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APRESENTAGAO

A nova edigdo da Revista da Defensoria Publica do Rio Grande do Sul
apresenta uma diversidade de temas cujo fio condutor é a perspectiva dos
direitos humanos e o didlogo com a Constituicdo. Teses fundadas nos direitos
fundamentais e garantias processuais, nas areas civel e penal, sdo afirmadas
numa perspectiva hermenéutica critica e de carater sistémico a luz do direito
brasileiro e também do direito internacional para reflexdo de questbes juridicas

de extrema atualidade.

Nosso primeiro titulo, “NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS: O
CONFLITO ENTRE A AUTONOMIA PRIVADA DAS PARTES E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS” de Isabelle Almeida Vieira, tem por objetivo
analisar a clausula geral de negociagéo introduzida pelo legislador no artigo
190, do CPC, a qual permite as partes adaptarem o procedimento de acordo
com as peculiaridades da causa, bem como suas posi¢des juridicas, em uma
nitida valoragao da autonomia privada no ambito do Processo Civil. O enfoque
dado pela autora, quanto aos limites na elaboragao dos negdcios processuais
pelas partes, aborda tanto os requisitos de validade materiais quanto
processuais. Além disso, com olhar sistémico sob o tema, tece consideragbes
quanto a impossibilidade de realizagdo de negdcios processuais que
disponham de modo diverso de normas processuais cogentes ou que venham

a afrontar direitos fundamentais processuais legais.

Dando inicio ao conjunto de artigos que abordam tematicas revelantes
para a Defensoria Publica, em discussdes atuais sobre as garantias
processuais penais, apresentamos o texto “A PRISAO PREVENTIVA E SUA
DECRETAGAO DE OFIiCIO PELO JUIZ: UMA ANALISE SOB A OTICA DA
CONSTITUIGAO FEDERAL” de Ana Carolina Mezzalira. Nele, a autora analisa
a atuagéo de oficio do juiz na aplicagéo da prisdo preventiva a luz dos ditames
da Constituicdo Federal, defendendo que a reforma processual penal ocorrida

em 2011 trouxe novos contornos a prisdo cautelar preventiva, tornando-a ultima
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ratio, podendo ser decretada apenas quando nao for possivel conceder a
liberdade proviséria ao acusado, tampouco aplicar as medidas cautelares
diversas da prisdo. Conforme exposto, tal previsdo vai ao encontro do sistema
acusatorio, opgdo do constituinte no tocante aos sistemas processuais,
especialmente sob o ponto de vista da gestdao da prova e da separagédo de
poderes. Considerando os preceitos estabelecidos pela Constituigdo Federal, a
atuagao de oficio do juiz na persecugéo penal é questionada pela autora, pois

infringiria garantias do acusado e a separagéo das atribuicdes das partes.

Ainda em torno do direito humano fundamental a liberdade, o artigo
“PRESUNGAO DE INOCENCIA E A POSSIBILIDADE DE EXECUGAO
ANTECIPADA DA PENA: REFLEXOES HERMENEUTICO-
CONSTITUCIONAIS A PARTIR DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL” do autor Guilherme Henrique Mariani de Souza, reflete
acerca da jurisprudéncia alterada pelo Supremo Tribunal Federal em 2016,
atualmente seguida, no sentido da restricdo do alcance do principio da
presuncao de inocéncia, permitindo-se a execugao da pena de prisdo antes do
transito em julgado da condenagé@o. Desde um enfoque critico hermenéutico,
apresentam-se subsidios para uma abordagem ampla dos principais
fundamentos utilizados pelo Plenario da Corte, discutindo os limites
interpretativos das restricbes de direitos fundamentais, diante do texto

normativo constitucional.

Frente a realidade do sistema prisional brasileiro, apresentamos outra
discussdo desafiadora. O texto “A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A
REMIGAO DA PENA COMO FORMA DE INDENIZAGAO AO TRATAMENTO
DEGRADANTE”, Julian Dias Guatimozim, analisa o Principio Constitucional
da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio da Humanidade das Penas,
esclarecendo sua importancia na seara internacional e nacional. O autor expde
as Diretrizes Internacionais para o tratamento do individuo preso e a obrigacao
do Estado de promover os Direitos Humanos em sede de execugéo penal,
trazendo, criticas sobre a efetividade dos mecanismos judiciarios. Finalmente,

discutindo as formas de Remigdo da Pena, reforga a denincia quanto ao
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tratamento degradante imposto aos apenados pelo sistema de execugao penal

e analisa a possibilidade de remir os dias como forma de indenizagéao.

Em “PROCESSO DECISORIO NO TRIBUNAL DO JURL:
INFLUENCIAS PSICOLOGICAS” Regina Célia Rizzon Borges de Medeiros
inova promovendo estudo interdisciplinar para verificar a incidéncia de fatores
psiquicos sobre o processo de tomada de decisbes pelos jurados no Tribunal
do Juri. Analisa o processo decisorio do juiz togado e leigo sob aspectos
juridicos, hermenéuticos, filoséficos e psicoldgicos, considerando os avangos
da neurociéncia no estudo da cognicdo humana. Partindo dessa analise,
aborda o posicionamento da literatura especializada sobre o tema,
relacionando-o ao modo como sao recebidas e julgadas as teses defensivas no
Tribunal do Jari. A ampla pesquisa qualitativa, descritiva, bibliografica e
documental conclui pela incidéncia de influéncias de ordem psiquica no

processo decisorio dos jurados.

Os temas da liberdade e da dignidade humana ganham novos contornos
quando tratados em relagdo as criangas e adolescentes, motivo pelo qual
coube-nos  reconhecer a importancia da discussdo trazida por Giovani
Favoreto Brocardo no artigo intitulado “AUDIENCIA DE CUSTODIA PARA
ADOLESCENTES APREENDIDOS EM FLAGRANTE DE ATO
INFRACIONAL: UMA ANALISE A LUZ DO DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS, DO NEOCONSTITUCIONALISMO E DA DOUTRINA
DA PROTEGAO INTEGRAL”. Nele, o autor examina a aplicabilidade da
audiéncia de custédia na apreensdo de adolescentes em flagrante de ato
infracional, considerando a inexisténcia de regulamentagdo da matéria no
ambito infraconstitucional, a partir do direito internacional dos direitos humanos,

do neoconstitucionalismo e da doutrina da proteg&o integral.

Ainda no plano da defesa dos direitos humanos das criangas e dos
adolescentes incluimos o artigo “ATIVISMO JUDICIAL: UMA ANALISE
ACERCA DOS LIMITES DA ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO NA
EFETIVAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCAGAO INFANTIL”, da

autora Kerollyn Neumann Nogueira da Rosa, que encerra estudo sobre
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atuagéo do Poder Judiciario na efetivagao de direitos sociais, especialmente do
direito a educagao. Aborda o tratamento dado pela legislagéo brasileira a este
importante direito analisando os limites impostos ao Poder Judiciario para
garantir o acesso ao ensino infantil diante de questées como o ativismo judicial,
o controle judicial de politicas publicas, a Reserva do Possivel, o Minimo

Existencial e a triparticdo dos poderes.

Ap6s abordagem do direito a educagéo, e também na esfera dos direitos
humanos econémicos e sociais, no artigo “BREVES LINHAS SOBRE
PLANOS PUBLICOS DE ASSISTENCIA A SAUDE”, o autor Augusto Reis
Ballardim, estuda os planos publicos de assisténcia a saude e sua gestao por
pessoas juridicas de direito publico interno, o que os diferencia dos planos
privados em indmeros pontos. O autor reflete, por exemplo, sobre a
inaplicabilidade da Lei n° 9.656/1998, a auséncia de controle pela Agéncia
Nacional de Saude Suplementar e a existéncia de discussdo acerca da
(in)aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor as relagdes com os
beneficiarios. Aborda ainda outros assuntos decididos pelo Supremo Tribunal
Federal como a natureza nao tributaria de suas contribuicbes e a

(im)possibilidade de ressarcimento ao Sistema Unico de Saude.

Encerrando esta edigao, apresentamos a contribuicdo de Pedro Ricardo
Lucietto Piccinini em “LIMITES AO CONTROLE DE LEGALIDADE DO PLANO
DE RECUPERAGAO JUDICIAL”, que tem por objetivo discorrer acerca dos
limites e do préprio papel de controle de legalidade realizado pelo juiz no plano
de recuperagdo judicial no ambito das empresas, apds decisdao de seus
credores em assembleia, denominada “Assembleia de Credores”. O tema, que
ndo é afeto a realidade da atuagdo cotidiana da Defensoria, vem sendo
abordado nos ftribunais e no meio académico e tem grande relevancia

econdmica e social.

Ao final, além de desejar uma boa e proficua leitura, informamos ser esta
a primeira edicdo da REVISTA orientada por um Conselho Editorial misto,

integrado por defensores(as) publicos(as) e representantes da sociedade civil.
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Estamos muito felizes por trazer para dentro da Instituicdo a voz de
profissionais reconhecidos pela trajetdria social e académica, de cidadaos e
cidadas que contribuirdo sobremaneira para aprimorar nosso periédico,
promovendo a troca continua de experiéncia e de olhares, o que nos parece de
fundamental importancia, num marco de produgdo e disseminagao do

conhecimento que se quer democratico.

Porto Alegre, setembro de 2018.

MARIANA PY MUNIZ CAPPELLARI

Defensora Publica

Coordenadora da Revista

202 Edi¢ao | 13



14 | Revista da Defensoria Publica RS



NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS: O CONFLITO ENTRE A AUTONOMIA
PRIVADA DAS PARTES E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS PROCESSUAIS'

Isabelle Almeida Vieira?

RESUMO: Este estudo tem por objetivo analisar a clausula geral de negociagéo
introduzida pelo legislador no artigo 190, do CPC, a qual permite as partes
adaptarem o procedimento de acordo com as peculiaridades da causa, bem como
acerca de suas posigoes juridicas, em uma nitida valoragao da autonomia privada
no ambito do Processo Civil. O enfoque sera dado quanto aos limites na elaboragao
dos negdcios processuais pelas partes, abordando-se tanto requisitos de validade
materiais quanto processuais. Além disso, um olhar sistémico sera realizado acerca
do ordenamento juridico patrio, tecendo-se consideragdes quanto a impossibilidade
de realizagdo de negdcios processuais que disponham de modo diverso de normas

processuais cogentes ou que venham a afrontar direitos fundamentais processuais.

PALAVRAS-CHAVE: Negdcios juridicos processuais. Procedimento. Autonomia

privada. Direitos fundamentais processuais.

SUMARIO: 1 Introduggo. 2 Do procedimento rigido a flexibilizagao do procedimento.
2.1 Distingdo entre processo e procedimento. 2.2 Procedimento rigido. 2.3
Flexibilizagdo procedimental (passagem do CPC de 1973 para o CPC de 2015).
3 Autorregulagéo do procedimento pelas partes: negocios juridicos processuais. 3.1
Negocios juridicos processuais. 3.2 Negocios juridicos processuais tipicos.
3.3 Negdcios juridicos processuais atipicos - Clausula geral de negociacdo do
processo. 4 Controle de validade dos negodcios processuais. 4.1 Requisitos de

validade materiais. 4.2 Requisitos de validade processuais. 4.3 Normas processuais

1 Trabalho académico apresentado como requisito parcial para obtengéo do titulo de Especialista em
Processo Civil pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul, avaliado com grau 10.

2 Especialista em Processo Civil pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS).
Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul (PUCRS).
Advogada. E-mail: isabelle.av@hotmail.com.
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civis como normas de direito publico. 4.4 Impossibilidade de negociagao que viole

direito fundamental processual. 5 Consideragdes finais. 6 Referéncias.

1 INTRODUGAO

O Direito € uma ciéncia que tem como uma de suas finalidades acompanhar as
mudangas que constantemente ocorrem na sociedade, sempre adaptando as leis a
essas transgressbes, sob pena do seu proposito se tornar ineficiente. Nesse
aspecto, levando em consideragdo que o Processo Civil € um ramo integrante do
Direito, entende-se que ele também deve ser guiado por esse mesmo norte, nao
restando imune a essas transformagoes.

Por tal razao, necessaria se mostrou a edigao de um Novo Cédigo de Processo
Civil, que teve como um de seus principais objetivos compatibilizar o procedimento
com as atuais necessidades das partes em relagéo ao direito material, na medida
em que o Cadigo de Processo Civil de 1973 ja se encontrava com diversos pontos
obsoletos e que nao mais atendiam de forma satisfatoria a tutela dos direitos das
partes.

Frisa-se que o atual Cédigo de Processo Civil foi o primeiro a ser promulgado
dentro de um Estado Democratico de Direito, tendo como uma de suas premissas a
efetividade da tutela dos direitos das partes. Nessa esteira, a positivagéo do instituto
dos negdcios juridicos processuais atipicos, previsto no artigo 190, do CPC, foi um
dos instrumentos que o legislador processual civil houve por bem instituir, para o fim
de conceder as partes uma tutela jurisdicional justa e efetiva.

Entende-se que os negdcios juridicos processuais atipicos irdo permitir que os
litigantes realizem a adequagdo do procedimento da forma que mais lhes for
conveniente, adaptando-o as peculiaridades do caso concreto e a seus interesses.
Tal possibilidade trard enormes beneficios tanto as partes como ao Estado, a
exemplo de uma maior celeridade processual, sem, contudo, deixar de observar o
devido processo legal na sua plenitude. Nao obstante, destaca-se que existem
alguns limites que devem ser observados no momento da confeccdo desses
negoécios juridicos processuais, previstos tanto no Codigo Civil (requisitos
genéricos), como no Cédigo de Processo Civil (requisitos especificos).
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Sob esse prisma, o presente estudo tera por fim realizar uma andlise acerca da
validade dos negodcios juridicos processuais quando conflitantes com direitos
fundamentais processuais e com a ordem constitucional, abordando aspectos como
o grau de cogéncia da norma processual civil, bem como a possibilidade ou ndo de
negociagao que viole o devido processo legal, analisado sob a ética de rendncia a

direitos fundamentais.

2 DO PROCEDIMENTO RIGIDO A FLEXIBILIZAGAO DO PROCEDIMENTO

2.1 DISTINGAO ENTRE PROCESSO E PROCEDIMENTO

Tendo este estudo o objetivo de abordar a possibilidade de as partes
flexibilizarem o procedimento estabelecido no Cdédigo de Processo Civil de 2015,
necessario se faz, em um primeiro momento, diferenciar processo de procedimento,
para uma melhor compreensao do tema.

No cotidiano, comumente, as palavras processo e procedimento séo utilizadas
como sindnimas. Contudo, forgoso distingui-las, pois, de fato, ndo se confundem,
embora possuam estreita ligagdo. Para tanto, inicialmente, serdo abordados os
conceitos de processo e procedimento adotados pela doutrina tradicional brasileira,
para que, ao final, se traga o posicionamento do doutrinador italiano Elio Fazzalari, o
qual se entende o mais adequado quanto a tematica.

O artigo 5°, XXXV, da CF, prevé que a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito. Sob esse aspecto, elucida-se que o processo
pode ser visto como o0 meio pelo qual essa apreciagdo almejada pela parte Ihe sera
alcancada pelo Estado. Em outras palavras, processo seria o instrumento (ou o
método) para o exercicio da fungao jurisdicional do Estado.®

O conceito mais difundido define processo como uma sequéncia de atos
encadeados, previamente determinados em lei, que visam a uma mesma finalidade,
qual seja, a prestacgédo jurisdicional. Adverte-se, no entanto, que esse instituto nao
deve ser compreendido como uma simples sucessdo de atos processuais, na

medida em que ha uma justificativa para a pratica de tais atos, interligando os

3 GONGCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. LENZA, Pedro
(coord.). 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 179.
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sujeitos processuais.® Sob esse aspecto, percebe-se que a sua definicdo esta
intimamente relacionada a uma nogao teleoldgica.

Importante também abordar o aspecto subjetivo do tema, em que sado
estabelecidas posigdes juridicas entre os seus participantes, gerando deveres, 6nus,
faculdades. Conclui-se, assim, que a maioria dos juristas brasileiros da atualidade
entende o processo como uma relagdo juridica processual, a qual é angular,
podendo ser definida como um vinculo juridico que une autor, Estado (na figura do
juiz) e réu.®

Ovidio A. Baptista da Silva refere que a relagao processual civil € uma relagéao
juridica de direito publico, formada entre quem se diz titular do direito e o Estado,
representado pelo juiz. No entanto, o referido autor dispde que o diferencial desta
relagdo juridica esta no fato de os destinatarios finais do ato processual, ou seja, as
partes, terem o poder de contribuir para o seu desenvolvimento e para a formagéao
da sentenga, angularizando-se a relagdo entre autor, réu e juiz.®

Por sua vez, o procedimento poderia ser definido como a forma pela qual a
legislagdo prevé a pratica desse conjunto de atos que sao interligados.
Procedimento seria a dindmica do processo, o rito que sera seguido pelos atos
processuais, caracterizando-se como a estrutura da relagao juridica processual. Ada
Pellegrini Grinover define procedimento como “o meio pelo qual a lei estampa os
atos e férmulas de ordem legal do processo”.” Dessa forma, note-se que processo
seria mais abrangente do que procedimento, tendo em vista, por exemplo, que em
um s6 processo poderia haver mais de um procedimento.

Tais apontamentos, esbogados pela tradicional doutrina brasileira, embora
extremamente relevantes, nao parecem ser suficientes para definir os institutos ora
abordados. Daniel Mitidiero sustenta que o esquema da relagéo juridica processual
nao da conta de toda a complexidade tedrica que envolve o conceito de processo. O

referido autor dispde, ainda, que o conceito de relagéo juridica, predominantemente

4 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 309.

5 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contemporadnea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 71.

6 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil, volume 1: processo de conhecimento. 7. ed.,
rev. e atualizada de acordo com o Cédigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 2-3.

7 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 309.
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estatico, ndo convive bem com a dinamica que € insita ao processo, inerente a
temporalidade em que se desenvolvem os atos do procedimento.®

Nesse aspecto, com o fim de se adequar o conceito de relagdo juridica
processual aos anseios da atualidade, vem ganhando forga o posicionamento que
entende o processo como um procedimento realizado em contraditério entre os seus
participantes (garantindo que os integrantes do processo participem de forma
democratica na formagao da decisao judicial). O doutrinador italiano Elio Fazzalari
entende processo como um tipo de procedimento, um procedimento em
contraditério. Ou seja, procedimento seria género, dentro do qual o processo estaria
inserido como uma de suas espécies.®

Tal modo de pensar pode ser denominado “Teoria do Processo como
Procedimento Realizado em Simétrico Contraditério entre as Partes”, em que o
processo € visto como “um procedimento do qual participam (sdo habilitados a
participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final € destinado a desenvolver
efeitos: em contraditério, e de modo que o autor do ato ndo possa obliterar as suas
atividades”."

Fazzalari destaca que o contraditério qualifica o processo, fazendo-se
necessaria a existéncia de um procedimento em que as partes possuam paridade
simétrica de garantias, ou seja, no qual deve haver a garantia caracterizada pelo
contraditorio. Discorrer sobre procedimento com contraditorio significa que as partes
poderéo ter participagdo dialética no processo, tendo o poder de influencia-lo, em
simétrica paridade de posigées".

A premissa do formalismo-valorativo'™ se amolda perfeitamente as normas
fundamentais previstas no atual Cédigo de Processo Civil, que tem como um de

seus principais objetivos a garantia de que o processo corra com a observancia de

8 MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para uma teoria contempordnea do processo civil
brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 141.

9 CARVALHO. Carliane de Oliveira. O processo enquanto procedimento em contraditério. Elio
Fazzalari e a anarquia metodolégica. 2014. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?
cod=0fe8cb44a57dd5e7>. Acesso em: 28 mai. 2017, p. 12.

10 FAZZALARI, Elio. Instituicbes de Direito Processual. Traducdo de Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 118 - 119.

11 FAZZALARI, Elio. Instituicées de Direito Processual. Tradugdo de Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 118 - 119.

12 “O formalismo-valorativo trabalha com a idéia de efetividade do processo e procura estrutura-lo de
modo que esse consigna propiciar aos cidaddos uma tutela jurisdicional adequada, tempestiva e
efetiva (art. 5°, XXXV, CFRB), tendo em vista a consciéncia de que o direito material sem a
assisténcia do processo simplesmente nao &, ao menos em nivel de efetividade”. (MITIDIERO, Daniel
Francisco. Elementos para uma teoria contempordnea do processo civil brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Ed., 2005, p. 71).
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um contraditério forte, permitindo-se a devida influéncia das manifestagbes das
partes na convicgao do juiz e nos efeitos dos atos, a exemplo do que preconizam os
artigos 7°, 9° e 10°, do CPC. Ademais, também observa garantias processuais, como
o devido processo legal (artigo 5°, LIV, CF).

Dessa forma, conclui-se que o processo ndo deve mais ser visto apenas como
a realizagédo de atos concatenados tendentes a prestagao da tutela jurisdicional, mas
sim como um procedimento que permita a seus participantes a real possibilidade de
influenciar no seu resultado final, garantindo, dessa forma, mais do que a simples
prestacdo da tutela jurisdicional, mas sim uma efetiva tutela dos direitos das partes,

na medida em que este ¢ o fim do Processo Civil no Estado Constitucional.™
2.2 PROCEDIMENTO RIGIDO

Feitas as devidas consideragbes acerca do fato de que o processo deve ser
considerado como um procedimento em contraditério, elucida-se que o Cdédigo de
Processo Civil de 1973 n&do estava bem estruturado de acordo com esse
pensamento, pois previa em seu bojo um excessivo formalismo procedimental, o
qual acabava por reduzir de forma consideravel a participagao das partes no ritmo
do processo.

E preciso considerar que o Cédigo de Processo Civil de 1973 ja adotava, como
regra, o sistema da instrumentalidade das formas, em que se entendia valida a
pratica do ato de forma diversa da prevista em lei, desde que a sua finalidade fosse
preservada. Contudo, de forma excepcional, o referido diploma processual adotava o
sistema da legalidade das formas procedimentais, o que significa dizer que cada ato
processual tinha sua forma de concretizagao previamente prevista em lei. Nessa
senda, nota-se que o sistema da liberdade das formas, segundo o qual é garantido
as partes ditar a forma que o ato processual sera realizado, ficava afastado desse

panorama.™

13 “Solidariamente implicados, dignidade da pessoa humana e seguranca juridica impdem a tutela
dos direitos como a finalidade do processo civil no Estado constitucional”. (MITIDIERO, Daniel. A
tutela dos direitos como fim do processo civil no estado constitucional. In: Revista de processo. Ano
39, vol. 229. Margo 2014. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, p. 56).

14 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental (um novo enfoque para o estudo
do procedimento em matéria processual). 2007. Disponivel em: <www.teses.usp.br/teses/disponiveis/
2/.../[FERNANDO_TESE_COMPLETA_PDF.pdf>. Acesso em: 24 mai. 2017, p. 94 — 95.
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Vale referir que um procedimento & considerado mais ou menos rigido de
acordo com os parametros e niveis de liberdade que sédo conferidos as partes e ao
juiz para modificar regras processuais que estejam preestabelecidas. Nessa senda,
quanto maior a possibilidade de os participantes do processo influirem no
procedimento, maior sera a sua flexibilizagédo. Por corolario l6gico, quanto menor for
essa possibilidade, maior sera seu grau de rigidez.

Primando pela seguranga juridica e pela previsibilidade, o legislador processual
civil da conjuntura anterior previa apenas duas espécies de procedimento: o comum
e os especiais. No que toca ao procedimento comum, atualmente se entende que
um procedimento Unico (uniforme, idéntico para todos os casos) ndo tem mais o
condao de atender todas as necessidades referentes a tutela do direito material.
Quanto aos procedimentos especiais, frisa-se que o legislador nunca logrou éxito em
disciplina-los de forma exaustiva, pois as relagbes juridicas sdo dindmicas e
constantemente se modificam™. Ou seja, ambas as situagbes s&o consideradas
insuficientes para atender de forma adequada a todas as peculiaridades do direito
posto em Juizo.

O artigo 271 do Cddigo de Processo Civil de 1973 preconizava que o
procedimento comum seria aplicado a todas as causas, salvo disposigdo em
contrario prevista no proprio Cédigo ou em lei especial. Isso significa dizer que o
procedimento aplicado ao Processo Civil era previsto inteiramente pelo legislador
infraconstitucional. Nesse sentido, conclui-se que o procedimento era, de certa
forma, rigido, na medida em que a participacdo das partes e do juiz era
extremamente reduzida, pois nao poderiam dispor sobre ele (seja na forma do ato
ou em seu momento de realizagdo), devendo seguir exatamente o rito estabelecido
pelo Cadigo.

Embora o procedimento n&o pudesse ser ditado pelos litigantes, no
ordenamento processual civil anterior existiam poucas excegdes a essa regra. Era
possibilitado as partes convencionarem acerca da suspensao do processo (artigo
265, Il); sobre a distribuicdo do 6nus da prova (artigo 333, § Unico); quanto a elei¢ao
de foro (artigo 111), bem como sobre o adiamento da audiéncia (artigo 453, 1). Note-

se, assim, que ndo existia um dispositivo especifico no Cédigo de Processo Civil de

15 MOLOGNI, Celina Kazuko Fujioka; NEVES, Aline Regina das. Flexibilizagdo procedimental: poder-
dever do magistrado. Revista Eletronica do Direito Privado da UEL, Londrina, v. 3, n. 2, maio/ago
2010, p. 1-21. Disponivel em: <http://www.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/1-21_Celina_Aline_
Flexibiliza%C3%A7%C3%A30_Procedimental.pdf>. Acesso em: 30 mai. 2017, p. 4.
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1973 que autorizasse as partes disporem acerca de outros assuntos envolvendo o
procedimento, apenas em relagédo a algumas hipéteses especificas e taxativas.

Salienta-se que esse excessivo formalismo procedimental acabava
prejudicando a concretizagao do direito material, na medida em que, muitas vezes,
havia por desconsiderar certas peculiaridades que envolviam o caso concreto (do
direito a ser tutelado ou das partes envolvidas), aplicando o mesmo procedimento a
direitos materiais distintos.'® Sob uma 6tica de utilidade do processo, compreende-se
que ele deve servir as partes, de modo a se adequar as suas peculiaridades
casuisticas.

Nao obstante, com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, esse
panorama foi alterado, acabando por romper certas premissas tidas anteriormente
como absolutas. Diz-se isso pelo fato de que, uma das razdes para se entender o
Processo Civii como uma ciéncia autébnoma, era justamente possuir um
procedimento previamente previsto pelo legislador.” Na atual conjuntura, é possivel
concluir que ha uma tendéncia na mudanca de titularidade acerca de quem dita o
procedimento, passando do legislador, mediante procedimentos especiais, ao juiz e
as partes, mediante uma adaptacédo judicial ou privada, possibilitando que o
procedimento fique aberto a negociagoes. '

Sob esse aspecto, importante ressalvar que a forma do ato jamais pode tomar
lugar de maior importancia do que o seu conteddo. Sempre se deve ter em mente
que a finalidade do ato € mais relevante do que a forma pela qual ele é praticado.
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira leciona que, no que toca a forma em sentido estrito,
‘o aspecto externo deve ceder ao conteudo do ato processual, predominando

principios relativizadores das nulidades processuais”.” Note-se que o sistema da

16 Nesse sentido: “O procedimento ndo pode ser rigido ao ponto de ndo atender eficazmente
caracteristicas especificas de certas relagdes juridicas, havendo necessidade de ndo sé o legislador
prever técnicas para especializagdo procedimental, mas também o magistrado poder adaptar o
procedimento a fim de prestar uma tutela que atenda as necessidades do direito material”.
(OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Negdcios processuais e o duplo grau de jurisdigdo. /In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 595).

17 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum, volume 2. 2. ed. rev., atual. e ampl.
Sé&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 116.

18 ABREU, Rafael Sirangelo de. “Customizagdo processual compartilhada” o sistema de
adaptabilidade do novo CPC. Revista de processo. vol. 257/2016, Jul/2016, Thomson Reuters, p. 6.
19 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. rev. e ampl. Sédo
Paulo: Saraiva, 2003, p. 224.
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instrumentalidade das formas, que ja era adotado no ordenamento anterior,
permaneceu vigendo no atual sistema, mas agora com uma maior extensao.

Embora n&o se negue que a rigidez do procedimento tenha como objetivo
alcancgar a concretizagado do devido processo legal, garantindo maior seguranga e
previsibilidade no resultado das atividades processuais, destaca-se que, ndo raras
vezes, outras normas fundamentais acabariam sendo preteridas, a exemplo da
duragao razoavel do processo, o que nao se pode admitir.

Nessa senda, imperioso referir que o devido processo legal s6 sera atingido em
sua plenitude pela adogdo de um procedimento adequado, que atenda a todos os
seus objetivos dentro de um prazo razoavel.?® Portanto, entende-se que a forma do
ato deve ser deixada em um segundo plano quando a sua observancia, por alguma
razao, vier a prejudicar os fins buscados pelo processo.

Nessa esteira, bem andou o Novo Cddigo de Processo Civil que, além de
dispor acerca de algumas situagbes especificas (negdcios juridicos processuais
tipicos), criou uma clausula geral de negociagao (negdcios juridicos processuais
atipicos), permitindo que se construa o procedimento do caso concreto, ou seja,
possibilitando que as partes adaptem o procedimento as peculiaridades e
singularidades do caso posto sub judice, em atengédo ao principio do respeito ao

autorregramento da vontade no processo civil.?'

2.3 FLEXIBILIZAGAO PROCEDIMENTAL (PASSAGEM DO CPC DE 1973 PARA O
CPC DE 2015)

Desde a edi¢cdo do Codigo de Processo Civil de 1973, mais de quatro décadas
ja se passaram. Com o transcurso desse tempo, em muito a sociedade se modificou.
Os conflitos levados ao Poder Judiciario aumentaram de forma exponencial e as

necessidades das partes em relagdo ao direito material nao sdo mais as mesmas.

20 MOLOGNI, Celina Kazuko Fujioka; NEVES, Aline Regina das. Flexibilizagdo procedimental: poder-
dever do magistrado. Revista Eletronica do Direito Privado da UEL, Londrina, v. 3, n. 2, maio/ago
2010, p. 1-21. Disponivel em: <http://www.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/1-21_Celina_Aline_
Flexibiliza%C3%A7%C3%A30_Procedimental.pdf>. Acesso em: 30 mai. 2017, p. 8-9.

21 Sobre o tema: “O principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo visa, enfim, a
obtencdo de um ambiente processual em que o direito fundamental de autorregular-se possa ser
exercido pelas partes sem restricdes irrazoaveis ou injustificadas. De modo mais simples, esse
principio visa tornar o processo jurisdicional um espago propicio para o exercicio da liberdade”.
(DIDIER JR., Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 34 — 35).
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As formas de resolugao dos litigios ja ndo se bastam para a atual demanda, fazendo
com que a Justica tenha se tornado extremamente morosa.

Diante desse cenario, surge a iminente necessidade de criagdo de meios que
otimizem e deem uma efetiva resposta para esses problemas. Nesse aspecto, sendo
o Processo Civil um instrumento para a tutela dos direitos?, e tendo o Novo Cédigo
de Processo Civil como uma de suas normas fundamentais o direito a uma decisdo
de mérito justa, efetiva e em tempo razoavel (artigo 6°), entende-se que o advento
dos negdcios juridicos processuais contribui para que essas premissas venham a
ser atingidas.

Com o passar do tempo, verificou-se que somente a criagcdo de procedimentos
especiais nao seria suficiente para tutelar de forma adequada os direitos das partes
e garantir o acesso a uma decisao justa pelo Poder Judiciario. Nessa senda, nao
tendo o legislador como prever todas as necessidades relativas ao direito material,
bem como todas as circunstancias que possam vir a surgir no caso concreto,
constatou-se a necessidade de editar normas processuais abertas, visando a
utilizagdo de meios adequados a concretizag&o do caso posto sub judice.?

Embora o artigo 318, do Cddigo de Processo Civil de 2015, assim como o
artigo 271, do Cdédigo de Processo Civil de 1973, também preveja, como regra, que
a todas as causas aplica-se o procedimento comum, vale ressaltar que a lei
processual civil vigente preconiza, de forma expressa, a possibilidade de as partes
realizarem negdcios juridicos processuais, a qual, segundo Fernando Gajardoni “é
nesse ponto que se encontra uma das inovagdes mais importantes e impactantes do
CPC/2015, na medida em que o regramento das situagdes juridicas processuais
sempre foi hermeticamente fechado a qualquer influéncia das partes”.%

Os negocios juridicos processuais caracterizam-se como a possibilidade que
as partes tém de, mediante certas condigdes, criarem regras processuais.?® Essa

adequacgao convencional consiste na estipulagdo de mudangas no procedimento,

22 MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no estado constitucional. In:
Revista de processo. Ano 39, vol. 229. Margo 2014. Coord. Teresa Arruda Alvim Wambier, p. 74.

23 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil, volume 1. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 464.

24 GAJARDONI, Fernando da Fonseca; e outros. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de
2015. Parte geral. Sdo Paulo: Forense, 2015. Disponivel em: <http://integrada.minhabiblioteca.com.br
/books/978-85- 309-6556- 3/epubcfi/6/30>. Acesso em: 28 ago. 2017.

25 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios Processuais. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 63.
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além de permitir que as partes convencionem sobre seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais (artigo 190), desde que o processo verse sobre direitos que
admitam autocomposigéo e as partes sejam plenamente capazes. Sob esse prisma,
€ possivel concluir que o Cdédigo de Processo Civil de 2015 ampliou de forma
consideravel os poderes de disposi¢ao das partes acerca dos atos processuais,
respeitando o principio do autorregramento da vontade das partes no processo.

Em outras palavras, pode-se dizer que com a introdugdo de tal norma, o
procedimento comum ja nasceu flexivel e a vontade das partes virou fonte da norma
processual. A adequagéo convencional do processo € interpretada como um maior
espago para a autonomia privada no Processo Civil, que possui normas
essencialmente de carater publico.

Esse instituto tem como um de seus fins atender as especificidades da causa,
assim como aos interesses das partes®, inclusive gerando consequéncias como a
diminuicdo da morosidade do processo, reduzindo custos ao Estado e aos litigantes,
em atendimento ao artigo 5° LXXVIIl,da CF, que prevé como um direito
fundamental a razoavel duragdo do processo. Nesse aspecto, bem atenta Flavio
Luiz Yarshell para o fato de que “a possibilidade de criagdo de regras pelas partes
deve se prestar para racionalizar o processo; e n&o a torna-lo menos eficiente”.?’

Permitindo-se as partes adaptarem o procedimento as peculiaridades do direito
material e a seus interesses concretos, se estara garantindo a adequada e
tempestiva tutela dos seus direitos, enquadrando-se perfeitamente ao que almeja a
atual ordem processual, de acordo com os preceitos constitucionais que permeiam
todo o sistema juridico.

E preciso advertir, no entanto, que essa autonomia privada conferida pelo
legislador processual civil as partes, quanto a confec¢do de regras para o

procedimento, deve sempre estar aliada ao principio da cooperagéo? e aos deveres

26 Nao é s6 regra de rito que as partes podem convencionar, mas também regras de processo (sobre
situagao juridica processual). Pode-se alterar ndo sé o procedimento, mas a situacéo juridica também
(6nus, poderes, deveres, obrigagdes e faculdades das partes).

27 YARSHELL, Flavio Luiz. Convengéo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 64.

28 “A colaboragdo no processo € um principio juridico. Ela impde um estado de coisas que tem de ser
promovido. O fim da colaboragéo estd em servir de elemento para organizagdo de um processo justo
idoneo a alcancar uma deciséo justa (art. 6°, CPC). Para que o processo seja organizado de forma
justa os seus participantes tém de ter posicdes juridicas equilibradas ao longo do procedimento”.
(MITIDIERO, Daniel. A colaboragcdo como modelo e como principio no processo civil. Revista de
processo comparado. vol. 2/2015. jul — dez. 2015, p. 83 — 97).
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inerentes a boa-fé, de acordo com as normas fundamentais contidas nos artigos 5°%°
e 6°% do Cédigo de Processo Civil, objetivando o bom andamento do processo e a
melhor resolugdo da controvérsia, sob pena de tal previsdo se tornar indécua. O
Enunciado n° 6 do Férum Permanente de Processualistas Civis se alinha a esse
pensamento, dispondo que: “O negdcio juridico processual ndo pode afastar os

deveres inerentes a boa-fé e a cooperagio”.®'

3 AUTORREGULAGAO DO PROCEDIMENTO PELAS PARTES: NEGOCIOS
JURIDICOS PROCESSUAIS

3.1 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS

Para que se possa discorrer acerca dos negdcios juridicos processuais, faz-se
necessario, primeiramente, conceituar o que sdo os negdcios juridicos, instituto de
grande relevancia do Direito Privado, pontuando as diferengas existentes entre
ambos.

Marcos Bernardes de Mello define negdcios juridicos da seguinte forma:

Negocio juridico é o fato juridico cujo elemento nuclear do suporte factico
consiste em manifestagdo ou declaragdo consciente de vontade, em relagédo
a qual o sistema juridico faculta as pessoas, dentro de limites
predeterminados e de amplitude varia, o poder de escolha de categoria
juridica e de estruturagdo do conteudo eficacial das relagbes juridicas
respectivas, quanto ao seu surgimento, permanéncia e intensidade no
mundo juridico.®

Ainda a respeito do tema: “O principio da cooperacdo destina-se, enfim, a transformar o
processo civil numa “comunidade de trabalho”, potencializando o franco didlogo entre todos os
sujeitos processuais, a fim de se alcangar a solugdo mais adequada e justa ao caso concreto”.
(CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro. 2014.
Disponivel em: <http://www.academia.edu/10270224/Neg%C3%B3cios_jur
%C3%ADdicos_processuais_no_processo_civil_brasileiro>. Acesso em: 06 jun. 2017).

29 “Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.
(BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 15 jun. 2017).

30 “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva”. (BRASIL. Cédigo de Processo Civil de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em: 15 jun. 2017).
31 Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Fonte: Enunciados aprovados em
Salvador. 2013. Disponivel em: <https://www.dropbox.com/s/i4n5ngh49y1b1f4/Carta%20de
%20Florian%C3%B3polis.pdf?dI=0>. Acesso em: 15 jun. 2017.

32 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 19. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 2013, p. 233.
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Elucida-se que a teoria dos negdcios juridicos foi criada tendo por base
relagbes juridicas eminentemente de Direito Privado, razao pela qual é nessa area
que habitam a esmagadora maioria dos negécios juridicos, que sdo norteados pela
autonomia privada, onde os seus participantes criam, modificam ou extinguem
relagdes de direito®.

Nesse aspecto, embora os negocios juridicos se manifestem de forma bem
mais expressiva no ambito do Direito Privado, € plenamente possivel, na atual
conjuntura processual civil, que se estabelecam negdcios juridicos na seara
processual, mesmo que a maioria das relagbes processuais civis sejam dotadas de
natureza publica. O artigo 190, do CPC, autoriza essa conclusao, sendo considerada
uma clausula geral de negociagdo processual. Segundo Fredie Didier Jr., o0 negécio
juridico processual “é o fato juridico voluntario, em cujo suporte fatico se confere ao
sujeito o poder de regular, dentro dos limites fixados no préprio ordenamento
juridico, certas situagées juridicas processuais ou alterar o procedimento.” *

No entanto, € preciso referir que nem sempre a aceitagdo dos negdécios
juridicos na ordem processual se deu de forma pacifica entre os doutrinadores. Em
momento anterior a entrada em vigor do Novo Cdédigo de Processo Civil, muito se
discutiu acerca da possibilidade ou ndo da existéncia de negodcios juridicos no
ambito do Processo Civil. Os doutrinadores que se posicionavam de forma contraria
a existéncia dos negodcios juridicos na seara processual utilizavam como argumento
o fato de que a vontade das partes néo prevalece para determinar o conteddo do
processo, que é, na verdade, determinado pela lei.

De qualquer sorte, embora diversas criticas envolvendo a matéria ainda sejam
feitas, é inconteste a vontade do legislador processual civil em possibilitar as partes
a realizacdo de negdcios juridicos envolvendo matéria processual. Portanto, quem
se posicionar de forma contraria a tal entendimento, estara indo frontalmente de
encontro a disposicéo legal.

Elucida-se, assim, para fins deste estudo, que ira interessar somente os
negocios juridicos bilaterais, onde ha a participagdo de mais de uma parte na

elaboragdo do acordo processual, cuja finalidade primordial & regular aspectos

33 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil: artigo
por artigo. 2. ed. rev., atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 398.

34 DIDIER JR. Fredie. Negocios juridicos processuais atipicos no cédigo de processo civil de 2015.
Revista brasileira da advocacia. vol. 1/2016. abr —jun. 2016, p. 59 — 84.
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referentes ao procedimento do processo judicial, que possam ser objeto de

autocomposigao.

3.2 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS TiPICOS

Como ja bem pontuado, os negdcios juridicos processuais ndo sao
propriamente novidade no ambito do Processo Civil, na medida em que o Cddigo de
Processo Civil de 1973 ja previa algumas hipoteses de acordos sobre o
procedimento entre as partes de forma expressa.

Destaca-se que a maioria das disposigdes previstas anteriormente foram
mantidas pelo Cdodigo de Processo Civil de 2015, a exemplo da elei¢do negocial do
foro (artigo 63), o acordo para a suspensao do processo (artigo 313, Il), o adiamento
negociado da audiéncia (artigo 362, 1), bem como a convengéo sobre 6nus da prova
(art. 373, §§ 3.° e 4.°). No entanto, como o legislador processual de 2015 estava
imbuido da missédo de conferir as partes uma maior participagdo no processo, houve
por bem estabelecer uma gama maior de negdcios juridicos processuais tipicos. Ao
agir assim, formalizou de forma contundente a possibilidade de autorregramento do
procedimento pelas partes, em atengédo ao destaque dado a autonomia privada pelo
Novo Cédigo de Processo Civil.

Nesse sentido, sdo exemplos de negdcios processuais tipicos no Codigo de
Processo Civil de 2015: o negdcio tacito de que a causa tramite em juizo
relativamente incompetente (artigo 65); o calendario processual (artigo 191, §§ 1.°e
2.°); a renuncia ao prazo (artigo 225); a organizagao consensual do processo (artigo
357, § 2.°); a escolha consensual do perito (artigo 471); o acordo de escolha do
arbitramento como técnica de liquidagao (artigo 509, 1); bem como a desisténcia do
recurso (artigo 999).

Ocorre que, se 0s negocios juridicos processuais continuassem a ser previstos
apenas pelo legislador, de forma taxativa, mesmo que agora exista, nitidamente, um
maior numero de negdécios processuais tipicos, estariamos esbarrando novamente
no mesmo problema que os procedimentos especiais experimentaram no ambito do
Cédigo de Processo Civil de 1973: a impossibilidade de o legislador prever todas as
necessidades relativas ao direito material, bem como todas as circunstancias que

podem surgir no caso concreto, em face da constante modificacdo da sociedade.
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Dessa forma, bem andou o legislador processual civil de 2015 ao também
prever um dispositivo especifico garantindo as partes estipularem mudancas no
procedimento para ajusta-lo as especificidades da causa, consistente em uma

norma aberta de negociagao, a qual sera analisada no tdpico seguinte.

3.3 NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS ATIPICOS - CLAUSULA GERAL DE
NEGOCIAGAO DO PROCESSO

O surgimento dos negdcios processuais civis, como anteriormente
mencionado, decorre de um maior prestigio que o legislador conferiu a autonomia
privada no ambito do Processo Civil, garantindo a real atuagdo dos sujeitos que
compdem o processo no seu andamento e no seu deslinde, em um verdadeiro
modelo processual em que as partes ndo apenas se limitam a pedir, mas também a
decidir.

Nesse diapasdo, o legislador processual civil editou o artigo 190, do CPC
dispondo que: “Versando o processo sobre direitos que admitam autocomposigéo, é
licito as partes plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes,
faculdades e deveres processuais, antes ou durante o processo.”

O aludido dispositivo pode ser considerado uma verdadeira clausula geral de
negociagao do processo. Para uma melhor compreensao do tema, Fredie Didier Jr.
define clausula geral como: “uma espécie de texto normativo, cujo antecedente
(hipotese fatica) € composto por termos vagos e o consequente (efeito juridico) é
indeterminado”.*® Em outras palavras, as clausulas gerais sdo normas que utilizam
uma linguagem vaga, permitindo uma abertura ao intérprete, proporcionando uma
maior liberdade de atuag&o dos sujeitos.

Nessa senda, verificando o legislador ser impossivel definir todos os
procedimentos atinentes as situacdes substanciais carentes de tutela, houve por
bem editar norma que abre oportunidade para a construgdo do procedimento

adequado ao caso concreto, bem como para regular a situacao juridica das partes.

35 DIDIER JR. Fredie. Clausulas gerais processuais. Revista de processo. vol. 187/2010. set/2010, p.
69 — 83.
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Essa possibilidade conferida as partes relaciona-se com o dever de a jurisdigdo
prestar adequada, efetiva e tempestiva tutela jurisdicional aos direitos®, estando de
acordo com os direitos fundamentais constitucionais atinentes ao processo.*” Nesse
passo, a clausula geral de negociagdo deve ser entendida como uma verdadeira
norma fundamental, da qual podem ser extraidas diversas espécies de negdcios
juridicos processuais atipicos.

Ainda quanto a algumas caracteristicas dos negdcios processuais, deve-se
chamar a atengao para o fato de que eles podem ser estabelecidos entre as partes
tanto antes como durante o processo. Contudo, na pratica, certamente a maioria das
negociagbes se dara em momento anterior ao inicio do processo, na medida em
que, nesse momento, nenhum dos contratantes ainda sabe se sera autor ou réu em
futura e eventual agéo judicial. Dificilmente alguma das partes, apds a ocorréncia
concreta do litigio, ira abrir mao de algum direito processual que Ihe pertenga.®®

Importa referir também que o acordo processual celebrado pelas partes nao
depende de homologagéo judicial, mas pode ser anulado posteriormente por deciséo
judicial.®*® Nessa senda, conclui-se que os negodcios processuais sdo validos e
eficazes sem a necessidade de qualquer ato homologatério por parte do juiz. Esse
também é o entendimento do Enunciado n° 133, do FPPC: “Salvo nos casos
expressamente previstos em lei, os negocios processuais do art. 190 ndo dependem
de homologag&o judicial".*

Por derradeiro, embora ndo seja necessaria a homologagao prévia por parte do
magistrado, é certo que cabe ao julgador, de oficio ou a requerimento da parte
interessada, fazer a analise acerca dos requisitos de validade do acordo processual,

podendo vir a anula-lo.

36 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil, volume 1. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 524.

37 Nesse sentido: “Houve, portanto, nitida preocupagédo do Poder Constituinte originario em evitar
que a atividade jurisdicional fosse exercida sem o respeito a um nucleo essencial, garantidor da
conformagdo minima do processo judicial do Estado Constitucional”. (OLIVEIRA, Paulo Mendes de.
Negocios processuais e o duplo grau de jurisdigdo. /In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA,
Pedro Henrique (Coord.). Negécios Processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 600).

38 NEVES, Daniel Amorim Assumpgéo. Novo codigo de processo civil comentado artigo por artigo. 2.
ed. rev. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 325.

39 NEVES, Daniel Amorim Assumpgédo. Novo cédigo de processo civil comentado artigo por artigo. 2.
ed. rev. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 337.

40 Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Fonte: Enunciados aprovados no
Rio de Janeiro. 2014. Disponivel em: <https://www.dropbox.com/s/i4n5ngh49y1b1f4/Carta%20de
%20Florian%C3%B3polis.pdf?dlI=0>. Acesso em: 29 ago. 2017.
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4 CONTROLE DE VALIDADE DOS NEGOCIOS PROCESSUAIS

4.1 REQUISITOS DE VALIDADE MATERIAIS

Superado o entendimento acerca da evidente possibilidade de formulagéo
pelas partes de negdcios juridicos no dmbito processual civil, em decorréncia de
disposigdo expressa constante no Cddigo de Processo Civil de 2015 (artigo 190),
passa-se a analise dos seus requisitos de validade.

Acredita-se que a maior dificuldade quanto a tematica dos negdcios
processuais civis € conseguir estabelecer parametros para identificar o que pode ou
nao ser objeto de negociagéo entre as partes.*' No entanto, é certo que o exame de
validade dos negodcios juridicos processuais deve ser feito da mesma forma que os
negocios juridicos do ambito do Direito Privado. Levando-se em consideragdao que
0s negocios juridicos sao afetos ao Direito Civil, € no Coédigo Civil que se encontram
algumas regulamentagdes genéricas a seu respeito, que podem ser classificadas
como requisitos genéricos.

O Novo Coddigo de Processo Civil ndo foi exaustivo quanto ao tema da
realizagdo dos negodcios processuais. Tal circunstancia forga concluir que os
negocios juridicos processuais adotam espécie de regime juridico misto,
considerando tanto regras processuais quanto regras de direito material para a sua
realizagao.

Assim, para que os negocios juridicos processuais possam ser considerados
validos, eles também precisam observar o que preconizam os artigos 104 e 166,
ambos do Cdédigo Civil, os quais preveem que devem ser celebrados por pessoas
capazes; possuir objeto licito; observar forma prevista ou nao proibida por lei; e
preservagao da autonomia da vontade.

A nao observancia a um desses requisitos implica nulidade do negdcio
processual. Esse € o teor do Enunciado n°® 403 do FPPC, o qual dispde que: “A
validade do negdcio juridico processual, requer agente capaz, objeto licito, possivel,

determinado ou determinavel e forma prescrita ou ndo defesa em lei.”

41 GONGALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematizado. LENZA, Pedro
(coord.). 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 310.
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Ademais, a decretacdo de invalidade deve obedecer ao sistema das
invalidades processuais, ou seja, de que ndo havera nulidade sem prejuizo.*? Esse
entendimento também vem preconizado pelo Enunciado n° 16 do FPPC, que dispde
que: “O controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da convengao de
procedimento deve ser conjugado com a regra segundo a qual ndo ha invalidade do
ato sem prejuizo”.*®

Diante do exposto, conclui-se que os negdcios juridicos processuais apenas
serdo declarados nulos quando restar cabalmente demonstrado o prejuizo ao direito
de defesa de qualquer uma das partes ao se atribuir validade a determinado negécio
juridico processual. Nesse aspecto, certifica-se que o Novo Cédigo de Processo Civil
afeigoasse a regra segundo a qual ndo ha invalidade do ato sem prejuizo, conferindo

validade aos atos que, embora contrarios a lei, ndo impliquem prejuizo as partes.

4.2 REQUISITOS DE VALIDADE PROCESSUAIS

Além dos requisitos materiais de validade aplicados a todos os negdécios
juridicos, o legislador processual civil houve por bem também prever alguns limites a
realizagdo dos negdcios processuais. Em uma analise atenta ao que preconiza o
caput, do artigo 190, do CPC, observa-se que o legislador processual limitou o
ambito de incidéncia dos negdcios processuais, estabelecendo algumas condi¢des
especificas para a sua aplicagdo. Eles s6 poderao versar acerca de direitos que
admitam autocomposicéo; onde as partes devem ser plenamente capazes; e que o
objeto da convencgédo fique restrito a estipular mudangas no procedimento para
ajusta-lo as especificidades da causa, bem como aos 6nus, faculdades e deveres
processuais das partes.

No que toca ao ponto em que o direito deve admitir autocomposigéo, vale
distinguir a autocomposicdo dos direitos disponiveis, na medida em que nao se
tratam de expressdes sinbnimas. A autocomposigéo seria categoria mais ampla, na

qual estaria inserido o direito disponivel. Ou seja, é plenamente possivel a

42 DIDIER JR. Fredie. Negdcios juridicos processuais atipicos no cédigo de processo civil de 2015.
Revista brasileira da advocacia. vol. 1/2016. abr — jun. 2016, p. 59 — 84.

43 Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Fonte: Enunciados aprovados em
Salvador. 2013. Disponivel em: <https://www.dropbox.com/s/i4n5ngh49y1b1f4/Carta%20de
%20Florian%C3%B3polis.pdf?dl=0>. Acesso em: 15 jun. 2017.
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autocomposicao tanto de direitos disponiveis (relacionados a direitos patrimoniais),
quanto de alguns direitos indisponiveis (relacionados a direitos pessoais).

Nessa senda, pode-se dizer que também é permitido as partes realizarem
negocios juridicos processuais acerca de direitos indisponiveis no plano material.*
Versa nesse mesmo aspecto o Enunciado n° 135, do FPPC: “A indisponibilidade do
direto material ndo impede, por si s6, a celebragéo de negdcio juridico processual”.*

Vale referir, ainda, que o6nus, faculdades e poderes, diferentemente dos
deveres, consistem em temas que dizem respeito a esfera juridica privada das
partes, o que significa dizer que a parte tem a prerrogativa de dispor sobre eles. Por
sua vez, os deveres atuam na esfera juridica publica do litigante, ndo podendo ser
suprimidos por liberalidade das partes.

Nao obstante, dispée o artigo 190, § unico, do CPC, que: “De oficio ou a
requerimento, o juiz controlard a validade das convengdes previstas neste artigo,
recusando-lhes aplicagdo somente nos casos de nulidade ou de inser¢do abusiva
em contrato de adesdo ou em que alguma parte se encontre em manifesta situagao
de vulnerabilidade”.

Como regra geral, o juiz deve aceitar os negocios juridicos processuais
formulados pelas partes. Contudo, em certas hipéteses, ele também tera o dever de
controlar a sua validade. Frisa-se que esse controle exercido pelo magistrado nao
descaracteriza a esséncia do acordo como um negécio juridico, pois ndo ha dbice
para que a autonomia privada venha a ser regulada.

Observa-se que o juiz tem a prerrogativa, de oficio, de controlar a validade dos
negdécios processuais, recusando a sua aplicagéo quando for caso de nulidade. Essa
hipdtese deve ser conjugada com as hipoteses de incapacidade do agente, ilicitude
do objeto e a ndo observancia da forma prevista/proibida por lei.

Ainda, ponto muito importante a ser referido € o aspecto objetivo dos negdcios
processuais, envolvendo a distincdo de negdcios que versem apenas sobre
interesses das partes e os que versem sobre a atividade jurisdicional. Nesse prisma,

entende-se que as partes ndo teriam poderes suficientes para convencionar acerca

44 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil: artigo
por artigo. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 400.

45 Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Fonte: Enunciados aprovados no
Rio de Janeiro. 2014. Disponivel em: <https://www.dropbox.com/s/i4n5ngh49y1b1f4/Carta%20de
%20Florian%C3%B3polis.pdf?dI=0>. Acesso em: 15 jun. 2017.
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da atividade jurisdicional. Vale ressaltar que a doutrina brasileira varia quanto a esse
tema, havendo dois pensamentos distintos a respeito.

Rafael Abreu sustenta que ha quem defenda que os negdcios juridicos
processuais atipicos devem ser divididos entre aqueles que envolvem apenas
interesses privados e aqueles que afetam a atividade jurisdicional. A maior parcela
da doutrina entende que a realizagdo de negdcios juridicos processuais ficaria
restrita apenas aos casos em que ndo haja afetagdo de poderes inerentes ao
exercicio da jurisdigdo. Isso porque o ambito de negociagédo das partes, quanto aos
negocios juridicos processuais, esta limitado as suas posigbes juridicas, e a
convengio versando sobre poderes do juiz extrapolaria essas posigbes.*®

Por outro lado, também ha quem defenda que os negécios processuais podem
ter uma maior extensao, ligada a interpretagéo do sistema a partir do incremento de
valor outorgado ao autorregramento da vontade no processo, admitindo negdcios a
respeito de matérias que envolvam, em alguma medida, a participagdo do juiz.
Nessa hipotese, sopesando o exercicio do poder do juiz e a vontade das partes de
conformag&o do processo, prevaleceria a segunda opgdo.*

No entanto, o melhor entendimento seria o de que as partes s6 tém a
possibilidade de realizar negécios juridicos processuais que disponham acerca de
seu campo de liberdade, alterando e modificando somente as suas proprias
posicdes juridicas, jamais podendo interferir nos poderes do juiz.*®

O mesmo se entende quando os acordos versarem quanto ao procedimento,
nunca podendo haver modificagdo que comprometa a atuagéo livre do magistrado
na condugdo do processo, de forma a contrariar norma processual expressa. E de
se salientar que a opgao feita pelo legislador processual civil ndo se deu de forma
aleatdria quanto a atuagdo do juiz, existindo uma razdo de ser na sua escolha,
motivo pelo qual ndo deve ser modificada, sob pena de indevida restricdo de uma

deciséo justa para a causa.®

46 ABREU, Rafael Sirangelo de. “Customizacdo processual compartilhada™ o sistema de
adaptabilidade do novo CPC. Revista de processo, vol. 257/2016, Jul/2016, Thomson Reuters, p. 8.
47 ABREU, Rafael Sirangelo de. “Customizacdo processual compartilhada™ o sistema de
adaptabilidade do novo CPC. Revista de processo, vol. 257/2016, Jul/2016, Thomson Reuters, p. 8.
48 Sob esse aspecto: “Ainda que a relagdo juridica deduzida em juizo seja regulada por normas de
direito privado, portanto disponiveis aos seus destinatarios, ndo esta a disposicdo das partes a
definicdo daqueles parametros minimos constitucionalmente previstos sobre a forma de exercicio do
poder jurisdicional’. (OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Negdcios processuais e o duplo grau de
jurisdigdo. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios
Processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 602).
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No que tange ao aspecto de que o juiz deve recusar a aplicagdo do acordo
processual em caso de insergdo abusiva em contrato de adesao, é preciso salientar
que, em regra, € possivel a realizagdo de negodcios juridicos processuais em
contrato de adesao, desde que ndo sejam abusivos, o que significa dizer que deve
haver certa paridade entre as partes, bem como autonomia na manifestagéo de suas
vontades. Em outras palavras, uma das partes ndo pode ficar demasiadamente
onerada em relagdo a outra, devendo haver previsdo de regras isondmicas, que
tratem o aderente da mesma forma que o elaborador do contrato.°

O mesmo entendimento deve ser empregado em relagdo a recusa de
convengdes em que alguma parte se encontre em manifesta situagdo de
vulnerabilidade. Embora a vulnerabilidade seja um termo dotado de subjetividade, o
Enunciado n° 18 do FPPC dispds que: “Ha indicio de vulnerabilidade quando a parte
celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-juridica”.®' E preciso dizer
que, ao prever essas restricbes as partes, o legislador estava preocupado em tutelar
a boa-fé e a necessidade de paridade de tratamento no processo civil, disciplinadas,
respectivamente, nos artigos 5° e 7°, do CPC.%

Nao obstante, importante consignar que o preenchimento dos requisitos acima
referidos, constantes tanto no Cadigo Civil como no Cdédigo de Processo Civil,
podem néo ser suficientes para garantir validade ao negdcio juridico processual, que
deve também estar de acordo com o sistema processual e a ordem constitucional,

conforme sera analisado.
4.3 NORMAS PROCESSUAIS CIVIS COMO NORMAS DE DIREITO PUBLICO
Uma das grandes criticas que muitos doutrinadores teceram quanto a

possibilidade de aplicagdo dos negdcios juridicos no ambito processual € o fato de o

Processo Civil ser um ramo integrante do Direito Publico, ou seja, suas normas

49 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo de
processo civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
309.

