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REFLEXAO ACERCA DO TRABALHO INFANTIL ARTISTICO, QUANTO A SUA EX-
CEPCIONALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO.

Karla Cristiana Mafra Oliveira

Graduada pela Universidade Estacio de
Sa. Advogada. Pés-graduanda em Direi-
to Publico pela Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro

Resumo:O trabalho infantil é proibido na Constitui¢ao de 1988, tendo em vista que a prote¢ao
integral & crianga ¢ adolescente ¢ uma garantia social fundamental. A idade minima de 16
anos para a realizagdo de trabalho ¢ fixada na Carta Magna e isso garante a crianga e ao ado-
lescente o principio da protecdo integral. O ordenamento Juridico Brasileiro abriu excec¢ao
quanto ao trabalho infantil, permitindo que criangas possam atuar artisticamente, mas para a
realizagdo de tal atividade € preciso aliar a protegdo integral a crianca e ao adolescente a li-
berdade de expressdo. O trabalho infantojuvenil ndo podera ser realizado sem a autorizagao da
autoridade competente, que noordenamento juridico compete a Justica do Trabalho.

Palavras — chave: Direito da crianca e do adolescente. Trabalho Infantil. Permissao legal.
Excepcionalidade

Sumario — Introducao. 1. A protecao da crianga e do adolescente no ambito da doutrina da
protecdo integral. 2. A excepcionalidade do trabalho infantil artistico. 3. Competéncia da Jus-
tica do Trabalho para autorizar o trabalho infantil artistico. Conclusao. Referéncia

INTRODUCAO

A presente pesquisa discute o trabalho infantil no Brasil, bem como o trabalho infantil
artistico e seu amparo legal no ordenamento juridico.

O trabalho infantil no Brasil ¢ um problema social. Milhares de criangas deixam de es-
tudar para trabalhar e ajudar no sustento da familia. O trabalho ¢ em sua maioria, em regime
de escraviddo, em que a maioria ndo chega a receber pelo seu labor.

Algumas dividem o tempo da escola com o trabalho, mas a grande parte acaba abando-
nando os estudos para se dedicar de forma integral ao trabalho. Aquelasque se mantém na
escola tém seu rendimento muito baixo.

Em contrapartida, o trabalho infantil artistico ¢ visto como algo normal pela socieda-

de, sendo ligado apenas a fama, mas nado se discute os prejuizos psicolédgicos trazidos a crian-

ca.
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A fixagdo minima de 16 anos para o trabalho do adolescente pela Constituicdo de
1988 trouxe um avango quanto ao principio da prote¢do integral a crianca e ao adolescente. A
Constitui¢cdo no seu art.62 estabeleceu como direito social a protecdo a infancia. No ordena-
mento juridico brasileiro, criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitose obrigagdes, € como
seres em desenvolvimento tem prioridade quanto a sua protecdo. Todos esses direitos tém
aplicacdo imediata.

O primeiro capitulo abordara o trabalho infantil no Brasil, e como se d4 a protegao, a
exclusdo e a permissao do labor a crianca e ao adolescente no ambito do direito do trabalho.
Analisara, ainda, os instrumentos de amparo e prote¢do aos infantes quanto a prevencao e
combate ao labor.

Em seguida, no segundo capitulo, serd analisada a excepcionalidade do trabalho infan-
til artistico e o seu amparo legal. Bem como, a compatibilizagdo dos principios da liberdade
de expressao e da protecao integral a crianga e ao adolescente.

Para realizagdo da pesquisa serdo abordados artigos cientificos, entendimentos juris-
prudenciais e a legislagao.

O tema ¢ amplo e bastante discutido pela sociedade e pelo ordenamento juridico.

Por ultimo, no terceiro capitulo, se discutird a competéncia material para julgar as de-
mandas que envolvem o trabalho infantil artistico no Brasil. Abordando, ainda, a discussdo
sobre a competéncia da Vara da Infancia e da Juventude para o trabalho infantil em geral e a
justica do Trabalho no que tange ao trabalho infantil artistico, com base na Constitui¢dao e nos
entendimentos doutrinarios.

A pesquisa a ser realizada ¢ de natureza metodoldgica, seguindo a metodologia biblio-
grafica tanto como fonte a legisla¢do, a doutrina e a jurisprudéncia. Para tanto, a abordagem
do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente qualitativa, porquanto, o pesquisador pre-
tende se valer da bibliografia pertinente a tematica em foco, analisada e fichada na fase explo-

ratoria da pesquisa, para sustentar a sua tese.

1. DE QUE FORMA SE DA A PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO
AMBITO DA DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL

O trabalho infantil no Brasil cresce a passos largos e, infelizmente, ¢ um tema que
fica renegado pelas agdes governamentais. E preciso transformé-lo em objeto de reflexdo e, o
mais importante, trazer a pauta uma forma efetiva para seu combate e erradicagdo.Os nimeros

sdo alarmantes: 152 milhdes de criangas sdo vitimas de trabalho infantil. Metade, ou seja, cin-
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quenta por cento, realiza trabalhos perigosos € sem nenhuma prote¢do. Ha ainda, o trabalho
forcado, o que se tem uma estimativa que seja em torno de 20 milhdes em todo o mundo.
Existem metas estabelecidas pelas Nagdes Unidas para acabar com o trabalho infantil e com o
trabalho forcado. Infelizmente, o trabalho infantil ¢ mais comum do que se pensa e esta pre-
sente no cotidiano brasileiro.

. . 1
Nesse sentido Maria Fernanda Garcia:

Dados sobre o ultimo Relatério Mundial sobre Trabalho Infantil, elaborado sobre a
elaborag@o da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) apontam niimeros as-
sustadores. 168 milhdes de criangas no mundorealizam trabalho infantil, sendo que
120 milhdes tem idade entre 5 e 14 anos. Além disso, quase 5 milhdes de criangas
vivem em condi¢des analogas a escravidao. ¢

A Republica Federativa do Brasil, em sua Constituicdo de 1988, avangou no sentido
de dar a crianca e ao adolescente énfase, adotando o Principio da Prote¢do Integral, e atribu-
indo a este um direito social. Esse principio concebe as criangas e os adolescentes como sujei-
tos de direitos e obrigagdes, obrigando o Estado, a familia e a sociedade a ampara-los e prote-
gé-los. Todos esses principios t€ém aplicagdao imediata.

No Dia Mundial contra o Trabalho Infantil, a UNICEF declarou que ¢ preciso um
trabalho conjunto para acabar com o trabalho infantil. Para tanto, ¢ necessario combater o
trafico de criancas e adolescentes e adotar medidas mais severas quanto a esse crime.

As diversas formas de trabalho infantil sdo proibidas, podendo ate levar a prisao dos
pais ou responsaveis, bem como aqueles que os contratou.

Apesar do Principio Constitucional, adotando a prote¢ao integral a crianca e ao ado-
lescente, e do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o trabalho que vem sendo realizado para

o combate a exploragdo infantil ainda caminha a passos lentos.

Segue a seguinte observagdo de Olympio de Sa Souto Maior Neto*:

E necessério implantar projetos que assegurem a nossa populagio infantojuvenil, a
possibilidade de exercicio dos direitos elementares da pessoa humana, garantam as
criancas e adolescentes brasileiros a materializa¢do da situagao juridica de cidadania
prometida na Constitui¢do Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo
exigiveis, portanto, e com urgéncia, interferéncia positiva em relagdo a esta chaga
social..

'GARCIA, Maria Fernanda. 5 Milhées de criancas vivem em situagdes andlogas & escraviddo.Disponivel
em:<http://www.observatorio3setor.com.br/noticias/smilhoesdecriancas-vivem-em-condicoes-analogas-
escarvidao. Acesso em: 2 abr. 2017

2NETO, Olympio de Sa Sotto Maior. O Ministério Piblico e a erradicagdo do trabalho infantil. Disponivel
em:http://www.crianca.mppr.mpqarquivos/Fil/download/mp=erradicacdo -trabalho-infantil.pdf. Acesso em: 2
abr. 2017.
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Além da Constituicdo Federal ¢ do ECA, tem-se no ambito do Direito Internacional
alguns instrumentos juridicos que proibem o trabalho infantil. Entre esses instrumentos pode-
se citar o Tratado de Versales, de 1919, em que se destacam as medidas protetivas da crianca
e do adolescente. Pode-se falar ainda, das Convengdes da OIT, destacando as edigdes da Con-
vencao n°® 138 e da Convengaon® 182.

A edicao da Convengdo n°® 138 trata da idade minima para se admitir o labor do ado-
lescente. Essa convengdo entrou em vigéncia no Brasil a partir do ano de 2001 e prevé a abo-
licao do trabalho infantil.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei n°8069/90)° veio afirmar o principio da
protecao Integral as criangas e adolescentes, principio esse que teve sua origem na Carta
Magna de 1988.

Existem outros instrumentos legais de amparo e protecdo as criancas e aosadolescen-
tes, protegendo-os contra exploragdo e labor. Nessa esteira, pode- se destacar a Declaragao
dos Direitos da Crianga, de 1959 e a Convengao sobre Direitos das Criangas, adotada em 1989
pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas.

O art.3° da Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga, preconiza o interesse
superior da crianca, que deve prevalecer sempre em qualquer circunstancia.

O trabalho infantil ¢ muito comum em paises pobres e subdesenvolvidos. As criangas
trabalham para ajudar no orcamentoda familia, que € pobre ou miseravel. Essas criangas acei-
tam qualquer tipo de trabalho, chegando algumas a se prostituirem.O trabalho para elas ¢ uma
forma de sobrevivéncia.

As formas de trabalho infantil s3o as mais variadas possiveis. Existem criancas ope-
rando maquinas agricolas, em canaviais, em lavouras; construcao civil; matadouros; lixdes; no
trafico, etc. E dada a elas responsabilidade incompativel com sua idade e estrutura fisica. Ha
ainda, o setor formal, aquele em que a crianga ¢ assalariada.

Outra forma de trabalho infantil ndo divulgada e pouco cobrada pelas autoridades
competentes € o trabalho infantil doméstico. Criancas e adolescentes realizam atividades do-
mésticas. Por ser realizado no interior de casas, ele ndo ¢ muito divulgado, nem visto como
anormal. Porém, ¢ o grupo mais explorado e dificil de se defender, pois ninguém vé. Eles

sao considerados ’trabalhadores invisiveis’’. Esse tipo de trabalho nao tem a mesmavisibili-

3 BRASIL, Estatuto da Crianca e do Adolescente. Disponivel em:<http//www .planalto .gov. br/ ccivil 03 /leis
/ D8090. Htm. Acesso em: 17 out. 2017
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dade daquele que ¢ realizado nos canaviais, lixdes ou ruas. Entretanto, o dano causado a essas
criangas ¢ igual a qualquer outro tipo de trabalho.

O trabalho infantilrealizado no campo ¢ extremamente prejudicial as criangas. Elas
ficam expostas diariamente ao sol sem nenhuma protecdo. Trabalham manuseando venenos
para a pulverizagdo, e com maquinas que podem lhes causar acidentes fatais. O que se predo-
mina nesse trabalho € o filho ou a filha dos empregados dos grandes ou médios latifundiarios,
que para aproveitar a oportunidade, colocam os proprios filhos para aprenderem o oficio. As-
sim, criangas sdao exploradas e submetidas a trabalhos em lugares perigosos. Ora sem ganhar
nada, ora por salarios muito baixos. Dessa forma, aproveita-se a mao-de-obra barata dos pais
e também dos filhos, formando uma cadeia de exploracao.

Na regido norte e nordeste do pais, cresce o nimero de trabalho escravo, inclusive, o
infantil. Criangas sdo vendidas pelos pais para realizarem o trabalho escravo. Outras traba-
lham juntamente com seus pais. Aqueles que ndo se submetem ao trabalho escravo juntamen-
te com seus pais sofrem os reflexos da escravidao a que seus pais sdo submetidos.

Um dos grandes males que afetam o combate ao trabalho infantil e que precisa ser
mudado ¢ o fato de alguns trabalhos serem vistos como normais, a exemplo da crianga que
trabalha como ‘’guardador de carros’’, ou ainda, aquela que realiza alguns comerciais de TV.
Esses pequenos trabalhos, que aparentemente ndo sacrificam as criangas, sdo tdo nocivos
quanto o trabalho escravo.

Nessa linha, salienta Olympio de Sa Sotto Maior Neto *:

Além de sensibilizac¢do da sociedade que ndo pode aceitar, por exemplo, que na fren-
te trabalhe uma crianga como’’ guardador de carros’’, que o agougue vizinhotenha
uma crianga empregada que trabalha desde as quatro horasda madrugada; que o ca-
minhdo de boias-frias passe repleto de criangas encaminhadas ao corte na cana ou a
colheita de algoddo, devemos criar canais de orientagdes e dentincia,onde a popula-
¢do se informe quanto ao direito das criangas de ndo trabalhar e as condi¢des em que
a lei permite o trabalho do adolescente.

Nessa linha de pensamento, vale destacar que ha uma mentalidade por parte dos pais
que pensam o seguinte: ~‘melhor trabalhar que roubar’’, ou ainda,”'melhor aprender a traba-
lhar desde de cedo, do que crescer e virar vagabundo’’. Essa falsa compreensao est4 plantada
ndo apenas na cabeca dos pais, mas de uma grande parte da sociedade.

Apesar do amparo Constitucional de Leis e Tratados visando a proteger as criangas e
adolescentes, o trabalho de combate ao trabalho infantil ainda ¢ timido e pouco efetivo. O

alcance ainda ndo ¢ geral e falta boa vontade de politicas publicas. O quadro social ¢ nefasto:

*Ibid.,p.14
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sdo criancas e adolescentes trabalhando precocemente, ou sendo vitimas de exploracao sexual
ou perdidas nas ruas em busca de sobrevivéncia.

Nio ha como vislumbrar um futuro para essas criancas e/ou adolescentes. A medida
que vao crescendo, sem estudo e sem preparo para o futuro, a unica coisa que lhes resta ¢ ficar
submetidos aos mesmos trabalhos e exploracdo que seus pais e eles, quando criangas, foram
submetidos.O circulo € vicioso.

A erradicagdo do trabalho infantil ainda é um grande desafio. E necessaria a agio
conjunta da sociedade, da familia e do Estado. Sdo necessarias puni¢des severas para aqueles

que contratam menores, o que hoje, na pratica, quase ndo existe.

2. A EXCEPCIONALIDADE DO TRABALHO INFANTIL ARTISTICO

A Constituicio de 1988 estabelece nos artigos 5°, IV, X e 8° XXXIII os principios
da liberdade de expressdao e da protecdo integral a crianga e ao adolescente. Tais principios
devem ser interpretados de forma harmoniosa e sistematica. Apesar da Constituicdo assegu-
rar o principio da liberdade de expressao, existem algumas limitagdes, ou seja, os principios
nao sao absolutos. Ha algumas regulamentacdes previstas e que devem ser obedecidas, no
sentido de limitacdo ao tipo de trabalho que sera realizado, limites de horarios e faixa etaria.

O trabalho infantil artistico s6 podera ser realizado mediante autorizag¢do judicial,
que devera obedecer aos principios constitucionais da prote¢do integral a crianca e ao adoles-
cente e & legislacdo trabalhista. E a Justi¢a do trabalho que possui competéncia para autorizar
as questoes referentes a relacdo de trabalho infantojuvenil no ambito artistico.

Vale lembrar que o trabalho realizado por adolescente abaixo de 16 anos ¢ proibido,

¢ essa norma ¢ valida também para o trabalho infantil artistico.®

COORDINFANCIA - Coordenadoria Nacional de Combate a Exploragdo do Traba-
lho de Criangas e Adolescentes, do Ministério Publico do Trabalho, na Orientagao
n°2, determina: Trabalho Infantil Artistico e Proibicdo Geral para Menores de 16
anos —Excepcionalidade. Condigdes Especiais. I- O trabalho artistico,melhor com-
preendido toda e qualquer manifestagdo artistica apreendida economicamente por
outrem ¢ proibida para menores de 16 anos, salvo na condi¢do de aprendiz, a partir
de 14 anos, nos termos do art. 7°, XXXIIT CR/88. II- Admite-se, no entanto, a possi-
bilidade de exercicio de trabalho artistico, para menores de 16 anos, na hipotese do
art. 8° da Convengdo n° 138 da OIT, desde que presentes os seguintes requisitos: A)

> BRASIL, Constitui¢io Federal de 1988. Disponivel em:<http //www.planalto .gov.br.ccivil 03/constitui¢do.
Jhtm>. Acesso em:05mar.2017

SBRASIL, Tribunal Regional do Trabalho. Dimensdes Juridicas do Trabalho artistico infantil: competéncia e
Possibilidades. HTTP//www.4trt23 jus.br/revista/content/dimensdes-juridicas-do-trabalho-artistico-infantil-
competencia-e-possibilidades. Acesso em 16 out 2017
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Excepcionalidade; B) Situagdes Individuais e Especificas; C) Ato de Autoridade
Competente (autoridade judiciaria do trabalho); D) Existéncia de uma licenga ou al-
vara individual;E) O labor deve envolver manifestacao artistica; F) A licenca ou al-
vara deve definir em que atividades podera haver labor e quais as condi¢des especi-
ais de trabalho (...).

O item 1 do artigo 8° da Convencdo n°138’ admite algumas situagdes especificas e
individuais de trabalho infantojuvenil, desde que autorizado por autoridade competente .

Nesse contexto Sandra Regina Cavalcante®faz a seguinte observacio: “A grande
maioria de participagdes infantis em comerciais de televisdo, shows musicais e desfiles de
moda, simplesmente ndo possuem autorizagdo judicial, porque os organizadores entendem
(erroneamente) que a presenca de um responsavel ¢ suficiente para respeitar a legislagdo bra-
sileira [...]".

Antes de qualquer relagdo de trabalho da crianca e do adolescente, ¢ preciso ser ex-
pedido um alvara de autorizagdo pra realizagdo daquele.

Nao hé a necessidade de uma analise prévia do contrato de trabalho da crianca ou do
adolescente para sua autorizacao. Para o STF, ndo cabe ao Judiciario fazer um controle prévio
do que sera publicado, isso seria uma forma de censura, o que € proibido pela Constitui¢ao
federal.

A Justica do Trabalho protege a crianca e adolescente nao apenas no ambito traba-
lhista. Ela também visa garantir o cumprimento da protecao fisica, moral, psiquica e emocio-
nal daqueles.

Em 2012 foi organizado pelo Conselho Nacional de Justica e o Conselho do Minis-
tério Publico e realizado o I Encontro Nacional sobre Trabalho Infantil, em foi aprovado os
pardmetros minimos, a serem exigidos para a realizacdo do trabalho artistico infantojuvenil.

O trabalho artistico, bem como qualquer outro trabalho infantil, ¢ proibido para me-
nores de 16 anos, exceto para os de 14 anos na condi¢do de aprendiz. Porém, abre-se uma
excecao para o trabalho infantil artistico na hipdtese do art8°, item I, da Convengdo n° 138 da
OIT, desde que presentes algumas exigéncias: O trabalho s6 podera ser realizado em situagdes
especificas; deve-se obrigatoriamente ser autorizado por autoridade competente; a atividade
deve ser (obrigatoriamente) artistica; deve-se ter a expedicdo de um alvard ou licenga, defi-
nindo qual o tipo de labor a ser realizadopelo infante e quais as condi¢des este deve ser reali-

zado.

7 N°138, Conveng¢do. Disponivel em:<HTTP:TST.jus.br/documents/2237892/0/convengio+18+da+OIT++idade
+ minima+admissdo+ao+emprego.Acesso em: 10 fev.2017

SCAVALCANTE, Sandra Regina - Trabalho Infantil Artistico: competéncia, legalidade e limites. Revista do
Tribunal Superior do Trabalho. Brasilia,v.79,n.1,p.139-158, jan/mar.2013
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O alvaré ao ser expedido pela autoridade competente, deve-se observar obrigatoria-
mente, sob pena de invalidade, as seguintes condi¢gdes: imprescindibilidade, ou seja, aquela
obra ndo podera ser realizada, sendo, por um infanto; o trabalho deve propiciar a ele um de-
senvolvimento fisico, mental e psicologico saudavel; deve-se observar ainda, se aquele traba-
lho estd realmente desenvolvendo as habilidades artisticas da crian¢a ou do adolescente; o
trabalho deve ser condicionado a matricula escolar, bom rendimento nas atividades escolares
e a freqiiéncia desse infanto a escola. O labor deve ser (obrigatoriamente) compativel com o
horario escolar, sem prejuizo de suas horas de lazer, alimentag¢do, descanso, sono, etc.; deve
ser garantido (obrigatoriamente) assisténcia médica, psicologica e odontologica; a atividade
nao pode ser realizada em lugares insalubres, perigosos, em horarios noturnos, que nao condi-
zentes com a moral e os bons costumes e que prejudiquem a freqiiéncia da crianga a escola
devido a distancia.

Deve ser aberta uma caderneta de poupanga, para que sejam depositadas as remune-
ragoes do infanto. Este deve ser obrigatoriamente acompanhado por um responsavel legal, e
ter garantidos todos os direitos trabalhistas e previdenciérios, conforme a CLT.

Segundo o Procurador do Trabalho Antonio de Oliveira Lima’:

Sempre que se fala em trabalho infantil artistico a primeira imagem que nos vem a
mente ¢ de uma crianga contracenando numa telenovelaou protagonizando progra-
ma voltado ao publico infantil, fato cada vez mais comum. Mas ndo ¢ s6. Além da
televisao, ha, na industria do entretenimento, outras atividades que demandam tra-
balho infantil artistico. Trabalho infantil artistico ¢ a o oficio realizado por criangas e
adolescentesem atividades de criacdo, interpretacdo ou execucdo de carater cultu-
ral, para efeito de exibi¢do ou divulgagdo publica, através de meios de comunicacdo
¢ massa ou em locais onde se realizam espetaculos de diversdo publica. Sdo exem-
plos de profissdes artisticas: ator, coredgrafo, cantor, manequim, dangarino, dentre
outras.

Em seu artigo Trabalho Infantil Artistico: Possibilidades e Limites, publicado pela
revista juridica do Senado Federal, o Procurador do trabalho, Rafael Dias Marques', fala so-

bre a constitucionalidade do trabalho infantil realizado por criangas ¢ adolescentes.

As normas internacionais de direitos humanos, enquanto sejam reconhecidas como
fonte direitos fundamentais no Direito Brasileiro. Assim, a proibi¢do contida no art.
7, XXXIII, da Constitui¢ao, deve ser relevada quando se tratar de trabalho artistico
infantojuvenil devidamente autorizado pela autoridade judiciaria, pois o trabalho ra-
tificou a Convengao 138 da OIT, sobre a idade minima para o trabalho ( Decreto
4134/02) em cujo teor se assinala aquela excecao.

’LIMA, Antonio de Oliveira. Trabalho infantil artistico: possibilidade e necessidade da regulamentagdo. Revista-
do Direito Social. Fortaleza, PRTv.2,n3,p7-34,ag2009
' MARQUES, op.cit p. 7
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O trabalho infantil artistico, mesmo quando autorizado pela autoridade competente,
pode trazer danos a saude fisica e psiquica da crianca ou adolescente. Deve-se obedecer a
jornada e a carga horaria maxima de trabalho. A crianca ou adolescente contratado deve ter
priorizado sua habilidade artistica, sob pena de invalidade do alvard judicial. Nesse sentido

destaca Ana Elisa Alves Brito Segatti'':

Nesse sentido, ndo se pode admitir o trabalho infantil artistico que nio priorize a ha-
bilidade artistica da pessoa, crianga ou adolescente, ou que implique em prejuizos a
formagdo — construgdo social, moral,e psicologica do individuo. O ordenamento ju-
ridico brasileiro, ao consagrar o principio da protegdointegral dos direitos das cri-
angas ¢ dos adolescentes , ndo admite a produgdo artistica de modelos manequins
infantis em poses adultilizadas ou erotizadas ou cantores mirins, muito denomina-
dos MC'’s, em apresentagdes noturnas € com presenga de bebidas alcodlicas, de mu-
sica com conotagao sexual ou apologia ao crime.

O trabalho denominado artistico pode resultar em prejuizos ao desenvolvimento so-
cial do infante, uma vez que priva a crianga e ou o adolescenteda convivéncia com pessoas de
sua faixa etaria de idade, e coloca sobre ele a responsabilidade de cumprir horarios e obriga-
¢oes tais como: decorar textos e realizar ensaios para pecas teatrais e novelas (quando neces-
sario deve esta incluido na jornada de trabalho) ou desfiles. Desenvolve-se neles estresse, que
reflete na vida escolar e familiar. Muitas dessas criangas e adolescentes ficam fascinadas e
iludidas com o meio artistico, desistindo de estudar .

Ocorre que nem todas essas criangas ou adolescentes t€ém o denominado®’futuro bri-
lhante*” no meio artistico. Quando iniciam seus trabalhos, ainda criangas, tudo ¢ “’regado’’ a
muito deslumbre e falsas promessas. Com o passar do tempo, o nimero de convites para tra-
balhos diminui ou acaba. E essas criancas e/adolescentes ficam frustrados ou deprimidos. Pois
vinham de um universo que lhes alimentava a ilusdo de uma carreira promissora e de muito
sucesso.

A questdo a se indagar € a seguinte: Por que o trabalho infantil artistico exerce tanto
fascinio? Por que ele ndo ¢ reprimido pela sociedade como o trabalho nos canaviais, nas la-
vouras, nas pedreiras, nas industrias e nas atividades ilicitas (exploragdo sexual e trafico de
drogas)? A todo tempo vé-se um empenho no combate ao trabalho infantojuvenil, mas pouco
ou nada se fala quanto ao trabalho artistico.

O trabalho artistico ¢ visto como uma escada social, por isso € tdo bem visto pela

sociedade. A crianca que cresce sob as luzes dos holofotes, esta investida do incentivo dos

"'SEGATTI, Anna Elisa Alves Brito. Reflexdes sobre o Trabalho Infantil Artistico. Disponivel em <http// www.
prt10 .mpt . gov.br /imagem /Axon/ Artigos_livro_infancia Trabalho e Dignidade/Reflexo sobre o trabalho
infantil .art.pdj. Acesso em: 29 mar. 2017
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pais. Na maioria das vezes, sdo eles que empresariam os filhos. Eles coordenam e gerenciam
essa carreira. Esse trabalho ¢ visto como saida para melhorar as condi¢des de vida da familia.
Para os pais € normal o fato da crianga ter que viajar para realizar o trabalho, ficar horas en-
saiando, conviver a maior parte do tempo com adultos, e ndo com criancas ou adolescentes
de sua idade. Para eles ndo é explora¢dao, muito menos ilicito, uma vez que esse trabalho ¢
muito bem remunerado e podera garantir a ela, crianga, um futuro promissor; e, a eles, famili-

ares, uma situagao presente mais confortavel que antes do filho ingressar no meio artistico.

3. COMPETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO PARA AUTORIZAR O TRABALHO
INFANTIL ARTISTICO.

A Constituicao Federal de 1988 prevé que a Justica do Trabalho tem competéncia para
julgar qualquer tipo de relacdo de trabalho, conforme seu art.144'2. Inclui-se as a¢des oriun-
das de relacdo de trabalho abrangidos os entes publicos externos e da administragdo publica
direta e indireta da Unido, dos Estados, do DF e dos Municipios.

Depois da EC n245/04 a Justica do Trabalho passou a ter competéncia para julgar
qualquer tipo de relagdo de trabalho. Houve uma amplia¢do de sua competéncia.

Antes da EC n245/04, havia uma hierarquia quanto a competéncia para apreciar ¢ au-
torizar o trabalho infantil artistico. A duvida ficava entre a Justica comum e a Justi¢ca do Tra-
balho. Hoje, a Justica do Trabalho tutela toda e qualquer relagdao de trabalho, inclusive o tra-
balho artistico. Este também est4 abarcado pela Justiga Trabalhista por se tratar de competén-
cia em relagdao a matéria .

Nesse sentido, destaca José Roberto Dantas Oliva':

Ora, se a Carta nada excepciona, com ela colidem as disposigdes infraconstitucionais
que atribuiam ao Juiz da Infincia e da Juventudea competéncia para outorgar per-
missdes de trabalho nas situagdes ja aventadas. Mesmo quando se trata de um artista
mirim, a sua atuagdo configurard trabalho no sentido lato, podendo ou nao haver
vinculo empregaticio. Em qualquer das hipdteses, entretanto, sera da Justica do Tra-
balho a competéncia para dirimir quaisquer litigios dai decorrentes. Assim, se 0s
efeitos do trabalho necessariamente estardo afetos quando houver litigios ao julga-
mento do Juiz do Trabalho, sentido ndo ha em que a autorizagdo que o precede seja
concedida por outra autoridade judiciaria.

O artigo 149 do ECA" prevé a competéncia de autoridade judicidria para autorizar

mediante alvard a participacdo de crianga em espetaculos publicos ou ensaios, bem como a

2 BRASIL, op. cit. nota 5.

BOLIVA, José Roberto Dantas. Autorizagdo para trabalho infanto juvenil artistico e nas ruas e nas pragas:
parametro e competéncia exclusiva do juiz do trabalho. Revista LTr. Sao Paulo, v.70,n11, p1361-1364, Nov
2006 .
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sua entradaepermanéncia em determinados locais, tais como: boate, estudios cinematografi-
cos, teatro, TV, radio, etc.

No mesmo sentido, em depender da autorizagdo do Juiz Vara da Infancia e do Adoles-
cente, o art.405, §2°, CLT prevé que determinados trabalhos realizados por menores nas ruas,
nas pragas, logradouros, dependera da prévia autorizagdo do juiz de Menores, devendo, po-
rém, verificar se o trabalho a ser realizado ndo causard dano a formacdo moral e, se aquele, ¢
indispensavel a sua propria subsisténcia e a subsisténcia dos seus. .

Tanto a Lei n° 8069/90" (ECA), quanto a CLT, previam que a Justica competente para
autorizar o trabalho artistico infanto-juvenil era o Juiz da Vara da Infancia e do Adolescente.
Porém, com a EC n°45/04 houve a alteragdo para a Justi¢a do Trabalho.

Assim fala Rafael Dias Marques'®:

Estatuto da Crianga e do Adolescente ECA estabelece em seu art149,11, a, compete
ao juiz da Infancia e da Juventude (ou quem suas vezes o faga) autorizar a participa-
¢do de criangas e adolescentes em espetaculos publicos (e seus ensaios). Contudo,
em se tratando de trabalho artistico, entendemos que com a recente alteragdo consti-
tucional, através da Emenda Constitucional n® 45, que ampliou a competéncia para a
justica do trabalho, os juizes do trabalho passaram a ter competéncia da conhecer da
matéria, devendo ndo apenas autorizar, mas fixar, as condigdes que esse trabalho
podera ser desenvolvido, estabelecendo também, sangdes o caso de descumprimen-
to.

Em 22 de agosto de 2012 foi realizado em Brasilia um Seminario Nacional para Erra-
dicag¢do do Trabalho Infantil, promovido pelo Conselho Nacional de Justica e Conselho Naci-
onal do Ministério Publico, em que ficou definido que a competéncia para autorizar a realiza-
¢do do trabalho artistico infantojuvenil ¢ a Justica do Trabalho.

A Justica do Trabalho ¢ competente ndo apenas para analisar o pedido de alvara para
que a crianca realize o trabalho artistico. Ela tambémé responsével para julgar todo e qualquer
caso envolvendo o trabalho infantojuvenil, e ndo a Justica Comum.

Atualmente, tramita no STF a ADI n° 5326 ajuizada pela Associagdo Brasileira de
Empresa de Radio e Televisao (Abert) contra normas que fixaram a Justi¢a do Trabalho como
competente para conceder autorizagaode alvaras para realizagdo de trabalho artistico infantil.
Essa ADI fora ajuizada contra normas de 6rgdos do Poder Judicidrioe do Ministério Publico

dos Estados do Mato Grosso do Sul e de Sao Paulo .

' BRASIL, op. cit. nota 3.

PIbidem

""MARQUES, Rafael Dias. Trabalho Infantil Artistico: possibilidades e limites.v.1,ano III, jan-jul2014 ISSN
2116-1833- Disponivel em:<http//www.fdd.com.br/revista. Acesso em 20 set. 2017
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A Associacdo sustenta queo 0rgdo responsavel para conceder os alvaras as criangas e
adolescentes ¢ a Justica Comum, ¢ ndo a Justica Trabalhista. O ministro Marco Aurélio con-
cedeu uma liminar a Abert, mas a ADI ainda nao foi julgada.

Ha também a A¢ao de Descumprimento de Preceitos Fundamentais (ADPF) 361 tra-
mitando no STF, cujo autor ¢ a Associagcdo Nacional dos Magistrados do Trabalho (Anama-
tra). O objeto da ADPF ¢ a discussdo acerca de dois dispositivos da CLT (§2° do art. 405 e o
caput do art. 406) e o art. 149, Il do ECA. Sustenta a Anamantra que esses dispositivos nao
foram recepcionados pela EC n°45/04, a qual ampliou a competéncia para a justiga do traba-
lho. Sendo esta competente para julgar qualquer relagao de trabalho.

De acordo com a Anamantra, 0 ECA ndo deu competéncia ao Juiz da Vara da Infan-
ciae da Juventude para autorizar o trabalho artistico infanto-juvenil. Segundo ela, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente dispde sobre ’participacdo em espetaculos publicos e seus en-
saios, assim como em concurso de beleza’’. Para a Anamantra, isso nao implica em relagdo de
trabalho. No que tange a CLT, esta prevé o antigo juiz de menores com a competéncia para
autorizar o trabalho infantil artistico.

A ADPF at¢ a presente data ainda nao fora julgada.

Por hora, a competéncia para autorizar o trabalho artistico infantil, bem como para

processar e julgar qualquer demanda a ele relacionada, permanece na Justica do Trabalho.
CONCLUSAO

A Carta Magna concebe as criangas e aos adolescentes como sujeitos de direitos e de-
veres e que estas devem ser protegidas pelo Estado, pela familia e pela sociedade. Devendo-
lhes ser garantido o direito a vida, a cultura, ao lazer,a educacdo, a saude, a convivéncia fami-
liar e social.

Combate-se o trabalho infantil hoje como se combatia a escraviddo no passado. A
permissdo para o a realizagdo do trabalho infantil ndo se pode confundir com abuso quanto a
imagem da crianga ou adolescente ou exploragdo por longas horas de trabalho. O trabalho ¢
permitido em caso excepcional e com prévia autorizag¢do do juiz competente.

Nao ha distingdo entre trabalho e manifestagdes ou representagoes artisticas. Tudo es-
ta abarcado no mesmo termo ‘’trabalho’’ e, como tal, deve obrigatoriamente ser tutelado pelo
Estado. O que a crianca ou o adolescente realiza artisticamente ¢ considerado trabalho, seja

uma pequena ou grande participagdo. O trabalho infantil artistico, como qualquer outro tipo
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de trabalho artistico, faz parte do entretenimento, visa lucro. H4 uma industria por tras desse
show business que arrecada com todas essas manifestacdes artisticas.

As vezes, o deslumbramento dos pais podem deixa-los “’cegos’’ quanto as ciladas que
o trabalho traz. Os pais veem apenas a oportunidade de mudanga de vida da familia e se es-
quecem das consequéncias da exposi¢do do filho, e da infancia ou adolescéncia roubada.

A crianca e o adolescente sdo prioritariamente objeto de politicas do nosso ordena-
mento juridico. Devendo, portanto, serem protegidas de qualquer abuso, violéncia ou explora-
¢do. A protecao absoluta se da por serem pessoas em desenvolvimento fisico, psicolédgico e
mental, ou seja, sujeitos dos direitos elementares a condi¢do de pessoa em desenvolvimento.

A Constitui¢do de 1988 proibiu a realizagdo de qualquer tipo de trabalho antes dos 16
anos, salvo a partir dos 14 anos, como aprendiz. Essa norma ¢ fixada como direito fundamen-
tal social, prevista no art.7°, XXXIII da referida Constitui¢io. E uma norma de aplica¢io ime-
diata e obrigatoria, ou seja, devem alcancar sua eficacia maxima.

A proibi¢do do trabalho infantil artistico esta abarcada pelo principio fundamental da
dignidade da pessoa humana, ao direito de nao trabalhar precocemente, mas de ser protegido e
amparado pela familia e pela sociedade. Porém, tendo em vista o dispde o art.8° da OIT, o
trabalho artistico ndo € proibido.

O trabalho infantil artistico deve ser autorizado pela justica competente, qual seja, a
Justica do Trabalho. Cabe a cla autorizar a atividade a ser realizada artisticamente como tra-
balho. Deve ainda, fixar em que condig¢des esse infantojuvenil ird desenvolver seu trabalho
artistico. Tudo isso abarcado pela protecdo integral a crianga e ao adolescente. Exigindo-se,
ainda, que tal atividade/trabalho ndo cause prejuizo ao desenvolvimento fisico, psiquico e
moral da crian¢a ou adolescente.

A autoridade competente deve fixar que o labor € para desenvolver atividade artisti-
ca. A licenca ou alvara deve definir o tipo de trabalho, horarios a serem cumpridos e as condi-
¢oes que aquele devera ser desenvolvido. Deve ainda, ter autorizacdo dos responsaveis do
menor. A cada trabalho realizado deve ser concedido um novo alvara.

Nao podem ser liberados trabalhos que causem prejuizos a crianga ou ao adolescente,
e devem obrigatoriamente ser compativeis com a vida escolar desse infanto. Ele deve estar
matriculado, deve freqiientar a escola e ter sua freqliéncia monitorada. A ele deve ser resguar-
dado o repouso, o direito a alimentacgdo, assisténcia médico/hospitalar, odontologica e, princi-
palmente, a proibicdo da realizacdo de trabalho em lugares insalubres, proibidos, noturnos,
perigosos e prejudiciais a sua formagao moral. O desenvolvimento fisico e moral da crianca e

do adolescente deve ser prioritariamente protegido. Tanto a crianga quanto o adolescente
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devem ser obrigatoriamente acompanhados durante a realizagdo da atividade laboral. A eles
deve ser garantido o contrato de trabalho e todos os direitos trabalhistas e previdenciarios a
ele inerente.

Sera competente para dirimir qualquer conflito oriundo da realizagdo de trabalho in-
fantojuvenil artistico, a Justi¢ca do Trabalho. A EC n°45/04 ampliou a competéncia da Justica
do Trabalho. Sera ela também a responsavel para autorizar esse trabalho. Isso se deve, ao que
preceitua o artigo 144 da Constituicdo Federal, que diz que a Justica do Trabalho ¢ responsa-

vel para julgar conflitos afetos a relagdo de trabalho, inclusive, o trabalho artistico.
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Resumo — as organizagdes criminosas traduzem uma forma de criminalidade complexa e,
portanto, necessitam de um meio de obtengdo de provas que seja eficaz contra elas. Com o
passar do tempo, os meios de obtengdo de provas tradicionais ndo conseguiram mais alcangar
essa criminalidade organizada, uma vez que a estrutura organizacional das organizagdes
criminosas encontra-se cada vez mais imperscrutavel. Sendo assim, cada vez mais se percebe
que a colaboracdo premiada ¢ um instituto juridico indispensdvel na obtencdo de provas
contra as Organizagdes Criminosas. Assim sendo, a esséncia do presente trabalhado ¢ abordar
as organizacdes criminosas, demonstrando como estas se organizam, € analisar o instituto da
colaboragdo premiada, a fim de verificar a relevancia do instituto para a sociedade, bem como
apontar as questdes ainda controvertidas na doutrina e as ja sedimentadas na jurisprudéncia.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Organizagdes Criminosas. Meio de obtencdo de
Prova. Colaboracao Premiada.

Sumario — Introducdo. 1. A Organizagdo Criminosa e sua estrutura hierarquizada. 2. O
instituto da Colaboracdo Premiada e as controvérsias que cercam tal meio de obtencao de
prova. 3. A Colaboracdo Premiada ¢ atualmente um meio fundamental para obtencdo de
provas que busque desarticular as Organizagdes Criminosas? Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Na presente producdo académica busca-se analisar cientificamente o meio de
obten¢do de prova denominado Colaboracdo Premiada, trazido no art. 3°, inciso I, da Lei n°
12.850/13. Destaca-se que a temdtica apresenta importante controvérsia doutrinaria, uma vez
que ha quem defenda ser, tal instituto, inconstitucional e imoral.

Nessa vertente, inicia-se o primeiro capitulo do trabalho com uma anélise acerca da
complexa estrutura piramidal das Organizagdes Criminosas € a consequente dificuldade do
Poder Publico em penetrar nessa estrutura a fim de desarticular os esquemas criminosos
existentes nessas “sociedades empresdrias de crimes” e que trazem nefastas consequéncias a
sociedade.

Apo6s analisar as questdes relativas a estrutura hierarquizada dessas Organizagdes
Criminosas, inicia-se o exame do instituto da Colaboracdo Premiada por meio da
conceituagdo e analise do procedimento trazido pela Lei n° 12.850/13 para a
operacionalizacdo do referido instituto. Nesse contexto, trazem-se para enfrentamento as

controvérsias levantadas acerca da constitucionalidade e moralidade do instituto.
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O terceiro capitulo da pesquisa busca, por sua vez, demonstrar que, apesar das
criticas sofridas pelo instituto, a Colaboracdo Premiada ¢ um meio de obtengdo de provas
indispensavel para desarticular as Organizacdes Criminosas, ante a extrema complexidade em
que se estruturam.

A pesquisa sera desenvolvida pelo método dedutivo, uma vez que a pesquisadora
pretende utilizar uma cadeia de raciocinio descendente, da analise do geral para o particular, a
fim de chegar a uma conclusdo légica em que aponte a fundamentalidade do instituto
defendido.

Assim, a abordagem da pesquisa juridica sera qualitativa, pretendendo-se utilizar
bibliografia pertinente a tematica citada com o fito de sustentar a tese defendida pela

pesquisadora.
1. A ORGANIZACAO CRIMINOSA E SUA ESTRUTURA HIERARQUIZADA

Para compreender a tese defendida no presente artigo faz-se imprescindivel iniciar
por meio de uma analise da definicdo de Organizacdo Criminosa e de como ela se estrutura
para dominar setores sociais, econdmicos e politicos.

Entretanto, definir o que seja uma Organizagdo Criminosa ¢ uma tarefa ardua, isso
porque, como aponta Jean Ziegler', cada Organiza¢io Criminosa tem atributos proprios de
estruturacdo e formagdo que torna impraticavel a elaboragdo de um conceito unico e estanque.

Apesar da citada dificuldade, a lei 12.850/2013 trouxe uma defini¢do legal, em seu
artigo 1°, paragrafo 1°, do que seria uma Organizagdo Criminosa, trazendo aspectos objetivos
que permitam tipificar o crime de participagao em Organizagdes Criminosas. Nesse sentido,

dispoe o referido dispositivo lega12:

§ 1°considera-se organizagdo criminosa a associagdo de 4 (quatro) ou mais pessoas
estruturalmente ordenada ¢ caracterizada pela divisio de tarefas, ainda que
informalmente, com objetivo de obter, direta ou indiretamente, vantagem de
qualquer natureza, mediante a pratica de infragdes penais cujas penas maximas
sejam superiores a 4 (quatro) anos, ou que sejam de carater transnacional.

! ZIEGLER apud MENDRONI, Marcelo Batlouni. Crime Organizado: aspectos gerais ¢ mecanismos legais.
5.ed. Sdo Paulo:Atlas, 2015.p19.

’BRASIL. Lei n. 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <http://www .planalto .gov .br /ccivil 03
/_ato2011-2014/2013/1ei/112850.htm>. Acesso em 17 jul.2017.
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Por meio da tipificagdo legal podemos inferir a complexidade estrutural dessas
Organizagdes Criminosas que sdo compostas de uma rigida estrutura disposta em niveis, ou
seja, ha uma rigida estrutura piramidal cujas tarefas sdo divididas entre os membros da
Organizagao Criminosa, de modo que permita a esta funcionar como uma verdadeira
sociedade empresaria voltada para a pratica de crimes. Nesse sentido dispde Marcelo

Mendroni’:

Organizacdo Criminosa tradicional, pode ser concebida como um organismo ou
empresa, cujo objetivo seja a pratica de crimes de qualquer natureza — ou seja, a sua
existéncia sempre se justifica por que —,e enquanto estiver voltada para a pratica de
atividades ilegais. E portanto, empresa voltada a pratica de crimes.

A citada complexidade estrutural decorre da forma escalonada em niveis que os
membros das Organizagdes Criminosas se posicionam, dividindo tarefas de modo a tornar
eficiente a operacionalizagdo da atividade ilicita principal da Organiza¢do Criminosa, ou o
que poderiamos chamar de “objeto social” da Organiza¢cdo Criminosa, em analogia ao direito
societario.

No primeiro nivel encontram-se os chefes e subchefes que exercem o poder de
comando da Organizacdo Criminosa, sdo praticamente invisiveis, pois atuam por trds dos
famosos “laranjas”. Os chefes, em geral, ocupam alguma posi¢do de destaque na sociedade,
da qual se utilizam como forma de manter uma aparente reputagdo ilibada, bem como para
garantir influéncia em setores estratégicos da politica e da economia. Os subchefes sdo
homens de confianca do chefe da Organizagdo Criminosa e possuem a incumbéncia de
repassar as ordens do chefe para o os gerentes, vulgo “laranjas”.’

No segundo nivel, t€ém-se os gerentes, membros das Organiza¢des Criminosas que
recebem as ordens que vém do topo da piramide e transmitem-nas aos executores. Sao
apontados como o “Homem de Tras” pela Teoria do Dominio do Fato’, em geral sido
membros em que os chefes depositam certo grau de confiabilidade.®

No terceiro nivel, tém-se os executores que sdo contratados para atuar na
Organizagao Criminosa de acordo com a sua capacitagao e know how a fim de executar as

tarefas determinadas pela cipula da Organizagdo Criminosa. Os ocupantes desse terceiro

> MENDORNI, op.cit.,

* MENDRONI, op. cit., p.45

> A Teoria do Dominio do Fato foi desenvolvida por Roxin e busca a responsabilizagio do agente que ¢ o
mandante da empreitada criminosa, mas ndo o executor direto. Esse agente, apesar de possuir dominio total
sobre a atividade ilicita, dificilmente ¢ responsabilizado penalmente em fung@o da rara existéncia provas que o
ligue ao crime em si.

® MENDRONI, op. cit., p. 45
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nivel sdo facilmente descartados pelas Organizacdes Criminosas, como menciona Marcelo
Mendroni’, “a fungibilidade de comandados é fator essencial & sua configuragdo. O ‘Homem
de Tras’ deve poder contar com a troca de pessoas para executarem a mesma tarefa”®

Essa estrutura extremamente rigida e organizada tem origem nas mafias italianas e
frequentemente contam com integrantes do governo que sao corrompidos para facilitar as
atividades criminosas, ou que compde efetivamente o “quadro societario” da Organizagdo
Criminosa.

E possivel, porém, identificar atualmente quatro formas basicas de Organizagio
Criminosa, conforme aponta Marcelo Mendroni’, sendo elas: tradicional, cujo exemplo
classico sdo as Mafias; rede, que tem sua existéncia viabilizada por meio da globalizacao e,
em geral, ndo possuem um estrutura tao solida quanto as demais; empresarial, surgidas no
bojo de sociedades empresarias licitamente constituidas e que se aproveitam da estrutura
empresarial j4 montada para suas atividades ilicitas; e, por fim, a enddgena, que ¢ um tipo de
Organizagdo Criminosa que se articula dentro das proprias esferas de poder do Estado e
envolvem a pratica de crimes de funcionarios publicos contra a propria administragdo publica.

O arcabouco dessas Organizagdes Criminosas compde-se de forma tdo rigida que
aquele membro que ameace a existéncia ou a sobrevivéncia da Organizacdo Criminosa ¢
sumariamente eliminado, a pratica de crimes secundarios ou de suporte'’, como homicidios
para queima de arquivo, e lavagem de dinheiro — crime de terceiro nivel'' —, mostra-se
fundamental para que a maquina criminosa mantenha em atividade o seu crime objeto
principal.

Assim, as Organizacdes Criminosas sao um poder paralelo dentro do Estado que,
atuando conforme regras proprias, movimentando vultosas quantias financeiras e
frequentemente recorrendo a meios violentos para calar quem ameace sua existéncia.

Atuacdo das Organizacdes Criminosas dentro de um Estado ocasiona consequéncias
nefastas para toda a sociedade. Nado raro, encerram o Estado em que se mantem em um
colapso institucional sistémico, afetando a economia, os setores do governo e os setores
sociais.

A economia ¢ fortemente atingida em virtude, principalmente, da pratica de Lavagem

de Dinheiro, crime de terceiro nivel, que ¢ essencial para a sobrevivéncia da Organizacao

"Tbid., p.91.
¥ Ibid., p. 45
? Ibid, p.29.
bid, p.40.
"bid, p.40.
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Criminosa. Conforme elucida Mendroni'?, as Organizagdes Criminosas precisam processar os
ganhos ilicitos revestindo-os de aparéncia licita para que possam ser livremente utilizados.

Dessa maneira, as Organizagdes Criminosas agem de forma a inserir o “dinheiro
sujo” na contabilidade de sociedades empresarias de fachada, na compra e venda de bens
moveis como obras de arte e joias, bem como na compra e venda de bens imoéveis.

Para o mercado legalmente constituido torna-se praticamente impossivel competir
com pregos ¢ ofertas desses negocios criados para a pratica de lavagem, pois as Organizagdes
Criminosas, para inserirem o dinheiro sujo na contabilidade da sociedade empresaria criada
para lavagem, acabam disponibilizando produtos e servicos no mercado a pregos irrisorios, o
que leva inimeras sociedades empresarias licitas a faléncia, causando um colapso econémico.

Ja as instituicdes politicas mostram-se afetadas em funcdo dos agentes que sdo
corrompidos nos diversos escaldes de poder no ambito do executivo, legislativo e até mesmo
do judiciario. Tais agentes publicos, quando ndo sao membros da propria Organizacao
Criminosa, funcionam como facilitadores da atuagdo destas por meio do recebimento de
quantias exorbitantes em propina.

Por fim, o setor social, talvez o que sofra as piores consequéncias da atuagdo dessas
Organizagdes Criminosas, entra em colapso em decorréncia dos frequentes desvios de verbas
existentes nas areas de saude, educacdo, obras publicas etc. Esses desvios sucateiam os
servigos publicos e acabam gerando, por exemplo, escassez de medicamentos e profissionais
nos hospitais publicos, de profissionais e alimentagdo nas escolas publicas dentre outras
consequéncias gravissimas.

Como se nao bastasse, ¢ possivel demonstrar ainda que as Organizagdes Criminosas
ao levar a economia ao colapso corrobora para derrocada do setor social, pois as sociedades
empresarias ao quebrarem, em funcdo da impossibilidade de competicdo com as sociedades
empresarias criadas para lavar dinheiro, colocam mais pessoas no montante dos
desempregados, criando um ciclo interminavel de derrocada social.

Portanto, com base em todo o exposto nesse primeiro capitulo, € possivel perceber
que as Organizacdes Criminosas possuem uma atuag¢ao perniciosa a sociedade como um todo.
Todavia, desarticular uma estrutura complexa como a apresentada ndo ¢ tarefa facil nem
simples, os meios de obten¢do de provas comuns ndo se mostram eficazes, pois a estrutura
apresentada ¢ praticamente impenetravel, a cupula da Organizacdo Criminosa encontra-se

protegida pelo proprio aparato de poder institucional da Organizacdo Criminosa. Sdo diversos

PIbid, p.37.
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niveis de membros ordenados de forma escalonada que se percorre até que seja possivel
identificar a cipula da Organiza¢do Criminosa.

Os o6rgaos de persecucdo do Estado possuem uma barreira quase impenetravel na
obtencao de provas que permitam punir os chefes, dessa forma, o Estado geralmente consegue
obter provas que incriminem os executores — que sdo fungiveis no ambito da Organizacao
Criminosa—, pois sua atuacdo € mais evidente e geralmente deixam vestigios aparentes, e,
quando muito, os gerentes dessas Organizacdes Criminosas, conhecidos como “laranjas” ou
“testas de ferro”.

Assim, como a cupula em regra se mantém intacta, as Organiza¢des Criminosas se
regeneram, reestruturam e prosseguem na sua atividade ilicita por meio de novos acordos e
arranjos ilegais, com a renovagao de setores da Organizacao Criminosa que sao fungiveis.

Conclui-se, por conseguinte, que para desarticular essa estrutura solida e complexa ¢
necessario que se tenha um instrumento que possa implodir a Organiza¢do Criminosa, ou seja,
rachar sua estrutura de dentro para fora. E necessario um meio de obtengdo de provas que
consiga captar elementos de convic¢do que incriminem ndo s6 a base da Organizacao
Criminosa, mas também a sua cupula, buscando, dessa forma, impedir a reestruturagdo da

Organizac¢do Criminosa e, consequentemente, exterminando esses nucleos de poder paralelo.

2. O INSTITUTO DA COLABORACAO PREMIADA E AS CONTROVERSIAS QUE
CERCAM TAL MEIO DE OBTENCAO DE PROVA

A colaboragao premiada ¢ um meio de obtengdo de provas no processo penal que,
segundo entendimento do STF', possui natureza juridica de negocio juridico processual
personalissimo, sendo necessaria a homologagao judicial para validade do acordo realizado
entre as partes. E, portanto, ferramenta da justica penal consensual, que destoa dos elementos
despenalizadores da Lei n® 9.099/95, em razio do viés punitivo do instituto'*, o qual busca
obter provas contra o maior numero possivel de criminosos envolvidos nas praticas ilicitas da
Organizag¢do Criminosa.

O acordo de colaboragdo premiada pode ser pactuado entre o Ministério Publico e o
colaborador, a qualquer tempo, ou entre o delegado de policia e o colaborador, nos autos do

inquérito policial sendo, neste caso, necessaria a manifestacdo do Ministério Publico,

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n.127483. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28127483%2ENUME%2E+OU+12748
3%2EACMS%2E%?29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/h713mdo. Acesso em 17 jul. 2017.

¥ SANTOS, Marcos Paulo Dutra. Colaboragdo(Delagdo) Premiada. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2017.p. 31.
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conforme previsdo do art. 4°, pardgrafo segundo'”, da Lei n° 12.850/13. No tocante a
possibilidade de o Delegado de Policia poder celebrar o acordo de colaboracdo premiada,
aponta-se a critica feita pelo professor Eugénio Pacelli'® que defende ser tal previsdo
inconstitucional, uma vez que o art. 129, inciso I, da CF'’ dispds que o Ministério Publico é o
unico titular da agcdo penal publica, logo, nao poderia uma norma infraconstitucional parecer
elevar o delegado de policia a condi¢do de parte no processo penal.

Em relagdo a nomenclatura do instituto tem-se ainda importante controvérsia
doutrinaria. Segundo os doutrinadores Eugénio Pacelli'® ¢ Rogério Sanches'’, os termos
“colaboragdo” e “delacao premiada” sdo sinonimos, inexistindo, portanto, diferencas entre
ambas as expressdes. Por outro lado, Vladimir Aras™, entende ser “colaboragdo premiada”
um género do qual a “delacdo” ¢ uma espécie de colaboragdo prevista no art. 4°, inciso I, da
Lei n® 12.850/13. O citado doutrinador vai além e vincula cada um dos incisos do art. 4° da

Lei n° 12.850/13 a uma espécie de colaboracao, nesse sentido, Vladimir Aras®! «

apresenta a
colaboragdo premiada como género, da qual derivam 4 (quatro) subespécies, quais sejam: a)
delacdo premiada (...); b) colaboragdo para libertacdo (...); ¢) colaboracdo para localizacdo e
recuperagao de ativos (...); d) colaboracdo preventiva.”

Na ordem constitucional vigente, segundo Luiz Fliavio Gomes®, a colaboragdo
premiada teve sua origem na lei de crimes hediondos, que previu, em seu artigo 8°, paragrafo
Ginico™, uma causa de diminuicio de pena para o participante ou associado que denunciasse a
autoridade o bando ou quadrilha*, possibilitando o seu desmantelamento.

A partir de entdo outras leis também trataram do instituto, como a antiga Lei de
Combate as Organizagdes Criminosas™, mas somente em 2013, com a edicdo da Lei n°

12.850, que a colaboracao premiada foi minuciosamente detalhada, o que permitiu ao instituto

obter significante eficadcia no combate ao crime organizado.

BRASIL. Lei n° 12.850, de 02 de agosto de 2013. Disponivel em: <http://www. planalto. gov.br/ ccivil 03/
_ato2011-2014/2013/1e/112850.htm>. Acesso em 17 jul.2017.

"OLIVEIRA apud GOMES, Luiz Flavio. Organizac¢des criminosas e técnicas especiais de investigacdo:
questdes controvertidas, aspectos tedricos e praticos e analise da Lei 12.850/2013.Salvador:Juspodivm, 2015,
p-288-289.

"BRASIL. Constitui¢io Federal da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em 17 jul. 2017.

¥ OLIVEIRA apud GOMES, op. cit.,p.210.

"> SANCHES, Ibid.

2ARAS apud SANTOS, op. cit.,p. 81.

21 ARAS apud GOMES, op. cit..p.211.

2 Ibid., p.214.

BBRASIL. Lei n. 8.072/90, de 25 de julho de 1990. Disponivel em: <http://www. planalto. gov.br/ ccivil 03
/leis/L8072.htm>. Acesso em 17 jul.2017.

** Tipo penal previsto no art. 288 do CP até a edicio da lei 12.850/2013. A citada lei alterou o referido
dispositivo legal do Codigo Penal, o qual passou a ter a denominagdo de associag¢@o criminosa.

* Trata-se da Lei n. 9.034/95 que foi inteiramente revogada no ano de 2013 pela Lei n. 12.850/13.
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Nesse sentido, a Lei n® 12.850/13 trouxe a colaboracdo premiada para o ordenamento
juridico como um meio de obten¢do de provas segundo o qual o agente colaborador coopera
com os 6rgdos estatais de persecugdo penal fornecendo, voluntariamente®, informagdes que
permitam identificar os demais integrantes da Organizacao Criminosa, revelar a estrutura
hierarquica da Organizacdo Criminosa e sua divisao de tarefas, prevenir novas infragdes
penais, recuperar total ou parcialmente o produto ou proveito da infragdo penal, bem como a
localizago de eventual vitima com sua integridade fisica preservada®’.

Em troca da cooperacgao prestada pelo agente colaborador, este podera obter o perdao
judicial, a redug¢ao da pena em até 2/3 da pena privativa de liberdade ou a substitui¢ao desta
por uma pena restritiva de direitos. Ademais, caso o colaborador ndo seja o lider da
Organizag¢ao Criminosa ou for um dos primeiros a prestar efetiva colabora¢do, o Ministério
Publico poderé ainda deixar de denuncia-lo, conforme art. 4°, paragrafo quarto®®, da Lei n°
12.850/2013.

Celebrado o acordo, entre as partes e por escrito, este serd remetido ao juiz
competente para homologa¢do, em um prazo méaximo de 48h”, oportunidade em que o juiz
verificard a regularidade, a legalidade e a voluntariedade do acordo celebrado, podendo,
inclusive, ouvir sigilosamente o colaborador na presenga de seu defensor, conforme previsao
do art. 4°, paragrafo sétimo™’, da Lei n® 12.850/13.

Importante destacar que tanto o acordo de colaboragdo premiada como o pedido de
homologacdo deste ¢ sigiloso, deixando de haver sigilo apenas no recebimento da denuncia,
conforme art. 7°, paragrafo terceiro’', da Lei n® 12.850/13. Nessa senda, como aponta Marcio
Adriano Anselmo™, o depoimento do colaborador ndo serve, por si so, para fins de
condenacdo penal, mas podera servir como indicio suficiente para o recebimento da dentncia.
Ademais, a Lei n° 12.850/13 trouxe ainda quais sdo os direitos do colaborador e o que devera
conter o termo de colaboragdo premiada.

Ocorre que, apesar do instituto da colaboragdo premiada trazido na Lei n°

12.850/2013 ter como finalidade combater as perniciosas organizagdes criminosas que

% Entende-se por voluntaria a colaboragio premiada que ¢ realizada livre de qualquer tipo de coagdo seja ela
fisica ou psiquica, ndo sendo, porém, necessaria a espontancidade, ou seja, ndo ¢ obrigatoria que a intengdo de
colaborar tenha partido do colaborador.

*’BRASIL ,op. cit., nota 2.

Ibid.

*Ibid.

*Ibid.

*'bid.

*2ANSELMO, Marcio Adriano. Sigilo e Colaboragdo Premiada na visio do Supremo Tribunal Federal.
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-jul-26/academia-policia-sigilo-colaboracao-premiada-visao-
supremo>. Acesso em: 18 jul. 2017

Revista de Artigos Cientificos - V. 9, n.2, Tomo Il (M/Y), jul./dez. 2017 870



VOLTAR AO SUMARIO @

assolam o pais de danos nos mais diversos setores, parcela da doutrina insurge-se contra o
instituto aduzindo sé-lo constitucional e imoral.

Nesse sentido, traz-se a analise a critica feita por Luigi Ferrajoli®> que aduz ser o
instituto da colaboragdo premiada inconstitucional, pois, segundo o autor, a colaboragdo
premiada ¢ um instituto que destoa do principio da individualizagdo da pena uma vez que os
réus que se recusassem a negociar com o Estado recebem uma san¢do penal maior do que
aquele que ¢ o delator, prejudicando, de tal forma, o principio da isonomia, pois réus que
tenham cometido a mesma infragao penal teriam respostas estatais diferentes.

O citado autor prossegue em sua analise afirmando ainda ser inconstitucional o
instituto da colaboragdo premiada por violar o devido processo legal, pois o Estado atuaria
com ardil para garantir sua pretensdo punitiva. Nesse sentido, Marcos Paulo Dutra Santos™*

relata a tese da imoralidade defendida por Ferrajoli:

o atuar do delator revela-se o mais repugnante de todos, pois, além de ter atentado
contra a ordem juridica e, por conseguinte contra a sociedade, considerando o crime
perpetrado, volta-se contra os proprios comparsas, protagonizando dupla trai¢do:
primeiramente, trai o pacto social que, enquanto cidaddo, também assinou; em
seguida trai os corréus, violando o pacto criminoso que firmaram. E é justamente
este 0 “premiado” com a menor puni¢io!

De forma andloga ao defendido por Luigi Ferrajoli o doutrinador Juarez Cirino dos
Santos™ opde-se a colaboragdo afirmando que “o cancelamento utilitirio do juizo de
reprovacao estimula o oportunismo egoista do ser humano, amplia o espago de provas
duvidosas produzidas por ‘arrependidos’, que conservam o direito de mentir”.

No mesmo sentido, argumenta Alberto Silva Franco™®:

a delacdo premiada, qualquer que seja o nome que se lhe dé, quaisquer que sejam as
consequéncias de seu reconhecimento, continua a ser indefensavel, do ponto de vista
ético, pois se trata da consagragdo da traicdo que rotula, de forma definitiva, o papel
do delator

Com a devida vénia aos ilustres doutrinadores, os argumentos apresentados nao se
mostram pertinentes, merecendo ser rechacados de imediato. Quanto a constitucionalidade

inicialmente aponta-se que o STF reconheceu a constitucionalidade da colaboracdo premiada

SFERRAJOLI, apud SANTOS, op. cit., p.71.
*Ibid., p.72.

SANTOS apud GOMES, op. cit., p.227.
**FRANCO apud GOMES, Ibid.
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quando do julgamento HC 127.483/PR*’. Como se ndo bastasse, aponta-se ainda o
entendimento doutrinario do Professor Marcos Paulo Dutra dos Santos o qual afasta

completamente o argumento do professor Luigi Ferrajoli acerca da inconstitucionalidade™:

se a individualizagdo da pena — art. 5°, XLVI, da CRFB — estivesse atrelada
exclusivamente ao Direito Penal do fato, a colaboracdo premiada seria
inconstitucional, inclusive a luz da isonomia, porquanto acusados que concorreram
para os mesmos crimes, com idéntica reprovabilidade, receberiam respostas penais
diversas na medida em que decidiu colaborar com os 6rgaos de repressdo estatal, ao
passo que o outro nao. Contudo, a individualizacdo da reprimenda ndo seria
completa , caso desconsiderasse as circunstancias pessoais do acusado,
distanciando-se, totalmente, do Direito Penal do Autor (...). O Direto Penal é do fato
enquanto regra de julgamento, isto é, no momento de apreciar a procedéncia ou ndo
da pretensdo condenatoria. Mas quando da aplicag@o da pena, é razoavel que a sua
individualiza¢do passe pela analise das circunstancias pessoais do imputado, ndo
sendo outra a orientacdo do Pleno do Supremo Tribunal Federal (...). Premiar o
denunciado pela colaboragdo prestada, embora estranha a dindmica delitiva em si,
relaciona-se com a pessoa, ndo discrepando das balizas norteadoras da
individualizagdo da pena.

J& quanto a moralidade ou imoralidade da colaborag¢do premiada destaca-se, o que €
sabido desde as primadrias li¢des que todo estudante de direito € submetido, qual seja: direito e
moral ndo se confundem. Direito e moral sdo categorias autdonomas e devem, portanto,
receber tratamento distinto e apartado. Caso contrario, autorizar-se-ia, por exemplo, que o pai
matasse o estuprador de sua filha ou filho em nome da moral.

Assim, ndo se pode aferir a constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma lei
conforme seu grau de adequagdo a moral ou a ética, nas palavras do Professor Marcos Paulo

Dutra dos Santos>’:

o direito do acusado de ndo ser obrigado a produzir prova contra si proprio, permitindo-
lhes, por exemplo, mentir no interrogatério ¢ uma opg¢ao, todavia, reputada antiética e
desleal por significativa parcela da sociedade que julga suficiente o direito ao siléncio.
Tais dissensos morais ou éticos jamais conduziriam, todavia, a inconstitucionalidade
desses preceitos. Idéntico raciocinio alcanga a colabora¢do premiada, instituto que, por si
s0, ndo viola qualquer postulado constitucional.

