético
e contraditério, de sorte a poderem ter algum tipo de influéncia

real na formac8o do convencimento do Jjuiz.

Nesse quadro, um outro problema se configura: de fato a
Constituic8o ‘Federal e a legislacBo ordindria estdo a assegurar
uma série de novos direitos substantivos. No entanto, o que sgera
nécessério. para fazer com qQue os cidadBios se sintam motivados a
acionar as vias Judiciais, na perspectiva de desfrutarem,
éfetivamente, dos beneficios que tais leis oferecem? Como fazer
para que seja dada atehcéo ao homem comum, para que 0 mesmo 8e

sinta ‘"sujeito de direitos”, e sgaiba que o &7
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Neste ponto percebe-se a importéncia que se deve dar &
educac8o popular. Somente uma sociedade educada €& capaz de ter
consciéncia de seus direitoé e de suas obrigac®es, bem como esté
capacitada a lutar por eles. E quando se fala em educacgBo, vale
ndo somente a regular (ensinada na escolas), a qual & dever do
Estado segundo preceito constitucional, mas também a informal, a
educac8o que pode ser ministrada nas oficinas de saber, dos
educadores de rua, enfim, toda uma gama variada de formas de

educacdo alternativa.

E Justamente a partir deste ponto que o cidad&o
brasileiro teréd condi¢des de se fazer presente diante do Poder
Judiciario e, assim, romper com a "tradi¢c8o"” de que o brasileiro

ndo tem inclina¢8o para lutar por seus interesses.

Esta educa¢8o devera ter como foco de atenc8o tanto o
homem, individualmente considerado, como também o homem Jja
organizado em movimentos, alids €& bom ressaltar que neste segundo
caso, a simples organizac8o, o associar-se, importa num vigoroso
esforco'.de conscientizacéo, pois qualquer tipo de participac8o
exigipia qQue desde a inféncia fossem dadas as condicdes
necessarias para que 8e tenha libérdade de refletir, crisar,
criticar. E mais, muitas vezes esta participac&o na vida em
sqcied&de ndo se efetiva, simplesmente, pela auséncia de

condictes minimas de wvida.

De fato, poder-se-ia até mesmo indagar se serd de fato
cidaddo alguém que sequer consegue pensar e se exXpressar cCcoOm uma

certa clareza e logicidade, tendo em vista que teve seu
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desenvolvimento fisico e mental comprometido pela fome, pela

miséria. Ou ainda, diante do fato de ter se consolidado né Brasil
um regiﬁé autoritario, como foi falado anteriormente, que castrou
a capacidade de mobilizac#o, poder-se-&, mesmo assim, falar em
cidadania? (Esta quest8o serd retomada no item 5, deste

Capitulo).

A  partir do momento em que se reconhece a necessidade
de que o8 cidaddoe busquem o Judiciario para o equacionamento de
seus problemas, é imprescindivel, por outro lado, que a Justica

seja mais rapida e eficiente. Afirma CAPPELLETTI:

"0 esforco para criar tribunais e procedimentos
especializados para certos +tipos de causas
socialmente importantes ndo &, evidentemente, novo.
Ja 8e percebeu no passado, que procedimentos
especiais e julgadores especialmente sensiveis s@o
necessarios quando a lei substantiva é
relativamente nova e se encontra em rapida
evoluc8o. Aos Juizes regulares pode faltar a
experiéncia e sensibilidade necessarias para
ajustar a nova lei a uma ordem social dinémica, e
o8 procedimentoes Judiciais podem ser pesados demais
para que se lhes confie a tarefa de executar e, até
certo ponto, adaptar e moldar importantes leis
novas. O gque é& novo no esforgo recente, no entanto,
€ a tentativa, em larga escala, de dar direitos
efetivos aos desposssuidos contra os economicamente
poderosos: a pressdo, sem precedentes, para
confrontar e atacar as barreiras reais enfrentadas
relos individuos. Verificou-se ser necessdrio mais
do que a criacdoc de cortes especializadas; é
preciso também_ cogitar de novoe enfoques do
processo civil”. ‘

i. CAPFELLETTI, M. & GARTH, B. — Op. cit., p. 94.
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1.3 - Obstédculos so acesso & Justica

Ao investigaer sobre o tema do acesso & Justica SOUZA
SANTOS indica trées barreirass & s8sua efetividade: econdmicas,

sociais e culturais.1

No tocante aos obstdculos econdmicos, importa que a
solucBo formal dos conflitos é dispendiosa nas sociedades
capitalistas, em face das custas Judiciais, honorarios

advocaticios e a eventualidade da sucumbénciaz.

No Brasil, ap6s a Carta de 1888, determinou-se que os
carentes de recursos n8o ter8o que asrcar com as custas
processuais e, ainda, ter8o direito a um defensor que lhes sera

indicado pelo Estado.

Assim, ao menos a nivel.formal, a populacBo desvalida
tem assegurados seus direitos a uma assisténcia judiciaria; no
entanto, na préatica o gque se percebe & um descaso para com ela.
Isto 8se constata tendo em vista que a maioria doe Estados
brasileiroe ainda n8o possuem os chamados "Defensores Publicos”,

1. SANTOS, Boaventura de Souza. "Introduc3o & sociologia da
administragiio da justica” in FARIA, José Eduardo (org.). Direito
e justica: a funcido social do Judicidrio. 5%o Faulo: Atica, 1989.
p. 46.

2. 0 sistema da sucumbéncia & adotado no Brasil. Segundo ele, na
hipdtese de perda da aclo, o0 vencido terd que arcar com os
honorarios da parte vencedora e com as custas processuais. 0O

principio d&a sucumbéncia, portanto, se impunha como um dbice
quem pretendesse ingressar em juizo, polis teria que assumir
risco de arcar. com as suas despesas e, eventualmente, com as da
parte contraria também.

on
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de modo que advogados com escritérios particulares sBo convocados
pelo Juiz para representarem determinada pessoa ou. grupo,

mediante o pagamento de um pequeno honorério, ao final da_causa.

Numa perspectiva de reduc8o dos custos de uma demanda,
postulam alguns pela supress8o da presenca do advogado em certos
procedimentos. Na realidade esta proposta nfio seria a melhor
solucdo, pois &ao invés de mélhorar 0 acesso, iria no mais das
vezes ser algo negativo a pesar contra os litigantes
pertencentes as camadas de baixa renda econdmica e, no mais das
vezes, também carentes no plano educacional, que.néo préparariam
adequadamente suas razdes, néo estariam, eQidentemente,
tecnicamente habilitados para entender certos formalismos; enfim,
ndo estariam suficientemente capacitados para 1lutar pelo que

estdo a pleitear.

Outro O6bice econdmico ao‘efetivoracesso & Justica é a
morosidade da 1lide processual. N&8o incomum é o fato de que
determinado processo se arrasta por longos anos, sobretudo nos
casos em qQue uma das parteé economicamente superior contrata um
"bom" advogado qQue devera, astuciosamente, preocupar-se n#o com o

.mérito da causa, quando esta €& inconteste, mas criar artimanhas
processuais a fim de procrastinar o mé&ximo possivel aquele caso.
Isso representara uma grande perda, sobretudo levando em
considerac8io os indices inflaciondrios. Sem contar que a simplés

prorrogac8o de um interesse premente j& importa numa perda.

No que tange aos obstédculos sociais e culturais, quanto

mais inferiores economicamente forem a8 camadas a que pertencem
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os cidad&os, maior € a distélncia para com o Judicidrio. No dizer
de SOUZA SANTOS isto se deve, primeiramente, porque os cidad&os
com menor poder agquisitivo, tém, conseqiientemente, também um
menor conhecimento de 8seus direitos e, assim, "a ter mais
dificuldades em resolver um problema que os afeta como sendo

rroblema duridico"l.

Em segundo lugar, né&o basta o simples reconhecimento de
um direito existente, mister se faz a interposi¢c8o da acg8o
respectiva. Em conseqiéncia, ficam esses estratos sociais
afastados dos tribunais, ora por “desconfianca” ora por
"resignacdo”, as quais se devem muitas vezes a uma experiéncia
anterior negativa, que‘ resultou numa decepcdo e posterior

alienacéao.

Deve-se, ainda, considerar a sensac@o de inseguranca
produzida peio medo de futuras retaliacdes por parte do oponente
mais forte nesta relac8@o processual, gque 8s8e vé& publicamente
exposto a um processo. Estes fatos est@o a revelar o fenbmeno da

"discriminac8o social do acesso & dustica".z

Dentro asinda deste plano cultural pode ser acrescentado

iv SANTOS, R. S. — (Op. cit., p. 48.
2. 8ANTAGS, RBR. 5. - Idem, p. 48-49. Fara o autor outro ponto deve
ser, ainda, considerado: "OQuanto mais baiyo é o estrato socio-

econamico do cidaddo menos provavel €& que conhega advogado ou que
tenha amigos que conhegam advogados, menos provavel € que saiba
onde e como e quando pode contatar o advogado, €& maior & a
distidncia geografica entre o lugar onde vive ou trabalha e a zona
da cidade onde se encontram os escritérios de advocacia e oS
tribunais" (p. 49). .
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o fato de que, em funcd8o dos procedimentos complicados, rela
linguagem técnica - praticamente ininteligivel ao homem comum -,
pelo formdlismo, o Poder Judiciario é visualizado pelas camadas
populares como uma instituicdo aterrorizante ou mesmo
opressora, quando. deveria, pelo contrdrio, s8ser um ambiente
saudavel, democréatico, qQue conduzisse a uma proveitosa

participac8o dos que ali se encontram.

1.4 - Os novos tiﬁos de demandas

A suposta transformacBo do Estado liberal no Estado-
assistencial implicou considerévéis mudancas. A tarefa do
Estado, segundo a vis@o do liberalismo, se resumia exclusivamente
na manutenc@o da ordem, na protec8o das liberdades civis e
econbmicas, e no controle do uso da for¢ca nas relagdes humanas.
No entanto, os abusos oriundos dessa omissdo do Estado no
processo econdmico foram vastissimos, pois os detentores do
-capital buscavam, sob o fundamento da liberdade, obtér o méaximo
de rendimento no emprego de seus recursos. Para controlar tais
excessos, O Estadﬁ, raulatinamente, foi abandonando sua postura
passiva diante do desenrolar da ecohomia e passou a atuar nesse

campo.

A intervencdo do Estado no processo econdbmico,
sobretudo &a partir da segunda metade do século XIX, deveu-se A&
crescente complexidade do mundo econdmico, " isto é, o

desenvolvimento tecnolégico, a redistribuicBo dos capitais e das
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forcas produtivas nos planos nacional e internacional, o aumento
da populacgso, o8 problemas sociais no interior das classes
trabalhadoras, o proéprio aperfeicoamento dos meios de
comunicac8o, estavam a demonstrar que os principios politico-
econbmicos da livre iniciativa n&o mais respondiam a uma

sociedade complexa.

Nas utimas décadas do século XIX, descreve CARVALHOSA,
estabelece-se, através de normas, o "principio de reserva do
Estado de intervir na economia, tBo-somente para impedir os
abusos originados da concentrac8Bo de capitais e da conseqiente

. hegemonia do poder econﬁmico“.1

Esée periodo desoriﬁo € denominado, pelo mesmo autor,
como intermediario .entre a absoluta 1liberdade econdmica e a
intervenc8o do Estado com fins piblicos, que viria
posteriormente. E chamado de intermedi&rio, wuma vez que
objetivava apenas o controle de monopélios, cartéis e posicBes

.dominantes.

COUTINHO traca o seguinte comentario:

"Ao apagar das luzes do século XIX, diveréas
entidades estatais, ja n8o suportando o desenrolar

1. CARVALHOSA, Modesto. Direito econédmico. S3%o Faulo: Revista dos
Tribunais, 1973. p. 86. A proposito, anote-se que para GRAU, Eros

Roberto. Elementos de direito econgmico. $3c Faulo: Revista dos
Tribunais, 1981, p. 58, a express3o "intervencionismo" descreve o
conjunto de acgbes, de técnicas — designada como intervengdo — que
o Estado aplica "no"” e "sobre" o processo econémico, tendo por

fim a correcgdo de distorcglies surgidas no regime do 1liberalismo
econdmico e voltadas & realizac¥o dos fins do Estado Social,
quais sejam, justiga social e desenvolvimento.
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da atividade econdémica, comecam a efetivar a
intervenc8o. Assim é que foram baixados textos
legais de carater nitidamente interventivos, tais
como o Sherman Anti Trust Act, em 1890, o Combines
Investigation Act, em 1910, o Claytfn Act e o

Federal Trade Comission Act, de 1914".
Com a edic8o dessas leis, o Estado se transforma, de
mero garantidor da plena liberdade de iniciativa e de contrato,

em controlador ' dos abusos.

Inicia-se, ainda, um processo de criac8Bio de meios que
visavam presérvar a elasticidade do sistema e a mobilidade das
classes sociais, através de uma mais efetiva ‘distribuic8io de
rendas como instrumento de remocBo da estratificacBo das classes

e do combate as posicdes monopolistas.

Fol a partir, Bobretﬁdo, de 1914, que o Estado deixou de
ser um policial das atividades particulares para determinar a
forma como se efetivaria o processo econdmico. Isto porgue, ao
ser deflagradg a I& Grande Guerra, a economia mundial fol objeto
de grandes transformac¢des, tendo em wvista gque o8 recursos
estatais desviados para a ampliac80 e aquisicBo de armamentos
provocaram um controle mais intenso do Estado sobre a economia,
"além do fracionamento do mercado internacional, em decorréncia_do
surgimento de novos Estados e fortalecimento de outros, o que

ogasionou problemas na balanca econdfmica de diversos paises.

A partir de ent8o, o Estado  tornou-se figura

i. TOURINHO, Arx da Costa. "Intervencionismo estatal e direito
penal econsmico”" in Revista de Informagldio Legislativa. Brasilia:
Senado Federal, a. 4, n. 15, p.48, jul/set. 1977.
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partiéipatéria nas relactes s6cio-econdmicas. A intervengBo do
Estado, contudo, no plano econbmico e social, n8o se concretizou
por intermédio de planos prévios, ou como resultante de uma
elaboracdo doutrinéria; teve carédter fragmentario, surgindo de
acordo com as oportunidades praticas, no decurso de uma 1longa

histéria.

A consolidag8o do Estado do Bem-Estar-Social resultou
na ampliac8o dos direitos sociais, e por intermédio destes, foi
possivel a insercBo das classes trabalhadoras no mercado de

consumo. Segundo SOUZA SANTOS:

"Esta integrac8o, por sua vez, implicou que os
conflitos emergentes dos novos direitos sociais
fossem constitutivamente conflitos juridicos cuja
dirimic@o  caberia em principio aos tribunais,
litigios esobre &a relacBo de trabalho, scbre a
seguranca social, sobre a habitac&o, sobre os bens
de consumo duradouro etc. etec. Acresce que a

. integrac8o das classes trabalhadoras (operariado e
nova pegquena burguesia) nos circuitos- de consumo
foi acompanhada e em parte causada pela integrac&o
da mulher no mercado de trabalho, tornada possivel
pela exp?nséo da acumulac8o que caracterizou este
periodo”.

N&o héd que se esquecer que a realidade brasileira ainda
esta muito distante das conquistas e das garantias incrementadas
no chamado Estado do Bem-Estar-Social, pois tem-se aqui - como em
muitoe paises do terceiro mundo - um colonialismo disfarcado que
alimenta o "Welfare State” de alguns paises, cujo bem-estar &
propiciado pela miséria (em termos da n8o distribuig8io social das

rendag) de outros.

1. SANTOSG, E. de S.-— Op. cit., p. 43-44,
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Analisando-se aspectos da sociedade contemporénea,
percebe-se, portanto, que a mesma se caracteriza por um fenémeno
especifico: fenémeno de massa.l Basta que se examine a sociedade
industrial, determinada pela produc8io em larga escala, na qual o
consumo & méssificado. E o mesmo ocorre com o8 problemas
resultantes desse tipo de sociedade, pois também s8o permeados
relo mesmo fendbmeno: ¢é o caso da poluic8o, da adulterac8o de
alimentos, . de forma que deterﬁinada atitude Ae uma pessoa ou de
uma empresa podé produzir efeitos sobre uma quantidade enorme de

individuos, a depender do produto ou servico oférecido.

Ai coloca-se a quest8o: como resolver a violac8o dos
interesses do consumidor, do direito a um ambiente saudavel, de
acesso & educac8o, do direito a um sistema de saude digno? Pois
ndo s8o estes interesses que se apresentam como difusos, e estéo
a exigir uma protecdio judiciaria, sempre que violados ou mesmo

ameacados?2

1. A expressiio ¢ utilizada por CAPPELLETTI, Mauro. "Tutela dos
interesses difusos" in Separata da Revista do Ministério Puablico
da Rio Grande do Sul. Forto Alegre, v. 1, n, 18, p. 30, 1985.

2. Quando se fala de acesso a Justiga., procede, também, a
analise sobre os juizados de pequenas causas, qQue estdo a exigir
um procedimento 3Jjudicial simplificado, de modo a atrair os
individuos que se sintam prejudicados em seus direitos. A
possibilidade de reclamar um direito junto aoc Foder Judiciario
num orgdo formal, mas simples em seus procedimentos, com enfoque
& reconciliac3o. constitui-se mno caminho mais correto no sentido
de que acompanha a dinadmica da sociedade contemporinea.



47

1.5 - O acesso & Justiga como exercicio da cidadania -

Poder-se-ia primeiramente colocar que o estudo sobre
questdes do tipo cidadania e direitos da inféncia e da Juventude

importa refletir inquestionavelmente sobre dois grandes temas.

Hd que se considerar, além do mais, que existe um
grande sonho.no corac8o e na mente dos que defendem os direitos
fundamentais, seja da crianca e do adolescente, seja do homem J&

adulto: fazer de cada brasileiro um cidadé&o.

Confdrme designa a éoncepc&o classica, ser cidad&o é
prarticipar diretamente do exercicio da soberania, lic8o que vem
da Grécias, téorizada pelos pensadores da Antigliidade e praticada
especialmente na Atenas dos séculos IV e V a.C.. Nesse sentido,
ser cidaddo significa viver comprometido com a cidade (a
etimologia revela a esséncia da origem histérica: "pdlites”, que
os romanos traduziram por "cives'”, é o que participa da ‘“polis"”
ou “civitas"), o Qque implicava por consgeguinte combater nas
guerras (participac8o concreta de atos executivos): deliberar
" normativamente sobre principios que regulavam a organizacdo da
cidade, como membro da eglésia - assembléia de cidadaéos -
(participacBo nas atividades legislativas) e ainda, atuar na
prestacio Jurisdicional, através dos tribunais popularés; "Isso
fazié com que o individuo tivesse wum comprometimento, uma
dedicac8o0 total com a vida publica, em detrimento até dos

afazeres, das comodidades da wvida privadsa.
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O segundo modelo de cidadania oferecido pela histéria
ocidental é o da cidadania moderna, que tem sua origem
basicamente em ROUSSEAU. Pode tal cidadania ser entendida como
uma espécie de ressurgéncia neoclédssica da antiga concepcdio, cujo

marco histérico se situa na Revoluc8o Francesa.

Convém salientar que essa RevolucBio tinha por idéia

mestra 0 compromisso com o piblico e que a virtude cidada
deveria ser entendida como lucro da vida das pessoas“l, e foi -
a Revolugc@o - +viabilizada num contexto histérico distante da sua

matriz, a antigiiidade, pois levada & pratica no mundo moderno.

Nesse mundo, porém, a compreens8o que prevalece é a de

—

qQque ser cidad@o ¢é gozar de protec§5? a cidadania n&o mais é
encarada como uma func¢8o, um ofE;io, um 6nus publico; deixa de
ser, assim, wuma condic8o ativa, e passa a ter uma condig8o
passiva. Entende TORRES que isso se configura & medida que o

individuo se conformava em esperar uma ordem Juridica

constitucional que outorgue direitos e faculte o gozo destes.2

Atento a este largo panorama, que 8e estende sobre

diferenciados periodos histéricos, MARSHALL descreve o lento e

1. TORRES, Jdo&o Carlos R, "Cidadania: exercicio de reivindicacdo
de direitos"” in Anais da XIV Conferéncia Nacional da Ordem dos
Advogados do Brasil — Vitéria/ES. Setembro de 1992. p. 344-345.
Afirma este autor gque tal proposta foi profundamente criticada

por Marx, o0 qual entendia que no mundo moderno o cidad®o n¥o mais
tinha condiglies de dedicar a totalidade de sua vida a&as questdies
pablicas, uma vez gue se torna imperiosa a preocupacdoc com a

propria manutencio; lembra ainda o autor citado gque esta critica,
anos antes, j& havia sido feita pelo préprio Benjamim Constant
{p. 343%). ’

2. TORRES, J. C.B. — Idem, ibidem.
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paulatino processo de conquista de direitos. A evolucdo da
cidadania, do periodo que abrange o século XVIII ao XX,
corresponde a trés momentos juridicos distintoe, reflexXo de cada
época, 1isto é, o da liberdade individual, o da ﬁarticipac&o
rolitica e o da igualdade sbécio-econdmica. Desta forma, a
cidadania, entendida cbmo status que integra direitos, obrigacOes
e garantias aos indviduos de uma mesma comunidade, surgiu no
século XVIII, no interior da burguesia, a qual estava a reclamar
pror direitos que julgavg indispensaveis a liberdade individual,
na luta contrav as arbitrariedades da aristocracia. Suas
necessidades, no entanto, restringiam-se aos direitos civis
individualizados: direito éo reconhecimento como pessoa, direito
de liberdade de locomoc@o e de pensamentd e, ainda, o direito a

propriedade.l

No decorrer do século XIX, a sociedade burguesa sofre
uma série de transformacBes, de tal forma que estes "diréités
civis” n8Bo mais s8o suficientes ante o preconceito existente e a
falta de oportunidades econfmicas para parcelas emergentes e em
numero significativo da populac8o. Diante desta nova necessidade,
deu-se a ampliac&o. dos direitos civie através dos direitos
politicos. O reconhecimento deste Gltimo importou nos direitos
relativos & democratizacBo do sufrégio e na efetiva participaclo

dos cidad&os no poder politico.2

1. MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status. Rioc de
Janeiro: Zahar, 1967. p. &3-70.

2. MARSHALL, T. H. - Idem, ibidem.
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Para MARSHALL ocorreu ai um passo importantissimo, pois
a incrementac@o participativa das comunidades 1locais e o
crescente interesse pela igualdade como principio de Justica
social foi um terreno propicio para a revelacBo de direitos
sociais minimos, como assisténcia médica, moradia, educacdo, .

entre outros.1

Alias, convém ressaltar o papel fundamental do
desenvolvimento da educacd8o através dos 6rg8os publicos, a partir
do final do século XIX. Ela foi imprescindivel na tentativa de
superac8o das diferencas sociais. Diz T.H. MARSHALL:

A educacdo das criancas esta diretamente
relacionada com &a cidadania, e, quando o Estado
garante que todas as criancas ser8o educadas, este
tem em mente, sem sombra de divida, as exigéncias e
a natureza da cidadania. Estéd tentando estimular o
desenvolvimento de cidad&os em formacBo. O direito
a educacdo é um direito social de cidadania genuino
porque o objetivo da educac8o durante a inféncia é
moldar o &adulto em perspectiva. Basicamente,
deveria ser considerado n8o como direito da crianca
freqiientar a escola, mase gomo o direito do cidad&o
adulto ter sido educado’.
Coloca o autor citado que, ao findar do século XIX,
a educacdo primaria, na Inglaterra, era n8o apenas gratuita como
também obrigatéria. Tal circunsténcia, por MARSHALL denominada de

"desvio notavel do laissez faire"s, n&o se desenvolveu apenas

tendo em vista que a esséncia desta filosofia liberal exige

1. MARSHALL, T. H. - Idem, ibidem.
2. MARSHALL, T. H. - ldem, p. 73.

Z. MARSHALL, T. H. -~ Idem, ibidem.
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mentes maduras, para que se possa ter liberdade de escolha, mas

sim em face da democracia politica que se instaurara, estava a
exigir wum eleitorado educado e, mais, que a produc8o cienﬁifica
estava a depender de pessoas capacitadas e habilitadas para

tanto.l

Compreende-se, assim, que o0 desenvolvimento da
educac8o priméria no decorrer do séc. XIX foi responsével para
que s8e firmassem os primeiros passos em favor do surgimento dos
direitos sociais da cidadania do século XX. Na perspectiva,
portanto, do autor em apregco, a necessidade e a reivindicacBo em
torno dos direitos civis_denotam uma participa¢@o dos atores
sociais hegemdnicos que impdem limites & aglio e ao poder do
Estado. Engquanto que os direitds roliticos e sociais aparecem,
nédo como uma forma de conter o Estado, mas como uma atitude de
expressfio de necessidades que clamam por participacBo dos

individuos.2

Assim, ainda que se reconheca a importéncia advinda da
conquista dos direitos civie e politicos, o surgimento dos
direitos sociais transformou o préprio papel do Estado, que passa
a ter, conforme j& colocado anteriormente, uma aclio positiva, com

o fim de assegurar e, efetivamente, levar a termo o8 direitos

1. MARSHALL, T. H ~ Idem, p. 74. Acrescenta, ainda, o autor: g
dever de auto—aperfeicoamento e de auto-civilizagldo é&, portanto,
tm dever social e n3¥o somente individual porque o bom
funcionamento de uma sociedade depende da educacl3o de seus
membros. E uma comunidade que exige o cumprimento dessa obrigac3o
comecouw a ter conscigncia de gue sua cultura & uma wunidade
orgénica e sua civilizagdo uma heranca nacional'.

2. MARSHALL,T.H. - Idem, 73 - 95.
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- nascidos na sociedade.

No contexto brasileiro, a cidadania»deve ser entendida
como o “exercicio de uma reivindicacB0 de direitos"l, o que
significa uma batalha peio reconhecimento de novos direitos
sociais, ou de direitos ja existentes os quais, no entanto, tém
sido historicamente negados neste pais. Este conceito
“"contemporénec” de cidadania estéd, tal qual a concepc8o antiga,

comprometida com valores, o que leva TORRES a dizer que:

"N&o 8e trata pura e simplesmente de lutar pelo
respeito a valores que Jja est8o dados. Ao
contrédrio, trata-se de restabelecer e de fazer com
que a ordem politica-constitucional existente
consagre, efetivamente, assegure tais direitos.
Ent8o, a concepc8Bo contemporénea da cidadania é uma
concepcBo que recupera a idéia de uma atividade do
cidaddo, mas que a recupera n&o dentro da ac8o
estatal e do exercicio da soberania, mas reafirma o
cardter dinémico da acBo cidadd &a partir da

sociedade civil, e como um programa de
transformacéo da esfera publico-juridico-
constitucional- tal como estabelecido numa certa
circunsténcia".2

No Brasil, ainda é muito forte a concepc8o de cidadania
segundo a teoria trédicion&l, a qual pode ser expressa como a
qualidade da pessoa que se encontra na posse de plena capacidade
civil e ainda, que esteja investida no uso e no gozo de seus
direitos politicos, de forma que tenha condic®es de participﬁr da

vida politica do pais.

1. TORRES, J. C. - Idem, p. 345.

2. TORRES, J.C.E. - Idem, ibidem.
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PINTO FERREIRA preleciona que:

"Direitos politicos 88o as prerrogativas, os
atributos, faculdade ou poder de intervenc@o dos
cidad&@os ativos de seu pais. IntervencBo direta ou
86 indireta, maise ou menos ampla, segundo a
intensidade do gozo desses direitos. (...) De um
modo geral, os direitos politicos 88o os que
asseguram a participacdo do individuo no, governo de
seu pais, seja votando ou sendo votado'.

Anote-se, ainda, sob esta mesma linha de raciocineo,
que a cidadania pode ser tanto a natural gquanto a legal. Seré
natural quando decorre do nascimento, ou seja, do fato de ser
nacional por nascimento. J&4 a cidadania sera légal, quando, em
virtude da residéncia fixada em territério nacional, &a mesma
podera ser outorgada mediante uma declarac8o legal, qual seja, a

naturalizacBo. A cidadania, portanto, pode ser conferida tanto ao

nacional como ao estrangeiro que cohsegue se naturalizar.

Partindo dessa abordagem, pode-se concluir que o
discurso juridico da cidadania, é uma mera construcdo do direito,
sem nenhuma preocupacdo com outros elementos como os de caréter
sociolégico indispensaveis para sua elaboracso conceitual, cite-
se, exemplificativamente, como ter moradia digna, ter as
condicOes materiais minimas para o seu desenvolvimento enquanto
pessoa humana, ter acesso & escola, etc. Estes requisitos e
outros, como a quest@o da formac&do ética, também devem ser

inseridos no conceito de cidadania; no entanto, s8&o proposital e

1. FERREIRA, Finto. Curso de direito Constitucional. S3%o Faulo:
Saraiva, 1978. p. 447-448.
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pretensamente "esquecidos".l {

De fato, seria desolador, para n8o dizer esquizofrénico
querer defender a tese de Qque a cidadania possa ser entendida,

simplesmente, como uma dimens&o Juridiga da nacionalidade.

Qual sera, efetivamente, o seu significado em um pais
terceiro mundista, cuja populacdo é .carénte de alimentacéo,

vestuéario, habitacao,_séﬁde, transporte, educac8o, trabalho?

Em regra, entende-se como cidad&o aquele individuo que
vota - num primeiro plano - e é capaz de ser votado - ' j& numa

dimens8o superior.

A atual Constituic8o Federal, em seu sart. 14, 1II,
determina que o jovem brasileiro com dezesseis anos de idade

podera votar (o voto &€ facultativo entre os dezeseseis e - dezoito

1. Nesse sentido aduz ANDRADE, Vera Regina Fereira de. 0O discursp
da cidadania: das limitagles do juridico as potencialidades do
politico. Dissertagdo apresentada no Curso de Fds—graduaci3o em
Direito da Universidade Federal de Santa Catarina, como reguisito
& obtencgdo do titulo de Mestre. Floriandpolis, 1987. p. 31 - 32:

"A cidadania & vista meramente como um atributo concedido pelo
Estado - através da lei - ao individuo nacional. E por isso a
nacionalidade &, em gualguer caso, condicio de cidadania. Trata-
se de uma cidadania nacional. Ademais, a cidadania & tida como
categoria estatica que, uma vez concedida, acompanha o individuo
pela vida toda. Como vinculo absolutamente unilateral instituido
pelo Estado, & desprovida de gqualquer potencialidade instituinte.
Dai porque, concebendo a cidadania como instrumento de regulacdo
da participacdo politica dos individuos na sociedade, delimitando
o seu lugar social, o discurso juridico da cidadania além de
monoldgico - ja& que ndo abre didlogo com o politico - é
autoritario. (...) : '

Nessa perspectiva, esvaria—-se sua historicidade, neutraliza-se
sua dimens3o politica em sentido amplo e sua naturezaa de
processo social dindmico e instituinte. Fromove-se, enfim, uma
forgosa reduco de sua complexidade significativa, de modo a
impedir a tematizac3o dos componentes democratico-plurais do
discurso da cidadania, reduzindo-o a um sentido auwtoritario".
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anos de idade).
Convém, no entanto, refletir:

- Seréd de fato cidad@o um adolescente semi-analfabeto,
sem casa, trabalho, escola, 86 por ter dezessels anos e o titulo

de eleitor?

- Sera de fato cidad8o alguém que sequer consegue raciocinar
e se expressar com certa clareza, tendo em vista que teve seu
desenvolvimento psico-motor afetado pela falta de uma alimentac8o

adequada?

- Sera cidad8o quem n8&8o sabe manifestar sua opini8o, pois
teve castradas suas idéias, sua capacidade criativa, por causa do
Jugo ditatorial que perdurou no Brasil por mais de vinte anos, o

que o'tornou acritico e nd8o participativo?
Juridicamente, sim. Sociologicamente, n&o.

Justamente ai talvez resida a gfande proposicdo da
Carta Politica de 1988, que seria a de ton brasileiro se
transpor - através da edificacd8o de um novo modelo de sociedade -

da condicdo de miseravel para a de cidadé&o.

De fato, a ConstituicBo Federal de 1988 tem como uma de
suas caracteristicas mais expressivas a relevlncia que atribuiu
ao tema "cidadania”, que era até entd@o concebida como o direito

de votar em faleas elei¢Bes e o direito, ou mais especificamente,
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o privilégio de ser eleito.l

Para MURICY, falta & sociedade brasileira uma
"participacBio de base e cidadania organizada”2. Tal fato faz com
que o0 povo seja manipulado, funcionando

"como massa de manobra para politicas
assistencialistas desmobilizadoras que alternam com
as mais cinicas praticas institucionais de
apropriac@o privada da coisa pGblica, estas Gltimas
tdo freglientes e avassaladoras, gque Ja Bornam
consagrado no Brasil o estado de impunidade’.

A ampliac8o da cidadania, através de uma participacéo
popular constante do corpo social em todas as esferas, acabara
por produzir transformaces na idéia tradicional do Estado como
instédncia exclusiva e absoluta do poder societdrio. HA que se

mudar, portanto, o enfoque e passar a encarsd-lo ''n8oc mais como

criador e tutor autoritdrio da BSociedade Civil, mas como

1. FAGUNDES, Miguel Seabra. "Cidadania na Constituigdo”. Anais da

XIV Conferé€éncia Nacional da OAB. - Op. cit., p. é&3. Acrescenta o
autor: "Cidaddo no Erasil n3o & o cidad&o da Declaracgdo de
Direitos Universais do Homem e do Cidad%o. Cidad¥o no Brasil & o
nacional, & o que nasceu no BRBrasil. Alids assim estda na
Constituicg¥o do Impeério, que num . trecho diria que eram

considerados cidad¥os 0% que no EBrasil tivessem nascido" (p. 67).

2. MURICY, Marilia. "Cidadania, Estado e Sociedade Civil" in
Anais da X1V Confer@ncia Nacional da OAB. - Op. cit., p. &61.

Z. MURICY, M. — Idem, ibidem. E ainda adverte a autora: "Nesse
contexto, em que & amorfia da sociedade casa—-se com praticas
institucionais deterioradas, & ilusdrio imaginar niveis
satisfatdrios de participacdoc que conduzam a Hpresstes
conflitivas de cidadania, construtoras de novas inst&ncias de
legitimacg®o do poder. A fragilidade do tecido social fazr do
Brasil o reino do privado, distanciando—nos da via socializadora
da organizag¥o participativa. Caminhamos na corda bamba do

corporativismo esporadico e da cidadania tutelada e n3o por acaso
nos tornamos presas faceis do jogo ideoldgico que apela para o
anacronismo do capitalismo livre, como alternativa da ampliacg®o
da liberdade" (p. 62).
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articulador e re-ordenador dos espacos democréticos de acesso
popular, como auténtico mandatario da Sociedade Civil, plenamente
organizada pelo exercicio e pela participac8o da cidadania

popular".1

Uma questBo imprescindivel nesta discuss@o em torno da
cidadania é saber como esta se viabilizara, isto &, de que forma
na pratica se garantir@o os interesses afetos & crianca e &ao
adolescente de que fala a Constituig8io Federal, regulamentados no

Estatuto da Crianéa e do Adolescente.

Isto significa a possibilidade de acionar o Poder
Judiciario, visando a tutela de determinado interesse difuso,
servindo-se dos remédios constitucinais como o mandado de
seguranca, mandado de seguranca coletivo, habeas corpus, habeas
data, mandado de injuncd8o e ac¢fo civil publica, bem como, ainda,

todas as agbes presentes na processualistica civil brasileira.

A preocupacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
em n8o somente elencar mas ao mesmo tempo descrever como es88es
direitos poderao ser exigidos, importa afirmar que; & medida
que forem realmente efetivados, ter-se-a como conseqiiéncia
direta, na naclo brasileira, o surgimento n&oc apenas de

nacionais, mas de cidadBos.

Para ser cidaddo, n8o apenas no seu sentido

Juridico, &€ necessario que Ja no seio materno se tenha os meios

1. WOLKMER, Antonio Carlos. Elementos para uma critica do Estado.
Forto Alegre: Fabris, 1990. p. 43,
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nutricionais elementares. Assim, & m8ie gestante dever8o ser desde
logo dispensados cuidados especiais, e a partir do momento em
que esta crianca nasca, é preciso que 8e lhe assegurem as
condi¢des materiais e morais imprescindiveis a sua condic@o de

pessoa humana em desenvolvimento.

"0 acesso & Justiga, na interposicBo de ac¢Ses Qque
assegurem o8 interesses difusos afetos & crianca e ao adolescente
e através de novos interlocutores, redunda também na
transformac8o do proéprio Poder Judiciério, como se .verd no
Capitulo 4, que passa a ser instrumento de expans@o da cidadania.
Isso porque, da sua antiga posic8o de solucionadbr de 1lides
inter-subjetivas, aquele é agora chamado a se colocar diante de
uma nova série de demandas de cunho metaindividual. Este novo
colocar-se, na maioria das vezes, significa indeferir ou

reconhecer direitos sociais.

Para retratar‘o ndo acesso a0 Judicidrio, WATANABE usa a
expressfo "litigioesidade contida”, a qual identifica ‘"conflitos
que ficam completamente sem solucdo muitas vezes até pela
renincia. total do direito pelo prejudicado. (...) fenbmeno
extremamente perigoso para a estabilidade social, pois “é um
ingrediente &a mais na pﬁnela de press8o social, que J& est4a

demonstrando sinais de deterioracdo do seu sistema de

resisténcia”.l
1. WATANAEBE, Kazuo. "Filosofia e caracteristicas do Juizado
Especial de Fequenas Causas" in WATANABRE, k. (coord). Juizado

especial de pequenas causas. 5%o Faulo: Revista dos Tribunais,
1285, p. 2.
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Como acima Jja foi referido, no item 1. 2, o processo que
levaria & uma atitude de buscar as vias Jurisdicionais na
composic@o de 1litigios de natureza difusa estd a depender da
educac¢8o, pois somente a partir do momento em que o cidad8o
brasileiro for educado, e portanto, consciente, teréd condicdes de
mobilizar-se, e promover ac8es visando & tutela de seus

interesses.

Dai resulta a constatac@o de DINAMARCO, segundo a qual
a educa¢do é "um escopo instrumental do processo, ou seja, um
objetivo a ser perseguido com a finalidade de chamar a prépria
ropulacdo &a trazer as suas insatisfacles a serem remediadas em

Juizo“.1

1.6 — A interposic8o dos interesses difusos afetos a

crianca e ao adolescente

‘Primeiramente convém colocar, que o tema em apreco, O
qual estad inserido no Titulo VI: "Do Acesso & Justica"”, esta

assim regulado no Estatuto da Crianca e do Adolescente:

"Art. 141 - B garantido o acesso de toda crianca ou
adolescente & Defensoria Publica, ao Ministério
Piblico e ao Poder Judicidrio, por qualquer de seus

1. DINAMARCO, Ci&ndido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3.
ed. S&o Faulo: Malheiros, 1993. p. 163.
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6rgéos.
8§ 12 - A assisténcia Judicidria gratuita sersa
prestada &aos8 que dela necessitarem, através de
defensor publico ou advogado nomeado.
8 20 - As acOes judicilais da competéncia da Justica
da Inféncia e da Juventude s80 isentas de custas e
emolumentos, ressalvada a hipétese de litigéncia de
ma fé".
0O Estatuto da Crianca e do Adolescente, inspirado na
doutrina da protecdo integral - de que ee félaré no Capitulo 2,
item 7 - garante o acesso & Justica de toda crianca ou

adolescente.

Esta disposic8o estd em harmonia com o que determina a
Constituic8@o Federal no caput do art. 52: “"Todos 8Bo iguais

perante a lei, sem distinc&o de qualgquer natureza, (...)".

Apesar de pertinente, n&o seria aqui o momento préprio
de se fazer uma critica acerca desta suposta "igualdade” perante
a lei, uma vez que as relacBes sociais, politicas e econémicas,
demonstram, infelizmente, o0 inverso, ou seja, o Brasil se
caracteriza, como J& fol colocado, por gritantes distorcdes e

diferenciacdes nesses campos.

De qualquer forma, ndo se pode excluir a importéncia da
defesa do principio da igualdade, ainda gque no plano formal, pois
foi partindo desse mandamento constitucional que 8se tornou
poseivel ao Estatuto tratar deste tema precioso, garantindo o
acesso ., da crianca e do adolescente & Defensoria Piblica, ao

1. 0Os artigos posteriores (142 aoc 144) nd3o serd3o apreciados,
tendo em vista a especificidade desta tese, a qual procura
analisar o acesso & Justica por parte da crianca & do Adolescente
na propositura de interesses difusos.
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Ministério Publico e ao Poder Judiciério, por qualquer de seus

6rgéos.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao servir-se da
expressdo acesso ao “'Poder Judiciério, por aqualquer de s?us
6rgd@os”, n&o se limitou ao acesso & Justica da Inféncia e da
Juventude, enquanto vara especializada, mas a todos os 6rgéos

Jurisdicionais, o8 quais estdo elencados no art. 92, da
\ :

Constituic8o Federal 1

A citada Lei, portanto, enquanto ordenamento Juridico

4

=

infra-constitucional, garante & infédncia e & adolescéncia o mais

amplo acesso & Justica.

Agora faz-se necess&ério, para melhor compreensio do
acesso a Justica, na proposic8Bo dos interesses difusos
- pertencentes &s criangas e aos adolescentes, um estudo mais
detalhado acerca dos interesses difusos (Capitulo 2) e quem s8o

o8 legitimados para propor em Jjuizo a sua defesa (Capituld 3).

1. "Art. 92. SéD'drgﬁos do Foder Judiciario:

I - o Supremo Tribunal Fderal:
II - o Superior Tribunal de Justigas
Il - ©os Tribunais Regionais Federais e Juires Federais;
IV - o Tribunais e Juizes do Trabalho:
V - os Tribunais e Juizes Eleitorais
VI - os Tribunais e Juizes Militares;
VII -~ os Tribunais e Juizes dos Estados e do Distrito Federal
e os Territdrios.
Fardgrafo uGnico. O Supremo Tribunal Federal e os Tribunais

Superiores t€m sede na Capital Federal e jurisdiclo em todo o
territdrio nacional®.



2 - A TEMATICA DOS INTERESSES DIFUSOS

A quest8Bo dos interesses difusos vem sendo abordada
contemporaneamente de modo sistemdtico e autdénomo, no sentido de
atender & necessidade de renovacBo0 dos esgquemas procesgssuais

cléassicos.

No entanto, inegédvel &€ o fato de que tais interesses
sempre existiram, ou seja, tém como marco inicial o momento no
qual o homem passou a viver em comunidades, de forma que, desde
seus primdérdios, a vida em sociedade revelava a presenca de um
conjunto de pretensdes que n8o pertenciam & um grupo egpecifico
de individuos, direitos que n#o eram concernentes a um titular

isolado, mas a toda a sociedade.

2.1 - A tutela dos interesses difusos: origem

O primeiro ponto qQue advém deste assunto diz respeito
a quem estaria legitimado para defendé-los e, também, como se

daria a defesa em juizo de um direito n&o personificado.

A tutela jurisdicional dos chamados interesses difusos
surge de modo embrionédrio, mas ordenado, no direito romano. De

acordo com esse direito, a ac8o0 em geral era da competéncia do
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individuo na protecdo de‘assuntos atinentes & vida privada (actio
privata). Diz CHAMOUN que "certas ac®es honordrias lhe eram
atribuidas para tutelar um interesse piblico: eram as actiones

populares".l Ressalte-se que tais demandas tinham caréater
privado, pois somente as a¢bes penais eram consideradas

piblicas.

0 cidad&o' romano atuava nessa ac&p popular como
defensor do interesse pGblico, pois deste participava. Afirma
SCIALOJAZ que 08 interesses publicos, chamados de difusos pelos
romanos, h#o se concentravam no povo, enquanto entidade, tinham
sim por titular cada membro da comunidade, cuja tarefa era a de

defender os interesses pertencentes a toda a populacBo.

Os direitos havidos em Roma como difusos eram, entre
outros, o culto & divindade, o direito & liberdade, o direito 80

meio ambiente.

Ao longo do periodo medieval, o Estado sofreu um
processo de enfraquecimento, em face das constantes e
dispendiosas. guerras 'e, também, devido ao surgimento de novos

fécos de poder, dentre o8 quais podem ser destacados o

1. CHAMOUN, Ebert. InstituiglBes de direito romano. 2. ed. Rio de

Janeiro: Forense, 1954. p. 103. Acrescenta o autor: "Se mais de
um individuo intentasse uma ag¥o popular, tinha preferéncia quem
fosse lesado em seu préprio interesse ou a pessoa mais idanea. 0O

autor da lesBo ao interesse publico era condenado a pagar &ao
autor da agéq uma gquantia"” (p. 105).

2. 5SCIALOJA, Vittorio. Procedimento c¢ivil romano. Trad. de
Santiago 8. Melendo e Marino Averra Rendin. Buenos Aires: EJEA,
1954, p. 474.
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aparecimento dos feudos e das grandes corporacdes, e o
fortalecimento da Igreja. De sorte que neste periodo praticamente

se negou qualguer protec80 que ultrapassasse a esfera individual.

Aseim, em s8e tratando do estudo de dados histéricos
especificos no que se refere a tutela dessees interesses, seguem-
se ag actiones populares do direito romano, a figura do ombudsman

escandinavo.

A instituicBo do ombudsman data do século XVI na Suécia
com oO surgimento do Grande Senecal (drotsen), o qual 8ob a
~autoridade do rei, incumbia-se de velar pelo bom funcionamento e
administracBio da Jjustica naquele reino. Em 1638, aparece o
General Inspectoren Offuer Ordiningarne, substituido, em 1713,
relo Rei Carlos XII, pelo Konungens Hégsta Ombudsman, cuja funcéo
era a de controlar a observéincia das leis. Finalmente, a partir
de 18089, surge na Suécia o Justitieombudsman, isto &, o ombudsman

que guarda ae caracteristicas até hoje existentes.l

FERRAZ, MILARE e NERY JUNIOR definem o ombudsman
como

“"(...) um 6rg8o criado para administrar a Justica.
N&o tem jurisdic&o, mas, tBo-somente, administrac8o
da Jjustica. A sua funcBo é de exercer uma espécie
de controle da atividade da administracBo, ao mesmo
tempo qus vail decidir a respeito de interesses
difusos".

1. LEGRAND, André. L ombudsman scandinave. Faris: LGDJ, 1970. p.

20 e 23,

2. FERRAZ, Anténio Augusto de Mello de Camarge et alii. A acgld3o
civil publica e a tutela jurisdicional dos interesses difusos.
S8o Faulo: Saraiva. 1984, p. S0,
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Convém ealientar éue a figura do ombudsman n8o
resolve em sua totalidade . a problemdtica -da tutela dos
interesses difusos, pois apenas o8 defende na esfera
administrativa, n8o possuindo autoridade para pleitear tal tutela
Junto a0 Poder Judicidrio. Em Portugal, por exemplo, apesar da
existéncia do "Provedor de Justica” - figura similar ao
ombudsman - a Lei n. 29, de 22 de agosto de 1981, que dispde
sobre a Defesa do Consumidor, outorga ao Ministério Puablico a
competéncia para pleitear em juizo a tutela dos consumidores,
estabelecendo, ainda, qQue as associaces poder8o intervir no

Processo apenas' como assistentes.l

Ressalte-se, no entanto, qué foi somente a partir dos
anos 60-70 ‘que a literatura cientifica passou a se preocupar
mais especificamente com os interesses difusos, sobretudo nos

paises europeus.2

Esta implementac8o do assunto estd ligada a crescente
complexidade da sociedade contemporé&nea, na qual &as atividades
econdmicas e sociais podem atingir préjudicialmente um grande
nimero de peésoas, lesando direitos e interesses, nBo 86 do
individuo, considerado como ente isolado, mas de grupos,bclasses,
categorias ou mesmo de comunidades inteiras, como & o casd da

poluic8Bo, cujo problema n8o se circunscreve a um de seus efeitos

1. FERRARZI, A. A. de M. et alii. — Idem, p. S2-583.
2. 'DOTTI, René Ariel. "A atuagio do Ministério Fublico na
protegdo dos interesses difusos” in Revista de Informacgi3o

Legislativa. Brasilia, v. 23, n. 20, p. 180, abr/jun. 1986.
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apenas (cite-se o lixo), mas ao equilibrio geral do

ecossistema.

Segundo ROSETA, o crescimento requer um processo capaz

de melhor satisfazer o ser humano em sua totalidade, ou seja,ur"é

a melhoria de condigdes aque lhe permite expandir a sua
personalidade, €é o avangco nos progressos para satisfac80 das

necessidades humanas fundamentais".1

’

Uma vez situada de forma preliminar a origem dos
interesses difusos, na qQqual se considera como existentes fatos
que envolvam os mesmos, a partir do momento em que o hoﬁem passou
a viver em sociedade, sehdo, portanto, co-naturais a esta, é
preciso avancar a questBio no sentido de denunciar que a atual
sociedade vive de forma mais aguda e rotineira situacgdes que

abrangem os interesses em pauta.

Esta preocupac8io n8o se restringe aos problemas
relativoe &ao meio ambiente, ao consumidor, &8s minorias étnicas,

mas, sobretudo, aos que dizem respeito ao objeto da presente

-

tese, ou seja, questbes relativas & qualidade de vida de criancas

e adolescentes brasileiros.

1. A afirmagio citada se refere a uma locugdio da deputada Maria
Helena Roseta, do Fartido Fopular Democratico. na Assembléia
Constituinte Fortuguesa., acerca da proposta de positivac3o no
texto constitucional de seu pais, de modo a garantir o equilibrio
ecoldgico. Disso resultou o art. 66 da referida Constituic3o
Fortuguesa. cf. DiArio da Assembléia Constituinte., Lisboa, 8 de
outubro de 197%. n. 59, p. 1793.
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2.2 - O problema terminolégico

Na atualidade, a formac#o de grupos sociais, portadores
de interesses que v8o além dos meramente individuais, tem sido
cada vez maie importante e de carédter imprescindivel. No entanto,
a terminologia das expresstes Iinteresses difusos e 1nteresses

coletivos apresenta uma certa ambigﬁidade.

Em primeiro 1lugar, percebe-se uma radical divis#o
(summa divisio) que coloca os interesses individuais, -privados,
num pélo e os-interesses.metaindividuais, em outro; isto §€,
enquanto o8 primeiros se limitam a uma esfera de atuac8o
individual, o8 segundos projetam sua‘atenoéo para uma ordem

coletiva.

- MANCUSO designa por individual o interesse que se
destina ao préprio individuo; isto significa que, numa demanda
judicial, se o interesse for bem exercido, somente ele se
beneficia com o resultado positivo; por oﬁtro lado, ocorrendo um
resultado negativo, apenas o individuo suportaréd os encargos da
ac8o infrutifera. Ressalte-se, ainda, que tal pretens8o apbdia-se
"na base do conceito de direito subjetivo; este resulta da fus8o

entre o interesse individual e a protecBio que o8 chancela e

i. MANCUS0, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e
legitimagdo para agir. S3o Faulo: Revista dos Tribunais, 1988. p.
E7 :
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Para a efetivacdo de um determinado interesse
individual, a qualificacBo para este exercicio & atribuida ao seu
- portador, sendo que o Estado, dependendo da situac8o, n8o podera

intervir ou mesmo n#8o terd interesse em fazé-lo.

No que se refere aos interesses coletivos, hd autores
que ueam indistintamente as expressdes 'interesses coletivos”,
"difusos”, "de grupos’, "meta", "supra' ou “transindividuais"”,

sem uma preocupac8o em delimitar os conceitos.

Entende VIGORITTI que os interesses coletivos e
difusos tém o mesmo conteuido: o© agrupamento de interessés.
Contudo, para o citado sutor, enquanto o0 interesse coletivo
caracteriza-se por ser organizado e coordenado, o difuso
constituia-se numa fase de formac8o do interesse coletivo,
portanto sem sistematizac#o; mas, de qualquer forma, estava este

tltimo inserido no processo de agregac8o de interésses.l

Parece mais acertada a conceituac8o proposta por
GRINOVER que entende por interesses coletivos os "comuns a uma

coletividade de pessoas e apenas a elas, mas ainda repousando

sobre um vinculo Jjuridico que as congrega“_.2
A autora anteriormente referendada, exemplifica,
1. VIGORITTI, Vicenzoc. Interessi colletivi e processo. Milano:

Giufre, 1979. p. 43 e 61. No mesmo sentido ver GRASS0, Eduardo.
"Gli interessi della colletivitd e 1'azione colletiva"” in Revista
di diritto processuale. Fadova: CEDAM, a.38, n. 2, p. 27, 1983.

2. OGRINOVER, Ada Fellegrini. "A problem&tica dos interesses
difusos” in GRINOVER, A. F. (coord.). A tutela dos interesses
difusos. S¥o Faulo: Max Limonad, 1984. p. 0.



69

citéndo, a sociedadé comercial, a familia, o condominio, os gquais
suscitam interesses comuns em funcBo da relac8Bo-base que une os
seus integrantes, que no entanto n#oco se confunde com os
interesses individuais. Segundo essa autora, existem interesses
méis complexos, como o interesse coletivo do sindicato que
congrega numa categoria profissional especifica um conjunto de

trabalhadores. !

Também para BASTOS, os interesses coletivos referem-se
ao homem vinculado socialmente, e n&o ao homem isolado. Assim,
essas pretensdes diéiam respeito a vaArios sujeitos considerados
"por sua qualidade de membro de comunidades menores ou grupos

intercalares, situados entre o individuo e o Estado".2

MANCUSO compreende como notas éaracterizadoras dos

interesses coletivos as seguintes:

"a) um minimo de organizacdo, a fim de que os
interesses ganhem &a coesdo e a identificac8o
necessarias; b) a afetac8o desses interesses a
grupos determinados (ou ao menos determindveis),
que ser8o os seus portadores (enti esponenziali);
c) um vinculo Juridico basico, comum a todos os
participantes, conferindo-lhes situacBio Jjuridica
diferenciada”.v

Convém lembrar que o Cédigo de Defesa do Consumidor

ampliou o conceito de interesse coletivo: o vinculo pode existir

1. GRINOVER., A. P.— ldem, ibidem.
2. BASTOS, Celso. "A tutela dos interesses difusos do direito
constitucional brasileiro” in Repro. S3%o Faulo, n. 23, p. 40,

jul/set. 1981.

. MANCUSO, R. C.- Op. cit., p. 45.
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entre cada componente do grupo ou com a parte contraria (art. 81,

Parsgrafo unico, 1I, da Lei n. B8.068/90).

No que se refere asos interesses difusos, no campo da
linguagem Jjuridica, encontra-se uma série de dificuldades em

precisar seu conceito.

BARBOSA MOREIRA, ao apresentar suas idéias acerca desse
tema, sugere apenas dois aspectos importantes, quais sejam: um

pertinente ao sujeito; outro, ao objeto.1

Quanto &80 sujeito, o interesse difuso notifica-se por
néo pertencer a uma pessoa determinada ou a um grupo
explicitamente delimitado, de modo que a sua titularidade
pertence a um conjunto de pessoas cuja determinacBo é dificil de
ser elencada; pois a caracterizac8oc da titularidade né&o
rrescinde necessariamente de um vinculo juridico entre os membros
desse grupo. No que tange ao objeto, o interesse diz respeito é

un bem individual, de modo que da satisfacBo de um de seus

integrantes'resulta a satisfac8o de todos os outros.2

CAMPOS entende que a “indivieibilidade ndo é
caracteristica indispensdvel a um interesse coletivo e também n&o

o seria quanto a um difuso"a, 0o 4gque torna possivel a

1. MOREIRA, José Carlos Rarbosa. "A legitimacg¥o para a defesa dos
interesses difusos no direito brasileiro". Temas de direito
processual. T2 série. S3o Faulo: Saraiva, 1984. p. 183-184.

2. MOREIRA, J.C.B. — Idem, ibidem.

Z. CAMFOS, Ronaldo de Cunha. Ac¢3do civil pablica. Rio de Janeiro:
Aide, 1989. p. 49.
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divisibilidade do objeto, como no caso dos consumidores de um
certo produto que sofreram prejuizo em face de Adefeitos de
fabricacsio do mesmo. Apesar desses consumidores constituirem um
grupo de dificil identificac@o e apresentarem o interesse comum
no ressarcimento do dano, podera cada consumidor obter de forma
isolada &a indenizac8o postulada em juizo, de modo que este bem

rerseguido, que n#o deixa de ser comum, possa ser divisivel.

Hoje, a leitura que se deverd fazer desta colocacé8o,
isto é, &a partir da Lei n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do
Consumidor), o interesse de que fala o autor é, na fealidade,

o individual homogéneo, o qual apenas acidentalmente é coletivo.