50 NEVES, Daniel Amorim Assumpcéo. Novo cédigo de processo civil comentado artigo por artigo. 2.
ed. rev. e atual. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017, p. 332.

51 Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Fonte: Enunciados aprovados em
Salvador. 2013. Disponivel em: <https://www.dropbox.com/s/i4n5ngh49y1b1f4/Carta%20de
%20Florian%C3%B3polis.pdf?dI=0>. Acesso em: 27 ago. 2017.

52 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de
processo civil comentado. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
310.
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teriam carater de ordem publica. Em outras palavras, isso significa dizer que
convengdes pactuadas pelas partes ndo teriam o condao de afastar o procedimento
preconizado de forma expressa pelo legislador processual civil.

Ovidio A. Baptista da Silva entende que o Direito Processual Civil esta incluido
no ramo do Direito Publico, na medida em que se destina “a regulagao da atividade
jurisdicional, ou seja, de uma atividade estatal’. O mesmo autor ainda refere que as
normas processuais civis, por corolario l6gico, sdo de regra cogentes.®

Ha que se considerar, contudo, que, em que pese o Direito Processual Civil
pertenga ao ramo do Direito Publico, é inegavel reconhecer que nele também se
manifesta ao menos alguma parcela da liberdade individual. Giza-se que o principio
da liberdade, quando atuante no processo, produz o subprincipio do respeito ao
autorregramento da vontade no processo. Elucida-se, no entanto, que o referido
principio ndo possui “a mesma roupagem dogmatica com que se apresenta, por
exemplo, no Direito Civil’, ja que, por envolver o exercicio da jurisdicdo, a
negociagdo devera ser mais regulada e o objeto devera ser mais restrito.*

Nesse aspecto, embora se entenda que as normas processuais civis sejam de
Direito Publico, imperioso se faz consignar e, por conseguinte, distinguir, a existéncia
de normas processuais cogentes e normas processuais dispositivas. Ressalta-se, no
entanto, que embora existam, no Direito Processual Civil, normas dispositivas, a
grande maioria das normas sao cogentes.

No que se refere a norma cogente (ou de ordem publica), Arruda Alvim refere
que ela é a norma que necessariamente ira incidir no caso concreto, quando
constatados os fatos a que se referem os elementos que a definem,
independentemente da vontade dos interessados, a qual ndo tem o conddo de
impedir a sua incidéncia.*

Quanto a norma dispositiva (ou facultativa), o mesmo autor dispde ser aquela
que incide na “auséncia de qualquer manifestagdo volitiva das partes, em sentido
contrario a norma, ou cuja incidéncia pode ser afastada se as partes se

manifestarem nesse sentido”. Ou seja, € aquela norma em que a vontade das partes

53 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da; GOMES, Fabio Luiz; SILVA, Jaqueline Mielke; BAPTISTA, Luiz
Fernando. Teoria geral do processo civil. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2011, p. 39.

54 DIDIER JR. Fredie. Principio do respeito ao autorregramento da vontade no processo civil. In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. 3. ed.
Salvador: JusPodivm, 2017, p. 32.

55 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. v. 1: parte geral. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 131.
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possibilita o afastamento de sua aplicagdo, s6 vindo a incidir se ndo houver
estipulagdo de modo diverso.%®

Nesse aspecto, pode-se dizer que, no que toca as normas processuais
cogentes, o entendimento € o de que ndo seria possivel a realizagdo de negocios
processuais pelas partes cujo conteudo disponha de forma diversa do conteldo
constante na norma cogente. Um grande exemplo de negdcio juridico processual
que afrontaria norma cogente seria a tentativa de as partes alterarem a competéncia
absoluta (competéncia em razdo da matéria, da fungéo e da pessoa).

Por sua vez, no que concerne as normas processuais dispositivas, seria
permitido as partes convencionarem acerca do procedimento, ou seja, realizarem
negocios juridicos processuais que disponham de modo diverso da norma
processual. Exemplo classico é a possibilidade de eleigdo de foro pelas partes.
Contudo, deve-se atentar para o fato de ser extremamente dificil diferenciar uma
norma cogente de uma norma dispositiva.®

Nao obstante, vale mencionar que o interesse publico pode oferecer
graduagdes, havendo controvérsia quanto ao liame entre disponibilidade e
imperatividade da norma processual. Isso porque o interesse publico nem sempre se
mostra estatico, admitindo alteragbes valorativas em decorréncia de politica
legislativa ou judiciaria.®® Ou seja, as normas ndo sao sempre totalmente cogentes,
ou sempre totalmente dispositivas.

De uma forma geral, entende-se que o negodcio juridico processual deve
sempre ter como parametro a sua compatibilizagdo com as normas processuais de
carater predominantemente cogente, imperativas, o que o faz distinguir dos negécios
juridicos do ambito do Direito Privado. Portanto, quando houver disposi¢ao contraria
a norma processual cogente, o negdcio juridico processual ndo deve ser validado.

Nao seria possivel a realizagcdo de negdcios juridicos processuais que tenham
por objeto condutas impostas de forma imperativa as partes pelo Codigo de
Processo Civil, visando reduzir ou extinguir deveres processuais. Isso porque o0s

deveres processuais possuem carater eminentemente publico. No entanto, entende-

56 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. v. 1: parte geral. 8. ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 131 — 132.

57 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Convengées das partes sobre matéria processual. Revista de
processo. vol. 33/1984. jan — mar. 1984, p. 182-191.

58 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Convengbes em matéria processual. Revista de processo. vol.
241/2015. Mar/2015, p. 489-516.
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se viavel a disposigdo dos litigantes acerca de seus 6nus, faculdades e poderes,
tendo em vista que dizem respeito a esfera privada das partes.®

Conclui-se, dessa forma, que, embora o processo pertenga ao Direito Publico,
as partes tém a prerrogativa de dispor sobre certos atos processuais e sobre o
procedimento, desde que nado afrontem de forma direta as normas dotadas de
imperatividade. Vale aqui o destaque para o fato de que, a incidéncia dessa
disponibilidade processual, antes restrita a poucas hipoteses, evoluiu de forma a
permitir que as partes utilizem outras técnicas convencionais em prol da efetividade

do processo.®

4.4 IMPOSSIBILIDADE DE NEGOCIAGAO QUE VIOLE DIREITO FUNDAMENTAL
PROCESSUAL

Conforme restou abordado, a realizagdo de negdcios juridicos processuais
pressupde a observancia tanto de requisitos previstos no Cddigo Civil como de
requisitos de ordem processual. No entanto, tais requisitos podem n&o ser
suficientes para conferir validade ao acordo processual entabulado entre as partes.
E necessario, ainda, que conjugado a esses elementos, verifique-se que a
negociagdo nao esteja violando direitos fundamentais processuais ou garantias
constitucionais.

Nesse passo, observa-se que a permissdo para a realizacdo de negdécios
juridicos processuais conferida pela clausula geral de negociagéo do artigo 190, do
CPC, encontra balizas dentro do proprio sistema processual, bem como da ordem
constitucional, levando em consideragdo que nem toda autonomia privada das
partes podera ser exercida e validada indistintamente. Necessario se faz observar o
equilibrio entre as partes, a proporcionalidade e a razoabilidade constante dos
negocios processuais.®!

No ponto, imperioso destacar a existéncia de um conflito entre direitos

fundamentais, quais sejam, o direito a liberdade (artigo 5° caput, da CF),

59 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Primeiros comentarios ao novo cédigo de processo civil: artigo
por artigo. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 402.

60 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Convengdes em matéria processual. Revista de processo. vol.
241/2015. Mar/2015, p. 489-516.

61 CABRAL, Tricia Navarro Xavier. Reflexos das convengbes em matéria processual nos atos
judiciais. In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henriqgue (Coord.). Negdcios
Processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017, p. 352.
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consubstanciado na autonomia privada das partes de adequarem o procedimento de
acordo com as peculiaridades do direito material e as suas posigbes juridicas, e o
direito ao devido processo legal (artigo 5°, LIV, da CF), a exemplo do contraditério e
da ampla defesa (artigo 5°, LV, da CF), bem como da duragéo razoavel do processo
(artigo 5°, LXXVIII, da CF).%

Leonardo Carneiro da Cunha estabelece parametros para a licitude do objeto
do negdcio juridico processual, dispondo que deve passar pelo respeito as garantias
fundamentais do processo.®® Sob esse prisma, extrai-se que o objeto do negdcio
processual deve ser licito levando em consideragdo os principios e garantias
processuais, sob pena de invalidade do negdcio. O Enunciado n° 37 do ENFAM
dispbe nesse mesmo sentido, entendendo que s&o nulas, por ilicitude do objeto, as
convengdes processuais que violem as garantias constitucionais do processo.*

Exemplificando, salienta-se que é permitido as partes convencionarem acerca
da reducgéo ou dilagdo dos prazos processuais, servindo tal possibilidade como um
eficiente mecanismo de gestdo do tempo no ambito do processo. No entanto, &
imprescindivel consignar que essa prerrogativa deve estar sempre alinhada com as
garantias processuais e constitucionais das partes.

Nesse aspecto, ndo seria possivel negociagdo que viole, direta ou
indiretamente, as garantias constitucionais dos litigantes, sob pena de indevida
restricdo de uma deciséo justa para a causa. Em principio, € possivel a dilagdo de
prazos processuais. Contudo, tal dilagdo ndo pode ser tanta que prejudique a
razoavel duragdo do processo, que é uma garantia constitucional (artigo 5°, LXXVIII,
CF), ou venha a onerar economicamente o Poder Judiciario. Ou ainda, embora seja
possivel a redugao dos prazos processuais por convengao das partes, a diminuigao
néo pode ser tamanha que inviabilize o pleno exercicio do contraditério (artigo 5°, LV,
CF).

62 Nesse sentido: “Desta forma, é possivel afirmar que compdem o ndcleo minimo do processo civil
do Estado Constitucional, dentre outros, os direitos fundamentais a seguranga juridica, ao acesso a
justica mediante tutela jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva, a isonomia, ao contraditério, a
ampla defesa, a motivagdo das decisdes judiciais e a publicidade dos atos e termos processuais”.
(OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Negécios processuais e o duplo grau de jurisdigdo. In: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios Processuais. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 601).
63 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Negdcios juridicos processuais no processo civil brasileiro.
In: CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios Processuais.
Salvador: JusPodivm, 2015, p. 27 -62.
64 ENFAM. O poder judiciario e o novo cédigo de processo civil. Enunciados aprovados. 2015.
Disponivel em: <http://www.enfam.jus.br/wp-content/uploads/2015/09/ENUNCIADOS-VERS%C3%83
O-DEFINITIVA-.pdf>. Acesso em: 15 jun. 2017.
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Flavio Luiz Yarshell dispde que “outro limite objetivo ao negdcio processual esta
na sua adequacgao ao devido processo legal. Conquanto o CPC 2015 nao tenha feito
essa ressalva de forma expressa, ela decorre do que esta inscrito nos incisos LIV e
LV da CF”.% Elucida-se que o devido processo legal engloba uma série de normas e
principios constitucionais que garantem tanto o direito de agdo como o direito de
defesa.

Nessa tonica, levando-se em consideragéo que os fins buscados pelo processo
devem sempre estar permeados de acordo com os direitos fundamentais
processuais, imperioso se faz salientar que existem certos limites para a elaboragéo
de negocios juridicos processuais pelas partes, sob pena de o objetivo do instituto
acabar surtindo efeito contrario ao pretendido. Diz-se isso pelo fato de que a
realizagao indiscriminada de acordos processuais pode acabar limitando o direito a
liberdade das partes, por mais contraditéria que essa alegagdo possa parecer,
colocando em xeque seus direitos fundamentais processuais.®

Quanto ao tema, vale o questionamento acerca da possibilidade de renuncia a
direitos fundamentais por meio da elaboragdo de negdcios juridicos processuais.
Embora o assunto seja de alto grau de complexidade, parcela da doutrina entende
ser possivel a renuncia a direitos fundamentais.

Antonio do Passo Cabral se posiciona a favor da possibilidade de renuncia aos

direitos fundamentais processuais:

O problema da renuncia ou disponibilidade ¢ uma questdo referente ao
exercicio da liberdade. Ndo se pode pensar que, ao estabelecer direitos
(mesmo fundamentais) em favor dos individuos, estes deverdo exercé-los
impositivamente. Em se tratando de situagdes juridicas de vantagem, o
individuo tem a livre opgdo de delas abdicar, ou simplesmente ndo as
exercer, tomando atitude passiva.

Entdo, o Estado ndo pode intervir no desenvolvimento da liberdade,
interferindo na esfera de decisdo individual onde suas escolhas s3o livres,
sob pena de resgatar um paternalismo inadequado no mundo
contemporaneo, aniquilando a liberdade do individuo e, no processo, a
autonomia das partes.®’

65 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios Processuais. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 70.

66 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: teoria do processo civil, volume 1. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2016, p. 532.

67 CABRAL, Antonio do Passo. Convengées Processuais. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 175.
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Ainda, entende-se que a renuncia aos direitos fundamentais deve se operar em
termos de igualdade, o que significa dizer que ambas as partes devem ser
beneficiadas com a renulncia, sendo necessaria a ocorréncia de um beneficio
proporcional. Ressalta-se, contudo, que independentemente de qual for o beneficio
auferido pela renuncia, os limites absolutos® e a dignidade da pessoa humana
sempre deverdo ser observados.® Rafael Abreu leciona ser necessario verificar, no
caso concreto, se a renlncia a um direito fundamental processual sera positiva da
mesma forma que a promogao de outro direito fundamental, no que se refere aos
direitos de liberdade, no caso dos negdcios juridicos processuais.™

Contudo, de um modo geral, o entendimento predominante é o de que, se os
negocios juridicos processuais acabarem, de uma forma ou de outra, violando direito
fundamental processual, o acordo devera ser invalidado, mesmo que isso implique
restricdo a autonomia privada das partes. No ponto, observa-se que os direitos
fundamentais ao devido processo legal e ao processo justo, quando sopesados com
o direito fundamental a liberdade, notadamente em relagdo a possibilidade de
realizagéo de negocios processuais pelas partes, deverdo prevalecer, sob pena de a
propria natureza do processo restar descaracterizada.

O proprio legislador processual civil dispds nesse sentido, na medida em que
previu de forma expressa que negdcios processuais que tornem excessivamente
dificil a atuacdo de uma das partes, ou que se imponham sobre parte
manifestamente vulneravel devem ter a aplicagado recusada, em face da evidente
afronta a isonomia, que é norma fundamental processual insculpida no artigo 7°, do
CPC.

Todavia, Flavio Luiz Yarshell ressalva que “fora dos casos em que efetivamente
haja ofensa ao devido processo legal, prevalece o que as partes tiverem
convencionado. N&o se afigura juridico ou ético que uma das partes viesse depois —

ja em fungéo de resultado desfavoravel — queixar-se de suposto vicio para o qual

68 “[...] a propria previsdo de direitos fundamentais exige que se lhes protejam o nucleo basico e
contetdo minimo, caso contrario a previsdo constitucional poderia ser aniquilada por outras fontes
normativas como a lei e o contrato. Seria impensavel uma disposicdo ou renuncia absoluta e
incondicional as garantias fundamentais do processo”. (CABRAL, Antonio do Passo. Convengbes
Processuais. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 336).

69 ADAMY. Pedro Augustin. Renuncia a direito fundamental. Sao Paulo: Malheiros, 2011, p. 120 —
121.

70 ABREU, Rafael Sirangelo de. “Customizagdo processual compartilhada”™ o sistema de
adaptabilidade do novo CPC. Revista de processo, vol. 257/2016, Jul/2016, Thomson Reuters, p. 17.
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nao atentou no momento préprio”.”' Ou seja, em regra, os negdcios juridicos
processuais deverao ser aplicados, s6 devendo ser afastados quando for evidente a
violagdo ao devido processo legal, sob pena de a parte desfavorecida pelo resultado
do processo pugnar pela sua invalidade apenas com o intuito de alterar o seu
desfecho.

Portanto, conclui-se que, em que pese o legislador processual civil tenha
conferido as partes um maior protagonismo na sua atuagéo no dmbito do processo,
permitindo a elaboragdo de negdcios processuais acerca de suas posigoes juridicas,
bem como do procedimento, numa nitida valoragdo da autonomia privada no ambito
do Processo Civil, ha que se conscientizar que tal prerrogativa encontra balizas
dentro do préprio sistema processual € na ordem constitucional, levando-se em
consideragao que o fim ultimo perseguido pelo Processo Civil é a tutela adequada,
efetiva e tempestiva dos direitos das partes.

Cabera, entéo, ao julgador, ao fazer a analise acerca da validade dos negécios
processuais em cada caso, se certificar de que o devido processo legal ndo esteja
sendo sacrificado em algum ponto, criando precedentes que sirvam de base para os
casos futuros.” Rafael Abreu refere que, em razéo dos negocios processuais serem
uma novidade no direito processual brasileiro, “sera papel das cortes de vértice,
principalmente do Superior Tribunal de Justi¢ca, criar parametros decisérios em torno
dos limites e da abrangéncia do instituto dos negdcios processuais”.”

Nesse aspecto, tentando estabelecer alguns pardmetros de quais negdécios
processuais nao seriam possiveis de serem realizados pelas partes, o FPPC editou
o Enunciado n° 20, o qual dispée que nado seriam admissiveis, dentre outros: “acordo

para modificagdao da competéncia absoluta, acordo para supressao da primeira

71 YARSHELL, Flavio Luiz. Convencao das partes em matéria processual: rumo a uma nova era? In:
CABRAL, Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negécios Processuais. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 70.

72 Nesse sentido: “Esse novo olhar sobre a atuagdo da autonomia privada na conformagao
processual, ndo obstante prestigiar a liberdade, deve ser balizado pelos direitos fundamentais
processuais e pensado a partir da fungcdo que o Poder Judiciario desempenha ao prestar a jurisdigdo.
E aqui se identifica um parametro rigoroso aos negdcios juridicos processuais, devendo ser pensado
nos limites constitucionalmente previstos que asseguram o direito fundamental ao processo justo.
Estabelecido esse norte, abre-se um vasto campo a doutrina e a jurisprudéncia para definirem os
limites e possibilidades da interferéncia da autonomia privada nos rumos do procedimento, em uma
verdadeira reconfiguragdo histérica da tdo propalada natureza publica da ciéncia processual’.
(OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Negdcios processuais e o duplo grau de jurisdigdo. /n: CABRAL,
Antonio do Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. 3. ed. Salvador:
JusPodivm, 2017, p. 610).

73 ABREU, Rafael Sirangelo de. A igualdade e os negécios processuais. In: CABRAL, Antonio do
Passo; NOGUEIRA, Pedro Henrique (Coord.). Negdcios Processuais. 3. ed. Salvador: JusPodivm,
2017, p. 334.
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instancia, acordo para afastar motivos de impedimento do juiz, acordo para criagéo
de novas espécies recursais, acordo para ampliagdo das hipéteses de cabimento de
recursos”.”

Nao obstante, o Enunciado n° 19, também do FPPC, identificou algumas
hipéteses de negdcios processuais que estariam dentro do ambito de disponibilidade
das partes e que nao afrontariam as balizas constitucionais, quais sejam: “pacto de
impenhorabilidade, acordo de ampliagdo de prazos das partes de qualquer natureza,
acordo de rateio de despesas processuais, dispensa consensual de assistente
técnico, acordo para retirar o efeito suspensivo de recurso, acordo para nao
promover execugao provisoéria; pacto de mediagao ou conciliagdo extrajudicial prévia
obrigatdria, inclusive com a correlata previsao de exclusdo da audiéncia de
conciliagdo ou de mediagao prevista no art. 334, etc”.”

Portanto, recairda ndo s6é ao magistrado que analisa o caso concreto, mas
também a jurisprudéncia das cortes superiores e a doutrina’™, a tarefa de estabelecer
limitagbes a essa autonomia privada conferida as partes no ambito processual, o
que parece ja estar sendo feito. Giza-se que o ponto fulcral acerca das balizas dos
negocios processuais € o fato de que os direitos fundamentais processuais jamais
poderédo ser preteridos quando da sua elaboragdo, nao podendo ser objeto de

disposicao entre as partes, sob pena de afronta ao processo justo.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A inovagao trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015, no artigo 190, CPC,
no que toca a positivagdo de uma clausula geral de negociagao, permitiu que as
partes pudessem dispor acerca do procedimento e de suas posi¢des juridicas, em

uma verdadeira flexibilizacdo do procedimento que, até entdo, era rigido. Com tal

74 Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Fonte: Enunciados aprovados em
Salvador. 2013. Disponivel em: <https://www.dropbox.com/s/i4n5ngh49y1b1f4/Carta%20de
%20Florian%C3%B3polis.pdf?dl=0>. Acesso em: 15 jun. 2017.

75 Enunciados do Férum Permanente de Processualistas Civis. Fonte: Enunciados aprovados em
Salvador. 2013. Disponivel em: <https://www.dropbox.com/s/i4n5ngh49y1b1f4/Carta%20de
%20Florian%C3%B3polis.pdf?dI=0>. Acesso em: 30 ago. 2017.

76 Nesse mesmo sentido: “Uma clausula geral cumpre outra importante fungdo no ordenamento
juridico, que é atribuir maior maleabilidade ao sistema, deixando margens de interpretagdo mais
amplas para a jurisprudéncia e para a doutrina. Serd, assim, o trabalho dos especialistas e o
repertério dos casos concretos que, passo a passo, construirdo a tradigdo brasileira neste tema”.
(CABRAL, Antonio do Passo. Convengées Processuais. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 148-
149).
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dispositivo, o procedimento, que era de titularidade exclusiva do legislador
processual civil, passou agora a também poder ser elaborado pelas partes, de forma
a adequa-lo as peculiaridades do caso posto sub judice.

O Novo Cédigo de Processo Civil conferiu as partes um maior protagonismo na
condugédo do processo, permitindo a negociagdo do procedimento da forma que
mais lhes for conveniente, em uma nitida valorizagdo da autonomia privada no
ambito do Processo Civil. Nesse aspecto, levando-se em consideragdo que o fim do
Processo Civil é alcangar aos litigantes uma decisao de mérito justa, efetiva e em
tempo razoavel, entende-se que a possibilidade de flexibilizagdo do procedimento
por meio dos negdcios juridicos processuais contribuira de forma direta para que
essas premissas venham a ser atingidas.

No entanto, imperioso se faz considerar que existem alguns requisitos minimos
que devem ser observados para conferir validade a esses negdcios juridicos. Dessa
forma, elucida-se a existéncia tanto de requisitos de validade materiais como
processuais. Nao obstante, consigna-se que apenas o preenchimento dos referidos
requisitos pode ndo ser suficiente para garantir validade ao negdcio juridico
processual, que deve também estar de acordo com o sistema processual e a ordem
constitucional.

Assim, caso os negdcios processuais venham a dispor de forma contraria a
norma processual civil cogente ou a algum direito fundamental processual, eles ndo
poderdo ser considerados validos. Observa-se, dessa forma, a existéncia de um
conflito entre direitos fundamentais, quais sejam, o direito a liberdade e o direito ao
devido processo legal.

Nesse passo, o desafio central do tema que permeia os negdcios juridicos
processuais € encontrar quais sdo os seus limites, trabalho esse que deve ser
construido aos poucos pela doutrina e pela jurisprudéncia. Sob esse prisma, sera
atribuido ao Poder Judiciario a tarefa de elaboragdo de precedentes que sirvam
como norte para a sociedade compreender até onde a autonomia privada das partes
pode chegar no ambito do Processo Civil.

A grande dificuldade sera estabelecer um ponto de equilibrio aos que tendem a
dar maior valor para o direito de liberdade das partes, consubstanciado na valoragéo
da autonomia privada no Processo Civil, e aos que primam pela garantia dos direitos

fundamentais processuais, a fim de concretizar o direito fundamental ao processo
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justo, em total respeito ao devido processo legal. No ponto, entende-se que a melhor
solugdo da controvérsia se encontra no fato de que, se a elaboragdo de negdcio
juridico processual acabar violando direito fundamental processual, ele devera ser
invalidado, mesmo que isso implique restricdo a autonomia privada das partes.

Consigna-se que o direito fundamental ao devido processo legal, quando
sopesado com o direito fundamental a liberdade, notadamente em relagdo a
possibilidade de realizagdo de negdcios processuais pelas partes, devera
prevalecer, sob pena de o processo perder a sua propria razdo de ser.

Nessa senda, embora o legislador processual civil tenha conferido as partes
um maior protagonismo na sua atuagao dentro do processo, permitindo a elaboragao
de negdcios processuais, numa nitida valoragao da autonomia privada no ambito do
Processo Civil, ressalva-se que a referida prerrogativa encontra balizas dentro do

proprio sistema processual e na ordem constitucional.
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A PRISAO PREVENTIVA E SUA DECRETAGAO DE OFiCIO PELO JUIZ: UMA
ANALISE SOB A OTICA DA CONSTITUIGAO FEDERAL

Ana Carolina Mezzalira'

RESUMO: Esse trabalho pretende analisar se a atuagdo de oficio do juiz na
decretacdo da prisdo preventiva estd em consonancia com o0s preceitos
constitucionais. A reforma processual penal trouxe novos contornos a prisdo
preventiva, tornando-a ultima ratio, em respeito ao sistema acusatdrio e a
Constituicdo Federal. Nesse sentido, a atuagéo de oficio do juiz na decretagéo da
priséo provisoria € questionada, pois infringiria garantias do acusado e a separagéao
das atribuicbes das partes. Para elaboracdo desse artigo foi utilizado o método
dedutivo. Da analise das hipoteses em que ao juiz € possibilitado aplicar de oficio a
prisdo preventiva, concluiu-se que a regra prevista no art. 311 do CPP viola a

imparcialidade do julgador e a separagao dos poderes.
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Gestao da prova.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 A Tutela Cautelar Pessoal Preventiva. 2.1 Hipoteses e
Fundamentos da decretagdo da Prisdo Preventiva e o advento da Lei n°
12.403/2011: a prisdo cautelar como ultima ratio. 3 O Sistema processual vigente no
Brasil. 4 Analise sobre a atuagdo de Oficio do Juiz na decretagdo da Prisdo
Preventiva a luz do Sistema Acusatério. 4.1 O Coédigo de Processo Penal e a
previsdo legal de atuagdo probatéria de oficio do juiz. 4.2 O momento para
decretagdo da Prisdo Preventiva no atual ordenamento juridico patrio. 5 Conclusao.
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As medidas cautelares no processo penal possuem como caracteristica
basica a garantia do bom andamento do processo, objetivando que, ao final, haja
uma sentenga valida e efetiva, passivel de produzir efeitos. Entre tais medidas, as de
carater pessoal detém caracteristicas singulares, pois versam sobre a garantia
constitucional de liberdade do individuo antes de uma sentenga condenatoria
transitada em julgado, sendo que uma tem sido cada vez mais utilizada no
ordenamento juridico: a priséo preventiva.

Apds a reforma processual penal advinda com a Lei n° 12.403, em 2011, a
medida passou a ser considerada ultima ratio?, ou seja, somente pode ser decretada
quando evidenciados os requisitos legais previstos em lei e sendo inviavel a
aplicacao de outras medidas cautelares pessoais incluidas no ordenamento patrio.

O advento da reforma processual referente a prisdo cautelar ocorreu,
primordialmente, pelo descompasso existente entre o Cédigo de Processo Penal e a
Constituigdo Federal de 1988, que introduziu no sistema processual penal principios
e regras que a legislagdo processual infraconstitucional, datada de 1941, entrou em
conflito. Ainda, os preceitos estabelecidos pela Carta Magna evidenciam a escolha do
constituinte pelo sistema processual acusatério, onde as partes possuem atribuigdes
especificas e, especialmente a figura do magistrado, cabe apenas a atividade de
julgar, ndo podendo ter qualquer ingeréncia na gestao da prova.

Por outro lado, apesar das reformas legislativas ocorridas nos ultimos anos,
a possibilidade do juiz decretar, de oficio, a prisdo preventiva, sem necessidade de
provocagao do Ministério Publico ou da autoridade policial, bem como a permissao
de converter a prisdo em flagrante em preventiva permanecem na legislagao

processual penal, o que, a priori, vai de encontro ao sistema acusatorio.

Assim, faz-se importante verificar se a atuagao de oficio do juiz no tocante a
prisdo preventiva possui respaldo constitucional, tendo em vista a sua importancia

para o processo penal.

2

Frise-se que, no mapa da populagdo prisional gaucha de 27 de dezembro 2017, obtido
através do site da Superintendéncia dos Servigos Penitenciarios do Rio Grande do Sul, o nimero total
de presos recolhidos nos estabelecimentos prisionais deste estado é de 37.854, sendo que destes,
13.530 séo provisorios (12.826 homens e 641 mulheres). Isso significa que quase 40% dos individuos
que compdem o Sistema Prisional do Rio Grande do Sul ndo possuem condenagao transitada em
julgada (SUSEPE, 2017).
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2 ATUTELA CAUTELAR PESSOAL PREVENTIVA

Disciplinada a partir do art. 311 do CPP, a prisdo preventiva “¢ uma
modalidade de prisdo cautelar de natureza pessoal e deve sempre (e unicamente)
ser decretada pelo juiz (caracteristica da jurisdicionalidade)” (RANGEL, 2005, p. 625).
Em 2011, a Lei n® 12.403 estabeleceu relevantes modificagdes no instituo da tutela
cautelar pessoal, especialmente no tocante a prisdo preventiva, restringindo sua
aplicabilidade e enfatizando a medida como ultima ratio, conforme sera melhor
examinado ao longo do trabalho.

De sorte, as hipdteses ensejadoras dessa medida cautelar seguem

estabelecidas de forma especifica e taxativa, conforme se vera a seguir.

2.1 HIPOTESES E FUNDAMENTOS DA DECRETAGAO DA PRISAO PREVENTIVA
E O ADVENTO DA LEI N° 12.403/2011: A PRISAO CAUTELAR COMO ULTIMA
RATIO

Para que a prisdo preventiva seja decretada faz-se necessario a existéncia
de pressupostos, quais sejam, provas da existéncia do crime e indicios suficientes de
autoria, consoante estabelece a parte final do art. 312 do CPP.

Segundo Edilson Mougenot Bonfim (2008, p. 415), a prova da existéncia do
crime consiste em haver nos autos “elementos que demonstrem a materialidade do
delito” e os indicios suficientes de autoria consistiiam em “elementos idéneos,
convincentes, capazes de criar no espirito do juiz a convicgdo proviséria de que o
imputado é o autor da infragdo”, devendo tal analise ser feita caso a caso, segundo o
entendimento do magistrado.

Os pressupostos acima analisados sdo também conhecidos como fumus
delicti. Tal expressao, ao contrario daquela usada em processo civil, fumus boni iuris,
se adéqua melhor a esfera processual penal, como bem assevera Aury Lopes Jr.
(2004, p. 189), pois “constitui uma impropriedade juridica (e semantica) afirmar que
para a decretagdo de uma prisédo cautelar € necessaria a existéncia de fumus boni
iuris". E segue o autor, salientando que “como se pode afirmar que o delito é a
“fumaca de bom direito”? Ora, o delito € a negagao do direito, sua antitese!”(2004, p.
189).
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Apos verificado o fumus delicti, deve-se analisar os fundamentos para a
decretacdo da medida cautelar preventiva, conhecida como periculum libertatis,
elencados na parte inicial do dispositivo do art. 312 do CPP. Essa expressao surge
como contraponto a expressao periculum in mora, tendo em vista se coadunar
melhor com as regras do Processo Penal, havendo necessidade de abandono da
doutrina civilista nesse caso.

Para a decretacdo da prisao preventiva sera indispensavel a identificagéo de
um dos motivos descritos na parte inicial do art. 312 do CPP, a saber: garantia da
ordem publica, garantia da ordem econdmica, conveniéncia da instrugéo criminal e
assegurar a aplicacédo da Lei Penal.

Quanto ao primeiro requisito existente, qual seja, a garantia da ordem
publica, verifica-se tratar-se de “necessidade de preservagado da boa convivéncia
social” (LIMA, 2005, p. 260). Para Antonio Scarance Fernandes (2005, p. 316), "a
necessidade da prisdo por garantia da ordem publica revela-se, essencialmente, nos
casos em que o0 acusado vem reiterando a ofensa a ordem constituida". Nesse
mesmo sentido leciona Fernando Capez (2007, p. 268), ao afirmar que nessa
hipétese a prisdo cautelar "é decretada com a finalidade de impedir que o agente,
solto, continue a delinquir, ou de acautelar o meio social".

Vale ressaltar que o significado da expressdo “garantia da ordem publica”
nao é pacifico na doutrina e jurisprudéncia. Para alguns doutrinadores, como Eugénio
Mongenot Bonfim (2008, p. 416), a gravidade do delito cometido poderia servir de
substrato para a decretacao da preventiva; todavia, para outros, tal circunstancia nao
autoriza a decretagdo de tal medida, como ressalva Djalma de Carvalho (2007, p.
188). A duvida também pode ser percebida quando levantadas as hipéteses de prisédo
cautelar pelo clamor publico, repercussdo do fato na imprensa, ou pelos maus
antecedentes, reincidéncia do réu, entre outras.

O segundo fundamento previsto no art. 312 do CPP, a garantia da ordem
econdmica, é enfatizado como “uma redundancia, uma vez que atingida a ordem
econdmica, também estara atingida a ordem publica” (LIMA, 2005, p. 261). Para
Djalma de Carvalho (2007, p. 187), tal fundamento se perfectibiliza em delitos
especificos, onde ha o risco de perdas econdbmicas generalizadas, como, por
exemplo, nas Leis n°. 1.521/51 (crimes contra a economia popular), 7.492/86 (Crimes

contra o Sistema Financeiro Nacional), 8.038/90 (crimes contra os consumidores),
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8.137/90 (crimes contra a Ordem Tributaria), 9.613/98 (lavagem de capitais), dentre
outras.

Quanto ao fundamento da conveniéncia da instrugdo criminal, deve tal ser
analisado frente a “possibilitar o bom andamento da instrugdo criminal, e ndo uma
mera conveniéncia, consoante a letra da lei” (LIMA, 2005, p. 261). Antonio Scarance
Fernandes (2005, p. 316) entende que a prisdo por conveniéncia da instrugao
criminal "serve para garantir a prova", sendo exemplos tipicos dessa hipotese "a
prisdo porque ha ameaga a testemunhas ou porque pode o acusado fazer
desaparecer importantes fontes de prova".

Por fim, entende-se como significado do fundamento “assegurar a aplicagéo
da Lei Penal”, o “periculum libertatis, pois em casos que o agente visa se furtar a
cumprir futura sangéo penal” (LIMA, 2005, p. 261). Ainda, "a custddia para assegurar
a aplicagdo da lei penal normalmente € utlizada para evitar a fuga, o
desaparecimento do acusado" (FERNANDES, 2005, p. 316).

Edilson Mougenot Bonfim (2008, p. 416) afirma que, nesse caso, a prisao
cautelar € necessaria para que se assegure que o réu estara presente para cumprir a
pena que lhe for imposta, estando entre as hipoteses autorizadores a fuga do
indiciado, auséncia de residéncia fixa ou facilidade de fuga para o exterior.

Com o advento da Lei n® 12.304/2011 foi acrescido um paragrafo Unico ao
dispositivo legal que elenca as hipdteses autorizadoras da prisédo preventiva,
estabelecendo que a mesma “também podera ser decretada em caso de
descumprimento de qualquer das obrigagdes impostas por forca de outras medidas
cautelares”.

Para Marco Antonio Ferreira Lima e Ranieri Ferraz Nogueira (2011, p. 80), a
previsdo legislativa estabeleceu “uma nova hipétese de decretagdo da prisao
preventiva baseada no descumprimento das medidas cautelares impostas”. Luiz
Flavio Gomes (2006, p. 148) aponta ter ficado claro “da redagdo do dispositivo que,
em caso de descumprimento injustificado, a preventiva é a ultima ratio (derradeira
trincheira)”.

Analisando tais requisitos para a decretagdo da medida cautelar coercitiva, é
possivel verificar a preocupagdo em utilizar a prisdo preventiva somente em casos
expressamente permitidos em lei, em situagbes legalmente autorizadas, quando
existe efetiva necessidade de privagdo da liberdade do individuo antes de uma

sentenga condenatéria transitada em julgado.

54 | Revista da Defensoria Publica RS



Nesse sentido, a Lei n° 12.403, apds longo periodo de tramitacéo legislativa,
foi editada com inspiragao nas legislagbes da ltalia e de Portugal, pretendendo
reduzir a utilizagao da prisdo cautelar no ordenamento juridico patrio, criando outras
alternativas acautelatérias no processo penal (SILVA, 2011, s.p.).

Acerca das alteragbes legislativas no CPP, a necessidade das reformas
processuais evidenciou-se, primordialmente, pelo descompasso existente entre a
codificagéo processual, datada de 1941, e a Constituicdo Federal de 1988, pois esta
ultima introduziu principios e regras diversos daqueles estabelecidos pelo legislador
infraconstitucional, de modo que muitas das normas do Cddigo de Processo Penal
"perderam eficacia em face da nova ordem juridica ou deviam ser interpretadas de
modo diverso do tradicional, sob pena de ndo se coadunarem com a Constituigao”
(GRINOVER, 2002, p. 01).

Além de outras modificagbes relevantes, as alteragdes trazidas pela nova Lei
tém no seu cerne a instituicdo de novas medidas cautelares de natureza pessoal. A
ideia é possibilitar ao juiz alternativas a prisédo; sdo nove medidas cautelares
pessoais criadas, variando desde o comparecimento em juizo até o monitoramento
eletrénico, conforme preceitua o art. 319° do CPP.

A preocupacdo do legislador em estabelecer outras medidas cautelares
pessoais que possam fornecer ao juiz a opgado de ndo decretar a prisdo cautelar vai
ao encontro do principio da subsidiariedade, o qual estabelece que a privagéo da
liberdade do individuo sera utilizada como ultima ratio (SILVA, 2011, s.p).

Nesse sentido, o art. 282 do CPP, com as alteragdes trazidas pela Lei,
estabelece no § 4° que o juiz pode, em “Ultimo caso”, decretar a prisdo preventiva, e

3

Art. 319 CPP: Sdo medidas cautelares diversas da prisdo: | - comparecimento periédico em
juizo, no prazo e nas condigdes fixadas pelo juiz, para informar e justificar atividades; Il - proibigéo de
acesso ou frequéncia a determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato, deva o
indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para evitar o risco de novas infragdes; Il -
proibicdo de manter contato com pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao
fato, deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; IV - proibicdo de ausentar-se da
Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou necessaria para a investigagao ou instrugao; V -
recolhimento domiciliar no periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
tenha residéncia e trabalho fixos; VI - suspensdo do exercicio de fungédo publica ou de atividade de
natureza econdmica ou financeira quando houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de
infragdes penais; VIl - internagdo provisoéria do acusado nas hipéteses de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem ser inimputavel ou semi-imputavel (art. 26
do Cddigo Penal) e houver risco de reiteragdo; VIl - fianga, nas infragdes que a admitem, para
assegurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugdo do seu andamento ou em caso
de resisténcia injustificada a ordem judicial IX - monitoragao eletrénica (2018, s.p).
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o § 6° determina que “a prisdo preventiva sera decretada quando nao for cabivel a
sua substituicdo por outra medida cautelar”.

Destaca David Medina da Silva (2013, p. 06) que “isso nao significa, porém,
que o juiz deva primeiramente aplicar outras medidas e, apenas diante da ineficacia
concreta destas, decretar a prisdo. O que se exige € um “juizo de insuficiéncia
hipotética de outra medida cautelar” (SILVA, 2013, p. 06).

Assim, é possivel verificar que as alteragdes trazidas no tocante as medidas
cautelares diversas da prisdo também consagram o Principio da presungdo da
inocéncia, aproximando a legislagédo infraconstitucional ao preceito estabelecido no
art. 5° incisos LVIl e LXI da CF, inclusive com transcricdo muito parecida ao

regramento constitucional no art. 283 do diploma processual penal.

3 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL VIGENTE NO BRASIL

Conforme ja destacado, é imprescindivel que o Cddigo de Processo Penal e
a Constituicdo Federal falem a mesma lingua. Porém, sabe-se que a Carta Magna é
a norma que deve ser seguida pelo restante do ordenamento juridico, irradiando os

seus preceitos aos demais dispositivos infraconstitucionais.

Nesse sentido, a tarefa de assinalar com precisao qual o sistema processual
penal em vigor é ardua no Brasil, pois ha conflitos entre o que dispbe o legislador
constitucional e as regras do CPP. A Constituicdo Federal estabelece a separagao
dos sujeitos processuais no processo penal, o que se coaduna com o sistema
acusatorio, ao mesmo tempo em que o Processo Penal prevé a realizagdo de uma
investigacdo preliminar criminal onde ndo ha contraditério, nem ampla defesa,
constituindo-se o investigado mero objeto da investigagdo, o que representa um

traco constitutivo do sistema inquisitorial.

Assim, a constatagdo da existéncia de caracteristicas acusatérias e
inquisitoriais no procedimento penal brasileiro leva muitos doutrinadores a

entenderem que se estaria tratando de um sistema misto.

Porém, Aury Lopes Jr. (2007, p. 71) destaca que “ainda que todos os
sistemas sejam mistos, ndo existe um principio fundante misto. O misto deve ser
visto como algo que, ainda que mesclado, na esséncia € inquisitorio ou acusatorio, a

partir do principio que informa o nucleo”. O certo € que o sistema jamais sera puro,
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porém, a identificagdo de sua esséncia permite que se utilizem caracteristicas do

outro sistema apenas de forma secundaria (COUTINHO, 2007, p. 34).

De um estudo aprofundado dos sistemas processuais € possivel concluir que
a caracteristica fundamental do sistema acusatorio € a divisao de fungdes dentro do
processo. Assim, pode-se afirmar que a Constituigdo brasileira optou pelo sistema
acusatoério, uma vez que em seu art.129, inciso |, atribui ao Ministério Publico a

exclusividade da iniciativa da agao penal.

Ocorre, entretanto, que outras questdes mostram-se com importancia
significativa para a definigdo do tipo de processo existente em um ordenamento
juridico. Aury Lopes Jr (2007, p. 81) afirma que “a separagao (inicial) das atividades
de acusar e julgar ndo € o nucleo fundante dos sistemas e, por si so, € insuficiente

para sua caracterizagao”.

Apesar das discussdes existentes acerca de a gestdo da prova representar
ou ndo o nucleo fundante do sistema, entende-se que, mesmo nesse ponto, as
caracteristicas encontradas no texto constitucional demonstram que a Constituigao
Federal de 1988 elegeu o sistema acusatorio. Isso porque, também estdo em seu
texto as garantias do processo inerentes ao sistema acusatério como contraditério,
ampla defesa e presungao de inocéncia (art. 5°, LIV, LV, LVII).

E quando da analise sobre o sistema adotado pelo ordenamento juridico
brasileiro, devem ser analisados os preceitos estabelecidos pela Constituigdo
Federal, norma fundamental que comanda todas as demais legislagbes
infraconstitucionais.

Nesse sentido, verificar os dispositivos do Cédigo de Processo Penal para
compreender qual o sistema processual escolhido pelo legislador parece ser um
equivoco, na medida em que a legislagdo ordinaria penal vem sofrendo constantes
modificagdes ao longo do tempo, com a nitida intengdo de se adequar ao texto
constitucional, o que prova que essa legislagao possui arestas as quais, aos poucos,
véo sendo aparadas pelas reformas legislativas.

Ao encontro desse entendimento, tem-se a Lei n® 12.403/11, ja referida, que
foi promulgada para tentar resolver as imperfeicdes do CPP no tocante a prisdo
cautelar que, em verdade, dificiimente era tratada como uitima ratio antes da
reforma, ja que o julgador tinha poucas opgbes quando estava diante de uma prisao

em flagrante ou requisicdo de prisdo preventiva. O que fez o legislador foi tentar
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adequar as regras processuais penais ao texto constitucional, especialmente aquela
que prevé a liberdade do individuo como regra, em consonancia com o sistema

acusatorio e a Constituicao Federal.

4 ANALISE SOBRE A ATUAGAO DE OFICIO DO JUIZ NA DECRETAGAO DA
PRISAO PREVENTIVA A LUZ DO SISTEMA ACUSATORIO

Como ja vimos, as reformas legislativas vém, aos poucos, adequando a
legislagado processual penal infraconstitucional a Carta Magna, em consonancia com
o sistema acusatério escolhido pelo legislador constituinte. Nesse sentido,
questiona-se se a atuagao de oficio do juiz seria admitida no atual momento juridico,
onde cada vez mais ha a ideia de separagcdo de poderes e necessidade de
preservagéo da imparcialidade do magistrado para permitir um julgamento que

respeite as garantias constitucionais do acusado.

Diante disso, importante analisar de que forma a legislagéo processual penal
estabelece o poder de cautela do magistrado e se ha respeito ao sistema acusatorio,

especialmente em relagao ao instituto da prisao preventiva.

4.1 0 CODIGO DE PROCESSO PENAL E A PREVISAO LEGAL DE ATUAGAO DE
OFICIO DO JUIZ.

Embora ja se tenha dito que, aos poucos, a reforma legislativa no processo
penal vem tentando coadunar as regras infraconstitucionais ao texto constitucional a
fim de adequar o ordenamento ao sistema acusatorio, da leitura do CPP ainda é
possivel verificar dispositivos legais que colocam em xeque os ditames
constitucionais. Nesse ponto, questiona-se, especialmente, a redagdo dada ao
inciso | do art. 156 do CPP, trazida pela Lei 11.690/2008:

A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao
juiz de oficio: | - ordenar, mesmo antes de iniciada a agdo penal, a produgédo
antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacao e proporcionalidade da medida [...].

Da leitura do referido dispositivo é possivel concluir que,

[...] a reforma consagrou definitivamente os poderes instrutérios do juiz e o
sistema acusatoério misto, ao possibilitar a determinagéo pelo juiz, de oficio,
mesmo antes de iniciada a acédo penal, da producédo antecipada de provas.
O inc. Il do art. 156 fazia parte do seu antigo caput, o qual ja previa a
possibilidade de produgéo de prova por iniciativa do juiz, durante a instrucdo
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da agdo penal, para dirimir divida sobre ponto relevante (AGUIAR, 2010, p.
485).

Para Paulo Rangel (2012, p. 490), “em uma estrutura acusatoria de processo
penal ndo ha espago para o magistrado ter a gestdo da prova, em especial antes de
iniciada a agéo penal, como autoriza o inciso I”. E segue o doutrinador, alertando
que “colocar o juiz agindo ex oficio na colheita da prova é contaminar sua (aparente
e imaginaria) imparcialidade e pior: o juiz, agora, podera ordenar de oficio tanto na

fase policial e judicial as diligéncias que entender cabiveis” (2012, p. 490).

Conforme Aury Lopes Jr.(2012, p. 134), para quem a identificagdo do
sistema processual adotado tem como nucleo fundante a gestdo da prova,
dispositivos legais envolvendo a producdo probatdéria que colocam o juiz com

poderes instrutorios,

[...] externam a adocdo do principio inquisitivo, que funda um sistema
inquisitério, pois representam uma quebra da igualdade, do contraditério, da
prépria estrutura dialética do processo. Como decorréncia, fulmina a
principal garantia da jurisdigdo, que é a imparcialidade do julgador. Esta
desenhado um processo inquisitério” (2012, p. 135).

Embora os questionamentos acerca da constitucionalidade da previsao

legal, ha entendimento no seguinte sentido:

N&o se vislumbra nenhuma violacédo a imparcialidade do julgador na postura
ativa de produgdo de provas [...], sobretudo considerando que o legislador
condicionou a atuagdo do juiz, nesse caso especialissimo (antes de iniciada
a acéo penal), a obediéncia do principio constitucional da proporcionalidade,
de onde se verifica a postura supletiva do juiz (auséncia de produgdo de
provas pelas partes) além das citadas necessidade, adequagdo e
proporcionalidade em sentido estrito (AGUIAR, 2010, p. 486).

Norberto Avena questiona a constitucionalidade do inciso | do art. 156, pois a
regra “parece deslocar o magistrado da funcdo de julgador para o papel de
investigador ou acusador, em ofensa ao modelo acusatério determinado pela
Constituigdo Federal” (2012, p. 15).

Renato Brasileiro de Lima (2012, p. 168), ressalta que “com a adogao do
sistema acusatorio pela Constituigdo Federal, restou consolidada a obrigatoriedade
de separagao das fungdes de acusar, defender e julgar, fazendo com que o processo

se caracterize como um verdadeiro actum trium personarum’”.

Para ele, assentado nesse entendimento, o STF deve declarar a
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inconstitucionalidade do art. 156, inciso |, do CPP, como ja ocorreu com o art. 3° da
Lei n° 9.034/1995*, o qual também previa a iniciativa instrutéria do juiz na seara dos

crimes envolvendo organizagdes criminosas (2012, p. 169).

E segue o autor, salientando que:

Em um sistema acusatodrio, cuja caracteristica basica é a separagdo das
fungdes de acusar, defender e julgar, ndo se pode permitir que o magistrado
atue de oficio na fase de investigagdo. Essa concentracdo de poderes nas
maos de uma Unica pessoa, o juiz inquisidor, além de violar a imparcialidade
e o devido processo legal, é absolutamente incompativel com o préprio
Estado Democratico de Direito, assemelhando a reunido dos poderes de
administrar, legislar e julgar em uma Unica pessoa, o ditador, nos regimes
absolutistas (2012, p. 169).

Portanto, é possivel verificar que a iniciativa probatéria do juiz no processo
penal, antes de iniciada a agdo penal, é fortemente rebatida pela doutrina, sob o
argumento de que fere o sistema acusatério, o qual foi opgao adotada pela Carta
Magna, o que impede a legislagdo infraconstitucional de estabelecer regra contraria.

Permitir que o julgador adentre na fase investigatéria da persecugéo penal
importa, de forma flagrante, em retira-lo da sua inércia, a qual é extremamente
necessaria para manté-lo imparcial, apto a proferir um julgamento valido. Ainda,
considerando o fato de que na fase inquisitorial ndo ha previsdao de contraditério e
ampla defesa, o suspeito estaria impossibilitado de se defender adequadamente de
eventuais arbitrios do julgador, ao contrario da fase processual, em que o acusado ja

possui mecanismos mais efetivos de controlar a atuagao do magistrado.

No tocante ao inciso Il do art. 156 do CPP, o qual prevé que o juiz podera
“determinar, no curso da instrugdo, ou antes de proferir sentenga, a realizagdo de
4

“Julgamento pelo STF da ADIn 1570, no dia 12.02.2004, no qual foi analisada a
constitucionalidade do art. 3.° da Lei 9.034/1995 (Lei de Represséo as Organizagdes Criminosas), o
qual previa a possibilidade do juiz, pessoalmente (sem a participacdo da Policia Judiciaria e do
Ministério Publico), realizar diligéncias investigatdrias em face do crime organizado quando houvesse
a possibilidade de violag&o do sigilo reservado a dados, documentos e informagdes fiscais, bancarias,
financeiras e eleitorais. Na decisdo do pretério excelso, foi declarada a inconstitucionalidade do
referido artigo no que se refere a possibilidade do juiz investigar pessoalmente informagdes fiscais e
eleitorais, tendo em conta o entendimento de que a LC 105/2001, ao regular a matéria relativa aos
sigilos bancario e financeiro, haveria revogado tacitamente a possibilidade de investigacéo direta pelo
juiz quanto a tais dados. Os argumentos trazidos pelo relator, o Min. Mauricio Corréa, e aceitos pelos
demais julgadores, a excegdo do Min. Carlos Velloso, fundaram-se, basicamente, na violagédo as
outorgas constitucionais da titularidade da agdo penal publica ao Ministério Publico Federal e da
atribuicdo investigativa a Policia Judiciaria, previstas nos arts. 129 e 144 da CF/1988 (LGL\1988\3),
além de se avaliar que a investigacédo direta e pessoal do juiz, sem a participagdo das instituicbes
persecutérias citadas, implicaria em lesdo a sua imparcialidade e, consequentemente, ao devido
processo legal” (AGUIAR, 2010, p. 492).
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diligéncias para dirimir davida sobre ponto relevante”, Norberto Avena (2013, p. 454)

salienta que o regramento,

[...] constitui-se corolario da verdade real, principio este que inspira o
processo penal. Considera-se, afinal, que, se a prova dirige-se ao juiz,
visando a formagéo do seu convencimento quanto aos fatos alegados pelas
partes, ndo seria razoavel exigir do magistrado uma posigdo absolutamente
inerte na fase instrutéria do processo criminal, vinculando-se, apenas, as
provas requeridas ou produzidas pelas partes.

E segue o autor, contrapondo o dispositivo de Lei com o sistema

acusatorio:

A despeito de ndo ignorarmos a posigdo oposta que vislumbra na produgéo
oficiosa de provas uma violagdo ao modelo acusatério adotado pela
Constituicdo Federal, compreendemos, conforme ja abordamos que nio ha
essa incompatibilidade, pois, ao assim proceder, ndo estd o magistrado
substituindo-se as partes no processo criminal, mas tdo somente ordenando
diligéncias no intuito de saber a realidade como efetivamente ocorreram os
fatos (2013, p. 455).

De tudo isso, é possivel verificar que o inciso Il do referido artigo permite ao
juiz produzir provas na fade instrutéria, quando ndo se contentar com aquelas
produzidas ou requisitadas pelas partes, sob o argumento da busca pela verdade
real. Porém, se a Constituigdo Federal estabeleceu a presungédo de inocéncia como
norteador do processo penal® e, consequentemente, o Principio do in dubio pro reo
permite ao julgador absolver diante da duvida, ndo é possivel compreender que o
legislador constituinte tenha optado por um sistema acusatério misto, tampouco pela
retirada da inércia do julgador diante da incerteza sobre a ocorréncia do fato delitivo.

4.2 O MOMENTO PARA DECRETAGAO DA PRISAO PREVENTIVA NO ATUAL
ORDENAMENTO JURIDICO PATRIO

Ap6s o advento da Lei 12.403/2011, conforme ja mencionado, alguns
dispositivos do CPP foram alterados, especialmente os que versavam sobre as

medidas cautelares processuais penais.

Nesse sentido, o art. 310, caput, do CPP, passou a constar com a seguinte

redacgao:

Art. 310: Ao receber o auto de prisdo em flagrante, o juiz devera

5
Art. 5°, LVII, CF - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatoria.
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fundamentadamente: | - relaxar a prisdo ilegal; ou Il - converter a prisdo em
flagrante em preventiva, quando presentes os requisitos constantes do art.
312 deste Cddigo, e se revelarem inadequadas ou insuficientes as medidas
cautelares diversas da priséo; ou Ill — conceder liberdade proviséria, com ou
sem fianga.

Portanto, diante de uma prisdo em flagrante, ndo sendo hipdtese de
decretagdo de outra medida cautelar diversa da prisao, tampouco de liberdade

proviséria, deve o juiz converté-la em prisdo preventiva, de forma justificada.

Para Luiz Flavio Gomes (2011, p. 133), a alteragao legislativa foi excelente,
pois,

[...] impde ao juiz fundamentar a necessidade de manutencdo da pris&o.
Com isso ndo havera mais aquelas hipéteses em que a pessoa fica presa
com fundamento apenas em uma prisdo em flagrante, sem que fique
esclarecido pelo juiz qual a real necessidade do indiciado ou acusado
permanecer custodiado. A prisdo em flagrante, na verdade, nunca manteve-
se como prisdo cautelar de fato: na sistematica anterior, ou ndo havia os
motivos da prisdo preventiva e entdo era necessaria a concessdo de
liberdade proviséria, ou havia motivos e entdo o que sustentava realmente a
custdédia eram os motivos da pris&do preventiva.

Porém, considerando o disposto nos arts. 282, §2, e 311, ambos do CPP, os
quais vedam a atuagdo de oficio do juiz na fase pré-processual no tocante as
medidas cautelares, questiona-se se o julgador efetivamente poderia decretar a
preventiva diante de um flagrante ou dependeria de provocagdo da autoridade

policial ou do Ministério Publico.
Para Norberto Avena (2013, p. 919):

A proibicdo de o juiz decretar ex oficio medidas cautelares na fase das
investigagdes ndo implica dizer que ndo possa ele converter o flagrante em
medidas alternativas ou até mesmo em prisdo preventiva, nos termos
autorizados pelo art. 310, I, do CPP. Afinal, a hipétese difere daquela em
que, diante de uma investigacdo em andamento, o juiz, ex oficio, resolve
impor medidas cautelares ao indiciado por entender presentes os requisitos.
Na hipétese do art. 310, com efeito, o que se tem sdo providéncias
obrigatérias que devem ser alternativamente adotadas pelo juiz ao receber o
auto de prisdo em flagrante, sob pena de, mantendo preso o agente,
configurar-se uma situacdo de constrangimento ilegal passivel de habeas
corpus. Logo, ndo ha, neste caso, rompimento do sistema acusatério na
conduta do magistrado que adota, ainda que oficiosamente, qualquer das
solugdes inseridas nos incisos, pois apenas estara cumprindo o que a Lei
determina, ndo sendo razoavel, ademais, que reste na dependéncia de
prévia representacao da autoridade policial ou do requerimento do MP para
assim decidir.