Pois bem, ainda que se deixasse de levar em consideragdo a premissa de que direito
e moral ndo se misturam seria no minimo fantasioso acreditar em uma “moral” existente entre

0s criminosos ou, nas palavras do Professor Ferrajoli no “pacto criminoso”. As Organizacdes

'BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n.127483. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
<http://www.stf. jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28127483%2ENUME%2E+OU+1274
83%2EACMS%2E%29&base=base Acordaos&url=http://tinyurl.com/h713mdo>. Acesso em 17 jul. 2017.
BSANTOS, op. cit., p.76.

*Ibid.
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Criminosas sdao nucleos de poder paralelo ao Estado que atuam de forma devastadora nos
mais diversos setores sociais e aqueles integrantes que ousem por em risco a estrutura da
Organizagao Criminosa sdo sumariamente eliminados. Ora, diante desse cendrio cadtico
proporcionado por essas organizagdes como se poderia falar em ética, moral ou até mesmo
traicdo se os proprios integrantes da Organizacdo Criminosa agem sem piedade uns contra os
outros, pelo simples fato de haver uma possivel ameaga a vida e aos interesses da
organizacao.

Nesse sentido, aponta-se a observacdo feita pelo professor Renato Brasileiro®” acerca
do tema “argumenta-se ndo ser concebivel potencializar a ética entre criminosos, glosando o
Estado por premiar a trai¢do dentro do seio delituoso, até porque sdo grupos guiados por
valores e leis proprias, bem distantes daqueles que norteiam a sociedade como um todo”.

Ademais, a colaborac¢do premiada pode ainda ser analisada sob a 6tica da defesa do
delator que segundo o professor Marcos Paulo, a eliminagdo do instituto representaria um

retrocesso ao Principio da Ampla Defesa®':

a opgdo pela premiada, sem meias palavras, ¢ um dos caminhos que o acusado pode
eleger, logo, enquanto tal, ¢ manifestacdo da ampla defesa(...) — a depender das
provas carreadas pelo Estado contra o acusado, a tornar a condenacdo mais do que
visivel no horizonte, a delagdo mostra-se a estratégia capaz de minorar a puni¢io ou,
a depender do caso até evita-la

Seguindo a mesma O6tica, ou seja, analisando o instituto a luz de uma perspectiva do
acusado-delator, o professor Cleber Masson™ acrescenta uma perspectiva interessante,
tornando a colaboragdo premiada um instrumento ainda mais eficaz. Segundo o autor “o
prémio a colaboragdo premiada ndo deixaria de encerrar um incentivo ao arrependimento
sincero, tendente a regeneragdo, que vem ser o fim ultimo da pena”.

ApOs essa andlise, evidencia-se que nao restam duvidas acerca da constitucionalidade
do instituto da colaboragdo premiada e que invocar a questdo da moralidade para condenar o
citado meio de obtengdo de prova mostra-se descabido a luz da realidade que cerca as

organizacgdes criminosas.

* Ibid., p.74.
*!'bid., p.78.
2 1bid, p.74.
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3. A COLABORACAO PREMIADA E ATUALMENTE UM MEIO FUNDAMENTAL
PARA OBTENCAO DE PROVAS QUE BUSQUE DESARTICULAR AS
ORGANIZACOES CRIMINOSAS?

O atual contexto sbcio-politico e econdmico vivido pelo Brasil mostra a
fundamentalidade do instituto da colaboragdo premiada. As organizacdes criminosas, cada
vez mais, organizam-se de forma complexa e intransponivel, levando os demais meios de
obtencdo de prova do processo penal se tornarem ineficazes frente a essa criminalidade
organizada. Nao ¢ outro o entendimento adotado pelo doutrinador José Paulo Baltazar

L. 43
Janior™:

em minha posi¢do, a colaboragdo premiada ¢ indispensavel no ambito da
criminalidade organizada, e os ganhos que podem dai advir superam, largamente, os
inconvenientes apontados pela doutrina. O instituto vem, na verdade, na mesma
linha da confisséo, do arrependimento eficaz e da reparacdo do dano, nada havendo
de imoral(TRF2,HC20030201015554-2, Maria Helena Cisne, 1* T., 10.04),
residindo a sua racionalidade no fato de que o agente deixa de cometer crimes e
passa a colaborar com o Estado para minorar seus efeitos, evitar sua perpetuagdo e
facilitar a persecucdo.

A colaboragdo premiada ¢ um instituto juridico que veio para romper essa barreira
quase que insuperavel pela qual as organizagdes criminosas se estruturam, a ideia ¢ buscar no
seio da Organizacdo Criminosa as provas necessarias para a persecucao penal e a condenagao
dos agentes integrantes das organizagdes criminosas.

A fundamentalidade do instituto evidencia-se especialmente no que tange a captura
dos chefes e subchefes, ou seja, do cérebro da Organizagdo Criminosa, do lider. Isso porque a
estrutura escalonada das organizagdes criminosas permite a protecdo dessa cupula
dificultando a obten¢ao de provas capaz de incrimina-los.

Sem a colaboracao premiada os demais meios de obtencdo de prova existentes no
processo penal levariam apenas a captura dos executores e laranjas das organizagdes
criminosas, pegas fungiveis no seio dessas organizagdes. A intangibilidade da cupula das
organizagdes criminosas permite que esta se reorganize, mesmo sem seus integrantes do
escaldo mais baixo — posto que estes sdo fungiveis —, e apOs uma reestruturacdo a
Organizagao Criminosa volta a operar suas atividades ilicitas regularmente.

Assim, a colaboragdo premiada ¢ o instrumento estatal que, ao lado da infiltragdo de

agentes, permite implodir a Organiza¢do Criminosa. Trazem-se a tona as provas capazes de

 BALTAZAR JUNIOR, apud GOMES, op. cit., p.229.
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atingir a cupula da Organizagao Criminosa e dessa forma extermina-la, isso porque membros
internos da Organizagdo Criminosa, com acesso a dados muitas vezes inacessiveis aos 6rgaos
do Estado, fornecem, por meio do acordo de colaboragdo premiada, informagdes
privilegiadas de dentro da organizacao capazes de produzir provas que incriminem chefes e
subchefes. A colaboracao premiada permite, portanto, o desmoronamento da Organizacao
Criminosa.

A atualmente a Operacdo Lava Jato é o caso emblematico do sucesso e da eficacia o
instituto da colaboragao premiada no combate as organizagdes criminosas. A citada operagao
teve origem com investigagdes envolvendo um posto de gasolina, localizado em Brasilia,
onde funcionava uma casa de cambio sobre a qual pairavam fundadas suspeitas sobre um
esquema de lavagem de dinheiro. Por meio de investigacdes feitas pela Policia Federal,
identificou-se a existéncia, incialmente, de quatro organizagdes criminosas que mantinham
relagdes estreitas, dentre elas a chefiada por Carlo Habib Chater — doleiro e proprietario do
citado posto de gasolina localizado em Brasilia — e Alberto Youssef — doleiro que “doou”
uma Land Rover Evoque para o ex-diretor de Abastecimento da Petrobras Paulo Roberto
Costa™.

A partir das investigacdes acimada foi deflagrada a sua primeira fase ostensiva da
Operacao Lava Jato, em marco de 2014, para investigar um enorme esquema de lavagem de
dinheiro e desvio de verbas envolvendo a Petrobras, os mais altos escaldes do governo e
inumeras empreiteiras expande-se até os dias de hoje pelos estados da federacdo brasileira de
forma altamente eficaz gracas aos inlimeros acordos de colaboracdo premiadas que
permitiram o triunfo das investigacdes™.

A génese para a ruina desse império criminoso criado paralelamente ao Estado deu-
se com as colaboragdes premiadas que foram acordadas entre o Ministério Publico Federal e
Alberto Youssef e entre o Ministério Publico Federal e Paulo Roberto Costa. A partir das
informacgoes trazidas por Alberto Youssef e Paulo Roberto Costa em seus acordos de
colaboragdo premiada foi possivel obter provas que levassem a captura de outros integrantes
das organizagdes criminosas que envolvem a Petrobrés, empreiteiras de grande renome, bem

. . 46
como integrantes e ex-integrantes do governo .

“MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Caso Lava Jato. Disponivel em <http:/www.mpf.mp.br/para-o-
cidadao/caso-lava-jato/atuacao-na-1a-instancia/investigacao/historico/por-onde-comecou>. Acesso em 25
set.2017.

“Ibid.

“Ibid.
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Subsequentemente, novos acordos de colaboragdo premiada foram sendo pactuados
entre o MPF e integrantes das organizacdes criminosas que vieram a tona com as
investigacdes da Operagdo Lava Jato.

E evidente, portanto, que sem os acordos de colaboragdo premiada firmados no bojo
da Operacao Lava Jato jamais se teria chegado ao atual estagio da Operacdo que busca
exterminar as nefastas organizagdes criminosas que cercam o Brasil e que o levaram a beira
de um colapso socio-politico e econdmico.

Como se nao bastasse o exemplo pratico da eficacia da colaboragdo premiada como
meio de obtencdo de provas contra as organizagdes criminosas no caso da Operagdao Lava
Jato, € oportuno reafirmar que a colaboragdo premiada ¢ também um importante instrumento
de defesa para o réu, uma vez que este, ao decidir colaborar com as investigacdes, pode ser
agraciado com inimeros beneficios penais.

Nessa vertente, caso o réu delator esteja preso preventivamente, a partir do momento
que passe a colaborar com investigagdes, deve ser — via de regra — posto em liberdade, uma
vez que a colaboracdo do réu com as investigagdes afasta os requisitos previstos no art. 312
do CPPY' para a decretagdo e manutengio da prisdo preventiva. Portanto, afigura-se descabido
o argumento trazido por alguns operadores do direito de que muitos juizes prendem para
for¢ar uma delacao premiada, o que acontece na realidade € o inverso: prende-se o réu por
haver os requisitos necessarios para a prisao cautelar, a partir do momento que o réu colabora
com as investigagdes decaem os requisitos para a manutencdo da prisdo preventiva,
consequentemente, o réu ¢ posto em liberdade. Dessa forma, pode-se perceber que a
colaboragdo premiada ¢ um instrumento que favorece o principio constitucional da liberdade.

Logo, diante de todo o exposto, o instituto da colaboragao premiada ¢ um meio de
obtencdo de provas imprescindivel para o combate as complexas organizagdes criminosas,
além de ser uma forma de reconhecimento ao réu colaborador pelo seu ato meritorio e

consequente favorecimento ao direito fundamental a liberdade deste.

CONCLUSAO

Ap0s a andlise feita acerca da estrutura das Organizagdes Criminosas e sua tamanha

complexidade organizacional foi possivel perceber a essencialidade do instituto da

*" BRASIL. Decreto-Lei n. 3689, de 03 de outubro de 1941. Disponivel em: < http://www. planalto.
gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em 25 set.2017.
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colaboragdo criminosa. O atual patamar de sofisticacdo que a criminalidade organizada atua,
entranhada até mesmo nos setores dos poderes executivo, legislativo e judiciario, exige um
instrumento enérgico e eficaz para o seu exterminio e ¢ exatamente por isso que a colaboracdo
premiada ¢ hoje imprescindivel para a desarticulacao das Organiza¢des Criminosas.

A colaboragdo premiada tornou-se um meio de obtencdo de prova vital para aniquilar
esse poder paralelo que atua como um verdadeiro parasita e leva a sociedade ao colapso
social, econdmico e politico. A colaboracdo premiada ¢ um instrumento que permite ao
Estado obter provas no proprio seio da Organizagao Criminosa, ¢ uma forma de obten¢do de
prova mais eficaz para o combate a esta modalidade de crime uma vez que ndo busca-se a
prova de uma forma centripeta, ou seja, de fora para dentro, a busca da prova aqui orienta-se
de uma forma centrifuga, ou seja, de fora para dentro, o Estado é posto a par dos esquemas
criminoso por meio de individuos que antes integravam a Organiza¢do Criminosa.

Entretanto, apesar da essencialidade da colaboragdo premiada ser algo patente na
sociedade atual, constatou-se na presente pesquisa parcela da doutrina opondo-se ao instituto.
As controvérsias trazidas pelos criticos da colaboragdo premiada giram em torno da
inconstitucionalidade e da imoralidade do instituto, mas tais apontamentos merecem um olhar
receoso, isso porque a Lei n® 12.850/13 trouxe para o ordenamento juridico um meio de
obteng¢do de prova em total conformidade com a Constituicao Federal de 1988, uma vez que
ndo se fere qualquer direito fundamental das partes envolvidas no processo.

Ademais, ndo ¢ crivel poder questionar a moralidade do instituto frente aos atos
criminosos e imorais praticados pelos criminosos, ¢ no minimo incoerente buscar-se trazer
uma discussao acerca de moralidade quando estamos falando de setores sociais reduzidos a
situacdo de completo caos em decorrente de praticas criminosas dessas organizagdes
criminosas.

Nessa vertente, o colaborador por meio dos acordos de colaboragdo premiada ao
fornecer informacdes que levem ao desmantelamento das organizagdes criminosas adota uma
postura moral e ética como qualquer outro cidaddo de bem que ao tomar conhecimento de
uma atividade ilicita relata aos 6rgdos estatais de investigacdo penal a fim de ver mantido o
equilibrio e paz social.

Consequentemente, € possivel concluir-se que o acusado que deixa de colaborar com
os orgdos de investigagdo penal adota uma postura imoral antiética, posto que por vias
transversas colabora para a manutencdo do funcionamento da Organizagdo Criminosa e
consequentemente para o colapso que essa criminalidade organizada causa nos setores social,

econdmico e politico.
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Esta pesquisa pretende sustentar, portanto, que a colaboracdo premiada ¢ um meio
constitucional, moral e legitimo que o Estado tem para obter provas contra os integrantes das
mais diversas organizagdes criminosas que assolam o pais, quica o mundo. A complexidade
da estrutura dessas Organizacdes Criminosas aponta ainda para a fundamentalidade do
instituto, dado que permite ao estado, muitas vezes, iniciar a persecu¢do penal contra os

integrantes da cupula da Organiza¢do Criminosa.
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Resumo - O Novo Codigo de Processo Civil inaugurou no ordenamento juridico brasileiro
espécies de tutela provisoria, uma delas ¢ a tutela de evidéncia. O Codigo de Processo Civil
de 1973 previa tdo somente como espécie de medida cautelar a tutela antecipada, que continha
como requisitos para a sua concessao apenas a verossimilhanca nas alegagdes autorais e a
prova inequivoca das alegagdes. A edi¢gdo do Novo CPC trouxe inimeras mudangas quanto as
tutelas provisorias; buscou atender pressupostos de urgéncia e evidéncia a fim de prestar ao
jurisdicionado um juizo célere e eficiente, pautado nos principios constitucionais e
processuais que buscam dar efetividade a um Estado Democratico de Direito. Dessa forma, o
processo passa a ser um mero instrumento processual tendente a tornar a prestagdo
jurisdicional eficiente sob um juizo de cogni¢do sumaria, em que o juiz pauta-se a evidéncia
presente no pleito autoral e autoriza a antecipacao dos efeitos da lide.

Palavras-chave — Direito Processual Civil. Tutela de Evidéncia. Estado Democratico de
Direito. Principios constitucionais. Celeridade processual. Cogni¢do sumadria. Atuagdo do
magistrado.

Sumario - Introdugdo. 1. A tutela de Evidéncia e o fortalecimento das caracteristicas de um
Estado Democratico de Direito. 2. A tutela de evidéncia como mecanismo de efetividade ¢
celeridade processual. 3. A atuacdo do magistrado diante de um juizo de cogni¢@o sumadria e a
reforma das decisdes nos tribunais. Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho discute a inovagao trazida pelo Codigo de Processo Civil de
2015 com a edigao da tutela de evidéncia, espécie do género tutela provisoria, sob um juizo de
Cogni¢ao Sumaria.
Discute-se sobre o fortalecimento do Estado Democratico de Direito, ao editar lei
que permite o jurisdicionado ter um processo célere e eficiente em igualdade de condigdes.
Serd abordado a énfase dada pelo Codigo de Processo Civil quanto aos principios
norteadores do devido processo legal no que se refere a celeridade e efetividade processual.
Para melhor compreensdo do tema sera discutido que basta apenas o jurisdicionado
comprovar a evidéncia e a urgéncia no seu pleito autoral, e apresentados os requisitos

impostos pelo artigo 311 do Cddigo de Processo Civil, para antever a satisfacdo da lide.
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No primeiro capitulo, busca-se demonstrar a tutela de evidéncia como novidade
legislativa implementada pelo Codigo de Processo Civil de 2015, em que haveréd distingao
entre a tutela antecipada e a nova espécie de tutela provisoria. Serd demonstrado que o Novo
CPC se preocupou em dar ao Judiciario Brasileiro maior efetividade com a edicao de medidas
especificas cautelares, o que fortalece as caracteristicas de um Estado Democratico de Direito.

O segundo capitulo, por sua vez, pretende discutir sobre a celeridade processual
prestada na tutela de evidéncia e ao mesmo tempo com decisdes eficientes pautadas no
neoconstitucionalismo e principios fundamentais norteadores do Novo Cddigo de Processo
Civil.

No ultimo capitulo, apresenta-se discussdo relacionada sobre um melhor juizo do
magistrado, na funcdo jurisdicional que lhe ¢ atribuida, frente a um juizo de Cognicao
Sumaria, diante da concessao da tutela de evidéncia, para que as decisdes judiciais ndo sejam
reformadas em sede de Cognicdo exauriente pelos Tribunais Superiores. Sera abordado
também sobre o ativismo judicial que podera ser exercido diante de um Estado silente aos
seus deveres funcionais constitucionais.

Quanto a metodologia de pesquisa aplicada ao presente trabalho, deve-se ter em vista
que o entendimento objeto ndo deriva unicamente de uma previsao legal claramente
estabelecida, mas sim de uma consolidacao de entendimentos florescidos na doutrina patria
em conjunto com o dessecamento de dispositivos presentes em nosso ordenamento juridico
constitucional e processual civil, além da jurisprudéncia dos tribunais patrios.

Portanto, a pesquisa serd regida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que se
inicia com uma questdo problematica (A Tutela de Evidéncia e a influéncia Jurisdicional sob
o Juizo de Cogni¢ao Sumaria) e visa apresentar discussdes sobre ela inerentes e eventuais

possibilidades de ser solucionada.

1. A TUTELA DE EVIDENCIA E O FORTALECIMENTO DAS CARACTERISTICAS DE
UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO.

O novo Codigo de Processo Civil, sancionado em 16 de marco de 2015,

revolucionou o direito brasileiro com a divisdo da tutela antecipada satisfativa em tutela
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antecipada de urgéncia e de evidéncia, constituindo forma de antecipacdo das decisdes
jurisdicionais.

Com a edicdo da tutela de evidéncia e os requisitos para a sua concessao previstos no
artigo 311 do Cddigo de Processo Civil o legislador tentou antecipar o contetido da lei ou as
medidas cautelares a fim de evitar que a decisdo final nao tenha sentido, por perda do objeto
ocorrida durante o tramite processual’.

A legislagdo aplicavel num juizo de Cogni¢do Sumadria, em que o juiz ainda ndo
dirimiu todos os meios probatorios possiveis, com a antecipagcdo do pleito autoral, atribui
celeridade ao procedimento jurisdicional.

A celeridade procedimental ou a duragdo razoavel do processo garantem um modelo
democratico de processo, no qual o jurisdicionado, diante da evidéncia nas suas alegagoes,
possui da jurisdicao que lhe ¢é prestada pelo Estado de Direito, seus direitos garantidos, sejam
amparados pela urgéncia, ou seja amparados pela evidéncia.

No entanto, como ensina Alexandre Silva Pereira®:

deve-se buscar que a tutela antecipada de evidéncia, na forma como colocada no
Novo Codigo de Processo Civil, ndo seja apenas um instrumento voltado a busca de
um procedimento célere ou com duracdo razoavel, mas que também esteja ligado
aos demais principios institutivos do processo, quais sejam o contraditorio, a ampla
defesa e a isonomia, além de respeitar a garantia constitucionalizada do devido
processo legal (artigo 5°, inciso LIV da CF/88).

O Estado Neoconstitucionalista possui o dever de tutelar ou proteger os direitos
fundamentais através de normas, da atividade administrativa e da jurisdi¢do, sob o prisma de
um Estado democratico de Direito estabelecido no artigo 1° da Constitui¢ao Federal de 1988.

Por conta disso, ¢ inerente a um Estado Democratico de Direito além da limitagao ao
Poder Soberano do proprio Estado por meio da edigdo de um conjunto de normas, garantia de
que as normas elaboradas pelo Estado possam sofrer uma fiscalizagdo incessante, de forma a
ganharem em legitimidade, o que somente poder feito por meio do principio da democracia.

Segundo Lenza®, o “Estado Constitucional de Direito supera-se a ideia de Estado
Legislativo de Direito, em que a constituicdo parra a ser o centro do sistema, marcada por
uma imensa carga valorativa. As leis e os Poderes Publicos devem estar em consonancia com
o espirito, valores e carater axioldgico, contidos na constitui¢ao.”

Com a edigdo da tutela de evidéncia o legislador aproximou ainda mais as normas

processuais civis com um Estado Democratico, pois além de dar efetividade jurisdicional com

' PEREIRA, Alexandre Ferrer Silva, 4 efetividade da tutela antecipada de evidéncia no Estado Democrdtico de
Direito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.3.

2 Ibid, p. 4.

3LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 77.
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a concessao dos efeitos do pedido, buscou mesmo que de maneira indireta tutelar o principio
da dignidade humana.

O juiz ao conceder a tutela de evidéncia pauta-se num primeiro momento com a
evidéncia das alegagdes autorais e uma defesa do réu inapta por ndo conseguir obstar o pleito
autoral. Sera deferida apenas com a demonstracao das evidéncias demonstradas pelo autor,
independentemente da demonstracdo do perigo de dano ou de risco ao resultado util do
processo.

Ressalte-se que as decisdes concedidas num juizo de Cogni¢do Sumaria, poderdo ser
reformadas no juizo exauriente, apos todas as provas serem apresentadas e terem as partes
tido oportunidades de exercerem a ampla defesa e o contraditéorio de maneira eficaz e
participativa no processo.

Diante de uma andlise constitucional o Codigo de Processo Civil reforcou as
caracteristicas de um Estado de Direito ao atribuir ao jurisdicionado o direito de antever seus
direitos, que na sua grande maioria, sao de carater urgente, pautados na propria sobrevivéncia.

Para Luiz Guilherme Marinoni* “a tutela cautelar ¢ direito da parte, correlacionado
com o proprio direito a tutela do direito.” A jurisdi¢@o tem o dever de prestar a tutela cautelar
a parte com perigo de demora nas decisdes que afetam os bens juridicos tutelados.

Com a edicdo da tutela de evidéncia, como uma espécie do género tutela provisoria,
a legislagdo processual civil ultrapassou uma visdo autoritaria de Estado, em que se entende
que a tutela cautelar ndo € um direito da parte, mas sim um direito do Estado, imprescindivel
para que a jurisdigdo garanta a seriedade e a utilidade da sua fungdo’.

Conforme leciona Alexandre Ferrer Silva Pereira:®

o fato de o Estado Democratico de Direito ser consagrado no artigo 1° da
Constituicdo Federal de 1988 ndo significa que se encontra pronto e acabado. A
previsdo constitucional do Estado Democratico de Direito ndo ¢ suficiente para
consolida-lo plenamente. Por isso, considera-se que o Estado Democratico de
Direito estd em constante construg¢do, devendo sempre ser buscado pelo povo, no
sentido de tentar aproximar-se cada vez mais do que o ideal do Estado Democratico
de Direito.

Isso demonstra que para garantir um Estado Democratico de Direito consolidado ¢
necessario dar efetividade por meio do processo, como forma de mecanismo que garanta a sua

sobrevivéncia’.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela de Urgéncia e Tutela da Evidéncia: solugdes processuais diante do
tempo da Justica. Sdo Paulo: Revistas dos Tribunais, 2017, p. 76.

5 bid.

¢ PEREIRA, op. cit., p.16.

7 1bid.
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José Alfredo de Oliveira Baracho® define processo como “uma garantia dos direitos
fundamentais”. O processo assegura a participagdo do cidadao na aplicagao do direito.

Por meio da concessdo da tutela de Evidéncia as partes poderdo ter seus direitos
fundamentais garantidos.

O processo além de ser um instrumento processual inerente a jurisdicdo prestada pelo
Estado, com a efetividade da tutela de evidéncia, passa a conceder ainda num juizo baseado
em probabilidade, ndo exauriente, decisdes que reconhecem direitos fundamentais.

A tutela de evidéncia demonstra o amadurecimento juridico brasileiro no que tange a
ruptura de um Estado Autoritario baseado na espera da concessao de decisdes apenas no juizo
exauriente, apos todo o desgaste processual.

Verifica-se que o acesso a justigca, principio explicito no texto constitucional, se
fortalece ao dar o individuo a chance de ter suas pretensdes alcancadas de forma célere e
eficiente, baseadas no devido processo legal.

O Codigo de Processo Civil legislou no sentido de aferir maior convicgdo e
efetividade aos direitos e garantias individuais, comportando-se em um processo
neoconstitucionalista, em que se preocupa a atender o jurisdicionado, ainda que ausente de
dilagdo probatoéria, em ter o seu pedido apreciado diante de inegavel certeza de seus fatos, ou
direito uniformizado pelos tribunais.

Nao se pode olvidar, que o instituo da tutela de evidéncia também se coaduna com o
sistema de precedentes no Brasil, quando se traz na redagdo do incisos do artigo 311 do
codigo de processo civil, a efetivagdo do direito firmado em sumulas vinculantes, e
precedentes dos tribunais.

Isso demonstra, que o legislador brasileiro se preocupou em dar seguranga juridica a
matérias de direito que ja foram debatidas e firmadas na jurisprudéncia dos tribunais, de
forma que prevaleca as decisdes tomadas pelos tribunais superiores, desde o inicio da agdo
civil.

H4 uma ruptura com um sistema puro do civil law e maior efetivagdo quanto ao
sistema common law, diante de decisdes que desde logo poderdo ser efetivadas sob a analise
de um direito j& concretizado, em que se priorize decisdes dos Tribunais referente a matérias
de direito.

Logo, conclui-se que as normas materiais ou processuais devem estar atentas as

garantias constitucionais tuteladas ao cidaddo, de forma que a concessdo das tutelas

8 BARACHO apud PEREIRA, op. cit., 17.
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provisérias dao ensejo a um processo democratico, o qual, se privilegia decisdes justas e

amparadas na efetividade de um Estado de Direito.

2. A TUTELA DE EVIDENCIA COMO MECANISMO DE CELERIDADE E
EFETIVIDADE PROCESSUAL.

O legislador brasileiro ao definir os requisitos da concessdo de tutela de evidéncia
quis combater a morosidade do judiciario quanto ao procedimento nas suas decisoes.

A celeridade processual se baseia no principio constitucional do devido processo
legal, em que se prioriza decisdes no tempo aptas a dar efetividade a prestagao jurisdicional.

Segundo Luiz Guilherme Marinone’:

O Cddigo de 2015, na linha do artigo 273, II, do Codigo de 1973, instituiu uma
técnica processual destinada a viabilizar a tutela do direito do autor quando os fatos
constitutivos do direito sdo incontroversos ou evidentes e a defesa é infundada, e,
portanto, quando o exercicio da defesa pode ser visto como um abuso. Bem vistas as
coisas, tal técnica de tutela jurisdicional destina-se a viabilizar a distribui¢do do 6nus
do tempo do processo. Para tanto, a técnica ndo poderia realmente fugir dos critérios
da evidéncia do direito e da fragilidade da defesa, aptos a permitir que a tutela do
direito se dé no curso do processo sem que seja pago o preco do direito de defesa.

Fica caracterizado que o tempo na demora das decisdes processuais ndo pode
prejudicar o autor ou réu na demanda, para que ndo ocorra a perda do objeto, questdo
principal da lide. Importante e necessaria ¢ a distin¢do de celeridade e efetividade processual,
uma vez que ambos os principios ndo se confundem.

Processo célere ¢ aquele cuja decisdo que se almeja seja no tempo e na duragdo
razoavel do processo, sem que haja delongas ou morosidades desnecessarias com a maquina
do judiciario, o que ja importa na efetividade.

O Cédigo de Processo civil traz como norma fundamental em seu artigo 4° a seguinte
redagio'’: “As partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solucio integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa”.

Nota-se que a norma fundamental que rege o processo civil brasileiro pauta-se num

procedimento que a0 mesmo tempo seja célere e efetivo.

® MARINONE, op. cit., p. 276.
10 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm >. Acesso em: 08 set.2017.
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No tocante a efetividade, essa ¢ caracterizada pela capacidade de produzir decisoes
reais € justas, pautadas pelas normas, principios, e jurisprudéncias dos tribunais. Conforme
afirma Fredie Didier!!, “o principio da eficiéncia contém incidéncia no artigo 37, caput, da
C.F/1988, que repercute sobre a atuacdo do Poder Judicidrio em duas dimensdes:
administracao judiciaria e gestao de um determinado processo.”

O mecanismo das tutelas provisorias e em especial a tutela de evidéncia caracteriza-
se sob um viés de um processo modernista, que diante da plausibilidade das alegagdes
autorais o processo venha ndo somente garantir a prestacdo jurisdicional, mas tornd-las
eficazes.

Para Luiz Guilherme Marinone'?:

[...] i) o tempo do processo ndo pode ser jogado nas costas do autor, como se esse
fosse o culpado pela demora inerente a investigacao dos fatos; ii) o tempo deve ser
distribuido entre os litigantes em nome da necessidade de o processo tratd-los de
forma isondmicas.

Dessa forma, ¢ possivel a distribuicdo do tempo do processo através de
procedimentos especiais, elaborados a partir das técnicas de cogni¢do, procedimento em que
nao hé dilagdo probatdria, como o mandado de seguranca, ou mesmo que sejam de cogni¢ao
exauriente, mas dotados de tutela antecipatoria, na qual haverd uma melhor distribuicdo do
tempo da justica'>.

A tutela de evidéncia importa em uma técnica de distribui¢do do 6nus do tempo do
processo, pautada numa probabilidade das evidéncias no direito do autor frente a fragilidade
da defesa do réu, uma vez que diante de uma defesa abusiva, se caracterizara protelatoria'®,

Rodolfo Hartmann'® destaca ainda o “carater punitivo da tutela cautelar na hipotese
de se detectar o carater protelatorio da parte contraria, uma vez que ndo pode o demandado se
valer de institutos processuais para retardar a marcha processual e a efetiva tutela pretendida
pelo demandante.”

O procedimento célere ¢ marcado na tutela de evidéncia, na hipotese de uma defesa
de mérito indireta, ndo pautada em prova documental, e por consequéncia, o alongamento do
tempo no processo, € ainda que haja fatos impeditivos, modificativos, ou extintivos, estes,

serdo infundados!'®.

11 DIDIER, Jinior Fredie. Curso de Direito Processual Civil: Introdug¢do ao Direito Processual Civil, Parte Geral
e Processo de Conhecimento. Bahia: Juspodium, 2015, p.99.

12 MARINONE, op. cit., p. 276.

13 Ibid.

4 Ibid., p. 279.

15 HARTMANN, Rodolfo Kronemberg. Novo Processo Civil. Rio de Janeiro: Impetus, 2016, p. 131.

16 Tbid.
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Conforme leciona Alexandre Ferrer!” “a garantia da duracdo razoavel do
procedimento nao pode sobrepor a todas as demais garantias e direitos fundamentais.” Desta
forma, a andlise da celeridade processual e a efetividade deve ser pautada num procedimento
que ndo exclua a seguranca juridica nem os demais principios e garantias fundamentais.

A celeridade processual pode ser compatibilizada com procedimentos e ritos
proprios, de maneira que prestem ao jurisdicionado o exame do mérito ou a sua antecipagao
sem a violagdo de garantias processuais.

Ademais, Didier'® faz um contraponto de ideias, em que se assevera que ndo deve
atribuir a celeridade valor absoluto, pois o processo deve ter o tempo necessario ¢ adequado a
solucao do caso submetido 6rgdo jurisdicional.

Nesse sentido, complementa o autor”:

[...] a partir do momento de que se reconhece um direito fundamental ao devido

processo, esta-se reconhecendo o direito de que a solugdo do caso deve cumprir,
necessariamente uma série de atos obrigatdrios, que compdem o conteido minimo
desse direito. A exigéncia do contraditorio, os direitos a produgdo de provas e aos
recursos certamente atravancam a celeridade, mas sdo garantias que ndo podem ser
desconsideradas ou minimizadas. E preciso fazer o alerta, para evitar discursos
autoritarios, que pregam a celeridade como valor. Os processos da inquisi¢ao
poderiam ser rapidos. Nao parece, porém, que sintam saudades deles.

As decisdes concedidas em tutela de evidéncia excepciona o principio de que todas
as decisdes devem seguir a sentenga de cognicdo plena e exauriente, num procedimento
ordinario, moroso, complexo e fundado em formalismos desnecessarios, pois € caracteristica
de uma técnica que visa impedir que aquele que tem razao seja prejudicado pelo tempo da
instrugio do processo?’.

Nao ¢ proporcional que o autor tenha que suportar o tempo de duragdo de todas as
instrucdes processuais, que muitas das vezes em razao da complexidade da causa, morosidade
do judiciario ou atos protelatorios das partes, os seus fatos constitutivos sdo incontroversos ou
estdo evidenciados, além de uma defesa infundada?®’.

Conforme leciona Marinone®?

‘o réu nao pode se prejudicar pela tutela, da mesma
forma que o autor ndo pode ser prejudicado pela demora da prestacdo jurisdicional do direito

material.”

7 PEREIRA, op. cit., p.79.

18 DIDIER, op. cit., p. 96.

19 1bid.

20 MARINONE, op. cit., p. 286.
21 Ibid.

22 Ibid.
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Assim sendo, conclui-se que os principios da celeridade e da efetividade jurisdicional
tornaram-se eficazes com a edi¢cdo das tutelas provisorias, pois visam atingir solugdes a lide
no tempo apto e inerente as necessidades do pleito autoral, o que concretiza o processo civil

moderno, sem violagdo as normas e garantias processuais.

3. A ATUACAO DO MAGISTRADO DIANTE DE UM JUiZO DE COGNICAO
SUMARIA E A REFORMA DAS DECISOES NOS TRIBUNAIS.

O ntcleo do caput do artigo 311 do Codigo de Processo Civil assim determina?: “A
tutela da evidéncia sera concedida, independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou
de risco ao resultado util do processo.”

O legislador brasileiro conferiu ao magistrado de primeiro grau a prerrogativa de
antecipar o pleito autoral baseado em uma defesa indireta do réu que diante de um conjunto

probatorio do autor, reforce as evidéncias contidas na peti¢do inicial.

A nogdo de evidéncia deve estar correlata com a clareza e a impossibilidade de
duvida demonstrada em prima facie, de algo que pode ser comprovado com convicgio?.

Para Luiz Fux?®®, o direito evidente ultrapassa o fumus boni iuris da tutela cautelar,
bem como a probabilidade do direito na tutela antecipada de urgéncia, sendo comparado com
o direito liquido e certo que autoriza a concessdo da ordem em mandado de seguranga, ou o
direito documentado pelo exequente.

Nesse sentido, leciona Fux?®:

[...] é evidente o direito demonstravel prima facie, através de prova documental que
o consubstancie liquido e certo, como também o ¢ o direito assentado em fatos
incontroversos, notorios, o direito a coibir um suposto atuar do adverso com base em
“manifesta ilegalidade”, o direito calcado em questdo estritamente juridica, o direito
assentado em fatos confessados noutro processo ou comprovados através de prova
emprestada obtida no contraditdrio, provas produzidas antecipadamente, bem como
o direito assentado como prejudicial da questdo a ser resolvida e ja decidida, com
for¢a julgada noutro processo, maxime quando de influéncia absoluta a decisdao
prejudicial, os fatos sobre os quais incide presuncdo jure et de jure de existéncia e
em direito decorrentes da ocorréncia de decadéncia ou prescrigao.

2 BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1e1/113105.htm >. Acesso em: 08 set.2017.

24 PEREIRA, op. cit., p.107.

2 FUX, apud PEREIRA, op. cit., p.108.

26 Tbid.
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Contudo, embora a tutela de evidéncia possa ser concedida antes da produgao de
provas ou da possibilidade do réu se manifestar, ndo pode ser confundida como um juizo de
cogni¢do plena e exauriente, isso porque, ndo se decide no juizo de primeiro grau todo o
procedimento jurisdicional.

Conforme leciona Alexandre Ferrer?’:

[...] tendo sido concedida a tutela antecipada de evidéncia em cogni¢do exauriente,
todo o procedimento jurisdicional posterior seria visto como uma mera formalidade
para se concretizar a tutela antecipada ja concedida, o que ndo pode ser concebido
no atual Estado de Direito, no qual qualquer um do povo possui prerrogativa de
fiscalizar e refutar incessantemente todo ato estatal sobre o qual possua interesse.

Dessa Forma, mesmo que a tutela de evidéncia seja concedida em um juizo baseado
nas evidéncias autorais, ela nao se torna definitiva, e possui natureza precaria, pois apos todo
debate racional exercido durante a instru¢ao processual, podera comportar em revogacao da
tutela concedida, o que fortalece o Estado de Direito?®.

Umas das criticas apontadas sobre a inovagao legislativa da tutela de evidéncia, € que
embora se reforce a ideia de um processo neoconstitucionalista, ¢ preocupado com a
efetividade processual, o indice de reformas das decisdes concedidas em primeiro grau, pelos
tribunais superiores estdo cada vez maiores, o que demonstra a fragilidade no momento do
julgador decidir sem dilagdo processual.

O Conselho Nacional de Justica em seu relatorio anual sobre os recursos das decisdes
de 2° grau providos pelos Tribunais Estaduais bem como o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica, demonstra percentual consideravel de reforma em decisdes
jurisdicionais.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro por exemplo, conforme o relatdrio
anual de 2014 do CNJ, modificou em 23,7% das suas decisoes, ja o Tribunal de Justica de
Minas Gerais, modificou em 55,4% dos recursos em face de sentenca ou decisdao
interlocutéria®.

Esses percentuais demonstram a inseguranga juridica e a fragilidade do magistrado
de primeiro grau, visto estar num juizo ainda obscuro, e ndo garantido, ausente de dilagao
processual, e em contrapartida o seu dever de decidir ante as evidéncias primordiais.

Em razdo disso, Alexandre Ferrer faz uma critica quanto a denominacao da tutela de

evidéncia, pois para ele, ndo € possivel chegar uma verdade absoluta, e as provas autorais ndo

27 PEREIRA, op. cit., p. 109.

2 Ibid.

ZNUMEROS em Justiga. Disponivel em: < http:/www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros/relatorios > Acesso em: 24 Set. 2017.
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podem ser consideradas como atingido tdo elevado grau de verdade, uma vez que sdo
passiveis de reforma em sede de recursos™’.

Segundo Marinone, “cabe ao juiz analisar sobre a seriedade da defesa que investe
contra fato secundario, devendo conceder a tutela de evidéncia quando a defesa for infundada
e, dessa forma, ndo merecer credibilidade suficiente para adiar a relagdo do direito’!.”

A atuagdo do magistrado de primeiro grau comportara numa analise sumaria, mas
consistente em um grau de convicgdo suficiente que em razdo das provas concedidas pelo o
autor, o torna merecedor da antecipagdo do seu pleito.

Em um processo no qual se refletem as normas fundamentais constitucionais
baseadas no Estado de Direito, ndo deve ser considerado inseguranga juridica eventual
reforma da decisdo baseada em decisoes de concessao de tutela, isto porque, ha mecanismos
como o agravo de instrumento e eventual apelacdo, ou seja, recursos processuais, que
possibilitam a parte adversa em ter seus argumentos acolhidos.

O que se defende ¢ que o magistrado tenha uma cautela estritamente necessaria e
objetiva quanto a sua atuagdo na concessdo da tutela de evidéncia, baseados nos requisitos
objetivos contidos nos incisos do proprio artigo 311 do CPC, quando o pedido e as alegagdes
autorais forem fundadas em prova documentais, ou houver tese firmada em julgamento de
casos repetitivos ou em simula vinculante.

Logo, o magistrado que possui o primeiro contato com o processo, para evitar que as
suas decisdes sejam reformadas pelas instancias superiores, ¢ prejudicar todo o direito
material pleiteado pelas partes, deve decidir sob uma anélise cuidadosa quanto aos requisitos

objetivos para a concessdo da tutela de evidéncia e apresentar as suas razdes em fatos

constitutivos incontroversos, nas quais, devem concretizar garantias constitucionais.
CONCLUSAO

Com o advento da tutela de evidéncia, o cddigo de processo civil de 2015 buscou
fortalecer o Estado democratico de Direito mediante forma de antecipagdo do pleito autoral

em uma analise subjetiva da demanda.

%0 PEREIRA, op. cit., p. 115.
3 MARINONE, op. cit., p. 321.
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Todas as normas do processo moderno devem se pautar num direito
neoconstitucionalista, no qual se efetiva os principios que se originam no fundamento da
republica consagrado na constitui¢do de 1988, a dignidade da pessoa humana.

A celeridade e a efetividade processual atribuida a tutela de evidéncia, contribui para
que os jurisdicionados tenham paridade de decisdes que antevejam o seu pleito sem uma
analise probatoria exauriente.

Nesse contexto, ndo se deve confundir o principio da efetividade com o principio da
celeridade, ou afirmar que estes como carater absoluto podem prejudicar o direito processual
e o direito material.

As tutelas provisorias ndo ensejam numa “rapidez” processual que importard em uma
inseguranga juridica, mas visam tdo somente eficdcia nas decisdes diante de uma andlise
sumaria, sem a necessidade de dilagdo probatéria complexa, frente as evidéncias documentais
dos fatos narrados pelo autor.

Importa na modernizagdo do direito processual sem um conflito com o direito
material, de forma que ambos se complementam, e tornam-se eficazes, capazes de tornar um
meio de acesso a justica ao jurisdicionado, com reflexos na ordem constitucional.

Como forma de tutela provisoéria, a tutela de evidéncia baseia-se tdo somente num
juizo de evidéncias autorais, pautado na demonstragdo de documentos que comprovem a
verossimilhanga, independentemente de um perigo de dano ou resultado 1til do processo,
resultante de uma defesa do réu inapta a desconstituir os fatos alegados.

O magistrado no seu primeiro momento deve ter cautela e presteza ao deferir a tutela
de evidéncia, para ndo ter suas decisdes reformadas nos tribunais superiores, nem prejudicar o
direito material das partes, se a natureza da decisdo for irreversivel. Para isso, suas decisdes
devem ser baseadas num grau suficiente de convic¢do das alegacdes autorais que o leve a
motivar a decisdo proferida.

Ademais, com a ruptura de um processo autoritdrio, no qual se retira das partes a
necessidade de anteverem seus pedidos sem uma cogni¢do exauriente, o0 processo se torna um
mecanismo que o magistrado na fun¢do jurisdicional que lhe ¢ inerente, visa garantir o
cumprimento das normas constitucionais, o que importara no ativismo judicial.

Dessa forma o Poder Judiciario torna-se eficiente para efetivacdo dos direitos e
garantias consagradas na constituicdo da republica brasileira frente a omissdo do poder
legislativo ou executivo ao cumprimento dessas garantias, sem violar o pacto federativo, e por

meio de mecanismos processuais aptos a proporcionar o cumprimento das decisdes.
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Importa no fortalecimento do processo civil como meio de amparo ao direito material
das partes, de forma que ambos passam a serem interdependentes no direito brasileiro, ¢ as
regras processuais deverdo servir como meio eficiente para a efetivacdo do direito material.
Consagra-se o processo civil brasileiro ndo somente o mecanismo de deflagragdo
jurisdicional, mas também uma forma necessaria que contenha regras inerentes a tutela dos
direitos e garantias constitucionais.

Rompe-se na importagdo da demonstra¢do do periculum in mora e o fumus boni iuris
antes consagrado na tutela antecipada, para uma analise de um grau de convic¢ao trazido pelo
autor através de documentos, ou de decisdes proferidas em recursos repetitivos ou sumulas
vinculantes, independente do risco ao resultado util do processo.

Deve ser ressaltado ainda, acerca do fortalecimento do sistema common law frente a
técnica das tutelas provisorias, em face da antecipagdo do pedido autoral, desde que o direito
material pleiteado pelo autor, se encontre firmado em sumula vinculante ou precedentes do
Tribunal local, e dessa forma, ha preservacdo de competéncia das jurisprudéncias dos
tribunais superiores.

Por todas essas razdes ¢ necessario destacar que o legislador processualista fomentou
a sociedade um mecanismo que consagre ainda mais o acesso a justi¢a, de forma menos
complexa e menor morosa, em que a lei permite o juiz atuar de maneira precisa e eficiente na
demanda instaurada.

Logo, ¢ forcoso reconhecer que a tutela de evidéncia importa ndo somente no meio
processual cabivel para se antever o pleito autoral, mas também um mecanismo de jurisdi¢ao
que torna o direito material eficiente as certezas nas evidéncias do jurisdicionado, o que

fortalece um Estado de Direito.
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INTERPRETACAO DO TEXTO CONSTITUCIONAL CONFORME A REALIDADE
SOCIAL DO DIREITO DE MORADIA

Lisiane Cristina Pereira da Silva
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Resumo — O déficit de moradia no Brasil € questdo de politica ptblica prioritaria e essencial
para a reorganizacdo dos grandes centros urbanos, fato que enseja a interpretacdo das normas
constitucionais de protecdo absoluta aos bens publicos pelo viés social. Assim, com o objetivo
de se buscar uma sociedade mais justa e igualitaria, a Constituicdo Federal de 1988 positivou
em seu art.6°, dentre outros direitos sociais, o direito de moradia. Dessa maneira, ha de se
defender a relevancia que o direito de moradia tem sobre o direito de propriedade, embora
ambos estejam positivados como direitos fundamentais da CRFB. Para isso, a proposta desse
estudo ¢ aferir a possibilidade de relativizacdo da regra constitucional de vedagao da usucapido
de bens publicos, a fim de se estender a estes, também, a observancia do principio da fun¢édo
social da posse e propriedade, especificamente no que tange aos bens publicos desafetados.
Isso porque, segundo o §2°, do art.182 da CRFB, o exercicio pleno da propriedade cede lugar
ao interesse publico, que submete todo ¢ qualquer proprietario ao cumprimento da fungao social
da propriedade, nos termos da ordenacdo da cidade, expressa no Plano Diretor de cada cidade.

Palavra-chave — Direito Constitucional e Direito Civil. Usucapido. Direito social de moradia.
Fung@o Social da Propriedade. Imprescritibilidade do Bem Publico.

Sumario — Introducéo. 1. A origem ¢ evolugdo da usucapido no ordenamento juridico brasileiro
como instrumento pacificador de conflitos sociais. 2. Mecanismos de regularizagdo do direito
de moradia e seus reflexos para além da propriedade privada. 3. Aplicacdo do principio da
fungdo social da propriedade ao bem publico dominical para fins de usucapido. Conclusdo.
Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa visa a discussdo sobre a viabilidade da usucapido de bens publicos
como relevante instrumento de concretizagdo de politicas publicas de combate ao déficit de
moradia no Brasil.

Tem por escopo a reflexdo acerca da possibilidade da extensao do instituto da usucapido
aos bens publicos sob a otica de uma interpretagdo sistematica das normas constitucionais que
prescrevem o interesse publico primario e secundario, a que se compromete o poder publico.

Para tanto, investigam-se as correntes doutrinarias juridicas e socioldgicas e os

entendimentos jurisprudenciais sobre a proposi¢do, com o intuito de estabelecer a ponderagéo
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entre os principios constitucionais que tutelam os diferentes direitos envolvidos e a prevaléncia
de um deles como objetivo estatal a ser perseguido.

No Brasil, a usucapido ¢ meio de pacificagdo de conflitos sociais relacionados a
propriedade e posse. Conquanto esse tipo de aquisi¢do de propriedade se limite apenas aos bens
de natureza privada, visto que os bens publicos possuem absoluta protecdo patrimonial na
CRFB.

Com efeito, o tema € polémico, tendo em vista a aparente colisdo entre a norma
constitucional que veda a usucapido de bens publicos e a norma de garantia constitucional do
direito a moradia, erigido, assim, dentre os direitos sociais insculpidos no artigo 6° da CRFB/88,
cujas prestacdes sdo de responsabilidade do Estado.

Nesse contexto, cogita-se sobre a possibilidade de se opor ao bem publico dominical o
principio da funcao social da propriedade, a fim de que o bem possa, efetivamente, servir ao
interesse da sociedade. Ainda, procura-se aliar as diversas normas infraconstitucionais que
regularizam a questdo fundiaria no Brasil e seus mecanismos de politica habitacional a uma
interpretagdo constitucional mais ampliativa da usucapido.

Assim, o capitulo primeiro da pesquisa dispde sobre o conceito do instituto da
usucapido, o seu reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro, a sua utilizagdo como
mecanismo estatal de concretizagdo do direito a moradia e as excegdes a sua aplicagao.

A seguir, o proximo capitulo procura identificar nas principais leis especiais que
regulamentam a questdo fundiaria no Brasil, a natureza do bem submetido ao interesse publico
descrito na norma, os mecanismos utilizados na implementacdo das politicas habitacionais e se
os efeitos produzidos possibilitam uma interpretagdo constitucional mais ampliativa do instituto
da usucapido.

Por fim, o terceiro capitulo enfrenta a necessidade de ponderacdo dos interesses em
conflito, de um lado a norma-regra da imprescritibilidade de bens publicos e de outro, a norma-
principio que elege o direito fundamental a moradia, nos casos em que ndo ha destinacio
especifica a determinado bem publico.

A pesquisa que se pretende realizar serd qualitativa, tendo em vista que a pesquisadora
se valera de bibliografia referendada no ambito juridico, como legislagdo, doutrina ¢
jurisprudéncia, com a finalidade de alcangar os argumentos que melhor se amoldem ao tema

ora proposto.
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1. A ORIGEM EVOLUCAO DA USUCAPIAO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO COMO INSTRUMENTO PACIFICADOR DE CONFLITOS SOCIAIS

No Brasil, a Usucapido ¢ meio de pacificagdo de conflitos sociais relacionados a
propriedade e posse. Falar em pacificacdo quando se tem na verdade uma invasdo legalmente
constituida em solo alheio pode soar contraditorio, mas a historia reflete que a luta pela posse
e propriedade tem duas faces: a necessidade de muitos submetida a vontade de poucos.

A origem de tal instituto no territério brasileiro remonta a época da colonizagdo
portuguesa, na qual submeteu os habitantes indigenas ao novo dominio do solo, a principio,
como meio de catequizagdo e conversao desse povo pela Igreja Catolica, que outorgava aos reis
o dominio da terra por ela usurpada, por meio da chamada “Bula”!. Desse modo, todas as
questdes de posse e uso exclusivo da terra eram submetidas ao Papa, que por meio das Bulas
titulavam para os reis as terras.

O inicio da coloniza¢do do Brasil, diante da abundancia de terras ¢ falta de mdo-de-obra,
demandou um sistema que fixasse o0 homem a terra e em contrapartida, oferecesse concessoes
de terrenos, no sentido de facilitar o uso e a posse da terra. Assim, vigia a pratica da presuria,
que era a ocupacdo das terras pertencentes ao rei, mas de dificil defesa e cultivo, a serem
conquistadas e convertidas em terras povoadas e produtivas pelo particular, sem intervengdo
prévia da Coroa Portuguesa.?

Mas esse modelo de aquisi¢do de propriedade se esvaziou, pois, 8 medida em que a
populacdo aumentava em Portugal, aumentava também o conflito resultante de ocupacdes
inadequadas. Dai, surgiram os sesmeiros encarregados da nova distribui¢do de terras, ndo se
permitindo mais novas presurias. Com a instituicdo da sesmaria pela Lei de 1.375, tida
posteriormente como Lei das Sesmarias, que regulava a ocupagdo do solo estipulando como
condicao de posse a obrigatoriedade do cultivo, trazia como sancdo a expropriacdo da gleba
ndo cultivada.’

Tem-se, portanto, o desenho da formacéo da propriedade privada no Brasil, afastando-
se, por ora, o aspecto punitivo do instituto da sesmaria, pois objetivo precipuo de Portugal era
garantir a extragdo de riquezas e o combate aos invasores externos por meio da ocupagdo. Logo,

nao importava mais o cultivo exigido na lei para a caracterizacao da posse, visto que, o territorio

' PORTO apud TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Propriedade e Posse: um confronto em torno da fungio
social. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.9

2 PEREIRA apud ibid., p.18.

3 RAUL apud ibid, p.21.
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fora divido em capitanias, um quase regime de feudos, que demandavam um custo altissimo
para a sua mantenca, o que fez com que muitas ficassem completamente abandonadas*. Nesses
termos, o sesmarialismo colonial brasileiro foi se adaptando as necessidades locais, tendo em
vista que esse sistema de sesmaria foi a causa principal do latifindio no Brasil.

Com isso, foram reduzidas as extensdes de novas sesmarias e declaradas caducas as
terras ndo cultivadas, que retornavam ao seu donatario originario ¢ eram repassadas para quem
as cultivasse, ou seja, era nitida a necessidade de se observar a finalidade daquela concessao,
qual seja a cultura do solo.

Todo esse processo consolidou o mecanismo de aquisi¢do de terras que vimos até hoje,
pois a praxe era que as terras nao cultivadas, as chamadas devolutas, poderiam ser apropriadas,
a despeito do regime legal de sesmarias, cujo requerimento era moroso. Por conseguinte, era
mais facil se apossar do solo improdutivo para dar a ele a finalidade adequada.

Somente em 1850, com a edi¢do da Lei n° 601°, intitulada de Lei de Terras, é que se
reconheceu o direito de protecdo ¢ legitimagdo da posse dos pequenos agricultores que
ocupavam as terras para fins laborais, ou seja, cuidavam de pequena terra na qual se mantinham
com o seu trabalho de cultivo ou de criagdao animal, denominada de posse-trabalho.

Em principio, parece que a lei resolveria a questao da ma distribuicdo de terras no Brasil,
nao fosse, justamente, a intervencao dos grandes latifundiarios preocupados com a questao da
venda das terras devolutas que retiraria a ja tdo escassa mao-de-obra barata a servico das suas
terras. Toda essa movimentagao ruralista impulsionou a ocupagao irregular das faixas urbanas,
acirrando o conflito possessdrio entre a populacdo de baixa-renda e os latifundiarios e o Estado.

Apesar disso, a Lei foi de extrema importancia para que o governo definisse as terras
devolutas e suas demarcacdes apos legitimacdo das posses, concessdes e revalidagdao de

sesmarias, visando a venda de tais terras para fins de colonizagao®.

4 RIBEIRO apud ibid, p.24.

> BRASIL. Lei n. 601, de 1.850, art. 5° Sero legitimadas as posses mansas e pacificas, adquiridas por occupagdo
primaria, ou havidas do primeiro occupante, que se acharem cultivadas, ou com principio de cultura, e morada,
habitual do respectivo posseiro, ou de quem o represente, guardadas as regras seguintes: § 1° Cada posse em
terras de cultura, ou em campos de criagdo, comprehendera, além do terreno aproveitado ou do necessario para
pastagem dos animaes que tiver o posseiro, outrotanto mais de terreno devoluto que houver contiguo, comtanto
que em nenhum caso a extensdo total da posse exceda a de uma sesmaria para cultura ou criagdo, igual as ultimas
concedidas na mesma comarca ou na mais vizinha. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L0601-1850.htm.>. Acesso em: 06.mar.2017.

®Ibid., art. 3° So terras devolutas: § 1° As que ndo se acharem applicadas a algum uso publico nacional, provincial
ou municipal. § 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem forem havidas
por sesmarias e outras concessoes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta do
cumprimento das condi¢cdes de medi¢do, confirmagdo e cultura. § 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias,
ou outras concessdes do Governo, que, apezar de incursas em commisso, forem revalidadas por esta Lei. § 4° As
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Em suma, pode-se afirmar que a usucapido de terras publicas era reconhecida como
norma, evidenciada pelo cultivo do solo e pela moradia. Somente com a entrada em vigor do
Codigo Civil de 1916, ¢ que a tese da imprescritibilidade do bem publico comecou a ser
ventilada, a partir da interpretacdo dada ao art. 67, do referido diploma legal, que previa a
inalienabilidade dos bens publicos’, abrindo-se espago, todavia, a hipotese de usucapido de bens
dominicais, segundo a tese contraria a imprescritibilidade.

Tanto era assim, que a propria Constituicdo Federal de 1934, em seu art.125, concebeu
uma modalidade de usucapido constitucional de qualquer tipo de terra, devolutas ou
particulares, condicionada ao trabalho e moradia®, a chamada usucapido pro labore. Salienta-
se que a mesma concepgao foi reproduzida na Constituigdo Federal de 1937.

Percebe-se, que as transformacdes sociais, econdomicas e politicas ao longo do tempo
trouxeram recorrentes mudangas legislativas acerca do uso da terra, desembocando, ao final, na
legitimidade da posse, em razdo da fun¢do social da propriedade.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988, para fins de usucapido, fixou a fung¢io
social voltada para o exercicio da propriedade particular, como instrumento urbanistico da
sociedade.

Mas isso ndo seria um contraponto & liberdade do direito fundamental de propriedade®?
A resposta é ndo, uma vez que ndo ha direito fundamental absoluto, cabendo a ponderagéo de
um direito frente a outro.

Afora a CRFB de 1988, o Codigo Civil de 2002'°, bem como a Lei n° 10.257 de 2001,

denominada de Estatuto da Cidade, também estabelecem as modalidades de usucapido para fins

que ndo se acharem occupadas por posses, que, apezar de nao se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por
esta Lei. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L0601-1850.htm.>. Acesso em:
06.mar.2017.

TBRASIL. Lei n. 3.071, de 1916, art. 67. Os bens de que trata o artigo antecedente s6 perderdo a inalienabilidade,
que lhes ¢é peculiar, nos casos e forma que a lei prescrever. Disponivel em:
<http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/1ei/1910-1919/1ei-3071-1-janeiro-1916-397989-publicacaooriginal- 1
pl.html.>. Acesso em: 06.mar.2017.

8 BRASIL. Constituicdo da Repiiblica dos Estados Unidos do Brasil, de 1934, art. 125 - Todo brasileiro que, nio
sendo proprietario rural ou urbano, ocupar, por dez anos continuos, sem oposi¢ao nem reconhecimento de dominio
alheio, um trecho de terra até dez hectares, tornando-o produtivo por seu trabalho e tendo nele a sua morada,
adquirira o dominio do solo, mediante sentenca declaratéria devidamente transcrita. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm.>. Acesso em: 06.mar.2017.

® BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, de 1988, art.5°, XXII - é garantido o direito de
propriedade. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.>. Acesso em:
06.mar.2017.

1 BRASIL. Cédigo Civil, art. 1.228, §4°; art.1.238, PU; art.1.239; art. 1.240, PU; art.1.240-A ¢ art.1.242 ¢ PU.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm.>. Acesso em: 06.mar.2017.

W BRASIL. Lei n. 10.257, de 2001, art. 9% art. 10. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/LEIS 2001/L10257.htm.>. Acesso em: 06.mar.2017.
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de moradia. A finalidade do instituto da usucapido é, pois, reconhecer o direito a moradia
daqueles individuos ou grupos familiares menos favorecidos, que estabelecem o seu habitat de
forma clandestina, em assentamentos precarios, tais como em favelas, loteamentos irregulares
na periferia das cidades, conjuntos habitacionais abandonados, todos na informalidade.

Bom frisar que o direito a moradia sé foi reconhecido como um direito fundamental na
Constitui¢do Federal de 1988, pela Emeda Constitucional n° 26 de 2000'2. Logo, se é um direito
fundamental deve haver uma contraprestagdo positiva do Estado, com o papel claramente
intervencionista e planejador, a fim de se buscar a tdo almejada igualdade social. Haveria, entdo,
uma sobreposic¢do do direito a moradia ao direito de propriedade?

Como ja foi visto, ndo existe hierarquia entre os direitos fundamentais em nosso
ordenamento juridico, contudo, é forgoso reconhecer que a moradia é uma necessidade basica
do cidadao, inerente a dignidade da pessoa humana. Ressalta-se, ainda, que o aspecto relevante
no que toca as questdes envolvendo posse e propriedade até os dias atuais diz respeito a
funcionalidade da propriedade como requisito primordial para a sua aquisicdo e manutencao.
Logo, haveria, necessariamente, uma subordinacdo implicita, do direito de propriedade ao
direito de moradia.

Dessa maneira, o instituto da usucapido no ordenamento brasileiro foi se aprimorando
conforme as necessidades de cada época. No processo inicial de colonizagdo, por exemplo, a
ocupac¢do sem prévia autorizacdo foi mecanismo essencial para Portugal manter o seu dominio
sobre as terras brasileiras de ameacas externas. Hoje, a demanda ¢ outra, tendo em vista que a
historica forma de ordenagdo do solo brasileiro convergiu no atual e cadtico cenario de
ocupagao das areas urbanas.

Por conseguinte, a usucapido continua sendo importante instrumento de pacificagdo
social nos conflitos fundiarios, e, inclusive, como se vera a diante, traduz a vontade do
legislador constituinte, sob a forma de regularizacdo fundiaria dos assentamentos, tidos estes

como nucleos urbanos informais pela lei ordinaria.

12 BRASIL. Emenda Constitucional n. 26, de 2000, art. 1° O art. 60 da Constitui¢do Federal passa a vigorar com
a seguinte redacdo: "Art. 6° Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta
Constitui¢do." Disponivel em:< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc26.htm.>.
Acesso em: 06.mar.2017.
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2. MECANISMOS DE REGULARIZACAO DO DIREITO DE MORADIA E SEUS
REFLEXOS PARA ALEM DA PROPRIEDADE PRIVADA

A regularizacdo fundiaria de interesse social ¢ um dos meios de solugdo ou minimizagao
dos graves problemas sociais que enfrentam as cidades brasileiras. Por meio dela se concede

diversos direitos reais, considerados assim no art. 1.225 do Cédigo Civil'3

, a determinado grupo
de pessoas que preencha os requisitos das respectivas leis instituidoras da medida.

Tal instituto esta previsto na recém-aprovada Lei n® 13.465/2017, que atualizou a Lei
federal n° 11.977, de 2009, mais conhecida como “minha casa minha vida”. Constitui, pois,
importante instrumento de politica publica que viabiliza o direito de habitacao para pessoas de
baixa renda, principalmente porque facilita a regularizacdo de imoveis publicos e privados
ocupados de forma irregular no ambito urbano.

No que toca a ocupacdo irregular de imével em perimetro urbano, que a Lei n°
13.465/2017 chama de “nucleo urbano informal”, a intengdo ¢ atingir a posse irregular, tida
como clandestina, ou aquela na qual ndo foi possivel realizar a titulagdo de seus ocupantes pela
legislagdo anterior.

O processo de regularizagdo fundiaria da mencionada Lei visa a concretizacdo de titulos
por meio da emissdo de documentos que abrangem, dentre outros direitos reais, a legitimagao
da posse de imével privado - com possibilidade de conversdo em titulo de propriedade por meio
da usucapido Especial, do artigo 183 da CRFB ou da usucapido Ordinaria ¢ Extraordinaria do
Cadigo civil'*-, bem como a legitimagao fundidria, este Gltimo inclusive em areas publicas.

Especificamente no ponto que toca a regulamentagido da legitimacdo de posse e da
legitimagdo de propriedade, a Constitui¢do Federal de 1988, perseguindo uma maior efetividade
das normas constitucionais programaticas que emanam deveres de prestagdes positivas, impos

uma concorréncia de atribui¢des na area de habita¢do aos trés niveis de governo. !

13 BRASIL., op. cit., nota 10, art. 1.225. Sdo direitos reais: I — a propriedade; XI - a concessio de uso especial
para fins de moradia; XII — a concessdo de direito real de uso; e XIII - a laje. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/1eis/2002/L10406.htm.>. Acesso em: 06 mar.2017.

14 BRASIL. Lei n. 13.465, de 11 de julho de 2017, art. 25. A legitimagdo de posse, instrumento de uso exclusivo
para fins de regularizagdo fundidria, constitui ato do poder publico destinado a conferir titulo, por meio do qual
fica reconhecida a posse de imovel objeto da Reurb, com a identificacdo de seus ocupantes, do tempo da ocupagio
e da natureza da posse, o qual ¢ conversivel em direito real de propriedade, na forma desta Lei.

§ 1° Nos casos ndo contemplados pelo art. 183 da Constituicdo Federal, o titulo de legitimag@o de posse podera
ser convertido em titulo de propriedade, desde que satisfeitos os requisitos de usucapido estabelecidos na legislagao
em vigor, a requerimento do interessado, perante o registro de imoveis competente. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/lei/113465.htm. >. Acesso em: 06 mar.2017.
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Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro abarca diversas leis que tratam do
processo de urbanizacdo, incluindo as formas de regularizagdo fundiéria até a sua conclusao
com o efetivo registro publico gratuito, conforme artigo 213, §15 da Lei n° 6015 de 1973 (Lei
de Registro Publico) '6.

No ambito municipal, o poder publico assume a responsabilidade pela formulagao,
implementagao e avaliacdo de sua politica urbana, estabelecida no Plano Diretor, nos termos da
Lein® 10.257 de 2001 (Estatuto da Cidade), com a finalidade ordenar o pleno desenvolvimento
das fungoes sociais da cidade e da propriedade urbana, inclusive a demarcagdo urbanistica para
fins de regularizagdo fundiaria!”.

Voltando a Lei n° 13.465/2017 que trata da regulariza¢do fundiaria urbana - Reurb,
como visto, a legitimagdo de posse em imovel privado pode ter a sua conversao em direito real
de propriedade quando atingido os requisitos legais da usucapido!®.

Assim, ¢ facultada ao possuidor a conversao da legitimacdo da posse em propriedade,
nos termos da usucapido especial do artigo 183, da CRFB! ¢ do artigo 9°, do Estatuto da

Cidade?’; bem como a conversio da legitimagdo da posse na modalidade de usucapifo ordinaria

SMOREIRA, Camilla Fernandes. ALEXANDRE, Alessandro André. 4 Moradia e Desenvolvimento: Aspectos
Juridicos e Politicas Publicas Setoriais no Brasil. Pesquisa desenvolvida durante o Programa de Bolsas
Institucional de Iniciagdo Cientifica FAPEMIG/UFU 2010 — 2011. Tema desenvolvido em dissertacdo de
Mestrado - Programa de Pds-Graduagdo do curso de Ciéncias Sociais da Universidade Federal de Uberlandia.
Disponivel em: <http://www.ipea.gov.br/code2011/chamada2011/pdf/area8/area8-artigo13.pdf.>. Acesso em: 06
mar.2017.