2.3 - A quest8o do conceito

Na acepg@o de VILLONE, a tarefa de propor um conceito
preciso do que seja interesse difuso n@o é algo simples. Dada a
obscuridade que envolve a matéria, o intento adquire a proporcao

do desvendamento de um mistério.l

Para MANCUSO, esta caréncia conceitual estd relacionada

a dois fatores:

"({(...) em primeiro lugar, a propria locucBo difuso
i. VILLONE, Massimo. "La colocazione istituzionale dell'interesse
diffuso (Considerarzioni sul sistema statunitense)” in La tutela

deqli interessi diffusi nel diritto comparato. Milano: Giufré&,
1976. p. 73.
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sugere algo fluido, de . contornos esbatidos,
desestimulando as tentativas de definic8o (quase se
diria, por blague, que no momento em que tais
interesses fossem definidos, deixariam de ser ...
difusos!). Em segundo lugar, trata-se de categoria
relativamente recente, o nouveau-né da grande
familia dos interesses, e talvez por isso se esteja
aguardando um maior numero ge informacbes, de
elementos esclarecedores(...)".

Ante o exposto, é de 8e questionar: por que na
atualidade problemas que apresentam interesses difusos tém se
apresentado com maior evidéncia‘?2 Isso se explica a partir da
constataclio de que a sociedade contemporénea convive com~quest6es
complexas como o8 grandes conglomerados urbanos, as metroépoles,
o desenvolvimento desmesurado das relagcdes econdmicas e o
conseqiiente surgimento de cartéis, "holdings", multinacionais, de
atividades mondpolistas, da produ¢Bio e do consumo de massa, dos
" meios de comunicacd@o de massa, dos pfoblemas ambientais, das
caréncias no campo social e outros, sendo éue muitos desses fatos
acabam por provocar sérios danos ao homem (tanto individual
quanto coletivamente considerado), atingindo negativamente a

qualidade de vida.

Ose interesses difusos pertencem ao género dos

1. MANCUSO, R. C. — Op. cit., p. 101.

2. A assertiva feita diz respeito a abordagem do tema nos planos
tedrico e pratico. 0 primeiro ante a preocupaci3o de renomados
Juristas como Mauro Cappelletti, Eduardo Grasso, Vittorio Denti,
‘Vicenzo Vigoritti, & nivel internacional; FRodolfo de Camargo
Mancuso, Ada Fellegrini Grinover, José Carlos Rarbosa Moreira,
Hugo Nigro Mazzilli, e muitos outros Jjuristas brasileiros os
quais tém outorgado ao assunto os mais preciosos estudos. No
plano pratico, cite-se, a recente jurisprudéncia gue tem se
firmado nos tribunais superiores sobre tal matéria.
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interesses metaindividuais ou superindividuais, pois suas
caracteristicas ultrapassam a esfera das pretensdes subjetivas,
para se inserirem numa 6rbita mais ampla, coletiva em seu sentido

lato.

GRINOVER entende que os interesses difusos,. enquanto
pretensdes metaindividuais, n#&o tém por fundamento uma relacéo
bem definida, uma Qez qﬁe o vinculo . entre as pessoas deve-ge a
fatores conjunturais ou extremamente genéricos, a dados faticos
acidentais e modificdveis, como é o caso de consumir certo
produto, habitar na mesma localidade ou regiéo, estarem sujeiﬁos
a certos empreendimentos, viverem em determinadas condic&es
sécio-econémicas e assim por diante. Trata-se, desta maneira, na
concepclBo da autora, de interesses informais, que se referem &
qualidade de vida, os quais ‘'“sofrem constantes investidas,
freqlientemente também de massas, contrapondo grupo versus grupo,

ém conflitos que se coletivizam em ambos os pélos".l

Nesse mesmo sentido é o pensamento de PRADE, para O
qual as pretensfes em andlise tém por titular uma gsma abstrata
de individuos, que estariam ligados entre si somente por
“wvinculos faticos exsurgidos de alguma circunstancial identidade
de situac8Bo, passiveis de lesGes disseminadas entre +todos os
titulares, de forma pouco circunscrita e num quadro de abrangente

conflituosidade".2

1. GRINOVER, A. F.~ Op. cit., p. 31.

2. FRADE, Féricles. Conceito de interesses difusos. 2. ed. Sdo
Faulo: Revista dos Tribunais, 1987. p. 58.
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2.4 - Caracteristicas b&éasicas

MANCUSO, ao propor um conceito, segundo ele analitico,
para o8 interesses difusos, afirma que estes apresentam
determinadas especificidades COmo’indeterminacao dos sujeitos,
indivisibilidade db objeto, intensa 1litigiosidade interna e

mutabilidade.l

Ante este rol de caracteristicas, torna-se necessério
estuda-las detalhadamente, segundo o pensamento do autor supra

citado:

a) JIndeterminac8o dos sujeitos: os interesses difusos
dizem respeito a um conjunto indeterminado de sujeitos ou de
dificil determinac8o. Contrapondo-se, portanto, ao esquems
tradicional, no qual a titularidade referia-se a um sujeito
qualificado para recebimento da tutela estatal, agui o gue deve
ser levado em considerac&o n#&o é a titﬁlaridade em si, mas a
importéncia da pretens&@o, ou seja, sua relevéncia social.
Rompendo com a tradic8o juridica, cujo interesse deveria advir de
um titular especifico, os interesses difusos concernem a uma

pluralidade de sujeitos.

A indeterminacd@o de sujeitos deve-se, ainda, ao fato de
que o8 individuos se agregam ocasionalmente, em decorréncia de

dados circunstanciais, comungando pretensdes semelhantes, n#o

1. MANCUSO, R. C.—- Op. cit., p. 105.

Lfu
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existindo, assim, um vinculo Juridico que o8 une.

Acrescente-se, também, que os interesses difusos se
encontram num estagio, no dizer de MANCUSO, "fluido", pois est8o
num processo de formac8o no interior da comunidade, n&o podendo
ser confundidos com o8 interesses que, J& estB0 enguadrados
especificamente no sistema juridico. E o caso do interesse a
defesa comum, & ordem e & satde publica, entre outros, os quais
se referem a situagBes que n8o comportam controvérsia na esfera
individuo versus individuo, situando-se na perspectiva do
conflito autoridade versus individuo, ou seja, no campo dos

interesses pﬁblicos.1

Neste ponto, o assunto parece estar evoluindo, pois
apesar de o8 interesses difusos, na maior parte dos casos,
pertencerem a coletividades cujo conteudo numérico é praticamente
indefinido, isto n8o significa que j& nd8o estejam numAprocesso de
institucionalizac@o (no sentido dé positivacBo), sem com isso
rerderem suas caracteristicas essenciais, ou seja, os interesses
difusos v8o, pouco &a pouco, se enquadrando no ordenamento
juridico. Cite~se o C6digo de Defesa do Consumidor, o Estatuto da

Crianca e do Adolescente.

b) Indivisibilidade do objeto: os interesses em pauta
s80 indivisiveis, isto é, seu objeto n8o possibilita a sua
divis8o em quotas a serem atribuiveis a pessoas ou grupos pré-

estabelecidos. Tanto é assim que o sucesso ou o fracasso da acg8o

1. MANCUSO, R.C.- Idem, p. 67.

pa
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se estendera n8o somente aos seus autores, como também 808 que

estavam agregados pela mesma pretensdo.

O autor em estudo entende que essa caracteristica esteja
relacionada com s8sua particular estrutura, ndo estando o8
interesses difusos abrangidos por uma norma (como o8 direitos
subjetivos). Sequer est8o reunidos num grupo determinado de
pessoas (como os interesses coletivosszde modo que a sua
existéncia n&@o sofre alteracdes, pelo fato de serem ou néo
exercidos. E o caso das discussBes relativas & ‘“qualidade de
vida", cujos problemas, independente do sucesso.ou fracasso Ade
demandas Jjudiciais, continuar&o existindo; "isso & devido ao
fato de que o objeto mesmo é fluido, esparso por um naGmero
indeterminado de sujeitos, e por isso n&o se esgota nem se
extingue pelo fato de ser exercido por alguns desses sujeitos".l

Assim, a indivisibilidade do objetb refere-se a todos os sujeitos

envolvidos com a quest&o, indistintamente.

Aqui, também, faz-se pertinente a ressalva feita
anteriormente, wuma vez que o8 interesses difusos tém eido

gradativamente objetos de normas Jjuridicas.

¢) Intensa litigiosidade intérna: dado o fato de que
esses interesses 880 desagregados, dispersos entre segmentos
sociais mais ou menos extensos, que n8o possuem um vinculo
juridico béasico, suescitam, freqiientemente, choques com outros

grupos que véem, sobre o mesmo objeto, pretensdes diversas - dai

1. MANCUSO,., R.C. — Idem, p. 69.
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o conflito, quest8@o esta que serd desenvolvida a seguir, no item

2.5.

d) Mutacdo no tempo e no espaco: nascem de situacles
contingenciais, imprevistas e que se ndo exercitadas
tempestivamente{ dever@o sofrer transformacdes. Tais interesses
tém .sua origem na preservac@o de valores, como os referentes ao
meio ambiente, ao direito dos consumidores, da qualidade de vida,
etc. e, sendo assim, uma vez lesados, o direito n8o terd como
oferecer uma reparécéo integral, "em espécie”, pois n8o se trata,
na majior parte das vezes, de guestaeé passiveis - de mero

resgssarcimento pecuniario.

Em termos substanciais, a lesBo aos interesses difusos é
irreparavel e o papel do direito nesse momento é de apresentar

alternativas ressarcitdrias.

Pelo fato de emanarem de situacdes do cotidiano, os
interesses difusos, conseqiientemente, s8o t8o mutéveis quanto
essas mesmas situacdes, podendo desaparecer na hipétese de se
extinguir a causa ou as causas que o8 geraram, como poderdo,
novamente, reaparecer se mais uma vez advirem o8 dados

anteriores.

Note-se que as caracteristicas apresentadas e a sua
formulagc&o registram variacgdes na doutrina Juridica, a qual né8o
mantém uma exclusiva e uné&nime posic8@o, como &€ o caso dos autores

abaixo relacionados.

GRINOVER destaca dois pontos aos quais se refere como

ac
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"notas essenciais",1

para os interesses difusos; O primeiro diz
respeito a sua titularidade, pois pertencem a uma série
indeterminada de sujeitos, de sorte que “socobra o conceito
clédssico de direito subjetivo, centro de todo o sistema cléssico
burgués, que investia o individuo do exercicio de direitos
subjetivos, titularizados claramente em suas méos, e legitimava o

'prejuizo causado a quem de outro direito subjetivo n&o fosse

titular“.2

z

0 segundo refere—ée a 8seu objeto, que é um bem
coletivo, de modo que a satisfac8o do interesse de um,  importa
a satisfacdo do de todos, do mesmo modo Qque o prejuizo de um

alcanca toda a coletividade.

No mesmo sentido, pode-se citar o pensamento de
BARBOSA MOREIRA, para o qual a indivisibilidade do objeto do
litigio e a impossibilidade de fazer com que todos os
interessados estejam presentes em Jjuizo, importa no fato de que
os éfeitos da demanda se estender8o a pessoas Qque segquer

participaram do feito, em face do interesse comum. 3

N&o hd por parte dos Jjuristas uma homogeneidade quanto
a8 caracteristicas bédsicas dos interesses difusos. Como foi visto

anteriormente, MANCUSO elenca uma série de dados especificos.

1. GRINOVER, A. F. - Op. cit.. p. 31.
2. GRINQVER, A. F. - Idem, ibidem.
Z. MOREIRA, José Carlos Rarbosa. "A proteg3io Jjurisdicional dos

interesses coletivos ou difusos". GRINOVER, A. F. (coord.). A
tutela dos interesses difusos.- Op. cit.., p. 104.
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Outros, como GRINOVER e BARBOSA MOREIRA, depreendem da matéria
somente - duas "notas”: indeterminac8o dos sujeitos e

indivisibilidade do objeto.

CAMPOS ndo acompanha no todo as caracteristicas
apresgentadas pelos autores citados. Concorda gque o 1interesse
difuso apresenta uma titularidade de dificil, sené&o impossivel
identificac8o, mas discorda quanto & indivisibilidade do objeto.
Para esse jurista, existe a possibilidade de interesses difusos
que s8se relacionem com objeto diviesivel. B o caso do Jja citado
consumidor de um determinado produto, que, mesmo inserido num
grupo de dificil identificacB8o, podera isoladamente requerer em
Juizo o ressarcimento do dano em vista do prejuizo sofrido, o
“"bem perseguido por este interesse comum n8o seria, pois,
indivisivel”.1l Trata esta matéria, como ja foi dito
-anteriormenté, dos interesses ou direitos individuais homogéneos,
disciplinada pelo Cbédigo de Defesa do Consumidor, em seu art.

103, 111, c/c o seu § 20.

Apesar de ser légica a assertiva apresentada pelo autor
supra mencionado, o tema does interesses difusos suscita reflexdes
quanto ao objeto, aquilo que MANCUSO argutamente reconheceu como
a "uniformidade de conteﬁdo"z, ou seja, &a capacidade que um
determinado fato tem de atingir wuma gama ampla de sujeitos,

indistintamente, de forma a determinar a indivisibilidade do

obJjeto.

1. CAMFOS, R. C. — Op. cit.., p. 49.

2. MANCUSO, R. C.—- Op. cit., p. 70,
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CAPPELLETTI, pronunciando-se sobre esta quest8Bo, aduz
que o sujeito individualmente n8o terd suficiente motivacBo para
demandar em juizo, pois sua les8o sersd no mais das vezes pequena,

limitada. Além do que, o préprio efeito da decis@o seréd irrisério

na compensacdo de um dano individual, "um adtomo do dano total".l
2.5 - A conflituoesidade dos interesses difuéos
Os interesses difusos, como ja foi colocado
anteriormente, nascem de fatos relativos a grupos ora menores

ora maiores de sujeitos, sendo que essas situacBes s380 permeadas

de "conflituosidade'”.

A caracteristica do embate de pretensdes opostas,
marcante nesses interesses, exige opgdes de carédter politico, o
que resulta na possibilidade de escolha de uma determinéda
postura entre uma série de posicionamentos diferentes. Dependendo

do cago, o desfecho nem sempre é pacifico.

Isso porque, na hipbétese de preservacs8o ambiental, os

interesses dos ambientalistas de uma certa comunidade

e e 404 o e St s s ey foAAS a2t S oo e e Soeae

1. CAPFELLETTI, Mauro. "Tutela dos interesses difusos” in
Separata da Revista do Ministério Pdblico: Estado do Rio Grande
do Sul. Trad. de Tupinanbi Finto Azevedo. Forto Alegre., n. 18, p.
38, 1985. Fara o autor, h& que se considerar, também, o problema
da informacXo. isto é, o individuo estando isolado n3do ter&
possibilidades de ingressar em juizo, pois n3o conheceri& todos os
requisitos necessarios e suficientes para atuar de modo eficaz na
esfera judicial.
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contraptem-se aos interesses de grupos predatérios que 86 pensami
no crescimento e no lucro, totalmente divorciados da preservac&o‘
do ecossistema; ao interesse da automatizac@o industrial, opdem-
se as pretensdes atinentes & geracBo0 de mais empregos; ao
interesse dos que desejam a elevagc8io do nivel educacional,

contrapbe—-se o da chamada "industria da instrucéo", que massifica
o0 ensino; o interesse dos que trabalham por um programa de
transporte adegquado, de modo a possibilitar um percurso seguro da
escola para a casa de criancas e adolescentes, conflitam com os
interesses empresariais, que alegam n8o se tratar de um
investimento lucrativo (em face do sistema de horérios e da meia
passagem) . Se se tratar de empresa de transporte puablico, a

Administrac&@o Publica também suscita argumentos, como s falta de

recursos para esse fim.

Dai 0o porqué dessa conflituosidade, gerada por
interesses antagbnicos em gquestdes que envolvam interesses
difusos, 08 gquais estd@o disseminados em &Areas de dimensdes

sociais, como é o caso dos direitos humanos.

Diante de circunsténcias antagbnicas, é evidente o
aspecto politico gque envolve as questdes relativas asos interesses
difusos, o8 quais retratam em sua maioria a insuficiéncia dos
procedimentos normais dos sistemas s6cio-juridicos. Vale dizer
Que os Orgéos estatais n8o conseguem, através de suas politicas
sociais, solucionar defasagens e caréncias nos setores
habitacionais, de salide, educac8o, etc. Além dessas observacles,
é importante ressaltar que a prépria sociedade, também, ndo esta

empenhada em dirimir esses problemas.
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A quest&8o basica, &80 se tratar da protecéo desses
interesses, esta justamente‘na adeguada colocagdo institucional
desses procedimentos de mediacBo, cuja finalidade é a de

responder eficazmente aos conflitos metaindividuais.

Admitir a existéncia dos interesses difusos, a
prétensdo de sua tutelabilidade e a criac8o dd instrumental
imprescindivel a sua efetiva protec#io implica, necessariamente,
reconhecer o surgimento de novas formas de mobilizac&o popular, o
que significa um processo de fracionamento do poder, ou seja, a

efetiva participag8o democratica no campo social.

A sociedade, a partir do momento em que 8e encontra.
imersa numa série de problemas sociais, cuja soluc8o estéd sendo
descurada pelo Poder Publico, cria formas capazes de tornar
concretos seus direitos e interesses. Assim, o0 processo de
formac@o de entidades populares que tém como fim institucional a
defesa de uma‘determinada pretensdo difusa constitui um precioso
passo nesse sentido (este ponto recebera umaimaior atencdo no

Capitulo 3).

2.6 - 0 fundamento constitucional dos interesses

difusos

Em consonéncia com a Emenda Constitucional n2 1 de

1969, no que Be refere ao acesso a Justica, a ordem Jjuridica
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estava dirigida a harmonizar, fundamentalmente, os 1litigios
linterindividuais, ou no maximo, o8 circunscritos a grupos

determinados e definidos de pessoas.

Estabelecia o art. 153, 8 42, da Emenda Constitucional .
ne 1/69:

“"A lei n8o poderé excluir da apreciagBo do Poder
" Judicidrio qualquer les@o de direito individual. O
ingresso em juizo podera ser condicionado a que se
exauram previamente as vias administrativas, desde
que ndo exigida garantia de insténcia, nem
ultrapassado o prazo de fento e oitenta dias para a

decis@o sobre o pedido™.
0 texto constitucional, desta forma, obstaculizava o
ingresso em juizo para a defesa de interesses que extrapolassem a

esfera individual, ou seja, as pretensdes metaindividuais,

coletivas ou difusas.

Ja na legislacBo infra-constitucional, a Lei n.
7.347/85 - Lei da AcBo Civil Pablica -, ao defender os
interesses dos consumidores, do meio ambiente e outros interesses
difusos nominados. ( art. 192, em sua primeira ‘“vers8o”), abriu
passagem para a defesa de alguns interesses de natureza
metaindividual e provocou significativas modifica¢des na ordem
juridica nacional. Ignorando o problema tebérico acima colocado,
passou a defender em juizo questdes, portanto, que ultrapass;vam

1. A redag3o do 849 do art. 153, na realidade foi dada pela
Emenda Constitucional n8 7, de 13 de abril de 1977. A redagdo
anterior - Emenda Constitucional n@ 1, de 1969, em sua redagdo
original) dipunha:

"§40 A lei n3do poderd eucluir da pareciagdo do Foder
Judiciario qualquer les3io de direito individual'.
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o &mbito do direito subjetivo, em seus moldes tradicionais.

No entender de GRINOVER, a ado¢c8o da Lei n. 7.347/85
congistiu num relevante marco transformador: passa-se _de um
processo individualista para um processo social. Sendo assim, foi
inaugurada uma nova época, na qual a citada Lei consistiu no
primeiro instrumento Juridico capaz de garantir Judicialmente

interesses sem titularidade_§specifica.1

Sem davida alguma, foi a partir da edic8o da Lei n.
- 7.347/85, 'que temas de interesse social puderam ser épreciados

pelo Poder Judiciario.

A atual Constituic8o Federal veio, ainda mais, ampliar
essa situacBo, pois j& no seu "Preémbulo” afirma que o Estado
brasileiro, de carater democratico, tem por fim ‘“assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade e a}
seguranca, o bem-estar, 6 desenvolvimento, a igualdade e a
Justica como valores supremos de uma sociedade fraterna,

pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social(...)",

e, no art. 52, XXXV, determina que "a lei n8o excluird da

apreciacBo do Poder Judicidrio les8o ou ameaca a direito”.
Sobre esta guestdo, noticia BASTOS:

"(...) desde 1946 o Texto Constitucional wvinha
conferindo a protec8io do acesso garantido ao Poder
Judiciario, ao que se denominava direito individu -
al. E a teoria que se levantou em torno da expres -

1. OGRINOVER, Ada Fellegrini. "Froteg¥o ao meio ambiente e ao
consumidor”. 0 Estado de S&%o Paulo. 12 dez. 1985. p. 71.



85

i

s80 sempre acabou por identificar o direito indivi-
dual com o direito subjetivo, na forma elaborada
pela civilistica, isto ¢é, resultava protegida
aquela situac8Bo em que alguém pudesse demonstrar
que fora lesada uma norma Jjuridica posta para pro -
tec@io do interesse pessoal seu. Ora, &€ bem de ver
que &a ordem Jjuridica n#8o consagra t8o-somente a
existéncia de interesses pessoais ou individuais,
mas também interesses coletivos e 1 ainda os

modernissimos interesses difusos(...)".

Sem duvida alguma, acentua o autor acima citado, a
supressBo da palavra individual conferiu ao art. 52, XXXV, da
Carta Constitucional, uma dimens@o totalmente distinta das
Constituic®es anteriores (C.F. de 1946, 1967 e a E. C. n2 1 de
1869), que resultou num aprimoramento substancial da ordem
Juridica, pois agora a protecdo constitucional n8&o mais esté
restrita ao direito individual, mas também diz respeito ao
coletivo, &80 difuso; enfim, ao social. Essa situacg8o ‘“constitui
forte estimulo e acicate para que o nosso direito processual
civil regulamente - uma variedade de a¢®es gque poesibilitem wum
ajuizamento répido e »célere de todas agquelas questdes que

refugiam ao &mbito cléassico do controle jurisdicional".2

O art. 59, inciso XXXV, da atual Carta Politica, além
do termo "lesﬁo“ fala, também, em "ameaca”. A partir do momento
"no qual a nova constitulicBio protege toda situac8io de ameaga,
confere ao Poder Judiciédrio a atuac8o num campo que lhe era

negado. H&A que se colocar que a ameaca n8o poderéd ser presumida

i. EBASTOS, Celso Ribeiro & MARTINS, Ives Bandra. Comentarios a
Constituic3o do Brasil: promulgada em 5 de outubro de 1988. 2.
vel. S3%po Faulo: Saraiva, 1989. p. 174.

2. BASTOS, C. R. & MARTING, I. G.— Idem, p. 183.
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com base apenas em temores subjetivos, é imprescindivel "que ela
decorra de indicios objetivos e que assuma a feicBo de que uma
efetiva lesdo de direito é iminente, ou, se se preferir, que esta

embutida na l6gica dos eventos em curso”.l

O legislador constituinte, coerente com a realidade
brasileira, n#8o ficou preso a uma enumeracBc taxativa dos
interesses e direitos merecedores de protecBo. Ao aprovar o8
dispoéitivos constantes no art. 129,III, e seu 8 12, projetou
normas fundamentais, de largo alcance social, o que possibilitara
o acesso & Justica de um nimero, pode-se dizer, indeterminével de
criancas e adolescentes, sobretudo os mais carentes, oriundos das
classes populares - o chamado quarto extrato social - por
intermédio do Ministério Pﬁblicé ou de terceiros (como se vera no
préximo capitulo), cujo objetivo serd a satisfac@o dos direitos
sociais prreteridos ou postergados pelaé politicas sociais

governamentais, de modo a obrigar o Estado a cumpri-los.
Segundo GARRIDO DE PAULA:

“Na protecdo de outros interesses difusos e
coletivos reside a possibilidade concreta da ac8o
civil ser dirigida & salvaguarda dos interesses da
inféncia e da juventude. NBo had como se negar que
tais interesses encontram-se abrangidos pela
expresséo ampla outros interesses difusos e
coletivos, notadamente aqueles consubstanciados em
direitog indisponiveis, como educacBo e saude

(...)"

1. BASTOS, C. R. & MARTINS, I.6. - Idem, ibidem.

2. PAULA, Faulo A. G. de.- Op. cit., p. 123,
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De fato, uma vez que & crianca e o adolescente s8o, de
acordo com a Constituic8io Federal, .destinatérios de protecéo
especial, conforme o teor do art. 227, n8o seria 16gico que seus
interesses pudessem estar excluidos de protecBo mediante ac8o
civil. Aduz o autor citado Qque o8 interesses da populac8o
infanto-juvenil 8s&o ‘’“superiores &queles concernentes ao meio
ambiente e ao consumidor na medida que dizem respeito & prépria
vida, a prossibilidade de existéncia e atualizacéo das

potencialidades do ser humano" .1

2. 7 - 0O tema dos interesses difusos no Estatuto da

Criénca e do Adolescente

A sociedade atual, ao contrdrio das sociedades de
séculos passados, ndo mais se coaduna com a vis8o 1ndividu§lista,
da primazia do direito subjetivo. A complexidade social
caracteristica.do atual estédgio de desenvolvimento da modernidade
aponta para um universo de direitos e interesses que extrapolam
o &mbito do individuo isolado e do Estado, e se materializam na
propria textura das relagdes que permeiam a sociedade como um

todo.

Estes interesses n8o podem ser encaixados entre os de

natureza individual e os de natureza pGiblica, colocam-se entre
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ambos, pois pertencem a grupos, classes, categorias e, até mesmo
a comunidades inteiras. Decorre dai' o fato de CAPPELLETTI
atribuir aos interesses difusos a situacBo de "fragmentérios"l,

haja vista que em sua amplitude n#%o 880 nem privados ' nem

piblicos.

Desse modo, a cléssica divis8o (a summa divisio) entre
o direito publico e privado encontra-se superada numa sociedade
cuja complexidade n&q mais se enquadra na eimplista dicotomia
tradicional. Novos interesses, novos direitos e deveresh surgem,
como a protec@io ambiental, a defesa da qualidade de vida, os
quais, sem serem plUblicos no sentido tradicional do termo
(relativos ao Estado), s8o, no entanto, difusos pertencentes a
uma gama indefinida de pessoas. E pelo fato de pertencerem a
grupos, a comunidades inteiras, ninguém poderé se apresentar como
tnico titular; pois todos os.seus membros seriam, em potencial,

seus verdadeiros titulares.

“

A medida que a atual sociedade passa a colocar ou
tende a colocar o ser humano como centro de referéncia, n8o como
categoria isolada, mas pertencente a um todo social, surge de

forma mais intensa a preocupac8o peloes interesses difusos.

No Brasil, pais no qual se constatam as mais variadas
violacdes aos direitos sociais, econdmicos e culturais (até mesmo
no que tange aos direitos civis) dos cidaddBos, basta gque se

observem as condic¢bes de miserabilidade em que vive a grande

i. CAPFELLETTI, M. "Tutela dos interesses difusos”. - Op. cit.,
D 37
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maioria da populag@o, faz-se imprescindivel que se coloque em

relevo o tema dos interesses difusos.

A nova Carta Politica referendou expressamente o
direito a um meio ambiente ecologicamente equilibrado - art. 225;
& preservag8o do patriménio histérico e sultural - arts. 215 e
216; & observancia das normas de protec8#o ao consumidor - art.
59, XXXII e o art. 48 de suas Disposicdes Transitérias; & defesa
das populagtes indigenas - arts. 109,XI, 129,V, 231 e 232; &
protecBo das pessoas portadoras de deficiéncias - arts. .79,XXXI,
23,11, 24,X1v, 237,VIII, 203,1ve V, 208,111, 227,8 19,11 e
8§20 e o art. 244 das Disposi¢cBes Constitucionais Gerais. A
Constituig@io Federal, também, destaca a pessoa da crianca e do
adolescente, o8 qQuais tiveram consubstanciados em seu texto uma

série de novos direitos e garantias especiais.

Ao tratar dos Direitoe Sociais, a Constituic®o Federal,
em seu art. 60, denomina como sociais os direitos & educacBo, a

-

satde, ao trabalho, & seguranca, & previdéncia social, & protecdo

4 maternidade e & inféncia, bem como, & assisténcia aos

desamparados.

No que diz respeito aos Direitos Politicos, facultou
aos maiores de dezesseis e menores de dezoito anos, o direito ao

voto - art. 14,11,c.

Inovou, sobretudo, a Carta Magna, ao tratar da Ordem

-

Social - Titulo VIII - quando consagrou todo o capitulo VII a

familia, & crianca, ao adolescente e ao idoso.
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O art. 227, da C.F., dispde que é dever da familia, da
sociedade e do Estado, assegurar & crianca e ao adolescente, com
prioridade méxima, o direito & vida, & séﬁde, a4 alimentacdo, &
educac8o, ao lazer, a profissionalizgcéo, a4 cultura, a dignidade,
ao respeito, & liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de salvaguardd-los de toda forma de negligéncia,

discriminac8o, explorac8io, violéncia, crueldade e opresséo.

Ao Estado compete a implantac@o de programas de
assisténcia integral, visando & satde da érianoa! e do
adolescente, com atendimento especializado &aos portadores de
deficiéncia, através de treinamento para o trabalho e da
convivéncia social, e a facilitac8Bo do acesso &aos bens e
servicos publicos coletivos, com a eliminac&o de preconceitos e
obstaculos arquitetdnicos; deverd, ainda, o Poder Pablico,
aélibar um percentual dos recursos pliblicos para os cuidados com

a sande na assisténcia materno-infantil - art. 227, 819, e II.

0 art. 227, 8 32, nos incisos de I a VII, arrola os

direitos a protec8o especial:

a) A idade minima de guatorze anos para a admiss8o ao

trabalho, em consonéncia com o art. 79, XXXIII;1

1. Com muita precisdo lembra OLIVEIRA, Oris. "Do direito a
profissionalizacdo e & protecdo no trabalho”" in CURY, M. et alii

{coords.). Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado:
comentdrios juridicos e sociais. Z, ed. S&%o0 Faulo: Malheiros,
1992, p.182-187%: "4 idade minima fixa um limite importante,
porque, & partir dela, o adolescente, se quiser e n¥o houver

motivos razoaveis em contrario, tem o direito de trabalhar. Antes
da idade minima o direito resguardado ¢ o de n¥o trabalhar. 0O ndo
trakalhe ndo & dcio pernicioso, mas deve ser preenchido com  a
educacdo. com & freguEncia & escola, com © bringuedo, com ©
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b) garantia aos direitos . previdenciérios e
trabalhistas;

c) garantia ao trabalhador adolescente de acesso &
escola;

d) garantia de pleno e formal conhecimento da atribuic8o
de ato infracional, igualdade na relac8c processual e defesa
técnica por profissional habilitado, conforme dispuser a
legislacBo tutelar especifica;

e) quando sujeitos & aplicacdo de qualquer medida
privativa de 1liberdade, ser8o obedecidos os  principios da

-

brevidade, excepcionalidade e respeito & condicBo peculiar de

' pessoa em desenvolvimento;l

f) estimulo do Poder Publico, através da assisténcia

juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei para .

faéilitar o acolhimento 8sob a forma de guarda, de crianca e
adolescente 6rfdo ou abandonado;

g) realizacdo de programas de preveng8io e atendimento
especializado & crianga e ao adolescente dependentes de

entorpecentes e drogas afins.

e LONtINUA .« v «

exercicio  do direito de ser crianga. 0 fato generalizado,
sobretudo no Terceiro Mundo, do trabalho antes da idade minima
revela apenas uma das faces de uma violéncia institucionalizada".

1. Recorda MENDEZ, Emilic Garcia. "Da internac3o" in CURY, M. et
alii (coords.). - 0Op. cit., p.3732 - 374 que: "Os trés
instrumentos internacionais que se referem explicitamente ao tema
da privacdo da liberdade dos jovens (Convencdico Internacional,
Regras de Beijing £ Regras Minimas das Nacles Unidas para os
Jovens Frivados de Liberdade) sXo absolutamente claros =~ em
caracterizar a medida de privac3o de liberdade como sendo de: &)
ltima insté@nciaj; b) carater excepcional e ¢) minima duracdo
possivel'.

1ig
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Esses e outroe direitos foram assegurados na
Conetituicd8o Federal, visando a uma melhor qualidade de wvida

para a inféncia e juventude brasileiras.

As garantias constantes na Carta Politica decorreram de
intensa participac8o, que envolveu toda a sociedade. Tals

garantias foram construidas sobre dois pilares importantissimos:

a concepcBo da crianca e do adolescente como “sujeito de
direitos” e a afirmacBo de sua'"condicao peculiar de pessoa em

desenvolvimento™.

O art. 227 davConBtituicao em apreco, o qual elenca os
mais variados direitos da inféncia e da juventude, no entanto,
pefmanecia & espera de regulamentac8o, papel este realizado pelo
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - Lei n. 8.069, de 13 de

Julho de 1890.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente consiste, em seu
Livro I, numa declaracsic dos direitos da inféncia e da
adolescéncia, ou seja, um detalhamento do art. 227 da
Conetituicéo Federal, como acimé J& se referendou, e, em seu
Livro 1II, trata dos mecaniémos de viabilizacdo desses. direitos,
isto ¢é, a maneira como esses direitos possam ser garantidos. A
nova lei revogou o C6digo de Menores, Léi n. 6.697, de 10 dQ
outubro de 1879, e a Lei n. 4.513, de 10 de dezembro de 1964, qué

instituiu a FUNABEM - Fundacf8o do Bem-Estar do Menor.

Uma das diferencas fundamentais entre o Estatuto e o

revogado Cé6digo de Menores é que, enquanto o Estatuto adota a
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doutrina da "protec8Bo integral', para a qual todas as criancas e
adolescentes 880 "sujeito de direitos”, o Cédigo de Menores foi
concebido sobre as bases da doutrina da "situacd8io irregular”, ou
seja, havia um conjunto de regras Jjuridicas que se dirigiam a um
tipo de crianca ou adolescente especificos, aqueles que estavam
‘inseridos num quadro de patologia social, elencados .no art. 22 do

referido Cédigo.l

O Cbédigo de Menores de 1979, ao se dirigir a uma
categoria de criancas e adolescentes; 08 Que se .  encontravam em
situag8o irregular, colocava-se como uma legislacBo tutelar. E
sobre este ponto parece muito oportuna a critica de ZAFFARONI, ao

afirmar que:

"Ao longo de toda a histéria da Humanidade. =&
ideologia tutelar em qualquer &mbito resultou em

sistema processual punitivo inquisitério. 0
~ tutelado sempre o tem s2ido em raz8o de alguma
inferioridade (teolbgica, racial, cultural,

biolbgica etec.).

.Colonizados, mulheres, doentes mentais, minorias
. sexuales etc. foram psiquiatrizados ou consideragos
inferiores, e, portanto, neceessitados de tutela.

Assim, a Lei n. 8.069/90 significou para o direito
infanto-juvenil uma verdadeira revoluc@io, ao adotar a doutrina da

protec8o integral. Essa nova postura tem como alicerce a

convicclo de que a crianca e o adolescente sBio merecedores de

1. Sobre o tema ver CURY, Munir. Falestra proferida no "Seminario
Estadual sobre a regulamentac3o dos direitos das criancas e dos
adolescentes na nova ordem constitucional"., Florianédpolis, 18 de

e L]

dezembro de 17989, texto mimeografado, p. 22 a 35,

2. ZAFFARONI, Raul. "Do Advogado - art. 206" in CURY, HMunir et
alli (coords.).—- Op. cit., p. &640.
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direitos préprios e especiais que, em raz8o de sua condic&o
especifica de pessoas em desenvolvimento, est8o a necessitar de

uma protec@o especializada, diferenciada, integral.

Diz-se integral, primeiramente porque a atual Carta
Magna da nac8o bragileira, em seu art. 227, estabelece e garante
o8 direitos fundamentais pertencentes & inféncia e & Juventude
brasileiras, 8sem qualquer tipo de discriminac8o e, em 8egundo
iugar, porQque se contrapde & teoria do "Direito Tutelar do
Menor"”, adotado pelo antigo C6digo de Menores, © qual dispunha
“uma mapcante diferenciac8o entre o universo das criancas e
adolescentes, no sentido de s8se enderecar, prioritariamente,
aqueles que se encontravam em situac8o irregular e que, portanto,

eram objetos de medidas Jjudiciais.

A citaeda "protec8o integral” que deve ser dispensada &
inféncia e a adolescéncia tem seu fundamento na Convengéio sobre o
Direito da Crianca, aprovada pela Assembléia Geral das NacOes
Unidas, em 20 de novembro de 1989 e pelo Congresso Nacional
Brasileiro em 14 de setembro de 1990, através do Decreto
Legislativo n. 28. A final ratificac@o deste documento ocorreu em
21 de novembro de 1990, com a publicagc8o do Decreto n. 998.710, o

qual, portanto, promulgou tal Convencdo.

0O surgimento de uma legislac80 que tratasse seriamente
dos direitos da inféncia e da adolescéncia era de carater

imprescindivel, pois havia uma necessidade fundamental de que

ner
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estes paésassem a ser sujeitos de direitos.l Assim, tal

preocupacdo €& refletida no inicio do Estatuto que em seu art. 19

-

determina: "Esta Lei dispde sobre a protec8o integral A& crianca e
ao adolescente’”. Ao implementar as normas constitucionais, a
citada lei tinha por objetivo evitar que estas se tornassem meras

regras de intencdo.

Segundo PAULO AFONSO GARRIDO DE PAULA, a lei anterior,

isto é, o Cédigo de Menores de 1879,

"(...) a despeito de ser tratado, por alguns, como
instrumento de protecso e tutela, olvidou aque o
Estado ¢é o grande responsavel por essa degradante
situacdo na qual se encontra a maioria da populacéo
infanto-juvenil, isentando-o de gualquer reponsabi-
lidade. Considerando os pais ou responsavel como
exclusivos causadores da asituagédo irregular,
nenhuma menc&o existe ,em relac8o a omissa
participacdo do Eetado e, via de conseqiiéncia, t&o
pouco - contempla o C6digo de Menores mecanismos
juridicoes visando compelir o Poder Puablico a
cumprir suas funcgbes. Assim, restringiu-se a
Justica de Menores do Julgamento de conflitos
eminentemente individuais, jamais colocando a Admi-
nistracdo no banco dos réus. 0 Estado nunca foi
chamado perante o] Judiciario, sequer para
Justificar suas constantes omissées".2

A gama de direitos elencados basicamente no art. 227 da

1. Acentua VERLONE, Paulo. "Art. 2" in CURY, M. et alii.
(coords.). - Op. cit., p. 18: "Criancazs e adolescentes ndoc s3o
mais pessoas capitis deminutae, mas sujeitos de direitos plenos:
eles tém inclusive, mais direitos que os outros cidaddos, isto &,
eles tém direitos especificos depois indicados nos titulos
sucessivos da primeira parte: e estes direitos especificos s3o
erxatamente aqueles que tEm que lhes assegurar o desenvolvimento,
o crescimento, o cumprimento de suas potencialidades, o tornar—se
cidadfos adultos livres e dignos”.

2. FAULA, Paulo Afonso Garrido de. Menores, direito e Jjustiga:
apontamentos para um novo direito das criancas e dos

M,

adolescentes. 5o Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 122,
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Constituic@o Federal, os quais constituem direit§s fundamentais,
de extrema relevéncia, n@o 86 pelo contetido como pela sua
titularidade, devem, obrigatoriamente, ser garantidos pelo
Estado, e uma forma de tornar concreta essa garantia deu-se,
Justamente, através do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
qual tem a nobre e dificil tarefa de tornar concreto o preceitq

constitucional.

Além desta proposta de viabilizar as garantias
constitucionais, a citada Lei traduz, igualmente, wum caréter
inovador ao tornar possivel o ingresso em juizo para a postulaco
~de interesses difusos (e também os individuais e o8 coletivos)

afetos &s criancas e aos adolescentes.

No Titulo VI, que dispde: Do Acesso & Justica, a Lei
n. 8.069/90 reserva um capitulo especial para o tema em estudo,
ou seja, o Capitulo VII trata, especificamente, Da protecéo
Judicial dos Interesses Individuais, Difusos e Coletivos, o qual

abrange o8 artigos 208 &80 224, num total de dezesséte
dispositivos.1

Prescreve o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu

art. 208:

“"Art. 208. Regem-se pelas disposicdes desta Lei as
a¢cbes de responsabilidade por ofensas aos direitos

1. QObserve-se gue o referido Estatuto & composto de 267 artigos:
feita a devida proporcionalidade, o mesmo referendou a questdo na
proporciio de 6,3&6704 da totalidade dos dispositivos, o© que é&
bastante significativo, ante a diversidade de assuntos por ele
abordados.



97

assegurados & crianca e ao adolescente, referentes
ao néo oferecimento ou oferta irregular:

1 - do ensino obrigatério;

IT - de antendimento educacional especializado aos
portadores de deficiéncia;

III - de atendimento em creche e pré-escola Aas
criancas de zero a seis anos de idade;

IV - de ensino noturno regular, adequado as
condi¢des do educando;

V -~ de programas suplementares de oferta de

material diddtico-escolar, transporte e assisténcia
& saude do educando do ensino fundamental;

VI - de' servigco de assisténcia social visando &
protecdo & familia, & maternidade, & inféncia, a
adolescéncia, bem como ao amparo &as criancas e
adolescentes que dele necessitem;

VII - de acesso as acdes e servicos de saude;

VIII - de escolarizac@o e profissionalizacBo dos

adolescentes privados de liberdade.

Paragrafo tunico. As hipdteses previstas neste
artigo nd@o excluem da protecBo Jjudicial outros
interesses individuais, difusos ou coletivos,
proprios da infé@ncias e da adolescéncia, protegidos
pela ConstituicBo e pela Lei".

BEZERRA, analisando o art. 208 da Lei n. 8.089/90,
entende que, por sua prépfia natureza, os interesses difusos
incidem sobre um universo imensuravel de sujeitos. E o que
acontece, por exemplo, com a programac8o das emissoras de radio e
de televis8o, cujos destinatarios s8o em numero indeterminado.
Esta matéria foi, também, alvo de preocupacdo da Constituicdo
Federal  (art. 220, 8§ 39, Ii) a qual prescreveu que seria da
competéncia de lei federal estabelecer os mecanismos Jjuridicos
que. garantam & pessoa e & familia a possiblidéde de se
defenderem, 8e assim julgarem, de programas ou programacdes que

nédo atendam os ditamees presentes na Lei Maior - art. 221.1, ou

i. BEZERRA, Ad¥o PRomfim. "Art. 208" in CURY, M. et &alii
{coords.). — Op. cit.., p. 645, .
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qual seja, o de promover a cultura nacional e regional, e
incentivar o respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da

familia.

O paragrafo unico do art. 208, comé regra de extensédo,
evidencia que o rol de direitos constantes nos incisos de I a
VIII é meramente exemplificativo, possibilitando a tutela de
outros interesses ali n8o enumerados, e ndéo poderia deixar de
usar esta técnica tendo em vista que o homem &, por sua proépria
natureza, um ser mutante, numa sociedade também em constante
transformac8o; as necessgidades, por conseguinte, sofrem

modifica¢des, podendo ou ndo serem ampliadas.

Nesse rol,_ o qual, como foi colocado, ¢é t&o-somente
enunciativo, podem ser enumeradas a¢fes como as que se destinam a
promover &a construcdo de casas e abrigos para criancas e
adolescentes; as qQue visam garantir exames médicos laboratoriais;
as que objetivam o atendimento em creche e pré-escola &s criancas
de zero a seis anos de idade, as que pretendem a garantia do
ensino publico e gratuito; as que tenham por objeto os servicos
de assisténcia social wvisando & protecdo da familia, da
maternidade, da inféncia e adolescéncia; as demandas na Area da
saude, como as que postﬁlam pror um adequado atendimento das
unidades hospitalares, e ainda, um sem nﬁhero de hipbteses que
poder8io surgir consoante a Lei n. 8.069/90 e a Constituicéo

Federal.

Convém observar que praticamente toda a gama de

atividades citadas no art. 208 do Estatuto s8o da competéncia
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municipal, com a cooperaci@o técnica e financeira dos Eestados e da
Unido, para casos especificos, conforme o gque prescreveu o art.

30 e incisos V,VI, VII, da C.F..

Segundo este entendimento; a questdo da legitimacéo
rassiva para as demandas Jjudiciais de responsabilidade por
ofensas aos direitos assegurados a crianca e ao adolescente, quer
diga respeito ao n8o oferecimento ou oferta irregular' das

atividades elecandas no art. 208, aponta no sentido do Municipio.

Esta matéria leva a uma série de discussdes relativas &
capacidade técnico-financeira da grénde parte dos Municipios
bragileiros, que sofrem, além dos problemés de ordem econdmico-
financeira, com a incapacidade administrativa dos chefes do
executivo, que enquanto candidatos assumem = uma rolitica
assistencialista com fins eleitoreiros e uma vez no poder, nada
ou pouco fazem, efetivamente, em favor do Municipio sobre o qual

incidem seus atos.

2.8 - Interesses difusos e :interesses coletivos:

diferenciacé@o

Ao nominar o Capitulo VII, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente usa a seguinte express@o: Da protecBo Judicial dos

Interesses Individuais, Difusos e Coletivos.

A posic8io dos termos difusos e coletivos, lado a 1lado,
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servindo-se da conjuncdo aditiva e, faz entender que o
legislador n8o os toma por sinbnimos e eim como espécies
diferentes. O art. 129,111, da Constituicio Fedefal, também
adotou o mesmo critério, utilizando a conjunc#o aditiva e.
"Art. 129. S&o funcdes institucionais do Ministério
Pdblico:

(...) .
IIT - promover o inquérito civil e a ac8o civil

ptblica, para a protec@o do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos;
(...)".
Desta forma, deduz-se que o8 textos citados
compreendem, acertadamente, como distintas as express®es difusos

e coletivos.l

Embora a distinc8o de interesses difusos e interesses
coletivos, como foi visto anteriormente, comporte na sua andlise
uma s8érie de caracteristicas, pode-se dizer que a questdo da
titularidade ‘deve ser considerada como ponto principal de
diferenciac&o entre ambos, uma vez que o8 interesses difusos
pertencem a uma série indeterminada e indeterminavel de

individuos, enquanto os interesses coletivos referem-se a uma

1. No entendimento de FRADE, Féricles. Conceito de interesses
difusos. 2. ed. 5%o Faulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 39 a
43, os interesses coletivos possuem como caracteristica
primcipal a ligaclo com o fenémeno associativo, destinado aos
fins instituciuvonais dos grupos. TEm sua origem num  vinculo
juridico, o qual & responséavel pela unido dos individuos, como
por exemplo, os interesses de determinada corporacdo

profissional, os trabalhadores de uma mesma industria, os membros
de um sindicato, os acionistas de uma empresa etc. AD passo que
os interesses difusos ndo pertencem a uma pessoa isolada, nem a
um grupo determinado de pessoas, mas a uma série indeterminada e
indeterminavel de sujeitos. de modo que esses interesses ndo
repousam necessariamente sobre um vinculo juridico definido.
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parcela, no mais das vezes também indeterminada, mas no entanto
determinédvel de pessoas. Além disso, o vinculo associativo entre
‘o8 diversos membros de uma associac80, € algo que lhe é tipico; o
mesmo J& n8o ocorre com o8 interesses difusos: nestes, as

aglutinactes s80 geralmente contingenciais.

Ocorre, no entanto, que a Lei n. B.068/90, no citado
Paragrafo tnico do art. 208, fala em "(..0) interesses
individuais, difusoe ou coletivos”. O art. 210 repete o0 mesmo
"estilo”: "Para as acOes civeis fundadas em interesses coletivos

ou difusos, (...)".

Tendo o Estatuto utilizado a conjunc@o aditiva e, ao
titular o Capitulo VII, e no corpo dos arts. 208 e 210 a
conjunc8o alternativa ou, fica a davida se o 1legislador quis
tomé-los ou nd8o como distintos entre si. Essa duvida poderia

remeter a questdes desse tipo:

- Sera que se trata de mero problema de técnica

legislativa no momento'da elaboracdo do Estatuto?

- Qpis realmente o legislador n&o tomar como diferentes

as realidades dos interesses difusos e coletivos?
Ou ainda:

— Desconheciam os elaboradores do Estatuto da Crianca e
do Adolescente as mais avancadas doutrinas sobre a matéria, as

quais distinguem os interesses difusos dos coletivos?

Assim sendo, a melhor soluc8o parece ser aguela que
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adota como diferentes os interesses difusos dos coletivos, ante a
Justificativa doutrindria referendada, pois nBo faz sentido
entender que o legislador, no momento da elaborac&c dessa nova
Lei, " néo conhecesse as doutrinas que distinguenm,
fundamentalmente, as duas pretensdes. Tanto que, se assim n8o
fosse, n8o teria inserido esta matéria em seu corpo, 0 que n8o
ocorreu, na medida em que salienta a preocupac8o e o cuidado para
com O ﬁema. Também n&o ha como toma-los por idénticos, se o
proprio texto constitucional, como foi visto, diferencia-os.
Neste sentido, deve-se concluir que realmente se trata de
problema de técnica Jjuridica no momento da elaborac8o deste

instrumento legal.

Além do que, a Lei n. 8.078/90 - Cédigo de Defesa do
consumidor aplicavel & Lei da AcBo Civil Publica, faz claramente
esta diferenciacdo, o que vem a colocar um ponto_ final a tal

celeuma.

Diz o art. 81, do citado diploma 1legal, em seu

Paragrafo tinico, incisos I, II e 1III1:

"I - interesses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos deste Cédigo, o8
transindividuais, de natureza indivisivel de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunsténcias de fato;

11 - Interesses ou direitos coletivos, assim
entendidos, para efeitos deste Cédigo os
transindividuais de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas
- ligadas entre si ou com a parte contridria por uma
relacdo Jjuridica base;

III - interesses ou direitos individuais
homogéneos, assim entendidos os decorrentes de
origem comum’.
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Vem-s8e, assim, solucionados &a nivel formal os
questionamentos em torno da matéria, uma vez consignados em lei,
isto é, no préprio Cédigo de Defesa do Consumidor, a distinc@o

entre og interesses difusos e o8 interesses coletivos.

Com base nesta exposicBo legal, depreendem-se as

seguintes colocacdes a respeito dos interesses difusos:

1) S&o transindividuais, tendo em vista que ultrapassam
a esfera de atuac8o dos individuos singularmente considerados,

para encontra-los enquanto entidade coletiva.

2) O bem Jjuridico, no que se refere ao objeto ¢é de
natureza indivisivel; esta indivisibilidade é ébsoluta em func8o
da impossibilidade total de determinac¢do dos sujeitos, enquanto
que em se tratando dos interesses coletivos, ela é relativa,
porque passivel da afetagBo a um "grupo, categoria ou classe de

pessoas“;1

»3) No que diz respeito a titularidade, ou seja, no
aspecto - subjetivo, o8 interesses difusos caracterizam-se pela
indeterminac&é dos titularés, ligados entre si por circunsténcias
faticas, o que equivale a dizer gque n8o ha uma relacdo -juridica-
base. MILARE indica os menores da baixada santista como exemplo
de interesses difusos, enéuanto qQue para tornar mais claros os

interesses coletivos, cita dois casos: os dos membros de uma

1. MANCUSDO, R. C. in OLIVEIRA, Juarez de (coord.). Comentarios ao
Cédigo de Proteciio do Consumidor. S3o Faulo: Saraiva, 1991. P-
276.
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associac8o que tem por objetivo o amparo & crianca portadora de
deficiéncia, hip6étese em que existe uma relacdo Juridica-base que
os 1liga, e os estudantes de uma mesma escola, caso em que se
configura a existéncia de um vinculo juridico que os une & parte

contréria.l

Tendo-se adentrado na quest8io da titularidade se faz
oportuno uma &analise em- torno da legitimacdo para agir na
interposic@o dos interesses difusos, segundo as prescricdes da

legislacdo brasileira.

1. MILARE, Edis. "Interesses difusos e coletivos" in CURY, M. et
alii (coords.). — Op. cit., p. 6321.



3 - A LEGITIMAGAO PARA AGIR EM TEMA DE INTERESSES
DIFUSOS NO DIREITO BRASILEIRO

A legitimac8o para agir em tema de interesses difusos
no sistema Juridico processual brasileiro é fruto, como se
perceberada neste capitulo, de uma evolucBio gque ampliou o universo
processual, de forma a possibilitar o ingresso em Jjuizo, n8o
somente das acBes individuais, mas também daquelas que possuem

natureza transindividual.

31 - O interesse processual

Segundo a concepc@o cléssica, o processo civil é o
mecanismo utilizado nas controvérsias inter-subjetivas. Se o
interesse lesado for publico, cabe ao Estado, através de seus
érg&os, a tarefa de acionar a jurisdicg8o; em se tratando de
interesse particular, serd o préprio individuo que colocaréd em

ac8o as vias Jurisdicionais.

De &acordo com essa visdo, a processualistica civil
' serviria somente para garantir os direitos subjetivos, sejam
estes exercitados individual - nas actes individuais - ou
coletivamente - nas acdes coletivas, "stricto sensu” (neste caso,

mesmo estando individuos reunidos em grupos, a finalidade e o
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conteuido da ag8io continuam tendo o carédter de privado: apenas a

forma de ser exercitada que é coletiva).

A quest8o torna-se complexa, alerta MANCUSO, nos casos
da "admissibilidade das ag®bes propriamente coletivas, isto 6,
aquelas cuja finalidade é um interesse social, publico, quer

sejam vinculadas por um individuo ou por um grupo".1

No sistema | Juridico brasileiro se apresentavam
limitadas as hip6éteses do que se denomina "legitimacdo
extraordinaria’”, ou seja, a possibilidade de alguém; .em nome
préprio, defender direito alheio, caracterizando uma substituic8o

procegsual.

A legitimac8o extraordinadria era admitida, por exemplo,
no caso da defesa do gestor de negécio de interesses de terceiro
- art. 1.331 do Cédigo Civil; a ac8o reparatéoria de ex delicto
promovida pelo Ministério Publico em favor das vitimas pobres -
arts. 63 e 68 do Coédigo de Processo Penal; de defesa pelo curador
especial dos interesses de ausentes e incapazes - art. 92 do
Cédigo de Processo Civil; o compareciménto em juizo do marido na
defesa dos bens dotais - art. 289, III, do Cédigo Civil, entre

outros.

Essas hipbéteses caracterizadoras da legitimacéo
extraordinaria destinavam-se, geralmente, a protecéo de

interesses individuais e n8o aos coletivos e difusos, que

1. MANCUSO, R. C.— Op, cit., p. 110,
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dependem, invariavelmente, de expressa autorizacdo legal.

No que diz respeito & defesa de interesses difusos e
coletivos, anteriormente & Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985,
existiam poucas formas de sua postulac@o em juizo. Uma delas era
a acBo civil conferida ao Ministério Publico que atuaria, por
exemplo, no requerimento de interdicBo - art. 1.177, III, do
Cédigo de Processo Civil; a notificacdo &ao loteador pdra
regularizar o loteamento — art. 38, § 22, da Lei n. 6.766/79; a
acdo de responsabilidade de administradores em caso de liguidacé&o
extrajudicial de 1instituicBes financeiras - art. 46 da, Lei n.

6.024/74 e, ainda, oﬁtras hip6teses esparsas.1

A Emenda Constitucional n2 1 de 1969, em seu art.
1563, 8 31, contemplava outro mecanismo de defesa dos interesses
difusos e coletivos, ou seja, a Ac8o Popular Constitucional.
Esta ac8o, segundo o dispositivo legal, podia ser ajuizada pelo
cidaddo em prol de interesses dé comunidade, visando, com isso,
garantir a participacdo popular, tendo por fundamento o ﬁrincipio
da legalidade dos atbs administrativos, e o conceito de que a

coisa publica é patrimdnio comum.

A &acdo popular dessa forma atribuia (e atribui),

legitimidade ao cidaddo, quando este promovia acoes que

1. Em se tratando da defesa das pretensbes relativas &
determinadas classes ou sindicatos, suas respectivas entidades
profissionals recebem legitimacdo processual para a defesa de
seus membros: & OAB - Ordem dos Advogados do Brasil — tem
competéncia para representar em juizo os interesses gerais da
categoria e o0% individuais, no gque se refere ao exercicio da
profissXo.
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objetivassem a tutela de pretens®es das entidades piublicas.