De sorte, reconhece o autor que “a questao, todavia, & controvertida,
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existindo orientagdo no sentido de que até mesmo a conversao ex oficio pelo juiz do
flagrante em preventiva estaria vedada” (2013, p. 920). Aury Lopes Jr., ao tratar do
art. 310 do CPP ap¢s a reforma processual, embora tenha visto como salutar o fim
da prisdo em flagrante “que perdurava por varios dias”, asseverou que “infelizmente
o CPP segue tolerando a prisdo preventiva decretada de oficio pelo juiz, insistindo

no rango inquisitério” (2012, p. 799).

Nesse sentido, o autor menciona a Resolugdo n° 66 do Conselho Nacional

de Justica, existente desde 27 de janeiro de 2009, a qual preceitua o seguinte:

CONSIDERANDO o disposto no artigo 5°, LXII, LXIIl, LIV, LXV, LXVI e
LXXVIII, da Constituicdo Federal e nos artigos 282, 306, 309, 310, paragrafo
Unico, 311, 312, 321, 322, 323 e 350 do Cddigo de Processo Penal;
CONSIDERANDO o crescimento significativo de presos provisorios,
conforme dados estatisticos do Departamento Penitenciario Nacional -
DEPEN, entre os anos de 2005 e 2008; CONSIDERANDO que os dados
recolhidos pelo Conselho Nacional de Justica nos mutirdes carcerarios
indicam a necessidade de aperfeicopamento dos mecanismos de
acompanhamento das prisdes provisorias [...]; CONSIDERANDO que o
magistrado, ao receber o auto de prisdo em flagrante, deve apreciar seus
termos, verificando rigorosamente o respeito aos requisitos legais da priséo,
decidir sobre a concessdo da liberdade proviséria, com ou sem fianga,
relaxar ou manter a priséo quando presentes os pressupostos de prisao
preventiva, sempre por decisdo fundamentada e observada a legislagédo
pertinente; CONSIDERANDO o compromisso do CNJ em zelar pelo
cumprimento dos principios constitucionais da duragdo razoavel do
processo e da legalidade estrita da prisdo. RESOLVE: Art. 1° Ao receber o
auto de prisdo em flagrante, o juiz devera, imediatamente, ouvido o
Ministério Publico nas hipéteses legais (grifo nosso), fundamentar
sobre: | - a concessao de liberdade proviséria, com ou sem fianga, quando a
lei admitir; Il - a manutengéo da priséo, quando presentes os pressupostos
da prisédo preventiva, sempre por decisdo fundamentada e observada a
legislacéo pertinente; ou Il - o relaxamento da prisdo ilegal (2009, s.p).

Veja-se, portanto, que o art. 310 do CPP, apos a reforma processual, foi ao
encontro de grande parte do que dispunha a Resolugéo, todavia, naquela ha a
ressalva que o magistrado deve ouvir o MP antes da tomada de qualquer das

providéncias previstas em Lei, 0 que nao repetiu o legislador.

Nesse ponto, Nestor Tavora, em obra publicada em 2010 (p. 529), ou seja,

antes da reforma processual, j& chamava a atengao para o fato de que,

[...] a lei ndo fala em vista do auto de flagrante ao Ministério Publico, em que
pese Resolugdes dos Tribunais de Justica fazerem previsdo neste sentido.
Na Lei de Téxicos, contudo, cépia do auto de flagrante sera remetida ao
magistrado imediatamente, que dara vista ao MP em 24 horas.

Em se tratando da aplicabilidade da conversdo da prisdo em flagrante em
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preventiva, algumas situagbes faticas recebem atencdo da midia, pois o magistrado
que entende ndo ser possivel decretar a medida de oficio acaba por deixar de

decretar a prisdo quando nido ha requerimento do Ministério Publico.

Como exemplo, tem-se caso ocorrido na cidade de Teresina (PA), onde “pelo
menos nove suspeitos de crimes, entre eles um homicida procurado pela policia ha
anos, deixaram de ser presos [...] pela falta de um promotor que solicitasse ao juiz a

prisdo dos acusados” (2014, s.p). Segundo o magistrado que atuou no caso,

[...] ndo tinha como decretar a prisdo dos acusados sem a presenga do
promotor, que estava ausente. O juiz € amarrado a lei. Quando ele recebe o
auto de prisdo pode tomar trés decisdes: soltar, aplicar medida cautelar ou
decretar a preventiva. Para a preventiva, é necessario o pedido do promotor
ou do delegado com o juiz ouvindo o promotor. Havia nove casos, inclusive
um de homicidio e um de tentativa de homicidio, mas sem promotor, o juiz
deve soltar (2014, s.p.).

Em outra situagéo, ocorrida na capital do Estado do Rio de Janeiro,

[...] o juiz responsavel pelo plantdo noturno na capital ndo viu outra
alternativa a ndo ser liberar um jovem preso em flagrante com 1.250
comprimidos de ecstasy. Os autos foram remetidos ndo apenas uma, como
duas vezes, ao Ministério Publico, que ndo se manifestou no sentido da
prisdo. No caso, o MP apenas informou estar ciente do flagrante. Sem o
pedido do Ministério Publico, Peixoto sequer chegou a analisar se era ou
nao caso de prisdo cautelar do homem preso em flagrante (2014, s.p.).

No tocante ao art. 311 do CPP, a polémica também prevalece. O dispositivo,
o qual estabelece o momento em que a prisdo preventiva pode ser decretada ao
longo do inquérito policial e do processo penal fora das hipéteses de flagrancia,

assim estabeleceu apds as reformas processuais:

Art. 311 CPP: Em qualquer fase da investigagdo policial ou do processo
penal, cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, se no curso
da agdo penal, ou a requerimento do Ministério Publico, do querelante ou do
assistente, ou por representagdo da autoridade policial (2018, s.p).

Veja-se que a Lei, agora, permite ao juiz a decretagédo de oficio da medida
preventiva no curso do processo penal, vedando tal atuagado na fase investigatoria.
No curso de inquérito policial, a prisdo preventiva pode ser decretada, mas apenas

mediante provocagdo. Para Luiz Flavio Gomes (2011, p. 139),

A decretagdo de oficio pelo magistrado, principalmente na fase de
investigagéo, sempre foi objeto de severas criticas de parcela da doutrina.
Também ndo se descartava jurisprudéncia criticando esse poder do
legislador [...]. agora, com a reforma implementada pela Lei 12.403/2011, o
poder de o juiz decretar de oficio ndo mais abrange as duas fases da
persecucdo (pré-processual e processual), mas somente no curso da agao
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penal.
Na licdo de Paulo Rangel (2012, p. 781),

[...] com a reforma o legislador esta fortalecendo a estrutura acusatéria do
processo penal, ou seja, prisdo preventiva de oficio pelo juiz somente
depois que houver a provocagdo da jurisdicdo pelo érgdo acusador. Nao
pode haver decretagdo de prisdo preventiva pelo juiz, de oficio, na fase
inquérito policial. O juiz, como ja salientado, foi afastado da fase pré-
processual, deixando a investigacdo a cargo apenas do Ministério Publico e
da autoridade policial

Leciona-se, ainda:

A prisdo preventiva € medida que justifica o exercicio da agé&o penal.
Consequentemente, em uma interpretagdo sistematica, conclui-se que: se
ha elementos suficientes para decretagdo da prisdo preventiva, ha, por
conseguinte, indicios bastantes para propositura da agdo penal.
Conseguintemente, para que exista prisdo preventiva, deve existir, ao
menos, oferecimento de denuncia (LIMA e NOGUEIRA, 2011, p. 148).

Destaca-se que Geraldo Prado, em 2005 (p. 182), ja questionava a previsao
legal de atuagéo do juiz de oficio na fase do inquérito para decretagdo da prisdo
preventiva, asseverando que “é incompativel com o Sistema Acusatério o poder do

juiz, por exemplo, de oficio, decretar a priséo preventiva do indiciado”.

Conforme ja exposto, a opgéao da Constituicdo Federal de 1988 pelo sistema
acusatorio afeta diretamente a legislagao infraconstitucional, impondo ao legislador a
adequagao dos dispositivos que trazem preceitos marcados pelo sistema
inquisitorio, sob pena de inconstitucionalidade e sua exclusdo do ordenamento
juridico. Nesse diapasdo, faz-se necessario que o processo penal respeite a
separagao das fungdes de acusar e julgar, uma das caracteristicas mais marcantes

do sistema acusatério.

Por outro lado, a existéncia do poder geral de cautela do juiz no Processo
Penal é inequivoca, especialmente diante das alteragbes trazidas pela Lei
12.304/2011, a qual acrescentou ao CPP medidas cautelares tipicas diversas da
prisdo, fortalecendo o entendimento de que o julgador tem o poder de intervir no

processo, ndo sendo apenas uma figura inerte e passiva.

Contudo, mesmo diante desse poder, o juiz estaria adstrito a livre apreciagéo
de oficio somente na fase processual, vedada essa atuagédo no curso do inquérito,

quando dependeria de provocagao, nos termos do art. 282, § 2°, do CPP.

E embora o art. 310 do CPP tenha possibilitado ao julgador a conversao do
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flagrante em preventiva de imediato, numa visdo geral do processo penal ndo é
possivel perceber essa previsdo como contraria ao sistema acusatorio, ja que, nessa
hipotese, o julgador esta diante de uma situagao de flagrancia, sendo devidamente
provocado pela autoridade policial em face do auto de prisdo em flagrante, cabendo
a ele analisar aquela situagdo, seja liberando o suspeito se entender nao ser
hipétese de prisdo preventiva, seja relaxando a prisdo quando a prisédo em flagrante
for ilegal, ou, até mesmo, convertendo a coergéo da liberdade pessoal do agente ja
existente em prisdo preventiva, medida cautelar que possui requisitos claros e

objetivos na Lei, nos termos do art. 312 do CPP.

Além disso, com a reforma processual ocorrida em 2011, o legislador tomou
a precaugao de possibilitar ao juiz tomar a decisdo mais acertada e razoavel para o
caso concreto objeto de flagrante, ja que o bindmio liberdade/prisdo n&o existe mais,
ndo sendo o julgador obrigado a manter a priséo cautelar do agente se néo verificar

0s requisitos previstos em Lei.

Se para imposicdo de qualquer prisdo cautelar deve-se, imperiosamente,
existir uma autorizagao judicial, consoante preceitua a propria Carta Magna — art. 5°,
XI -, ndo seria coerente que o juiz, devidamente provocado, ndo pudesse tomar
uma decisdo com base nas provas existentes até o momento. Veja-se, ainda, que
durante o inquérito policial qualquer decretagéo de oficio de uma medida cautelar
retiraria o juiz da sua inércia, o que ndo ocorre na previsao estabelecida no art. 310
do CPP.

Superada a fase pré-processual, na seara da agédo penal, ou seja, quando ja
recebida a denuncia, o legislador permitiu ao julgador a aplicagdo da prisdao
preventiva de oficio, conforme dispde o art. 311 do CPP.

Embora a persecugdo penal, nesse momento, ja esteja amparada pelo crivo
do contraditério e da ampla defesa, possuindo o juiz maiores elementos para
analisar o suposto fato delitivo perpetrado pelo acusado, ainda sim, a medida
cautelar pessoal deve ser decretada apenas de forma excepcional, como ultima

ratio, ja que restringe a liberdade do individuo antes de uma sentenga condenatéria

6

Art. 5°, Xl, CF- ninguém sera preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos casos de transgress&o militar ou crime
propriamente militar, definidos em lei;
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transitada em julgado.

Ainda, o sistema acusatdrio exige a manutencdo do julgador como figura
inerte ao longo de toda a lide, em respeito a separacdo de poderes. Dessa forma, a
possibilidade do juiz decretar a prisdo preventiva ex officio ao longo do processo

também gera controvérsias.
No entendimento de Aury Lopes Jr. (2012, p. 823):

Infelizmente, insiste o legislador brasileiro em permitir a prisdo preventiva
decretada de oficio, sem suficiente compreensdo e absorgéo das regras
inerentes ao sistema acusatério constitucional e a propria garantia de
imparcialidade do julgador. A nova redagdo do art. 311 do CPP ndo
representou avango significativo, pois segue permitindo a prisdo preventiva
de oficio, desde que no curso da agéo penal.

E segue o autor, asseverando que “talvez o maior problema do ativismo
judicial é a violagao da imparcialidade, uma garantia que corresponde exatamente a
essa posicao de terceiro que o Estado ocupa no processo, por meio do juiz, atuando
como 6érgao supraordenado as partes ativa e passiva. Mais do que isso, exige um

estar alheio aos interesses das partes na causa” (2012, p. 824) .

Por outro lado, Norberto Avena (2012, p. 933) assevera que a opgao do
legislador em permitir que o juiz decrete a prisdo ex oficio apenas quando ja houve

denuncia ou queixa-crime recebidas,

[...] decorre do entendimento agasalhado pelo legislador no sentido de que,
se o fizesse antes deste momento, estaria violando o sistema acusatério
consolidado em nosso sistema processual pena pela Constituicdo Federal
de 1988. Esta orientagdo, antes da Lei 12.403/2011, era defendida por
consideravel parcela da doutrina e da jurisprudéncia.

Porém, reitera Aury Lopes Jr. (2012, p. 824) que “a imparcialidade do juiz
fica evidentemente comprometida quando estamos diante de um juiz-instrutor
(poderes investigatorios) ou, pior, quando ele assume uma postura inquisitoria

decretando — de oficio — a prisao preventiva.”

Para Denis Brasil Ferreira (1998, s.p), promotor de Justica do Rio de
Janeiro, “ou admitimos a existéncia de um processo penal absolutamente puro,
afastando-se qualquer incidéncia do artigo 311 [...] ou, na verdade, nosso processo

penal ndo se amolda aquele modelo puramente acusatorio”.

E segue o autor, afirmando que:
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Pensamos, em concluséo, estar o processo penal cautelar a exigir maior
rigor cientifico, e, assim, ndo resta incidéncia qualquer para o artigo 311 do
C.P.P, bem como todos os demais que impliquem em dedugédo de
pretensdo cautelar ex oficio, respeitando-se a Carta Politica de 1988.
Pensamento diverso nos forgca a admitir a ndo adogdo, ao menos em toda a
sua pureza, do sistema acusatério no processo penal patrio (FERREIRA,
1998, s.p).

Conforme ja exposto, pelos ditames constitucionais expressos nosso
sistema processual penal ndo € misto, mas puramente acusatério, ao menos em
uma visado constitucional, pois a separagdo de poderes e a divisdo na gestdo da

prova devem nortear o Sistema.

Porém, isso ndo impede que tenhamos normas infraconstitucionais que
mitigam esses principios, haja vista a existéncia de um “rango” inquisitorial que ainda
ndo foi extinto por completo. Tanto € assim, que anualmente normas processuais

vem sendo editadas para adequar o CPP.

Nesse sentido, a existéncia do art. 311 do CPP, quando possibilita ao juiz
aplicar a prisdo preventiva de oficio — mesmo que apenas na fase processual -, ndo
parece se coadunar com o sistema acusatério, onde a atuagédo de todas as partes
deve ser harmdnica, sendo que a cada um ¢ atribuido um papel especifico.

Assim, o Codigo Processual Penal deveria dispor que a prisdo preventiva
somente pode ser decretada quando haja requerimento nesse sentido, tanto na fase
inquisitorial quanto na fase instrutéria, sob pena de violagdo da imparcialidade do

julgador e da separagao dos poderes.

Veja-se que nado parece haver necessidade para o bom andamento do
processo e para O respeito aos principios pro societate que o julgador tome a
iniciativa, por si so, de prender cautelarmente o acusado. Ora, o Parquet ja possui 0
papel de acusador no processo e, certamente, tem a fungao de verificar se, naquele
momento, o réu deve ser preso. E se o MP ndo toma essa iniciativa, ndo parece ser

necessario presumir que ndo ha necessidade da prisdo?

5 CONCLUSAO

Conforme demonstrado ao longo do trabalho, a microrreforma do Processo

penal ocorrida em 2011 trouxe novos contornos a prisdo preventiva. Apds analisar as
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hipéteses em que o legislador infraconstitucional estabeleceu a aplicagédo do instituto
da prisdo preventiva no ordenamento processual penal patrio, foi possivel concluir
que, hoje, a medida é a ultima ratio, somente podendo ser decretada quando nao for
possivel conceder a liberdade proviséria ao acusado, tampouco aplicar as medidas

cautelares diversas da prisao incluidas expressamente nos dispositivos do CPP.

Tal previsdo vai ao encontro do sistema processual acusatorio, opgao do
constituinte no tocante aos sistemas processuais, especialmente sob o ponto de
vista da gestéo da prova e da separagao de poderes. Diante disso, considerando os
preceitos estabelecidos pelo sistema acusatério, a atuagdo de oficio do juiz na
persecucdo penal é colocada em xeque, ja que, a priori, infringiria garantias do
acusado e a separagao das atribuigdes conferidas a cada parte do processo.

Da anadlise das hipdteses legais em que ao juiz é possibilitado aplicar de
oficio a prisdo preventiva, aquela do art. 310 do CPP n&o parece ser contraria ao
sistema acusatorio, ja que, nessa hipotese, o julgador esta diante de uma situagao
de flagrancia, sendo devidamente provocado pela autoridade policial em face do

auto de prisdo, cabendo a ele analisar aquela situagao.

Além disso, com a reforma processual, o legislador tomou a precaugao de
possibilitar ao juiz tomar a decisdo mais acertada e razoavel diante do flagrante, ja
que o bindmio liberdade/prisdo ndo existe mais, ndo sendo o julgador obrigado a

manter a prisdo cautelar do agente se nao verificar os requisitos legais.

Concluiu-se que, se para imposigdo de qualquer prisdo cautelar é
necessario, imperiosamente, existir uma autorizagao judicial, ndo seria coerente que
0 juiz, devidamente provocado, ndo pudesse tomar uma decisdo com base nas

provas existentes até o momento.

No tocante ao art. 311 do CPP, o legislador foi claro ao permitir a atuagéo de
oficio do juiz apenas na fase instrutéria, vedando esse comportamento na fase de
inquérito policial. Porém, embora o cuidado da norma em assegurar que o
magistrado somente atue quando a persecucdo estiver amparada pelo crivo do
contraditorio e da ampla defesa, ainda assim essa regra ndo parece se coadunar
com o sistema acusatorio, o qual preceitua que a atuagéo de todas as partes deve

ser harmoénica, sendo que a cada um ¢é atribuido um papel especifico.

Nesse sentido, o Codigo Processual Penal estaria em maior consonancia
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com a Constituicdo Federal se dispusesse que a prisao preventiva somente poderia
ser decretada quando houvesse requerimento nesse sentido, tanto na fase
inquisitorial quanto na fase instrutdria, sob pena de violagdo da imparcialidade do
julgador e da separagdo dos poderes, caracteristicas primordiais do sistema

acusatorio.

N&o parece salutar ao processo, tampouco em consonancia aos principios
constitucionais, que o julgador tome a iniciativa, por si s, de prender cautelarmente
0 acusado, pois o Ministério Publico ja possui o papel de acusador na persecugao
penal, tendo como atribuigédo prépria verificar se, naquele momento, o réu necessita

ser sujeito de uma prisao preventiva.
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PRESUNGAO DE INOCENCIA E A POSSIBILIDADE DE EXECUGAO
ANTECIPADA DA PENA: REFLEXOES HERMENEUTICO-CONSTITUCIONAIS A
PARTIR DA JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Guilherme Henrique Mariani de Souza'

RESUMO: Este trabalho busca reflexionar sobre a nova jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, que tem, desde 2016, restringido o alcance do principio da
presuncgao de inocéncia, ao permitir a execugao da pena de prisdao antes do transito
em julgado da condenacdo. Desde um enfoque critico-hermenéutico e de um
método dedutivo-indutivo, utilizando-se de pesquisa bibliografica e documental,
apresentam-se subsidios para uma abordagem ampla dos principais fundamentos
utilizados pelo Plenario desse Tribunal, discutindo os limites interpretativos das
restrigbes de direitos fundamentais, diante do texto normativo constitucional.
Conclui-se, ao final, que a Suprema Corte desbordou dos limites seméanticos da
Constituicdo, promovendo grave fragilizagdo do principio do estado de inocéncia.

PALAVRAS-CHAVE: Execugdo Antecipada da Pena. Presungdo de Inocéncia.

Interpretagao. Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

SUMARIO: 1 Introdugao. 2 Estado de Natureza Hermenéutico e Jurisdigdo Penal de
Excecgao: sobre mutagdes e literalidades. 3 A Formula da Relativizagado: a presungao

de inocéncia entre numeros e comparagdes. 4 Consideragdes Finais. 5 Referéncias.

1 INTRODUGAO

No més de fevereiro de 2016, divulgou-se amplamente a decisdo do Plenario
do Supremo Tribunal Federal que, ao negar o Habeas Corpus n°® 126.292/SP, por

Especialista em Direito Publico pela Escola Superior da Magistratura Federal no Rio Grande
do Sul e Universidade de Caxias do Sul (ESMAFE-RS/UCS). Graduado em Direito pela Universidade
do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS
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maioria de votos, entendeu que a possibilidade de execugao da pena condenatdria
apés a confirmagdo da sentengca em segundo grau ndo ofende o principio
constitucional da presungéo de inocéncia (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2016).

A decisdo indica mudanga no entendimento da Corte, que desde o ano de
2009, no julgamento dos Habeas Corpus n° 84.078 e n° 94.408, ambos de Minas
Gerais, condicionava a execugdo da pena ao transito em julgado da condenagao.
Frise-se, no entanto, que até 2009, o STF entendia que a presungdo de inocéncia
ndo impedia a execugdo antecipada da pena (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL,
2016).

A discussao, porém, novamente voltou a cena por ocasido do julgamento do
Habeas Corpus n° 152.752/PR, cujo paciente foi o ex-Presidente da Republica Luiz
Inacio Lula da Silva. A deciséo teve lugar no Plenario do Supremo Tribunal Federal,
no dia 04 de abril de 2018, em que se rediscutiu a possibilidade ou ndo de execugéo
antecipada da pena de prisdo, sem o aguardo do transito em julgado da sentenga

condenatoria.

O Tribunal Supremo, por maioria apertada (seis votos a cinco), em longa
sessao de julgamento — que se iniciou a tarde e findou no limiar da madrugada do
dia seguinte -, reafirmou seu mais recente entendimento, denegando a ordem de
soltura. Como consequéncia, trés dias depois, em 07 de abril, o paciente foi
recolhido a prisdo na sede da Superintendéncia Regional da Policia Federal no

Estado do Parana, em Curitiba.

No presente texto, para além da fragilizagdo do principio da presungédo de
inocéncia — 0 que, por si so, ja representa um grave problema -, vamos procurar
entender outras questées que permeiam o debate. Para tanto, utilizar-se-do como
referéncias os principais argumentos levantados por alguns Ministros da Suprema
Corte durante suas manifestagdes no julgamento do ultimo writ, e que sustentaram

suas decisoes.

Desse modo, a analise a ser desenvolvida ndo possui um cunho de
verticalizagdo, de aprofundamento em torno dos fundamentos utilizados em cada um
dos votos proferidos, destrinchando-os individualizadamente; no lugar disso, o texto
propde-se a trazer subsidios para uma reflexdo mais horizontal e abrangente, desde
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uma perspectiva critica, pingando os temas mais candentes que emergiram das
discussdes em Plenario, e que serviram de base aos votos denegatérios da
liberdade.

2 ESTADO DE NATUREZA HERMENEUTICO E JURISDIGAO PENAL DE
EXCEGAO: SOBRE MUTAGOES E LITERALIDADES

Primeiramente, é interessante considerar que o habeas corpus do “Caso Lula”,
embora a contundéncia dos debates travados entre os Ministros, e apesar de toda a
repercussao midiatica que recebeu, no Brasil e no exterior — em razdo da figura
publica do paciente - tratou de um processo singular, subjetivo, individual, de modo

que a decisao nao deve possuir eficacia erga omnes, mas tao somente inter partes.

Isto é, ndo houve a declaragdo de inconstitucionalidade de qualquer regra
legal, nem pela via concentrada nem pela via difusa. Logo, o entendimento exarado
pelo Supremo Tribunal Federal nesse processo nao possui natureza vinculativa em
relagdo aos demais membros do Poder Judiciario, que poderdo, caso assim
entendam, continuar a seguir o posicionamento até entdo predominante, no sentido

da impossibilidade da execugao antecipada da pena.

Tal posicionamento ecoa na doutrina desde o HC 126.292/SP, e também foi
reproduzido em alguns acérdaos do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do
Sul (2016), da lavra do Desembargador Ingo Wolfgang Sarlet, tal como na Apelagéo

Criminal n® 70071520720, cuja ementa se transcreve:

APELACAO-CRIME.  VIOLENCIA DOMESTICA. LESAO CORPORAL.
SUFICIENCIA PROBATORIA. MATERIALIDADE E AUTORIA COMPROVADAS.
LEGITIMA DEFESA. INOCORRENCIA. CONDENAGAO MANTIDA [..]
EXECUGAO PROVISORIA. REQUERIMENTO DO MINISTERIO PUBLICO.
AUSENCIA DE EFEITO VINCULANTE DA DECISAO PROFERIDA PELO STF
NOS AUTOS DO HC N° 126.292. 3. A decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal quanto a execucgdo proviséria da pena ndo possui efeito erga omnes,
tendo em vista que foi proferida em sede de controle difuso de constitucionalidade.
O texto é expresso em determinar que a presungdo de inocéncia vigora até o
transito em julgado da sentenga penal condenatéria. Ainda, nesse linde
hermenéutico, tem-se que a auséncia de efeito suspensivo ndo corresponde a
transito em julgado, encontrando a assim chamada execucgao provisoria da pena
dbice na literalidade do texto constitucional. RECURSO IMPROVIDO. PEDIDO DE
EXECUGAO PROVISORIA INDEFERIDO POR MAIORIA. (Apelagdo Crime N°
70071520720, Terceira Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ingo
Wolfgang Sarlet, Julgado em 14/12/2016)

Assim, a prisdo de qualquer pessoa, excetuada a hipotese de flagrante delito

ou de prisdo temporaria ou preventiva, segue ainda, em termos estritamente legais,
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condicionada ao transito em julgado da sentenga condenatédria, ja que ndo houve,
pelo STF, declaragao formal de inconstitucionalidade de qualquer dispositivo legal,
de modo que os demais juizes da Republica poderiam — ao menos em tese -
continuar a interpretar e aplicar o dispositivo constitucional tal qual esta estabelecido
em sua redacao original (FELDENS; POETA, 2016).

Uma ressalva, porém, deve ser feita. Sabe-se que os fundamentos contidos
nas decisbes do Supremo Tribunal Federal possuem enorme poder persuasivo
sobre os demais profissionais do Direito, mesmo que, formalmente, ndo se atribua a
decisdo eficacia contra todos. Esse poder de influéncia tem sido potencializado em
funcdo da diversificagdo dos meios de comunicagao, especialmente pela internet e
pelas denominadas “redes sociais”, que tém possibilitado uma ampla divulgagao das
decisdes dessa Corte, gerando repercussao instantanea em todo o pais, mesmo que
nao se trate de processos de indole objetiva. A figura juridica da “repercussao geral”?
e o Cdédigo de Processo Civil de 2015, com suas novas diretrizes e seu exemplar

artigo 927°, também apontam para isso.

Essa discussdo tangencia o tema da “abstrativizagdo do controle difuso” -
também denominada de “objetivagdo” ou “dessubjetivagdo” do controle difuso -, que
tem ganhado destaque na doutrina, sobretudo apés o julgamento, pelo STF, do
Habeas Corpus n° 82.959/SP e da Reclamagao n° 4.335/AC.

Conforme dito pelo entdo Ministro Teori Zavascki quando do julgamento dessa

Reclamacéo, é forgoso reconhecer que, cada vez mais, as decisdes tomadas pelo

Nesse ponto, em particular, € importante registrar que a discuss&do acerca da natureza dos
efeitos da decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal restou atenuada em face do
reconhecimento da repercussdo geral do tema, no bojo do Agravo em Recurso Extraordinario n°®
964.246/SP, julgado em 10 de novembro de 2016 pelo Plenario do STF, ocasido em que foi fixada a
tese de que “a execucgdo provisoria de acérdao penal condenatério proferido em grau recursal, ainda
que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituigdo Federal” (BRASIL, 2016).
3

“Art. 927. Os juizes e tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il — os enunciados de sumula vinculante; Il — os
acordaos em incidentes de assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV — os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional; V — a orientagé@o do plenario ou do 6rgéao especial aos quais estiverem vinculados.
[...] §5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.”
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STF revestem-se de uma “forga expansiva”’, mesmo quando tomadas em casos
concretos, e independentemente da resolugdo do Senado Federal (prevista no artigo
52, inciso X, da CF) (FERRAZ, 2014). Portanto, ainda que sem a exclusdo ou
suspenséao formal de determinada lei do ordenamento, as decisdes do STF possuem
uma forte capacidade de moldar as futuras decisdes dos Tribunais e juizes do pais,

a partir da nova interpretagao conferida por essa Corte®.

No caso especifico que ora se discute, é possivel dizer que tenha ocorrido uma
“mutagado constitucional™, isto €, uma mudanga informal do texto constitucional, pela
via interpretativa, de modo analogo ao que foi realizado no julgamento da ADPF n°

132 e da ADI n° 4.277, que trataram das unides estaveis homoafetivas.

O fendbmeno da “mutagdo constitucional” é fortemente criticado por parcela da
doutrina, ja que, por esse meio, ndo haveria unicamente a atribuicdo de novo sentido
ao texto, gerando uma nova “norma” (que é o produto da interpretagéo)®, mas sim, a
substituicdo do texto constitucional originario por um novo texto ditado pelo STF, em
total inobservancia aos limites semanticos minimos do texto constitucional, como se
essa Corte fosse investida de um poder constituinte permanente (e ilegitimo)!
(STRECK; OLIVEIRA; LIMA, 2007)". Trata-se, na verdade, da prépria reescrita da

Esclarece Marcelo Novelino (2010, p. 248) que, para os defensores da tese da
abstrativizagdo do controle difuso, “[...] a interpretagdo dada pelo STF possui especial relevancia por
ser ele o guardido da Constituigdo (CF, art. 102), a quem cabe dar a Ultima palavra na interpretagao
das normas constitucionais. Intepretagdes divergentes acabam por enfraquecer a forgca normativa da
Constitui¢ao”.

5

Sobre o conceito de mutagdo constitucional, explica Marcelo Novelino (2010, p. 154):
“Diversamente da emenda, processo formal de alteragdo da Lei Fundamental (CF, art. 60), a mutagcdo
ocorre por meio de processos informais de modificacdo do significado da Constituicdo sem alteracédo
de seu texto. Altera-se o sentido da norma constitucional sem modificar as palavras que a expressa.
Esta mudanca pode ocorrer com o surgimento de um novo costume constitucional ou pela via
interpretativa”.

6

Segundo explicitam Georges Abboud, Henrique Garbellini Carnio e Rafael Tomaz de Oliveira
(2013, p. 315), “[...] o conceito poés-positivista de norma juridica ndo pode mais possuir acepgao
semantica, porque norma néo pode ser confundida com o texto normativo. A norma somente surge na
solugdo de caso juridico, seja ele real ou ficticio. Portanto, perante o paradigma pos-positivista do
direito, ndo se pode mais confundir texto normativo com norma [...]. Em suma, a norma n&o é nem
esta contida na lei (apesar de ela ser elemento importante para a formagédo da norma). Somente apds
a intepretagdo juridica, destinada a solucionar caso concreto (real ou ficticio), € que surge a norma
juridica”.
7
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Constituicdo, e o que é mais grave, da reescrita de uma clausula pétrea, em

detrimento da protegdo da pessoa humana.

Veja-se, pois, a gravidade da postura ativista assumida pelo Supremo Tribunal
Federal, situagdo que Thiago Bottino (2016) aponta com clareza: ora, o Congresso
Nacional ndo pode mudar a Constituicdo com a finalidade de abolir uma garantia
fundamental. A propria Constituicdo proibe isso (art. 60, §4°). Logo, o Congresso nao
poderia alterar o texto constitucional nessa parte para alcangar o resultado de punir
alguém antes da decisao final. Mas sera que o Supremo, que nao foi legitimado pelo

voto popular, poderia?

Em relagéo ao art. 5°, inciso LVII, da CF®, que trata da presuncgéo de inocéncia,
€ interessante observar que, utilizando-se uma interpretacao ‘literal” ou uma
interpretacéo “sistematica”, a resposta seria a mesma, no sentido da impossibilidade
da execugao antecipada da pena. No entanto, pelo que se observa — e para manter
a mesma nomenclatura dos referidos “métodos classicos” de interpretagao® -, pode-
se concluir que o STF se valeu de uma equivocada interpretagdo “teleoldgica”, para
o fim de reduzir a “sensagdo de impunidade” e conferir maior “efetividade” ao

processo penal, ao arrepio do texto constitucional e legal.

Desde a decisdo do Supremo Tribunal Federal nas Agbes Declaratorias de
Constitucionalidade n°® 29 e 30, em 2012, quando se julgou constitucional a Lei
Complementar n® 135/2010, conhecida como “Lei da Ficha Limpa”, Lenio Streck e

Rafael Tomaz de Oliveira (2012) ja alertavam para os perigos da relativizacdo do

Sobre a questdo, agregamos, ainda, outra passagem da obra de Lenio Streck (2018a): “Em
sintese, a tese da mutagao constitucional advoga em ultima analise uma concepgao decisionista da
jurisdicéo e contribui para a compreenséo das cortes constitucionais como poderes constituintes
permanentes. Ora, um tribunal ndo pode mudar a Constituigdo; um tribunal ndo pode ‘inventar’ o
direito: este ndo é seu legitimo papel como poder jurisdicional numa democracia”.

8

“Art. 5°. [...] LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatéria.”
9

Sobre os métodos de interpretagdo, eis o que refere Dimitri Dimoulis (2010, p. 146): “Os
principais instrumentos que possui o operador do direito para resolver os problemas de interpretagao
sd@o os quatros métodos de interpretagéo, desenvolvidos pela doutrina e, geralmente, vinculados ao
nome de Savigny: interpretagdo gramatical (textual ou literal); interpretacdo sistematica (l6gica);
teleologia subjetiva (histérica); teleologia objetiva”.
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principio da presungdo de inocéncia, com o objetivo de atender aos clamores

populares de moralizagdo da politica.

Ainda que tal decisdo, a época, tenha tido reflexos tdo somente na esfera
eleitoral, acabou abrindo caminho para que se relativizasse o conteudo da
presungdo de inocéncia, chegando-se ao estagio que se tem hoje, em que também

no campo processual penal a presungao de inocéncia se encontra solapada.

A diferenga, porém, & que o principio da moralidade administrativa, neste caso,
tem sido substituido pela nogado de “efetividade da persecugado criminal” e pela
“credibilidade do sistema de justica penal”, o que atenderia ao denominado “principio
de proibigéo de protegdo deficiente” ou “proibigao de insuficiéncia”"', que segundo os
defensores, € uma vertente positiva do garantismo penal e do principio da
proporcionalidade, contraposta a “proibicdo de excesso” -, a fim de que se alcance

um processo penal eficiente™.

llustrativa, nesse sentido, & a observagédo de José Paulo Baltazar Junior, que
explicitamente critica a decisao pretérita do STF no HC n° 84.078 — responsavel pela

virada jurisprudencial a favor da presungao de inocéncia -. Para ele (2010, p. 184),

10

A LC 145/2010 modificou parcialmente a Lei Complementar n® 64/90, ao acrescentar novas
hipoteses de inelegibilidade de candidatos, contemplando a possibilidade de serem considerados
inelegiveis os condenados por decisdo transitada em julgado ou proferida por 6rgdo judicial
colegiado, independentemente do transito em julgado. Ao comentarem tal deciséo, Streck e Oliveira
observam que o argumento de que o direito social a moralidade administrativa deve se sobrepor ao
direito individual a presungao de inocéncia ndo é o que melhor se adequa a pratica politico-juridica
brasileira. Isso porque, além de estar assentado na falsa ideia de colisdo entre principios, esse
argumento revigora a perigosa tese de supremacia do coletivo sobre o individual, em voga nas
primeiras décadas do século XX. Lembram os autores (2012, p. 89) que “[...] esse tipo de argumento
estava presente em muitos elementos das ‘visdes de mundo’ totalitarias que compuseram os anos de
chumbo da primeira metade do século passado. Portanto, essa imposi¢cdo prima facie de direitos
sociais sobre direitos individuais constitui um gravissimo risco a democracia, além de ser um atentado
contra os direitos fundamentais”.

11

Para uma abordagem critica a respeito da perspectiva de vedacdo a protegao insuficiente,
conferir as obras de Fabio Luis Mariani de Souza (2011), Guilherme Merolli (2010) e Ricardo
Jacobsen Gloeckner (2015).

12

Criticando a nogdo de eficientismo impregnada no bojo do sistema penal, André Luis
Callegari e Maiquel Angelo Dezordi Wermuth (2010, p. 134-135) registram que a criminalizagéo de
estagios prévios ao inicio do delito, a criagdo de novos tipos penais, a supressdo de garantias
processuais e 0 processo de expanséo do Direito Penal como um todo, & decorréncia “[...] da nogéo
de eficiéncia que se procura imprimir ao Direito Penal, como resposta eficaz ao descontrole da
sociedade, mas que, na realidade, traduz-se no descontrole do Estado”.
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esse julgado representou uma coliséo entre o direito fundamental da presungéo de
inocéncia e o direito a seguranga, que pressupde “[...] uma persecugdo penal
eficiente”. Ainda, o caso teria sido um exemplo de decisdo “[...] hipergarantista que
concede tal relevo ao direito fundamental do acusado, que anula os direitos
fundamentais em jogo na constelacdo, nomeadamente aqueles da vitima e da

sociedade”.

Trata-se do que se pode denominar de uma jurisdicdo penal de exceg¢do, que
por vias discricionarias e com fundo punitivo, vem subvertendo a legislagdo
democraticamente instituida, e também, como no caso em comento, a prépria

Constituicdo Federal.

E correto afirmar que a Constituicdo é um texto, e como tal, também pode ser
interpretada; porém, tal ideia ndo pode levar a conclusédo de que seja livre a
atribuigao de sentidos, de que se possa atribuir qualquer norma a um texto, e que se
possa dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa, conforme alerta insistentemente o
professor Lenio Streck (2013a). Existem, pois, limites ao processo interpretativo, sob
pena de nos adentrarmos em um “estado de natureza hermenéutico”, em que o
protagonismo do intérprete estabelece arbitrariamente os sentidos juridicos
(STRECK, 2013b).

A interpretagéo ndo é e nao pode ser um mero ato de vontade (como afirmou
Kelsen no Capitulo VIII de sua Teoria Pura do Direito)"®, sob pena de a
discricionariedade transformar juizes em legisladores, com a pretensa razdo humana
passando a ser a fonte iluminadora do significado de tudo (SANTOS JUNIOR;
STRECK, 2016).

13

Afirma Kelsen (2009, p. 394): “[...] na aplicagdo do Direito por um 6rgdo juridico, a
interpretagdo cognoscitiva (obtida por uma operagdo de conhecimento) do Direito a aplicar combina-
se com um ato de vontade em que o 6rgédo aplicador do Direito efetua uma escolha entre as
possibilidades reveladas através daquela mesma intepretagdo cognoscitiva. Com este ato, ou é
produzida uma norma de escaléo inferior, ou é executado um ato de coer¢édo estatuido na norma
juridica aplicanda. Através deste ato de vontade se distingue a interpretagéo juridica feita pelo 6rgéao
aplicador do Direito de toda e qualquer outra intepretagéo, especialmente da interpretacéo levada a
cabo pela ciéncia juridica”.
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O texto constitucional, corroborado pelos textos dos artigos 283" e 674" do
Codigo de Processo Penal - bem como pelo artigo 105 da Lei de Execugdo Penal,
dentre tantos outros com redagdo semelhante -, ndo deixa margem para duvidas,
vaguezas ou ambiguidades. Ao contrario: a sua clareza e singeleza nos levam a
questionar - mais uma vez com Lenio Streck (2018b) — de que modo é possivel fazer

uma intepretagéo conforme a Constituigdo exatamente para dizer o que ela ndo diz!

Em razado disso, tampouco se salva a corrente intermediaria defendida pelos
Ministros Gilmar Mendes e Dias Toffoli, que entendem mais seguro aguardar-se o
julgamento pelo Superior Tribunal de Justiga, para que s6 depois se inicie a
execugao da pena. Isso porque o argumento de fundo, baseado na exigéncia do
transito em julgado, permanece incélume. Ao que parece, ao seguir-se esse
entendimento, apenas se estaria “transferindo” a inconstitucionalidade dos tribunais

de segundo grau para o STJ".

Veja-se que nao se esta aqui defendendo uma posigéo do tipo “in claris cessat
interpretatio”. Afinal, a hermenéutica nos ensina que todo texto estd sempre sujeito a
ser interpretado, a todo momento. Porém, mais uma vez, o que se coloca em debate

sao os limites linguisticos de interpretagdo de um texto. Nesse sentido, alerta Jacinto

14

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e
fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatéria
transitada em julgado ou, no curso da investigagéo ou do processo, em virtude de prisédo temporaria
ou prisdo preventiva.”

15

“Art. 674. Transitando em julgado a sentenga que impuser pena privativa de liberdade, se o
réu ja estiver preso, ou vier a ser preso, o juiz ordenard a expedi¢cdo de carta de guia para o
cumprimento da pena.”
16

“Art. 105. Transitando em julgado a sentenca que aplicar pena privativa de liberdade, se o
réu estiver ou vier a ser preso, o Juiz ordenara a expedicdo de guia de recolhimento para a
execugado.”
17

Em sentido semelhante, acerca da execucéo antecipada da pena apds a decisdo do STJ, o
processualista Aury Lopes Jr. (2018) comenta: “A rigor, a luz do limite constitucional (transito em
julgado), é incidir no mesmo erro de autorizar a prisdo apds a decisdo de 2°grau. Nao difere em nada,
pois em nenhum dos dois casos ha transito em julgado e ambas violam a presungéo constitucional de
inocéncia. Ademais, recordemos que a distingdo entre questdes de fato e questdes de direito (em que
pese a fragilidade ou mesmo impossibilidade dessa distingdo) para demarcagao do espacgo recursal
(recursos ordinarios ou extraordinarios) nao influi em absolutamente nada na constituicdo conceitual
do que seja transito em julgado. Enfim, mais parece uma decisdo de politica-processual, para
consenso decisoério, do que propriamente uma decisdo juridico-processual’.
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Coutinho (2015) que ha um contetido na lei que n&o se pode ignorar -'®, e no caso

ora em analise, ha um conteudo na Constituicdo Federal (!) que nao se pode ignorar.

Sobre a questdo, André Karam Trindade (2016) elucida o pensamento de
Umberto Eco, para quem a possibilidade de um mesmo texto comportar diversas
interpretagdes, em razédo de sua plurivocidade, n&o significa “[...] que desse mesmo
texto se possa fazer qualquer interpretagdo. Algumas intepretagbes sao
manifestamente equivocadas, ndo podendo prevalecer por violarem a materialidade

do proéprio texto”.

Nesse sentido, a superinterpretagdo - 0 exagero e o excesso cometido pelo
intérprete — seria uma leitura inadequada de um texto, caracterizada por uma
imposicao da vontade do leitor, que desrespeita a intengdo do texto, ultrapassando

seus limites semanticos e apoderando-se de seu sentido (TRINDADE, 2016).

Subverte-se, ainda, a propria nogdo de Estado de Direito, submetido as leis e a
Constituigdo, tornando uma garantia individual da mais alta importadncia — a
presuncgéo de inocéncia — refém da interpretagdo de seis juizes (atingindo-se, assim,
a maioria simples no Plenario do STF). Ora, tivessem os Ministros sido /a bouche de
la loi, ou, no caso, la bouche de la Constitution, e a presungao de inocéncia teria
sido respeitada. Guardadas as devidas proporgdes, toda a razdo, aqui, deveria ser

dada a Montesquieu!

3 A FORMULA DA RELATIVIZAGAO: A PRESUNGAO DE INOCENCIA ENTRE
NUMEROS E COMPARAGOES

Outro importante argumento langado para fundamentar a decisao baseia-se na
ideia de que é nas instancias ordinarias que se exaure a possibilidade de exame dos
fatos e das provas, ja que, no ambito do STF e do STJ, so6 é possivel discutir matéria

de direito. Entretanto, alguns apontamentos podem ser feitos.

18

Jacinto Coutinho (2015) prossegue em sua licdo apontando que “O espago hermenéutico [...]
permite ao intérprete uma construcdo normativa (dando um sentido ao texto: Gadamer, Zagrebelsky,
Grau, Lenio, entre outros) compativel com a linguagem preceitual. Dai que, como parece primario, o
que se delimita ao Poder Judiciario é a verificagdo da adequagao possivel, ou seja, se a norma criada
pelo intérprete ndo escapa da regra e, assim, do raio de alcance da estrutura lingliistica do
enunciado, das suas palavras. Destarte, ndo pode — e ndo deve — o Poder Judiciario (porque abusivo,
dado extrapolar suas atribuigdes), em reconhecendo como correta a adequagéo possivel, impor outra,
de sua lavra, quiga por a entender mais justa, ou por bondade, ou por capricho ou outro fundamento”.
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Criticamente, sabe-se que fatos e regras juridicas sdo inseparaveis e se
entrelagam, motivo por que qualquer dualismo entre matéria fatica e juridica nao
encontra justificativas no devido processo constitucional (GIACOMOLLI, 2008, p.
107). E inadequada a tentativa de cindir questdo “de fato” e questao “de direito”,
porque a compreensao e a interpretagdo se dao de forma global, unitaria, ou, em

outras palavras, numa fusao, numa sintese hermenéutica (STRECK, 2013a, p. 306).

Hipoteticamente, imaginemos uma situagdo em que se discute, em algum
tribunal superior, a incidéncia ou ndo do principio da insignificancia em um delito de
furto. Seria essa apenas uma questdo “de direito”? Ou teriam que ser avaliados
outros elementos, tais como a natureza da coisa subtraida, a sua quantidade, a
condigdo econdmica da vitima e as demais circunstancias nas quais foi cometido o
crime? Nesse caso, o julgamento permaneceria sendo apenas um exame de matéria

“de direito”?

Tal dicotomia revela-se, pois, uma ilusdo, uma impossibilidade’, e € mais um
motivo pelo qual a presungéo de inocéncia deveria ser preservada integralmente até
a ultima decisdo, em conformidade ao comando constitucional. De outro lado, cabe
ainda referir que as tentativas de justificagdo da decisdo do STF baseadas na
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos ou em outros diplomas

internacionais sdo igualmente questionaveis.

A propria jurisprudéncia do STF, assentada no Recurso Extraordinario n°
466.343/SP, considera que a Constituicdo da Republica tem posigéo prevalecente
sobre as normas internacionais de direitos humanos que nao foram incorporadas ao
ordenamento interno segundo o rito estabelecido pelo §3° do art. 5 da CF, pelo que
se mostra injustificavel qualquer tentativa de “contornar” o texto constitucional a

partir da Convengédo Americana sobre Direitos Humanos ou de tratados correlatos

19

Também a respeito da inseparabilidade entre questdo de fato e questédo de direito, temos a
licdo de Ovidio Araujo Baptista da Silva (2007, p. 160): “Com efeito, ao ‘qualificar’ os fatos, a atividade
do tribunal torna-se uma operagao juridica. De resto, a prépria separagéo entre a apreensdo dos
fatos, em sua pura materialidade, ja seria uma tarefa impossivel. A compreens&o de qualquer texto ou
problema juridico ndo pressupde e nem pode contar com uma atividade prévia de pura ‘constatacéo’
dos fatos, em sua materialidade. E impossivel apreender o fato, no momento da ‘compreenséo-
aplicagdo’ da norma, separadamente do respectivo direito. O ‘fato’ €, em si mesmo, um conceito
hermenéutico, a exigir interpretagéo”.
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(tais como a Declaragao Universal dos Direitos Humanos ou o Pacto Internacional

dos Direitos Civis e Politicos).

E mesmo que se considerasse que as regras dos tratados internacionais de
direitos humanos fossem materialmente equivalentes as normas constitucionais (por
forga do art. 5°, §2°, da CF), ainda seria o caso de preservar o texto constitucional,
com base no principio pro homine (ou pro persona), que privilegia a adogdo da

norma mais favoravel ao individuo?.

Isso porque, embora o texto da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos, em seu artigo 8.2%', possa ser considerado mais “aberto” ou “maleavel”,
por nao fazer alusédo a “transito em julgado” ou a “deciséo definitiva” (o que poderia
dar respaldo ao entendimento definido pelo STF), néo se pode argumentar somente
com base na Convengao, desconsiderando a redagao da Constituicdo brasileira, que
€ muito clara e especifica ao exigir o transito em julgado da sentenga penal
condenatoria. Essa, alids, é a tendéncia que se observa quando cotejados diplomas
nacionais e internacionais: frequentemente, o regramento doméstico & mais
protetivo, especifico e detalhado em relagdo aos tratados internacionais de direitos

humanos?.

Em linha semelhante, foi constante no julgamento a referéncia as Constituicoes
de outros paises, que teriam critérios menos rigidos para a definicdo do transito em

julgado. De igual modo, porém, inexiste dificuldade na desconstrugao de tal

20

Conforme esclarece André de Carvalho Ramos (2017), o uso do principio da prevaléncia ou
primazia da norma mais favoravel ao individuo defende a escolha, “[...] no caso de conflito de normas
(quer nacionais ou internacionais) daquela que seja mais benéfica ao individuo. Por esse critério, ndo
importa a origem (pode ser uma norma internacional ou nacional), mas sim o resultado: o beneficio ao
individuo”.

21

“Artigo 8. Garantias Judiciais. [...] 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se
presuma sua inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa”.
22

Sobre o ponto, é precisa a observagdo de Bruna Pinotti Garcia e Rafael de Lazari (2015,
p.292): “[...] enquanto for possivel algum recurso, a presungcdo do acusado €& de inocéncia.
Interessante notar que, neste aspecto, a protegédo interna parece ser mais abrangente que sua
equivalente internacional. Seguindo-se a tdnica dos dispositivos internacionais acima colacionados, a
presuncgao de inocéncia atrela-se a prova da culpa, sem, contudo, exigir o transito em julgado de
sentenca condenatdria que ateste isso. Com efeito, se trata de um tipico caso em que a previsédo
interna deve prevalecer sobre aquela exégena”.
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raciocinio. O préprio Ministro Gilmar Mendes, em sua conhecida obra de Direito
Constitucional, escrita com Paulo Gustavo Gonet Branco (2017), esclarece que
também outros paises, tais como Italia e Portugal, além de outros paises de lingua
portuguesa, como Angola, Cabo Verde, Guiné-Bissau, Mogambique, Sdo Tomé e
Principe e Timor Leste, asseguram em suas Constituigcdes a presungéo de inocéncia
aos acusados até a prolagdo da condenagao definitiva, o que tdo somente reforca a
compreensdo de que a Lei Maior brasileira possui uma intengéo e uma objetividade

claras, na diregéo do reforgo dos direitos e garantias fundamentais.

Logo, é evidente a fragilidade das justificativas de posicionamento baseadas
em comparacgao legislativa e constitucional, que parecem ser utilizados tdo somente

COMO um recurso persuasivo, sem qualquer forga normativa.

Por fim, além dos argumentos acima delineados, recentemente, divulgaram-se
nos meios de comunicagao os resultados de levantamento estatistico realizado pela
Coordenadoria de Gestéo da Informagao do Superior Tribunal de Justica, que tomou
por base decisdes monocraticas e colegiadas das Turmas de Direito Criminal do STJ
(5% e 6?), nas classes processuais “recurso especial” e “agravo em recurso especial’,
no periodo de 01/09/2015 a 31/08/2017.

Essa pesquisa, muito comentada, foi expressamente referida pelo Ministro Luis
Roberto Barroso® durante a prolagdo de seu voto, e serviu como reforgo
argumentativo no sentido de que as Cortes Superiores pouco decidem

favoravelmente aos acusados.

Quanto aos numeros, das 68.944 (sessenta e oito mil, novecentos e quarenta e
quatro) decisdes levantadas, a defesa (representada tanto por advogados como por
defensores publicos) obteve resultado favoravel ou parcialmente favoravel em
14,10% delas, o que corresponde a 9.725 decisdes. Os resultados, dentre outros
aspectos, apontam que 0,62% das decisbes levaram a uma absolvigao; 1,02%, a
substituicdo da pena restritiva de liberdade por pena restritiva de direitos; e 4,57%, a
alteragao de regime prisional (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2018).

23

Para uma analise minuciosa do voto do Ministro Barroso, conferir o artigo de Andrei Zenkner
Schmidt e Guilherme Boaro (2018).
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Embora a pesquisa possa sugerir o acerto da posicdo majoritaria que
prevaleceu no STF, pode-se pensar por outro angulo: ainda que numericamente
menores, 0s recursos interpostos perante os Tribunais Superiores permitem aos
réus alcangarem uma situagao juridica mais favoravel, ainda que ndo haja reexame
fatico-probatorio. Logo, ha sim a possibilidade de que alguém, antes declarado
culpado, seja declarado inocente. E conforme nos diz Paulo César Busato (2016),
parece oObvio que uma pena sé se executa frente a um culpado. E ndo se pode
afirmar que, pendentes recursos que podem resultar em absolvi¢cdo, alguém possa

ser tratado como culpado!

No minimo, ha que se pensar também que, para além das absolvigbes, muitos
condenados, ao recorrerem, podem ver reconhecido o seu direito a substituigdo da
pena privativa de liberdade, ou ainda, a alteragdo de regime do fechado para o
semiaberto ou aberto, situagbes nas quais a execugdo proviséria da pena em
ambiente prisional certamente representaria constrangimento ilegal decorrente da

ansiedade punitiva.

Ademais, a Constituicdo da Republica, em seu art. 5° inciso LVII, afirma
categoricamente que ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado
de sentenga penal condenatéria. Isto é: ninguém nao significa alguns ou poucos, ou
0,62%, como apontou a pesquisa; ninguém significa nenhum cidaddo, sem
excegoes.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Embora a tese vencedora no Supremo Tribunal Federal tenha gerado
pessimismo e revolta em boa parte dos juristas brasileiros — bem como aplausos e
comemoragdes para tantos outros -, pensamos que esse caso pode ser visto a partir
de um enfoque mais prospectivo e, talvez, menos descrente. Isso porque resta ainda
pendente de julgamento o mérito das A¢des Declaratérias de Constitucionalidade n°

43 e 44, relacionadas ao tema?.

24

Até o inicio do més de setembro de 2018, data da revisdo final deste trabalho, ndo havia data
designada para o julgamento das ADCs.
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Assim, espera-se que a decisdo tomada pelo STF possa, ao menos, gerar mais
debates na comunidade juridica — como ja vem fazendo -, ndo somente sobre o
conteudo do principio da presungédo de inocéncia e sobre a crescente tendéncia
punitiva dos atores juridicos, mas também sobre os limites interpretativos da
jurisdicéo constitucional e o papel contramajoritario a ser exercido pelo Supremo

Tribunal Federal, enquanto guardido da Constituigao.

Sobre isso, alias, mais parece que a Suprema Corte, ao invés de conferir
maxima efetividade aos dispositivos constitucionais e a prote¢do da pessoa humana,
tem decidido, por meio de uma superinterpretagéo, dar eficacia meramente parcial a
tdo relevante principio — o da presungdo de inocéncia -, como se um direito
fundamental de tamanha relevancia historica e civilizatéria pudesse valer s6 até a
segunda instancia, sogobrando em favor de um mandado de prisdo expedido... “a

jato”!
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A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A REMIGAO DA PENA COMO FORMA
DE INDENIZAGAO AO TRATAMENTO DEGRADANTE

Julian Dias Guatimozim'

RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar o principio constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana e a Humanidade das Penas, esclarecendo a
relevancia destes principios de acordo com as diretrizes internacionais e com o o
ordenamento juridico brasileiro. No desenvolvimento, serdo apontadas as
normativas para o tratamento do individuo preso e a obrigagdo do Estado de
promover os Direitos Humanos em fase de execugdo penal, trazendo, inclusive,
criticas sobre a situagdo atual dos mecanismos judiciarios. Por fim, serdo
demonstradas as formas existentes de remigao de pena, bem como sera analisada a
possibilidade de uma nova modalidade de remir os dias, desta vez como forma de
indenizacdo pelo tratamento degradante durante o cumprimento das penas -
situagdo que faz parte da realidade da execugéo penal brasileira -.

PALAVRAS-CHAVE: Dignidade da Pessoa Humana. Tratamento do individuo preso.

Remigéo da pena. Indenizagao.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 A Dignidade da Pessoa Humana e a Humanidade das
Penas. 3 As Diretrizes Internacionais para o Tratamento do Individuo Preso e a
obrigagao estatal de promogao dos Direitos Humanos na Execugdo Penal. 4 A
Remigéo da pena. 4.1 A possibilidade de remigdo como forma de indenizagéo ao

tratamento degradante. 5 Concluséo. 6 Referéncias.
1 INTRODUGAO

A presente pesquisa analisa o principio da Dignidade da Pessoa Humana e a
Humanidade das Penas, ressaltando a importancia de cada um deles em ambito
internacional e, consequentemente, na esfera do Direito Constitucional brasileiro.

O trabalho também demonstrara a obrigacdo por parte do Estado em aplicar

e fazer com que se cumpram as linhas norteadoras da Dignidade Humana e, em se

1

Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais — Direito pela UniRitter Laureat International
Universities. Pés-graduado em Direito e Processo Penal com énfase na Seguranga Publica pela
UniRitter Laureat International Universities. Membro da Comissdo Permanente de Estudos de Direito
Penal no Canal Ciéncias Criminais. Advogado.
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tratando de sistema penal, ndo ha a minima possibilidade ou respaldo em se fazer
diferente. Como bem sabemos, o Estado, ao tomar para si o poder de punir de forma
exclusiva, assume - por 6bvio - o dever de cuidado para com os individuos que
estejam sob sua tutela.

Partindo da ideia de que os direitos humanos jamais devem ser reduzidos ao
dominio estatal, restardo demonstradas diversas fontes internacionais de direitos
relacionados ao individuo preso, fontes que surgiram como diretrizes para o
tratamento de quem se encontra sob a tutela estatal, privado de sua liberdade.