16 BRASIL. Lei n° 6015 de 1973, art. 213, §15. Nio sdo devidos custas ou emolumentos notariais ou de registro
decorrentes de regularizagdo fundidria de interesse social a cargo da administragdo publica. (Incluido pela Lei n°
10.931, de 2004). Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16015compilada.htm.>. Acesso em:
06 mar.2017.

17 BRASIL., op. cit., nota 11, art. 4° Para os fins desta Lei, serdo utilizados, entre outros instrumentos: III
planejamento municipal, em especial: a) plano diretor; b) disciplina do parcelamento, do uso e da ocupagdo do
solo; V — institutos juridicos e politicos: j) usucapido especial de imdvel urbano; t) demarcacdo urbanistica para
fins de regularizagdo fundiaria (Incluido pela Lei n® 11.977, de 2009); u) legitimagdo de posse. (Incluido pela Lei
n°® 11.977, de 2009). Art. 10. Os nucleos urbanos informais existentes sem oposi¢ao ha mais de cinco anos e cuja
area total dividida pelo ntimero de possuidores seja inferior a duzentos e cinquenta metros quadrados por possuidor
sdo suscetiveis de serem usucapidos coletivamente, desde que os possuidores ndo sejam proprietarios de outro
imovel urbano ou rural. (Redagdo dada pela lei n° 13.465, de 2017). Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/LEIS_2001/L10257.htm.>. Acesso em: 06 mar.2017.

18 BRASIL., op. cit., nota 14, art.26. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2017/1e1/113465.htm.>. Acesso em: 06 mar.2017.

1 BRASIL., op. cit., nota 9, art. 183. Aquele que possuir como sua area urbana de até duzentos e cinquenta metros
quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, utilizando-a para sua moradia ou de sua familia,
adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imoével urbano ou rural. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm.>. Acesso em: 06 mar.2017.

Revista de Artigos Cientificos - V. 9, n.2, Tomo Il (M/Y), jul./dez. 2017 900



VOLTAR AO SUMARIO @

ou extraordinaria, previstas no Codigo Civil. Em ambos os casos, o registro do titulo de
legitimagdo de posse e a sua conversdo em titulo de propriedade se efetiva no Cartorio de
Registro de Imoveis competente, de forma gratuita.

Nota-se que esse tipo de usucapido, conhecida como Usucapido Administrativa, tem
procedimento extrajudicial simples e visa, além do cumprimento do direito a moradia do artigo
6°, da CRFB?!, também o da fungio social da propriedade, pois, uma vez regularizado o imével
seu proprietario passa a ter garantias e possibilidade de acesso a crédito com garantia real.

Bom frisar que a Lei em comento obsta a legitima¢do da posse de imovel publico??, uma
vez que a Constituicdo Federal veda a usucapido de bens publicos, mesmo aqueles ociosos. De
outra parte, a propria lei concede a Legitimagdo Fundidria aqueles que detenham unidade
imobiliaria em éarea publica®.

Tendo em vista o relevante aspecto social das medidas de regularizacdo fundiaria, um
questionamento se faz necessario, qual seja a possibilidade de uma interpretacdo mais
ampliativa no que toca a proibi¢@o de usucapido de bens publicos para fins de moradia, contida
no §3° do artigo 183 da Constituicdo Federal. Sobre essa restricdo, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro®* prediz que:

a Constituigdo de 1988, lamentavelmente, proibiu qualquer tipo de usucapido de
imodvel publico, quer na zona urbana (art. 1 83, § 3°), quer na area rural (art.191,
paragrafo inico), com o que revogou a Lei n® 6.969/ 81, na parte relativa aos bens
publicos. Essa proibigao constitui um retrocesso por retirar do particular que cultiva a
terra um dos instrumentos de acesso a propriedade publica, precisamente no momento

em que se prestigia a funcdo social da propriedade.

20 BRASIL., op. cit., nota 11, art. 90 Aquele que possuir como sua 4rea ou edificagdo urbana de até duzentos e
cinquenta metros quadrados, por cinco anos, ininterruptamente e sem oposi¢ao, utilizando-a para sua moradia ou
de sua familia, adquirir-lhe-4 o dominio, desde que ndo seja proprietario de outro imdvel urbano ou rural.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/leis/LEIS 2001/L10257.htm.>. Acesso em: 06 mar.2017.
21 BRASIL. op. cit., nota 9, art. 6° Sdo direitos sociais a educacio, a satde, a alimentagio, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 90, de 2015).
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm.>. Acesso em: 06.mar.2017.
22 BRASIL., op. cit., nota 14, art. 25. A legitimagdo de posse, instrumento de uso exclusivo para fins de
regularizacdo fundiaria, constitui ato do poder publico destinado a conferir titulo, por meio do qual fica
reconhecida a posse de imdvel objeto da Reurb, com a identificagdo de seus ocupantes, do tempo da ocupacio e
da natureza da posse, o qual ¢ conversivel em direito real de propriedade, na forma desta Lei. § 2° A legitimacdo
de posse nao se aplica aos imoveis urbanos situados em area de titularidade do poder publico. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/1e1/113465 htm.>. Acesso em: 06 mar.2017.

B Ibid., Art. 23. A legitimagdo fundiéria constitui forma originaria de aquisigdo do direito real de propriedade
conferido por ato do poder publico, exclusivamente no ambito da Reurb, aquele que detiver em area publica ou
possuir em area privada, como sua, unidade imobiliaria com destinac¢@o urbana, integrante de niicleo urbano
informal consolidado existente em 22 de dezembro de 2016. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/1e1/113465 htm.>. Acesso em: 06 mar.2017.

24 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 27 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A., 2014, p.791.
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Ora, se o efeito da norma infraconstitucional de regularizagdo fundiaria é de reforcar
tanto o direito constitucional de propriedade quanto a sua fungdo social (ordenados no Plano
Diretor) aqueles que detém somente o dominio de fato do imdvel, o mesmo sentido havera de
ser compartilhado com as situagdes excepcionadas na lei.

Assim, quando o imoével em litigio for de titularidade de ente publico, desde que
verificado o descumprimento da funcdo social a que toda propriedade se submete (no caso do
ente publico, a sua destinacdo conforme o interesse publico) e dentro dos requisitos legais para
a aquisi¢do da propriedade urbana, estaria o bem publico apto também a sofrer a usucapido

constitucional.

3. APLICACAO DO PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE AO BEM
PUBLICO DOMINICAL PARA FINS DE USUCAPIAO

O legislativo busca, ha tempos, dar funcionalidade a propriedade diante de uma
realidade concreta, além daquela patrimonial, ao exigir também de seu titular condutas positivas
que atendam ao interesse social. Ndo ¢ mais admissivel, portanto, que o proprietario deixe o
seu imovel sem a devida destina¢do, ou mesmo que o faca em detrimento da sociedade.

Na verdade, a Constituicdo Federal trouxe em seu arcabouco normativo principios
direcionados a pacificacdo de conflitos entre possuidores e proprietarios. Basicamente, sdo
situagdes em que se tem de um lado, a posse com fungédo social, e, do outro, a propriedade sem

125

fun¢do social®. A exemplo, o inciso XXII do artigo 5°, da Constitui¢do Federal?¢, diz que a

propriedade é um direito constitucional, apenas. Entretanto, a interpretacdo da norma, neste
caso, deve ser ampliativa, a fim de se estender a posse 0 mesmo status constitucional. E o que

ensinam Farias e Rosenvald 27

tragando um inevitavel paralelo, posse e propriedade assemelham-se a unido estavel e
ao casamento. No ha subordinagdo ou primazia de uma entidade familiar sobre a outra;
ambas sdo formas distintas de satisfacdo de afetos, mas merecedoras de idéntica tutela
constitucional. A par da possibilidade de conversdo da unido estavel em matrimonio, as
relagdes entre conviventes conferem-lhes todas as consequéncias juridicas destinadas
ao casamento, sendo inconstitucional qualquer norma discriminatéria — como

23 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. Propriedade e Posse: um confronto em torno da fungdo social. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.386.

26 BRASIL., op. Cit., nota 9, art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm.>. Acesso em: 06 mar.2017.
27 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito civil: Direitos Reais. V. 5. 11 ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.67.
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infelizmente situam-se as regras do novo Codigo Civil —, pois a situacdo fatica dos
companheiros ¢ um modo inequivoco de desenvolvimento da personalidade, exercicio
da liberdade e preservacao de intimidade perante a intervencao estatal.

Por isso, posse e propriedade estdo inseridas na mesma norma constitucional, e,
consequentemente, ambas devem atender a funcdo social, embora, a realidade seja outra, uma
vez que a lei somente protege a posse funcionalizada quando for possivel a sua conversdo em
propriedade pela usucapido.®

Assim, como dito no capitulo anterior, a legitimacao de posse das moradias em assentos
informais, prevista na Lei n® 13.465/2017%°, embora ndo seja uma inova¢do’, ¢ uma forma de
aquisi¢do originaria, extrajudicial, da propriedade, quando ocorre a conversdo em propriedade
(uma alternativa & agdo de usucapido). E, pois, uma posse com fungdo social que poderé ser
convertida em propriedade nos termos da lei de regulamentacdo fundiaria, exceto se a
propriedade assentada for publica.

Nessa esteira, ndo obstante o entendimento de que a propriedade publica implicitamente
estaria cumprindo a sua fun¢do social por estar sob o dominio do ente publico, o direito de
propriedade gera 6nus para todo e qualquer proprietario.

Dessa forma, diante do aparente conflito entre a norma-regra da vedagao a usucapido de
bens publicos, do §3°, do art.183, ambos da CRFB3! ¢ o direito fundamental a moradia, do art.6°

da CRFB*?, norma programatica que exige a prestacdo positiva do Estado, seria razoavel que o

28 TORRES, op. cit., p.389.

29 BRASIL., op. cit., nota 14, art. 25. A legitimacdo de posse, instrumento de uso exclusivo para fins de
regularizagdo fundiaria, constitui ato do poder publico destinado a conferir titulo, por meio do qual fica
reconhecida a posse de imovel objeto da Reurb, com a identificacdo de seus ocupantes, do tempo da ocupacdo e
da natureza da posse, o qual é conversivel em direito real de propriedade, na forma desta Lei. Art. 26. Sem prejuizo
dos direitos decorrentes do exercicio da posse mansa e pacifica no tempo, aquele em cujo favor for expedido titulo
de legitimacdo de posse, decorrido o prazo de cinco anos de seu registro, terd a conversdo automatica dele em
titulo de propriedade, desde que atendidos os termos e as condi¢cdes do art. 183 da Constituicdo Federal,
independentemente de prévia provocagdo ou pratica de ato registral. § 1° Nos casos ndo contemplados pelo art.
183 da Constituigao Federal, o titulo de legitimagdo de posse podera ser convertido em titulo de propriedade, desde
que satisfeitos os requisitos de usucapido estabelecidos na legislacdo em vigor, a requerimento do interessado,
perante o registro de imdveis competente.

§ 2° A legitimag@o de posse, ap6s convertida em propriedade, constitui forma originaria de aquisi¢ao de direito
real, de modo que a unidade imobilidria com destinagdo urbana regularizada restara livre e desembaracgada de
quaisquer onus, direitos reais, gravames ou inscri¢des, eventualmente existentes em sua matricula de origem,
exceto quando disserem respeito ao proprio beneficidrio. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2017/lei/113465.htm.>. Acesso em: 06 mar.2017.

30 DI PEITRO, op. cit., p.761: a legitimagdo de posse foi prevista, pela primeira vez, na Lein® 6 0 1, de 1850 (Lei
de Terras), (...). (...) Na Constituicdo de 1967, a legitimacao de posse foi prevista no artigo 164 (em substituicao a
usucapido pro labore, assegurado nas Constitui¢des de 1 934, 1 93 7 ¢ 1 946).

31 BRASIL., op. cit., nota 7.

32 BRASIL., op.cit., nota 9.
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principio da fungao social da propriedade nao fosse aplicado a todo e qualquer bem publico que
ndo tenha destinacao especifica?

Para a doutrina contemporanea, a possibilidade de usucapir bens publicos dominicais ¢
difundida, dentre outros, por Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald. Neste caso, os
autores admitem a posse por particulares sobre os chamados bens publicos dominicais,
esvaziados de destinagdo publica, conceituados no art.100 do Codigo Civil3?.

Nessa logica, os mencionados autores classificam o bem em formalmente e
materialmente publico. O bem formalmente publico é aquele que carece de funcao social, sendo
assim, por ndo alcangar o objetivo precipuo que € o bem comum, o titular do direito subjetivo
a moradia poderia invoca-la contra o Estado.*

Ainda que ndo se possa aplicar as mesmas sang¢des juridicas arcadas pelo particular,
previstas no §4° e incisos do artigo 182 da CRFB (por exemplo, parcelamento e
desapropriacao), em razdao do principio federativo, a propriedade publica que nao cumpre a
finalidade a que se destina poderia se sujeitar, entao, a usucapiao.

Sobre a importincia da fung¢do social da posse de bens publicos, Farias e Rosenvald?’
concluem:

se a posse de bens particulares tera funcdo social, necessariamente a posse de bens
publicos “é” fungdo social, mesmo quando desafetados. O bem publico abandonado trai
a sua propria vocagdo. A pessoa que inicia uma ocupacio sobre esse bem exerce posse
natural e ndo mera detengdo, pois atua em nome proprio. Caso o Estado tencione
recuperar o poder fatico sobre o bem, sera pelo devido processo legal.

Logo, a fung¢do social da posse impde ao ente publico maior fiscalizacdo sobre o bem,
dai que ndo se pode concluir que desde o inicio a fung¢do social estd sendo cumprida por ele.

Portanto, a imprescritibilidade do bem publico ndo pode ser considerada absoluta, por
ofensa ao principio constitucional da fun¢@o social da posse, quando hé garantias fundamentais

violadas na sociedade, como o direito a moradia em condi¢des dignas.

33 BRASIL., op. cit., nota 10, art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo € os de uso especial sdo
inalienaveis, enquanto conservarem a sua qualificacdo, na forma que a lei determinar.

34 FARIAS; ROSENVALD, op.cit, 2015, p.62.

35 Ibid., p.102.
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CONCLUSAO

Ante todo o exposto, pode-se concluir que o déficit de moradia no Brasil deve ser tratado
como prioridade na politica publica dos entes estatais, no sentido da implementagao de
moradias para os mais necessitados. Embora ao longo dos anos, os governos tenham buscado
solucdes legais (e oportunas, na maioria das vezes) direcionadas a solugdo da escassez de
habitagdo, a questdo da proibi¢do da usucapido de bem publico desafetado continua, ainda, a
desafiar o bom senso.

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro concentra instrumentos uteis na
promogao do direito social da moradia, como a usucapido de bens particulares, prevista na
CRFB, bem como a regularizacdo fundidria da Lei n° 11.977/2009, atualizada pela Lei n°
13.465/2017, que regulariza os assentos urbanos informais em area publica e privada, proibindo
a lei, contudo, a usucapido em imoveis publicos.

O efeito de tal norma infraconstitucional de regularizacdo fundiaria ¢ de reforgar tanto
o direito constitucional de propriedade quanto a sua funcdo social. Entendemos, assim, que
igual sentido havera de ser compartilhado com as situagcdes excepcionadas na lei, como a
vedacao constitucional a usucapido de qualquer bem publico, mesmo aqueles que nao estao
cumprindo a sua destinagao final, qual seja o interesse publico.

Portanto, imprescindivel que o principio da fungdo social da posse e da propriedade,
erigido na norma constitucional, tenha valor reconhecido no ambito administrativo de modo a
permitir que a protecdo constitucional absoluta dos bens publicos seja interpretada pelo viés
social.

A doutrina moderna, inclusive vem defendendo a possibilidade de usucapir bens
publicos dominicais, ou seja, aqueles bens esvaziados de destinacdo publica, conforme
preceituacao do art.100 do Codigo Civil.

Logo, se tais bens publicos ndo correspondem ao objetivo precipuo que ¢ o bem comum,
o titular do direito subjetivo a moradia poderia acionar o Estado, invocando a protegdo do seu
direito, uma vez que ¢ impossivel aplicar contra o ente publico 0os mecanismos sancionadores
hébeis a garantir o cumprimento das fungdes sociais da cidade e o atendimento da fun¢do social
da propriedade, previstos no §4°, e incisos, do art.182 da CRFB.

Dessa maneira, a protecdo juridica de tais normas, como a vedagdo a usucapido, ndo
alcancaria aqueles bens publicos ociosos, que ndo atendam a fungao social da propriedade (ao
interesse publico), em prol do direito fundamental a moradia, inserido no artigo 6° da CRFB de

1988.
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Resumo — O Codigo de Processo Civil de 2015 introduziu no ordenamento juridico o novo
instituto dos Negodcios Juridicos Processuais atipicos. As partes, hoje, podem dispor sobre
normas de procedimento, de forma que melhor lhe atendam aos interesses, visando a
celeridade processual e privilegiando, assim, o principio da cooperagdo que ¢ norteador no
CPC/15. A esséncia do trabalho ¢ demonstrar a necessidade do limite dessas disposi¢des
particulares de vontade acerca do procedimento pelo controle judicial, visando, a partir de
uma andlise de ponderagao de interesses, atender a prestacdo jurisdicional eficiente, o respeito
a normas de ordem publica essenciais, bem como a manuten¢do da igualdade e da paridade de
armas no processo.

Palavras-chave — Direito Processual Civil. Novo Coédigo de Processo Civil. Negocios
Processuais Atipicos. Controle Judicial. Normas de ordem publica.

Sumario — Introducdo. 1. O comprometimento da verdade processual pela contratualizagao
do direito processual no Codigo de Processo Civil de 2015. 2. A (im)possibilidade da
disposicdo de matérias de ordem publica no negocios juridicos processuais atipicos. 3. A
onerosidade excessiva nos negdcios juridicos processuais atipicos e a controvérsia acerca da
possibilidade do controle judicial. Conclusdao. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho aborda um novo instituto do Direito Processual brasileiro, qual
seja: os Negdcios Juridicos processuais atipicos, trazido no art. 190, CPC/15, bem como as
relevantes controvérsias acerca do assunto. O objetivo do presente estudo ¢ analisar e
problematizar as consequéncias da celebragdo desses negodcios, tendo como perspectiva a
necessidade da busca da verdade real processual pelo magistrado, a indisponibilidade das
normas de ordem publica e a paridade de armas no processo.

A preocupacdo com a celeridade processual, bem como a ideia de cooperacdo
processual, fizeram com que o CPC de 2015 trouxesse novos institutos que viabilizassem os
objetivos do cddigo. Com o inicio da sua aplicacdo, surgiram diversos imbroglios no tocante a
assuntos que serdo enfrentados neste artigo. Sera visto que o controle judicial preciso mostra-
se relevante no sentido de harmonizar a autonomia da vontade e a celeridade processual, com
a necessidade de se perseguir uma verdade processual que leve, em ultima andlise, a uma

sentencga justa e a uma jurisdi¢do eficaz.
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Para tanto, no primeiro capitulo serd abordada a questdo da possibilidade de
comprometimento da verdade processual diante da ideia de contratualizagdo do Direito
Processual Civil, prevista no art. 190, CPC/15. A cria¢do desse novo instituto ao passo que
difundiu o Principio da Cooperagdo e incentivou uma maior participagdo das partes
envolvidas no processo, trouxe também uma grande questdo que € até que ponto podem as
partes convencionar a fim de que ndo comprometam o interesse publico de uma prestacao
jurisdicional eficiente.

O segundo ponto a ser enfrentado no presente artigo € a pactuacdo sobre matérias de
ordem publica. Discutir-se-a sobre a possibilidade de os negdcios juridicos processuais
versarem sobre direitos indisponiveis, tais quais as normas de ordem publica dentro do
Processo Civil. Analisar-se-4, também, se interferéncia de oficio pelo juiz nesses casos, apesar
de autorizada pelo pardgrafo unico do art. 190, CPC/15, ndo poderia descaracterizar o
objetivo principal do instituto.

No terceiro capitulo a tematica discutida ¢ o limite das disposi¢des dos negdcios
juridicos processuais para que eles ndo quebrem a igualdade e a isonomia que deve existir
entre as partes. Dentro dessa perspectiva serd visto também como o juiz deve se portar diante
de uma flagrante quebra de paridade de armas e ofensa a ampla defesa, analisando se ele
poderd se manifestar apenas nos casos de vulnerabilidade presumida da parte ou poderia
também interferir sempre que entender que ha disposicdes flagrantemente prejudiciais que
afetem direitos basicos e fundamentais.

A pesquisa sera desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, pois se pretende eleger
um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais se acreditam serem viaveis e adequadas para
analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-las argumentativamente.
Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica serd necessariamente qualitativa,
porquanto j& que se pretende valer da bibliografia pertinente a tematica em foco para sustentar

a sua tese.

1. O COMPROMETIMENTO DA VERDADE PROCESSUAL PELA
CONTRATUALIZACAO DO DIREITO PROCESSUAL NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 2015

Para o inicio desse estudo, cumpre observar que a liberdade goza de um status de
principio Constitucional sacramentado no art. 5°, caput, Constituicao da Republica Federativa

do Brasil de 1988, sendo um direito fundamental de todos os cidaddos. A liberdade, em uma
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de suas diversas vertentes, se consubstancia na liberdade de livre pactuacdo entre os
particulares. Esse aspecto da liberdade, hodiernamente, ganhou uma nova abordagem e um
alto grau de relevancia dentro do processo civil brasileiro. Trata-se de um tema que vem
ensejando maiores discussdes e estudos na doutrina com o aprimoramento de um direito
processual cooperativo e consensual.

A busca da participagdo do jurisdicionado na construcdo do processo € um ponto
frequentemente suscitado nas questdes legislativas. Segundo Erico Andrade', na obra
coordenada por Humberto Theodoro Jr., “uma das tendéncias mais marcantes no direito
publico atual ¢ a penetragao da consensualidade. O direito ptblico até pouco tempo era regido
quase que exclusivamente pela unilateralidade ou pelos atos de autoridade”.

O Novo Codigo de Processo Civil, que entrou em vigéncia no dia 18 de marco de
2016, seguiu uma tendéncia metodoldgica juridica legislativa de reconhecer a importancia dos
principios como fonte do direito. O capitulo que inaugura o Codigo foi denominado como
“Normas Fundamentais do Processo Civil”, o que por si s0 ja demonstra quais sdo o0S
objetivos perseguidos pelo CPC/15. Do art. 1° ao art. 12, do CPC/15, o codigo explicita de
uma forma exemplificativa quais s3o os principios norteadores do processo, bem como indica
quais sdo os parametros interpretativos de cada norma.

Diante dessa perspectiva de positivacao de principios, varios institutos surgiram com o
CPC/15 para dar viabilidade a concretizagdo no plano fatico dessas normas norteadoras, entre
eles os Negocios Juridicos Processuais Atipicos. Os Negodcios Juridicos Processuais Atipicos
foram introduzidos pelo CPC/15, no art. 190, para viabilizar e concretizar principios tais
como a razoavel duragdo do processo e o principio da cooperagao processual.

Alexandre Camara® conceitua Negocio Juridico Processual como “genérica afirmagéo
da possibilidade de que as partes, dentro de certos limites estabelecidos pela propria lei,
celebrem negocios juridicos através dos quais dispdem de suas posi¢des contratuais”.

A redagdo do art. 190, CPC/15° traz a possibilidade de as partes capazes mudarem o
procedimento, desde que os direitos que estdo sendo tratados admitam a autocomposi¢ao.
Essa mudanga visa ajustar as especificidades de cada causa, podendo as partes
convencionarem sobre o 6nus, os poderes as faculdades e os deveres processuais de cada um

deles, podendo tal pacto ser feito antes ou durante o processo.

! THEODORO JR., Humberto (Coord.). Processo Civil Brasileiro: novos rumos a partir do CPC/2015. Belo
Horizonte: Del Rey, 2016,p.51.
2 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. Sio Paulo: Atlas, 2015, p. 126.

* BRASIL. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 22 mai. 2017.
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De acordo com o CPC de 2015, esse Negocio Juridico Processual atipico pode versar
sobre o calendario processual, sobre o procedimento em si, sobre a producao de provas, entre
outras questdes de procedimento. Contudo, tal auto-regulamentacdo processual pelas partes
encontrou no paragrafo unico do mesmo artigo a limitagdo do controle judicial sobre as
disposig¢des particulares da vontade nos procedimentos.

O paragrafo unico prevé que o juiz podera controlar a validade das convengdes
previstas no artigo 190, do CPC/15, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes.
Contudo, de acordo com a literalidade da lei, a ndo aplicacdo do pacto processual se darad
somente nos casos de nulidade da disposi¢ao, de inser¢do abusiva em contrato de adesao ou
na situagdo que alguma das partes se encontre em manifesta situacao de vulnerabilidade.

Pela simples leitura do dispositivo e pela sua inovagdo dentro do ordenamento
juridico, pode-se observar que se trata de um instituto com um carater muito aberto, muito
amplo. Por conta desses contornos nem tao bem delineados, muito se discute sobre as diversas
possibilidades e formas de utilizagao desse instituto.

O Foérum Permanente de Processualistas Civeis (FPPC) discutiu varias questdes
controvertidas sobre os Negodcios Juridicos Processuais atipicos e, a partir das conclusoes
alcangadas, editou diversos enunciados sobre a matéria, limitando a utilizacdo de tais
negdcios em determinadas situagdes e elidindo controvérsias acerca do tema. Contudo, apesar
de os enunciados darem um norte quanto a aplicagdo do novo instituto, bem como a técnica
interpretativa legislativa que deve nortear o magistrado, eles ndo sdo capazes de prever todas
as questdoes e nem de regulamentar completamente a matéria, bem como eles tém carater de
recomendacao, de orientacdao, ndao sendo vinculativos.

Um ponto crucial, por exemplo, quanto a aplicabilidade do instituto ¢ na situagdo do
Negocio Juridico Processual atipico firmado limitar a produgao de prova de alguma das partes
e isso interferir diretamente na busca da verdade real processual pelo magistrado. A questdo
que fica é: até onde essa disposicdo limitativa que € feita pelo pacto entre os particulares
litigantes pode interferir na qualidade da prestagao jurisdicional.

A Constitui¢do da Reptiblica, em seu artigo 5°, inciso XXXV, prevé o acesso a justica
como um direito fundamental. Contudo, o acesso a justica ndo se subsume tdo somente em
estar no Judicidrio, mas também a uma prestacao jurisdicional qualificada e eficaz. Ao passo

que o art. 190, CPC/15 concede as partes a liberdade para acordar sobre aspectos

* BRASIL. Constitui¢do da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 nov. 2017.
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procedimentais, o art. 370, CPC/15° d4 ao juiz poderes instrutérios no processo, podendo o
mesmo, de oficio ou a requerimento dos interessados, determinar a produc¢ao de prova que
julgar necessaria ao julgamento do mérito da lide da melhor maneira possivel.

O Enunciado n° 21, do FPPC® dispde que sdo admissiveis os negocios de convengdo
de provas. Nesse diapasdao, como agir o magistrado em uma hipdtese que o pacto processual
foi celebrado anteriormente ao processo, € em que tal pacto haja uma limitacdo de producao
de prova, tendo o magistrado constatado no curso do processo que a produ¢do daquela prova ¢é
fundamental para o deslinde do feito? Na hipotese, trata-se de uma prova fundamental para a
prestagao jurisdicional seja feita de forma efetiva.

O questionamento que fica € se o pacto entre as partes vincula o poder instrutorio do
magistrado. E se ndo vincular, se isso ndo seria um desrespeito ao animus do CPC/15, qual
seja: a cooperacao entre as partes e a consensualidade. Outro ponto ¢ até que ponto pode o
juiz interferir nessa autonomia da vontade para prestar a tutela jurisdicional de forma
qualificada.

Alexandre CAmara’, ao tratar sobre o tema, defende que em um caso em que as partes
tenham convencionado a inadmissibilidade de um determinado meio de prova nido podera o
juiz determinar a producdo daquela prova, tendo em vista que “se, de um lado, ¢ do juiz o
poder de determinar a producao de provas, do outro lado ¢ das partes o 6nus da prova (...)".

Apesar da posicdo do ilustre doutrinador e professor Alexandre Camara, defende-se
aqui que o pacto ndo vincula o poder instrutério dado ao juiz pela lei. Por ser um negdcio
juridico, trata-se de uma relacdo obrigacional e que, portanto, somente vincula as partes
contratantes. Dessa forma, o magistrado por ndo fazer parte da pactuagdo celebrada ndo
podera ter seus poderes limitados por uma deliberacao contratual das partes.

Nao ha de se falar aqui em produgdo de prova pelo juiz, nem, ao menos, em quebra da
imparcialidade. O que se busca com a utilizacdo do poder de instrugdo € dirimir davidas
acerca dos fatos narrados e da situagdo apresentada, sendo certo que ao determinar a produgao
da prova, o juiz ndo sabe a quem o resultado de determinada prova aproveitara.

Nao se pode dizer, ainda, que tal controle jurisdicional seria ilegal, pois feriria a

autonomia da vontade das partes, tendo em vista que, em uma relacdo de preponderancia de

> BRASIL. op. cit., nota 3.

® BRASIL. Férum Permanente de Processualistas Civis. Disponivel em:< http:/www. cpcnovo.com.br/wp-
content/uploads/2017/05/FPPC-Carta-de-Florianopolis.pdf?inf contact key=d7cef03802a fe2c25acb93ce56a
44e47>. Acesso em: 09 out. 2017.

" CAMARA, op. cit., p. 127.
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interesses, de um lado estd a prestacdo jurisdicional, matéria em que hd um interesse publico
envolvido, e do outro lado estd a vontade das partes convencionarem. Em uma franca analise
dos interesses envolvidos, tem-se que em qualquer processo hd um interesse publico de uma
prestacdo jurisdicional justa e eficiente que se pacifique as relagdes sociais, e ¢ este interesse,
em ultima andlise, que deve prevalecer.

A sociedade espera que o judicidrio dirima os conflitos a ele propostos por uma
questdo de paz social e de seguranca juridica. Ademais, a coletividade ndo espera do Poder
Judicidrio que ele resolva o conflito somente, mas também tem a expectativa de que daquela
decisdo judicial proferida emane justica e uma solucao eficaz e nao seja apenas uma decisao
in6cua apds dois ou trés anos de processo e gastos publicos investidos.

Nesse caso, a utilizagdo dos poderes de instru¢ao do magistrado se faz absolutamente
necessario para que se esclareca algum ponto controvertido da demanda e que seja essencial
para uma sentenca util. Caso contrario, estaria o magistrado sujeito a prolacio de uma
sentenca permeada de inseguranga juridica, bem como terd um possivel resultado injusto
encoberto com o manto da coisa julgada, o que, em ultima andlise, ndo ¢ o objetivo da
atividade jurisdicional.

Em certos casos, a interferéncia dos magistrados na manifestacao particular de vontade
nos Negocios Juridicos Processuais atipicos se faz imperiosa para a eficacia do processo, sem
que isso descaracterize, em Ultima andlise, os objetivos principais de tal instituto, quais sejam:
a autonomia e a cooperagdo das partes no curso da demanda e o incentivo a razoavel duragdo
do processo e a celeridade processual.

Dessa forma, ¢ imperiosa a conclusdao de que, se por um lado tem-se o incentivo a
celeridade processual e a razodvel duragdo do processo por meio do Negocio juridico
processual atipico, no revés da moeda, tal instituto pode ser uma forma de propagar injusticas,
quando nao houve um controle criterioso das disposi¢des particulares de vontade sobre o

procedimento, no caso concreto, pelo Poder Judicidrio.

2. A (IM)POSSIBILIDADE DA DISPOSICAO DE MATERIAS DE ORDEM PUBLICA
NOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS ATIPICOS

J& de inicio, quanto ao conceito de normas de ordem publica, insta destacar o

entendimento de José Rogério Cruz e Tucci,8 “As normas de ordem publica, como ¢ curial,

® CRUZ E TUCCI, José Rogério. Ainda sobre a nulidade da sentenga imotivada. Revista de Processo. Sdo Paulo:
RT, 1989, n. 56, p. 226.
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sdo aquelas que respeitam a toda a sociedade, mais do que a cidaddos individualmente
considerados, aquelas que se inspiram no bem comum, mais do que nos interesses de
alguns.”.

Para Candido Rangel Dinamarco’, “sdo de ordem publica as normas destinadas a
assegurar o correto exercicio da jurisdi¢ao (que ¢ uma fungao publica, expressao do poder
estatal), sem a atengdo centrada de modo direto ou primério nos interesses das partes
conflitantes”.

Alexandre Cémara'® considera que “ser de ordem publica alguma matéria significa
que pode ela ser apreciada de oficio, isto ¢, independentemente de ter sido suscitada por
alguma das partes. Quer isto dizer, porém, que essas sao matérias que o juiz esta autorizado a
suscitar, trazer para o debate”.

Da andlise desses trés conceitos expostos acima, de doutrinadores processualistas
respeitados'!, pode-se perceber que as normas de ordem publica sio referentes as matérias
afetas ao interesse da coletividade, de interesse legislativo e judicante do Estado. As matérias,
que sdo objetos das normas de ordem publica, tém o direito ali regrado como sendo
indisponivel, devido o interesse da coletividade envolvida. Por versarem sobre os direitos
indisponiveis, as matérias poderdo ser reconhecidas de oficio pelo magistrado e ndo sofrerdo
os efeitos da preclusdo, podendo, portanto, serem alegadas a qualquer tempo e grau de
jurisdi¢do.

As questdes de ordem publica estdo espalhadas por toda a legislagdo. O préprio
Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 485, §3°'? traz um rol exemplificativo de
questdes de cunho processual que sdo de ordem publica. Segundo determinagao legal, o juiz
podera conhecer de oficio as matérias constantes nos incisos IV, V, VI e IX do mesmo artigo.
Hé outras hipoteses espalhadas pelo codigo que trazem normas de ordem publica e que, por
tal motivo, permite o reconhecimento de oficio pelo magistrado.

Segundo Humberto Theodoro Junior'®, “as normas legais de ordem publica, sendo
impositivas e indisponiveis, haverdo de ser aplicadas pelo juiz, de oficio, quer tenham as
partes as invocado, quer ndo. Isso sera feito, no entanto, apenas no limite necessario para

solucionar o litigio descrito pelas partes”.

Y DINAMARCO. Candido. Institui¢ées de direito processual civil. v.1.So Paulo: Malheiros, 2001, p. 69.

' CAMARA, op.cit., p. 09.

"bidem.

12 BRASIL. op. cit., nota 3.

'3 THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil.58. ed. v.1. Rio de Janeiro: Forense, 2017,
p.90.
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Quanto a natureza das normas processuais, ressalta-se que Giuseppe Chiovenda'*
entendia que as normas processuais nem sempre sdo absolutas ou cogentes, podendo ser,
eventualmente, dispositivas quando contemplem interesses individuais ou quando a propria
lei, tendo em vista as circunstancias da lide deixa as partes regularem alguns pontos da
relagcdo processual.

O Negocio Juridico Processual atipico do art. 190, CPC/15"° vem exatamente na linha
permissiva legislativa no sentido de permitir que as partes regulem determinados aspectos
processuais que sejam particulares a lide no caso concreto. Contudo, o inconveniente, nessa
tematica, surge exatamente pelo fato de as normas de ordem publica ndo estarem
taxativamente definidas na legislagdo, bem como pelo fato de ser dificil de delinear seus
contornos.

. .~ . ’1.1° A 1 :
Sobre a imprecisio do conceito de ordem publica, Alexandre Camara'® considera que:

ha conceitos juridicos que sdo vagos, de defini¢do imprecisa, caracterizando-se por
uma fluidez que ndo permite o estabelecimento exato de seu significado. Resulta dai
uma imprecisdo semantica que faz com que seja preciso, em cada caso concreto,
estabelecer-se as razdes que levam & sua aplicagdo. E que diante desses conceitos
indeterminados ndo se consegue estabelecer, a priori, as situagdes que se
enquadrariam na sua férmula.

A questdo principal é: devido a ordem publica ser um conceito juridico indeterminado
e em decorréncia da dificuldade, em muitas hipdteses, de delineacdo de seus contornos,
ficando restrita a interpretacdo do juiz no caso concreto, ndo poderia ser demasiadamente
subjetiva a interferéncia do magistrado na composi¢ao das partes a que se refere o art. 190,
CPC/15?

Quando se considera as normas de ordem publica, tal qual a do citado art. 485, §3°,
CPC/15, por exemplo, que ¢ um rol taxativo € expresso, a resposta para a o questionamento
proposto fica facil. Contudo, hd normas em que a sua natureza de ordem publica ¢ duvidosa.
A controvérsia e os problemas praticos surgem justamente nessas normas em que nao ¢
possivel definir taxativamente sua natureza e nem delinear o contorno especifico da
coletividade.

Um exemplo dessa dificuldade e que vem sendo discutido no meio académico ¢ a

controvérsia sobre a possibilidade de criacdo de titulos de créditos por meio de negdcios

' CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢ées de direito processual civil.v.1.Sdo Paulo: Saraiva, 1965, p.64.
'S BRASIL. op. cit., nota 3.
'* CAMARA, op. cit., p. 277.
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juridicos processuais atipicos que nao esteja listado no rol do art. 784, CPC/15. A doutrina
ainda ¢ carente e deficiente no que tange a tal assunto.

Para melhor compreensio do tema, ¢ imperioso destacar que o art. 784, CPC/15"
prevé um rol taxativo de titulos de crédito. O art. 22, I da Constituigio da Republica de 1988'®
determina que ¢ competéncia privativa da Unido legislar sobre matéria referente ao Direito
Processual Civil. Logo, a propria Constitui¢do atribui o ato de legislar, sobre matéria
processual, a Unido. Pode-se dizer, entdo, que a possivel criagdo de um titulo de crédito, que
ndo esteja arrolado no art. 784, CPC/15, por meio de negdcios processuais atipicos, na forma
do art. 190, CPC/15, ofenderia a competéncia privativa legislativa da Unido?

Para o inicio da discussao em andlise, ¢ importante relembrar que os negbcios
juridicos processuais, trazido pelo art. 190, CPC/15, como ja foi ponderado no primeiro
capitulo deste artigo, permitem que as partes criem ou modifiquem situagdes processuais, pre-
estabelecendo novas configuragdes, flexibilizando os ritos processuais, adequando-os ao caso
concreto.

Insta mencionar que a logica processual cooperativa e ligada a ideia de coparticipagao
que vigora no Coédigo de Processo Civil de 2015 aplica-se também aos processos ou
procedimentos executivos, tendo em vista os artigos 318 e 771, paragrafo inico, do mesmo
diploma legal, tratam da aplicabilidade subsididria do rito comum aos processos executivos.

Defendendo-se uma posigao positiva quanto a possibilidade de disposi¢ao e criagdo de
titulos executivos, pode-se sustentar que o fato de tal rol do art. 784, CPC/15 ser taxativo, nao
impede que se criem novos titulos, tendo em vista que o proprio CPC/15, que ¢ uma lei
federal, autoriza a mudanca de situagdes processuais por livre manifestagdo de vontade dos
litigantes, na forma do que dispde o proprio art.190, CPC, aplicaveis também aos processos
de execucao.

Por outro lado, na visio de Humberto Theodoro Junior'” no seu livro de Curso de

Direito Processual, seu entendimento sobre o tema,

a possibilidade de as partes convencionarem sobre 6nus, deveres e faculdades
deve limitar-se aos seus poderes processuais, sobre os quais t€ém disponibilidade,
jamais podendo atingir aqueles conferidos ao juiz. Assim, ndo ¢ dado as partes,
por exemplo, vetar a iniciativa de prova do juiz, ou o controle dos pressupostos
processuais e das condi¢des da agdo, e nem qualquer outra atribui¢do que envolva
matéria de ordem publica inerente a fungdo judicante.

" BRASIL, op. cit., nota 3.
'8 Idem. op. cit., nota 4.
THEODORO JR., Humberto, op. cit., p. 616.
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Logo, a partir da logica de raciocinio de Humberto Theodoro, pode-se concluir que
ndo seria admissivel que os negdcios juridicos processuais atipicos dispusessem sobre
matérias de ordem publica e por ser a criagdo de titulos executivos uma questdo de ordem
publica atribuida pelo proprio artigo 22, inciso I, da CRFB/88, ndo poderia, assim, serem
criados titulos executivos por meio de negdcios juridicos processuais.

E importante ressaltar que hodiernamente ha muitas controvérsias sobre o tema, por
se tratar de um assunto novo. A doutrina, até agora, pouco discute essa e outras questoes
relacionadas a possiveis problemdticas entre normas de ordem publica e a criagdo de
Negocios Juridicos Processuais Atipicos. Trata-se de um tema recente, que veio a tona com
o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015 e que ainda mostrara muitas outras facetas
com o decorrer do tempo e com a sua aplicacdo no caso concreto que a doutrina ¢ a
jurisprudéncia terdo que resolver.

De certo que ha entendimento entre os estudiosos do tema no meio académico tanto
no sentido de possibilidade, quanto no sentido de impossibilidade sobre tal tematica, mas
nao ha ainda uma posicdo dos tribunais superiores acerca desse assunto ¢ nem acerca de
outros temas que envolvam matérias de ordem publica e negdcios juridicos processuais. Os
contornos limitativos ndo estdo bem delineados, sendo uma busca constante da doutrina, da
jurisprudéncia e do Férum Permanente de Processualistas Civeis (FPPC) que, por sua vez,
editou diversos enunciados buscando parametros norteadores de aplicagao das limitagdes

desses negdcios juridicos processuais.

3. A ONEROSIDADE EXCESSIVA NOS NEGOCIOS JURIDICOS PROCESSUAIS
ATIPICOS E A CONTROVERSIA ACERCA DA POSSIBILIDADE DO CONTROLE
JUDICIAL

Os negocios juridicos, como determina a Teoria Geral do Direito, sejam eles tipicos ou
atipicos, sdo compostos por seus elementos essenciais, quais sejam: a existéncia, a validade e
a eficicia. Nao ¢ diferente com os negodcios juridicos processuais atipicos previstos no art.
190, CPC/15* que também se submetem aos planos de existéncia, validade e eficacia
inerentes a todos os negdcios juridicos.

Inicialmente, cumpre esclarecer que o plano da existéncia se subsume ao fato de que o

negocio juridico sO existird se possuir todos os elementos estruturais necessdrios a sua

2 BRASIL. op. cit., nota 3.
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existéncia, tais como: manifestagdo de vontade isenta de vicios, finalidade negocial e objeto
1doneo. Quanto ao plano da validade, tem-se que o negocio juridico deve ser analisado quanto
a sua regularidade. Para que um negdcio chegue a produzir efeitos, primeiramente ele deve
preencher os requisitos de validade, quais sejam: agente capaz, objeto licito, possivel,
determinado ou determindvel e forma prescrita ou ndo defesa em lei. Por ultimo, h4 o plano
da eficacia. O plano da eficicia ¢ o momento que o negocio juridico produz seus efeitos que
podem ser: de aquisi¢ao, de modificagdo, de conservagdo ou de extingdo de um direito. Dessa
forma, o negocio juridico sera eficaz quando os efeitos pretendidos pelos sujeitos declarantes
se realizaram de forma espontinea ou por intermédio do Poder Judiciario.”!

Endossando a necessidade da analise dos pressupostos citados, o Enunciado n® 403 do
Férum de Permanente de Processualistas Civeis (FPPC)* prevé que “A validade do negécio
juridico processual, requer agente capaz, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel
e forma ndo prescrita em lei”.

Na visdo dos professores Alexandre Flexa, Daniel Macedo e Fabricio Bastos™, o

CPC/15 traz alguns pressupostos de validade do acordo de procedimento, quais sejam:

(1) O acordo somente ¢ valido para procedimentos que admitem autocomposi¢ao;
(2) Desde que realizados por sujeitos capazes;

(3) Ha que sec observar o equilibrio entre os litigantes, de modo que ndo estd
autorizado acordo de procedimento pré-estipulado em contratos de adesdo ou em
figuras contratuais em que alguma das partes apare¢a com vulnerabilidade.

Sob a o6tica dos negbcios juridicos processuais atipicos, no tocante ao plano da
validade dos mesmos, o Codigo de Processo Civil de 2015, no paragrafo unico do art. 190%*,
traz a possibilidade de o juiz, de oficio ou por requerimento formulado por uma das partes,
controlar a validade dos negocios juridicos processuais, podendo ndo aplica-los nos casos de
nulidade ou de inser¢do em contrato de adesdo ou, ainda, em alguma situagao em que uma das
partes se encontre em manifesta situacdo de vulnerabilidade.

Dessa forma, tem-se que o negdcio juridico processual atipico firmado entre as partes
pode existir, tendo em vista que houve a manifestacdo de vontade de ambos os contratantes

sem vicios, havia uma finalidade negocial e o objeto era idoneo, mas podera ser invalidado

2! GAMO. Raphaela. Elementos do Negécio Juridico: Existéncia, Validade e Eficacia. Disponivel em:
<http://www.apersonalidadejuridica.com.br/2016/02/elementos-do-negocio-juridico.html>. Acesso em: 27 nov.
2017.

2 BRASIL. op. cit., nota 5.

» FLEXA, Alexandre; MACEDO, Daniel; BASTOS, Fabricio. Novo Cédigo de Processo Civil. 3* Tiragem.
Salvador: JusPodivm, 2015, p.175.

* BRASIL. op. cit., nota 3.
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pelo magistrado, ndo produzindo os seus efeitos, por for¢ca do que dispde o texto legal. Tem-
se, portanto, que a possibilidade de as partes disporem nos negdcios juridicos processuais
atipicos nao ¢ absoluta.

Segundo Erico Andrade na obra coordenada por Humberto Theodoro Jr.*’:

O modelo constitucional do processo brasileiro ¢ montado sobre a garantia do amplo
acesso a jurisdi¢do (art. 5°, LIV, Const.), que funciona segundo o devido processo
legal (art. 5°, LIV, Const.), permeado pelo contraditério e ampla defesa (art. 5°, LV,
Const.), e pelas garantias da neutralidade e da imparcialidade da jurisdigdo (art. 5°,
LIII, e 95, Const.), sem perder de vista a duracdo razoavel do processo (art.
LXXVIII, Const.).

Dessa forma, o advento do paragrafo tnico do art. 190, do CPC/15%° concedeu ao
magistrado um papel de controle de validade dos atos negociais processuais atipicos
celebrados, visando a atender a todas as garantias constitucionais anteriormente citadas.

Ocorre que o texto legal ¢ um texto muito aberto. Ele ndo delimita muito bem e nao
define expressdes que sdo conceitos juridicos indeterminados. Aqui ha, mais uma vez, a
dificuldade de definicao quanto a expressoes utilizadas pelo legislador como, por exemplo, a
expressao “manifesta situagcdo de vulnerabilidade”.

Ao intérprete, fica a duvida, por exemplo, do que seria “manifesta situagdo de
vulnerabilidade”. Por ser um conceito juridico indeterminado, ele acaba dando margem as
interpretagdes mais diversas. Visando a nao tornar a questao demasiadamente subjetiva, bem
como sanar as duvidas que surgiram, o Forum Permanente de Processualistas Civeis editou
diversos enunciados elucidando alguns dos questionamentos advindos do texto legal.

O Foéorum Permanente de Processualistas Civeis ¢ um encontro que ocorre
periodicamente em que sao editados diversos enunciados acerca do CPC/15, visando a sanar
possiveis duvidas ou ambiguidades interpretativas, norteando o exercicio interpretativo
jurisdicional. Trata-se de um grupo que comporta diversas discussdes processuais € que tem
os seus enunciados aprovados por unanimidade por todos os processualistas civeis presentes
nos encontros. Por auséncia ainda de jurisprudéncia consolidada acerca de alguns aspectos
relevantes do CPC/15, tem-se que as orientagdes do FPPC estdo sendo deveras relevantes nas

andlises interpretativas do Novo Codigo nesse momento de transi¢ao.

> THEODORO JR., Humberto (Coord.), op. cit., nota 01, p. 62.
2 BRASIL. op. cit., nota 3.
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O ilustre processualista Fredie Didier Jr. foi o grande organizador e idealizador desses
, . . N . . 2 . .o
foruns ¢ em uma entrevista concedida a Beatriz Galindo?’ ele menciona os objetivos do

FPPC, in verbis:

A ideia era criar um repertorio doutrinario minimo para o inicio de vigéncia,
aproximar os processualistas dos diversos lugares do Brasil, estabelecer um
didlogo horizontal entre todos nds, difundir a compreensdo sobre as novidades
do CPC-2015.

Nessa ideia de criacdo de repertorio doutrinario minimo com o advento do CPC de
2015, um dos principais temas debatidos foi o dos Negocios Juridicos Processuais atipicos. O
Enunciado n° 18, do FPPC®* firmou entendimento no sentido de que “ha indicio de
vulnerabilidade quando a parte celebra acordo de procedimento sem assisténcia técnico-
juridica”. Logo, a assisténcia técnico-juridica seria um dos requisitos de validade dos
negocios juridicos processuais, sendo certo que ausente tal assisténcia, haveria presun¢ao
relativa de vulnerabilidade e, portanto, o negdcio juridico poderia ser invalidado pelo juiz.

O Enunciado n° 132, do FPPC?’, por seu turno, aumentou as hipéteses de invalidade
dos negobcios juridicos processuais do art. 190, CPC/15, dispondo que “além dos defeitos
processuais, os vicios da vontade e os vicios sociais podem dar ensejo a invalida¢do dos
negocios juridicos atipicos do art. 190.”.

Destarte, observa-se do texto legal e dos enunciados editados que o objetivo do
legislador e dos intérpretes nitidamente ¢ a manutengdo da igualdade que deve existir entre
aqueles que se enfrentam em um processo judicial, dando a eles a paridade de armas
necessaria para que haja o equilibrio e a igualdade constitucionalmente garantida, sem
prejudicar a celeridade processual e a composicao das partes.

O espirito do CPC/15 foi no sentido da manutencdo da igualdade material, tornando o
juiz um controlador de abusos e onerosidades excessivas que possam advir de um negocio
juridico processual atipico. Tanto é assim que o Enunciado n° 16, do FPPC* prevé que “o
controle dos requisitos objetivos e subjetivos de validade da convencao de procedimento deve
ser conjugado com a regra segundo o qual ndo ha invalidade do ato sem prejuizo”.

Logo, o prejuizo de alguma das partes deve ser o ponto norteador para que o
magistrado, no uso de seu poder de controle a ele atribuido pelo paragrafo tnico do art. 190,

CPC/15, decida quanto a validade ou ndo do negocio juridico celebrado.

"GALINDO, Beatriz. Entrevista com Fredie Didier Jr — Tema: FPPC. Disponivel em:
<https://beatrizgalindo.jusbrasil.com.br/artigos/335798534/entrevista-com-fredie-didier-jr>. Acesso em: 29 nov.
2017.

 BRASIL. op. cit., nota 5.

* Ibidem.

* Ibidem.
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Ademais, conjugando a necessidade de interferéncia do magistrado em alguns
negocios celebrados visando a manter a paridade de armas e a igualdade, ndo se pode olvidar
do principal objetivo do CPC/15, qual seja: a cooperacdo entre as partes na busca de um
processo célere e eficaz. Nesse diapasdo, o Enunciado n® 134, do FPPC*' dispés que “negécio
juridico processual pode ser invalidado parcialmente”.

Dessa forma, os parametros estipulados, inicialmente, pelo Forum de Processualistas
Civeis estdo dentro da logica de cooperagdo entre as partes e celeridade processual, tendo em
vista que s6 sera invalidado aquilo que for flagrantemente oneroso a uma das partes e fira a
isonomia, onerando excessivamente um dos litigantes. Nessa l6gica, no entendimento do
professor Alexandre Camara®”, “o negocio processual s6 é valido se celebrado entre iguais,
assim entendidas as partes que tenham igualdade de forgas.”.

Uma ceara que ¢ muito comum de haver esse controle ¢ na do consumo. A presuncio
trazida pelo Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 4°, inciso I°°, quando trata da Politica
Nacional de Relagdes de Consumo, ¢ que o consumidor ¢ vulneravel no mercado de consumo.
Logo, todo negoécio juridico processual atipico por ele celebrado com o fornecedor de produto
ou servigo serd invalido, tendo em vista o que dispde o art. 190, paragrafo unico, CPC/15>*.
Nessa hipotese, ndo sera relevante o prejuizo ou nao sofrido, mas sim a qualidade de
vulneravel da parte contratante.

Segundo Alexandre Camara®, ndo ha que se falar em negocio juridico processual em
causas em que o objeto ¢ a relacdo de consumo. Para ele, “Nao se poderia, entdo, admitir a
celebracdo valida de negocio processual em uma causa em que sdo partes, de um lado, um
poderoso fornecedor de servigos ou produtos (como um banco ou uma operadora de plano de
saude) e, de outro, um consumidor vulneravel.”.

Por fim, ha, ainda, um ponto relevante a ser salientado que ¢ o controle da eficacia dos
negocios juridicos processuais atipicos perante terceiros que dele ndo tenham participado.
Quanto 2 eficacia perante terceiros, o Enunciado n® 402, do FPPC?® dispds que “a eficacia dos
negocios juridicos processuais para quem deles ndo fez parte depende de sua anuéncia,

quando lhe puder causar prejuizo”. Logo, se um negdcio juridico processual tiver o potencial

*! Ibidem.
> CAMARA, op. cit., p. 128.
3 BRASIL. Codigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm>. Acesso em: 11 set. 2017.
** BRASIL. op. cit., nota 3.

3 CAMARA, op. cit., p. 128.

* BRASIL. op. cit., nota 5.
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de causar prejuizo a quem nao fez parte de sua celebracdo, a eficacia de tal negdcio, segundo
a interpretacdo do enunciado, dependera da concordancia desse terceiro.

Diante do exposto, tem-se que, via de regra, privilegia-se a manuten¢do do negocio
juridico celebrado entre as partes litigantes, haja a vista a necessidade de se fazer cumprir a
linha mestre que o CPC/15 estimula, qual seja, o animus de cooperagdo e convengao entre as
partes, visando um processo mais célere e eficiente. A interferéncia ¢ o controle do
magistrado, nessas hipoteses, devem ser usados de maneira ponderada, somente quando
houver uma flagrante onerosidade para uma das partes, desestabilizando o equilibrio que deve
haver, ferindo a paridade de armar e a isonomia processual, causando prejuizo ou, ainda,

quanto seja detectada a vulnerabilidade de uma das partes envolvidas no pacto processual.

CONCLUSAO

O Codigo de Processo Civil de 2015, no art. 190, trouxe para o ordenamento juridico o
instituto dos negdcios juridicos processuais atipicos. Trata-se de uma inovagdo no
ordenamento em que as partes envolvidas podem dispor sobre regras de procedimento e
adapta-las ao caso concreto. O objetivo foi cumprir com o animus € com os objetivos do
CPC/15, quais sejam o principio da cooperagdo e a celeridade processual.

Conforme foi analisado, a livre manifestagdo de vontade das partes no processo,
dispondo sobre os procedimentos, calendarios e demais aspectos, apesar de ser incentivada no
ordenamento juridico processual vigente, encontra alguns limites rigidos. Ao magistrado foi
dado pelo legislador o dever de controle dos atos praticados, dentro de uma logica de prejuizo
ou vulnerabilidade.

Os pontos aqui estudados e que ganharam destaque nesta pesquisa foram: a
possibilidade de prejudicar a busca da verdade real processual por disposi¢des particulares de
vontade em negdcios juridicos processuais atipicos, o limite da disposi¢do de normas de
ordem publica e, por fim, o controle jurisdicional a fim de evitar a quebra da isonomia e da
paridade de armas entre os litigantes.

A dificuldade estd no equilibrio e na ponderagdo entre a livre manifestagdo de vontade
e o controle jurisdicional, tendo em vista que o ordenamento ¢ permeado por diversos
conceitos juridicos indeterminados que acabam dando azo a interpretagdes divergentes.

Contudo, de todo o exposto no curso deste trabalho de conclusdao de curso, conclui-se

que apesar de toda critica de excesso de interferéncia, que deve ser, de fato, ponderada, a
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interferéncia do Poder Judiciario nas disposi¢des particulares de vontade acerca do
procedimento se mostra essencial para uma prestacao jurisdicional de qualidade e eficiéncia.

Para as conclusdes apresentadas neste artigo utilizou-se do método dedutivo acerca
da questdo em analise, haja vista que a doutrina, até agora, pouco discute essa e outras
questdes relacionadas a possiveis problemadticas entre a criacdo de negdcios juridicos
processuais atipicos e o controle jurisdicional. Trata-se de um tema recente, que veio a tona
com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015 e que ainda mostrard muitas outras
facetas com o decorrer do tempo que a doutrina e a jurisprudéncia terdo que resolver.

De certo que ha entendimento diverso na doutrina quanto a possibilidade e
impossibilidade e interferéncia do magistrado nas tratativas processuais sobre os temas
abordados. Nao ha ainda uma posi¢do consolidada e nem ainda precedentes dos tribunais
superiores acerca desses temas. Os contornos limitativos da interferéncia do Poder
Judiciario ainda ndo estdo bem delineados, sendo uma busca constante da doutrina, da
jurisprudéncia e do Forum Permanente de Processualistas Civeis (FPPC), apesar de se
demonstrarem, na pratica e no dia a dia dos tribunais, extremamente relevantes, em

especial, nos casos abordados na presente pesquisa.
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Resumo — o sistema penitencidrio brasileiro vive uma grave e complexa crise institucional.
Dentro dos estabelecimentos prisionais por todo o pais sdo cometidas as mais diversas
violacdes aos direitos humanos. Uma das principais causas dessa crise € a superlotacao dos
presidios e, em especial, o grande nimero de prisdes provisorias. Cada vez mais fica clara a
necessidade de se observar o principio da presungao de inocéncia, de modo que a prisao sem
transito em julgado da sentenga condenatdria possa ser efetivamente excepcional. O objetivo
do trabalho ¢ realizar uma breve analise da atual situagdo do sistema penitenciario € propor
algumas solugdes para o problema da superlotacao.

Palavras-chave — Direito Processual Penal — Prisdo Provisoria — Sistema Penitenciario —
Superlotagao

Sumario — Introducdo. 1. O atual panorama do sistema prisional brasileiro. O impacto das
prisdes provisorias na superlotacdo dos presidios e a necessaria efetivacao da presungdo de
inocéncia. 2. As consequéncias da inobservancia da razoavel duragao do processo nos prazos
das prisdes provisorias. 3. A obrigatoriedade de uma real fundamentacdo na decretacdao da
prisdo e o fortalecimento das medidas alternativas. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho enfoca a tematica das prisdes provisoérias ¢ a forma como elas impactam no
sistema prisional, que tem produzido diversas violagdes de direitos humanos € ndo consegue
cumprir seus objetivos primordiais, como a ressocializa¢do dos apenados, e a forma como isso
qualifica uma grave ameaga ao direito a liberdade e a presuncao de inocéncia.

O tema possui relevancia juridica e social em razao de condenagdes que o Brasil tem
sofrido nas cortes internacionais devido as violagdes humanitarias que vem ocorrendo nos
presidios, além de ofender principios constitucionais de méxima importancia para um Estado
Democratico de Direito.

As prisdes provisorias representam quase a metade do encarceramento no pais.
Paralelamente a isso, o Brasil vive uma grave crise em seu sistema prisional, especialmente
em razdo de superlotacdo da grande maioria dos presidios e da constante violagdo de direitos

humanos ocorridos neles.
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Essa crise produz constantemente cenas de barbaries, como as ocorridas no Complexo
Penitenciario de Pedrinhas em 2014 e no Complexo Penitencidrio Anisio Jobim, em Manaus,
no inicio de 2017.

Dessa forma, apesar de a crise do sistema penitenciario ser um problema
extremamente complexo que nao se limita apenas a superlotagdo, essa ¢ uma das principais
questdes a serem abordadas, ja que abrigar mais presos do que a unidade prisional suporta
piora as condi¢des da prisdo, tanto quanto no tocante a estrutura, como no tocante a saude,
trabalho e ressocializacdo dos presos. O excesso de prisdes provisorias e a superlotagdo,
portanto, possuem intima relagao.

Essas prisdes provisorias sao decretadas em boa parte com argumentos genéricos e
sem o adequado enquadramento técnico, podendo durar anos. Principios como o direito a
liberdade (art. 5°, caput, da CF), a presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF), e a razoavel
duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII da CF) sao desrespeitados.

Dessa maneira, as prisdes provisorias sao utilizadas de maneira abusiva, de forma a ser
uma das principais causas da crise no sistema penitenciario.

Objetiva-se, assim, discutir a forma como as prisdes provisorias sdo decretadas no
Brasil e seu reflexo direto no sistema prisional, pois verifica-se uma ineficiente protecdo a
liberdade e presuncao de inocéncia.

Inicia-se o primeiro capitulo desse trabalho apresentando a atual situacao do sistema
prisional brasileiro e demonstrando como as prisdes provisorias agravam diretamente a crise
penitencidria.

No segundo capitulo, sera analisada a forma como o sistema judiciario tem utilizado as
prisdes provisorias, discutido se isso representa uma violagdo a presungao de inocéncia € ao
direito a liberdade e se o sistema judiciario tem se utilizado das prisdes provisdrias como uma
forma de antecipagao de pena.

J& no terceiro capitulo serd defendido a necessidade de alteracdo legislativa no regime
das prisoes provisorias, fortalecendo ainda mais as medidas alternativas e se estabelecendo
um prazo maximo, de modo a fortalecer o principio da liberdade e da presun¢ao de inocéncia.

O método utilizado na pesquisa sera o hipotético-dedutivo, uma vez que serdo eleitas
pelo pesquisador hipoteses e consequéncia que serdo comprovadas ou rejeitadas
argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica sera, principalmente,
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em

foco — analisada e fichada na fase exploratéria da pesquisa (legislagdo, doutrina e

925 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

jurisprudéncia) — para sustentar a sua tese. Também serdao levados em consideracao dados

estatisticos relacionado com o tema.

1. O IMPACTO DAS PRISOES PROVISORIAS NA SUPERLOTACAO DOS PRESIDIOS
E A NECESSARIA EFETIVACAO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA

O Brasil vive atualmente uma grave crise em seu sistema prisional. Tornou-se normal
nos ultimos anos assistir a cenas de barbarie ocorridas nos presidios brasileiros. A violagdo a
direitos humanos passou a ser comum e, até certo ponto, institucionalizada.

Somente nos 15 primeiros dias de 2017 foram mais de 130 mortos em decorréncia de
conflitos entre os internos. A rebelido que mais merece destaque foi a que ocorreu no
Complexo Penitenciario Anisio Jobim, em Manaus (AM), em que uma briga entre facgdes
criminosas resultou em 56 assassinatos. !

O Complexo Penitenciario de Pedrinhas, em Sao Luis (MA), virou simbolo mundial
de violacdo de direitos dos presos, em razao das suas precarissimas condi¢gdes, com direito a
ratos e baratos nas celas e comida estragada, e de diversas rebelides e mortes ocorridas ao
longo do tempo, incluindo um caso de canibalismo denunciado pelo Ministério Publico do
Maranhdo em outubro de 2015%. Toda essa situacdo de Pedrinhas levou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos a condenar o Brasil e determinar a ado¢do medidas
imediatas para a protecdo da vida e integridade dos presos e das demais pessoas que estejam
no presidio, como agentes penitenciarios e visitantes.

Esse cendrio no sistema prisional brasileiro ndo passou despercebido pelo Supremo
Tribunal Federal. Em setembro de 2015, a Suprema Corte, na ADPF 347 MC/DF’,
reconheceu o sistema penitencidrio nacional como “estado de coisas inconstitucionais” em
razdo do quadro de violacdo massiva e persistente de direitos fundamentais, decorrente de

falhas estruturais e faléncia de politicas publicas. Como consequéncia, deferiu as medidas

! CARTA CAPITAL. Carnificina em presidios deixou mais de 130 mortos neste ano. Disponivel em:
<https://www.cartacapital.com.br/sociedade/carnificina-em-presidios-deixou-mais-de-130-mortos-neste-ano>.
Acesso em: 21 mai. 2017

2 CARRAMILO, Clarissa. Promotor denuncia caso de canibalismo no Presidio de Pedrinhas. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/ma/maranhao/noticia/2015/10/promotor-denuncia-caso-de-canibalismo-no-presidio-de-
pedrinhas.html>. Acesso em: 21 mai. 2017.

3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 347 MC/DF. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10300665>. Acesso em: 21 mai. 2017.
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cautelares para liberagdo de verbas do Fundo Penitenciario Nacional e para realizagdo
obrigatoria de audiéncias de custodia.

Iniimeras sdo as razdes para essa crise, sendo uma das principais a superlotagao dos
presidios, decorrente de uma cultura de encarceramento em massa. Segundo dados do
Levantamento Nacional de Informacdes Penitencidrias, realizado pelo Departamento
Penitenciario Nacional, o Brasil contava, em dezembro de 2014, com uma populagao prisional
de 622.022 pessoas, para apenas 371.844 vagas disponiveis. Isto representa uma taxa de
ocupacdo de 167%.*

A superlotagdo ¢ uma das principais responsaveis pelas péssimas condigdes de
estrutura do sistema prisional. Abrigar mais presos do que suporta € prejudicial em diversas
formas, principalmente no que tange a oferecimento de servigos basicos para o preso, como
saude e alimentacdo e praticamente impossibilidade um projeto de ressocializagdo. Além
disso, aumenta o risco de fugas e violéncia entre os presos.

E aqui neste ponto que deve ser enfrentado o problema das prisdes provisorias. Ainda
conforme o levantamento, sdo 249.668 presos provisorios no Brasil, o que corresponde a
40,13% do total. Em alguns estados o indice ultrapassa a metade, com destaque para o
Tocantins, com 75,05% de presos provisorios € Maranha, justamente onde fica o0 Complexo
Penitenciario de Pedrinhas, com 65,66%.>

Esses dados demonstram como as prisdes provisorias impactam diretamente na
superlotagdo dos presidios e, consequentemente, na atual crise.