Na esfera cbnstitucional, o tema foil contemplado na
ConstituicBo de 1934, com caréter corretivo, mantido até o
momento - art. 52, LXXIII, da Constituic8o Federal de 1988.
Segundo este preceito constitucional, a acdo popular é dirigida
contra entidade de direito piblico e seus agentes, visando
corrigir irregularidades na gestdo do patriménio pGblico ou de
entidade de que o Estado participe, a moralidadé administrativa,
ao meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural (a ac8o
popular é disciplinada pela Lei n. 4.717, de 29 de ‘junho de

1965).

No entanto,. a ac8o popular se revelava e ge revela
insuficiente na garantia da variedade de conflitos que derivam
dos interesses difusos, na medida em gue a mesma se restringe ao
controle dos atos do Poder Péblico - administrativos e
1égislativos - e limita'a legitimac8o para a sua propositura na
figura do individuo isolado gue, geralmente, sente-se incapaz de
fazer frente ao Poder Publico ou entidades governamentais, tendo

em vista o poderio politico e/ou econdbmico destes ultimos.

Consoante esta situac8o (fatica e Juridica), novas
tendéncias e leis passam a surgir no sistema ~ processual

brasileiro.

De extraordinaria relevéncia para a protec8o de tais
interesses é a promulgacdo da Lei n. 6.938, de 31 de agosto de
1881, a qual dispde sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente.

Essa lei determina que o Ministério Publico da Unid8o e dos
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Estados é parte legitima para a propositura de acéo . de
responsabilidade c¢civil e criminal, por danos causados aoc meio

ambiente.

Outro ordenamento juridico de méaxima importéncia foi a
Lei Orgénica do Minisﬁério Pablico - Lei Complementar Federal n.
40, que no art. 39, III; designava como wuma das atribuic¢des
desse 6fgao a promogcBo da aclBo civil pablica. Hoje esta foi
revogada, sendo substituida pela Lei Federal n. 8.625, de 12 de
fevereiro de 1993, que de igual forma trata da quest8o dos .

interesses difusos.

Mas, apesar - desse avanco, continuava imperiosa a
necessidade de encontrar soluc8o para o vasto campo dos
interesses difusos. Assim, nesta constante Progressao de
alternativas processuais para o assunto, é sancionada, em 24 de

julho de 1985, a Lei n. 7.347.

A Lei n. 7.347/85 permite que as associacdes, a Uni8o,
Estados e o Ministério Publico, e as entidades governamentais,
ajuizem a “ac&o civil pudblica de responsabilidade por danos
causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, turistico e paisagistico” (de acordo

com sua forma original).

Convém observar que o Projeto de n. 4.984-A/85
acrescentava: "assim como a quélquer outro interesse difuso™.
Essa colocac80, no entanto, foi suprimida do prefmbulo do texto

promulgado pelo entdo Presidente da Republica José Sarney, que



110

vetou, assim, o inciso fV do art. 19, cuja redacd8 era a
seguinte: "a qualgquer outro ;nteresse difuso”, sob a alegac8o de
que a doutrina juridica ainda n#8o estava preparada para dar os
contornos e definir os limites das pretens&es-supervenientes de
interesses difusos, para efeito de se transformarem em objeto da
ac8o civil publica. Tal fato n&é teve uma fundamentacBo 16gica,
uma vez que, em 1985, havia um numero considerédvel de Juristas
preocupados com o© tema é que estavam produzindo trabalhos
valiosissimos neste campo, tanto que, em menos de trés anos, a
matéria foi apreciada na prépria Lei Maior do pais (art. 129,111,

da C.F).

A Lei n. 7.347/85, ao conferir legitimac8o ativa as
associacbes, & UniBo, aos Estados e Municipios, &as entidades
governamentais, bem como ao Ministério Publico, instituiu a
legitimacBo concorrente e disjuntiva. Outrossim, facultou a
intervencBo de outras associacBes legitimadas, como também do
Poder Publico, para atuarem como “"litisconsortes de qualquer das
partes’.

No tocante & 1legitimac8o ativa para a defesa de
interesses difusos (nominados), &ao estipular um sistema de
legitimacBo concorrente, n8io a atribuiu com exclusividade a
ninguém, e, ao permitir o 1litisconsércio, ndo excluindo =&
assisténcia, a lei em andlise, inovou ao adotar esse tipo de

postura, a qual é bastante abrangente e completa.

Admitida a legitimac8o  ativa concorrente péra a
promoc8o da ac8o civil publica, qualgquer dos co-legitimados, uma

vez na posiciBo de litisconsorciado na propositura da ac¢&o, ou
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" deede gque se permita sua subseqliente habilitacBo nessa qualidade
- poderd "aditar a inicial”, segundo as condic¢Bes do art. 264 e

paragrafo tnico do Cb6digo de Processo Civil.

A possibilidade de aditamento & inicial ndo € vetada
sequer &ao Minisﬁério Publico que, apesar de poder intervir como
fiscal da 1lei, n8o perde, com isso, sua condicBo de co-
legitimado ativo nato. Também, n8o seria 1l1légico se fosse
permitido o aditamento aos demais co-legitimados e negado ao
Ministério Publico, pois este:poderia propror em separado agBo com
"a mesma causa e com pedido mais abrangente, ou com O mesmo
objeto e diferente causa de pedir, ou ainda, com a mesma causa de

pedir e objeto distinto.

A preseﬁca do Ministério Publico nas acdes que versem
sobre interesses difusos, tenha ele as proposto - ou néo; é
garantida na Lei n. 7.347, em seu art. 59, 8 19, que afirma: " O
Ministério Publico, quando n&o intervier no processo como parte,

atuara obrigatoriamente como fiscal da lei”.

Assim, n8o sendo a propositura da ac8o de iniciativa do
Ministério Pﬁblicé, este, obrigatoriamente, atuara ‘como custos
legis. Entretanto, isto n8o significa que o citado 6rg8o néo
possa assumir o litisconsércio ulterior, pois isso lhe &
garantido na primeira parte do 8 19 do art. 5C, uma vez gque a sua
atuacdo como fiscal da lei somente advém se n&ob intervir como

parte ativa no processo.
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3.2 - Os legitimados ativos

A Lei n. 7.347/85 designa o rol dos que tém

legitimidade na propositura de TacB0o civil pablica” de
responsabilidade aos danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, a0 patriménio histérico-cultural e. _.congoante

preceito constitucional, a todo e qualguer interesse difuso.

Diz o art. 59 da lei citada:

A acdo principal e &a cautelar poder8o ser
propostas pelo Ministério Pablico, pela Unido,
pelos Estados e Municipios. - Poder@o também ser
propostas por autarquia, empresa publica, fundacéo,
sociedade de economia mista ou por associacBo que:
(...)".
Essa 1lei, ao conferir poderes aos acima enumerados,
consistiu num avanco Jjuridico, pois permitiu a promogc8o Judicial

dos interesses difusos que até ent8o estavam desabrigados.

A permiss8o de acesso & justica a mais’de um titular
rompeu com a doutrina tradicional, que se fundamentava na idéié
de que a legitimidade ad causam decorria t8o-somente da
titularidade do direito subjetivo, o que correspondia a uma visd@o
individualista do direito, especifica da cultura politica do

século XVIIT.

Nos dias atuais, ante a existéncia de interesses que
n#8o s8o apenas individuais, mas pertencentes a grupos ou mesmo a

coletividades inteiras, tal postura mostrou—-se insatisfatoéria.
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Assim, a ' permissBo legal da pluralidade de titulares na
propositura de uma determinada pretens8io em Jjuizo surgiu como uma

resposta a essas necesgsidades.

Cabe ainda colocar que o interesse de agir por parte do
Ministério Publico estd pressuposto na prépria outorga de
legitimacBo ( in re ipsa ) pois a lei, ao 1lhe conferir
legitimidade para intervir, presume-lhe o interesse.l Em se
tratando, todavia, da UnigBo, dos Estados-membros e demais
legitimados ativos, o interesse n#Bo & presumido, mas tem que ser,

necessariamente, demonstrado.

3.2.1 - O Ministério Publico

CAPPELLETTI entende como insatisfatério atribuir ao
Ministério Publico o monopélio da titularidade para agir em juizo
na tutela dos interesses difusos. Para o méstre italiano, a lei
n&@o deveria dar-lhe exclusividade, mas simplesmente autorizé-lo,

também, para atuar em juizo.2

A hipotese de atribuic8io exclusiva ao Ministério

1. FERRAZ, Antonio Augusto de Mello de Camargo et alii. A  aclo
civil publica e a tutela jurisdicional dos interesses difusos.

530 Fauwlo: Daraiva, 1984, p. Z2 e ss.
2. CAFFELLETTI, M. "Tutela dos interesses difusos". — Op. cit..
p. 490, Esta titularidade exclusiva do Ministério Publico ocorre,

por exemplo, em Fortugal, com a Lei de Defesa do Consumidor (Leil
n. 29, de 22 de agosto de 1981, art. 10, nG Z).
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Piblico para a promocBo dos interesses difusos consistiria numa
verdadeira distorcBo da realidade, pois em matéria pertinente a
interesses metaindividuais, a questd&o repousa,‘ fundamentalmente,
no envolvimento da sociedade nos problemas gue lhes s8o

pertinentes.

Desta forma, o Ministério Publico deve ser visto como
uma figura de extremé importéancia, mas n8o a Unica de um universo

maior, no gqual estdo presentes outros legitimados.

Destaca-se, entre as fun¢bes institucionais conferidas
éela legislacBo brasileira para esta insignel instifuioao, a
promoc8o da ac8o civil publica. A Lei n. 8.625, de 12 de
fevereiro de 1993, que substituiu a Lei Complementar Federal n.
40/81, ratificou os Jja& consagrados principios e func¢des,
direitos e deveres dos membros do Ministério Pablico. Convém
lembrar que a Lei Comblementar citada foi de importéncia
extraodinéaria bara esta instituicBo, pois a libertou da
conformac@o ideoldégica e da submiss8o funcional a um dos poderes
do Estado (o Executivo), o que de certa forma a desgastava,
sobretudo quando este Ultimo n8o se inclinava no cumprimento das

obrigacdes sociais.

A revogada Lei Orgénica do Ministério Publico ampliou a
esfera de atribuicdes funcionais de seus membros, visto que as
regrag do Cédigo de ?rocesso Civil eram limitadas, de sorte que
medidas como a reaiizacéo de diligéncias, requisic8Bo de
documentos, certiddes e informagdes junto a reparticBes pliblicas

" ou 6rgho federal, estadual ou municipal, da administrac8o direta
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ou indireta, de poder dirigir-se diretamente a qualquer
atividade, de acompanhar atos de investigac&o junto a organismos
roliciais ou administrativos, de expedir notificacBes e outros
atos enumerados no art. 15,  passaram, Jjustamente, a ter
existéncia a partir da citada lei orgénica, que possibilitou,
ainda, ao Ministério PaOblico, o poder de instaurar, sob sua
presidéncia, inquérito civil objetivando reunir documentos,
testemunhos, declaracdes e demais elementos de prova, até mesmo

periciais.

Percebe-se que o Ministério Piblico sofreu um aumento

em suas atribuicles, o que leva DOTTI a seguinte reflex8o:

"Atualmente 8e observa uma crescente defasagem
entre o teor da expectativa na punicgdo do delito e
o nivel dos meios para alcangar este resultado. Dai
8 necessidade em se falar do sumento de recursos
diretamente alocados ao Ministério PaGblico e do
sistema Judiciario em geral que, nos dias
presentes, estdo longe de acompanhar a expanséo da
criminalidade, principalmente gquando as l?sﬁes
ofendem bens juridicos de multiplos sujeitos’.

Cite-se, também, a Lei n. 6.938, de 31 de agosto de
1981, que definiu a politica nacional de protec80 80 meio
ambiente e outorgou &ao Ministério Publico a 1legitimacd@o na

promoc8o da ac8io de responsabilidade civil por danos causados 8o

equilibrio ecolégico - art. 14, 8 10.

No entanto, foi com o advento da Lei n. 7.347, de 24 de

julho de 1985, que o Ministério Pablico teve ampliadas suas

1. DOTTI, René Ariel. "A atuac%o do Ministério Fublico na
protecio dos interesses difusos" 1in Revista de Informagado
Legislativa. Brasilia, v. 23, n. 90, p. 191, abr/jun. 1986.
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funcdes na protecBo dos interesses difusos, cujo agir engloba
desde a prevencdo, repressfo, até a reparac8o das lesdes causadas
ao meio ambiente, ao consumidor e aos bens e direitos de wvalor

artistico, histérico, turistico e paisagistico.

A nova Carta Constitucional, promulgada em 5 de outubro
de 1988, abriu espacos para a aplicac&o da ac8io civil pablica,
rompendo, definitivamente, com as limitacdes impostas pela Lei n.
7.347/85, &a qual tutelava apenas alguns interesses difusos
nominados. Assim, o legislador constituinte ampliou sua esfera de

abrangéncia.

A Constituicéo Federal, praticamente repetindo o
primeiro dispositivo constante na revogada Lei Complementar
Federal n. 40/811, concebe o Ministério Publico como instituicao
rermanente e essencial & func80 Jurisdicional do Estado ‘e
responsavel perénte o Poder Judiciario, pela defesa da ordem
juridica, do regime democratico e a defeesa dos interesses

sociais e individuais indisponiveis (art. 127, caput, C.F.).

Ao tratar do Ministério Publico, a Carta Magna

atribui-lhe, ndo exclusivamente, a promoc8o da ac&o0 civil pablica

1. 0 art. 18, da Lei complementar Federal n. 40/81, estabelecia:
"O Ministério Fuablico, instituiciio permanente e essencial &
funcio jurisdicional do Estado, & responsavel, perante o
Judiciario, pela defesa da ordem juridica e dos interesses
indisponiveis da sociedade, pela fiel observincia da Constituigio
e das leis e serd organizado, nos Estados, de acordo com as

normas gerais desta Lei Complementar”. J& no art. 78, que tratava
das funges institucionais deste 6rgdéo encontrava—-se a seguinte
determinacso: "{eua) 111 - promover a ac3o civil publica, nos

termos da lei'.
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para & defesa de varias espécies de interesses publicos.

"Art. 129. S&@o funcdes institucionais do Ministério
PGblico:

(...)

JI1 - promover o ingquérito civil e a ac8o civil
publica, para a protecdo do patriménio publico e
social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos:

(...)
810 A legitimac8o do Ministério Piblico para as
actes civis previstas neste artigo nBo impede a de
terceiros, nas mesmas hipdéteses, segundo o disposto
nesta Constituic@o e na lei”.
O estabelecimento de atribuicdes que n&o se restrinjam
8 encargos proprios da atividade estatal, mas do exercicio de
fungdes em beneficio da‘sociedade, faz com que o Minisetério
Piblico concorra com outras forcas nascidas na propria sociedade,

na realizac8o de tarefas de cunho comunitario, de modo a

caracterizad-lo como engajado na esfera social e politica.

Segundo GERALDO ATALIBA, na sociedade moderna o)

Ministério PGblico é

(...) 6rgdo institucional do Estado, que n8o fala
em nome do Governo, que nada tem a ver com O
Governo. E uma magistratura de pé, dotada de

vitaliciedade, da inamovibilidade e da
irredutibilidade de vencimentos, para dispor de
condicgdes objetivas de independéncia, na

prerseguicdo do linteresse publico primdrio. B squilo
que a lei orgénica do Ministério PGblico brasileiro
hoje chama de defesa dos Iinteresses e direitos
indisponivelis df socliedade. Ndo do Estado, mas da
sociedade(...)".

1. ATALIBA, Geraldo. "Tribunais de Contas e a Constituinte”. in
Revista do Tribunal de Contas do Estado de S3o Paulo. Si%o Faulo,
Mnm. 54, p. 94, 1986.
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O Ministério Publico tem uma roeic&@o proeminente no
encaminhamento da ac#8o civil piblica. A medida que é o tunico
autorizado a promover‘inquérito civil - art. 129, III, da C.F.
c/c o art. 82, 8 19, da Lei n. 7.347/85, com ©poderes para
notificar e requisitar - art. 129, VI e VIII, da C.F.. E, também,
como j& foi colocado, tal instituic8Bo estéd sempre presente, seja
como sujeito ativo da ac8o, seja como fiscal da lei, ou ainda,
como assistente litisconsorcial, com ampla autonomia em relacdo a

parte principal.

Além dos aspectos supra mencionados, no ﬁapel de
advogado da sociedade o ﬁinistério Pablico destaca-se como Orgéo
exclusivo, legalmente capacitado para o recebimento @ da
representac8io de outras pessoas, de entidades n8o 1legitimadas,

bem como de pessoas fisicas - art. 60 da lei em andlise.

Em se tratando de desisténcia ou abandono da ac&o por
rarte de qualquer legitimado, poderd assumir a titularidade e
Vprossegui—la. Encerrada a fase de conhecimento, e decorridos
sessenta dias do trénsito em julgado da sentenca ‘condenatéria,
caso a entidade promotora da demanda n8o tenha pedido a execuc8o
da mesma, isto deverd ser feito pelo Ministério Pablico -

arts. 50, § 32 e 15 dessa lei.l

1. Observa—-se, ainda, que ja existe decis3o da 78 Ci@mara Civil do
Tribunal de Justiga do Estado de S%o0 Faulo, por votag3o undnime,
no sentido de que "proposta ac¥o civil publica pelo Ministério
Fublico, ndo pode mais dela desistir, devendo prosseguir até o
encerramento do processo, isto é, até & prolacio da sentenca, uma
vez, @artindo-se do conceito da obrigatoriedade de props-—la,
decorre, naturalmente, & indisponibilidade desta mesma agdo"
(ReTow mo 635, p. 201).
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No entanto, h&a também entendimento de que, uma vez
alcancado o objetivo da ac8o civil pGblica, antes da sentenca, em
deéorréncia do seu ajuizamento, o promotor de justigca n#8o esta
impedido de deeistir, assim como ocorre com a proposta de
arquivamento homologada pelo Conselho Superior, sendo, todavia,
necessario que tal ato seja homologado, pelo préprio juiz, ainda

na fase judicial.1

0 Ministério Publico podera, ainda, promover te)
arquivamento do inquérito civil ou das pegas de informacgédo,
certificando-se de que n&o hé justa causa para é propositura de
uma ag¢8o civil piblica. Em decorréncia desta medida, o Conselho
Superior (dessa instituicBo), podera ou n8o referendar tal

iniciativa - art. 9© (da Lei n. 7.347).

Na hip6tese daquele n8o remeter para o citado Conselho,
no prazo de trés dias, as referidas pecas, podera o mesmo
incorrer em - "falta grave", segundo o que prescreve o § 12, do

art. 99.

Toda esta gama de funcGes acaba por definir o membro do
Ministério Publico como um ombudsman, ou seja, transforma-o,
segundo a opiniBioc de MILARE, "num aliado poderoso e elo de
ligacBo entre a sociedade civil e 5 Poder Judiciério na ingente
tarefa de coibir os desmandos perpetrados pelo aparelho de Estado

aos direitos constitucionalmente resguardados, em sangrias

1. NOGUEIRA. Faulo Lucio. Estatuto da Crianca e do Adolescente
comentado. S30 Faulo: Saraiva., 1991. p. Z285-286.
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\
constantes nos interesses do povo em geral e do cidaddo em

particular".l

A essa afirmacBo, acrescenta, preocupadamente, o sutor:

"O estabelecimento dessa nova insténcia de controle
do poder publico n8o prescinde, entretanto, para se
materializar, de um revigoramento, que s8e faz
urgente, da instituic8o do Ministério PaGblico em
todoe os Estados -brasileiros. Uma instituicdo
efetivamente autdnoma, que n8o seja vista como um
braco do Poder, mas que deseja e precisa
instrumentalizar-se em favor da Justica. De outro
modo, a novidade trazida pela nova Constituic#o
significara pouco mais que um efémero e
decepcionante remendo institucional, a aumentar,
ainda mais, a sensacdo de vazio, 0o dgsalento, a
descrenca e a desorientacdo populares'.

Reeta colocar, ainda, que, em decorréncia da atuagdo do
Ministério PaOblico na protecBio dos interesses metaindividuais,
séré imprescindivel wuma maior especializacBo (por exemplo, um
conhecimento profundo sobre as questdes que envolvem a Acéo Civil
Publica) e, sobretudo, um aparelhamento mais adequado do 6rgéo,

no sentido de dota-lo de recursos materiais e humanos, para uma

maior e melhor eficiéncia na realizac8o de sua tarefa.

3.2.2 - As associacses

A Lei n. 7.347/85 outorgou, também &as associacdes,

1. MILARE, Edis. A ac%o civil puablica na nova ordem constitucio—
nal. S%op Faulo: Saraiva, 1990. p. 31-32.

Z. MILARE, &.- ldem, p. 3Z2.
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legitimidade para =a proiositura de acles de responsabilidade
civil.

A participac8o da sociedade nesse contexto resulta num
processo de democratizac8io do poder, consubstanciando, desta
forma, que a democracia n8o pode estar limitada simplesmente aos
direitos de participac8o na vida politica e na direc8o dos
‘assuntos publicos do pais, mas deve, também, alcancar o)
envolvimento em outras esferas importantes para a vida social,

principalmente nas questdes relativas & qualidade de vida.

Para VLEME MACHADO, essa participac8o tem como
pressuposto o exercicio critico, o qual deve ser praticado desde
a  inféncia. Entende o sutor que o autoritarismo consiste num
6bice a esﬁe processo participativo, e que uma postura critica

somente é possivel de ser adquirida através da reflexéo.1

No entanto é extremamente dificil para quem - vive em
condicdes sub-humanas - que v8o desde a explorac8o salarial até
as s8ituacdes de extrema miséria a que estdo sujeitos -,
aglutinar-se na defesa de interesses que superem a esfera
individual. -Isto reforcado pela implantac8o da ditadura militar,
que 8e estendeu por mais de vinte anos, a qual obstaculizou
ainda mais a participac8io na vida pablica e caracterizou o

cidaddo brasileiro como um inerte telespectador.

Compde—-se, assim, um quadro estarrecedor: né#o se

1. MACHADO., Faulo Afonso Leme. "Administrac¥o participada e
interesses coletivos" in GRINOVER, A. F. (coord.). — Op. cit., p.
49, :
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participa por n8o se ter as minimas condigbes de vida, tornando
esta uma continua e enfadonha 1luta pela "satisfacBo” das
necessidades individuais e, também, porque n8o se foi educado
para refletir e, portanto, criticar e participar; desta forms,
este quadro n8o poderéd ser revertido enquanto néo houver
mobiliza¢@o popular, ou seja, a unifio de interesses que objetivem

a ruptura desse circulo vicioso.

Historicamente, a participac@o dos cidadé&os na
administracsio do Brasil estava restrita ao direito de peticdo, de
dentincia a abusos e da promoc8o da responsabilidade dos " culpados
- art. 72, § 92, da ConstituicBo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil de 1891. Esta restricBio se estendeu até a promulgac8o
da atual Carta Constitucional, a Unica excec@io foi a insercéo da
Ac8o0 Popular na Constituic8io de 1934. A Carta autoritaria
outorgada em 1937 a ignorou. Somente com a Constituic8o de 1946
este remédio constitucional foi reintroduzido, e conservado nas
Constituigdes posteriores. No entanto, como ja foi colocado,
este instrumento n#o consegue abarcar todas as situacbes que
digam respeito aos interesses difusos ou mesmo aos coletivos que

foram violados.

Analisando esse quadro, denuncia LEME MACHADO:

"Os direitos de solicitar, denunciar e
responsabilizar deixaram, contudo, o cidaddo e o
grupo social fora da Administracdo. N&o se

pogsibilitou a efetiva fiscalizacdo civica da
Administrag@o, nem sui co-gestBo, pela auséncia de
instrumentos legais™.

i. MACHADO, F. A. L. — Idem, p. 50.
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Além da questd@o acima descrita, h&d que 8se considerar,
também, que por outro lado, o reconhecimento de que as
associages poderiam ser as tutoras de interesses metaindividuais

realizou—se com restricdes e reservas pelo Estado.

Primeiramente deve ser analisado o temor de "reabrir"” o
espaco para tais grupos espdnténeos (os "torpos intermediarios”),
que ressurgem com novos € importantes empenhos. Fala-se em
reabrir espacos, noticia CAPPELLETTI, pois esses grupos Ja
tiveram B8Bua existéncia na Franca durante o antigo regime. A
Revoluc@o Francesa repeliu a sua formac8o, tendo em vista que no
antigo regime (ancien régime) foram os grupos intermediarios o

fundamento do feudalismo.l

Todavia, esta posicBo - liberalismo cléssico - foi
sendo revista ante o surgimento de fatos histéricos, que pouco a
pouco atenuaram esta vis@io negativa a respeito desses grupos de
mediac@o. E o caso do movimento sindical operério, que aglutinou
individuos em torno de sindicatos, objetivando,“ entre outros
fins, a criac8o de forcas organizadas que pudessem se opor &ao

poder ihdustrial.

Na atualidade, a proliferac8io desses novos corps

1. CAFFELLETTI. Mauro. "Formazioni sociali e interessi di  gruppo
davanti alla giustizia civile" in Rivista do diritto processuale.
FPadova: CEDAM, n. 30, p. 38%2. 1975. Observa MANCUS0, R. - Op.
cit.. p. 144, que alem desta guestiio de reabrir espagos para oS
chamados . corpos Intermedidrios ha que se considerar um outro
temor, qual SEIS, o reconhecimento do poder de  =agir das
assocliaglies para a tutela dos interesses difusos, uma ve: gque se
trava uma ‘Ycompetici¥o com o Ministério Fublico. gue ate entdo
detinha o monopélio na tutela destes interesses".
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Iintermédiaires dd-se de modo acentuado. Grupos surgem em torno de
interesses comuns, agregam forcas, conscientes de que quando as
violacdes 880 amplas, ou seja, atingem uma grande quantidade de
individuos, o sujeito, que singularmente sofreu a lesdo,
encontra-se sozinho, numa posic8o no mais das vezes inadequada
para postular em Jjuizo o dano pessoalmente sofrido, e ainda
existe a possibilidade de que desconheca seus direitos. Ha que
8e levar em conta, também, o obstaculo das custas processuais, as

guais podem ser desproporcionais & sua les8o econdmica.

O medo por parte do Estado em abrir espaco para esses
‘grupos, em segundo lugar, estd associado ao fato de que a sua
formacdo importa um fracionamento do poder. A medida que o povo
se conscientiza do importante papel que é o da sua participacéo
em todos os setores da vida social, estard realmente criando um
instrumental democritico de extrema importéncia, pois este
associar-se permitira, inclusive, que intervenha concretamente na

propria administrac8o da Justica.
Preleciona GRINOVER:

“"N&o 8e pode duvidar do interesse dos detentores
do poder, econdmico e politico, no sentido de
controlar e absorver o alto indice de conflitos
metaindividuais criados pelos interesses difusos. E
um dos meios desse controle é exatamente a
institucionalizacBio das formas de ©participac8o.
Trata-se de uma tentativa de gest&o racional de
determinados setores da vida coletiva, que tem a
seu favor n#o apenas a fé iluminista no valor
educativo da participacBo, mas ainda a convicgéo da
necessidade de busca de novas formas de democracisa,
adequadas 808 processos € aos riscos da revoluc#o
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técnico—cientifica".l

VIGORITTI, ao analisar este ponto, gquestiona se
atribuir Aas associacBes a tutela dos interesses difusos seria a
escolha mais apropriada, pelos riscos que vé na generalizac8o do
poder de agir. Afirma o autor que a outorga dessa iniciativa
consiste num risco, pois o Estado, com essa transferéncia, né&o
teria possibilidade de verificar se se trata de fato de wuma

pretens&o verdadeira, séria.z

Percebe-ge, éontudo, que a posic8Bo desse ., Jurista
italiano n&8o parece ser a mais adequada para a realidade
brasileira, pois as associactes, nos diae atuais, tém papel
imprescindivel na defesa dos interesses difusos, basta pensar nos
pfoblemas oriundos dA poluicdo, das agressdes ao ecossistema, do

desrespeito para com a condic8o da crianca e outros.

CAPPELLETTI de igual forma discorda de seu colega
italiano, prois entende que a associac8Bo € uma uni&o de forcas que
torna viavel a demanda, a qual apreciara os interesses de todos,
de uma ﬁnida vez, s8em a necessidadé de .que todos recorram
isoladamente ao Poder Judicidario. Além do que, propicia uma maior
motivac8o psicolégica, "'porque as associacles sB80 resultado do
interesse rela protecéo"8 de algo, de uma necessidade

1. OGRINOVER, A. F. "A problematica dos interesses difusos” in
GRINOVER, A. F. (coord.).— Op. cit., p. 32.

2. VIGORITTI, Vicenzo. Interessi collettivi e processo. Milano:
Giufré, 1979. p. 142.

S CAFFPELLETTI, M. "Tutela dos interesses difusos". — Op. cit..
p. 44. ‘ ‘
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especifica.

Segundo prescreve &a Lei n. 7.347, as associacles -
pessoas Jjuridicas de direito privado - estdo sujeitas a dois

requisitos béasicos, art. 50, I e 1II:

12) estejam constituidas, nos termos da lei civil, pelo

menos hé& um ano;

29) tenham entre suas finalidades institucionais a
defesa doe interesses difﬁsos e coletivos (de acordo. com as
alterac8es introduzidas pelos arts. 110 a 117 do Cédigo de Defesa

do Consumidor).

A Lei de Registros Publicos - Lei n. 6.015, de 31 de
dezembro de 1973, em seu art. 114 - dispBe que as associacles

dever@o ser inscritas no "registro civil dé pessoas juridicas”.

Para promover esta inscric8o & necess&rio o seguinte
procedimento: primeiro, a apresentacdo do texto integral do
estatuto em duas vias; segundo, a publicac8o resumida deste em
Jornal oficial (isto porque o art. 121 desta mesma lei n&o exige
que a publicac8o seja integral); e, por tltimo, o registro pelo
oficial competente, constando o.nﬁmero de ordem, livro e folha na

certid8o do registro.

As finalidades constantes na lei s8o0 tidas de interesse
pablico, Justificando, assim, porgque n8o podem ser impugnadas
pelo oficial do registro, a n&o eser que, além das finalidades

constantes no estatuto, existam outras que "indiquem destino ou
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atividades ilicitos, ou contréfios, nocivos ou perigosos ao bem
pablico, & seguranga do Estado e.da coletividade, & ordem ptblica
ou social, & moral e aos bons costumes” (art. 115). Ocorrendo tal
hipétese, o oficial de registro suspenderda o procedimento de
registro, seja por sua propria iniciativa, seja por provocacg8o de
qualquer autoridade, que apresentard duvida perante o juiz, que,

entdo, decidira.

No caso do éficial de registro nd8o concordar com o teor
das finalidades inseridas no estatuto, n8o poderda simplesmente
devolvé-lo & associacdo requerente, tampoucoA arquifé-lo em
cartério. Teréa qﬁe, necessariamente, enviar o procedimento ao
juiz competente. O registro é o ato formal constitutivo da
associag8o, que passa, portanto, a ter existéncia legal. Contado
o prazo de um ano desta data, a assocliac8o estard capacitada para

postular em Juizo.

A Lei n. 7.347/85 estipula que, entre as finaliaades da
associacdo, estejam inseridas aquelas que essa mesma lei
pretende. H4a que s8se considerar a finalidade primordial da
entidade, entretanto, sem éue se descuidem dos objetivos
secundarios. A lei n&o obriga que constem expressamente no
estatuto o texto do inciso II do art. 50. E imprescindivel, sim,
que a associac8@o defenda valores compativeié com os descritos na

lei.

Quanto & representac8io da associac8io em Jjuizo, o0
estatuto devera designéd-lo. Cuida, todavia, a lei processual

civil, que "ser#io representados em juizo, ativa e passivamente,
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as pessoas Juridicas, por quem os respectivos estatutos
.designarem, ou, n8o designando, por seus diretores” (art. 12, VI,

do Cbdigo de Processo Civil).

Com fundamento no art. 52, § 22, da Lei n. 7.347, as
associacbes tém &a possibilidade de 8se consorciarem para a
propositura da acdo civil publica. Este litiscons6rcio pode,
inclueive; ser com o Ministério Piblico e com as demais entidades

piblicas previstas no caput do artigo citado.

Dado de maior relevncia previsto,  também, na lei
comentada, é o fato de que as associagles, segundo o qQque
estabelece o art. 18, n8o terd@o que adiantar custas, emolumentos,
honorédrios periciais ou qQualquer outro gasto. Esta prescricéo
torna viéAvel a propositura e o prosseguimento da demanda, mesmo
quando a8 entidades n@o possuam fundo para custea-la (0 que é o
caso de praticamente todas as associa¢tes, haja vista serem

entidades sem fins lucrativos).

Quanto 8o instituto da assisténcia, esta n#o foi
mencionada na Lei n. 7.347; contudo, pode ser aplicada em face
do préprio art. 19, que afirma: "aplica-se & acB0 civil pablica,

prevista nesta lei, o Cédigo de Processo Civil,(...)".

A associacglio assistente recebe o pfocesso no estado em
que ele se encontrar. O Ministério PGblico n3o pode contrapor-se
a assisténcia das associacbes, pois a finalidade desses
litisconsortes no processo deve ser idéntica a sua e, portanto,
néo conflitante. Na hipétese de desisténcia por parte da

associac8o, aquele assumiré, em conformidade com o art. 52, 8 39,
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da lei, a titularidade ativa da ac#o.

O reconhecimento oficial das associa¢®es importa, diz
CAPPELLETTI, té-las como iddoneas na defesa de s8eus interesses.
Tal reconhecimento dé-se através de lei, o que significa gue né#o
hé espaco para um associar-se esponténeo - ad hoc. Nesse tipo de
soluc@o existem certas desvantagens, as quais oferecem uma
parcela de dificuldade no acesso & Justica. Todavia, jé4 a simples
possibilidade de uma associac®o ingressar em juizo, implica, em
termos da vis&o tradicional do processo, um consideravel

avanco. 1

MANCUSO entende que a exigéncia da personificac8o
juridica da entidade n8Bo é satisfatéria nas associacbes que
tenham por objeto a défesa de interesses metaindividuais, em face
da natureza desses. A seu ver, uma ampla gama de fenbmenos
transindividuais ficara desprovida de tutela, se o8 que a
postulam, para poderem ser aceitos perante o Judicidrio, tiverem
que obrigatéria e previamente estarem agrupados em pessoas

Juridicas perfeitamente instituidas e reconhecidas pelo Estado.2

Para o autor acima referendado, o requisito de

"(...)uma organizacdo formal para 0os grupos que se
pretendem portadores de interesses difusos, conduz,
ao mesmo tempo, a uma contradigdo interna (na
medida em que o termo difuso se opde a organizado)
e também a um impasse (visto que sBo justamente os

1. CARPFELLETTI, M. - Idem, p. 44-45,

2. MANCUBO, R. C. - Op. cit., p. 151 e 153. Este autor fundamenta
suas idéias nas experiéncias de paises como Alemanha, Franga e
Italia onde esse reqguisito ndoc & exigido.
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interesses difusos, isto é, ndo organizados, em
estagio ainda fluido, os que realmente carecem de
tutela jurisdicional, (...).

Os interesses difusos s8o, assim, sustentaveis
também por grupos ocasionais, esponténeos, surgidos
a0 influxo de ?ituac6es emergencials da wvida em
sociedade(...)". ~

Segundo WATANABE, no direito brasileiro, existem certas
universalidades; como, o condominio, a massa falida, o espdlio,
08 quais n8o tém personalidade juridica, mas que, no entanto,
possuem, através de seus representantes legais, capacidade
processual de configurarem como parte, isto é ; tém reconhecida a

sua condig8Bo de legitimatio ad causam.2

Hodje, o Cé6digo de Defesa do Consumidor legitima 6rg8os

piblicos, ainda que destituidos de personalidade Jjuridica.

De fato, em tema de interesses difusos, a exigéncia da
personalidade Juridica para os agrupamentos que requisitarem
determinado interesse caracteriza um 6bice a ser transposto, para

que tal exigéncia n8o se torne um entrave & tutela jurisdicional.

Como afirma MANCUS03, o que deve ser considerado na
andlise dos grupos defensores de interesses difusos n8o é a
questBo da personalidade juridica, mas sim a relevéncia social e
a legitimidade do interesse, como também, a representatividade do

grupo. Esses seriam ent8o, os elementos objetivos que

i. MANCUSO, K. C. - Idem, p. 154.

2. WATANARE, kazuo. "Tutela jurisdicional dos interesses difusos:
a legitimacHo para agir® in GRINOVER, A. F. (coord.).— Op. cit.,
p. 93, .

. MANCUSO, R C. - Op. cit., p. 136.
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outorgariam legitimac8Bo para agir em juizo.

No que se refere ao receio, por parte do Estado, de que
tais agrupamentos surgidos das contingéncias sociais possam
embasar falsamente 8seus pedidos, sem a devida e necesséria
seriedade, poderd este temor ser resolvido “instituindo—se
sangdes processuais importantes para os casos de colusBo, de
exercicio temerdrio da ac8o ou de exercicio de acBo com velado

prop6eito de emulac8o ou de revanchismo politico".l

Consoante com esta preocupacBo, a Lei h. 7.347/85
determina que o Jjuiz condenarda a autora no pagameﬁto dos
honorarios advocaticios (o8 quais ser8o arbitrados de acordo com
o 8 492 do art. 20 do Cb6bdigo de Processo Civil) e ao décuplo das
custas no caso de "litigéncia de mé-fé", sem prejuizo da

‘responsabilidade por perdas e danos (art. 17).

Feita esta abordagem acerca da legitimac8o para agir no
direito brasileiro em questdes que envolvam interesses difusos,
faz-se necessario apresentar como o Estatuto da Crianca e do

Adolescente prevé tal assunto.

3.3 - A legitimacBo para agir em juizo e o Estatuto da

Crianca e do Adolesqente

Em primeiro lugar, convém evidenciar gque a legitimacéfo

1. MANCUSO, R.C. - Idem., p. 157.
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referida no Estatuto da Crianca e do Adolescente €
extraordinaria, porque os8 direitos em defesa nédo pertencem aos

que demandam em juizo, mas, sim, &8s criancas e aos adolescentes.
Estabelece o art. 210 do Estatuto:

"Art. 210. Para as acdes fundadas em interesses
difusos ou coletivos, consideram-se legitimados
concorrentemente:

I - 0 Ministério Publico,

I1 - a Unido, os Estados, os Municipios, o Distrito
Federal e os Territérios;

IIT1 - as associagdes legalmente constituidas ha
relo menos um ano e qQue incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos
protegidos por esta lei, dispensada a autorizac@o
da assembléjia, se houver prévia autorizacado
estatutaria.

§12. Admitir-se-a litisconsércio facultativo entre
os Ministérios PUblicos da Unido e dos Estados na
defesa dos interesses e direitos de que cuida esta
Lei.

§20. Em caso de desisténcia ou abandono da ac8o por
associacdo legitimada, o Ministério Publico ou
outro legitimado podera assumir a titularidade
ativa'.

A partir da comparacdo entre o art. 210 do Estatuto e o

art. 52 da Lei n. 7.347/85, verifica-se que, apesar da estreita

relacéo entre ambos,lvo primeiro exclui entre os- - legitimados

ativos a autarquia, a empresa pUblica, a fundac8o e a sociedade
de economia mista, ou s8seja, n8o outorga legitimidade - as

entidades e 6rg8os da administrac8io publica, direta ou indireta.

1. 0 Estatuto da Crianca e do adolescente possui, ainda. Nno qgue
se refere & legitimacldo concorrente das pessoas estatais, de
entes da sociedade civil e do Ministério Fublico, afinidade com
o art. 82, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 - Cddigo de

Defesa do Consumidor.

-
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Convém destacar, ainda, que &a escolha da Lei n.

7.347/85 como modelo é cglocada explicitamente no Estatuto,

quando em seu art. 224 dispSe que se aplicam, subsidiariamente,

no que couber, as disposicles da Lei n® 7.347, de 24 de Jjulho de
1985.

Dessa forma, o Estatuto da Crianca e do Adolescente se

utiliza, tanto no plano doutrindrio como no legal, na medida em

que. cabiveis, dos elementos ja refletidos anteriormente quando se

analisou a legitimac8o para agir em juizo em consonéncia com a

Lei da AcBo Civil PGblica.

8] Estatuto; de qualquer modo, ao espelhar-se nessa
Lei, distribuiu a legitimac8o entre o Ministério PuUblico, o Poder’
Pﬁbligo, ror intermédio das pessoas federativas, e a 8sociedade

civil, através das associac8es.

3.3.1 - O Ministério Publico

6] Estatuto privilegiou, de algum modo, a figura qo
Ministério Publico, cuja amplitude de func8c teve inicio com a
LLei Federal Complementar n. 40/81, hoje revogada (substituida
prela Lei n. 8.625/93) e, evidenciado na atual Constituic8o
Federal (arts. 127 a 130), gque o definiu como ‘“instituicdo
permanente, essencial a func8o Jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem Jjuridica, do regime democrético
e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” (art. 127,

caput).



134

AN

Tanto €é assim gque, nas ac¢8es néo intentadas relo
Ministério Pudblico, este atua, igualmente, como fiscal da Lei
(custos legis). Ja o Estatuto permitiu o) litisconsércio
facultativo (art. 46 do C.P.C) entre os Ministérios Publicos da
Unigo e dos Estadoé (art. 210, 8 19), a despeito do preceito
constitucional da unidade e da indivisibilidade (art. 127, 8 19,
da C.F.), o0 gque € totalmente viavel, pois tal fato n&o gera

conflito, uma vez que todos estar8o no mesmo pdlo da acéo.

Todavia, admitir o litisconsbércio facultativo dos
Ministérios Publicos n#o significa que estes ndo possam intervir
como cusﬁos legis, na mesma ac8Bo, ou, entd8o, suceder & associac8o
que desistir ou abandonar a demanda (art. 210,l§ 29). No caso de
contumdcia da associac8o legitimada, que deixou de providenciar
os atos processuais, seja por expressa degisténcia, ou mesmo, por
abandono da acdo, tem o Ministério Pablico legitimac8o

extraordinaria subsidiaria.

Segundo preceito constitucional, a instituic8o em
apreco tem a relevante tarefa de defesa da ordem Jjuridica, do
regime democratico e dos direitos sociais e individuais

indisponiveis.

Ora, dai a importéncia atribuida a esta instituic8o pelo
Estatuto. Mesmo nos casos em que esta n8o esteja no pdlo ativo da
relagBo procesgsual, sempre atuard nas demandas Jjudiciais que
envolvam interesses difusos de criancas e adolescentes, os quais

s8o indisponiveis.
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Evidencia-se, portanto, o rico papel desse O6rglo, o
qual, conforme MAZZILLI, podera ser ;onvocado "a agir inclusive.
. para cobrar do Estado uma atuacBo mais eficiente no efetivd
fornecimento de condig¢des de educacBo, saude, profissionalizac&o
e lazer as criancas e sos adolescentes".l

Lembrando, por ultimo, que a proposipura de acdes de
responsabilidade por ofensa aos direitos asseguraaos & crianca e
ao adolescente n8o ser&o somente interpostas ;ontra o Estado, mas
também contra empresas e individuos que estejam descumprindo os

direitos assegurados aqueles, tanto os previstos na ConstituicBo

Federal quanto na lei especifica.

3.3.2 - A stuac8o das pessoas federadas

Determina o Estatuto da Crianca e do Adolescente que a
Unido, os Estados, o8 Municipios, o Distrito Federal e os
Territérios poder@o acionar a Justica visando & tutela dos

interesses difusos e coletivos.

Pre?iétos no texto constitucional (Titulo 1I11I, "“Da
Organizac8o do Estado”, arts. 18 a 33) os entes internos da
federagBo, em consonéncia com o art. 210 do Estatuto, poder8o

postular em Jjuizo, ainda que ndo existam nos Estados,

®

1. MAZZILLI, Hugo Nigro. "Ferspectivas da atuac3io do Ministério
Fablico na &rea da inféE@ncia e da Jjuventude” in Revista do
Tribunais, 5%o Faulo, v. 78, n. 645, p. 28, jul. 1989.
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Municipios, Distrito Federal e Territérios, leis que possibilitem

tal ingresso.

De acordo com o disposto no art. 12, incisos I e II, do
Cédigo de Processo Civil, a Uni&o, os Estados, o Distrito Federal
e og Territbérios serdo representados em Juizo por seus
procuradores, e, nos Municipios, por seus respectivos prefeitos

ou Pprocuradores.

Como ficou demonstrado, para essas espécies de a¢des ndo
estdo legitimadas as autarquias, empresas pUblicas, sociedades de
economia mista e funda¢les, ou seja, somente as pessoas
federativas poderdo ingressar em Juizo. Nesse ponto o Estatuto se
afasta da Lei n, 7.347/85, a qual legitima, inclusive aqueles,

além do Ministério PGblico e das associacfes.

Portanto, com a exclusBo das pessoas Juridicas da
Administracg&o direta, o Estatuto restringiu os legitimados para a
propositura de a¢bes civis fundadas eﬁ_ interesses difusos e
coletivos; ha que se considefar, no entanto; que a citada Lei

incluiu o Distrito Federal e os Territérios.

3.3.3 - As aBsociacles

N
As associacBes, como representantes da sociedade, de
suas vontades e aspiracles, foi conferido um papel importante na

tutela dos interesses da inféncia e da juventude perante o Poder
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Judiciario.

A outorga de legitimac8o para essas entidades populares
é conseqliéncia do disposto no art. 227, 8 72, da Constituic8o
Federal, que se reporta ao art. 204, cujo inciso 11 assegura a
participac8o popular, através de organizacdes representativas, no
processo de formulacBo de politicas sociais e no controle das
acdes em todas as esferas. Quanto & legitimac8o para t&@o-somente
requerer administrativamente, esta decorre do disposto no art.
50, inciso XXI, da Constituic#@io Federal, o qual estabelece que as
entidades associativas, uma vez autorizadas expressamente,
possuem legitimidade na representac8o judicial ou extrajudicial

de seus filiados.

O Estatuto, tendo por padr8&o a Lei n. 7.347/85, exige

que a associac8o:

a) configure uma instituic8o regular, por meio de
registro pablico competente, nos termos da lei (segundo o que
prescreve a Cdnstituicéo Federal, art. 52, XVIII: "a criac8o de

associacdes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de

autorizacéo, sendo vedada a interferéncia estatal em seu
funcionamento™;
b) esteja constituida ha pelo menos um ano do

ajuizamento da acdo;

c¢) inclua, entre seus fins institucionais, o objetivo

de defesa dos interesses e direitos das criancas e adolescentes;

d) realize prévia autorizac@o em assembléia para o
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ingresso em Juizo, caso n8o exista autorizac8o genérica nos

estatutos.

A inovac8o trazida pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente consiste na rossibilidade de admitir que a
autorizacdo para demandar judicialmente, na defesa dos interesses
para os Qquais a associac®o foi criada, esteja no seu proéprio
estatuto, evitando, dessa feita, que péra cada acd@o a ser
postulada, seja necessaria a realizacBo de uma assembléia, cujo

objetivo € receber a respectiva autorizacfo de seus associados.

Entretanto, convém ressaltar, no que se refere ao
acesso & Justica por parte das associacBes ou dos ‘''grupos
intermediarios”™, &a matéria devera, no futuro, ser objeto de

profundas modificacdes.

A Lei n. B.069/980, tal qual a Lei n. 7.347, exige que
as associacBes sejam dotadas de personalidade Juridica ao
requerer que estejam constituidas legalmente hé& pelo menos um
ano. O que n8o tem sentido algum,- pois .como se tratam de
entidades portadoras de interesses difusos, a questdo da
personalidade juridica é algo a ser considerado em segundd'plano.

0O que deve ser colocado em relevo, diz MANCUSO é a importéncia
social do interesse (sua legitimidade) e na representatividade do
grupo",l o8 quais se constituir8o como elementos objetivos nesta

legitimac&o para agir.

1. MANCUSO, R. C. - Op. cit., p. 156.
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BARBOSA MOREIRA, ao comentar sobre a legitimac&o de
pessoas Juridicas - sociedades, associacdes - cujo fim contido
nos estatutos (fim institucionali € a defesa desses interesses,
acentua: mesmo que tais entidades n8o possuam este requisito
(referindo-se ao da existéncia héd pelo menos um ano como pessoa
Jjuridica), mas tenham a necesséria eficiéncia e comprometimento
de forma a adequadamente representar em seu conjunto as pessoas
agrupadas eﬁ torno de uma pretens@o, ainda que em caréter
eventual, seria convehiénte legitimd-las. A legitimacdo de
entidades que n8o sejam capacitadas de personalidade Jjuridica no
plano do direito material, como também os agrupamentos formados
com o objetivo de postular um interesse especifico, consistiria,

de fato, um avanco neste campo.1

Assim, em se tratando de interesses difusos, a matéria
que regulamentava a exigéncia da personalidade Jjuridica como
requisito basico a legitimidade das associacBes e de que, além
disso, Iestejam estas constituidas ha pelo menos wum ano, para
pleitearem em Juizo, estava por exigir uma apreciacé&o
diferenciada ante a natureza, muitas vezes até eventual, desses

interesses.

Este argumento faz sentido a partir do momento em que
se cria a seguinte hip6étese exemplificativa: numa determinada
comunidade as criancas n8o estavam sendo alfabetizadas por falta
de escola. Para‘reivindicar tal direito, forma-se, por exemplo,

1. MOREIRA, José Carlos Barbosa. "A legitimacdo para a defesa dos
interesses difusos no direito brasileiro” in Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 77, n. 276, p. 2. out/dez. 1981. ’
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um grupo 'com a disposicBio e com o objetivo de exigir do Poder
Publico o cumprimento de preceito constitucional: obrigatoriedade
de ensino pablico e gratuito. Questiona-se ent8o, 8e esta
entidade devera, primeiro, realizar o registro determinado por
lei e assim obter o "status” de personalidade juridica e, assim
aguardar O prazo de um ano, para somente entdo requisitar em
Juizo a tutela da citada pretens&o? E justo que wuma rigidez

-

juridico-formal se torne um obstdculo & educac8o . dessas criancas?

A légica e o bom senso dizem que n8oc. Assim, o problema
foi em parte resolvido com as altera¢des advindas da Lei n.
8.078/90, que acfescentou 0 8 42 ao art. 59 da Lei n. 7.347/85:
"0 requisito da pré-constituic8o poderé ser dispensado pelo juiz,
quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimens8&o
ou caracteristica do dano, ou pela relevénciavdo bem juridico a

ser protegido’.

No entanto, a critica permanece, pois esta
possibilidade de o Jjuiz poder_dispensar o0 requisito da pré-
-constituicBo deveria ter sido prevista pelo préprio legislador
estatutista ‘ou ainda, este poderia ter avancado mais e té-1lo

dispensado definitivamente.

Através do exemplo dado anteriormente, & possivel
constatar que, em questdes que envolvem interesses difusos
dever-se—-ia, sobretudo, levar em consideracso a urgéncia, a
necessidade da tutela jurisdicional das pretensdes que estéo
sendo formuladas pela associacB0, que pode ter se constituido

somente para esse fim, deixando, portanto, que prevalegca a tutela
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do interesse em pauta e n&o um critério formal que acaba por se

tornar um entrave a0 acesso a Justica.

3. 4 - A figura do advogado

A atual ConstituicBo da Republica Federativa do Brasil,
promulgada em 5 de outubro de 1988, conferiu ao advogado o status
constitucional, quando determina em seu art. 133 gque a sua figura
€ indispensavel & administrac@o da Justica. . Convém ‘colocar,
inclusive, gue o sitﬁa entre os pressupostos processuais, uma
vez que 08 requisitos para a constituic8o de uma relagéo
prrocessual valida 830 os seguintes: capacidade de ser parte,
capacidade processual ou de estar em Juizo e a capacidade
postulatéria. Esta W0ltima diz respeito especificamente ao
advogado,-o que significa que as partes, embora tenham capacidade
processual, 80 poder&o participar da relacdo processual quem
tenha direito de postular, em juizo, o chamado Jus postulandi,
que s8e refere, portanto, ao direito de falar e de agir em nome

das partes de um processo.1 .

Assim, a Carta Magna referendou este trabalho de defesa
e de lutas incessantes, sobretudo em favor dos direitos humanos.
Para demonstrar sua importéncia, basta lembrar os dificeis anos
da ditadura militar, nos guais, excetuando-se o papel da Igreja

1. SANTAS, Moacyr Amaral. Primeiras linhas de direito processual
civil. v. 1. 5&%o Faulo: Saraiva, 1980. p. 324 e 351.
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{
Catb6lica - na4voz incessante de D. Helder Cémara e de D. Evaristo
Arns - e da Associac8o Brasileira de Imprensa, que outra
instituic8o  efetivamente s8e preocupou com as  atrocidades
cometidas, com o8 ultrajes feitog aos que tinham posicgdes
contrarias ao regime que se implantara, como ,a Ordem dos

Advogados do Brasil? Sobre este assunto, lembra FALCEO:

“"Nas duas 1ltimas décadas, a quotidiasna violac&o
dos direitos humanos por parte dos regimes
politicos autoritarios e ditatoriais na América La-
tina fez surgir advogados e outros profissionais
que, prestando servicos legais, protegeram os cida-
ddos. Atuaram isoladamente ou em organizacdes, a
nivel nacional ou internacional, para impedir tor -
turas e desaparecimentos, assegurar liberdades pu -
blicas e defender direitos humanos individuais e
coletivos. Em quase todos os paises, sob a protecéo
das igrejas (sobretudo da Igreja Catblica), dos Co-
légios de Advogados e das demais instituicdes da

sociedade civil que sobreviveram, lutou-se
intensam?nte contra a violéncia estatal, legal ou
ilegal’.

No entanto, hé& que se considerar que a advocacia,
por outro lado, serviu para consoiidar a atual estrutura de
poder, em' face de seu atrelamento cego & 1lei, pelo papel
desempenhado em favor da burguesia, legitimando um sistema cujos
conflitos se 'resumiam” aos de carater inter—subjetivos.2

Portanto, quando hoje 8s8e constata a presenca de conflitos

metaindividuais, caracteristicos de uma sociedade de massa, qual

1. FALCEDO, Joaquim de Arruda. "Democratizac3o e servigos legais'
in FARIA, José Eduardo (org.). Direito e justica: a funcglio social
do judiciario. 5%o Faulo: Atica, 1989. p. 145.

2. HNesse sentido ver as obras de AGUIAR, Roberto. A crise da
.advocacia. S&o Faulo: Alfa-Omega. 1991 e ARRUDA JR.., Edmundo Lima
de. Advogado e mercado de trabalho. Campinas: Julewx, 1988.
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o novo papel do advogado, agora também chamado &a ser um

intermediador daes relagdes sociais?

Estes novos conflitos est&o a exigir um comportamento
diferenciado das profisstes juridicas (a figura do Juiz seré

analisada no Capitulo 4).

Para FARIA, nesse processo de diferenciacé8o se
evidenciar8io dois tipos de advogados: o Jurista sécio-politico e
o militante corporativo esclarecido. O primeiro tipo compreende o
profissional que, "conjugando um saber dogmético competente com
um arsenal critico formado a partir de um projetd de direito
alternativo, termina por exercer um papel decisivo na articulacé8o

das lutas populares".1

J& o segundo é aquele que, embora pense e atue como um
Jurista de oficio, mno entanto, “em suas manifestactes
corporativas assume &a retérica do Jurista s6cio-politico,
passando a estimular a corporac8o representativa de seus
interesses profissionais a defender a consagracBo de - novos
direitos sociais"z, como também estimula as minorias a lutarem
por seus interesses e, ainda, passa a ’'pressionar o8 poderes
piblicos a remunerar com salarios minimos o8 servicos de

assisténcia Judiciaria prestados aos8 hipo-suficientes pelos

profissionais liberais -~ tudo isso com a finalidade de,

1. FARIA, José Eduardo. Justica e conflito: os juizes em face dos
novos movimentos sociais. 2. ed. S%o Faulo: Revista dos
Tribunais, 1992. p. 124.

2. FARIA, J. E. - Idem, ibidem.
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sutilmente, obter o alargamento e seu mercado de trabalho" .l

Diante do atual quadro da realidade brasileira, no qual
se constata que as classes trabalhadoras est8o excluidas do
acesso aos meios de produc¢8io, em que muitos dos direitos sociais
presoritbs na Constituic&o Federal ndo foram implementados, qual

deversd ser a prética do advogado?