Dentre elas estdo a Declaragao Universal dos Direitos do Homem, Regras
Minimas para o Tratamento de Reclusos da ONU, Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, Convengao Americana de Direitos Humanos, Convengao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura etc., restando demonstrado que o
individuo tem seus direitos garantidos onde ele estiver, independente de racga, cor,
religido ou até mesmo nacionalidade.

Indo além, a pesquisa visa demonstrar o instituto da remigdo da pena,
conceituando o beneficio e também apontando quais as possibilidades de remigéo
previstas em nosso ordenamento juridico e aplicadas na rotina da execugao penal.

Na sequéncia, é também objetivo da pesquisa analisar, através do método
hipotético-dedutivo, o qual se utiliza da légica e da experimentacdo para chegar ao
conhecimento, se ha outras possiveis hipéteses de remigdo da pena, como por
exemplo, a remicdo pelo periodo suportado em situagdo de tratamento cruel e
degradante, diante da atual situacdo dos estabelecimentos prisionais e a omissao
estatal, trazendo decisbes sobre o tema.

Em relagédo ao beneficio da remigdo como forma de indenizagdo, temos uma
conhecida problematica que paira sobre o cotidiano de quem trabalha direta ou
indiretamente com a populagao carceraria: a interdicao do estabelecimento que nao
apresenta condigbes dignas de estrutura e a falta de vagas e superlotacédo
carceraria.

Ocorre que seguidamente surgem discursos no sentido de apontar e corrigir a
situacdo degradante dos estabelecimentos, assim como acontecem vistorias em
com o intuito — pelo menos em tese — de verificar as condigbes em que os mesmos
se encontram.

Mas o que de fato acontece é que a corregdo, na grande maioria das vezes,

ndo se concretiza. Por mais que prédios tenham sido erguidos e visitas tenham sido
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feitas de forma frequente, temos no cotidiano uma situagéo desequilibrada que o
proprio Estado confirma, através de mecanismos como o Conselho Nacional de
Justica e o Infopen, que o sistema carcerario brasileiro esta em estado alarmante.

Facil é sustentar a ideia de que se o estabelecimento prisional ndo oferece
condigdes dignas ao individuo, bem como nao oferece garantia de que o mesmo ira
cumprir sua pena sem ter riscos de vida, ele deve ser imediatamente interditado e os
presos que la se encontram devem ser transferidos.

Mas, na realidade rotineira, o que de fato acontece? Vemos estabelecimentos
fechando as portas por estar com frinta pessoas em uma cela? Por faltar
alimentagéo ou produtos de higiene? Na maioria das vezes, ndo. O que vemos sao
apenas discursos e promessas. Apenas reflexdes que partem de pessoas que nem
ao menos possuem ligagdo com a parte esquecida - e que esta perecendo - da
sociedade.

O que ocorre na verdade é que nos dias de hoje ha sim estabelecimentos em
condicdes degradantes e que ndo estdo interditados. Ha sim pessoas que
cumpriram suas penas em condigdes desumanas e nada receberam em troca por
terem suportado tais situagdes. Cabe frisar que a culpa nao é de quem cometeu o
delito e esta cumprindo sua pena, mas é do Estado que quer (e consegue) punir e
ndo oferece condigdes para isso.

Como grande e conhecido exemplo gaucho, temos a Cadeia Publica de Porto
Alegre, esta que no més de Agosto de 2018 apresenta uma capacidade de
engenharia para 1.824 presos e abriga 4.386, conforme dados da prépria SUSEPE.
Ou seja, ndo estamos enxergando um estabelecimento interditado e é impossivel
acreditar que ha uma segregagéo em coadunacdo com a dignidade humana.

E é pensando exatamente nisso que surge a ideia de uma nova possibilidade,
a ser prestada de forma imediata e eficaz a quem suporta os distdrbios do carcere,
pois apés o cumprimento de pena, pouco adiantaria oferecer uma quantia em
dinheiro ao sujeito, alias, improvavel que o Estado alcangasse algum valor digno de
forma voluntaria a quem tivesse reconhecido esse direito.

Entdo, utilizando a ja aplicada formula de remigdo de pena em escala de
trabalho (3x1), surge a intengdo de ndo depender de alguma quantia em dinheiro,
mas sim com o simples reconhecimento das condigbes degradantes do
estabelecimento, o individuo segregado ser beneficiado com a redugao de sua pena,

conforme escala ja mencionada e prevista em lei.
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2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A HUMANIDADE DAS PENAS

A Dignidade da Pessoa Humana faz parte do principio geral dos Direitos
Humanos, este que se encontra constituido nos direitos de personalidade e nos
direitos da coletividade. Em sendo assim, a Dignidade nao permite qualquer tipo de
discriminacao e degradacao do ser humano.

Diante de tamanha importancia conferida, bem como da néo flexibilizagdo da
Dignidade, percebemos que ha um valor em si mesmo e é dever do Estado garantir
as condigbes minimas de existéncia, propiciando entdo aos individuos uma vida
digna?.

No esclarecimento de Ingo Sarlet®, quando nao tivermos respeito pela vida e
pela integridade fisica do individuo e onde as condigdes minimas para uma
existéncia digna nao forem resguardadas, bem como sua igualdade relativamente
aos demais individuos nao for assegurada e nao houver limitagdo do poder, ndo
poderemos falar em dignidade, restando o individuo a ser qualificado como mero
objeto de arbitrio e injusticas.

Quando o texto constitucional proclama a dignidade, estd consagrando a
justica social. Seu acatamento representa a vitdéria sobre a intolerancia, o
preconceito, a exclusado social, a ignorancia e a opressao. A forga juridica do portico
da dignidade comeca a ter efeitos no ventre materno, perdurando até a morte e
sendo inata ao homem*,

Em nosso ordenamento juridico esta destacada a importancia dos direitos
fundamentais, pois em primeiro lugar no texto constitucional estdo elencados o
cidaddo e suas garantias. Mesmo reconhecendo que a isonomia serve para
proporcionar o equilibrio, ela visa concretizar o direito a dignidade, norteando os

fundamentos de um Estado democratico de direitos®.

Castilho, Ricardo. Direitos Humanos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.p.137

Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.p.104
4

Bulos, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.512
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O Principio da Dignidade da Pessoa Humana é de tamanha importancia que o
legislador o colocou ja no artigo primeiro de nossa Constituicao Federal. Vejamos:
Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: | — a soberania; Il — a cidadania; Ill — a dignidade
da pessoa humana;

A consequéncia da consagragdo da Dignidade da Pessoa Humana na
Constituicao brasileira é o reconhecimento da pessoa como objetivo supremo, e néo
o contrario. Ou seja, em uma relagéo entre individuo e Estado, deve haver sempre
uma presuncgao a favor do ser humano®.

Analisando o artigo 1° de nossa Constituicdo, veremos a preocupagao que
nosso legislador teve em destacar de forma expressa a garantia da Dignidade
Humana, de modo a sempre prevalecer os direitos do individuo e ndo o oposto.

A observancia deste principio &, pois, obrigatéria para a exegese de qualquer
norma constitucional, devido a for¢a que possui. Deste modo, a dignidade é o “carro-
chefe” dos direitos na Constituicdo de 19887, de forma a sempre condicionar a
atividade do intérprete.

Nas palavras de Sarlet’, a dignidade humana atua como verdadeiro fio
condutor relativamente aos diversos direitos fundamentais, reforgcando a existéncia
de uma reciproca ligagcao entre os direitos civis e politicos e os direitos sociais, na
medida em que os direitos fundamentais expressam parcelas de conteudo do
principio da dignidade da pessoa humana.

Dentro de diversas consequéncias da consagragao da dignidade da pessoa
humana em nossa Constituigdo Federal, existe a de que ha um reconhecimento de
que a pessoa nao é um mero objeto da ordem juridica, mas sim exatamente o

contrario, pois a ordem juridica € que deve reconhecer a pessoa como valor

Nunes, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana. S3o Paulo: Saraiva,
2010.p.59
6

Novelino, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2012.p.380
Bulos, Uadi Lammeégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.p.512
Sarlet, Ingo Wolfgang; Marinoni, Luiz Guilherme; Mitidiero, Daniel. Curso de Direito Constitucional.

Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.p.543
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supremo, sendo que o Estado existe para o ser humano e nao o ser humano para o
Estado®.

O ordenamento ndo confere a dignidade, mas tem o dever de respeitar,
proteger e promover esse valor. No campo do respeito, temos o impedimento da
realizagdo de qualquer ato que possa prejudicar a dignidade, de maneira que o
Estado atua na forma de abster-se.

No campo da protegéo, temos a obrigacado por parte do Estado de valer-se de
uma agao para a protegdo da dignidade, de maneira a impedir qualquer tipo de
violagdo. No campo da promocgao, temos a obrigatoriedade do Estado promover
condigdes para uma vida digna, de modo a conseguir alcangar seus objetivos sem
nenhum tipo de violagdo'®.

Conforme sera explicitado, Ingo Sarlet" classifica algumas das “possiveis
relevantes” dimensodes da dignidade da pessoa humana, com o intuito de alcangar
uma compreensao abrangente do conceito para a ordem juridica.

Na dimensdo ontoldgica (dimensdo do ser enquanto ser), mas nao
necessariamente natural da dignidade, significa que o reconhecimento do valor
proprio de cada pessoa nao resulta que ha uma biologizagao da dignidade. Ou seja,
cada individuo possui seu valor préprio, porém, ndo é de forma natural, como o
proprio autor exemplifica: “como a cor dos olhos ou dos cabelos”, mas sim esta
ligada a condi¢do humana.

Na dimenséo intersubjetiva comunicativa e relacional da dignidade como o
reconhecimento pelos outros, ndo ha como desconsiderar a ligagao social de todas
as pessoas, implicando em uma obrigacao geral de respeito pela pessoa, de modo a
todos receberem o mesmo tratamento e respeito por parte do Estado e da
comunidade. Sendo assim, a dignidade encontra-se vinculada as relagdes humanas.

A dignidade como limite e como tarefa dos poderes estatais significa que ha

uma condigdo duplice (defensiva e prestacional), como limite, além de haver a

9

Novelino, Marcelo. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Método, 2012.p.380
10

Ibidem, p.381
11

Sarlet, Ingo Wolfgang. As Dimensdes da Dignidade da Pessoa Humana. Revista Brasileira de Direito
Constitucional n2 9. Disponivel em: www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-09-361-Ingo_Wolfgang_Sarlet.pdf. Acesso
em abril de 2017

202 Edigao | 97



impossibilidade de a pessoa ser reduzida a mero objeto, existe também o fato de a
dignidade gerar direitos fundamentais contra atos que a violem ou a exponham a
grave ameaga.

Em sendo assim, percebemos a obrigacdo por parte do Estado em se fazer
aplicar e cumprir as linhas norteadoras da Dignidade Humana e, em se tratando de
sistema penal, ndo ha a minima possibilidade ou respaldo em se fazer diferente.
Pelo contrario, o Estado ao tomar para si o poder de punir, Unica e exclusivamente,
assume também o dever de protegao.

Afinal, incompativel seria a légica de que o Estado intervém para acabar com
as relagdes de vinganga e castigo — pois chama para si o direito de punir — quando o
mesmo nao considera direitos fundamentais que ele préprio elenca como principio
norteador de seu estado democratico de direito.

Ademais, como bem demonstrado em sua obra sobre Direitos Humanos na
Execugdo Penal'?, Mariana Cappellari sustenta que a Constituigdo Federal é o
fundamento de validade do exercicio do poder de punir estatal e,
consequentemente, a sua propria limitagdo. Ou seja, como dito anteriormente, ha
uma dupla fungdo - direito/obrigagao - para que haja um equilibrio.

Essa dupla fungéo abrange o sistema penal e, logicamente, a execugao
penal, esta que é tema principal deste trabalho e que mais adiante veremos diversas
consideragdes a respeito, inclusive decisdes de nossos tribunais quando o assunto é
a concessao de beneficios.

Com relagdo a Humanidade das Penas, adotando o Estado este principio,
significa que o mesmo, quando utilizar-se de suas ferramentas do Direito Penal,
deve basear-se na Humanidade.

Ou seja, o Estado deve garantir o “bem-estar” do individuo preso, no sentido
de que deva proporcionar condigdes salubres e dignas, respeitando a integridade
fisica e moral, até por que uma das fungdes da pena é a ressocializagdo do
apenado, de maneira que ndo ha como enxergar a ressocializacdo a partir do
momento em que ndo se consegue garantir as condigbes minimas no

encarceramento.
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Neste sentido, temos o posicionamento do Tribunal de Justica do RS, que
decidiu por visar a tutela da saude do apenado, quando este era portador de doenga
grave e as condicdes da penitenciaria ndo poderiam proporcionar o tratamento
devido™.

O desembargador relator, em seu voto, expde que a dignidade humana e a
humanidade das penas, quando estiver em juizo de ponderagédo com as restricbes
da legislacdo, devem prevalecer. Ou seja, ndo basta a legislagéo restringir medidas
e impor apenas mecanismos na letra da lei, sem analisar o caso concreto.

Mesmo que a regra seja a ndo concessao de um beneficio a determinado
individuo pelo cometimento de um crime especial, ha de se analisar a concretude de
cada caso, buscando uma adequagao aos principios norteadores de um estado de
direitos.

A decisdo referenciada mostra claramente a aplicagdo e prevaléncia da
humanidade das penas, pois foi concedido o indulto humanitario a um condenado
por trafico ilicito de entorpecentes, demonstrando que o Estado precisa visar e
garantir a saude do apenado, pois restou provada a sua enfermidade grave e a falta
de condigbes por parte do estabelecimento prisional em promover os tratamentos
necessarios, prevalecendo a humanidade.

Analisando a vedagao de penas cruéis, tratamento desumano ou degradante,
cabe pensar se as condigdes dos estabelecimentos prisionais brasileiros, no estado
em que estéo (superlotagao, falta de higiene e completo abandono), ja ndo estariam
configurando crueldade e tratamento desumano.

Pois, diga-se de passagem, ndo ha como se falar em cumprimento de normas
humanitarias enquanto restarem mantidas tais condi¢cdes. Acerca das condigdes dos
estabelecimentos prisionais, Nucci afirma que ndo é segredo a situagdo carceraria
brasileira, onde ndo ha qualquer salubridade, caracterizando entdo uma auténtica
crueldade™.

O principio da humanizagdo da pena, que sem dulvidas € um dos mais

importantes principios aplicaveis a execugao penal e que além de ter previsdo em
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ambito internacional (como veremos mais adiante), também se encontra positivado
em nossa Constituigdo Federal e em Lei especifica’®, prevendo punigéo para crimes
de tortura, baseando-se nas diretrizes de tratamentos minimos aos individuos
presos, assegurando - lhes suas devidas garantias.

A concepgado de humanizagédo teve notodria influencia pelo mundo, onde foi
utilizada com maior valor na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, que foi
aprovada na Assembleia Geral da ONU'®, mais precisamente em seu artigo 5° que
explicita: ninguém sera submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante.

Desde entdo os textos pré-humanizacdo sé aumentaram. Em nossa
Constituicdo Federal de 1988, temos a consagragcéo da humanizagéo das penas nos
Incisos XLIX e L do artigo 5° que assegura o respeito a integridade fisica e moral
dos presos'®. Além disso, no Inciso XLVII do mesmo artigo, temos a vedacgéo de
penas crugis'®.

Nilo Batista ja esclareceu que o principio da humanidade, que postula da
pena uma racionalidade e uma proporcionalidade que anteriormente ndo se viam,
esta vinculado ao mesmo processo historico de que se originaram os principios da

legalidade, da intervengdo minima e até mesmo da danosidade social®.
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No que tange a aplicagdo do principio da humanidade das penas, temos a
obrigatoriedade do tratamento da pessoa como pessoa, ficando clara a proibigao do
tratamento desumano ou degradante, pois através da explicagdo de Gustavo
Noronha de Avila e Dinéia Anziliero?', percebemos que mesmo que o individuo tenha
praticado um delito, a pena nao podera ser infamante ou cruel.

Em outras palavras, temos o esclarecimento de que mesmo o Estado
podendo encarcerar uma pessoa, jamais podera tirar sua dignidade. Imaginemos a
situagdo de um individuo cometer um desvio de conduta que esteja prevista em
nosso codigo penal, este, entdo, perdera sua liberdade e acabara dentro de um
estabelecimento prisional, o que consequentemente j& gera uma perda de
dignidade.

Agora, pensemos no mesmo individuo dentro do estabelecimento prisional
passando por dificuldades na alimentagao, higiene, assisténcia médica, orientagdo
para ser reinserido a sociedade e, também, correndo sérios riscos a sua integridade
fisica. Pois bem, essa é a atual situagdo de nosso sistema prisional.

Seguindo na mesma linha de raciocinio, quando uma san¢éo penal atingir a
moral ou o psicolégico de um condenado, essa se torna inconstitucional®, pois o
principio da humanidade é um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito,
além de ser pano de fundo de todos os demais principios penais®.

Deste modo, ndo poderia ser diferente, pois a Humanidade das Penas trata
de impor a proibigado de qualquer tipo de san¢ao que atinja a dignidade da pessoa
humana. Ou seja, qualquer tipo de sangdo que cause sofrimentos fisicos ou
psicoldgicos, inclusive nos interrogatorios policiais?.

Indo além, o principio da humanidade garante condi¢des dignas dentro de um
estabelecimento carcerario, ficando o Estado obrigado a proporcionar tais

21
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condigdes, pois caso contrario, o Estado (que detém o poder de manutengéo de tais
estabelecimentos) estaria violando a Humanidade da pena e violando a dignidade da
pessoa humana.

Apds os posicionamentos e comentarios, fica l6gica a concepgéo de que tudo
relacionado ao individuo deve nortear-se no principio da dignidade humana, bem
como tudo que for referente a individuos presos também deve ser baseado na
humanizagao da pena.

Paganella® também ressalta a importdncia do sentido de humanidade,
afirmando que o contrario negaria os avangos da civilizagdo, pois sem a
humanidade, as penas voltardo a ser o mal contra o crime, restando desprovidas de
finalidades construtivas e integradoras.

Em outras palavras, podemos entender que se ndo nos revestirmos da
humanidade — inclusive a das penas -, estaremos regredindo ao estado de vinganca
e barbaries, onde utilizdvamos o sistema penal para infligir a dor e impor o castigo,
ideia esta que ja fora superada, restando comprovada sua total ineficacia.

Importante salientar que o sofrimento psicoldgico causado pelas condigdes
carcerarias sem duvida alguma esta englobado na vedagao imposta pelo principio
da humanidade, ndo sendo, entdo, garantia limitada as consequéncias fisicas.

O pensamento deveria ser simples: todo individuo que comete um ato ilicito e
& selecionado pelo sistema penal, voltara, mais cedo ou mais tarde — visto que no
Brasil ndo ha penas de carater perpétuo - para o convivio em sociedade.

Em sendo assim, ndo podemos, jamais, legitimar a situagdo dos
estabelecimentos prisionais sob discursos de édio ou de qualquer outra espécie,
pois, na realidade, se legitimarmos e clamarmos pela criagdo de um monstro, este

retornara para o convivio de seus criadores.

3 AS DIRETRIZES INTERNACIONAIS PARA O TRATAMENTO DO INDIVIDUO
PRESO E A OBRIGAGAO ESTATAL DE PROMOGAO DOS DIREITOS HUMANOS
NA EXECUGAO PENAL

Partindo da premissa de que os direitos humanos e a humanidade ndo devem

ser reduzidos ao dominio estatal, ou seja, ficarem adstritos apenas ao pais em que
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se encontra o individuo - pois essa ideia abriria espago pra imposigéo de limites e
até mesmo ingeréncias por parte de tal Nagéo -, a internacionalizagdo dos direitos
humanos fortalece a ideia, considerando entdo que o tema ndo é apenas de
interesse em dmbito regional?®.

Deste modo, percebe-se que o individuo tem seus direitos garantidos em
qualquer lugar, ndo restando vinculado a alguma nagéo ou Estado, tendo protegao
em ambito internacional, pois, como veremos adiante, tal protecéo independe de
acordo, € indisponivel e ha uma obrigacgao internacional de promogéo e respeito aos
direitos humanos.

Em ambito internacional, comegaremos com a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, esta que foi adotada e proclamada em 1948. Téao logo que se
inicia a Declaragdo, de forma preambular, temos o esclarecimento de que a
dignidade é fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo, bem como o
desprezo e o desconhecimento levou o homem ao cometimento de atos de
barbarie?.

Ainda, a mesma Declaragao de direitos - dessa vez em seu artigo 5° -, expde
que ninguém sera submetido a tortura nem a penas ou tratamentos cruéis,
desumanos ou degradantes. Neste artigo temos o sentido precursor de vedacao ao
tratamento cruel que impde nossa Constituicido Federal de 1988, que também se
encontra no artigo 5°.

Em continuidade, temos as Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos
da ONUZ, esta que foi adotada em 1955, pretende estabelecer os principios e
regras de uma boa organizagao penitenciaria e as praticas relativas ao tratamento
de reclusos. Em seus principios ha diversas orientagdes, tais como o fornecimento
de alimentacdo com valor nutritivo, agua potavel, acesso ao atendimento médico e
demais assisténcias.
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Ja no Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos?, que foi adotado
pela Assembleia Geral das Nagbes Unidas em 1966 e que foi aprovado pelo
Congresso Nacional brasileiro em 1991, tem a imposigéo expressa de que nao se
admitira qualquer restricdo ou suspenséao dos direitos humanos reconhecidos ou
vigentes em qualquer Estado do presente Pacto em virtude de leis, convengoes,
regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto n&o os reconhega
ou os reconhega em menor grau.

No ano de 1969, temos a assinatura da Convengdao Americana de Direitos
Humanos®, onde reafirma e reconhece diversos direitos inerentes aos seres
humanos, ndo deixando espago para a ideia de qualquer vinculagdo com algum
Estado, mas tdo somente o fato de ser pessoa humana. Em outras palavras, ndo ha
espaco para alegagdes de que no Estado X, o individuo que dele advém, tera de
submeter-se a um sistema degradante.

Em seu artigo 5° estdo as concepgdes de que toda pessoa tem direito a
integridade fisica e psiquica, de que a pena ndo podera passar da pessoa do
condenado e de que as penas privativas de liberdade devem visar a reforma e a
readaptacao dos condenados. Entéo, diante das orientagées, nao ha duvidas de que
ndo ha margens para o tratamento degradante, independentemente se o individuo
perdeu a sua liberdade, ou nao.

Importante também é o Conjunto de Principios para Todas as Pessoas
Sujeitas a Qualquer Forma de Detengdo ou Prisdo, que fora realizado na década de
1980, onde em seu Principio 1° ja estabelece que a pessoa sujeita a qualquer forma
de detengdo ou prisdo deve ser tratada com humanidade e com respeito da
dignidade inerente ao ser humano.

N&o obstante, no Principio de numero 5, ha o esclarecimento de que os
principios aplicam-se a quaisquer pessoas, independente de raga, cor, nacionalidade
ou qualquer outra situagdo®, ndo devendo entdo sofrer nenhum tipo de

constrangimento ou intervencao quando o assunto séo direitos humanos.
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Além disso, ainda temos os Principios Basicos Relativos ao Tratamento de
Reclusos®, onde fora criada levando em consideragdo as imensas dificuldades
existentes em relagdo a aplicagdo de tratamento minimo aos apenados. Com o
objetivo de reafirmar direitos basicos como seguranca, respeito a integridade,
convicgdes religiosas, bem como abolicdo do regime de isolamento.

Outra consideragéo relevante é o reconhecimento de que mesmo o Estado
tendo que proteger a sociedade da criminalidade — neste ponto entendemos que é
através das prisdes -, nao podera esquivar-se do equilibrio, pois em contrapartida ha
outros objetivos sociais — onde desta vez ha responsabilidade de promog¢éo de bem-
estar e desenvolvimento de todos da mesma sociedade -.

Sem a pretensdao de esgotar o assunto, visto que ainda ha indmeras
protecdes que se desenvolvem com o decorrer das geragdes, mas tdo somente com
0 objetivo de finalizar o capitulo, ainda ha de ser considerada a Convengao
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura®.

A presente Convencgao, que foi promulgada pelo Brasil em 1989, esclarece
que qualquer ato desumano ou degradante constitui uma ofensa a dignidade
humana e uma negacao aos principios estabelecidos na Convengéo, ou seja, se 0
Estado praticar um ato que viole os principios, consequentemente estara negando
as diretrizes realizadas em prol dos direitos humanos.

Em sendo assim, diante de diversas diretrizes internacionais inerentes ao
individuo que se encontra sob poder estatal e perdeu a sua liberdade, temos a clara
e objetiva protegao de todos os direitos que se relacionam com a dignidade humana,
sendo diretrizes basicas, ou seja, quando o Estado toma para si o poder de punir,

Conjunto de Principios para a Protegdo de Todas as Pessoas Sujeitas a Qualquer Forma de Detengdo
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este deve aplicar e fazer com que sejam respeitadas, sob pena de descumprimento

e negacéo internacional e, consequentemente, cometimento de ato ilicito.
4 A REMIGAO DA PENA

Afinal, o que é a Remicéo da pena e quais as possibilidades de concessao?
Remigdo da pena significa reparar ou compensar,® e na pratica é o desconto de
parte do tempo de execugédo da pena, que se aplica a pessoa que esteja em regime
fechado ou semiaberto®. Importantissimo salientar que ndo é beneficio exclusivo de
presos ja condenados, ou seja, possivel € a aplicagdo em hipoteses de prisdao
cautelar.

Ainda, poderao remir os condenados em regime aberto e os que usufruem de
liberdade condicional, podendo extinguir a pena de forma mais rapida, através de
ensino regular ou de educacgdo profissional, conforme estabelece o artigo 126,
paragrafo 6° da Lei de Execugdes Penais.

Considerando que a legislagédo (LEP) nédo faz distingédo entre trabalho interno
ou externo para remir os dias, ndo ha dbice para que o apenado realize tarefas
externas, ainda que em empresa privada. Além disso, ndo ha também impedimento
para que sejam efetuadas eventuais prestagdes de servigo, ou seja, aquele servigo
esporadico ou ndo rotineiro, pois, ao fim, para o desconto da pena serdo
consideradas as horas trabalhadas, nao a habitualidade.

Diante das breves consideracdes, possivel percebermos que a legislacdo néo
pretendeu criar dbices para o apenado, ou seja, criou mecanismos para facilitar a
reinser¢do e a recolocagdo no mercado de trabalho ou estudo, ndo exigindo muitas
regras ou impondo restricdes, bastando que se tenham registros das horas
empenhadas. Ainda, o tempo remido serd computado como tempo de pena ja

cumprida, ou seja, aumentando os beneficios em todas as esferas e efeitos da pena.
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Ainda de acordo com a LEP, as remig¢des por trabalho e estudo podem ser
cumulaveis desde que se compatibilizem em horarios, ou seja, em turnos ou dias
diferentes entre eles. Entao, possivel é o apenado cumprir sua jornada trabalhista de
até oito horas e apds frequentar curso regular ou profissionalizante em horario
distinto, visto que a limitagdo imposta de oito horas pela LEP se refere somente ao
trabalho, n&o ao estudo.

Em relagéo ao periodo de desconto, entendimentos pacificados em nossos
tribunais apontam para o reconhecimento de que a cada 8 (oito) horas de trabalho,
ou seja, a cada 3 (trés) dias com a prestagdo de 8 (oito) horas de trabalho, ha o
desconto de 1 (um) dia de pena. Ja para o estudo, conta-se a cada 12 (doze) horas
o desconto de 1 (um) dia.

O trabalho e o estudo, sem duvidas, podem ser considerados como direitos
do apenado, pois ambos estdo ligados diretamente a construcdo e desenvolvimento
de vida, sendo considerados fatores indispensaveis para a reinsergéo social. Por
tratar-se de direitos, cumpre salientar que ambos nao poderao ser impostos ao
apenado, devendo apenas ser disponibilizados, ou seja, que sejam deixados ao
alcance do mesmo para que ele por si proprio busque o desenvolvimento.

Afinal, o trabalho e o estudo devem representar alternativas ao preso. Além
disso, deve haver o reconhecimento de crescimento extramuros, ou seja, deve ser
algo que o individuo carregue consigo para a vida, ndo apenas algo que tenha
obrigacdo de realizar dentro de um estabelecimento penitenciario.*”

Neste sentido, Bogo Chies® sustenta que o estudo demonstra significativo
avango para que o sistema penal seja menos degradante, bem como é um forte
elemento de combate a exploragdo da méo de obra dos apenados, principalmente
em temos que surgem ideias relacionadas as privatizagdes de presidios.

Em sendo assim, devemos analisar outras possiveis hipéteses de remicao de
pena, pois como & um beneficio voltado ao preso e deve ser interpretado de forma

ampla, ndo poderiamos nos revestir de restricdes para concessdo do beneficio
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quando se tiver justo motivo. Desta forma, conforme o passar dos tempos, surgem
diversas modalidades de ocupagao e estudos, bem como restam cada vez mais
reconhecidos direitos inerentes aos apenados.

Nesse entendimento, possivel é a remicdo de tempo de pena pela leitura,
onde até mesmo uma Resolugdo do Conselho Penitenciario diz que os
estabelecimentos prisionais devem contar com uma biblioteca organizada, com
livros de conteudo informativo. Porém, como na maioria dos estabelecimentos
inexiste tal beneficio, qual seria o 6bice em algum familiar fornecer o material e o
mesmo, depois de lido, ser reconhecido como instrumento de remigao?

No tocante ao reconhecimento da remicdo pela leitura, bem como ao
parametro de folhas para concessao, temos a decisdo do TJ-RS (AGV 70064536394
RS), a qual reconhece a leitura como forma de remi¢éo de pena e que, como n&o ha
previsédo legal em relagdo ao parametro, considera adequada a leitura de 300
paginas para obtengéo do beneficio.

Outra decisdo muito interessante® diz respeito ao reconhecimento da remigdo
de pena pelo fato de uma apenada ter prestado o Exame Nacional de Ensino Médio
- ENEM, no qual obteve aprovacgdo equivalente a conclusdo do ensino médio,
fazendo jus a remigdo de 100 (cem) dias.

Neste caso, foram reconhecidos o empenho e a dificuldade da apenada em
estudar sozinha, dedicando-se aos estudos, buscando por si prépria, condigbes de
melhoria para sua vida extramuros. Se analisarmos, o reconhecimento da remigédo
foi apenas uma consequéncia que ndo poderia ser negada, visto que o maior

resultado sera alcangado quando a apenada obtiver sua liberdade.

4.1 A POSSIBILIDADE DE REMICAO COMO FORMA DE INDENIZAGAO AO
TRATAMENTO DEGRADANTE

Diante da famigerada problematica instalada no sistema penitenciario, a qual
seguidamente traz reflexbes sobre a possivel interdigdo dos estabelecimentos
prisionais que estdo em situacdo degradante, surgiu o grande dilema: a interdicao do
estabelecimento prisional com a consequente transferéncia dos individuos que la

estejam presos e a precariedade de vagas no sistema.
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Discursos que alertam a situagéo indigna, bem como vistorias realizadas por
autoridades, marcam a rotina de quem se encontra segregado na maioria dos
estabelecimentos prisionais do Brasil. Promessas de melhorias, de novas
instalagdes e de meios alternativos, também sao feitas quase que diariamente.

Obviamente, pensando em Constituicdo Federal e Lei de Execugbes Penais,
o estabelecimento que ndo oferece condigbes dignas e garantia de vida aos
individuos que nele se encontram privados de sua liberdade deveria imediatamente
ser interditado.

Mas no cotidiano de quem tem contato proximo com tais estabelecimentos, a
realidade que predomina é bem diferente. Nao fosse suficiente, basta realizar uma
pesquisa superficial nos mecanismos de informagdes do proprio governo que
teremos, de forma precisa, acesso aos dados reais da situagao.

No ja mencionado exemplo da Cadeia Publica de Porto Alegre, podemos
perceber através dos dados fornecidos pelo sistema de seguranga que se trata de
um estabelecimento em estado superlotado e em total discordancia com os
requisitos basicos da dignidade.

Diante dos dados analisados, temos a perfeita concretizagdo de que
estabelecimentos prisionais estdo sim em situagdo descontrolada e degradante, bem
como continuam de “portas abertas” sem a interdicdo necessaria.

Assim surge a ideia de uma resposta imediata e eficaz a quem suporta as
mazelas do carcere, pois sabendo que € pouco provavel que o Estado indenize de
forma voluntaria quem tenha sofrido no carcere, o reconhecimento de uma nova
forma de remicéo apresentaria uma resposta mais condizente e proveitosa.

Diante disso, através da ja mencionada férmula de remigdo de pena em
escala de trabalho, possivel seria sua aplicagdo em iguais proporgdes apos o
reconhecimento fidedigno das condigdes suportadas no interior do carcere.

No que diz respeito ao tratamento cruel e as condigdes degradantes, ha
recente decisdo de nosso Supremo Tribunal Federal (RE 580252) no sentido de que
é objetiva a responsabilidade estatal quando ha falhas em garantir que o individuo
gue se encontra sob a tutela do Estado e esta com sua liberdade privada tenha as
condigdes minimas dentro de um estabelecimento prisional, tais qual a higiene, a
alimentagdo e a saude.

Dentre os argumentos discutidos no plenario, havia possibilidades de

indenizagdo pecuniaria e também a proposta de remigdo de pena, onde o Ministro
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Luis Roberto Barroso apresentou a ideia de que a cada 7 (sete) dias cumpridos em
condigdes adversas, deveriam ser descontados 1 (um) dia de sua pena.

A proposta apresentada pelo Ministro, divergente seria da remigao "original”
no quesito tempo, porém, ha de se admitir que a ideia exposta é inovadora e abriria
um caminho com muitas possibilidades futuras, inclusive a de se amoldar ao periodo
de tempo na chamada proporgéo de 3 por 1, ou seja, 3 dias de trabalho por um dia
de desconto.

Porém, infelizmente, venceu o voto no sentido de que a indenizagéo devera
ser realizada na forma de pecunia, com fundamentos de que "o Supremo néo pode
atuar como legislador positivo" - afirmou o Ministro Marco Aurélio.

Durante analise jurisprudencial em nosso Superior Tribunal de Justica, ao
longo dos anos diversas decisbes foram proferidas em relagdo a indenizacdo aos
presos pelas mas condigdes suportadas, sempre envolvendo as mesmas questdes:
a precariedade na higiene, saude e alimentacéo, além, é claro, da superlotagéo.

Em todos os pedidos, salvo raras excegbes, o objetivo buscado era a
indenizagao pecuniaria por parte do Estado, para que o preso — de forma individual —
fosse favorecido com quantia em dinheiro, ou seja, que fosse reconhecida a
obrigagdo estatal perante as falhas e omissdes que suportavam os individuos
presos.

Em um dos casos analisados (REsp 962934 MS 2007/0145328-6),
fundamentagdes no sentido de que em nada adianta a indenizagéo isolada ao preso,
pois em nada contribui para o sistema prisional brasileiro, bem como tal indenizagéo
serviria apenas para canalizar e drenar escassos recursos publicos, foram arguidas.

Ora, através dos argumentos descritos acima, possivel entender que os
Ministros ha quase uma década ja possuiam o entendimento de que o individuo
preso — de forma isolada - ndo possui direitos, visto que mesmo tendo sido apontado
o constrangimento ilegal através da superlotacdo e riscos inerentes a sua saude,
ndo seria cabivel "drenar" os recursos estatais para conceder a indenizagdo. Cabe
ressaltar que esta indenizagdo seria fruto de direitos fundamentais garantidos em
nossa prépria Constituicdo Federal de 1988.

Indo além, tinhamos reiterados argumentos do Poder Executivo no sentido de
que se deveria levar em consideragdo o principio da Reserva do possivel, onde o

Estado alegava que como ndo possuia verba suficiente para realizar as obras
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necessarias nos estabelecimentos prisionais, estes também nao deveriam ser
obrigados a realizar pagamentos em relagao a indenizagdes pela mesma situagéao.

Ocorre que no RE 592581 foi afastada a possibilidade de o Executivo se
revestir desse argumento, pois tal principio ndo pode ser invocado para descumprir
a Constituicdo Federal, pois como afirma o Ministro Barroso, presos so6 estédo presos
porque o Estado assim determinou. E se o Estado se arroga no poder de privar
essas pessoas de liberdade, tem evidentemente que exercer seus deveres de
protecao dessas pessoas que estdo sob sua guarda por decisdo sua.

Ademais, ndao ha de se falar em Reserva do possivel, bem como tentar
afastar o cumprimento de uma ordem pelo poder judiciario, pois o judiciario tem o
poder de intervir para superar o estado cronico de omissdo do Executivo nessa
seara, complementa o Ministro.

Diante do exposto, possivel perceber a longa caminhada para o
reconhecimento de direitos basicos, sendo que somente neste ano de 2017 que o
Supremo proferiu decisdo com carater de repercussao geral, devendo entdo ser
aplicada em todos os Tribunais, que até entdo argumentavam e fundamentavam
decisbes sob ideias absurdas e, na maioria das vezes, de cunho pessoal.

Neste sentido, com o dignissimo reconhecimento da responsabilidade objetiva
do Estado em relagédo ao pagamento de indenizagao pela situacao que ele préprio
deu causa ou até mesmo se omitiu, bem como pela indicagao sensata do Ministro
Barroso no sentido de haver possibilidade de remir dias da pena pelo preso ter de
suportar tais situagdes ja demonstradas, ha sim esperanca de que em um futuro
proximo este cenario se concretize, consagrando — pelo menos em parte — o
reconhecimento dos direitos do preso e, em contra partida, as falhas e omissdes
estatais.

5 CONCLUSAO

Diante da pesquisa realizada, conclui-se que a dignidade da pessoa humana
€ um principio que faz parte do principio geral dos direitos humanos, ndo permitindo
nenhum tipo de relativizagéo, ou seja, ndo permite que o individuo seja tratado sem
a sua observancia. Assim, enquanto ndo houver respeito pela dignidade humana,
havera um estado de injustica e ingeréncia. Entdo, a observancia da dignidade

humana acaba sendo uma forma de obrigagdo em qualquer norma constitucional.
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Em relagdo a humanidade das penas, quando o Estado adota este principio,
significa que o mesmo quando se utilizar das ferramentas do direito penal, deve
sempre basear-se no sentido da humanidade. Ou seja, o Estado quando tem o
direito de punir tem também o dever de garantir condigbes salubres e dignas aos
individuos que estao sob sua tutela.

Neste caminho, o contrario seria confrontar violentamente os principios
basicos que o préprio Estado busca quando toma para si o direito de punir. O
principio da humanidade das penas garante condi¢gdes dignas — se € que seria
possivel - dentro de um estabelecimento prisional, sob o qual o individuo esta
segregado.

No tocante as diretrizes internacionais, temos diversas convencgoes e tratados
que visam direcionar as nagdes para que efetuem e se faga efetuar um tratamento
digno dentro do carcere, visto que € questdo nao de interesse regional, mas sim de
interesse global.

No mesmo sentido, restou clara a ideia de que a dignidade é fundamento de
liberdade, justica e paz mundial, conforme preceitua a Declaragdo Universal. Em
sendo assim, outras diretrizes indicam que para um devido tratamento, ha de se
primar por uma condigdo digna em relagdo a alimentagao, salde e integridade fisica
do apenado.

Ainda, possivel notar o reconhecimento de que o Estado ndo pode furtar-se
de manter e promover o equilibrio, este que é entendido como a promogéo dos
direitos humanos de todos em uma sociedade, aqui também se inclui o apenado,
que por o6bvio ainda faz parte da sociedade, tanto é que sua liberdade esta -
temporariamente — sob o controle estatal.

Em relagédo a remigdo da pena, restaram demonstrados o conceito e as
formas do beneficio, bem como a quem podera ser concedido, que é tanto para o
apenado em regime aberto como também para os que estdo em liberdade
condicional, esclarecendo o objetivo real da remigao, inclusive apontando para o fato
de que a Lei de Execugédo Penal ndo visa obstaculizar a concessdo do beneficio,
pois acaba sendo um conceito aberto que ainda podera ser muito explorado.

Diante disso, percebemos também que quando o legislador optou por
flexibilizar os critérios para que o individuo busque os beneficios e consiga alcangar
sua reinsercdo, houve uma preocupagcdo relevante para com o crescimento

extramuros, ou seja, criaram-se possibilidades com conceitos abertos, com a
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intengdo de que o beneficio seja carregado para o mundo exterior, tornando-se
efetiva a reinsergao, evitando-se assim a ideia de algo temporario ou forgado.

No seguimento, fora observada a hipétese de obtengdo do beneficio da
remicdo ao individuo que trabalha e estuda, cumulativamente, bem como ao
individuo que pratica a leitura dentro do carcere, inclusive com decisdes de nossos
tribunais sobre o assunto. Com a possibilidade da cumulagao de beneficios, temos
outra vez a flexibilizagéo se concretizando, demonstrando que a LEP — no momento
de sua criagdo — buscou criar possibilidades de forma ampla, de modo a néo se
limitar aos conceitos e parametros da época.

Por fim, fora analisada a recente decisdo do Supremo Tribunal Federal no
sentido de indenizar o individuo preso por ter suportado situagdo degradante e
incondizente com os direitos humanos durante seu cumprimento de pena, restando
demonstrada a obrigacdo do Estado com relagéo ao pagamento pela omissao.

A indenizagdo de forma pecuniaria tendo ocorrido ja é algo para se
comemorar, porém, mesmo tendo clara nogao de que tal reconhecimento tendo sido
constatado ja é uma vitdria, ainda ha de se buscar mais. Esse “mais” devera ser o
desconto efetivo em dias de sua pena, ou seja, a transformacao dos dias de horror
em forma de indenizagéo, a fim de amenizar o sofrimento do carcere.

Diante da possibilidade trazida em plenario pelo Ministro Barroso, restou
demonstrado o inicio de um interesse em indenizar o individuo através da
diminuicao de pena, ou seja, através da remi¢cdo. Mesmo ndo tendo sido seguido
seu voto, ha um forte sinal de que futuramente tal matéria possa ser rediscutida.

E ndo ha de ser diferente. Houve periodo em que causou estranheza quando
se falava em descontar a pena através da leitura, bem como houve estranheza
quando se falava em cumular os beneficios, pois estaria incentivando a
criminalidade. O pensamento mudou, as decisbes se adequaram aos tempos
modernos e a realidade, percebeu-se a importancia da recolocagéo do individuo
criminalizado através dos beneficios oportunizados, para que possa carregar para
fora dos muros. Afinal, como ndo ha penas de carater perpétuo, sempre retornarao.

Estamos diante de uma nova possibilidade de remigdo da pena, igual ao
passado, possibilidade esta que seria muito mais condizente e aproveitada pelo
individuo la segregado, pois interessante é a redugdo de sua pena, ndo tdo somente

uma quantia infima em dinheiro. Além disso, também é interessante para o restante
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da sociedade, visto que ganham muito mais com o aprendizado conquistado pelo
individuo preso do que com o pagamento em dinheiro efetuado pelo Estado.

Ainda, o Estado tendo trazido para si de forma unica o direito de punir,
consequentemente ird se empenhar mais em relagao as condigdes do carcere, visto
que - através de seu olhar punitivista - nunca foi de seu agrado que o individuo
segregado acabe deixando o carcere antes do previsto por um motivo pelo qual o

proprio Estado deu causa.
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PROCESSO DECISORIO NO TRIBUNAL DO JURI: INFLUENCIAS
PSICOLOGICAS

Regina Célia Rizzon Borges de Medeiros'

RESUMO: Este estudo académico tem como objetivo verificar a incidéncia de
fatores psiquicos sobre o processo de tomada de decisbes pelos jurados no Tribunal
do Juri. Analisa o processo decisorio do juiz togado e leigo sob aspectos juridicos,
hermenéuticos, filoséficos e psicoldgicos, considerando os avangos da neurociéncia
no estudo da cognicdo humana. Partindo dessa anadlise, busca conhecer o
posicionamento da literatura especializada sobre o tema, relacionando-o ao modo
como séo recebidas e julgadas as teses defensivas no Tribunal do Juri. Trata-se de
uma pesquisa qualitativa, descritiva, bibliografica e documental. Conclui-se pela

incidéncia de influéncias de ordem psiquica no processo decisorio dos jurados.

PALAVRAS-CHAVE: Jurados. Juiz. Decisao judicial. Influéncias psicolégicas.

SUMARIO: 1 Introdugao. 2 Tribunal do juri no direito brasileiro. 3 Decisgo judicial.
3.1 Teoria narrativista do direito. 3.2 Quando o juiz decide conforme sua consciéncia
— uma critica ao solipsismo. 4 O processo mental de tomada de decisdo. 4.1
Heuristicas, pensamentos automaticos e sistema reflexivo. 4.2 Teoria da dissonancia
cognitiva. 4.3 Arquétipos, mitos e simbolos no contexto judiciario. 4.4 Os
marcadores-somaticos e a razao nobre. 5 Consideragdes finais. 6 Referéncias.

1 INTRODUGAO

As decisdes judiciais no Brasil devem ser fundamentadas, por forga de

disposigdo constitucional expressa (BRASIL, Constituicdo Federal, art. 93, IX),
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Especializada em Psicologia Forense pela Sociedade Brasileira de Psicologia Juridica (SBPJ). Aluna
do Curso de Pos-Graduagao Lato Sensu em Psicologia Juridica pela IMED.
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repetida infraconstitucionalmente. Em razdo disso, é indispensavel a analise dos
parametros hermenéuticos que devem nortear os atos decisoérios dos magistrados.
Igual importancia encontram os fatores internos e externos que incidem sobre o
aplicador do Direito — o0 juiz togado — no momento da decis&o.

Por outro lado, a dispensa da fundamentagdo das decisdes conferida aos
jurados pelo Ordenamento Juridico Brasileiro conduz ao questionamento critico
relativo aos fatores que esses levam em conta ao proferirem seus julgamentos, no
Tribunal do Juri. O tema comporta reflexdo mais atenta, pois os jurados, ao
comporem um Conselho de Sentenga, sdo algados a condigao de juizes de fato da
causa que lhes é apresentada em plenario de julgamento, onde todo um processo
lhes é trazido a analise por acusagéo e defesa, durante um tempo que pode ser
considerado exiguo diante da complexidade do ato de julgar um acusado do
cometimento de um crime doloso contra a vida, mormente sem qualquer
conhecimento prévio das provas produzidas, do solene contexto ritualistico do Juri e
dos processos neuropsiquicos envolvidos no processo de tomada de deciséao.

As regras hermenéuticas e as teorias da decisdo judicial ndo sao aplicaveis
aos juizes de fato. Estes ouvem testemunhas, quando ha; o réu, quando presente;
um acusador e um defensor que lhes relatam suas visbes acerca das provas
existentes nos autos. Depois, respondem a quesitos que lhes sdo apresentados pelo
Juiz de Direito, escolhendo entre duas lacdnicas opgdes: “sim” ou “ndo”. E assim
decidem a vida do acusado, conforme suas convicgbes pessoais, norteadas
supostamente pela prova produzida no processo. Essa escolha entre o “sim” e o
“néo”, nessas condicdes, € o ponto de interseccdo entre o Direito e a Psicologia,
pois a autorizagao legal para a tomada de decisdo “de acordo com a consciéncia”
abre espacgo para um infindavel sondar dos motivos conducentes a esta ou aquela
opgao, no momento da escolha da cédula.

Varios fatores de ordem psiquica devem ser considerados no estudo do
processo decisorio no Tribunal do Juri. Os que aqui elegemos séo referentes as
heuristicas, a dissociagdo cognitiva, as influéncias dos arquétipos e mitos no
contexto judicial e aos recentes estudos da neurociéncia acerca do processo de

tomada de decisdes. Sdo paradigmas relacionados ao sistema neurocognitivo e ao
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inconsciente humano, mas que em certas hipéteses podem condicionar as escolhas
do individuo, através de atalhos mentais e de vieses de confirmagdo de crengas.

O estudo psicojuridico ora proposto assume especial relevancia para os
operadores do Direito que atuam no Tribunal do Juri, especialmente na defesa, e
também para aqueles que vierem a atuar como jurados. Conhecendo os fatores
psicolégicos e emocionais que que podem condicionar o processo decisoério dos
jurados, tanto estes quanto os demais atores do Tribunal Popular poderdo envidar
seus esfor¢os na busca de uma maior racionalidade nas decisdes, que serao tao
justas quanto mais aproximadas de uma valoragado consciente das provas e nao
somente movida por juizos emocionais e inconscientes sobre as pessoas do réu, da
vitima, do acusador e do defensor.

A pesquisa académica examina as influéncias psicolégicas que incidem
sobre o processo de tomada de decisbes pelos jurados no Tribunal do Juri. Inicia
pela analise da formagao popular do Conselho de Sentenga no Brasil, a partir de
uma perspectiva histérica, observando a conformacéo constitucional e legal vigente
no pais acerca do tema.

A questdo de pesquisa que norteou a investigacdo foi: “Os fatores
emocionais e psiquicos, conscientes e inconscientes influenciam os jurados ao
tomar suas decisdes no Tribunal do Juri?”

Quanto ao delineamento metodoldgico, caracteriza-se como pesquisa
qualitativa, descritiva, realizada a partir de fontes escritas caracterizando o estudo
como bibliografico e documental. Os dados foram registrados em fichas e analisados
conforme propdem Lakatos e Marconi (2009). Quanto ao método de abordagem foi
usado o dedutivo.

O interesse deste trabalho reside na busca de fundamentacéo cientifica capaz
de dar suporte aos operadores do Direito que militam no Tribunal do Juri para que
compreendam a dindmica mental e neuropsiquica da tomada de decisdes, podendo
posicionar-se cientificamente em suas argumentagbes, de forma a evitar
julgamentos dissociados da racionalidade e eivados de subjetividade — carregada de

conceitos morais de cada jurado, que ndo necessita fundamentar suas decisoes.

120 | Revista da Defensoria Publica RS



2 TRIBUNAL DO JURI NO DIREITO BRASILEIRO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé, em seu artigo 5°, XXXVIII, a
competéncia do Tribunal do Juri para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida
(BRASIL, 1988). Assim, pelos juizes de fato serdo julgados os acusados do
cometimento dos delitos de homicidio, infanticidio, aborto e instigagdo ao suicidio,
nas formas tentadas e consumadas.

Segundo Nassif (2009), o Tribunal do Juri € um instituto de direito processual
constitucional. Esta presente no Ordenamento Juridico Brasileiro desde o Império e
incluido em todas as Constituigdes, com excegéo da de 1937.

E composto por julgadores leigos, na maior parte das vezes nao detentores
de conhecimentos juridicos. A propria lei processual penal (BRASIL, Codigo de
Processo Penal, 1941, art. 472) diz que os jurados tomarao suas decisdes conforme
suas consciéncias e os ditames da justica.

Ao mencionar a consciéncia dos jurados, a lei os autoriza a trazerem seus
conceitos e valores para o processo decisorio, que inobstante isso ndo podera ser
manifestamente contrario a prova. Tem-se, entdo, que apesar de a prova existente
nos autos ser o parametro do julgamento pelos jurados, estes nao precisam justificar
suas decisdes, podendo adota-las de acordo com o que entendem certo. Dai
decorre a critica a ndo exigéncia, pela Constituicdo Federal, de fundamentagéo de
decisdes dos jurados.

O Cddigo de Processo Penal (BRASIL, Codigo de Processo Penal, 1941, art.
425), dispde sobre a forma de convocagéo de jurados, que sdo juizes leigos, em
contraposicao aos juizes de Direito, togados.

A formagéo popular do Conselho de Sentenca ha muito é analisada por
diversos juristas. Para Nassif (2009) o juri € a garantia constitucional do cidadao ser
julgado pelo povo. Essa concepgéo do juri como instituicdo democratica ha muito
tempo vem encontrando resisténcia e o argumento contrario é justamente o da
necessidade de motivagéo das decisdes como garantia constitucional. A dicotomia é
analisada por Ferrajoli (2011, p. 575), citando Carmignani e Carrara. Enquanto esse
se opde a figura do jurado, considerando suas decisdes mais um ato de for¢a do que

de sabedoria e afirmando ser a motivagdo da sentenga verdadeira garantia do réu;
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para Carrara o valor democratico do juiz popular se contrapde as “perversdes
burocraticas e inquisitivas dos juizes profissionais”
Citando Hobbes, prossegue Ferrajoli (2011, p. 576-7) a enumerar as

caracteristicas que fazem de um homem um bom juiz:

1) Un recto entendimento de esa principal ley de naturaliza llamada
equidad”, que depende no de “la lectura de los escritos de otros hombres,
sino de la bondad de la propia razén natural de un hombre y de su
capacidad de reflexion...; 2) un desprecio por riqguezas e honores
innecesarios; 3) la capacidad, a la hora de juzgar, de despojarse de todo
miedo, indignacion, odio, amor y compasion; 4) paciencia para escuchar,

digerir y aplicar lo que se ha oido.?

Na esteira dos juristas europeus, Copetti Santos (2011, p. 13) destaca as
criticas enderegadas a suposta formagédo democratica do Conselho de Sentenga e a
condigao leiga dos jurados, desconhecedores de questdes processuais e do fato que

Ihes é submetido a decisdo somente no dia do julgamento.

[...] o Tribunal do Juri sempre foi alvo de severas criticas, lastreadas ora na
sua formacdo leiga e, portanto, incompetente para julgar matérias com
complexidade e profundidade técnica, ora no fato de que o Conselho de
Sentenga tomaria suas decisdes mais pelo instinto do que pela légica ou
pela razéo, pouco ligando para o que digam os codigos ou a moderna
dogmatica penal. Em sentido contrario, seus defensores sempre
destacaram um suposto carater democratico da composicdo e do
julgamento por pares da sociedade, bem como dados estatisticos de que o
Tribunal do Juri ndo erraria mais do que os juizes singulares. Em que
pesem as razdes de um lado e de outro, o problema central desta instituigao
desloca-se sensivelmente.

Quanto a conformagéo constitucional e legal, o Cédigo de Processo Penal
Brasileiro (BRASIL, Coédigo de Processo Penal, 19, art. 425) estabelece a forma de

2 Em tradugdo livre: 1) "Uma compreensdo correta da lei principal da naturalizagdo chamada
equidade", que ndo depende da "leitura dos escritos dos outros homens, mas da bondade da propria
razdo natural do homem e da sua capacidade de reflexdo". . 2) desprezo por riquezas e honras
desnecessarias; 3) a capacidade, ao julgar, para derramar todo o medo, indignagdo, 6dio, amor e
compaixdo; 4) paciéncia para ouvir, digerir e aplicar o que vocé ouviu "
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alistamento dos jurados, cujas listas serdo elaboradas atendendo a critérios de
numero de habitantes da Comarca para definigdo quantitativa de componentes. Os
jurados serdo escolhidos pelo Juiz Presidente do Tribunal do Juri a partir de listas
fornecidas por autoridades locais, associacdes de classe e de bairro, entidades
associativas e culturais, instituicbes de ensino em geral, universidades, sindicatos,
reparticbes publicas e outros nucleos comunitarios. (BRASIL, Codigo de Processo
Penal, 1941, art. 425, § 2°).

A ratio do julgamento dos acusados de crimes dolosos contra a vida pelos
jurados residia, historicamente, na perspectiva de oportunizar ao réu o julgamento
por seus pares.

Segundo Ferrajoli (2011, p. 577), a figura do juiz popular surge com o
pensamento liberal classico, apds os horrores da Inquisicdo. Em Montesquieu, Kant,
Francesco Carrara o jurista italiano encontra os fundamentos da ideia do julgamento
do acusado por pessoas de condigdo semelhante, numa época em que a
subserviéncia dos juizes togados ao poder governamental era considerada
condicionante de julgamentos parciais.

No entanto, apesar do espirito da lei, que vai no sentido de que devessem
os jurados representar o estrato social do qual proveio o réu, ou seja, serem pares
do réu, isso ndo acontece mais.

Hoje, como ja dito, as relagbes de nomes de possiveis jurados sdo enviadas
ao Poder Judiciario por sua propria requisicdo. Os sorteios anuais sao feitos a partir
de listas provenientes de escolas, sindicatos e outros segmentos sociais que nao
representam a maioria dos réus que sdo submetidos ao tribunal popular, que
sabidamente s&o oriundos de classes socioculturais inferiores. E ndo se veem
jurados provindos de vilas de periferias ou de favelas. Esse distanciamento entre o
jurado e o réu faz com que, muitas vezes, preponderem julgamentos condenatérios,
influenciados por inUmeros fatores internos e externos que nao decorrem apenas da
analise da prova, mas que fazem parte da dindmica neuropsiquica do ato de decidir.
Entre esses fatores, destacam-se os pensamentos automaticos, os atalhos mentais
heuristicos, cujos fendbmenos sdo percebidos através da heurisitica do afeto, do

efeito framing, e de outros que adiante serdo melhor analisados.
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Assim, muito longe estdo os réus de serem julgados por seus pares, como
preconizado historicamente pelo ordenamento juridico-penal. Isso implica
consequéncias das mais deletérias aos acusados.

Exemplos claros vém a partir da analise da realidade dos réus defendidos
pela Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul em plenario de julgamento
pelo juri. A experiéncia da atuagéo no juri permitiu-nos a observagdo do quanto a
forma primitiva de solugdo de conflitos adotada pelos réus do juri, muitas vezes
matando seus desafetos ou tentando tirar-lhes a vida, em absoluto descontrole dos
impulsos, impacta os jurados. O grau de discernimento dos jurados é por vezes
diametralmente oposto ao do réu, o que faz com que seu julgamento seja
condicionado pelo seu conjunto de valores e pelo que conscientemente entende
como certo ou errado.

Num exemplo hipotético, um réu analfabeto e morador de vila periférica, que
apd6s uma briga de bar esfaqueia um contendor tem uma tendéncia muito grande de
ser reputado elemento perigosissimo e condenado a uma pena muito maior do que
aquela que realmente representaria a necessidade e suficiéncia da reprovagéao de
seu ato. Contra si pesa todo um contexto desfavoravel: a violéncia social cada vez
maior, a ma aparéncia, a forma tosca de se expressar, muitas vezes a dificuldade de
compreensdo até mesmo das perguntas que lhe sdo feitas em interrogatério, um
promotor de justica bradando que a impunidade grassa no Brasil. Tudo isto é
territério fértil para uma decisdo condenatdéria sem nem mesmo considerar os
argumentos defensivos. Essa perplexidade toda conduz a curiosidade e a busca da
compreensdo dos processos mentais — emocionais e cognitivos — envolvidos no
processo decisorio dos jurados. Muitas vezes leigos em conhecimentos juridicos,
defrontam-se com um cenario que, embora possa ter aparéncia teatral, contém a
dura realidade de um julgamento por crime grave contra a vida.