Deve-se ressaltar que as prisdes provisorias sdo medidas cautelares e como tais,
conforme ensina Lopes Jr.%, “buscam garantir o normal desenvolvimento do processo, € como
consequéncia, a eficaz aplicagdo do poder de penar.”. Capez’ também afirma que a prisdo
provisoria ¢ “imposta com finalidade cautelar, destinada a assegurar o bom desempenho da
investigacdo criminal, do processo penal ou da futura execucao de pena”. Assim, apresentam-
se como um instrumento legitimo em um Estado Democratico de Direito, ja que tem como

objetivo a protecao do processo penal.

‘BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Justica em  Numeros 2016. Disponivel em
<http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/10/b8f46be3dbbff344931a933579915488.pdf>. Acesso em:
21 mai. 2017.

> Ibidem.

6 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p.599.

7 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.301.
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Ocorre, porém, que a Constitui¢io Federal de 1988 prevé em seu art. 5, LVII®, o
principio da presuncao de inocéncia, que consagra a ideia de que ninguém sera considerado
culpado antes do transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Além disso, a Carta
Magna também prevé no caput do mesmo art. 5°, a liberdade com um direito fundamental.
Desse modo, ¢ evidente que a decretagdo de qualquer tipo de prisdo proviséria deve observar
e ponderar os principios constitucionais, em especial os citados.

Lopes Jr.? ensina que a presungio de inocéncia representa um dever de tratamento do
Estado e da sociedade em relagdo ao réu, dividindo-se em dimensdes externa e interna. Na
dimensao externa deve haver uma protecao a exposi¢ao negativa de modo precoce ao réu, em
outras palavras, ¢ um limite na explora¢do midiatica em torno do crime. J& a dimensao interna
recai sobre a atuacdo do juiz, que deve considerar o réu inocente até a efetiva condenacao, o
que implica em restricdes as prisdes provisorias.

Nao ha Estado Democratico de Direito sem presun¢do de inocéncia. Nao ¢ possivel
falar em democracia se os integrantes da sociedade sdo presumidamente culpados e nao ha
limite para o poder estatal.

A prisdo provisoria ndo pode ser utilizada como espécie de antecipagdo de pena, para
atender clamor social ou como uma forma de compensacao pela lentiddo dos processos
judicias, por mais grave que seja o crime ¢ mais nitida seja sua autoria. Contudo, o enorme
numero de prisdes preventivas (40% do total, chegando a passar de 50% em determinados
estados, como visto) demonstra que o instituto se descolou totalmente do seu objetivo.

Por ser uma restricdo a principios basilares do Estado Democratico de Direito, as
prisdes provisorias devem sem submeter a requisitos extremamente rigidos.

O primeiro deles ¢ o fummus comissi delicti que significa a prova da existéncia do
crime e indicios suficientes de autoria. Isto ¢, o juiz deve ter certeza quanto a existéncia do
crime, ja quanto a autoria ¢ importante destacar que os indicios devem ser suficientes e
concretos, nao bastando a mera alegagao pelo 6rgao acusador. Este requisito ¢ positivado na
parte final do art. 312 do Cédigo de Processo Penal.

Ja o segundo requisito € o periculum libertatis que se traduz em um perigo
representado pela liberdade do acusado. Nesse caso o perigo € para a desenvolvimento
processual, ou seja, quando ha perigo de fuga do réu, de ameaga a testemunhas ou qualquer

outra conduta que prejudique o processo. Novamente, ndo basta a simples alegacao do

8 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 18 fev. 2017.
® LOPES JR., Aury, op. cit., 598.
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acusador, o perigo deve ser real e efetivo, tem que haver motivacao para o cumprimento dos
requisitos. Por exemplo, o simples fato do acusado possuir passaporte, ndo significa risco de
fuga, deve ser demonstrado de forma efetiva que ele planeja uma fuga.

Evidentemente, a prisdo deve ser imediatamente revogada caso qualquer um dos seus
requisitos desaparegam. Quer dizer, os requisitos ¢ os fundamentos que justificaram a
restri¢ao da liberdade devem ser cumpridos simultaneamente e devem estar presentes durante
todo o tempo que a prisdo perdurar. Mais uma vez, por ser uma limitagdo a liberdade e a
presuncao de inocéncia, a prisdo, como o proprio nome diz, € provisoria.

Em razdo dessa necessidade de cumprimento do principio da presun¢do de inocéncia,
o Supremo Tribunal Federal considera inconstitucional regras de leis especiais que proibem a
liberdade provisoria, como no caso do art. 44 da Lei 11.343/2006 (Lei de Drogas).'® No
Habeas Corpus n. 100.362!" o Ministro Celso de Melo afirma que vedagio compulséria
caracteriza “ofensa aos postulados constitucionais da presun¢do de inocéncia, do due process
of law, da dignidade da pessoa humana e da proporcionalidade, visto sob a perspectiva da
proibicdo do excesso”. Isso porque ndo ha a menor compatibilidade entre presuncdo de
inocéncia e prisdo automatica, pois a liberdade ¢ a regra.

Desse modo, diante do excessivo numero de prisdes provisorias € evidente que a
forma como o sistema penal tem tratado o principio da presuncdo de inocéncia esta
equivocado e afeta diretamente os presidios brasileiros, colaborando com sua superlotagao.
Nao se deve esquecer que uma parcela desses presos provisorios serdo absolvidos ao final, ou

seja, as prisdes provisorias devem ser utilizadas com absoluto cuidado.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 103.449. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=104339&classe=HC&origem=AP&
recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 21 mai. 2017.

" Tdem. Supremo Tribunal Federal. HC n° 100.362. Relator: Ministro Celso de Melo. Disponivel em
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?incidente=2695797>. Acesso em: 21 mai.
2017.
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2. AS CONSEQUENCIAS DA INOBSERVANCIA DA RAZOAVEL DURACAO DO
PROCESSO NOS PRAZOS DAS PRISOES PROVISORIAS

A duragdio razoavel do processo esta prevista no art. 5°, LXXVIII'?

, da Constitui¢ao
Federal. Essa norma tem como objetivo garantir ao cidaddo uma solugdo célere para os
litigios, judiciais ou administrativos, de modo que o Estado tem como obrigaciao desenvolver
0 processo no menor tempo possivel.

No ambito do processo penal, ¢ direito do réu ser julgado em prazo adequado, isso
significa que o processo deve transcorrer sem dilagdes indevidas. Capez!® ensina que devem
ser evitadas questdes demoradas e meramente protelatdrias, devendo-se adotar a decisdo mais
rapida, em vez de ficar se aprofundando em questdes polémicas de dificil solugao.

Essa celeridade processual € necessaria, ja que, além da possibilidade de absolvigao, o
proprio processo pode ser considerado uma pena. A simples existéncia do processo penal ja
traz ao acusado forte angustia e todo um estigma social por estar na posicao de réu, estigma
esse que se torna maior & medida que o processo se prolonga no tempo.

Lopes Jr.!# afirma ainda que a dilagdo indevida do processo fulmina diversas outras
garantias como: a jurisdicionalidade, a presuncdo de inocéncia, o direito de defesa e o
contraditorio. A jurisdicionalidade ¢ afetada porque, como dito, o processo se transforma em
pena, mesmo sem sentenca judicial. Na sequéncia, a presun¢do de inocéncia ¢ afetada em
razdo do tempo ir aos poucos retirando a credibilidade da versdo do acusado. Por fim, o
direito de defesa e o contraditorio sdo atingidos, pois com o decorrer do tempo torna-se mais
dificil a producao de provas e a resisténcia processual.

Deve-se ter em mente, contudo, que essa celeridade deve sempre estar aliada a
qualidade da prestagdo jurisdicional, uma vez que o processo judicial ndo pode ser veloz ao
ponto de ndo observar as garantias fundamentais do acusado.

Ocorre que apesar de a Constituicao Federal prever a duracao razoavel do processo
como direito fundamental, ndo ha no ordenamento juridico uma definicdo exata de qual seria

esse prazo razoavel. O sistema brasileiro optou pela “doutrina do nio prazo”!®

, 0 que esvazia
o conteudo da norma. O Codigo de Processo Penal traz alguns prazos para a pratica de

determinados atos, sem que haja qualquer tipo de sang¢ao, tornando-os ineficazes. Em outras

12 Idem. op, cit., nota 8.

13 CAPEZ, Fernando. op. cit., p.301.
4 LOPES JR., op. cit., p.78.

15 Ibidem, p.80.
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palavras, € impossivel saber quanto tempo ira durar um processo no sistema juridico
brasileiro, tendo-se como Unico limite a prescri¢cao da pretensao punitiva.

Como corolario do principio da duracio razoavel do processo, Nucci'® traz a baila o
principio implicito da duracdo razoavel da prisdo cautelar. Segundo o doutrinador, esse
principio orienta que ninguém deve ficar preso provisoriamente mais do que o tempo que for
absolutamente imprescindivel.

Entretanto, também ndo hé previsdo para o prazo de duracdo da mais comum das
modalidades de prisdo provisoéria, a prisdo preventiva, regulada entre os artigos 311 ¢ 316 do
Codigo de Processo Penal. Assim, o principio da duracdo razoavel da prisdo cautelar sofre do
mesmo vicio do principio da duracdo razodvel do processo, qual seja, o de falta de
normatividade.

Diante da falta de parametros aptos a definir com o minimo de concretude qual seria o
prazo razoavel para uma prisdo cautelar, a jurisprudéncia patria'” fixou, inicialmente, o prazo
de 81 dias para a conclusdo da instrucdo processual. Esse prazo se originou a partir do
somatorio de todos os demais prazos para cada ato considerado isoladamente.

Todavia, com a justificativa de que a realidade do sistema judiciario brasileiro, que
sofre com um altissimo niimero de processos em andamento, impossibilita o cumprimento do
prazo de 81 dias, o Supremo Tribunal Federal modificou sua jurisprudéncia com o passar do
tempo para entender que a razoavel duracdo do processo deve ser avaliada conforme as

particularidades de cada caso.'®

19 0

Lopes Jr.!” e Nucci?® afirmam que deve ser utilizado o principio da razoabilidade,
cabendo ao magistrado avaliar no caso concreto a necessidade da manutengdo da prisdao
preventiva. Como ¢ visivel, mesmo com a aplicacao deste principio, a questdo continua sem
solugdo, pois ainda assim nao hd como determinar de uma maneira geral o que ¢ considerado

razoavel, ficando-se evidente o abuso apenas em prazos extremamente longos.

16 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execucdo penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 63.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n. 78.798. Relator: Ministro Nelson Jobim. Disponivel em:
<http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=77976> Acesso em: 20 ago. 2017.

8 Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n. 125.144. Relator: Ministro Rosa Weber. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoPeca.asp?id=309816804 &tipoApp=.pdf> Acesso em: 20 ago.
2017.

9 LOPES JR., op.cit., p.82.

20NUCCI, op. cit., p. 63.
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Essa falta de critérios rigidos abre espaco para abusos, como o ocorrido no Habeas
Corpus n. 132.5112!, no qual o STF entendeu nio haver excesso de prazo em uma prisdo
preventiva que perdurava ha 3 anos e 4 meses.

Nao ha provisoriedade em uma medida cautelar que dure trés anos. Sequer o processo
como um todo deveria demorar tanto tempo para uma sentenca de primeiro grau, afinal, essa
espera nao interessa nem ao réu, nem a sociedade, pois se por um lado o acusado ndo quer
sofrer as consequéncias de um processo penal, por outro a sociedade aguarda uma resposta
rapida do Estado-juiz. As prisdes provisorias devem ser decretadas pelo prazo estritamente
necessario, ndo devendo ser utilizada como antecipacdo da pena. Ao acusado ndo pode ser
imposta as consequéncias da falta de investimento estatal na estrutura do Poder Judiciario.

Em que pese a necessidade de diversas alteracdes na sistemdtica do processo penal
para uma maior celeridade do processo como um todo, no tocante as prisdes provisorias ¢é
fundamental uma alteragdo legislativa para que seja fixado um prazo maximo para essas
medidas.

Durante a tramitagdo do PL n°® 4.208/2001%, que deu origem a Lei n. 12.403/2011%,
responsavel por regime das medidas cautelares, entre elas a prisdo, houve uma tentativa
frustrada de se estabelecer um prazo maximo de 180 dias para a prisdo preventiva.
Atualmente, ha dois projetos apensados ao PL n° 8.045/2010%*, que trata do novo Codigo de
Processo Penal, que também fixam prazos méximos para a restri¢do cautelar da liberdade.
Contudo, até o momento a indefini¢do persiste.

Em sintese, ¢ preciso que a duragdo razoavel do processo seja efetivada para que a

prisoes cautelares possuam de fato um carater provisorio.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 132.511. Relator para acérddo: Ministro Alexandre de Moraes.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13019944> Acesso em:
20 ago. 2017.

2 Idem. Céamara dos Deputados. Projeto de Lei n° 2.208/2010. Disponivel em:
<www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=26558>. Acesso em: 10 set. 2017.

2 Idem. Lei n° 12.403, de 04 de maio de 2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-

2014/2011/1€1/112403.htm>. Acesso em: 10 out. 2017.
24

o

Idem. Camara dos Deputados. Projeto de Lei n 8.045/2010.  Disponivel em:
<www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=490263>. Acesso em: 10 set. 2017.

Revista de Artigos Cientificos - V. 9, n.2, Tomo Il (M/Y), jul./dez. 2017 932



VOLTAR AO SUMARIO @

3. A OBRIGATORIEDADE DE UMA REAL FUNDAMENTACAO NA DECRETACAO
DA PRISAO E O FORTALECIMENTO DAS MEDIDAS ALTERNATIVAS

A Constituicao Federal, em seu artigo 93, IX, determina que toda decisdo judicial
deve ser fundamentada, sob pena de nulidade. Essa exigéncia de motivagao ¢ fundamental no
Estado Democratico de Direito, pois a parte passa a saber qual a razdo que levou o magistrado
a decidir de determinada maneira.

A fundamentacdo das decisdes ¢, inclusive, uma efetivacdo do principio do
contraditorio, pois, segundo Camara?’, este principio ndo se resume apenas ao direito de falar,
mas se estende também ao direito de ser ouvido. Significa dizer que a parte deve ter seus
argumentos levados em consideracdo no momento da prolagdo da decisdo.

Theodoro Jr.26 ensina que:

¢ importante ter sempre presente que o contraditorio assegurado pela Constituicdo
compreende a possibilidade de efetiva influéncia de todos os sujeitos do processo
(inclusive as partes) na formacdo do provimento pacificador do litigio. Sem a
motivagdo adequada, ndo se podera aferir se a sentenca apreciou, realmente, as
razdes e defesas produzidas pelas partes, nem se permitird o necessario controle do
comportamento do julgador pelos interessados mediante mecanismos do duplo grau
de jurisdicao.

A fundamentagdo ¢ responsavel por dar legitimidade democratica a decisao judicial.
Ela ¢ uma ferramenta de controle do Poder Judicidrio, tanto por parte dos interessados, como
por parte de toda a sociedade.

Contudo, ¢ necessario que essa fundamentacdo seja substancial. Deve haver uma
analise concreta dos argumentos e provas trazidas aos autos, ndo bastando mera mencgao e
apontamento a documentos ou ato normativo.

Atento a isso, o Codigo de Processo Civil de 2015 repetiu a exigéncia constitucional
de fundamentacao das decisdes em seu art. 11 e trouxe uma norma, esculpida em seu art. 489,
§1, que proibe a prolacao de decisdes falsamente fundamentadas, isto €, decisdes que nao sao
devidamente motivadas. Assim, ndo se consideram fundamentadas as decisdes que (I)

meramente indicar, reproduzir ou parafrasear ato normativo; (II) empregar conceito juridico

indeterminado; (IIT) invocar motivos que poderiam ser utilizados em qualquer outra decisdo;

25 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sio Paulo: Atlas, 2015, p.15.
26 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil — v. I. 56. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2015, p.143.
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(IV) nao apreciar todos os argumentos trazidos pelas partes; (V) apenas invocar precedentes
ou sumula e; (VI) ndao observar precedente ou sumula.

Apesar dessas diretrizes se encontrarem na esfera do processo civil, que, em regra, lida
com direitos disponiveis, devem ser elas aplicadas, com mais razdo ainda, no processual
penal, que trata de liberdade.

No processo penal a motivagao das decisdes ¢ uma garantia do réu, visto que ¢ uma
forma de limite ao poder do jus puniendi. O Estado-Juiz deverd demonstrar concretamente o
porqué da aplicacdo da sangdo e sua legalidade.

Lopes Jr.2” explica que:

o poder judicial somente esta legitimado enquanto amparado por argumentos
cognoscitivos seguros e validos (ndo basta apenas boa argumentacdo), submetidos
ao contraditorio e refutdveis. A fundamentacdo das decisdes € instrumento de
controle da racionalidade e, principalmente, de limite ao poder, e nisso reside o
nucleo da garantia.

No ambito das prisdes provisorias, por se tratarem de medidas de extrema
excepcionalidade, deveriam as decisdes apontar exatamente quais os fundamentos utilizados.

O art. 282, §6 do Codigo de Processo Penal determina que a prisdo preventiva sé ¢
cabivel quando nao for possivel a sua substitui¢do por outra medida cautelar. O art. 310, II, do
mesmo diploma, prossegue na mesma linha e dispde que a prisdao em flagrante s6 devera ser
convertida em preventiva se presentes os requisitos e se as demais medidas cautelares se
revelarem inadequadas ou insuficientes. Isso demonstra a excepcionalidade da medida.

Contudo, o que se vé na pratica sdo inimeras decisdes que se limitam a invocar
conceitos vagos, especialmente “ordem publica” e “risco de reiteracao”, e a afirmar que outras
medidas cautelares sdo incabiveis.

Apenas como um entre infindaveis exemplos, ¢ possivel citar o Habeas Corpus n°

396.969/SP?*® em que uma prisdo preventiva é mantida com base nos seguintes fundamentos:

o crime de trafico de drogas ¢ grave e vem causando temor a populacdo obreira, em
razdo de estar relacionado ao aumento da violéncia e criminalidade, estando, muitas
vezes, ligado ao crime organizado. Além disso, ¢ fonte de desestabilizacdo das
relagdes familiares e sociais, gerando, ainda, grande problema de ordem de saude
publica em razdo do crescente numero de dependentes quimicos.

27 LOPES JR., Aury. op.cit., p.879.

28 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n. 396.969/SP. Relator: Ministro Ribeiro Dantas. Disponivel em:
<https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=75376994&num_r
egistro=201700902558 &data=20170830&tipo=91&formato=PDF> Acesso em: 11 set. 2017.
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Com uma motivagao tdo vaga, a decisdo da a entender que todo acusado pelo crime de
trafico de drogas deve automaticamente ser preso de forma preventiva. Nao ha nenhuma
mengdo concreta a necessidade da prisdo. Mais do que isso, essa mesma decisdo poderia ser
usada em qualquer outro processo.

O Ministro prossegue afirmando que hé receio de reiteragao delitiva, simplesmente
porque o réu possui uma passagem pela Fundacao Casa, quando ainda era menor. Nesse caso,
por que ndo aplicar outra medida cautelar prevista no art. 319, do CPP como monitoragao
eletronica?

Também merece destaque o absurdo caso do juiz que decretou uma prisdo em uma
espécie de formulario, com a simples oposi¢do de um X nos locais indicados®’, sem qualquer
referéncia concreta ao caso em analise.

Apesar desse caso demonstrar um exagero, ¢ possivel utiliza-lo como simbolo de
como as decisdes que decretam prisdes provisorias estdo sendo tratadas pelos tribunais no
pais.

Como ja visto, as prisdes provisorias sdo responsaveis por parte do problema que se
tornou o sistema prisional. Grande parte disso decorre da banalidade em que essa medida de
se tornou.

Nao pode o juiz se utilizar desse instrumento para antecipar uma possivel pena ou para
resolver problemas de seguranga publica. A presenca do fummus comissi delicti e do
periculum libertatis deve ser analisada e demonstrada de forma rigida, em razdo da
excecionalidade da medida.

Além de mudancas legislativas, algumas ja apontadas, deve haver uma mudanca
cultural no pensamento dos juizes.

As medidas cautelares diversas da prisdo devem ser levadas a sério e € preciso que a
fundamentagdo para sua ndo aplicagio seja efetiva. O art. 282, §6°, do CPP*° merece uma
melhor observancia e aplicabilidade pelos juizes.

A crise no sistema prisional deve ser enfrentada com a observancia e efetivagdo de
principios e garantias fundamentais, em especial a presun¢do de inocéncia. Dentro do atual

sistema constitucional, ndo ha espaco para que as prisdes provisorias sejam a regra.

2 STRECK; Lenio Luiz. Senso incomum: E o juiz decretou a prisdo marcando um X! Sentenca ou “quiz show”?
Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-mar-26/senso-incomum-juiz-decretou-prisdo-marcando-
sentenca-ou-quiz-show>. Acesso em: 11 set. 2017.

300 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso: em 10 out. 2017.
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CONCLUSAO

Esta pesquisa analisou o atual cenario do sistema prisional brasileiro e uma das
principais causas de sua crise. Foi verificado que a superlotacdo ¢ um grave problema que
acomete diversos estabelecimentos prisionais em todo pais, pois cria um ambiente propicio
para todo o tipo de violacao de direito dos presos.

Apesar da existéncia dos principios constitucionais da liberdade e da presungdo de
inocéncia a decretacdo de prisdo provisoria ainda € altissimo o nimero de prisdes provisorias,
colaborando diretamente na superlotacao.

Essas modalidades de prisdo, por se tratarem de uma medida cautelar, deveriam ser
utilizadas apenas como uma garantia do desenvolvimento do processo. Contudo, na pratica,
elas vém sendo utilizadas como verdadeiras antecipacdes de pena, sendo decretadas de forma
quase automatica em determinados crimes, principalmente os que envolvem maior clamor
social.

Esta pesquisa apresentou algumas solugdes para que o problema seja solucionado ou,
pelo menos, atenuado. Nao ¢ aceitavel que um Estado Democratico de Direito viole direitos
humanos fundamentos de milhares de pessoas simultaneamente, deixando-os em condi¢des
degradantes.

Inicialmente, ¢ necessaria uma mudanca na mentalidade do Poder Judiciario para que
o0 ja citado principio da presuncdo de inocéncia seja efetivado e os requisitos para a prisao
provisoria sejam utilizados de forma mais rigida, avaliando se de fato ha a presenca do
fummus comissi delicti e do periculum libertatis.

No segundo capitulo foi analisada a consequéncia da inobservancia da duragdo
razoavel do processo nas prisdes provisorias. Em razdo de as prisdes provisorias (e do
processo como um todo) ndo possuirem prazo maximo determinado na lei, algumas delas
chegam a durar anos, retirando quase que por completo seu carater cautelar. Foi apresentado
um caso em que uma prisdo durou 3 anos e 4 meses.

A auséncia de concretude do principio da razoavel duragdo do processo e a chamada
“doutrina do ndo prazo” deixa o réu a mercé da vontade do julgador e do andamento do
processo.

Como solucao foi proposta uma mudanca legislativa no sentido de fixar prazo méximo

para as prisdes provisorias.
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Por fim, o estudo avaliou a fundamentacdo das decisdes que decretaram prisdes
provisorias. E preciso que essas decisdes possuam uma fundamentagio real que analisem de
forma individual a necessidade da medida. A obrigatoriedade da fundamentacao das decisdes
judiciais, além de estar prevista na Constitui¢do Federal, por meio do art. 93, IX, ¢ um
instituto que da legitimidade a atuacao do Estado-juiz.

Além disso, os magistrados devem justificar detalhadamente o porqué da nao
aplica¢do das medidas cautelares diversas da prisdo.

Assim, fica evidente que ¢ imprescindivel diversas mudancas para que os
estabelecimentos prisionais possam ser aptos a cumprir seu objetivo de ressocializagdo e que

novas barbaries tornem a ocorrer.
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Resumo — O processo falimentar tem como principal fungdo realizar a arrecadac¢do de todos
os bens que integram o patrimdénio do falido e promover o pagamento dos credores. Ocorre
que, diante do latente interesse publico que permeia a cobranga dos créditos tributarios, esses
créditos possuem diversas peculiaridades que afetam o concurso de credores falimentar. E por
esse motivo que o crédito tributario se apresenta como uma excecao ao principio da
universalidade do juizo falimentar, podendo a Fazenda Publica optar entre habilitar o seu
crédito no processo falimentar ou prosseguir com a execugdo fiscal. Contudo, o produto
obtido com o leildo do bem constrito devera ser repassado ao juizo falimentar com o objetivo
de respeitar o concurso de credores fixado no art. 83, da Lein® 11.101. No que tange a ordem
de pagamento dos credores na faléncia, ao que pese existirem diversas correntes doutrinarias,
conclui-se que deve ser seguida a ordem defendida por Marlon Tomazette, uma vez que ¢
baseada em uma rigida analise das disposi¢cdes legais da supracitada lei de faléncia e
recuperagdao. No que concerne aos conflitos de direito intertemporal, foi verificado neste
estudo que os marcos principais sao o requerimento de faléncia e a decretagdo da quebra.
Dessa forma, se o requerimento de faléncia e a decretacdo da quebra ocorreram na vigéncia
do Decreto-Lei n° 7.661, haverd uma ultratividade desse diploma normativo revogado que
regerd o processo falimentar de forma integral.

Palavras-chave — Direito Tributario. Execu¢do Fiscal. Faléncia. Concurso de credores
falimentares.

Sumario — Introdugdo. 1. H4 relacdo de prejudicialidade entre execucdo fiscal e faléncia? 2.
Controvérsias existentes na ordem de pagamento dos créditos na faléncia. 3. A real posig¢do do
crédito tributario na ordem de pagamento dos créditos concursais e questdes de direito
intertemporal. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A execucao fiscal ¢ o processo judicial proprio por meio do qual a Fazenda Publica
cobra os créditos fiscais. A faléncia, por sua vez, ¢ um processo judicial de execucao coletiva
do devedor que tem por objetivo a maximiza¢do do ativo e a satisfagdo dos credores em
aten¢do ao principio do par conditio creditorum.

Conforme dispde o artigo 187, do CTN, as causas fiscais ndo se submetem ao
concurso de credores ou a habilitacdo nos processos falimentares, sendo uma excecdo a

caracteristica da indivisibilidade do juizo falimentar.
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A presente pesquisa cientifica tem por objetivo analisar a relagdo entre o crédito
fiscal, a execu¢do fiscal e o processo falimentar, examinando as questdes controvertidas que
permeia o tema.

O primeiro capitulo ¢ destinado ao exame da relagdo entre a execucdo fiscal, como o
meio processual proprio da Fazenda para buscar a satisfacdo dos seus créditos, e o processo
falimentar, como o processo destinado a execugdo coletiva em face a um devedor falido.
Busca-se responder se ha ou ndo uma relagdo de prejudicialidade entre a execugdo fiscal e a
faléncia e, também, elucidar a extensao dessa relagao.

No segundo capitulo serdo abordadas as controvérsias existentes na ordem de
pagamento dos créditos que antecedem os créditos concursais. Além disso, também sera
objeto de analise os créditos fiscais extraconcursais. O objetivo desse capitulo ¢ solucionar as
divergéncias doutrinarias sobre a ordem de pagamento no processo falimentar e esclarecer a
posicao dos créditos fiscais extraconcursais.

O terceiro capitulo visa revelar a real posi¢ao do crédito tributario dentre os créditos
concursais e, ainda, resolver as questdes de direito intertemporal que surgem diante da
redagdo do art. 192, da Lein® 11.101 e o Decreto-Lei n°® 7.661.

A pesquisa cientifica realizada teve natureza qualitativa e foi utilizada da
metodologia bibliografica com base na legislagdo, na doutrina e na jurisprudéncia sobre o

tema. No que tange aos objetivos, a pesquisa realizada tem carater explicativo e descritivo.

1. HA RELACAO DE PREJUDICIALIDADE ENTRE EXECUCAO FISCAL E
FALENCIA?

Quando o ativo do devedor ¢ insuficiente para a satisfacao do seu passivo, a regra de
execucdo individual se torna injusta, uma vez que apenas alguns credores obterdo €xito no
ressarcimento de seu crédito, enquanto outros ndo terdo a mesma sorte. Em face a isso e,
também, como forma de garantir obediéncia ao principio do par conditio creditorum, o
ordenamento juridico prevé um processo de execucdo concursal contra o devedor em situacao

de insolvéncia'.

' RAMOS, André Luiz Santa Cruz. Direito Empresarial Esquematizado. 4. ed. S3o Paulo: Forense, 2014, p. 629.
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Como afirma André Luiz Santa Cruz Ramos?, o regime juridico empresarial “traz
procedimento de execucdo concursal especifico para o devedor empresario que se encontra
insolvente”. O procedimento referido pelo autor ¢ a faléncia, sendo esse instituto regulado
pela Lei n® 11.101/2005. Assim, nessa execugdo especial, todos os credores deverdo ser
reunidos em um Uinico processo, para que seja realizada a execugio do devedor®.

E nesse cenario que as caracteristicas da indivisibilidade e da universalidade do juizo
falimentar se inserem, ambas expressamente previstas no art. 76, da Lei n° 11.101 como
norteadoras do processo falimentar.

No que concerne i caracteristica da universalidade, Ricardo Negrio? afirma que: “O
principio da universalidade do juizo falimentar, indicado no art. 126, da LRF, diz respeito a
imposicao de uma sé regra para todos os credores, submetendo-os a um mesmo juizo”.
Segundo o autor, ndo hd qualquer excecdo a caracteristica da universalidade.

Ao passo que, no que tange a indivisibilidade, ainda nas palavras do supracitado
autor’: “Por indivisibilidade do juizo falimentar entende-se o principio que elege o juizo
falimentar como unico competente para conhecer todas as agdes sobre bens, interesses e
negocios do falido™.

Ao contrario do principio da universalidade, o principio da indivisibilidade do juizo
falimentar ndo ¢ absoluto. O proprio art. 76, da Lei n° 11.101 traz exceg¢des a competéncia do
juizo falimentar e, dentre essas, as causas fiscais ganham relevo.

Como preconiza o art. 187, do Cddigo Tributario Nacional, “a cobranca judicial do
crédito tributario ndo ¢ sujeita a concurso de credores ou habilitagdo em faléncia, recuperacao
judicial, concordata, inventario ou arrolamento™.

O art. 5° da Lei n° 6.830, complementando o art. 187, do Codigo Tributario
Nacional, prevé que “a competéncia para processar e julgar a execucao da Divida Ativa da
Fazenda Publica exclui a de qualquer outro Juizo, inclusive o da faléncia, da concordata, da
liquidagdo, da insolvéncia ou do inventario™.

Ressalta-se que, com o advento da Lei n° 11.101, em 9 de fevereiro de 2005, em face
ao que dispde o art. 6°, § 7°, André Ramos® acompanhando grande parte da doutrina,
realizando uma interpretagdo a contrario sensu, afirmava que a decretagao da faléncia

suspenderia o curso da execucao fiscal.

2 Ibidem

3 Ibidem

4 NEGRAO, Ricardo. Direito Empresarial: estudo unificado. 5. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2014, p. 173-174.
5> Ibidem

¢ RAMOS, op. cit., p. 683.
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O STJ’, porém, rejeitou essa tese e decidiu que a decretacdo de faléncia nido tem como
consequéncia a suspensdo da execugdo fiscal, que serda processada normalmente. No mesmo
sentido discorre Leonardo Carneiro Cunha®: “vale dizer que a superveniente decretagio da
faléncia do devedor ndo suspende o curso da execucdo fiscal, a qual prosseguira
normalmente”.

Em que pese o entendimento do STJ e de grande parte da doutrina, Marlon Tomazette’
defende até os dias atuais que a execuc¢do fiscal deve ser suspensa diante do advento de uma
sentenca de quebra. Embora essa corrente seja minoritaria, a tese defendida tem um forte
argumento de ordem pratica: uma vez que a Fazenda Publica ndo ¢ a primeira na ordem de
pagamento dos credores da massa falida, ndo h4 motivo para prosseguimento da execugao
fiscal.

Superada essa questdo, surge o seguinte questionamento: com a publicacdo da
sentenca de quebra, a Fazenda Publica é obrigada a ajuizar a execucao fiscal para cobrar seus
créditos ou pode optar por habilitar o crédito no processo falimentar?

Segundo a jurisprudéncia do STJ, diante da decretacdo da faléncia, abre-se uma dupla
opcao a Fazenda Publica que podera promover o ajuizamento da execugdo fiscal ou realizar a
habilitagcdo no processo falimentar. Contudo, sendo eleita uma das vias, ha automatica
renuncia em relagdo a outra. Sobre o tema, veja o seguinte trecho do acordao proferido pelo
STJ' no informativo 487:

FALENCIA. HABILITACAO. CREDITO. CONTRIBUICAO PARAFISCAL.
SENAL

[...] A Turma aplicou o entendimento consolidado em relagdo aos créditos fiscais -
de que o ente publico pode optar entre o ajuizamento da execucdo fiscal e a
habilitagdo de créditos na faléncia - também para os créditos parafiscais, entre os
quais estdo incluidas as contribui¢cdes devidas ao Senai. Por sua vez, escolhida uma
via judicial, ocorre a renuncia em relagdo a outra, pois ndo se admite a dupla
garantia. Logo, como o Senai optou por habilitar seu crédito no processo falimentar,
¢ irrelevante o fato de ele poder, em tese, cobrar tal crédito por meio de execucdo
fiscal, uma vez que a opgdo pela habilitagio implicou renuncia ao rito da Lei n°
6.830/1980. Ademais este Superior Tribunal n3o considera a possibilidade de

propositura da execugdo fiscal como um impeditivo a habilitacdo do crédito no
processo de faléncia. [...]

7 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a, CC n° 63.919/PE apud RAMOS, op. cit., p. 684.

8 CUNHA, Leonardo Carneiro. 4 Fazenda Publica em juizo. 14. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 434.

® TOMAZETTE, Marlon. Curso de Direito Empresarial. v. 3. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Atlas, 2016,
p- 405.

10 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 4* Turma. REsp n° 874.065/RS. Relator Ministro Anténio Carlos
Ferreira. Disponivel em:

<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar &livre=@cnot=%2712962%27>.
Acesso em: 20 fev. 2017.
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Situagdo distinta ocorre quando, no curso de uma execugao fiscal, surge uma sentenga
de quebra. Nesse caso, conforme afirma Leonardo Carneiro da Cunha'!: “estando em curso
uma execucao fiscal, e sobrevindo a decretagdo da faléncia do devedor, ndo serd necessario
que a Fazenda Publica habilite seu crédito no juizo falimentar”.

Contudo, ¢ de suma importancia deixar claro que essa execucdo fiscal ndo estard
imune aos efeitos da sentenca de quebra. Somente se permite que a execucdo fiscal continue
seu prosseguimento por uma questdo de economia processual, ficando o prosseguimento da
acdo executiva limitado a determinag¢do de penhora dos bens do falido, devendo essa penhora
ser realizada no rosto dos autos do processo de faléncia. A razdo desse entendimento se
encontra no art. 75, da Lein® 11.101: garantir que a alienag¢ao alcance a maximizagao do valor
dos ativos do falido'.

E importante destacar que o raciocinio exposto ja estava cristalizado na segunda parte
da simula 44, do extinto Tribunal Federal de Recursos'. Veja sua redacio:

Stimula 44 do TRF: Ajuizada a execugdo fiscal anteriormente a faléncia, com
penhora realizada antes desta, ndo ficam os bens penhorados sujeitos a arrecadagdo

no juizo falimentar; proposta a execugdo fiscal contra a massa falida, a penhora far-
se-a no rosto dos autos do processo da quebra, citando-se o sindico.

Note que a primeira parte da supracitada sumula traz uma terceira situacao: quando a

penhora realizada na execucao fiscal antecede a sentenca que decreta a faléncia. Segundo

Leonardo Carneiro da Cunha'®: “se, no momento em que decretada a quebra, ja havia penhora

na execugao fiscal, o bem constrito sera levado a leildo na propria execucao fiscal, devendo o
seu produto ser repassado ao juizo da faléncia para apuracao das preferéncias”. Nesse ponto, o
referido autor cita o REsp n® 594.776/RS'5, abaixo transcrito:
TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE
PREQUESTIONAMENTO. SUMULA  282/STF. EXECUCAO FISCAL.
FALENCIA SUPERVENIENTE. LEILAO. PRODUTO OBTIDO COM A

ALIENACAO DOS BENS. ENTREGA AO JUIZO UNIVERSAL. MATERIA
PACIFICADA.

' CUNHA, op. cit., p. 433.

12 TOMAZETTE, op. cit., p. 406.

13 BRASIL. Tribunal Federal de Recursos. Sumula 44. Disponivel em:
<https://www.legjur.com/sumula/busca?tri=tfr&num=44>. Acesso em: 20 fev. 2017.

14 CUNHA, op. cit., p. 433-434.

15 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 1* Turma. REsp n° 594.776/RS. Relator Ministro Teori Albino
Zavascki. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=594776&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=1>. Acesso em: 20 fev. 2017.
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1. A auséncia de debate, na instincia recorrida, sobre os dispositivos legais cuja
violagdo se alega no recurso especial atrai, por analogia, a incidéncia da Simula 282
do STF.

2. A Corte Especial consolidou entendimento no sentido de que a faléncia
superveniente do devedor, por si s, ndo tem o conddo de paralisar o processo de
execugdo fiscal, nem de desconstituir a penhora realizada anteriormente a quebra.
No entanto, o produto da alienacao judicial dos bens penhorados deve ser repassado
ao juizo universal da faléncia para apuragdo das preferéncias. (RESP 188.148/RS,
Min. Humberto Gomes de Barros, DJ de 27/05/2002).

3. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa parte, desprovido.

A logica da decisdo do STJ acima exposta ¢ simples: a Fazenda Publica integra o
concurso de credores da faléncia. E por esse motivo que, como afirmam Marlon Tomazette'®,
Leonardo Carneiro da Cunha'’ e a jurisprudéncia do STJ'8, ndo é permitido a Fazenda Publica

adjudicar o bem penhorado, uma vez que obstaria a apuracgao das preferéncias.

2. CONTROVERSIAS EXISTENTES A ORDEM DE PAGAMENTO DOS CREDITOS NA
FALENCIA

Com o advento da sentenga de quebra, como ja exposto, afasta-se a possibilidade de
execucao individual promovida pelos credores para que possa ser observada a ordem legal de
pagamento prevista na Lei n° 11.101/05. Dessa forma, hd um prestigio dos créditos
considerados pelo legislador como mais relevantes em detrimento dos créditos pertencentes
aos credores mais ageis'”.

A grande finalidade do processo falimentar ¢ a arrecadagdo do ativo do devedor falido
para o pagamento do passivo, obedecido o principio da par conditio creditorum?’. Contudo,
na maioria das faléncias, ha um passivo muito maior que a quantia obtida pela realizagdo do
ativo pelo administrador judicial. Consequentemente, ¢ necessario eleger quais os créditos

gozam de maior importancia para que, pelo menos, esses sejam pagos.

16 TOMAZETTE, op. cit., p. 406.

17 CUNHA, op. cit., p. 433-434.

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 2* Turma. REsp n° 695.167/MS. Relator Ministro Mauro Campbell
Marques. Disponivel em:
<http://www.st].jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?processo=695167&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=1>. Acesso em: 20 fev. 2017.

Y TOMAZETTE, op. cit., p. 403.

20 SALOMAO, Luis Felipe. Recuperacdio judicial, extrajudicial e faléncia: teoria e pratica. 2. ed. rev., atual. e
ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 242.
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Ademais, uma vez que fosse permitido que cada credor buscasse a satisfagao de seu
crédito de forma individual, haveria ofensa ao principio do par conditio creditorum. Nesse
contexto, ¢ pertinente trazer as palavras do Ministro Luis Felipe Salomao, proferidas no REsp
n° 1.185.336/RS?!:

DIREITO EMPRESARIAL. FALENCJA DE INCORPORADORA IMOBILIARIA
E CLASSIFICACAO DOS CREDITOS’ ORIUNDOS DE DESPESAS
EFETUADAS POR ADQUIRENTE DE IMOVEL PARA A CONCLUSAO DE
PREDIO RESIDENCIAL.

[...] No processo falimentar, especialmente no tocante aos créditos habilitados, o
principio norteador ¢ o da par conditio creditorum, na esteira do qual os credores do
falido devem ser tratados em igualdade de condigdes, salvo se a lei expressamente

dispuser de forma contrdria, como ocorre com os créditos com preferéncias e
privilégios eleitos pelo legislador como dignos de prioridade no pagamento. [...]

Como afirma Tomazette??, da literalidade do art. 149, da Lei n° 11.101, a ordem de
pagamento seria: 1°) restituicdes em dinheiro; 2°) créditos extraconcursais; e 3°) créditos
concursais. Porém, essa ordem de preferéncia legalmente preestabelecida é objeto de diversas
controvérsias entre os doutrinadores.

Fabio Ulhoa Coelho®® entende que, pela necessidade do processo, 0s extraconcursais
propriamente ditos deveriam ser pagos em primeiro lugar, passando a restituigdes em dinheiro
para o segundo lugar. Segundo esse autor, os créditos extraconcursais se dividem em duas
espécies: os créditos relacionados a administracdo da faléncia e as restituigdes em dinheiro.
Ulhoa ainda afirma que a primeira espécie (créditos relacionados a administragao da faléncia)
tem preferéncia sobre a segunda (restituigdes em dinheiro), somente sendo estes pagos caso
restem sobras apos o pagamento daqueles®*.

Uma terceira corrente, defendida por Amador Paes de Almeida, coloca em igualdade
de condicdes o pagamento das restituicdes em dinheiro com o pagamento dos créditos
extraconcursais os créditos do art. 151%.

Joao Bosco Cascardo Gouvéa, por sua vez, da total prioridade aos pedidos de

restituicdo em dinheiro, ressaltando que os pagamentos dos créditos dos arts. 150 e 151 nao

poderio ser feitos em detrimento dessas restitui¢des?®.

2 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 4* Turma. REsp n°874.065/RS. Relator Ministro Luis Felipe Salom3o.
Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?processo=1185336&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=AC
OR&thesaurus=JURIDICO&p=true>. Acesso em: 20 fev. 2017.

22 TOMAZETTE, op. cit., p. 535.

23 ULHOA apud TOMAZETTE, op. cit., p. 536.

24 COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a lei de faléncias e recuperagio de empresas. 12. ed. rev. atual. e ampl.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 328.

25 ALMEIDA apud op. cit., p. 536.
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Marlon Tomazette realiza outra interpretagdo sobre a Lei n° 11.101, principalmente em
face ao paragrafo Unico do art. 86, da Lei n® 11.101, que determina que as restituigdes em
dinheiro somente serdo efetuadas apds o pagamento dos créditos previstos no art. 151. Dessa
forma, segundo o autor®’, em primeiro lugar devem ser pagos os créditos prioritarios (art. 151,
da Lei n° 11.101) e, em seguida os pagamentos antecipados (art. 150, da Lei n® 11.101).
Ressalta-se que os créditos do art. 150 ndo poderdo ser pagos em detrimento dos pedidos de
restitui¢io em dinheiro?®.

Como ja exposto, seguindo-se a literalidade do art. 149, da Lein® 11.101, tem-se como
terceiro a ser pago os pedidos de restitui¢do, devendo esses pedidos precederem os créditos
extraconcursais. Conforme orienta Tomazette®”, essa determinacio do supracitado artigo é
plenamente justi¢avel, uma vez os valores a serem restituidos representam, na verdade, uma
correcao na apuragdo do ativo, ndo sendo os titulares do pedido de restituigdo propriamente
credores. Nesse contexto, importante destacar as palavras de Fabio Ulhoa®’:

A arrecadagdo, como ja se referiu, compreende todos os bens encontrados no
estabelecimento empresarial do empresario em faléncia, inclusive os que se
encontram na posse dela, mas ndo lhe pertencem. Os bens dos quais a falida era
depositaria, comodataria ou locataria, desse modo, sdo arrecadados pelo
administrador judicial. E claro, entretanto, que eles, por ndo serem da propriedade da
devedora quebrada, ndo integram a garantia dos credores e devem ser, por isso,
destacados da constrigdo judicial. Um dos objetivos do pedido de restituigdo ¢

justamente a lapidacdo da massa, isto €, a devolugdo ao proprietario do bem que se
encontrava no estabelecimento comercial da falida.

Ainda como ensina Fabio Ulhoa®!, é possivel encontrar quatro espécies de pedido de
restituicdo na Lei n° 11.101. O primeiro deles, o previsto no caput do art. 85, da Lein® 11.101,
tendo como fundamento a titularidade de direito real sobre bem arrecadado e o seu objetivo €
remover da massa falida um bem que nao integra o seu patriménio. O segundo, positivado no
paragrafo Unico do art. 85, da Lei n® 11.101, refere-se a entrega de mercadorias vendidas a
prazo e que ndo foram pagas, ocorrido nos 15 dias que antecederam a distribuicdo do pedido
de faléncia. O terceiro diz respeito a restituicdo de adiantamento ao exportador feito com base
num contrato de cambio (art. 75, § 3.°, da Lei n® 4.728). Por fim, a quarta espécie diz respeito
ao pedido de restituicdo pelo credor de boa-fé na hipotese de revogacdo ou ineficicia do

contrato (art. 136, da Lein® 11.101).

26 GOUVEA apud op. cit., p. 536.
27 TOMAZETTE, op. cit., p. 536.
28 Ibidem.

2 Ibidem, p. 537.

30 COELHO, op. cit., p. 333.

31 Ibidem
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Nas duas primeiras espécies de pedido de restituigdo (art. 85, caput e paragrafo tnico,
da Lein® 11.101), a coisa deve ser restituida em espécie e imediatamente apos a decisdo que
acolher o pedido de restituicdo, devendo o juiz determinar a expedi¢do de mandado para a
entrega da coisa ao reclamante nas 48 horas seguintes®”. Note que, nesses casos, nio havera
necessidade do prévio pagamento dos créditos previstos nos arts. 150 e 151, da Lein® 11.101.

No entanto, caso a coisa ou mercadoria objeto do pedido de restituigdo que tratam o
art. 85, caput e paragrafo unico, da Lein® 11.101 seja perdida, bem como nas demais espécies
de pedido de restituicdo, opera-se a restituicdo em dinheiro®®. Consequentemente, nessas
hipoteses, ha de preceder com o pagamento dos créditos previstos nos arts. 150 e 151, da Lei
n° 11.101.

Sendo pagas as restituicdes em dinheiro, o proximo na ordem de pagamento sdo os
créditos extraconcursais (conforme fixa o art. 149, da Lei n® 11.101). Dessa forma, devera ser
observada a ordem de pagamento dos créditos extraconcursais esculpida no corpo do art. 84,
da Lein® 11.101.

Como esclarece Tomazette®*, esses créditos representam obrigacdes assumidas pela
propria massa falida, e ndo pelo falido, tendo prioridade sobre as dividas do falido para nao
inviabilizar a realizagio do processo. Segundo Fabio Ulhoa*’, a nomenclatura eleita pelo
legislador de créditos extraconcursais ndo ¢ apropriada, uma vez que ¢ possivel haver
concurso entre os créditos extraconcursais.

Ainda de acordo com Ulhoa*, o rol disposto no art. 84, da Lei n® 11.101 é meramente
exemplificativo, existindo outros créditos extraconcursais nao listados no referido dispositivo
legal, como, por exemplo, disponibilizagdo de paginas na rede mundial de computadores,
organizacao e realizagdo da Assembleia dos Credores ou de reunido do Comité.

Diante do objeto do presente estudo, ¢ importante destacar o crédito extraconcursal
disposto na segunda parte do inciso V do art. 84, da Lei n® 11.101, isto é: os tributos relativos
a fatos geradores ocorrido apos a decretagdo da faléncia. Assim, se, apds a decretacdo da
faléncia, houver caracterizado a ocorréncia de fato gerador, esse nao se submeterd ao
concurso de credores dos créditos concursais (art. 83, da Lei n® 11.101), mas sim ao concurso

dos créditos extraconcursais (ocupando a quinta posicao dentre estes créditos).

32 COELHO, op. cit., p. 334.

33 Ibdem

3 TOMAZETTE, op. cit., p. 537.
35 COELHO, op. cit., p. 328.

3¢ Ibidem, p. 329.
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Ap0s o pagamento dos créditos extraconcursais, o restante do produto arrecado deve
ser direcionado para pagamento dos créditos concursais. Os créditos concursais, diante da
complexidade e peculiaridades que lhes sdo proprios, serdo abordados no ultimo capitulo da

presente analise.

3. A REAL POSICAO DO CREDITO TRIBUTARIO NA ORDEM DE PAGAMENTO DOS
CREDITOS CONCURSAIS E QUESTOES DE DIREITO INTERTEMPORAL

Diante da constatacdo fatica de que o ativo quase sempre ¢ insuficiente para o
pagamento de todos os credores®’, é inequivoca a necessidade de eleger os créditos mais
importantes para que sejam, pelo menos esses, pagos. Essa é a fun¢ao do art. 83, da Lei n°
11.101: fixar uma ordem de pagamento dos credores do falido.

Note que, até o presente momento desta analise, os unicos credores que foram pagos
foram os credores trabalhistas na situacao descrita no art. 151, da Lei n® 11.101, isto é&:
somente foram pagos os créditos trabalhistas, de natureza estritamente salarial, vencidos nos
trés meses anteriores a decretacdo da faléncia e limitados a cinco salarios-minimos por
trabalhados. Conforme anteriormente afirmado, os pedidos de restituicdo e créditos
extraconcursais nao sao créditos pertencentes aos credores do falido.

Assim, uma vez pagos os créditos extraconcursais, deve-se seguir para o pagamento
dos créditos concursais. Estes estdo elencados no art. 83, da Lei n° 11.101, que prevé uma
ordem de preferéncia entre os credores.

Dentro da lista dos créditos concursais, o primeiro a ser pago serdao os créditos
derivados da legislagdo do trabalho, limitados a 150 salarios-minimos por credor, € os
decorrentes de acidentes de trabalho (estes sem limitagdo), conforme art. 83, I, da Lei n°
11.101.

Em segundo lugar, devem ser pagos os créditos com garantia real até o limite do valor
do bem gravado (art. 83, II, da Lei n® 11.101). Como se vera nas proximas linhas, trata-se de
uma inovagao da Lei n® 11.101 com reflexos diretos em questdes de direito intertemporal

envolvendo a faléncia.

37 TOMAZETTE, op. cit., p. 537.
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Em terceiro lugar, estdo os créditos tributarios, independentemente da sua natureza e
tempo de constitui¢do, excetuadas as multas tributarias (art. 83, III, da Lei n° 11.101). As
multas tributarias, por sua vez, ocupam a sétima posicao da ordem fixada pelo art. 83, da Lei
n® 11.101, isto é, deverdo ser pagas apos o pagamento dos créditos quirografarios e antes dos
créditos subordinados (art. 186, paragrafo unico, inciso III, do CTN e art. 83, VII, da Lei n°
11.101). Por isso, como leciona Luis Felipe Salomao*®: “ao oficiar ao juizo falimentar o juiz
da Vara da Fazenda deve discriminar o valor do crédito tributario separadamente da multa”.

Até o advento da Lei n° 11.101/2005 e da Lei Complementar n® 118/2005, o crédito
tributario niio se sujeitava a classificagdo de créditos concursais®®, somente com o advento da
supracitada Lei Complementar é que houve modificagdo desse cenario.

A redacdo originaria do art. 186, do Codigo Tributario Nacional previa que: “o crédito
tributario prefere a qualquer outro, seja qual for a natureza ou o tempo da constitui¢do deste,
ressalvados os créditos decorrentes da legislagdo do trabalho”. Por sua vez, o art. 102, do
Decreto-Lei n® 7.661 (apds a alteragdo promovida pela Lei n® 3.726 de 1960) previa como o
primeiro a ser pago o crédito dos empregados por salarios ou indenizagdes trabalhistas. Diante
das referidas disposi¢oes legais, o crédito tributario ocupava a segunda posicao na ordem de
pagamento na vigéncia desse Decreto-Lei.

Contudo, com o advento da Lei n® 11.101, em 2005, a posicao do crédito tributario foi
alterada. Como ¢ expresso no art. 83, os créditos com garantia real até o limite do bem
gravado precedem o crédito tributdrio na ordem de pagamento dos créditos concursais
falimentares.

Nesse cenario, ¢ indispensavel abordar o entendimento do STJ de que o Cddigo
Tributario Nacional, embora seja formalmente uma Lei Ordinéria, possui status de Lei
Complementar*’. Consequentemente, a Lei n® 11.101 ndlo seria apta a modificar o que estava
disposto no Codigo Tributario Nacional.

Nao foi por outro motivo que a Lei Complementar n® 118 de 2005, em seu art. 1°, além
de alterar a redacdo do caput do art. 186, do Codigo Tributirio Nacional, inseriu nesse
dispositivo um paragrafo unico. Hoje, o paragrafo unico, inciso I do art. 186 do Codigo

Tributario Nacional prevé expressamente que o crédito tributario, na faléncia, “ndo prefere

3% SALOMAO, op. cit., p. 183.
39 Ibidem, p. 181.

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 3* Turma. REsp n° 939.577/RS. Relator Ministro Massami Uyeda.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=CTN-+status+lei+complement
ar&operador=e&b=INFJ&thesaurus=JURIDICO>. Acesso em: 01 mar. 2017.
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aos créditos extraconcursais ou as importancias passiveis de restituicdo, nos termos da lei
falimentar, nem aos créditos com garantia real, no limite do valor do bem gravado™.

E nesse contexto que surgem os conflitos de direito intertemporal referentes a posicao
do crédito tributario no concurso de credores da faléncia. O caput e o pardgrafo segundo do
art. 192, da Lein® 11.101 ganham especial relevo nesse ponto, sendo eles abordados a seguir.

Conforme prevé o art. 192, da Lei n® 11.101: “ndo se aplica aos processos de faléncia
ou de concordata ajuizados anteriormente ao inicio de sua vigéncia, que serdo concluidos nos
termos do Decreto-Lei n® 7.661, de 21 de junho de 1945”.

Dessa forma, nos processos em que o requerimento e a decretagdo de faléncia
ocorreram na vigéncia do Decreto-Lei n® 7.661 (ou seja: antes de 9 de junho de 2005, uma vez
que o art. 210, da Lei n® 11.101 prevé prazo de vacatio legis de 120 dias), haverd uma
ultratividade desse diploma revogado que regera todo o processo falimentar.

Nesse sentido, o STJ, no REsp n® 1.096.674/MG*! (informativo 489), decidiu que,
havendo o requerimento de faléncia e a decretacdo de faléncia na vigéncia do Decreto-Lei n°
7.661, sera esse o diploma que regera a faléncia. Consequentemente, nesses casos, o crédito
tributario ird ocupar posi¢do superior aos créditos com garantia real no concurso de credores
falimentar.

Nao obstante, ainda pode ocorrer de o processo falimentar ter sido ajuizado durante a
vigéncia do Decreto-Lei n® 7.661 (antes de 9 de junho de 2005), mas a decretacdo da faléncia
somente ter ocorrido na vigéncia da Lei n® 11.101 (9 de junho de 2005 em diante).

Nesse caso, tem aplicagdo o paragrafo 4° do art. 192, da Lein® 11.101: a Lein® 11.101
¢ aplicavel “as faléncias decretadas em sua vigéncia resultantes de convolacao de concordatas
ou de pedidos de faléncia anteriores, as quais se aplica, até a decretagdo, o Decreto-Lei n°
7.661, de 21 de junho de 1945, observado, na decisdo que decretar a faléncia, o disposto no
art. 99 desta Lei”. Ou seja: o Decreto-Lei n® 7.661 serd aplicavel as questdes anteriores a
sentenca de quebra, e a Lei n° 11.101 aplicavel da sentenca em diante*.

Outra questao que deve ser abordada diz respeito a penhora na execucao fiscal com a
superveniéncia da sentenga de quebra. Como dito no primeiro capitulo, ¢ possivel que a
decretacao da faléncia ocorra apos a realizagao de penhora na execucao fiscal e, nesse caso, o

bem constrito serd levado a leildo na propria execucao fiscal e o produto obtido sera repassado

41 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 3* Turma. REsp n° 1.096.674/MG. Relator Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=@cnot=%2713011%27>.
Acesso em: 1 mar. 2017.

42 RAMOS, op. cit., p. 781.
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a0 juizo falimentar para apuragdo das preferéncias*’. Assim, surge o seguinte questionamento:
e se a arrematacdo do bem constrito na execu¢do individual for realizada na vigéncia do
Decreto-Lei n° 7.661, mas, antes que o valor seja levantado pelo exequente, advém a sentenca
de quebra, essa ja na vigéncia da Lein® 11.101?

Note que, na hipdtese descrita acima, a propositura da execucdo, a alienacdo judicial
do bem da recorrente, o pedido de levantamento da quantia depositada e o pedido de faléncia
da executada ocorreram na vigéncia do Decreto-Lei n° 7.661/1945. Por sua vez, a sentenca
que decretou a quebra da recorrente ocorreu sob a égide da Lei n® 11.101/2005.

O STJ*, no informativo 484, em caso idéntico ao acima exposto, afirmou ser essencial
a identificagdo da norma aplicavel. Veja: a Lei n° 11.101 determina que o produto da
arrematacao seja revertido a massa falida para que seja observada a ordem de pagamento do
concurso de credores falimentar; o Decreto-Lei n® 7.661, por sua vez, contém previsao
diametralmente oposto, uma vez que permite primeiro a satisfagdo do credor, revertendo em
favor da massa apenas o remanescente.

Como ja exposto, o art. 192, § 4°, da Lei n° 11.101 prevé que, uma vez havendo o
pedido de faléncia na vigéncia do Decreto-Lei n® 7.661, mas a sentenca de quebra ocorrer na
vigéncia da Lei n° 11.101, somente havera aplicacdo do referido Decreto-Lei até data da
sentenca. A sentenga ¢ os demais atos subsequentes serdo regidos pela Lei n® 11.101. Dessa
forma, como o ato de alienagao judicial ocorreu sob a égide do Decreto-Lei n° 7.661, deve ser
regido por esse diploma, e ndo pela Lei n° 11.101. Consequentemente, o valor apurado devera
ser destinado, primeiramente, a satisfagdo do crédito do recorrido e, se houver remanescente,
revertera em favor da massa.

Superada as questdes atinentes aos créditos tributdrios e sendo esses pagos, deve-se
seguir para o pagamento dos créditos com privilégio especial (enumerados nas alineas do
inciso IV do art. 83, da Lei n° 11.101), dos créditos com privilégio geral (enumerados nas
alineas do inciso V, do art. 83, da Lein® 11.101), dos créditos quirografarios (enumerados nas
alineas do inciso VI, do art. 83, da Lei n°® 11.101), dos créditos decorrentes das multas

contratuais € as penas pecuniarias por infragao das leis penais ou administrativas, incluindo as

43 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 1* Turma. REsp n° 594.776/RS. Relator Ministro Teori Albino
Zavascki. Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/doc.jsp?process0=594776&b=ACOR&p=true&t=JURIDICO&I=10
&i=1>. Acesso em: 20 fev. 2017.

4 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. 3* Turma. REsp n° 1.063.081/RJ. Relator Ministro Nancy Andrighi.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/jurisprudencia/externo/informativo/?acao=pesquisar&livre=@cnot=%2712892%27>.
Acesso em: 1 mar. 2017.
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multas tributarias (art. 83, VII, da Lei n° 11.101) e, por ultimo, dos créditos subordinados (art.
83, VIII, da Lein® 11.101).

Conforme destaca Marlon Tomazette*,, sendo possivel o pagamento de todas as
obrigagdes do falido, devem ser pagos os juros posteriores a decretacdo da faléncia, conforme
art. 124, da Lei n® 11.101. Se, mesmo apods o pagamento de todos os créditos descritos acima,

sobrar algum valor, o saldo remanescente sera destinado ao falido.

CONCLUSAO

Como visto, o inegavel interesse publico presente no crédito tributario lhe atribui
diversas prerrogativas e peculiaridades diante do concurso de credores formado em razdo da
decretagdo da faléncia, se comparado a outros créditos.

A primeira dessas peculiaridades/prerrogativas reside no art. 76, da Lei n® 11.101: o
crédito tributdrio se apresenta como uma das excegdes ao principio da universalidade do juizo
falimentar. Isto é: as causas fiscais se apresentam como uma excecao do juizo falimentar para
conhecer as agdes sobre bens, interesses e negocios do falido. E a execucdo fiscal o
mecanismo processual habil a cobrar os créditos da Fazenda Publica (sejam eles tributarios ou
nao), conforme estabelece os arts. 187 do Codigo Tributario Nacional e o 5° da Lei 6.830.

Deve-se deixar claro que o STJ possui o entendimento consolidado de que a via da
execucdo fiscal ndo € obrigatdria, podendo o crédito fiscal ser habilitado no processo
falimentar. A l6gica desse posicionamento ¢ simples: a execucao fiscal ¢ uma prerrogativa da
Fazenda Publica e, consequentemente, se trata de uma opgao. Por 6bvio, uma vez eleita uma
das vias processuais (ajuizamento da execu¢ao fiscal ou habilitagdo na faléncia), havera
automatica rentncia da outra via.

O principal problema nesse cenario € a ocorréncia da penhora na via da execucao
fiscal seguida da posterior sentenca de quebra. Nesse caso, o bem constrito deverd ser levado
a leildo, mas o produto deverd ser repassado ao juizo falimentar para apuracdo das
preferéncias. E importante ressaltar que a Fazenda Piblica ndo podera adjudicar o bem

penhorado.

4 TOMAZETTE, op. cit., p. 537.
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Superada a questdo da relagdo entre a execucao fiscal e o processo falimentar, ha de se
verificar a posicdo do crédito tributdrio no concurso de credores formados na faléncia.
Conforme se verifica no art. 83, da Lei n° 11.101, hoje, o crédito tributario ocupa a terceira
posicdo dentre a ordem de pagamento dos créditos concursais (art. 149, da Lein® 11.101).

Entretanto, antes do pagamento dos créditos concursais, outros créditos precedem na
ordem de pagamento. Somente apés os pedidos de restituicdo de bens (art. 85, da Lei n°
11.101), os créditos trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses
anteriores a decretacdo da faléncia, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador
(art. 151, do CTN), os pedidos de restituicdo em dinheiro (art. 86, da Lei n° 11.101) e os
demais créditos extraconcursais do art. 84, da Lei n° 11.101, € que se prosseguird com o
pagamento do créditos concursais.

E de suma importancia destacar que os incisos do art. 84, da Lei n° 11.101, além de
elencarem os créditos extraconcursais, também fixam uma ordem de pagamento. Os créditos
decorrentes de tributos relativos a fatos geradores ocorridos apos a decretagdo da faléncia,
dessa forma, ocupam a quinta posicdo de pagamento dentre os créditos extraconcursais
previstos no art. 84, da Lein® 11.101.

Ainda no que tange a posicao do crédito tributario e sua posi¢do no pagamento dos
créditos concursais falimentar, hd de se examinar os cendrios na vigéncia do Decreto-Lei n°
7.661 e na Lei n° 11.101, uma vez que ha questdes de direito intertemporal que suscitam
davidas.

O art. 83, da Lein® 11.101, acima abordado, colocou o crédito tributario como terceiro
na ordem de pagamento dos créditos concursais. Por sua vez, o art. 102, do Decreto-Lei n°
7.661 afirmava que o crédito tributario ocuparia a segunda posicao nessa ordem de
pagamento, perdendo unicamente para os créditos dos empregados por saldrios ou
indenizagoes trabalhistas. Assim, com o advento da Lei n° 11.101 em 2005, os créditos com
garantia real até o limite do bem gravado passaram a preceder o pagamento crédito tributario.

Diante do exposto surge o seguinte questionamento: qual serd a legislacao aplicavel se
o requerimento da faléncia ocorreu na vigéncia do Decreto-Lei n° 7.661, mas a sentenga de
quebra somente foi proferida na vigéncia da Lei n° 11.101.

Repare que, conforme determina o art. 192, caput, da Lei n® 11,101, se o requerimento
de faléncia e a decretagdo da quebra ocorreram na vigéncia do Decreto-Lei n° 7.661, havera

uma ultratividade desse diploma normativo revogado que regera o processo falimentar de
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forma integral. Consequentemente, o crédito tributdrio ainda precedera os créditos com
garantia real até o limite do bem gravado na supracitada situagao.

Contudo, se o requerimento de faléncia ocorrer na vigéncia do Decreto-Lei n® 7.661,
mas a sentenga de quebra somente foi proferida na vigéncia da Lei n° 11.101, terd aplicagdo o
paragrafo 4°, do art. 192, da Lei n° 11.101. Isto é: o Decreto-Lei n° 7.661 sera aplicavel as
questdes anteriores a sentenca de quebra, e a Lei n° 11.101 aplicavel da sentenga em diante.
Dessa forma, a posi¢do do crédito tributario seguiria o art. 83, da Lei n® 11.101: ocuparia a
terceira posi¢do no concurso de credores falimentar, sendo precedido pelos créditos com

garantia real até o limite do bem gravado.
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POLITICAS CRIMINAIS E VIOLENCIA CONTRA A MULHER: A EFETIVIDADE DAS
LEIS EM UMA SOCIEDADE PATRIARCAL

Luiza Cilento de Belford Rodrigues de Britto

Graduada pela Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Rio de Janeiro.

Resumo - a sociedade brasileira se caracteriza por apresentar forte viés patriarcal, em que o
homem exerce papel preponderante no corpo social. No ambito do Direito Penal, essa
caracteristica se apresentou em diversos momentos ao longo da historia, tutelando a dignidade
sexual da mulher e a honra dos homens. No Processo Penal, verifica-se que a busca pela
verdade processual ¢ dificultada, na medida em que os atores do processo cresceram e se
desenvolveram na sociedade patriarcal. Essa logica ¢ reproduzida também pela midia e pela
sociedade que, ndo raramente, atribuem responsabilidade a propria vitima pela violéncia
sofrida. No entanto, no que tange a producao legislativa, verifica-se evolugdo quanto a
tratativa da violéncia de género, principalmente com a promulgacao da Lei Maria da Penha.
Apesar disso, hd ainda longo caminho a percorrer, o qual passa necessariamente pela
implementag¢do de politicas publicas que vao além do Processo Penal.