A concepcdo liberal clédssica do advogado é a de quem
canaliza praticamente todas a8 controvérsias para o Poder
Judicidrio, numa tarefa de simples adaptac8io dos conflitos & lei
estatal. Segundo KATO, a prética'libertadora deste profissional
do direito distante estad dessa atitude, pois este deve, num
primeiro plano, iniciar-se pela defesa dos direitos individuais
violados e, em segundo pléno, transceder tais linhas, adquirindo

~
dimens&o social, posicionamento este que se manifestard em todas

(X3

‘as suas ag¢bes. 1Isso0 quer dizer que o compromisso politico

1. FARIA, J. E. - Idem, Ibidem. Acrescenta o autor: "Ocultadsa
e/ou  Justificada pela retdrica emprestada dos Jurisztas szdécio—-
politicos, essa estratégia de aumentar o campo & a demanda por
servigos Jjuridicos mediante da institucionalizacg3o tanto de
praticas novas guanto das formas paralegais de auto-resoluclo dos
conflitos por parte de certos grupos sociais constitui o que
alguns s=ocidlogos do direito chamam de processo de reforco
circulars a cada conguista social obtida pelos wmilitantes
corporativos esclarecidos, o formalismo juridico—-processual
decorrente da positivacdo de novos direitos e novos procedimentos
reforca & necessidade dos servicos prestados pelos advogados ao
mesmo  tempo em que também afasta a concorréncia dos profanos e
dos rasticos (n¥o foi isso o que ocorreu guando, na Assembléia
Nacional Constituinte brasileira, a corporacgdo dos advogados
conseguiu, apesar de sua retdrica progressista no campo dos
direritos socials, bloguear todas as propostas de deslegalizaci3o e
todas as de desformalizaclo e descentralizac®o gue, a exemplo dos
juizados informais de peqguenas causas, propiciavam as partes a
possibilidade de antodefesa, sem & obrigatoriedade da
intermediacdc de profissionais do direito?)}" (p.l124-125).



145

refere-se aos atos da vida pﬁblica3 e particular, e ndo a
atividade politica e profissional em si. Ele envolve a pratica de

libertacBo das classes dominadas".l

Cabe &ao advogado possuidor de uma dimens8o politica,
desenvolver todo um instrumental de negociacdes extralegais de
lideranca politica numa perspectiva de até mesmo inserir-se como
animador das organizacdes populares. Esta nova atitude de didlogo
permanente, de trocas de idéias, tem sido o estilo das

asesessorias juridicas.2

No contexto dos interesses difusos, é de suma importéncia
a instituicdo da advocacia de interesse piblico, a qual esta a
depender da efetiva institucionalizac¢@o da Defensoria Publica
prescrita no art. 134 da atual Carta Politica, que se constitui
numa séria medida em favor dos necessitados, e num sentido mais
abrangente s8o as defensorias consideradas como indispensédveis &

prépria esséncia da funcdo Jjurisdicional do Estado.

1. KATO, Shelma Lombardi de. "A crise do direito e o compromisso
da libertaglc” in FARIA, José Eduardo. (org.).- Op. cit.. p.183.
2. Como exemplo dessas assessorias cite-se o GAJOF - Gabinete de

Assessoria Juridica &s Organizacles Fopulares. Esta entidade n3o
se define como um grupo de advogados, mas assessores juridicos:
"Isto ndo significa gque devemos desempenhar o papel das
liderangas comunitéarias na condugdic do processc politico. A
decisdo, em Gltima instincia, & prerrogativa edclusiva dagueles
gque representam & comunidade e lutam para concretizar seus
anselios. Contudo, uma assessoria nEo deve adotar uma postura
meramente passiva, 0 assessor juridico ndo & apenas o receptor
dos desejos e necessidades comunitarias. Se ele assume ,
erroneamente, esta posigdo, pouco contribuira para o avango das
lutas populares, A missdo do assessor juridico ndo se  esgota
apenas na execugdo das tarefas. Compete & ele. sobretudo,
fornecer os subsidios indispensaveis & construg3o de uma
decisio". Cf. Cadernos GAJOP. Olinda: Fublicagdo do Gabinete de
fssessoria Juridica as Organizaglies FPopulares, 1985, p. 48.
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A assisténcia Jjuridica had de ser integral e gratuita,
segundo o Que dispde o art. 52, LXXIV, C.F., incluindo o
pratrocinio e orientacBo, inclusive, em situacBes extrajudiciais -
advocacia prevenfiva. Nao sera  somente obrigado & Uni8o =a
criacBio e estruturacio de sua Defensoria Piblica; os Estados,

também, ter&o que fazé-lo - art. 134, § unico.
No entanto, critica DINAMARCO que

“{(...) o patrocinio técnico gratuito n8o passa de
solene promessa constitucional, cumprida em casos
que ainda s8o muito poucos. O Estado n8Bo o oferece
como deveria e prometeu; os profissionais liberais
ndo s8e consideram obrigados a prestar servigo
gratuito, ainda que isso seja de grande relevancia
social. Compreende-se a recusa dos advogados, hoJje
institucionalizada até em movimentos da categoria e
amparada na garantia constitucional do trabalho
remunerado; mesmo assim, essa atitude constituil uma
entre muitas manifestacdes de individualismo e de
descrengca na Justica que alguma educacBio para a
participaiao comunitdria nos servicos desta poderéa
afastar".

3.4.1 - O papel do advogado da crianca e do

adolescente

Uma andlise histérico-doutrindria acerca da participac8o
‘'do advogado na &rea da infAncia e da Juventude revela a

existéncia de trés posi¢es: a primeira que considera obrigatéria

1. DINAMARCO, Céndido Réhgel. A instrumentalidade do processo. .
ed. 5% Faulo: Malheiros. 1993. p. Z276.
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e, portanto, imprescindivel a presenca do advogado; a segunda
corrente proibe a atuacBo do defensor nesta esfera e por 1ltimo,

a que faculta a sua participacéo.

O revogado Cb6digo de Menores de 1979 entendia ser
facultativa a presenca do defensor nos procedimentos relativos

aos chamados menores em situacdo irregular.l

Convém lembrar que o citado Cédigo tinha por fundamento
a Jja& comentada doutrina da "situac8o irregular”, de modo que
somente a crian¢a ou adolescente abandonado ou o© privado das
condi¢Bes materiais minimas necessérias ao seu desenvolvimento,
os submetidos a maus-tratos, em perigo moral ou explorados em
atividade contréaria aog bons costumes, os privados de
representac8o 1legal, os que apresentavam desvio de conduta e os
autores de infrac8o penal (segundo a enumerac8Bo taxativa do art.
290 do referido Cb6digo), eram merecedoras de tutela, de protecdo

por parte do Estado e, portanto, do Poder Judiciario.

E oportuno, inclusive, colocar que foi a partir do
Cédigo de Mello Mattos de 1927 - Decreto Federal n. 17.943-A -
e de forma ainda mais evidente no Cédigo de Menores de 1879, aque
houve uma mudanca de enfoque com relacBo & pessoa do ‘“menor de

idade”, da sua repress8o e exclus8o do contexto social, passou-se

-

1. Determinava o Codigo de Menores, Lei n. 6.697/79, em seu art.
P3:

"Os pails ow responsiavel poderdo intervir nos procedimentos de
que trata esta Lei, através de advogado com poderes especiais, o
qual sera intimado de todos os atos, pessoalmente ou por
publicagdo oficial, respeitado o seqgredo de Justica.

Faragrafo tnico - Serd&, no entanto, obrigatéria a constituig8o
‘de advogado para a interposicio de recursoc'.
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a defender a sua protec8o e socializac8o.

No entanto, e infelizmente, apesar dos principios ditos
tuteladores que fundamentavam a doutrina da "situac8o irregular”,
as instituicdes que deveriam acolhep e educar esta crian¢a. ou
adolescente, no mais das vezes n8o cumpriam este papel. 1Isso
porque a metodologié aplicada, ao invés de ressocializa-lo, o
maééificava, o despersonalizava e, deste modo, ao contrario de
criar estruturas sdélidas, nos planos psico, biolégico e social,
afastava este chamado menor em situacédo irregular,

definitivamente, da vida comunitaria.

Em S&8o Paulo, o Jjornalista CARLOS ALBERTO LUPPI
denunciou durante o periodo de vigéncia do revogado Cédigo, a
atitude das instituic¢les paulistas - FEBEM(s), qQue aplicavam aos
internados verdadeipas técnicas de tortura, que iam desde o
"paus—-de-arara’, no gqual eram espancédos com o8 pés e a8 méos
presas, até as "bananinhas”, choques elétricos de 100 a 220 voltz
no interior da pessoa, passando pelos "telefones"”, socos com av
m8o aberta nos ouvidos, cafuas, drogas. Verificou-se afé mesmo a
aplicacdo de ﬁorménios femininos, que em doses macicas serviam
como calmantes, mas qgque poucoO &a pouco provocavam graves
alteracbes na personalidade das criancas e dos adolescentes e,

ainda, estavam a mercé de todo tipo de humilhacéo.1

Tal fato constituia uma verdadeira afronta aos Direitos

i. LUFPPI, Carlos Alberto. Agora e na hora de nossa morte: o
massacre do menor no Brasil. S&%o Faulo: EHrasil Debates, 1982. p.
84-70.
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Universais da Crianca, que no art. 99, determina, entre outras

protecbes, que esta jamais deveréd ser objeto de atos cruéis.

O corpo técnico responsavel pelo atendimento desses
b"menores", consistia num conjunto de profissionais que
desenvolviam de forma diferenciada seu trabalho, isto &, cada um
realizava tarefas pertinentes a sua &rea especifica: psicologia,
pedagogia, servigo social, psiquiatria etc. Este tipo de atitude
departamentalizada, transformava um Gnico ser em véarios e, desta
forma, nd8o sendo visualizado o problema como um todo, tinha como
resultado a impossibilidade de fazer com que esta crianca ou
adolescente se inserisse novamente no contexto -'social, bem como
revelava o fracasso profiséional de cada um dos técnicos na sua

tentativa isolada de responder o problema.1

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trata o assunto
sob outro prisma, qual seja: o da doutrina da "prdtecéo
integral”. Esta  protec#o integral, conforme Jja colocado
anteriomente, tem por fundamento dois pilares importantissimos: a
crianca e o adolescente enquanto ''sujeito de direitos” e a sua
"condic@8o peculiar de pessoa em desenvolvimento” - art. 227, 8

32, IV, da C.F.

A nova Lei reguladora dos preceitos constitucionais, em

sua primeira parte, arrola os direitos das criancas e dos

1. VERONESE, Josiane Rose Fetry. A questdo do menor no Brasil:
uma abordagem politico-juridica. Dissertaciio apresentada no Curso
de FPdés—graduacio em Direito da UFSC; como reguisito & obtencdo do
titulo de Mestre em Cig€ncias Humanas ~ Especialidade Direito.
Floriandgpolis, 19886.
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adolescentes: e, na segunda, a forma de viabilizac&o desses

direitos. E ai, pois, que se insere e se torna relevante a figura
do advogado.1

Em conformidade com o Estatuto, art. 206, "a crianga ou
adolescente, seus pais ou responsavel, e gqualquer pessoa Qque
tenha legitimo interesse na soluc8o da lide poderé@o intervir‘ nos
procedimentos de que trata esta Lei, através de advogado, o qual
serd intimado para todos os atos, pessoalmente ou por publicag8o
oficial, respeitado o segredo de justica', e ainda, determina o
Pardgrafo tnico deste mesmo artigo que "serd prestada assisténcia

judiciadria integral e gratuita aqueles que dela necessitarem”.

No que se refere & presenca do advogado nos processos
em que se atribua ao adolescente a pratica de ato infracional,
esta serd obrigatéria, mesmo na hipotese deste tGltimo encontrar-

se ausente ou foragido - art. 207, do Estatuto.

Em se tratando de adolescente que n#o tenha defensor, o

1. ZAFFARONI, Raul. "Art. 207" in CURY, M. et alii (coords.). -
Op. cit.. pP. 647, afirma:"Reconhece—-se no Direito FProcessual
moderno gue as consequEncias do processo, particularmente as
privativas de liberdade, s3do limitagles do principio da
inoceéncia. Mesmo que ndo haja privagio da liberdade, na
realidade., todo processo implica estigmatizaclo andloga & da
pena. As racionalizactbes feitas para explicar a compatibilidade
do principio de incceEncia com as conseqléncias do processo nunca
foram satisfatdrias. Estas consequé&ncias, de consideravel
gravidade tratando—-se de adultos, devem ser mais especialmente
consideradas gquando se trata de adolescentecs. Toda medida de
efeito estigmatizante & mais grave para o adolescente do que para
o adulto, pois pode mais facilmente afetar a auto—estima da
pESSOA, levando—a a assumir uma conduta desviante em fungi3o da
sua audtopercepcio, provocada iterativamente pela reagdo das’
pessoas que a rodeiam ou com as guais trata".
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juiz obrigatoriamente lhe nomeara um; no entanto, estd ressalvada
a garantia de constituir outro de sua preferéncia, se lhe for
mais conveniente, e isto poderéd ser feito a "todo tempo” - art.

207, 8 19.

Outro ponto importante na andlise da presenca do
advogado nos processos de apurac8o de ato infracional, atribuido
ao adolescente, € que a sua‘auséncia n&o importard no adiamento
de nenhum ato processual. Nesse caso o juiz devera nomear um
defensor had hoc, de carater provisério ou apenas para efeito
daquele ato especifico - art. 207, § 20 -, principio da

celeridade processual.

Por 1ultimo, determina a Lei em an&lise que 'seré
dispensada a outorga de mandato, quando se tratar de defensor
nomeado ou sendo constituido, tiver sido indicado na ocasifio de
ato formal com a presenca da autoridade judiciéria” - art. 207, 8§

3Q.

"A atuac8o do édvogado no processo n#o constitui algo
totalmente novo. Simplesmente a nova Lei conformou-se as Regras
Minimas das Nag¢des Unidas para a AdministracBio da Justica de
Menores - "Regras de Beijing” ; - China, 1884 -, especificamente,

as regras de numeros 7.1 e 15.1.

O n. 7.1 dessas regras determina a&s nacgdes que “as

1. Resolucgio 40/33 da Assembléia Geral das NagBes Unidas que
adota o texto das "Regras de Beijing', recomendadas pelo sétimo
Congresso das Nactes Unidas sobre a Frevengio do Crime e O
Tratamento dos Delinqglentes.
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garantias processuais bédsicas, como a presuncdo da inocéncia, o
direito de ser notificado da acusacBo, o direito de permanecer em
siléncio, o direito a advogado, o direito & presenca do pai ou
responsédvel, o direito a recurso & insténcia superior, devem ser

asseguradas em todas as fases do processo’.

A Regra n. 15.1 prescreve que o "menor terd direito a
se fazer represgentar por um advogado durante todo o processo ou a
solicitar assisténcia judiciéria gratuita, quando prevista nas

leis do pais’.

Poder-se-ia indagar ese uma vez introduzida, nos
processos de apurac@o de ato infracional praticados por
adolescente, a obrigatoriedade de defesa técnica por profissional

habilitado, n8Bo se estaria criando um Direito Penal do Menor?

BARREIRA e BRAZIL, ao elaborarem as suas criticas &
posicBo que defendia a inserciBo do contradité4rio no Estatuto da
Criangca e do Adolescente, afirmam que o legislador do Cédigo de
Menores de 1879  teve uma atitude sdbia, quando conferiu aos
procedimentos relativos a apurac@o das infracBes cometidas por
menores de idade e os de desvio de conduta um cardter de maior
simplicidade, ‘'deixando ao prudente arbitrio do juiz a melhor
adaptagBo do roteiro pré-estabelecido, visando & prevaléncia

total dos interesses do menor que sobrelevam a qualquer outro bem
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ou interesse Jjuridicamente tutelado“,l em consonédncia com o art.

59 do Co6digo revogado.

Entende CAVALLIERI, de igual forma, que

“"a atuac8o obrigatoria de Advogado em TODOS OS
CASOS, daria a personalidade em formac8o da crianca
e do adolescente &a falsa nocdo de que seu ato
estivesse sendo justificado. Os menores ja disptem,
por lei, da atuacd@o dos Curadores de Menores, seus
defensores naturais. 0O infausto positivo, que deve-
ser eliminado, tornaria impossivel o funcionamento
doe Juizados de Menores e abalaria as tradigdes
Juridicas brasileiras2 pelo ‘inusitado .de sua
inexplicavel intencdo’.

No entanto, este fato n3o acontece, pois mesmo existindo

a representacdo feita pelo Ministério PGblico e a defesa

realizada pelo advogado, o adolescente n&o estd sendo acusado.

o) Estatﬁto da Crianca e do Adolescente ndo incorporou
em seus dispositivos o0 sentido da acusacdo. Apesar de n8o ocultar
a necessidéde de responsabilizac8o social do adolescente
ihfrator, no entanto, esta n8o resulta em PENA. Ser-lhe-&
aplicada uma medida sécio-educativa - art. 112 -, que podera ser
a adverténcia, a obrigac8o de reparar o dano, &a prestacBo de

servigcos comunitarios, a imposicdo da liberdade assistida,

1. EBARREIRA, Wilson & BRAZIL, Faulo Roberto Grava. 0O direito do
menor na nova Constituigdo. 530 Faulo: Atlas, 1989. p. 57.
Sequndo estes autores gue & introdugdo do contraditdrio, se opde
a tradig3io do Direito do Menor no Brasil, gue sempre teve o
Curador de Menores como &rgdo voltado pars o menor. J& com a
introducdo obrigatdria do advogados nos processos de apuracgio de
ato infracional praticados por adolescentes fara com que O
Ministério Fublico assuma o papel de acusador (p. 62).

2. CAVALLIERI, Alvyrio. "Carta do Frofessor Alyrio Cavallieri aos
Constituintes", Rio de Janeiro, 14 de julho de 1988 in BRARREIRA,
W. & BRAZIL, F. R. 6. — Op. cit.. p. &7.
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insercéo em regime de semi-liberdade, e &a internacéo em
estabelecimento educacional, a qual serd sempre breve e de

cardter excepcional - art. 227, 8 32, Vda C. F..

Poder-se-8o0 aplicar, ainda, outras medidas especificas
como o0 encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante ﬁermo de
responsabilidade; orientacé8o e acompanhamento = temporarios;
matricula e freqliéncia obrigatérias em escola publica de ensino
fundamental; a inclus8o em programas oficiais ou comunitérios de
auxilio &4 familia, & crianca e ao adolescente; sujeiclo a
tratamento médico, peicolégico ou psiquiatrico, em regime
hoséitalar ou ambulatorial e, por utimo, a inserc@o em programa
oficial ou mesmo comunitario de auxilio, orientac@o e tratamento

a alcéolotras e toxicOdmanos.

Estas ultimas medidas possuem um cardter humanistico
extremamente relevante, tendo em vista que muitas vezes a conduta
delituosa de criancas e adolescentes tem por base uma disfuncéo
orgénica ou psicolégica e, o que é ainda mais freqliente, aqﬁela
- decorre do ingresso precoce no mundo de falsas fantasias que &€ o

do alcool e da droga.

HA que 8e considerar, também, a possibilidade® do
Ministério Pﬁblico, antes de iniciado o processo de apurac8o de
ato infracional, conceder a remiss@o como forma de exclus&o do
processo. Se este ja tiver sido instaurado, caberd ao Jjuiz da
infadncia e da juventude concedé-lo - arts. 126, caput e Parégrafo

tnico; 127 e 128.

0O gue se pretendeu, provavelmente, com a implantacﬁo do
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contraditério, fol assegurar ao adolescente, portanto, menor de
idade (ininputévél), as mésmas prerrogativas dadas ao infrator
adulto, ou seja: ninguém poderéd ser preso sendo em flagrante
delito ou mediante determinac&8o fundamentada da autoridade
Judiciaria, a garantia de devido processo legal, do contraditédrio

e da defesa por advogado.l

Ndo ha que se olvidar que no contraditério reside =&
esséncia do processo juridico, tanto na busca da verdade, como na

concretizac8o de seu fim maior que é a realizacBo da Justica.

Ponto que merece destaque diz respeito a
especializac8do do defensor que atua naiérea da inféncia e da

Juvehtude. Nesse sentido preleciona AMARAL E SILVA:

"0 advogado nd&o atuard da mesma forma que na
Justica comum, dai a necessidade de especializacéo.
0 processo tem peculiaridades como a investigacdo
social prévia, a remissdio, &a informalidade, a
celeridade, a participac8o comunitéaria, a
interven¢do dos pais ou responsdveis, a mudanca em
qualgquer tempo da medida para outra mais branda.

O advogado representard importante elemento de
controle da prestagdo Jurisdicional quanto a
veracidade das informacdes da policia, da vitima,
das testemunhas, da equipe técnica, principalmente
recorrendo & insténcia superior sempEe que qualquer
decisd@o seja desfavoréavel ao jovem'.

Indiscutivelmente, o profissional gque atuar nesta Aarea

1. Cf. Constituigdo Federal, arts. 52, LIV, LV e LXI: 227, §
8.1V, :

2. 8SILVA., Anténio Fernando Amaral e. "Justica da infdncia e da
juventude" in Brasil, crianga, urgente: o novo direito da crianca
e do adolescente. S%o Faulo: Columbus Cultural, 1989. p. 95-96.
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especifica tera que ser uma pessoa preparada, pois os processos
de apurac8io de ato infracional praticado pelo adolescente n8o,
podem ter o mesmo enfoque que é dado pelo advogado que tem seu
campo de atuac8o na esfera criminal. Cuide-se, por exemplo, qQue o
interrogatério n8o possui perguntas prontas; s8o interrogados,
também, o8 pais ou responsavel do infrator; na audiéncia o
defensor n8o pedira a absolvic8o de seu cliente, pois o que lhe
sera aplicado s80 medidas s6cio-educativas, lembrando-se que né#o

ha condenacao.1

Todas as figuras que atuam no processo de apufacao de
ato infracional praticado por adolescente, seja o Jjuiz, o
advogado, o0 promotor de justica (este Gltimo & o responsavel pela
representagdo), todos convergem ou devemvconvergir em favor deste
adolescenter infrator, na busca da melhor medida a ser aplicada,
levando em considerag8io as circunsténcias em que ocorreu o ato
delituoso e as condigSes do agente (bioldgicas, psiquicas e

sociais).

Hd que se destacar, nesta pesquisa, a importé&ncia do
‘advogado que atuarad na defesa dos interesses coletivos e dos
interesses difusos, sobretudo os das associagdes constituidas com
o fim de salvéguardar o8 direitos da infancia e da Jjuventude, -

pois, como ¢é sabido, nd8o somente o Ministério Piblico €é parte

1. PMelhor dizer gque n¥o h& condenacgfo no &mbito formal, pois
apesar da boa intenc3o do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
com ©O seuw conjunto de inovagles. tanto substantiva quanto
processual, na pratica, no entanto, a realidade €& outra: o
adolescente infrator & colocado em instituigles que pouco se
diferenciam das prisbtes dos maliores de idade.
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legitime para a promoc8Bo da acl8o civil publica - s80 parte
também, como J& foi wvisto neste capitulo, os outros entes
taxativamente enumerados no Estatuto da Crianca e do Adolescente,

arts. 208 ao 224.

Assim, por exemplo, na hipétese de determinado
Municipio n#8o contar com um posto de satide, ou de uma escola,
etc, poderéd ser promovida, pela associacBo, através de advogado,
a referida ac#o civil publica, com o intuito de ver solucionado

aquele problema.

Este tema envolve sérios problemas como a escassez de
recursos €, sobretudo, a falta de vontade politica em privilegiar
ou n8Bo a &area social. De qualquer forma & u&a garantia,
igualmente constante na Constituic8o Federal - art. 129, que
possibilita ao Ministério Publico, &as associag¢des legalmente
constituidas e demais 1legitimados, a atuacBco nesta ingreme

esfera de protecdo dos interesses difusos.

Convém destacar, ainda, que a preséenca do advogado €
imprescindivel para a administrac3o da justica. HA inclusive os

que defendem, mais radicalmente, &a 8ua presenca até nos

procedimentos administrativos.l

De qualquer modo é inegédvel que, na atual sociedade,

i. CINTRA. Antonio Carlos de Aradjo et alii. Teoria geral do
processo. 9. ed. 5%o0o Faulo: Malheiros, 199Z2. p. 53-54.

A Carta Folitica de 1988 previu o principio do contraditorio e
da ampla defesa num Gnico preceito: art. 50, LV, aplicavel
expressamente aos litigantes em gualgquer tipo de processo,
judicial ou administrativo, € @ao0s acusados em geral.
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permeada de conflitos, a presenca do advogado, do verdadeiro
advogado, isto é, do comprometido ética e politicamente com a
causa da inféncia e da adolescéncia brasileira, importa numa

garantia indisponivel ante a complexidade das relacdes socilais.

Deve-se acrescentar, por 1Ultimo, como bem afirmou
GRINOVER, que enéuanto no Brasil n8o for instituido um érgéo de
controle externb do Poder Judiciario, parece evidente que tal
atribuicdo seja dada aos advogados, os quais, "como verdadeiros
engenheiros sociais, ter&o condictes de atuar, por si e por seus
6rgéos de classe, na fiscalizacBo do exercicio. dat funcéo
Jurisdicional, mobilizando a opini&o pGblica e servindo como

caixa de ressonéncia para o verdadeiro controle popular".l

Tendo analisado &a 1legitimacBo para agir em tema de
interesses difusos, se faz pertinente, agora, um estudo sobre o
Poder Judiciario, pois é para ele que ser8io encaminhadas as agles

visando a garantia daquelas pretensdes.

1. GRINGVER, Ada Fellegrini. "A crise do Foder Judici&rio” in
Revista de Direito Publico. &. 24, n. 98, abr/jun. 1991. p. 25.



4 - O PODER JUDICIARIO E O PROBLEMA DOS INTERESSES

DIFUSOS

Este capitulo cuidara especificamente do Poder
Judicidrio, examinando questdes como gque tipo de Judiciério
" existe no Brasil, suas perspectivas e sua independéncia. O fato é
que na atﬁél sociedade contemporénea, & medida que os legitimos
interesses e novos direitos dos individuos,Ados grupos e classes
socigis, s80 éonduzidos\aquele para uma aprecia¢Bo Jjurisdicionsl,
isto resultéré na transformacio da pro6épria estrutura desse
poder, pois suas realizacdes, ainda que a principio imperfeitas,
exigirédo, poﬁco a pouco, sua maior autonomia, fortalecendo-o e o
diferenciando dos demais poderes, de modo a contribulr ativamente

no processo de formac@o e evolug8o do préprio direito.

Esse novo Judiciério, envolvido também na resolucdo
de conflitos de natureza social diferencia—se sobremaneira do

passado.

4.1 -~ O Poder Jﬂdiciério: uma breve incursd@o histérica

Relata a histéria que a administrad&o do Brasil Colonial

tinha como caracteristica uma forma de delegacBo tripartida de
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poderes: politico-militar, fiscal e judicial.

0 governador-geral, chefe do poder politicé do Estado,
oriundo quase Bempfe da nobreza militar, era ocupante do mais
alto cargo e na qualidade de presidente do Tribunal (a qual se
_denominava "Relac#o"”) era possuidor de autoridade sobre questdes
Judiciais. Como representante direto da Corog Portuguesa, estava
colocado no &pice da burocracia colonial brasileira, bem como lhe
eram atribuidas fun¢Bes especificas de caréter notadamente

administrativo.

O relacionamento entre o comandante supremo da Colénia
e o Tribunal se caracterizava pela cooperacdo ou pelo ﬁenos numa
ndo interferéncia direta, tendo em vista a formac#o militar dos
governadores gerais, que até o primeiro quarto do século XVII,
ante a freqliente ameaca de invas®es estrangeiras, estavam mais
preocupados com &a defesa do gque com a Justica; tal tendéncia

prolongou-se até o século XVIII.

A suposta relac@o harmbnica entre os governadores-gerais
e a Relac8o devia-se & interdependéncia dessas duas instituicdes.
A ~Coroa Portuguesa outorgéva aos chefes politicos o poder de
suspender os magistrados, de fazer designacles de caréater

proviesdério, de determinar quem faria a correioaol, de elaborar

1. A correigdo trata-se de um procedimento que visa a
constataciMo/verificacgdo de irregularidades cometidas pelos
membros do Foder Judiciario (convém lembrar gque o procedimento
também existe no Ministério Fublico, &rg%o integrante do Foder
Executivo), bem como a aplicac3o das medidas disciplinares
adequadas a cada caso. O controle correicional ¢é o mais
tradicional dos controles do sistema juridico brasileiro.
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‘ .
relatérios secretos informando sobre as acdes dos Juizes. Desta

forma; mesmo que ndo pudesse diretamente participar das
deliberacgdes judiciais, o governador-geral tinha como exercer um

forté controle sobre o funcionamento interno dO'Tribuna1.1

A Relaclio, por outro lado, também estava habilitada a
exercer um controle sobre o governador-geral, por meio de uma
série de mecanismos, cite-se, exemplificativamente, as .ordens
por este determinadas, que eram submetidas & revisd@o do chanceler
e, ha hipo6tese do surgimento de alguma divergéncia de opinido,
cabia ao Tribunal decidir acerca da legalidade da matéria. Além

disso, podia ainda realizar investigacdes, etc.

Hd que se referendar, que a RelacBio e os Juizes
constituiam um sistema no qual se identificavam duas
caracteristicas: poder e corrupcBo. A propésito, sobre o poder,

descreve SCHWARTS:

"A autoridade dos magistrados n&o era questionada
nem suae vidas ameacadas pois os juizes tinham o
poder de destruir um homem ou de condenad-lo a
prenas que excediam muito a seriedade do crime
cometido.(...) O poder das autoridades legais
muitas vezes excedia a forca da lei. Ofender um
desembargador ou se meter em confus8o com o)
Tribunal nd8o _deixava outro recurso para -um homem
sendo fugir”.

Quanto a corrupcBo, também ela se constitufa numa das

1. SBCHWARTZ, Stuart BR. Burocracia e sociedade no Brasil colonial.
S¥%o Faulo: Ferspectiva, 1979. p. 194-1055,

2. SCHWARTZ, S. - Idem, p. 260
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maiqres deformidades do sistema judicial. Corrupc8o esta que ia
desde a violacdo das obrigacdes profissionais de um magistrado,
com ‘o fim de atingir objetivoe pessoais, até mesmo a troca de

favores e recompensas entre este e um elemento da sociedade.1

Doutra parte, hd que se colocar qQue apesar da existéncia
de varios niveis na burocracia do Império, o juizés eram os mals
respeitados e com o8 maiores privilégios dentre os funcionarios
da Coroa, ultrapassados somente pelos vice-reis e embaixadores. A
magistratura era a representante do qQue havia de mais racional e
profissional na burocracia imperial e mais, n&o se confundia com
os funcionarios civis, iéto rorque havia o entendimento de que a
prestac8o de servicos & comunidade ou para o Estado relacionava-
se com as obrigacdes do soberano para com o reino,
conseqientemente, os magistrados eram funcionédrios reais. Neste
contexto, portanto, néo era algo “incomum ver ds Juizes que
trabalhavam no Brasil representando interesses coloniais ou

adaptando a legislac8o real &s realidades brasileiras“.z

1. S8CHARTZ, S. - Idem, ibidem.

2. SCHWARTZI, S.— Idem, p. 290. Relata o autor que em 1 de marco
de 1626 a Coroa aboliu a Relag¥o da Bahia - a primeira do
Brasil. @A supress3o desta deveu—-se & combinag3o de alguns
fatores, alguns de carater acidental e outras advindas da
histdria daquela instituic3o: "as condiglies de guerra criadas
pelo reinicio da luta com os FPaises Baixos e a captura da Bahia
pelos holandeses colocaram enorme press2o sobre a estrutura
defensiva dos impérios 1ibéricos., o que levou a necessidades
militares cada vez maiores dos recursos fiscais da Coroa. Esta
comegow a procurar em todas as partes dinheiro ou meios de forcgar
certos grupos a assumirem obrigag®es econédmicas ow militares sem
grande custo adicional para ela. A taxacloc de impostos era um

método, e os crescentes tributos cobrados para pagar a guerra
contra os holandeses se tornaram uma das causas principais de
desassossego em Fortugal e na prépria Espanha.(...) A Coroa

empregou  Jjuristas para encontrar cléausulas nos contratos de
doac3o dos donata&rios que os obrigassem a pagar pela defesa de
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O8 magistrados portugueses constituiram-se numa elite
no Brasil col6énia, marcada por grande forca politica, corrupcBo e
negligéncia, cujo problema resultava da prépria estrutura
burocratica que concentrava varios problemas e responsabilidades
do Governo nas mesmas instituic®es e nos mesmos individuos que os
executavam. Isso porque havia uma integrac8o da magistratura e da -~
sociedade, a qual resultou numa legac&o de fortuna e poder gque
uniu a elite econdmica & elite governamental.

Em consegqiiéncia desta burocratizac80 vinda do reino de

Portugal, herdaram-se, segundo LOPES, algumas caracteristicas:

(X3

a magistratura como _carreira hierarquizada,
dependente, nos niveis mais altos, do préprio paco
real (o Desembargo do Paco era o 6rg8o de cupula de
todo o sistema); a formacdo social da coldnia e do

LContinua.. ..

suas capitanias. (...) A Relagdo foi um alvo perfeito. («..)0
Tribunal Superior da Bahia, com seus salarios e gastos extras,
niEo parecia essencial para o esforco de guerra @ se com  sua
abolicdo esses salarios pudessem ser usados para a defesa, tanto
melhor”. (p. 183) )

0 atague feito & Relag3o ndo tinha por alvo a sua legitimidade:;
pelo contrario, enfatizava as necessidades econdmicas da Coroa

Fortuguesa. A abolig3o deste Tribunal deu origem a uma série de
reajustamentos na estrutura judicial, como por exemplo,
reinstituiv—se o antigo sistema baseado no ouvidor geral. As
capitanias mantiveram sua autonomia judicial, mas com a abolic3io
da Relacg™o da Bahia, o© recurso das SUAS decisbies,
obrigatoriamente, eram enviados a Fortugal. Esta situaci3o

resultou numa majoracldo das despesas processuais @ acentuou a
morosidade, acrescido o fato de que neste periodo as comunicactes
estavam reduczidas, tendo em vista que o Atl&ntico tornara-se
perigoso, pela presencga de muitos navios inimigos.

De 1630 a 1652, a guerra contra os holandeses no Brasil e a
guerra de independéncia contra a Espanha, que tivera inicio com a
revolta portuguesa de 1640, tornaram obscuro este periodo, sem
que se desse uma atencdo mais apropriada ao sistema judicial. No
entanto, o Tribunal Superior ndo havia sido esquecido, tanto que
em 1652 deu-se o restabelecimento da Relac3o no Brasil e em 1751,
tem—se a criagdo do segundo Tribunal Superior brasileiro, no Rio
de Janeiro.
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reino favoreceu também uﬁ certo convivio entre
elites, na verdade a vida da grande populac8o de
trabalhadores escravos, nao era objeto de
apreciacdo da Justica, era matéria para disciplina
dos caplitées-do-mato'.

Com a promulgacBo da independéncia e, portanto, o
surgimento do Império, a situacdo pouco se diferenciou. Tal se
deu ~ porque esta independéncia n8o se fez conjunta com uma
revolucBo burguesa 1liberal. A separacBo dos poderes do Estado
surgiu tdo-somente como racionalizac#o da administracBo do regime

de escravid@o vigente e doe grandes latifindios, e ndo como uma

independéncia real de um poder em relac8o aos demais.

Esse tipo de desenvolvimento econdmico n&oc permitiu ao
Brasil, ao longo de século XIX; conhecer o8 avanc¢os, as
mbdernizacaes; Sobretudo no campo das transformacdes industriais
e politicas, como as questdes do alargamento do voto, das
fevoltas populares, que aconteciam na Inglaterra, na Frangca e em
outros paises da Europa. Ha que se considerar, ainda, gque a
burocracia brasileira estava alheia as mudancas ocorridas no

América do Norte.2

Em consonédncia com a Constituic@o de 1824 - arts. 151 &
164 - &a Justica brasileira tinha sua base de sustentacﬁo na
legislac80 ordinaria. Pela referida Carta Politica, a pessoa do

Imperador era sagrada e inviolavel, Anéo estando sujeito a

1. LOFES, José Reinaldo de Lima. "A fungdo politica do poder
Judiciario" in FARIA, José Eduardo. Direito e justiga: a fungao
social do judiciario. S¥o Faulo: Atica, 1989. p. 130.

2. LOPES, J.R.L. - Idem, ibidem.
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qualquerx tipo de responsabilidade (art. 98). O Poder Moderador
constituia-se como a chave de toda a organizac8o politica do
Brasil dé Império. O imperador era o Chefe Supremo da NacBo e o
seu primeiro representahte (art. 98). Também tinha s8sob sua
direc8io a Chefia do Poder Executivo, atribuindo-se-lhe a nomeac8o

dos magistrados (art. 102, III).

O advento da Republica e a consagrac8io da férmula
tripartite da divis&@o do poder, na qual se tomou a& Constituicéo
dos Estados Unidos da América como modelo, deu~-se de forma
artificial, pois inexistia a tradicé@o de resisténcia
institucional aos ditames do Executivo. Somando-se isso ao fato
de que as diferencas entre as classes sociais eram gritantes,
porgue esequer havia a éresenca de uma classe intermediaria, uma
vez que o mercado interno n8io teve capacidade de suscitar uma
prequena burguesia que fosse expressiva no cenario politico. Este
fato fez com que no Brasil os tribunais fossem constituidos, no
decorrer de praticamente toda a histéria do império e nos
primeiros anos da repuiblica, “"por uma certa nobiliarquia
Jjudiciaria voltada, como toda via institucional juridico—poiitica

do pais, para a oligarquia latifundiaria e exportadora“.1

1. LOPES. J. R. L. - idem, ibidem. Para o autor: "a justiga como
administracdo, alheia as lutas politicas., ficou como um mito das
origens do Judici&rio brasileiro, pelo menos ficou como um ideal
bastante forte. 0 sistema de carreira subordinada a uma cupula
escolhida pelo Executiveo serviu para isolar das lutas politicas o
Judiciario, & verdade, mas serviu também, com o tempo, para
isola-lo da sociedade como um todo, da sociedade cada ve: mais
conflitiva e complexa e ativa em que temos, e &€ em parte a causa
de uma certa crise de legitimidade que o atinge hoje em dia" (p.
131).
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A partir dos anos vinte, deste século, € que se inicia
um processo de democratizac&o do Poder Judiciério. Periodo este
que coincide com a implantac8o do primeiro juizado de menores no
Brasil, na cidade do Rio de Janeiro, gracas &s incansédveis 1lutas
em favor da crianca desvalida, do jurista Mello Mattos. A criac8o
deste Juizo Privativo de Menores deu-se através do Decreto n.

16.272, de 20 de dezembro de 1923.

4.2 - O Poder Judiciédrio: algumas questdes preLiminares

Primeiramente convém salientar o fato de que o Poder
Judiciario no Brasil constitui um dos trés poderes do Estado de

matriz liberal-burguesa. Assim, ele é reflexo do Estado, do qual

compde uma unidade.1

A suposta divisdo tripartite do Poder estatal se da
t@o-somente no plano tedrico, pois na realidade o aparelho
Judicial é ainda deveras dependente do Poder Legislativo,
enquanto vinculado &ao direito positivo, e também ao quer

Executivo, como explica RUIVO:

"Separam-se os poderes, separa-se Estado e
sociedade, ficando o poder judicial em situac8o de
extrema ambigliidade. Se enquanto exercicio de poder
ele é empurrado para a sociedade, para resolver
eventuais conflitos que perturbem a pacificidade da

1. Com esta afirmac3o n¥o se quer dizer que o Foder Judici&rio
somente exista em Estados ditos "liberais":; aqui o0 gue se
pretende acentuar s¥o as caracteristicas deste poder gque tem como
suporte uma matriz liberal burguesa.
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liberdade contratual que caracteriza as relacbes da
Area privada, o dominio dos sujeitos de direito, e,
nesse sentido, ocultando o poder, do lado da
socliedade assiste-se ao movimento inverso: de modo
progressivo, o juiz vai sendo relegado para a Area
do Estado, n&@o 86 porque se encontra vinculado a
lei deste, mas também porque a prépria lei (em
conformidade com o desenvolvimento do Estado) vai
crescentemente abandonando a sua func8o meramente
ordenadorT, intervindo na configurac8o da esfera

privada”.
O Poder Judiciario, a partir do momento da aplicac&o da
lei, acaba por legitimar formélmente um certo tipo de Estado, e o
que. é mais importante, transmudas um litigio social (falando-se
aqui, especificamente, da propositura dos interesses difusos em
Juizo) em um processo juridico, em consonéncia com determinada
matriz normativa. Depreende-se, portanto, que através desta
formulac8o, transforma-se um conflito social num conflito

normativo abstrato.

Este fato vem corroborar a configurac@o de uma crise,
num poder gque historicamente estd conformado em dirimir conflitos
de natureza privada, que se vé, agora, envolvido em situacdes

mais complexas.

e an e panss et o ot i Sy et S4rke o s o054 o s Shi44 M 21420 e

1. RUIVO, Fernando. "Aparelho judicial, Estado e legitimacd3o" in

FARIA, José E. - Op. cit., p. 75. Fara este autor a ficclo da
teoria da separac¢do dos poderes & dupla em se tratando do
aparelho judicial, porgue s o "poder judicial ¢ algo de

ilusorio a partir da propria teoria que o alicerca, muito mais
confusa se torna a sua configurac3o e definicldo a partir do
momento em gque aceitemos a existéncia de um enorme abismo entre
os - conceitos politico-juridicos gque dizem reger a atividade
estatal e as formas reais de formacdo, distribuic3o e exercicio
do poder politico na atualidade. O Estado do capitalismo
organizado, apesar das modificacbes estruturais gque, de ha um
século para ca, se comecgaram a operar, continua a respirar com os
pulmdes da teoria democrético liberal do século XIX" (p. 76).
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se d& pela incapacidade técnica-

processual, por falta de recursos materiais e recursoe humanos e,

até meemo, em funcd@o de problemas de carédter ideolégico, pois as

sentencas advindas do Judicidrio implicar&o, necessariamente, um

posicionamento

politicd,

‘de confirmac8o ou negacdo de ‘certos

direitos. A ampliacdo das demandas judiciais, as quais resultam

num maior

numero (volume) de processos que, acrescidos aos

fatores anteriormentes

‘elencados, estd8o &a colaborar para a

incrementacd@o dessa crise.

. A expans@io da cidadania subalterna de gque fala LEFORT,l

no entanto,

.realidade

- afastada dos

esclarecimentos,

n&do se configura num problema, até o momento, para a

brasileira que,

tribunais,

infelizmente, tem sua populacao

devido, sobretudo, 'é falta de

de educac8o e de conscientizac8o acerca dos seus

direitos, & imobilizac@o politica e até mesmo & existéncia de um

descaso para com o Poder Judiciario, que sempre se apresentou as

camadas mais

inacessivel,

elites.

considerado

carentes

como algo ‘distante, anacroénico,

como uma instituic8o pertencente as

Para FARIA, o exercicio da funcd@o Jjudicial conesiste num

emaranhado

burocréatico

em

constitucional e ao formaliesmo

1. LEFORT ,
Brasiliense,

“somente

prara

diferenciar-se o

funcional)

Claude.
1987.

A

e

O

virtude da l6gica normativo-
processual, sendo que
efeitos analiticos é possivel

aparelho institucional (a dimensa@o
aparelho ideolégico ( a dimens@@o

invencio democratica. S3o Faulo:
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l6gico—-sistematica). Gracas a essa l6gica e a esse
formalismo, entre outras palavras, o Judiciéario
organiza sob a forma de uma estrita hierarguia né8o
apenas as insténcias judiciais, os seus poderes, as
suas sentencas e as interpreta¢des em gque elas se
fundamentam, mas, também, as préprias normas e
fontes q¥e conferem autoridade a todas suas
decistes’.

E necessidrio, para gque se tenha um Poder Judiciario que
responda &s expectativas da sociedade, a percepgBio de dois fatos:
primeiro, a incrementacso de leis que se caracterizem por um novo
positivismo, isto é, de um positivismo que retrate as
reivindicacdes populares; o que importa dizer sejam estas novas
leis favoraveis & grande maioria dos cidaddos empobrecidos. Em
segundo, torna-se imperioso o aperfeicoamento da estrutura desse
poder, tanto no que diz respeito aos recursos materiais, quanto
aos recursos humanos. Dai a importéncia da formag8o de uma nova

magistratura, gque seja criativa na atividade Judicante, de

interpretacBo e aplicac8Bo da legislacdo social.

Neste Gltimo aspecto, poder-se-& dizer que também dentro
de um sistema tradicional o Jjuiz é criativo, pois toda
interpretacdo o é. No entanto, neste novo campo que s8e delineia
ao juiz é requeridé uma atitude que até entd@o estava fora de sua
atividade Jjudicante: fazer das sentencas judiciais wum espag¢o

participatério, que tenham um sentido emancipador.

Nao ha contradic8o alguma, afirma ANDRADE, quando se

defende a tese de que o juiz em sua tarefa de aplicador da lei,

corms e moae oS St SO e o o it 4044 SHite e e Ghhat s SSH4D Setee mats Saarn

1. FARIA, José Eduardo. Justica e conflito: 65 juizes em face dos
novos movimentos sociais. 530 Faulo: Revista dos Tribunais,
1992, p. 26-27.
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deverd ter por objetivo a defesa das maiorias oprimidas; pois
desta forma, "n8o estaréd o julgador a beneficiar uma pessoa - emA
particular, mas efetivando justica material, mediante uma op¢8o
de classe”.l De tal perspectiva n#8o resulta, simplesmente, Que a
parte menos favorecida no confronto Judicial tera ganho
automdtico da causa, mas dgré a esta a certeza de que esté
diante de uma instituicBio que n8o se submete servilmente aos

comandos dos que detém o poder econdmico-politico-social.

No caso especifico do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, o seu puro e simples cumprimento jé& resultaria em
grandes avan¢os; no entanto, varios 6bices se colocam de forma a

impedir e/ou dificultar a sua efetividade.

Sabe-se que a aplicac8o de seus dispositivos, cité—se
exemplificativamente a primazia no recebimento de protecdso e de
socorro; a precedéncia de atendimento nos servicos puablicos; a
preferéncia na formulacBo e na execucBo das politicas sociais
publicas; destinagBo privilegiada de recursos piblicos nas &reas
relacionadas com a protecd8o & crianga e ao adolescente - art 4Q
do Estatuto; atendimento especializado a crianqa e ao adolescente
portador de deficiénecia - art. 11, 8 12 e muitas outras garantias
que V&0 desde o direito & liberdade, a0 respeito e & dignidade
até as garantias processuais, implicariam um processego
revolucidnério, éois dariam origem a uma ordem social mais Jjusta,
pelo menos com aqQqueles que representam, tanto nas relacdes

1. ANDRADE, Lédioc Rosa de. Juiz alternativo e Poder Judiciario.
S5%p Fauwlo: Academica, 1992, p. 88.
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sociais quanto processuais, a parte mais fréagil, que 880 a

crianca e o adolescente.

Em s8se tratando da legislacBo de caréter social, &a sua
efetivacgéo, portanto, € o primeiro grande obJjetivo dos
magistrados que s8e enderecam pelo caminho do comprometimento

social e da critica.

4.3 - 0 Poder Judicidrio enquanto instrumento de

transformacdo social

"Como tornar o Judicidrio permeaével aos anseios de
uma sociedade gue deseja expor seus conflitos, mas
também deseja submeté-los a um certo ordenamento
legal, com a a&ajuda de instituicdes capazes de
permitir a convivénci? ordenada - € n#&o 86 &
repregsdoc desordenada?"”

De fato & oportuna a indagac8o de LOPES e FARIA acima
transcrita, em face das transformacdes por que passa a sociedade,
com o advento de novos direitos sociais. No entanto, o Poder
Judiciario continua sofrendo as cdnseqﬁéncias de uma apropriag8o

do Estado, e assim, as crises deste (crise de legitimidade) s8o

também as do Judiciario.

. LOPES coloca essa qQuest8io com muita propriedade, ao

1. LOFES, José Reinaldo de Lima & FARIA, José¢ Eduardo. "Fela
democratizac¥o do Judiciario" in Coleg2o "Seminarios” n@ 7. Rio
de Janeiro: Apoio Fopular/Fase, 1987. p. 15,
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afirmar que existem qgquatro pontos a serem analisados nesta

abordagem da inserc8o do Judiciario no interior do Estado e da

sociedade brasileira:
"(1l) a complexidade crescente das relagdes e
estruturas sociais e politicas; (2) a ambigiidade
"de tal complexidade, derivada da hierarquizacBo e
sobretudo da profunda divis8o de classes; (3) a
expansdo dos instrumentos de controle social de
carater n8o-Jjuridico (pensamos aqui na tecnologia,
nos controles informais, nos meios de comunicac8o
de massa, no planejamento empresarial, enfim, em
tudo agquilo que faz a sociedade moderna ser uma
sociliedade de consumo fundada na l6gica da
acumulacédo capitalista e no conformismo do
consumidor-cidadédo); e (4) finalmente o surgimento
de um Estado de Seguranca Nacional, um pouco em
toda parte do mund?, mag com uma histéria
particular no Brasil".

A complexidade a que se refere o autor diz respeito ao
fato de que na sociedade brasileira o processo de
industrializac8o promoveu uma série de especializacdes, quais
sejam: regionais, setoriais, o aparecimento de determinados
setores econdmicos mais desenvolvidos e dinémicos que outros, a
préopria divis8o entre o campo e a cidade, etc. Complexidade esta
qQue 8e revela, também, nas relacdes de produc8o ante o fato de
que conviveram, sob uma Unica forma de capitalismo, outras
espécies de formacd@o social, algumas simples como as familiares,
as tribais, até as relactes mais complexas, especificas do
capitalismo avancado, existente nas cidades que concentram

conglomeradog industriais. Estas disting®es est8o interligadas

entre 8i de uma forma muito fragil, caracterizando o que se

1. LOFES, José Reinaldo de Lima. "A fungdo politica do poder
Judiciario" in FARIA, José E. — Op. cit., p. 125,
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denomina de "integracdo social fraca".1

Tais diferencas estdo intrinsecamente relacionadas com a
propria divisdo das classes sociais, cujo perfil, rendas,
consumos e controle do processo de produc8Bo s8o bastante
diferenciados entre 8i, de modo que a poesibilidade de um
consenso s8e torna muito rara e fragil, praticamente impossivel

nas atuais circunsténcias.

N&8o hA davida de que o Estado contemporéneo aqui vigente
é totalmente distinto dos Estados da Europa Ocidental. Nestes o
Estado resultou de um processo histérico, no qual ocorreram
conjuntamente dois avancos: o crescimento do capitalismo e de uma
concomitante e especifica hegemonia cultural.? O Estado foi se
moldando como uma resposta de integracBo da sociedade ao modelo
capitalista de producd@o, integrac@o esta Qque se deu em meio a
revolucdes, lutas em defesa de melhores condicBes e horarios de
trabalho, pela seguridade social, em favor de melhores garantias
de saude, moradia, educac&o, acrescido as congquistas no plano
politico, como por eXemplo‘a ampliagdo do direito ao voto,

caracterizadores de um efetivo exercicio da cidadania.

1. LOPES, José R. L. — Idem, ibidem.

2. LOFES, J. HR. L.—- Idem, ibidem. 0O autor, ao se referir &
situacio da Euwropa Oriental, afirma gque foi outra a realidade
histdrica. A longa predomindncia de uma elite e o fraco
crescimento do capitalismo industrial durante guase todo o século
XIX. com preponderd@ncia do regime agrario, tornou possivel o

encadeamento de revolucgBes camponesas de cunho socialista. Essas
revoluctes "promoveram a modernizaclio e industrializac3o daquelas
sociedades, de cima para baixo, um pouco como agui. Até holje,
alids, as revolucles socialistas s6 se fizeram, como tomada do
Estado, em sociedades dominadas pelo campo" (p.126).
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No que tange & "ambigiidade”, o termo, segundo LOPES,
refere-se & conflitividade, que alids €& uma resultante da
primeira caracteristica, pois sendo complexas as demandas de
diferentes grupos, ' elas 8380 igualmente contraditérias. E
conflitiva a relacBo entre operarios, empresérios, coronéis,
sindicatos, trabalhadores rurais, pequenos proprietédrios, grandes
latifundiarios, politicos, intelectuais, religiosos, grupos

étnicos, etc.l

Outro ponto a ser considerado é a existéncia dos meios
de controle social que ultrapassam as esferas delineadas pelo
direito. LOPES refere-se aos meios de controle preventivo, que
tém seu modo de atuar, mais através da persuas8o e incentivos do
que pela repressdo. Estes controles s8o extremamente eficazes

quando ag8 recompensas prometidas se concretizam efetivamente.2

A andlise da existéncia de outros meios de controle
social faz pensar que os tempos atuais reclamam do Direito a
necessidade de que se estabelecam novos e profundos contatos com

as ciéncias sociais. Sabe-se através da histéria juridica que n8o

1. LOPES, J.R.L.- Idem, p. 126.

2. LOPES, J. R. L.— Idem, p. 127. Cite-se a planificag3o. seja

publica seja privada, que & algo de cardater imprescindivel para |

a csociedade atual, a qual tem na administracdo de interesses
conflitantes, condig8es de chegar a alguns resultados previstos
ou previsivels: "Agora estamos irremediavelmente inseridos numa
sociedade planificadora e o pensamento juridico ainda estd preso
& idéis de sangdo, repressdo de desvios etc. Ora, os controles
s0cials mais eficazes hoje em dia n3o s3Ho exclusivamente os gue
reprimem comportamentos desviantes, mas os que encorajam o0s
comportamentos planejades, ou seja, estamos em um tempo em gue se
forjia o conformismo do futuro" (p. 127-128).

——m e T
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€ a primeira vez que tal fenbmeno ocorre, cite-se o Movimento do
Direito Livre ou mesmo o descobrimento da Sociologia Juridica na
Alemanha no fim do século XIX; no entanto, a atual crise &€ mais
ampla; n#@o se trata apenas de colocar em quest#Bo a sua capacidade
de influir nas transformacBes sociais, como também, de colocar

em relevo seue limites no que tange a sua funcéo especifica, ou

seja, engquanto instrumento de controle social (sentido estrito).

Para BoBBIOL pode-ge visualizar, nas sociedades
"industriais avancadas, dois tipos de tendéncias que caminham no
sentido de uma signifioativ& reduc8o da especifica func@o do

direito, enguanto meio de controle social:

Primeiro, o direito tradicionalmente caracterizava-se
como . instrumento dessé controle, & medida que se serve de meios
coercitivos e repreésivos. A novidade que 8e apresenta neste
ponto, €é o crescente aumento do uso dos meios de comunicac8o de
massa. Assim, evidencia-se nas sociedades contemporéneas uma
eépécie de controle social, totalmente diverso do tipo
representado pelo direito tradicional; um controle ndo mais do
tipo coativo, sen@o persuasivo, uma vez que sua eficdicia ndo se
relaciona com &a forca <fisica, mas com um éondicionamento

psicolégico.

Em segundo lugar, nas e8ociedades tecnologicamente

avancadas encontra-se em formac8o outro importante fendmeno, de

1. ROBRIO, Norberto. Contribucién a la teoria del derecho.
Valéncia: Edicdio de Alfonso Ruiz Miguel, Fernando-Editor, 1980.

-

p. 225.
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vasta proporcé&o, com capacidade de diminuir o espaco do controle
Juridico, ao menos gquanto & forma com que este tem sido exercido
até o momento. Trata-se, na expressdo de BOBBIO, do ‘“"controle
'antecipado"l, ou seja, a funcd8o preventiva. Esta func8o também
abordada pelo direito, contudo o é somente em face do caréater
intimidatério da sanc@o. Para o autor em anélise, entretanto,
falar dessa funcBo preventiva, significa visualizéd-la inserida
num 'provével desenvolvimento na politica esocial das sociedades
avancadas: da repress@o & prevenc8o, através da utilizac8o dos
adequados conhecimentos que as ciéncias sociais estédo em
condicdes de oferecer, sobre as motivacdes das atitudes
desviantes e 8obre as condi¢bes que as tornam rossiveis,
objetivando, além da eliminac&o do problema quando j& realizado,

principalmente evitar a sua ocorréncia.

A procura de conhecimentos junto as ciéncias sociais,
tendo por -fim uma - prevenc@o dos comportamentos desviantes,
implica uma verdadeira revoluc@o quanto ao modelo répressivo de
larga tradic8o no direito. Isto porque tradicionalmente o direito
é concebido como um complexo orgénico de leis, preceitos e regras
juridicas das quais derivam todas as normae e obrigacdes que se
destinam aos homene, a fim de que estes as cumpram, compondo,
desta maﬁeira, uma série de deveres, dos quais ndo podem fugir,

sob a condig8Bo de terem seus comportamentos contréarios & lei

. enquadradog numa determinada punic¢&o legal, ou seja, a sang¢io.