A andlise do contexto do processo — cenario onde o julgamento acontece — e
dos fatores envolvidos na decisdo, adiante apresentada, trara os elementos

necessarios a investigagao ora pretendida.
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3 DECISAO JUDICIAL

3.1 TEORIA NARRATIVISTA DO DIREITO

Para que se tenha uma visdo clara sobre as influéncias que incidem sobre
os jurados no processo decisoério inicialmente € necessario analisar o cenario em
gue esse julgamento acontecera.

Os jurados recebem o processo pronto, contendo as provas ja produzidas e
muitas narrativas de fatos: as oitivas realizadas em sede policial, a denuncia, a
resposta a acusagao, depoimentos de testemunhas, interrogatério do réu, memoriais
acusatérios e defensivos, razbes de recurso se houver. Todo o arcabougo de
documentos, imagens e sons produzidos no processo serve para contar uma
historia, narrar o fato criminoso imputado ao réu e a contraposi¢cdo defensiva em
todas as suas circunstancias, conforme o olhar e a memoaria de quem relata e de
quem o interpreta para acusar, defender e julgar.

CARCOVA (2001), sustenta que o direito possui carater discursivo. Uma vez
produzidos no processo, o sentido atribuido aos discursos (narrativas, como
denomina Calvo) sofrerao influéncias do conjunto de valores e do contexto social em
que estiver inserido seu destinatario. Exemplificando, menciona a que conceitos
abertos como "mulher honesta" e "devidos cuidados”, o julgador atribui sentido
conforme seu sistema de valores e o contexto social em que estiver inserido. Essa
atribuicdo de sentido as narrativas tem implicagées cognitivas, volitivas e sociais.
Nessa linha, havera incidéncia das concepgdes filosoficas, do sistema de valores do
julgador, de suas discussdes em familia sobre o tema, dos critérios de seu grupo de
amigos, das opinides da midia.

As regras e leis, enquanto produto linguistico, adquirem sentido pelo uso
social que lhes e atribuido. Movemo-nos na linguagem dentro de atribuicdo de
sentido social. Dentro da concepgao de Carcova, entdo, o juridico é pratica social
discursiva.

De igual modo, é oportuno buscar na Teoria Narrativista do Direito a
compreensao da dinamica dos debates que ocorrem nos processos de competéncia

do Tribunal do Juri e em qualquer outro. A partir do conhecimento do processo

202 Edicédo | 125



narratério € que se podera estabelecer as relagdes entre o que for narrado e o que
for julgado. Também ¢é a partir dai que se podera analisar os fatores externos e
internos que podem incidir sobre o julgador que é o destinatario das narrativas.
Proposta por José Calvo Gonzales (2013, p. 50), a Teoria Narrativista do
Direito propugna que “o direito possui natureza e propriedades narrativas.”
No dizer de Ferrarese (2017, p. 89):

escapa de toda a problematica que envolve a hermenéutica juridica e os
dilemas de adequagdo normativa, centrando-se exclusivamente na tenséo
narrativa envolvida na controvérsia fatica. Assim, busca por meio dos
conceitos de consisténcia e coeréncia narrativas, um modelo analitico para o
julgamento dos fatos narrados que seja capaz de destrinchar os sentidos
que se conflitam nas narrativas processuais, notadamente entre as
alegagbes escritas pelas partes e assistentes, além de toda o material

probatdrio colhido através de depoimentos orais.

Entdo, o pressuposto aqui estabelecido € o de propor a compreenséao inicial e
geral do processo mnemoOnico que € provocado no decisor a partir do objeto da
decisdo: o processo judicial.

No contexto da j& mencionada concepgao dworkiana de igual respeito e igual
atengdo a ambos os contendores processuais, da Teoria do Narrativismo se extrai
que, para além de todas as influéncias que possam incidir sobre o ato decisério, é
das narrativas que se desenvolvem no processo que sera extraida a sentenga. Isso
decorre de que os fatos sdo registrados no processo através da palavra. E a
linguagem oral ou escrita que traduzira fato e prova e conduzira, através do discurso
das partes contendoras, o desfecho através de um julgamento. Como refere
Trindade (2017), a decisdo consiste em uma escolha que recaira sobre o relato que
se apresentar mais convincente, atendendo aos critérios da consisténcia e da
coeréncia.

O narrativismo juridico de Calvo, como lembra Ferrarese (2017, p. 111)
encontra convergéncia com os tipos de influéncias psicolégicas tratadas neste
estudo, pois a narrativa ndo é interpretada pelo julgador de forma isenta de
influéncias psiquicas originadas de seu préprio conjunto de valores pré-existentes ou

de influéncias externas.
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Importante referir que julgamentos de coeréncia, nos limites da jurisdigéo,
dependem também das convicgdes do receptor-juiz sobre aspectos do
universo a ser interpretado, sendo que esse receptor-juiz sabe que a
narrativa que interpreta ou avalia é um processo de emissdo especifico,
centrado sobre um tema que esta inserido em determinado contexto — a
comunidade juridica a qual estd inserido, seu meio social, suas
idiossincrasias ideoldgicas etc. — do qual pode, ou ndo, conhecer certos
componentes, afastar-se de outros, conscientizar automatismos, suspender
preconceitos etc. A coeréncia, ou, para se aproximar de Morais da Rosa, o
sentido, acontece sempre em um “intrincado jogo contextual de atribuicdo
em que as pressdes e os constrangimentos podem depender de fatores

extraprocessuais.

No plenério do juri ndo é do fato, mas da narrativa de fatos e provas que
advira a decisdo. Nessa linha, a argumentagdo defensiva consciente das
implicagbes psicojuridicas do processo decisorio tera maiores probabilidades de
alcangar seus objetivos se atender aos critérios propostos por Calvo Gonzales da

consisténcia narrativa e da coeréncia narrativa.

3.2 QUANDO O JULGADOR DECIDE CONFORME SUA CONSCIENCIA — UMA
CRITICA AO SOLIPSISMO

Conforme ja mencionado, a Constituicdo Federal (BRASIL, Constituicdo
Federal, art. 93, 1X) exige dos magistrados que fundamentem suas decisdes. Nessa
linha, embora o escopo deste trabalho seja a analise do processo decisoério dos
jurados no Tribunal do Juri, e necessaria uma andlise mais detida acerca da
dindmica da decisao judicial.

Os crimes afetos ao Tribunal do Juri, embora sejam julgados por este, durante
a fase que antecede o plenario de julgamento, sdo conduzidos e decididos por
magistrados de carreira, juizes de direito que presidem o processo. Eles terdo o
primeiro contato com a noticia do crime veiculada no boletim de ocorréncia policial,

na representacdo do delegado de policia pela prisdo preventiva do suspeito,
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decidirdo sobre eventual pedido de liberdade provisoria e estardo presentes em
todos os demais atos do processo que reclamem decisao judicial.

Em decorréncia disso, uma das maiores perplexidades para os operadores
do direito que atuam na area criminal em defesa técnica de réus, tanto no Tribunal
do Juri quanto na justica comum ou nos juizados especiais é, sem sombra de
duvida, a decisdo do juiz tomada com base na consciéncia — o solipsismo judicial. O
jurado assim o faz porque a Constituicdo Federal (Brasil, Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, art. 5°, XXXVIII, b) Ihe permite que decida sigilosamente e
porque o Cédigo de Processo Penal (Brasil, Codigo de Processo Penal, art. 472) lhe
confere a prerrogativa de decidir conforme os ditames sua consciéncia.

Entretanto, dos juizes togados é exigida a fundamentagéo justamente para
evitar o tdo combatido decisionismo, que tem o perigoso potencial de transformar o
juiz em déspota e a decisdo em dogma. Por isso a reflexdo atenta é sobre os
vetores da decisao judicial é inafastavel.

Um dos corolarios deste postulado a tdo propalada verdade real. A pratica
das defesas criminais no dia a dia da Defensoria Publica nos demonstra, de forma
mais concreta até do que gostariamos, quantos desmandos sao cometidos em nome
da “busca da verdade real”, que ndo raras vezes serve apenas para legitimar
decisbes previamente tomadas e cujas fundamentagbes sdo parcas e residem
apenas naquilo que o juiz escolhe como certo.

No entanto, a verdade processual ndo difere da extraprocessual (a chamada
verdade real). A prova deve demonstrar os fatos de forma objetiva, afastando-se de
distorgbes perceptivas, preconceitos e idiossincrasias (TRINDADE, 2017).

Segundo Lénio Streck (2017), o decisionismo judicial — o decidir conforme a
consciéncia do juiz — contrapde-se ao decidir com base na prova. E, se ja é dificil
uma decisdo isenta e objetiva com base na prova, considerando todas as
implicagbes psiquicas — que adiante serdo examinadas com vagar — como a
dissonancia cognitiva e o efeito primacy, por exemplo, o que se dira a partir do
momento em que o juiz, assumidamente, decide conforme a sua consciéncia?

Uma decisdo isenta nao havera. Noutro sentido, porém, a tomada de
consciéncia pelo juiz (o buscar conhecimento analitico dos fatos e provas, o estar

consciente e atento) de todas as circunstancias que envolvem o ato de decidir por
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certo fardo com que tome uma decisdo baseada na prova, ao menos ouvindo e
lendo o que dizem ambos os lados, em respeito aos principios constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, que sdo relegados ao segundo plano, quando o
julgador decide conforme a sua consciéncia. Exemplo disto € o que ocorre quando é
considerado observado o contraditério diante da mera ciéncia a defesa técnica de
uma prova de cuja produgdo nao participou.

Para Bittar e Almeida (2016, p. 529), a solugdo correta para um caso
controverso, dentro da concepgdo dworkniana, passa pela atribuicdo de igual
respeito e igual atengdo. Isto nos remete a ideia de que, no processo penal, mais do
que fungao inerente ao exercicio da judicatura, é dever moral do juiz enderegar igual
atengdo a ambos os contendores — acusagao e defesa, antes de formar seu juizo
acerca do caso a si submetido. E isso vale também para o jurado, juiz de fato do réu
acusado de crime doloso contra a vida. Essa pratica simples, mas nem por isso facil,
reduz sensivelmente o julgamento automatico e pré-concebido.

O tema ndo é novo e ja em Gorphe (1953, p. 118) percebia-se a
preocupagao com a atribuicdo, pelo julgador, de igual atengdo aos antagdnicos

sujeitos processuais:

De conformidad con la moderna concepcién racional de las pruebas, la
conviccion judicial debe, pues, ser resultado de un examen analitico de los
hechos sometidos a prueba y de una apreciacion critica de todas las
circunstancias em pro y em contra. Se eleva asi, dentro de lo posible, desde
el nivel de la simple creencia subjetiva al del verdadero conocimienteo
objetivo, basado sobre razones impersonales, de natureza capaz para

imponerse a cualquier outro juez.’

Lopes Jr. (2017, p. 846), ao falar sobre a condigéo de disparidade de forgas

que incide sobre o réu no processo do juri afirma que sera diminuida através da

3 Em tradugéo livre: De acordo com a concepgdo racional moderna de evidéncia, a condenacéo
judicial deve, portanto, ser o resultado de um exame analitico dos fatos apresentados a prova e de
uma avaliacéo critica de todas as circunsténcias em favor e contra. Ele sobe, tanto quanto possivel,
do nivel da simples crenga subjetiva a do conhecimento verdadeiro ou objetivo, baseado em razées
impessoais, de uma natureza capaz de se impor a qualquer outro juiz.
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"potencializagdo de sua posicdo e condi¢gdes de fala", de modo a assegurar que
sejam reais e efetivos o contraditério e a ampla defesa.

As "condigbes de fala" trazidas pelo jurista estdo inafastavelmente vinculadas
a disposigédo de escuta do julgador. Estando este consciente e sendo sabedor das
possiveis influéncias a que seu proprio raciocinio podera estar submetido, tera
melhores condigbes de exercer a jurisdigdo com a imparcialidade que de si é
esperada.

A ampla defesa, tanto no juri quanto nos processos decididos por juiz
togado, passa pelo respeito a palavra da defesa técnica. Respeito ndo somente
formal, ouvindo ja com vistas a decidir conforme pede a acusagao, que representa
muitas vezes a propria pressao social.

Nesse passo, uma interpretagdo equivocada da tese da instrumentalidade
do processo, propugnada por Candido Rangel Dinamarco (apud Streck, 2017, p. 49),
segundo a qual “o juiz € o canal privilegiado de captagdo dos valores sociais,
devendo estes aparecerem assimilados na sentenga” conduzira a falsa ideia de que
a sentenca justa devera atender ao clamor social, especialmente em se tratando de
casos altamente impactantes.

Entéo, embora nao se concorde com a visdo solipsista de Dinamarco, dela
se pode extrair que, ainda que o juiz se considere o canal privilegiado de captagdo
dos valores sociais, havera de compreender a distingéo entre os verdadeiros valores
sociais que subjazem a Constituicdo e a lei e aqueles que decorrem das ondas de
revolta popular causadas pela divulgagdo macica de casos que chocam a opiniao
publica. Somente assim se compreendera que nao € possivel, por exemplo, a ideia
popular de suprimir-se a defesa técnica de um réu que comete crime atroz e manda-
lo sumariamente para o carcere, condenado a pena maxima e sem direito a
beneficios na execugdo da pena. Justamente porque € um valor reconhecido pela
sociedade brasileira o direito a defesa. Melhor dizendo, a ampla e plena defesa, que
repousa na Constituicdo Federal como garantia individual assegurada ao réu,
guindada a condigao de clausula pétrea, absolutamente nao passivel de supresséo.

O contraditério e a ampla defesa sdo postulados constitucionais e, se
aceitamos as ideias de Rosseau (2005), segundo quem a Constituicdo provém de

um contrato social originario através do qual uma populagdo, um povo, cada
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individuo que o forma, cede parte de sua liberdade individual em prol do bem
comum, de coletividade, entenderemos e concluiremos que o desrespeito ou a
inobservancia do contraditério e da ampla defesa que sdo pilares do Estado
Democratico de Direito, fardo cair por terra a Constituigdo, que ao fim e ao cabo
reflete a vontade soberana de uma sociedade.

Para Streck (2017, p. 46), ndo se pode admitir a ideia de que a decisédo
judicial seja mero ato de poder, fruto da vontade do juiz. Nessa linha, o abandono do
solipsismo, do decidir conforme a consciéncia, certamente trara incomodos ao juiz
que assim agir, porque ele precisara deixar a posigdo confortavel do julgador
simpatico que atende aos anseios de determinados grupos sociais que expressam
suas opinides aos brados, nesses tempos de redes sociais, reclamando o que
entendem ser justica.

Determinados casos mais rumorosos, muito noticiados pela televisao, jornais
e pela Internet, sao exemplos classicos do quanto a pressao social pode influenciar
a decisao do juiz. Tanto é assim que em alguns deles, como por exemplo aqueles
em que sdo vitimas criangas ou pessoas famosas, exigem que o julgador assuma
postura corajosamente independente, para que decida de forma consentadnea com
aquilo que realmente a prova dos autos demonstra, sem atender somente o clamor
social e acabe condenando o réu que ja estava previamente condenado pela opiniao
da parte da sociedade que se fez ouvir em exigéncias de condenagao, ainda que as
provas indicassem o contrario.

A imparcialidade esperada do juiz, segundo Lopes Junior (2017, p. 61),
consiste na capacidade de o julgador formar sua conviccdo sem permitir que
influéncias externas, como por exemplo as decorrentes de pressdes politicas,
interfiram no ato de julgar.

A tarefa é extremamente dificil. Ainda que nao se percam de vista as
garantias concedidas pela Constituicao Federal aos juizes e jurados, observando-se
a repercussao estrondosa conferida a alguns casos pela imprensa e seus reflexos
nas redes sociais, é inevitavel o sentimento de que ha réus que ja chegam ao
julgamento condenados.

As redes sociais, desde seu advento, vém se corporificando como

instrumentos instantaneos de manifestacdo de opinides nem sempre refletidas.
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Diante de crimes que causam abalo emocional a populagdo, seja em razdo de
qualidades da vitima, seja pelo modus operandi, seja por outro fator que implique o
desencadeamento de reagbes emocionais mais intensas, verdadeiras batalhas
escritas sdo travadas por pessoas que sequer tiveram acesso a prova ou a versao
defensiva. Mas o julgamento esta feito e os futuros jurados que receberdo as
informagdes colhidas no processo com todas as garantias constitucionalmente
asseguradas, como o contraditério e a ampla defesa, correm um risco muito grande
de apenas chancelar o que a opiniao publica ja decidiu alhures.

A grande imprensa, nesse contexto, surge com elementos confirmadores de
uma pré-disposicdo a condenar, de modo que o juiz, apesar de conhecedor de todos
os meandros juridicos necessarios a um julgamento imparcial, vé-se diante da
possibilidade de transmutar-se em um quase-réu, caso nao atenda aos anseios
condenatodrios expressados por determinada coletividade.

Em que pese nado seja o escopo deste trabalho verificar se a influéncia da
opinido publica no ato decisério é condicionante e segue um padréo, a observagéo
empirica permite inferir que parece haver um ciclo desencadeado pela tomada de
conhecimento, pela populagdo, do cometimento de um crime.

O crime € praticado e noticiado. Imediatamente as opinides surgem aos
borbotbes nas redes sociais. Dificilmente sdo favoraveis ao réu. O senso comum
ndo tem a obrigagédo de ser imparcial. As nogbes de justo e injusto de cada um séo
apresentadas de forma totalmente subjetiva e dissociada do contexto da prova, que
principia a ser colhida. O processo judicial se arrasta por meses, as vezes anos. As
noticias bombasticas vendem e os veiculos de comunicagdo nada mais sdo do que
empresas que precisam incrementar o faturamento. Nesse cenario, qual sera o grau
de credibilidade conferido a palavra do acusado? Seus argumentos serdo recebidos
com imparcialidade? Ou serao colhidos apenas para que seja cumprido formalmente
o rito processual e haja uma pseudo-garantia do contraditério e da ampla defesa?

Para Lopes Jr. (2017, p. 61), a atividade jurisdicional nao obriga o juiz a
decidir conforme a vontade da maioria. Nao obstante, a influéncia das pressodes
sociais e da midia, especialmente em casos de grande repercusséo, exige do juiz e
dos jurados grande coragem para que se posicionem contrariamente aos interesses

populares. Processos rumorosos, como o do Carandird, submetem seus julgadores
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a intensa pressdo emocional, que os leva muitas vezes a decidir ndo conforme as
provas do processo, mas como deseja o publico.

Nao se quer aqui dizer que todos os réus do juri devam ser absolvidos. Casos
ha em que uma condenagdo € inevitavel. Porém, a definicdo da justa medida da
pena a ser imposta ao réu é a fungdo do jurado. Ele precisa saber que da sua
decisdo dependera a qualificagdo da pena justa ou injusta. Ao juiz presidente cabera
a quantificagdo da reprimenda. O jurado decidira se o réu sera condenado por
homicidio simples, qualificado, duplamente ou triplamente qualificado, ou por algum
outro delito conexo. Quanto a justica ou injustica da pena, presentes os
pressupostos recursais, avangaremos em outro passo, qual seja o de um eventual
recurso a um Tribunal onde cairemos mais uma vez na dicotomia decido conforme
minha consciéncia ou decido conforme a prova.

Nessa linha, fazer com que o jurado se dé por conta dos processos
neuropsiquicos envolvidos no seu ato de decidir certamente trara um pouco mais de
isencao. Essa tarefa é beneficiada pelo fato de que o voto do jurado é secreto e néo
tera de prestar contas de seu julgamento a quem quer que seja. O juri € soberano e
quanto mais puder se afastar da pressao social para julgar efetivamente de acordo
com a prova, tentando aproximar-se do critério Constitucional e legal originario de
que o réu no juri é julgado por seus pares, proferira decisdes tdo mais aproximadas

quanto possivel do justo e merecido pelo réu.

4 0 PROCESSO MENTAL DE TOMADA DE DECISOES

4.1 HEURISTICAS, PENSAMENTOS AUTOMATICOS E SISTEMA REFLEXIVO

Conforme Kahnemann (2011), o ser humano possui duas estratégias
diferentes de pensar: uma rapida e intuitiva* e outra mais lenta, reflexiva. A primeira,
denominada pelo autor Sistema 1, conduz a escolhas automaticas, heuristicas,
instintivas, mas nem sempre certas. A segunda, o Sistema 2, consiste em processo

analitico e reflexivo. Nesse contexto, reconhecer a suscetibilidade que temos a

* Intuigdo: Conhecimento conquistado através do instinto, e ndo por um processo racional. Do latim
intuitio, que significa “olhar para”’. (JARRET, Chistian: Psicologia - 50 conceitos e teorias
explicados de forma clara e rapida. Publifolha: China: 2014. p. 49.
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escolher de forma intuitiva e nem sempre correta pode ser uma forma de
proporcionar decisées melhores.

Nesse panorama, expde o precitado autor que imagens e palavras evocam
memorias e emogdes, que surgem associativamente em verdadeira cascata,
inicialmente de forma automatica (KAHNEMANN, 2011, p. 66-67). Uma verificagao
simples demonstra a proposigéo ora trazida: ladrdo e arma.

A mera leitura das palavras ladrdo e arma disparam uma torrente de
associagbes mentais, que induzem a sensagdo de medo e a busca instintiva por
protecdo. Mentalmente, a pessoa estabelece, de forma automatica, uma relagdo de
probabilidade, que condiciona seu agir. Como leciona Kahneman (2011, p. 76-77),
ocorre uma “interpretagéo tacita do que acontece com vocé e em torno de vocé,
ligando o presente com o passado recente e com expectativas sobre o futuro
préximo.”

A partir dai, como relembra Correa (2017), estabelece-se uma crenca e a
procura de informagdes que a corroborem. Foi o que o psicélogo britanico Peter
Watson, na década de 1960 do século XX demonstrou através de pesquisas: o
chamado viés de confirmag&o.

Dentre as formas de heuristicas estudadas por Kahnemann, é oportuno
mencionar neste estudo duas: a da disponibilidade e a do afeto.

A heuristica da disponibilidade influencia o processo de tomada de decisbes
a partir da quantidade de informacdes sobre determinado tema a que o individuo
tem acesso. Um exemplo classico é o da torrente de noticias sobre violéncia urbana
que inunda os veiculos de comunicacao, criando a sensagao geral de inseguranga e
medo e nem sempre correspondendo as estatisticas reais de risco para o individuo.

Analisando a heuristica da disponibilidade, Correa (2018, p. 531) refere:

Acontece que os juizos baseados nessa heuristica sdo geralmente eficazes
porque €& mais facil evocar memdrias disponiveis do que memorias
infrequentes. Esse juizo sera acertado se, efetivamente, a memoria
facilitada for real. Se a decisdo for influenciada pela
facilidade/disponibilidade da percepgdo, e ndo pela realidade objetiva,
podem ocorrer erros sistematicos devido também a subjetividade das

percepgoes.
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Também merece destaque, dentro do sistema neurocognitivo de
associagbes automaticas, a chamada heuristica do afeto, assim denominada por
Paul Slovic, apud Kahneman (2011, p. 133), que através de uma pesquisa concluiu
que as pessoas tomam decisdes e julgam com base em suas emogdes. A heuristica
do afeto faz com que a pessoa decida respondendo uma pergunta facil (Como me
sinto em relagéo a isto?) com uma resposta a uma questao mais dificil (O que penso
sobre isto?). Nessa linha, € compreensivel que um jurado, de forma inconsciente,
diante do gatilho mental disparado pelo medo associado a ideia de que poderia vir a
ser uma vitima de um crime, decida condenar um réu. A emogdo medo,
heuristicamente, aciona o mecanismo inconsciente da necessidade de protegao e o
réu esta condenado.

Correa (2017, p. 531), ao enumerar as heuristicas — atalhos mentais que
provocam distor¢des cognitivas, influindo no processo decisério — menciona também
a heuristica da representatividade, referindo que “é utilizada para estimar a
probabilidade de que um elemento pertenga a uma determinada categoria prevendo
que se julgue a probabilidade ou frequéncia baseada na similaridade.”

Kahneman (2011, p. 191) exemplifica a heuristica da representatividade de
forma bastante elucidativa. Segundo o renomado psicélogo israelense, “a heuristica
da representatividade esta envolvida quando alguém diz “Ela vai ganhar a elei¢ao;
vocé pode perceber que € uma vencedora” ou “Ele n&o ira longe como académico;
tem tatuagens demais”. Transpondo-se esses exemplos para o contexto juridico,
torna-se facil a compreensao do julgamento baseado no esteredtipo do réu: Ele
cometeu o crime; vocé pode perceber que é mau.

Ha outras heuristicas que influenciam o processo decisério em geral,
podendo também incidir sobre as decisdes judiciais. Podem-se mencionar os erros
substanciais de atribuicgo e o efeito framing (TRINDADE, 2017, p. 532).

Os erros substanciais de atribuigdo consistem na utilizagdo das informacgoes
disponiveis a pessoa para que atribua causas a determinados eventos.

Ja o efeito framing incide sobre o decisor a partir da proposi¢éo que lhe &
apresentada: uma situagdo descrita de forma negativa tende a ser avaliada
negativamente. A mesma situagao, apresentada por meio de palavras positivas pode

ser julgada positivamente.
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Por outro lado, o sistema reflexivo de tomada de decisbes opde-se ao
heuristico. Aqui a atengéo voluntaria esta presente. Na licdo de Kahneman (2011, p.
29), é o “eu consciente, raciocinador, que tem crengas, faz escolhas e decide o que
pensar e o que fazer a respeito de algo”. Os atalhos mentais sdo substituidos pela

atividade cognitiva direcionada a solugdo de um problema proposto.

4.2 TEORIA DA DISSONANCIA COGNITIVA

Schiinemann, apud Lopes Junior (2017, pp. 70-71), ao analisar a Teoria da
Dissonancia Cognitiva, aborda com percuciéncia cientifica a questdo dos pré-
julgamentos a que estdo sujeitos os juizes que recebem a acusagéo, presidem a
instrugéo processual e proferem o julgamento.

A teoria, oriunda da psicologia social, guarda relagdo com o processo
heuristico e observa as formas de reagdo do individuo diante de duas ideias
antaglnicas e incompativeis entre si. Transpondo-a para a seara do processo penal
e considerando a dicotdmica relagdo entre acusagéo e defesa, o renomado jurista
aleméao defende que o juiz, ao receber a dendncia e o inquérito em que esta se
fundou, constroi uma imagem mental formando j& nesse momento, de forma
inconsciente, um pré-julgamento do caso.

Estabelece o que Schinemann chamou de “efeito alianga” com o acusador
em detrimento do defensor ou advogado de defesa. Isso implicara a busca de
confirmagdes para uma decisdo ja tomada de antemdo, a partir de hipoteses
consideradas corretas. Durante a fase instrutdria, assim, havera uma tendéncia
maior de supervalorizacdo da prova que confirmar a decisdo ja adotada em
momento anterior a producédo da prova judicializada, sob o crivo do contraditério. A
confirmagao causara um efeito que tranquilizara o ego, diminuindo a carga
estressora.

Conforme Trindade (2017, p. 340),

Na psicodinamica da deciséo judicial, deve-se considerar que o juiz, desde
a fase do inquérito policial, entra em contato com informagbes que
produzem a construgdo de um padrdo mental (crenga) que se instala e se

aprofunda na medida em que ele vai “ingressando” no processo. No
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decorrer do processo, esse modelo mental, que inicia por uma pré-cognigao,
ira conduzir a uma pré-concepgdo que, em um momento posterior, ird se
transformar em uma concepc¢édo e, ao final, em um conceito (deciséo,

sentencga).

Ao tratar das distorgbes cognitivas, Correa (2017, p. 532), destaca que o
impacto das primeiras impressdes que formamos sobre determinado assunto, fato
ou pessoa & potencialmente maior do que os recebidos posteriormente. E o
chamado efeito primacy, fenébmeno neuropsiquico cujo efeito € o da tendéncia de
formar-se opinido a partir da primeira versao conhecida, que se torna paradigma em
relagdo ao qual as demais serdo avaliadas.

Para os operadores do direito que atuam na defesa criminal, ainda que de
forma empirica esses processos mentais sdo percebidos de forma retumbante na
pratica forense. Servem para explicar o aparentemente natural desinteresse judicial
pelas argumentagdes defensivas e a preponderancia de condenagdes criminais
comparativamente ao nimero de absolvigdes.

As impressodes acusatodrias primeiramente recebidas pelo juiz sédo reputadas
verdadeiras, criando para a defesa técnica a herclulea tarefa de fazer valer os
postulados constitucionais mais elementares. Dentre eles, o da presungédo de
inocéncia talvez seja o mais ameagado nesse contexto, onde nao raras vezes €&
anacronicamente exigido do réu que prove sua inocéncia.

Como bem observado por Trindade (2017, p. 341), a imensa influéncia
exercida atualmente pela midia sobre o imaginario popular atinge também os
julgadores, que nem sempre conseguem suportar o fardo da imparcialidade e
sucumbem diante da presséo social.

Nesse contexto, a imparcialidade do juizo resta comprometida numa
escala exponencialmente maior quando o juiz desconhece suas proprias inclinagdes
inconscientes, derivadas de sua condigdo humana e supde agir de maneira justa e

objetiva.
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4.3 ARQUETIPOS, MITOS E SIMBOLOS NO CONTEXTO JUDICIARIO

Além dos aspectos neuropsiquicos ja abordados, dentro da proposta
interdisciplinar ora trazida, ainda que brevemente impende refletir sobre a posigao
da psicologia analitica sobre o tema sob exame. O estabelecimento de uma relagao
entre o processo de tomada de decisdes e as influéncias inconscientes dos mitos e
arquétipos, em detrimento da andlise consciente e ndo automatica do fato (objeto
sobre o qual deve o individuo decidir) € imprescindivel neste trabalho.

Embora sejam objeto de estudo da psicologia analitica, as ideias de
arquétipos e mitos sao interligadas e surgem também na Filosofia. De acordo com
Maldonato (2014, p. 266), no romantismo alemado, o mito foi apreendido por
Schelling como “um conjunto de simbolos originais que encerram a verdade do
homem e do mundo e podem ser acessados por meio da intuigdo imediata, em
oposigao direta ao pensamento racional.”

Para Freud, o mito se relaciona a manifestagbes coletivas do espirito
humano, revelando suas tendéncias inconscientes. Conforme Maldonato (2014, p.
267), Jung identifica no mito a presenga de arquétipos entendidos como expressao
do inconsciente coletivo e trans-historico, como formas de representagbes estaveis
que antecederam o inconsciente individual.

Considerando-se que o conceito de arquétipo ndo & de facil apreensao
mesmo entre os estudiosos do tema, pode-se inferir que se trata de um conjunto de
imagens inconscientes que podem ser comuns a toda a humanidade a uma
determinada coletividade, e que podem condicionar comportamentos e atitudes em
relagao a determinado referencial.

Conforme Almeida Prado (2013, p. 61),

O homem reage arquetipicamente a alguma coisa ou a alguém quando se
defronta com uma situagdo recorrente e tipica. A mé&e reage
arquetipicamente ao filho, o homem reage arquetipicamente a mulher, o juiz
reage arquetipicamente aquele que estd sendo julgado. Dentro dessa

concepgao, ndo haveria um arquétipo de juiz e outro de infrator.
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A nogao de arquétipo pode ser mais bem compreendida através da ilustragdo
trazida por Almeida Prado (2013, p. 52): os filésofos do Direito ha muito afirmam que
a Justica, desde tempos imemoriais, aparece nas simbolizagbes da humanidade.
Pode-se, assim, afirmar que a Justiga é um arquétipo.

De igual modo, o juiz € uma imagem arquetipica. Na mitologia grega, a figura
de Zeus é a representagdo do julgador supremo do Olimpo. Em Roma, os
imperadores foram os primeiros juizes. Na ldade Média, os senhores feudais
distribuiam a justica (ALMEIDA PRADO, 2013, p. 58). Dai se depreende que a
nogao presente no inconsciente coletivo acerca da figura arquetipica do juiz tende a
estabelecer, no inconsciente individual, uma relagédo de poder em que o nao-juiz, o
jurisdicionado, ocupa posigao de certa forma inferiorizada de postulante, aquele que
pede. Tanto é assim que os vetustos codigos brasileiros traziam expressées como
suplicante e suplicado, numa clara alusdo ao que significava estar perante um juiz.

Consequentemente, quanto mais afastado da imagem arquetipica estiver o
julgador, seja togado ou ndo, menores serdo as possibilidades de decisbes
solipsistas, ja que nesse contexto a tendéncia é a do predominio da compreensao
do real significado e contetdo da prova.

Arrematando esta reflexdo, uma provocagao final é oportuna, e sera deixada
ao leitor para que ndo fique a lacuna sobre um dos conceitos junguianos mais
impactantes: o da sombra. E ainda em Almeida Prado (2013, p. 63), que

encontramos a inquietante passagem cuja transcricdo néo pode deixar de ser feita:

O ato de julgar implica a projegdo, entendida como um mecanismo
inconsciente, por intermédio do qual alguém tira de si e coloca no mundo
externo (em outro ou em alguma coisa) os préprios sentimentos, desejos e
demais atributos tidos como indesejaveis. Essa ligagdo entre julgamento e
projecdo traz um complicador, a formagdo de sombra. Por isso, creio ser
importante que o juiz — mais talvez do que qualquer outro profissional —
entre em contato com seus contelidos sombrios, trazendo-os a consciéncia.
Dessa forma, podera talvez projeta-los menos. Isso ocorrerd se buscar
entender o significado desse possivel infrator que — como todo ser humano

— tem dentro de si, reconhecendo-o como tal.
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Significa dizer que a polaridade do arquétipo do juiz conduz o julgador a
projetar inconscientemente no réu a quem julga todas as caracteristicas que lhe sédo
indesejaveis. Nao numa perspectiva rasa de que a reprovagéo do crime através da
condenacdo esconda, por exemplo, intengdo homicida do decisor. Isso seria
psicologismo barato. Mas, de modo mais amplo e profundo, lembra que o desafio do
julgador — do jurado, juiz ocasional — talvez seja o de compreender-se passivel de
erro, falivel, e tdo humano quanto aquele que julga, despindo-se da falsa e

inconsciente concepgao de que errado € o outro e somente o outro pode errar.

4.4 0OS MARCADORES-SOMATICOS E A RAZAO-NOBRE

Conforme destaca Lopes Junior (2017, p. 869), a motivagéo serve para o
controle da racionalidade da decisao judicial.

A racionalidade, porém, ndo se confunde com cognigdo pura, cuja existéncia
€ questionada por expoentes da neurociéncia, como Anténio Damasio. Ao diferenciar
a concepgao racionalista do processo de tomada de decisdes daquela que considera
os fatores emocionais, Anténio Damasio (2012, pp. 161) refere que “Um aspecto
importante da concepcéo racionalista € o de que, para alcangar os melhores
resultados, as emocgdes tém de ficar de fora. O processo racional ndo deve ser
prejudicado pela paixao.”

Prosseguindo, o neurocientista portugués Damasio (2012, p.163) apresenta o
que denomina hipétese do marcador somatico, que consiste nas reagdes fisioldgicas
desencadeadas pelas emogdes decorrentes da percepgdo mental ou fisica
(sensorial) de uma determinada opgéo possivel de ser escolhida pelo tomador de

decisdo. Damasio expressamente refere:

Em suma, os marcadores somaticos sdo um caso especial do uso dos
sentimentos gerados a partir de emocdes secundarias. Essas emogdes e
sentimentos foram ligados, pela aprendizagem, a resultados futuros previstos
de determinados cendrios. Quando um marcador-somatico negativo é
justaposto a um determinado resultado futuro, a combinagédo funciona como
uma campainha de alarme. Quando, ao contrario, é justaposto um marcador-

somatico positivo, o resultado € um incentivo.
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A partir dessa concepgao, que questiona a dualidade cartesiana mente-corpo,
paradoxalmente torna-se prejudicial negar a influéncia e a utilidade da emogao no
processo decisorio, uma vez que a racionalidade pura € iluséria. No contexto do jari,
o jurado manuseia o processo, vé as fotografias da cena do crime, visualiza exames
periciais, v& o réu, ouve o acusador e o defensor. E impossivel que nada disso Ihe
desencadeie algum tipo de emogdo, que por sua vez desencadeiam reagoes
fisiolégicas. A gama de possibilidades é imensa e dependera das percepgdes de
cada um. Mas a indiferenga nao tera lugar, pois as reagdes a cada estimulo recebido
nao dependerdo de sua vontade.

Conforme ensina Damasio (2016, p. 13), “Quando a emocéo nao figura de
modo algum no quadro do raciocinio, como ocorre em certas doengas neuroldgicas,
a razao mostra-se ainda mais falha do que quando a emogéo nos prega pegas na
hora de decidir.”

Assim, negar-se a existéncia de reagdes emocionais que desencadeiam
efeitos fisiologicos conduzirda a decisbes em que a avaliagdo subjetiva sera
determinante, ainda que sob o aspecto de uma racionalidade aparente. No contexto
do juri, corre-se o risco de o jurado, tomado pelo medo de ser — ele ou alguém de
seu convivio — vitimado por um criminoso, acabar por condenar o réu sem
considerar os efeitos equivocados da generalizagao e as particularidades da prova

que lhe é apresentada em plenario.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A busca pela compreenséo da complexidade do processo decisério humano,
e de forma especifica dos fatores envolvidos na tomada de decisao por juizes e
jurados fez concluir pela incidéncia de influéncias neuropsiquicas no julgamento pelo
Conselho de Sentenga no Tribunal do Juri.

Nessa senda, constatou-se que a analise das narrativas trazidas ao
conhecimento dos jurados durante os debates em plenario de julgamento é
influenciada, geralmente de forma inconsciente, por fendmenos neuropsiquicos

como a dissonancia cognitiva, processos heuristicos e pensamentos automaticos.
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Além disso, o conjunto de valores sociais do decisor podem inspirar o julgamento,
como também o podem as pressdes sociais exercidas pelas manifestagcoes
veiculadas em meios de comunicagdo e redes sociais. Essas influéncias sdo
sentidas pelo decisor sob a forma de emogdes, cujos efeitos fisioldgicos — os
marcadores somaticos — podem ser determinantes da escolha pela absolvigido ou
condenagao.

Noutra linha, mas no mesmo contexto proposto neste estudo, concluiu-se
que o julgador, influenciado pela imagem arquetipica do juiz, pode ser conduzido a
decidir sem a necessaria e isenta analise da prova, somente com base em arbitrio
confundido com a mengao legal de consciéncia.

De todo o exposto decorre ser impositivo que se busque nos julgamentos do
Tribunal Popular dar a conhecer aos julgadores leigos que seu livre convencimento
ndo equivale a um poder incondicional, bem ao modo absolutista, de escolher entre
duas cédulas a que mais lhe convém e a que satisfaz seus anseios de justica ou de
moral, para que nao haja um verdadeiro arbitrio nas decisdes do juri, sob o palio de
uma suposta observancia de principios democraticos.

A consciéncia dos jurados preconizada pela lei, que Ihes confere a condigao
de julgadores nos crimes dolosos contra a vida, ndo é sindénimo do conjunto dos
valores e convicgdes individuais que lhes pautam a vida. Essa consciéncia deve ser
entendida como a percepgéo de que, embora o fato criminoso em julgamento cause
reagdes emocionais dos mais diversos graus de intensidade, ndo podem ser essas
reagcoes as determinantes Unicas do ato de decidir. A racionalidade & premissa
complementar da decisdao do jurado e, dentro da concepgéo neurocientifica da
estrutura e do funcionamento neuropsicologico do processo decisério, pode-se
concluir que o peso das pré-cognicbes, da pressdao social, dos pensamentos
automaticos e dos atalhos mentais nao pode preponderar sobre o raciocinio analitico
no que se refere ao exame da prova em plenario de julgamento.

Isso promove o afastamento da mecanicidade decisoria, representada pela
predominancia dos processos de escolhas movidas por associagbes mentais
automaticas - as heuristicas - em beneficio da analise racional da prova, dissociada,
tanto quanto possivel, de padrbées psiquicos e conceituais prévios que possam

influenciar os jurados na ocasido do julgamento (pré-concepgdes).
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Maneiras de combater o solipsismo no Tribunal do Juri ndo sdo muitas.
Porém, a partir do que se tratou neste artigo, pode-se sugerir aos defensores
publicos e advogados que, ao iniciarem seu trabalho de debates orais no Tribunal do
Juri, lembrem aos jurados que suas decisbdes, embora sejam pautadas pelo seu livre
convencimento, que nao precisa ser motivado, estdo atreladas a prova e nao
somente a prova acusatoéria, mas também a prova defensiva.

Assim, observando-se o binbmio dworkniano igual respeito e igual atengéo,
e tendo-se presente que a livre consciéncia dos jurados — que é emocional —
encontra limitagdo na analise tdo racional quanto possivel da prova defensiva e

acusatoria, as possibilidades de um julgamento justo serao certamente maiores.
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AUDIENCIA DE CUSTODIA PARA ADOLESCENTES APREENDIDOS EM
FLAGRANTE DE ATO INFRACIONAL: UMA ANALISE A LUZ DO DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS, DO NEOCONSTITUCIONALISMO
E DA DOUTRINA DA PROTEGAO INTEGRAL

Giovani Favoreto Brocardo'

RESUMO: Este artigo se propde a examinar a aplicabilidade da audiéncia de
custddia na apreensdo de adolescentes em flagrante de ato infracional,
considerando a inexisténcia de regulamentagdo da matéria no ambito
infraconstitucional. Analisa-se referido ato processual com base no direito
internacional dos direitos humanos, no neoconstitucionalismo e na doutrina da

protegéo integral.

PALAVRAS-CHAVE: Audiéncia de custédia. Direito internacional dos direitos

humanos. Neoconstitucionalismo.Doutrina da protegéo integral.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Aspectos conceituais e normativos da audiéncia de
custddia. 3 Fundamentos de aplicabilidade. 3.1 Do direito internacional dos direitos
humanos. 3.2 Do neoconstitucionalismo. 3.3 Da doutrina da protegédo integral. 4

Consideragoes Finais. 5 Referéncias.

1 INTRODUGAO

O Estatuto da Crianga e do Adolescente estabelece a atuagdo da Autoridade
Policial e do Ministério Publico na apreens&@o de adolescentes em flagrante de ato
infracional, nos seus artigos 172 e seguintes (BRASIL, 1990a). A primeira, dentre as
incumbéncias estabelecidas, determinaram-se a lavratura do auto de apreenséo, a

constricdo do produto e dos instrumentos do ato ilicito, requisicdes de exames ou

1 Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa Catarina. Assessor Juridico no Ministério
Publico do Estado de Santa Catarina. E-mail: giovanifbrocardo@hotmail.com
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pericias, bem como o encaminhamento do adolescente a reparticdo especializada
ou a entidade de atendimento, para subsequente apresentagédo ao Parquet no prazo
de 24 horas. Ao segundo, por seu turno, em meio a disposigdes outras, fixou-se a
possibilidade de promogao do arquivamento dos autos, da concessao de remissao,
bem como da representacdo a autoridade judiciaria para aplicacdo de medida
socioeducativa.

Todavia, ndo se estabeleceu a imediata apresentacdo dos adolescentes
apreendidos em flagrante a autoridade judicial para exame da conformacéo legal da
medida e apuragéo de eventual excesso no modo em que praticada. Isto é, ndo ha
referéncia a audiéncia de custddia nessa ritualistica.

Examina-se, portanto, a possibilidade de aplicagao do instituto, nesse ambito,
ainda que a mingua de especifica previsao legal.

Com efeito, a audiéncia de custédia consiste em ato processual
consubstanciado, originariamente, em diplomas internacionais de Direitos Humanos.
E destinado a propiciar a presenga imediata de qualquer pessoa presa, sem
restricdes, perante a autoridade judicial, a fim de que sejam, grosso modo,
apreciadas a legalidade e a necessidade de prisdo, bem como a ocorréncia de
excesso na forma em que foi praticada a medida.

Sua aplicabilidade remonta ao processo de universalizagdo dos Direitos
Humanos, fendbmeno desencadeado, notadamente, pela cogéncia das declaragdes e
dos tratados internacionais assinados apdés a Segunda Guerra Mundial.
Ressignificou-se, aqui, o conceito de soberania estatal, a fim de permitir a expansao
protetiva da dignidade humana, submetida, entdo, a objetificagdo por regimes
autoritarios.

Esse marco histérico tem o neoconstitucionalismo como teoria constitucional
emergente, a propor a forga normativa da constituicdo, a eficacia irradiante da
dignidade da pessoa humana e o resgate da moral como pressupostos de
compreensdo do ordenamento juridico. Sua concepgao, de base filoséfica pds-
positivista, repele a mera legalidade como fonte exclusiva do direito, vindo a tona a
argumentacéo juridica e a aplicagao direta dos principios aos casos concretos como
instrumento operacional do sistema normativo.

Nesse prisma, o direito da crianca e do adolescente apresenta um giro
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paradigmatico. A doutrina da protecdo integral, encampada em documentos
internacionais e nacionais, advém como estrutura normativa de cunho
emancipatorio, em detrimento da doutrina da situagéo irregular. O novo paradigma
concebe a crianga e o adolescente como sujeitos de direitos e em condigao peculiar
de pessoa em desenvolvimento. Isto €, ndo mais como objetos de protecgao,
providenciada sob perspectiva paternalista e verticalizada do Estado.

Dentre os aspectos atingidos por este influxo axioldgico e juridico, sobressai o
devido processo legal na apuragdo da pratica de ato infracional praticado por
adolescente, especificamente a impossibilidade de ele receber tratamento mais
gravoso do que o dispensado a adultos em analogas condigdes.

2 ASPECTOS CONCEITUAIS E NORMATIVOS DA AUDIENCIA DE CUSTODIA

Concernente ao conceito de audiéncia de custddia, Caio Paiva leciona:

O conceito de custddia se relaciona com o ato de guardar, de proteger. A
audiéncia de custoédia consiste, portanto, na condugdo do preso, sem
demora, a presenca de uma autoridade judicial que devera, a partir de
prévio contraditério estabelecido entre o Ministério Publico e a defesa,
exercer um controle imediato da legalidade e da necessidade da priséo,
assim como apreciar questdes relativas a pessoa do cidaddo conduzido,
notadamente a presencga de maus tratos ou tortura (PAIVA, 2017, p. 41).

No mesmo sentido, conceituam Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar:

providéncia que decorre da imediata apresentagcdo do preso ao juiz. Esse
encontro com o magistrado oportuniza um interrogatério para fazer valer
direitos fundamentais assegurados a pessoa presa. Deve-se seguir
imediatamente ap6s a efetivagdo da providéncia cerceadora de liberdade. E
'interrogatério de garantia’ que torna possivel ao autuado informar ao juiz
suas razdes sobre o fato a ele atribuido. Ao cabo, € meio de controle judicial
acerca da licitude das prisdes (TAVORA; ALENCAR, 2016, p. 914).

O ato solene ¢é oriundo do direito internacional dos direitos humanos. Encontra
previsdo tanto no sistema normativo americano (artigo 7.5, da Convengao
Americana de Direitos Humanos) quanto no sistema normativo global (art. 9.3, do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos).

No sistema americano, correspondente disposigdo normativa enuncia:

Toda pessoa detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca
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de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fun¢des judiciais
e tem direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em
liberdade, sem prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode
ser condicionada a garantias que assegurem O seu comparecimento em
juizo (COMISSAO, 1969).

Do mesmo modo, no sistema global, correlato texto legal estabelece:

Qualquer pessoa presa ou encarcerada em virtude de infragdo penal devera
ser conduzida, sem demora, a presenga do juiz ou de outra autoridade
habilitada por lei a exercer fungdes judiciais e tera o direito de ser julgada
em prazo razoavel ou de ser posta em liberdade. A prisdo preventiva de
pessoas que aguardam julgamento ndo devera constituir a regra geral, mas
a soltura poderd estar condicionada a garantias que assegurem o
comparecimento da pessoa em questdo a audiéncia, a todos os atos do
processo e, se necessario for, para a execugdo da sentenca (BRASIL,
1992).

Todavia, o Codigo de Processo Penal Brasileiro e o Estatuto da Crianga e do
Adolescente ndo contém previsdo expressa acerca da audiéncia de custddia.

Sobre esse ponto, elucida Caio Paiva:

Outra hipétese de “audiéncia de apresentagdo”, e ndo de audiéncia de
custddia, portanto, esta prevista no art. 175 do ECA, que dispée: “Em caso
de ndo liberagdo, a autoridade policial encaminhara, desde logo, o
adolescente ao representante do Ministério Publico, juntamente com copia
do auto de apreensao ou boletim de ocorréncia”. Tal ato ndo se confunde
com a audiéncia de custddia por duas razdes: primeiro, ndo é realizado na
presenca de autoridade judicial, mas perante o Ministério Publico, e,
segundo, a atividade do MP neste procedimento se revela incapaz de,
sozinha, reparar qualquer tipo de ilegalidade na apreens&o do adolescente
ou fazer cessa-la ante sua desnecessidade, ou, ainda, de custodiar o
adolescente vitima de eventual violéncia ou maus tratos, e isso porque,
entendendo por arquivar o expediente ou conceder a remissao (art. 179, §
unico, incisos | e Il, do ECA), o que acarretaria a liberagdo do adolescente,
ainda assim tal ato ficaria condicionado a homologagé&o judicial (art. 181 do
ECA) (PAIVA, 2017, p. 44).

Com efeito, para implementar a audiéncia de custddia na realidade forense, o
Conselho Nacional de Justica expediu a Resolugéo n. 213, fixando o prazo de 24
horas para apresentacdo de toda pessoa presa a autoridade judicial. Restringiu,
contudo, a regulamentacdo ao ambito penal.

Sobredita resolugao dispde que, na audiéncia de custddia, a autoridade judicial
entrevistara a pessoa presa em flagrante, devendo, dentre outras incumbéncias,

indagar sobre as circunstancias de sua prisdo ou apreensao; bem como perguntar
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sobre o tratamento recebido em todos os locais por onde passou antes da
apresentacdo a audiéncia, questionando-a sobre a ocorréncia de tortura e maus-
tratos e adotando as providéncias cabiveis (artigo 8°, V e VI) (CONSELHO, 2015).

Concernente ao exame da cautelaridade no caso concreto, o paragrafo
primeiro do sobredito artigo dispde que sera oportunizado requerer-se o relaxamento
da prisdo em flagrante, a concessao da liberdade proviséria sem ou com aplicagéo
de medida cautelar diversa da prisédo, a decretagao de prisdo preventiva e a adogao
de outras medidas necessarias a preservagao de direitos da pessoa presa.

Em verdade, conquanto ndo tenha sido regulamentada a audiéncia de custddia
para adolescentes apreendidos por ato infracional, passa-se a examinar sua
aplicabilidade com base no direito internacional dos direitos humanos, no

neoconstitucionalismo e na doutrina da protecao integral.

3 FUNDAMENTOS DE APLICABILIDADE

3.1 DO DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

Os direitos humanos, conforme sublinha André de Carvalho Ramos:

consistem em um conjunto de direitos considerado indispensavel para uma
vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os direitos
humanos sado os direitos essenciais e indispensaveis a vida digna (RAMOS,
2015, p 27).

Com efeito, trata-se de patriménio juridico construido historicamente, a mingua
de termo final, marca de sua inexauribilidade. De vocagado expansiva e progressiva,
tal categoria € imune ao decurso do tempo e ndo admite renlncia, tampouco
alienacao, dada sua essencialidade.

A propésito:

os direitos humanos tém por fundamento intrinseco o valor-fonte do Direito
que se atribui a cada pessoa humana pelo simples fato de sua existéncia. E
dizer, tais direitos retiram o seu suporte de validade da dignidade da qual
toda e qualquer pessoa é portadora (MAZZUOLI, 2014, p. 25).

Destaca-se, aqui, a filosofia kantiana como substrato tedrico concernente a

dignidade. Com efeito:
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no reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um prego, pode-se pdér em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esté acima de todo o preco, e portanto
ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade (KANT, 2011, p. 82).

O aspecto contemporaneo dos direitos humanos remonta, fundamentalmente,
ao término da Segunda Guerra Mundial, ocasido em que a humanidade deparou-se
com profundo desprezo de seu valor, diante da tortura e morte de milhdes de
pessoas.

Conforme esclarece André de Carvalho Ramos:

até meados do século XX, o Direito Internacional possuia apenas normas
internacionais esparsas referentes a certos direitos essenciais, como se vé
na tematica do combate a escravidao no século XIX, ou ainda na criacéo da
OIT (Organizagdo Internacional do Trabalho, 1919), que desempenha papel
importante até hoje na protegdo de direitos trabalhistas. Contudo, a criagdo
do Direito Internacional dos Direitos Humanos esta relacionada a nova
organizagdo da sociedade internacional no pds-Segunda Guerra Mundial
(RAMOS, 2015, p. 46).

Nessa prisma, “o0 marco da universalidade e ineréncia dos direitos humanos foi
a edigdo da Declaragdo Universal de Direitos Humanos de 1948, que dispde que
basta a condigdo humana para a titularidade de direitos essenciais” (RAMOS, 2015,
p. 90).

Com efeito, o campo normativo de protecao dos direitos humanos nao se
restringe ao sistema global, consubstanciado no ambito Nagbes Unidas, sendo
composto, também, pelos sistemas regionais americano, europeu e africano. E,
aqui, inexiste hierarquia entre as estruturas, mas complementariedade na
consecucgao do projeto politico humanista.

Por seu turno, a classificagao quanto a natureza juridica destas normas, de
fato, nao se afigura objeto de consenso jurisprudencial e doutrinario.

Inicialmente, conforme aponta Carlos Weis, “o STF vinha se posicionando pela
prevaléncia hierarquica da norma constitucional sobre as do direito internacional dos
direitos humanos” (WEIS, 2011, p. 43).

Todavia, segundo registra o autor, “a Corte alterou sua posigdo, passando a

entender que as normas advindas dos tratados internacionais de direitos humanos,
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se nao tém hierarquia constitucional, situam-se, por sua natureza, acima do restante
da legislagao” (WEIS, 2011, p. 43).

De outro angulo, a clausula de abertura prevista no artigo 5° § 2° da
Constituicdo Federal permite concebé-la como normas materialmente
constitucionais. A proposito enuncia o referido dispositivo que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituigdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Nessa esteira, leciona Valerio de Oliveira Mazzuoli:

Com base nesse dispositivo, que segue a tendéncia do constitucionalismo
contemporaneo, entende-se que os tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil ttém indole e nivel constitucionais, além de
aplicacédo imediata, ndo podendo ser revogados por lei ordinaria posterior.
De fato, se a Constituicdo estabelece que os direitos e garantias nela
elencados 'ndo excluem' outros provenientes dos tratados internacionais
'em que a Republica Federativa do Brasil seja parte', € porque ela propria
esta a autorizar que esses direitos e garantias internacionais constantes dos
tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil 'se incluem' no nosso
ordenamento juridico interno, passando a ser considerados como se
escritos na Constituicio estivessem. E dizer, se os direitos e garantias
expressos no texto constitucional 'ndo excluem' outros provenientes dos
tratados internacionais em que o Brasil seja parte, é por que, pela légica, na
medida em que tais instrumentos passam a assegurar outros direitos e
garantias, a Constituicdo 'os inclui' no seu catalogo de direitos protegidos,
ampliando o seu 'bloco de constitucionalidade' (MAZZUOLI, 2014, p. 172).

A propésito, sublinha Carlos Weis:

Como sistemas juridicos paralelos, ambos sdo aptos a gerar direitos
subjetivos para as pessoas submetidas a soberania brasileira. E, sobrevindo
eventual conflito quanto ao sentido e alcance de um dado direito, no caso
concreto, conforme se busque sua previsdo num ou noutro sistema, tal se
resolve ndo pela indagagdo de qual seja a norma “superior”, mas, sim, da
que promova de forma mais ampla e eficaz o direito em questdo, na forma
preconizada pelas regras de interpretagdo dos direitos humanos, previstas
nos respectivos tratados (WEIS, 2011, p. 45).

Essa perspectiva enseja compreensdo extensiva do bloco de
constitucionalidade, isto €, do conjunto de normas constituintes do parametro para
controle de constitucionalidade.

Alias, o referido método de conformagéo constitucional do ordenamento, em

meio a consolidagéo do direito internacional dos direitos humanos, passa a conviver
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com o controle de convencionalidade. Essa ferramenta, nos dizeres de Valerio de
Oliveira Mazzuoli:

nada mais € do que o processo de compatibilizagdo vertical (sobretudo
material) das normas domésticas com os comandos encontrados nas
convengdes internacionais de direitos humanos. A medida que os tratados
de direitos humanos ou sdo materialmente constitucionais (art. 5.°, § 2.°) ou
material e formalmente constitucionais (art. 5.2, § 3.°), € licito entender que o
classico 'controle de constitucionalidade' deve agora dividir espago com
esse novo tipo de controle (‘'de convencionalidade') da produgao e aplicagéo
da normatividade interna (MAZZUOLLI, 2014, p. 207-208).

Desse modo, sob a perspectiva do direito internacional dos direitos humanos, a
aplicabilidade da audiéncia de custédia, como condicdo de legalidade das
apreensdes, afigura-se providéncia adequada. Alids, conforme anota Caio Paiva
(2017), de modo geral, “a principal e mais elementar finalidade da implementacéo da

audiéncia de custddia no Brasil € ajustar o processo penal brasileiro aos tratados
internacionais de direitos humanos” (PAIVA, 2017, p. 45).

3.2 DO NEOCONSTITUCIONALISMO

O neoconstitucionalismo, moderna construgéo tedrica do direito constitucional,
propde a maxima efetividade da constituigdo como premissa hermenéutica, de modo
que a contemporanea abertura da Carta Politica ao direito internacional dos direitos
humanos e o principio do devido processo legal passam a ter direta aplicabilidade.

Tem-se, nesse paradigma, o resgate da moral na compreensao do fenébmeno
juridico, dai que a mera legalidade ndo subsiste como fonte exclusiva do direito. Isto
é, violagdo de direitos fundamentais, sob o manto da “lei”, marca de regimes
autoritarios, ndo encontra aqui respaldo tedrico.