Palavras-chave - Direito Penal. Direito Processual Penal. Violéncia contra a mulher. Lei
Maria da Penha. Patriarcalismo.

Sumario - Introducdo. 1. A tutela (dos direitos) da mulher na sociedade patriarcal: como a
sociedade afeta a aplicacdo da lei. 2. O papel da midia e da sociedade para a culpabilizacao
das vitimas do sexo feminino. 3. A efetividade da Lei Maria da Penha e os embates entre a
criminologia critica e a criminologia feminista. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho discute a evolugdo das politicas criminais adotadas para o combate
da violéncia contra a mulher e sua efetividade no Brasil, sociedade caracterizada por uma
cultura patriarcal. Para tal, ¢ necessario abordar de que maneira a sociedade brasileira trata a
questdo da violéncia contra as mulheres, sob um enfoque da legislagdo criminal.

Em 2006, a Lei n° 11.340, popularmente denominada de Lei Maria da Penha em
homenagem a uma das mulheres que inspirou sua criagdo, foi promulgada com a missao de
criar mecanismos para coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher. Ainda assim,
em 2013, dados coletados pela Organizagdo Mundial da Saude mostravam o Brasil na 5*
posicao dos paises com o maior nimero de homicidios de mulheres, dentre 83 avaliados.

Esses altos indices sdo reflexo de uma sociedade em que a mulher esta a margem do
sistema, orbitando para além dos centros de poder e, muitas vezes, “coisificada” em um corpo

social onde € possivel identificar tracos fortes do patriarcalismo.
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Ainda que, por um lado, o Estado busque dar respostas legislativas para resolver a
questdo, por outro, convive-se com a revitimizagao de mulheres que sofrem violéncia, o que
impede a maior eficacia das normas. E possivel, entdo, constatar que a politica criminal de
combate a violéncia contra a mulher evolui no que diz respeito a produgao legislativa, mas ¢
preciso avaliar sua efetividade no que tange a realidade das vitimas.

Nesse sentido, o tema ganha relevancia juridica e social ao permitir um debate que vai
além da producao legislativa e busca analisar os impactos da norma de protecao da mulher em
uma sociedade onde prevalecem relagdes patriarcais.

Inicia-se o primeiro capitulo apresentando a evolugdo historica das leis de combate a
violéncia contra a mulher, correlacionando-a com a criagdo da verdade processual no direito
brasileiro com o intuito de identificar o papel imputado a mulher na sociedade brasileira e as
consequéncias disso no Processo Penal.

No segundo capitulo, analisa-se a fun¢ao da midia e da sociedade na revitimizagao de
mulheres que sofrem violéncia, com o objetivo de aferir como isso afeta a aplicacao da lei.

Por fim, o terceiro capitulo visa examinar as repercussoes da Lei Maria da Penha na
sociedade desde a sua promulgacdo, além de apresentar os debates engendrados no campo
teorico.

Por meio da pesquisa bibliografica sao identificados, analisados e fichados os autores
mais relevantes do tema, além de serem utilizados artigos publicados em revistas de renome,
documentos oficiais, reportagens jornalisticas e pesquisas analiticas.

A abordagem do objeto da pesquisa ¢ qualitativa, ja que utiliza bibliografia
relacionada ao tema de estudo que serve de apoio as andlises perpetradas e de sustentacao as
conclusdes do trabalho.

A pesquisa se desenvolve por meio do método indutivo, sendo assim, parte-se de
dados particulares para atingir conclusdes gerais, comprovando ou rejeitando de maneira

argumentativa as premissas propostas.

1. A TUTELA (DOS DIREITOS) DA MULHER NA SOCIEDADE PATRIARCAL: COMO
A SOCIEDADE AFETA A APLICACAO DA LEI

Uma sociedade que tenha como caracteristica ser patriarcal ¢ aquela na qual os

homens tém papel preponderante na organizagdo social. Nesse tipo de sociedade, o homem
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exerce o papel principal ndo somente na familia, como também nas demais esferas sociais,
sendo o ator dominante. A mulher relega-se papel secundério, submisso, subserviente.

Simone de Beauvoir' faz anélise das estruturas de dominagdo em diversas sociedades
patriarcais ao longo da histéria. Nesse contexto, a autora afirma que em tais sociedades a
mulher ndo era alicergada a categoria de pessoa, mas figurava como parcela do patrimonio
dos homens, primeiro do pai e depois do marido. A ldgica por tras disso se baseia em mitos de
que a mulher ¢ inferior ao homem, fragil, fraca. Esses mitos, que serviram de sustentacao para
a perpetuacao do homem como agente dominante na sociedade, repercutiram na elaboracao de
leis e na formacao de costumes impostos as mulheres. Antes do casamento, a mulher deveria
se manter pura, casta, virgem. Com o matrimdnio, a mulher passa a pertencer a outro cla e
tem o dever de cuidar das tarefas domésticas e dos filhos, mantendo-se fiel ao marido.

Ainda de acordo com a autoraz, a religido, como alicerce de muitas sociedades,
também exerceu papel fundamental nesta dindmica. No Corao, devido as qualidades que Deus
teria atribuido aos homens, as mulheres sdo definidas como seres inferiores. Na Biblia,
também ha diversas passagens que colocam a mulher em posigdo de submissdo. Nas
passagens que tratam de Addo e Eva, o homem ¢ feito a imagem e semelhanca de Deus,
enquanto a mulher, criada para lhe fazer companhia, retirada de sua costela. Eva, responsavel
pelo pecado original, justifica e legitima a tese de que as mulheres devem subserviéncia aos
homens.

Essa visdo da mulher ocupando espaco secundario na sociedade e como isso se
desenvolveu auxilia na compreensao das razdes pelas quais a denominada violéncia de género
existe e, muitas vezes, ¢ considerada legitima.

No Brasil, a caracteristica de sociedade patriarcal ¢ identificada em diversos
momentos ao longo da historia. Apenas para ilustrar, citam-se trés dados relevantes. O
primeiro deles se refere a participacao das mulheres na vida politica, o que se deu somente em
1932, com a possibilidade de pessoas do sexo feminino votarem. Com relagdo a ocupagdo de
cargos politicos, a primeira e unica mulher a se tornar presidente do pais foi eleita em 2010,
ano em que as mulheres representavam apenas 8,6% da Camara dos Deputados e 16% do

Senado’. No mercado de trabalho, pesquisa feita pelo IBGE em 2016 aponta que até hoje

"BEAUVOIR, Simone de. O segundo sexo: fatos e mitos. 4. ed. Sdo Paulo: Difusdo Européia do Livro, 2015, p.
80-112.

> Ibid.

> MULHERES na politica. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/cidadania-e-justica/2012/02/mulheres-na-
politica>. Acesso em: 20 mai. 2017.
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persistem as diferengas salariais, considerando que as mulheres recebem, em média, quase
25% a menos que os homens. O que se busca demonstrar ¢ que esses dados ndo sdo
meramente ocasionais, mas sim o retrato de estruturas patriarcais historicas que permeiam
nossa sociedade.

No ambito do Direito Penal, também ¢é possivel identificar reflexos da sociedade
patriarcal. Como explica Zanatta’, a honra da “mulher virgem” ou da “viava honesta” foi
tutelada desde as Ordenagoes Filipinas. Em 1830, com o Codigo Imperial, as mulheres que se
encaixavam nos modelos impostos pelos bons costumes, figuravam como o sujeito passivo
dos crimes contra a seguranca € a honra. A contrario sensu, mulheres que nao se
enquadravam nesses moldes, ficavam a margem da protecdo penal. No Codigo de 1890, ainda
segundo Zanatta®, o sujeito passivo dos crimes sexuais era apenas a mulher que se encaixava
sob a sigla de “mulher honesta”. Além disso, o adultério tinha como sujeito ativo apenas a
mulher, e ndo o homem, o que denota a desigualdade também nas obriga¢des matrimoniais.

O Codigo Penal de 1940" ndo rompeu totalmente com este ideario. Originalmente, a
codificacio previa no Titulo VI® a tutela dos crimes contra os costumes ¢ mantinha a
denominacdao de “mulher honesta” para os crimes contra a liberdade sexual. O crime de
seducdo, do artigo 217, trazia como sujeito passivo a “mulher virgem”, o que s6 foi revogado
em 2005, com a Lei n° 11.106°. A alcunha “mulher honesta”, mencionada anteriormente, sO
foi retirada dos crimes previstos nos artigos 215 ¢ 216 em 2009, com a edicao da Lei n°
12.015". Cabe relembrar que o crime de estupro, até 2009, protegia apenas a mulher.

Ainda que o patriarcalismo nao tenha sido completamente superado, tais alteragdes
legislativas mostram evolucao no tratamento da mulher como sujeito de direitos € ndo como
bem juridico de propriedade do homem. Exemplos notaveis foram a classificagao do crime de

estupro como hediondo (artigo 1°, V da Lei n° 8.072/1990'"), a promulgacdo da Lei n°

* SALES, Robson; SARAIVA, Alessandra. Diferen¢a salarial entre homens e mulheres cai, mas ainda passa de
20%. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/brasil/4787191/diferenca-salarial-entre-homens-e-mulheres-cai-
mas-ainda-passa-de-20>. Acesso em: 20 mai. 2017.
> ZANATTA, Marilia Cassol. Cultura do Estupro no Direito Penal Brasileiro. Disponivel em:
6<http://emporiododireito.com.br/cultura—do-estupro/>. Acesso em: 20 mai. 2017.

Ibid.
7 BRASIL. Codigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
}gei/DelZ848compi1ad0.htm>. Acesso em: 21 mai. 2017.

Ibid.
? Idem. Lei n°11.106, de 28 de marco de 2005. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2005/1e1/111106.htm>. Acesso em: 21 mai. 2017.
Ydem. Lei n°12.015, de 7 de agosto de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-
2010/2009/1e1/112015.htm>. Acesso em: 21 mai. 2017.
" Idem. Lei n’ 8.072, de 25 de julho de 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8072compilada.htm>. Acesso em: 21 mai. 2017.
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11.340/2006" para coibir a violéncia doméstica e familiar contra mulher e, em 2015, a
tipificacdo do crime de feminicidio pela Lei n® 13.104".

Importante ressaltar que as alteragdes legislativas traduzem o soerguimento do corpo
social em busca da igualdade de género, insculpida na Constitui¢io de 1988 (CRFB/88)"* em
seu artigo 5°, inciso I. Contudo, ndo se pode negar que, mesmo fora da legislacdo, o discurso
que tutela a mulher virgem, honesta e submissa ainda permeia a sociedade.

Entender a sociedade em que vivemos ¢ essencial para compreender os processos
decisorios que ocorrem na formulagdo das decisdes judiciais. Isso porque o juiz, apesar de ter
o dever de ser imparcial, ¢ um ser humano que nao pode se despir de suas convicg¢des, de seu
passado, de sua histéria e da sua propria formatagdo, moldada na sociedade em que vive.

Nesse momento, ¢ importante analisar a construcao da verdade no Processo Penal.

De acordo com Aury Lopes Jr.”®, 0 Processo Penal ¢ um mecanismo para a construcao
do convencimento do magistrado. Isso porque, no sistema acusatorio, ¢ por meio do processo
que as partes produzirdo provas e apresentardo argumentos para comprovar suas teses.
Contudo, nem sempre foi assim. Nos sistemas inquisitérios, o que se buscava era a verdade
real, a qualquer custo, o que significava a auséncia ou minimizagdo de limites e regras. Por
outro lado, o autor esclarece, ao citar Ferrajoli'®, que hoje a verdade almejada ndo ¢ a verdade
real, mas sim uma verdade aproximada, delineada por aquilo que € possivel saber.

O autor'’ compara o juiz a um historiador, que alcanca a verdade processual por meio
de raciocinio indutivo, cujo resultado ¢ uma conclusao ndo mais que plausivel. Nesse cenario,
as provas poderiam ser comparadas a fragmentos da historia relatada pelas partes e a decisao
representaria o acolhimento de uma narrativa em detrimento de outra. A verdade, entdo, seria
contingencial e legitima na medida em que seguir as regras do devido processo legal.

Quanto ao tema da legitimidade, cabe lembrar que os magistrados, como membros do
Poder Judiciario, ndo sdo eleitos. Assim, para legitimar suas decisdes devem, além de

respeitar as garantias constitucionais, fundamenté-las conforme artigo 93, IX da CRFB/88. No

2BRASIL. Lei n° 11.340, de 7 ago. 2017. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-
2006/2006/1ei/111340.htm>. Acesso em: 21 mai. 2017.

5 1dem. Lei n°13.104, de 9 de marco de 2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/1ei/L13104.htm>. Acesso em: 21 mai. 2017.

14 Idem. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 20 mai. 2017.

S LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.515-1548.

' FERRAJOLI apud LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 1.515-
1.548.

7 LOPES JR., op.cit., p. 1.518.
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Seminario Teoria da Decisdo Judicial de 201418, Geraldo Prado, ao citar Michele Taruffo,
explica que a decisdo € o ponto de partida do juiz e que a fundamentacao ¢ a maneira pela
qual o magistrado justifica sua conclusao. Deste modo, na fundamentagdo o juiz ndo estaria
relatando o processo decisorio que o levou a determinada conclusao, mas utilizando
argumentos para justificar uma decisao tomada a priori. Essa ideia reforg¢a a premissa inicial
de que o juiz ndo ¢ um ator neutro despido de convic¢des. Ao contrario, suas convicgdes o
ajudam a chegar a uma conclusdo especifica na busca da verdade processual. O realismo
juridico fundamenta esse pensamento, indicando o processo decisério nao como um método
dedutivo, mas sim indutivo, no qual o juiz primeiro decide e depois fundamenta a decisdo'’.

A maneira como os atores do processo o conduzem e, sobretudo, como o juiz decide
também ¢ impulsionada pela sua visao de mundo, construida a partir da sociedade em que
estdo inseridos.

Andrade® elucida que o controle das mulheres na sociedade patriarcal ¢ feito por meio
do controle da sexualidade. A breve analise historica do nosso Direito Penal, apresentada
anteriormente, demonstra isso ao colocar a mulher como sujeito passivo dos crimes sexuais.
Ilustrando a logica patriarcal, havia uma separacao entre a mulher que poderia ser considerada
vitima e a mulher que, por ser desonesta segundo os termos da moral sexual dominante, nao
mereceria a tutela penal. As prostitutas, por exemplo, apesar de exercerem seu papel junto aos
homens na sociedade, eram deixadas a margem da prote¢ao penal. Dessa forma, mulheres que
nao se adequassem aos padrdes impostos pela sociedade eram abandonadas.

Essa logica ainda hoje se verifica no Processo Penal e, para Andrade®', se comprova
tanto na criminalizacao primaria, ou seja, quando da formulacdo da lei e da definigao dos
tipos penais, como na criminalizagao secundaria, nos inquéritos policiais, ao longo de todo o
processo, até as sentencas e acordaos. E neste contexto que no processo de apuragao de um
crime sexual tanto o sujeito ativo como a vitima passam por um julgamento. O autor ¢ julgado

pelo crime que cometeu. A vitima mulher ¢ julgada pelo seu comportamento, pela sua vida

'8 SEMINARIO TEORIA DA DECISAO JUDICIAL, 30, 2014, Brasilia. Série cadernos do CEJ. Brasilia: CJF,
2014.

' FIGUEIREDO, Luiz Carlos Vieira de. Ecos do realismo no Supremo Tribunal Federal? Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos leitura&artigo id=6934# finl1>.
Acesso em: 20 mai. 2017.

2 ANDRADE, Vera Regina Pereira. A soberania patriarcal: o sistema de justica criminal no tratamento da
violéncia sexual contra a mulher. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 48, p. 260-90, mai.-
jun. 2004. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/viewFile/15185/13811>.
Acesso em: 22 abr. 2017.

*! Ibid.
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pregressa e pela sua reputacdo sexual, elementos que nao fazem parte do tipo penal, mas que
integram os moldes construidos pela sociedade patriarcal.

E nesse ponto que os conceitos e explanacdes anteriores convergem. A verdade
processual almejada no Processo Penal, como mencionado, ¢ construida a partir de um
conjunto probatdrio apresentado pelas partes ao magistrado. O ponto nevralgico é que os
atores do Processo Penal integram a mencionada sociedade patriarcal e, como tal, foram
construidos a partir de uma visao que tende a inferiorizar e questionar a mulher, o que ¢
replicado em outras esferas, ainda que inconscientemente.

Andrade® fala da “hermenéutica da suspeita” a que as mulheres sio submetidas, um
processo de constrangimento e humilhacao que se prolonga desde o inquérito policial até o
final do processo. As vitimas sdo questionadas reiteradamente ¢ devem comprovar que o
crime realmente aconteceu. Esse argumento ¢ facilmente comprovado na pratica, basta
observar discursos comuns da populagao quando da ocorréncia de um crime sexual ou de
violéncia doméstica contra a mulher: “estava provocando”; “estava pedindo”; “se estivesse
em casa isso nao teria acontecido”; “mas a roupa dela era muito curta”; entre outros.

Portanto, no Processo Penal ainda se verificam tragos fortes do patriarcalismo,
principalmente quando se trata de crimes que tutelam a dignidade sexual da mulher. Nessa
perspectiva, ¢ importante primeiro identifica-los para, entdo, combaté-los, isentando o

processo de conceitos de género que inferiorizam o sexo feminino.

2. 0 PAPEL DA MIDIA E DA SOCIEDADE PARA A CULPABILIZACAO DAS
VITIMAS DO SEXO FEMININO

Como demonstrado, a logica patriarcal afeta as relagdes sociais de maneira
preponderante, mesmo que isso seja imperceptivel em muitos momentos. Um exemplo do que
se coloca ¢ como a midia divulga noticias acerca de crimes contra mulheres, principalmente
0s sexuais, € como as pessoas reagem a tais informacgdes. Nesse cendrio, independente de uma
analise mais aprofundada sobre o crime em si € muito antes do devido processo legal, a vitima

mulher costuma ser julgada pelo que vestia, pelos lugares que frequentava, pelos

2 1bid.
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relacionamentos que teve e pelo seu passado em geral. Por outro lado, quando se trata de
vitimas do sexo masculino, raramente as mesmas indagagdes sao feitas.

Para ilustrar essa situagdao, um caso concreto serda brevemente analisado. Devido a sua
grande repercussao no Brasil, escolheu-se o homicidio de Eliza Samudio, pelo qual foi
condenado Bruno Fernandes de Souza, entre outros. Ressalta-se que a inten¢ao nao ¢ avaliar o
crime sob os pontos de vista penal e processual penal, mas sim apresentar como o assunto foi
abordado pela midia e algumas das reagdes do publico comum as noticias veiculadas.

Em 8 de margo de 2013, o ex-goleiro do time de futebol Flamengo, Bruno Fernandes
de Souza, foi condenado pelo homicidio de Eliza Samudio e a ocultacdo de seu corpo, bem
como pelo sequestro e carcere privado de seu filho. Muito embora a vida pregressa da vitima
fosse irrelevante para o deslinde do crime, diversas reportagens descreveram Eliza como uma
mulher sem rumo, que teria atuado em filmes pornograficos e com um histérico de
relacionamentos breves com jogadores de futebol. Em 2012, o Jornal Extra® publicou matéria

em seu sitio na internet que dizia o seguinte:

[...Jtirava fotos ao lado de jogadores. mas (sic) tarde, o goleiro Bruno, em
entrevista a revista Veja, teria dito que Eliza tinha tido caso com varios
jogadores do Sdo Paulo. Até que a familia viu, na internet, imagens de Eliza
fazendo sexo em filmes pornds. [...]Boleira reconhecida, mantinha amizade
com diversos jogadores. Foi na casa de um deles que ela conheceu e teve a
primeira relagdo sexual com o goleiro Bruno. Outros jogadores do Flamengo
trocavam mensagens na internet com a modelo.

Enquanto muitas reportagens se referem a vitima como ‘“a amante”, as referéncias
feitas 2 Bruno o destacam como “o goleiro”*, fazendo alusdo & sua carreira promissora, quase
que interrompida pelo infortinio do homicidio de Eliza.

As caracteristicas atribuidas a vitima, como mulher de relacionamentos fugazes, que
se prostituiria e que teria como objetivo obter dinheiro e fama as custas do seu algoz servem a
logica patriarcal explicada no primeiro capitulo, de maneira a perpetuar relagdes
socioculturais historicas, nas quais o homem exerce papel preponderante na organizacao

social. Esse pensamento reverbera nas vozes populares e, para apurar o que ¢ dito, basta

3 GOMES, Antero. Caso Bruno: quem era Eliza Samudio, a vitima. Disponivel em:
<https://extra.globo.com/casos-de-policia/caso-bruno-quem-era-eliza-samudio-vitima-6766703.html>.  Acesso
em: 20 ago. 2017.

2 GLOBO Esporte. Bruno diz que conheceu Eliza em orgia 'comum entre jogadores’. Disponivel em:
<http://globoesporte.globo.com/futebol/times/flamengo/noticia/2010/07/bruno-diz-que-conheceu-eliza-em-orgia-
comum-entre-jogadores.html>. Acesso em: 25 ago. 2017.
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procurar comentarios feitos por internautas®, atribuindo a culpa do crime a Eliza ou dizendo
que Bruno teria estragado sua vida por uma “Maria Chuteira”, entre outros.

Em 2017, quando teve seu pedido de Habeas Corpus concedido, Bruno ndo somente
recebeu propostas de trabalho como jogador de futebol*®, como também foi procurado por
muitas pessoas para dar autografos e tirar fotos”’.

A intengao desta explanagao ¢ chamar a atencgdo para trés pontos cruciais. O primeiro
deles ¢ que ha uma razdo para que determinadas caracteristicas sejam investigadas e
publicadas a respeito de vitimas do sexo feminino, que nao sdo as mesmas que despertam a
curiosidade do publico quando o crime ¢ cometido contra pessoas do sexo masculino. Isso
ndo ¢ obra do acaso, mas fruto de uma sociedade calcada no patriarcalismo e se relaciona com

a tutela da dignidade sexual da mulher e com a “hermenéutica da suspeita” **

, Ja mencionadas.

O segundo ponto € que, por 6bvio, isso afeta ndo somente a midia e o publico comum,
como também os atores do Processo Penal que, embora devam buscar a imparcialidade, ndo
s30 e nao podem ser sujeitos neutros. Assim, esses atores (delegados, promotores, juizes,
jurados, etc.) sdao influenciados por tal visdo, que expde e analisa a vitima segundo seu
comportamento e vida pregressa, ao invés de julgar o autor do crime por sua conduta.

O terceiro e ultimo ponto se refere a questdo da culpabilizacao da vitima. Cabe, neste
momento, trazer algumas informacodes relevantes.

Em 2017, o Férum Brasileiro de Seguranca Publica®® publicou relatério que apontava
para comportamento social de tolerancia em relacdo a violéncia contra a mulher, que pode ser
observado quando as pessoas no geral, atores do Processo Penal ou ndo, buscam atribuir culpa

a vitima pelo que aconteceu, minimizando os efeitos do crime e/ou atribuindo pouca

credibilidade ao seu depoimento. O Instituto Avon, em pesquisa nacional realizada entre

2 ARAUJO, Glauco; D’AGOSTINO, Rosanne. Goleiro Bruno é condenado a 22 anos e 3 meses, ex-mulher é
absolvida. Disponivel em: <http://gl.globo.com/minas-gerais/julgamento-do-caso-eliza-
samudio/noticia/2013/03/bruno-e-condenado-prisao-por-morte-de-eliza-ex-mulher-e-absolvida.html>.  Acesso
em: 27 ago. 2017.

% CAMARGOS, Daniel. Advogado diz que Bruno tem proposta de nove clubes para voltar ao futebol.
Disponivel em:  <http://www].folha.uol.com.br/cotidiano/2017/03/1863102-advogado-diz-que-bruno-tem-
proposta-de-nove-clubes-para-voltar-ao-futebol.shtml>. Acesso em: 27 ago. 2017.

" VEJA. Bruno vai ao férum, tira foto com fi e diz que ird morar no Rio. Disponivel em:
<http://veja.abril.com.br/brasil/bruno-vai-ao-forum-tira-selfie-com-fa-e-diz-que-ira-morar-no-rio/>. Acesso em:
25 ago. 2017.

2 ANDRADE, op. cit., p. 93.

2 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Visivel e invisivel: a vitimizacdo de mulheres no
Brasil. Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2017/03/relatorio-pesquisa-
vs4.pdf >. Acesso em: 28 ago. 2017.
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setembro e novembro de 2016* com 1800 homens e mulheres entre 16 e 30 anos, apontou
resultado similar. Algumas das estatisticas mais estarrecedoras informam que: 27% dos
entrevistados acredita que a mulher divide a culpa com seu estuprador; 61% dos participantes
cré que a mulher também ¢ culpada quando suas fotografias intimas sdo compartilhadas por
homens indevidamente; e, 78% nao interfeririam em brigas de um casal, exceto se se tratasse
de casos de violéncia extrema.

Como ¢ notoério, a midia desempenha papel essencial na constru¢do da consciéncia da
coletividade e contribui para a orientagao da opinido publica. Dessa forma, pode atuar tanto
como instrumento para perpetuar a ldgica patriarcal, estimulando esteredtipos atribuidos as
vitimas mulheres e reforcando sua culpabiliza¢io®', como pode dar visibilidade a pauta da
igualdade de género, informando acerca das circunstancias do crime e como as autoridades e a
populagdo poderiam té-lo evitado.

Ao explorar a vida pregressa da vitima e caracteristicas do seu fendtipo e vestuario, a
midia legitima o processo de culpabilizagcdo, indicando que o crime talvez ndo tivesse
acontecido se a vitima adotasse comportamento diferente. No entanto, na realidade, grande
parte dos crimes contra mulheres apresenta historico de registro de ocorréncias anteriores, o
que sugere que uma atuacdo mais zelosa por parte do Estado é o que poderia ter evitado o
crime®?. No caso citado, Eliza Samudio ja havia registrado ocorréncias contra Bruno
Fernandes e, inclusive, dado entrevistas sobre ameacas e violéncias que vinha sofrendo. O
Estado falhou. A midia falhou. A sociedade falhou.

No que se refere ao papel exercido pela midia, o Instituto Patricia Galvao, divulgou
monitoramento feito acerca de noticias veiculadas sobre homicidios contra mulheres™.
Alguns dos resultados dessa pesquisa mostraram que o termo “feminicidio” ¢ parcamente
utilizado; que os motivos apontados para o crime giram em torno de circunstincias pontuais
como o ciume, o descontrole, a alcoolemia (o que minimizaria a culpa do autor); ¢ que o
historico de violéncias sofridas e a situagao da vitima apos o crime quase nao sao publicados.

Portanto, a forma como a midia divulga informacdes sobre crimes contra as mulheres

e como o publico reage a tais noticias, indica um viés muitas vezes tendencioso, que ajuda a

3 INSTITUTO AVON. O papel do homem na desconstru¢io do machismo. Disponivel em:
<http://agenciapatriciagalvao.org.br/wp-content/uploads/2016/12/Pesquisa-FSM_2016.pdf>. Acesso em: 28 ago.
2017.

' INSTITUTO PATRICIA GALVAO. Qual ¢é o papel da imprensa? Disponivel em:
<http://www.agenciapatriciagalvao.org.br/dossies/feminicidio/capitulos/qual-o-papel-da-imprensa/>. Acesso em:
26 ago. 2017.

* Ibid.

* Ibid.
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legitimar a violéncia contra a mulher como uma forma de controlar sua sexualidade e como
instrumento de tutela da honra dos homens, excluindo mulheres que estariam a margem dos
moldes da moral social dominante. A construcao da consciéncia coletiva e da opinido publica
a partir dessa visdo representa grande entrave para a eficicia das leis que combatem a

violéncia contra a mulher e, como consequéncia, para o Processo Penal como um todo.

3. A EFETIVIDADE DA LEI MARIA DA PENHA E OS EMBATES ENTRE A
CRIMINOLOGIA CRITICA E A CRIMINOLOGIA FEMINISTA

Em 1983, Maria da Penha Maia Fernandes foi atingida por um tiro de arma de fogo
enquanto dormia. A versao de seu marido foi de que a casa havia sido invadida por assaltantes
que efetuaram os disparos contra ela. Meses depois, Maria da Penha, apesar de ter ficado
paraplégica, voltou para casa e sofreu nova tentativa de homicidio por eletrocussdo enquanto
se banhava. Ambos os crimes foram praticados pelo seu marido®.

Em 1998, o Centro pela Justica e pelo Direito Internacional (CEJIL) e o Comité
Latino-Americano de Defesa dos Direitos da Mulher (CLADEM) formalizaram dentincia na
Comissao Interamericana de Direitos Humanos. A dentncia informava que o caso Maria da
Penha perdurava por mais de quinze anos sem solu¢do, dado que foi utilizado para ilustrar a
impunidade dos crimes de violéncia contra a mulher no Brasil. Além disso, alegou-se que o
Estado nao adotava medidas eficazes no sentido de prevenir a violéncia doméstica,
descumprindo compromissos internacionais™.

Ao final da analise do caso, a Comissdo entendeu que o Brasil havia violado os artigos
8 e 25 da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos. Além disso, concluiu que, embora o
Estado tenha tomado algumas medidas para minimizar a violéncia doméstica, o padrdo de
tolerdncia a esses crimes ndo havia sido reduzido de forma consideravel. Em conclusdo, foi
recomendado ao Brasil que fosse concluido o processo do caso Maria da Penha; que fossem
adotadas medidas para a reparacao simbdlica e material da vitima; e que fosse intensificado o

processo de reforma de maneira a evitar a tolerancia estatal e o tratamento discriminatorio da

3* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Relatério n® 54/01 caso 12.051 Maria da Penha Maia
Fernandes. Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/arquivos/material/299 Relat%20n.pdf >. Acesso em: 04
set. 2017.

* Ibid.
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violéncia doméstica contra mulheres®®. Essa decisdo, como explica Luanna Tomaz de
Souza’’, foi importante para que o Brasil mobilizasse esforgos no sentido de criar uma lei que
enderecasse o problema. Entdo, em 7 de agosto de 2006 a Lei n°® 11.340°® foi promulgada.

A denominada Lei Maria da Penha™ nasceu com a fungio de criar mecanismos para
coibir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, além de dispor sobre a criagao dos
Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a mulher.

No plano da politica criminal, Campos e Carvalho® explicam que a Lei estimulou o
debate entre duas correntes de vanguarda da criminologia, a criminologia critica e a
criminologia feminista.

A criminologia critica representou uma alteragao do cerne da discussdo sobre politica
criminal, que se deslocou de uma visdo que abarcava apenas o criminoso, para avaliar
também o sistema e os processos de criminalizacdo. Alessandro Baratta®' explica que a
criminologia critica conquista maturidade ‘“quando a abordagem macrossocioldgica se
transfere do comportamento desviante aos mecanismos de controle social do dito
comportamento e, em especial, ao processo de criminaliza¢do”. Ainda segundo o autor, o
Direito Penal engloba trés mecanismos. O primeiro, identificado como incriminagao primaria,
consiste na elaboracdo de normas. O segundo, a criminalizacdo secunddria, trata-se do
Processo Penal, desde a investigagdo até o julgamento. Por fim, o terceiro mecanismo consiste
na execuc¢ao da pena e das medidas de seguranga.

Carmen Hein de Campos e Salo de Carvalho® explicam que, apds a promulgacio da
Constituicio Federal de 1988", observou-se um aumento dos niveis de encarceramento,
motivado pela ampliagdo das possibilidades de incriminagdo primdria (aumento dos tipos
penais e enrijecimento do modo de execucdo). Situacdo que denota a adogdo de um modelo
punitivista no Brasil. A criminologia critica, entdo, se ocupou da busca por medidas

alternativas para o punitivismo, como a ado¢ao de uma politica criminal orientada pelos

* Ibid.

37 SOUZA, Luanna Tomaz de. Lei Maria da Penha e demanda punitiva. Disponivel em:
<http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-

content/uploads/2013/06/LUANNATOMAZ_ LMPeademandapunitivaREVISADO21072013.pdf>. Acesso em:
28 ago. 2017.

¥ BRASIL, op. cit., nota 12.

* Tbid.

40 CAMPOS, Carmen Hein de; CARVALHO, Salo de. Tensdes atuais entre a criminologia feminista e a
criminologia critica: a experiéncia brasileira. Disponivel em: <http://www.compromissoeatitude.org.br/wp-
content/uploads/2014/02/1_8 tensoes-atuais.pdf>. Acesso em: 20 ago. 2017.

' BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e politica penal alternativa. In: Revista de direito penal, Rio de
Janeiro, n.23, p.7 -21, jul. - dez. 1978.

2 CAMPOS; CARVALHO, op. cit., p. 155.

* BRASIL, op. cit., nota 14.
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principios da subsidiariedade e da intervencdo minima. Nesse sentido, a criminologia critica
no Brasil busca enfrentar a problematica de como criar mecanismos politicos e sociais que
sejam capazes de enderegar o aumento do nivel de encarceramento, a0 mesmo tempo em que,
mitiguem os efeitos do processo de criminalizagdao da populacdo ndo dominante.

A seu turno, a criminologia feminista** buscou compreender como a logica
androcéntrica afeta o sistema penal. No que diz respeito a mulher como vitima, a criminologia
feminista denuncia que o sistema torna invisivel ou subvalorizada a violéncia de género, de
maneira a manter o assunto dentro das casas, como algo privado. No que tange as mulheres
como autoras de crimes, essa corrente critica o aumento da puni¢do ou seu agravamento. Tais
situagdes caracterizam o que se denomina de dupla violéncia contra as mulheres.

Considerando os projetos politico-criminais de ambas as correntes, evidencia-se um
embate doutrindrio. De um lado, como mencionado, a criminologia critica busca caminhos
alternativos para o punitivismo e o encarceramento. De outro lado, a criminologia feminista
busca o rompimento das estruturas patriarcais e a puni¢cdo dos crimes de género. Ainda,
Victor Sugamosto Romfeld* aponta para uma tendéncia de parcela do movimento feminista
de adotar viés punitivista para combater a violéncia de género. Dessa forma, a criminologia
critica questiona o carater punitivista da criminologia feminista e, a criminologia feminista
critica as influéncias patriarcais da criminologia critica.

Apesar disso, Carmen Hein Campos e Salo de Carvalho*® apresentam a Lei Maria da
Penha como possibilidade de superacdo desse debate, ja que contém tanto mecanismos
repressivos, como medidas voltadas para a solucdo da origem do problema na sociedade.

Como explicam os autores’’, a Lei n° 11.340/2006* ¢ vista pela Organizacdo das
Nagoes Unidas (ONU) como um exemplo de norma efetiva no tratamento da violéncia de
género, reunindo uma série de medidas extrapenais, como o planejamento de politicas
publicas, fomento de pesquisas, estabelecimento de medidas assistenciais ¢ de acdes de
protecao. A lei trouxe uma série de inovagdes como a formulacdo de mecanismos de tutela
dos bens juridicos das mulheres. Deste modo, embora ndo crie novos tipos penais, ilustra

situacdes que caracterizam um crime como de violéncia de género.

* ROMFELD, Victor Sugamosto. Criminologia critica e lei Maria da Penha: uma relagio inconcilidvel?Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, vol. 120, p. 1-12, mai. - jun. 2016.
457
Ibid.
% CAMPOS; CARVALHO, op. cit., p. 143.
7 Ibid., p. 144.
* BRASIL, op. cit., nota 12.
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Ainda no que tange as inovagdes da lei, ha outros aspectos positivos que merecem ser
mencionados. Em primeiro lugar, o legislador optou pela substituicdo do termo “vitima” pela
expressao “mulheres em situacdo de violéncia” o que, segundo os autores”’, representa
reducdo do estigma social que envolve o tema. Em segundo lugar, ha vedacdo expressa da
aplicacdo da Lei n° 9.099/95” aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher (artigo 41). Tal dispositivo, além dos efeitos praticos que engendra, carrega
significativa carga simbolica, ao afastar a denominagdo “crime de menor potencial ofensivo”
dos delitos tutelados pela lei em comento. Por fim, os autores também mencionam a
possibilidade do juiz aplicar medidas protetivas de urgéncia que obrigam o agressor (artigo
22) e medidas protetivas de urgéncia a ofendida (artigo 23), assim como a prerrogativa de
criagdo dos Juizados de Violéncia Doméstica ¢ Familiar com competéncia civel e criminal
pelos entes da federagdo (artigo 14).

Para além do estudo tedrico da lei, torna-se essencial pontuar alguns dos seus impactos
praticos, tendo em vista o decurso de onze anos desde sua promulgacdo. O Mapa da Violéncia
— estudo elaborado pela Faculdade Latino-Americana de Ciéncias Sociais (Flacso)’' — em sua
edicdo de 2015, apresentou enfoque na violéncia de género no Brasil e trouxe alguns dados
estarrecedores. Entre 1980 e 2013, 106.093 (cento ¢ seis mil e noventa e trés) mulheres foram
vitimas do crime de homicidio. Dentre esses crimes, mais da metade (55,3%) foi cometido em
ambiente doméstico e mais de um tergo (33,2%) dos agentes eram parceiros ou ex-parceiros
das vitimas. Além disso, o Brasil apresenta a quinta maior taxa de homicidios de mulheres: a
cifra de 4,8 homicidios a cada 100 mil mulheres.

Apesar disso, a avaliagdo dos dados de antes e depois da promulgacdo da Lei Maria da
Penha aponta para uma diminui¢do da taxa de crescimento do nimero de homicidios de
mulheres, o que indica impacto positivo da lei. Segundo a pesquisa, entre 1980 e 2006 — antes
da lei — o crescimento do niimero de homicidios de mulheres foi de 7,6% ao ano ¢, ao
ponderar com a populagdo feminina, o crescimento das taxas foi de 2,5% ao ano. Entre 2006 e
2013 — periodo em que a lei ja estava em vigor — o crescimento dos homicidios foi de 2,6% ao

ano e o crescimento das taxas de 1,7% ao ano.

¥ CAMPOS; CARVALHO, op. cit., p. 147.

S0 BRASIL. Lei n° 9.099, de 26 de setembro de 1995. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9099.htm>. Acesso em: 28 ago. 2017.

>l WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2015: homicidio de mulheres no Brasil. Disponivel em:
<http://www.mapadaviolencia.org.br/pdf2015/MapaViolencia 2015 mulheres.pdf >. Acesso em: 20 nov. 2017.
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Nao obstante os aspectos benéficos apresentados, hd ainda longo caminho a ser
percorrido. Cristiane Brandao Augusto52 apresenta conclusdes sobre pesquisa de campo feita
acerca das questdes de género e de como o tema ¢ enderegado pelos 6rgdos que atuam nos
Juizados da Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher. A pesquisa teve por objetivo
avaliar a operacionalidade dos mecanismos criados pela Lei n° 11.340/2006™, o atendimento
feito as vitimas pela Defensoria Publica e os procedimentos aos quais elas foram submetidas.
Como resultado do estudo, a autora aponta problemas estruturais (os quais abalam o Poder
Judiciario como um todo); a verificacdo de tragos patriarcais no Poder Judiciario; a falta de
preparagdo para tratar da violéncia de género; e a falta de sensibilizagdo e capacitacao
especifica e constante para defensores, juizes, promotores e estagiarios (que deveriam ser
mais humanizados e menos culpabilizadores).

Ou seja, ndo basta a criacdo da Lei e a incrimina¢do da conduta, ¢ preciso que os
mecanismos criados pela norma sejam efetivamente implementados, estabelecendo uma rede
de apoio e de conscientizacdo sobre a violéncia de género. Isso significa ndo ignorar o pleito
da criminologia feminista pelo adequado tratamento da violéncia de género, mas também que
apenas o vié€s punitivista nao apresenta solugdes idoneas capazes de resolver o problema.

Portanto, embora a Lei Maria da Penha seja reconhecida como um marco importante
para o enfrentamento das questdes de género, hd ainda grande caminho a ser percorrido.
Logo, ¢ importante concatenar as ideias trazidas tanto pela criminologia critica, como pela
criminologia feminista, de maneira a permitir o enderecamento da problematica, aplicando os

mecanismos repressivos e preventivos explorados pela Lei.
CONCLUSAO

Embora seja possivel identificar movimentos em busca de maior igualdade de género,
como determina a CRFB/1988 em seu artigo 5° I, a sociedade brasileira ainda pode ser
caracterizada como patriarcal. Essa caracteristica gera impactos que se fazem sentir nos mais

diversos setores sociais e, inclusive, no ambito do Direito Penal e do Processo Penal.

2 AUGUSTO, Cristiane Branddo. Violéncia contra a mulher e as prdticas institucionais. Disponivel em:
<https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/101251>. Acesso em: 10 ago. 2017.
3 BRASIL, op. cit., nota 10.
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No Direito Penal, a preponderancia do género masculino sobre o feminino, ao longo
da historia brasileira, deu relevancia a tutela da dignidade sexual da mulher, apresentando
conceitos como “mulher honesta” e tipos penais, como o estupro, que sé se configuravam
quando praticados contra mulheres. Com a evolugdo da tratativa do tema, verificou-se a
promulgacdo de leis que buscam alterar essa visdo, trazendo maior protecdo as vitimas da
violéncia de género, como ¢ o caso do feminicidio e da classificagdo do crime de estupro
como hediondo.

No Processo Penal, o patriarcalismo também apresenta impactos negativos. Nesse
sentido, mulheres vitimas de violéncia de género suportam 6nus de comprovar que o crime
realmente ocorreu e que ndo o provocaram de alguma maneira. Como os atores do Processo
Penal também integram a sociedade patriarcal, suas convicgdes e visdo de mundo muitas
vezes sofrem influéncia dessa ldgica, o que traz repercussdes na busca da verdade processual.

Por 6bvio, esses mecanismos também se verificam na forma como a midia noticia
crimes relacionados a violéncia de género e como a sociedade reage a eles. Nao raro,
mulheres vitimas sdo ilustradas como seres sexuais que, de uma maneira ou de outra,
contribuiram para a violéncia que sofreram, se conformando como sujeitos ativo e passivo do
mesmo crime. A sociedade, a seu turno, busca justificar a atuagcdo do algoz, reduzindo sua
culpabilidade, ao mesmo tempo em que subvaloriza ou torna invisivel a violéncia sofrida pela
mulher.

Nesse contexto, a Lei Maria da Penha simboliza evolucao na tratativa das questoes de
violéncia de género, na medida em que propde medidas integradas de preveng¢dao ndo somente
no contexto do Processo Penal, mas também como instrumentos de politica publica.

No campo tedrico, a promulgacdo da Lei n® 11.340/2006 gerou embates entre a
criminologia critica e a criminologia feminista. De um lado, a criminologia critica busca
alternativas para o punitivismo estatal e o encarceramento. De outro, a criminologia feminista
demanda a ruptura da légica patriarcal e a puni¢do contundente para a violéncia de género.
Apesar da discussao doutrinaria, € possivel compreender o diploma normativo como um meio
para estreitar o debate, j& que apresenta tanto mecanismos repressivos da violéncia contra a
mulher, como medidas preventivas das suas causas.

Portanto, fica claro que o combate a violéncia de género nao pode se limitar apenas a
inovacdes legislativas que, muitas das vezes, respondem ao clamor pontual da populacio face
a um crime de grande repercussdo social. Além disso, faz-se necessaria verdadeira revolugao
de viés educacional que vise romper com o imagindrio social que reproduz mitos de

inferiorizagdo do género feminino.
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A APLICABILIDADE DA GUARDA COMPARTILHADA E DEMAIS SANCOES
IMPOSTAS PELA LEI 12.318/2010 COMO FORMA DE SOLUCAO DA ALIENACAO
PARENTAL, SOB O PRISMA DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE
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Resumo — o presente trabalho tem por objetivo analisar as caracteristicas da Lein® 12.318/2010
(Lei da Alienacao Parental), com o enfoque nas san¢des previstas para os casos em que atos
alienatorios sdao deflagrados, sobretudo aquela que diz respeito a alteragdo para a guarda
compartilhada. Trata-se de uma avaliagdo das solugdes propostas pela lei a fim de verificar se
elas efetivamente correspondem ao melhor interesse da crianga e do adolescente. Nessa esteira,
com o advento da Lei n° 13.058/2014, a guarda compartilhada ¢ apresentada como um dos
instrumentos de resolucdo da problematica, de forma a incitar a sua analise como meio eficaz
para os casos de alienagdo parental. Observar-se, contudo, que a referida modalidade de guarda
nao deve ser considerada como medida estanque de aplicacdo imediata, pois, conforme o
presente trabalho demonstra, nem sempre o melhor interesse da crianca consegue ser alcancado
por meio do compartilhamento da guarda.

Palavras-chave — Alienagdo Parental. Principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente. Guarda Compartilhada.

Sumario — Introducdo. 1. A percep¢ao da alienacdo parental: como identificar os atos
alienatorios? 2. A eficacia da Lei n® 12.318/10: as sangdes impostas atendem ao principio do
melhor interesse? 3. A guarda compartilhada como mecanismo de protecdo da crianca e do
adolescente vitimas da alienacdo parental. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica visa a discutir se as sangdes impostas pela Lei n°
12.318/2010 (Lei da Alienacao Parental) em seu artigo 6°, inciso V, quais sejam, a alteracdo ou
inversao da guarda em casos de alienacgdo parental atendem ao principio do melhor interesse da
crianga/adolescente. Nesse sentido, cabe analisar se na hipotese de alteracdo da guarda para a
modalidade compartilhada havera redugdo ou reparo dos atos alienatorios.

Para tanto, abordam-se as posi¢des doutrindrias, tanto do campo do Direito quanto do
campo da Psicologia, a fim de verificar até que ponto tais medidas sancionatorias impostas pela
lei resolvem de forma eficaz o problema, pois, muito embora os atos alienatdrios sejam
prejudiciais ao menor, ha de se perquirir a melhor maneira de resolver tal situacdo, levando em
consideracdo que aquela crianga/adolescente ha muitos anos possui identidade, intimidade e

seguranga com o alienador. Trata-se, portanto, de situacdo que exige bastante cautela do
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magistrado, a fim de determinar aquilo que se coaduna com o principio do melhor interesse da
crianga/adolescente.

Sobre o tema, cumpre observar que a Sindrome da Alienacdo Parental consiste em um
transtorno apresentado pelo alienador que, normalmente, diante do contexto da separagdo
conjugal, utiliza diversas estratégias a fim de denegrir a imagem do alienado perante a
crianga/adolescente reproduzindo, para tal, impressdes que ndo condizem com a realidade, a
ponto de o proprio menor ndo conseguir avaliar se aquilo dito ¢ verdadeiro ou ndo. A
consequéncia que se verifica em muitos casos € o afastamento da crianca e do adolescente do
alienado em virtude das praticas alienatérias que, em casos mais graves, podem acarretar em
falsas memorias.

Nesse sentido, a Lei n° 12.318/2010 se preocupa em proporcionar uma prote¢ao ao
alienado, a crianga e ao adolescente por meio das sangdes estampadas em seu artigo 6°. Cabe
ressaltar que a pratica alienatoria ndo se resume aquelas realizadas pelos genitores, mas sim a
qualquer membro da familia materna ou paterna podendo ser observada, inclusive, na
constancia do casamento.

No primeiro capitulo, pretende-se inferir, por meio da abordagem doutrinaria e da
legislagao especial (Lei n° 12.318/2010), como se faz a verifica¢ao dos atos considerados como
alienatorios, bem como o meio utilizado pela referida lei para a resolucao dos casos.

O segundo capitulo, partindo da problematica apresentada pelo primeiro, procura
verificar se as san¢des impostas pela Lei n® 12.318/2010 estdo de acordo com o principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, de forma a perquirir os seus desdobramentos nos
casos concretos.

Por fim, o ultimo capitulo busca examinar se, com o advento da Lei n® 13.058/2014
(Lei da Guarda Compartilhada), ha a possibilidade de atenuar os efeitos ou até mesmo prevenir
os casos de alienagdo parental, tendo em vista que tal modalidade de guarda ¢ aplicada em casos
de desacordo entre os genitores quando ambos forem aptos ao exercicio do poder familiar.

A pesquisa ¢ desenvolvida por meio do método hipotético-dedutivo, em que havera o
levantamento de hipoteses a fim de verificar a viabilidade de uma solugao.

Para tanto, a abordagem da pesquisa sera qualitativa, tendo em vista a impossibilidade
de mensuragao de dados, o que permite uma analise com base em percepcdes e entendimento
geral sobre o tema. H4, assim, a utilizagdo de material bibliografico para o embasamento do

trabalho.
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1. A PERCEPCAO DA ALIENACAO PARENTAL: COMO IDENTIFICAR OS ATOS
ALIENATORIOS?

Muito embora ndo seja possivel determinar com precisdo o inicio dos atos alienatorios,
certo ¢ que a maioria dos casos se dd em meio a ruptura conjugal dos pais, quando o processo
de separacdo nao se opera de forma adequada. Diante de tal inadequacdo, as criangas e 0s
adolescentes, por serem naturalmente frageis e estarem em fase de desenvolvimento, sofrem
com as influéncias daquele que pretende denegrir a imagem do outro.

A Lei n° 12.318/2010" preceitua de forma exemplificativa algumas das possiveis
formas em que a alienacdo parental pode se apresentar, de forma que a intencao do alienador ¢é
realizar o seu desejo de macular a imagem que o alienado tem perante a crianca ou o

adolescente. O paragrafo tnico do artigo 2° da Lei da Alienagio Parental dispde que’:

Paragrafo unico. Sdo formas exemplificativas de alienacdo parental, além dos atos
assim declarados pelo juiz ou constatados por pericia, praticados diretamente ou com
auxilio de terceiros: I - realizar campanha de desqualificagdo da conduta do genitor
no exercicio da paternidade ou maternidade; II - dificultar o exercicio da autoridade
parental; III - dificultar contato de crianga ou adolescente com genitor; IV - dificultar
o exercicio do direito regulamentado de convivéncia familiar; V - omitir
deliberadamente a genitor informagdes pessoais relevantes sobre a crianga ou
adolescente, inclusive escolares, médicas e alteracdes de endereco; VI - apresentar
falsa dentncia contra genitor, contra familiares deste ou contra avos, para obstar ou
dificultar a convivéncia deles com a crianga ou adolescente; VII - mudar o domicilio
para local distante, sem justificativa, visando a dificultar a convivéncia da crianca ou
adolescente com o outro genitor, com familiares deste ou com avos.

De acordo com Richard Gardner, criador da expressdo “Sindrome da Alienagao
Parental”, a aliena¢do pode ser desmembrada em trés niveis, quais sejam, um primeiro, mais
leve, que resulta em conflitos entre alienado e o menor; um segundo em que os conflitos passam
a ser recorrentes ¢ fazem com que o menor procure se distanciar do alienado; e, por fim, o
ultimo nivel em que a crianga passa a nutrir sentimento de 6dio pelo alienado e pelo alienador
uma verdadeira adoragdo. 3

A situagdo pode chegar ao extremo quando sdo implantadas falsas memorias na crianga

e no adolescente por meio dos atos alienatdrios. Nesse sentido, verifica-se a existéncia de casos

' BRASIL. Lei n° 12.318/2010, de 26 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 06 nov.2017.

2 Ibidem.

3 MONTEZUMA, Marcia Amaral. Sindrome de alienagdo parental: diagnodstico médico ou juridico? In: DIAS,
Maria Berenice (coord.). Incesto e alienag¢do parental. 3.ed. rev. ¢ aum. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013,
p-105.
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em que o alienador utiliza o discurso alienatorio para imputar crimes sexuais ao alienado. Sobre
o assunto, Marcia Amaral Montezuma* pontua que:
Gardner distingue a reacdo de uma crianga que realmente foi abusada — que apresenta-
se medrosa, timida, envergonhada e ansiosa, da que esta inventando — que apresenta-
se confortavel, com um discurso pronto e repetitivo. A reagdo do alienador também &
distinta da de um genitor que realmente tomou ciéncia de um abuso sexual do seu

filho: se este reage com horror e a principio nega o abuso, aquele nega as evidencias
de qualquer conflito, fazendo crer que néo tenha motivos para inventar aquilo.

O ponto comum dos atos alienatorios ¢ a busca pela desonra da imagem do alienado
perante a crianca ou adolescente, sendo importante frisar que tais atos podem ocorrer de forma
intencional ou ndo.

Como forma de auxiliar na identificagdo dos casos tipicos de alienacao, o psicologo
Evandro Luiz da Silva pontua que o discurso daquele que pratica a alienagao € repleto de rancor
e nao apresenta fundamentos, o que leva a crer que o real conflito € entre o alienador e o genitor
alienado”.

Por fim, cumpre observar que os atos alienatoérios poderdo ser praticados nao so pelos
pais, mas como também por membros da familia que possuam lagos com a crianca ou
adolescente que possam inferir de forma negativa sobre a percep¢do desses em relagdo ao

alienado.

2. A EFICACIA DA LEI N° 12.318/10: AS SANCOES IMPOSTAS ATENDEM AO
PRINCI{PIO DO MELHOR INTERESSE?

Com a inegavel reformulagdo do conceito de familia no ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo ao assentar o vinculo afetivo como a base para a definicdo de toda entidade
familiar, o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente passou a ser ainda mais
importante para a solucao de possiveis controvérsias no ambito familiar. A principal razdo para
o seu destaque se deve a valorizacdo de todos os membros de uma entidade familiar,
principalmente das criangas e dos adolescentes, que possuem uma fragilidade que lhes ¢
intrinseca. Trata-se, portanto, de uma forma de concretizar a preocupacgdo do legislador com

esses seres em desenvolvimento.

4 Ibidem.
5 FREITAS, Douglas Phillips. Alienagdo parental: comentirios a Lei n® 12.318/2010. 4 ed. rev. € aum. Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p.28.
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A questdo que rodeia o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente esta
na dificuldade de desenvolver sua definicdo precisa, haja vista a especificidade que cada caso
comporta. Nesse sentido, cumpre observar que a fundamentacao desse principio “[...] alicerca-
se em dois pressupostos: das criangas e a sua tutela; e outra concepcao de solugdo enquanto
principio interpretativo a servigo dos aplicadores do direito, para estes o utilizem nas suas
decisdes em beneficio das criangas”. °

Em que pese se tratar de conceito juridico indeterminado que ndo comporta
caracterizacdo em abstrato, fato ¢ que a busca pela satisfacdo dos direitos e garantias das
criancas e do adolescente deve nortear a atuacdo dos operadores de direito, que devem analisar
cada caso levando em consideragdo as variagdes culturais, axiologicas e sociais envolvidas.

Nessa esteira, levando em considera¢do a necessidade de preservacdo da estrutura
social, emocional e moral da crianga e do adolescente, os casos de alienagdo parental devem
buscar a efetiva concretizagdo do principio do melhor interesse por se tratar de grave
interferéncia na formagao psicologica da crianga e do adolescente por meio da conduta daquele
que aliena.

Diante da preocupagdo do legislador em acompanhar as transformacgdes da sociedade,
bem como proteger os direitos daqueles que estdo em fase de desenvolvimento, a Lei n°
12.318/20107 foi introduzida no ordenamento juridico dispondo as medidas de protegdo que
podem ser aplicadas diante de casos de flagrante alienagao.

Nesse sentido, o art. 6°, da Lei n® 12.318/2010% preceitua em seu inciso V a
possibilidade de altera¢do da guarda para a guarda compartilhada ou a sua inversao caso o juiz
verifique atos tipicos de alienacao parental ou qualquer conduta que dificuldade a convivéncia
da crianga e do adolescente com o genitor.

Muito embora ndo se imagine que a lei possua o conddo de reparar todas as
dificuldades inerentes a um caso de alienacdo parental, certo ¢ que se trata de mais uma
ferramenta que o magistrado podera se valer para assegurar a prote¢do da crianca ou do

adolescente’ imprimindo, de certa forma, um carater educativo. Indaga-se, contudo, até que

¢ SOARES TORRES, FELIPE. O principio do superior interesse das criangas e dos adolescentes. Revista da
ESMAPE, Recife, v.15,1n.32, p.287-308, jul. /dez.2010.

7 BRASIL. Lei n° 123182010, de 26 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 16 out.2017.

8 BRASIL. Lei n° 12.318/2010, de 26 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 16 out.2017.

® PEREZ, Elizio Luiz. Breves comentarios acerca da lei da alienagio parental (Lei 12.318/2010). In: DIAS, Maria
Berenice (Coord.). Incesto e alienagdo parental: de acordo com a Lei 12.318.2010. 3. ed. rev. e aum. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p.43.
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ponto as sangdes dispostas na Lei n° 12.318/2010'° viabilizam a concretizagdo do principio do
melhor interesse da crianga e do adolescente, tendo em vista a singularidade de cada caso.

Da leitura da lei, verifica-se a preocupagao do legislador em garantir que a crianga ou
o adolescente ndo tenha sua convivéncia estremecida com o alienado, justificando, assim, a
previsdo do inciso V do art. 6°!!. Trata-se de legitima preocupagdo em promover a prote¢io
integral daqueles que sofrem atos alienatorios, porém, convém ressaltar que os efeitos gerados
pela alienagdo variam caso a caso, de forma que todas as varidveis devem ser analisadas de
forma minuciosa a fim de solucionar a situagao.

Nesse sentido, necessaria ¢ a avaliagdo do principio do melhor interesse da crianga e
do adolescente nos casos de alienagdo, pois, a implementa¢ao de uma medida estanque, com
vistas a solucionar a questao, pode acarretar consequéncias severas e, até mesmo, irreversiveis.
Em verdade, a resposta dada pela lei ao trazer a possibilidade de alteragdo para a guarda
compartilhada ou sua inversao pode, a principio, parecer a melhor forma de contornar a situagao
alienatdria, no entanto, o questionamento de sua eficacia ¢ imprescindivel. Nesse sentido,

Waldyr Grisard Filho'? argumenta que:

Pais em conflito constante, ndo cooperativos, sem dialogo, insatisfeitos, que agem em
paralelo e sabotam um ao outro contaminam o tipo de educa¢do que proporcionam
aos seus filhos e, nesses casos, os arranjos de guarda compartilhada podem ser muito
lesivos aos filhos. Para essas familias, destrogadas, deve optar-se pela guarda tinica e
deferi-la ao genitor menos contestador ¢ mais disposto a dar ao outro direito amplo de
visitas.

Levando-se em consideracao que aquela crianga ou adolescente construiu toda a sua
opinido pautada nos atos alienatorios que sofreu, ndo € raro se deparar com casos em que ha
uma verdadeira repulsa em relagcdo ao alienado, o que torna delicada a medida disposta na lei,
por nao haver confianga necessdria minima para iniciar uma boa convivéncia. A mudanca da
guarda para a modalidade compartilhada ou até mesmo a sua inversdo pode representar uma
ameaca ao bem-estar da crianga ou do adolescente que sempre acreditou que aquele era o
verdadeiro agressor'’.

E inegavel a dificuldade em encontrar uma solugdio apropriada para os casos de

alienacdo parental e, justamente por isso, a observancia do principio do melhor interesse da

10 BRASIL. Lei n° 12.318/2010, de 26 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2010/1lei/112318.htm>. Acesso em: 16 out.2017.

" bid.

12 GRISARD FILHO, Waldyr. Guarda Compartilhada. Um novo modelo de responsabilidade parental. 5. ed. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.225.

13 FREITAS, Douglas Philips. Alienac¢do Parental: comentirios a Lei 12.318/2010. 4 ed. rev. e aum. Rio de
Janeiro: Forense 2015, p. 112.
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crianca e do adolescente se faz tdo necessaria. Deve ser observado se a aplicagdo das medidas
apresentadas pela Lei n® 12.318/2010' promoverio hostilidades e implicardo mais conflitos na
relagdo, pois ndo parece correto confiar em uma simples san¢ao imposta pela lei como a melhor
e Unica forma de proteger as criangas ¢ os adolescentes dos efeitos da alienagdo.

Trata-se, sem duvidas, de situagdo delicada que merece analise pormenorizada das
circunstancias de cada caso, sendo necessdrio que o magistrado lance mao de todos os
instrumentos colocados a sua disposi¢@o, para que profira uma decisdo que consiga refletir o
melhor interesse da crianga e do adolescente. Seguindo tal sentido, Douglas Phillips Freitas '

sugere:

Em situagdes assim ¢ aconselhavel, por exemplo, antes da modificagdo da guarda, a
colocagdo do menor no lar de terceira pessoa neutra, como avos, tios ou padrinhos,
para que a transi¢do ao novo lar seja possivel, ocorrendo somente quando os efeitos
da alienagdo parental forem diminuidos e, a0 menor, tenha mudado a percepgao sobre
seu genitor — outrora alienado.

Verifica-se, entdo, a complexidade inerente aos casos de aliena¢do parental, sendo
certo que a observancia do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente ¢
indispensavel para a satisfacdo dos direitos e garantias fundamentais relacionados aqueles em
desenvolvimento. Em verdade, cabe ao magistrado proferir decisdo ndo s6 racional, mas
também valorativa, de forma a reconhecer as criangas e os adolescentes como sujeitos de direito

e, consequentemente, merecedores da protecao de nosso ordenamento.

3. AGUARDA COMPARTILHADA COMO MECANISMO DE PROTECAO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE VITIMAS DA ALIENACAO PARENTAL

A Lein® 12.318/2010'° foi introduzida em nosso ordenamento juridico com o objetivo
de viabilizar o desempenho do Poder Judicidrio nos casos de alienagdo parental, levando em
consideragdo que a situagdo requer cautela em sua apreciagdo por inferir diretamente nos

direitos e deveres das criancas e dos adolescentes.

4 BRASIL. Lei n° 12.318/2010, de 26 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 16 out.2017.

13 Tbidem.

16 Tbidem.
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Em que pese a preocupacao do legislador, a solu¢do conferida pela lei ndo encerra a
problematica das situagdes de alienacdo parental, haja vista a complexidade que permeia casos

alienatorios. Nesse sentido, Elzio Luiz Perez!'” pontua que:

Nao se espera da lei, evidentemente, o efeito de remédio que leve a magica
transformac@o de costumes ou eliminagdo de dificuldades inerentes a complexos
processo de alienag@o parental. Razoavel ¢ considera-la como mais um ingrediente no
contexto de redefinicdo de papeis, mais uma ferramenta maior expectativa de
efetividade na eventual busca de adequada atuagdo do Poder Judiciario, em casos
envolvendo alienacdo parental.

A complexidade do tema pode ser extraida da propria Lei n® 12.318/2010'%, que, para
definir em termos juridicos a alienacdo parental, lanca mao dos principios da psicologia a fim
de descrevé-la como uma interferéncia abusiva na formagdo psiquica da crianca ou do
adolescente que passa a repudiar o genitor ou aquele a quem recai a alienagao.

Com a notavel preocupagdo do legislador em garantir que os lagos familiares nao
sejam prejudicados com os atos alienatorios, a Lei n® 12.318/2010 apresenta em seu art. 6°,
inciso V', a possibilidade de alteragio para a modalidade da guarda compartilhada ou até
mesmo a inversao da unilateral nos casos em que forem deflagrados atos alienatérios. Nesse

sentido a Lei n® 12.318/2010%° dispde:

Art. 6° Caracterizados atos tipicos de alienagdo parental ou qualquer conduta que
dificulte a convivéncia de crianga ou adolescente com genitor, em acdo autonoma ou
incidental, o juiz podera, cumulativamente ou ndo, sem prejuizo da decorrente
responsabilidade civil ou criminal e da ampla utilizag@o de instrumentos processuais
aptos a inibir ou atenuar seus efeitos, segundo a gravidade do caso:

I - declarar a ocorréncia de alienagdo parental e advertir o alienador;

II - ampliar o regime de convivéncia familiar em favor do genitor alienado;

111 - estipular multa ao alienador;

IV - determinar acompanhamento psicologico e/ou biopsicossocial;

V - determinar a alteracdo da guarda para guarda compartilhada ou sua inversao;

VI - determinar a fixagdo cautelar do domicilio da crianga ou adolescente;

VII - declarar a suspensdo da autoridade parental.

Trata-se, em verdade, de rol exemplificativo de medidas que o magistrado podera se
valer para solucionar os casos de alienacdo parental cabendo ressaltar a possibilidade de

admissao de outras formas que possam impedir ou a0 menos amenizar os efeitos da alienagao.

17 PEREZ, Elizio Luiz. Breves comentarios acerca da Lei da Aliena¢io Parental (Lei 12.318/2010). In: DIAS,
Maria Berenice (coord.). Incesto e alienacdo parental: de acordo com a Lei 12.318/2010. 3. ed. rev. e aum. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.43.

8 BRASIL. Lei n° 12.318/2010, de 26 de agosto de 2010. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2007-2010/2010/1ei/112318.htm>. Acesso em: 16 out.2017.

19 Ibidem.

20 Ibidem.
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No tocante a previsdo imposta pelo inciso V do art. 6°,21 qual seja, a possibilidade de inversao
da guarda ou alteracdo para guarda compartilhada, cumpre observar que, com o advento da Lei
n° 13.058/2014%%, que trata a respeito da Lei da Guarda Compartilhada, o tema passou a delinear
mais atengao.

A adocdo da guarda compartilhada se justifica pela busca de uma solu¢do que faca
com que a ruptura do casal ndo importe prejuizo ao desenvolvimento da crianca e do
adolescente. Em verdade, traduz uma forma de possibilitar que os pais possam exercer o poder
familiar do mesmo modo que ocorria quando a época em que coabitavam juntos, no mesmo lar,
mantendo, assim, a responsabilidade integral de cada um sobre os filhos menores e incapazes.

A guarda compartilhada, assim, se apresenta como uma das medidas mais desejadas
quando da ruptura do casal, por garantir que o convivio familiar se estenda apesar do desenlace
dos pais incluindo, ainda, os avos, 0s primos, os tios € 0os demais parentes que tenham vinculo
afetivo com a crianca ou adolescente alienado.