.Entende BOBBIO que uma anédlise funcional do direito,

1. BROBRIO, N.- Idem, p. 2Z27.
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que qgqueira ter em conta as transformac®es nele ocorridas, nBo
pode deixar de inserir no estudo dé tradicional funcd@o protetora
- repressiva do direito, a sua func8o promocional (em face da
intervencdo do Estado na esfera econdmica); essa integracdo faz-
8e necessiria se se deseja construir um modelo representativo do
direito, enquanto sistema coativo, passando-se da concepc8o deste

como esimples mecaniemo de controle social & concepcdo do mesmo

como forma de controle e de direcionamento social.

No seu estudo, o autor supra citado ressalta a crise no
direito, gue naes sociedades industrializadas tem seu campo de
ac8io restringido, no que se refere a sua particular funcBo de
instrumento de controle social. Além disso, a coac8o e a
repress8o tipicae ldo direito passam para um novo tipo de
controle: a persuasd@o, o condicionamento psicolégico através dos

meios de comunicac8o de massa.l

Na atualidade, os meios de éomunicacﬁo de massa
constituem crescentes e fundamentais elementos. Por um lado,
possibilitam a informag@o em larga escala, reunindo homens e
"dilatando seus conhecimentos e, por outro lado, o que poderia ser
visto como o lado negativo da quest8io, configura um instrumento
com capacidade de moldar padrdes coletivos de comportamentos,
impondo mudancas de h&bitos que n&o foram amadurecidos pelo corpo
gocial. Podera ainda prestar-se para o condicionamento a modelos

pré-estabelecidos.

1. BORRIO, N.— Idem, p. 128-134, 211, 213, 260-261 e 283-284.
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Sobre esse assunto, sustenta POULANTZAS:

“(...) o poder moderno n8o se basearia na violéncia
fisica organizada mas na manipulagdo ideolégico-
simb6lica, na organizacs8o do consentimento (...).
As origens dessa concepgc8o encontram-ge nas
primeiras andlises da filosofia politico-juridica
burguesa, gque justamente opunha violéncia e lei,
por ver no Estado de Direito e no rfino da lei a
limitac8o intrinseca da violéncia”.

Hoje, a dimens8o e a grandeza dos meios de comunicac8o
de massa conduzem & reflexdo de seu uso ideolégico pelo Estado,
desejoso da consecugc&o de certos compértamentos gque n8o o

perturbem e que desta feita possam realizar um condicionamento

das mentes e atitudes dos governados.2

Resta ainda refletir sobre o ltimo aspecto 1levantado
por LOPES na sua andlise da sociedade brasileira, qual seja, o

Estado de Seguranca Nacional.

1. POULANTZIAS, Nicos. O Estado, o poder, o socialismo. Trad. de
Rita Lima. 2. ed. Rio de Janeiro: Graal, 198%. p. 87.

Essa compreens3o teve sua origem nas abordagens da Escola de
Frankfurt (a familia substituindo-se & policia como insté@ncia
autoritaria), e também com MARCUSE e F. BROURDIEU, com fu}
desenvolvimento da teoria da violé€ncia simbdlica, na qual se
entrevé um declinio da violéncia estritamente fisica.

2. Segundo MACRIDIS, Roy C. l1deologias politicas contemporaneas.
Trad. de Luis Tupy Caldas de Moura e Maria Ings de Caldas de
Moura. Brasilia: UnE, 1982, p. 20, as ideologias s3o um conjunto
de idéias e crencgas orientadas para a acio. Estas idéias podem ao
mesmo tempo ser compartilhadas por muitos que agem conjuntamente
ou podem ser influenciadas a terem uma determinada atitude
visando alcangar certos fins. Ndo pode ser ainda descurada a
concepcdo de FOULANTZIAS, N. - Op. cit., p. 33, de que &
ideologia n3o significa apenas um sistema de abstragliesy pois
implica também um conjunto de préaticas materiais que incidem
sobre o0 habitos, costumes, influindo sobre o modo de vida das
pesscas e desta maneira "se molda como cimento no conjunto de
préticas sociais, ai compreendidas as praticas politicas e
economicas".
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Por que interessa falar desta matéria e qual a sua

interligacdo com o Poder Judiciéario?

O Estado autoritério, implantado com o Golpe de 192 de
abril de 1964, teve implica¢des politico sociais de grande porte
na sociedade brasileira. Neste contexto o Judiciario foi atingido
drasticamente, pois foi sﬁbmetidd & doutrina de seguranca
nacional quando da exegese da aplicacd3o dos atos institucionais.
A s8tribuicdo da Justica durante todo o periodo autoritério foi
determinada por principios que ndo tinham outra origem sen8o a

subversio ocasionada pela intervenc@o militar na sociedade civil.

O Ato Institucional n® 5, de 13 de dezembro de 1968,
suprimiﬁ do Judiciario a competéncia do Jjulgamento dos atos
oriundos da Presidéncia da Repiblica, do Conselho de Seguranca
Nacional ou da Junta Militar de 1969. Este Ato que de fato nem
precisava ter sido editado, tendo em conta que desde 1964 o
Supremo Tribunal Federal acatara o rompimento da ordem
constitucional de 1946. No entanto, o referido Ato Institucional
foi prolatado, haja.vista o risco de algum ministro de Supremo ou
Juizes de outras insténcias criarem 6bices no reconhecimento de

atos de validade duvidosa.l

A Constituic8o 1liberal de 1946 recebeu uma série de
emendas até sua substituicdo total pela Carta Politica de 1967,'&

qual, de igual forma, foi objeto de emendas segundo as

1. LOPES, José R.L. "A funcdo politica do Foder Judici&rio" in
FARIA, J. E. — Op. cit., p. 128-129.
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conveniéncias do sistema implantado; para ser, em 1869,
substituida por outro texto imposto pela Junta Militar. Tal
ocorreu depois de posto em recesso, pelo Ato Complementar n. 38,
de 13 de setembro de 1968, o Congresso Nacional. A prépria Emenda

Constitucional n. 1/639, foi objeto de alteraces no decorrer do

tem.po.1

Disso se apreende qué o Judiciédrio, apesar de algumas
poucas reacdes dentro do Supremo Tribunal Federal, que resultou
no afastamento de cinco ministros, sujeitou-se e até mesmo
legitimou os disparates do Governo autoritéario, Bubmeteﬁdo—se a
intromiss8o do Poder Executivo nas suas funcdes mais especificas,

que s880 as de dizer do direito.

A edic8o da legislac&o autoritéria, a gqual BICUDO

denomina de ‘“disfarcado legalismo"”, era uma forma gque os

1. Descreve BICUDO, Hélio. Seguranca Nacional ou submiss83io. Rio
de Janeiro: Faz e Terra, 1984. p. 39, que "para que se tenha uma
idéia desse verdadeiro disparate institucional, de 1964 a 1967,
foram editados quatro atos institucionais: o de numeroc 1, de 9 de
abril de 1964, estabelecendo eleigBes indiretas para &
presidéncia da Republica, suspendendo garantias constitucionais,
restringindo o controle jurisdicional dos atos presidenciais e
estabelecendo alteracles a proposito da iniciativa e tramitacgdio
no Congresso Nacional de matéria de natureza financeira; o de
numero 2. de 27 de outubro de 1965, introduzindo profundas
modificaclies na Constituigio ento vigente; o de namero 3, de 3
de fevereiro de 1964, voltando as eleigles diretas para as
governancas dos Estados; e o de namero 4, de 7 de dezembro de
1966, que previa a convocacdo do Congresso Nacional para
discuss3o, votagdo e promulgaci3o do projeto de constituigdo
apresentada pelo Fresidente da Republica e que se converteu na
carta de 1967. Tudo isso, entremeado de emendas constitucionais
e atos complementares, as primeiras em numero de vinte e uma, e
os segundos em numero de trinta e treés.

Mesmo apts a promulgac3o da Constituico de 1967, com fundamento
no ato institucional nQ 2, foram, ainda, baixados mais quatro
atos e duas leis complementares".
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represehtantes do poder militar no Brasil encontraram de né&o
entrar em combate explicito com o Poder Judiciario, tanto que nos
rarissimos casos em gue houve resisténcia ao cumprimento das
decisBes advindas deste Gltimo, procuravam evitar o confronto
servindo-se, por exemplo das justificativas institucionais, ou
ent8o simplesmente alteravam a base legal dessas decisBes de
forma a tornéd-las inoperantes. Ressalta ROSA gue no entanto
sempre tentaram “obter a aprovac#o judicial para os seus atos,
numa como que 'busca de legitimidade profundamente

significativa".1

Convém colocar que anteriormente ao golpe, o Poder
Judicidrio brasileiro tinha como fonte de seu prestigio a atuacd@o
das Justicas estaduais. Eram estas competentes na aplicac8o da
lei, bem como decidiam acerca dos problemas que surgiam entre
os Municipios, os Estados e a Uni8o - nas relacdes entre isi e
entre os cidad@os; tinham inclusive a tarefa de julgar os crimes
que atentassem contra a seguranca do Estado. O sistema militar
destruiu eéta organizac8o, comeg¢ando pof criar uma Justica
Federal de primeira insténcia, a qual possuia a incumbéncia de
processar e Julgar causas civis e criminais, qualificadss como
de interesse da Uni#8o, segundo o que preceituavam os artigos 119,
da ConstituicBio Federal de 1967 e 125, da Emenda Constitucional

n. 1/69.

Este processo de ‘“especializacBo” teve seu ponto

1. ROSA, Felippe Augusto de Miranda. Justica e autoritarismo. Rio
de Janeiro: Zahar, 1985. p. 60.
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culminante com & ampliac#@o de competéncia da Justica Militar.
Esta Justica consiste num sistema de tribunal de guerra ou de
disciplina militar, que no entanto, passou a julgar civis, como
uma forma de reprimir os “"crimes"” contra a seguranca nacional ou
ds instituic8es militares, conforme prescrevia os artigos 122 da

Carta de 1967 e 129, 8 10, da Emenda Constitucional n. 1/69.1

O Supremo Tribunal Federal cristalizara, entretanto, a
Samula n. 297, a qual determinava que "oficiais e pracas das
milicias dos Estados no exercicio de func8o policial civil n&o
s8o considerados militares para efeitos penais, sendo competente
a Justica comum para julgar os crimes cometidos por ou contra
eles”, portanto, seria inaplicavel 6 Cédigo Penal Militarv quando
o delito a ser apurado tivesse sido praticado em funcdes de
policiamento, as quais sBo essencialmente civis. Esses casos,

portanto, seriam julgados pela Justica Comum.

Em 13 de s8bril de 1877, foi editada a Emenda

Constitucional n. 7, conhecida por "pacote de abril”, a qual

1. A Justica Militar consistiu no primeiro ramo especializado da
Justica Federal e a sua competéncia concerne aos "crimes
militares”, conceito este extremamente ambiguo e abrangente. cf.
art. 982 do Cdédigo Fenal Militar. Esta competé&ncia ¢ determinada
exclusivamente em raz3o da matéria, processando e julgando os
crimes definidos no Cdédigo Fenal Militar, o gual também adveio do
periodo pods-64, através do Decreto-lei n., 1.001, de 21 de outubro
de 1967.

Convém salientar que existem manifestacbes contrarias a tal

sistema, como o @ a posicdio de Hélio Bicudo, que entende gque as
atividades de policiamento, sejam civis sejam militares. devem
ser Julgadas pela Justiga comum e, portanto, perderem a

prerrogativa de uma Justica especial. Assim, a Justica Militar
deveria se ater aos crimes tipicamente militares, como & o caso
da insubordinacdo (cf. "Frojeto sobre Justica Militar pode ser
alterado". Folha de S%o Paulo , Cotidiano, fl. 4 - 2, domingo, 4
de julho de 1923).
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introduziu varias modifica¢des na Emenda Constitucional n. 1/69.
Uma delas deu nova redac8o ao art. 144, 8 19. alinea "d", de modo
que facultou aos Estados criar suas prdéprias Juesticas Militares,
incumbidas de "processar e julgar, nos crimes militares definidos

em lei, os integrantes das policias militares’.

" Esse novo texto na realidade n8o alterara a situac8o
anterior, devendo o8 militares no cumprimento de suas funcdes
espedificas - n8o civis - serem Jjulgados por esta Justica
especializada. Mas foi suficiente para que o Supremo Tribunal
¥Federal, afirma BICUDO, "n#o se sabe bem por que (mas pode-se
imaginar), se apressasse em rever a antiga sﬁmula,_ passando a

"atribuir cardter militar aoe crimes praticados pelo policial

militar, independentemente da natureza civil ou militar da funcéo

que estivesse desempenhando ou do bem juridico lesado".1

Salienta, ainda, BICUDO:

e R

i. RBRICUDO, H.— Op. cit., p. 75%. Relata ainda o autor: "0
entendimento ervroneo do texto constitucional impede que a Justiga
Comum tenha qualquer participac3o na apuraco e punigido dos
delitos cometidos por policiais militares no exercicio de fungdes
civis, como as de policiamento. E, a propdsito, deve-se assinalar
o fato de que., em S¥o Faulo, um juiz de direito., que procurava
informar—-se junto & Folicia Militar sobre esse namero alarmante
de delitos (havia dendncias que no ano de 1982 ocorreram mais de
quatrocentos assassinatos pela "Rota'"), foi desautorado
publicamente pelo prdprio corregedor geral de Justiga, no caso,
da Justica Comum, numa demonstrac¥o irretorguivel, por parte
deste ultimo, de que a Justica Comum, ou seja, 0 Foder Judiciario
Estadual se imobilizara diante da interpretag3o capciosa de um
texto de direito positivo. Isto, quando., na verdade, urgia gque se
batalhasse corajosamente para conseguir que se desse a esse mesmo
texto a melhor interpretacio, na linha da que antes era dada pelo
Supremo Tribunal Federal" (p. 76).
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J “"As auditorias militares, a nivel dos Estados, e o
Superior Tribunal Militar, como segunda insténcia,
respondem pelo processo e pela condenac8o de
intmeros brasileiros, cujo tnico delito foi o de
buscar os caminhos da liberdade para este sofrido
pPoOvVo. '

Na verdade, os tribunais militares, de primeira ou
segunda 1insténcia, s&o o principal instrumento de
represséo propiciada pela Lei de Seguranca
Nacional“.1

Entende LOPES que essa transferéncia de Jjurisdicéo
ndo teria acontecido se os tribunais civis tivessem frontalmente
resistido a tal anomalia juridico-institucional e se declarado
competentes para o julgamento de militares em atividades civis.
N8o resta divida de que “pelo menos n&8o teria sido té&o fécil como
-foi. A histéria mostra que isto n8o ocorreu. Com muits

tranqiiilidade os casos foram encaminhados & Justica Militar".2

Retomando especificamente o tema das transformacdes por
que rassa ou devera passar o Poder Judiciario, tendo em vista o
surgimento de uma legislac8o eminentemente social, deve-se ter em
conta que, diferentemente do que acontece com os8 direitos
individuaie, para cuja protec@o do Estado é téo—somenﬁe pedido
que n#8o se permita a violacBo dagqueles, jé& os direitos sociais,
como o direito ao trabalho, moradia, edﬁcacéo, assisténcia
médica, exigem uma ac&o permanenfe do Poder Publico, ou seja, a
implantacBo de gpliticas sociais que assegurem melhores condic¢8es

de vidsa para a populac8o num todo.

1. RBICUDO, Hélio. - Idem, p. 71.

2. LOFPES, José Reinaldo de Lima. "A fung3o politica do poder
Judiciario" in FARIA, José E (org.).— Op. cit., p. 128-129.
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Neste contexto o magistrado se depara com causas que é&
chamado a decidir, c¢ujas partes est8o numa situacio de

desigualdade real e concretsa.

Criticas surgem no sentido de que o Poder Judiciario,
nessas questdes, €é paradoxalmente o local em que n8o s8&o
resolvidos os problemas, pois n8o é incomum que na defesa de
direitos humanos, no combate & discriminac¢@o, em problemas entre
posseiros e proprietarios de terras, por exemplo, quando levados
a8 apreciacBo do Judiciario, sejam utilizados todos os
instrumentais prara evitar as suas sentencas. Nesse sentido
comenta FALCHRO:

"As contradigcSes internas de ordem legal e a
ineficiéncia operacional crdénica do Judiciario
podem, e tém sido, instrumentalmente Wteis na
defesa das maiorias sociais, dos ocupantes de
terra, ou dos camponeses. N&8o rarsmente alguns
Juizes colaboram para adiar indefinidamente as

sentencas. Pois tém consciéncia de que a ?entenoa
pode agravar o conflito social ou politico.

e e e v oS4 o e i e et 942 SeRt S St S Saatd $iret i oo S0

1. FALCARO, Joaquim de Arruda. "Democratizaclo e servicos legais®
in FARIA, J. E. — Op. cit., p. 150, 0 avtor ainda coloca que
enquanto & atual estrutura do Foder Judiciario nHo se
aperfeicoar, é preciso que se dificulte o "funcionamento nos

casos onde prevalece a legislacio autoritaria ou ditatorial. Isto
n3do significa ser contra o poder Judicidario, mas justamente ao

contrario. Justamente porque a defesa dos direitos humanos e o
combate &s discriminacties sociais necessitam e acreditam no poder
Judiciario, importa & transformar o poder Judiciario. Faz€-lo
funcionar a favor da maioria dos latinos—americanos.E ndo contra
eles. Fara poder ser a favor do poder Judiciario, como
instituicdo democratica., € necessério combater & eventual pratica
judicial ideologicamente autoritaria e administrativamente

ineficaz que a maioria dos cidad3os ainda experimenta na América
Latina" (p. 151).
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4.4 - A questdo da Administracfo da Justiéa

Na atualidade, as sociedades marcadas por -um intenso
processo .de transformacdo, como o € a brasileira, s80
caracterizadas por uma explos8oc de litigiosidade, fruto da
mudanga sofrida pela prépria sociedade, que 8se transmuda de
individualista para de massa. Tal fato decorre da crescente
complexidade 86cio econbmica Que a envolve, o que resulta na
chamada 'crise da Administrac8o da Justica”, que se d&, mais

especificamente, a partir dos anos 60.

Como ja foli colocado no capitulo 1,. item 4, a
consolidacé&o do Estado do Bem-Estar Social determinou,
conseqliientemente, a -ampliac@io dos direitos sociais e, por
intermédio destes, outorgou-se as classes operarias Aa
possibilidade de participarem de algo para o qual estavam

anteriormente marginalizadas, o consumo.

Esta integracdBo, diz SANTOS, fez com que os litigios
oriundog desses novos direitos sociais se tornassem por sua vez
conflitos juridicos cuja solucBo deveria ser dada, em principio,
relos tribunais. Exemplo disso, 880 as demandas Judiciais
decorrentes da relac8io de trabalho, segurasnca social, habitacéo,

entre outros.l

Esta explos8o de litigiosidade veio a tornar explicito

1. SANT0OS, Boaventura de Souza. "Introduco & sociologia da
administrac¥o da Justiga" in FARIA, J. E. - Op. cit., p. 43.
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que &a administrac8o da Justica n8io estava preparada para dar a

solucl8o desejada por aqueles que ingressavam no Judiciéario.

No inicio da década de 70, periodo que marca o fim da
suposta expans8o econdmica e o inicio de uma recessBo que se
prolonga até hoje, o Estado sofreu uma reducdo de seus recursos
financeiros. Esta raz&o.veio corroborar a impossibilidade de dar
prosseguimento.aa politicae sociais assumidas para com as classes
populares na década anterior. Tal crise financeira do Estado
teve repercussdes nas mais variadas atividades por ele
desempenhadas. Esta incapacidade também se reflétiu na
impossibilidade de crescimento de servicos da administracBo da
Justica, de sorte a oferecer um atendimento -judiciério em

consondncia com o aumento de confrontos verificados.1

Inegdvel €& o fato de que a imposigBo autoritéaria do
regime implantado no pais surtiu também efeitos no  plano

politico-social.

Quando o8 militares tomaram efetivamente o poder,

realizaram algumas medidas de caréater social com o intuito de

1. SANTOS, B. de S.- Idem, p. 44. Complementa o autor que deste
processo  resultou mais um fator que veio a se somar na crise da
administrac®o da Justica: "A visibilidade social que lhe foi dada
pelos meios de comunicacdo social e a vulnerabilidade politica
gque ela engendrou para as elites dirigentes esteve na base da
criac3do de um novo e vasto campo de estudos sociolédgicos sobre a
administrac3o da Jjustica, sobre a organizacglio dos tribunais,
sobre a formacdo e o recrutamento dos magistrados, sobre as
motivacles das sentencas, sobre as ideologias politicas e
profissionais dos Varios setores da administrac3o da Jjustiga,
sobre o custo da justica. sobre os blogueamentos dos processos e
o ritmo do seu andamento em suas varias fases".
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minimizar a insatisfac8o do povo brasileiro, em vists da
ameacadora ditadura gue blogqueou as manifestagdes politicas da

poprulacéo e também em decorréncia do arrocho salarial.1

Sob este prisma, a politica social deixou de ser um
mero reboque das medidas da politica éoénémioa, rassando a ter um
lugar privilegiado no planejamento nacional. Exemplos disso s&o a
FUNABEM (PFundac8o do Bem-Estar do Menor), o BNH (Banco Nacional
de HabitacB0), o8 quais se configuraram como instrumentos de
racionalizacBo e eficiéncia face aos graves problemas sociais,
assim, a dimens@o social do planejamento estatal destacou-se como
-um mecanismo de controle da sociedade civil, sobretudo a partir

de 1964.

O governo militar, ao tomar o poder civil, passa va
discursar de forma que tornasse claro que ele, enguanto governo,
sensibilizou-se com as Qquestdes sociais, cite-se o drama da
infancia e adoleécéncia brasileira. 1Isso tornava necesséaria,
portanto, a definip&o de uma politica nacional e a criac8o de um
6rgédo que projetasse as linhas dessa nova politica a serém

aplicadas nos Estados federados.

A partir do momento em que a quest8o da crianca e do

adolescente adquire status de problema social, sobre eles recaem

1. Segundo o DIEESE — Departamento Intersindical de Estatistica e
Estudo Sdécio-Econdmico, entre 1958/1969, o numeroc de pessoas
trabalhando nas familias dobrou, porém, neste mesmo periodo, o
salé&rio do chefe de familia decresceu em 36,5%%, enquanto o custo
de vida aumentou drasticamente (cf. VIANA, Luzia. "Crianga
braileira: sinal fechado" in Mdadulo, Rio de Janeiro, v. S50, p.
45, fev. 1980.
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o8 preceitos da ideologia de seguranca nacional. A PNBEM
(Politica Nacional do Bem-Estar do Ménor) tem assim toda &a sua

estrutura autoritéria resguardada pela ESG - Escola Superior de

Guerra.1

4.4.1 - A sociologia judiciéria

No campo da sociologia-judiciériaz, a colocacdo da

1. Comenta JUNQUEIRA, Lia. Abandonados. S%c Faulo: lcone, 1986.
p. 30 "Fara proteger a Seguranca Macional muitas vidas foram
prejudicadas e, na realidade, 0s controlados deste Fais ndo
participaram de nenhum projeto gque resultou no Brasil de hoje,
com seus desempregados, com seuw salé&rio-minimo, com sua falta de
escola, com a sua falta de assisténcia a sadde, com suas dividas,
guer externa como interna. Fara garantir a Seguranga Nacional,
acredito que cutras - pessoas deveriam ter sido
institucionalizadas, n¥o nossas criancas, filhos da pobreza”.

2. BSANTOS, Boaventura de Souza. "Introduci3io & sociologia da
administragdio da justica" in FARIA, J.E.- Op. cit.. p. 49. A
socliologia da administracdo da justica tem analisado os
obstaculos sociails e culturais ao efetivo acesso & Justiga pelas
camadas populares. Isso significa gue gquanto mencr ¢ o nivel
social dos cidaddos, maior & a distdncia em relacio &
administracido da Justica. Segundo o autor a "discriminac¥o social
no acesso & justica & um fendmeno muito mais complexo do gue &
primeira vista pode parecer, j& que para além das condicionantes
econémicas, sempre mais édbvias, envolve condicionantes sociais e

culturais resultantes do processo de socializag®o e de
interiorizacdo de valores dominantes muito dificeis de
transformar. A riqueza dos resultados das investigacbties

socioldgicas no dominio do acesso & justiga ndio pode deixar de se
refletir nas inovagles institucionais e organizacionais gque um
pouco por toda a parte foram sendo levadas a cabo para minimizar
as escandalosas discrepéncias entre justica civil e Justiga
social verificadas” (p. 49).

BOAVENTURA indica trés grandes grupos tematicos guando analisa
a sociologia judiciaria: o "acesso a justica; a administragdo da
justica enquanto instituic3o politica e organizagdo profissional,
dirigida & producl3io de servicos especializados; a litigioéidade
social e os mecanismos da sua resolucio eristentes na sociedade”
{cf. p. 49 e seguintes). No plano da presente tese, © primeiro
ponto estd sendo analisado no Capitulo 1, o segundo neste
Capitulo 4 e o GUltimo, no Capitulo &.
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administrac8o da Justiga como insténcia politica foi, em sua fase
inicial, fruto de andlises de cientistas politicos que entendiam
ser o8 tribunais, explica SANTOS, um subsistema do sistema

politico global,

“"partilhando com este a caracteristica de
processarem uma série de inputs externos
constituidos por estimulos, pressdes, exigéncias
sociais e politicas e de, através de mecanismos de
converséo, produzirem outputs (as decisdes)
portadoras elas proéprias de um impicto social e
politico nos restantes subsistemas’.

Um entendimento deste suporte resultou em duas
importantes conseqiiéncias: primeiro, oeg Juizes tornaram-se o
centro do enfoque analitico. Os seus comportamentos, os tipos de
decistes e as justificativas nelas inseridas, passaram a ser uma
varidvel dependente, cuja aplicac8Bo se tentou correlacionar c¢com
varidveis independentes, do tipo - origem de «classe, idade,
formac8o profissional e, sobretudo, sua ideologia politica e
social. Em segundo lugar, teve a dificil tarefa de desmistificar
a idéia tradicional de gue a adminiétracéo da Justica consistia
em algo neutro, realizada por um juiz que acima e equidistante

dos interesses das partes envolvidas no litigio, realizava

Justica.

De fato, comenta FARIA, esta nova abordagem vem destruir
a vis3o simplista que reduzia a administrac8o da Justica a

"administrac@o da lei”, por um poder que se deixava passar por

i. SANTOS, Boaventura de 9. - Idem, p. S1.
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"neutro”, "imparcial” e "objetivo"”. Esta matérias torna-se ainda

mais interessante quando, em face dos conflitos coletivos, uma
grande parcela de cidad@os comeca a ter acesso a este poder que
até entdo era priviléglo de algumas pessocas, grupos e classes
sociais. Verifica-se, portanto, que os tribunais consistem num
espaco para &as lutas emergentes dos movimentos sociais e
populares, bem como tornam possivel a reintrodugdo do direito
poesitivado no interior das intera¢des sociais, "na medida em que
o8 Juizes podem exercer um papel fundamental na adequac8Bo de
novos procedimentos formais & formulac@o de wuma nova vontade

coletiva - isto é, a produc8Bo de um novo sentido de ordem".1

Assim, neste novo campo que s8e configura, ha a
possibilidade do surgimento de um direito legitimo e originsal,
mais preocupado com questdes de Justica substantiva do que
simplesmente com discusstes em torno da legalidade, de modo =&
suscitar um didlogo mais aberto entre os que operam no sistema

Juridico e os que dele se utilizam.2

Ainda no plano da sociologia da sdministrag8o da
Justiga, SANTOS entende que para & criacdo de uma nova politica
Judiciaria fgz—se necessiria a democratizacé@o desta
administracdo, a qual é um aspecto basico para que se garanta a
democratizacBo da vida social, politica e econdmica. Isso se
dard, primeiramente, em aspectos relacionados com a constituicdo

1. FARIA, José Eduardo. Justica e conflito: os juizes em face dos
novos movimentos sociais. 2. ed. S&o Faulo: Revista dos
Tribunais, 1992. p. 107.

2. FARIA, J.E.— Idem, ibidem.
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interna do proceeso, isto é, dependerd de uma participac8Bo mais
din&mica dos cidadé&os, tanto individualmente quanto em grupos
organizados, na administrac8io da Justica; simplificac8Bo dos atos
processuais; incentivo & via conciliatéria; aumentos dos poderes
dos juizes; ampliac8o dos conceitos de legitimidade das partes e

. do interesse de agir.l

Un segundo passo seria a criacBo de servicos Juridico-
sociais, que viabiliéassem a igualdade dé acesso a§\ Poder
Judicisdrio doe mais diversos estratos da sociedade. [Estes
servicoé{ que seriam geridos pelo Estado é autarquias locais,
receberiam a cooperac8o das organ%zaoﬁes profissionais e sociais,
ndo se limitariam & eliminac&o dos obstdculos econbmicos, mas
também teriam a funcBo de suprimir 6bices socia;s e culturais,
através de um processo de esclarecimento sobre quais 880 o8
direitos dos cidad&os, sobretudo os de criac8o mais recente. Tal
fato poderia ser viabilizado através de consultas individuais
e/ou coletivas, que poderiam servir-se doé meios de_ comunicacéo
social, do ﬁréprio local do trabaiho, das escolas; enfim, em todo
e qualgquer ambiente gque permita atingir seu. objetivo: a

conscientizacéo.2

Para o autor citado, estas medidas de democratizacéo,
embora relevantes e amplas, tém uma dimenséo limitada, Iseo

porque a desigualdade da protecd@o dos interesses sociais das mais

1.948NTOS. Boaventura de Souza. — 0Op. cit., p. S56.

2. SANTOS, B. de S. ~ Idem, ibidem.
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distintas classes e grupos sociais estd consolidada no préprio
ordenamento juridico (direito substantivo). Dessa forma a
“"administracBo da Jjusti¢a mesmo se plenamente realizada n8o
conseguird mais do que igualizar os mecanismos de reproducdo da

desigualdade”l.

No&Brasil, sobretudo apés a promulgacd8io da Constituicdo
Federal de 1988, tem se desencadeado um processo legislativo
tendo em mira uma maior garantia para as classes trabalhadoras. O
Estatuto da Crianca e do Adolescente, n8o s6 serve como exemplo
desta legislac&o, que surgiu em decorréncia destes tdireitos
sociais, previstos na Lei Maior, como também tem possibilitado
melhores condi¢®es no &mbito da seguridade social e da qualidade
de vida, questdes que dizem respeito diretamente &as classes
médias, como €& o caso do &dvento do Cb6digo de Defesa do

Consumidor.

Infelizmente, no entanto, grande pérte dessa legislacéo
n8o vem sendo aplicada,'de sorte que a luta pela demooratizacéo
do direito no Brasil, possui dois pblos: é€ ao mesmo tempo uma
batalha em favor da aplicabilidade da legislacdo social, como
também, uma luta por transformacdes, quando da existéncia de
leis que de uma forma ou de outra prejudicam a populac8o,

sobretudo as mais carentes, proposta esta defendida pelo

1. SANTOS, B. de 5. - Idem, ibidem.
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movimento do uso alternativo do d.z're.ito.1

SANTOS considera, ainda, gue a maior contribuic8o que a
sociologia para a democratizac8Bo da administrac8io da Justica tem
a dar, coneiste em justamente demonstrar, segundo critérios
experimentais, que n&o bastam reformulac¢des no &mbito processual
ou até mesmo a ampliag8o do direito sﬁbjetivo, as quais n8o ter8io
resultados significativos se n8o forem associadas a outros dois
tipos de reformas: primeiro, mudancas na organizac8o Judici&ria
86 poder&o ter algum efeito na democratizac8o da Justica, se ela
mesma se democratizar. Neste caso, tal democratizacBo deve estar

em sintonia com a racionalizacdo da divis8o do trabalho, com uma

1. A expressio wuse alternative do direito, afirma WOLKMER,
Antdnio Carlos. Introduc3o ao pensamento juridico critico. Sé&o
Faulo: Académica, 1991. p. 66: "farzr—se representar desde a década

de 60, por inumeros magistrados integrantes da Magisztratura
Democratica, corrente dissidente no interior da Asoziazione
Narionale HMagiszirati. Além de editar duas importantes revistas
{Magistratura Democratica e Quale Giustizia), aglutina o
interesse de alguns dos mais importantes juristas criticos e
antidogmé&ticos da Itdalia, tais como: Fietro Barcellona, Giuseppe
Cotturi, Luigi Ferrajoli, Salvatore Senese, Vicenzo Accattatis,
etc. - Destarte, o reconhecimento de seu crescente significado

permite aferir gque os influxos do movimento critico italiano se
difundiram e encontraram eco entre os juristas e os magistrados
da Espanha (Nicolas Ldopez Calera. Modesto Saavedra Lépez: e
Ferfecto André Ibafez) e da Alemanha ( Ulrich Mlickenberger,
Dieter Hart)".

A proposta basica deste movimento consiste em ampliar os espacos

do direito. Este passa a ser colocado & disposic3o do cidad8o
comum, assistindo-o efetivamente, orientando-o no sentido da
emancipacXo, o que na visdEo ‘de LOPES, Modesto Saavedra.

Interpretacidn del dJderecho y ideologia: elementos para una
critica de 1la termendutica juridica. Granada: Universidade de
Granada, 1978, importa numa cultura e numa pratica juridica
&lternativa &s dominantes, sem que haja um rompimento com a
legalidade estabelecida, de modo a privilegiar no plano juridico,
sobretudo no judicial, os interesses das pessoas que se encontram
submissas por relacglies de dominacio.
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1

nova gestdo dos recursos, do tempo e da capacidade técnica.l

Em segundo, fazem-se necessérias, também, transformacdes
quanto & forma de recrutamento dos magistrados e de sua formag8o
(questd@o esta que seréd debatida neste capitulo, no item 5).
Torna-se, assim, imprescindivel gque as novas gerac¢des de Jjuizes
tenham conhecimentos multidisciplinares - economia, s8ociologia,
politica, psicologia, etc, enfim, compreeender a sociedade num

todo e a administracdo em particular.2

Entende RUIVO que, para a efetiva democratizac8o . da
Justicga, além das questdes como a simplificacéo,
desburocratizacBo e a valorizac8Bo do papel do juiz, é necesséris,
também, a participac8o de leigos na administrac8o da Justica,
tornando cha cidaddo mais responsédvel pelos valores "direito” e
“justica”, ao mesmo tempo em que se faz necessaria a ampliacdo
dos quadros da Jjudicatura. E por outro lado, advoga o autor
citado a tese de uma unidade do sistema administrativo, que

permitiria  desobstruir o Jjuiz de tarefas que n8oc lhe s8o

1. SANTOS. EBoaventura de Souwza. — Op. cit., p. &0.

2. SANTOS, Boaventura de Souza. — Idem, ibidem. Conclui o autor:
e necessario aceitar 0s  riscos de uma magistratura
culturaimente esclarecida. For um lado, ela reivindicarda o
aumernto de poderes decistrios, mas isso, (...) vai no sentido de
muitas propostas e n3o apresenta perigos de maior se houver um
adequado sistema de recursos. For outro lado, ela tendera a

subordinar a coes¥o corporativa & lealdade a idéias sociais e
politicas diponiveis na sociedade. Dagui resultara uma certa
fratura ideoldgica que pode ter repercussies organizativas. Tal
rndo deve ser visto como patoldgico, mas sim como Tfisioldgico.
Essas fraturas e conflitos a que elas "derem lugsar serdo a
verdadeira alavanca do processo de democratizaclo da justica”.
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especificas, ou seja, que n@o se relaciona com sua atividade
decis6ria, pois para tanto também & preciso que se lhe fornecam
os meioe informaticoes. Afirma o autor citado, que se>trata, nesse
caso, "de adequar o aparelho judicial & evolug80 do social,
fazendo apelo & formacdoc dos seus elementos e conseqiente

modernizacéo“.1

4.5 - O'novo papel do Jjuiz

Entende FARIA que, dentro de um contexto de mutacéo
social e democratizac@o politica, torna-se imperiosa, por sua
vez, a mudanca do magistrado "num legislador ativo e criativo,
consciente de que a justica n&o pode ser reduzida a uma dimens8o
exclusivamente técnica, devendo ser concebidé como instrumento

para a construcdo de uma sociedade verdadeiramente .justa“.2

Quando se adentra esta questdo de se saber quais as

responsabilidades dos que manuseiam a Justica, numa sociedade

1. RUIVO, Fernando. "Aparelho judicial, Estado e legitimac¥o" in
FARIA, J. E. - Op. cit., p. 835.

2. FARIA, Jos¢ Eduardo. "Ordem legal X Mudanga social: a crise do
judicidrio e a formac¥o do magistrado" in FARIA, J. E. {(org.). -
Op. cit.. p. 96.
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mutante, de imediato surge o tema da formac&o dos juristas.l De
fato, este talvez seja o eixo fundamental desta andlise, pois
Jédmo se poderéd falar em mudancas no Poder Judiciério, se seus
agentes continuam sendo formados na tradic@o normativo-formalista
da dogmatica juridica, que se ocupa com aspectos légico-formais
da validade da norma, numa alienante tarefa de submeter os fatos
a4 prescric@o legal, totalmente distante da sociedade, fazendo-se
passar por despolitizados,>quando se sabe que esta posicdo é
totalmente falsa? Pois esta despolitizacdo nBo existe, ao
contrério, é um sucedéneo de valores que foram determinados pelo
sistema dominante, que cultiva a seguranca do direito e da ordem

e por conseguinte da classe dominante qQue se serve do Judiciério,

enquanto aparelho de coerc8o e de repress8o social.

Dos atores juridicos e especificamente da magistratura,
espera—-se que, uma vez tendo uma Aformaoao multidisciplinar e
ampliado os poderes decisbérios, tenham, por sua vez, a
responsabilidade de remodelar, partindo das préprias contradi¢des

existentes na sociedade, "os conceitos fechados e tipificantes

2

dos sistemas legais vigentes”<. Caso isto n#Bo venha a acontecer,

héd o risco da “"magistratura ver progressivamente esgotada tanto a

operacionalidade quanto o acatamento de suas decistes face a

1. Para um aprofundamento dessa quest3o ver FARIA, José¢ Eduardo.
A reforma do ensino juridico. Forto Alegre: Fabris, 19873 ARRUDA
JR.. Edmundo Lima. Ensino juridico e sociedade. S&%o Faulo:
Académica, 1989 e LOBO, Faulo Luiz Neto (coord). "Ensino juridico
— O0AR" in Anais da X1V Conferéncia Nacional  da Ordem dos
Advogados do Brasil. Brasilia: Conselho Federal da OAE, set.
1992, p. 285-306.

2. FaRIA, J. E. "Ordem Legal X Mudanga social” in FARIA, J.E.
(org.) . — Op. cit., p. 105,
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expansdo de conflitos coletivos"l

Numa sociedade tangenciada. por cbnfrontos de interesses
e, sobrefudo, por conflitos e estilos culturais excludentes, que
estBo a envolver novos sujeitos (dos quais Jj& 8se falou nos
capitulos 2 e 3), os quais s&o portadores de necessidades e de
demandas que n8o se encaixam nas categorias até ent8io existentes,

a magistratura, segundo FARIA, tem o desafio de:

“(a) ver a s8i prépria como catalisadora de
estruturas sociais radicalmente contraditérias; (b)
reconhecer a natureza n8o-racional da aplicac8o da
lei; (c¢) identificar a incapacidade da dogmdtica
Juridica de oferecer esquemas interpretativos
rigorosamente objetivos, imparciais e universais, e
(d) substituir suas técnicas hermenéuticas de
carater l6gico~-dedutivo por abordagens mais
abrangentes, de natureza problematizante e
construtiva - sempre na consciéncia de gque, por
causa da inequivoca*dimens8o politica de todo ato
adjudicante, o8 1limites dos intérpretes n8o 8s8&o
apenas 1i§ites Juridicos, mas, igualmente, limites
de fato™.

Esses desafios exigem que o0 novo juiz rompa o formalismo
legalista das concep¢des tradicionais do aireito, que tenha uma
abordagem multidisciplinar, como também uma reflex&o critica no
ato de interpretacdo das leis e dos fatos concretos que chegam as
suas m8os. Uma verdadeira transformac&o que implicaria uma
atitude compromissada com a realidade, como diria FREIREK:

"Compromisso com o mundo, gue deve ser humanizado
para a humanizac&o dos homens, responsabilidade com

1. FARIA, J.E. - Idem, ibidem.

2. FaArRIA, J. Eduardo. Justica e conflito: os juizes em face dos
novos movimentos sociais.— Op. cit., p. 152-153.



199

estes, com a histéria. Este compromisso com a
humanizacdo do homemn, que implica uma
responsabilidade histérica, n&o pode realizar-se
através do palavratério, nem de nenhuma outra forma
de fuga de mundo, da realidade concreta, onde se
encontram o8 homens concretos. O compromisso,
préprio da existéncia humana, 86 existe no
engajamento com &a realidade de cujas d&dguas os
homens verdadeiramente comprometidos ficam
molhados, ensopados. Somente assim o compromisso é
verdadeiro. Ao experiencia-lo, num ato que
necessariamente & corajoso, decidido e consciente,
o8 homens j& ndo se dizem neutros. A neutralidade
frente ao mundo, frente ao histérico, frente aos
"valores, reflete apenas o0 medo gque se tem de
revelar o compromisso. Este medo gquase sempre
resulta de um compromisso contra os homens, contra
sua humanizag¢8o, por parte dos que se dizem
neutros. Est80 comprometidos consigo mesmos, com
seus interesses ou com 08 interesses dos grupos aos
quais pertencem. E como este ndo € um compromisso
verdadeiro, assumem a neutralidade impossivel".

De fato, uma vida descompromissada com os novos direitos
e garantias sociais, e mesmo a percepcdo da ineficacia da
prestacdo Jjurisdicional em muitos casos, fazem com que o
magistrado perca a sua identidade, tornando—sé um mero
funcionario hierarquizado, distante das lutas, das exigéncias do

mundo social em que vive.

4.5.1 - O grau de participac8o do Jjuiz

A ousadia de, enquanto poder do Estado, diz WOLKMER,

Judiciario de maneira democratica conseguir refletir os novos

1. FREIRE, Faulo. Educac¥o e mudanga. 12. ed. Rio de Janeiro: Faz
e Terra, 1968373, p. 18-19.

(o}
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caminhos Que se exXxpandem na sociedade, na qual pouco a pouco
esvai-se a cultura legalista, estard realmente construindo um
"judicidrio orgénico, dialeticamente compromissado na implantac8o
de um novo sistema sécio-politico hegembnico, tipificado pela
reabsorcdo da sociedade politica pela sociedade c¢ivil, numa
superestrutura sem antagonismo de olasses"l, retratando,

portanto, um poder desmistificado e compromissado com as mutacdes

sociais.

E importante considerar que o8 direitos sociais,
explica CAPPELLETTI, que nd8o tém uma natﬁreza puramente
normativa, s8s8o por assim dizer promocionais e projetados para o
futuro, o0 que resulta, conseglientemente, numa intervenc¢8o por
parte dos Estado que se prolonga no tempo. O papel do Juiz,
enquanto ﬁrotétor desses direitos, n8o pode, limitar-se a decidir
estaticamente sobre o que é& legitimo ou ilegitimo, justo ou n&o.
Muito pelo contrario, é da responsabilidade do Jjuiz analisar,
questionar, decidir se determinéda atividade estatal esta
cumprindo o8 programas pré-estabelecidos e se estas se alinham
com os ditames da legislac8o social; cabe ainda indagar acerca da
inércia do Estado frente a questdes que estBo por exigir acSeé

especificas, e fazé-1lo oumpri—las.2

De fato, para o magistrado torna-se imprescindivel uma

1. WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e direito. Sé&o
Faulo: Revista dos Tribunais, 1989. p. 154,

2. CAFPFELLETTI, Mauro. Juizes irresponsaveis?. Trad. de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Forto Alegre: Fabris, 198%9. p. 22.
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consciéncia critica. N&8o hé como isolar-se em éeu gabinete,
escondendo-ge por de trae de pilhas e pilhas de processo - o que
por 8i 86 jad é um trabalho por demais desgastante -, alheio as

forcae conflitantes a nivel de infra-estrutura.

Ao Jjuiz, portanto, ndo basta o cumprimento estrito da
norma, héd que se questionar a sua legitimidade, na perspectiva de
adequa-la ao contexto sociﬁl.'A posicBo de criar o direito, e de,
quando necessério, construir sentencas mais justas, pode ser
considerado com um processo de renovac8o do préprio Judiciario. A
propodsito, éfirma -CARLIN: " .

"E ser justo €& julgar conforme a escala de valores
comumente admitida pela sociedade em certa época,
de tal maneira que a decis8o seja reconhecida como

boa pelo maior numero de pessoas. Julgar contra a
consciéncia popular pode constituir-se em ato

P

injusto, como’ o €& § %n&erpretacéo da lei
distanciada da época vivida®™.

E da competéncia da chamada "magistratura alternativa”,
afirma ANDRADE, a construcd@o de um espag¢o no qual o magistrado
teria condi¢des de fazer da judicatura uma tarefa transformadora,
de agente histérico a defender interesses da comunidade, de sorte
que todo o seu trabalho - desde os despachos &s sentencas -,

contemplem um efetivo compromisso ético com a moral e com a

Justica popular.2
1. CARLIN, Volnei Ivo. "0 juiz e sua consci€ncia: o gque & ser
justoe?™" in Jurisprudéncia Catarinense. Floriandgpolis, v. 12, n.

45, p. 49, jul/set. 1984.

2. ANDRADE, Lédio Rosa. Juiz alternativo e poder judiciirio. G&G3o
Faulo: Académica, 1992. p. 86.
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O grau de_pgrticipacéo do juiz, no decorrer do processo,
esta relacionado com a prépria esséncia deste ultimo. O processo
que tenha um carater publicists, presgente A nos sistemas
politicos-constitucionais caracterizados rela procura de
realizacdo da Jjustica social, exige uma atuag8o positiva e

constante do magistrado.

Un dos marcos desta caracteristica do sistema processual
da atualidade esta na crescente ‘“escalada inquisitiva”,. na
express@o de DINAMARCO, para o qual o estilo publicista "néo
poderia chegar ao ponto de autorizar o exercicio esponténeo da
JurisdicBo, - nem de substituir as iniciativas instrutérias das
partes pelas do juiz; mas, para a efetividade juridica social e

politica do processo, algumas mitigagtes a esse imobilismo do

agente Jjurisdicional v&o sendo estabelecidas".1

Nessa perspectiva é salutar a presenca do juiz influindo
no encaminhamento do conflito, e dentro de uma estrutura que
permita a informalidade, o magistrado deve tentar a conciliacéo.
Salienta ainda o autor supra, que o contato do Jjuiz com as partes

envolvidas no conflito n8Bo estd adstrito &s audiéncias, mas a

i. DINAMARCO, Céndido Rangel. A instrumentalidade do processo. 3.
ed. S%o Faulo: Malheiros, 1993. p. 287. Acrescenta o autor: "Os
casos de jurisdic3o exercida ex offIiIcio s¥o rarissimos. 0O sistema
impie a0 Jjuiz criminal, todavia, um grau de cooperacio com O
Ministério Fublico na iniciativa da persecuc3ioc penal, a0
determinar gue provogque a manifestac3o do Frocurador-Geral da
Justica qgquando n&o concordar com o pedido de arquivamento de
inquérito policial; manda também, que todo juiz encaminhe cdpias
de autos ao Parquet,; sempre que em algum processo vislumbrar a
pratica de infracg3o criminal. Nio se trata de functies de natureza
jurisdicional, mas sXo atividades administrativas acessdrias. &
jurisdic¥o, exercidas pelo agente desta e com vistas ao seu

possivel exercicio futuro®.
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qualquer momento, s8e assim Julgar necessario. No entanto, o
dispositivo constante no art. 342 do C6digo de Processo Civil,

que prescreve tal autorizac8o, "n8o tem tido aplicacBio em graus

perceptiveis, o gue & de se debitar ao criticado imobilismo dos

o6rgéos jurisdicionais“.1

H4 que se questionar se tal envolvimentd nado importa num
comprometimento da imparcialidade, o qual constitui wum dos

principios do direito processual.

BRUM, assumindo uma postura contundentemente critica,
afirma que a atividade do juiz & predominantemente retérica. A

suposta defesa de que s80 neutros e Iimparciais é mera 1luséo,

~

pois a imparcialidade é& praticamente irrealizavel em se tratando
matérias que envolvem conflitos, nos quais ha controvérsias de

valores e interesses. Neste contexto a postura do magistrado é

parcial, e isto n&o porque queira explicitamente o ser, mas
porque também é produto (sujeito) de uma cultura parcial gque o
dotou de pautas valorativas que sempre estar&o em contradicBo com
outras pautas valorativas determinadas por outras culturas ou
condicionamentos sociais antagdnicos, pois a socializacg8Bo n8o se

faz de modo uniforme e n8o evita que, em uma mesma formac&o

social, existam vérios padrdes de jusiioa".2 x

1. DINAMARCO, C. R.— Idem, p. 288.

"Art. F42. 0 juiz pode, de oficio, em qualquer estado do
processo, determinar o comparecimento pessoal das partes, a fim
de interroga—-las sobre os fatos da causa" - Cddigo de FProcesso
Civil,

2. BRUM, Nilo Bairfds de. Requisitos retéricos da sentenga penal.
S&%o Faulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 41.
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Em uma sociedade dividida em classes, marcada por
gritantes. diferencas sociais, como é o caso do Brasil, n8o ha
como defender cegamente a neutralidade. Quando se esposa a tese
de que o8 Juizes devem ser neutros, restringindo-se a func8Bo de
aplicador da lei, o que se pretende é submeté-los a um sistema

que sacramenta esta estrutura de opresséo.

Para HERKENHOFF "do juiz exige-se neutralidade em face

das partes como tais. Mas n#o € nem dever ser neutro o Jjuiz em

face dog valores juridicos"l. 0O gqgue significa que esta

neutralidade diz respeito aos interesses imediatos das pessoas

envolvidas num conflito gue fora colocado sob a apreciac8o do

s 2 2

Poder Judiciario, mas n&o com referéncia aos valores e interesses

sociais que continuam existindo por tréas dessas relacdes.

4.5.2 - O aumento de poderes do juiz

\
A medida que as camadas populares, sobretudo, as mais

1. HERKENMHOFF, Jo&o HBatista. Direito e utopia. S3o Faulo:
Académica, 1990. p. 40, afirma, ainda, o autor:

"Ogs juizes que mais alardeiam uma suposta neutralidade
ideoclégica s3o agueles gue, em nome dessa neutralidade. apegam—se
& lei e & letra da lei, com toda sua estrutura de conservagdo,
consagradora do anti-direito, e n3o se abrem & busca do Direito,
resistindo as leis injustas que d3o suporte a toda sorte de
privilégios. -

Temos todo um sistema legal gue sacramenta a 1injustigca e as
disparidades sociais. 0s Jjuristas e Jjuizes gue se submetem
docilmente & esse sistema, sem nem mesmo descobrir algumas de
suas brechas, que possam servir &s maiorias oprimidas. colocam—se
decididamente ao lado das minorias aguinhoadas".
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inferiores, recorram & via Jjudicial na resolucdo de . suas
contendas, e ainda mais quando estas estiverem relacionadas com
questdes sociais, tal fato;, também, provocaréa transformacdes no
Poder Judicidrio. Esta forca centripeta gque viria do exterior,
ou s8Beja, da sociedade, a qual estd a exigir mudancas, somar-se-
iam as forcas centrifugas, Jja em varios pontos existentes no
préprio interior da magistratura, as quais est8o a postular por
uma ac&o transformante no desempenho de suas funcdes, seja

através da ampliagcB8oc dos seus poderes, seja através da

flexibilizac8o do processo.

Desta discuss@o nasce a tese da instrumentalizacso do
processo, &a qual se tornara vidvel & medida em que forem
abreviados os procedimentos, dando é&nfase a oralidade, a
conciliacgé8o, é simplific8o dos ritos processuais e & ampliacéo

does poderes do Jjulz.

Entende DINAMARCO que a atuagcBo do Juiz, sobretudo

tendo-se em conta o valor Justig¢a como objetivo da jurisdicdo no .

plano social, deve estar aberta as pressdes sxiolbgicas e as

-z

mutagdes por que passa a sociedade. Para tanto é necessario uma
seneibilidade &a esses valores e mudancas, bem como um préprio
comprometimento com a sociedade em que vive. Neste sentido é

evidente, afirma a autor citado que:

"Repudia-se o juiz indiferente, o que corresponde
a repudiar também o pensamento do processo como
meramente técnico. Ele é um instrumento politico,
de muita conotacBo ética, e o juiz precisa estar
consciente disso. As leis envelhecem e também podem
ter sido mal feitas. Em ambas as hipdteses carecem
de legitimidade as decistes que as considerem
isoladamente e imponham o comando emergente da mera
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interpretag8o gramatical. Nunca é dispensével a
interpretac8o dos textos legais no sistema da
propria ordem juridica positiva em consonéncia com
os principios e garantias constitucionais
(interpretac8o sistemética) e sobretudo & luz dos
valores aceitos (interpretac8o sociolbgica,
axiolébgica). Tal é, em substéncia, o _pensamento
inerente a0 uso alternativo do direito”.

0O autor, no entanto, ressalta que deste argumento n#o
s8e pode concluir pela pertinéncia de uma excessiva ampliac8o dos
poderes a serem dados ao juiz, pois este nBo sendo legislador
continua sujeito & lei. E, "aquele que, a pretexto de dar a esta
uma interpretac8o evolutiva, pretender impor solugdes suas
prersonalissimas, decorrentes de suas op¢cdes politicas, crencas
religiosas, preconceitos, preferénciaes etc., estara cometendo

ilegalidade e sua decis8o n8o sera legitima".2

H& que 8e ter, todavia, uma idéia exata acerca desta
postura atuante do magistrado que abandona o tradicionalismo que
o definia como um simples prestador de servico, cego aplicador da
lei, para uma nova conduta de comprometimento com os valores
queridos rela sociedade - o que implica op¢des. Convém recordar,
- também, que as decisBes dos Juizes n8o s8o intocAveis (embora
alguns membros ajam como se assim fossem), uma vez que poderao
ger novamente apreciadas, em grau de recurso, O Qque vem a
demonstrar que o temor de uma suposta "ditadura do judiciario” é
algo insubsistente, construido sobre frédgeis argumentos, pois

além de n8o ter as armas, os atos podem ser revistos em segundo

1. DINAMARCO, C&ndido Rangel. - Op. cit., p. 294-295.

2. DINAMARCO, C. R. - Idem, p. 295.
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grau de jurisdicéo.l

4.6 -~ A Justica da Infancia e da Juventude

A Justica da Inféncia e da Juventude esté reservado, a
partir do advento do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
importante papel na soluc8Bo de conflitos em torno dos direitos
das criancas e dos adolescentes, sempfe que esses direitos forem
de alguma forma violédos ou ameagados por ac8o ou omiss&o da
sociedade ou do Estado, ou por falta, omissdo, ou ainda, abuso
dos pais ou responsdveis. Desta forma, n&o havendo um cumprimento
adequado dos deveres da familia, da sociedade ou do Estado, faz-
se pertinente o recurso a Justica, a quém compete a resolucdo do
1itigip, garantindo ou restabelecendo até de forma coercitiva, se
necesgsario for, o8 direitos por eles conquistados e ja

transcritos legalmente.

No plano Juridico a matéria estd asesim inserida no

Estatuto da Crianca e do Adolescente:

“"Art. 145 - Os Estados e o Distrito Federal poderé@o
criar varas especializadas e exclusivas da inféncia
e da Juventude, cabendo ao Poder Judiciario
estabelecer sua proporcionalidade por nuGmero de
habitantes, doté-las de infra-estrutura e dispor
sobre o atendimento, inclusive em plantdes’.

i. QGuando se trata do aumento dos poderes do juiz,. faz-se
necessario considerar, ainda que brevemente, o controvertido tema
do controle externo do Foder Judiciario, tema este abordado no
Anexo I. '
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Este dispositivo dirige-se ao legislador estadual, e em
especial, aos préprios tribunais de Justica, os guais, segundo a
Constituic8o Federal, art. 125, B8 19, s8oc competentes no Qque

tange a4 iniciativa de sua lei de organizacé8o judiciéria.l

Outra quest@io que convém ser colocada, de inicio, €& que
o Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao usar como titulo da
Capitulo III “Da Justica da Inféncia e da Juventude”, n8o foi
muito preciso, tendQ em vista gue n8o se trata na realidade de
uma Justica especializada, como o é a Justica Federal, a Justica
Militar, a Justica do Trabalho e a Justica Eleitoral, e sim de
varas especializadas e exclusivas da inféncia e da juventude, as
quais poder8o ser criadas pelos Estados e pelo Distrito Federal,
devendo o Poder Judiciario determinar a sua proporcinalidade
consoante o0 numero de habitantes, dotéd-las de infra-estrutura
necessiria e dispor sobre o atendimento, até mesmo acerca dos
plantdes, em harmonia com o que dispde a Lei Maior, art. 96, I,

alineas "b" e "d".2

1. No aspecto formal da hierarquia da lei s3Ho fontes da
organizagdio Jjudiciaria, a Constituiglo Federal, a Constituigio
dos Estados—membros, os Cddigos de Frocesso e as leis locais. Em
se tratando da vara especilalizada da crianga e do adolescente, o
(=38 como n3o poderia deixar de s€-lo, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente.