A propésito, o ordenamento juridico passa a ser conformado e
operacionalizado considerando a forga expansiva da dignidade da pessoa humana,
nucleo axiolégico do sistema normativo, com a consequente aplicacdo direta dos
principios.

Sobre o tema, elucidam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet

Branco:
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O valor normativo supremo da Constituicdo ndo surge, bem se vé, de
pronto, como uma verdade autoevidente, mas é resultado de reflexdes
propiciadas pelo desenvolvimento da Histéria e pelo empenho em
aperfeigcoar os meios de controle de poder, em prol do aprimoramento dos
suportes da convivéncia social e politica. Hoje, é possivel falar em um
momento de constitucionalismo que se caracteriza pela superagcdo da
supremacia do Parlamento. O instante atual € marcado pela superioridade
da Constituigéo, a que se subordinam todos os poderes por ela constituidos,
garantida por mecanismos jurisdicionais de controle de constitucionalidade.
A Constituigao, além disso, se caracteriza pela absor¢do de valores morais
e politicos (fendbmeno por vezes designado como materializagdo da
Constituicdo), sobretudo em um sistema de direitos fundamentais
autoaplicaveis. Tudo isso sem prejuizo de se continuar a afirmar a ideia de
que o poder deriva do povo, que se manifesta ordinariamente por seus
representantes. A esse conjunto de fatores varios autores, sobretudo na
Espanha e na América Latina, ddo o nome de neoconstitucionalismo
(MENDES; BRANCO, 2016, p. 53).

Nessa perspectiva, a inexisténcia de lei infraconstitucional a dispor sobre a
audiéncia de custdédia para adolescentes apreendidos em flagrante por ato
infracional ndo representa obice a aplicagédo do instituto. Isso porque indigitado
expediente passa a ter direta aplicabilidade, em campo hermenéutico de maxima
efetividade da Constituicdo Federal. Grosso modo, a clausula de abertura ao direito
internacional dos direitos humanos, prevista no art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal
e aplicagao direta do principio do devido processo legal devem ressoar na realidade
comunitaria, cenario em que se insere a audiéncia de custodia para esses
adolescentes.

3.3 DA DOUTRINA DA PROTEGAO INTEGRAL

O direito da crianga e do adolescente ndo foi olvidado das inovagdes
humanistas. E bem verdade que até o advento da Constituicio Federal de 1988, o
direito infantojuvenil brasileiro pautava-se pela doutrina da situagdo irregular,
consolidado com o Coédigo de Menores, cuja marca era centralizagdo do
atendimento a crianga e ao adolescente. Isto &, “entendia ser papel do Executivo
proporcionar a concretizagao dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente”
(VERONESE, 2017, p. 135).

No cenario institucionalizante e verticalizado gerado pela doutrina da situagéao
irregular, criangas e adolescentes ndo eram considerados sujeitos de direitos. Aqui,

medidas preventivas de risco e promocionais de suas potencialidades existenciais
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ndo compunham o ambito de atuagdo do Estado. Conforme elucida Andréa
Rodrigues Amin:

Agia-se apenas na consequéncia e ndo na causa do problema, “apagando-
se incéndios”. Era um Direito do Menor, ou seja, que agia sobre ele, como
objeto de protecdo e ndo como sujeito de direitos. Dai a grande dificuldade
de, por exemplo, exigir do poder publico construgdo de escolas,
atendimento pré-natal, transporte escolar, direitos fundamentais, que, por
nao encontrarem previsdo no cédigo menorista, ndo eram passiveis de
execugao (AMIN, 2008, p. 13).

Tal quadro transformou-se com o advento da Constituicdo Federal de 1988
que, aberta aos influxos da normativa internacional dos direitos humanos,
fundamentalmente da Declaragéo dos Direitos da Crianga e da Convengéao sobre os

Direitos da Crianga, encampou a teoria da protegao integral.
Nesse sentido, enuncia o primeiro principio da Declaragao dos Direitos:

Principio 1

A crianga gozara todos os direitos enunciados nesta Declaragdo. Todas as
criangas, absolutamente sem qualquer excegdo, serdo credoras destes
direitos, sem distingdo ou discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo,
lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento ou qualquer outra condigdo, quer sua ou de sua
familia. (ONU, 1959)

Na mesma linha, extrai-se do artigo 2°, da Convengéo dos Direitos da Crianga:
Artigo 2
1. Os Estados Partes respeitardo os direitos enunciados na presente Con-
vengao e assegurardo sua aplicagdo a cada crianga sujeita a sua jurisdigao,
sem distingdo alguma, independentemente de raga, cor, sexo, idioma, cren-
¢a, opinido politica ou de outra indole, origem nacional, étnica ou social, po-

sicdo econdmica, deficiéncias fisicas, nascimento ou qualquer outra condi-
¢ao da crianga, de seus pais ou de seus representantes legais.

2. Os Estados Partes tomaréo todas as medidas apropriadas para assegu-
rar a protecdo da crianga contra toda forma de discriminagéo ou castigo por
causa da condigdo, das atividades, das opinides manifestadas ou das cren-
¢as de seus pais, representantes legais ou familiares.

A nova configuragao juridica do direito infantojuvenil afastou-se do paradigma
centralizador e objetificante para constituir uma estrutura descentralizada e prioritaria
no atendimento e cuidados com as criangas e adolescentes.

A propésito, consoante dispde o artigo 227, da Constituigcao Federal:
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacgdo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao,
exploragao, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988).

Essa diretriz foi encampada em ambito infraconstitucional, conforme enuncia o

artigo 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente:

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protegao integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de |Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condigbes de liberdade e de dignidade
(BRASIL, 1990?).

Dentre os aspectos da protegéo especial, o artigo 227, § 3°, 1V, da Constituicao
Federal estabelece a garantia de pleno e formal conhecimento da atribuicdo de ato
infracional, igualdade na relacdo processual e defesa técnica por profissional
habilitado, segundo dispuser a legislagao tutelar especifica.

A propdsito, o artigo 37, da Convengédo dos Direitos da Crianga detalha o
ambito de protegao, neste ponto:

Os Estados Partes zelardo para que:

a) nenhuma crianga seja submetida a tortura nem a outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes. Ndo serd imposta a pena de
morte nem a prisdo perpétua sem possibilidade de livramento por delitos
cometidos por menores de dezoito anos de idade;

b) nenhuma crianga seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou
arbitraria. A detengéo, a reclusédo ou a prisdo de uma crianga sera efetuada
em conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso, e durante o mais
breve periodo de tempo que for apropriado;

c) toda crianca privada da liberdade seja tratada com a humanidade e o
respeito que merece a dignidade inerente a pessoa humana, e levando-se
em consideragdo as necessidades de uma pessoa de sua idade. Em
especial, toda crianca privada de sua liberdade ficara separada dos adultos,
a nao ser que tal fato seja considerado contrario aos melhores interesses da
crianga, e terd direito a manter contato com sua familia por meio de
correspondéncia ou de visitas, salvo em circunstancias excepcionais;

d) toda crianga privada de sua liberdade tenha direito a rapido acesso a
assisténcia juridica e a qualquer outra assisténcia adequada, bem como
direito a impugnar a legalidade da privagéo de sua liberdade perante um
tribunal ou outra autoridade competente, independente e imparcial e a uma
rapida decis&o a respeito de tal agdo (BRASIL, 1990b).
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Qutrossim, as Diretrizes das Nag¢des Unidas para a Prevengao da Delinquéncia
Juvenil apresenta fundamental inovagdo quanto a responsabilizagdo dos
adolescentes ao estabelecer a impossibilidade de receberem tratamento mais
gravoso do que adultos em analogas condigdes.

A propésito, enuncia o artigo 54, do sobredito documento:

Com o objetivo de impedir que se prossiga a estigmatizagao, a vitimizacéo e
a incriminagdo dos jovens, devera ser promulgada uma legislagdo pela qual
seja garantido que todo ato que ndo seja considerado um delito, nem seja
punido quando cometido por um adulto, também ndo devera ser
considerado um delito, nem ser objeto de puni¢do quando for cometido por
um jovem (ONU, 1959).

Tal diretriz foi encampada na legislacdo doméstica, no artigo 35, |, da Lei n.
12.594 de 2012, Lei do Sinase:

Art. 35. A execugdo das medidas socioeducativas reger-se-a pelos
seguintes principios:

| - legalidade, ndo podendo o adolescente receber tratamento mais gravoso
do que o conferido ao adulto (BRASIL, 2012);

Com efeito, a doutrina da protegéo integral remodelou a normativa correlata a
infancia e juventude. De objetos de protegao, criangas e adolescentes passaram a
ser concebidos como sujeitos de direitos, em uma virada emancipatéria. E, por
consequéncia, tornaram-se possuidores do direito ao devido processo legal. Mais do
que isso, foram imunizados contra tratamento mais gravoso do que dispensado a
adultos em analogas condigoes.

Desse modo, considerando o escopo da audiéncia de custodia de humanizar o
rito das prisdes, sua aplicagao as apreensdes de adolescentes em flagrante de ato

infracional afigura-se decorréncia sistémica.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Apontando-se como problema a auséncia de regulamentagédo da audiéncia de
custédia para adolescentes apreendidos em flagrante de ato infracional no direito
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brasileiro, perscrutou-se a possibilidade de se extrair sua aplicabilidade, com base
no direito internacional dos direitos humanos, na teoria neoconstitucionalista e na
doutrina da protecao integral.

Observou-se que sobredito expediente processual apresenta previsdo tanto na
Convengado Americana de Direitos Humanos, como no Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, diplomas vocacionados, sem relagdo hierarquica, a
protegcao dos direitos humanos.

Nesse prisma, destacou-se o aspecto histérico e expansivo dos direitos
humanos. Outrossim, ndo obstante indicada a divergéncia existente sobre a
natureza juridica da correspondente normativa, aventou-se a possibilidade de ser
concebida como normas materialmente constitucionais, considerando-se a clausula
de abertura consubstanciada no artigo 5°, § 2°, da Constituicdo Federal.

Na sequéncia, apontou-se para o neoconstitucionalismo como contribuicdo
tedrica para se aferir a efetividade das disposicdes normativas internacionais
concernentes a audiéncia de custdédia. Isso porque, ao pressupor a maxima
efetividade da Constituicdo como premissa hermenéutica, a abertura humanistica de
nossa Carta Politica e os principios passam a ter direta aplicabilidade.

Por fim, apresentou-se a Doutrina da Protegdo Integral que, superando a
Doutrina da Situagado Irregular, passou a compreender a crianca e o adolescente
como sujeitos de direitos, e ndo mais como objetos de protegcao. Nesse contexto,
conferiu-lhes amplo espectro normativo de protecdo, destacando-se o direito ao
devido processo legal e a impossibilidade de serem submetidos a tratamento mais
gravoso do que adultos em analogas condigdes.

Portanto, se de um lado inexiste previsdo legal no direito doméstico acerca da
audiéncia de custédia para adolescentes apreendidos em flagrante de ato
infracional, de outro, tem-se convengdes internacionais de direitos humanos e

substrato tedrico que Ihe conformam juridicamente e lhe atribuem aplicabilidade.
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ATIVISMO JUDICIAL: UMA ANALISE ACERCA DOS LIMITES DA ATUAGAO DO
PODER JUDICIARIO NA EFETIVAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A
EDUCAGAO INFANTIL

Kerollyn Neumann Nogueira da Rosa’

RESUMO: Este estudo trata sobre a atuagdo do Poder Judiciario na efetivagao de
direitos sociais, especialmente do direito a educagao. Aborda-se o tratamento dado
pela legislagado brasileira a este importante direito, o qual € um pressuposto para o
exercicio da cidadania e de outras garantias, resultando na dignidade da pessoa
humana. Destacam-se os conceitos e implicagdes dos institutos da Reserva do
Possivel e do Minimo Existencial, que sdo diretamente relacionados a atuagao
estatal na concretizagdo dos direitos sociais. O objetivo & analisar os limites
impostos ao Poder Judiciario para garantir o acesso ao ensino infantil diante de
questdes como o ativismo judicial, o controle judicial de politicas publicas, a Reserva

do Possivel, o Minimo Existencial e a triparticdo dos poderes.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a educagdo. Ativismo judicial. Reserva do Possivel.
Minimo Existencial.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 O direito fundamental & educagéo infantil. 3 As questdes
atinentes a judicializagéo de direitos fundamentais: Reserva do Possivel e Minimo
Existencial. 4 Ativismo Judicial: Os limites da atuacao do Poder Judiciario brasileiro
na efetivagcao do direito fundamental a educacgao infantil. 5 Consideragdes Finais. 6

Referéncias.
1 INTRODUGAO
A educacdo é um direito social previsto no artigo 6° da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil. Afirma-se que a educagdo, especialmente a

educacdo basica infantil, &€ pressuposto para o gozo da cidadania e de inumeros
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outros direitos, pois, somente através do conhecimento e consciéncia de seu lugar
no mundo, a pessoa estara exercendo seu direito universal da dignidade da pessoa
humana.

O Poder Judiciario, em algumas situagbes, tem atuado para garantir a
efetivacdo de direitos sociais, entre eles o direito a educacdo. Nesse contexto, o
objetivo da presente pesquisa € analisar os limites da atuagdo do Poder Judiciario
no tocante a possibilidade de efetivacdo do direito a educacgédo infantil, tendo em
vista as limitagbes orcamentarias do Estado e as consequéncias do chamado
“ativismo judicial”.

Para isso, sera verificada a importancia do direito a educagédo e seu
tratamento perante a legislagao brasileira, bem como a observacdo das questbes
que envolvem a concretizagao de direitos sociais, a Reserva do Possivel e o Minimo
Existencial. A realizagao deste trabalho deu-se mediante uma pesquisa bibliografica,
utilizando-se do método dedutivo.

Como hipoteses para a solugdo da problematica da pesquisa, ha dois
entendimentos. De um lado, afirma-se que, por ser a educagdao um direito social
previsto constitucionalmente, ndo se pode alegar que o Poder Judiciario nao é
legitimo para garantir a sua efetivagdo. Em se tratando de direito de criancas e
adolescentes, € aplicavel o principio da protecéo integral, devendo ser a prestagéo
da educacdo uma prioridade do Estado. Através da atividade jurisdicional, uma
fungéo tipica do Poder Judiciario, podem-se buscar formas de efetivar a educagéo,
diante de situagdes em que o Poder Publico ndo o fez de forma prioritaria ou
executou de forma precaria. Além disso, prevé a Constituigdo Federal que “a lei ndo
excluira da apreciagédo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, inciso
XXXV).

Por outro lado, ha o entendimento de que n&o pode ser utilizado o Poder
Judiciario para garantir a prestacdo de educagdo infantil, pois ha limites impostos
para as prestagbes do Estado, sendo um deles o principio da Reserva do Possivel.
Além disso, o Poder Judiciario ndo possui legitimidade para interferir em questdes
de politicas publicas, na esfera de prestagdes positivas do Estado, sob pena de
desrespeito a teoria da triparticdo dos poderes, uma base do Estado Democratico de
Direito.

Diante disso, este trabalho busca abordar as questées que envolvem o

ativismo judicial, principalmente no que diz respeito a concretizagdo do direito a
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educacéo infantil, analisando-se a possibilidade de uma atuagao judicial que garanta

os direitos constitucionais sem ultrapassar os limites de sua competéncia.

2 O DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCAGAO INFANTIL

O constituinte brasileiro, ao estabelecer os principios fundamentais do
Estado Democratico de Direito, no artigo 1° da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, destaca que serdo promovidas a cidadania e a dignidade da pessoa
humana. Nesse contexto, a educagdo mostra-se como uma importante ferramenta
que proporciona ao ser humano o desenvolvimento necessario para alcangar esses
objetivos, pois dispde a Constituicdo Federal que a educagao é direito de todos e
dever do Estado e da familia, sendo promovida e incentivada com a colaboragéo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagao para o trabalho (BRASIL, 1988).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 incluiu a educagao
no rol de direitos sociais do artigo 6°. Assim, foi proporcionado a educagao o
tratamento dado a outros importantes direitos, tais como a saude e o trabalho
(SARLET, 2012, p. 291).

Considerando a relevancia do direito a educagéo, também foi estabelecida
uma secgdo especifica dedicada ao tema, dentro do Capitulo lll, Titulo VIII, da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, entre os artigos 205 e 214, dispondo
que a educagéo é direito de todos e dever do Estado e da familia (BRASIL, 1988).

Assim, a educacgdo “sera promovida e incentivada com a colaboragdo da
sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho” (BRASIL, 1988). Além
disso, no paragrafo primeiro do artigo 208, afirma-se que o acesso ao ensino
obrigatdrio e gratuito é direito publico subjetivo.

O artigo 206 expde os principios que serdo a base para o ensino, quais
sejam: “igualdade de condi¢des para o acesso e permanéncia na escola”; “liberdade
de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e o saber’;
“pluralismo de ideias e concepgbes pedagodgicas, e coexisténcia de instituicoes

publicas e privadas de ensino”; “gratuidade do ensino publico em estabelecimentos

oficiais”; “valorizagdo dos profissionais da educagéo escolar, garantidos, na forma da

lei, planos de carreira, com ingresso exclusivamente por concurso publico de provas
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e titulos, aos das redes publicas”; “gestdo democratica do ensino publico, na forma

I

da lei”;

n, o«

garantia de padrao de qualidade”; “piso salarial profissional nacional para os
profissionais da educagdo escolar publica, nos termos de lei federal” (BRASIL,
1988).

Ja o artigo 208, caput e inciso |V, ressalta que o Estado tem o dever de
garantir a educacgao infantil, em creche e pré-escola, as criangas de até 5 (cinco)
anos de idade (BRASIL, 1988).

Importante destaque pode ser feito acerca das caracteristicas da educagéo:

A educacdo é universal por constituir um direito de todos, sem distingéo,
devendo ser assegurada e mantida, em igualdade de condigdes, a todos os
cidadaos: deve desenvolver o maximo da potencialidade, tendo em vista o
mais perfeito aprimoramento do homem na sua condigdo pessoal e social;
constitui um direito publico subjetivo [...], razdo pela qual constitui garantia
irrenunciavel; é irreversivel, porquanto, uma vez absorvido o conhecimento,
este ndo pode ser anulado ou apagado, ou seja, o homem n&o pode voltar
ao status quo ante. Por fim, a educagéo é personalissima uma vez que deve
considerar as condigdes pessoais do educando, suas necessidades e suas
potencialidades (GOLDSCHIMIDT, 2003, p. 61).

Além disso, reforgando o relevante papel da educagao na sociedade, afirma-
se que “a educagado € o veiculo primario pelo qual os adultos e as criangas,
econdmica e socialmente marginalizados, podem combater a pobreza e obter os
meios para participar plenamente de suas comunidades” (AFONSO, 2010, p. 40).

Quanto aos direitos sociais, afirma-se que eles sdo, na maioria das vezes,
deveres de prestagdes positivas do Estado, tendo como objetivo melhorias na
condigdo de vida e promogdo de igualdade material entre os individuos (GOTTI,
2012, p. 74).

Nessa perspectiva, acerca dos direitos sociais prestacionais sustenta-se que
sua natureza é a exigéncia de uma prestagao positiva, e ndo de uma omissao por
parte do Estado, correspondendo, entdo, a uma obrigagdo de fazer ou de dar
(MENDES; BRANCO, 2014, p. 149).

Nesse contexto, a fim de implementar os direitos sociais, € necessario que o
Estado aja no sentido de produzir normas e adotar politicas publicas, a fim de
garantir a observancia do principio da dignidade da pessoa humana e do dever
estatal de promover esses direitos (GOTTI, 2012, p. 74). Dessa forma, preconiza o

artigo 26 da Convengao Americana de Direitos Humanos (OEA, 1969):
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Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito
interno como mediante cooperagéo internacional, especialmente econémica
e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos
direitos que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educagao,
ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizagdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos
recursos disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados.
(grifou-se)

Ainda no plano internacional, reconhece-se a educagdo como um direito
humano, assim dispondo o artigo 28 da Convengao sobre os Direitos da Crianga,

ratificada pelo Brasil:

Artigo 28

1. Os Estados Partes reconhecem o direito da crianga a educacéo e, a fim
de que ela possa exercer progressivamente e em igualdade de condi¢des
esse direito, deverdo especialmente:

a) tornar o ensino primario obrigatério e disponivel gratuitamente para todos;
[...] (ONU, 1989).

A respeito do direito a educagdo, o Pacto Internacional sobre Direitos

Econdmicos, Sociais e Culturais, também ratificado pelo Brasil, salienta que:

Artigo 13

1. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a educagdo. Concordam em que a educagao devera visar ao pleno
desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de sua dignidade e
fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais.
Concordam ainda em que a educagéo devera capacitar todas as pessoas a
participar efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a compreenséo, a
tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e entre todos os grupos
raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nagdes Unidas
em prol da manutengao da paz.

2. Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de
assegurar o pleno exercicio desse direito:

a) A educacéo primaria devera ser obrigatéria e acessivel gratuitamente a
todos; [...] (ONU, 1966)

Destarte, ndo basta que haja apenas a previsao constitucional da educagéo
para que ela seja efetivamente concretizada para seus titulares; é necessario que o
Estado adote politicas publicas para materializar tal direito e garantir-lhe a devida
eficacia (COSTA; RITT, 2008, p. 58).

Com efeito, a educagado é um direito fundamental através do qual é possivel
a instrumentalizagdo dos demais, tendo em vista que o conhecimento é
imprescindivel para o implemento universal e concreto dos outros direitos (AMIN; et
al, 2015).

168 | Revista da Defensoria Publica RS



Em se tratando de educacéo infantil, a questédo é ainda mais significativa por
se tratar da base de desenvolvimento do ser humano. Nesse sentido, o artigo 53 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) salienta que a crianga e o adolescente
“tém direito a educagéao, visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo
para o exercicio da cidadania e qualificagéo para o trabalho [...]" (BRASIL, 1990).

Nessa perspectiva, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
declarou, em seu artigo 227, o principio da protecao integral dos direitos da crianca

e do adolescente, dispondo que:

Art. 227 - E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagéo, a educagao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragao, violéncia, crueldade e opressédo (BRASIL, 1988).

Esse dispositivo constitucional pretende garantir o “reconhecimento dos
direitos fundamentais da crianga e do adolescente, que, mediante o principio da
triplice responsabilidade compartilhada, estabeleceu compromissos para familia,
sociedade e Estado quanto a efetivagdo de seus principios e regras [...]”
(CUSTODIO; MOREIRA, 2015, p. 229). Além disso, pode-se extrair dessa norma a
doutrina da protegéo integral, que visa o desenvolvimento integro da crianga e do
adolescente, em vista da condicdo peculiar de pessoa em desenvolvimento,
segundo o artigo 6° do Estatuto da Crianga e do Adolescente (BRASIL, 1990). Ou
seja, € necessario haver protegdo plena e integral a fim de que seja obtido o
desenvolvimento completo para os atos da vida adulta e para a condigao inerente a
cidadao.

A educagéo infantil, portanto, deve ser analisada de forma especial. Sobre o
assunto, o artigo 29 da Lei de Diretrizes e Bases da Educacado Nacional dispoe que
a educacgédo infantil, complementando a agdo da familia e da comunidade, é a
primeira etapa da educagédo basica e tem como finalidade o desenvolvimento
integral da crianca de até cinco anos de idade, incluindo os aspectos fisico,
psicoldgico, intelectual e social. Segundo o disposto no artigo 30 da referida lei, a
educagao infantil consiste em acesso a creches ou a entidades equivalentes (para
criangas de até trés anos de idade) e acesso a pré-escolas (para criangas de quatro

a cinco anos de idade). Além disso, segundo previsto no artigo 11, inciso V, da
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mencionada lei, € incumbéncia do Municipio o dever de oferecer e gerenciar a
educacéo infantil (BRASIL, 1996).
No ambito internacional, a Observagdo Geral n° 11 do Comité de Direitos

Econdémicos, Sociais e Culturais afirma que:

[...] o direito & educagéo, reconhecido nos artigos 13 e 14 do Pacto, assim
como em outros tratados internacionais, tais como a Convengao sobre
Direitos da Crianca e a Convengéao sobre a eliminagéo de todas as formas
de discriminagdo contra a mulher, é de vital importancia. Tem se classificado
de maneira distinta como direito econémico, direito social e direito cultural.
E, todos esses direitos ao mesmo tempo. Também, de muitas formas, € um
direito civil e um direito politico, j& que se situa no centro da realizagdo plena
e eficaz desses direitos. A esse respeito, o direito a educagéo é o epitome
da indivisibilidade e da independéncia de todos os direitos humanos
(tradugdo livre). (COMITE DE DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E
CULTURAIS, 1999-A)

Além disso, a Observagédo Geral n° 13 do Comité de Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, ao mencionar o direito a educagao, ressalta que:

[...] A educagdo é um direito humano intrinseco e um meio indispensavel de
realizar outros direitos humanos. Como direito do ambito da autonomia da
pessoa, a educagdo € o principal meio que permite a adultos e menores
marginalizados econdmica e socialmente sair da pobreza e participar
plenamente em suas comunidades. A educagdo desempenha um papel
decisivo na emancipagdo da mulher, na protegcdo das criangas contra a
exploragéo laboral, no trabalho perigoso e na exploragdo sexual, na
promogé@o de direitos humanos e na democracia, na protegdo do meio
ambiente e no controle do crescimento demografico. Estd cada vez mais
aceita a ideia de que a educagdo é um dos melhores investimentos que os
Estados podem fazer, mas sua importancia ndo é unicamente pratica pois
dispde de uma mente instruida, inteligente e ativa, com liberdade e
amplitude de pensamento, € um dos prazeres e recompensas da existéncia
humana [...]. (tradugéo livre) (COMITE DE DIREITOS ECONOMICOS,
SOCIAIS E CULTURAIS, 1999-B)

Em relagdo a educacao infantil, em especial, a Observagédo Geral n° 13 do
Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais afirma que:

[...]1 A educacédo primaria compreende os elementos de disponibilidade,
acessibilidade e adaptabilidade que sdo comuns a educacdo em todas as
suas formas e em todos os niveis. Para a interpretacdo correta de
‘educacédo primaria’, o Comité se guia pela Declaragdo Mundial sobre
Educacéo para Todos, onde se afirma: ‘O principal sistema para transmitir a
educacdo basica fora a familia é a escola primaria. A educagéo primaria
deve ser universal, garantir a satisfagdo das necessidades basicas de
aprendizagem de todas as criangas e ter em consideracdo a cultura, as
necessidades e as possibilidades da comunidade’ (artigo 5). A Declaragao
define ‘as necessidades basicas de aprendizagem’ em seu artigo 1. Embora
a educagdo primaria ndo seja sindbnimo de educagdo basica, existe uma

170 | Revista da Defensoria Publica RS



estreita correlagdo entre ambas. A esse respeito, o Comité inscreve a
posicdo do UNICEF: ‘a educagédo primaria € o componente mais importante
da educagdo basica’. [...] (tradugdo livre) (COMITE DE DIREITOS
ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS, 1999-B)

Ademais, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, no paragrafo Unico do
artigo 4°, traz o principio da prioridade absoluta, pois faz previsdo expressa de
“destinacao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a protegao
a infancia e a juventude” (BRASIL, 1990). Isso é mais um fundamento que corrobora
a importancia de agdes do Poder Publico para efetivar os direitos fundamentais de

criangas e adolescentes, em especial o direito a educagéo.

3 AS QUESTOES ATINENTES A JUDICIALIZAGAO DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS: RESERVA DO POSSIVEL E MINIMO EXISTENCIAL

No contexto da necessidade de prestagdo de direitos sociais pelo Estado,
despontam argumentos acerca da atuagdo do Poder Judiciario no sentido de efetivar
o direito a educagéo, seja suprindo a falta de uma politica publica sobre a matéria,
seja aplicando uma politica publica ja existente e ineficaz. De um lado, ha a Reserva
do Possivel, que é relacionada ao custo necessario para a prestagdo dos direitos
sociais, ou seja, € um argumento referente a limitagdo da promogao desses direitos
em razao da insuficiéncia orgamentaria do Estado. Por outro lado, ha o Minimo
Existencial, que consiste no conjunto de condi¢gdes fundamentais ao ser humano,
tendentes a assegurar sua dignidade e evitar que sua subsisténcia seja
desrespeitada (LAZARI, 2012, p. 43-70).

No que diz respeito a implantagao de direitos sociais, &€ necessaria a cautela
de ndo se ver a questdo orgamentaria sempre como um empecilho e obstaculo para
efetivacdo desses direitos, mas sim como uma possibilidade e meio de fazé-lo. Por
isso, & necessario haver uma anadlise da Reserva do Possivel juntamente com o
Minimo Existencial.

Cabe ressaltar que os direitos sociais, os quais sao sujeitos a prestacdes do
Estado, possuem dimensdo econdOmica, ou seja, sao satisfeitos através das
disponibilidades orcamentarias atuais, de acordo com o previsto pelo legislador

infraconstitucional. Por esse motivo, afirma-se que essas prestagbes estdo sujeitas a
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Reserva do Possivel, na medida em que sdo materializadas de acordo com o
permitido pelas disponibilidades do Estado (MENDES; BRANCO, 2014, p. 151).

O artigo 2° do Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais faz mengéo ao maximo dos recursos disponiveis pelo Estado, bem como a

progressividade e a proibigdo de retrocessos:

Artigo 2°

1. Cada Estado Parte do presente Pacto compromete-se a adotar medidas,
tanto por esforco proprio como pela assisténcia e cooperagdo
internacionais, principalmente nos planos econémico e técnico, até o
maximo de seus recursos disponiveis, que visem a assegurar,
progressivamente, por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos
direitos reconhecidos no presente Pacto, incluindo, em particular, a adogao
de medidas legislativas. [...] (ONU, 1966)

Em se tratando da Reserva do Possivel, pode-se afirmar que ela esta
diretamente ligada ao custo necessario para efetivacdo dos direitos pelo Estado, ou
seja, € o argumento utilizado para descrever a limitagéo e insuficiéncia orcamentaria
a implementagéo dos direitos sociais previstos pela norma constitucional. Ademais, a
Reserva do Possivel s6 pode ser utilizada como defesa do préprio Estado, visto que
€ a Administragdao Publica que tem competéncia para efetivar os comandos
constitucionais que preveem os direitos fundamentais. Logo, a Administracao
Publica cabera utilizar-se desse argumento para limitar a sua atuacdo (LAZARI,
2012, p. 43).

Destarte, como as disponibilidades materiais do Estado sao finitas, faz-se
necessario que se opte por destinar corretamente essas verbas disponiveis,
equilibrando a necessidade e a possibilidade de aplicagédo delas para efetivagdo dos
direitos (MENDES; BRANCO, 2014, p. 151).

Além disso, “cabe ao poder publico o 6nus da comprovagdo da falta efetiva
de recursos indispensaveis a satisfagdo dos direitos a prestagdes, assim como a
eficiente aplicagdo dos mesmos” (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 31). Nesse
sentido, cabe tdo somente ao Estado a prova da situagdo que ensejou a
argumentacdo da Reserva. Em outras palavras, ndo se pode dar ao particular que
demanda em juizo a incumbéncia de provar que ha recursos financeiros para
efetivagdo de determinado direito em uma situagdo concreta, pois é o Estado que
deve fazer prova de alguma insuficiéncia capaz de limitar essa efetivagdo. Assim,

nao basta que o Estado apenas faga a alegagéo de que ha insuficientes recursos; é
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necessario ter uma prova concreta de tal alegagdo, sendo que esta deve ser
excepcional, ndo podendo ser utilizada deliberadamente para toda e qualquer
demanda em que figure o Estado no polo passivo, visto que sempre deve ser levado
em consideragdo o interesse da coletividade (LAZARI, 2012, p. 44).

Por outro lado, com relagdo ao Minimo Existencial, pode ser ressaltado que
ele compreende o conjunto de prestacdes materiais, por parte do Estado, que sédo
indispensaveis para assegurar uma vida digna a cada pessoa. Afirma-se que ele € “o
nucleo essencial dos direitos fundamentais sociais, nucleo este blindado contra toda
e qualquer intervencao por parte do Estado e da sociedade” (SARLET, 2013, p. 38).

Entéo, por Minimo Existencial, resumidamente, “entende-se o conjunto de
condigdes elementares ao homem, como forma de assegurar sua dignidade, sem
que a faixa limitrofe do estado pessoal de subsisténcia seja desrespeitada” (LAZARI,
2012, p. 70).

Apesar de nao haver previsao constitucional expressa do Minimo
Existencial, entende-se que ele esta baseado na dignidade da pessoa humana
(BARCELLOS, 2011, p. 302), a qual esta contida no artigo 1° inciso lll, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, bem como esta alicergado na
igualdade material e solidariedade social (BITENCOURT NETO, 2010, p. 99-113).

Ainda acerca da base do Minimo Existencial, afirma-se que ele também
pode ser extraido, dentre outros, do artigo 3°, inciso lll, do texto constitucional, que
prevé que um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil € erradicar a pobreza
e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais; do artigo 5°,
inciso XXXIV, que assegura a todos, independentemente de pagamento de taxas, o
direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade
ou abuso de poder, além de obtencdo de certidbes em reparticdes publicas; do
artigo 5°, inciso LXXIV, segundo o qual o Estado prestara assisténcia juridica integral
e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos; e do artigo 6° da
Constituicdo da Republica do Brasil, que prevé rol de direitos sociais (TORRES,
2009, p. 08-13). Além disso, o Minimo Existencial também encontra fundamento no
Estado Democratico de Direito, que se faz presente no artigo 1°, caput, da
Constituigdo (LAZARI, 2012, p. 72).

Importante ressaltar que o Minimo Existencial deve ser garantido com
prioridade pelo orcamento do Estado, mas isso n&o quer dizer que a Administragcao

Publica tenha que se empenhar somente com essa parcela de direitos que integram
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o minimo. O objetivo de se assegurar um Minimo Existencial ndo & excluir outros
direitos, mas apenas preservar esse grupo de direitos essenciais para que nao
sejam prejudicados por insuficiéncia orgamentaria estatal (LAZARI, 2012, p. 73).

Os que defendem que o Poder Judiciario pode atuar para concretizar diretos
sociais, especialmente o direito a saude e a educacédo, argumentam no sentido de
que “tais direitos sdo indispensaveis para a realizagdo da dignidade da pessoa
humana. Assim, ao menos o ‘minimo existencial’ de cada um dos direitos, exigéncia
I6gica do principio da dignidade da pessoa humana, ndo poderia deixar de ser objeto
de apreciacéao judicial” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 519).

Nesse cenario, diferentemente da Reserva do Possivel, o Minimo Existencial
€ um ponto a ser alegado pelo particular quando em face de demanda de prestagao
de direito fundamental social. Da mesma forma, ndo basta a mera alegagédo deste
instituto de defesa, pois € indispensavel possibilitar a visualizagdo de que o caso
concreto se amolda ao minimo referido (LAZARI, 2012, p. 70).

Alias, acerca da ponderagdo entre a Reserva do Possivel analisada
conjuntamente com o Minimo Existencial diante de um caso concreto, é fundamental

acrescentar que:

[...] A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada toda a sua
complexidade), espécie de limite juridico e fatico dos direitos fundamentais,
mas também podera atuar, em determinadas circunstancias, como garantia
dos direitos fundamentais, por exemplo, na hipétese de conflitos de direitos,
quando se cuidar da invocagdo — observados sempre os critérios da
proporcionalidade e da garantia do minimo existencial em relagdo a todos
os direitos — da indisponibilidade de recursos com o intuito de salvaguardar
0 nucleo essencial de outro direito fundamental (SARLET, 2012, p. 255-
256).

No tocante as demandas em que se aborda a prestagéo de direitos sociais,
discute-se a possibilidade de o Poder Judiciario reconhecer o Minimo Existencial de
oficio diante de um caso concreto, mesmo que o particular ndo o argumente. Por
varios motivos, afirma-se que o ideal seria que o juiz ndo pudesse reconhecer o
Minimo Existencial de oficio. Primeiro, porque ha grande discussdo na doutrina
acerca do que constitui efetivamente o minimo, havendo grande subjetivismo que
poderia gerar inseguranga juridica, visto que o magistrado poderia escolher o critério
de classificagdo que mais Ihe conviesse em cada caso, enquanto que os defensores
poderiam desistir intencionalmente de alguma demanda em razdo de, por

distribuigao, ela ter caido na jurisdigdo de determinado julgador. Segundo, se o juiz
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sempre reconhecesse de oficio o Minimo Existencial, poderia ser descartado desde
ja o argumento da Reserva do Possivel, sem maiores analises quanto ao mérito da
causa. E, terceiro, porque é necessario estabelecer critérios para se chegar o mais
proximo possivel da realidade, antes que haja uma generalizagado a tal ponto de
permitir a utilizagdo do “minimo” indistintamente pelos juizes, de modo a haver uma
derrocada do orgamento publico. Entretanto, ha situagdes em que o magistrado
pode reconhecer de oficio o estado de necessidade do individuo, considerando estar
claro seu estado de miséria, estado de saude, situacdo familiar, etc., sempre se
utilizando de critérios os mais objetivos possiveis, de modo a se garantir a
observancia do minimo para sua subsisténcia (LAZARI, 2012, p. 73-79).

No que se refere ao objeto que abrange o Minimo Existencial, ressalta-se
que ele engloba ndo s6 a sobrevivéncia fisica, que o reduziria a um minimo vital,
mas também um “minimo existencial sociocultural (e mesmo [..] um minimo
existencial ecoldgico ou ambiental), incluindo, portanto, o direito a educagao e, em
certa medida, o préprio acesso a bens culturais” (SARLET, 2012, p. 279).

Apesar de haver divergéncias doutrindrias acerca de seu conteudo, é
possivel concluir que o Minimo Existencial corresponde a um subgrupo de direitos
sociais, o qual ndo tem previsdo especifica no ordenamento juridico, mas é
resultante de importante construgdo hermenéutica, que tem o objetivo de proteger os
direitos fundamentais essenciais a dignidade do homem (LAZARI, 2012, p. 79).

Nao é pacifico o entendimento do conteudo constitucional do Minimo
Existencial, porém, de forma quase unanime, considera-se que o direito a educagéo
basica esta incluido nessa parcela. Por exemplo, ha quem considere que 0 minimo
compreende “um atendimento basico e eficiente de salde, o acesso a alimentacédo
basica e vestimentas, a educagdo de primeiro grau e a garantia de uma moradia”
(KRELL, 2002, p. 63). Por outro lado, correlaciona-se o minimo, “além dos direitos
individuais de liberdade, aos direitos prestacionais a saude basica, a assisténcia aos
desamparados e a educagao fundamental” (BARCELLOS, 2011, p. 291). Também ha
manifestagdes no sentido de o minimo corresponder ao salario minimo, a
assisténcia social, a previdéncia social, a salde e a educagdo (SARLET, 2012, p.
304).

Enfim, quanto a educacgéo infantil, que abrange o ensino em creches e pré-
escolas, ha que se considerar que ela efetivamente esta contida dentro do Minimo

Existencial, em razédo de diversos fatores. Primeiramente, porque o préprio paragrafo
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primeiro do artigo 208 da Constituicdo Republica Federativa do Brasil afirma que o
acesso ao ensino obrigatério e gratuito (compreendida a educagao infantil) é direito

publico subjetivo, confirmando que:

[...] isso reflete o intento do constituinte de que a garantia de exigir do
Estado vaga em escola, pré-escola ou creche € um sonho a ser, aos
poucos, concretizado principalmente com o auxilio dos cidaddos que
pleiteiam judicialmente este direito fundamental, bem como um
comprometimento a ser priorizado pelo Estado quando for sopesar a
urgéncia de duas ou mais politicas publicas a serem efetivadas (LAZARI,
2012, p. 91).

Em segundo lugar, ratificando que a educagéo infantil faz parte do subgrupo
de direitos sociais incluidos no conteddo do Minimo Existencial, ha a previsdo de
responsabilidade da autoridade competente em caso de nado oferecimento ou
oferecimento irregular de ensino obrigatério, conforme previsto no artigo 208,
paragrafo segundo, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. E, como um
terceiro fator, que reforga a ideia de que a educagao infantil faz parte do conteudo do
Minimo Existencial, o fato de que “a educagao antecede absolutamente tudo. Nao ha
nagdo prospera econdmica e socialmente sem um sistema educacional
desenvolvido [...]. Em sintese, ndo ha como conceber uma democracia sem um
sistema educacional desenvolvido” (LAZARI, 2012, p. 92).

Apos essa anadlise a respeito da Reserva do Possivel e do Minimo
Existencial, passa-se a consideracdes acerca do chamado “ativismo judicial” no
contexto de efetivagdo de politicas publicas.

4 ATIVISMO JUDICIAL: OS LIMITES DE ATUAGAO DO PODER JUDICIARIO
BRASILEIRO NA EFETIVAGAO DO DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCAGAO
INFANTIL

Percebe-se que a atuagdo mais ativa do Poder Judiciario € uma realidade
contemporanea, devendo ser fundamentada no equilibrio e na analise detida de
cada caso concreto que envolva efetivagdo de direitos sociais, incluido o direito a
educagao infantil.

Neste interim, quando ha falta de prestagdo da educagédo pelo Poder
Publico, seja ela por ineficiéncia ou por inadequagao, surgem dificuldades para as

pessoas que necessitam dessa garantia para seu desenvolvimento como pessoa
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humana. Entao, recorrer ao Poder Judiciario € uma das formas encontradas para
solucionar a situagao.

A questao referente a atuagdo do Poder Judiciario em demandas de politicas
publicas e garantia de direitos fundamentais sociais € uma controvérsia que ja
chegou ao Supremo Tribunal Federal (MENDES; BRANCO, 2014, p. 553). Portanto,
percebe-se que ainda & um assunto muito discutido, reforgando que é imprescindivel
uma analise de suas disposic¢des.

O ativismo judicial estd relacionado a postura mais participativa do
magistrado no processo de criagdo de uma norma juridica, ou seja, caracteriza-se
por ser uma atitude do juiz que se recusa a ser um mero aplicador da lei. Porém, o
ativismo judicial ndo esta ligado a concepgao de que o magistrado deve portar-se
como um legislador, criando normas de acordo com sua vontade, mas sim a uma
postura de utilizagdo de sua interpretacdo para a concretizagdo do que é
estabelecido no préprio texto constitucional, motivado nos valores que prevalecem
no meio social (AFONSO, 2010, p. 94).

Quanto a concretizagéo dos direitos sociais, ha varios fatores que estimulam
o ativismo judicial, tais como as crises enfrentadas pelos Poderes Legislativo e
Executivo, a importdncia das garantias previstas no texto constitucional e a
ampliagdo da atuagdo do Poder Judiciario a partir do disposto na Constituicdo de
1988. Em decorréncia disso, tem-se defendido, gradativamente, a postura de um juiz
mais ativista, principalmente em relagdo aos direitos fundamentais sociais, ou seja, o
controle judicial esta sendo afirmado, cada vez mais, para viabilizagdo dos direitos
fundamentais sociais. No entanto, esta atuacdo deve sempre obedecer aos limites
contidos na propria Constituicdo, ndo podendo o juiz assumir a fungéo de criar leis,
prolatar sentengas inexecutaveis ou, ainda, atuar como meio de ocultar
arbitrariedades (AFONSO, 2010, p. 94).

Dessa forma,

[...] O Judiciario ndo pode ser menos do que deve ser, deixando de tutelar
direitos fundamentais que podem ser promovidos com a sua atuagdo. De
outra parte, ndo deve querer mais do que pode ser, presumindo demais de
si mesmo e, a pretexto de promover os direitos fundamentais de uns, causar
grave leséo a direitos de mesma natureza de outros tantos (BARROSO,
2008, p. 879).
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Esta atuagéo mais ativa por parte do Poder Judiciario tem sido criticada por
parte dos doutrinadores. Uma das principais criticas € no sentido de que seria
aplicavel aos direitos sociais a norma constitucional de cunho programatico, as quais
se caracterizam por necessitar de normas infraconstitucionais para dar plenitude aos
seus efeitos (BARROSO, 2015).

Porém, considera-se que os direitos sociais, entre eles o direito a educacéo,
ndo sdo normas de cunho programatico, mas sim se qualificam como direitos
publicos subjetivos, devendo ser imediatamente aplicados, conforme disposto no
artigo 5°, paragrafo primeiro, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(AFONSO, 2010, p. 95).

Por direito publico subjetivo entende-se o poder de agdo que tem por
objetivo a satisfacdo de determinado interesse. Em outras palavras, quando se
verificar a exigibilidade de uma conduta por parte do Estado em favor do particular,
diz-se haver um direito publico subjetivo (BARROSO, 2015).

Assim, tem-se que ha direito publico subjetivo quando a um titular de um
direito fundamental é permitido impor, judicialmente, seus interesses perante o
Estado, que é o demandado. Entdo, existe direito publico subjetivo quando ha, de
um lado, uma perspectiva de pretensdo e, de outro, a exigibilidade de uma
prestagao (AFONSO, 2010, p. 89).

Além disso, pode-se afirmar que o direito publico subjetivo tem algumas
caracteristicas: (a) a sua correspondéncia com um dever juridico; (b) a possibilidade
de sua violagao, isto é, a parte contraria pode deixar de cumprir este dever e (c) a
possibilidade de seu titular valer-se de uma acgdo judicial para exigir o seu
cumprimento, valendo-se dos meios sancionatorios e coercitivos do Estado
(BARROSO, 2015).

Nesse contexto, faz-se necessaria uma analise acerca do carater de direito
publico subjetivo do direito a educagéo, visto que “a qualidade dos direitos sociais
como direitos publicos subjetivos estad intimamente ligada ao papel do Poder
Judiciario na efetividade dos direitos sociais” (AFONSO, 2010, p. 88).

Prevé a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 208,
paragrafo primeiro, que o ensino obrigatério e gratuito € um direito publico subjetivo
(BRASIL, 1988). Ou seja, é direito que tem aplicabilidade imediata, permitindo-se
que seja pleiteado em ambito judicial caso ndo venha a ser prestado

espontaneamente. Além disso, reforgando a existéncia de um direito publico
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subjetivo a educagéao, dispde o artigo 208, paragrafo segundo, da Constituicao, que,
se nao for oferecido ensino obrigatério pelo Poder Publico ou houver sua oferta de
forma irregular, havera responsabilizagdo da autoridade competente (AFONSO,
2010, p. 38).

Importante destaque pode ser acrescentado quanto ao direito de se exigir
através do Poder Judiciario a efetivagdo do direito publico subjetivo a educagao

infantil:

[...] é direito irrenunciavel do individuo pleitear vagas em escolas e creches
publicas, de modo que, do lado oposto, os argumentos do Estado devem
ser extremamente contundentes; do contrario, a satisfagdo requerida devera
ser exitosa, ainda que a determinagao transpasse a reparticdo de funcdes e
parta do Poder Judiciario (LAZARI, 2012, p. 93).

Outro assunto importante diz respeito ao controle judicial de politicas
publicas. Sabe-se que a concretizagdo dos direitos sociais pelo Estado realiza-se
através das politicas publicas, que dependem do trabalho de pessoas com
conhecimentos especificos para sua elaboragao e correta implementagao. Para isso,
os Poderes Legislativo e Executivo possuem a possibilidade de contratagdo de
especialistas no assunto, com capacitagao técnica e formagao especifica para dar
assessoria na tomada destas complexas decisdes, que abrangem assuntos
técnicos, econdémicos e politicos. Por conta disto, a critica existente € que o Poder
Judiciario ndo possui pessoas com esta qualificagdo especifica capazes de tomar
estas mesmas decisbes, pois, em regra, 0s juizes nao possuem esses
conhecimentos especializados e ndo contam com o tipo de apoio complexo
necessario para avaliagéo de politicas publicas (AFONSO, 2010, p. 100).

Entretanto, este fato ndo pode ser visto como capaz de impedir a tutela
judicial de direitos sociais, pois se entende que ndo existe uma esfera estatal
absolutamente imune a tutela e controle judicial, especialmente quando se trata de
direitos fundamentais como é o direito a educagédo. Estas questdes estdo sendo
relativizadas, superadas, em vista de principios constitucionais, como a moralidade,
proporcionalidade, eficiéncia, entre outros, além da forca normativa dos direitos
fundamentais. Ou seja, ndo mais é possivel afirmar-se a impossibilidade de protegcéo
judicial de direitos sociais com argumentos como o mérito do ato administrativo e a
discricionariedade (SARMENTO, 2008, p. 581).
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Nesse contexto, ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal, fixando
entendimento de que embora caiba, primariamente, aos Poderes Legislativo e
Executivo a fungéo de formular e executar politicas publicas, é possivel que o Poder
Judiciario determine, mesmo que em casos excepcionais (principalmente quanto as
politicas publicas definidas no texto constitucional), a implementagdo dessas
politicas publicas pelos 6rgéos estatais que as inadimplirem, quando se verificar que
essa omissao comprometeu a eficacia e a integridade dos direitos sociais (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal, 2004).

Somando-se a essa questdo, ha a “triparticdo dos poderes”, na qual se
fundamenta a Republica Federativa do Brasil, conforme dispde o artigo 2° da
Constituicdo. A triparticdo dos poderes € uma base do Estado Democratico de
Direito e, muitas vezes, ha criticas quanto a atuagdo do Poder Judiciario na
concretizagdo de direitos sociais, no sentido de que ele estaria interferindo na
triparticdo dos poderes, pois estaria exercendo fungdes que seriam tipicas do Poder
Legislativo (quando nao séo produzidas normas que efetivem o direito a educagéo) e
do Poder Executivo (quando este ndo exerce a fungao de concretizar as normas ja
existentes ou ndo cria politicas publicas adequadas).

Muitos autores entendem que a atuagdo do Poder Judiciario na efetivagao
de direitos sociais seria incabivel, pois ele ndo tem competéncia para criagdo de
normas, nem uma percepgao total dos recursos do Estado disponiveis para a
concretizagao dos direitos sociais (AFONSO, 2010, p. 95).

Porém, ressalta-se que o Poder Judiciario, principalmente com o advento da
Constituicdo da Republica Federativa de 1988 e do Estado Democratico de Direito,
teve ampliado seu controle normativo e, em decorréncia disso, € o aplicador ultimo
do Direito. Assim, é possivel afirmar que ha legitimidade do ativismo judicial, pois ele
estda profundamente ligado a questdo da defesa dos direitos fundamentais
(AFONSO, 2010, p. 84-93).

Ademais, a atribuicdo do Poder Judiciario é de interpretar a Constituicao e
as leis, assegurar o cumprimento do ordenamento juridico e preservar direitos. Por
isso, ha situagdes em que cabera a juizes e tribunais a interpretagdo de normas,
especialmente quanto a pratica de conceitos juridicos e de principios (BARROSO,
2015).

Além disso, o artigo 5° inciso XXXV, da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, aduz que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
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lesdo ou ameaga a direito” (BRASIL, 1988). Inclui-se, aqui, a lesdo ou ameaga a
direitos sociais, atribuindo ao Poder Judiciario o poder-dever de aplicagdo do Direito
de forma mais eficaz (AFONSO, 2010, p. 84).

Isso significa que “se a Administragao Publica ou um particular — ou mesmo
o Legislativo — de quem se reclama a correta aplicagéo do direito, nega-se a fazé-lo,
o Poder Judiciario podera ser acionado para o fim de aplica-lo” (GRAU, 2002, p.
335).

Havendo assumido o Poder Judiciario a fungédo de guardido da Constituigao
e das leis e de assegurar os direitos ali previstos, ele tem o papel de garantir sua
concretude, mesmo que possa haver controle de outros poderes. Dessa maneira,

entende a doutrina:

O Judiciario esta vinculado, de forma imediata, a realizagdo dos direitos
fundamentais e, diante da omisséo do legislador ou do administrador, ndo
pode quedar-se inerte. Cabe-lhe assumir a fungdo de concretizagdo dos
direitos fundamentais e assiste-lhe a tarefa de conferir a maxima efetividade
possivel aos direitos fundamentais, recusando a aplicagdo de preceitos que
os violem (AFONSO, 2010, p. 84-85).

Pode-se afirmar que a atuagado do Poder Judiciario se encontra vinculada
nao apenas a Constituicao e aos direitos fundamentais ali previstos, mas também ao
controle de constitucionalidade dos atos realizados pelos demais 6rgaos estatais.
Assim, os 6rgaos do Poder Judiciario tém, simultaneamente, o poder e o dever de
nao aplicar atos opostos ao texto constitucional, especialmente quanto as ofensas a
direitos fundamentais (SARLET, 2012, p. 321).

Considerando as novas prerrogativas desempenhadas pelo Poder Judiciario
que foram trazidas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, é
incontestavel que ele tenha uma postura mais atuante na sociedade, evitando a “nédo
atuagdo” e a “abstencdo”. Em suma, ha atuagdo jurisdicional em prol da
concretizagdao de normas constitucionais, especialmente quanto aos direitos sociais,
podendo ser inovada a interpretagdo destas normas, mas sempre dentro dos limites
impostos pelo proprio texto constitucional. Dessa forma, possui o Poder Judiciario o
poder e o dever de concretizar os direitos fundamentais sociais quando for
necessario, cabendo a cada magistrado a responsabilidade de conferir a maior
eficacia possivel as normas, realizando, consequentemente, uma postura mais ativa

em sua atuagdo na sociedade contemporanea. Salienta-se que esta atuagao,
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mesmo sendo mais ativista, deve sempre estar guiada pela prépria Constituigdo, ndo
podendo ultrapassar os limites estabelecidos e permitidos por ela (AFONSO, 2010,
p. 87-88).

Outro aspecto levantado pela critica existente quanto a atuacéo judicial na
efetivacdo do direito a educacdo infantil diz respeito ao carater econémico da
materializagao dos direitos sociais. Acerca disso, apesar de haver uma limitagao
material do Estado, tal alegagdo ndo basta como escusa para que o Poder Publico
ndo promova a efetivacdo desses direitos que sao prioritarios e constituem o Minimo
Existencial. Pelo contrario, ndo se deve falar em exclusado ou diminuigdo de direitos,
mas sim em analises baseadas em parametros através dos quais se verifiquem os
custos necessarios, permitindo que melhor se destine os insuficientes recursos
publicos (SARLET; FIGUEIREDO, 2008, p. 29).

Entdo, quanto a critica referente a atuagdo do Poder Judiciario em relagéo
aos custos existentes para efetivagéo de direitos sociais, entende-se que nao se
pode, no Brasil, principalmente no tocante ao Minimo Existencial, compreender a
Reserva do Possivel como um obstaculo, sendo como uma questdo que requer
prudéncia e responsabilidade na atividade jurisdicional (AFONSO, 2010, p. 80).

Percebe-se que “a dignidade humana aparece, por conseguinte, como
elemento determinante para o reconhecimento da essencialidade do direito
pleiteado, vindo, frequentemente, associada ao conceito de ‘minimo existencial’, do
que decorre a sua necessaria garantia [...]” (LEAL, 2015, p. 233).

Reforgando essa questdo, observa-se, portanto, que:

[...] a reserva do possivel é tema de extrema importancia quando se fala em
direitos sociais prestacionais, devendo ser levada a sério, sem, contudo,
transformar-se em obstaculo a efetividade dos direitos sociais prestacionais,
mas sim em meio para torna-los efetivos, por meio de uma mudanca de
perspectiva, ou seja, pela existéncia sabida dos direitos sociais
prestacionais, criam-se recursos especificos previstos nas leis
orgamentdrias com o fim de garanti-los (AFONSO, 2010, p. 81).

Logo, ha necessidade de se alcangar um meio termo para a atuagao
jurisdicional, visto que ela ndo pode ser mitigada a ponto de formalismos impedirem
a concretizagdo de direitos fundamentais sociais consagrados constitucionalmente,
ao mesmo tempo em que nado pode ser uma atuagdo excessiva que viole a
competéncia de outros Poderes, excedendo limites estabelecidos pela Constituigao.

Nesse raciocinio, é possivel concluir que, quando nao houver lei ou agdo
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administrativa que efetive os direitos garantidos pelo texto constitucional, o Poder
Judiciario tem o dever de agir. Ainda, se houver lei e atos administrativos nesse
sentido, mas nao estiverem sendo cumpridos devidamente, também ha possibilidade
de atuacdo judicial. Entretanto, quando houver lei e atos administrativos que
cumpram o que determina a Constituicdo e havendo a sua regular aplicagdo, é
necessaria uma maior cautela e moderagdo em eventual interferéncia judicial
(AFONSO, 2010, p. 96).

Nesse contexto, € possivel compreender que “a dignidade humana e o
principio da proporcionalidade desempenham um papel estratégico, funcionando
como critério e como fundamento para a atuagéo do Judiciario nesta seara” (LEAL,
2015, p. 226).

Destarte, ha uma crescente compreensdo de que os 6rgdos do Poder
Judiciario ndo s6 podem, como devem, ftratar da efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais, entre eles o direito a educagao infantil, principalmente
considerando que a educagéo infantil € um direito publico subjetivo e importante
instrumento para assegurar a protecao integral da crianga e do adolescente. Porém,
ao fazé-lo, os magistrados devem agir com a devida cautela e responsabilidade, seja
quando concedem ou nao um direito publico subjetivo a alguma prestagao social,
seja quando declaram a inconstitucionalidade de medida que restringe ou faz um
retrocesso a algum direito social, a fim de evitar que sua postura venha a ser
considerada uma violagdo ao principio democratico e a ftriparticho dos poderes
(SARLET, 2012, p. 309).

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Por meio do presente estudo verificou-se o importante papel do direito a
educagdo, considerando-se especialmente a educagdo infantil, bem como se
analisou o tratamento dado a este direito perante a legislagao brasileira.

No tocante a efetivagdo do direito a educagéo infantil, pode-se afirmar que,
em se tratando de direito de criangas e de adolescentes, é aplicavel o principio da
protecéao integral, devendo ser a prestacdo da educagao uma prioridade do Estado.

Em relagdo a atuagdo judicial mais ativa para concretizar o direito a
educagdo, afirma-se que, por ser a educagdo um direito social previsto

constitucionalmente e com forga de direito publico subjetivo, ndo é certo alegar que
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falta legitimidade ao Poder Judiciario para garantir a sua efetivagdo. Assim, através
da atividade jurisdicional, uma fungéo tipica do Poder Judiciario, &€ possivel buscar
formas de efetivar a educacgéo diante de situagbes em que o Poder Publico néo o fez
de forma prioritaria ou o fez de forma precaria. Além disso, prevé a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito”, conforme disposto em seu artigo 5°, inciso
XXXV.