E compreensivel, assim, a op¢do do legislador pela possibilidade de mudanga para a
guarda compartilhada em casos de alienacdo parental, em que hd um flagrante dano na relacao
entre alienado e alienante que, caso seja detectado tardiamente, podera importar prejuizos de
dificil reparacdo. Cumpre observar, no entanto, que, apesar de a medida se apresentar como
prospera para casos de alienagdo, ndo hé falar em sua aplicagdo sem observancia do melhor

interesse da crianca e do adolescente. Nesse sentido, Conrado Paulino da Rosa?* dispde:

E inequivoco que a guarda compartilhada mantem e até estreita os vinculos de ambos
os pais com os filhos, evitando, em grande medida, a sindrome de alienagdo parental,
auxiliando a criacdo e educag@o e mantando os vinculos com a familia ¢ as referéncias
materna ¢ paterna, o que ¢ benéfico, j4 que ambos 0s genitores assumem, em
igualdade, a responsabilidade de cuidado, criac@o e educacdo. Por outro lado, a guarda
compartilhada pode ser extremamente prejudicial a formacéo dos filhos, em havendo
disputas entre os pais e a criagdo com valores diferentes entre um e outro genitor,
acarretando a ruptura nos referenciais de continuidade.

A necessidade de reequilibrar os papeis parentais apOs a separagao propiciou o
surgimento da no¢ao da guarda compartilhada em nosso ordenamento, de forma a preservar os
lagos afetivos da entidade familiar em condig¢des de igualdade.

Imperioso ressaltar, no entanto, que a comunidade juridica deve ter em mente que o

principio da prote¢do integral e absoluta ¢ direcionada aos filhos, sejam eles criangas ou

2! Ibidem.

2 BRASIL. Lei n° 13.058/2014, de 22 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2014/lei/113058.htm>. Acesso em: 16 out.2017.

23 ROSA, Conrado Paulino da. Nova lei da guarda compartilhada. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 70.
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adolescentes, e ndo aos pais**. Sendo assim, a adogdo da guarda compartilhada como forma de
solucdo para os casos de alienacdo parental deve se pautar pelo prisma do melhor interesse, de
forma a inserir aquele alienado na posi¢ao de detentor de direitos prioritarios advindos de sua
vulnerabilidade inerente.

Seguramente, o advento da Lei n° 13.058/2014%° se apresenta como um marco
diferencial em nosso ordenamento juridico e ¢ considerada, para muitos, como um 6bice aos
efeitos da alienacdo parental por repudiar qualquer tipo de nogao de posse por parte de um dos
pais, situacdo que muitas vezes ¢ verificada nos casos da guarda unilateral.

O critério de determinagdo da guarda ndo deve se pautar, contudo, em uma férmula
objetiva, automatica e invariavel, na medida que podem desatender a necessidade da crianga e
do adolescente e, em se tratando de relacdes familiares, sobretudo com a presenca de incapazes,
toda e qualquer generalizacdo pode ser desastrosa.

Sob o prisma do principio do melhor interesse da crianga e do adolescente, a guarda
compartilhada deve levar em consideracdo a existéncia de conflitos entre os pais, pois, muito
embora promova beneficios para a entidade familiar por meio do restabelecimento do convivio
familiar, a modalidade ndao pode ser aplicada de forma estanque, ou seja, sem analise
pormenorizada do caso concreto.

Cumpre observar, nesse sentido, que o proprio Codigo de Processo Civil de 2015
revela uma tendéncia contemporanea de composi¢io adequada de conflitos ao proporcionar a
possibilidade de as proprias partes chegarem a um consenso acerca do melhor em determinada
situacdo. Nao ha falar, assim, em aplica¢dao imediata do dispositivo da lei ao caso concreto, pois
muitas vezes essa pode ndo traduzir o melhor interesse da crianga e do adolescente.

Nesse sentido, importa observar que nos casos em que os pais nao dialogam e nao
chegam ao minimo de consenso possivel para um bom desenvolvimento da crianca e do
adolescente nao cabera a adog¢do da modalidade compartilhada, o que torna a analise pelo
assistente social do Juizo imperiosa para a solugao do caso.

Nos casos de alienagdo parental, a colocagdo da crianga e do adolescente em guarda
compartilhada ndo perfaz, muitas vezes, o desfecho do caso. Um ambiente hostil, em que o
alienador e o alienado ndo conseguem conviver de forma a administrar a guarda ¢, por certo,

incongruente com o principio do melhor interesse da crianga e do adolescente.

24 Ibid., p. 74.

2 BRASIL. Lei n° 130582014, de 22 de dezembro de 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2011-2014/2014/1ei/113058.htm>. Acesso em: 16 out.2017

26 Ibidem. Lei n° 13.105/2015, de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 30 nov.2017.
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O principio da prevaléncia da familia deve nortear a aplicacdo de toda e qualquer
medida pelo magistrado pautando-se, para tal, pela otica da doutrina da protecdo integral da
crianca e do adolescente. A fixacdo da modalidade da guarda pode contar com o auxilio de
equipe interdisciplinar atuante na Vara de Familia a fim de garantir uma medida que oferega a
protecdo dos interesses da criancga e do adolescente levando em consideragdo os danos sofridos

pela alienacdo parental.

CONCLUSAO

A presente pesquisa constatou, em suma, que, muito embora a propria Lei de
Alienacdo Parental apresente formas de solugdo, os casos de alienagdo parental comportam
andlise casuistica pelo magistrado, a fim de que seja alcangada uma solugdo que traduza o
melhor interesse do menor.

E bem verdade que a Lei n° 12.318/2010 se apresenta como instrumento norteador
para que o magistrado possa identificar os atos indicativos de alienagdo e, assim, possa aplicar
a medida cabivel no caso concreto, no entanto, a problematica vai muito além de uma simples
aplicagdo da lei ao caso concreto.

A preocupacdo acerca da aplicacdo das medidas impostas pela Lei de Alienacao
Parental ¢ legitima, pois pode colocar em risco a observancia daquilo que ¢, de fato, o melhor
para o menor. Ressalta-se, nesse sentido, que aquilo que muitas vezes representa o melhor
interesse para os pais nao o ¢ para a crianca ou adolescente e, portanto, ¢ preciso empregar
esforgos para a busca de uma solugdo que preserve a estrutura emocional, afetiva, social € moral
daqueles que estdo em desenvolvimento.

A adogdo pela guarda compartilhada ¢ considerada como aliada ao combate da
alienacdao parental, sobretudo apds o advento da Lei n® 13.058/2014, que, em linhas gerais,
privilegia a sua aplicacao nos processos de separagdo conjugal. Por certo representa um ideal a
ser perseguido nos casos de ruptura conjugal em virtude da possibilidade de a crianca se
desenvolver baseada no referencial de ambos os pais. A continuidade do cotidiano familiar e a
cooperacao para a criagdo dos filhos pelos pais sdo perquiridas na modalidade compartilhada,
e representam uma maneira promissora do deslinde da relagdo conjugal.

Ocorre que o éxito da ado¢ao de uma determinada modalidade de guarda depende de
fatores que vao muito além da observancia dos elementos objetivos prescritos na lei. No caso

da guarda compartilhada, por exemplo, em nada adianta a adocao se os pais ndo apresentam
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condi¢des de a crianca desfrutar uma rela¢do isenta de demonstragdes de poder por ambos o0s
lados.

No caso da alienag¢do parental, a ado¢do da guarda compartilhada como forma de
solucdo da problematica deve levar em considerar as desvantagens inerentes a modalidade.
Com uma menor regularidade em seu cotidiano em razdo do maior nimero de mudangas, a
crianca pode eventualmente ndo responder da melhor forma aos estimulos do compartilhamento
da guarda.

E justamente nesse sentido a necessidade uma analise pormenorizada do caso a fim de
saber até que ponto as san¢des impostas pela Lei da Alienagao Parental se apresentam eficazes,
sobretudo com relagdo a guarda compartilhada. Nao ha falar em aplicagdo estanque das medidas
estabelecidas como sangdo pela Lei n° 12.318/2010 tampouco pela adocdo da guarda
compartilhada como a modalidade mais apropriada aos casos de alienagdo parental. Um juizo
prima facie, que ndo leve em consideracdo as especificidades do caso concreto, pode levar a
uma conclusdo precipitada daquilo que ¢, verdadeiramente, o principio do melhor interesse da
crianga.

Assim, o entendimento a que se chegou ¢ que a simples subsun¢ao do dispositivo ao
caso concreto ndo perfaz o caminho satisfatorio ao melhor interesse da crianga e do adolescente.
Essa pesquisa encontra, portanto, no trabalho realizado pelos operadores da psicologia
juntamente com as Varas de Familia a possibilidade de alcangar o desfecho acertado na questao
que envolvem atos alienatorios praticados contra criangas e adolescentes, sob o prisma do

melhor interesse.
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Resumo — Andlise quanto a possibilidade ou nao da relativizagdo do Principio da
Presuncao de Inocéncia previsto constitucionalmente e a aplicagdo da execucdo provisoria
da sentenca penal condenatéria antes do transito em julgado da sentenca. O atual
entendimento do Plendrio do STF que, por maioria de votos no julgamento do Habeas
Corpus n°® 126.292 entendeu que nao ha ofensa a Constituicdo Federal, bem como ao
Principio da Presuncao de Inocéncia previsto no art. 5°, LVII, da CRFB, e permitiu a
aplicagdo da execugdo provisoria da sentenca penal condenatdria antes do transito em
julgado.

Palavras — chave — Direito Processual Penal. Execucao provisoria da pena. Possibilidade.
Sentenga penal condenatdéria. Execucdo antes do transito em julgado. Principio da
presung¢ao de inocéncia.

Sumario — Introducdo. 1.Principio da presuncdo de inocéncia como garantia constitucional:
uma discussdo quanto a sua efetiva aplicacdo e a sua relativizacdo. 2. Relativizacdo do
principio da presun¢do de inocéncia pelo STF e a possibilidade da execugdo proviséria da
sentenca penal. 3.Prisdes processuais e prisdo pena. As diferengas nas finalidades e a
constitucionalidade. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O trabalho apresentado aborda o tema da mudanga no atual entendimento do
Supremo Tribunal Federal quanto a possibilidade da execucao provisoria da sentencga penal
condenatdria ap6s a decisao condenatdria de segunda instincia, ou seja, antes do efetivo
transito em julgado, havendo relativizagdo do principio constitucional da presungdo de
inocéncia, bem como dos tratados internacionais recepcionados pelo ordenamento juridico
brasileiro.

A mudan¢a no entendimento do Supremo Tribunal Federal, por um lado,
representa um avango no combate a impunidade e na busca pela reducdo da criminalidade
no pais, mas, por outro lado, ¢ um retrocesso, uma vez que um principio constitucional estd

sendo relativizado, tendo em vista a auséncia da condenagao penal irrecorrivel,sem que haja
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no ordenamento juridico a previsao expressa para a efetiva antecipacao do cumprimento da
pena.

No primeiro capitulo, a pesquisa trata do principio da presun¢do de inocéncia como
garantia constitucional e o objetivo ¢ apresentar a discussdo quanto a efetiva necessidade e
aplicacao do principio da presuncao de inocéncia ou possibilidade da sua relativizagao.

Segue-se, no segundo capitulo, a analise quanto a relativizagdo do principio da
presungao de inocéncia pelo STF e a consequente possibilidade da execucao proviséria da
sentenca penal condenatéria, uma vez que o Recursos Especial ¢ Recurso Extraordinario,
ndo possuem efeito suspensivo, tendo ambos os recursos, apenas o efeito devolutivo, que
embora devolva a andlise aos tribunais superiores, ndo impede o inicio do cumprimento da
pena.

O terceiro capitulo trata das diferencas nas finalidades entre as prisdes processuais e
a prisdo-pena bem como o atual entendimento do STF que possibilita a execucdo antes do
efetivo transito em julgado da sentenca penal condenatoria.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita
serem viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa,com o fito de comprova-las ou
rejeita-las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto da pesquisa juridica € necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica

em foco, para sustentar a sua tese.

1. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO GARANTIA
CONSTITUCIONAL: UMA DISCUSSAO QUANTO A SUA EFETIVA APLICACAO E
A SUA RELATIVIZACAO

O principio da presun¢do da inocéncia surgiu primeiro na Declaragdo dos Direitos
dos Homens e dos Cidadaos em 1789, posteriormente em 1948 foi previsto na Declaracao
Americana dos Direitos ¢ Deveres do Homem, e finalmente no art.11 da Declaracdo dos

Direitos Humanos da ONU: “Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
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sua inocéncia, enquanto nao se prova sua culpabilidade, de acordo com a lei e em processo

S qe . roe 1
publico no qual se assegurem todas as garantias necessarias para sua defesa ”.

No Brasil, o principio estd previsto na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, em seu art. 5°, LVII, que reconhece que ninguém sera considerado culpado até o
transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Tal principio € considerado uma
garantia processual atribuida ao acusado em geral que tenha praticado qualquer infragdo
penal, independente do grau de reprovabilidade da conduta praticada, sendo uma garantia
de que ndo serd considerado culpado até que advenha uma sentenca penal condenatéria
efetivamente transitada em julgado.

O referido principio ¢ uma forma de respeito a dignidade da pessoa humana, assim,
procura garantir um julgamento justo aos acusados em geral, garantindo a aplicacdo dos
principios do contraditério e ampla defesa, sem os quais ninguém podera ser considerado
culpado.

O principio da presunc¢do de inocéncia ¢ de suma importancia, uma vez que, surgiu
da efetiva necessidade de proteger o cidaddo ou ainda em maior escala o individuo do
arbitrio estatal, que em algumas situagdes busca a condenag¢do do individuo a qualquer
preco. Pode ser considerado como principio da eterna justica e a efetiva delimitacdo do
poder estatal, garantindo assim a seguranca do Estado de Direito.

Tal principio tem ainda a funcdo de impedir a antecipacao de juizo condenatdrio,
quando ainda houver recursos pendentes de julgamento.

A Constituigdo Federal possui outras garantias constitucionais, € o principio da
presuncdo de inocéncia tem o conddo ndo s6 de garantir um julgamento justo ao acusado
pela pratica de uma infracdo penal como também o respeito ao Estado Democratico de
Direito.

O principio constitucional da presun¢do de inocéncia ¢ um dos principios basilares
do Estado de Direito e estd previsto no rol de direitos e garantias constitucionais, art. 5°,

LVII:

! BRASIL.Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-
Humanos/declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em: 20 mai 2017
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca

penal condenatéria;

Pela simples leitura do principio, conclui-se que se trata de uma clara e
irrenunciavel garantia processual penal, que tem o objetivo de proteger os acusados em que
comprove a culpabilidade do mesmo, ou seja, a contrario senso, ¢ assegurada a presungao
de inocéncia a todos, até o transito em julgado, sendo também garantido que o acusado seja
submetido a um processo que respeite o contraditério e a ampla defesa, sob pena de
retroceder ao arbitrio estatal. O que se mostra grave e desarrazoado, tendo em vista a clara e
nitida afronta a Constituicao Federal.

Resta claro que os principios constitucionais sdo instrumentos que tem a finalidade
de limitar o poder estatal, garantindo assim a efetiva protecdo a dignidade da pessoa
humana prevista na constituicdo e também nos tratados internacionais. O respeito a esse
principio ¢ imprescindivel ao exercicio do estado democrético direito.

O principio da presuncdo de inocéncia ¢ um instituto reconhecido e garantido nos
paises democraticos, nao permitindo que o acusado em geral seja considerado culpado
antes da sentenca penal condenatdria.

Importante frisar que, mesmo apos o julgamento do réu em primeira instancia, a sua
eventual condenagdo, ndo enseja que ele possa ser considerado culpado antes que tenha o
efetivo transito em julgado da decisdo, em razao do principio do duplo grau de jurisdicao,
que pode ser considerado um principio constitucional implicito, e ainda pela possibilidade
de mudanca ou reforma da decisao.

A privagdo da liberdade deverd sempre ser a exce¢ao € nao a regra, uma vez que a
liberdade ¢ também uma garantia constitucional, sendo portanto, um direito indisponivel do

cidaddo, o que por si s0, € suficiente para que a efetiva privacao da liberdade s6 ocorra apos

2 BRASIL. Constituigdo  da  Republica  Federativa  do  Brasil.  Disponivel em:<
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 20 mai 2017
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o transito em julgado, e com isso, seja respeitada a presuncdo de liberdade pelo Estado
democratico de direito.

Vale destacar que, devido a importancia da presuncdo de inocéncia, tal principio
atualmente estd previsto tanto na Constituicdo Federal quanto no Pacto de Sao Jos¢ da
Costa Rica, que de acordo com o art. 5°, §2° da Constituicao Federal® d4 ao Tratado
Internacional status de direitos e garantias constitucionais, sendo tal artigo reconhecido
como Principio da Prevaléncia dos Direitos Humanos.

Assim, durante as investigacdes ou o processo penal em curso, em completo
respeito as normas € principios constitucionais, o réu nao pode ser considerado culpado
nem mesmo punido preventivamente, € na eventual necessidade de ter seus direitos
restringidos, deve ser no minimo possivel.

Conforme ensina Aury Lopes Jr.*, a formacio do livre convencimento do juiz deve
ser construido em contraditorio, € o juiz deve ser mantido em estado de alheamento,
rechagando a figura do juiz inquisidor ¢ com poderes investigatorios, respeitando assim a
presunc¢ao de inocéncia e a consagragao do juiz de garantias.

Dessa forma, conclui-se que a presuncdo de inocéncia importa em imposi¢cdo de
determinada forma de tratamento aos acusados em geral, que até que advenha condenacao

penal transitada em julgado, todos devem ser considerados inocentes e tratados como tal.

2. A RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA PELO STF
E A POSSIBILIDADE DA EXECUCAO PROVISORIA DA SENTENCA PENAL

O presente capitulo parte da possibilidade da aplicacdo de execugdo proviséria da
sentenga penal condenatoria e os reflexos oriundos de tais decisdes, diante do atual
entendimento do Supremo Tribunal Federal.

Impende frisar que os principios constitucionais, presentes ndo s6 na Constitui¢do
Federal bem como nos Tratados Internacionais, tem a finalidade de limitar o poder estatal,

garantindo a todos os cidaddos a protecdo minima a dignidade da pessoa humana, sendo

3 BRASIL, op cit., nota 2.
* LOPES Jr., Aury. Direito Processual Penal. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
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indispensavel a sua aplicagdo para a garantia da ordem e do estado democratico de direito.

O principio da presungdo de inocéncia impede que ocorra a antecipacao do
julgamento condenatodrio, logo o acusado ndo pode ser tratado como condenado, bem como
ndo pode ter seus direitos restritos sem que tais restricdes sejam indispensaveis para o
efetivo cumprimento da lei.

No entanto, o Pleno do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do habeas corpus
n° 126.292/SP°, realizado em 17 de fevereiro de 2016, entendeu pela maioria de votos dos
Ministros, sendo 7 votos favordveis a antecipagdo da execugao provisoria da pena e 4 votos
contrdrios, a permitir a possibilidade do cumprimento provisorio da sentenga penal
condenatdria, antes do efetivo trinsito em julgado, ou seja, apds o exaurimento das
instancias ordinarias.

Dessa forma, e a partir de entdo, o Supremo Tribunal Federal passou a entender pela
possibilidade de haver a relativizacdo da presun¢ao de inocéncia, havendo a possibilidade
da execugdo provisoria da sentenca penal condenatoria, sendo inclusive possivel a restri¢gao
da liberdade do condenado.

O que ensejou o entendimento do Pleno do Supremo Tribunal Federal® foi a
alegacdo de que o Recurso Extraordindrio, assim como o Recurso Especial, ndo possuem o
efeito suspensivo, ambos os recursos tem o conddo de apenas devolver a matéria para
aprecia¢do, nao havendo portanto violagdo ao principio da culpabilidade, no ato de
antecipar a execugao provisoria da pena.

Em que pese o atual entendimento do Supremo, a questdo ¢ extremamente delicada
pois, permitir que ocorra o cumprimento antecipado da pena quando existe Recurso
Especial ou Recurso Extraordindrio pendente de julgamento nas instancias superiores, €
permitir uma nitida afronta ao principio constitucional da presun¢do de inocéncia.

Tal principio, além de ser um corolario dos principios e garantias constitucionais, ¢
ainda, indispensavel ao estado democratico de direito, sob pena de permitir que ocorra a
perda da liberdade de um individuo que ainda nao pode e ndo deve ser considerado culpado

e, que pode vir a ser inocentado.

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 126.292. Relator: Ministro Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP &docID=10964246> . Acesso em: 25 set.
2017.

8 Idem.,op. cit., nota 5.
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Vale salientar que o Plendrio do Supremo Tribunal Federal no julgamento das
Acdes Declaratorias de Constitucionalidade n° 437 e 44%, no que se refere ao artigo 283 do
Codigo de Processo Penal, entendeu que ainda que o referido artigo afirme entre outras
coisas que ninguém serd preso antes da sentenca penal condenatdria transitada em julgado,
o referido artigo ndo impede o inicio da execucdo da pena apods a condenacdo em segunda
instancia, mesmo que ocorra antes do transito em julgado do processo.

Tal entendimento’ foi no sentido de que o dispositivo nao impede a execucdo da
pena apoOs esgotadas as instancias ordindrias, a fim de que seja viabilizada a efetividade do
direito penal, bem como sejam resguardados os bens juridicos por ele tutelados.

Outra questdo importante € quanto ao disposto no artigo 637, do Cdédigo de
Processo Penal, que assevera que o recurso extraordinario ndo tem efeito suspensivo, € sim
apenas devolutivo, ndo havendo, portanto, motivo plausivel para aguardar o julgamento do
referido recuro, para somente depois executar efetivamente a pena imposta. Com isso, se
torna possivel apos a confirmacao de decisdo em segunda instancia, executar a pena antes
do transito em julgado da mesma.

Assim, fica claro que o entendimento do Supremo Tribunal Federal'’, permite que
eventual pena do réu condenado em segunda instancia, seja aplicada ainda que existam
recursos pendentes, € mesmo sem que haja condenacdo transitada em julgado.

Importante frisar que, como hé recursos pendentes, ou seja, ainda ndo existe decisdo
definitiva, sendo certo que ndo ocorreu o transito em julgado e o processo ndo esta
encerrado, logo a decisdo a ser executada ndo ¢ definitiva e, pode vir a ser modificada pelos
tribunais superiores.

Importante reflexo que se verifica em tal situacdo ¢ de que como o processo ainda
ndo estd encerrado, € a decisdo que serd executada ndo ¢ definitiva, tal ato de permitir a
execugdo provisoria estd legitimando a possibilidade de prender alguém que ndo ¢

considerado culpado pela Constituigao Federal.

7 Idem. Supremo Tribunal Federal. ADC n° 43. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcesso Andamento.asp ?numero=43&classe=ADC&origem=AP&r
ecurso=0&tipoJulgamento=M >. Acesso em: 25 set. 2017.

¥ Idem. Supremo Tribunal Federal. ADC n° 44. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=44&classe=ADC&origem=AP&r
ecurso=0&tipoJulgamento=M >. Acesso em: 25 set. 2017.

? Idem. op. cit., nota 5.

"Ibidem.
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Por outro lado, a possibilidade de haver a relativizagdo do principio da presuncdo de
inocéncia e, a consequente execucdo provisoria da sentenga penal condenatéria €
importante para que evite a impunidade, uma vez que em razdo de iniimeros recursos,
muitas vezes claramente procrastinatdrios, muitos crimes acabam prescritos, gerando assim
impunidade.

Outra questdo relevante que sofre impacto direto com a alteracdo da execugdo ¢
quanto a prescri¢ao da pretensdo punitiva pois, de acordo com o artigo 112, I, do Codigo
Penal o prazo da prescri¢ao ¢ contado da data em que a decisdo condenatoria transita em
julgado para a acusagao.

Assim, a partir desse momento, o Estado tem o dever de iniciar a execu¢do da pena
em questdo. Ocorrendo o término do prazo, estd extinta a punibilidade, ou seja, ndo ha que
se falar mais em execucdo da pena, tendo em vista que o Estado ndo exerceu seu poder de
punir no periodo determinado.

Com a execucao provisoria da pena, o Estado passa a ter o direito ou dever de punir
a partir da decisao de segundo grau, ainda que pendente recurso de acusagdo ou defesa.
Logo, serd antecipado o cumprimento da pena, devendo portanto ser antecipado de igual
forma a contagem do prazo prescricional.

Em que pese todo o exposto, importa ressaltar que o entendimento anterior do
Supremo tribunal Federal era no sentido de que para a execugao da pena era indispensavel a
condenagdo transitada em julgado.

No entanto, no dia 17 de fevereiro de 2016, em um julgamento histérico, o Supremo
Tribunal Federal por maioria de votos, mudou seu entendimento sobre o tema, € negou
provimento ao HC 126.292/SP''. O entendimento da Corte foi no sentido de “a execugdo
provisoria de acérdao penal condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito
a recurso especial ou extraordinario, ndo viola o principio constitucional da presun¢io de
inocéncia”.

Diante de tal entendimento, verifica-se que o principio de inocéncia ou da nao

culpabilidade passou a ter um novo limite temporal, ou seja, o limite ficou restrito ao que se

" Ibidem.
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configura como processo penal ordindrio, compreendendo assim a primeira e segunda
instancia.

Dessa forma, ¢ possivel que o condenado inicie o cumprimento da pena privativa de
liberdade em razao de um acdérdao condenatorio do Tribunal Regional Federal, mesmo que
exista Recurso Especial ou Recurso Extraordinario em tramite nos tribunais superiores, por
auséncia do efeito suspensivo destes.

Fica claro que o principio da presuncdo de inocéncia, bem como o da nado
culpabilidade, consagrados na Constitui¢do Federal e nos Tratados Internacionais foram
relativizados pelo Supremo Tribunal Federal, e o entendimento predominante foi no sentido
de admitir um encurtamento do limite temporal, que passa a ser com o acérdao penal
condenatorio, ou seja, com julgamento condenatério confirmado em segunda instancia, e
ndo mais com o transito em julgado da condenagao.

Impende frisar que, embora seja esse o novo entendimento adotado pelas cortes
superiores, as normas regentes do principio continuam sem qualquer alteragao, sendo certo
que, de acordo com o art. 5°, LVII, da Constituicdo Federal de 1988, e com base no art.
283, do Codigo de Processo Penal, presume-se a inocéncia até o transito em julgado da

condenacao penal.

3. PRISOES PROCESSUAIS E PRISAO PENA: AS DIFERENCAS NAS FINALIDADES
E A CONSTITUCIONALIDADE

Diante do atual entendimento do Supremo Tribunal Federal %, no sentido de permitir
a execugdo provisoria da pena antes do efetivo transito em julgado da condenagdo penal, ¢
possivel verificar que foi dado ao artigo 283, do Cddigo de Processo Penal interpretagdo
conforme a Constituigdo, de forma que seja possivel a execucao criminal quando houver a
condenagdo confirmada em segundo grau, sendo nesse sentido o voto do Ministro Edson

Fachin®, que afirma ainda que “a Constitui¢do ndo tem a finalidade de outorgar uma

“Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n 126.292. Disponivel em:<
http://www.stf jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=326754>. Acesso em: 12 set. 2017.
Bldem. Supremo Tribunal Federal. HC n° 126.292. Disponivel em:

<http://www.stf jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADC44.pdf>. Acesso em: 12 set. 2017
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terceira ou quarta chance para a revisdo de uma decisdo com a qual o réu ndo se conforma e
considera injusta.”

Em que pese o ordenamento processual prever situagdes em que sdo possiveis a
prisdo do acusado antes do transito em julgado, deve-se considerar que essa ndo € a regra,
mas sim  uma situacdo excepcional, sendo, portanto, indispensavel a necessidade da
aplicagdo da medida.

Essas prisdes sdo chamadas de prisdes processuais, sendo elas a prisdo em flagrante
prevista nos artigos 301 a 310, do Cédigo de Processo Penal, prisdo preventiva prevista nos
artigos 311 a 316, do Codigo de Processo Penal, e a prisdao temporaria prevista na Lei n°
7.960, de 1989.

Assim, ¢ importante lembrar que ndo se pode confundir a prisao cautelar em que a
finalidade da prisdo ¢ garantir o resultado 1til do processo, com o principio da presungio de
inocéncia, ainda que a finalidade de ambos seja a prisdo antes do transito em julgado. A
finalidade da prisdo antes do transito em julgado, como prisao propriamente dita, ou prisao
pena, ¢ a de punigdo.

Dessa forma, a prisdo provisoria ¢ adotada no curso do processo, antes do transito
em julgado da decisdo condenatoria; logo, somente deve ser adotada de forma subsidiaria,
uma vez que € uma antecipagao da punigdo.

Por outro lado a prisdo-pena ocorre apds a sentenga condenatdria transitada em
julgado, com a finalidade de dar cumprimento a decisdo judicial em que ndo ha mais
recurso pendente de julgamento, tendo sido resguardado todo o processo legal.

Nesse sentido, ndo ha que se falar em antecipar a condenagdo do réu, sem que tenha
efetivamente o transito em julgado, conforme assevera Luiz Antonio Camara: “todas as
espécies de prisdo para serem mantidas ou decretadas, devem necessariamente observar os
pressupostos cautelares taxativamente enumerados no artigo 312, do Codigo de Processo
Penal”.'

E nitido o conflito de interesses: de um lado, o acusado jé condenado, mas sem o
efetivo transito em julgado; e de outro, o interesse da coletividade em busca da eficacia do

processo penal para que esse tenha efetividade.

¥ CAMARA, Luiz Anténio. Prisdo e Liberdade Proviséria: lineamento e principios do processo penal
cautelar. Curitiba: Jurua, 1997, p.88.
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Com isso, a prisdo que advém de sentenca ou ainda que seja de acordao
condenatdrio recorrivel, mas sem o transito em julgado, ndo tem natureza juridica de pena,
uma vez que encontra-se pendente de recurso, logo o processo de conhecimento nio
terminou, sendo, portanto, uma prisdo provisoria ou cautelar.

Essa prisdao quando ainda ha recurso pendente, ainda que seja Recurso Especial ou
Recurso Extraordinario, ndo pode ser considerada prisao pena, pois tem ocorrido antes do
transito em julgado, logo, antes do julgamento definitivo, sendo portanto incompativel com
a constitui¢do, uma vez que ¢ uma execuc¢ao antecipada da pena.

Ainda que o recurso especial tenha a finalidade de garantir a harmonia e aplicagdo
da legislacao infraconstitucional, enquanto o recurso extraordindrio visa a garantir a
supremacia e aplicagdo da Constituicdo Federal, estando a competéncia de ambos prevista
nos artigos 102, III e 105, III, ambos da Constituicdo Federal. 15 Mesmo sendo exigido o
préquestionamento da matéria, € possivel que o que o recorrente se beneficie diretamente
dos julgados dos recursos especial e extraordindrio, o que pode vir a ocasionar uma
execucado da pena mais benéfica para o condenado.

Além disso, o artigo 112, I, do Codigo Penal prevé que a prescricdo executdria
comega a contar da data do transito em julgado da sentenca penal condenatoria. Dessa
forma, havendo a execu¢do provisoria da pena, esta interrompe a prescricdo antes mesmo
do transito em julgado.

De acordo com o entendimento de Damasio de Jesus, a prescri¢do ¢ a perda do
poder-dever de punir do Estado, sendo um castigo a demora em agir; logo, ndo pode o réu
cumprir antecipadamente a pena para suprir a inércia do poder publico em executar a

sentenca. 16

" Art. 102, CRFB: Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicio,
cabendo-lhe: III - julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em Unica ou ultima instancia,
quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢do; b) declarar a inconstitucionalidade de
tratado ou lei federal; ¢) julgar valida lei ou ato de governo local contestado em face desta Constitui¢do; d)
julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

()

Art. 105, CRFB: Compete ao Superior Tribunal de Justiga: III - julgar, em recurso especial, as causas
decididas, em Unica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados,
do Distrito Federal e Territorios, quando a decisdo recorrida: a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes
vigéncia; b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal; c) der a lei federal
interpretagdo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

16 JESUS, Damaésio de. Prescri¢do Penal. 10.ed. rev. e ampl. S3o Paulo: Saraiva, 1995, p.85-93
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Com base no exposto, no julgamento do ARE964246 SP", com julgamento dia 10
de novembro de 2016 e o acorddo publicado em 25 de novembro de 2016 tendo como
relator o Ministro Teori Zavascki entendeu que a execucdo antecipada da pena nao afronta

0s principios constitucionais. A decisdo encontra-se assim ementada:

CONSTITUCIONAL.  RECURSO  EXTRAORDINARIO.  PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUGAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de repercussdo geral, fica
reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a execugdo provisoria de acorddo penal condenatorio proferido em grau recursal,
ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presuncdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso
LVII, da Constituigdo Federal. 2. Recurso extraordinario a que se nega
provimento, com o reconhecimento da repercussdo geral do tema e a reafirmacdo
da jurisprudéncia sobre a matéria.

Em que pese o entendimento exposto do Supremo Tribunal Federal, ¢ evidente que
a Constituicdo Federal adotou o principio da presuncdo de inocéncia como garantia
constitucional, o que proibe que o acusado seja considerado culpado e venha a sofrer os
efeitos da condenacdo antes do transito em julgado da sentenga penal condenatoria.

Assim, as hipoteses em que ocorram a prisdo antes da condenacdo transitada em
julgado devem ser excepcionais € a ndo regra no ordenamento juridico. No entanto, a
jurisprudéncia atual e dominante no Supremo Tribunal Federal, tem firmado entendimento
no sentido de que, a auséncia do efeito suspensivo ndo impede a execucdo provisoria da
prisao do acusado.

Dessa forma, mesmo sem que haja o efetivo transito em julgado da sentenga penal
condenatdria, serd possivel, no caso de confirmagdo da condenagdo em segundo grau de
jurisdi¢do, que ocorra a execu¢do provisoria da sentenca penal, mesmo havendo recurso

pendente de julgamento nos tribunais superiores.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, ARE 964246 RG / SP — SAO PAULO, Relator(a): Min. TEORI
ZAVASCKI, Julgamento: 10/11/2016, Orgéo Julgador: Tribunal Pleno, Publicagio DJe 251, publicado
25/11/2016. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s 1=%28 EXECUCAO+PROVISORIA+PE
NA%29&base=baseRepercussao&url=http://tinyurl.com/ydhuys6g>. Acesso em: 12 set. 2017.
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CONCLUSAO

Diante de todo o exposto, conclui-se que o sistema penal patrio tem como finalidade
a protecdo das garantias individuais, e ainda equilibrar a relagdo de desigualdade que ocorre
entre o Estado e o cidadao, respeitando os limites da Lei Maior na busca pela justiga.

Dessa forma o principio da presunc¢ao de inocéncia deve prevalecer durante todo o
processo, garantindo assim a efetiva aplicacdo da Constituicao da Republica, tendo em vista
a auséncia ainda que momentanea da condenac¢do transitada em julgado.

Em que pese todo o alegado e considerando ainda que o principio constitucional e
os tratados internacionais asseverem que ninguém sera considerado culpado antes do
transito em julgado da sentenga penal condenatdria, o atual entendimento do Supremo
Tribunal Federal ¢ no sentido da possibilidade da execugdo provisoria da sentenga
condenatoria, ainda que haja interposi¢do de Recurso Extraordindrio ou Recurso Especial,
uma vez que ambos ndo tem efeito suspensivo, havendo assim, uma nitida relativizagao do
principio constitucional da presung¢do de inocéncia.

O entendimento adotado pelo Supremo, no julgamento do HC n° 126.292, em
fevereiro de 2016, foi no sentido de que nao ha ofensa ao principio da presuncao de
inocéncia, sendo possivel permitir a execugdo provisoria da sentenga condenatoria antes do
transito em julgado da decisdo. De acordo com o atual entendimento do STF, o inicio da
execucdo ¢ possivel quando houver condenagdo confirmada em segundo grau, tendo em
vista que foram esgotadas as instancias ordinarias.

Na ocasido, a Corte decidiu pela possibilidade da execugdo provisoria da pena apos
a confirmagao da decisdo pela segunda instancia, em uma votacao de 7 X 4, sendo 7 votos a
favor da execugdo provisoria e 4 contra. No entanto, tendo em vista a alteragcdo ocorrida no
STF, com a mudanca de alguns Ministros, a Corte comega a sinalizar no sentido da

possibilidade de haver futuramente nova mudanca no entendimento.
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(SUB) REPRESENTACAO FEMININA NO LEGISLATIVO BRASILEIRO E SEU
IMPACTO NA VIOLENCIA DE GENERO
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Resumo: As brasileiras formam mais de cinquenta por cento do eleitorado do pais, mas
apenas trés de cada dez candidatos a cargos eletivos sdo mulheres. Ao mesmo tempo, a taxa
de feminicidios no Brasil ¢ a quinta maior do mundo e a cada 7,2 (sete virgula dois) segundos
uma mulher ¢ vitima de violéncia fisica no pais. O presente artigo enfoca na tematica da
violéncia de género e na sua conexdo com a sub-representatividade feminina no Poder
Legislativo. Analisa-se como a (sub) representacdo da mulher no ambiente publico influencia
a forma como ela € vista e tratada no espago privado, examinando-se também seu impacto no
avango dos direitos femininos. A partir dessas discussdes, constata-se a ineficacia das
medidas j& existentes e a urgéncia de uma politica de reserva de vagas para mulheres no
Legislativo.

Palavras-chave: Direito Constitucional. Representacdo feminina. Poder Legislativo.
Violéncia de Género.

Sumario: Introducdo. 1. Deslegitimagdo no espaco publico e sua relacdo com a violéncia na
vida privada. 2. (Sub) Representacdo feminina no Legislativo e seu impacto no avango das
politicas publicas voltadas ao amparo da mulher. 3. A ineficdcia da Lei 12.034/09 e a urgéncia
de uma politica de reserva de assentos. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica pretende analisar a relagdo entre a (sub) representacio
feminina no Poder Legislativo brasileiro e a violéncia de género. Debruga-se sobre o cenario
de desigualdade em que vivem as brasileiras, propondo-se a elaboragdo de novas medidas que
visem ao empoderamento e a emancipa¢do das mulheres nos ambitos publico e privado.

Segundo informagdes recentes, a cada duas horas no Brasil uma mulher ¢ assassinada
por um homem. Ainda, uma de cada trés brasileiras com dezesseis anos ou mais diz ter sido
vitima de violéncia no ultimo ano. Enquanto isso, apenas onze por cento das cadeiras da
Camara dos Deputados sdo ocupadas por representadas no sexo feminino.

Esses dados revelam o grave quadro de disparidade e violagdes enfrentado pelas
brasileiras. Constata-se que as mulheres sdo maioria no conjunto dos eleitores do pais, mas
ainda exercem fun¢do coadjuvante na politica nacional, sofrendo discriminagdo ndo s6 na

vida privada como também nos lugares de poder.
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Nesse contexto, surgem os seguintes questionamentos: até que ponto se pode dizer que
a (sub) representacdo da mulher no ambiente publico influencia a forma como ela ¢é vista e
tratada no espago privado? E possivel sustentar que a deslegitimagdo do sexo feminino
dificulta a aprovagdo e efetivacdo de politicas publicas voltadas ao amparo da mulher? As
iniciativas ja existentes que buscam expandir a representatividade do sexo feminino sdo
suficientes?

Examina-se no primeiro capitulo como a auséncia de representantes do sexo feminino
no Poder Legislativo impacta negativamente a forma como a mulher ¢ valorada no ambiente
doméstico. Para isso, traga-se um paralelo entre a deslegitimagdo da mulher nos espagos de
lideranga e submissao que lhe € imposta em casa.

Segue-se analisando, no segundo capitulo, os efeitos da (sub) representagdo, agora
com o objetivo de se aferir como ela embaraga o debate sobre a caréncia de iniciativas
voltadas a protecao da mulher, bem como dificulta a aprovagao e efetivacdo de medidas desse
tipo.

O terceiro capitulo destina-se a defender a necessidade de novas medidas dedicadas a
ampliacdo da paridade de género no Legislativo. Para tanto, examina-se a eficacia das cotas
de género nas candidaturas, nos recursos do fundo partidario e no tempo de propaganda dos
partidos politicos, estabelecidas pela Lei n® 12.034/2009.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que o
pesquisador pretende eleger um conjunto de proposicdes hipotéticas, as quais acredita serem
viaveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente.

Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em

foco, analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa, para sustentar a sua tese.

1. DESLEGITIMACAO NO ESPACO PUBLICO E SUA RELACAO COM A VIOLENCIA
NA VIDA PRIVADA

Desde o inicio dos tempos, o sexo feminino tem sido alvo de opressao.
Discriminadas e diminuidas, as mulheres sao prisioneiras do papel que lhes foi atribuido pela
sociedade: o de reprodutoras submissas, confinadas aos espagos privados. Fruto da chamada
construgdo social dos géneros, esse aprisionamento produz consequéncias tanto na vida

publica como na privada.
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Historicamente, cabia & mulher a administragdo do lar, cuidando para que a familia
fosse preservada. O controle da casa, contudo, ndo era total, ja que a direcdao da vida privada
deveria se dar nos moldes ditados pelo patriarca. Assim, mesmo na esfera doméstica, a
liberdade ndo existia, sendo a familia o centro da mais severa desigualdade.’

Enquanto isso, aos homens era reservada inteiramente a esfera publica, competindo-
lhes o exercicio de atribuigdes de comando. Ao sexo masculino cabia, além de prescrever as
regras a serem seguidas nos espacos privados, representar sua familia e seus interesses no
ambito externo.

Constata-se, desse modo, a existéncia de uma dicotomia entre publico e privado, o
que enseja a criagdo de dois mundos®: o primeiro representa valores de dominacio, sendo seus
integrantes agentes de comando. Ja o privado simboliza o que deve ser ocultado, retrato
também da submissao imposta.

Em pleno século XXI, essa divisdo de esferas e atribuigdes subsiste: os papéis
sociais, mesmo que atenuados, continuando vigorando. As mulheres ainda sdo vistas como
principais encarregadas das tarefas domésticas, a tomada de posi¢des de poder pelo sexo
feminino choca, € o que acontece no privado ¢, em grande parte, invisivel.

Comentando o lugar das mulheres no espago publico, a deputada estadual Manuela
d’Avila’ lembra que o regimento interno da Assembleia Estadual do Rio Grande do Sul —
onde atua — ndo conta nem com previsdo de licenga maternidade, se limitando conceder
quatro meses a titulo de licenga satide. De acordo com a deputada, esse fato, dentre outros,
demonstraria que os espagos publicos, sobretudo os de poder, ndo guardam lugar para as
mulheres.

O relato da parlamentar demonstra o despreparo do poder para a receber as mulheres.
Depois de séculos de luta para atingir a emancipacdo, o grupo de profissionais do sexo
feminino no Brasil nunca foi tdo solido. De fato, desde o ano de 1985, o nimero de mulheres

com um diploma superior nas maos ¢ maior do que o dos homens. Apesar da abundancia de

" ARENDT, Hannah. A condi¢io humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 42.

? DIAS, Maria Berenice. A Lei Maria da Penha na Justica: efetividade da lei 11.340 /06 de combate a violéncia
e familiar contra a mulher. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.19.

’D’AVILA, MANUELA. Ir com Laura a um compromisso ¢ um gesto de resisténcia: a politica é dos homens
para homens. Disponivel em: <http://agoraequesaoelas.blogfolha.uol.com.br/2017/03/23/ir-com-laura-a-um-
compromisso-e-um-gesto-de-resistencia-a-politica-e-dos-homens-para-homens/> Acesso em: 05 abr. 2017
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profissionais qualificadas e ambiciosas, pesquisas mostram que apenas 4% dos principais
executivos entre as 250 maiores empresas brasileiras sdo do sexo feminino®.

Percebe-se, em ultima instancia, que as estruturas de poder, publicas ou privadas,
reservam pouco ou nenhum espaco para as mulheres. Essa invisibilidade e deslegitimacao da
mulher no lugar publico impacta diretamente a forma como elas sdo valoradas no ambiente
doméstico, e vice-versa.

A auséncia do sexo feminino em posigdes de comando tem alta carga simbolica.
Invisiveis em casa e nos espagos publicos, as proprias mulheres acabam introjetando
perspectivas androcéntricas da realidade. Terminam, dessa forma, por internalizar uma
ideologia patriarcal que naturaliza o desvalor e a objetificacdio das mulheres, bem como
promove o sufocamento das reivindicagdes femininas. Como face mais grave dessa
invisibilidade publica, a violéncia de género acaba permanecendo oculta, sendo encarada
como uma ameaca decorrente da condi¢do feminina.

Nesse sentido, a ampliagdo da representatividade do sexo feminino nos Poderes
Executivo e Legislativo seria muito positiva. Em tultima andlise, a ocupagdo de espacgos
publicos pelas mulheres simboliza um enfrentamento direto a violéncia e discriminagao
sofridas no ambiente privado. Com efeito, a ascensdo feminina ao poder transmite a
mensagem — para toda a sociedade — de que todos os lugares podem ser das mulheres, o que
acaba empoderando representantes e representadas.

Visa-se, mais do que simplesmente aumentar o numero de cadeiras ocupadas pelas
mulheres, ampliar as no¢des de que elas podem ser e fazer, “desafiando-se a implicagdo sutil
de que o sexo feminino teria menos importancia.” Por certo, ao ganharem maior visibilidade
como legisladoras, as proprias mulheres mudam a visdo que tem de si mesmas,
ressignificando injusticas e se fortalecendo para lutar pela paridade de género.

Dessa perspectiva, uma maior presenga feminina em fungdes publicas de destaque
também pode auxiliar na superagao do silenciamento da violéncia doméstica.

Tratadas como propriedade e historicamente relegadas ao ambiente privado — até o

século XIX no Brasil, facultava-se aos homens até o enclausuramento de suas esposas e

* BAIN & COMPANY. Sem atalhos: o caminho das mulheres para alcangarem o topo. Disponivel em:
<http://www.bain.com/offices/saopaulo/pt/Images/What-stops-women-from-reaching-the-top PT.PDF> Acesso
em: 05 abr. 2017.

*VASCOUTO, Laura. Por que representatividade importa? Disponivel em: <http:/nodeoito.com/por-que-
representatividade-importa/> Acesso em: 05 abri 2017.
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filhas® — as mulheres foram excluidas por muito tempo da vida péblica. Essa ocultagio do
feminino envolvia, e ainda envolve, a propria negagdo da violéncia sofrida pelas mulheres.

Discorrendo sobre a naturalizacdo da violéncia doméstica, Maria Berenice Dias
lembra do dito popular “em briga de marido e mulher ninguém mete a colher”. Segundo a
autora, esse, entre outros ditos, repetidos como brincadeira, sempre esconderam certa
conivéncia da sociedade para com a violéncia contra a mulher.’

O frequente descaso quanto a esse tipo de agressdo ¢ produto do isolamento historico
do sexo feminino. Uma vez que as mulheres foram historicamente enclausuradas ao ambiente
doméstico, qualquer violagdo que as atinja ¢ vista como assunto estritamente “privado”, o
qual acaba sendo retirado da agenda publica. Firma-se um pacto de siléncio, que vem sendo
quebrado em ritmo lento.

Ademais, a desconfianga enfrentada pelas vitimas da violéncia de género ¢ fruto do
proprio desvalor atribuido ao sexo feminino. Encaradas ainda como seres inferiores, as
mulheres vivem como alvos de suspeicdo, como se a maior parte do assédio a elas
direcionado fosse justificavel. Como consequéncia, qualquer denuincia de violéncia constitui
um ato de coragem.

Nessa linha, a maior participagdo feminina nos processos decisorios possibilitaria
uma discussdo mais ampla sobre a dicotomia entre as esferas publica e privada®, incentivando
a revisao das nog¢des de lugares tidos como exclusivamente “femininos” e “masculinos”. Em
ultima instancia, quanto mais representantes de sexo feminino, maior a visibilidade do género,

e menor a invisibilidade da mulher e da violéncia a ela dirigida.

2. (SUB) REPRESENIACAO FEMININA NO LEGISLATIVO E SEU IMPACTO NO
AVANCO DAS POLITICAS PUBLICAS VOLTADAS AO AMPARO DA MULHER

Apesar de comporem mais da metade do eleitorado do Brasil, responderem por mais

de 40% da produ¢do de riqueza no pais, e estarem a frente, sozinhas, de mais de 30% dos

% LAGE, Lana e NADER, Maria Beatriz. Da legitimag¢io a condenagdo social. In: PEDRO, Joana Maria e
PINSKY, Carla Bassanezi (Org.). Nova Historia das Mulheres no Brasil. Sdo Paulo: Contexto, 2012, p. 287.

’ DIAS, op. cit., p. 19.

¥ RODRIGUES, Maria Alice. A mulher no espago privado: da incapacidade a igualdade de direitos. Sdo Paulo:
Renovar, 2003, p.213.
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lares’, as brasileiras permanecem sub-representadas nos processos e espacos de poder. O
Legislativo ¢ retrato dessa deslegitimacdo: em 2017, 1.287 (mil duzentos e oitenta e sete)
municipios brasileiros ndo contam sequer com uma mulher presente na Cdmara Municipal'.
Além disso, a excecao de Rio Grande do Norte ¢ Amapa, nenhum outro estado alcanga a
marca de 20% de representantes do sexo feminino'".

Nesse cenario, a aprovacdo de medidas voltadas ao amparo e empoderamento da
mulher sempre enfrentou grande resisténcia. Com efeito, apenas depois de uma dentncia e
responsabilizagdo em esfera internacional'? o pais se mobilizou para aprovar a Lei Maria da
Penha (Lei n°® 11.340/2006).

Mais do que isso, propostas de cunho machista ndo perdem forca: o Projeto de Lei n°
5069/2013, que dificulta o aborto legal, chegou a ser aprovado na Comissdao de Constituicdo e
Justica em 2015.

A relagdo entre representatividade feminina e o ritmo nos avangos dos direitos da
mulher ¢ intima e inegavel. Comparando o processo de implementacdo de leis contra a
violéncia doméstica no México ¢ em Gana, Cecile Lachenal e outros autores'® demonstram
que o numero de cadeiras no Legislativo ocupadas por mulheres ¢ um fator chave ndo s6 para
a aprovacao desse tipo de diploma legal, mas também para a sua concreta implementacao.

A despeito de contarem com passados relativamente similares e de terem aprovado
regramentos sobre violéncia de género na mesma €poca, o nivel de implementacdo dessas leis
¢ muito diferente em Gana e no México. Essa disparidade pode ser demonstrada por meio da
analise dos servicos de protegdo as vitimas de abuso doméstico oferecidos por cada nagdo: no
pais latino-americano foram criados 72 abrigos, onde sobreviventes de abusos recebem apoio
financeiro, legal, médico e psicologico'®. J4 em Gana, somente dois refugios, mal equipados e

sustentados com pouquissimos recursos financeiros, atendem o pais inteiro.

® SENADO NOTICIAS, Brasilia: Agéncia Senado. 2016. Disponivel em: <http://www12.senado.leg.br/noticias/
materias/2016/12/14/sub-representacao-feminina-no-legislativo-e-criticada-em-seminario> Acesso em: 18
jul. 2017.
" Ibid.
" BRASIL. Procuradoria Especial da Mulher. + Mulheres na politica: retrato da sub-representago feminina no
poder. Brasilia: Senado Federal, Procuradoria Especial da Mulher, 2016.Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/institucional/procuradoria/proc-publicacoes/mais-mulheres-na-politica-retrato-da-
subrepresentacao-feminina-no-poder> Acesso em: 17 jul. 2017.
2 No ano de 2001, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em seu Informe n° 54 de 2001,
responsabilizou o Estado brasileiro por negligéncia, omissdo e tolerancia em relagdo a violéncia doméstica
contra as mulheres.
" DARKWAH, Akosua K. et al. Womens Political Representation as Key to Implementing Domestic Violence
Laws: analysis of Ghana and  Mexico. Lima: ELLA, 2017. Disponivel em
<http://ella.practicalaction.org/knowledge-comparativ/womens-political-representation-as-key-to-implementing-
g‘omestic—violence—1aws—an-analysis—of—ghana—and—mexic0/>. Acesso em: 17 jul. 2017.

Ibid., p.3.
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Se em Gana o compromisso politico para garantir a plena eficicia da lei contra
violéncia doméstica ¢ fraco, no México a cooperacao interinstitucional focada nesses esforgos
¢ elevada, e o financiamento estatal de abrigos para mulheres vitimas triplicou entre os anos
de 2008 e 2012".

Essa discrepancia poderia ser explicada pelo grau representatividade feminina no
Legislativo de cada nagdo. Enquanto as mulheres ocupam apenas 11% dos assentos no
parlamento de Gana, no México esse niimero chegou a 25% em 2002'°,

O nivel de “institucionalizagio de género” '’ — possibilidade de transformar
representacdo simbdlica em efetiva defesa dos interesses femininos — ¢ muito maior na
sociedade mexicana: 14, a presenga de mulheres com consciéncia de género nas esferas de
poder abre caminho para a causa feminina. Nesse sentido, merece destaque o pacto politico
travado entre parlamentares mexicanas no ano de 2006: juntas e de maneira suprapartidaria,
representantes do sexo feminino dos mais diversos partidos prometeram apoio irrestrito a leis
que fortalecessem os direitos da mulher'™.

De acordo com os pesquisadores, a experiéncia mexicana comprova o poder de
transformagdo da representatividade feminina. No pais, parlamentares do sexo feminino
pressionaram ndo s6 pela aprovagdo de uma lei especifica contra a violéncia de género, mas
também por sua concreta e plena instrumentalizacdo. Por outro lado, o caso de Gana mostra
como a baixa representacdo simbodlica das mulheres embaraga a promogao de reivindicacdes
femininas.

Reforgando o paralelo entre representatividade e avanco dos direitos da mulher,
Michelle L. Swers' afirma que a elei¢io de mulheres para o Legislativo é mais do que uma
questdo de igualdade, encarnando o potencial de grandes mudangas politicas’.

Ao examinar o registro de votos da 103* legislatura do Congresso norte-americano, a
autora conclui que a ideologia ¢ o fator que mais influencia em votagdes sobre direitos da
mulher. Contudo, parlamentares norte-americanas sao mais propensas a apoiar projetos de leis

que favorecam direitos das mulheres do que seus colegas do sexo masculino. Segundo os

PIbid., p.22.

" Ibid.

" Tbid.

"® Ibid.

' SWERS, L. Michele. Are Women More Likely to Vote for Women’s Issue Bills Than Their Male Colleagues?
Legislative Studies Quartely, Washington, vol. XXIII, n.3, p. 435-448, ago. 1998.

2 Ibid., p.435.
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dados coletados, uma mulher ¢ 8% mais propensa a votar em favor de uma lei que promova a
causa feminina do que representantes do sexo masculino®’.

Essa tendéncia aumenta de acordo com o grau com que um assunto afeta as
mulheres: quanto mais diretamente um tema impacta o sexo feminino, mais o fator género
influencia o voto. Nesse contexto, quando um projeto de lei trata de direitos reprodutivos e
protecdo da mulher contra violéncia, a propensdo das parlamentares norte-americanas
aumenta para 11%2,

Conclui-se, portanto, que quanto maior a presenga feminina nos processos de
decisdo, mais poder e amplitude ganha a voz das mulheres.

Comentando sobre a importancia da insercdo da mulher na esfera politica, Liana

Bohn e Eva Yamila da Silva Catela®® destacam que o aumento da participagdo feminina na
vida publica parte da nocao de que cidadania ndo compreende apenas a conquista de direitos,
incluindo também a possibilidade de negociar equitativamente demais avangos. Essa
negociagao se daria a partir da politica, por meio de representantes que efetivamente
compreendam e espelhem as lutas e anseios femininos, tomando a mulher enquanto agente
politico.

Em novembro deste ano, a votagdo de uma proposta de emenda a Constituicdo
deixou clara a relacdo entre hegemonia masculina no Legislativo e promog¢ao de interesses
das mulheres. Por meio de uma manobra legislativa, a Comissdo Especial da Camara dos

1** — inicialmente pensada para estender o prazo de

Deputados criada para discutir a PEC 18
licenga maternidade a maes de bebés prematuros — incluiu no texto final da proposta a nogao
que de que a vida comegaria na concepgao.

Dos dezenove parlamentares presentes nas discussdes, apenas um votou contra o

9925

substitutivo: a Uinica mulher do grupo. Apelidada de “Cavalo de Troia”*, a PEC, se aprovada

no Congresso, pode inviabilizar por completo o aborto no Brasil, mesmo nos casos permitidos

1 Ibid., p.440

> Tbid.

» BOHN, Liana; CATELA, Eva Yamila da Silva. Inser¢do politica das mulheres nos municipios brasileiros: a
eficiéncia da cota de género na eleicdo de 2002. ANPEC. Niter6i, 2016. Disponivel em:
<https://www.anpec.org.br/encontro/2016/submissao/files_1/i12-86190fc78dcd53f1580303fc62307fc4.pdf>
Acesso em: 17 jul. 2017.

*  BRASIL. Proposta de Emenda  Constitucional n° 181/2015.  Disponivel  em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2075449 > Acesso em: 14 nov.
2017.

2> CAMPONILA, Thais. Por que a PEC 181 ganhou o apelido de “Cavalo de Tréia das Mulheres?” Disponivel
em: <https://www.revistaforum.com.br/ativismodesofa/2017/11/09/por-que-a-pec-181-ganhou-o-apelido-de-
cavalo-de-troia-das-mulheres/> Acesso em: 14 nov. 2017
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por lei. Em tultima instancia, uma proposta inicialmente pro-mulher acabaria por penalizar
vitimas de estupro e gestantes de fetos anencéfalos.

Com efeito, enquanto a sub-representatividade de género perdurar, as politicas
publicas ndo acompanhardo as necessidades e demandas femininas. Dessa perspectiva, o
déficit de participagdo feminina na vida publica evidencia verdadeira falha no regime
democratico, a qual ameaca o empoderamento do sexo feminino e o avango das politicas de

amparo a mulher.

3. A INEFICACIA DA LEI N° 12.034/09 E A URGENCIA DE UMA POLITICA DE
RESERVA DE ASSENTOS

Em 2009, uma minirreforma eleitoral (Lei n® 12.034/09%° — “Lei de Cotas”) introduziu
na Lei dos Partidos Politicos®’ uma série de mudangas visando aumentar a representatividade
feminina na politica. Determinou-se o preenchimento de cotas na composicdo das
candidaturas partidarias, no percentual minimo de 30% para cada género. Ademais, 5% do
total de recursos do fundo partidario e 10% do tempo de propaganda, no minimo, passaram a
ter de ser utilizados para a criacdo e manutencdo de programas de promog¢ao e difusdo da
participagdo politica das mulheres.

A despeito dessas novidades, pouco mudou: nas elei¢cdes de 2016, apenas 13,51% das
cadeiras das Camaras Municipais terminaram ocupadas por mulheres, porcentagem pouco
superior ao pleito de 2012, quando eram 13,33%".

. (1 ~ 29
A reforgar essa inércia, um indice chamado “razdo das chances”

— o0 qual compara as
possibilidades de eleicdo de mulheres em relacdo aos homens — evidencia as dificuldades
enfrentadas pelo sexo feminino na arena eleitoral. Desde quando comegou a ser utilizada, a
razao das chances entre homens ¢ mulheres eleitos ¢ sempre menor que um, uma vez que, em

todos os pleitos realizados, os homens contavam com maior probabilidade de serem eleitos.

2 BRASIL. Lein® 12.034/09, de 29 de setembro de 2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03
/at02007-2010/2009/1e1/112034.htm> Acesso em: 24 ago. 2017.
" Idem. Lein® 9.096/95, de 19 de setembro de 1995. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/
L9096.htm> Acesso em: 24 ago. 2017.
28 .

Idem., op. cit., nota 11.
** A razdo das chances é uma medigio que relativiza os nimeros absolutos de homens em relagdo as mulheres, ja
que, historicamente, ha mais candidatos do que candidatas.
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Apesar de as chances das mulheres terem aumentado de 1998 para 2002, a possibilidade de
sucesso de candidaturas femininas vem apresentando significativa queda nos tltimos anos.*

Esse quadro de estagnacdo comprova que as transformagdes normativas trazidas pela
Lei n° 12.034/09°' ndo foram suficientes para garantir progressos efetivos na meta da paridade
de género.

Comentando sobre o papel do Ministério Publico no avango da representatividade
feminina na politica, Aline Zavaglia e outras autoras>> destacam uma série de violagdes as
determinagdes de 2009. Segundo as promotoras de justica, o Ministério Publico do Estado de
Sao Paulo identificou, por meio de diversos procedimentos investigatorios, 4 (quatro) tipos de
burlas.

Primeiro, ha casos de mulheres filiadas a partidos tornando-se candidatas sem serem
ao menos previamente consultadas. Além disso, algumas coligacdes lancaram candidatas
inelegiveis apenas para cumprir o percentual de género. Em terceiro lugar, algumas mulheres
que se lancaram candidatas ndo tinham, em verdade interesse algum em se eleger: ndo
realizaram campanha eleitoral e até renunciaram suas candidaturas. Por fim, constatou-se que
mulheres s3o induzidas a cumprir a cota de género em razdo de sua influéncia e penetragao
em determinado eleitorado, ndo recebendo, contudo, financiamento algum para sua
campanha, mas apenas um minimo de propaganda para indiretamente colaborar com a chapa
ao cargo majoritario.

Percebe-se, portanto, que as cotas definidas em 2009, no lugar de garantirem a
valorizagdo do sexo feminino nas agremiacdes partiddrias, vém servindo para deslegitima-lo
ainda mais™*.

O sistema politico brasileiro ainda privilegia os homens e se mostra hostil em relagao
as mulheres: de acordo com uma pesquisa realizada pela Procuradoria Especial da Mulher no
Senado®®, mais de 1/3 das entrevistadas afirmou ja ter sido discriminada no ambiente politico
em razdao de género. “O sexismo, presente na composi¢ao das instancias diretivas e em

praticas cotidianas, neutraliza a presenca e influéncia feminina”*.

30 BRASIL, op. cit., nota 11.

31 1dem, op. cit., nota 26.

* COVAS, Negrao Sucasas Fabiola et al. Ministério Publico e a Representatividade Feminina na Politica.
Disponivel em:<http://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/ministerio-publico-e-representatividade-
feminina-na-politica/> Acesso em: 24 ago. 2017

3 BRASIL. op. cit., nota 26.

*Idem., op. cit., nota 11.

* Ibid.

3% BIROLI, Flavia; GASMAN, Nadine; LOSSIO, Luciana. Por um pais 50-50. Disponivel em:
<http://www1.folha.uol.com.br/opiniao/2017/01/1849860-por-um-pais-50-50.shtml>. Acesso em: 24 ago. 2017.
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Em verdade, o alcance as candidaturas — e consequentemente, ao poder — € assegurado
apenas no plano formal: o acesso nao ¢ substancial, equanime ou amparado por regras e
procedimentos que permitam a conquista da igualdade material.

Nesse sentido, a reserva de assentos, € ndo apenas de candidaturas, faz-se medida ndo
s6 recomendavel, mas urgente. O tema & objeto da PEC n® 134/2015°, que enfrenta lenta
tramitacdo no Congresso. Segundo a proposta de emenda a Constitui¢ao, seriam assegurados,
a cada género, percentuais minimos de representa¢do nas cadeiras da Camara dos Deputados,
das Assembleias Legislativas, da Camara Legislativa do Distrito Federal e das Céamaras
Municipais, nas 3 (trés) legislaturas subsequentes a promulgacdo da reforma. Caso as
porcentagens minimas nao sejam alcancadas, as vagas necessarias seriam preenchidas pelos
candidatos do género com maior votagdo nominal individual dentre os partidos que atingiram
0 quociente eleitoral.

Destaque-se que essa politica ndo seria uma inovagao brasileira. De fato, as legislagdes
de pelo menos outros 85 paises preveem alguma tipo de cota: na Argentina, por exemplo,
30% dos assentos do Legislativo devem ser ocupados por mulheres™.

Com efeito, a reserva de vagas para o género feminino constitui verdadeira acdo
afirmativa, medida de carater temporario capaz de minimizar distor¢des causadas por séculos
de exclusdo e discriminagdo. Em tultima analise, uma vez garantida a presenca de mulheres
nos assentos do Poder Legislativo, assegurada estaria a inclusdo da pauta feminina —

historicamente silenciada — nos debates politicos.

CONCLUSAO

Oitenta e cinco anos depois da conquista do voto feminino no Brasil, a voz das
mulheres continua sufocada. A despeito de formarem mais da metade do eleitorado do pais e
responderem por mais de 40% da produgdo de riqueza, as brasileiras permanecem sub-
representadas nos espagos de poder. O Poder Legislativo € retrato dessa deslegitimacdo, com

o sexo feminino ocupando apenas 11% de suas cadeiras.

’BRASIL. Proposta de Emenda Constitucional n° 134/2015. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=1724716> Acesso em: 24 ago.
2017

* BRASIL, op. cit., 2016.
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Enquanto isso, a cada duas horas uma mulher ¢ assassinada por um homem no Brasil:
segundo a Organizacao das Nagoes Unidas a taxa de feminicidios no pais € a quinta maior do
mundo. A conexdo entre representatividade e violéncia ¢ indubitavel.

Esta pesquisa constatou que a escassez de mulheres no parlamento brasileiro tem alta
carga simbdlica, contribuindo para que a violéncia de género permaneca oculta. A
invisibilidade do sexo feminino nos lugares e processos decisorios reforga a 1dgica patriarcal
que enclausura as mulheres ao ambiente doméstico e atrasa suas reivindicagdes. Estimula,
assim, um pacto de siléncio segundo o qual a violéncia doméstica seria um assunto “privado”,
no qual Estado e sociedade ndo poderiam intervir.

Além disso, verificou-se que a quantidade de representantes do sexo feminino
influencia diretamente no ritmo dos avangos dos direitos das mulheres. Pesquisas demonstram
que o numero de cadeiras no Legislativo ocupado por mulheres ¢ um fator chave ndo s6 para
a aprovagcdo de leis contra a violéncia doméstica, mas também para a sua concreta
implementa¢do. No mesmo sentido, restou provado que as parlamentares sdo mais propensas
a apoiar projetos que favorecam direitos das mulheres do que seus colegas do sexo masculino.