?. 0 Foder Judiciario como foli colocado € constituido pelas

Justicas Comum e Especializada, sendo que a primeira ¢ a residual
e a segunda,., trata-se da Justica cujija competéncia é especial a
determinada. area do direito. N3o ha, portanto, nada a
obstaculizar gque no futuro (feitas as devidas alteracles na
Constituicdo Federal) torne—se de fato uma "Justiga da Infancia e
da Juventude", uma vez gque ela é especifica de um campo do
direitc - o Direito da Crianca e do Adolescente, que possui,
inclusive, um Estatuto préprioc. :



209

Na Constituicéo Federal, a referéncia & Justica
especializada ¢é exaustiva, em ntmero fechado, n8o tendo o
legislador liberdade de criér, acrescentar outras, cuja
competéncia é da Uni&o. Assim, tudo o que n8o esteja cotejado por
‘esta Justica especializada cabe a Justica Comum, pertencente aos
Estados-membros, o que leva & seguinte conclus8o: a "Justica da
Infancia e da Juventude" n&o & Justica especializada, pois a
Carta de 1888 n8o a inclui no numerus clausus, sendo ramo
especializado da Justica Comum. Ter-se-iam evitado algumas
depreciacdes de que o Estatuto foi objeto, se se tivesse usado

corretamente os termos.

A criacgéo de varas especializadas e exclusivas
objetivando a solucdo de problemas qQue envolvam a crianga e o
adolescente, com o advento da Lei_n. 8.069/90 se constituira em
algo indisbensével, tendo-8e em conta que essa Lei ampliou as
funcdes judiciais, sendo também necessério o empenho do Estado em
garantir a infra-estrutura para o atendimento no grandes centros,

com, inclusive, a esquematizac8o de plantées.

.NOGUEIRA teme que tal previsgdo fique t&8o-somente no
texto legal, como sucedeu com a Lei Antitéxicos, Lei n. 6.368, de
21 de outubro de 1976, a qual também previa a criac8o de Juizos
especializados, e mesmo existindo a cada ano um agravamento no

problema das drogas no Brasil, até o momento n8o. conseguiu o
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devido cumprimento.1

Ha que se lembrar que muitas das inovacdes prescritas no
Estatuto, para que de fato sejam efetivadas, est@o & depender de
ﬁh trabalho conjunto entre a sociedade e o Estado, pois s6 assim
proderad ter inicio a obtencso de ‘“resultados satisfatdérios em
favor da crianca e do adolescente, que sempre estiveram relegados
a ‘segundo plano, n8o s6 pelo Poder Executivo, mas também pelo

~

Judiciario, ja que o problema do menor nunca foi enfrentado com_a

prioridade e seriedade que sempre reclamou".2

Outra incoeréncia que pode ser de imediato percebida é o
uso da terminologia Justica de inféncia e da juventude, porque a
Lei n. B.069/90 definiu como sendo crianca, a pessoa humana de
zero a doze anos de idade incompletos e fixou o 1inicio da
adolescéncia aos doze anos de idade incompletos, indo até os

dezoito anos.

4.6.1 -~ O Jjuiz da inféncia e da Jjuventude

Observa DINAMARCO que o processo € um mecanismo, cujo

1. NOGUEIRA, Faulo Lucio. Estatuto da Crianca e do Adolescente
comentado. 530 Faulo: Saraiva, 1991. p. 205, 0 autor também
neste aspecto langa uma critica: "ao exigir a criaglio de varas
especializadas e exclusivas da inféncia e da juventude, levando-
=== em conta o numero de habitantes, parece demonstrar
desconhecimento da nossa realidade, j& gue a Lei Antitoxicos, em
vigor desde 1976, também as exige, sem que tenham sido até hoje
criadas no proaprio Estado de S&o Faulo, considerado o mais bem-—
dotado de recursos materiais e humanos" (p. 203).

2. NOGUEIRA, FPaulo L. - Idem, ibidem.
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papel, perante a sociedade, é dos mais relevantes, pois visa a
pacificacBo de conflitos servindo-se de critérios Justos. Nele o

Juiz deve estar consciente dos resultados s6clio-econfmicos e

politicos que sua sentenca poderéa produzir.1

Em outra obra sua, s8seguindo esta mesma linha de
raciocinio, afirma o autor citado que, no exercicio de sua
func8o, o Jjuiz n8o deve se limitar no processo em que atua, mas

lembrar-se que:

(-..) a cada momento do seu solene compromisso com
a justica e afastando-se de posturas burocraticas e
cinicas, como quem n8o se importa com o desfecho
dos dramas que € chamado a Jjulgar; compete-lhe,
ainda, voltar-se para o mundo exterior ao processo,
seja quando de 14 extrai elementos para julgar com
fidelidade aos valores da sociedade, s8seja quando
leva a outroe centros de decis8o o peso de sua_ voz
em busca de uma ordem Jjuridica mais perfeita”.

Feitas essas consideragBes, h& que se ressaltar a
importéncia do Poder Judiciario, tendo-se em conta o advento da
Constituicé@o Federal de 1988, que 1lhe reservou um papel

eminentemente politico, ao lhe outorgar a tarefa de A&Arbitro de

conflitos coletivos, de massa, e em raz8o disso, politioos./Dessa

forma, explica CAMPILONGO:

"0O8 tribunais deixam de ser a sede de resoluc8o das
contendas entre individuos e passam a ser uma nova
arena de reconhecimento ou negacéo de
reivindicac¢des s8ociais. Ainda que os magistrados
ndo desejem tal situascBo - quer por padrdes de

1. DINAMARCO, C. R. — Op. cit., p. 43.

2. DINAMARCO, C. R. "0 Poder Judiciario e o meio ambiente" in
Revista dos Tribunais, S%o Fauwlo, n. 631, p. 27-28, 1988.
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formac8o profissional, quer pela ruptura que =a

situacdo provoca no sitema de rotinas e
procedimentos jurisdicionais - a politizac8o que .as
partes (autores e réus), com freqiiéncisa e

conscientemente, iTprimem aos processos torna o
fato irreversivel’.
Conseqlientemente, cada sentenca judicial correspondera a

uma opc8o politica.

Vale dizer opg8io politica, pois sua decisBio importaré
numa verdadeira escolha entre as varias op¢des viaveis que se
apresentam na solucdo da causa, de modo que, mesmo perfilhando o
caminho da objetividade, impossivel sera deixar de retratar
sua ideologia (esta fruto de uma determinada formac8oc cultural,
social e politica), que no caso especifico, por estar tratando de
questdes que envolvam a defesa de um segmento, de uma minoria
social, sua sentenca revelarsa, sem obscuridade, sua postura. Isto
é€, a posic8io de um juiz que tem por papel fundamental ser um
guardido, ndo da lei, mas dos direitos e interesses de uma massa
de criancas e adolescentes, muitos dos quais j& marginalizados,
porque vitimas da miséria, da exploracso e dos descasos das
politicas sociais para com eles,.ou melhor, para com toda a

classe social da qual se originam.

A ineficiéncia do Poder Publico no fornecimento de
programas soclais gque garantam melhores condic¢cles de saude,
educac8&o, moradia, profissionalizacBo, entre outros, tornou

gigantesca a divida deste para com &a inféncia e Juventude

1. CAMFILONGO, Celso Fernandes. "Magistratura, sistema juridico e
sistema politico" in FARIA, J. E. — Op. cit., p. 117-118.
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brasileiras. De sorte que a possibilidade de cobrar
judicialmente do Estado por seu descaso na aplicaco de
politicas sociais condizentes, signifioa um passo importante
nesse processo de democratizacBo, de resgate efetivo da

cidadania.

A postura que s8se espera de um Juiz da inféncia e
adolescéncia, €é a de ser humanamente criativo e inquieto, no
sentido de querer com a mente e com o0 coraclBo o .cumprimento dos

direitos pertencentes as criancas e aos adolescentes.

- A proposta de especializac8Bo € quest8o fundameﬁtal para
o éxito de qualquer proposta inovadora. Este aperfeigcoamento pode
se; realizado mediante cursos, painéis, semindrios, conferéncias,
enfim, estudos de toda espécie.pafa que o magistrado tome
conhecimento da legislac8o em que trabalhara, um conhecimento do
universo em que vive a crianca e o adolescente brasileiro. Neste
aprimoramento, portanto, surge espontaneamente uma abordagem
multidisciplinar, pois justamente o juiz desta vara especializada
sentira necessidade de ter conhecimentosg nas areas da

sociologia, ©politica, economia, psioologia,1 prelos tipos de

problemas que enfrentara.

Quanto & questdo dos recursos necessarios, este assunto

estara de igual forma a exigir uma luta ardua, pois em geral s&o

i. Anote-se, por exemplo. que a legislac3o chilena exige do
postulante ao cargo de Juiz ouw mesmo secretdrio dos Juizados de
Menores, conhecimentos de psicologia — Lei n. 16.618/77, art. 2Z2.
Cf. HNALINI, José Renato. Recrutamento e preparo de juizes. G&o
Faulo: Revista dos Tribunais, 1992. p. 3Z2.
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deficientes e limitados. Isto ja é praticamente uma "tradic8o” no
Brasil, critica CURY, pois desde os tempos da Justica de Menores
-(de ac§rdo com a nomenclatura utilizada pelos C6digos anteriores
- o de 1927 e o de 1879 7), a qual era tratada como uma “Justiga
Menor, o que é um verdadeiro absurdo num palie em que o problema
social s8e avoluma e se agiganta a cada segundo. Miséria...
fome. .. desemprego... falta de moradié...evaséo escolar...

somente estes subsidios 880 destinados & nossa inféncia e

adolescéncia, oriundas das classes menos favorecidas".1

Nesse sentido, ressalta, ainda, AMARAL E SILVA: -

"0 juiz da inféncia e da Jjuventude é o indicado na
organizac8io judiciaria local para julgar as causas
decorrentes da invocacd@o das normas da Lei 8.069. A
propria lei tutelar sera importante fator,
indicando aos Estados "Livro II, tit. VI, cap. 1I)
o8 necessarios elementos para a organizacdo do
sistema de Jjustica, principalmente no que tange a
competéncia.(...)"

O processo had que ser simples, célere e se
constituir em forma de garantia dos direitos da
crianca e do adolescente. O Jjuiz providenciara
nesgse sentido, mas suas decis®es serso sempre
fundamentadas. Tenha-se presente a importante
garantia constitucional do art. 93, IX".

Por fim, na &rea que envolve os interesses difusos de
criancas e adolescentes, sobreleva o "novo"” papel do Jjuiz, que

terd por objetivo a busca e a concretizac8Bo da Justica e da

1. CURY, Munir (coord.)}. Temas de direito do menor. S%o Faulo:
Revista dos Tribunais, 1987. p. 20.

2. BILVA, Antonio Fernando do Amaral e. "Do juiz" in CURY, Munivr
et alli (coords.}. Estatuto da Crianca e do Adolescente

comentado: comentdrios juridicos e sociais. 2. ed. 5S%o Faulo:
Malheiros, 1992. p. 445 - 446. .
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eqliidade no lugar da fria aplicacéo dos textos leéais, isto se
dara, sobretudo, na esfera proéessual, tendo em vista que muitos
dos iﬁstrumentos existentes, consocantes o modelo cléssico, né8o
mais satisfazem a essas novas pretensdes, que alcancam cada vez

mais uma gama considerdavel de criancas e adolescentes.

De fato, o Jjuiz que atuar nesta vara especializada
deversa néo somente ter o conhecimento tebrico e técnico
necessario, mas, principalmente, ter uma sensibilidade aguda para
com o8 interesses denominados difusos desse contigente imenso de

cidadd@os, esquecidos e abandonados, durante décadas, &s suas

proprias sortes.
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5 - 0S MEIOS JUDICIAIS DE PROTECAO DOS INTERESSES
DIFUSOS E O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A crise que perpassa o Poder Judiciério, como foi
delineado no capitulo anterior, provoca nos consumidores de
Justica, isto &, naqueles que dela se socorrem, para compo8icHo
ou solucionamento de suas lides, um descrédito nessa instituicé&o.
Este descrédito atinge, como n&o poderia deixar de . ser, os
magistrados e demais operadores juridicos que se encontram como
que impotentes, sem instrumentais suficientes ou melhor dizendo,
sem terem sido treinados (formados) para operarem com questbes
complexas, uma vez que a Constituic8io Federal de 1988 designou &
magistratura o papel de &rbitro de conflitos coletivos (latu

sensu), como o s88o as situacdes gque envolvem interesses difusos.

0 surgimento de novos direitos, mais especificamente
falando, os direitos sociais das classes oprimidas, dos
trabalhadores, das criancas e dos adolescentes, dos velhos, das
mulheres, dos consumidores, do direito a um meio—ambienté
saudavel, entre outros, revelam um quadro. diferenciado do
tradicional, pois estes novos direitos estdo a exigir, na maioria
dos casos, uma intervenc#8io ativa do Estado. Portanto, né&o mais
satisfaz uma negacdo ou impedimento de violacdo, 'jé que 880
situacdes que tornam praticamente obrigatérias as atividades

estatais.
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Fazendo-se uma leitura da Constituig8o Federal, poder-
se—ia classificéd-la como que contendo todas as caracteristicas do
" "Estado do Bem-Estar Social’”, eegundo as definic8es Jja
apresentadas no Capitulo 1 da presente tese. Percebe-se que &
muito simples declarar os direitos sociais, a quest8o ests,
justamente, em como tornéd-los concretos, o que n&@o tem sido,
infelizmente, concretizado pelas politicas sociais existentes.
Dai surge a importéncia do tema "acesso & Justica” como um

mecanismo que garanta os direitos sociais.

No entanto, muitas s&o as dificuldades de ;cesso de
individuos, de grupos e/ou meemo de classes que procuram, Jjunto
ao Judiciario, os beneficios que derivam das leis - seja da
Constituic8o Federal, seja das leis regulamentadoras de matérias

especificas, como o &€ o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

. Advogar a tese de uma efetivacg8o dés direitos sociais,
os quais enquanto n8o incrementados por politicas adequadas,
significa que 8e faz necessédrio reclaméd-los perante o Poder
Judicidrio. Tal fato n8o implica somente uma defesa adequada
perante o 6rgédo Judicante competente; constitui, também, um
processo de construgcdo de um novo modelo, que ultrapasse o que é
oferecido pelos tribunais tradicionais, qual s8eja o de se

construir um sistema Jjuridico e procedimental mais humano.
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5.1 - O processo e os problemas sociais

O primeiro aspecto a ser considerado quando se analisa o
processo 80b a pespectiva das novas demandass sociais é a
verdadeira transformacBo & qual estd sendo submetido. Este
fenbmeno vem ocorrendo gracas a forcas exteriores ao mundo
abstrato e dogmadtico das normas e sua aplicabilidade pelos
tribunais. Portanto, deve-se as mutactes realizadas no  proéprio
corpo social, cujas interacdes e conflitos s8o cada *vez mais
intensos, isto em face dos cléssicos litigios individuais, como
também em decorréncia do surgimento dos novos conflitos
metaindividuais, cuja resolucdo através das estruturas
processuais estdo comecando a delinear-se. Oportunamente, aduz
DINAMARCO:
“A descoberta e exame doe principioe e garantias
constitucionais do processo, mais a sensgibilidade
para o8 graves problemas sociais e econbmicos que
com ele se envolvem tém permitido enquadrar a
ciéncia processual num plano politico
suficientemente expressivo para destacar a grande

gama d interesses piblicos perseguidos através
dele.” -

O reconhecimento tedrico e pradtico de que o processo &
um mecanismo especifico para o exercicio do poder e que este deve
ser exercido, mesmo quando forem os interesses individuais o

motivo gerador da demanda, revela que o processo, portanto, deve

-

1. DINAMARCO. Céndido Rangel. A instrumentalidade do processo. .
ed. S%oc FPaulo: Malheiros, 1993. p. 51-52.
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\

sempre ser encarado tendo em vista os "elevados objetivos sociais

1 ou seja, na

e politicos que transcendem o &mbito finito destes”,
atualidade, gradativamente vai sendo neutralizada a proximitude
do processo civil com as influéncias privatistas. Na expressdo de
CAPPELLETTI, estda acontecendo uma importante metamorfose no
Direito Processual, uma passagem de um modelo individualista de

processo, & um processo de ''partes coletivas".z.

Com este novo sentido o processo abandona o0 seu
tradicional campo de investigacéo - litigios de patureza
individual -, para étingir condutas, situacdes que estavam &até
pouco tempo colocados & margem da tutela Jjurisdicional. O
processo ultrapassa a esfera de mera garantia constitucional e
passa a ser encarado, 8ob a perspectiva teleolégica, como um
instrumento de participag8o politica do individuwo e do grupo
social no centro de decis®es do Estado. Assim, mais do que uma
forma de realizac8o do direito, transmuda-se em mecanismo de

formulacdo dos direitos, que segundo PASS0OS, torna-se um '‘'misto

i. DINAMARCO, €. R. - Op. cit., p. 3Z. Acrescenta o autor:
"{.aan) o carater publico do processo hoje prepondera
acentuadamente, favorecido pelo vento dos principios

constitucionais do Estado social intervencionista e pelo apuro
técrnico das instituiclies processualis. Chega a ser admiravel ate
que no curto periodo de apenas um século de ci€ncia tenha sido
possivel passar do intenso privatismo inerente aco estagio de
sincretismo tradicional, ao elevado grau de publicismo que &agora
se V& na disciplina e na ciéncia do processo’. (p. 53)

2. CAFFELLETTI., Mauro. "Acesso & Justica" Separata da Revista do
Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. - Op. cit., p.

25
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de atividade criadora e aplicadora ao mesmo tempo“.1

A prépria Constituic@o Federal de 1988 veio corroborar
no sentido de que o processo ndo mais pode ser entendido como um
conjunto de regras acessérias de aplicac8o do direito, o gqual
constituia o ja refutado conceito de direito adjetivo ‘“versus”
direito substantivo. O primeiro dizia respeito as normas
processuais e o segundo referia-se ao direito material. Tal
dicotomia negava o processo como instrumento piblico,

imprescindivel no papel de construtor de uma ordem Jjuridica mais

.jus‘c,a.-2

‘Historicamente, a ciéncia do direito processual teve
sua origem e desenvolvimento marcados pela cultura do liberalismo

individualista, e por isso, afirma MOREIRA estd impregnada da

ideologia das codificacdes oitocentistas.3

No Brésil, salienta ALVARO DE OLIVEIRA:

1. FASS0S5, Joaguim Joéé Calmon de. "Democracia, participagio e
processo” in GRINOVER, A. F. (org.). Participac3o e processo. S53o
Faulo: Revista dos Tribunais,., 1988. p. 95.

2. HNeste sentido cf. CINTRA, A. C. et alii. Teoria geral do
processo. - Op. cit., p. 74. Afirmam, ainda, os autores: "A
analise da Constituigio brasileira em vigor aponta VArios
dispositivos a caracterizar a tutela constitucional da agido e do
processo (...). Reconhecendo a relevidncia da ciéncia processual,
a Constituwicdo atribuil & Uni3o a competéncia para legislar sobre
o direito processual, unitariamente conceituado (art. 22, inc.
I1): gquanto & procedimentos em matéria processual, d& competéncia
concorrente a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal (art. 249,
inc. XIY" (p. 74).

*. HMOREIRA, José Carlos Barbosa. "Tendéncias contempord@neas do
direito processual civil® in Ajuris. Forto Alegre, v. 34, Jjul.
1985. p. 121.
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"As classes dominantes legaram-nos um CPC de alto
conteudo técnico, incorporando as mais modernas
conguistas cientificas, mas, intencionalmente,
esqueceram de atender aos graves bproblemas de
organizac8o Judiciaria, de administracBio forense,
de efetiva assisténcia judicidria aos pobres e, no
fundamental, de prover o Judiciario com verba
prépria-? adequada ao desenvolvimento do seu grave
mister”.

H& que se considerar que neste quadro constatam-se duas
crises: a) o processo enquanto técnica Juridica n8o esta
preparado para lidar com conflitos de natureza -sooial; b) a
prépria mentalidade tradicional de encarar 08 institutos

legados pelo processo civil, estd, ainda, muito presa aos

principios de natureza subjetivista.

O processo, diante das atuais discusstes que versam
sobre direitos humanos, sobre a necessdria aplicabilidade dos
direitos sociais, como 880 os conflitos de ﬁatureza difusa foi
objeto de uma série de transformactes (em alguns aspectos como os
alisados nos capitulos 1 e 2) e terd ainda que evoluir em muitos
pontos, para poder ser considerado como um mecanismo de atuac8Bo
politica.

Gradativamente o processo procura adaptar-se a estas

novas realidades, as quais est8o a exigir mudanoas.2

1. OLIVEIRA, Carlos A. A. "Frocedimento e ideoclogia"” in  Ajuris.
Forto Algre, v. 33. mar. 198%. p. 80.

2. Nesse sentido salientam CINTRA, A. €. de A. et alii. - Op.
cit.. p. 72: "Antigos e conceituados doutrinadores ja afirmavam
gue o direito processual ndo poderia florescer sen®o no terreno
do liberalismo & que as mutagties do conceito de agdo merecem ser
estudadas no contraste entre liberdade e autoridade, sendo dado
destaque & relac¥o existente entre os institutos processuais e
seus pressupostos politicos e constitucionais. Hoje acentua-se a
ligac¥o entre processo e Constituwig3o no estudo concreto dos
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A integrac8o do processo & nova ordem constitucional e a
construgé@o de uma teoria geral do processo qQue se adeqﬁe a esta,
pode ser considerado como o primeiro passo de uma ‘“reacBo0” do
processo.

O direito processual, enquanto ramo do direito publico,
tem seus pontos fundamentais determinados pelo direito
constitucional, 0 qual, entre outras func¢des, delineia a
estrutura dos 6rgdos jurisdicionais, garante a distribuic8Bio da

jJustica, estabelece certos principios processuais.

Além do que, a Constituicdo Federal define institutos ou
principios que sd&o especificos do direit§ processual. Cite-se,
exemplificativamente, o Jjuiz natural, o da publicidade das
audiéncias, o da declarag8o e atuag8o do direito objetivo, o dos
poderes do Jjuiz no processo, o direito de ag8o e de defesa, a
assisténcia judicidria, a funclo do Ministério PGblico, etc, o
que revela gque o processo é um instrumento juridico e politico na

conduc8o dos conflitos.

A condensacéo, tanto sistematica quanto metodolégica,
dos principios constitucionais do processo, foi batizada pela
doutrina de "direito ©processual constitucional",A o qual né&o
constitui um ramo autdénomo do direito processual, mas é uma forma

cientifica de examinar o processo em suas mitiplas relacldes com a

e CONtINMUA .. v

institutos processuais, ndo mais colhidos na esfera fechada do
processo, mas no sistema unitario do ordenamento juridico: e esse
o caminbho, Tfoi dito com muita autoridade,  gque transformara o
processo, de simples instrumento de justiga, em garantia de
liberdade". '
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L.ei Maior.

Pode;se considerar como dois os pontos fundamentais
sobre os quais se o ocupa o direito processual constitucional: 1)
a tutela constitucional dos principios fundamentais da
organizac8o Judiciaria e do processo; 2) a Jurisdicéo

constitucional.

A tutela constitucional dos principios bésicos da
organizac8o judiciéria diz respeito a como a Constituic8o Federal
trata dos 6rg8os da jurisdicBo, sua competéncia e suas'garantias.
No que 8é& refere a tutela constitucional do processo, esta
insere-se na teoria geral do processo, o0 qQual é analisgdo em sua
dupla configuracé@o: direito de acesso & justica e direito ao
proceéso, o que equivale a dizer as garantias do devido processo

legal.1

Jad a Jjurisdic8o’ constitucional abrange o controle
Judiciario da constitucionalidade das leis e dos atos
administrativos, como também a Jurisdic&o constitucional das

liberdades, que 8e da& através da utilizac8o dos remédios

1. 0 direito =0 devido processo legal deve ser entendido como o
conjunto das garantias constitucionais que asseguram as partes o
@rercicio de suas faculdades e poderes processuais. S&o
imprescindiveis ao exercicio correto da jurisdig¢do, no sentido
gue ndEo servem apenas para os qgue estio diretamente envolvidos no
litigio, como direitos publicos subjetivos, mas constituem &
salvaquardsa do prdéprio processo, compreendido como fator
legitimante do exercicio da jurisdig%o. E mais, "compreende-se
modernamente, na clausula do devido processo legal, o direito ao
procedimento adequado: ndo s6 deve o procedimento ser conduzido
sob o palio do contraditdrio, como também ha de ser aderente a
realidade social e consentineo com a relacdo de direito material
controvertida". cf. CINTRA, A.C. de A. et alii. — Idem, p. 78.
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constitucionais-processuais, quais sejam: habeas corpus, mandado
de injunc8Bo, mandado de seguran¢a (individual e coletivo),

habeas data, ac8o popular e a prépria acdo civil piGblica.

5.2 - Os meios processuais disponiveis

Adverte CAPPELLETTI que o "interesse difuso necessita
de uma protecéo Judiciaria, processual, " sempre que

violado(...)".1

De fato, ¢é na esfera processual que a tutela dos
interesses difusos se torna ainda mais relevante. Diz-se “mais
relevante’”, porque a abordagem doutrindria &€ imprescindivel na
construgdo tedrica do assunto, mas é& através do processo que se
garante, na pratica, um interesse social, o que o torna
instrumento privilegiddo de formac8Bo de uma outra fonte a ser

referendada nos casos futuros: a Jjuriesprudéncia.

O processo judicial, cujo fundamento primeiro estd na
Lei Maior, é€ o meio, o mecanismo viabilizador e garantidor de um
direito, de wum interesse, que o torna real e concreto. Por
tratar-se -de interesses difusos, é necessario gque aquele
apresente ﬁma nova visf@o, exigindo por parte do processualista

uma postura mais abrangente, pois este n&o mais esta restrito

1. CAPPELLETTI, M. "Tutela dos interesses difusos". — Op. cit..
p. 34.
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a4 s8soluc8Bo de litiglos entre individuos, fugindo, portanto, do
classico esquema “Ticio contra Caio"” (Iioio'versus Caio), mas

ocupando-se em resolver conflitos transindividuais.

O direito processual civil tem suas raizes na tutela de
direitos individuais, fato gue se torna evidente ao se verificar
a exigéncia tradicional de o interesse de agir ser pessoal e
direto no que diz respeito ao que atua na demanda - ei gqui agit -
(para aquele que age). De sorte que a legitimag8o para a causa
resulte da coincidéncia entre o titular da pretens@o de direito

material e o sujeito que ingressar em juizo.

Na discuss8o quanto & inadequac8o dos esquemas
cléssicos da legitimac®@o, consagrados no Cédigo de Processo Civil
em vigor, para a efetiva tutela dos interesses difusos, citava-
se, entre outros, o obstaculo do art. 62, o qual dispde: "Ninguém
podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando

autorizado por lei’.

Havia, assim, um Obice &as associa¢les e entidades

postularem em juizo a defesa de interesses difusos.

Esta esituacdo foi resolvida, em parte (conforme Jja
estudado no capitulo 3), pela Lei n. 7.347/85, que possibilitou
as associac®es, legalmente constituidas, a faculdade de postular
em juizo a defesa de interesses difusos como os do consumidor, do

meio ambiente, entre outros.

A atribuicdso de legitimidade as associacBes tem sido

seguida nas leis subseqientes. Cite-se a Lei n. 7.853/88, que
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dispbe sobre o apoio as pessoas portadoras de deficiéncia; a Leil
n. 8.078/90, que trata da protec@o ao consumidor; a Lei n.
8.069/80, o Estatuto da Crianca e do Adolescente. Assim se
constata o surgimento de normas Jjuridicas preocupadas com a

tutela jurisdicional das pretensdes de grupos especificos.

. Anteriormente & Lei n@ 7.347/85, diecutia-se, a partir
de uma interpretac8o aberta, distante da concep¢8o individualista
do processo civil, mais especificamente do art. 62 do C{P.C., se
n8o s8seria possivel concluir que ée tratava de 1legitimacgédo
ordindria a - atribuida as associacdes defensoras de interesses
difusoes? Sobre este assunto comentava KAZUO WATANABE:

“"(...) AessociacBo que s8e constitua com o fim
institucional de promover a tutela de interesses
difusos (...), &0 ingressar em Juizo, estara
defendendo um interesse proéprio, pois os interesses
de seus associados e de outras pessoas
eventualmente atingidas, s8o0 também seus, uma vez

qQue ela se prgpés a defendé-los como sua prépria
raz8o de ser”.

Entendia o autor citado que, de uma interpretac@io mais
abrangente do art. 62 do Cé6digo de Processo Civil, depreendia
tratar-se de 1legitimac8o ordinaria e n8o extraordinaria a das
associacdes e corpbs intermediérios, criados para a defesa de

interesses difusos.

Essa colocac8o fundamentava-se nos arts. 153, § 28 ("E

assegurada a liberdade de associac#Bo para fins licitos”) e 166

1. WATANARE, kK. "Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a
legitimac3o para agir" in GRINOVER, A. F. - Op. cit.. p. 74.
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("E livre &a associag8o profissional ou sindical; a sua
constituic8o, a representac8Bo legal nas convencdes coletivas de
trabalho e o exercicio de fun¢Oes delegadas de poder publico
ser8o regulados em lei”) da Emenda Constitucional n2 1, de 1868,
que, desta forma, estimulava a criac8@o de associagles e de '

sindicatos.1

Segundo MOREIRA, o sistema juridico brasileiro estaria
preso ao principio tradicional da necessdria coincidéncia entre
os s8sujeitos processuais, de modo que se admitiria O'ipgresso em
juizo, a principio, de pessoas Jjuridicas, quando referentes a
direitos ou obrigac¢Bes de que fossem eles mesmos titulares.2 Foi
somenté com o advento da Lei n. 73847/85 (art. 52) que se tornou

clara a legitimac8io das associacg®es e outros legitimados ativos.

O processo, tradicionalmente ocupado em resolver 1lides
inter-subjetivas, vive agora envolto - em Qquestdes
transindividuais. Observa-se, a partir desta andlise, que n&o
somente o conceito de processo estéd sofrendo transformacdes como
também o de ac@o. Para GRINOVER, a ac8o tem se transformado “em
meio de participacBo politica, numa noc8o aberta do ordenamento

3

juridico” e portanto, totalmente diversa das situacbes

tradicionais, as quais eram vistas como rigidas e fechadas.

1. WATANARE, K. — Idem, p. 90.

2. MOREIRA, J. C. E. "A protecio jurisdicional dos interesses
coletivos ou difusos' in GRINOVER, A. F. {(coord.). - Op. cit., p-.
8 a 106, '

. GRINOVER, A. F. "A tutela dos interesses difusos”. — Op. cit.,

p. 6.
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Por cqnseguinte, também a Jurisdicggo tem seu
papel alterado. Tendo em vista que o termo Juriedic8o, do latim
Jurisdictio, entendido em seu sentido juridico como .a extensdo e
limite do poder de julgar de um juizl, sofre um processo de
ampliac@o em face da necessidade de transpor irremediavelmente o
modelo tradicional. Da tutela de situag¢les que diziam respeito,
t8o-somente, a relacdes entre individuos ou entre estes e o
Estado, passa-se para situactes que extrapolam esta esfers,
cobrando com isso, por parte do Poder Judicidrio, uma preocupacéo

prara com questdes de cariter social, o que por sua vez o tornara

mais dinémico e "afinado” com as exigéncias da sociedade atual.

Através da Jjurisdic8o, o Estado n8o mais estara
limitado a dirimir problemas que envolvam interesses

intersubjetivos, mas também atuard nos conflitos metaindividuais.

Outro aspecto politico a ser considerado nesta anédlise

€ o porqué da atuacdo do Judicidrio nas questdes aque envolvem

interesses difusos.

Isso se d&d em virtude da idéia generalizada que esta se
formando e se firmando, de qQue as vias normais e especificas de
canalizac8o dos interesses difusos e coletivos n8o est@o sendo
eficazes, em face de qﬁe essas estruturas executoras sdo
amarradas, burocratizadas, desestimulando ou mesmo obstaculizando

a esponténea veiculacBo dos interesses sociais. H& que se

i. SILVA, De Flacido e. Vocabulario juridico. 7. ed. % v. Rio de
Janeirao: Forense, 17283. p. 27.
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considerar ainda a morosidade dos processos de decisBo na esfera
administrativa, a qual também influi nos processos de
normatizac8o no &mbito legislatiﬁo. Tal fato estd a caracterizar
a necessidade de se atribuir ao Poder Judiciario uma funcé@o

supletiva.

\A medida aque o Poder Judiciario vé ampliada a sua
"tarefa Judicante, & necessario se questionar se este tem & sua
disposicé@o o8 mecanismos imprescindiveis a efetivacéo dos
interesses difusos. Pelo que se constatdu até aqui, se fosse
utilizado o instrumental oferecido pelo processo .civil, a
matéria sofreria uma série de restricdes, dada a circunsténcia de
qQue o pergaminho proéessual civil se mostra inadequado para
abarcar a ampla e complexa quest8@o referente & tutela dos citados

interesses.

5.3 - A superacBo das estruturas tradicionais

Como ja& foi colocado, a estrutura classica do processo
civil foi idealizada ©para a solucdo de controvérsias inter-

individuais.

Institutoe processuais como a legitimacBo, o interesse
de agir, a representac8o, a substituic8o processual, os limites
subjetivos e objetivos da coisa julgada, os poderes do Juiz, a

func@o do Ministério Publico, a ciéncia bilateral dos atos
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processuais, o contraditério, o ressarcimento do dano, tém se
revelado, em sua forma tradicional, inadequados na solucBo de
problemas que envolvam interesses difusos, haja vista o)

envolvimento de um grande numero de pessoas em tais acles.

Quanto a questdo da representatividade adequada, as
alternativas que 8e apresentavam doutrinariamente a tutela
juriesdicional dos interesses difusos eram as seguintes: atribuir
legitimag@o a todos os membros da coletividade de forma distinta
(separada); designa-la, especificamente,.aos representanteé das
entidadés que tenham como fim institucional expresso em seus
estatutos a tutela dessas pretensdes metaindividuais e, ainda,
atribui-las a oOrgdos estatais, seja do tipo similar ao

“ombudsman'', seja ao Ministério Publico.

A Lei n. 8.068/80 deesignou, expressamente, em seu art.
210, os legitimados ativos. Com essa determinag8o no proéprio
texto, o Estatuto propds-se a simplificar esta matéria, Jjulgando
gque n8o seria viavel atribuir ao individuo; isoladamente, a
legitimacé@o Visaﬁdo & tutela Jjurisdicional dos interesses difusos
de criancas e adolescentes, uma vez gue lesdes a esses interesses
dizem respeito a grandes grupos, como € o caso da caréncia dos
servicos de saude, de escola, de moradia e outros elencados
exemplificativamente no art. 208 do citado Estatuto, além dos

direitos assegurados pela prépria Constituic@o Federal.

Ha aque se considerar, ainda, gque os atentados contra
essas pretensdes s8o praticados em sua maioria por negligéncia

ou omissBo de politicas no campo social por parte do Poder
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Piblico, diante do qual o individuo, mesmo que legalmente tenha
condicdes de exigir, sentir-se-& desestimulado em movimentar a
méquina Judiciaria a favor de si mesmo e de terceiros. Ai,
também, reside a grande importédncia do Estatuto a0 ter
consubstanciado em seu corpo legal a protegcdo 80s interesses
difusos e coletivos, possibilitando ao Ministério Publico, as
associacdes e aos demais legitimados (art. 210), a propositura

-

da acBo visando & tutela desses interesses.

Con§ém ressaltar que a' propositura de acBo civil
tuteladora de interesses difusos e.coletivos, pelos legitimados
do artigo citado, n#o descarta a possibilidade da crianca ou do
adolescente, devidamente repfesentado, pleitear individualmente
um direito especifico, singular, como por exemplo, o de regquerer
a companhia da m8e, pai ou responsével em raz&o da internacBo em

instituic8@o hospitalar (art. 12).1

Tendo em vista que a legitimac8o para agir & atribuida
as assoclacdes, esta sofre uma profunda transformacdo. No dizer

de CAPPELLETTI, "o conceito rigido, tradicional, de  legitimacgé&o

para agir dd lugar a um conceito social"z, no sentido de que a

parte individual se torna uma parte coletiva.

Segundo SILVA, a protec8o aos interesses difusos pode

1. Cf. VERONESE, Josiane Rose Fetry. "O direito de permanéncia
dos pais ou responsavel Jjunto & crianca ou adolescente
hospitalizado” in Revista Sequ@éncia. Floriantpolis, n. 22.  jun.

1991. p. 92 a 101.

2. CAFFELLETTI, M. "Tutela dos interesses difusos". - Op. cit..
p. 49.
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ser citada como uma marcante tendéncia que poderia ser indicada
"como socializac&o do direito sub.jetivo".1 Isto Be Justifica
consoante o fato de que os sujeiﬁos da acdoc n8o &agem apenas
tendo em conta o8 seus direitos pessoais, mas os -de todo um

grupo, ou mesmo os da coletividade.

A quést&o do devido processo ("due processo of law")
significa; originariamente, qgque +todas as partes devam ser
notificadas, e também deverd ser adaptada &s novas situacles
emergentes de uma '"'sociedade de massa”.2 Se fosse ‘obrigatéria a
notificacdo de todas as partes com interesse a ser ' tutelado,
tornaria sem duvida invidavel a propositura da ac8o, pois
redundaria na notificagdo de um numero indeterminado de
individuos, ou mesmo implicaria a notificac@o de pessoas que 8se

encontram em lugares n8o sabidos.

Desta forma, o instrumento processual a ser utilizado
para tornar vidvel a aplicacBio do Estatuto da Crianca e do
Adolescente sera admitir a notificac@o somente das partes que
legitimamente representém (ou substituam) os interessados

ausentes.

Segue &a mesma linha de raciocinio no gue tange ao
contraditério e ao principio da prévia e ampla defesa, uma vez

que se estd a tratar de interesses difusos, de carater

1. SItvAa, Ovidio #A. Hatista da. Curso de direito processual
civil. 1 v. Forto Alegre: Fabris, 1987. p. 41%5.

2. CAFPPELLETTI. M. "Tutela dos interesses difusos". — UOp. cit..
p. 30,
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trangindividual, tais principios n&o podem ser aplicados segundo
a sua forma cléssica, haja vista a impossibilidade fisica do
éomparecimento em Juizo de todas as partes interessadas na
demanda. De modo que o principio audiatur et altera pars e res
inter alios acta aliis nec nocet nec prodest (‘'seja ouvida também
a outra parte e a coisa julgada entre outros nem prejudica nem
aproveita'”), n8o pode ser considerado em seu rigor formal, pois
se assim o fosse, n8o haveria como conduzir um processo de
carater metaiﬁdividual, como a tutela  Jurisdicional dos
interesses difusos. Portanto, & necessaria uma inperpretacéo
aberta, capaz de possibilitar a postulacdo em Jjuizo dessas

pretensdes.

Convém lembrar que o8 substituidos, mesmo na
substituicBo processual cléssica, s88o abrangidos pela coisa

Julgada, e 86 o substituto é parte.

0O tema da coisa Julgada, de igual forma, também deve
ser analisado ante a exigéncia deste novo tipo de lide

processual.

A coisa Jjulgada definida como res iudicata tertiis nec
prodest, nec nocet ("a coisa julgada nﬁo aproveita nem prejudica
a terceiros"”), ndo pode estar condicionada & notificacg8Bo pessoal
das partes ausentes, para éue somente a partir dai se exijam os
direitos que lhes foram assegurados Judicialmente. Assim,
necessariaménte, os limites subjetivos da coisa Jjulgada precisam

ser revistos nesses tipos de acgdes.

Este caradter singular de interpretac8o se fundamenta,
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diz MANCUSO, em duas espécies .de argumentos:

(...) em primeiro lugar, nos interessesg difusos o
homem n#8o é tomado em sua acepgd8io gingular, e s8im
enquanto Jintegrante de uma coletividade mais ou
menos vasta (...). Em segundo lugar, e
corolariamente, as garantias individuais do due
process of law (especialmente as referentes a
defesa, contraditério e limites subjetivos do
Julgamento) h8o de ser vistas sob a o6tica de
garantias de 1indole c¢oletiva, conseténeas com a
natureza _e finalidade dessas novas exigéncias
sociais”.

GRINOVER elaborou um estudo profundo sobre esta

questdo, observando que

“(...) diversas s8o as peculiaridades da coisa
julgada em relac8Bo aos interesses coletivos e aos
difusos. Nos primeiros, a autoridade da sentenca
pode ficar restrita aos componentes do grupo,
perfeitamente identificédveis; e o ©portador dos
interesses, legitimado & ac8o, age naturalmente
dentro de limites mais circunscritos. E mais facil,
ent8o, utilizar certas técnicas tradicionais, pelas
quais os co-titulares sao processualmente
substituidos ou representados (...). Quando, porém,
se trata de interesses difusos, a dimens8o do
problema se torna mais vasta, na medida em que a
impossibilidade  prédtica de se determinarem o8
titulares dos interesses torna mais ampla a
extens8io da coisa julgada, operando efetivamente
erga omnes'".

Neste sentido, para a autora anteriormente citada, a

disciplina da coisa julgada nas demandas interpostas em defesa de

i. MANCUSO, R. C. - Op. cit., p. 183-184.

2. OCRINOVER, M. F. "Da coisa julgada no Cddigo de defesa do
consumidor" in Estudos juridicos. 2. ed. 1 v. Rio de Janeiro:
IEJ. 1991. p. 382-383. ’
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4

interesses difusos s80 possiveis em trés hipétésesl:

1 - Quando o teor do pedido formulado é acolhido, de
modo que a sentenca prevalecerd em carédter definitivo, perante
todos o8 membros da coletividade, os quais poderdo, se assim o

desejarem, valer-se da coisa julgada em favor de suas pretensdes

individuais, ou seja, produz efeito erga omnes.

2 - 0O pedido é rejeitado porque o fundamento que
servird de base é inexistente, assim que os efeitos se produzem
também erga omnes, com relacBo a todos os legitimados, . impedindo
o ajuizamento de nova agdo coletiva. No entanto, convém ressaltar
que tal caso n8o preclui a via as a¢des individuais, mesmo que
tenham o mesmo fundamento, por iniciativa, de forma isolada, dos

membros daquela comunidade.

3 - No caso de o pedido ser rejeitado por insuficiéncia
de provas, a decisBo prolatada pelo magistrado n8o se reveste da
chamada autoridade da coisa julgada, no sentido material, isto &,
néo se produz, de modo que qualquer legitimado, até mesmo o qQque
estava presente na demanda infrutifera, poderda promover outra

acBo, com igual fundamento, desde que munido de nova prova.

No entanto, resta lembrar que hoje a solucBo €é legal,

tendo em vista o que determina o Cédigo de Defesa do Consumidor -

1. OGRINOVER, A. F. - ldem, p. 396-397. No mesmo sentido ver
CARNEIRO, Faulo Cezar Finheiro. "A coisa julgada nas aglbes
coletivas" in Estudos juridicos. - Op. cit., p. 199 a 207.

lo,
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i

art. 103, extenéivel a Lei da Ac&o Civil Piblica.l

0 probiema do ressarcimento do dano, como se analisara
posteriormente,  também esta sujeito a uma série de
transformacdes, pois segundo a sua concepcdo tradicional, somente
a parte que postulou em juizo € que devera ser ressarcida, o que

Jja n8o se aplica em se tratando de interesses difusos.

Conforme o que foi até o momento.descrito, impossivel
ocultar que na atualidade afloram situacBes totalmente distintas
daguelas que fundamentavam e, portanto, Justificavam os

institutos cléassicos. De qualguer forma, n8o sera por uma defesa

1. Prescreve o Cdéddigo de Defesa do Consumidor em seu art. 1035
"Nas actes coletivas de que trata este Cdodigo., a sentenca fara
coisa julgadas .

I — erga omnes, exvceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado
podera intentar outra ac¥o, com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova, na hipdtese do inciso I do paragrafo unico do art.
81;

TI — wultra partes, mas limitadamente a0 grupo, categoria ou
classe, salvo improcedEncia por insuficiéncia de provas., nos
termos do inciso anterior, quando se tratar da hipotese prevista
no inciso Il do paragrafo dnico do art. 81;

IIT - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipdtese do
inciso III do par&grafo tnico do art. 81.

g 18 - Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e I1
no prejudicario interesses e direitos individuais dos
integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

g€ 28 -~ Na hipdtese prevista no inciso III, em caso de
improcedé&ncia do pedido. os interessados que n3do tiverem
intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor ac3o de
indenizacdo & titulo individusal. '

g I8 - (Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16,
combinado com o art. 13 da Lei nB 7.347, de 24 de julho de 1985,
ndo prejudicar3dio as acles de indenizacdo por danos pessoalmente
sofridos,., propostas individualmente ou na forma prevista neste
Codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e
seus sucessores, qQue poderd3o proceder & liquidag®o e & execugdo,
nos termos dos arts. 96 a 99.

§ 48 -~ Aplica—-se o disposto no paragré&fo anterior a sentencga
penal condenatéria®. ' '
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cega desses institutos que os mesmos n&o dever#o ser repensados.
A atualizac8o dos institutos e categorias processuais existentes
faz-se imprescindivel, de forma é possibilitar um melhor
atendimento &s demandas processuais que tém por objeto os

interesses difusos.

5.4 - A admiesibilidade de todas as acdes: a vis8o do

Estatuto da Crianca e do Adolescente

Diz o art. 212, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente:

"Para defesa dos direitos e interesses protegidos
por esta Lei, s80 admissiveis todas as espécies de
acdes pertinentes.

‘810 - Aplicam-se as acdes previstas neste Capitulo
as normas do Codigo de Processo Civil.

g§20 - Contra atos ilegais ou abusivos de
autoridade publica ou agente de pessoa Jjuridica no
exercicio de atribui¢les do Poder Publico, que
lesem direito liquido e certo previsto nesta Lei,
caberd ac8o mandamental, gue se regeré pelas normas
do mandado de seguranca'’

Neste ponto, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
tal éual o Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 83), nd8o esté
preocupado com O prqcedimento, com o rito, nem mesmo com é nome
da acdo através do gqual um determinédo assunto deva ser

encaminhado & Justica da Inféncia e da Juventude, considerando

relevante o contetido do direito pleiteado (res in Judicio

io
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deducta).1

Assim, tal dispositivo esta a dizer que:

(...) o sistema processual ha de ser interpretado
de modo a autorizar a conclus8Bo de gque nele existe
sempre uma ag8o capaz de propiciar, por um
provimento adegquado, a tutela _efetiva e concreta de
todos os direitos materiais”.

Processualmente, as acdes podem ser classificadas em:

1) de conhecimento, as quais poderab ser declaratédrisas,
condenatérias ou constitutivas;

2) executivas, objetivando & execug8o da sentenca
proferida no processo de cognic8o ou, ainda, & execuc8io do titulo
extrajudicial obtido na conformidade do art. 211, do Estatuto, o
qual determiné: “"Os O6rgd8os piblicos legitimados poderdo tomar dos
interessados compromisso de ajustamento de sua conduta as
exigéncias legais, o0 qual terd eficacia de titulo executivo
extrajudicial”;

3) cautelares.

1. Recorda OGRINOVER, @A&. F. "Art. 212" in CURY, M. et alii
(coords.). — Op. cit.. p. 655 que: "0 caput do dispositivo, como
tantos outros, inspira—~se no art. 83 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, que tem a seguinte redacdo: Para a defesza dos
direitos e Interesses protegidos por este Codigo =30 admizsivels
todas as espécies de aglies capares de propliciar sua adequada e
efetiva tutela. Embora o texto do Estatuto n3o seja t3Ho incisivo
guanto o de sua fonte, seu sentido & o mesmo: a efetividade da
tutela Juridica processual de todos os direitos e interesses
consagrados no Estatuto. Tanto assim que o artigo seguinte, que
disciplina a acl3o que visa ao cumprimento da obrigac®o de fazer
ou nic fazer, nada mais & do que uma complementaclio do art. 201",

2. GRINOVER, A. F. — Idem, ibidem.
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Essas demandas judiciais poder&o utilizar, de acordo com

a s8ua espécie, o procedimento comum: ordindrio ou sumarissimo -
art. 272, do Cé6digo de Processo Civil -, ou o procedimento
especial. Cite-se, exemplificativamente, a ac8o de consignac8o em
pagamento - art. 890 -, as agdes possessbdrias - art. 927 -, s&ac8o
de prestac8Bo de contas - art. 914, e demais casos constantesg no
Livro Iv do Pergaminho Processual Civil, .bem como os

procedimentos instituidos pela legislac8Bo extravagante.

Convém salientar que as garantias ndo se restringem &
esfera civil; poder8@o ser utilizadas, igualmente, medidas como o
habeas corpus, para 0 qual qualquer pessoa pode legitimar-se, até
mesmo extraordinariamente, na defesa do direito de locomog8o de
terceiro. Outro exemplo que poderia ser citado é a ac8o penal
subsidiaria prevista no art. 59, LIX, da Constituic8o Federal
("'serd admitida ag8o privada nos crimee de ag8o publica, se esta
ndo for intentada no prazo legal”) e no art. 80 do Cbédigo de

Defesa do Consumidor.

SLAIB FILHO, ao analisar o art. 212 do Estatuto,
apresenta algumas ac¢des que, certamente, ser8io asg que melhor
servir8io na defesa dos interesses difusos pertencentes as

criancas e aos adolescentes (v. anexo II).

5.4.1 - A aplicag8o subsidisria do C6digo de Processo

Civil

O 8 192 do art. 212, da Lei 8.069/90 trata-se de norma de
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encerramento, raz8o pela qual seria de melhor técnica legislativa
se tivesse‘ sido colocado no final do Capitulo VII, como assim
procedeu o legislador quanto & aplicac8o subsidiaria da Lei da
Ac8o Civil Publica, expressamente referida no art. 224 do

Estatuto.

A interpretacdoc mais adequada do caput do art. 212
amplia o8 arsenais de procedimentos e provimgntos constantes no
Cédigo de Processo Civil, o que pode ser verificado pela agc8Bo0 que
tem por objeto o cumprimento da obrigac@o de fazer ou n8do fazer -
art. 213, do Estatuto e, como ja foi colocado acima, aplicam-se
as disposic¢cBes constantes na Lei n. 7.347/85 as acBes em defesa

da infancia e da juventude - art. 224.

Lembra ainda GRINOVER que, em decorréncia da nova
redac8o do art. 21 da Lei n. 7.347/85, introduzida pelo art. 117
da Lei n. 8.078/90 (Cbédigo de Defesa do Consumidor), determina a
aplicabilidgde das normas processuais deste Gltimo a todas as
situacdes que envolvam a defesa dos interesses individuais,
coletivos e difusos, tutelados pela Lei da Ac8o Civil Publica.
Fazendo-se uma combinacBo do art. 224 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente com o art. 21 da Lei da Ac8o Civil Puablicsa,
depreende-se que a variada gama de disposigles de ordem
processual constantes no Cédigo de Defesa do Consumidor encontram
aplicac8o aos direitos e interesses da crianca e do adolescente.
Complementa a autora:
"Diga-se, mais: ainda que o Estatuto n8o contivesse

a norma do art. 224, a Lei 7.347/85 - incluindo
todas as disposicBes processuais do Cédigo de
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Defesa do Consumidor - aplicar-se-ias automaticamen-
te aos direitos e interesses tutelados pelo
Estatuto, wuma vez gque o Aambito da Ac¢8o Civil
Piblica foi estendido a gualquer outro interesse
difuso e coletivo (novo inc. IV do art. 10 da Lei
7.347, &acrescentado pelo art. 110 do Cé6digo de
Defesa do Consumidor).

Por tudo isso, o disposto no 8 12 do art. 212 do
Estatuto ndo tem o sentido restritivo_que a leitura
desavisada da norma poderia sugerir".

5.4.2 - Ac8o mandamental e mandado de segurancga

O art. 212, em seu 8 29, do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, n&o constitui propriamente uma inovacéo,
identificando-se com o mandado de seguranga bprescrito na

Constituic8o Federal, em seu art. 52, LXIX.

A inserc8o desse remédio no Estatuto da Crianca e do

-

Adolescente deveu—se a4 necessidade de um instrumento agil, como o
&€ o mandado de seguranca (rito sumarissimo). No entanto, este
instituto somente poderéd ser invocado para a tutela de direito
individual, enquanto que, diz SLAIBI FILHO, "a ac8co mandamental

protegerd direitos coletivos e difusos, além dos individuais".?

Sendo regido pelas normas da lei do mandado de
seguranca (Lei n. 1.533/51), a ac8o mandamental possui o0s mesmos

1. GRINOVER, A. F. "Art.212" in CURY, M. et &lii (coords.). - Op.
cit., p. 696.

2. SLAIRI FILHO. Nagib. — Op. cit., p. Z246.
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pressupostos daquela, ou seja, ato de autoridade; ilegalidade ou
abuso de poder: les@o ou ameaca de les8o e direito 1liquido e

certo néo amparado por habeas corpus ou habeas data.

A utilizac8o desse mecanismo para a protecéo de
"direito liquido e certo”, importa gque ja na petic&o inicial os
fatos devam estar provados (o direito comprovado de plano). Este,
portanto, deve ser demonstrado documentalmente ou, éntéo, deixar

evidente que n#o estad sujeéeito a nenhuma impugnac8o.

Nesse +tipo de ac8o inexiste a fase de instruc8o que,
por ser um remédio essencialmente sumdrio, n8o possibilita a

delac8io probatéria (prova oral, pericial, inspec8&o Judicial,

entre outros), de modo gque se houver duvidas quanto as provas
produzidas na inicial, o Juiz extinguirda o processo sem
1

julgamento do mérito.

Critica GRINOVER que o 1legislador do Estatuto da
Crianca e do Adolescente ndo quis ousar, no sentido de postular
uma linha mais progressista, como o fizeram os autores dos mais
variadog projetos legislativos que resultaram no Cédigo de Defesa
do Consumidor. Este instrumento legal, em seu art. 85 (que alias
foi vetado) previa um tipo de acdo, fundamentalmente inovadora,
pois sob o mesmo nome de “agd8o mandamental’”, que seguia as normas
do mandado de seguranca, possibilitava demandar em juizo contra

atos 1ilegais ou abusivos de “pessoas fisicas ou Jjuridicas” que,

1. DI FIETRO, HMaria Silvia Zanella. Direito Administrativo. S3o
Faulo: Atlas, 19920. p. 445-446.
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de' algum modo, estavam a lesar direito liquido e certo previsto
no citado Cédigo. Tinha-se, assim, a pretens8io de, através deste
ins£rumento, similar ao mandado de seguranga, &acionar contra a
conduta de particulares.l De fato, essa proposta constituia uma
grande novidade, que no entanto foi obstaculizada ante o veto

presidencial.

Vale anotar gue a doutrina processual de vanguarda tem
advogado pela necessidade imperiosa de criacdo imediata de
“acéés mais &geis para a tutela das relacBes Jjuridicas entre
particulares, principalmente quando 8e trate de relag¢les de

natureza néo patrimonial".2

5.4.3 - Efetividade da tutela juridica processual

. Prescreve o Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu

~art. 213:

1. GRINOVER, A. F. "Art. 212" in CURY. M. et alii (coords.). -
Op. cit., p. &657. -

2. GRINOVER, #A. . - Ildem, ibidem. Nesse sentido conferir
WATANABRE, Karuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1991. p. 530 a
532 e MOREIRA. José Carlos Harbosa. "Notas sobre o problema da
etetividade no processo” in BEstudos de Direito Processual em
homenagem a José Frederico Marques. 5%oc Faulo, 1982.

Fara ORINOVER, A. F.~ Idem, ibidem, o preceito contido no
Estatuto "é& indcuo, limitando-se a repetir o que ja existe na
norma auto—aplicavel da Constituigdo e sendo evidente gue ao
mandado de sequranca se aplicam as disposictes da Lei 1.35335/51,
com as alteracbes posteriores'.
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“Na ac8o que tenha por objeto o cumprimento de
obrigac@o de fazer ou nd&o fazer, o Juiz concedera a
tutela especifica da obrigac8o ou determinaré
providéncias que assegurem o resultado préatico
equivalente ao do adimplemento.