Porém, é necessario lembrar que ha limites impostos para as prestagdes do
Estado, sendo um deles a Reserva do Possivel, que se confronta com o importante
Minimo Existencial. Concluiu-se que a Reserva do Possivel ndo pode ser vista como
um empecilho para a efetivagdo de direitos sociais, mas sim como um meio
necessario para sua concretizagdo. Além disso, o Minimo Existencial serve como
orientagao para definir o que o Estado deve considerar essencial na prestagao dos
direitos sociais, de modo a garantir a dignidade da pessoa humana a cada um dos
individuos.

Em relagdo ao controle judicial de politicas publicas, percebe-se que o
entendimento segundo o qual o Poder Judiciario ndo possuiria capacidade para
decidir sobre essas questbes, as quais envolvem conhecimentos técnicos
especificos e orgamentarios, estd sendo relativizado em razdo de principios
constitucionais e da forga dos direitos fundamentais. Ndo & possivel afirmar que o
Poder Judiciario ndo pode dar protecdo judicial aos direitos sociais apenas se
filiando no entendimento de mérito do ato administrativo e de discricionariedade,
pois é possivel haver atuacao judicial no momento em que a Administragdo Publica
ndo vem respeitando a proporcionalidade e eficacia dos direitos fundamentais.

Também n&o ha ofensa a triparticdo dos poderes quando ha atuagdo judicial
mais ativa dentro dos limites constitucionais, pois cabe aos magistrados o dever de
conhecer as lides em que se questiona a efetivagdo de direitos fundamentais
consagrados na Constituicdo, ndo podendo o Poder Judiciario quedar-se inerte
diante de situagbes em que ha um direito publico subjetivo sendo violado.

Logo, tem-se como pressuposto que a atuagdo do Poder Judiciario deve
sempre estar conforme os ditames constitucionais, sob pena de desrespeito a teoria
da triparticdo dos poderes, uma base do Estado Democratico de Direito. Além disso,
faz-se necessario analisar cada caso concreto a fim de garantir o direito da crianga e

o interesse coletivo, ndo comprometendo o orgamento publico.
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BREVES LINHAS SOBRE PLANOS PUBLICOS DE ASSISTENCIA A SAUDE

Augusto Reis Ballardim'

RESUMO: Os planos publicos de assisténcia a saude sao instituidos por lei e
geridos por pessoas juridicas de direito publico interno, o que os diferencia dos
planos privados em inumeros pontos. A partir de metodologia centrada na pesquisa
doutrinaria e jurisprudencial, apresentando casos examinados e solu¢des conferidas
pelo Poder Judiciario a casos concretos levados a exame, tais peculiaridades séo
individualmente tratadas. Verifica-se, por exemplo, a inaplicabilidade da Lei n°
9.656/1998, a auséncia de controle pela Agéncia Nacional de Saude Suplementar e
a existéncia de discussdo acerca da (in)aplicabilidade do Codigo de Defesa do
Consumidor as relagdes com os beneficiarios. Outros assuntos decididos pelo
Supremo Tribunal Federal sdo abordados, como a natureza néo tributaria de suas
contribuigbes e a (im)possibilidade de ressarcimento ao Sistema Unico de Saude. O
objetivo deste artigo € contribuir para a compreensao das particularidades de que
sdo dotados tais planos de saude, de modo a reduzir os equivocos nos quais 0s
operadores do direito podem incorrer caso os tratem seguindo as mesmas diretrizes

normativas aplicaveis aos planos privados.

PALAVRAS-CHAVE: Planos publicos de assisténcia a saude. Auséncia de controle
da Agéncia Nacional de Saude Suplementar. Inaplicabilidade do Cédigo de Defesa
do Consumidor. Natureza ndo tributaria das contribuicdes. Impossibilidade de
ressarcimento ao Sistema Unico de Salde.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Qual é a legislagdo de regéncia? 3 Sujeitam-se ao
controle da Agéncia Nacional de Saude Suplementar? 4 Qual é a natureza das
contribuicdes? 5 Aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor? 6 E cabivel o

ressarcimento ao Sistema Unico de Satde? 7 Conclus&o. 8 Referéncias.
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conciliador criminal do Juizado Especial Criminal de Capdo da Canoa e estagiario da Defensoria
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho busca esclarecer questbes relevantes acerca dos planos
de assisténcia a saude criados e geridos por pessoas juridicas de direito publico
interno. Tais estruturas sdo usualmente constituidas em beneficio de servidores
publicos, ativos e inativos, e pensionistas, vinculados a respectiva esfera, bem como
a seus dependentes, sempre de acordo com a legislacdo de cada ente politico.

Releva-se, em solo gaucho, o IPE-Saude, administrado pelo Instituto de
Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul (IPERGS)2. Contudo, existem inimeros
outros, nas esferas estadual e municipal®, para os quais estes breves apontamentos
mostram-se igualmente aplicaveis.

Em nossa pratica profissional, sdo bastante comuns duvidas a respeito de
suas peculiaridades. Juizes, promotores, defensores e procuradores debatem
seguidamente quanto a incidéncia ou ndo do Codigo de Defesa do Consumidor a
relagéo entre o associado e as pessoas juridicas de direito publico, por exemplo, o
que evidencia a necessidade de estabelecer semelhancas e diferencas
relativamente aos planos privados.

Da parte dos beneficiarios, € usual que a imprensa noticie que determinado
procedimento passou a constar da lista da Agéncia Nacional de Saude Suplementar
ou que o reajuste de certo plano foi considerado abusivo pelo Poder Judiciario, o
que motiva demandas administrativas ou judiciais, na esperanga de que as
pretensées acolhidas também venham a ser acolhidas noutros casos concretos.
Todavia, tais consideracdes, geralmente, ndo se aplicam aos planos publicos de
saude, como se passara a demonstrar.

O estudo que se propde é singelo e interdisciplinar. A melhor abordagem

encontrada foi, justamente, partir dos questionamentos corriqueiramente tratados

2 Recentemente, o assunto foi objeto de deliberagdo legislativa para constituigdo de autarquia
exclusiva para a area. O Projeto de Lei n° 211/2017 foi aprovado pela Assembleia Legislativa do
Estado em 13 de margo de 2018.

3 Apenas como exemplo, outras unidades da federagdo que contam com planos préprios incluem
Santa Catarina (Santa Catarina Saude — SC Saude), Goias (Instituto de Assisténcia dos Servidores
Publicos do Estado de Goias — IPASGO) e Minas Gerais (Instituto de Previdéncia dos Servidores do
Estado de Minas Gerais — IPSEMG), entre outros. Planos municipais ndo sdo incomuns: no Rio
Grande do Sul, além de Caxias do Sul (Instituto de Previdéncia e Assisténcia Municipal — IPAM-
Saude), Canoas (Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos Servidores Municipais de Canoas —
CANOASPREV) e Gravatai (Instituto de Previdéncia e Assisténcia dos Servidores Municipais de
Gravatai — IPAG), dentre tantos, também se enquadram nessa situagao.
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pelos departamentos juridicos de tais entidades, com respostas objetivas e
compreensiveis mesmo a quem nao detenha formagédo em Direito. Por outro lado,
ndo se mostra possivel solucionar problemas sem incursionar, ainda que
superficialmente, em disciplinas tanto do direito publico (em especial, nos ramos
constitucional, administrativo e ftributario) quanto do privado (mormente no
consumerista).

A metodologia escolhida parte, fundamentalmente, da apresentagéo direta
das perguntas relevantes para o desenvolvimento do tema, cujas respostas
reclamam analise das decis6es do Poder Judiciario e de excertos doutrinarios dos
mencionados ramos da ciéncia juridica.

Os temas eleitos foram os seguintes: a legislagéo de regéncia; o controle pela
Agéncia Nacional de Saude Suplementar; a natureza das contribui¢cdes; a eventual
caracterizagdo de relagdo de consumo; e a possibilidade de ressarcimento ao
Sistema Unico de Saude. Como se vé&, por si sd, cada um deles mereceria um
trabalho de maior félego, diante de sua natural profundidade, mas apenas as linhas
gerais de cada serao expostas, na intengdo de que o funcionamento dos planos
publicos gere, no minimo, curiosidade no leitor para os aprofundamentos que reputar
convenientes. O enfoque é nitidamente local, com predilegado pela jurisprudéncia das
Cortes Superiores e do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

O objetivo, a evidéncia, é qualificar o debate, evitando equivocos na pratica
profissional, e contribuir para o amadurecimento das teses, inclusive com a
instrumentalizagdo dos defensores publicos e demais operadores, que contardo com
argumentos mais solidos para o desempenho de suas atribuicdes consultivas e

contenciosas.

2 QUAL E A LEGISLAGAO DE REGENCIA?

Inicia-se pelo questionamento mais simples. A Lei n° 9.656/1998,
popularmente conhecida como “lei dos planos de saude”, como definido por seu art.
1°, caput, trata das pessoas juridicas de direito privado que operam planos de
assisténcia a saude. As definigdes mais relevantes sdo trazidas por seus primeiros

incisos:
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“I — Plano Privado de Assisténcia a Saude: prestagdo continuada de
servicos ou cobertura de custos assistenciais a prego pré ou pos
estabelecido, por prazo indeterminado, com a finalidade de garantir, sem
limite financeiro, a assisténcia a saude, pela faculdade de acesso e
atendimento por profissionais ou servigos de salde, livremente escolhidos,
integrantes ou ndo de rede credenciada, contratada ou referenciada,
visando a assisténcia médica, hospitalar e odontolégica, a ser paga integral
ou parcialmente as expensas da operadora contratada, mediante reembolso
ou pagamento direto ao prestador, por conta e ordem do consumidor;

“Il. — Operadora de Plano de Assisténcia a Saude: pessoa juridica
constituida sob a modalidade de sociedade civil ou comercial, cooperativa,
ou entidade de autogestdo, que opere produto, servico ou contrato de que
trata o inciso | deste artigo; (...).

Pelos conceitos acima, infere-se que os planos de natureza publica ndo
podem ser enquadrados em seus ditames. Em verdade, a falta de norma geral
nacional (de constitucionalidade incerta, acrescente-se, por representar ingeréncia
na autonomia dos demais entes), cada pessoa juridica de direito publico interno
pode dispor sobre o plano de saude que instituira, pela via legislativa, sem embargo
da possibilidade de editar decretos, regulamentos e demais instrumentos igualmente
aptos a disciplina-lo.

O maior cliché do direito administrativo permanece verdadeiro: sob a ética da
vinculagao positiva ao principio da legalidade®, ao gestor publico s6 cabe fazer o que
a lei autoriza, ao passo que o particular pode atuar de qualquer maneira, desde que
ndo defesa em lei®. Assim, cada ente federado possui competéncia legislativa para
dispor sobre a estrutura e os servigos oferecidos pelo plano publico de sua esfera.

Isso significa que nao ha uniformidade necessaria entre os planos publicos no
que tange a caracterizagdo de titularidade e dependéncia, fixagdo de aliquotas
contributivas, caréncias, coparticipacdes, lista de doencas com custeio integral e
outras matérias essenciais. A liberdade € ampla no @mbito do dominio normativo
ordinario. Além disso, a propria gestdo pode ter estruturas inovadoras, com a
instituicio de o6rgédos diretivos, deliberativos e fiscais conforme sua
discricionariedade.

Dadas as especificidades técnicas do ramo, afigura-se natural que a
legislagéo seja complementada por decretos, resolugdes, instrugdes normativas e
instrumentos afins, vedando-se, por certo, a disposicdo contra legem. Contudo,

operadores juridicos, administradores e beneficiarios deverdo escudar-se no

4 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de Direito Administrativo. 6 ed. Sdo Paulo: Método,
2018. p. 36.

> CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 27 ed. Atlas: Sao Paulo,
2013. p. 19-20.

202 Edigdo | 193



instrumento primario de cada plano de saude para a verificagdo de seus direitos e
deveres.

Por outro lado, necessaria a referéncia no sentido de que a universalidade é
restrita ao Sistema Unico de Saude (SUS), instituido pelos arts. 196 e seguintes da
Constituicado Federal. Nao € outro o teor do art. 7° da Lei n° 8.080/1990, que prevé o
principio da “universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de
assisténcia” no seu ambito.

Logo, nado se cogita de pretensdes que ndo encontrem fundamento na lei de
regéncia de cada plano, a pretexto de um amplissimo direito universal a servigos de
saude. A obrigagao de garanti-lo remete ao SUS, ndo aos planos de assisténcia a
saude, publicos ou privados. Isso néo significa a chancela de negativas arbitrarias,
sob argumentos pessoais ou econdmicos; ao revés, destina-se a estrita observancia

da lei.

3 SUJEITAM-SE AO CONTROLE DA AGENCIA NACIONAL DE SAUDE
SUPLEMENTAR?

A Agéncia Nacional de Saude Suplementar, agéncia reguladora das
atividades do setor, foi criada pela Lei n°® 9.961/2000. Suas competéncias estdo
elencadas no art. 4° da norma e incluem a autorizagéo de registro e funcionamento e
a fiscalizagdo de planos privados de assisténcia a saude. Logo, os planos publicos
ndo se submetem ao controle da agéncia reguladora da area.

Disso decorre que os planos publicos também ndo estdo obrigados a
considerar periodos de filiagdo junto a outros planos de saude para fins de
cumprimento de caréncias, por exemplo. A Resolugdo Normativa n° 186/2009° e a
Instrugdo Normativa n° 19/20097, ambas da ANS, que tratam sobre a portabilidade
de caréncias, possuem aplicabilidade somente aos planos privados. O proprio

¢ BRASIL. ANS. Resolugdo Normativa n° 186, de 14 de janeiro de 2009. Dispde sobre a
regulamentagdo da portabilidade das caréncias previstas no inciso V do art. 12 da Lei n°® 9.656, de 3
de junho de 1998, e sem a imposicao da cobertura parcial temporaria. Brasilia, DF, 2009. Disponivel
em: http://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoLei&format=raw&id=
MTM40Q==>. Acesso em 18 abr. 2018.

7 Idem. ANS. Instrugdo Normativa n° 19, de 3 de abril de 2009. Dispde sobre o detalhamento da
Resolugédo Normativa — RN n° 186, de 2009, e da RN n°® 254, de 2011, que dispdem, respectivamente,
sobre portabilidade de caréncias e sobre adaptagdo e migragdo de contratos; e implementa a
compatibilidade dos produtos e a faixa de pregos para fins de portabilidade de caréncias e de
migragdo. Brasilia, DF, 2009. Disponivel em: <http://www.ans.gov.br /component/legislacao/?
view=legislacao&task=TextoLei&format=raw&id=MTQwMw==>. Acesso em 18 abr. 2018.
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Tribunal de Justica do Estado ja teve de enfrentar a questdo, em julgamento

envolvendo o IPE-Saude:

APELAGAO. PLANO DE SAUDE. MIGRAGAO DE PLANO. AUSENCIA DE
COMPATIBILIDADE ENTRE OS PLANO PARA FINS DE PORTABILIDADE.
INOBSERVANCIA DAS DISPOSIGOES CONTIDAS NOS INCISOS V E VI
DO ART. 2° DARN N° 186 E IN N° 19, AMBAS DA ANS. O IPE Saude néo é
compativel com o plano posteriormente contratado pela demandada através
da entidade empregadora (fls. 13/14), vez que ndo se enquadra como plano
privado dos termos do art. 2° da Resolugdo Normativa 186 da ANS, bem
como na Instrugdo Normativa n° 19 de 03 de abril de 2009, sequer esta no
rol dos planos de saude com autorizagdo da agéncia reguladora para ser
comercializado, vez que € um plano de assisténcia médica vinculado a
previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul, sendo que, para adesdo ao
plano, necessario possuir vinculo com o Estado. Desta forma, ndo ha no
caso em tela a compatibiidade para fins de portabilidade e, por
consequéncia, aproveitamento de caréncias, em razdo dos planos
possuirem regimes juridicos diferenciados, com administragcdo dos recursos
completamente diferentes, razao pela qual, deveria a parte autora observar
as caréncias instituidas no contrato ao qual aderiu. SENTENCA MANTIDA.
A UNANIMIDADE, NEGARAM PROVIMENTO AO RECURSO.?

Isso ndo significa que nao haja fiscalizagdo alguma sobre a gestdo e os
beneficios ofertados, mas que deverdo conformar-se a legalidade, sob pena de
responsabilizagao da pessoa juridica, de seus gestores e servidores ou, ainda, dos
proprios prestadores de servigo e beneficiarios. Por lidarem com recursos publicos,
existe intenso controle da atividade pelos Tribunais de Contas (art. 71 da
Constituicdo Federal), que podera redundar em sang¢des administrativas, civis e
penais.

4 QUAL E A NATUREZA DAS CONTRIBUIGOES?

Em seu surgimento, os planos publicos de assisténcia a saude eram de
adesdo obrigatoria aos titulares, isto é, aos servidores publicos, muitos dos quais
com expressa previsdo legal nesse sentido. A adogdo de tal critério era
compreensivel, mormente em face da necessidade de arrecadar o maximo de
recursos para o custeio das coberturas oferecidas, com fundamento na
solidariedade.

A imposigao de prestagdo compulséria em peculnia, que ndo constitua sangao

de ato ilicito, conceitualmente, equivale a afirmagdo de que possua feigao tributaria

$ RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n° 70058696253. Rel. Des. Luis
Augusto Coelho Braga. Porto Alegre, RS, 24 de setembro de 2015. Disponivel em: Acesso em: 17
abr. 2018.
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(art. 3° do Cadigo Tributario Nacional). A tese da obrigatoriedade, contudo, nao
prevaleceu diante do Poder Judiciario.

O julgado mais marcante sobre o assunto remonta a 2010, quando o
Supremo Tribunal Federal julgou a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 3.106,
movida pelo Procurador-Geral da Republica. O controle suscitado, dentre outras
pretensodes, visava a declaragéo de inconstitucionalidade de legislagdo do Estado de
Minas Gerais que previa contribuigdo compulséria a plano publico de assisténcia a

saude. Eis a ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ARTIGOS 79 e 85 DA LEI
COMPLEMENTAR N. 64, DE 25 DE MARCO DE 2002, DO ESTADO DE
MINAS GERAIS. IMPUGNAGAO DA REDAGCAO ORIGINAL E DA
REDACAO CONFERIDA PELA LEI COMPLEMENTAR N. 70, DE 30 DE
JULHO DE 2003, AOS PRECEITOS. IPSEMG. REGIME PROPRIO DE
PREVIDENCIA E ASSISTENCIA SOCIAL DOS SERVIDORES DO ESTADO
DE MINAS GERAIS. BENEFICIIOS PREVIDENCIARIOS E
APOSENTADORIA ASSEGURADOS A SERVIDORES NAO-TITULARES
DE CARGO EFETIVO. ALEGACAO DE VIOLAGAO DO DISPOSTO NO §
13 DO ARTIGO 40 E NO § 1° DO ARTIGO 149 DA CONSTITUICAO DO
BRASIL. ACAO DIRETA JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE. 1.
Artigo 85, caput, da LC n. 64 estabelece que "o IPSEMG prestara
assisténcia médica, hospitalar e odontolédgica, bem como social,
farmacéutica e complementar aos segurados referidos no art. 3° e aos
servidores nao titulares de cargo efetivo definidos no art. 79, extensiva a
seus dependentes". A Constituicdo de 1988 --- art. 149, § 1° --- define que
"os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo instituir
contribuigdo, cobrada de seus servidores, para o custeio, em beneficios
destes, de sistemas de previdéncia e assisténcia social". O preceito viola o
texto da Constituigdo de 1988 ao instituir contribuicdo compulsoéria. Apenas
os servidores publicos titulares de cargos efetivos podem estar
compulsoriamente filiados aos regimes proprios de previdéncia.
Inconstitucionalidade da expresséo "definidos no art. 79" contida no artigo
85, caput, da LC 64/02. 2. Os Estados-membros ndo podem contemplar de
modo obrigatério em relagcdo aos seus servidores, sob pena de macula a
Constituicdo do Brasil, como beneficios, servicos de assisténcia médica,
hospitalar, odontolégica, social, e farmacéutica. O beneficio sera custeado
mediante o pagamento de contribuigdo facultativa aos que se dispuserem a
dele fruir. 3. O artigo 85 da lei impugnada institui modalidade complementar
do sistema unico de saude --- "plano de saude complementar". Contribuigao
voluntaria. Inconstitucionalidade do vocabulo "compulsoriamente” contido no
§ 4° e no § 5° do artigo 85 da LC 64/02, referente a contribuicdo para o
custeio da assisténcia médica, hospitalar, odontoldgica e farmacéutica. 4.
Reconhecida a perda de objeto superveniente em relacdo ao artigo 79 da
LC 64/02, na redagdo conferida LC 70/03, ambas do Estado de Minas
Gerais. A Lei Complementar 100, de 5 de novembro de 2007, do Estado de
Minas Gerais --- "Art. 14. Fica revogado o art. 79 da Lei Complementar n°®
64, de 2002". 5. Pedido julgado parcialmente procedente para declarar a
inconstitucionalidade: [i] da expressdo "definidos no art. 79" --- artigo 85,
caput, da LC 64/02 [tanto na redagao original quanto na redacgéo conferida
pela LC 70/03], ambas do Estado de Minas Gerais. [ii] do vocabulo
"compulsoriamente" --- §§ 4° e 5° do artigo 85 [tanto na redacdo original
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quanto na redacdo conferida pela LC 70/03], ambas do Estado de Minas
Gerais.®

A partir do precedente, que concluiu pela facultatividade da adeséo,
incontaveis pedidos foram deduzidos, individual e coletivamente, visando a estender
tal entendimento aos demais planos publicos. Inexistindo o dever de o associado
(ndo mais considerado contribuinte, na acepcéo tributaria do termo) permanecer
filiado, caiu por terra a construgdo que defendia sua natureza tributaria.

Pode-se concluir, portanto, na esteira da definigho do Supremo Tribunal
Federal, que a contribuigdo para custeio dos planos publicos de assisténcia a saude
ostenta natureza nao tributaria, sendo impossivel aos entes que os administrem
obrigar servidores publicos e seus dependentes a ingressarem ou permanecerem
associados.

Por outra via, claramente, também nao se trata de contratagéo privada, diante
de sua arrecadagdo por ente publico em decorréncia de vinculo de idéntico
fundamento. A Lei n° 4.320/1964, que traz normas gerais de direito financeiro,
estabelece que a divida ativa pode ser tributaria ou ndo tributaria (art. 39, §2°).
Assim, pode-se concluir que as dividas do particular com o plano publico ndo séo
meramente contratuais, caracterizando-se como receita publica, podendo ser
inscritas em divida ativa, protestadas em Cartério de Titulos e Documentos (art. 1°,
paragrafo Unico da Lei n® 9.492/1997) e exigidas via execugdo fiscal (Lei n°
6.830/1980).

5 APLICA-SE O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR?

Neste ponto, reside polémica ainda pendente de solugao definitiva. Partindo
do conceito legal de fornecedor, constante do art. 3°, caput da Lei n° 8.078/1990,
nota-se sua amplitude, uma vez que permite o enquadramento de pessoas fisicas ou
juridicas, publicas ou privadas, nacionais ou estrangeiras, bem como entes
despersonalizados que desenvolvam prestacdo de servigos. Servigo, por sua vez, é
qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante remuneragdo, com

excegao das relagdes trabalhistas, segundo o §2° do dispositivo.

° BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.106. Rel. Min.
Eros Grau. Brasilia, DF, 14 de abril de 2010. Disponivel em:
<redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=9116198>. Acesso em: 17 abr. 2018.
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Indubitavelmente, a lei admite que pessoa juridica de direito publico seja
enquadrada como fornecedora. O debate reside na caracterizagao do plano publico
de assisténcia a saude como servigo, ja que a vinculagdo a ele ndo esta aberta ao
mercado de consumo: somente individuos cuja qualificagéo atenda aos termos da
respectiva lei de regéncia podem se tornar e permanecer na condigdo de
beneficiarios.

Normalmente, dito direito € reconhecido aos servidores publicos da esfera
abrangida pelo plano, aos seus dependentes, como cbnjuge, companheiro,
ascendente ou descendente, e aos segurados que percebam penséo por morte do
antigo titular, mormente quando, na pessoa juridica responsavel, a assisténcia a
saude caminha paralelamente a gestéo previdenciaria.

Logo, alguns predicados do mercado, como a livre concorréncia, ndo se
aplicam. Uma coisa & dizer que um servidor publico possa optar entre planos
privados e o publico de sua esfera (até porque ndo ha contribuigdo compulsoria,
como apresentado no ponto anterior); outra € afirmar que estes concorram entre si
na acepgao técnica do termo, o que seria incorreto, pois 0s regimes sao
radicalmente distintos.

Ora, é inutil que planos publicos fagam publicidade para angariar associados,
porquanto seu universo de possiveis inscritos é delimitado por critério legal. As
negativas a atendimento, se fundamentadas na legislagdo, ndo podem ser
caracterizadas como abusivas nos termos consumeristas, apenas como estritamente
ilegais. Em regra, os entes que as administram n&o se sujeitam a faléncia, liquidagéo
ou mesmo sucessdo empresarial, pois possuem natureza de direito publico. Sao
remunerados por contribuicdo de natureza ndo tributaria, e ndo por parcelas
decorrentes de contratagdo privada. Enfim, tais consideragdes bastam para
evidenciar o desproposito da subsuncgéo.

Todavia, a Sumula n° 469 do Superior Tribunal de Justiga, aprovada em 2010,
assim preconizava: “aplica-se o Cédigo de Defesa do Consumidor aos contratos de
plano de saude”. Uma leitura descontextualizada do enunciado induziria a solugao
imediata do problema, concluindo pela subsungdo dos planos publicos a frase
estabelecida. Todavia, ndo se pode descurar do exame dos casos concretos que
deram origem ao texto.

Na segdo “Sumulas Anotadas”, os acorddos invocados como “precedentes

originarios” a edicdo do texto envolvem, exclusivamente, planos privados de

198 | Revista da Defensoria Publica RS



assisténcia a saude (nominalmente, entre outras, Sul América Seguro Saude S/A,
Unimed Rio e Unimed Londrina)'°.

Convida-se, portanto, ao merecido distinguishing: dito enunciado foi
elaborado em atengao a causas que envolviam somente pessoas juridicas de direito
privado, sem alcangar a tematica dos planos publicos. Atento a incompletude do
texto, o Superior Tribunal de Justica procedeu ao seu cancelamento, em 11 de abril
de 2018, editando, em seu lugar, a recente Sumula 608: “aplica-se o Codigo de
Defesa do Consumidor aos contratos de plano de saude, salvo os administrados por
entidades de autogest&o”'.

O conceito de entidade de autogestdo é trazido pelo art. 2° da Resolugéao
Normativa n® 137 da ANS™. Em linhas gerais, trata-se de pessoa juridica de direito
privado, com fins econdmicos ou nado, que opera plano de assisténcia a saude
apenas com relacdo a beneficiarios determinados, como seus soécios,
administradores, empregados e grupos familiares respectivos. Podem, inclusive, ser
vinculadas a entidade publica ou privada patrocinadora, de modo a abranger
aposentados e pensionistas.

Percebe-se que a maneira com que os planos publicos de assisténcia a
saude estdo estruturados assemelha-se muito as entidades de autogestao
(ressalvada esta denominagdo especifica as hipdteses supramencionadas, todas
aplicaveis a pessoas juridicas de direito privado, sob controle da ANS). A restricdo
do universo de beneficiarios a pessoas naturais que tenham tido ou ainda possuam
algum tipo de liame com a Administragdo Publica salta aos olhos como possivel
fundamento para a inaplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor.

1 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. Samulas Anotadas. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/>. Acesso em: 17 abr. 2018.

Il “Fala-se em distinguishing (ou distinguish) quando houver distingdo entre o caso concreto (em
julgamento) e o paradigma, seja porque ndo ha coincidéncia entre os fatos fundamentais discutidos e
aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese juridica) constante no precedente, seja porque a
despeito de existir uma aproximagao entre eles, alguma peculiaridade no caso em julgamento afasta
a aplicagado do precedente”. DIDIER JR., F; BRAGA, P.S; OLIVEIRA, R. A. de. Curso de Direito
Processual Civil: Vol. 2. 13 ed. Juspodivm: Salvador, 2018. p. 566-567.

12 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. STJ edita quatro novas stimulas e cancela uma sobre
planos de saude. Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/sites /STJ/default/pt_ BR/Comunica
%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/STJ-edita-quatro-novas-s%C3%BAmulas-e-cancela-
uma-sobre-planos-de-sa%C3%BAde>. Acesso em: 17 abr. 2018.

" BRASIL. ANS. Resolugdo Normativa n° 137, de 14 de novembro de 2006. Dispde sobre as
entidades de autogestdo no ambito do sistema de saude suplementar. Brasilia, DF, 2006. Disponivel
em: <http://www.ans.gov.br/component/legislacao/?view=legislacao&task=TextoLei&format=raw
&id=MTExNw==>. Acesso em: 18 abr. 2018.
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Mesmo sob a égide do vetusto enunciado, a controvérsia ndo escapou a
Corte Estadual, sendo possivel vislumbrar a divergéncia a partir de recentes arestos,
com aparente prevaléncia da tese pela inaplicabilidade da lei consumerista. Seguem
algumas decisbes sobre o IPE-Saude, escolhido em razdo da representatividade

estadual:

APELACAO CIVEL. DIREITO A SAUDE. IPERGS. EXAMES
OFTLAMOLOGICOS. REEMBOLSO. NAO COMPROVAGCAO DE
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS. Possui o segurado do IPERGS
direito a reembolso nas hipéteses de: a) inexisténcia de servigo similar,
quando previamente autorizado; e b) impossibilidade de utilizagdo de
servigo regularmente credenciado. A autora ndo demonstrou pedido prévio a
autarquia negado para a realizagdo do exame de alto custo ndo
contemplado pelo convénio, tampouco sua urgéncia. Apesar de a consulta
ter sido realizada em clinica credenciada pelo IPERGS, ndo ha
demonstragédo de que nela devessem estar incluidos os exames em
questdo. E inova a autora em seu recurso quanto a isto, pois diz ter sido
surpreendida com a cobranga no final da consulta. Na inicial nada referira
nesse sentido, afirmando que "por solicitagdo médica necessitou realizar
alguns exames" (fl. 02). Nao sdo aplicaveis a espécie as Leis n°s
8.080/90 e 8.142/90, as quais regulamentam o funcionamento do SUS,
nem o CDC, por se tratar de autarquia estadual. Incidem as regras de
direito publico e a legislagdo especifica do IPE-Satide. APELAGCAO
DESPROVIDA." (grifo nosso)

APELAGAO CIVEL. COBRANGA. SERVICOS MEDICO-HOSPITALARES.
NEGATIVA DE COBRANGA, PELO PLANO DE SAUDE, APOS O ATO
CIRURGICO. DENUNCIAGAO A LIDE. Na hipétese dos autos verifica-se
que o Instituto de Previdéncia do Estado do Rio Grande do Sul - IPERGS,
através do IPE-Saude, autorizou o procedimento cirlrgico realizado pelo
beneficiario, inicialmente, com o uso de quatro (04) "kits" de vertebroplastia
e, durante a cirurgia, foi necessario o aumento para 12 "kits". Apos o
procedimento, houve a negativa de cobertura do Instituto para o excedente
a 08 (oito) "kits", consoante infere do documento acostado a fl. 18, havendo
0 nosocémio direcionado a cobranca do valor excedente aos réus. Do
contexto probatdrio infere-se que a necessidade de aumento do niumero de
"kits" utilizados ocorreu durante o ato cirurgico, inexistindo, por &bvio,
possibilidade de interromper-se a cirurgia para assentimento prévio do
paciente ou da corré. Ainda que se trate de prestagao de servigos regida
pelo CDC, inviavel a informagdo precedente ao consumidor quando a
negativa de pagamento pelo plano de sadude, porquanto esta ocorreu
em data posterior ao ato cirurgico, afigurando-se, por isso, viavel a
cobranga nos exatos termos da inicial. Ressalta-se, ainda, que fora
julgada improcedente a denunciagcdo a lide em desfavor do IPERGS,
promovida pelos demandados, havendo insurgéncia expressa dos autores
(fls. 95/96), repisada em face da improcedéncia da demanda. Comprovada
a internagdo do paciente por autorizagéo do IPERGS, bem como a negativa
do mesmo em reembolsar o nosocdmio pela totalidade dos materiais
utilizados no ato cirargico, impde-se a denunciagdo a lide do Instituto.
Configurada a licitude da cobranca dos valores excedentes ao originalmente
autorizado pelo plano de saude do qual o primeiro demandado é
conveniado, impde-se a modificagdo da sentenga que julgou improcedente a
demanda, condenando-se os réus ao pagamento de R$ 7.560,00, com a

!4 RI0O GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n° 70072831373. Rel. Des. Almir Porto
da Rocha Filho. Porto Alegre, RS, 12 de abril de 2017. Disponivel em: Acesso em: 17 abr. 2018.
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incidéncia de corregdo monetaria da data do pagamento pelo nosocémio e
com juros legais da citagdo, facultada a estes a propositura de agéo
regressiva contra o IPERGS. AGAO JULGADA PROCEDENTE.
DENUNCIACAO A LIDE JULGADA PROCEDENTE. APELO PROVIDO.™
(grifo nosso)

APELAGAO CIVEL. AGAO COLETIVA DE CONSUMO. PLANO DE SAUDE.
IPERGS. REGIME DE DIREITO PUBLICO. LEI N° 12.134/2004 E
RESOLUGAO N° 21/79. EXIGENCIA DE AUTORIZAGAO PARA
REALIZACAO DE EXAMES POR MEDICO CREDENCIADO.
INEXISTENCIA DE ABUSIVIDADE. Os servigos de satide oferecidos pela
autarquia-ré aos servidores estaduais e aos seus dependentes estido
submetidos ao regime de direito publico, e devem seguir as regras
definidas em lei especifica (n°® 12.134/2004) e nos atos normativos da
autarquia previdenciaria estadual, o que afasta a aplicabilidade do CDC
na espécie. Aos segurados somente é facultada a escolha entre os
profissionais credenciados no plano IPE-SAUDE ou, excepcionalmente, "ao
reembolso das despesas quando previamente autorizado, por inexisténcia
de servigo similar" ou "quando comprovada a impossibilidade de utilizagéo
de servigo credenciado”, em consonancia com a Tabela do IPERGS. Arts.
2° 25 e 43 da Resolugdo n°® 21/79. Precedentes do TJRS. Auséncia de
abusividade. Inexisténcia de ato ilicito a ensejar a reparagao civil. Sentenca
de improcedéncia mantida. APELACAO DESPROVIDA. UNANIME." (grifo
nosso)

Com a devida vénia, parece-nos que o melhor entendimento é o que rechaga
a incidéncia da Lei n°® 8.078/1990. Afastada a possibilidade de inscricdo de pessoas
indeterminadas e indeterminaveis, sendo exigida certa qualificacdo dos beneficiarios
(vinculo legal com o ente publico), ndo ha como cogitar da aplicagao do regime
consumerista as relagbes que envolvam associados e pessoas juridicas de direito
publico.

Alids, o raciocinio ndo seria inédito. Idénticas conclusdes foram proferidas
pelo proprio Superior Tribunal de Justiga ao tratar das entidades fechadas de
previdéncia privada. Além da recente Sumula 608, a Sumula 563 daquela Corte
estabelece ser o Codigo de Defesa do Consumidor aplicavel as entidades abertas
de previdéncia complementar, nao incidindo nos contratos previdenciarios
celebrados com entidades fechadas.

Nao se pretende, de forma alguma, confundir os regimes muito distintos de
(assisténcia a) saude e previdéncia (privada). Vé-se, contudo, que a circunstancia de
as entidades fechadas nao estarem disponiveis para adesdo de qualquer individuo,

e sim somente aos funcionarios da empresa instituidora, afastou a natureza da

5 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n° 70067062448. Rel. Des. Marta
Borges Ortiz. Porto Alegre, RS, 14 de abril de 2016. Disponivel em: Acesso em: 17 abr. 2018.

16 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacao Civel n° 70068354976. Rel. Des. Denise
Oliveira Cezar. Porto Alegre, RS, 25 de agosto de 2016. Disponivel em: Acesso em: 17 abr. 2018.
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relagéo de consumo aos olhos do Tribunal da Cidadania. Além disso, sua finalidade
ndo € lucrativa, pois visam somente a oferta de mais um beneficio a seus
colaboradores, com gestao participativa.

Nao é outra a finalidade dos planos publicos de assisténcia a saude. A relagao
possui carater legal (estatutario), s6 pode ser desenvolvida com servidores publicos
ou pessoas determinadas em lei e ndo ha intuito de lucro, sequer se podendo
considerar que integre o mercado de consumo, sem mencionar que a administragao
é exercida pelo proprio Poder Publico, néo raro com 6rgao gestor paritario (com a
participagao da categoria, tal qual ente autogerido).

A extensdo dos entendimentos jurisprudenciais atinentes as entidades de
salude na modalidade de autogestao e de previdéncia privada aos planos publicos
de assisténcia a saude, a nosso sentir, € mais do que adequada, podendo-se
concluir pelo afastamento do Cdédigo de Defesa do Consumidor as relagbes que

venha a entreter com particulares.

6 E CABIVEL O RESSARCIMENTO AO SISTEMA UNICO DE SAUDE?

Como visto, o Sistema Unico de Salde pauta-se pela universalidade do
atendimento. Todavia, pelo primado constitucional da solidariedade, o fato de
determinada pessoa possuir plano de saude e culminar sendo atendida pelos 6rgaos
do SUS traria 6nus desnecessdrio aos recursos destinados a coletividade,
considerando que aquela teria condigbes de ser atendida por pessoa juridica que
atua na assisténcia ao setor. Concebeu-se, portanto, um mecanismo de corregédo de
tal distor¢éo, no bojo da Lei n° 9.656/1998:

“Art. 32. Serdo ressarcidos pelas operadoras dos produtos de que tratam o
inciso | e o §1° do art. 1° desta Lei, de acordo com normas a serem
definidas pela ANS, os servigos de atendimento a saude previstos nos
respectivos contratos, prestados a seus consumidores e respectivos
dependentes, em instituices publicas ou privadas, conveniadas ou
contratadas, integrantes do Sistema Unico de Saude — SUS”.
Em outras palavras, a lei instituiu a obrigacdo de que os planos de saude
venham a ressarcir o Sistema Unico de Salde quando seus usuérios sejam por ele
atendidos. O §1° do precitado artigo dispde que a tabela de valoragéo sera aprovada

e divulgada pela ANS. Ora, a razéo juridica do dispositivo € autoevidente: ndo onerar
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o SUS com tratamentos que poderiam ser pagos por particulares com a assisténcia
das operadoras.

Evidentemente, a Suprema Corte foi convocada a se manifestar sobre a
validade da regra. Em repercusséo geral, no Recurso Extraordinario n°® 597.064,
julgado em 07/02/2018, decidiu-se que dito ressarcimento € constitucional e
aplicavel aos procedimentos médicos, hospitalares ou ambulatoriais custeados pelo
SUS e posteriores a 04/06/1998"".

Salvo melhor juizo, embora a ratio decidendi pudesse ser idéntica, o precitado
artigo nédo possui aplicabilidade aos planos publicos de assisténcia a saude, tendo
em vista que a Lei n® 9.656/1998 destina-se apenas aos planos de natureza privada
e que a ANS nao exerce qualquer controle sobre pessoas juridicas de direito publico.
O instrumento legal de ressarcimento ao SUS, portanto, ndo lhes deve operar
quaisquer efeitos.

Nao se quer, com isso, afirmar que tal obrigacdo ndo possa ser carreada aos
planos publicos em momento futuro, ou mesmo que ndo o devesse. A hipdtese seria
discutivel, tendo em vista que os recursos publicos também custeiam tal forma de
assisténcia a saude, o que poderia significar outro 6nus suportado majoritariamente
por Estados e Municipios, que quase sempre sucumbem ao medir forgas com a
Unido. Contudo, dito ressarcimento ndo pode ser considerado possivel pelo atual
texto legal.

7 CONCLUSAO

O presente artigo tratou de aspectos praticos dos planos publicos de
assisténcia a saude, normalmente destinados a servidores publicos ativos e inativos
e pensionistas de determinado ente publico, bem como a seus dependentes, a partir
das duvidas mais comuns verificadas em nossa pratica profissional.

Do cotejo das respostas aos questionamentos propostos, nota-se que os
planos publicos de assisténcia a saude possuem particularidades que os tornam
incomparaveis aos planos privados, as quais merecem reflexdes e produzem

consequéncias juridicas préprias.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 597.064. Rel. Min. Gilmar Mendes.
Brasilia, DF, 07 de fevereiro de 2018. Disponivel em:
<http://stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2661252>. Acesso em: 17
abr. 2018.
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Primeiramente, observou-se que a Lei n° 9.656/1998 nao guarda pertinéncia
aos planos publicos de assisténcia a saude, porquanto sua abrangéncia,
textualmente, alcanga somente planos de natureza privada. Logo, cada esfera
federativa que venha a institui-los possuira larga competéncia legislativa para
delimitar beneficiarios, caréncias, cobertura e demais assuntos pertinentes.

Ademais, a Agéncia Nacional de Saude Suplementar ndo possui qualquer
controle sobre os servigos prestados pelos planos publicos de assisténcia a saude,
ja que tal finalidade néo se inclui dentre suas competéncias. O controle sobre sua
atuacao é idéntico aos mecanismos incidentes sobre as demais pessoas juridicas de
direito publico.

Suas contribuigbes tém natureza nao tributaria, o que lhes retira o atributo da
compulsoriedade, ndo podendo ser consideradas como espécies tributarias, na
esteira do que decidiu o Supremo Tribunal Federal na ADI n° 3.106. Por outro lado,
continuam sendo receitas publicas, o que autoriza sua inscricdo em divida ativa, o
protesto extrajudicial e a propositura de execugéo fiscal para compelir o particular ao
seu pagamento em caso de inadimpléncia.

Identifica-se atual controvérsia quanto a aplicabilidade do Coédigo de Defesa
do Consumidor as relagdes firmadas nessas circunstancias. Embora haja correntes
divergentes, o cancelamento da Sumula 469 do Superior Tribunal de Justica e a
recente edigdo da Sumula 608 da Corte, sobre a inaplicabilidade da lei consumerista
as entidades de autogestdo, deve ser estendida aos planos publicos. Entende-se
que reflita com mais propriedade os atributos das pessoas juridicas que os
administram e sua posicdo, firmada exclusivamente na legislagdo, tragando-se,
inclusive, um paralelo com as entidades fechadas de previdéncia complementar.

Por fim, ndo se pode cogitar da existéncia de obrigatorio ressarcimento, pelos
planos publicos, ao Sistema Unico de Saude, definido pelo Supremo Tribunal
Federal no Recurso Extraordinario n°® 597.064, tendo em vista que a Lei n°
9.656/1998, que dispde sobre tal possibilidade, destina-se apenas a planos privados
de assisténcia a saude. Razdes existem para que o tratamento seja idéntico para
planos de salude de ambas as naturezas, mas, a falta de previsdo legal, na
atualidade, tal hipétese mostra-se inviavel.

Por tudo o que se expds, surge como relevante o desenvolvimento do
assunto, que se mostra carente de sistematizagdo no direito patrio. Embora

numerosos os julgados, ndo ha uniformidade de tratamento sobre varios dos temas
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apresentados por parte do Poder Judiciario, em especial no que tange a incidéncia
ou nao do direito consumerista, fazendo com que incertezas pairem nas mentes dos
profissionais da area e dos beneficiarios, revelando sua marcante atualidade. A
edigao da Sumula 608 do Superior Tribunal de Justica somente acrescenta mais um
capitulo as controvérsias, por cuja reducéo se aguarda.

Enfim, este contributo tende mais a sistematizacdo do que a inovagéo, no
intuito de que os juristas que travem contato com a matéria disponham de recursos
sintéticos acerca das questbes mais discutidas sobre os planos publicos de
assisténcia a saude. Fica o registro da intengdo de que atuem, cada qual, na
qualificagéo dos respectivos argumentos, o que s6 podera redundar na evolugao da

ciéncia juridica como um todo.
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LIMITES AO CONTROLE DE LEGALIDADE DO PLANO DE RECUPERAGAO
JUDICIAL

Pedro Ricardo Lucietto Piccinini’

RESUMO: A deliberagédo acerca do plano de recuperagéao judicial de uma empresa é
realizada pelos seus credores em uma assembleia, denominada Assembleia de
Credores. Apds a deliberacédo, cabe ao magistrado, que é o condutor do processo de
recuperagao, homologar a decisdo assemblear, independentemente de seu
resultado. Entende-se, todavia, que a atuagdo do magistrado na deliberacdo do
plano de recuperagéo judicial ndo pode ser reduzida a uma mera homologagéo, visto
que esse deve atuar protegendo e assegurando o bom andamento da relagéo
negocial entre os credores e a empresa devedora, dentro de padrdes de legalidade

e juridicidade.

PALAVRAS-CHAVE: Recuperagéo judicial. Plano de Recuperagdo Judicial. Controle
de legalidade do magistrado.

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Analise dos diplomas falimentares brasileiros anteriores
a Lei n® 11.101/2005. 3 Lei n° 11.101/2005 e seus aspectos negociais. 4 Plano de
recuperacao judicial e os limites do controle de legalidade realizado pelo juiz. 5
Consideragoes finais. 6 Referéncias.

1 INTRODUGAO

O presente trabalho tem por escopo discorrer acerca do controle de
legalidade realizado pelo juiz no plano de recuperagéo judicial. Essa tematica vem
sendo abordada constantemente nos tribunais e no meio académico, ndo havendo
ainda um posicionamento pacifico acerca dos limites que permeiam esse controle

exercido pelo magistrado. Destaca-se, ainda, que o tema ja foi objeto de dois

1 Mestrando em Direito, na area de concentragao “Fundamentos Constitucionais do Direito Publico e
do Direito Privado” (PUCRS) Especialista em Direito Empresarial (PUCRS). Bacharel em Direito
(PUCRS). Advogado. Email: pedro-rip@hotmail.com.
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Enunciados (niUmeros 44 e 46) da Primeira Jornada de Direito Comercial CJF/STJ, o
que demonstra a importancia e a atualidade desta abordagem.

A recuperagao judicial tem por objetivo a resolugdo do cenario de crise
econdmico-financeira de uma empresa, para que, cumprindo-se um roteiro, nao
ocorra sua faléncia. Nesse sentido, sera abordado, principalmente, no dmbito da
recuperagao judicial, o conflito de interesses ocorrente entre os poderes dos
credores (0os quais muitas vezes s6 se preocupam com seus créditos e ndo com a
recuperagao da empresa) em relagdo aos poderes do juiz (o qual pode conceder ou
ndo a recuperagao judicial, modificar o plano ou mesmo nao aprova-lo, sob a
justificativa de abusividade de clausulas ou até mesmo ilicitude de voto). A atuagéao
judicial é pautada pelo interesse publico de manutencédo da empresa, a qual mantém
uma gama de relagbes as quais merecem tutela judicial. Por outro lado, o interesse
dos credores (interesses privados) advém de uma relagdo empresarial, onde ha uma
legitima relagcdo de débito-crédito.

Assim, 0 que se pretende com o presente estudo € analisar a extensao e a
profundidade da intervengéo judicial no plano de recuperagéo judicial - o que a
doutrina e a jurisprudéncia atualmente vém denominando de controle de legalidade
judicial do plano de recuperagao judicial. Para tanto, restringe-se o tema somente
para o ambito do procedimento da recuperacao judicial, regido pelos artigos 47 a 69,
da Lei n° 11.101/2005, uma vez que a referida lei aborda outros procedimentos,
como por exemplo: faléncia, recuperagdo extrajudicial e recuperagdo judicial de
micro e pequena empresa, 0s quais ndo serao analisados. Ainda, ndo serao
perscrutadas questdes relacionadas a formacéo dos polos da recuperagéo judicial,
legitimidade de ajuizamento do procedimento e estudo das fases do procedimento
em que nao ha tomada de decisdo em relacdo ao plano de recuperacao judicial.

Para o bom desenvolvimento do trabalho, serdo analisados conceitos e
institutos da legislacédo falimentar, os quais sdo fundamentais para a compreensao
do tema. Nesse aspecto, em um primeiro momento, serd abordada a evolugéao
histérica do Direito Falimentar brasileiro, permitindo que se compreendam quais séo
os pilares que balizam a legislagédo falimentar vigente. Na sequéncia, far-se-a uma
analise da Lei de Faléncias e Recuperagado de Empresas (Lei n°. 11.101 de 2005) e
0s aspectos negociais entre credores e a empresa em crise no instituto da
recuperacao judicial, para, posteriormente, adentrar com seguranga nos limites da

atuacédo do magistrado, condutor do procedimento da recuperagao judicial, quando
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da realizagdo do controle de legalidade do plano de recuperagao judicial. Pretende-
se, portanto, clarear entendimento sobre os limites que balizam a atuagéo do Poder
Judiciario quando da realizacdo do seu controle de legalidade acerca da deliberagéo
do plano de recuperacdo judicial realizado pelos credores em assembleia de

credores.

2 ANALISE DOS DIPLOMAS FALIMENTARES BRASILEIROS ANTERIORES A
LEI N° 11.101/2005

Inicialmente, faz-se necessario realizar um breve apanhado acerca da
evolugdo histérica dos diplomas falimentares brasileiros anteriores a Lei n°
11.101/2005, analisando as origens do direito da insolvéncia, seus principais
institutos e principios. Pretende-se, assim, explorar os pilares da recuperagao
judicial no Brasil, afinal, “ndo se pode conhecer o presente, sem se conhecer o
passado, ndo se pode conhecer o que ¢, sem se conhecer o que foi"2. Nesse
aspecto, a analise dos diplomas legais brasileiros e seu contexto histérico é deveras
importante fins de verificarmos o surgimento das nog¢des de recuperagéo judicial,
negociagéo e a consequente aprovagdo de um plano de recuperagao judicial no
Brasil.

Inicia-se a andlise do direito falimentar brasileiro pela Idade Moderna,
precisamente em 1850, quando fora promulgado no Brasil o Cddigo Comercial,
utilizado até a fase do regime republicano. Neste cédigo “o procedimento falimentar
era lento, complicado, dispendioso, tendo por enfoque a apuragdo da
responsabilidade comercial da faléncia, pois s6 com a ultimagdo do processo da
quebra e qualificagéo da faléncia &€ que iniciava a liquidagdo da massa”>.

Em 1890, com a finalidade de reparar eventuais equivocos no edito anterior,
foi publicado o Decreto n°® 917, o qual inaugurou o instituto da concordata preventiva,
que, nas palavras de COMPARATO*, tratava-se de “auténtico favor concedido ao

comerciante honesto com dificuldades”, o qual, infelizmente, nas palavras do citado

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. v. |. 4 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1983, p. 15.

3 LACERDA, José Candido Sampaio de. Manual de direito falimentar. 142 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1999, p. 45.

4 COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos Juridicos da Macro Empresa. Editora Revista dos Tribunais:
Sé&o Paulo, 1970, p. 98.
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autor “tropegou [...] nas politicas do ‘encilhamento™®. O instituto da concordata®
preventiva objetivava a recomposicdao do patriménio da empresa, evitando a
declaragéo da faléncia, de forma que o devedor recebia moratéria (no prazo maximo
de dois anos) para postergar o pagamento de créditos quirografarios ou redugéo da
divida (em caso de pagamento a vista).

Passados alguns anos, em 1902, surgiu a “Lei n® 859, a qual buscava impedir
eventuais conluios entre credores, trazendo a legislagdo a figura do sindico”’, o que,
todavia, acabou por tornar as concordatas impraticaveis. Na busca de retomar os
pontos positivos do Decreto n® 917, de 1890, e com a “finalidade de impedir as
fraudes e procrastinagdes” nas concordatas, surgiu a Lei n® 2.024, de 1908°, a qual,
infelizmente, foi prejudicada pela crise mundial de 1929 (A Quebra da Bolsa de
Valores de Nova lorque).

Segundo FARIA™, “a Lei 2.024/1908 resgatou parte do modelo criado pelo
Decreto n° 917, de 1890, e foi considerada a altura das legislagdes de paises mais
desenvolvidos”. Todavia, em razdo de nova insatisfagdo com o regime falimentar
vigente, oriunda do fato de que “a concordata quase sempre resultava de conluio
entre credores e devedora™"', em 21 de junho de 1945, foi publicado o Decreto-Lei n°
7.661, o qual “reforcou os poderes do magistrado (e, consequentemente, diminuiu a
influéncia dos credores) e aboliu a assembleia de credores para a aprovagdo da
concordata (a qual deixou de ser um contrato para tornar-se um beneficio concedido
pelo Estado”"?).

Em relagdo as mudancgas oriundas da nova legislagdo (Decreto-Lei 7.661, de
1945), faz-se necessario observar, ainda que de uma forma alongada, os ditames da

5 Ibidem. p. 98.

6 Conforme Amador Paes de Almeida, é o “instituto que objetiva regularizar a situagdo econémica do
devedor comerciante, evitando (concordata preventiva), ou suspendendo (concordata suspensiva), a
faléncia.” (ALMEIDA, Amador Paes de. Curso de faléncia e recuperagdo de empresa. 26 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011, p. 384)

7 ESTEVEZ, André Fernandes. Das Origens do Direito Falimentar a Lei n. 11.101/2005. Revista
juridica empresarial. Sapucaia do Sul, ano. 3, n. 15, p. 11-50, jul/ago. 2010, p. 134.

8 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. 17. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 23.

9 Apo6s seis anos de vigéncia da Lei n° 859/1902, o jurista Carvalho de Mendonga elaborou a Lei n°
2.024, publicada em 17.12.1908.

10 FARIA, Bento de. Direito Comercial IV: faléncia e concordatas. Rio de Janeiro: A. Coelho Branco
F., 1947, t.1, p. 40.

11 ESTEVEZ, André Fernandes. A Assembleia-Geral de Credores no Direito Brasileiro: Razées para a
Criagédo da Concordata-Sentenga no Decreto-Lei n® 7.661/1945, in Revista de Direito Empresarial, n°
36, janeiro-fevereiro de 2014, p. 69.

12 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. 17.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 24.
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Exposicdo de Motivos do anteprojeto que resultou na referida nova legislacgéo,

subscrita, a época, pelo Ministro Alexandre Marcondes Machado™:

“O anteprojeto conceitua a concordata sob critério diverso do vigente. No
direito atual, a formagdo da concordata depende da livre manifestacédo dos
credores, através de quorum de votagdo, reservando-se ao juiz,
simplesmente, a homologagao do acordo com o devedor. A lei cogita apenas
das condigdes em que a deliberagdo da maioria obriga a minoria. E peculiar
ao instituto, no direito vigente, a imposicdo da deliberacdo da maioria sobre
a vontade dos dissidentes. O sistema, entretanto, ndo produz os resultados
que seriam de desejar, a preponderancia da maioria, nas deliberagbes
coletivas, somente se legitima quando todas as vontades deliberantes se
manifestam, tendo em vista o interesse comum que as congregou. Ora, nas
concordatas formadas por maioria de votos, os credores deliberam sob a
pressdo do seu interesse individual, deturpando o interesse coletivo da
deliberagdo e tornando ilegitima a sujeicdo da minoria.Ea verdade € que, na
vigéncia desse sistema, se tem verificado a constancia dessa anomalia,
através dos entendimentos externos do processo, o que importa na quebra
da igualdade de tratamento dos credores, principio informativo do processo
falimentar. Atendendo a esse principio, consagra a concordata como favor
concedido pelo juiz, cuja sentenga substituia manifestagdo da vontade dos
credores na formagao do contrato, reservados, entretanto, a estes, o exame
e discussao das condi¢des do pedido do devedor em face das exigéncias da
lei”.

O Decreto-Lei n° 7.661, de 1945, chamado de “Lei de Faléncias”, surgiu na
época brasileira do Estado Novo (periodo apdés a segunda guerra e inicio da
industrializagéo brasileira™) e “acentuou o carater judiciario do processo falimentar,
uma vez que restringiu os direitos dos credores perante o devedor comum”'s,
deixando a concordata a critério do magistrado. Ao passo que as leis anteriores
tinham “inspiragéo privatistica’ e conferiam maior predominancia ao interesse dos
credores, a nova lei considerou mais apto o ‘impulso oficial’ para a tutela do proprio
interesse comum dos credores, elevado ao plano de interesse publico”.™

O que se percebe, portanto, € que o decreto-lei de 1945 introduziu a ideia de

que a concordata (seja suspensiva, seja a preventiva) era concedida ou néo pelo

13 SOUZA JUNIOR, FRANCISCO SATIRO; PITOMBO, ANTONIO SERGIO A.DE MORAES(coord.).
Comentarios a Lei de Recuperagdo de Empresas e Faléncia. 22 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2007. pp. 64-65.

14 Nesse aspecto, “o Decreto-Lei n. 7.661/45, produzido logo apds a guerra mundial concluida em
1945, concebia um modelo de empresa proprio da economia nacional defasada que refletia as
coordenadas da ordem capitalista instaurada, em 1944, a partir da Conferéncia de Bretton Woods.
Concebia o crédito como, simplesmente, mais uma espécie de relagdo obrigacional, desconsiderava
a repercussao da insolvéncia no mercado e concentrava-se no ajustamento das relagdes entre os
credores e o ativo do devedor.” (FAZZIO JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 14% Ed. Séo
Paulo: Atlas S/A, 2013, p. 17)

15 COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos Juridicos da Macro Empresa. Editora Revista dos
Tribunais: Sao Paulo, 1970, p. 99.

16 AFONSO NETO, Augusto. Principios de Direito Falimentar. Sdo Paulo: Max Limonad, 1962, pp. 59-
60.
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juiz, consistindo em um favor legal, deixando de lado o tradicional consenso de
credores e trazendo a ideia de direito subjetivo do devedor. Nesse sentido,
VALVERDE" afirma que a nova legislagdo anulou os poderes da assembleia de
credores em detrimento dos poderes do magistrado, o que, nas palavras de
FERREIRA, foi eternizado com a expresséo “concordata fascista”.