O pais clama por mudangas. Averiguou-se que as atuais medidas voltadas a
ampliacdo da paridade de género no Legislativo ndo sdo suficientes. Em 2009, uma
minirreforma introduziu na Lei dos Partidos Politicos uma série de transformacdes visando
aumentar a representatividade feminina na politica. Determinou-se o preenchimento de cotas
de género nas candidaturas, na destinacdo dos recursos do fundo partidario e no tempo de
propaganda politica.

Em oito anos, contudo, pouco mudou: a porcentagem de assentos do Legislativo
ocupados por mulheres continua baixissima. Com efeito, as determinacdes de 2009, no lugar
de promoverem a valorizacdo do sexo feminino nas agremiagdes partidarias, vém servindo
para deslegitima-lo ainda mais. Nesse sentido, a aprovacdo de uma politica de reserva de
assentos revela-se necessaria.

Esta pesquisa sustenta que, para preservar a estabilidade democratica e a vida das
brasileiras, o perfil das Casas Legislativas deve ser um espelho da sociedade. Enquanto as
mulheres forem mantidas como coadjuvantes da politica nacional, a emancipacdo e o

empoderamento femininos nos espacos publicos e privados restardo ameacados.
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Resumo — O Supremo Tribunal Federal no julgamento do HC n” 126.292/SP entendeu ser possivel
a execug¢do da pena de prisao antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria, mudando
o entendimento firmado em 2009 que considerava a execucdo antecipada inconstitucional por
ofensa ao artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo da Republica. A esséncia do trabalho ¢
proporcionar uma reflexdo sobre o principio da presungdo de inocéncia e sua relagdo com a
execugao antecipada da pena de prisdo; verificar as mudangas de entendimento do STF acerca do
tema; apontar a tendéncia a seguir que ndo viole as garantias constitucionais, de maneira que o
processo penal na fase de execugdo da pena respeite o texto da Constituigdo da Republica e as
normas infraconstitucionais. E certo que tais normas exigem o transito em julgado da sentenca
penal condenatdria para que seja possivel dar inicio ao cumprimento da pena de prisdo, fora dos
casos das prisOes cautelares legalmente autorizadas.

Palavras-chave — Direito Processual Penal. Principio da presun¢do de inocéncia. Prisdo antes do
transito em julgado.

Sumario — Introducdo. 1. Dos atuais contornos juridicos atribuidos ao principio da presuncio de
inocéncia: uma reflexao a luz das garantias processuais constitucionais. 2. A prisdo sem sentenca
penal condenatoria transitada em julgado: uma leitura das agdes diretas de constitucionalidade 43
e 44. 3. A vedagdo ao retrocesso: um olhar sobre a tendéncia a ser adotada sem violagdo
constitucional. Conclusdo. Referéncias.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica ¢ uma reflexdo sobre o tratamento do principio da
presuncao de inocéncia pelo Supremo Tribunal Federal no que concerne a possibilidade da prisao
antes do transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Procura-se analisar a mudanca de
entendimento trazida pelo julgamento do HC n° 126.292, em 17 de fevereiro de 2016, no qual o
Supremo Tribunal Federal considerou que tal prisdo ndo ofende o principio da presungdo de
inocéncia.

O principio em questdo ¢ previsto na Convencdo Americana de Direitos Humanos que
dispde o direito de toda pessoa acusada de delito ter o direito da presungdo da sua inocéncia
enquanto ndo se comprove legalmente a sua culpa. Aparece também na Constitui¢do da Republica,
art. 5°, inciso LVII, como um desdobramento no principio da nao culpabilidade, segundo o qual
ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatdria. Mais
do que positivada, a presun¢do de inocéncia ¢ um pressuposto de um Processo Penal calcado em
um ordenamento juridico que tem como a dignidade da pessoa humana como principio regente.

O Supremo Tribunal Federal vem alternando o seu entendimento, ora considerando que
o cumprimento provisorio da pena, antes do transito em julgado ofende a Constituicdo da
Republica, ora afastando a ofensa. Em 2009 no HC n°® 84.078 havia decidido que o principio da
presuncao de inocéncia se mostra incompativel com a execu¢do da sentenca antes do transito em
julgado da condenacdo. Outrossim, no julgamento do Habeas Corpus n° 126.292 mudou o
entendimento, permitindo que tenha inicio a execucdo da pena apds a decisdo condenatdria
confirmada em segunda instancia. Em razao do julgamento do Habeas Corpus seguiram-se duas
Acdes Declaratorias de Constitucionalidade visando o reconhecimento da legitimidade
constitucional do artigo 283 do Codigo de Processo Penal cujo dispositivo determina que ninguém
serd preso sendo em decorréncia de sentenga condenatoria transitada em julgado.

Cumpre refletir se a falta de segurancga juridica que decorre do tratamento vacilante do
Supremo Tribunal Federal no tocante a presungdo de inocéncia viola as garantias processuais
constitucionais, considerando que o principio positivado no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicao,
esta no inserido no rol dos direitos individuais ndo sujeitos a alteragao por emenda constitucional,
portanto, clausula pétrea.

O tema ¢ controvertido e gerou debate entre os processualistas penais e controvérsia

1019 | Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro



VOLTAR AO SUMARIO @

jurisprudencial uma vez que o HC n° 126.292 considera que o imputado ¢ considerado culpado
com a decisdo de segunda instdncia. Na sequéncia do HC foram propostas duas Acgdes
Declaratérias de Constitucionalidade; as ADCs n°® 43 e 44, nas quais os autores pediam concessao
de medida cautelar para suspender a execugao antecipada da pena de todos os acérdaos prolatados
em segunda instancia, porque tais acorddos violariam o disposto no artigo 283 do Cddigo de
Processo Penal. A analise das decisdes proferidas permite refletir sobre a possibilidade de um novo
paradigma para a compreensao do instituto in dubio pro reo.

Cumpre investigar qual a tendéncia mais adequada das Cortes Superiores para garantir
que ndo haja violacdo das garantias constitucionais, especialmente se considerarmos que o papel
do Supremo Tribunal Federal ¢ o de guardido da Constituicao.

O primeiro capitulo apresenta os atuais contornos juridicos atribuidos ao principio da
presuncao de inocéncia e traz uma reflexdo a luz das garantias processuais constitucionais.

O segundo capitulo apresenta, em linhas gerais, as decisdes estampadas no HC n°
126.292 e nas ADC n° 43 e 44, tendo em vista a analise de um novo paradigma para a compreensao
do instituto in dubio pro reo.

O terceiro capitulo destina-se a pesquisar qual a tendéncia a ser adotada sem que haja
violagdo constitucional, considerando-se as criticas doutrindrias acerca da impossibilidade de
interpretacdo que contrarie tanto o texto constitucional quanto a sua sistematica normativa.

A pesquisa serd desenvolvida pelo médoto hipotético-dedutivo, uma vez que a
pesquisadora pretende eleger um conjunto de proposigdes hipotéticas, as quais acredita serem
adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o objetivo de comprova-las ou rejeita-las por
meio da argumentacao.

A abordagem do objeto desta pesquisa parte da analise das teses juridicas apresentadas
nos julgamentos em questdo, assim como na analise dos votos contrarios a decisdo final, no caso
do Habeas Corpus e dos argumentos em defesa da constitucionalidade do artigo 283, do Codigo

de Processo Penal no caso das Ag¢des Declaratorias de Constitucionalidade.
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1.DOS ATUAIS CONTORNOS JURIDICOS ATRIBUIDOS AO PRINCIPIO DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA: UMA REFLEXAO A LUZ DAS GARANTIAS PROCESSUAIS
CONSTITUCIONAIS

A Constituicdo Federal de 1988 elevou o Direito Processual ao seu devido lugar de
guardido da liberdade individual e dotou o processo de meios e instrumentos indispensaveis ao
direito de defesa para que se alcance a verdadeira justica'. No rol principal das garantias dispde
que “ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria”,
fazendo erigir o principio da presun¢do de inocéncia ou ndo-culpabilidade expresso no artigo 5°,
inciso LVII, CRFB/8S.

Em que pese haver divergéncia doutrinaria acerca do emprego dos termos “presuncao de
inocéncia” e “presungao de ndo-culpabilidade”, entendendo parte da doutrina que existe diferenga
entre eles, autores como Girolamo Bellavista afirmam ndo haver qualquer diferenca entre
presuncio de inocéncia e de ndo-culpabilidade®. De toda sorte, é certo que o principio integra o
modelo garantista que deu forma a Constitui¢ao Federal.

A presuncdo de nao culpabilidade ou presung¢ao de inocéncia ¢ um instrumento de
protecdo da liberdade que tem por objetivo evitar juizos condenatdrios precipitados. Evita-se assim
os excessos das autoridades publicas®.

A garantia estd positivada em importantes documentos no plano internacional. Na
Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 “todo homem ¢ inocente até
que seja declarado culpado.” Na Declaracao Universal dos Direitos do Homem: “Toda pessoa
acusada de um delito tem direito a que se presuma a sua inocéncia enquanto nao se prove a sua
culpabilidade conforme a lei” artigo que foi incorporado ipsis literis 8 Convengdo Americana de
Direitos Humanos.

Marcelo Novelino # afirma que na CRFB/88 a presuncdo de ndo culpabilidade é
geralmente designada como principio, mas, ndo raro, a norma ¢ aplicada como regra, ou seja,

“como mandamento definitivo a ser cumprido na medida exata de sua prescri¢do”. O autor’ afirma:

' CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constitui¢do: Principios Constitucionais do
Processo Penal. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 149.

2 Ibid., p. 150.

3 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 418.

4 Ibid., p. 418.

3 Ibid.
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“no direito Penal e processual penal, a presungdo de ndo culpabilidade proibe o Estado de tratar

como culpado qualquer individuo antes da condenacdo criminal irrecorrivel”¢

. Se alguém ¢
mantido preso sob custodia do Estado em execugdo provisoria da pena, ou seja, antes de transitada
em julgado uma sentenca condenatodria, nao ha que se falar em presungdo de inocéncia.

E necessério analisar as divergéncias existentes em delimitar ou precisar em que momento
ocorre o transito em julgado da sentenca penal. O Supremo Tribunal Federal tem decisdes que
geram inseguranga quanto a este aspecto pois vem modificando o seu entendimento ao longo dos
ultimos anos, de forma a alternar decisdes que se antagonizam.

Em 2003 a segunda turma entendeu que o principio constitucional da ndo culpabilidade
do réu nao impede a efetivacao imediata da prisdao, quando o recurso por ele interposto nao possua
efeito suspensivo, como é o que se verifica nos recursos especial e extraordinrio’.

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal pacificou o entendimento de que a execugdo da
pena privativa de liberdade, antes do transito em julgado da sentenca condenatodria contraria o
artigo 5°, LVII da Constituicdo, ressalvadas as hipoteses de prisdo cautelar com fundamento no
Codigo de Processo Penal®.

Por ultimo, em 2016, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a execugao provisoria de
acordao penal condenatodrio proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presun¢do de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢io Federal’.

Este ultimo entendimento'® ndo foi undnime entre os Ministros. Assim, a analise dos
quatro votos contrarios a tal conclusdo ¢ fundamental para que percebamos as divergéncias acerca
da questao se a prisao antes do transito em julgado ¢ ou ndo ¢ ofensiva ao principio estampado no
art. 5°, LVII da CRFB/88.

A Ministra Rosa Weber!! ressaltou a importancia de manter a jurisprudéncia da Casa em

prol do principio da seguranca juridica. Para fundamentar seu voto, ela cita trechos da

¢ Ibid., p. 419.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°81.964-SP, apud CARAVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de,
op. cit., p. 155.

8 Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n°84.078. Relator: Min. Eros Grau. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC84078voto.pdf>. Acesso em: 10 out. 2016.

% Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n°126.292/SP. Relator: Ministro Teoria Zavascki. Disponivel
em:<http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246> Acesso em: 05 set. 2016.

10 Ibid.

1 Ibid.
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fundamentagdo do Habeas Corpus que estabeleceu a orientagdo quanto a necessidade de que
houvesse sempre o transito em julgado para a execucdo da sentenga'?. Na fundamentacdo o HC
trazia que o inciso LVII € explicito de direito, regra expressamente afirmada, em todas as suas
letras, pela Constituigio!.

Para o Ministro Marco Aurélio'* o principio ndo permite interpretagdes porque onde o
texto constitucional ¢ claro e preciso, cessa a interpretacdo, sob pena de se reescrever a norma
juridica e no caso o preceito constitucional. Ele argumenta que uma vez perdida a liberdade e
posteriormente sendo a condenacdo alterada por meio de recurso, absolvendo-se o réu, nao havera
como se restituir a liberdade tomada do inocente.

O decano Celso de Mello'’ afirma que a presuncdo de inocéncia é legitimada pela ideia
democratica e representa uma notavel conquista historica dos cidaddos em sua permanente luta
contra a opressao do Estado e o abuso do poder, analisando historicamente a evolugao do principio
e relacionando documentos de carater regional e global que o adotam. Para ele, a repulsa ao
principio denota uma visdo incompativel com os padrdes ortodoxos do regime democratico,
impondo, indevidamente, a esfera juridica dos cidadaos restricdes nao autorizadas pelo sistema
constitucional. A presungdo de inocéncia ¢ um direito fundamental de qualquer pessoa.
Independentemente da gravidade ou da hediondez do delito, deve viabilizar uma hermenéutica
emancipatdria, devendo-se considerar inocente até o transito em julgado da condenagdo criminal.
Aduz que a clausula ¢ insuperdvel e a execucdo prematura da sentenca penal ¢ frontalmente
incompativel com o direito fundamental do réu de ser presumido inocente.

Ricardo Lewandowski'® manteve a posi¢io que ostentava de longa data no sentido de
prestigiar o principio da presuncdo de inocéncia, estampado, com todas as letras, no art. 5°, inciso
LVII da Constituicdo Federal, uma verdadeira cldusula pétrea. Para o Ministro, o dispositivo ¢
taxativo, categorico e ndo tem o que se interpretar (in claris cessat interpretatio). Para além desse

argumento ele fala do “inferno de Dante” que ¢ o falido sistema carcerario brasileiro, que se

12 Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n°84.078. Relator: Ministro Eros Grau. Disponivel em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ementa84078.pdf>. Acesso em: 05 out. 2016.

3 Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n°126.292. Relator: Ministro Teori Zavascki. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246> Acesso em: 05 set. 2016.

4 Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n°126.292/SP. Relator: Ministro Teoria Zavascki. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246> Acesso em: 05 set. 2016.

15 Ibid.

16 Jdem. Supremo Tribunal Federal. HC n°126.292. Relator: Ministro Teori Zavascki. Disponivel
em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246> Acesso em: 05 set. 2016.
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encontra entre o estado de coisas inconstitucionais. A pessoa presa tem, segundo as estatisticas
trazidas por ele cerca de 25% de chance de absolvigdo e nesse caso ndo terd nenhuma possibilidade
de ver restituido o tempo que ficou nas condi¢des miserdveis sob custddia do Estado. Avalia ainda
a repercussao que a decisdo trara de acrescentar aos cerca de 240 mil presos provisorios (40% do
nimero total de presos no Brasil sdo decorrentes de prisdes provisorias), dezenas ou centenas de
milhares de novos presos condenados em segunda instancia.

Em que pese os votos dos quatro Ministros citados, prevaleceu o contrario, definindo que
a execuc¢ao provisoria de acérdao penal condenatédrio proferido em grau de apelagdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncao de inocéncia.

De acordo com este entendimento, € possivel que o réu condenado em segunda instancia
seja obrigado a iniciar o cumprimento da pena ainda que nao tenha havido o transito em julgado.
Tal conclusdo gerou a propositura de duas ac¢des declaratorias de constitucionalidade relacionadas
ao artigo 283 do Cddigo de Processo Penal, cujo caput dispde que ninguém podera ser preso senao
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia da sentenca condenatéria transitada em julgado ou, no curso da investigacdo ou do
processo, em virtude de prisdo tempordria ou prisdo preventiva, questdo que sera abordada no

capitulo 2.

2. A PRISAO SEM SENTENCA PENAL CONDENATORIA TRANSITADA EM JULGADO:
UMA LEITURA DAS ACOES DIRETAS DE CONSTITUCIONALIDADE 43 E 44

Duas Acdes Direta de Constitucionalidade, de niimeros 43 e 44!7, foram propostas pelo
Partido Nacional Ecologico (PEN) e o pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
(OAB) respectivamente, para declarar a constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo
Penal, com pedido de medida cautelar para suspender a execugdo antecipada da pena de prisdo de

todos os acordaos prolatados em segunda instancia.

17 Idem. Supremo Tribunal Federal. 4DCs n° 43 e 44. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=43 &classe=ADC&origem=AP&recurso
=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 01 abr. 2017.
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O pedido de decretacao da medida cautelar nas ADCs foi justificado ao argumento de que
magistrados em todo o territério nacional passaram a determinar a execugao provisoria da pena de
prisdo antes do transito em julgado da decisdo condenatoria proferida pelos tribunais, apds o
entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do Habeas Corpus n°
126.292, sem contudo, se julgasse a constitucionalidade do artigo 283 do Codigo de Processo Penal

que dispoe:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada
da autoridade judiciaria competente, em decorréncia de sentenga condenatoria transitada
em julgado ou, no curso da investiga¢do ou do processo, em virtude de prisdo temporaria
ou prisdo preventiva.

Pela interpretagdo literal do dispositivo legal, faz-se necessario o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria para que o Estado efetue a prisdo, quando nao for caso de flagrante
delito ou em virtude de prisao temporaria ou preventiva. Considerando que a interpretacgao literal
ndo ¢ a tnica forma de hermenéutica, o Supremo interpretou diversamente. Na decisao, o Tribunal
Pleno do STF'¥, em 05/10/2016, por 6 votos a 5, indeferiu o pedido de medida cautelar,
fundamentando no sentido de considerar que é coerente com a Constituicdo o principiar de
execugdo criminal quando houver condenagdo confirmada em segundo grau, salvo atribuicao
expressa de efeito suspensivo ao recurso cabivel.

No julgamento da medida cautelar, o pedido principal das Ag¢des Declaratérias de
Constitucionalidade ' ndo foi alcangado, porque o STF conferiu ao artigo 283, do CPP
interpretagdo conforme a Constitui¢do para afastar aquela na qual o dispositivo legal obstaria o
inicio de execucdo da pena, uma vez esgotadas as instancias ordinarias. Diante desse entendimento,
manteve a possibilidade da aplicacdo da pena de prisdo ap6s o julgamento em segunda instancia,

antes do julgamento dos Recursos Especial e Extraordinario.

18 Tdem. Supremo Tribunal Federal. 4DCs n° 43 e 44. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=43 &classe=ADC&origem=AP&recurso
=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 01 abr. 2017.

19 Tdem. Supremo Tribunal Federal. 4DCs n° 43 e 44. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=44&classe=ADC&origem=AP &recurso=
0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 01 abr. 2017.
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O Ministro Marco Aurélio de Melo? entendeu que o artigo 283, do Cédigo de Processo
Penal se harmoniza ao principio constitucional da presun¢ao de inocéncia, contudo teve seu voto
vencido.

Prevaleceu o entendimento que a execucao da pena apds esgotadas as instancias ordindrias
ndo ofende o artigo 283 e tampouco ofende o principio constitucional de presun¢io de inocéncia?!.

Na doutrina ha entendimento, anterior ao ano de 2016, acerca do artigo 283 do CPP.
Eugénio Pacelli?? afirma que independentemente da instdncia em que se encontra 0 processo
somente se permitird a prisdo antes do transito em julgado quando se puder comprovar alguma das
razdes que autorizem a prisdo preventiva. Para ele a auséncia de qualquer excegao na lei, quanto a
possibilidade de execug¢do provisoria depois do julgamento na instancia ordinéria ¢ problematica,
na medida em que toda decisdo dos tribunais superiores, para apreciar ou rejeitar o cabimento de
recurso especial ou extraordinario, leva muito mais tempo que a tramita¢do na jurisdi¢do ordinaria

de primeiro e segundo graus. Prossegue:

De todo modo, a atual redacdo do art. 283, CPP, parece mesmo fechar as portas para a
execugdo provisoria em matéria penal. O que como regra esta absolutamente correto, em
face de nossas determinac¢des constitucionais, das quais podemos até discordar, jamais
descumprir.?

E necessario que se faca um retrospecto da evolugdo do CPP, reformado sucessivamente
ao longo dos anos. O art. 594%* dizia que o réu ndo podia apelar sem recolher-se a prisio, ou prestar
fianga, salvo se fosse primario de bons antecedentes. Marcellus Polastri Lima ao analisar tal
dispositivo afirma que ¢ coerente com o sistema do Codigo ja que o art. 393, I, determinava ser
efeito da condenacdo ser o réu preso ou conservado na prisdo?. Para Ada Pellegrini Grinover?®, a

prisao em virtude de decisdo condenatéria recorrivel colide com o principio constitucional que

consagra a presun¢ao de inocéncia.

20 Idem. Supremo Tribunal Federal. ADCs n° 43 e 44. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=44&classe=ADC&origem=AP&recurso=
0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 01 abr. 2017.

2 [dem.

22 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 499.

2 Idem.

24 BRASIL. DL n° 3.689/41. Art. 594. Revogado pela Lei n° 11.719/2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689.htm>. Acesso em: 05 set. 2017.

25 LIMA, Marcellus Polastri. Curso de Processo Penal. v. 2. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 302.
2GRINOVER, Ada Pellegrini. apud POLASTRI, op.cit., p. 303.
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Em 2011, a Lei n° 12.403 conferiu a atual redagdo do artigo 283%’, privilegiando o
principio da presung¢ao de inocéncia, ao exigir o transito em julgado da sentenga condenatoria para
a decretagdo da prisdo, ressalvadas as possibilidades de prisdo em flagrante, preventiva ou
temporaria. Ha que se refletir se o STF ndo incorreu, de fato, em um retrocesso, ao julgar o HC e
as Acoes Diretas em comento.

A solugdo conferida nas ADCs encontra criticos entre os processualistas penais. Lénio
Streck a analisa como uma aporia, um dilema sem saida, uma vez que criou um hibridismo entre
ADI e ADC, ao mesmo tempo em que ndo encontrou inconstitucionalidade no artigo 283, concluiu
que o artigo deve ser lido conforme a Constitui¢ao, fazendo, segundo o autor, uma interpretacao
em desconformidade. Streck afirma que nitidamente o STF fez um julgamento por politica®.

Insatisfagdo, anseios da sociedade, pressdo da opinido publica sdo fatores externos que
parecem, por vezes, influenciar decisdes judiciais ou erigir teses juridicas.

Para o Ministro Luis Roberto Barroso ndo permitir a execucao da pena apds decisdo de
mérito de segundo grau gera efeitos desastrosos para o sistema penal: o primeiro efeito ¢ o da
procrastina¢ao que leva a prescri¢do ou a uma punicao tardia, 12 a 15 anos apds o fato, de modo
que ndo subsista utilidade do Direito Penal como forma minima de reparag@o social. O segundo
efeito ¢ o refor¢o da seletividade, os réus pobres conseguem usar as mesmas estratégias daqueles
que tém condi¢des de contratar advogados®.

Diante dos argumentos apresentados indaga-se acerca da incompatibilidade entre os
efeitos para o Direito Penal e os efeitos para um individuo em um caso concreto, tendo de um lado
a concretizagdo de uma reparacao social da pena e de outro os direitos e garantias individuais.

E necessario observar que o réu nao deixou de ter a seu favor o que dispdem os artigos 5°,
LVII e LXI, da CRFB/88 e 283, do CPP. As garantias fundamentais individuais e o favor rei ainda
vigoram tanto na letra da lei quando na interpretacao do Supremo. De outro lado, ndo apresentam

qualquer relagdo com um individuo processado e condenado nas instancias ordinarias que as

27 BRASIL. DL. n° 3.689/41. Art. 283. Artigo com redagdo pela Lei n° 11.719/2008. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/Del3689.htm. Acesso em: 05 set. 2017.

28 STRECK, Lénio. Supremo e a presun¢do de inocéncia: interpreta¢do conforme a qué? Disponivel em:
www.conjur.com.br. Acesso em: 30 set. 2017.

2 BARROSO, Luis Roberto. A atualidade do STF. Férum Permanente de Direito Penal e Processual Penal. Revista
Magistratus, n° 2, 2017, p. 14.
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instancias superiores tenham julgamentos morosos por se encontrarem assoberbadas ou por nao
haver uma maior eficiéncia na assisténcia defensiva fornecida aos hipossuficientes pelo Estado.

Pelo viés do entendimento calcado em decisdes politicas ou na andlise de consequéncias
que uma decisdo do Supremo pode gerar haveria que dar grande peso ao impacto que a decisdo de
permitir a prisao apos a decisdo sem transito em julgado causa ao sistema carcerario, aumentando
demasiadamente o ntimero de presos. E reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia o sistema
carcerario no Brasil compde um “estado de coisas inconstitucional”, ndo comportando medidas
que gerem uma enxurrada de prisdes Brasil adentro.

Conclui-se que seguindo o entendimento do Supremo Tribunal Federal®

¢ possivel hoje
a prisdo apos a sentenca condenatéria de segundo grau, mesmo estando pendentes recursos nas
instancias extraordindrias.

O debate acerca do acerto ou ndo da mudanga paradigmatica continua mobilizando criticas
favoraveis e contrarias e gerando incertezas. No proprio STF o Ministro Gilmar Mendes expressa
a possibilidade de mudanca de entendimento®!, no sentido de aguardar o julgamento do recurso
especial pelo Superior Tribunal de Justica. Assim Mendes se justificou, apds conceder pela
primeira vez desde a mudanga de jurisprudéncia do STF, Habeas Corpus contra o cumprimento de

pena imediatamente ap6s a condenacdo em segunda instancia’2.

3. AVEDACAO AO RETROCESSO: UM OLHAR SOBRE A TENDENCIA A SER ADOTADA
SEM VIOLACAO CONSTITUCIONAL

133

A mudanca de entendimento do Supremo Tribunal Federal’” possibilitou que tribunais

dessem inicio a execu¢do provisoria da pena antes do julgamento dos recursos nas instancias

30 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n°126.292. Relator: Ministro Teori Zavascki. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=10964246> Acesso em: 05 set. 2016.

3 TEIXEIRA, Matheus. Gilmar Mendes estuda rever entendimento sobre execucdo antecipada da pena. Consultor
Juridico. Disponivel em: www.conjur.com.br. Acesso em 29 set. 17.

32 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 146.818. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000370194&base=baseMonocratica Acesso em:
01 nov. 2017.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. HC n° 126.292. Relator: Ministro Teori Zavascki. Publicado no DOU de 17
de fevereiro de 2016.
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134 é usado como paradigma e fundamento para

superiores. O julgado do Supremo Tribunal Federa
possibilitar a prisdo sob a justificativa do exaurimento da cogni¢do de matéria fatica, balizador
determinante a autorizar a execugao provisoria da pena.

O Superior Tribunal de Justica®, acolhendo o paradigma, justificou a prisdo antes do
julgamento do recurso por ser possivel o cumprimento da pena, pendente o transito em julgado,
porque eventual recurso de natureza extraordinaria nao ¢ dotado de efeito suspensivo.

Do ponto de vista do acusado, a possibilidade de prisdo antes do julgamento de Recurso
Especial e Extraordindrio pode trazer efeitos de questionavel legalidade. Isso porque ao julgar o
recurso os tribunais podem reduzir a pena de modo que o regime inicial de cumprimento passe do
semiaberto para o aberto, havendo ainda a possibilidade de substituicdo da pena privativa de
liberdade pela restritiva de direitos.

Nesse sentido, a defesa dos acusados impetra Habeas Corpus sob a justificativa da
flagrante ilegalidade da prisdo em tais casos®®. Acolhendo a tese defensiva o Ministro Gilmar
Mendes concedeu Habeas Corpus para suspender a execucao provisoria da pena no HC n° 146815,
optando o Ministro por uma posi¢ao intermedidria, sugerida pelo Ministro Dias Toffoli, no sentido
de que a execucdo da pena deve ficar suspensa com a pendéncia de recurso especial do Superior
Tribunal de Justica.

Ha no Supremo Tribunal Federal, portanto, duas posicdes acerca da execugdo provisoria
da pena de prisdo. Uma corrente que admite a execucdo apos julgamento em segunda instancia e
outra corrente que defende que a prisdo s6 pode ocorrer apds julgamento de recurso especial no
Superior Tribunal de Justica.

A altercagdo no seio do Supremo aponta para as multiplas interpretacdes acerca da questao
de se confirmar ou refutar se a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria
ofende o principio da presuncao de inocéncia.

As decisdes proferidas até outubro de 2017 vém gerando inseguranga juridica.

Primeiramente temos o HC n” 126.292 no qual o Supremo altera a jurisprudéncia para dizer que a

34 Idem. Superior Tribunal de Justica. Questdo de ordem na agdo penal: QO na APn 675 GO. Publicado em
26/04/2016. Relatora Ministra Nancy Andrighi. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?termo=200700943919&aplicacao=processos.ca&tipoPesquisa=tipoPesquis
aGenerica&chkordem=DESCé&chkMorto=MORTO>. Acesso em: 31 out. 2017.

35 Tbid.

3¢ Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n°146.818-ES. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000370194 &base=baseMonocratica Acesso em:
01 nov. 2017.
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execucdo provisoria da pena de prisdo antes do transito em julgado ndo ofende a Constituicao,
depois nas Ag¢des Diretas de Constitucionalidade 43 e 44, o mesmo Supremo decide que o artigo
283 do Codigo de Processo Penal ndo ¢ inconstitucional, em seguida um dos Ministros do Supremo
que votou a favor da execugao provisoria, concede Habeas Corpus para suspender uma execucao
provisoria sob o argumento de que deveria aguardar até o julgamento do recurso especial.

E preciso analisar a tendéncia a ser adotada sem que haja violagdo constitucional. O
dispositivo que firma o principio da presuncao de inocéncia “ninguém sera considerado culpado
até o transito em julgado de senten¢a penal condenatéria™®’ é um pressuposto de todas as garantias

no processo’® e um principio politico inserido em um “modelo processual penal que queira ser

respeitador da dignidade e dos direitos essenciais da pessoas humana”.*

Para Ada Pellegrini Grinover?’, a Constituicdo e as leis devem ser interpretadas em
conformidade com a realidade social do momento e ndo conforme a interpretacdo de valores
anteriores. Afirma a saudosa processualista que “em nenhum lugar a Carta afira que a presung¢ao

de inocéncia significa a impossibilidade de prisio antes do transito em julgado”*!

¢ aponta os
problemas processuais enfrentados na atualidade, tais quais a multiplicidade de recursos, o tempo
infinitamente longo para seu julgamento, as procrastinagdes dos advogados.

Para Aury e Badar6** ndo ¢ a execugo antecipada da pena que ird resolver o problema da
imensa demora jurisdicional no julgamento dos recursos especial e extraordindrio. Para esses
autores, a ineficiéncia do Estado ndo pode suprimir das garantias processuais dos acusados.*

Afirmam eles que cumpre ao Estado prover o 6rgdo judicidrio e estruturar eficientemente sua

organizacao judicidria para que o processo possa se desenvolver sem retardos indevidos.

37 1dem.  Constituido  Federal. ~ Art. 5°, LIl  Disponivel em  <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>. Acesso em: 10 set. 2017.

33 LOPES JUNIOR, Aury; BADARO, Gustavo Henrique: Parecer. Presungio de inocéncia: do conceito de transito
em julgado da sentenca penal condenatéria, 2016, p. 6. Disponivel em:< http://emporiododireito.com.br/wp-
content/uploads/2016/06/Parecer Presuncao de Inocencia Do concei.pdf>. Acesso em: 10 jul. 2017.

39 Ibid.

40 NOLASCO, Patricia. Partidos politicos se fortalecem no parlamentarismo. Ada Pellegrini Grinover: jurista e
processualista. Tribuna do Advogado. Ano LXV. Novembro 2016, n° 562, p. 7. Disponivel em: <
http://www.oabrj.org.br/materia-tribuna-do-advogado/19237-partidos-politicos-se-fortal-ecem-no-parlamentarismo-
ada-pellegrini-grinover--jurista-e-processualista>. Acesso em 15 jun. 2017.

41 Ibid.

42 LOPES JUNIOR, Aury Lopes; BADARO, Gustavo Henrique. Direito ao Processo Penal no prazo razodvel. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

4 LOPES JUNIOR; BADARO, op. cit., p. 37.
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E de se observar que a mudanga da jurisprudéncia do Supremo representa um retrocesso
no que tange as liberdades fundamentais individuais. Se antes o individuo somente seria preso, em
cumprimento de sentenca condenatodria, apés o HC n°126.292 o cumprimento da pena pode ser
efetivado imediatamente a confirmacao da condenacao de primeiro grau pela instancia judicial que
lhe seja superior. ** Ao analisar se a execugdo provisoria seria uma causa para a Corte
Interamericana de Direitos Humanos Vieira e Resende afirmam que o direito internacional dos
direitos humanos outorga prevaléncia a norma que promova a protecdo mais ampla e efetiva a
dignidade da pessoa humana. Ademais deve-se impulsionar uma interpretagdo extensiva dos
direitos humanos e restritiva de suas limitagdes. Por isso, os autores concluem que a vedagao ao
retrocesso é um balizamento para que as liberdades individuais ndo sofram redugdo.®’

O principio da vedagdo ao retrocesso ou proibi¢do de regresso significa que as questoes
afetas aos direitos humanos devem ser analisadas sob a égide do reconhecimento e consolidacao
de direitos. Uma vez reconhecido determinado direito como fundamental estard consolidado. Ha
que se refletir sobre a alteracdo na jurisprudéncia como um caso de perda ou diminuicao de direitos.

E de se destacar, ainda, a possibilidade de obtengdo da absolvi¢io pela via dos recursos
extraordinarios, ou a mudancga do regime inicial de cumprimento de sentenga para o aberto, € nesses
casos, nao haveria como se devolver ao acusado o tempo de prisdo em cumprimento de sentenga
antes do transito em julgado.

Desse ponto de vista, a tendéncia que melhor se aplicaria a um processo penal
constitucional seria a impossibilidade da execugao provisoria da pena antes do transito em julgado
na interpretagao literal do art. 283, do Cddigo de Processo Penal segundo o qual ninguém podera
ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria
competente, em decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da

investigacdo ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva*®.

4 VIEIRA, José Ribas; RESENDE, Ranieri Lima. Execucdo Proviséria: causa para a corte interamericana de direitos
humanos? Disponivel em: <https://jota.info/artigos/execucao-provisoria-da-pena-confirmada-pela-segunda-instancia-
uma-causa-para-a-corte-interamericana-de-direitos-humanos-2002201610>Acesso em: 10 out. 2017.

4 Ibid.

4 BRASIL. DL n° 3689/41, art. 283. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-
lei/Del3689.htm>. Acesso em: 05 set. 2017.
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CONCLUSAO

O debate juridico acerca da execugdo da pena antes do transito em julgado tem duas
principais e opostas vertentes. De um lado hé aqueles que pretendem dar uma resposta a sociedade
ou a um certo clamor social, no sentido de ver se fazer cumprir as penas de prisao. Essa posi¢ao
estd ligada de certa maneira ao cumprimento da lei e a manutencdo da ordem publica. O sistema
processual brasileiro, a permitir uma sequéncia de recursos, leva a morosidade e inseguranca social.
Para essa corrente, visto que em sede de recurso especial e extraordinario ndo cabe reexame de
matéria fatica, a prisdo apds condenacdo a pena de prisdo em segunda instdncia ndo ofende o
principio da presun¢do de inocéncia e nem tampouco contraria 0 que vem expressamente previsto
no artigo 283, do Codigo de Processo Penal, mas € apreciada como possivel e necessaria, em favor
da celeridade processual.

De outro lado, as condenag¢des sao modificadas no Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal, de modo que acusados sdo absolvidos ou tém suas penas diminuidas. Ao entender
que ¢ possivel a execucdo antes do transito em julgado abrem-se possibilidades de pessoas
permanecerem encarceradas injustamente, uma vez que havendo absolvi¢ao ou reducao da pena, o
acusado ja teria dado inicio, ou até totalizado, o cumprimento com base na condenagdo em segunda
instancia.

Grande parte dos argumentos contrarios a execugdo antecipada estd ligada a problemas
profundos que resultam em um sentimento de impunidade, levando a crer que no Brasil os
criminosos ndo vao para a cadeia. Mas hd que se ter muito cuidado. Problemas complexos nao
podem solucionados com respostas simples. A morosidade dos julgamentos extraordinarios pode
levar a prescricdo, pode fazer com que a pena venha a ser aplicada muito tempo depois do
cometimento do crime, ndo serd resolvido com a execucao antecipada. O sentimento de que ha
impunidade nao sera solucionado.

Ademais, ha que se considerar o processo penal muito mais do ponto de vista do individuo
que esta sendo acusado do que o da sociedade que o acusa. Uma vez que entre 2009 e 2016 o STF
aplicou o entendimento segundo o qual o principio da presuncao de inocéncia devia prevalecer e a
execug¢ao antecipada da pena de prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatoria
ofende a Constituicdo, a mudanga para o entendimento contrdrio, se caracteriza como um

retrocesso em desfavor de uma das garantias individuais previstas na Constitui¢do da Republica.
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Resumo — A Emenda Constitucional n® 45/04 outorgou ao Supremo Tribunal Federal a
competéncia para editar simula com efeitos vinculantes para o poder judiciario e para a
Administragdo Publica. Em seguida, foi editada a Lei n® 11.417/06, que disciplinou tal instituto.
Cerca de dez anos depois, entrou em vigor o novo Cddigo Processo Civil, consolidando um
amplo sistema de valorizacdo dos precedentes no direito brasileiro ao criar o incidente de
assuncao de competéncia e o incidente de resolucao de demandas repetitivas. Dentro desse
contexto, este estudo tem como objetivo analisar o papel da simula vinculante nesse novo
sistema, debater os limites da sua legitima edicdao e perquirir a viabilidade de se empregar a
técnica do ampliative distinguishing, de origem norte-americana, na aplicagdo dos enunciados
vinculantes.

Palavras-chave - Direito Constitucional. Direito Processual Civil. Stimula Vinculante.
Separagao de Poderes. Congruéncia.

Sumario - Introducdo. 1. O papel da simula vinculante no sistema de precedentes criado pelo
novo Codigo de Processo Civil. 2. A congruéncia como limite para a legitimidade para a edigao
dos enunciados vinculantes. 3. E possivel ampliar o alcance de um precedente? A solugdo do
direito norte-americano: o ampliative distinguishing.

INTRODUCAO

O art. 103-A, da CRFB, inserido pela Emenda Constitucional n® 45/04, outorgou ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia para, presentes determinados pressupostos, editar
enunciados com forg¢a vinculante para o poder judicidrio e para a administracao publica. Assim,
fortaleceu-se ainda mais a autoridade de um tribunal que, em decorréncia do modelo
constitucional brasileiro, j4 protagonizava cenas importantes no cendrio juridico-politico
nacional.

Em seguida, foi editada a Lei n° 11.417/06, que regulamentou o supramencionado
dispositivo. Quase dez anos depois, foi publicado o novo Coédigo de Processo Civil, que
manteve a tendéncia de valorizacdo dos precedentes judiciais e que, inclusive, trouxe novas
aplicacdes praticas para a simula vinculante, como, por exemplo, a de servir de fundamento

para a concessao de tutela da evidéncia.
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Trata-se, portanto, de instituto em plena evolugdo no direito brasileiro, cujo uso
encontra-se em termos experimentais, seja pelo seu pouco tempo de criacao, seja pela inovacao
da valorizagdo dos precedentes judiciais num sistema juridico de tradicdo romano-germanica.
Certamente, por esses motivos, a pratica demonstre a existéncia de algumas imperfeicdes que
podem ser lapidadas. E sobre uma dessas questdes que este estudo visa a examinar.

Sabe-se que o principio da separagdo dos poderes constitui um dos principais
fundamentos de limitacdo ao exercicio das fungdes do Estado, motivo pelo qual pode-se
questionar a legitimidade de determinados enunciados vinculantes por possivel violacdo a
congruéncia, compreendida como corolario das virtudes passivas da jurisdigdo.

No plano tedrico, a violagdo a congruéncia pde em xeque a propria constitucionalidade
desses enunciados, tendo em vista a auséncia de legitimidade democratica do STF para a pratica
de atos com tais caracteristicas. No plano pratico, aumenta-se a tensdo institucional entre o
poder legislativo e o poder judiciario, bem como cria-se um espaco de incerteza na aplicacio e
na impugnagao desse instituto.

No primeiro capitulo, busca-se analisar a relevancia da simula vinculante dentro do
sistema de precedentes consolidado pelo CPC/15, especialmente como instrumento para
racionalizacao da atividade jurisdicional.

No segundo capitulo, pretende-se compreender a congruéncia como um limite para a
legitima edicdo de enunciados vinculantes. Ressalta-se que foram escolhidos como exemplos
os enunciados de nimeros 2, 11, 23, 28 e 39 tendo em vista que, nos debates das suas edi¢des,
houve expressa men¢ao, entre os ministros, de que estar-se-ia a criar enunciados com alcance
mais abrange do que os dos seus respectivos precedentes.

No terceiro capitulo, buscando inspiragdo no sistema da Common Law, objetiva-se
analisar se ha viabilidade do emprego da técnica do distinguishing para, legitimamente, aplicar
enunciado vinculante a casos que ndo guardam perfeita analogia com os precedentes de sua
respectiva edicao.

Por fim, salienta-se que, neste trabalho, aplica-se 0 método hipotético-dedutivo com
pesquisa bibliografica essencialmente focada em documentos fornecidos pelo proprio Supremo

Tribunal Federal.
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1. O PAPEL DA SUMULA VINCULANTE NO SISTEMA DE PRECEDENTES CRIADO
PELO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Ha cinquenta anos, a sobrecarga de trabalho ja se apresentava como um importante
desafio a ser vencido pelo Supremo Tribunal Federal, sendo as agdes repetitivas e o
desconhecimento de sua jurisprudéncia pelos seus proprios integrantes as principais causas dos
entraves operacionais da corte!. Tornava-se, portanto, evidente a necessidade de um novo
método de trabalho. Em 1964, na famosa palestra intitulada “Atualidade do Supremo Tribunal”,
o ministro Vitor Nunes Leal narrou detalhadamente o fardo asfixiante em que o Supremo
mergulhava, e indicou a necessidade de se consagrar a jurisprudéncia estavel do Supremo
Tribunal Federal como meio de facilitar o conhecimento geral das suas decisoes e de agilizar o
julgamento de causas repetitivas cujos precedentes ja expressavam o entendimento pacificado

do Tribunal, afirmando que:

bastaria simplificar o exame dos processos rotineiros, ndo mediante vaga a alusdo a
nossa jurisprudéncia, mas com precisa indica¢do dos precedentes em que a matéria
foi mais amplamente apreciada. Para isso, seria indispensavel um sistema oficial e
singelo de remissdo a esses precedentes, para bem observar o principio legal da

fundamentacio do julgado?.
Assim, realizando um esfor¢o para solucionar o congestionamento processual do STF,

Nunes Leal projetou a “Stimula da Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal”

3, como um conjunto de enunciados enumerados em que cada um deles veiculava a tese juridica
fixada pela jurisprudéncia do Tribunal em precedentes respectivamente indicados, ao qual se
atribuiam determinados efeitos juridico-processuais que permitiam aos relatores, basicamente,
o indeferimento monocratico ou o nao recebimento de recursos quando contrariassem
enunciado nele compreendido. Tratava-se, a rigor, de instituto precursor da simula vinculante
criada pela Emenda Constitucional n° 45/05%.

Com a edi¢do do CPC/15°, a simula vinculante passou a figurar ao lado de outros

institutos valorizadores dos precedentes dos tribunais, também dotados de efeitos vinculantes,

1 FERNANDES, Eric Baracho Dore. O legado do ministro Victor Nunes Leal: defesa e constru¢do de uma corte
suprema democrdtica. Disponivel em: <http://ivnl.com.br/wp-content/uploads/2017/03/o-legado-de-victor-nunes-
leal-eric-baracho.pdf >. Acesso em: 28 nov. 2017.

2 LEAL, Vitor Nunes. Atualidades do Supremo Tribunal. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 208, out. 1964, p.
17.

3 Instituida por meio da Emenda Regimental de 28/08/1963 no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.
4 BRASIL. Emenda Constitucional n°45/05. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao
/emendas/emc/emc45.htm>. Acesso em: 27 mai. 2017.

5 BRASIL, op. cit., nota 6.
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tais como o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (arts. 976 a 987, do CPC/15°), o
incidente de assungdo de competéncia (art. 947, do CPC/157) e dos recursos extraordindrios e
especiais repetitivos (arts. 1.036 a 1041, do CPC/15%).

Cada um desses institutos observa pressupostos, requisitos e procedimentos proprios.
No entanto, todos consistem em técnicas para racionalizar o exercicio da atividade jurisdicional,
dando méxima efetividade a principios como o da isonomia, o da razoavel duragao do processo
e o da seguranca juridica.

Especificamente em relacdo a simula vinculante, quanto a isonomia (art. 5°, caput, da
CRFB/88°), busca-se sua maxima efetividade em razdo de garantir que havera a aplicacdo de
decisdes andlogas para casos analogos, reduzindo, portanto, a influéncia da “loteria” do
distribuidor. Ainda que, eventualmente, o magistrado de primeiro grau ndo prestigie a correta
aplicagdo da sumula vinculante, a parte interessada podera propor reclamacao junto ao STF
para impugnar tal decisdo.

Quanto a seguranca juridica (art. 5°, caput, da CRFB/88!?), d4-se méxima efetividade
a esse valor tendo em vista que haverd maior previsibilidade do sentido do provimento
jurisdicional. Além disso, em razdo da eficacia perante a Administragao Publica (art. 103-A, da
CRFB/88'"), o cidaddo sabera, de antemio, qual devera ser a postura da Administragio Publica
diante de hipdtese ja contemplada na simula vinculante. Naturalmente, caso o administrador
publico pratique ato que descumpra enunciado vinculante, o prejudicado poderd propor
reclamagio junto ao STF para impugnar o referido ato (art. 103, §3°, da CRFB/88'?).

Quanto a razoavel duracdo do processo (art. 5°, LXXVII, da CRFB/88'%), a simula
vinculante permite a abreviacao procedimental e o cabimento de reclamagdo constitucional (art.
103, §3°, da CRFB/88'*). Em relagdio a abrevia¢io procedimental, hi exemplos que ocorrem
ainda na fase postulatéria do processo. O primeiro consiste numa novidade trazia pelo CPC/151,

a tutela antecipada de evidéncia (art. 311 do CPC/15'®), que quando tiver fundamento em

6 Ibid.

7 Ibid.

8 Ibid.

9 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 20 mai. 2017.
10 Ibid.

11 Tbid.

12 Tbid.

13 Tbid.

14 Tbid.

15 BRASIL, op. cit., nota 6.

16 Tbid.
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sumula vinculante, até permitird decisdo liminar (art. 311, paragrafo tnico, do CPC/15'"). O
segundo consiste na improcedéncia liminar do pedido (art. 322 do CPC/15'®), que permite o
julgamento da causa sem nem mesmo a citacdo do réu. Observa-se assim que, na etapa
postulatoria, a existéncia da simula vinculante podera provocar abreviagdo procedimental apta
a ter efeito satisfativo tanto em relagdo ao interesse do autor, como em relagao ao interesse do
réu.

Nesse contexto, percebe-se que, diante da ainda atual sobrecarga de trabalho do
Supremo Tribunal Federal, a simula vinculante, instituto de edi¢do exclusiva desse tribunal,
busca a atender imperativos de ordem pratica para o regular exercicio da jurisdigdo ja

1'° ainda na década de sessenta do século passado. Portanto,

sinalizados pelo ministro Nunes Lea
diante de suas peculiaridades — como a de s6 poder ser editada pelo STF, produzir efeitos erga
omnes € obrigar a Administracdo Publica — pode-se concluir que a simula vinculante exerce
um papel especial e inconfundivel no atual sistema de precedentes do direito brasileiro.
Seguramente, pode-se afirmar que foi o sucesso de seu desenvolvimento que encorajou o

legislador a dar outros passos em direcdo a Common Law, prestigiando os precedentes judiciais

em diversos institutos no CPC/15%,

2. A CONGRUENCIA COMO LIMITE PARA LEGITIMIDADE PARA A EDICAO DOS
ENUNCIADOS VINCULANTES

Os efeitos da simula vinculante atingem o Poder Judicidrio e a Administragao Publica,
aproximando-se da lei. Entretanto, tal simula emana do Supremo Tribunal Federal, 6érgao
estatal destituido de legitimidade representativa. Entdo, como garantir que atos judiciarios com
efeitos gerais ndo ultrapassem a fronteira de sua legitima edigao? Sob este titulo, analisa-se a
praxe do STF no desenvolvimento da simula vinculante.

A congruéncia ¢ coroldrio da inércia jurisdicional e, evidentemente, também deve ter
aplicacdo na edicdo de enunciados vinculantes. Dessa maneira, cada enunciado deve

corresponder ao exato conteudo dos precedentes, ndao podendo dispor sobre hipoteses nao

17 Ibid.

18 Ibid.

19 LEAL, op. cit.

20 BRASIL, op. cit., nota 18.
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decididas, sob pena de frustrar sua legitimidade. Luis Roberto Barroso, ao examinar o tema,
afirma que “respeitando-se essa exigéncia — correspondéncia fiel entre o enunciado sumular e
o conteudo decisorio dos julgados de origem -, a edicao de sumula vinculante ndo caracterizara
~ Al : fn2l
usurpacao da competéncia legislativa®'”.
A medida que o conteudo do enunciado vinculante fosse diverso daquele decidido nos
precedentes que lhe deram origem, haveria afronta a separa¢do de poderes, acarretando,
portanto, exercicio ilegitimo da fungdo legislativa. O constituinte reformador ndo permitiu que

o STF editasse atos gerais sem conexao com casos concretos, tal como ocorre em alguns paises,

segundo informa Mauro Cappelletti:

e, mais uma vez, operam com competéncia legislativa, ao invés de judiciaria, quando
exercem, como na hipdtese das cortes supremas dos paises da Europa oriental, o poder
de emanar “diretivas” gerais em tema de interpretagdo, vinculantes para os tribunais
inferiores ¢ emitidas sem qualquer conexdo com determinado caso concretoz2.

O proprio conceito de suimula como “enunciados sintéticos da jurisprudéncia de um
tribunal, nos quais se refletem linhas de decisoes reiteradamente tomadas sobre determinados

” 2 impede que tais verbetes sejam editados sem correspondéncia ao

pontos de direito
estritamente decidido nos precedentes. Entretanto, a praxe do STF na edicao dos enunciados
vinculantes nem sempre permanece adstrita a esses contornos.

Em relagdo ao enunciado n° 2**, o STF indica seis precedentes, a ADI n.® 2690/RN%,
a ADI n.° 3277/PB%, a ADI n.° 2996/SC?’, a ADI n.° 3147/PI*%, a ADI n.° 3183/MS?’ ¢ a ADI
n.° 2847/DF*° e, em todos, declarou a inconstitucionalidade de leis estaduais que dispunham
sobre bingos e loterias. Ocorre que o conteudo do enunciado € mais abrangente, conforme se

percebe através da simples leitura do enunciado: “E inconstitucional a lei ou ato normativo

21 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2011, p. 108.

22 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1993, p. 81.

23 DINAMARCO, Candido Rangel. Vocabuldrio do processo civil. Sio Paulo: Malheiros, 2009, p. 173.

24 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudencia
SumulaVinculante/anexo/Enunciados_Sumula Vinculante STF_Completo.pdf>. Acesso em: 20 out. 2017.

25 Idem. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 2.690/RN. Relator: Ministro Gilmar Mendes. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=266888>. Acesso em: 20 out. 2017.

26 Idem. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 3.277/PB. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=459632>. Acesso em: 20 out. 2017.

27 Idem. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 2996/SC. Relator: Min. Sepulveda Pertence. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363277>. Acesso em: 20 out. 2017.

28 Idem. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 3147/PI. Relator: Ministro Carlos Britto. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363321>. Acesso em: 20 out. 2017.

29 Idem. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 3183/MS. Relator: Joaquim Barbosa. Disponivel em:
<http://redir.stf jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=A C&docID=363329>. Acesso em: 20 out. 2017.

30 Idem. Supremo Tribunal Federal. ADI n.° 2847/DF. Relator: Ministro Carlos Velloso. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266940>. Acesso em: 20 out. 2017.
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estadual ou distrital que disponha sobre sistemas de consorcios e sorteios, inclusive bingos e
loterias”.

O Ministro Marco Aurélio®!, na sessdo em que o Supremo aprovou a edi¢io do referido
enunciado, ao notar a maior abrangéncia do que estava a ser sumulado, ponderou que “nesses
processos ndo apreciamos qualquer lei que houvesse disposto sobre consorcios e sorteios. Logo,
a referéncia no verbete a consdrcios e sorteios, a meu ver, mostra-se discrepante dos
precedentes”. Desse modo, alargou-se o alcance do enunciado em relacdo aos precedentes.

O enunciado n. 113?

causa polémica por diversos aspectos, mas para os fins deste
trabalho, deve-se analisar o exame da congruéncia. O STF indicou quatro precedentes, dos quais
trés, o0 HC n.° 91.952/SP3*, o RHC n.° 56.465/SP* ¢ 0 HC n.° 71.195/SP**tratam do uso de
algemas em audiéncia e, em apenas um, o HC n.° 89.429/RO*°, garantiu-se o direito de ndo ser
algemado no momento da captura. No entanto, tal enunciado faz alusdo inclusive a
responsabiliza¢do do agente que aplicar as algemas, tema que ndo fora objeto de andlise em
nenhum dos supramencionados precedentes.

Com relagio ao enunciado n.° 23%7, houve situagio parecida com a do enunciado n. 2.
Nos precedentes que basearam a edi¢do do enunciado, o RE n.° 579.648/MG*®, o CJ n.°
6959/DF*°, 0 RE n.° 238.737/SP*®, 0 RE n.° 555.075/SP*' e 0 RE n.° 576803**, 0 STF decidiu a

respeito da espécie, mas o conteido do enunciado tratou do género. Os tais precedentes

versaram sobre a competéncia da justica do trabalho para julgar interdito proibitorio em

31 Sessdo Plenaria para debate e aprovagdo da stimula vinculante n. 2. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_01 02 03 Debates.pdf>.
Acesso em: 20 out. 2017.

32 BRASIL, op. cit., nota 29.

33Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n.° 91.952/SP. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=570157>. Acesso em: 20 out. 2017.

34 Idem. Supremo Tribunal Federal. RHC n.? 56.465/SP. Relator: Ministro Cordeiro Guerra. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=96906>. Acesso em: 20 out. 2017.

35 Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n.° 71.195/SP. Relator: Francisco Rezek. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=72948>. Acesso em: 20 out. 2017.

36 Idem. Supremo Tribunal Federal. HC n.° 89.429/RO. Relator: Carmen Lucia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=402446>. Acesso em: 20 out. 2017.

37 BRASIL, op. cit., nota 29.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.? 579.648/MG. Relator: Ministro Carmen Lucia. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=579797>. Acesso em: 20 out. 2017.

39 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. CJ n.° 6.959/DF. Relator: Ministro Célio Borja. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=30431>. Acesso em: 20 out. 2017.

40 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.°238.737/SP. Relator: Ministro Sepulveda Pertence. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=256201>. Acesso em: 20 out. 2017.

41 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.° 555.075/SP. Relator: Ministro Ellen Gracie. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=0000603 64 &base=baseMonocraticas>.
Acesso em: 17 out. 2015.

42 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n.° 576.803. Relator: Ministro Eros Grau. Disponivel em:
<www.stfjus.br/portal/jurisprudencia/visualizarEmenta.asp?s1=000063510&base=baseMonocraticas>. Acesso
em: 20 out. 2017.
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decorréncia do exercicio do direito de greve pelos trabalhadores da iniciativa privada. Ocorre
que, em vez dispor apenas sobre “interdito proibitorio”, o enunciado veiculou a expressao “acao
possessoria”, consignando assim, a competéncia da Justica do Trabalho para julgar todas as
espécies de acdes possessorias € ndo apenas o interdito proibitorio.

Mais uma vez, o Ministro Marco Aurélio” se opos a edi¢cdo de enunciado com alcance
maior do que o dos seus precedentes: “o Ministro Peluso propde verbete mais abrangente, que
apanha outras situagdes. Ocorre que devemos ficar presos, na edi¢do de verbete — ja que a
Constitui¢do requer reiterados pronunciamentos sobre a matéria, para ter-se a aprovacao de
verbete vinculante -, ao que realmente existe no mundo dos precedentes”.

A redagdo do enunciado n.° 28** também extrapola o precedente do qual se originou,
a ADI n.° 1074/DF*. O Ministro Gilmar Mendes notou a maior abrangéncia do enunciado,

inclusive, afirmando que:

essa também era a minha preocupacdo, porque a decisdo na ADI ja esta dotada de
eficacia erga omnes. Agora, com a simula vinculante nessa redagdo mais ampla
vamos abranger também os fundamentos determinantes. Estara abrangendo, também,
leis estaduais e municipais eventualmente*®.

O enunciado n.° 39*7 também abrange hipoteses ndo previstas em seus precedentes,
fazendo expressa mengao ao Corpo de Bombeiros Militar do Distrito Federal, apesar ndo haver
decisdo sobre essa corporacdo. Durante os debates, o ministro Marco Aurélio percebeu o que
ocorria € manifestou-se, nos seguintes termos, pela aprovacao do enunciado sem a inclusao do

Corpo de Bombeiros:

por isso, permito-me ficar fiel a necessidade de contar-se, para a edi¢io do verbete
vinculante, com reiterados pronunciamentos. Voto no sentido da aprovagao do verbete
tal como proposto — creio — pelo ministro Gilmar Mendes, sem a inclusdo do Corpo
de Bombeiros*®.

Demonstrada a existéncia de enunciados cujas redacdes vao além do que o decidido

em seus respectivos precedentes, cumpre-nos apresentar a técnica mais adequada para lidar com

o

43 Sessdo Plenaria para debate e aprovagdo da sumula vinculante n.° 24. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_24 PSV_29.pdf>. Acesso em:
20 out. 2017.

44 BRASIL, op. cit., nota 29.

45 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE ADI n.° 1034/DF. Relator: Eros Grau. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=AC&docID=459624>. Acesso em: 20 out. 2017.

46 Sessdo Plenaria para debate e aprovagdo da simula vinculante n.° 28. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_28 PSV 37.pdf>.  Acesso
em:20 out. 2017.

47 BRASIL, op. cit., nota 29.

48 Sessdo Plenaria para debate e aprovagido da simula vinculante n. 39. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/
arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/SUV_39 PSSV 91.pdf>. Acesso em: 20 out. 2017.
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esse tipo de situacdo, buscando inspiracdo, especialmente, na Common Law, em que a teoria

dos precedentes encontra-se bem desenvolvida. E o que serd feito no proximo capitulo.

3. E POSSIVEL AMPLIAR O ALCANCE DE UM PRECEDENTE? A SOLUCAO DO
DIREITO NORTE-AMERICANO: O AMPLIATIVE DISTINGUISHING

No capitulo anterior, demonstrou-se a existéncia de enunciados vinculantes cujos
conteudos alcangam hipoteses ndo julgadas em seus respectivos precedentes e a correspondente
violagdo a separag¢do de poderes decorrente dessa pratica. Na Common Law, had uma técnica
especifica de aplicacdo de precedentes capaz de lidar com tais situagdes, trata-se do
distinguishing.

No Direito Americano admite-se a aplicagao da decisdo de um precedente a outro caso,
mesmo que ndo haja perfeita analogia entre eles, através da técnica do ampliative distinguishing,
conforme explica Fredie Didier Jr:

notando, pois, o magistrado que ha distingo (distinguishing) entre o caso sub judice
e aquele que ensejou o precedente, pode seguir um desses caminhos: (i) dar & ratio
decidendi uma interpretagdo restritiva, por entender que peculiaridades do caso
concreto impedem a aplicagdo da mesma tese juridica outrora firmada (restrictive
distinguishing), caso em que julgard o processo livremente, sem vinculagdo ao
precedente; (ii) ou estender ao caso a mesma soluc@o conferida aos casos anteriores,
por entender que, a despeito das peculiaridades concretas, aquela tese juridica lhe é
aplicavel (ampliative distinguishing).*

José Rogério Cruz e Tucci®, ao comentar as técnicas acima mencionadas, também
afirma que no Direito Americano € possivel ampliar a aplicagdo de um precedente a uma

hipdtese nao exatamente analoga ao caso decidido no precedente.

o tribunal pode decidir um caso de forma contraria a solu¢do dada em um precedente,
por meio de interpretacdo restritiva da regra extraida do precedente em cotejo com o
caso sob apreciagdo. Descobre-se ai alguma diferenca juridicamente relevante entre
os elementos estruturais dos dois casos. Ao acompanhar um precedente, por outro
lado, o tribunal pode afastar um ponto, entendendo que tal aparente excecdo ndo
encontra qualquer obice no ordenamento juridico. Amplia-se, destarte, a regra do
precedente.

49 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 3. ed. rev.
e atual. V. 2. Bahia: Jus Podivm, 2008, p. 353.

50 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunatis,
2004, p. 174.
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Sendo assim, cumpre ressaltar a existéncia de importantes diferencas entre a técnica
do ampliative distinguishing do Direito Americano e a maneira pela qual o STF lida com esse
tema na edi¢do de enunciados vinculantes.

Na Common Law, a técnica do ampliative distinguishing ¢ aplicada no momento do
julgamento da causa pelo 6rgdo jurisdicional que estd a decidir o caso sub judice. No Brasil, é
o proprio STF que, ao editar enunciados vinculantes com conteudo mais abrangente do que o
dos precedentes, estende, a priori, a aplicagdo das decisdes dos precedentes a casos futuros que
nao foram objeto de exame pela Corte.

A outra diferenga reside na fundamentacdo. No Direito Americano, a ratio decidendi
¢ composta por trés elementos: “a) a indicacdo dos fatos relevantes (statement of material facts);
b) raciocinio l6gico-juridico da decisdo (legal reasoning); e ¢) o juizo decisorio (judment)” o
Enquanto isso, no Direito Brasileiro simplesmente ndo ha fundamentagdo para a edi¢do do
enunciado vinculante, ou seja, o STF nao indica os fatos relevantes em cada precedente nem o
raciocinio l6gico-juridico que empregou para alcangar o texto do verbete.

E, aqui, atestamos a existéncia de um fato que merece atengdo: quando o Supremo
edita enunciado vinculante com conteido mais abrangente que o dos seus precedentes,
determina a priori e sem fundamentagdo como casos diferentes daqueles analisados nos seus
precedentes devem ser decididos, contrariando, inclusive, o requisito das “reiteradas decisoes”
previsto no art. 103-A da CRFB/88 e, também, ao art. 926, §2°, do CPC/15%, que determina
que ao editar suas sumulas “os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
que motivaram sua criacao”.

Sendo assim, a técnica aplicada pelo STF provoca dois problemas: a violacdo ao
requisito das “reiteradas decisoes”, afinal edita-se enunciado sobre contetdo nao previamente
decidido e, além disso, viola-se o dever de fundamentagao dos atos judiciais. Neste estudo,
propoe-se que seja aplicada aqui no Brasil a técnica do ampliative distinguishing como meio de
solucionar tais problemas. Assim, seria o 6rgdo aplicador da simula vinculante que deveria,
analisando o caso concreto sob exame e de maneira fundamentada (art. 489, do CPC> e art. 93,
IX, da CRFB/88°°), ampliar a ele o alcance do enunciado. Desta maneira, preservam-se as
normais constitucionais e legais que disciplinam a matéria, ndo obstante o forte carater

doutrinario do tema.

51 Ibid., p. 175.

52 BRASIL, op. cit., nota 15.
53 BRASIL, op. cit., nota 6.
54 Ibid.

55 BRASIL, op. cit., nota 15.
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CONCLUSAO

Tendo em vista a recente criagao de institutos valorizadores dos precedentes judiciais,
tais como o incidente de assun¢ao de competéncia (art. 947, do CPC/15) e o incidente de
resolucao de demandas repetitivas (art. 976, do CPC/15), ganha importancia o estudo da teoria
dos precedentes e a analise do modo pelo qual o Supremo Tribunal Federal trabalhado com a
sumula vinculante. A rigor, analisando o que tem sido praticado com os enunciados vinculantes,
pode-se desenvolver uma técnica mais sofisticada para o trabalho com os novos institutos.

Neste estudo, demonstra-se as diferencas entre a técnica empregada pelo STF na
edicdo de seus enunciados vinculantes, em especial em relacdo ao dever de congruéncia, e a
técnica do ampliative distinguishing no Direito Americano. No direito Brasileiro, ¢ o proprio
orgdo editor que amplia o alcance do enunciado. Além disso, cumpre ressaltar a auséncia de
fundamentac¢do nesta decisdo. No Direito Americano, trabalha-se com a técnica do ampliative
distinguishing, sendo assim, ndo ¢ o 6rgao prolator da decisdo que determinara a ampliagdo do
alcance do precedente, mas sim o 6rgdo aplicador do precedente, o que, naturalmente, acarreta
para este, maior 6nus argumentativo em sua fundamentacao.

A auséncia de fundamentagdo e a violacdo da congruéncia da atuacdo jurisdicional,
nesse caso, ostenta contornos de exercicio ilegitimo da fungdo legislativa, em manifesta
violagdo da separacdo de poderes. Trata-se, a rigor, de ato dotado de generalidade e
imperatividade editado pelo Poder Judiciario, que ndo detém legitimidade representativa, sem
fundamentagdo e que vai além do contetido da provocacao jurisdicional.

Consequentemente, pode-se sustentar que essa pratica contraria um vasto conjunto de
dispositivos constitucionais e legais, além de principios basilares de um Estado Democratico
de Direito, tal como a separacao de poderes.