8 19. Sendo relevante o fundamento da demanda e
havendo jJustificado receio de ineficacia do
provimento final, €é 1licito ao Juiz conceder a
tutela liminarmente ou apés Justificacd@o prévia,
citando o réu. '

8 20. O juiz poderda, na hipbétese do paragrafo
anterior ou na sentenca, impor multa didaria ao réu,
independentemente de pedido do sutor, se for
suficiente ou compativel com a obrigacg8o, fixando
pPrazo razodvel para o cumprimento do preceito.

8 32. A multa s6 sera exigivel do réu apés o
trédnsito em Jjulgado da sentenga favoravel ao autor,
mas serd devida desde o dia em que se houver
configurado o descumprimento’.

Primeiramente h& que se colocar que tal dispositivo tem
por fonte inspiradora o anteprojeto de modificagdes do Cédigo de
Processo Civil publicado no Diario Oficial da Uni&o, em 24 de
dezembro de 19851. 0 art. 213, tal qual o art. 212 (a bem da
verdade o art. 213 complementa o enunciado no caput do art. 212)
expressam uma preocupac8io do legislador da Lei 8.068/90 no que
tange & instrumentalidade substancial e a uma maior efetividade

do processo

Ao comentar sobre o art. 213, do Estatuto, KAZUO

WATANABE assim se manifesta:

1. 0 anteprojeto citado foi elaborado pela Comissdo nomeada pelo
Ministeéerio da Justica, em 1985, & qual era formada por Jjuristas
de notdrio saber no campo da processualistica civil como kKazuo
Watanabe, José Joaquim Calmon de Fassos, Luiz Antonio de Andrade,

Joaquim Correia de Carvalho Juanior e Sérgio Bermudes. Nesse
anteprojeto - arts. 889-A e &% e 88%-B - consta—-se a existéncia
de uma ac¥o especial de tutela especifica da obrigac¥o de fazer
ou nic TfTazer. Também o Cdéddigo de Defesa do Consumidor,

aproveitou, com algumas modificaclies, a sugestdo apresentada pelo
citado anteprojeto de modificac2o do Codigo de Frocesso Civil.
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"E o art. 213 atribui mais poderes ao Juiz (e
também &s prdprias partes, pois € através do seu
pedido que os poderes do Jjuiz s&oc ativados) para
conferir ao processso, mais especificamente ao seu
provimento, maior plasticidade e mais perfeita
adequac8Bo e aderéncia as peculiaridades do caso
concreto. Assim é que poderda impor multa diarisa,
independentemente do pedido do autor, caso seja
essa solucBo suficiente e mais compativel com =&
obrigac8Bo, e poderd, ainda, determinar a adogc80 de
todas as providéncias legitimas e compativeis &

. tutela especifica da obrigacg8o ou ao atingimento do
resultago pratico correspondente (art. 213, caput e
g8 20)".

A Ac8o Mandamental pode ser citada como exemplo dessa
evolucdo. Apesar de suas similitudeé com a ag8Bo condenatdria, néo
hd de se confundir com esta. A agdo condenatdédria importa na
imposicdo de uma prestac8Bo a ser cumprida pelo requerido, isto €,
ela cria um titulo, o quai, ndao sendo cumprido espontaneamente
pelo demandado, dard condicdes de acionéd-1lo novamente, através de

uma execucio de sentenca.

Ja &a agBo mandamental, tal qual ocorre com as ag¢des
executivas latu sensu, ndo exige uma 8ac8o executiva @ (ex
intervallo), mas simplesmente enseja a expedicdo de ordens, qgue

ndo levadas & termo, configurar8o no delito de desobediéncia

1. WATAMABE, K. "Art. 213" in CURY, M. et alii (coords.). — 0Op.
cit., p. 6%9. Acrescenta o autor: "Dentro dessa linha evolutiva,
gque Jj& na Lei 7.7247/8% (AcidHo Civil Fuablica) se acentuara bastante
com & explicitacgdo., no art. 11, de gue o Juiz deierminara o
cumprimenito Jda presztacldo da atividade devida ou a cessagao da
atividade nociva, s0b pena de execugdo especifica, ou de
cominacdo de multa didria, se esta For suficiente ou compativel,
Independentemenite dJde regquerimento do autor, nio se afigura
eragerado afirmar—-se que o NEOsso sistema processual €@ dotado de
ac3o mandamental de eficidcia bastante assemelhada & da injunction
do sistema da common law & & a¢8e Inibitéeria do Direito
italiano.
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(art. 340 do Cédigo Penal), e ensejardo a realizaclo de atos
materiais de execuc¢d8o pelo magistrado, resultando, portanto, um

comando da sentenca a sger especificamente cumprido.1

Depreende-se, pela leitura do artigo em andlise, que na
obtenc8o da tutela especifica da obrigac8io de fazer ou n8o fazer,
a preocupacdo do legislador ultrapassa as esferas da conduta do
devedor e atém-se ao resultado préatico da demanda que é objeto de
preocupac8o do direito. Em face disso, o juiz, servindo-se da
discricionariedade Jjudicial, determinaréd +todas as medidas e

providéncias cabiveis para que a ac8o alcance a sua finalidade.

0O 8 19, do art. 213, prescreve que, havendo relevéncia
do fundamento da demanda e justificado receio de ineficacia do
procedimento final, o Jjuiz podera antecipar o provimento
definitivo; portanto, a norma admite a concess@o de liminar de
plano ou apbés JustificacBo prévia, devendo, neste caso, ser

devidamente citado o requerido.

Segundo o8 ditames dos arts. 796 e ss. do Co6digo de
Processo Civil, o provimento judicial cautelar dependera de

requerimento do interessado.

Em 8e tratando de obrigac8@o de fazer ou nédo fazer, o
Estatuto também determina gque o Jjuiz, querendo, ante as
realidades apresentadas e analisadas no processo, poderad cominar
prena pecunidria, mesmo que esta n8o tenha sido requerida pelo

autor da acéo.

1. WATANAEE, K. — Idem, p. 659-6&60.



247
A imposicB8o da referida multa, a qual representa uma
medida coercitiva, tem por fim induzir o devedor a cumprir as

obrigacdes que 1lhe s8o pertinentes, principalmente gquando as

demandas s80 de natureza infungivel, portanto n&o reparatédrias.

Este dispositivo é extremamente importante, pois foi a
maneira encontrada’ de se atribuir certo poder &ao Jjuiz, que
independentemente de requerimento, podera servir-se deste meio

coercitivo, tendo em vista o cumprimento da obrigacéo.

Outro aspecto Aa ser considerado neste estudo &€ que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente, ao ter optado pela multa,
ndo tem na imposic8o de um gravame 80 8sancionado, c©como uma
resposta &a reprovabilidade social de sua conduta, o seu TUnico
fundamento. A multa deve 8ser abordada como ‘''um componente
econdmico para a reparacdo dos componentes difusos dos danos
causados pelo agente, componentes estes que de regra nédo integram
(até por dificuladade de cédlculo) o valor da indenizacd8oc pelo
dano efetivo causado;“.1 Isto porque, como nd8o existe uma
compensacéo que seja completamente perfeita, a sanc@o se impde

como uma forma de minimizar a lesdo.

Por outro 1lado, mesmo gque existisse wuma hipbtese de
perfeita composicdo do dano, ainda assim a pena pecuniaria teria
lugar, tendo em vista o préprio estilo sobre o qual se baseia o

Estatuto: na prevenc8Bo, sensivel ao fato de que para a sociedade

1. BENJAMIN, Anténio Herman Y. "Art. 214" in CURY, M. et alii
{(coords.j). — Op. cit.:. p. 663,
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1

€ muito mais importante a preveng8io do que meramente vremediar
fatos que ja geraram conflitos sociais. E mais, a multa, acentua
BENJAMIN, “cumpre também wum tal papel, especialmente porque

atinge o patrimdnio da pessoa, fisica ou juridica".l

Convém explicitar que a cominac8o da multa n8o prejudica
o0 direito do autor da demanda (credor) ao recebimento de seu
equivalente monetdrio, e ainda, n&o obstaculiza a reclamacé&o das
perdas e danos. O artigo em questd@o confere ao processo um
mecanismo a mais, que é colocado nas- mdos do Julgador que,
analisando o caso concreto, as suas dimensdes, o0 seu objeto
'especifico, permitird a este proceder ‘adequado equilibrio entre
o direito e a execug8o respectiva, procurando fazer com que esta
B1ltima ocorra de forma compativel e proporcional 8 peculiaridade

de cada caso".2

Novamente &ai se imple a necessidade urgente de uma
melhor preparac8o dos juizes, tanto no aspecto de reciclagem dos
conhecimentos Jjuridicos e em outras Aareas, como também uma
adequac8o com o mundovfétioo em que os mesmos est8o inseridos, no
seu aspecto social, politico, ouﬁural e econbmico, guestles estas

ja analisadas no capitulo precedente.

Quanto ao § 30 do art. 213, da Lei 8.063/80, ha =&
determinac8o de que a multa serd devida desde a data em que houve
descumprimento do preceito; no entanto, somente podera ser
1. BENJAMIN, A. H. V. - Idem, p. &&4.

2. WATANABE., K. "Art. 213" in CURY, M. et alii (coords.). — 0Op.
cit., p. b661.



249

exigivel apdés o tré&nsito em julgado da sentenga cautelar que a

convalidou.

Por 1ltimo, como preceitua o art. 214, os valores das
multas reverterBo para o fundo gerenciado pelo Conselho dos

Direitos da Crianca e do Adolescente.

5.5 - O ressarcimento do dano

O problema do ressarcimento do dano, assim com os
institutos processuais anteriormente analisados, também sofreu

transformacdes.

Segundo a concepcBo tradicional, somente aquele que
postula em Juizo tera direito a ser ressarcido. Como ficaria
ent8o a questBo dos interesses difusos, uma vez que estes dizem

respeito a uma gama indeterminavel de sujeitos?

De fato, sendo coletivo (em sentido lato) o bem lesado,
e difusos os interesses desrespeitados, seria praticamente

impossivel distribuir a indenizac8o a todos os prejudicados.

O direito norte—-americano tem utilizado o
"ressarcimento fluido” (fluid recovery), como um modo de
solucionar adequadamente a parte residual da condenac@o que
coubesse. a um grande numero de pessoas, ndo passiveis de

identificacé@o individual. A indenizac8o, fruto da demanda
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judicial, é utilizada na reparac8o do dano ocorrido, ante o fato
de que o fracionamento da quantia impediria, na pratica, a

reparaclo necessaria.

A solugdo encontrada pelo sistema juridico brasileiro

teve seu marco incial na Lei n. 7.347/85 que, ao disciplinar a
acd8o civil pablica, prescreve em seu art. 13:

"Havendo condenac&o em dinheiro, & indenizac8o pelo

dano causado revertera a um fundo gerido por um

Conselho Federal ou por Censelhos Estaduais de ague

participard&@o necessariamente o Ministérioc Pablico e

representantes da.comunidade, sendo seus recursos
destinados & reconstituic&o dos bens lesados'.

A proposta de criac8Bo de um fundo parece, & principio,
a alternativa que melhor corresponderia ao tipo de demanda na
gqual a propositura da acdo tem, Justamente, seu fundamento em
pretensdes difusas. A indenizacBo devera, assim, ter por fim &
recomposic&o dos prejuizos causados a bens de uso coletivo, ou
ainda, contra interesses pertencentes a um namero indefinido de

pessoas.

Paises como os Estados Unidos, Holanda, Franca e Jap&o
jé& se servem desta alternativa do fundo para reparacio de lesfes

ao meio ambiente.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente trata desta
matéria nos arts. 213 e 214. Tendo em vista que o art. 213 ja fo?
analisado no item anterior, restam aqui algumas considerac¢bes em
torno do art. 214, o qual estd assim, previsto, no corpo do

v

ordenamento citado:
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"0Os valores das multas reverterdo ao fundo gerido
pelo Conselho dos Direitos da Crianca e do
Adolescente do respectivo Municipio.

€ 12 - As multas n#o recolhidas até trinta dias
ap6s o0 trénsito em Jjulgado da decis&o ser&o
exigidas através de execug8o promovida pelo
Ministério Publico, nos mesmos autos, facultada
igual iniciativa aos demais legitimados.

§ 29 - Enquanto o fundo n&o for regulamentado, o
dinheiro ficard depositado em estabelecimento
oficial de crédito, em conta com correg8o
monetéria.”

E da competéncia dos Municipios a criac@o dos Conselhos
dos Direitos da Crianga e do Adolescente - art. 88, 1I, e a

consequiente regulamentacBo do fundo - art. 259, Parédgrafo unico.

Ao determinar o encaminhamento do valor das multas para
esse fundo, a Lei n. 8.069/90 na realidade cria uma nova forma de
captacgéo de recursgog gque serédo gastos em pProgramas de
atendimento, diferentemente do que ocorria quando as multas eram

simplesmente depositadas em contas Jjudiciais.

Interessante é o aspecto de que sendo a pena cominada
pelo art. 213, & 20 e 3@, tipicamente Jjudicial, o seu
gerenciamento, em consonéncia com o que determina o art. 214,
estd a cargo do Conselho Municipal dos Direitos da Crianca e do

Adolescente, uma entidade extrajudicial.

Outra gquestBo que deve ser colocada é gue os Conselhos
(art. 88, II, do Estatuto) dever&o surgir de acordo com um dos
principios que integram o Estatuto, qual seja a orientac&o

participativa e democratica.

Esses Conselhos previstos na Lei tém natureza plarime,
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pois presentes nos trés niveis da Administrac8@o (nacional,
estadual e municipal); no entanto, no que tange ao direcionamento
das multas, eventualmente cobradas pelo Poder Judiciario, na
andlise de wum caso em concreto, elas peftenoeréo ao Conselho

Municipal.

O Estatuto teve um excelente posicionamento gquando
incumbiu ao Muncicipio o gerenciamento do fundo. Primeiro porque
facilitara o seu controle e aplicac8o dos valores resultantes das
multas pelo Juiz, pelo procurador de Jjustica, bem como por
qualquer pessoa da comunidade que tenha interesse, citem-se as

entidades de atendimento e as associacdes. E além do que, sendo a

administrac¢éado desses valores de responesabilidade da
municipalidade, esta, por sua vez, desde que n8o se oponha &aos
ditames criados a nivel de lei federal e estadual, podera,

igualmente, regulamentéa-lo.

A legitimidade para a execucgéo das multas € a mesma dos
gque podem ingressar em juizo com uma ag¢8c civil publica. A
execuclo 86 serd possivel quando a multa n8o for paga em 30 dias
a contar do trénsito em Jjulgado da sentenca (esta regra

assemelha-se & constante na Lei n. 7.347/85, em seu art. 15).

O que de imediato se evidencia da redagdo do § 12 do
art. 214 é que existe por parte do Ministério Pablico wuma
obrigatoriedade em executar a multa n&8o paga; Jj& quanto aos
demais legitimados (art. 210), inexiste este -dever, estando t&o-|
somente facultada a sua iniciativa. A execuoéo seré promovida nos

mesmos autos (arts. 575, II do C6édigo de Processo Civil).
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CSMQ‘ se constata pelos dispositivos analisados, ao
Conselho Municipal né@o foi dada pela Lei n. 8.069/90 legitimidade
para promover a ac8o executiva, muito embora possa ser legitimado
como representante do Municipio para esta tarefa, se houver

previsdo em lei municipal sobre a matéria.

O 8§ 20, do art. 214, do ordenamen£o em apreco,
constitui-se, ainda, num estimulo para qué cada Municipio
providencie o mais rdpido possivel a instituicdBo de seu Conselho.
Enquanto néo existirem,} o dinheiro oriundo das multas sera
depositado em contas de estabelecimento oficial de crédito,
corrigidas monetariamente. Estéd afastado, dessa forma, o depédésito
em bancos . privados._A movimentac8o desses valores podera ser
feita pelo Coneselho, o gque equivale a dizer que ao juiz n8o foi
dada competéncia para gerenciar o fundo, até mesmo na hipbdtese de

processo contencioso contra o préprio Municipio.1

Cabe indagar: na auséncia do Conselho a quem caberia a

administracao do fundo?

Tem—-se interpretado que caberd uma aplicac@o analégica
dos arte. 261, caput, e 262, da Lei 8.069/90, isto esignifica que
tal gerenciamento caberia a autoridade judiciaria, hipétese em
que a atuacdo do Ministério Publico serd obrigatéria como custos
legis - arts.‘201, III. e 202 -, uma vez que estes preceitos né&o
se reduzem .a atividade judicial, podendo, de igual modo, ser

1. SLAIRI FILHO, Nagib. "Da protecdo Jjudicial dos interesses
individuais, difusos e coletiveos" in SIQUEIRA, Liborni (coord.).
- 0Op. cit., p. 249.
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aplicados nas atividades extrajudiciais as quais s8o atribuidas

ao magistrado, desde gue previstas em lei.1

Convém esclarecer que o fundo nado terd nas multas
previstas noé arts. 213 e 214 da Lei n. 8.069/90 a sua unica
fonte. Poder8io ser feitas doacdes na forma do art. 260 (recursos
privados) e, ainda, através de repasses de verbas da Unido, dos
Estados e Municipios, consoante o art. 261, Parégrafo 1Gnico

(recursos piblicos).

Ha que se lembrar, também, que o Estatuto da Crianca e
do Adolescente prevé outras modalidades de multas que s8o as que
decorrem da apurac8o de infracdes administrativas - arts. 245 a
258 - e as penais - arts. 228 a 244. Tais valores, assim como os
qQque decorrem de sanc¢des cominatérias em ac8o civil pOblica
deverdo ser encaminhados para o Fundo Municipal dos Direitos da
Crianca, em harmonia com o qQue prescreve o art. 214,lda Lei em

aprego. 2

Por 1WUltimo, observa-se que sendo o fundo gerido de
forma idbénea, o citado Conselho estard munido dos recursos

necessarios para agir eficazmente nesta area t&8o comprometida

1. BENJIAMIN, A. H. "Art. 214" in CURY, M. et &lii (coords.). -
Up. cit., p. 665.

Z. LIBERATI, Wilsom Donizete & (CYRINO, FUblico Caio Hessa.
Conselhos e fundos no Estatuto da Crianca e do Adolescente. S3co
Faulo: HMalheiros, 1993, p. 190. Entendem os autores que, "para
facilitar., & preciso que as Fazendas municipal, estadual e
nacional criem um coOdigo préprio para recolhimento bancério.
através de guias apropriadas, para as referidas multas. eis gue
terdo destinacdo certa” (p. 190).
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socialmente, na qual seus titulares tiveram ou tém seus direitos

violados e ameacados.

5.6 - A questdo da competéncia

No que se refere & competéncia para o ingresso em

Juizo de agdes gque tenham por fundamento os interesses difusos

(lembrando que a regra se aplica aos interesses individuais como

também para os coletivos) prescreve o Estatuto da Crianga e do
Adolescente:

"Art. 209 - As acdes previestas neste Capitulo ser@o

propostas no foro do local onde ocorreu ou deva

ocorrer a ac8o ou omissgo, cujo Juizo tera

competéncia absoluta para processar a causa,

ressalvadas a competéncia da Justicga Federal e a
competéncia originaria dos Tribunais Superiores’.

Esta regra ratifica aquela contida no art. 148, 1V,
segundo a qual a Justigca da Infancia e da Juventude € o o6rgéo
adequado para conhecer de acdes civis que tenham por fundamento
interesses rindividuais, difusos e coletivos relacionados com

criancas e adolescentes.

Tal dispositivo define a competéncia para as acdes
previstas no art. 208, as quais dever@o ser propostas no foro do
local onde.ocofreu ou deva ocorrer a acdo ou omisséo,' de forma
que o juiz da infancia e da juventude. possui competéncia absoluta

para o processamento da causa.
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A Lei 8.069/90 n8o estende a Justica da Infancia e da
Juventude a competéncia para conhecer das acdes propostas pela

Unido ou contra ela, cuja competéncia & da Justica Federal.

BEZERRA considera que o Estatuto, ao fazer esta
excecdo, n8o escolheu a melhor soluc8o, pois impossibilitou ao
Juiz local_de érdéessar e Jjulgar conflitos que envolvam pessoa
juridica da Administrac8o direta, autarquias e empresas publicas

federais.

“"E um critério infeliz, porque vulnera o principio
da prioridade do atendimento & crianga e a0
adolescente e retrai a expressividade dos 6rggos de
justica municipais, mais diretamente 1ligados as
questdes locais, que, nem por envolver entidades da
Administrac8o da Unido, devido 80 regime
congtitucional de coobrifaoéo, retira a obrigac@o
primariamente municipal™.

Além do que, esta excecBo, em termos de competéncia,
enfraguece & ac8Bo do Ministério Publico doe Estados, 'sobretudo
pela crescente resisténcia do Ministério Piblico Federal ao

oficiamento dos Ministério Publicos estaduais junto a Justica

1. BEZERRA, Ad3o Bonfim. "Brt., 209" in CURY, M. et &lii
{(coords.). — Op. cit., p. 649.

# de se supor gue o Estatuto terha tomado esta posigdo de
exclusio dos oérglos da Justica Federal pelo fato de haver
previsio na Constituicd3o Federal sobre a matéria — arts. 106 e
109; em funcgdo disso, a competéncia & constitucional e ndEo legal.
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Federal“.1

Por \Gltimo, estéd afastada a competéncia originaria dos
Tribunais Superiores, prenunciada na Lei Maior, como também nas
Cartas dos Estados-Membros, ou nas leis de organizac8o judiciaria
a gue estas ultimas tenham recomendado a fixac&o da competéncia

dos tribunais.

A
A vara especializada da inféncia e da  juventude

resguardou ao Estatuto a competéncia absoluta para processar e
julgar as demandas identificadas no seu art. 208. Deste modo,
mesmo que Estados e Municipios figurem no pélo passivo ou ativo
das Acbes Civis Publicas, seré aquele o juizo competente, para o

gual deverdo ser enderecadas as acdes de responsabilidade por

1. BEZERRA., A. BE. - Idem, ibidem. Complementa o autor:

"O chiamamento dos coobrigados nas atribuiglies de manter programas
de . educagdo pré-escolar e de ensinc fundamental e de prestar
servigcos de atendimento & salde deve ocorrer por iniciativa do
coobrigado-mor. o FMunicipio, que & esse fTim se servird da
iniciativa processual do chamamento a0 processo. no prazo  da
contestacso, nos termos do art. 78 do CFC, se pretender que o

juiz declare, na mesma sentenca, a responsabilidade do
coobrigado. '

N&o & de todo desfundado pretender gue, na espécie,
caracterize-se litisconsércio facultativo, eis qgue entre u}
“Municipio. a Uni¥o e o Estado h&a uma comunhXo da obrigacdo
relativamente ao objeto da 1lide. incidindo na situacio

litisconsorcial prevista no art. 46, 1 do CFC. Ndo h&. isto,. sim,
situacdio que caracterize litisconsdrcio necesséario, dai gue ndo e
o caso de o processo, por iniciativa de gualqguer das partes ou
de oficio, dar ensejo & citacg8o. O litisconsdrcio facultativo se
d&a  por  iniciativa do préprio  interessado, que intervem no
processc, ativa e passivamente, independente de citagdo.

. Considere—-se, por  fim, que as demails atividades, sempre
conferidas aco Municipio. por forca da regra constitucional
segundo a gual os servicos publicos de interesse local, incluidas
as demais prestagtes atribuidas no art. 208, («...)s sendo de
competéncia municipal, ndo podem resultar em dissidio para o
Estado e a Uni%o, porgue a competéncia de organizacdo e prestacso
desses servicos é exclusiva do Municipico, nos termos do art.
Z0, V. da CF" (p. &30).
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alguma ofensa aos direitos assegurados & crianca e ao
adolescente, o que rebresenta uma novidade, pois até o advento
desta nova Lei, as acbes propostas pelas pessoas Juridicas de
direito publico ou contra elas eram todas processadas nas Varas

da Fazenda Publica, sem nenhuma excecéo.

5.7 - O uso da via jurisdicional: ficg¢8o ou realidade?

Até o momento argumentou~-se que a utilizacdo da via
-jurisdicional se faz necessdria, em se tratando dos interesses
difusos, quandb se constata um caso concreto de inadimpléncia das
politicas sociais, consoante explica COMPARATO, que é do
Executivo e do Legislativo a competéncia conjunta para aprovacéo
e encaminhamento dos programas de acBo governamental e que a
intervenc8o do Poder Judicidrio somente se estabelece no sentido
de tornar efetivo determinado direito social. Hipbotese em que
esse poder “estd sancionando uma omiss80 inconstitucional por

parte dos demais poderes“.1

Chama atenc8Bo nesta abordagem o fato da reivindicacé@o
de direitos e/ou a solucdo de conflitos serem realizados na

esfera Jjurisdicional e, portanto, sob os aupicios do Estado. No

1. COMPARATO, Fébio Konder. "A nova cidadania" inm Anais da X1V
Conferéncia da OAB. Vitdria, setembro de 1992. p. 49.
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entanto, ndo é este ultimo que sobressai, apesar de ter sob

sua responsabilidade a administrac8o da Justica. Priorizam-se os

destinatdrios desta administrac&o, o qQue egquivale s dizer gque o

- s .

Judicidrio €é o meio através do qual o individuo, singular ou

coletivamente, tera resguardado ou efetivado seu direito.

Dai 8e depreende o valor da participacdo, seja do
cidaddo, s8seja dos grupos no processoc, O gque iﬁplica uma
transformagcdo no proprio exercicio da jurisdigdo. E por este
motivo que PASSOS advoga a tese da necessidade de éssociar—se

processo & democracia:

"A democratizacBo do Estado algou o processo &
condicéo de garantia constitucional; a
democratizag8o da sociedade fa-lo-& instrumento de
atuacBo politica. N&@o s8s8e cuida de retirar do
processo sua feicdo de garantia constitucional, sim
fazé-lo ultrapassar os 1limites da tutela dos
direitos individuais, como hoje conceituados.
Cumpre proteger-se o individuo e as coletividades
ndo 86 do agir contra legem do Estado e dos
particulares, mas de atribuir a ambos o poder de
provocar o agir do Estado e dos particulares no
sentido de se efetivarem os_objetivos politicamente
definidos pela comunidade™. o -

Salienta ademais o autor acima referendado que estas
modifica¢bes, gque por sua vez estdo a exigir novas definicles,
nao seréo efetuadas pela dogmatica juridica, antes dever-se-a
adentrar o campo politico-filoséfico:

“Trata-se de definir a organizac8o e as
instituictes que asseguram a democratizag8o da

1. PASG0OS, J. J. Calmon. "FProcesso e democracia”™ in Participacdo
e processo. GRINOVER, Ada Fellegrini et alii (coords.). S&o
Faulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 95.
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sociedade, e isso € que informara a filosofiam do
novo processo jurisdicional, nd8o o repensar-se o
conceito de legitimac8Bo, de coisa julgada e outros
afins. Essa mudanga de enfoque se pde como um
desafio aos processualistas, chamados a recuperar,
para o jurista, a condicBo de cientistas politicos
sob pena de fazerem um discurso sfm ouvintes e
exercitarem uma ciéncia sem objeto™.

De s&8cordo com tais colocagdes percebe-se que existem

dois modoeg de encarar a'questéo do acesso & Justica:

A primeira, uma vis#@o otimista, que antevé no processo
um veiculo de participacdo democratica, a qual se efetiva por um
lado pela assisténcia juridica e por outro, com as conquistas da

legitimac8o para agir.

No que 8e refere a assisténcia Jjuridica, esta em
consonédncia com o art. 59, LXXIV, c/c o art. 134, da Constituic8o

Federal, conforme Jjé& analisado no capitulo 3, item 4, n8o se

1. FASSO0s, J. J. Calmon. - Idem., ibidem. Defende, ainda, este

autor que a partir desta perspectiva, O novo processo -
"insugente" — sg fundamentard nos seguintes principios:
"Superaco do mito da nmneutralidade do juiz e do sen

apoliticismo. institucionalizando—-se uma magistratura socialmente
comprometida e socialmente controlada,., mediadora confiavel tanto
para soluclo dos conflitos individuais como dos sociails que
reclamem e comportem solucdo mediante um procedimento
contraditério, em que a confrontacdo dos interesses gere as
solucles normativas de compromisso € conciliac3o dos contrarios.

Superacdo do entendimento do processo como garantia de direitos
individuais, alcado ele & instrumento peolitico de participsc3o na
formulacdo do direito pelos corpos intermedidrios e de provocacsHo
da atuacdc dos agentes publicos e privados no tocante aos
interesses coletivos ou transindividuais por cuja satisfacdo
foram responsavels.

Superacic do mito da separacido dos poderes e da efetivacgdo do
controle do poder pelo sistema de freios e contrapesos,
institucionalizando—-se controles sociais sobre o exercicio do
poder politico e do poder economico, servindo o processo  como
instrumento de atuag¥o desses controles nas situacbes que forem
constitucional e legalmente definidas" (p. 2% — 9&).
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restringe & assisténcia judiciaria, vez que esta se resumia ao
patrocinio gratuito € & dispensa das custas processuais. Hoje,
além dessas duas garantias, val-se mais além: h& uma preocupacéo
com a assisténcia Jjuridica pré-processual, a qual abrange desde a
informa¢Bo - conscientizacBo do problema -, encaminhamento aos
O6rgdos competentes para cada caso analisado,>orientac§o Juridica
e por Gltimo a assisténcia juridica, em seu sentido estrito, o

que eqQuivale ao ajuizamento da acBo pertinente.1

Quanto aos esquemas da legitimac8@o para agir, como Jj&a
abordado no capitulo 3 deste trabalho, reafirma-se que ela, sem
duvida alguma, Avem a corroborar no sentido da utilizacd@o do
processo como instrumento de participac8o democrédtica. Por outro
lado, segundo uma visao negétiva, o acesso & Justica é algo ainda
muito. distante, em se tratando da realidade brasileira, haja
vista o fato de que n&o se pode negar problemas como a
ignorancia do povo brasileiro em conhecer seus direitos, ou se
conhece, néo s8se interessa em recorrer ao Judicidrio temendo
retaliacaés; a morosidade da Jﬁstica;_ a dificuldade em se
encontrar defensores pGblicos; a ihsufioiéncia de juizes; entre
outros, 08 quais constituem relévantes motivos que obstaculizam o
acesso & via Jurisdicional e a estes "motivosf poderia ainda Bser
acrescentado o fato de que o Poder Judicidrio, até mesmo enquanto
estrutura fisica, encontrar-se distante do povo, ©Ppois presente
somente nos centros urbanos. Dai a importancia de_se defender a
idéia de que "deve levar-se o0 forum as periferias das grandés

1. GRINOVER, Ada FPelleagrini. s acesso & Justica no ano 2000"  in
Anais da X1V Conferéncia da OAB. - Op. cit., p. 97 - 98.
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cidades" .1

Outra questdo que,apafece como da maior relevlBncia €
obgervar que apesar das inovagdes trazidas pela Constituigdo
Federal e regulamentadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
na pratica, em matéria de interposic@o de acdes visando & tutela
de interesses difusos afetos & criangca e ao adolescente,

brasileiros pouco tem sido levado, concretamente, ao Judiciario.

Convém salientar que, em termos de direito substantivo,
o Brasil se sobreleva como o portador de uma das legislacdes, em
termos de protec8o dos direitos da inféncia e adolescéncia, das
mais avancadas no mundo (o que j& consiste num grande passo na
~busca pela melhoria das cbndicﬁeé de vida deste contigente de
cidadsos), também em termos _ processuais, verifica-se,
sistematicamente, uma evolucBo dos institutos e, o que €é muito
importante, assiste-se a um grande movimento dos processualistas
em agilizarem as demandas, simplificarem os ritos processuais, em

dinamizarem a participacdo das partes.

No entanto, salvo o trabalho do Ministério Pablico, que
em muitos Estados tem sido de preciosa importéncia, por sua
constante postulac&o dos interesses da crianca e do adolescente,
(além de sua tarefa de denuncia dos abusos a que 8s8c aquelas
sujeitas, sobfetudo nas instituicgdes governamentais), as

associacdes de defesa dos interesses e direitos da crianga e do

1. OLIVEIRA, Régis Fernandes de. "Medidas de efetivacg3o de
acesso & Justica" in fAnais da XIV Conferéncia da OAB. — Op. cit.,.
p. 192.
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adolescente e demais legitimados previstos na Lei 8.063/90 n8o

tém se servido do instrumental existente.

Neste momento se faz pertinente refletir as palavras de

- BAPTISTA DA SILVA:

“"Nés, os brasileiros, quando  cuidamos de
operacionalizar as mudancas com que a nacdo tanto
sonha, em geral apelamos para o inesgotavel e
encantado arsenal de nossas fantasias, imaginado
que as transformacdes sociais de que carecemos com
tanta urgéncia poderiam ocorrer milagrosamente pela
simples adog8@o de novas leis, casuisticamente
produzidas, arte em que somos verdadeiros peritos,
e que seriam acrescentadas ao entulho 1legislativo
ja existente, sem que os homens, no entanto, e suas
instituicdes sofressem a mais minima mudanca.
Trata-se de uma atitude eminentemente prelbégica e,
quando adotada pelos estamentos dominantes,
profundamente conservadora, na medida em que tais
leis 880 editadas para Jjamais serem cumprid?s, de
modo gque o Status gquo permaneca inalterado’.

N

Seria de fato uma mera utopia pensar que a estrutura
econdmico-politico-social de uma certa sociedade s8e alteraria
automaticamente e, ter-se-ia, conseqﬁentemente, uma democracia
tangenciada pela participagd@o dé todos, individuos e grupos, com

a edicdo de novas leis.
Ressalta ainda o autor anteriormente citado:

"Serisa realmente quimérico que os juristas:
pretendessem conquistar novos espacos "~ de
participacdo democréatica, limitando-se a pedir que
lhes dessem novos C6digos, ou que se editassem mais
leis, particularmente de processo civil, sem que
eles proprios estivessem preparados para o]
desempenho de suas func¢des de coparticipantes na

1. SILVAa, Ovidio 4. BRaptista. "Democracia moderna e processo
civil" in GRINOVER, Ada F. et alii (coords.). — Op. cit.. P- 110,
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producdo do dire&to, sutenticamente democréatico, na
medida em que puder ser produzido por gquem os
aplica e consome.

Seria um equivoco dramatico e, na situac80 em que
nos encontramos, certamente tragico supor que o
Brasil pudesse vencer a grave crise institucional
em que 8se encontra lancado por contigéncias
histéricas que remontam a sua formac8o, mudando—-se
mais as nossas leis, ou exigindo dos
processualistas que inventem férmulas magicas que
salvem o Poder Judicidrio, sem que os homens em si
mesmos8 8e transformem; sem que as estruturas

: sociais Jja& ultrapassadas que os sufocam, sejam
afinal superadas; finalmente, sem qQue os s8ujeitos
de tais transformacoes tornem—s? dignos delas e
capazes de as implantar e gerir”.

Percebe-se que nesse ponto a questdo torna—-se ainda mais
complexa, pois mesmo qQue se tenha uma produc8c normativa de teor
progressista e em constante harmonia com as transforma¢tes que se
processam na sociedade, os juristas, em razdo de terem sua
formac8o0 construida sobre as bases de mitos e dogmas, tornam-se
submissos &a preceitos e formulas, em vez de contribuirem, na
tarefa de viverem completamente enraizados na sociedade em que
est80 inseridos e tendo o compromisso de ‘levar &a ela o
inconformismo da necesséfia mudanca’ 2, mas ao contrario disso e,
infelizmente, criam obstdculos & concretizac@o de preceitos de

cunho social.

Depreende-se dessa quest8o que, apesar da existéncia de

todo um instrumental, cuja efetividade dependeria t&o-somente de

1. 8iLva, 0. A. E. - Idem, p. 111.

2. FADRO, Ravmundoc. "0 jurista MHarginal" in LYRA,. Doderd Arallio.
Desordem e processo: estudos sobre o direito em homenagem a
Roberto Lyra Filho. Forto Alegre: Fabris, 1986. p. 37.
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seu uso, restringe-se a poucos casos isolados, e o que é ainda
pior, <fica-se & mercé de determinados  padrdes que antevéem na
realizac8@o das normas juridicas que tenham a funcéo de
contribuirem na transformac#&o da sociedade, um certo perigo de
desiquilibrio no sistema da tripartic@o dos poderes. Temem que ©
Poder Judiciario, & medida que Jjulgue procedentes a grande
maioria dos casos de conflitos que envolvem o individuo, ou
coletividades inteiras -que interpdem acdes civie piblicas em
raz@io de inadimpléncia do Estado no cumprimento de suas.politicas
sociais, estaria adentrando um campo que n&o lhe pertence, pois

sd80 gquestdes que tradicionalmente se entendia estarem a cargo

dos outros dois poderes. !

Assim, as inovactes sublimadas no Estatuto da Crianca e

do Adolescente ficam “"fechadas'” na vletra da lei, pela

incapacidade dos operadores do direito,2 que por uma atitude

“"apolitica’”, n8o participativa, ou seja, por n8o haver empenho

de se fazer cumprir os textos legais que tenham a caracteristica

1. 0 Agrave de Instrumento n. B8.443%, de Xaxim, pode ser
apresentado como exemplo tipico desse argumento - V. Anexo I11.

2. Esta incapacidade de tratar com qQuestbes de naturesa
metaindividual tem sua origem, conforme ja se tratouw no capitulo
4 deste trabalho, na prédpria formagdo dos juristas, orientados,
ainda, segundo & filosofia politica dos séculos XVII e XVIII.
MNesse sentido parece oportuna a euplicacg3o de SILVA, Ovidio A.E.
- Op. cit., p. 110, aoc afirmar que a metodologia aplicada nos
cursos  Jjuridicos. de car&ter auvtoritéric e antidemocratico,
"transforma © ensinoc universitario numa ingestdo mecd@nica e
memorizadora de textos legais e definigles; e nem técnica mais
alienante & escravizadora do gque essa, a formar especialistas do
direito que jamals tiveram uma aula seqgquer para ensinar—lhes como
produzi-lo. transformados como s3o, em simples aplicadores e
intérpretes de um sistema Jjuridico de cuja produco nioc
participam, mas ao qual, como consumidores devem obedi€&ncia”.
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de serem instrumento de modificac&o da ordem social, fazem com
que o0 &acesso de criancas e adolescentes na interposicdo de
interesses difusos n#&o venha alcangcando o resultado desejado
pela ConstituicBio Federal de 1988 e reafirmado de modo té&o
evidente na Lei n. 8.069/90. Por conseqiiéncia deste descaso,

milharee de criancas continuam & margem do processo social.

Tal constatag¢Bo, no entanto, n&o se imﬁorta em alegar
que o Estatuto da Crianca e do Adolescente € uma lei inutil, uma
vez que ele ndo consegue sair da esfera abstrata do mundo das
normas e materializar-se no mundo dos fatos, com sua efetiva
aplicacgdo. Como bem lembra SEDA, a "lei tem a obrigacéo de ser
um conjunto de regras bem estruturadas, consistentes em sua
harmonia interna, para que possam ser socilalmente exigidas e
cumpridas objetivamente".1 Porém, por mais elaborada qgque possa
ser uma norma legal, entende o autor citado que seria um.equivoco
"cobrar da lei a sua prépria execucdio; ou té-las como insensatas
em razBo do s6 fato de néo serem capazeg sozinhas de transformar

o mundo”.“

Na realidade, o Estatuto da Crianca e do Adolescente,
com o seu conjunto de disposicdes, € uma meta a ser atingida, a

qual estd a depender de uma ma}or conscientizacéo da sociedade em

1. ©SEDA, Edson . O Estatuto responde. Rio de Janeiro, s/d. p. =
{texto mimeografado).

Z. SEDA, Edson. — ldem, ibidem.
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exigir o cumprimento de seus direitos,l de uma postura mais
avancada e participativa dos operadores Juridicos e a
implementac&o por parte do Estado das politicas publicas, isto é&,
que desenvolva coﬁpetentemente seus programas de -ac&o

governamental.

i. Convém colocar que de certa forma o Estatuto j& conseguiu
realizar um de seus objetivos, gual seja. o de ser discutido de
uma forma tHo plena como nenhbum outro ordenamento Jjuridico
infraconstitucional o foi. E este carater da discussdo, da
participacdo popular, os muitos coldquios entre os operadores
juridicos por si s6 j& demonstram que esta nova lei de protegdo
integral dos direitos e interesses de criancas e adolescentes ja
gsta cumprindo & sua funcgido social.



CONCLUSOES

1 - O acesso a Justica tem em seu fundamento a
necessidade de uma maior conscientizag¢8o por parte das camadas
populares, o que enseja um processo de educacl8io, de politizacéo,

de conhecimento acerca de seus direitos.

2 - O Estado brasileiro, o-qual se caracteriza por um
capitalismo periférico, em face de seu modelo excludente e
controlador de riquezas, no plano interno, e dependente dos
paises de capitalismo avancado, no plano externo, é responsavel
rela imobilizacé&o politico—sddial,' sobretudo por nao ter
permitido durante o8 longos anos da ditadura militar qualquer

tipo de participac8o popular.

3 - As reivindicac¢®es por uma melhor condicBo de <vida
demandam a participacdo de todas as esferas sociais, exige
articulacéo, conscientizacéo politica e desedjo de transformac&o
da atual realidade brasileira, de forma que se tenham condicdes
de exigir do Estado a¢des que correspondam aos anseios das

camadas populares.

4 - O tema do acesso & Justica n8o pode ser entendido

7/

como uma simples capacidade de ingressar em Jjuizo, tendo-se em
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conta qQue n&8o hé& como desconsiderar a importéncia do direito A&

assisténcia pré-processual, além do que, n8o basta ter acesso ao

Poder Judiciciario se n#8o for garantido um processo Jjusto, a

garantia do devido processo.

5 =+ A preocupacéo do Estatuto da Crianca e do

Adolescénte em n8o somente elencar, mas ao mesmo tempo descrever

como esses direitos poder8@o ser exigidos, importa afirmar que &

medida que forem realmente efetivados, ter-se-&4 como uma
consééﬁéncia desse processo, o0 desenvolvimento de uma verdadeira

cidadania por parte dos brasileiros.

6 - A ineficacia do Estado no oferecimento de politicas
sociais basicas como saude, éducaoéo, moradia, pleno emprego,
entre outros, agigantou a divida deste para com a infédncia e a
adolescéncia brasileiras. Assim, a possibilidade de cobrar
judicalmente do Poder PGblico para Que cumpra com seu papel,
consoante com que esfabelece a Constituic8o Federal, significa

um passo relevante no processo de resgate efetivo da cidadania.

7 - A defesa dos interesses difusos surgiu na legislacéd@o
ordindria, mas erigiu-se a nivel cohsﬁitucional, ndo no titulo
que diz respeito aos direitos e garantias individuais e coletivas
(o gue era de se supor), como ocorre com a acdo popular e com o
mandado de seguranca coletivo, mas na secd8o referente ao
Ministério Publico, guando designa as sués funcgtes institucionais

- art. 129, 111, da Constituicdo Federal .
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Isso significa que foi ampliado o wuniverso dos
interesses protegidos por meio dessa ag8o, pois tendo a
Constituicaéo Federal empregado a express@o ‘e de outros

interesses difusos e coletivos', tornou apenaq»exemplificatiﬁa‘ a

enumerac8o constante-- na Léi n. 7.347/85 que, alias, teve

acféécentado, pela Lei n. 8.078/80, ao seu art. 12 ‘o seguinte
inciso: “IV—' a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.
Contudo, é titularidade continua a ser a mesma prevista na lei
citada, a qual nd8o é em nada incompativel com o preceito

constante na Lei Maior.

8 - Dentre os legitimados elencados na Lei n. 7.347/85
para a tﬁtela dos interesses difusos, figura a exigéncia de que
somente as associacbes constituidas hd pelo menos um ano estéo
habilitadas d postular em juizo. Esse fato importa um entrave ao
aceséo_é Justica, isto porque tal reconhecimento oficial n8io abre
espaco para um assocliar-se esponténeo, surgido das contingéncias
sociais, o0 que, alias, em se tratando da defesa de interesses
difusos seria muito mais 16gico; Também esta disposic¢@o foi, por
assim dizer, amenizada com o 8 49 (redacBo dada pela Lei n.

8.078/90) que poesibilita a dispensa da pré-constituicéo.

Além do gque, a propria preocupacdo de que essas

associacbes (se n8o forem pessoas Jjuridicas) possam embasar

falsamente seus pedidos, nadoc tem qualquer fundamento no direito

brasileiro, uma vez que a Lei n. 7.347/85 determina gque o -juiz'

condenard a autora nos honorédrios advocaticios, no -caso de

litigéncia de m&-fé - art. 17. Nessa hipdétese, a associac8o e 08

47,
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diretores responsaveis pela propositura da acdo ser&o
solidariamente condenados em honorarios advocaticios e ao décuplo
daes custas, sem prejuizo, ainda, da responsabilidade por perdas e

danos. Assim, esses dispositivos devem consistir por -si ~'86 num

freio eficaz para -os litigantes que acionarem suas demandas

imbuidos de mé-fé.

9 - O Estatuto da Crianca e do Adolescente, em harmonia
com seu carater progressista, deveria» ter permitido que as
associacdes nascidas ad hoc pudessem pleitear sem qualquer tipo
de 1limite a defesa de interesses difusos afetos & crianca e ao
adolescente, no entanto, esta n#8o foi a posicBo da nova lei, que
nesse ponto seguiu a linha prevista na lei da ac¢do civil publica

que admite a sua dispensa, se o juiz assim o considerar - art.

10 - A Lei n. 8.069/%0, em seu art. 208, apresenta um
-extenso rol (que n&o chega a ser taxativo) de direitos
assegurados & inféncia e & juventude, o8 quais ensejam, na
hip6tese de conflito, a utilizaééo da via Jjudicial, isto &, todos
os direitos declarados no dispositivo mencionado tém como
conteiido wuma especifica prestacBo de servico, que poderéa ser
exigida da familia, da sociedade e dQ Estado. De sorte gue o nédo
oferecimento regular de direitos pertinentes a educac@o, saude e
assisténcia sqcial possibilitam a propositura de demandas

Judiciais.

11 - O acesso a Justica na interposicBo dos interesses
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- * \ 2>
difusos pertencentes & crianca e ao adolescente 8se constitui,
também, em mais um fator a corroborar na transformacso do Poder

Judiciario, o qual passa a ser um instrumento de expans8o da

cidadania. Tal se da porque, da antiga posicdo. de - 4rbitro t&o-

somente de lides inter subjetivas, é agora chamado a posicionar-
se diante de conflitos de natureza metaindividual, como o s&0 os

interesses difusos. |,

12 - B imprescindivel, na atual realidade brasileirs,
que se tenha um Judiciério que responda asos anseioé da sociedade
e qQue s8e tenham duas preocupacdes basicas: primeiro, a
incrementacdo de leis que retratém as reivindicac¢des populares,
isto é, que se exija o cumprimento de leis favoraveis & grande
maioria dos cidadéos ehpobrecidos e, em segundo, torna-se
fundamentél o aperfeigcoamento da estrutura deste Poder, tanto no
que diz respeito aos recursos materiais, gquanto ads recursos
humanos. Em face disso, decorre a importéncia a se dar a
formac@io de uma nova magistratura, que seja criativa na atividade
judicante e na aplicacBo da vasta legislac8o social.

13 - Do Poder Judiciario, no tratamento dos conflitos
que envolvam interesses difusos, é exigida uma postura qﬁe até
ent8o estava fora de sua atividade Jjurisdicional, qual seja a de

fazer de suas sentencas um espaco participatério, atribuindo-lhes

um sentido de efetiva emancipacégo.

14 - Dos operadores do direito e especificamente da

magistratura espera—-se que, a partir de uma formag8o
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multidisciplinar e da ampliag8o de s8seus poderes decisérios,
tenham capacidade de remodelar-se, gquebrando com a cultura
corporativista até o momento existente, o que impoetafrxportanto,

numa mudanca de mentalidgdeudo'Judiciério._

15 -~ O Poder Judiciério somente poderéd se democratizar
a partir do momento em gque conseguir refletir os novos caminhos
que se apresentam na sociedade civil, no sentido das necessidades
e aspiragSes desta ultima. Para o magistrado; portanto, torna-se
imperiosa uma consciéncia critioé, de que ndo mais ¢é possivel

isolar-se em seu gabinete, alheio ao mundo gue o circunda.

16' — Nas sociedades atuais, a ordem juridica n#8o mais
pode ser concebida como uma verdade inconteste, de modo que a
crise hoje vivida pelo Judiciario abre espéco prara reflexBes de
ordem politica, no sentido de se discutir se tal Poder cumpre

efetivamente sua funcd@o social.

17 - A Justica da Inféncia e da Juventude, ndo € uma
Justica Especializada, & antes uma vara especializada da Justica
Comum. Tem por objetivo a soluc8io/composic8o de problemas qgue
envolvam todaa as criancas e adolescentes, em decorréncia da
Doutrina da Pfotecﬁo Integral; portanto, ndo é dirigida a uﬁa
categoria especifica de pessoas que se encontram em situacéo
irregular. Isso era prb6prio da Doutrina Tutelar, caracterizadora
da legislacBo anterior ao surgimento do atual Estatuto da Criancga

e do Adolescente.
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18 - Ao juiz que atua na Vara Especializada da InféAncia
e da Juventude & requerida uma postura ativa na exigéncia do

cumprimento dos preceitos constantes na Carta Politica  e. jé

regulamentados no EgtgtutoudaJCriaﬁééﬂé‘do Adolescente. Faz-se

“também necessidrio um conhecimento multidisciplinar e mais, qQue se

aprimore constantemente, no qQue tange, inclusive, ao aprendizado

de novas técnicas, de novos conhecimentos na drea em que atua.

19 - Do Jjuiz da infancia e da juventude, espera-se que
as decisdes n&o sejam fundamentadas t&o-somente no texto 1legal,
mas gque atinjam o contexto social extraindo, dai, as
justificativas para sentencas que necessariamente deverd&o tutelar
interesses de uma massa de criancas e adolescentes,
freqlientemente abandonados ao seu proprio infortéGnio, em face da
faléncia da familia, do descaso da sociedade e dos engodos e

irreeponsabilidades dos programas de ac8o governamental.

20 - Uma incessante luta e busca por Justica social sera
a forma pela qual os magistrados - e todos os gque tiverem relacédo
com o Judiciario - responderdo ao clamor de uma grande ©Pparcels

de criancas e adolescentes carentes, que tém seus direitos

5
\

ameacados ou Jja o8 tiveram violados, os quais receberdo uma

resposta &8 suas reivindicacdes, & medida que se garantam

- judicialmente seus interesses difusos. Desse modo enseja—-se &

construcdo de creches, escolas, moradias, hospitais e tudo mais
que diga respeito as necessidades fundamentais do ser humano e

que vise a uma melhor qualidade de vida, sobretudo tendo em vista
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a sua '"'condicBo peculiar de pessoa em desenvolvimento”, segundo

preceito constitucional.

21 - Ao analisar—ggprgmysistema"‘pf5cessual civil,

percebe-se uma céraa.inadequaoﬁo dos esquemas cléssicos. Isto se
justifica tendo em vista, sobretudo, o fato de que o sistema
pfocessual civil tem suas raizes na tutela dos interesses e
direitos individuais, préprio da cultura individualista do século
XVIII que tanto influenciou a processualistica civil brasileira,
de modo que foi imperativo o surgimento de leis extravagantes que
disciplinassem de forma clara a tutela de matérias que envolvam
conflitos metaindividuais; cite-se a Lei da A¢8o Civil PGblica, o
!

C6digo de Defesa do Consumidor e o prdéprio Estatuto da Crianca e

do Adolescente.

22 - O Estatuto da Crianca e do Adolescente encontra
como um de seus: grandes obstaculos a proépria estrutura
conservadora do Poder Judiciario, qQue receia se pogicionar ante
as acdes civis plblicas, por entender que estd se ingerindo num
campo que ndo €& de sua competéncia e. sim dos poderes Legislativo

e Executivo.

Ha porém que se considerar que justamente ai reside uma
das inovac6es trazidas pela Constituic&o Federal de 1888, ou
seja, colocd-lo como arbitro de contendas, como as que envolvam
interesses difusos, as quais s&oc marcadamente conflitos de
natureza politica. Portanto, faz-se mister que o Poder

Judicidrio, enquanto guardiBo da Lei Maior, efetivamente execute

1V:
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o novo papel gue esta lhe reservou. Somente assim o acesso a
Justica na interposicBo dos interesses difusos afetos & crianca e
a0 adolescente braesileiros poaeré vir a ser uma realidade.

23 - 0O entendimentO'critiéo dé ;ue n8o bastas a edigdo de
leis novés, para se alterar a realidade social, se n8o ha um
aparato estrutural que de fato torne viével a aplicacd@o destas,
ndo é, evidentemente, uma inverdade. No entanto, em se tratando
do Estatuto da Crianca e do Adolescente, incontestavel é o fato
de que este conseguiu mobilizar a atenc8o de grande ©parte da
sociedade para o problema da inféncia e adolescéncia brasileira.
Assim, ele & permeado ﬁor um sentido participativo acentuado. Por
outro lado, tem conseguido, de forma gradativa, alterar as
estruturas envolvidas diretamehte com a quest8o, no que ge refere
as imprescindiveis modificacdes, seja dos antigos Juizados de
Menores, para as atuais Varas da Inféncia e da Juventude, seja
das entidades de atendimento, que passam a incorporar a doutrina
da protec8o integral, ou seja, a priorizar ' o enfoque 8bécio-
-educativo das medidas a serem aplicadas & crianca e ao

‘adolescente.
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ANEXO 1

Poder Judicidrio X Controle Externo

Quando se defende a tese de que se faz mister, na
atualidade, que o magistrado tenha uma postura critica, criativa
e consciente e de que a Justica n8o pode ser reduzida a wum
tecnicismo de composic8io formal das lides, e por outro a defesa
da independéncia do Poder Judiciario, a qual corresponde a sua
independéncia politica e de seus 6rg8os, no sentido de se evitar
que tal poder fique subordinado aos poderes politigos, aos
partidos, entre outras presstes a que poderia, eventualmente, ser
submetido, n8o importa a defesa de um isolaﬁento estéril, fruto

de um corporativiemo que o torna organizacionalmente fechado.

Justamente o) que se tem ai, na expressio de
CAPPELLETT]I é uma "absolutizacado da independéncia"l, que torna o
Judiciéfio uma instituicBo isolada da sociedade e do préprio
Estado. O resultado deste isolamento, além de tornd-lo fechado,

alheio a0 corpo social, transformou também cada membro da

1. CAFPFELLETTI, Mauro. Juizes irreponsaveis?. Trad. de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira. Forto Alegre: Fabris, 1989. p. 87.
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magistratura, individualmente c¢considerado, numa espécie de
concha, &a qual tem a prépria existéncia separada e imune a

controles internos e até externos, com rarissimas excecdes.

Embora a sociedade contemporénea seja caracterizada (ou

deva se caracterizar) pelo fenbOmeno da "politizacBo” e

"socializacdo” das funcBes Jjudiciarias, ensina o mestre italiano

que a atividade Jjudicial deve ser controlada por um instrumental
capaz de, preservado o0 grau de autonomia dos juizes, estar aberta
a insténcias da sociedade, desta forma dever-se-ia adotar,

segundo CAPPELLETTI, o modelo da "responsabilizac8o social':

"Trata-se (...) de um modelo qQue procura combinar
razodvel medida de reponsabilidade politica e
social com razodvel medida de responsabilidade
juridica, em todos os seus subtipos principais -
prenal, civil e disciplinar -, evitando, de um lado,
subordinar os Jjuizes aos poderes politicos, aos
partidos politicos e a outras organizac¢des sociais
e também a ac¢hes vexatérias de litigantes
irritados, iludindo, porém, de outro lado, o
isolamento corporativo da magistratura e igualmente
a anarquia incontrolada e i{responsével dos membros
individuais do judiciario”.

0O argumento defendido pelo autor citado, de Qque a maior
aberﬁura e éensibilizacéo do juiz, correspondem, também, a uma
maior reponsabilidade perante a sociedade, em sintonia com a
propria idéia mestra do sistema democré&tico de governo, segundo ©

qual o ©poder, para n8o degenerar, nunca deve ser deixado sem

-

controle, e que, igualmente, qQquem tem o poder de controle n8o

1. CAPFPELLETTI. M. -~ Idem, p. 89-90.
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deve ser irresponsavel no exercicio de tal poder“.l

Este novo modelo reflete a tendéncia evolutiva dos
modernos sistemas juridicos de abandono da concepc@io tradicional
do Direito e da Justica, segundo a concepc¢8io "oficial” dos que
elaboram as leis, dos que governam, julgam, administram, mas o
entendimento mais democréatico, a “dos consumi@ores do Direito e

da Justica”, ou seja, em func8Bo dos usuérios desse sistema.z

No Brasil, perdeu-se a oportunidade de se criar com a
Constituicdo Federal de 1888, um 6rgdo misto e externo de

controle do Poder Judiciario.