Com o passar dos anos e, principalmente, desgastado com a nova realidade
brasileira nos setores econdmico, social e politico, o referido decreto-lei foi sendo
considerado ultrapassado, uma vez que nao considerava questdes econdmicas
como a reorganizagao da empresa e sua manutengado no meio social, as quais estéo
intimamente relacionadas a insolvéncia ou a quebra. Dessa forma, a concessao de
moratéria dos créditos quirografarios em razao de pedido de concordata ndo tinha o
conddo de sanar a crise da empresa devedora, da mesma forma que decretar a
faléncia seria inviavel se essa empresa ainda tivesse capacidade de operagdo no
mercado.

Verifica-se, portanto, que a empresa nao era valorizada, nem “buscadas
solugbes menos traumaticas para o caso de, constatado o desequilibrio adverso
entre ativo e passivo, ndo passar diretamente para o procedimento liquidatorio-
solutério a faléncia, mas dar ao devedor a oportunidade de demonstrar que,
reorganizada a atividade, terd condigbes econémicas de continuar’'®. Constituiu-se,
nesse aspecto, comissao para rever o decreto, surgindo, entdo, a Lei n° 7.274, de 10
de dezembro de 1984%°, a qual foi brevemente substituida na sequéncia pela
publicagdo do Decreto-Lei n® 2.279, de 1985, que tinha a finalidade de corrigir sua
redagéo?'.

O contexto de crescimento econdémico salientou a nitida percepgao de que a
legislacéo falimentar estava atrasada. Nessa toada, com o advento da Constituicdo
Federal de 1988, que consagrou principios que tém por objetivo a tutela do interesse

17 VALVERDE, Trajano de Miranda. Comentarios a Lei de Faléncias. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
1955, v. Ill, p. 35.

18 Da mesma forma, foram “eliminadas as tradicionais assembleias de credores para verificagdo dos
créditos, substituidas por tantos processos sumarios quantos sejam os créditos impugnados”.
(COMPARATO, Fabio Konder. Aspectos Juridicos da Macro Empresa. Editora Revista dos Tribunais:
Sé&o Paulo, 1970, p. 99)

19 SZTAJN, Rachel. Da recuperagéo judicial. In: SOUZA JUNIOR, FRANCISCO SATIRO; PITOMBO,
ANTONIO SERGIO A. DE MORAES (coord.). Comentérios a Lei de Recuperagdo de Empresas e
Faléncia. 22 ed. Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 372.

20 ESTEVEZ, André Fernandes. Das Origens do Direito Falimentar a Lei n. 11.101/2005. Revista
juridica empresarial. Sapucaia do Sul, ano. 3, n. 15, p. 11-50, jul/ago. 2010.

21 REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. 17.ed. Sao Paulo: Saraiva, 1998, pp. 24-25.
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dos credores??, a preservagdo da empresa e seus contratos derivados, foi
promulgada a Lei de Faléncias e Recuperagao de Empresas (Lei n°. 11.101 de 2005
—“LRE"), que atualmente segue vigente.

Finalizado o apanhado histérico, o que se percebe do estudo dos
ordenamentos juridicos falimentares brasileiros anteriores a LRE, € que o legislador
brasileiro ndo atingia o objetivo de formar um instituto falimentar que nao
privilegiasse ora os credores, ora o devedor empresario. O descontentamento das
partes envolvidas em processo falimentar sempre se fazia presente,
independentemente do momento histérico vivido, uma vez que o procedimento
inviabilizava, invariavelmente, qualquer tentativa de superagéo da crise por parte da
empresa (a qual almejava retornar suas atividades e se consolidar no ambiente

empresarial).

3 LEI 11.101/2005 E SEUS ASPECTOS NEGOCIAIS

A Lei n® 11.101/2005, a chamada Lei de Recuperagéo de Empresas (LRE), na
tentativa de viabilizar a reorganizagdo da empresa devedora, trouxe modificagbes
inovadoras ao Direito Falimentar, como: “a criagcdo da recuperagao judicial, a criagao
de mecanismos para a maximizagao de ativos e o aumento de penas para a punigao
de eventuais crimes falimentares”®. Dentre as novidades, destaca-se a andlise da
situagdo econdmica da empresa (se viavel ou inviavel) pelos seus credores, os quais
irdo definir, a partir dessa analise, o caminho a ser perseguido pela empresa (se o
da faléncia ou da recuperacéo judicial).

A escolha do caminho que sera rumado pela empresa em crise deve ser
criteriosa e bem fundamentada, pois eventual quebra pode trazer resultados

nefastos “ndo somente para os empreendedores e investidores que empregaram

22 “O Direito Comercial € uma categoria historica, cujo processo de formagao se da pela cristalizagéo
de costumes, praticas, clausulas de estilo e também pelas respostas juridicas e sociais aos
problemas decorrentes da circulagdo econdmica. Neste sentido, pode-se afirmar que o ‘caldo
histérico’ formado ao longo dos séculos XIX e XX, com todas as suas contradigdes, avangos e
problemas nos processos de faléncia e concordata, levou a Lei 11.101/2005 a reforgar a posigéo dos
credores em relacdo a sua condicdo na lei revogada, o Dec.-lei 7.661, de 21.06.1945” (BRANCO,
Gerson Luiz Carlos. O poder dos credores e o poder do juiz na faléncia e na recuperagdo judicial.
Revista dos Tribunais, n. 936, Sao Paulo, outubro de 2013, p. 46)

23. (COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperagdo de empresas. 112 ed.
rev., atual.eampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 39-42).
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capital no seu desenvolvimento, como para os credores e, em alguns casos, hum
encadear de sucessivas crises, também para outros agentes econémicos.”?

Para as empresas em situagdo econdmica viavel, ou melhor, com condigdes
concretas de seguir um plano de reorganizagdo, a LRE indica a adogdo da
recuperagao judicial, desde que aprovada pela maioria dos credores. Por outro lado,
para as inviaveis, a melhor solugdo seria a faléncia, que tem por objetivo a
liquidagdo do ativo para o pagamento do passivo, na tentativa de minimizar os
impactos na gama de relagdes juridicas que permeiam a empresa. Nessa esteira,
segundo MUNHOZ?, “a escolha entre os caminhos da recuperagéo ou da faléncia
depende da verificagao de qual solugao gerara maiores beneficios do que énus para
a sociedade”.

A LRE introduziu no ordenamento juridico brasileiro?, portanto, o instituto da
recuperagéo judicial”” (excluindo a concordata suspensiva e substituindo o antigo
instituto da concordata preventiva®, ambas reguladas pelo antigo Decreto-Lei n°
7.661, de 1945%) com o objetivo de “propiciar a reorganizagdo e o soerguimento de
empresas vidveis que se encontram em crise econdmico-financeira”®, através da
tutela de interesse dos credores e a manutengao da atividade empresarial.

Deve-se salientar, nesse ponto, que nao sdo somente tutelados os interesses
da empresa devedora, mas também aqueles que a circundam (emprego dos

trabalhadores, investidores, consumidores e a sociedade em geral), uma vez que a

24 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. V3: direito de empresa. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 243.

25 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Anotagbes sobre os limites do poder jurisdicional da apreciagdo do
plano de recuperacgéo judicial, in Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, ano 10, vol.
36, abril/junho de 2007.p. 187.

26 “A Lei 11.101/2005, nessa medida, se diferenciaria da legislagao falimentar anterior enquanto no
revogado Dec-lei 7.661/1945 o instituto da concordata tinha por finalidade tutelar o comerciante que
se encontrava em dificuldade econémico-financeira transitéria, na Lei 11.101/205 a recuperagao
judicial tem por escopo preservar a atividade empresarial (a empresa)’. (WARDE JUNIOR, Walfrido
Jorge; PEREIRA, Guilherme Setoguti Julio, Um falso combate — discricionariedade da assembleia
geral de credores por oposi¢cdo aos poderes do juiz no escrutinio do plano de recuperagéo judicial, in
Revista dos Tribunais, n® 915, ano 104, janeiro de 2015, Sao Paulo, p. 446.)

27 “A principal modificagdo trazida pela Lei n° 11.101/2005 é a criagcdo da recuperagdo judicial e
extrajudicial das empresas” (BERTOLDI, Marcelo M.; RIBEIRO, Marcia Carla Pereira. Curso
avangado de direito comercial. 4.ed. Sdo Paulo:Revista dos Tribunais, 2008, p. 471)

28 “O novo diploma regente dos efeitos da crise econémico-financeira das empresas vem substituir o
Decreto-lei n° 7661/1945 (LFC — Lei de Faléncias e Concordatas), cuja vigéncia fica restrita aos
processos de faléncia e concordata em curso, iniciados sob sua égide.” (FAZZIO JUNIOR, WALDO.
Manual de Direito Comercial. 142 Ed. Sdo Paulo: Atlas S/A, 2013, p. 591)

29 De forma diversa do instituto da recuperagdo judicial, a concordata ndo tinha o condédo de
reorganizacdo da empresa através de uma mudanga na gestéo vinculada a um estudo de viabilidade
econdmica da empresa, sendo restrita unicamente aos credores quirografarios.

30 FAZZIO JUNIOR, Waldo. Manual de Direito Comercial. 142 Ed. Sao Paulo: Atlas S/A, 2013, p. 591.
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empresa é fonte geradora de empregos, tributos e riquezas®'. Subtrai-se essa
conclusdo quando da leitura do artigo 47, da LRE, que reza que “a recuperagao
judicial tem por objetivo viabilizar a superacdo da situagdo de crise econdmico-
financeira do devedor, a fim de permitir a manutengcdo da fonte produtora, do
emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores, promovendo, assim, a
preservagao da empresa, sua fungao social e o estimulo a atividade econémica”.

Observa-se, portanto, que o legislador brasileiro passou a se preocupar
também com o mercado e ndo somente com o mercador (na figura do empresario),
conforme defendido por FORGIONI®. Essa inovadora preocupagdo com o mercado
beneficia ndo somente o ambiente empresarial, como também “gera recursos para
as medidas governamentais e para agOes privadas, pois concretiza direitos de uma
coletividade toda.”**Ainda, sobre os beneficios e as estratégias de mercado trazidas
pela LRE, verifica-se que esta funciona como uma “espécie de farol para a
sociedade e para o mercado, ja que € um mecanismo eficiente de resolucdo de
conflitos e coordenacgdo dos interesses das empresas em crise, pois sinaliza aos
agentes econdmicos quais as estratégias que podem usar nos negocios a serem
realizados, dado o ambiente de incertezas que rege as relagdes econdmicas.”*

A manutengcdo da empresa, todavia, ndo deve ser perseguida de forma

indiscriminada®, principalmente quando sua situagdo econdémica € inviavel, ja que a

31 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge; PEREIRA, Guilherme Setoguti Julio, Um falso combate —
discricionariedade da assembleia geral de credores por oposigao aos poderes do juiz no escrutinio do
plano de recuperagéo judicial, in Revista dos Tribunais, n° 915, ano 104, janeiro de 2015, S&o Paulo,
p. 446.

32 “De um direito medieval ligado a pessoa do mercador passamos ao critério objetivo e liberal dos
atos de comércio e, finalmente, a atividade da empresa. Urge estuda-la a partir do pressuposto de
que sua atividade somente encontra fungcdo econdmica, razao de ser, no mercado. [...] Fomos do ‘ato
a atividade’. Agora, passamos ao reconhecimento de que a atividade das empresas conforma e é
conformada pelo mercado. Enfim: ‘ato, atividade, mercado’. Eis a linha de evolugdo do direito
comercial.” (FORGIONI, Paula Andrea. O Direito Comercial Brasileiro: Da Mercéncia ao Mercado.
Tese apresentada para o concurso de Professor Titular de Direito Comercial da Faculdade de Direito
da Universidade de Séao Paulo, Sdo Paulo, 2008, pp. 104-105).

33 PROENGA, José Marcelo Martins. Os Novos Horizontes do Direito Concursal, in Direito
Recuperacional Il — Aspectos Tedricos e Praticos, ANTONIO, Nilva M. Leonardi; DE LUCCA, Newton;
DOMINGUES, Alessandra de Azevedo (coords.), Sao Paulo, Editora Quartier Latin, 2012, p. 190.

34 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. O poder dos credores e o poder do juiz na faléncia e na
recuperacéo judicial. Revista dos Tribunais, n. 936, Sdo Paulo, outubro de 2013, p. 59.

35 Nesse sentido leciona o juiz Daniel Carnio: “[...] é importante observar que a recuperagdo da
empresa devedora ndo € principio absoluto e somente deve ser feita em fungdo dos beneficios
sociais relevantes que serdo produzidos em razdo da preservagédo e da recuperacgdo da atividade
produtiva”. (COSTA, Daniel Carnio, Reflex6es sobre Recupera¢do Judicial de Empresas: Divisao
Equilibrada de 6nus e Principio da Superagdo do Dualismo Pendular, in Revista do Instituto Brasileiro
de Administracdo Judicial — IBAJUD, 20 de margo de 2014.)
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recuperacgédo judicial exige alguns sacrificios® em razdo da multiplicidade de
interesses que circundam uma empresa em crise. Indo de encontro a esse
pensamento de que somente empresas viaveis devem fazer jus a recuperagao
judicial®, salienta-se que “quando n&o ha solugdo de mercado, aparentemente n&o
se justificaria a intervencédo do Estado (Poder Judiciario) na tentativa de recuperagao
da empresa, visto que a faléncia, por si s6, se torna uma solugdo de mercado para a
empresa inviavel.”®

Finalizando o estudo das nogbes introdutérias da LRE, subentendem-se
alguns principios que norteiam a atuagdo do diploma legal, sao eles: principio da
preservagao da empresa viavel, principio da prevaléncia do interesse dos credores,
principio da publicidade dos procedimentos, principio da par conditio creditorum e
principio da conservagao e maximizagéo dos ativos. No presente trabalho, interessa,
em especial, o principio da prevaléncia do interesse dos credores, o qual € unanime
na doutrina como um dos principios fundamentais da aludida lei, tanto isso &
verdade que o mesmo estd explicitamente presente em seu artigo 47%, que foi
anteriormente mencionado.

A prevaléncia do interesse dos credores resta clara quando o legislador, no
artigo 73, |, positivou que cabem a eles aprovar, modificar ou rejeitar o plano de
recuperacao judicial do devedor, desde que verificados os requisitos especificos de
quérum de votagdo. Ao contrario do Decreto-Lei n® 7.661/1945, que tornou a

36 “No caso da acdo de recuperagao judicial da empresa, a assembleia geral de credores, primeiro,
depois, o Ministério Publico e, por derradeiro, o juiz da causa deverdo sopesar a realizagdo dos fins
— salvar a empresa, manter os empregos e garantir os créditos —, através do principio da
razoabilidade ou proporcionalidade, quando, entéo, talvez, venham a concluir que o caso concreto
exige o ‘sacrificio’ de determinado fim se indispensavel ao saneamento da empresa ou o ‘sacrificio’
parcial do interesse da empresa em beneficio de empregados e credores etc., pois, como ressaltam
os franceses, os procedimentos coletivos sdo ‘procedimentos de sacrificio’ que limitam os poderes
do devedor e restringem os direitos dos credores.” (LOBO, Jorge Joaquim. Direito da empresa em
crise: a nova lei de recuperacdo de empresa. Rio de Janeiro, Revista Forense. V. 379, maio-junho,
2005, pp. 119-131).

37 “Quem paga a conta da manutengdo em funcionamento de empresas invidveis é a sociedade em
geral, na medida em que todos ficardo sem produtos e servigos adequados, o espago no mercado
continuard sendo ocupado por empresa que ndo cumpre sua fungdo social e os credores da
recuperanda, que absorvem o prejuizo decorrente do processo de recuperagdo judicial certamente
vao socializar esse prejuizo, repassando-o para o prego de seus respectivos produtos e servigos e
esse aumento acabara sendo absorvido, sem possibilidade de repasse, pelo consumidor final.”
(COSTA, Daniel Carnio, Reflexées sobre Recuperagdo Judicial de Empresas: Divisdo Equilibrada de
oénus e Principio da Superagdo do Dualismo Pendular, in Revista do Instituto Brasileiro de
Administragdo Judicial — IBAJUD, 20 de margo de 2014, p. )

38 COELHO, Fabio Ulhoa. Curso de Direito Comercial. Vol. V3: direito de empresa. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 245.

39 Nesse sentido, o art. 47, da LRE, “dispde que deve ser observado o interesse dos credores,
concretizando, assim, o principio da relevancia do interesse dos credores” (FAZZIO JUNIOR, Waldo.
Nova lei de faléncia e recuperacdo de empresas. 3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2006, p.33-34.)

218 | Revista da Defensoria Publica RS



concordata um favor legal a ser concedido pelo magistrado independente de
anuéncia dos credores, “a Lei n°® 11.101/2005 fortaleceu o poder dos credores em
moldes similares ao que ja ocorria nas legislagdes brasileiras entre os anos de 1850
e 19454

Anteriormente, nas concordatas, a participagdo dos credores nos
procedimentos anteriores a faléncia era dispensada, uma vez que o Poder Judiciario
(na figura do juiz), de forma diversa, atuava como protagonista, pois, segundo
TOLEDO*, “além do poder de concessdo da concordata, o juiz presidia a causa,
exercia fungdes de gestdo e dava um norte para as atuagdes do sindico da massa
falida.” Essa dispensa da participacdo dos credores ocorria porque estes, em
algumas oportunidades, praticavam atos que atendiam exclusivamente a seus
interesses. Por esse motivo, a concordata ndo ensejava confianga nas relagdes de
mercado e era vista como mero instrumento protelatério, “auxiliando o devedor a
realizar tudo o que a Lei queria evitar, como privilegiar alguns credores, proteger
patrimbnio, esvaziar e desviar as atividades rentaveis da empresa para terceiros,
etc.”?

Na LRE, em razao, principalmente, dos erros apresentados nas legislacdes
anteriores, foi subtraido, do Poder Judiciario, a deciséo total e irrestrita sobre os
rumos das empresas devedoras. Agora, na atual legislagdo, cabem aos credores a
analise de viabilidade da recuperagdo da empresa, bem como a aprovagao ou
reprovagao, em Assembleia Geral, do plano de recuperagao da empresa.

O que se observa, portanto, é a opgao do legislador patrio pelo protagonismo
da relacdo negocial existente entre os credores e a empresa devedora, a qual &
muitas vezes conflitante (recuperagdo de créditos a curto prazo, em detrimento da
superagao - ou ndo - da crise a médio e longo prazo).

A recuperagdo judicial, conforme ja esclarecido, “ndo envolve somente
interesses dos credores e da empresa devedora, de forma que também envolve

interesses multiplos e coletivos derivados da fungdo social da empresa”®. Assim, da

40 ESTEVEZ, André Fernandes. Das Origens do Direito Falimentar a Lei n. 11.101/2005. Revista
juridica empresarial. Sapucaia do Sul, ano. 3, n. 15, p. 11-50, jul/ago. 2010, p. 42-43.

41 TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles. A disciplina juridica das empresas em crise no Brasil:
Sua Estrutura Institucional, in Revista de Direito Mercantil, Industrial, Econdmico e Financeiro, n°® 122,
abril-junho de 2001, p. 168-172.

42 BRANCO, Gerson Luiz Carlos. O poder dos credores e o poder do juiz na faléncia e na
recuperacéo judicial. Revista dos Tribunais, n. 936, Sao Paulo, outubro de 2013, p. 46

43 NEGRAO, Ricardo. A eficiéncia do processo judicial na recuperagdo da empresa. S&o Paulo:
Saraiva, 2010, p. 129-130.
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mesma forma que brinda os interesses dos credores, a LRE homenageia, também,
“os principios da preservagdo da empresa e da sua fungdo social para o fim de
permitir a manutengao da fonte produtora e o emprego dos trabalhadores, principios
esses que podem ser considerados como a mais importante contribuicdo da nova lei
falimentar”.*

No mesmo sentido, CEREZETTI* afirma que “ao buscar a tutela de seus
interesses, os credores ndo podem buscar somente a satisfagdo do crédito, mas
também a manutencdo da empresa”, de forma que ha autores americanos que
consideram a razédo de existir do Direito Falimentar como a possibilidade da
empresa devedora ser beneficiada com o discharge®, que possibilitara seu fresh
start”. Vale aqui destacar, nesse aspecto, que “para a maior parte dos Americanos,
a faléncia € sindnimo da ideia de liberagéo das dividas do devedor”.*.

N&o se pode olvidar, contudo, que “o interesse dos credores deve identificar-
se com o interesse publico inerente & empresa”*, de forma que o Direito norte-
americano® defende que caberia ao Estado realizar um papel ativo na realizagéo
dos fins previstos no ordenamento juridico, levando em consideracdo os efeitos
sociais e econdmicos que as normas falimentares possuem, na medida em que
detentoras tanto de uma perspectiva individual quanto de uma perspectiva coletiva.

Fazendo um paralelo com o Direito Falimentar americano, diferentemente do

instituto da concordata preventiva, a recuperacgao judicial tornou a propiciar aos

44 WALD, Arnoldo; WAISBERG, Ivo. In: CORREA-LIMA, Osmar Brina (Coord.) et al. Comentarios a
nova

lei de faléncia e recuperagdo de empresas: Lei n® 11.101, de 09 de fevereiro de 2005. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p.318.
45 CEREZETTI, Sheila Christina Neder. A Recuperagao Judicial de Sociedade por Agbes — O
principio da Preservagdo da Empresa na Lei de Recuperagéo e Faléncia.Sao Paulo: Malheiros, 2012,
p. 222-223.
46 O instituto da discharge, oriundo do Direito Anglo-Saxao, é caracterizado pela liberagédo de dividas
do devedor pela entrega de seus bens pessoais ao credor, como forma do “devedor demonstrar que
nao pretendia lesar os credores” (REQUIAO, Rubens. Curso de direito falimentar. 17. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1998, p. 10)
47 Charles Tabb afirma sobre fresh start que “a utilidade social de uma politica publica voltada para a
reinsergdo dos individuos vem sendo ha muito tempo aceita nos Estados Unidos.” (TABB, Charles.
The scope of the fresh start in bankruptcy: collateral conversions and the dischargeability debate. The
George Washington Law Review, 1990, vol. 43, p. 57)
48 Tradugdo livre de: "To most Americans, bankruptcy probably is synonymous with the idea of a
discharge from one’s debts”. (TABB, Charles. The historical evolution of bankruptcy discharge.
American Bankruptcy Law Journal, Vol. 65, pp. 325-71, 1991 p. 01)
49 FAZZIO JUNIOR, WALDO. Manual de Direito Comercial. 142 Ed. Sao Paulo: Atlas S/A, 2013, p.
595.
50 No Direito Falimentar brasileiro, LUIZ INACIO VIGIL NETO aponta que as bases estruturais da
faléncia moderna sdo o limite patrimonial, a condicdo de igualdade entre todos os credores (pars
conditio creditorum) e a natureza publica e judicial. (VIGIL NETO, Luiz Inacio. Teoria falimentar e
regimes recuperatérios.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.54.)
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credores e devedores a negociagdo de um plano®', o qual seria deliberado em
assembleia pelos credores e nao pelo Poder Judiciario (na figura do juiz). Assim, o
Poder Judiciario somente atuaria para garantir a legalidade do procedimento e
chancelar o plano objeto de deliberagao em assembleia.

No entanto, a atuagdo do juiz no ambito da recuperacdo judicial tem
fomentado inUmeras discussdes, principalmente em relagdo ao controle de
legalidade do plano de recuperacgéo judicial, o qual foi objeto dos enunciados 44% e
46° da | Jornada de Direito Comercial CJF/STJ.

Nao se discute que pertence apenas aos credores o estudo da viabilidade
econdmica da empresa®, de forma que, posteriormente a analise (aprovagdo ou
reprovacao) do plano de recuperagao judicial, pode-se discutir a tomada de decisdo
dos credores no Judiciario. Todavia, tal discussdo somente chegara ao crivo do juiz
quando a reprovagao do plano de recuperagéo judicial ndo tenha sido realizada
dentro dos parametros exigidos em lei (forma escrita e fundamentada).

Dar poder soberano ao juiz para que o mesmo decida o rumo a ser tomado na
recuperacao judicial € deveras prejudicial, uma vez que tal situacdo estaria
desconstruindo o aspecto negocial do instituto e acabaria com o objetivo da tutela
dos interesses dos credores. O norte a ser seguido na recuperagdo judicial é a
busca pela manutengdo da empresa viavel, de forma que o poder decisoério dos
rumos dessa reorganizacdo deve ser exercido conjuntamente entre o juiz e os

credores da empresa insolvente (ainda que em alguns casos os interesses sejam

51 Diferencia-se, portanto, da concordata preventiva, uma vez que essa era restrita apenas aos
créditos quirografarios, sem ter plenos poderes para reorganizagdo da empresa, de forma que a
recuperagao judicial da Lei 11.101/2005 tem maior esfera de atuacdo.

52 A homologagéo de plano de recuperagao judicial aprovado pelos credores esta sujeita ao controle
judicial de legalidade. | Jornada de Direito Comercial, [23-24 de outubro de 2012, Brasilia]. — Brasilia:
Conselho da Justiga Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2013.

53 Nao compete ao juiz deixar de conceder a recuperagao judicial ou de homologar a extrajudicial
com fundamento na andlise econémico-financeira do plano de recuperagédo aprovado pelos credores.
| Jornada de Direito Comercial, [23-24 de outubro de 2012, Brasilia]. — Brasilia: Conselho da Justica
Federal, Centro de Estudos Judiciarios, 2013.

54 “Nao ha duvida de que os credores tém, em geral, mais acesso a informacdo necessaria a
realizacdo de um juizo sobre o plano de recuperagédo, quer porque, via de regra, alguns estédo
acostumados com o dia-a-dia empresarial e, portanto, detém os conhecimentos necessarios para
realizar uma andlise profissional da proposta, quer porque, mesmo ndo sendo profissionais de
mercado, conhecem melhor do que o juiz os interesses envolvidos e, sobretudo, o compassamento
do plano as suas necessidades particulares. Os credores teriam, nesse contexto, mais instrumentos
cognitivos e incentivos para resolver o problema da forma mais eficiente possivel.” (WARDE JUNIOR,
Walfrido Jorge; PEREIRA, Guilherme Setoguti Julio, Um falso combate — discricionariedade da
assembleia geral de credores por oposicdo aos poderes do juiz no escrutinio do plano de
recuperagéo judicial, in Revista dos Tribunais, n°® 951, ano 104, janeiro de 2015, S&o Paulo, p. 447)
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conflitantes), pois as decisbes podem, invariavelmente, conforme ja mencionado,

gerar efeitos sociais e econdmicos externos a empresa.

4 PLANO DE RECUPERAGAO JUDICIAL E OS LIMITES DO CONTROLE DE
LEGALIDADE REALIZADO PELO JUizZz

Passadas as nogdes introdutérias do instituto negocial da recuperagéo
judicial, inicia-se o estudo do plano de recuperacgao judicial, que esta previsto na
Secao lll, Capitulo 1ll, da Lei n° 11.101/2005, sendo o instrumento juridico obrigatério
e indispensavel para que a empresa em crise possa pleitear a concessao de sua
recuperagao judicial. Esse plano nada mais é do que uma proposta de
reestruturacdo onde “estdo previstas operagbes ou meios destinados a debelar a
crise da empresa”®. A proposta de saneamento é destinada pela empresa aos seus
credores em relagéo as obrigacdes ja existentes a data do pedido de recuperagao
(ainda que nao vencidas).

Sendo a recuperagao judicial “instituto de Direito Econdmico, suas normas
ndo visam precipuamente a realizar a ideia de justica, mas, sobretudo, criar
condicdes e impor medidas que propiciem as empresas em estado de crise
econdmica se reestruturarem, ainda que com parcial sacrificio de seus credores”®,
sendo essa a fungdo do plano de recuperagdo judicial, o qual deve indicar
pormenorizada e fundamentadamente o meio ou os meios pelos quais a sociedade
empresaria devedora devera superar as dificuldades que enfrenta.”

Em relacdo ao conteudo do plano de recuperagdo judicial previsto no artigo
53, da Lei n° 11.101/2005, sintetiza-se que devem estar mencionados os meios de
recuperacao a serem empregados, a demonstragdo da viabilidade econdmica, bem
como o laudo econémico e financeiro e de avaliagdo dos bens do ativo do devedor,
subscrito por profissional legalmente habilitado ou empresa especializada.”®
Seguindo o preceito do aludido artigo, a empresa devedora buscara demonstrar sua

“estratégia para superar a crise (item “I’); na prova de que ela pode funcionar (item

55 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperagdo de empresas
e faléncia: teoria e prética na Lei 11.101/2005. Séo Paulo: Aimedina, 2016, p. 302.

56 LOBO, Jorge. Comentarios a Lei de recuperagédo de empresas e faléncia. 62 ed. rev, atual. e ampl.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2016, pp. 171-172.

57 COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 232 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 245.

58 FRANCO, Vera Helena de Mello; SZTAJN, Rachel. Faléncia e recuperagdo da empresa em crise.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2008. p. 245.
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“II"); na demonstragéo de que os numeros apresentados se fundam em dados reais
(item “III")".*°*Apresentado o plano de recuperagao judicial, os credores dever&o se
manifestar sobre ele em uma assembleia, denominada Assembleia Geral de
Credores.

Essa assembleia, em tese, é soberana em suas decisdes quanto ao plano de
recuperagdo judicial®. Todavia, deve-se observar se a manifestagdo dos credores
ndo desvia dos objetivos previstos na lei de recuperagao, de forma que, nesse caso,
o magistrado pode intervir.®" A problematica objeto de analise do presente trabalho
surge nesse momento - na deliberagéo do plano de recuperagao judicial - uma vez
que cada um dos credores tém “seus proprios problemas e, em geral, ndo se
preocupam tanto com a recuperagdo do devedor’®?, evidenciando o aparente conflito
de interesses entre os poderes dos credores em detrimento dos poderes do juiz, o
qual tem o dever de resguardar os principios e interesses juridicos tutelados pela
LRE ao analisar as delibera¢des dos credores quando da homologagéo do plano de
recuperacao judicial.

A fim de clarear o papel do magistrado no dmbito da recuperagéo judicial, a
Primeira Jornada de Direito Comercial CJF/STJ aprovou o Enunciado n°® 44, o qual
prescreve que “a homologacdo do plano de recuperacgao judicial aprovado pelos
credores esta sujeita ao controle de legalidade.” Nesse diapaséo, faz-se necessario
analisar a extensdo e a profundidade da intervengdo judicial no plano de
recuperacao judicial para que se possam determinar os limites do controle de
legalidade (realizado pelo juiz) do plano de recuperagéo judicial.

Questiona-se, portanto, se é possibilitada a atuagdo do magistrado por meio
de um controle de legalidade das decisbes tomadas em assembleia de credores
quando da deliberag@o sobre o plano de recuperacao judicial; e, sendo possivel tal

59 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperacdo de empresas
e faléncia: teoria e prética na Lei 11.101/2005. S&o Paulo: Aimedina, 2016, p. 302.

60 “Em situagdes de normalidade a assembleia geral de credores é soberana na apreciagdo do plano
e ao magistrado cabe um papel meramente homologatério” (JUNIOR, Walfrido Jorge; PEREIRA,
Guilherme SetogutiJulio, Um falso combate — discricionariedade da assembleia geral de credores por
oposigao aos poderes do juiz no escrutinio do plano de recuperagéo judicial, in Revista dos Tribunais,
n°® 951, ano 104, janeiro de 2015, Sao Paulo, p. 448)

61 “A assembleia geral de credores ndo pode deliberar ‘soberanamente’ quando abusividades e
ilegalidades se verificarem [...]. Ndo pode um plano (ainda que aprovado, por maioria, pelo conclave
assemblear) produzir efeitos de modo a contrariar a lei, os principios gerais do direito e a
jurisprudéncia, sob o fragil argumento de que a assembleia geral de credores seria absolutamente
soberana.” (LOBO, Arthur Mendes; NETTO, Anténio Evangelista de Souza, Nulidades no processo de
recuperacéo judicial, in Revista de Processo — RePro, n. 237, 2014, p. 347)

62 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e de recuperagdo de empresas. 112 ed.
rev., atual.e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 53.
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atuacao, qual sua extensdo em relagado a esse plano. Para responder a pergunta,
faz-se necessario diferenciar os dois tipos de controle de legalidade: formal (estrita)
e material (juridicidade).

O controle de legalidade formal (estrita) do plano de recuperagéo judicial &
aquele realizado pelo juiz para averiguar eventuais disposigdes no plano que
possam ir de encontro ao que esta positivado na LRE. Em outras palavras, seria
uma tentativa do juiz de barrar disposi¢des (clausulas) no plano que sejam
manifestamente contrarias a lei. Por sua vez, o controle de legalidade material
(juridicidade) do plano de recuperagao judicial € aquele realizado pelo magistrado
para que os principios norteadores da LRE sejam cumpridos quando da deliberacéao
acerca do plano de recuperagdo na assembleia geral de credores da empresa
devedora, evitando-se, assim, abusos de direito de voto ou fraudes.

Percebe-se, portanto, que o magistrado®, realizando os referidos controles de
legalidade, zela pela conformidade do plano de recuperagao com a lei, sua higidez
procedimental, bem como se as deliberagdes dos credores estdo de acordo com os
principios conformadores da LRE. Nesse aspecto, as “deliberagbes do plano estao
sujeitas aos requisitos de validade dos atos juridicos em geral, requisitos esses que
estdo sujeitos a controle judicial’.®* E o que se depreende da leitura do artigo 58, da
LRE, o qual prevé que “cumpridas as exigéncias desta Lei, o juiz concedera a
recuperagao judicial do devedor cujo plano ndo tenha sofrido objegao de credor nos
termos do art. 55 desta Lei ou tenha sido aprovado pela assembleia-geral de
credores na forma do art. 45 desta Lei.”

Da leitura do anteriormente referido artigo 58, inicialmente imaginava-se que o
legislador patrio tinha a intengéo de determinar que o magistrado se abstivesse de
realizar juizos de valoragéo acerca do plano de recuperacao judicial, sendo mero

homologador das decisGes assembleares.®®

630 juiz verifica se a assembleia (desde sua convocagdo até sua concluséo) e o plano deliberado
pelos credores atendem aos requisitos da LRE. (LOBO, Jorge. Comentarios a Lei de recuperagdo de
empresas e faléncia. 62 ed. rev, atual. eampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p 171-172).

64 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. Recurso Especial n° 1.314.209. Ministra
Relatora Nancy Andrighi. Julgado em 22/05/2012. Publicado em: 01/06/2012. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?
processo=1314209&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10&i=1>. Acesso em: 10/12/2014.

65 “A aprovagéo do plano em assembleia de credores segue-se o pronunciamento judicial vinculado
a essa vontade. [...] Nao é o juiz que concede a recuperagao; sédo os credores. O juiz homologa a
vontade dos credores, expressa em assembleia e registrada em ata; o juiz deve proceder a
verificagdo meramente formal da atuagdo da assembleia de credores, quérum de instalagéo e de
deliberagdo, enfim, a regularidade do procedimento. [...] O juiz ndo examina o contetido do plano
aceito; assim como ndo examina o conteudo dos acordos que ele homologa frequentemente no
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E sabido que o juiz ndo tem poderes irrestritos na recuperagéo judicial de
empresas, todavia ndo se pode limitar em demasia sua atuagdo como mero
homologador das decisbes assembleares®® de forma que sua andlise tanto dos
aspectos formais quanto os materiais convergem para a viabilidade (leia-se,
conformidade legal e deliberativa) do plano de recuperagdo. Assim, se ha vicio na
forma (prescricdo legal) ou na manifestacdo de vontade dos credores, sucumbem os
interesses juridicos protegidos®” na LRE, concluindo-se, portanto, que “ao exercer
os poderes de carater jurisdicional, instrumental ou administrativo, o juiz ndo é um
orgao passivo, mero homologador das decisbes da assembleia geral ou do comité
de credores ou do administrador judicial.”®®

Sobre a problematica envolvendo os poderes do juiz no plano de recuperagao
judicial e os interesses juridicos protegidos da LRE, ainda que de forma alongada,
faz-se necessario trazer a lume ligdo de LOBO®:

“Deverao, ao mesmo tempo, empenhar-se na ‘ponderagdo de principios’ —
o da conservagdo e da fungdo social da empresa, o da dignidade da
pessoa humana e da valorizagdo do trabalho e da seguranga juridica e da
efetividade do Direito —, através do ‘teorema de colisdo’ de Alexy, para o
qual diante de um choque de principios, as circunstancias faticas
determinardo qual deve prevalecer, pois ‘possuem uma dimensdo de
peso’, verificavel caso a caso. Por isso, aos que sustentam ser a fungédo
do magistrado na agéo de recuperacao judicial de empresa simplesmente
formal, o que o transformaria em mero homologador das deliberacdes da
assembleia geral de credores, respondo que o juiz, no processo de
reorganizagdo da empresa, exerce, em toda a sua plenitude, poderes de
carater jurisdicional ou ‘pode- res-fim’, ‘poderes-meio’ ou ‘instrumentais’ e
‘poderes administrativos’[...].” Destarte, se o plano de recuperagéo ofende
o ordenamento juridico deve ser combatido pelo Poder Judiciario, ndo
podendo subsistir a aprovagdo do mesmo."”

processo”. (MOREIRA, Alberto Camifia. Poderes da Assembleia de Credores, do Juiz e atividade do
Ministério Publico. In Direito Falimentar e Nova Lei de Faléncias e Recuperagdo de Empresas,
coordenagao de Luiz Fernando Valente de Paiva, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2005, p. 249).

66 “Cabe destacar que ao juiz aparentemente se concede o simples papel de homologar a decisdo
dos credores. Todavia, conforme visto, a ele deve a fundamental funcéo de, entre outras, apreciar a
boa-fé das partes e o correto exercicio do direito de voto pelos credores, identificando casos de
abuso” (CEREZETTI, Sheila Christina Neder. A Recuperagéo Judicial de Sociedade por A¢bes — O
principio da Preservagao da Empresa na Lei de Recuperagao e Faléncia. Sao Paulo: Malheiros, 2012,
p. 310-311).

67 WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge; PEREIRA, Guilherme Setoguti Julio, Um falso combate —
discricionariedade da assembleia geral de credores por oposi¢cdo aos poderes do juiz no escrutinio do
plano de recuperagdo judicial, in Revista dos Tribunais, n°® 951, ano 104, janeiro de 2015, Sao Paulo,
p. 448.

68 LOBO, Jorge. Comentarios a Lei de recuperacdo de empresas e faléncia. 6 ed. rev, atual. eampl.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2016. p. 242.

69 LOBO, Jorge Joaquim. Direito da empresa em crise: a nova lei de recuperagao de empresa. Rio
de Janeiro, Revista Forense. V. 379, maio-junho, 2005, p. 119-131.

70 Em relagdo aos “poderes-fim”, “poderes-meio ou instrumentais” e “poderes administrativos”
mencionados por LOBO, faz-se necessario trazer, do mesmo autor, um comparativo entre os poderes
do juiz no processo civil comum e na agdo de recuperagao judicial: “o mesmo exerce: a) poder “de
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Ao juiz, além dos ja mencionados poderes, € dado o direito de veto, o qual
nao se restringe as deliberagbes tomadas em assembleia pelos credores em
manifesto abuso de direito, mas estende-se, fora dela, a qualquer resolugdo em
manifesta oposigéo aos preceitos legais da LRE. Verifica-se, dessa forma, que o juiz
“exerce rigoroso controle em todo o processo da recuperagao judicial,
desenvolvendo atividades jurisdicionais, econdémicas e administrativas.””" Em relagao
ao veto, o mesmo “pode ocorrer quando a deliberagdo colide com os interesses
gerais da faléncia”, valendo-se o juiz, supletivamente, do artigo 115, da Lei das
Sociedades Andnimas, o qual prevé que o exercicio de voto deve ser realizado “no
interessa da companhia”.” Ainda, “o veto do juiz deve ser fundamentado e dele
cabera, em qualquer hipotese, recurso para o tribunal superior.””

Conforme leciona MUNHOZ™, a recuperagéo judicial continua sendo um
“instituto de direito comercial, ndo se isolando em estudo de relagdes comerciais
isoladas” e, sim, inserindo-se em uma ldgica de mercado permeada de interesses
publicos. Dessa forma, a intervencgéo judicial, por meio do controle de legalidade do
plano de recuperagao judicial, tem por objetivo assegurar o bom andamento da
relagdo negocial entre os credores e empresa devedora, dentro de padrbes de
legalidade e juridicidade.

O poder do juiz no ambito da recuperagdo judicial tem importancia,
principalmente, no controle dos credores, com a finalidade de impedir que eles
extrapolem o seu direito de voto, manipulando os resultados das assembleias

somente para a satisfagdo imediata dos seus créditos ou, a titulo exemplificativo,

carater jurisdicional”, “relacionado com a atividade deciséria”, denominado “poder-fim”; b) “poder-
meio”, “de feicdo instrumental”, como “o poder de dire¢do do processo, o poder instrutério e o poder
de coercdo”; e c) poder administrativo.” Na agdo de recuperagdo judicial, o juiz “exerce poder-fim,
portanto de cunho jurisdicional, por exemplo, nas hipéteses do art. 52, caput; 55, caput; 56, §4°; 58,
caput e 1§° 63; exerce poder-meio, por conseguinte instrumental, por exemplo, nas hipéteses, dos
arts. 51, §§81° e 3% 52, lll e V e §1° 53, paragrafo Unico; 65, caput e §2° e exerce poder
administrativo, por exemplo, nas hipéteses dos arts. 52, |, Il e IV, §1°; 60; 66; 69, paragrafo Unico.”
(LOBO, Jorge Joaquim. Comentarios a Lei de recuperagdo de empresas e faléncia. 6 ed. rev, atual. e
ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2016. pp. 241-2.)

71 MACHADO, Rubens Approbato. Comentéarios a Nova Lei de Faléncias e Recuperagdo de
Empresas. 22 ed. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 98.

72 LOBO, Jorge. Comentarios a Lei de recuperacdo de empresas e faléncia. 62 ed. rev, atual. eampl.
S&o Paulo: Saraiva, 2016. p.242.

73 SANTOS, J. A. Penalva e SANTOS, Paulo Penalva. Comentérios a Lei de Faléncias.Vol |. 42 ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2001. p, 435.

74 MUNHOZ, Eduardo Secchi. Anotagdes sobre os limites do poder jurisdicional da apreciagdo do
plano de recuperagao judicial, in Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, ano 10, vol.
36, abril/junho de 2007. p. 187.
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como ocorreu no caso da empresa Varig Logistica S.A™, para retirarem eventual
concorrente do mercado, em manifesto abuso de direito de voto diante do conflito
de interesses”’ entre alguns credores da empresa em recuperagao judicial.

Em relagdo ao abuso de direito de voto, LEAES™ o identifica como “um
desvio no seu exercicio regular, seja por faltar ao titular legitimo interesse para
exercé-lo daquele modo; seja porque a sua destinacdo econdmica e social tenha
sido frustrada.” Nesse aspecto, os credores, conforme ja se elucidou, tém interesses
egoisticos, de forma que “a comunh&o de credores frente uma empresa em
recuperagao judicial é forcada pelo que esta positivado na LRE, de forma que cada
credor deliberara na exata medida de seu interesse individual, desde que legitimo”.”
Conforme doutrina de VALLADAO®, os credores n&o deveriam desviar de um
interesse comum, “que seria aquele interesse dos credores em minimizar seus
proprios prejuizos para que seja ampliada a disponibilidade da massa”, de forma que
aumentariam as possibilidades de satisfagao futura dos créditos em discussao.

Assim, conclui-se que, caso haja abuso de direito nos votos dos credores em
assembleia de credores quando da deliberagdo do plano de recuperagao judicial,
faz-se necessaria a atuagao do juiz, pois “o resultado tera decorréncia de um ato
ilicito e viciado®", o que deve ser impedido, de forma que “o exercicio do direito de

voto ndo pode desrespeitar os limites impostos pelo seu fim econdémico ou social,

75 Processo nimero 0121755-70.2009.8.26.0100, o qual tramitou na Primeira Vara de Faléncias de
Séao Paulo.

76 Abuso de voto seria a falta de “legitima fundamentacéo por parte do credor para que o plano de
recuperacao apresentado seja por ele rejeitado”. (DE LUCCA, Newton. Comentarios a Nova Lei de
Recuperagdo de Empresas e de Faléncias (coordenagdo de Adalberto Simao Filho), Editora Quartier
Latin, Sao Paulo, 2005, p. 223-249.

77 O “conflito de interesses — que é uma espécie de abuso do direito de voto — destina-se a proteger
o interesse do grupo, sendo assim aplicavel tanto ao voto da maioria como ao da minoria”. (FRANCA,
Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes In: SOUZA JUNIOR, FRANCISCO SATIRO; PITOMBO,
ANTONIO SERGIO A.DE MORAES(coord.). Comentéarios & Lei de Recuperagdo de Empresas e
Faléncia. 22 ed. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 192-193)

78 LEAES, Luiz Gastdo Paes de Barros, Conflito de Interesses, in Estudos e Pareceres sobre
Sociedades Anénimas, Sao Paulo, Editora RT, 1989, p. 16.

79 SOUZA JUNIOR, FRANCISCO SATIRO; PITOMBO, ANTONIO SERGIO A.DE MORAES (coord.).
Comentarios a Lei de Recuperagao de Empresas e Faléncia. 22 ed. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais,
2007.

80 FRANCA, Erasmo Valladdo Azevedo e Novaes /n SOUZA JUNIOR, FRANCISCO SATIRO;
PITOMBO, ANTONIO SERGIO A.DE MORAES(coord.). Comentérios & Lei de Recuperagdo de
Empresas e Faléncia. 22 ed. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 2007, p. 190-191.

81TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de. Recuperagdo Judicial — Sociedades Anénimas —
Debéntures — Assembleia Geral de Credores — Liberdade de Associacdo — Boa-fé objetiva — Abuso
de Direito — Cram Down — Par Conditio Creditorum, in Revista de Direito Mercantil, Industrial,
Econdmico e Financeiro, n°® 142, p. 277-279.
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pela boa-fé, ou pelos bons costumes.”®Esse é o entendimento do Enunciado n° 45
da Primeira Jornada de Direito Comercial CJF/STJ, o qual dispde que “o magistrado
pode desconsiderar o voto de credores ou a manifestagdo de vontade do devedor,
em razao de abuso de direito”.

NZo destoando do referido enunciado, leciona COELHO® que “a deliberagéo
assemblear ndo pode ser alterada ou questionada pelo Judiciario, a ndo ser em
casos excepcionais como a hipotese do art. 58, § 1°, ou a demonstragao de abuso
de direito de credores em condi¢des formais de rejeitar, sem fundamentos, o plano
articulado pelo devedor.”

Repisa-se, novamente, em relagdo ao plano de recuperagéo judicial, que é
privativo aos credores o estudo da viabilidade econémica da empresa®, conforme a
aprovagao do Enunciado n° 46 da Primeira Jornada de Direito Comercial CJF/STJ,
que aduz “ndo competir ao magistrado deixar de conceder a recuperagéo judicial ou
de homologar a extrajudicial com fundamento na andlise econdmico-financeira do
plano de recuperagao aprovado pelos credores”. O que se permite, no ambito da
assembleia geral de credores que delibera sobre o plano de recuperacgéao judicial, é
discutir a tomada de decisdo dos credores no Judiciario quando a reprovagao do
plano de recuperacgéo judicial ndo tenha sido realizada dentro dos parametros
exigidos em lei.

Em relagdo a analise da viabilidade econémica da empresa, ainda que de
forma alongada, faz-se necessario destacar a liggo de SOUZA JUNIOR®:

82 BUSCHINELLI, Gabriel Saad Kik, Abuso do Direito de Voto na Assembleia Geral de Credores,
dissertagdo de mestrado, Faculdade de Direito da USP, Sdo Paulo, mimeo, 2013, p. 20-24.

83 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios & lei de faléncias e de recuperagdo de empresas. 112 ed.
rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 246-247.

84 “Nao ha duvida de que os credores tém, em geral, mais acesso a informagdo necessaria a
realizacdo de um juizo sobre o plano de recuperagédo, quer porque, via de regra, alguns estdo
acostumados com o dia-a-dia empresarial e, portanto, detém os conhecimentos necessarios para
realizar uma andlise profissional da proposta, quer porque, mesmo ndo sendo profissionais de
mercado, conhecem melhor do que o juiz os interesses envolvidos e, sobretudo, o compassamento
do plano as suas necessidades particulares. Os credores teria, nesse contexto, mais instrumentos
cognitivos e incentivos para resolver o problema da forma mais eficiente possivel.” (WARDE JUNIOR,
Walfrido Jorge; PEREIRA, Guilherme Setoguti Julio, Um falso combate — discricionariedade da
assembleia geral de credores por oposicdo aos poderes do juiz no escrutinio do plano de
recuperacéo judicial, in Revista dos Tribunais, n® 951, ano 104, janeiro de 2015, S&o Paulo, p. 447)
85S0UZA JUNIOR, FRANCISCO SATIRO. Autonomia dos Credores na Aprovagdo do Plano de
Recuperacgéo Judicial, in CASTRO, Rodrigo Rocha Monteiro de, WARDE JUNIOR, Walfrido Jorge,
GUERREIRO, Carolina Dias Tavares (coord.), Direito Empresarial e outros estudos de Direito em
homenagem ao Professor José Alexandre Tavares Guerreiro, Sdo Paulo, Quartier Latin, 2013, p. 113.
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“A LRF nao prevé nenhum mecanismo de avaliagdo objetiva da viabilidade
da empresa. Se no art. 53, 1, da LRE, ha o pressuposto de que o devedor
demonstre sua viabilidade, isso se da no intuito de instruir os credores para
a tomada de sua decisdo. Isso porque a decisdo sobre a viabilidade
econdémica da empresa cabe exclusivamente aos credores. Trata-se,
portanto, de uma ‘viabilidade subjetiva’, ou seja, decorrente da soma dos
variados interesses individuais dos credores submetidos. Prova disso é que,
ainda que o devedor apresentasse um plano rigorosamente impecavel, com
base em premissas coerentes e com propostas razoaveis, uma vez que 0s
credores o tivessem reprovado, ndo poderia o juiz decidir pela homologagao
sob o fundamento de satisfagao do principio da preservacdo da empresa”

Ultrapassada a questao relacionada a analise da viabilidade econdmica do
plano de recuperacéo judicial, a qual é privativa dos credores, a Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justiga, com voto de lavra do Ministro Luis Felipe Salomao®,
sustenta que o magistrado deveria somente “exercer o controle de legalidade do
plano de recuperagao judicial — no que se insere o repudio a fraude ao abuso de
direto -, mas n&o o controle de sua viabilidade econdmica. Aplica-se o principio da
liberdade contratual na aprovagado do plano, decorrente da autonomia da vontade.”
Nas palavras de MUNHOZ?¥, esse é o “sistema de negociagdo regulada que
representa verdadeira sintese dos sistemas anteriores, tendo em vista que da aos
credores poder de deliberagdo ao mesmo tempo em que permite a interferéncia
jurisdicional quando a atuagéo dos credores se desviar dos objetivos tutelados pela
lei.”

Demonstra-se, dessa forma, que sdo apenas episodicos e pontuais (com
motivos bem delineados) os aspectos previstos em lei em que é dado ao Estado
intervir na avenga levada a efeito entre empresa devedora e credores®. Se

utilizarmos a “linguagem corrente do Direito Administrativo, cabe ao magistrado o

86 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Quarta Turma. Recurso Especial n® 1.359.311 — S&o Paulo.
Ministro Relator Luis Felipe Salom&o. Julgado em: 09/09/2014. Publicado em: 30/09/2014. Disponivel
em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=39200070&num_registro=201200468448&data=20140930&tipo=5&for
mato=PDF>. Acesso em: 10/12/2014.

87MUNHOZ, Eduardo Secchi. Anotagbes sobre os limites do poder jurisdicional da apreciagdo do
plano de recuperacéo judicial, in Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, ano 10, vol.
36, abril/junho de 2007.p. 187.

88 “De um lado, posicionam-se aqueles que créem no papel supremo do juiz como guardido do
interesse publico e que véem com enorme desconfianga solugdes baseadas na participagcdo dos
credores, as quais somente poderiam levar ao atendimento de interesses puramente privados e
egoisticos. De outro, cerram fileiras os que ndo acreditam na possibilidade de o Estado-juiz
encaminhar solugbes economicamente eficientes, defendendo n&o haver ninguém melhor que os
proprios credores, afetados pela crise da empresa, para definir os rumos a serem tomados”.
(MUNHOZ, Eduardo Secchi. Anotagées sobre os limites do poder jurisdicional da apreciagdo do plano
de recuperagéo judicial, in Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais, ano 10, vol. 36,
abril/junho de 2007. p. 184)
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juizo de legalidade do plano de recuperagéo judicial aprovado pela assembleia geral,
mas nao o de conveniéncia-oportunidade™®, o qual é privativo aos credores.
Conclui-se, portanto, que o juiz, realizando o controle de legalidade do plano
de recuperacéo judicial, deve somente examinar o cumprimento das formalidades da
deliberagéo assemblear (controle formal) e a legalidade das clausulas do plano de
recuperagao (controle material). Em relagéo a extensao desse controle de legalidade
de clausulas, o enfoque se concentra na tutela (e consequente atingimento) dos
objetivos da LRE, para que “os votos dos credores sejam conferidos no seu
interesse enquanto credores™, de forma que o magistrado deve controlar qualquer

desvio ou abuso do direito de voto.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

A partir de um apanhado histérico da legislagdo falimentar brasileira,
demonstrou-se que os procedimentos judiciais tinham, inicialmente, o objetivo de
liquidar a empresa em crise, pagar os credores e repelir do mercado o falido
inadimplente. Posteriormente, mudancas legislativas foram ocorrendo e a primazia
da liquidagdo dos débitos foi sendo ultrapassada por nogdes de fungdo social da
empresa, de forma que o legislador passou a se preocupar com a recuperagédo da
empresa em crise e, também, com a gama de relagbes que a circundam.

Sob a égide da Constituicdo Federal de 1988, que consagrou principios que
tém por objetivo a tutela do interesse dos credores, a preservacao da empresa e
seus contratos derivados, foi promulgada a Lei de Faléncias e Recuperagdo de
Empresas (Lei n°. 11.101 de 2005). A referida lei, na tentativa de viabilizar a
reorganizacdo da empresa devedora, trouxe modificagdes inovadoras ao Direito
Falimentar como: a criagédo da recuperacao judicial e extrajudicial para empresas
vidveis (em substituicdo do instituto da concordata), a criagdo de mecanismos para
liquidagao do ativo e pagamento do passivo e o aumento de penas para a punigéo

de eventuais crimes falimentares.

89 SCALZILLI, Jodo Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recuperagdo de empresas
e faléncia: teoria e prética na Lei 11.101/2005. Séo Paulo: Aimedina, 2016, p. 326.

90 SAO PAULO. Tribunal de Justica de S&o Paulo. 22 Vara de Faléncia e Recuperagdes Judiciais
Processo Digital n° 1007989-75.2016.8.26.0100. Dr. Marcelo Barbosa Sacramone. Julgado em:
27/04/2017. Disponivel em:<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?
componente=ATC&sequencial=39200070&num_registro=201200468448&data=20140930&tipo=5&for
mato=PDF>. Acesso em: 23/05/2017.
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A reorganizagado da empresa em crise seria deliberada apds a analise de sua
situagdo econdmica (se viavel ou inviavel) pelos seus credores, os quais tem o papel
de definir o caminho a ser seguido pela empresa: faléncia ou recuperagéo judicial.
Todavia, quando se confere aos credores o poder de decidir sobre o futuro das
atividades de uma sociedade empresaria, esta-se formando um cenario de conflito
de interesses, no qual, de um lado, esta a devedora que deseja a superagéo de sua
crise por meio da implementagdo de um plano que pode ter eficacia de médio e
longo prazo e, do outro, credores que, na maior parte das vezes, desejam a imediata
recuperagdo de seus créditos, ndo se importando com o futuro reservado a
devedora.

Assim, presente o conflito de interesses, faz-se necessaria a atuagéo do juiz,
representante do Estado, o qual estd incumbido em um papel ativo na realizagéo
dos fins previstos na LRE e, também, adequar eventuais efeitos sociais e
econdmicos que podem ser acarretados tanto em uma perspectiva individual quanto
coletiva na sociedade. O papel do magistrado, portanto, € essencial, uma vez que,
analisando a legislagao recuperacional vigente, o norte a ser seguido durante o
procedimento de recuperagdo € a manutengdo da empresa viavel através da
negociagao de um plano entre os credores e a empresa devedora.

Esse plano, chamado de plano de recuperacao judicial, serve para que a
empresa demonstre sua estratégia para superar a crise, bem como comprove com
dados concretos que sua manutengdo no mercado € viavel. A deliberagao acerca
desse plano de recuperacao judicial ocorre em uma assembleia, denominada
Assembleia de Credores. Apds a deliberagédo, o plano deve ser homologado pelo
magistrado, o qual é condutor do processo de recuperagao, independentemente de
seu resultado.

Nesse aspecto, entende-se que a atuagcdo do magistrado na deliberacao do
plano de recuperagéo judicial ndo pode ser reduzida a uma mera homologagao, visto
que esse deve atuar realizando um controle de legalidade (formal e material) do
plano apresentado, com o fito de proteger e assegurar o bom andamento da relagao
negocial entre os credores e a empresa devedora, dentro de padrbes de legalidade
e juridicidade.

Conclui-se, portanto, que a atuagao do juiz no controle de legalidade do plano
de recuperagao judicial tem por escopo barrar disposi¢des (clausulas) que sejam

manifestamente contrarias a lei, bem como aos principios norteadores da LRE.
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Todavia, o referido controle ndo é soberano e deve obedecer alguns limites, uma vez
que ndo é dado ao Estado, na figura do juiz, intervir em toda e qualquer avenca
levada a efeito entre a empresa devedora e seus credores quando da realizagao do
controle de legalidade.

O magistrado, em suma, deve somente examinar o cumprimento das
formalidades da deliberagdo assemblear (controle formal) e a legalidade das
clausulas do plano de recuperagao (controle material), concentrando seus esforgos
na tutela (e consequente atingimento) dos objetivos da LRE, para que n&o haja
qualquer desvio ou abuso do direito de voto por parte dos credores votantes, nao
podendo fazer juizo de valor acerca da (in) viabilidade econémica da empresa

devedora.
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