A tese desse controle externo, defendido por juristas do
porte de  GRINOVER, encontra inusitadas barreirass, tendo em
vista que entendem, o2 gue obestam o0 seu surgimento, que a propria
Constituicgéo Federal teria seis mecanismos de controle, quais

sejam:

16) O ingresso na atividade Jjurisdicional, isto é, na
"carreira de Juiz de direito se efetua através de concurso

pablico, no qual h& a participac8o em todas as etapas, da Ordem

1. CARPPELLETTI, M.— idem. p. 91. Alias. convém lembrar & célebre
frase de MONTESQUIEU, em O espirito das leis: "Fara gue ndo possa
abusar do poder € necessa&rio gue, pela disposigdo das coisas, O
poder freie o poder".

2. CQFPELLETTI, M.— ldem, 1ibidem.

© %F. Cite-se, exemplificativamente, Anténio Carlos Amorim, ANtsnio
de F&dua Ribeiro, José Renato Nalini, Thiazgo Ribas Filho, Ludz
Flavioc Gomes e Waldemar Iveiter. sendo gue estes dois Gltimos
defendem o surgimento da criac3o de um controle interno, tal gual
o sugerido por Carlos Mario da Silva Velloso, isto &, o Conselho
Supericor da Magistratura Nacional.
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dos Advogados do Brasil, obedecendo-se, nas nomea¢des, & ordem de
classificacBo - art. 93,1, da C.F.

20) Os8 Julgamentos s8o publicos e fundamentadas todas as
decisBes - art. 93,IX, C.F., o que demonstra que o ato Jjudicial
estd exposto ao acompanhamento direto das partes interessadas ou
até mesmo de qualquer cidad&o que queira assistir &s sessles e
conhecer as razdes do decidido (ainda que leigo em direito).

32) Os tribunais de segundo grau, sejam estaduais, sejam
federais, tém reservado, segundo os ditames do art. 94, C.F, um
quinto dos lugares para profissionais oriundos do Ministério
Piblico e da advocacia.

49)>Segundo o que prescreve»o art. 99, C.F., a autonomia
administrativa e financeira concedida ao Judiciario é limitada
por orcamentos estipulados em conjunto com os poderes Executivo e
Legislativo.

50) Os gestores e unidades administrativas do Poder
Judiciédrio estd@o sujeitos a permanente fiscalizacBo contabil,
financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial perante os
Tribunais de Contas - art. 71,II1 e IV, C.F..

62) A escolha dos Ministros do Supremo Tribunal Federal
é feita pelo Senado Federal, por indicacBo do Presidente da

Reptiblica, segundo o que determina o art. 101, C.F..

Segundo esta ©Otica, tendo em vista estes controles
internos e externos, qual seria ent8o o objeto deste ‘“controle
externo” de que tanto tem se falado? A criacBo de um ©O6rg8o

oontpoladdr parece ter um unico destino, ressalta AMORIM:
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(...)exercer pressdes sobre o livre convencimento
do Julgador, em face das provas que lhe foram
oferecidas pelas partes. Nem o8 membros do
L.egislativo e do Executivo submetem-se a tal
controle. N&o se dird a um parlamentar como deve
votar acerca de determinado projeto de lei; nem se
impora & autoridade administrativa +tal ou qual
interpretac&o sobre o que seja o interesse plublico
a acudir, com as verbas disponiveis; nem o Advogado
acelitard que se lhe tutela a orientac8Bio técnica que
imprimirda & demanda cujo patrocinio assumiu.
Controle de consciéncia controle nBo é&. Ao menos
no sentido Jjuridico-administrativo do termo.

E concepg8o ditatorial do exercicio do poder
piblico ou canal abe{to para dar tudo aos amigos e
aos8 inimigos a lei”.

1. AMORIM, “Grntonio Carlos. "O controle Xxterno do Foder
Judiciario” in Jornal do Comércio. Direito & Justica, QGQuita-
feira, 10 e sexta-feira, 11 de junho de 1993. p. 21. Fara o
Fresidente do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,

Desembargador Amorim, n3Ec héd qualguer objetividade a criacdo de
um Orgdo externo., pois entende que:

"N3éo serdo objeto do controle externo propostoc os aspectos de
administracdo conté&abil, financeira, orcgamentéaria. operacional e
patrimonial, porgue J& sob o controle das Cortes de Contas
competentes, &% gquais, reitere—-se, sublinhando, n3o s8o tribunais
judiciais. mas érgl3cos auxiliares do Foder Legislativo. )

Tampouco serd3io objeto de tal controle os aspectos relacionados
com a publicidade dos julgamentos. porgue ja& sob o controle
cdireto dos interessados em cada processo (por si & por  seus
Advogados) . bem como de qualquer cidad3o.

Muito menos poderia o objeto do controle externo confundir-se
com revisdo da correta aplicacdo das leis., em cada litigios &
spciedade ndp aceitaria prolongar ainda mais & tramitacloc dos
pProcCessos., j& sujeitos & tantos recursos, perante varias
insténcias, sempre habilmente manejados pelos Advogados. Fora
esta & meta do controle externo. e melhor seria alcancada por uma
reforma da legislaclo processual, para simplificar e dinamizar o
andamento das causas.

Tambem Ao s  imagina que o controle ®terno pudesse
transfigurar—-se em departamento de recrutamento e selecido de
juizes mals preparados para o exercicio do cargo. Nenhum &rado
burocratico aferirad de modo mais adequado e transparente a
gualificacdo dos condidatos do que o concurso publico j& previsto
na Constifuici3o. E com a paticipaclo dos Advogados.

0 gue sobraria, entic, para ser o objeto do controle externo
sobre o Judicliario e as demais funcles essenciais & Justiga? bSe
todos os dados objetivos da atuacio dessas funglies j& estdo sob
controles (externos e internos), sobram os aspectos subjetivos.
Mas estes concernem & consciéncia moral e profissional dos gue
julgam ou participam da distribuigio da Justicga. E conscigncia
ndc se pode aprisionar & controles formais, sob pena de ceder
espago para & injustica, ou para a Jjustiga sob prismas
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No entanto, apesar destes supostos controles Jja
previstos na atual Constituic8o Federal, faz-se necessério que se
amplie o modo de encarar a responsabilidade do juiz qQue n&o mais
pode Ber subtendida como reesponsabilidade legal - penal, civil,
administrativa - entende com razéo GRINOVER que é
imprescindivel aque se reconheca a responsabilidade processual,
que diz respeito aos poderes decorrentes da conduc8o do‘ processo

e a responsabilidade politica, no tocante a atuscdo do Juiz em

relacdo & sociedade.1

LLLOontinU&E. e e

personalistas e desvinculados da ordem juridica’.

1. GRINOVER, #Ada Fellegrini. "A crise do Foder Judiciario" in
Revista de direito pablico. a. 24, n. 98, abr/jun. 1991, p. 24.

Descreve a autora gue no Brasil, somente & responsabilidade
criminal & & gue tem um melhor delineamento., ao passc que  a
responsabilidade civil dos juizes & praticamente inexistente.

Mesmo que se reconheca  gue independéncia n3dEo 1implica em
irresponsabilidade, acontece que agui privilegia—-se por demais
agquela, descurando-se desta ultima. No que tange a

responsabilidade objetiva do Estado pelos atos Jjurisdicionais,
parte da doutrina e correspondente jurisprudéncia defendem a tese
da irresponsabilidade, excetuando-se a indenizacdco decorrente de
erro judicidrio. A Carta Magna de 1988 ao referendar &
tradicional expressBo ‘Y"responsabilidade pelos danos gue seus
funcion&arios, nessa qQualidade. causarem a terceiros', substituiu
& palavra funcliondgrias por agentes, a&lém de inserir tal
disposicdo no Capitulo referemnte & Administraciio Fublica. "Desse
modo, se & certo que & melhor doutrina extrai  do mesmo
dispositivo constitucional as reqgras para a responsabilidade do
Estado por atos imputaveis ao juiz, assim como aguela oriunda de
defeitos dos servicos da justica, bem como a obrigacio de reparar
os erros judiciarios, & possivel gue permanecam resistgncias  a
tal exegese. sobretudo na jurisprudéncia” (p. Z4).

Quanto & responsabilidade disciplinar o gue acontece na pratica
& frutoc da estrutura burocratica e hierarqgquizada do proéprio
Judiciario: "A atividade censédria, atribuida unicamente a membros
da magistratura e exclusivamente exercida interna corporis,
apresenta a conhecidsa desvantagem da permissividade, com raras
aplicagles de penalidades. As promogles dos juizes, no plano
horizontal e vertical, também s3c da alcada exclusiva dos
Tribunais, com muitos riscos de nepotismo" (p. Z4).
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A denominada reponsabilidade processual, segundo a
autora, a qual se refere a "contenc8o do juiz em seus poderes de
direcBo do processo, pelo controle de sua atuac8o € para a tutela
das -partes contra os excessos8 porventura praticados”, realiza-se
no Brasil, sobretudo, através do Mandado de Seguranga contra
determinado ato Jjudicial, o qual tem 8e revelado como um
mecanismo poderoso contfa as ilegalidades ou arbitrariedades dos

magistrados.l

No tocante & responsabilidade politica, n&o ha qualquer
espécie de controle. Primeiramente, a sele¢Bo e recrutamento dos
juizes brasileiros se da, como j& foi colocado, através de
concursc publico e n8o por meio eletivo; em segundo lugar, a
carreira em seu aspecto evolutivo, é estabelecida pelos
tribunais, o8 quais tém, igualmente, o controle disciplinar; o
terceiro Obice que pode ser apontado relaciona-se com a
linguagem Jjudicial, de compreens@o extremamente dificil e
sofisticada, que praticamente bloqueia um controle popular; e por
“ltimo, had que se consgiderar a questdo de que a opini8io publica

no Brasil, tem, infelizmente, pouca atuac8Bo, fato este que se

agrava quando distorcido pelos meios de comunicacé&o ou
manipulado para fins politicos. A ‘"opini&o puablica, para
efetivamente constituir-se num dos meios mais eficazes de

controle ©politico, depende da existéncia, no corpo social, de

valores comuns, dificeis de 8e encontrar numa sociedade

1. GRINOVER, A. F. - Idem, p. 25.
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heterogéﬁea como a brasileira".l

Mesmo tendo a Constituic8o Federal de 1888, inserido em
seu texto garantias processuais, de natureza essencialmente
politica como é o caso da . obrigatoriedade da motivac&o das
decisdes Jjudicimis e a publicidade de todos os atos processuais e
julgamentos, tais principios tém servido como mais uma garantia
das partes, engquanto néio séo avocados pelos operadores juridicos
e pelsa sociedade,.como um importante mecanismo de fiscalizac&o da

func8o Jjudicante.
Ressalta, ainda, GRINOVER:

"Mas n&o ) admissivel Qque,  por razdes
exclusivamente corporativas, a magistratura
brasileira recuse qualguer controle externo.
Sobretudo quando &€ ela chamada a exercer func¢des
que n8o 880 mais estritamente Jjuridicas, mas
necessariamente transbordam para o campo politico.

0Os acrescidos poderes do juiz no processo; A& sua
transformac&o, de &arbitro de contendas puramente
Juridicae, em &rbitro de conflitos sociais e

politicos, néo podem deixar de corresponder
efetivos mecanismos de controle e fiscalizac8o:
seja no sentido - negativo, de maior

responsabilidade, s8seja no sentido 2positivo de
estimulo para a ascensfdo na carreira.

3 propugnam pela

Uma gama significativa de Juristas
criac&o de um Conselho Nacional da Magistratura que teria sob sua

responsabilidade duas tarefas basicas: '"do controle disciplinar

1. GRIMNOVER, A.F.— Idem, ibidem.
=. BRINOVER, A.F.- Idem, ibidem.

%. Cite—-se Luiz Flavio Gomes, Waldemar Zveiter, Francisco Rezel,
Carlos Mario da Silva Velloso. entre outros.
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de todos o8 juizes do pais (esse controle seria ofiginério em
relacdo aos juizes de tribunais e em grau de recurso aos Jjuizes
de primeiro grau), bem como da qualidade do juiz e do sefvico
prestado por todos os Orgéos jurisdicionais".1 Teria ainda a seus
cuidados a fiscalizac8io dos atos administrativos realizadoe pelos
tribunais e os que se referem é gestdo orcamentédria. Lembrando-se
por se tratar de um 6rgdo que unificaria a politica judicial do
rais inteiro, teria a func8o correicional - fiscalizac8o -, sem
impedir a atividade correicional praticada pelos Jja existentes
6rgdoeg censdrios nos maig variados setores do Judiciario. Teria,
por Ultimo, a tarefa de zelar pelo continuo aprimoramento e
aperfeicoamento dos juizes, do planejamento da politica judicial,
de zelar pelo cumprimento do Eétatuto da Magistratura ( que até o
momento n&o fora ainda aprovado), bem como a garantia de

independéncia do juiz e autonomia da magistratura.2

Entende GOMES que:

"0 Judiciédrio necessita de um 6rg8o nacional de
controle, que receba as reclamacdes contra as
atividades administrativas dos juizes e tribunais,
assim como contra a qualidade do servico Jjudicial
prestado, excluindo-se a estrita atividade
jurisdicional que Jja& estéd sujeita &ao controle:
recursal. Os Tribunais devem controlar os juizes e
o Conselho Nacional deve controlar diretamente os
Tribunais e indiretamente todos o8 Juizes, mas
sempre no que diz respeito ao &mbito administrativo
e disciplinar. De modo algum, o Conselho Nacional

i. GOMES,. Luir Fladvio. A gquestio do controle externo do Poder
Judici&rio: natureza e limites da independ®&ncia Jjudicial no
Estado democratico de direito. 2. ed. 5%oc0 Faulo: Revista dos
Tribunais, 1993. p. 36 - 37.

2. BOMES, tuiz F. - Idem . p. 37.
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de Controle da Magistratura pode ser transformado
em mais um grau de Jjurisdic¢8o (ninguém mais suporta
tantos graus de Jurisdig8Bo). A idéia n8o é essa.
Seria um 6rgdoc que iria se encarregar, em sintese,
do controle disiiplinar e de qualidade da prestacgéo
Jurisdicional’.

No entanto, este 6rg8o tem. como peculiaridade ser um
controle interno, uma vez que néo permite que o integre nenhum
outro membro que n8o pertenca ao Poder Judicidrio, sob a defesa
de que se assim ndo fosse, se estaria ferindo &a Constituilclo

Federal e colocando em risco a independéncia deste poder.2

Parece ser mais adequada a posiclo de CARLIN,3 que numa
vis80 mais progreséista, postula pela criac8o de um Conselho
Nacional de 4Justica, cujos componentes n#8o pertenceréo aé
gsistema. Tem-se dessa forma a possibilidade de, concretamente,
democratizar-se o Poder Judiciario, pois o surgimento do Conselho
tornaria o Judiciario mais transparente, e ainda ensejaria uma

melhor qualidade dos servicos por ele prestados.

Nesse sentido, explica o autor citado:

1. GOMES, L. F. - Idem, ibidem.

2. GOMES, L. F. - ldem, p. 38. Segundo esse autor" "Guando nos
posicionamos contra o controle externo, portanto. n3o estamos
advogando por uma magistratura imune e sem freios. 0 que
desejamos & um eficiente, criteriosc e sobretudo transparente
controle Interno, de responsabilidade das corregedorias e
tribunaiz assim como do Conselho Nacional. Se uma questdo
disciplinar de um juiz ndo encontra um justo eguacionamento nos
tribunais, gque continuardoc normalmente com SUa atividade
censoria, serd possivel corrigir eventual falha perante o

Conselho Nacional da Magistratura” (p. Z8).

Z. CARLIN, Volnei Ivo. "Controle externo do JdJudici&rio" in Diario
Catarinense, Floriantpolis, 18 de nov. 1993. p. 0Z.
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"Sentimos, porém, neceesidade de uma inspencdo
correcional que examine a atividade administrativa
e disciplinar dos membros do Judicisdrio, com uma
normatividade prépria e diante da concepc8Bo da
inexisténcia de repartic8o que seja indevassada e
que se sobreponha ao esquema genérico de
fiscalizacg8o imposta a toda a atividade estatal, de
tal sorte que os componentes da Instituig8o
continuem intangiveis. Tal postura, sem
indefinictes, &ao contrério do que se afirma,
auxiliaria no aprimoramento deste servigo publico,
sem ‘riscos de influir na independéncia e
imparcialidade do Juiz, deixando incélume a
estabilidade Juridica, as 1idéias 1inerentes a
reconstrucBo da cultura ética e soerguendo uma
democracia que possibilitard um di%logo entre todos
os poderes e a propria sociedade’. :

1. CaRLINM, V. I. - Idem, ibidem.



ANEXO II

Acesso & Justica: admissibilidade de todas as acGes para

a defesa dos interesses da crianca e do adolescente

NAGIB SLAIBI FILHO,l a0 estudar o art. 212 da Lei n.
8.068,/90, apresenta algumas acdes que, provavelmente, ser8o as

mais utilizadas na defesa dos interesses difusos afetos a crianca

e ao adolescente:

1) Habeas Corpus: art, 52, LXVIII, da Constituic&o Federal;
art. 647 e s8s. do Cédigo de Processo Penal. Este instituto
protege o direito de locomog8Bo, cuja expresé&o foi extraida da
parte inicial da frase latina: "Tomes o corpo e venhas submeter

ao Tribunal o homem e o caso'.

A origem deste instrumento encontra-se no direito
inglés, na Magna Carta de 1215. No direito brasileiro, surgiu,
primeiramente, no Cédigo de Processo Criminal do Império, de
1832, o gqual em seu art. 340 prescrevia que '"todo’ oidadﬁo que

1. SLAIRI FILHO, Nagib. "Da protegdo judicial dos 1interesses
individuais, difusos e coletivos" in SIQUEIRA, Liborni (coord.)
Comentarios ao Estatuto da Crianca e do Adolescente. Rio de
Janeiro: Forense, 1991. p. 245.
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entender gque ele, ou outrem, sofre uma prisdo ilegal ou
constrangimento ilegal em sua liberdade tem direito de pedir uma

ordem de habeas corpus em seu favor'.

A primeira constituicd@o republicana, de 1891, em seu
art. 72, 8 22, determinava: "Dar-se-& o habeas corpus sempre gque
o individuo sofrer ou se achar em iminente perigo de ~sofrer
violéncia ou coac@o, por ilegalidade ou abuso de poder”. Tendo
sido omitida a referéncia ao direito de locomoc&o, essa redacéo
permitiu que fosse utilizado para a protecsio de outros direitos,
teoria esta que ficou conhecida como a doutrina brasileira do

habeas corpus, acolhida inclusive em inumeros julgados.

Com a reforma constitucional de 1826, pdos-se um fim a
essa doutrina, tendo o art. 72, 8§ 22 recebido nova redacan. que
restringiu a aplicabilidade desse instituto & protecdc do direito
de locomocé@o: "“Dar-se-&a o habeas corprus sempre que alguém sofrer
ou se achar em iminente perigo de sofrer violéncia por meio de

prris@o ou constrangimento ilegal em sus liberdade de locomocé&oc'.

Na atual Constituicdo, estéd previsto no inciso LXVIII
do art. 59: "conceder-se-& habeas corpus sempre que alguém éofrer
ou s8se achar ameacado de sofrer violéncia ou coac8o em sus
liberdade de locomocdo, por ilegalidade ou abuso de poder” (86
nao sendo cabivel “em relac8o as punicdes disciplinares

militares” - art. 142, § 20, C. F.).

Com o intuito de garantir a acessibilidade a todos, o

art. 59, inciso_LXXVIII, C. F., determina a sua gratuidade.’
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Os pressupostos para a sua propositura s&o:

a -—

ilegalidade ou abuso de poder, seja por parte de

autoridade pGblica, seja por parte de particular;

b - violéncia, coac8o ou ameca & liberdade de locomogéo.

2)

Mandado de Seguranca Coletivo: este instituto

constitui numa das inovac¢8es elencadas na Constituic8Bio Federal de

1988, cujo art. 59, LXX, prescreve:

"o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado
por:

a) partido politico com representacBo no Congresso
Nacional; .

b) organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacdo legalmente constituida e em
funcionamento hé pelo menos um ano, em defesa dos
interesses de seus membros ou associados;”

E necessario observar que esse instituto juridico n8o

se restringe

& tutela dos interesses coletivos, servindo-se,

também, para os difusos.

A respeito, preleciona BARBI:

"Dentro dessa perspectiva evolucionista, cabe
indagar se o mandado de seguranca coletivo, criado
na nova Constituic8@o Federal, € adequado para a
protecdo desses interesses legitimos, difusos ou
coletivos.

O primeiro elemento a considerar nessa indagacdo é
o fato da Lei Maior dar 1legitimacBo a partidos
politicos, &ao lado da concedida a sindicatos e
entidades de classe e associacdes.

Os sindicatos, as entidades de classe e
associacdes geralmente relanem pessoas com
interesses  comuns, que 880 a causa dessa

aproximacéo (...).

it
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Em favor dessa tese existe a circunsténcia de o
texto legal referir-se expressamente & defesa dos
interesses doe membros ou associados. Se o
legislador usasse a express8o direitos, poder-se-
ia entender qQue a protec8Bo seria spenas de direitos
subjetivos. Mas, como a palavra empregada é
interesses, nao vemos razgéo para - dar-lhe
interpretac8o restritiva, como 8e se referisse
apenas a direitos subjetivos."

Assim, a despeito do nome, o mandado de seguranca
coletivo aplica-se, também, &as pretensdes difusas, através da
legitimacBo extraordindria da associacd8o legalmente constituida,
em funcionamento had pelo menos um ano, na defesa dos respectivos
interesses institucionais. Denota-se aqui, o objetivo de se
evitar a impetracdoc do mandamus por entidades constituidas
aleatéria e transitoriamente.

Quanto a este entendimento, a&aplica-se =a critica
elaborada no capitulo 3 desta tese, ou seja, a exigéncia de que
as assocliacbes estejam constituidas hé pelo menos um &ano pode
implicar um 6bice ao acesso .4 justica e conseglientemente ensejar

prejuizos aos8 que estBo envolvidos nessa esfera difusa de

interesse.

Vale lembrar que quanto a0 procegso, devem ser

observados o8 mesmos procedimentos e exigéncias estabelecidos

para © mandado de seguranca individual, conforme o art. 50,
LXIX, da ConstituicBo Federal e o disposto na Lei n. 1.533, de 31

de dezembro de 18b61.

L. BARRI, Celso ﬁgricola: "Mandado de seguranca na Constituwic¥o
de 1988". in Revista dos Tribunais. Sic Faulo, n. 635, nov. 1988.

ey

Po alula
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3) Mandado de InjunclBo: constante no art. 52, LXXI, da
Constituicéo Federal:
"conceder-se-a&4 mandado de injun¢8o sempre que a
falta de norma regulamentadora torne inviavel o
exercicio dos direitos e liberdades constitucionais
e das prerrogativas inerentes & nacionalidade, a
soberania e & cidadania;”
Estudiosos dessa nova figura constitucional, STRENGER e
DINIZ,1 admitem que o mandado de injung8o poderéd ser utilizado,
desde logo, por todo aquele que demonstrar um nexo causal entre a

omiss8o legislativa e a inviabilidade de ekercicio dos direitos

previstos na Magna Carta, sem nenhum tipo de excecdo.

Para CRETELA JUNIOR,2 o mandado de injun¢8o consiste
numa ac8o civil de rito sumidrio, gque permitirid ao portador de um
direito subjetivo publico ou privado, assegurado na Conétituicéo
Federal, exigir, junto ao Poder Judicidrio, a efetivac8Bo dessas
garantias, as quais estd impedido de exercitéd-las ante a caréncia

de norma regulamentadora.

Segundo esta mesma linha de pensamento, acrescenta

GOMES:

"Como ac8o de origém constitucional, prescinde de
regulamentac@o em lei complementar ou ordindria. O

1. Cf. STRENGER. Irineu. Mandado de injungdo. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 1988. p. 15 e DINIZ, Maria Helena. Norma
constitucional e seus efeitos. S%c Faulo: Saraiva, 198%9. p. 37 a
4., '

Z. CRETELA JR.. José. Comentdrios a4 Constituic2o Brasileria de
1988. & v. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989. p. 724.

da
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dispositivo que o criou é auto-suficiente e auto-
aplicavel, mesmo porque seria contraditério
exigir-se regulamentacdo rara um mecanismo
destinado, ele préprio, a fazer 'cumprir normas
constitucionais pendentes de regulamentac@o. Tendo
o0 constituinte optado por texto em que se eliminou
a referéncia ao rito processual adotédvel para a
apreciacdo pelos tribunais do remédio, incumbira a
tais orglos, capitaneados pelo Supremo Tribunal
Federal, construi-loe em s8eus regimentos, sem
cuidar de restringir seu, alcance ou impor
obstaculos ao seu exercicio’.

Nb' entanto, n#8o tem sido essa a orientac8o assumida
relo Supremo Tribunal Federal, uma vez que este 6rgdo posiciona-
se no sentido de que sua competéncia se restringe em confirmar a
existéncia de omiss8o de regra que assegure o exercicio de um

direito e fazer saber ao Poder Legislativo a referida omisséo.2

Parece oportuno entender como auto—apliéével esse
importante instituto inserido na atual Constituic&@o Federal,
pois negar essa sua aplicabilidade importaria opor-se a prépria
Lei Maior que em seu art. 52, 8 1Q, prescreve: "As normas
definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém aplicacdo

imediata’.

1. GOMES, Randolpho. Mandado de infunc®o. Rio de Janeiro:
Trabalhistas, 1989. p. 25.

2. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Matureza do mandado de
injuncgio. Mandado de injungio n8 1468-5. Humaitd SA e Fresidente
da Republica e Departamento Auténomo de Estradas e Rodagem.
Felator: Ministro Sepulveda Fertence. Z1 de marco de 1990. Diario
da Justica. Brasilia: (7é6): 2.047, 20 abr. 1990, o qual firmou &
sequinte jurisprudéncia:z

"0 mandado de injunc3o rnem autoriza o JudicidArio & suprir &
omiss3o legislativa ou regulamentar, editando &to normativo
omitido, nem, menos ainda, lhe permite ordenar, de imediato, ato
concreto de satisfac3o do direito reclamado". ’
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SLAIB F:ILHO,1 lembra, oportunamente, o art. 16, VI, do
Estatuto da Crianca e do‘Adolescente, o0 qual designou como
direito da crianca e do adolescente o de participar na vida
politica, "na forma da lei”. Ora, no caso de essa matéria n#o vir
a ser regulamentada, caberd o uso desse writ, de forma a

viabilizar o exercicio de tal direito de cidadania.

Tal instituto constitucional n8o conseguiu convencer a
cupula conservadora e temerosa de transformactes do Poder
Judicidrio, a qual, no dizer de FARIA:

“"matou praticaménté na raiz a figura do mandado de
injunc&o, uma inovac8o qQue poderia ter agilizado a
renovac8io de nosso direito, & concretizac8io de
direitos sociais negados por falta de
regulamentacéo e a legitimac8o de uma ordem
constitucional cujas graves falhas no capitulo da
ordem tributaria e politico-administrativa tém
servido de pretexto para a defesa da supressd@o de

suas inovacdes no capitulo dos direitos
fundamentais”.

4) AcBo Popular: A ac8o popular tem sua origem no
direito romano, no qual qQualguer pessoa do povo (populus) podia

fazer uso da mesma para defender interesses da coletividade.

O sistema Juridico brasileiro previu, pela primeira

vez, essa figura na Constituicdo de 1934, abolida na de 1937 e

1. SLAIRI FILHO, N. - Op. cit. p. Z45.
?. FARIA, José Eduardo. “As transformacgdes do Judiciario em face
de suas responsabilidades sociais" in CARVALHO, Amilton de.

Revista de direito alternativo. S3o Faulo: Acadé&mica, n. 2, 1993,
p. 46.
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restaurada na de 1846. E de se observar que em nenhuma delas
apareceu a expressio '"'ac8o popular’. Isso se deu somente em 1865,
com &a edic8o da Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965, &ainda em

vigor.

Apesar do fato de terem transcorrido dezenove anos da
data de sua efetiva instituic8o a nivel constitucional (1946)
até a sua regulamentacdo (1965), a mesma pdde ser utilizada, pois

entendia-se que o dispositivo era aunto-aplicéavel.

A Carta Politica de 1967 prescrevia que a acdo popular
86 era cabivel em se tratando da protecd@o do patrimdnio piablico.

Este quadro foi ampliado c¢com a Constituicsio de 1988,
que passou a admitir a sua propositura em quatro hipdéteses: les@o
ao patriménio pGblico, & moralidade administrativa, ao méio
~ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural. Prevalecendo,
contudo, suas duas caracteristicas basicas: primeiro, de que a
sua titularidade cabe a qQualquer cidadd@o e, segundo, de que este
age na defesa do interesse publico (em seu sentido lato) e n&o de
uma pretens@o individual. Por essa raz@io tem sido admiﬁido como
um direito de natureza politica, uma vez que implica o controle
do cidad&o sobre atos lesivos aos interesses que a Lei Maior quis

proteger.

5) AcBo Civil Publica: A ac8o civil ptblica, consagrada
na Lei n. 7.347/85, prevista no Estatuto da Crianca e do
Adolescente nos arts. 210 e 224, cuja importéncia e oportunidade

ja foram analisados nos capitulos deste trabalho, prescinde,

ra
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portanto, de nova andlise neste momento.

6) Actbes de procedimento comum: sejam elas ordindrias ou

sumarissimas, que poderdo, em alguma hipdétese, serem utilizadas.

7) ”Acﬁes Especialis: Quanto a essas acbes, deve-se ter
em vista n8o somente as previstas no Cédigo de Processo Civil,
como a ac8o de consignacBo em pagamento - arts. 890 a 900, a acBo
de dep6sito - arts. 901 a 906, mas as existentes na legislac8o
extravagante, como é a ac8o mandamental do art. 212, § 20, da Leil

*n. 8.068/90.

A a¢do mandamental tem por objeto os atos 1ilegais ou
abusivos de autoridade publica ou agente de pessoa Jjuridica que

esteja no exercicio de atribuic8o do Poder Publico.

Cabera a referida acdo se o ato que emanar do Estado,
por meio de seus agentes e 6rgios (de qualguer nivel federativo)
ou de pessoas juridicas que exercam fungdes delegadas, for ilegal

ou abusivo.

Isso significa que abrange atos praticados pelos 6rgéos
e. agéntes da administracdo direta e da indireta (autarquias,
fundacdes publicas, empresas plblicas, sociedades de economia
mista, concessiondrias e permissionarias de servicos puablicos).

E, ainda, os atos praticados por particulares que ajam por
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delegacdo do poder pﬁbliéo.1

A propébsito, ﬁo &mbito Judicial, a necessidede de uma
melhor compreens&@o dessa matéria, fez surgir a Samula 510 do
Supremo Tribunal Federal: "Praticado o ato por autoridade, no
exercicio de competéncia delegada, contra ela cabe mandado de

. seguranca ou medida Jjudicial"”.

Como foi possivel constatar, do rol das acoes
apresentadas, a Constituic@o Federal optou por uma politica de
liberalizagdo dos mecanismos de legitimacéo ad causam,

objetivando a tutela dos interesses transindividuais e, portanto,

difusos.

1. D1 FIETRO, Maria Silvia Zanella. Direito administrativo. B&o
Faulo: Atlas, 1990. p. 444,
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Agravo de instrumento n. 8.443, de Xaxim.

Relator:

Des.

Rubem Cérdova. PASTA 1()(3£
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Agravo de instrumento interposto con-
tra liminar concedida ab initio nos autos
de agao civil puablica aforada por Represen-
tante do Ministério Pablico contra o Estado
de Santa Catarina, objetivando compelir o
Estado a efetuar a reforma de Escola Publi-
ca, sita na cidade e municipio de Xaxim,
cujo prédio em que esta instalada e funcio-
nando se encontrava em estado de calamidade
publica; no prazo de 60 dias, os consertos
urgentes e, no de 180 dias, a obra nova,
construgao de mais salas de aula e labora-
tério, e uma quadra de esportes coberta;
sob pena de multa diaria de
Cr$50.000.000,00 (milhGes), até a cessagao
da ilegalidade; e por esta via recursal pe-
de a reforma da aludida liminar concedida
para o fim do requerido apresentar, no pra-
zo de 90 dias, projeto de atendimento, com
prazos, das necessidades apontadas, sob pe-
na de multa diaria de Cr$10.000,00, a par-
tir do 6lo dia, em favor do fundo indicado.

Processado o recurso, os autos ascen-
deram a esta Superior Instancia, mantida a
decisao pelo juizo de retratagao.

Nesta Instancia, a d. Procuradoria,
sob o argumento de que presente o interesse
coletivo, prescrito no art. lo, IV, da Lei
que disciplina a agio civil publica, opinou
pelo desprovimento Jdo agravo.

A Camara decidiu acolher o pedido de
reforma para declarar a extingao da agao
civil publica proposta pelo Ministério Pu-
blico contra o Estado, por caréncia de
agao, em face de impossibilidade juridica
do pedido, com base no art. 267, VI c/c o
paragrafo 30,do mesmo artigo, do CPC; uma
vez que a pretensao deduzida na petigao
inicial nao encontra admissibilidade no or-
denamento juridico vigente, na medida em
que nao podem o Juiz tanto quanto o proprio
Tribunal avocar para si a deliberagao de
atos da Administragao Publica, que resultam
sempre e necessariamente de exame de conve-
niéncia, oportunidade e contetdo dos atos
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de exercicio dos outros Poderes, Executiwv

e Legislativo, do Estado; tendo-se, ainda

em consideragdo gue a Administragdo nad

pode fazer que ndo se contenha em seus re

cursos, e ha de fazé-lo segundo as previ-

sbes programdticas e orgamentdrias, com L
participagdo do Poder Legislativo, cuja

atribuigdes igualmente restaram atropela--
das; n&@o se olvidando também que, ressalva:
dos os casos especificados na legislacéo

as obras, servigos, compras e alienagoe!
serdo contratados mediante processo de 1li--
citacdo publica gque assegure igualdade d¢
condigcdées a todos os concorrentes (art. 27,
XXI, da CF); e, sobretudo, gue as hipdtese:
de agdo civil puiblica no direito positiwec
brasileiro s&o enumeradas taxativamente pe--
la lei, inobstante o alargamento do campc
de abrangéncia pela Constituicdo Federal,
para servir & protegdo nédo s6 do patrimdnic
publico e social mas também a todos os in--
teresses difusos e coletivos, gue no entan--
to ndo é o caso dos autos, ante a peculia--
ridade de que se reveste.

Vistos, relatados e discutidos estes auto:s

de agravo de instrumento n. 8.443, da comarca de Xaxim, en

gue € agravante o Estado de Santa Catarina, sendo agravadc

o Representante do Ministério Pablico:
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ACORDAM, em Segunda Camara Civil, por vota-
Gao unanime, prover o recurso.

Custas legais.

Trata-se de agravo de instrumento contra
liminar concedida nos autos de agao civil puablica aforada
por Representante do Ministério Publico, na comarca de
Xaxim, na pessoa do Dr. Promotor de Justiga, contra o Es-
tado de Santa Catarina, pelos fatos e fundamentos juridi-
cos expostos na petigdao recursal; especificamente, sob a
alegagao de que a Escola Basica "Professor Custdédio de
Campos", estabelecida na cidade e municipio de Xaxim, des-
te Estado, se encontrava em precario estado de conservagao
ou de calamidade publica, e, por isso, providéncias admi-
nistrativas ou governamentais se faziam necessarias, no
sentido de sua recuperagao imediata, fazendo-se entao a
reforma do prédio escolar, consertos de instalagbes inter-
nas, obras novas, além de outras necessidades ali aponta-
das, inclusive deficiéncias gue comprometem a qgualidade do
ensino, que foram constatadas no local por ocasiao de di-
.ligéncias realizadas, conforme comprovam os documentos in-
clusos; razao da propositura da agdo civil pablica contra
o Estado, visando o cumprimento da lei, ou seja, de normas

e principios constitucionais, da Carta Magna e da Consti-
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tuigao Estadual, e de dispositivos legais do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, por ser a educagao dever do Es-
tado, ante a omissao governamental, em face de tal estado
de coisas; para que seja compelido a satisfagao
incontinenti de tais ﬁecessidades arroladas na exordial,
no prazo preestabelecido, sob pena de multa diaria de
Cr$50.000.000,00 até a cessagao da ilegalidade; pede afi-
nal o agravante, Estado de Santa Catarina, a reforma do
decisum , ante a caréncia de agao, por impossibilidade ju-
ridica do pedido, com base no art. 267, VI, do CPC.

Ao ser recebida a petigao inicial e docu-
mentos inclusos, concedeu-se, em termos, a liminar reque-
rida, para o fim de compelir o Estado a apresentar, no
prazo de 90 (noventa) dias, projeto de atendimento, com
prazos, das necessidades apontadas, sob pena de multa dia-
ria de Cr$10.000,00, a partir do 610 dia, em favor do fun-
do mencionado.

De cuja decisao o Estado recorreu, por esta
via recursal, em que pede a reforma do decisum, pelo que
se referiu atras; por afrontar o principio da tripartigao
dos poderes a pega inicial ajuizada pela representagao mi-
nisterial; por se tratar de decisao divorciada de todo o
ordenamento juridico, que carécteriza impossibilidade ju-

ridica e inexequiibilidade; passando o Judiciario a fazer
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as vezes dos Poderes Executivo e Legislativo, pelas razoes
consignadas na petigao do recurso interposto.

Processado o recurso, mantida a decisao pe-
lo juizo de retratagao, os autos ascenderam a esta Supe-
rior Instancia.

Nesta Instdncia, a d. Procuradoria opinou
pelo desprovimento do recurso.

De fato, assiste razao ao agravante, ou se-
ja, ao Estado de Santa Catarina; eis gue, no caso sub
judice, pelo que dos autos consta, impoe-se a extingao do
processo, ante a impossibilidade juridica do pedido, que
nao encontra admissibilidade no ordenamento juridico ou
melhor na legislagao em vigor; eis que as providéncias co-
bradas do Estado dependem de ato administrativo condicio-
nado a conveniéncia e oportunidade} e ainda, em face da
impossibilidade de substituigao pelo Poder Judiciario de
tal ato administrativo, da exclusiva competéncia e atri-
buigao peculiar dos Poderes Executivo e Legislativo do Es-
tado, face as normas constitucionais vigentes; pois, nao
podem o Juiz tanto quanto o préprio Tribunal avocar para
si poderes que n3o tém, como, por exemplo, a deliberagao
de atos de administragao, que resultam sempre € necessa-
riaménce de exame de conveniéncia e oportunidade, que sao

da competéncia e atribuigao exclusivas do Poder Executivo;
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sob pena de afronta ao principio juridico-constitucional
que prescreve gue O0s Poderes, o Legislativo, o Executivo e
o Judiciario, sao independentes e harmonicos entre si; e
que ha de ser observado e cumprido por todos gue exergam a
autoridade do Estado, em qualquer de seus poderes; mesmo
porque a pretensao em tela ndo encontra respaldo legal na
legislacao especifica das agdes civis publicas; razdes pe-
las quais, ante a impossibilidade juridica do pedido, im-
punha-se a decretagao nao da liminar, tao-sé da caréncia
de agao, com fundamento no art. 267, VI, do CPC; dando-se,
assim, dessermodo, provimento ao recurso para decretar a
caréncia de agado, por impossibilidade juridica do pedido,
na forma requerida pelo agravante. |

In casu, trata-se de matéria ou de tema ab-
solutamente reservado a Administragao Publica; dai por que
lhe cabe, e nao ao Poder Judiciario, a apreciagdo da con-
veniéncia, oportunidade e conteddo dos atos de exercicio
do Poder Executivo; para que nao se caracterize intromis-
sao ou indébita intromissao do Poder Judicidrio em assunto
que nao lhe diz respeito, reservado a atuagao dos outros
dois Poderes do Estado.

A presente agao civil pablica foi aforada
por digno Representante do Ministério Publico contra o Es-

tado, em virtude de omissao governamental, no trato da
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coisa publica; por ter sido a Administragao Pablica omissa
com relagac ao estado de calamidade piblica em que se en-
contra o prédio em que se acha instalada e funcionando a
Escola Basica "Professor Custédio de Campos", sito na ci-
dade e municipio de Xa#im, deste Estado de Santa Catarina,
gue a época se encontrava em precario estado de conserva-
gao ou de habitabilidade, ao fim a que se destina, depen-
dente de reformas, obras novas, e de aquisigbOes de mate-
rial didatico, que poderia até comprometer a qualidade do
ensino; olvidando, dessa maneira, que a educagao é dever
do Estado; razao da propositura da agao civil publica con-
tra o Estado de Santa Catarina, para que o Poder Executivo
fosse obrigado a efetuar os reparos apontados e a suprir
as necessidades arroladas; o que foi deferido 1liminarmen-
te, na forma retro referida, ensejando entao a interposi-
gao do presente recurso visando a reforma da decisdo re-
corrida.

Mas, como se consignou atras, tal decisao
nao pode subsistir, pelo que ficou dito e exposto, carac-
terizando-se a impossibilidade juridica pela falta de
"coincidéncia, na afirmagao contida no pedido, dos carac-
teres que sdo necessarios e suficientes para que o Orgao
jurisdicional deva realizar sua tarefa, que éonsiste em

exercer suas fungbes na diregao e forma previstas pela or-
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dem juridica", na lapidar definigao da primeira das condi-
¢oes da agao dada por Mandrioli, e aplaudida pelo Des.
José Frederico Marques, em suas "InstituigbOes ... (pag. 40
do Q; 20, 4a ed.). "Por possibilidade juridica do pedido
entende-se a admissibilidade da pretensao perante o orde-
namento juridico, qQu seja, a previsao ou auséncia da veda-
¢ao, no direito vigente, do gque se postula na causa"
(STI-RT 652/183).

Concretamente, a impossibilidade juridica
se da quando ndo ha previsao, no ordenamento juridico, no
plano abstrato, de providéncia como a gue se pede no caso
dos autos.

Pois, todos sabemos, que nada pode fazer a
Administragao Pablica, que nao se contenha dentro de seus
recursos, e, ainda, ha que fazé-lo segundo as previsoes
programaticas e or¢amentarias, e, ainda assim, em certos
casos nao poderd fazé-lo sem a participa¢dao do Poder Le-
gislativo; bem como, em determinados casos nao podera
afastar a necessidade de licitagao publica.

Aplicavel a espécie, v. acdérddo do Tribunal
de Justiga do Estado de Sao Paulo, gue em apreciando caso
similar, houve por bem de, em dando provimento ao recurso
interposto de decisao de Primeiro Grau, reformar a senten-

¢a de Primeiro Grau proferida em agao civil puiblica movida
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pelo Ministério Publico contra Prefeitura do Estado de Sac
Paulo, em que a ré foi condenada a atender, no prazo de
seis meses, pena de multa diaria de Cr$396.320,00, a de-
terminagao judicial; transcrevendo-se integralmente na
forma que se segue:

"Principio assente em politica, projetan-
do-se para a ordem juridico-constitucional da maioria dos
paises democraticos, entre eles a de nosso Pais, a inde-
pendéncia e harmonia dos Poderes é pedra basilar da pré-
pria ordem social, e sobre tal mandamento politico e cons-
titucional hao de desvelar-se todos os que constituam o
tecido da Nagao, muito especialmente os que exergam a au-
toridade do Estado, em guaisquer de seus Poderes.

“"A basica regra da independéncia e harmonia
entre os Poderes, presentemente inserta no art. 20 de nos-
sa CF, tem sido objeto, precisamente em virtude de sua
magnitude politico-juridica, de freqientes estudos e apre-
ciagbes, inclusive em decisdes judiciais, e assim é& exaus-
tivamente conhecida.

"Ficam para o caso sub examine as conside-

ragOes seguintes, que tém o mérito de conformarem-se, sem
divida, com o entendimento amplamente prevalente entre os
doutos quando estudam os atributos das Administragdoes Pu-

blicas, elevadas ao poder pelo plebiscito do povo, e dai



ESTADO DE SANTA CATARINA
TRIBUNAL DE JUSTICA

AI n. B8.443 10

sobre a aprecia¢éo que lhes cabe, e nao aos tribunais, da
conveniéncia, oportunidade e conteudo dos atos de exerci-
cio de tal poder, dentro do campo proprio.

"Com o advento, deveras memoravel, da agao
civil pablica, ainda novidade em nosso ordenamento juridi-
co, de largos e excelentes alcances, verifica-se, todavia,
por vezes - e O caso presente & perfeito exemplo disso,
que se confundem os que provocam sua aplicagao, levando a
indébitas intromissdes em temas absolutamente reservados a
Administragao Publica.

"Aqui, o Ministério Publico oficiante pe-
rante o Juiz da comarca de Marilia, entendeu que o langa-
mento dos .esgotos domésticos da péquena comunidade de
Oriente, 14 situada, no cdérregec denominado Jatoba, que por
sua vez vai para o Rio do Peixe, 1implicava prejuizo ao
equilibrio ecolbégico, eis que sem tratamento seus dejetos.
E em conseqiéncia pds em Juizo a agdo civil publica, para
‘que a Prefeitura local fosse obrigada a construcao de sis-
temas de tratamento de esgotos, ou de contengao de seus
detritos e tratamento, antes de serem langados as aguas
fluviais. Deu-lhe razao a sentenca, condenada a ré em
atender no prazo de seis meses, pena de multa diaria de
Cr$396.320,00, imposta do decisério datado de maio/91, e

sujeita a atualizagcao monetaria.
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"0 julgado nao se sustenta porqgue a preten-
sao ‘do autor nao era providéncia admissivel pelo direito
objetivo, caracterizando-se a impossibilidade juridica pe-
la falta de ‘coincidéncia, na afirmagao contida no pedido,
dos caracteres que sao hecessérios e suficientes para que
o 6rgao jurisdicional deva realizar sua tarefa, que con-
siste em exercer suas fungoes na diregao e forma previstas
pela ordem juridica ', na lapidar definigdao da primeira
das condigoes da agao dada por Mandrioli, e aplaudida pelo
Des. José Frederico Margues, em suas Instituigdes... (pag.
40, do v. 20, 4a ed.), eis que a pretensao do autor nao
encontrava admissibilidade no direito objetivo, na medida
em gue nao podem os Juizes e Tribunais assomar para si a
deliberagao de pratica de atos de administrag¢ao, gque re-
sultam sempre e necessariamente de exame de conveniéncia e
oportunidade daqueles escolhidos pelo meio .constitucional
préprio para exercé-los.

"Salta & evidéncia que, por sérias e bem
intencionadas que sejam as posigbOes de ndo administradores
e nao ha duvida alguma que sérios e bem intencionados fo-
ram a propositura e o julgamento da presente demanda em
Primeiro Grau, de ver dotada a pequena Oriente de melhores
condigées de saneamento basico, tal circunstincia nem de

longe arreda a objegao de gque, dentro de seus critérios
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proprios, podia ¢ devia a Administragao Municipal aosar
prevaléncias, usando seus recursos financeiros, em assim
entendendo, para outros campos, sabido que sdo varias as
urgéncias ‘a que devem atender as prefeituras.

"Logo, a presente agao civil publica, o que

fez foi discriminar entre as urgéncias da comunidade, es-

colhendo uma como maior que outras tantas, e ordenando que
fosse atendida, o que nao tem cabida ao prisma da ordem

politico-social, como também ante a CF, desde seu art. 2o,

nem é da letra ou do sentido da legislagdo especifica das

agOes civis publicas.

"Nada pode fazer a Administrag¢ao, que nao
se contenha em seus recursos, e ademais, ha de fazé-lo se-
gundo as previsOes programaticas e orgamentarias, al inge-
rindo também outro Poder, o Legislativo, cujas atribuigdes
igualmente restaram atropeladas. Some-se a necessidade de
licitagao para as obras determinadas, dado seu montante

econdmico evidente, e demais circunstancias legais.

"Caracterizada a impossibilidade juridica

do pedido, da-se provimento ao recurso, para decretar a
caréncia de agao.
"Tndevida a verba honordria advocaticia

(argumento do art. 17 da Lei n. 7.347, conforme Apelagao



338

o
-
-

| SO
-

|-

ESTADO DE SANTA CATARINA
TRIBUNAL DE JUSTICA

AI n. 8.443 13
civel n. 157.725-1 julgada por esta Camara)" (RT
685/84-85) .

Por tais razoes de decidir, a Camara, por
uniformidade de votos, apdés os debates e votagao, decidiu
prover o recurso para declarar a caréncia da agao, por im-
possibilidade juridica, e declarar a extingao do processo,
na forma requerida, com fundamento no art. 267, VI, c/c o
paragrafo 30,do citado artigo, do CPC. |

Participou do julgamento, c n voto vence-

dor, o Exmo. Sr. Des. Torres Marques.

Florianépolis, 3 d 1994. -
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Agravo de instrumento n. 7.569, de Imarui.
Relator: Wilson Guarany. 57rdb

Agravo de instrumento. Interposigéo
contra despacho de Magistrado a quo que,
nos autos da agdo civil pidblica, concedeu
liminar, a fim de que o Estado de Santa Ca-
tarina dé cumprimento & Lei Estadual n.
6.762, de 20.5.86. Presenca do fumus boni
juris e periculum in mora. Despacho agrava-
do mantido. Recurso desprovido.

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de agravo de instrumento n. 7.569, da comarca de Imarui,
em que é agravante o Estado de Santa Catarina, sendo agra-
vado o Representante do Ministério Pidblico:

ACORDAM, em Terceira Cémara Civil, por vo-
tagdo unénime, desprover o recurso.
Custas legais.

O Representante do Ministério Padblico, em
exercicio na comarca de Imarui, propds naquele juizo Agé&o
Civil pidblica para a protegédo de interesses difusos e co-
letivos, afetos & infédncia e & juventude, com preceito
cominatério de obrigagdo de fazer, contra o Estado de San-
ta Catarina, sob a justificativa de que a Lei Estadual n.
6.762/86 diz que é obrigatéria nos hospitais e maternida-
des estaduais, e também nos particulares, subvencionados
pelo Estado, a realizagdo do denominado "teste do pezinho"
para o diagnéstico precoce de fenilcetoniria (FNC) e de
hipotereoidismo congénito (HC), em todas as criangas nas-
cidas em suas dependéncias; que, passados sete anos, o réu
ndo executou esta lei e, por isso, no Hospital de Caridade
e Maternidade S&o Jodo Batista, de Imarui-SC, e na Funda-
¢do Médica Social Rural de Sdo Martinho-SC, o "teste do
pezinho" n&o é realizado, contrariando a Lei Estadual n.

.762/86 e o art. 10, inciso 1III, da Lei Federal n.
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8.069/90, e o que & pior, com a nao realizagdo do exame o
médico ou o dirigente do estabelecimento hospitalar esté
sujeliro & responsabilidade criminal, coniorme o art. 229,
da Lei n. 8.069/90.

A final, foi requerida a concessdao de
liminar, ordenando-se que o réu cumpra, no prazo maximo de
quinze (15) dias, a Lei Estadual n. 6.762/86, dando condi-
¢bes a esses nosocOmios para que possam realizar tal tes-
te, cominando-lhe ainda multas di&rias de um milhd&o de
cruzeiros, até a concessdo da ilegalidade, revertendo-se
0s valores arrecadados a este titulo em beneficio de que
trata o art. 214, da Lei n. 8.069/90, observando-se o que
dispbe o par. 20 do mesmo artigo.

O Magistrado a guo, com apoio no art. 12,
da Lei 7.347/86, concedeu a liminar e, apds.,determinou que
o réu fosse citado (fls. 18/19).

: O Estado de Santa Catarina, inconformado,
interp6s agravo de instrumento, argiiindo a incompeténcia
do foro, pois o pedido e a liminar concedida foram no sen-
tido de determinar a realizagdo do teste em todas as
criangas nascidas nos hospitais e maternidades estaduais,
bem como subvencionadas pelo Estado, nos municipios de
Imarui e S&o Martinho; que o art. 209, do Estatudo da
Crianga e do Adolescente, para casos desta natureza, pre-
vine a competéncia do foro do local onde ocorreu ou deva
ocorrer a agao ou omissdo; gque o proprio Cédigo de Diviséao
e Organizagdo Judicidrias do Estado de Santa Catarina es-
tabelece o foro da Capital (Vara dos Feitos da Fazenda Pua-
blica), quando o Estado for réu; que, ante a incompetén-
cia, a liminar é nula; que o Estado ndo tem condigdes, no
momento, de estender a todas as cidades o referido “teste
do pezinho®", pois n&o houve dotagdo orgamentdria. '

O agravado se manifestou.

Mantida a decisdo, os autos ascenderam a
esta Superior Insté&ncia, tendo a douta Procuradoria-Geral
de Justiga opinado pelo desprovimento do recurso (fls.
34/37).

E o relatério.

Dispde a Lei Estadual n. 6.762, de 20.5.86:

"Art. lo — E obrigatéria nos hospitais e
maternidades estaduais, a realizagdo de provas para O
diagnéstico precoce de fenilcetonidria (FNC) e de

hipotireoidismo congénito (HC), em toas as criangas nasci-
das em suas dependéncias.

"Pardgrafo unico — O disposto neste artigo
aplica-se também aos hospitais e maternidades particula-
res, subvencionados pelo Estado.”
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lia forma da Leil Federal n. 8.069/90, em sev
art. 209, as acbes desta natureza Gevem Ser propostas no
foro local onae ocorreu ou deva ocorrer a agao Ou OmM1lssao.

Na agdo proposta pelo representante do Mi-
nistério Piblico, o pedido foi no sentido que fosse orde-
nado ao Estado que, num prazo maximo de 15 (quinze) dias,
cumprisse a Lei Estadual n. 6.762/86, dando condigdes para
gue o Hospital de Caridade e Maternidade de Sao Joao
Batista (Imarui-SC) e a Fundagdo Médica Social Rural de
S0 Martinho-SC, possam realizar o "teste do pezinho".

Verifica-se, assim, gque o pedido, para o
cumprimento desse teste, restringiu-se a duas entidades
hospitalares sediadas na comarca de Imarui-SC.

A decisdo impugnada concedeu a liminar pos-
tulada (fls. 18/19). Consegiientemente, a determinagao nao
foi extensiva a todo o Estado de Santa Catarina, como ar-
gii o agravante.

O inconformismo, quanto a incompeténcia do
foro, nd@o merece prosperar.

' Hely Lopes Meirelles, in Mandado de Sequ-.
ranca — Acdo Popular - Acdo Civil Pidblica - Mandado de
Injuncdo — Habeas Corpus, 13a ed. atualizada, Ed. RT, pé&g.
127, prelecionando a respeito da Agdo Civil Piblica, assim
se manifesta:

“A Acdo civil puiblica e as respectivas me-
didas cautelares deverdo ser propostas no foro do local
onde ocorrer o dano (arts. 20 e 40). E justifica-se a fi-
xagdo do foro na comarca em que se der o ato ou fato lesi-
vo ao meio ambiente ou ao consumidor pela facilidade de
obtengcdo da prova testemunhal e a realizagdo de pericia
que forem necessérias a comprovagédo do dano. Se, porém, a
Unido, suas autarquias e empresas piblicas forem interes-
sadas na condigdo de autoras, rés, assistente ou opoentes,
a causa correra perante os Juizes Federais e o foro sera o
do Distrito Federal ou o da Capital do Estado, como deter-
mina a Constituigdo da Repiblica (art. 109, I). Sendo o
Estado, suas autarquias ou entidades paraestatais interes-
sadas na causa, mesmo que a lei estadual lhes dé& vara ou
juizo privativo na Capital, ainda assim prevalece o foro
do local do dano, pois-a legislagdo estadual de organiza-
¢éo judiciéria nao se sobrepbe & norma processual federal
que indicou o foro para a agdo civil publica.

*Quanto ao processo dessa agéo €& o ordiné—
rio, comum, do C6édigo de Processo Civil, com a peculiari-~
dade de admitir medida liminar suspensiva da atividade do
réu, quando pedida na inicial, desde que ocorram o fumus
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boni juris e o periculum in mora. Dessa liminar cabe agrea-
VO 1nterposto pelo reu (art. 12)."

E de se salientar que a Agao Civil Pioblica
foi proposta em 1992 (fls. 20) e & Lei que instituiu o
"Teste do Pezinho" (Lei n. 6.762) & de 1986.

O fumus boni iuris e o periculum in mora
estdo presentes, razao porque agliu corretamente o Magis-
trado em conceder a liminar.

Pelo exposto, &€ de se negar provimento ao

recurso.
Participaram do julgamento, com votos ven-
cedores, os Exmos. Srs. Des. Cid Pedroso e Eder Graf.
Floriandépolis, 8 de junho de 1993.
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