No Brasil, o atual modelo constitucional colocou o Poder Judiciario numa posi¢do de
grande importancia politica. Em seguida, o CPC/15 manteve essa tendéncia de valorizacao dos
atos praticados pelo Judicidrio, especialmente ao criar outros institutos valorizadores dos
precedentes judiciais. Sendo assim, ao lado das simulas vinculantes, também ha os recursos
extraordindrios e especiais repetitivos, o incidente de assun¢do de competéncia e o incidente de

resolugcdo de demandas repetitivas.
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Dentro desse contexto normativo, que evidencia uma aproximagao do direito brasileiro
com a common law, faz-se necessario que o Judiciario atue de maneira parcimoniosa e
autocontida na aplicagdo dos referidos instrumentos, tanto com o desenvolvimento de uma
teoria dos precedentes, como com a observancia rigorosa do devido processo legal. Dessa
maneira, haverd um continuo aprimoramento nas técnicas do exercicio da jurisdi¢ao, bem como
na gestdo de processos, sempre respeitando os direitos fundamentais dos cidaddos e os

fundamentos previstos no art. 1°, da CRFB/8S.
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LEI DE DROGAS: O DIREITO PENAL COMO FERRAMENTA PARA A
MANUTENCAO DAS DESIGUALDADES SOCIAIS
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Resumo — A Lei n° 11.343/06 representa a forma que a sociedade escolheu para o tratamento
do consumo e do trafico de drogas no Brasil. Assim, a afetacdo sofrida pelo bem juridico da
saude publica, questao atinente a politica, tornou-se uma questao de policia. Com o passar do
tempo, ¢ com a eminente falha da escolha politica adotada, as criticas ao sistema penal tem se
mostrado cada vez mais acidas e certeiras, frente as desastrosas consequéncias refletidas na
superlotagdo do sistema prisional ¢ no alto grau de mortalidade dos jovens das classes
periféricas. A esséncia do trabalho ¢ partir da abordagem dos dispositivos da lei em comento
e, com o uso da criminologia critica, verificar se o fracasso da chamada “guerra as drogas” ¢
apenas um erro no qual os governantes insistem em incidir ou €, na verdade, um delicado
planejamento de higienizagdo da populacdo periférica. Assim, a tese apresentada ¢ de que o
Direito Penal, em especial a Lei n® 11.343/06, ndo tem como objetivo principal a protecdo de
bens juridicos da coletividade — no caso, possiveis danos a saude publica — e¢ sim a
criminalizacdo da pobreza e manutenc¢do das desigualdades sociais.

Palavras-chave — Direito Penal. Criminologia. Lei n° 11.343/06. Lei de Drogas. Sistema
carcerario. Teorias da Reacdo Social. Rotulagdo.

Sumario — Introdugdo. 1. O abismo entre o consumo e o trafico: uma discussdo sobre a
violagdo dos principios limitadores do poder punitivo estatal na Lei de Drogas. 2. O juiz na
Lei de Drogas: ferramenta fundamental para a mudanca social ou para a manutencdo de um
sistema excludente? 3. Do camburdo ao navio negreiro: o papel do direito no controle social
da populacdo periférica a luz das teorias da reagdo social no cendrio carioca. Conclusao.
Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a influéncia segregadora que a aplicagdo da Lei
de Drogas exerce no ambiente social por meio de suas lacunas e a relagdo direta com o
aumento do encarceramento.

Para tanto, aborda-se e discute-se o papel do juiz na aplicagcdo do Direito Penal e se ele
funciona como peca motora de uma politica de segregacgao social das camadas periféricas dos
centros urbanos, sob a 6tica da criminologia critica, perante a subjetividade na tipificagdo das
condutas que a Lei de Drogas prevé e as repercussdes mais latentes dessa aplicagao.

A Lei n° 11.343/06 revelou uma nova politica publica em relagdo as drogas no Brasil.
A conduta do usuario de drogas foi despenalizada, enquanto a reprimenda do crime de trafico

de drogas aumentou.
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Um dos maiores problemas que a lei possui € a identidade de diversas condutas na
redagdo dos crimes de uso e de trafico de drogas. O mecanismo previsto para solucionar esse
problema ¢ a permissdo ao juiz para que analise a quantidade e a qualidade das drogas
apreendidas e opte pela classificacdo da conduta que entenda como a mais adequada.

Contudo, tal mecanismo apenas amplia os problemas criados pela redagdo da lei. Deve
se somar essa amplitude penal com a visdo do traficante de drogas como inimigo da
sociedade, alimentada pelos canais midiaticos.

Na maioria das vezes, o juiz define a conduta como trafico de drogas, o que tem
contribuido para o aumento da populagdo carceraria de forma exponencial. Mas quem ¢ o
traficante de drogas? Nesse sentido, a diferenciagdo do traficante e do usuario em sua
classificagdo feita pelo Poder Judiciario, muitas vezes, funciona de acordo com o poder
aquisitivo que a droga consumida revela.

Tal escolha demonstra a utilizagdo do direito penal como ferramenta para a
manutencdo da segregagdo social das periferias urbanas, condenando sua populagdo a cadeia
com objetivo de tolir qualquer possibilidade de ascensdo social.

Inicia-se o primeiro capitulo questionando-se a multiplicidade de condutas prevista
nos artigos 28 e 33, da Lei n® 11.343/06, que correspondem ao uso e ao trafico de drogas
respectivamente. A principio, essa multiplicidade revela um descompasso dos tipos penais
com os principios norteadores do proprio direito penal. Objetiva-se comprovar que os tipos
penais dos artigos 28 e 33, da Lei n® 11.343/06 ndo atendem ao principio da taxatividade,
muito embora contenham a previsao de diversas condutas.

Segue-se, no segundo capitulo, a analise dos tipos penais faz com que se questione o
papel do juiz na capitulacdo do crime. Isso porque o art. 28, §2°, da Lei permite que o juiz,
com base em critérios subjetivos, capitule condutas que se encontrem em situagdes
semelhantes ora como uso, ora como trafico. Ha de se comprovar que o juiz exerce papel
fundamental para o sucesso da politica sistematica de exclusao das massas mais pobres.

O terceiro capitulo busca ndo s6 a exploragdo dos conceitos das teorias da reacdo
social para comprovar a existéncia de uma clientela do sistema penal no atual cendrio carioca,
como também faz uma breve andlise da questdo no decorrer da historia brasileira. O motivo
ndo ¢ outro além da demonstracdo de que a Lei n° 11.343/06 constitui um instrumento de
controle social — dentre outros a serem expostos no capitulo — que alimenta o imaginario
social do habitante da periferia dos centros urbanos como um inimigo da populagao.

Para tanto, utiliza-se o método dedutivo, partindo-se da base principiologica e

conceitual do direito penal e da criminologia critica € o objetivo almejado € atingir conclusdes
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gerais pelas premissas propostas. Desse modo, a abordagem do objeto dessa pesquisa juridica

sera qualitativa e quantitativa, utilizando-se de bibliografia pertinente e dados estatisticos.

1. O ABISMO ENTRE O CONSUMO E O TRAFICO: UMA DISCUSSAO SOBRE A
VIOLACAO DOS PRINCIPIOS LIMITADORES DO PODER PUNITIVO ESTATAL NA
LEI DE DROGAS

Um dos assuntos mais sensiveis relativos ao Estado Democratico de Direito ¢ o
monopolio da utilizagdo da forca para perseguir e punir os cidaddos que transgridem a lei e
lesionam bens juridicos afetos a coletividade. Nesse sentido, a Constituigdo ndo so ¢
responsavel por permitir a aplicacdo da san¢do, como também por impor freios — por meio de
principios e leis — a seu proprio poder repressivo, de modo a evitar a arbitrariedade e o
excesso punitivo estatal.

No entanto, os representantes do Poder Legislativo encontram aval da maioria da
populagdo e do Poder Judicidrio para a adogdo de radicalismos politicos. Por vezes, o ato de
criacdo legislativa no ambito penal ¢ a demonstracdo clara da inconsequéncia relatada, uma
vez que esse ramo do Direito — ao arrepio dos principios constitucionais que o norteiam — tem
se apresentado cada vez mais expansivo e repressivo.

A presente analise recai especificamente sobre as inumeras contradigdes legais dos
tipos penais da Lei n° 11.343/06 — comumente conhecida como Lei de Drogas, esta que ¢ um
dos frutos da politica criminal importada do movimento estadunidense conhecido como Law
and Order.

Ainda que o consumo de drogas ndo devesse ser punido, pois o principio da alteridade,
na definicdo de Cleber Masson', determina que “ninguém pode ser punido por causar mal
apenas a si proprio”, a despenalizacio do consumo representou avanco em relacdo a
legislacdo anteriormente vigente.

A principio, a lei surpreende, pois o crime de consumo de drogas previsto no art. 28,
caput, da Lei n° 11.343/06> obteve tratamento que se coaduna com os principios da

proporcionalidade e da interven¢do minima. Isso porque ao agente que adquirir, guardar, tiver

'"MASSON, Cleber. Direito penal esquematizado: parte geral. 10. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo. Método,
2016, p. 48.

’BRASIL. Lei n’ 11.343, de 23 de agosto de 2006. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2004-2006/2006/1ei/111343.htm>. Acesso em: 23 abr. 2017.
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em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizacao
ou em desacordo com a autorizagdo legal ou regulamentar lhe sdo imputadas penas restritivas
de direito.

Todavia, € no tipo penal destinado ao trafico de drogas que se revela a subversdo dos
principios constitucionais. O dispositivo em comento ndo faz distingdo entre as escalas
operacionais do trafico. Assim, respondem no mesmo crime os varejistas — homens e
mulheres extremamente pobres, sem escolaridade e detidos, muitas vezes sem portar nenhuma
arma — dos grandes produtores e empresarios que financiam o trafico por meio de verdadeiras
organizagdes criminosas.”

Embora possa se alegar que o principio da individualizagdo da pena serd observado na
aplicacdo da norma, a concentracdo de diversos graus de criminalidade em um sé tipo viola
tal principio — coroldrio do principio da proporcionalidade. Ocorre o que o compositor
Marcelo Maldonado Peixoto’, antes mesmo da edicdo da nova legislagdo, ja alertava: “ndo
conseguem diferenciar banqueiros de bancarios, mega traficantes de meros funcionarios e
assim permanecem estagnados, quando ndo regredidos.”.

Essa incongruéncia acaba por concentrar a repressao estatal nesses varejistas que
economicamente ndo representam o poderio do trafico — denominados “acionistas do nada” ’
— e, com isso, ha cada vez mais a concentragdo do comércio ilegal nos verdadeiros mega
traficantes. Isso, por si sO, ofende a finalidade da Lei que é proteger o bem juridico da satde
publica e, novamente, o principio da proporcionalidade, pois o0 meio escolhido para realizar o
controle punitivo se revela demasiadamente gravoso e ineficaz.

Ademais, essa nao ¢ a Unica incongruéncia que deve ser apontada. Existem problemas
na estrutura interna da redagdo do art. 33, da Lei n° 11.343/06, na comparagdo entre o caput €
a previsao do § 3°.

O paragrafo mencionado determina a pena privativa de liberdade de detengdo de seis
meses a um ano € multa para quem, eventualmente, oferece e consome droga junto de pessoa
de seu relacionamento, enquanto o caput possui pena cominada de reclusdo que varia entre
cinco a quinze anos e se equipara a crime hediondo.

Além disso, o art. 33, § 3° da Lei de Drogas, ao definir o chamado “consumo

compartilhado”, refere-se a inexisténcia de um especial fim de agir mercantil e da

3ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem sio os traficantes de drogas. 3. ed. Rio de Janeiro: Revan,
2011, p. 11-13.

*PEIXOTO, Marcelo “D2” Maldonado. Contexto. HEMP, Planet. In: a invasdo do sagaz homem fumaga. Rio de
Janeiro: Sony Music, 2000. 1 CD. Faixa 8.

*CHRISTIE apud ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem sdo os traficantes de drogas. 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p. 23.
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habitualidade, que a contrario senso, seriam necessarias para configurar o trafico. Contudo,
além dos requisitos suscitados ndo serem reconhecidos na jurisprudéncia, incorre na conduta
do caput aquele que, ainda que gratuitamente, entregue a consumo ou forneca drogas — mas
que nao a consuma em companhia daquele para quem forneceu.

Em ambos os casos, ¢ flagrante a violagdo ao principio da proporcionalidade que para
Cezar Roberto Bitencourt® consiste em trés prismas: vetorizacio do ordenamento juridico a
luz da Constituigcdo; alcance do fim legitimo pelo meio menos lesivo, e; usos de meios
adequados e absten¢ao aos meios desproporcionais.

Além disso, o art. 33, caput, da Lei n° 11.343/06 desafia por meios transversos o
principio da taxatividade - corolario do principio da legalidade. A referida vertente deste
principio reconhece que sempre havera certo grau de indeterminacdo na norma penal,
entretanto, isso nao a exime de ser a mais clara, determinada e precisa o possivel na previsao
da conduta proibida.

Aparentemente, o tipo penal referido — se interpretado isoladamente e somente com
pardmetro no caput — segue as diretrizes normativas, pois nele nao hé a insercdo de conceito
juridico indeterminado. Tal afirmag@o ndo resiste a uma anélise sistematica do proprio art. 33
da Lei de Drogas, muito menos uma analise comparativa dos crimes dos artigos 28 ¢ 33 a luz
da Constituigao.

E possivel observar que dentre os dezoito nicleos do tipo penal, incluem-se todas as
cinco condutas presentes no tipo penal de consumo de drogas. A repeticdo de todas as
condutas previstas no tipo penal despenalizador pelo crime equiparado a hediondo —
comportamento normativo que Salo de Carvalho’ denomina como dobra de legalidade —
caracteriza-se como obstaculo para o reconhecimento daquele que ¢ mais leve.

E certo que a cada conduta deve se imputar uma sancdo especifica, de modo que o
desrespeito a tal premissa constitui atentado a funcao de garantia que o principio da legalidade
confere. Da redagdo defeituosa do art. 33 da Lei de Drogas, emerge um grau de subjetividade
que ndo se permite no Direito Penal, tampouco deveria ser tolerado.

Assim, concede-se a certos atores — policiais, delegados, juizes — uma permissdo para que
interpretem os fatos a seu bel-prazer, e ¢ nesse momento que os cidaddos — em especial os
jovens das periferias urbanas — sentem o peso do monopolio da forga estatal. Tal movimento

se inicia com a atuacdo policial — conforme a composi¢ao da banda O Rappa — no “tribunal de

SBITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de direito penal: parte geral. 16. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 55.
"LOPES, Lucilio Elias (Org.); BATISTA, Vera Malaguti (Org.). Atendendo na guerra (criminologia de cordel
3): dilemas médicos e juridicos sobre o “crack”. 2. ed. Rio de janeiro: Revan, 2014, p. 113-133.
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rua” ° e, em seguida, passa as maos do juiz, cuja atuacdo é objeto de analise do proximo

capitulo.

2. O JUIZ NA LEI DE DROGAS: FERRAMENTA FUNDAMENTAL PARA MUDANCA
SOCIAL OU PARA MANUTENCAO DE UM SISTEMA EXCLUDENTE?

O acusado ¢ apresentado ao juiz ja rotulado por outros atores — policiais, delegados,
Ministério Publico — ora como traficante, ora como usuario. Em seguida, ¢ imposto ao juiz o
dever de analisar e julgar os fatos apresentados na denuncia. Nas palavras de Aury Lopes Jr.’,
a regra geral ¢ a imutabilidade do objeto do processo penal, isto €, da pretensdo acusatéria
veiculada na denuncia.

Esse fenomeno ¢ definido na doutrina e jurisprudéncia como principio da correlacio
ou da congruéncia. Ainda assim, ha excecdes a regra geral apresentada. Dentre tais excegoes,
estd inserido o tdo questionado art. 28, § 2° da Lei n° 11.343/06, de aplicagdo especifica para
os crimes previstos no art. 33 e 28, da Lei n°® 11.343/06.

Nos termos do dispositivo citado, para que se defina se a conduta do agente se insere
na tipificagdo de consumo de drogas ou de trafico de drogas o juiz devera considerar a
natureza ¢ a quantidade da substincia apreendida, o local e as condi¢cdes em que se
desenvolveu a agdo, as circunstancias sociais e pessoais, bem como a conduta e 0s
antecedentes do agente.

De certo modo, essa excecdo se aproxima do instituto chamado Emendatio Libelli
previsto no art. 383, do CPP. Esse permite que o juiz, sem modificar a descri¢gdo do contexto
fatico da denuncia, atribua uma classificacdo diversa, ou seja, condene o acusado por outro
crime — ainda que mais grave. De igual maneira, podera o juiz classificar uma mesma conduta
como trafico ou como consumo de drogas.

No entanto, ¢ nas premissas estabelecidas como base para a analise fatica que os
mstitutos do CPP e da Lei n® 11.343/06 em muito se distanciam. Por um lado, a conclusio do
primeiro sera alcancada por meio da comparagdo objetiva entra a conduta do agente no

contexto fatico com o preceito primario taxativamente descrito no tipo penal. Por um outro

*RAPPA, O. Tribunal de Rua. <https://www.letras.mus.br/o-rappa/47772/> . Acesso em: 23 mai. 2017.
’LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 12. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 884.

Revista de Artigos Cientificos - V. 9, n.2, Tomo Il (M/Y), jul./dez. 2017 1054



VOLTAR AO SUMARIO @

lado, a conclusdo do segundo se reveste de uma subjetividade estarrecedora que € perceptivel
pela simples leitura do dispositivo, o que se revela problematico por si so.

Como se ndo bastasse, ha de se recordar aqui que as diversas das condutas tipificadas
como consumo de drogas no art. 28, da Lei n® 11.343/06 estdo também tipificadas como
trafico de drogas no art. 33, da Lei mencionada em manifesta violagdo ao principio da
taxatividade.

Assim, o art. 28, § 2°, da Lei de Drogas ¢ qualificado por Salo de Carvalho'® como um
vazio de legalidade pela auséncia de critérios de imputa¢do objetiva para identificar e
distinguir o consumidor e o traficante de drogas.

Para ilustrar o absurdo, € possivel que duas pessoas primarias e de bons antecedentes
sejam presas em flagrante em um contexto fatico extremamente semelhante — com drogas de
mesma quantidade e natureza — e, no entanto, sejam tipificadas por crimes diversos. O
dispositivo permite que tal variagao se dé€, por exemplo, pelo fato de uma situagao ter ocorrido
em um bairro nobre da cidade e a outra em uma periferia. Isso, porque, mudou-se Unica e
exclusivamente o local em que se desenvolveu a agdo ou as suas circunstancias sociais e
pessoais dos agentes.

Para entender a problematica do dispositivo em questdo, ¢ preciso, primeiramente,
diferenciar e desmistificar a imparcialidade e a neutralidade do julgador. Para Aury Lopes
Jr."', a imparcialidade é um afastamento estrutural do juiz em relagio as partes; ¢ a posicio de
terceiro que o Estado ocupa no processo.

Isso nao se confunde com a neutralidade do julgador, caracteristica que nunca existira,
pois o juiz nao ¢ um ser alheio a sociedade. Portanto, ha um conjunto de fatores psicoldgicos
inerentes aos sentimentos do ser humano que afetam o ato de julgar e impedem a neutralidade
da sentenca, ainda que o juiz tenha se portado de maneira imparcial durante o processo.

Além disso, em segundo lugar, deve se esmiugar o desenvolvimento do poder punitivo
estatal. Para Eugenio Ratil Zaffaroni e Nilo Batista'?, esse poder é composto por um processo
de seletividade dividido em duas etapas. Na primeira etapa, h4 a criacdo de um programa de
puni¢do — no caso em questdo, do consumo e do trafico de drogas — no momento em que o

Poder Legislativo sanciona leis que incriminam ou permitem a puni¢do de certas pessoas.

""CARVALHO, op. cit., p.117.

"LOPES Jr., op. cit., p. 62/255-256.

2Z AFARRONI; BATISTA apud ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem sio os traficantes de drogas.
3. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2011, p. 15-16.
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Na etapa posterior, ocorre a criminalizagdo secundaria, que recai sobre pessoas
concretas. Ainda na ligio de Zaffaroni'’, essa seletividade punitiva ndo ¢ definida por um
fator aleatério e sim fruto da exploracdo de candidatos que possuem um padrio de
vulnerabilidade a criminalizacao.

Portanto, como ja alertado, h4 aqui uma seleg@o punitiva que se inicia com a atividade
policial e se conclui com a prestagao jurisdicional. Isso porque o juiz, como individuo
inserido na sociedade, também esta submetido a influéncias externas, tal como os meios de
comunicagdo e as politicas publicas do Estado.

Tais influéncias contribuem para a criagdo da figura do traficante como a
representacdo de um mal. Esse esteredtipo do bandido criado com base na exploracdo das
vulnerabilidades na cidade do Rio de Janeiro se resume a um triduo “preto-pobre-favela”, nas
palavras de Orlando Zaccone'.

Nao ¢ necessario grande esfor¢o para concluir que tais caracteristicas, erroneamente,
acabam inseridas na zona de interpretacao do art. 28, § 2° da Lei de Drogas, como dito
anteriormente, ndo s6 no que tange ao local e as condi¢des em que se desenvolveu a acao,
como também nas circunstancias sociais e pessoais dos agentes.

Diante desse panorama de grande subjetividade e inseguranga juridica, o martelo do
magistrado ¢ a peca fundamental de um projeto excludente e punitivista. Cabe a ele,
magistrado, decidir se o martelo serda utilizado para desmantelar o referido projeto de

» 15 ou se serd utilizado construi-lo e manté-lo em

criminalizagdo dos “acionistas do nada
pleno funcionamento.

Infelizmente, o ultimo relatério do Levantamento Nacional de Informagdes
Penitenciarias — INFOPENlé, do Ministério da Justica, revela que a conduta do Poder
Judicidrio se coaduna com a manuteng@o desse sistema. A pesquisa foi langada em 2016 com
base de dados até o ano de 2014.

E fundamental analisar os dados do sistema carcerario brasileiro, ja que estes

representam um reflexo palpavel da atuag¢do nociva do Poder Judiciario na fracassada politica

contra as drogas e mantém intima ligagdo com a superpopulagao prisional.

37 AFARRONI apud ZACCONE, Orlando. Acionistas do nada: quem sio os traficantes de drogas. 3. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011, p. 24.

147 ACCONE, op. cit., p. 24.

SCHRISTIE, op. cit., p. 23.

" BRASIL. Ministério da Justi¢a. Levantamento Nacional de Informag¢ées Penitencidrias INFOPEN — Junho de
2014. Disponivel em: <http://www .justica.gov.br/noticias/mj-divulgaranovo-relatorio-do-infopen-nesta-terca-
feira/relatorio-depen-versao-web.pdf>. Acesso em: 23 abr. 2017.
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Embora alguns estados, incluindo o Rio de Janeiro, ndo tenham fornecido dados, ¢
possivel contabilizar o aumento exponencial da populagdo carceraria entre o periodo que
antecede a Lei n° 11.343/06 até o ano de 2014. Atualmente, a populacdo carceraria brasileira
totaliza 607,7 mil pessoas, o niimero praticamente dobrou se comparado com os indices
verificados no ano anterior a entrada da lei em vigor, enquanto isso o nimero de vagas
prisionais contabilizadas ndo acompanha este crescimento, pois representa apenas metade
dessa populagao carceraria’ .

Destaca-se, ainda, que a cada trés presos, dois sdo negroslg. Além disso,
aproximadamente oito em cada dez pessoas estudaram, no maximo, até o ensino
fundamental.'’Por fim, mais da metade da populagio prisional é composta de jovens entre 18
e 29 anos™’.

O sitio eletronico globo.com® realizou um levantamento com base nos dados do
INFOPEN, de governos estaduais e de Tribunais de Justica. A matéria revela que em 2005 as
pessoas presas por trafico de drogas representavam apenas 8,7% da populagdo carceraria.
Hoje, no entanto, esse percentual ¢ de 32,6% - em média uma a cada trés pessoas da
populacao carceraria respondem pelo crime de trafico de drogas.

E perceptivel, portanto, a aproximagio do perfil do sistema carcerario com o triduo
citado acima como alvo vulneravel a criminalizagdo, que personificard a figura do atual
inimigo do Estado — o traficante de drogas.

Pelas lentes de um criminologista, o objeto do seguinte capitulo ¢ buscar definir se o
perfil do criminoso que a pesquisa do INFOPEN** fornece ¢ feito com base na populagio
prisional ou se a populacao prisional se forma em razao de um perfil imaginario do criminoso
criado pela populagdo e para a populagdo. Falta, portanto, a investigagdo do processo historico

para determinar os motivos que residem na escolha de um setor especifico da populagdo como

o estereotipo do bandido.

"Ibidem, p.15.

®Ibidem, p. 50.

PIbidem, p. 58.

Ibidem, p. 48.

2'WELASCO, Clara; D’AGOSTINO, Rosanne; REIS, Thiago. Um em cada trés presos do pais responde por
trafico de drogas. Disponivel em: <http://gl.globo.com/politica/noticia/um-emcada-tres-presos-do-pais-
responde-por-trafico-de-drogas.ghtml> . Acesso em: 23 abr. 2017.

2BRASIL, op. cit., nota 16.
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3. DO CAMBURAO AO NAVIO NEGREIRO: O PAPEL DO DIREITO NO CONTROLE
SOCIAL DA POPULACAO PERIFERICA A LUZ DAS TEORIAS DA REACAO SOCIAL
NO CENARIO CARIOCA

O titulo em questdo faz alusdo a musica da banda O Rappa de nome “todo camburao

9 23

tem um pouco de navio negreiro” e se alinha com o objetivo deste capitulo de destrinchar o

momento e o modo pelo qual as forcas do controle social do direito penal se voltaram para o
triduo: “pobre-preto-favela™*.

De acordo com Howard Becker”, o sistema penal busca dar resposta a
comportamentos desviantes. Para ele, sempre existird uma variagdo na resposta. Dentre os
fatores de varia¢do temos o momento no qual o ato foi praticado, de modo que um ato pode
ser desviante ou ndo de acordo com o tempo. Ademais, outro fator de influéncia na resposta
penal s3o as caracteristicas daquele que cometeu o ato desviante e daquele que se sentiu
prejudicada por tal ato.

Por conseguinte, com o processo de diferenciacdo da resposta de acordo com as
caracteristicas da pessoa desviante é criado o labelling approach ou estigmatizacdo®®. Assim
sendo, um determinado grupo da sociedade é definido como desviante e lhe é oposto um
tratamento mais rigoroso. Dessa maneira, esse grupo ganha o status de criminoso, que se
ressalta no meio de qualquer qualidade que o individuo do grupo possua.

Nas palavras de Michel Foucault’’, hi uma gestdo diferencial das ilegalidades, que
evidencia o nexo funcional da desigualdade social nas sociedades capitalistas. Isso porque o
direito penal opera uma gestdo diferencial das ilegalidades quantitativa e qualitativa no
momento da seletividade secundéria que recaira sobre as classes mais desfavorecidas.

Desse modo, o poder punitivo ¢ exercido de forma estratégica, de modo que o fracasso
das penas privativas de liberdade tem como fungdo permitir que o Estado continue a perseguir
o individuo rotulado. Permite-se, pela gestdo das penalidades aplicadas aos comportamentos

desviantes, a dominagdo de determinado grupo social.

“RAPPA, O. Todo Camburdo Tem Um Pouco de Navio Negreiro. <https:// https://www.letras.mus.br/o-
rappa/77644/>. Acesso em: 09 set. 2017.

27 ACCONE, op. cit., p. 24.

PBECKER apud ZACCONE, op. cit., p. 46-48.

26BARATTA, Alessandro. Criminologia critica e critica do direito penal. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1999,
p. 85.

“’FOUCAULT apud ZACCONE, op. cit., p 66-69.
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No mesmo sentido, para Zygmunt Bauman®, esse processo de criminalizagio é o
proprio produto da sociedade pos-moderna, pois resulta da disseminagdo do medo e a
exclusdo daquele considerado estranho a sociedade. O sistema penal neoliberal, fruto da
destruicao deliberada do Estado Social, procura criminalizar os problemas sociais,
principalmente a pobreza.

Logo, para o autor, os consumidores falhos — aquele setor sem poder aquisitivo para
ser incluido na sociedade de consumo — formam a clientela penal que sera encarcerada com o
unico e exclusivo objetivo de se alcangar a “pureza” da sociedade.

No que tange a disseminagdo do medo, a globalizacdo e o neoliberalismo
estabeleceram nao s6 a fragmentacao de institutos como a familia e a na¢do, como também a
imprevisibilidade econdmica, social e politica, criando uma situagdo de desamparo.

No meio dessa sensagdo de desregulamentacdo da sociedade, para Vera Malaguti
Batista®’, o espaco publico construido para unificar as massas dar-se-4 por meio de um
discurso de medo concentrado em um inimigo comum que pode ser nomeada, reconhecida e
localizada em parte da populagao.

Outrossim, ainda para a autora, tais discursos, criados ou fomentados pelos veiculos de
comunicagdo, permitem a internalizacdo do autoritarismo, além de estabelecer a favela como
locus do mal na sociedade, cuja solucdo ¢ a eliminacdo para se alcangar a ideia de pureza e
higiene da ordem social.

Nesse contexto, ¢ cristalino o papel da chamada “guerra as drogas” como pano de
fundo para eliminagao planejada de um setor da sociedade que estd a margem da cadeia de
consumo. N&o ¢ a toa que o Atlas da Violéncia de 2017°° desenvolvido pelo Instituto de
Pesquisa Economica Aplicada, IPEA, um elevado nimero de mortes por intervengao policial,
especialmente no Rio de Janeiro, totalizando mais de trés mil vitimas no periodo entre 2005 e
2015,

Para a pesquisa, esses nimeros sdo fomentados por uma concep¢do belicista de
enfrentamento a dita criminalidade. A tinica razdo para que, ainda com o elevado numero de
mortos durante todos esses anos, tenha se mantido intacta a politica criminal adotada contra as

drogas € que, embora seja considerada uma politica fracassada do ponto de vista social, revela

®BAUMAN apud ZACCONE, p. 112-114.

YBATISTA, Vera Malaguti. O medo na cidade do Rio de Janeiro: dois tempos uma historia. 2. ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 97.

INSTITUTO DE PESQUISA ECONOMICA APLICADA. Atlas da Violéncia 2017. Disponivel em:
<http://www.ipea.gov.br/portal/images/170602 atlas da violencia 2017.pdf>. Acesso em: 09 set. 2017.
*'Tbidem, p. 23.
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o sucesso de um projeto de higienizacdo do sistema capitalista carioca onde de cada 100
homicidios no Brasil, 71 vitimas sdo pessoas negras™-.

Assim, quando o titulo do capitulo faz referéncia ao camburdo, deve se considerar
ainda outro ponto dessa politica ja abordado, pois, quando o desviante rotulado ndo ¢ morto, ¢
condenado a penas altissimas em um sistema prisional que ndo tem condi¢do nem objetivo de
ressocializagao.

Ap6s a Revolugio Industrial, segundo Bauman®, a populacdo pobre deixou de ser
vista como excedente de mao de obra e, sem destino na sociedade — os consumidores falhos —
deveriam ser isolados e neutralizados. Conforme as palavras de Vera Malaguti Batista, devido

, . . . - . . . , 4
a “uma rigida hierarquizacdo social naturalizada a ponto de se tornar imperceptivel™*,

0
negro na sociedade brasileira ocupa essa posicao de consumidor falho e, portanto, ¢ vitima do
isolamento ¢ da neutralizacao.

Tal naturalizagdo ¢ fruto de um processo historico, um legado, que se inicia ainda na
época da escraviddo. A Revolta dos Malés que ocorreu em 1835, na entdo provincia da Bahia,
foi responsavel para instaurar nas elites brasileiras da época um medo de que os espacgos
publicos fossem ocupados por classes subalternas.

Esse “medo branco” aumenta ainda mais com o fim da escraviddo e com ele também
h4 um aumento da repressdo. Pois, na Republica Velha, ¢ apontado por Sidney Chalhoub® a
criacdo de um conceito de que classes pobres eram perigosas, com as operacdes policiais
destinadas a eliminacao de habitacdes coletivas — dentre elas o conhecido cortico Cabega-de-
porco, inclusive.

Outro exemplo da criminalizagdo dos negros ¢ a criagdo, durante o Governo Vargas,
da Delegacia de Costumes, Toxicos e Mistificagdes®® no Rio de Janeiro. E claro o esforco
politico para se associar a populacao negra a criminalidade, pois dentro desse grupo de
investigacdo policial se encontravam, por Obvio, atividades como as rodas de samba, a
capoeira, a umbanda e o consumo da maconha, derivadas da cultura da populacdo africana
aqui escravizada.

Portanto, ¢ evidente o papel do sistema penal no controle social das populacdes

periféricas identificadas pelo triduo “preto-pobre-favela” e as razoes pelas quais a politica

**Ibidem, p.30.

BAUMAN apud BATISTA, p. 78-84.

*BATISTA, op. cit., p. 78.

CHALHOUB apud BATISTA, p. 36-37.

BRASIL.  Decreto-Lei n° 6378, de 28 de margo de 1944. Disponivel em: <
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-1ei-6378-28-marco-1944-389489-
publicacaooriginal-1-pe.html>. Acesso em: 09 set. 2017.
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contra as drogas ainda se sustenta. A escolha dos alvos da violéncia estatal percorre a logica
da necessidade econdmica do sistema, busca excluir aqueles que nele ndo se inserem.

Tal exclusdo ¢ operada no nivel econdmico, social e criminal por meio da
disseminagao do medo, do distanciamento e alienacao entre as classes sociais, da criacao de
“nds” e “eles”, da criminalizacdo do que e de quem ¢ pobre, da rotulagdo, do navio negreiro

ao camburio.

CONCLUSAO

Esta pesquisa constatou, como problematica essencial, a ado¢do de uma politica
retrogada em relacdo ao consumo e ao trafico de drogas. H4 um contrassenso latente entre o
discurso que busca legitimar essa politica e o resultado pratico das medidas legitimadas pela
“guerra as drogas”.

Para aqueles que a defendem, a tutela da satide publica justificaria a violenta repressao
policial nos setores periféricos da cidade. Enquanto isso, a populagdo periférica ¢ publico-alvo
dessa politica e, apesar de, em sua esmagadora maioria, ndo possuir qualquer ligagdo com o
trafico, somente percebe a presenga do Estado por meio de sua forga policial.

A combinagdo de argumentos juridicos e dados do governo faz com que a pesquisa
atinja uma conclusdo inevitdvel de que a politica adotada para o combate as drogas produz
mais vitimas — direta e indiretamente — do que as proprias drogas produziriam com uma
eventual liberagao.

Como ¢ possivel depreender, no que tange a matéria, o sistema penal irradia violagdes
ao ordenamento juridico. H4 uma sede punitivista fomentada por diversos atores sociais que
impregna ndo s6 o Poder Legislativo, como também o Poder Judicidrio. Foi demonstrado que
as falhas na criagdo e na interpretacao das leis relativas ao consumo e ao trafico de drogas
possuem explicagdes que extrapolam a ciéncia do direito.

Quanto a questdo, as reflexdes com base na analise de fatos histdricos acontecidos em
especial na cidade do Rio de Janeiro comprovam a existéncia de um ciclo vicioso na politica
brasileira de criminalizacao dos problemas sociais.

Descortina-se a discussdo das drogas para encontrar um planejamento de higienizagao
da populacdo brasileira que ecoa através dos séculos, retroalimentada pela criagdo artificial —
em especial, pela midia — de situa¢des que incutem o medo na populacao mais abastada.

Esta pesquisa pretende, portanto, ndo so incutir a ideia de revisdo da politica de drogas

adotada no pais, como também atentar para o objetivo real da atual politica adotada. Embora,
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seja evidente, diante da ponderacdo entre a limitagdo académica de um artigo e a
complexidade do tema, que a pesquisa em questdo ndo represente sequer um sussurro em
meio ao siléncio dos inocentes que continuam a ser vitimados diariamente.

A resolucdo do caso em tela ndo deve se pautar somente na mudanga do direito penal,
uma vez que o problema ¢ estrutural e parte da distor¢do criada pelo sistema capitalista, que
nao encontra lugar para aqueles que ndo possuem poder aquisitivo.

Por fim, infelizmente, parece comprovada a proposta do autor que consiste na tese de
que o fracasso da politica antidrogas revela o sucesso do exterminio daqueles que ndo se
inserem na sociedade de consumo. Nesse viés, o direito penal nada mais ¢ do que uma

ferramenta que tem permitido a concretizagao desses planos.
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Resumo — O presente trabalho busca analisar a possibilidade do uso do Incidente de
Resolugdo de Demandas Repetitivas nas demandas que versam sobre a responsabilidade civil
do Municipio de Niteroi pelo desmoronamento de encostas em areas de risco. O objetivo do
trabalho é defender a possibilidade do uso desse instrumento processual novo no ordenamento
juridico brasileiro. O trabalho foi concebido segundo método dedutivo, utilizando a técnica de
pesquisa bibliografica, doutrinaria e jurisprudencial.

Palavras-chave — Direito Processual Civil. Incidentes nos Tribunais. Incidente de Resolucao
de Demandas Repetitivas. Direito Administrativo. Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado.

Sumario - Introdugdo. 1. O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas. 2.
Responsabilidade Civil do Municipio de Niteroi. 3. Aplicabilidade do incidente de resolugdo
de demandas repetitivas nas acdes que versam sobre a responsabilidade civil do Municipio de
Niterdi pelo desmoronamento de encostas em areas de riscoe a irresponsabilidade do ente
municipal. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa cientifica discute a possibilidade do uso do Incidente de
Resolug¢dao de Demandas Repetitivas (IRDR) nas acdes que versam sobre a responsabilidade
civil do Municipio de Niteroi pelo desmoronamento de encostas em areas de risco.

Para tanto, abordam-se as posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais a respeito do tema
de modo a conseguir discutir se o IRDR pode ser apto para garantir uma melhor, mais célere e
igualitaria prestacdo jurisdicional nas demandas repetitivas que buscam a responsabilidade
civil do Municipio nesse caso especifico.

O tema ¢ controvertido tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia e merece atengao,
uma vez que tangencia diversos aspectos importantes, tais como: a necessidade de
uniformizagao da jurisprudéncia para que haja tratamento igualitario entre os jurisdicionados;
o problema da morosidade no poder judiciario; o direito fundamental a moradia; bem como a

responsabilidade civil do estado lato sensu.
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O Codigo de Processo Civil de 2015 visando uniformizar a jurisprudéncia dos
Tribunais, bem como tentando resolver o problema do grande volume de agdes existentes no
Brasil, trouxe para o ordenamento juridico brasileiro um novo instituto de direito processual,
o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas.

Ja o direito a moradia ¢ um direito fundamental social previsto no artigo 6° da
Constituicdo Federal mediante aprovagdo da Emenda Constitucional n. 26 em fevereiro de
2000. No entanto, antes mesmo da citada Emenda, ja4 era possivel encontrar alguns
dispositivos espalhados pela Constituicdo Federal que demonstravam a importancia da
moradia como um requisito para a vida digna.

E quanto a responsabilidade civil do municipio, sabe-se que a responsabilidade civil
do estado funda-se no § 6° do seu artigo 37 da Constitui¢do Federal e uma das finalidades de
tal norma ¢ tutelar as situagdes nas quais o Estado /ato sensu deve assumir a responsabilidade
perante o particular.

Para melhor compreensdo do tema, inicia-se o primeiro capitulo do trabalho
apresentando o IRDR como uma das maiores inovac¢des do Cdodigo de Processo Civil de 2015,
tendo em vista que busca conferir maior tratamento igualitario as partes, bem como resolver
alguns dos problemas que causam morosidade no judiciario brasileiro.

Segue-se ponderando, no segundo capitulo, as teses juridicas a respeito da
Responsabilidade Civil do Municipio, para posteriormente, relacionarem-se os institutos
apresentados, bem como analisar se ha responsabilidade civil a ser imputada ao Municipio de
Niteroi.

O terceiro capitulo destina-se a examinar se a relacionar tais temas juridicos,
analisando a possibilidade da aplicagdo do instituto processual para uma melhor e mais célere
prestacao jurisdicional as partes. Ademais, esse capitulo também tem o objetivo de verificar
como as demandas que versam sobre a responsabilidade civil do Municipio de Niter6i pelo
desmoronamento de encostas em areas de risco vém sendo julgadas pelo judiciario, e também
se ¢ possivel imputar a responsabilidade ao Municipio de Niteroi.

A pesquisa ¢ desenvolvida pelo método hipotético-dedutivo, uma vez que a
pesquisadora pretende eleger um conjunto de proposi¢des hipotéticas, as quais acredita serem
vidveis e adequadas para analisar o objeto da pesquisa, com o fito de comprova-las ou rejeita-
las argumentativamente.

O método precipuamente utilizado na presente pesquisa € o bibliografico a fim de se
analisar a possibilidade da aplicagdo do IRDR nas ac¢des que versam sobre a responsabilidade

civil do Municipio de Niter6i pelo desmoronamento de encostas em areas de risco.
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Para tanto, a abordagem do objeto desta pesquisa juridica ¢ necessariamente
qualitativa, porquanto o pesquisador pretende se valer da bibliografia pertinente a tematica em

foco, analisada e fichada na fase exploratoria da pesquisa, para sustentar a sua tese.
1. O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS

E certo que o incidente de demandas repetitivas é uma das maiores modificagdes
promovidas pelo Codigo de Processo Civil de 2015 (artigos 976 a 987), ndo encontrando,
portanto, correspondéncia com qualquer artigo do Cédigo de Processo Civil de 1973. E o que
motivou tal inovacgdo foi a necessidade de maior agilizacdo da prestacdo jurisdicional diante
da crescente quantidade de demandas repetitivas enfrentadas ao judiciario brasileiro.

Dessa forma, ¢ possivel afirmar que o objetivo de tal instituto é a formagao de
precedentes obrigatdrios, a fim de que se possa gerar maior uniformidade na resolucdo dos
litigios e, por conseguinte, promover maior isonomia entre as partes que compartilham da
mesma questao juridica, bem como proporcionar maior seguranga juridica. Pois a decisao do
incidente de demandas repetitivas vincula todos os casos que estejam sob a competéncia
territorial do tribunal julgador.

Dito isso, verifica-se neste capitulo, os aspectos mais importantes a respeitoincidente
de demandas repetitivas, quais sejam: natureza juridica; requisitos; legitimidade;
competéncia; admissibilidade e instru¢dao; julgamento; recursos e suas consequéncias
vinculantes.

A natureza juridica do incidente de demandas repetitivas, como o nome ja afirma, ¢ a
de incidente processual’. E por isso, afirma-se que, para sua instauragio, é necessario que haja
caso a respeito da matéria tramitando no tribunal. Assim, conforme Enunciado n. 334 do
Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC), a instauragdo do incidente de demandas
repetitivas pressupOe a existéncia de processo pendente no tribunal.

O artigo 976 do Codigo de Processo Civil (CPC) ao estabelecer o cabimento do
incidente de demandas repetitivas traz os requisitos cumulativos a serem cumpridos para que

haja possibilidade de sua instauragdo. Assim, verifica-se a necessidade de (i) efetiva repeticao

'DIDIER JR., Fredie; DA CUNHA, Leonardo Carneiro. Curso de direito processual Civil: o processo civil nos
tribunais, recursos, agdes de competéncia originaria de tribunal e querela nullitatis, incidentes de competéncia
originaria de tribunal. 13.ed. rev. v.3. Salvador: JusPodivum, 2016, p. 625.
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de processos; (ii) que contenham a mesma questdo; (ii1) unicamente de direito; bem como (iv)
o risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica, caso os processos sejam julgados por

. . , . ) . . - .
diferentes magistrados. Além disso, Didier” traz o requisito negativo de que nao haja recurso
representativo da controvérsia afetado sobre a mesma matéria.

No entanto, convém ser ressaltada a previsao do artigo 976, pardgrafo 2° do CPC no
sentido de que a inadmissibilidade do incidente de demandas repetitivas por auséncia dos
requisitos nao impede a admissdo posterior, diante do preenchimento do requisito antes
faltante.

Ainda a respeito dos requisitos, a doutrina afirma que a efetiva repeti¢do dos
processos ndo significa a necessidade de que haja grande quantidade de demandas em curso
sobre aquele mesmo tema (Enunciado 87 do FPPC). Mas sim que seja demonstrada a
controvérsia sobre o tema, e portanto o risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.

A ideia ¢ impor algo similar ao que ¢ exigido para as agdes declaratorias de

. . . 3 - oA . . . . .
constitucionalidade” em razdo da exigéncia do artigo 14, III da Lei 9.886/99, e com isso evitar
~ . . . 4 . o . . , 1.
a funcao preventiva do instituto”, que restou afastada na tramitacao legislativa do cédigo.
\ c A s ~ .. .5 .

Quanto a exigéncia da mesma questao de direito, Wambier” ensina que, em nenhuma
acdo se discute apenas normas, tendo em vista que hd sempre um quadro fatico subjacente.
Portanto, afastando-se a literalidade da lei, deve ser entendido que a exigéncia do CPC ¢ a

~ . . . .6
questdo seja predominantemente de direito".

Inclusive, por conter relagdo com o tema do presente trabalho, importante colacionar
aqui o exemplo dado por Cabral’:

ndo cabe, por exemplo, o IRDR, para definir se determinada construgdo foi vendida
com vicios estruturais decorrentes de falha no projeto ou na execugdo da obra, mas
cabe para dizer se, ocorrendo esse fato, ha ou ndo responsabilidade civil do construtor
pela reparag@o do dano dai decorrente.

Como ja citado quando se falava na natureza juridica, verifica-se também a
necessidade de que haja processo pendente no tribunal. E quando se fala de processo
abarcam-se nesse conceito processos originarios e recursos®. Sendo certo, portanto, que, em

razdo da exigida pendéncia, o julgamento do processo nao pode ter sido encerrado.

’Ibid., p. 628.
3BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 792.

*WAMBIER, Teresa Arruda. Primeiros Comentdrios ao Novo Codigo de Processo Civil: artigo por artigo.
Coordenagdo Tereza Arruda Wambier. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1395.

*Ibid., p. 1397.

*BUENO, op. cit., p.792.

'CABRAL apud DIDIER JR.,op. cit., p. 626.

*Ibid., p. 628.
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Quanto ao requisito negativo, explica-se que a finalidade é evitar o desperdicio da
atividade jurisdicional e evitar decisdes conflitantes’, tendo em vista que, se a questdo ja esta
fixada em recurso representativo, a tese ja sera fixada em ambito nacional, abarcando,
portanto, a uniformidade buscada no incidente de demandas repetitivas'®

Por fim, para finalizar a andlise do artigo 976 do CPC, registra-se que o paragrafo 1°
traz uma regra que prestigia o interesse publico, ao impor que a desisténcia do incidente nao
impedird o exame do seu mérito, bem como no paragrafo 2° prevé a atuagao do Ministério
Publico como fiscal da lei, quando esse nao for o requerente, assumindo, inclusive, a
titularidade do incidente em casos de desisténcia e abandono. E, quanto ao paragrafo 5°,
Bueno'' afirma que é possivel suscitar inconstitucionalidade, pois sendo o CPC norma federal
ndo deveria se imiscuir na previsdo das custas da justica estadual, que sdo fixadas em leis
estaduais.

Visto os requisitos, prossegue-se a analise do incidente de demandas repetitivas,
analisando a legitimidade, que estd prevista no artigo 977 do CPC. Podem suscitar a
instauracdo de IRDR, (i) qualquer juiz ou relator, por oficio; (ii) as partes, por peti¢do; e (iii) o
Ministério Publico e Defensoria Publica, também por peticdo. Cabendo ser ressaltado que,
tando o oficio quanto a peticdo devem ser instruidas com os documentos necessarios a
demonstracdo do preenchimento dos requisitos citados acima (artigo 978, paragrafo tnico do
CPC).

Ainda a respeito da legitimidade, Wambier'’afirma, de forma acertada, ser
desnecessaria a referencia expressa a Defensoria Publica, tendo em vista que quando este
orgdo age, o faz com representante da parte.

A competéncia vem prevista no artigo 978 do CPC e tal dispositivo dispde que o
julgamento do incidente serd feito pelo 6rgdo indicado pelo regimento interno do tribunal. E
trata-se de previsao adequada e 16gica, visto que a tarefa de uniformizar a jurisprudéncia ¢ dos
tribunais. Sobre tal disposicio, CAmara'’ensina que é por isso que se diz que o incidente
funcionard como verdadeira causa-piloto, pois ao tribunal compete julgar o caso concreto, €
ndo apenas estabelecer a tese juridica, proferindo uma decisdo que servira de modelo para a

decisdo posterior de casos idénticos.

’BUENO, op. cit., p. 792.

""DIDIER, op. cit., p. 628.

"BUENO, op. cit., p. 793.

"WAMBIER, op. cit., p. 1400.

BCAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro.2.ed. Sio Paulo: Atlas, 2016, p. 482.
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Por outro lado, importante destacar a critica que Bueno'*faz ao paragrafo tnico do
artigo 978 do CPC. Nesse sentido sustenta que, o dispositivo legal, ao afirmar que o 6rgao
colegiado incumbido de julgar o incidente e fixar a tese juridica também julgara o recurso, a
remessa necessaria ou o processo de competéncia origindria de onde se originou o incidente, ¢
inconstitucional. Pois ndo haveria correspondéncia dessa previsdo com o projeto aprovado
pelo senado federal e cdmara dos deputados (violagdo do artigo 65, CF -inconstitucionalidade
formal) e também porque ndo poderia o CPC, lei federal, definir a competéncia dos tribunais
(violagdo art. 108 e 125, §1°, CF — inconstitucionalidade material). Dessa forma, tal
doutrinador sustenta que caberia ao 6rgdo apenas fixar a tese juridica deixando-a para ser
aplicada pelo 6rgdo de primeira instancia, a exemplo do que ocorre no com 0s recursos
extraordinarios ou especial repetitivos (artigo 1.040, III, CPC). Sendo certo que, o tribunal
somente aplicaria a tese juridica em concreto nos casos em que o IRDR fosse suscitado no
proprio Tribunal.

Explicitadas essas questdes, vejamos a admissibilidade e instru¢do do IRDR. O
artigo 981 do CPCprevé€ que o 6rgao responsavel para julgar o incidente realizara o juizo de
admissibilidade a fim de verificar o preenchimento dos requisitos contidos no artigo 976 do
CPC.

E admitido o incidente (artigo 982 do CPC), tem-se as seguintes providéncias: (i)
suspensao dos processos pendentes que versem sobre a mesma questdo de direito, tendo em
vista o objetivo de uniformizagdo proprio do instituto; (ii) requisicdo de informagdes a 6rgaos
que também estejam em contato com o objeto do incidente, em razao do dever de cooperacao
judiciaria; e (iii) intimagdo do Ministério Publico como fiscal da lei, proporcionando um
contraditdrio institucional com a sociedade.

Os paréagrafos do artigo 976 trazem regras importantes a respeito da suspensiao dos
processos e o requerimento de tutela de urgéncia (artigo 300 do CPC). E aqui convém
ressaltar que, caso o processo tenha mais de um pedido e um ndo dependa do outro, é possivel
ter a suspensdo apenas parcial do processo, fazendo com que o processo prossiga em relacao
ao outro pedido, que ndo ¢ tratado pelo incidente. Quanto a tutela de urgéncia, a previsdao do
CPC ¢ a de que essa deve ser dirigida ao juizo em que tramita o processo suspenso, € nao ao
tribunal, que ¢ incompetente para esse fim.

Ap0s, para a instrugdo do IRDR, o relator ouvira as partes e demais interessados na

demanda no prazo comum de 15 (quinze) dias. Sendo certo que eles poderdo requerer a

“BUENO, op. cit., p. 797.
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juntada de documentos e diligéncias para elucidagdo da questdo controvertida. A instru¢ao
trazida pelo artigo 983 do CPC, bem como a possibilidade de amicicuriae e audiéncia publica
mostra-se compativel com a ampliagao do contraditorio e ¢ justificada pelo fato da decisao
proferida ter posteriormente eficicia vinculante. Quanto ao prazo, Wambier'” faz uma defesa
interessante no sentido dele ndo ser um prazo peremptorio, tendo em vista o interesse publico
envolvido na demanda.

Em seguida, o Ministério Publico se manifestarda também no mesmo prazo. E
terminadas as diligéncias, sera solicitado, pelo relator, dia para julgamento do incidente.

No tocante ao julgamento do IRDR, a previsdo do CPC em seu artigo 980 ¢ a de que
o incidente deverd ser julgado no prazo de 1 (um) ano, tendo preferéncia sobre os demais
processos, exceto os casos que tratem de réu preso e habeas corpus. Trata-se de prazo
improprio, e caso passe tal periodo sem julgamento do incidente, em regra, cessa-se a
suspensdao dos processos anteriormente citada, j4 que excepcionalmente, ¢ possivel que o
relator, em decisdao fundamentada, mantenha a suspensao.

Ainda quanto ao julgamento, o artigo 984 do CPC prevé a seguinte ordem: (i) o
relator expde o objeto do incidente, e (ii) as partes sustentam suas razdes no prazo de 30
(trinta) minutos cada uma delas, em razao da falta da restricdo contida no inciso seguinte, que
refere-se aos demais interessados e prevé o prazo de 30 (minutos) a ser dividido entre todos.

No pardgrafo segundo, tem-se a necessidade de que o acdérddo enfrente todos os
fundamentos suscitados sobre a tese juridica. Trata-se de dispositivo que da énfase ao ja
disposto no artigo 489, §1° do CPC e em se tratando de julgamento que, futuramente, servira
de modelo e terd eficacia vinculante, ¢ possivel defender ainda mais a necessidade de
motivacdo de todas as teses suscitadas, tendo em vista o Estado Democratico de Direito.

Caminhando para o final da exposicdo do IRDR, deve-se analisar um dos aspectos
mais importantes, quais sejam, as consequéncias vinculantes. O artigo 985 do CPC prevé que,
julgado o incidente, a tese juridica deverd ser aplicada a todos os processos em curso €
futuros, daquela area de jurisdicdo do respectivo tribunal, que versem sobre a mesma questao
de direito, sob pena de reclamacao ao tribunal.

Aqui, quanto a critica que se faz a respeito da auséncia de liberdade dos juizes de
primeiro grau. Wambier'® traz uma sensivel licio no sentido de que, a liberdade que o juiz tem
e que deve ser garantida, em verdade, ¢ a liberdade do judiciario, e ndo propriamente a de

cada juiz.

SWAMBIER, op. cit., p. 1408.
Ibid., p. 1410
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Por outro lado, quanto a revisdo da tese fixada pelo tribunal, o artigo 986 do CPC
dispde que ela ¢ realizada pelo mesmo tribunal que julgou o incidente. E isso pode ser de
oficio ou a requerimento dos legitimados citados no artigo 977 do CPC. Cabendo lembrar
que, o dispositivo cita apenas o inciso III, porque antes da sancdo presidencial, foi feita uma
revisdo que alterou o artigo 977. Assim, como antes dessa revisdo, que acabou por gerar uma
inconstitucionalidade formal, as partes tinham legitimidade para requerer a revisdo da tese
juridica, deve-se entender pela legitimidade das partes, mesmo contra a literalidade do artigo
986.

Além disso, Camara'’ensina que, apesar de o CPC ter citado apenas a legitimidade
do Ministério Publico e da Defensoria Publica, ¢ consenso que, tudo que pode ser feito de
oficio também pode ser requerido pelas partes. Inclusive, € nesse sentido o Enunciado n. 473
do FPPC (“a possibilidade de o tribunal revisar de oficio a tese juridica do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas autoriza as partes a requeré-la).

J& a respeito da questdo sobre quais seriam as partes que teriam legitimidade para
provocar a revisdo, de um lado tem-se o ensinamento de Wambier' *no sentido de que as partes
que podem requerer a revisao sao as partes do novo processo, que ainda nao foi julgado, € em
que se discute a questdo de direito que ja foi objeto de decisdo em incidente anteriormente
instaurado (e ndo as partes do processo em que se instaurou o incidente), e de outro, tem-se a
doutrina de Camara'’, numa interpretagdo mais ampla, no sentido da possibilidade de que
qualquer parte, de qualquer processo em que a matéria seja objeto de discussdo, esta
autorizada a requerer ao tribunal a revisao da tese.

Por fim, quanto aos recursos cabiveis, o artigo 987 do CPC prevé que, do julgamento
do mérito do incidente, cabera recurso especial (REsp) ou recurso extraordinario (RE). Sendo
certo que, por eles terem efeito suspensivo, fica impedida a cessacao da suspensao dos
processos no primeiro grau. Ou seja, enquanto pendente REsp ou RE, dentro do prazo de um
ano, os processos de 1° grau permanecerdo parados. E julgados o RE e/ou REsp, a tese
adotada serd aplicada no territério nacional a todos os processos que versem sobre a mesma

questao de direito.

YCAMARA, op. cit., p. 486.
"SWAMBIER, op. cit., p. 1412.
YCAMARA, op. cit., p. 486.
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2. A (IR)RESPONSABILIDADE CIVIL DO MUNICIPIO DE NITEROI

A responsabilidade civil do estado, lato sensu, enquanto pessoa juridica de direito
publico, e aqui se inclui o Municipio de Niterdi, tem algumas peculiaridades e esta
disciplinada, principalmente, nos artigos 37, §6° da Constituicdo Federal e artigo 43 do
Cdodigo Civil. Sendo certo que, em termos gerais, a disciplina da responsabilidade civil
encontra-se prevista nos artigos 186 € 927 do Cédigo Civil.

De forma introdutoria, a licdo de Carvalho Filho™ ensina que a ideia de
responsabilidade deriva do vocabulo latino respondere, que tem o sentido de responder. Com
isso, tem-se que a responsabilidade pressupde um fato, que gere um dano, e sua
imputabilidade a alguém. Tal fato pode ser de cardter comissivo ou omissivo, bem como licito
ou ilicito. E a pessoa a quem se impute a responsabilidade deve ter aptidao juridica de
efetivamente responder por aquele fato.

Outro aspecto inicial que convém ser mencionado ¢ que a responsabilidade civil
citada no presente trabalho ¢ a responsabilidade civil extracontratual do Estado, que ndo
decorre dos contratos administrativos ou qualquer vinculo com o sujeito a ser indenizado, mas
sim do dever de ressarcir genérico de ressarcimento por danos causados.

E em relacdo aos sujeitos dessa relagio, Carvalho Filho®' nos ensina que, em regra,
temos: o Estado, o lesado e o agente do Estado. Assim, o Estado, como um ser intangivel, que
se faz presente através de seus agentes, responderd pela conduta imputada aos agentes,
conforme o principio da imputacao volitiva, que € base da teoria do 6rgao. Falou-se que, essa
¢ a regra, pois adiante sera possivel perceber que nos casos de responsabilidade por omissao,
o cendrio mudara.

Quanto ao tema desse capitulo, o ordenamento juridico brasileiro ja passou por varias
teorias para definir e regulamentar a responsabilidade estatal, quais sejam, (i) a teoria da
irresponsabilidade do Estado; (ii) a teoria da responsabilidade com culpa; (ii1) a teoria da
culpa administrativa, e finalmente, (iv) a teoria da responsabilidade objetiva.

A teoria da irresponsabilidade, tipicamente encontrada nas monarquias absolutistas,
basicamente, pode ser resumida como aquela em que o Estado ndo responderia por nenhum

ato praticado por seus agentes, razao pela qual, frequentemente, tal teoria ¢ relacionada com

*CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 30. ed. rev. , atual. eampli. Sdo
Paulo: Atlas, 2016, p.577.
2! bid., p. 580.
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Ja a teoria da responsabilidade com culpa, adotando a doutrina civilista da culpa,

os postulados the king can do no wrong e leroi ne peut mal faire.

distinguia os atos estatais em atos de gestdo e atos de império, para dizer que, quanto aos atos
de gestdo, que se aproximam de atos privados, o Estado deveria ser responsabilizado. Porém,
quanto aos atos de império, que decorrem do poder soberano do Estado e, portanto, sdo
coercitivos, ndo haveria nenhuma responsabilidade.

Entretanto, buscando-se uma doutrina para melhor prote¢do da vitima, houve a
evolugdo para a teoria da culpa administrativa, que superando a distingdo acima abordada,
previa que o lesado apenas precisaria comprovar o mau funcionamento do servico, sem
apontar o agente causador.

Portanto, percebe-se que a teoria da culpa administrativa ja caracterizava uma
evolugdo, contudo até o surgimento da teoria da responsabilidade objetiva ainda cabia ao
lesado comprovar a culpa do Estado, a qual é desnecessaria na teoria da responsabilidade
objetiva atualmente adotada, como regra.

Os fundamentos da responsabilidade objetiva sdo o principio da legalidade, da
igualdade e também a ideia de reparticdo social dos riscos*>. O entendimento majoritario é o
de que o artigo 37, §6° da CRFB adotou a teoria do risco administrativo, pois se entende que,
como o desempenho da fungdo administrativa da origem a riscos, o Estado deve responder de
maneira objetiva, cabendo, entretanto, algumas excludentes de responsabilidade por
interrupcao do nexo causal.

Contrapondo-se a teoria do risco administrativo, tem-se a teoria do risco integral e a
teoria do risco social. Na primeira, ha responsabilidade genérica e indiscriminada do Estado,
tal como um segurador universal, ndo admitindo excludentes de responsabilidade. E na
segunda, a ideia ¢ focar a responsabilidade civil na vitima, e ndo no autor do dano, de modo
que, aplicando-se a socializacdo dos riscos pela coletividade, o lesado ndo deixe de merecer
reparacdo pelo dano sofrido™.

Sendo assim, Bandeira de Mello®* define a responsabilidade objetiva com base no
risco administrativo, como a obrigacdo que o Estado tem de indenizar a alguém, em razdo de
um ato/fato que produziu lesdo, independentemente de culpa, bastando apenas mera relacao
causal entre o comportamento/fato ¢ o dano, salvo ocorréncia dos casos de excludentes de

responsabilidade.

22 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 32. ed. rev. E atual. Sio Paulo:
Malheiros, 2015.p. 1035.

» CARVALHO FILHO, op. cit., p. 582-583.

* MELLO, op. cit., p. 1034.
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A responsabilidade objetiva possui como elementos: (i) o fato administrativo,
definido por Carvalho Filho® como sendo qualquer forma de conduta, comissiva ou omissiva
atribuida ao Poder Pubico; (ii) o dano, ja que ndo ha responsabilidade sem tal elemento, que
pode ser patrimonial ou moral; e (iii) o nexo causal ou relagdo de causalidade entre o fato
administrativo e o dano.

O que foi explicitado supra refere-se asdisposi¢des gerais a cerca da responsabilidade
extracontratual do Estado, que, calcada na teoria do risco administrativo, traz a
responsabilidade objetiva. Contudo, para o objeto do presente trabalho, impde a analise
especifica da responsabilidade estatal nos casos de conduta omissiva. Vejamos essa hipotese,
que, inclusive, ¢ bem controvertida.

Parte da doutrina entende que o artigo 37, §6° s6 pode ser aplicado nos casos de atos
comissivos. Ou seja, a responsabilidade civil do Estado em caso de atos omissivos seria
subjetiva, baseada na teoria da culpa administrativa (culpa anonima). Nesse sentido, tem-se,
Lucia Valle Figueiredo, Oswaldo Aranha Bandeira de Mello, Celso Antonio Bandeira de
Mello, Maria Helena Diniz e Maria Sylvia Zanella Di Pietro.*

Entretanto, de outro lado, hé juristas que entendem que a responsabilidade estatal por
ato omissivo ¢ também objetiva. Nessa corrente doutrindria tem-se, por exemplo, Yussef Said
Cahali, Odete Medauar, Celso Ribeiro Bastos, Hely Lopes Meirelles e José¢ dos Santos
Carvalho Filho.”’

Os Tribunais Superiores também se dividem. Pois enquanto para o Superior Tribunal
de Justica (STI)®®, a responsabilidade estatal por omissdo seria subjetiva, cabendo ao
particular comprovar a omissdo, o dano, o nexo de causalidade e a culpa administrativa, para
o Supremo Tribunal Federal (STF)?, a responsabilidade por omissdo seria objetiva, desde que
demonstrado o nexo causal entre o dano e a omissdo do Poder Publico, bem como reste
demonstrada a obrigacdo estatal especifica de agir para impedir o resultado danoso.*’

Com esse entendimento, parece-nos que o STF adota o entendimento intermediério

¥ CARVALHO FILHO, op. cit., p. 590.
*BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 369820/RS. Relator: Ministro Carlos Velloso. Disponivel em:
2<7http://www.stf.jus.br//arquiVo/informativo/documento/informativo330.htm>. Acesso em: 11 ago. 2017.

Ibid.
** BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp. 1345620/RS. Relator: MinistroAssusete Magalhies.
Disponivel em: <http://www.dizerodireito.com.br/2016/04/responsabilidade-civil-do-estado-em.html>.Acesso
em: 11 ago. 2017.
YBRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 897890. AgR. Relator: Ministro Dias Toffoli. Disponivel em:
<http://www.dizerodireito.com.br/2016/04/responsabilidade-civil-do-estado-em.html>. Acesso em: 11 ago. 2017.
3 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n. 677139. AgR-EDv-AgR. Relator: Ministro Gilmar Mendes.
Disponivel em: <http://www.dizerodireito.com.br/2016/04/responsabilidade-civil-do-estado-em.html>. Acesso
em: 11 ago. 2017.

Revista de Artigos Cientificos - V. 9, n.2, Tomo Il (M/Y), jul./dez. 2017 1074



VOLTAR AO SUMARIO @

de Sérgio Cavalieri’', segundo o qual, o Estado responde de forma objetiva nas omissdes
especificas e de forma subjetivas nas omissdes genéricas.

Por tultimo, a despeito do ja abordado, convém analisar se a despeito da existéncia
dos elementos necessarios para a caracterizacdo da responsabilidade civil, teria ocorrido
alguma causa de excludente da mesma, tendo em vista a adogdo da teria do risco
administrativo. Nesse aspecto, tem-se a hipoteses de caso fortuito, forca maior, culpa da
vitima e fato de terceiro.

Em relacdo ao caso fortuito e for¢a maior, Carvalho Filho®” ensina que, a despeito da
grande controvérsia doutrinaria a respeito da definicdo de um e outro, mais importante ¢ a
constatacdo de que ambos sdo fatos imprevisiveis, nos quais como sequer ha nexo de
causalidade entre o fato e o dano, resta excluida, portanto, a responsabilidade estatal.

E nas hipoteses em que houver culpa da vitima, Di Pietro*’acentua que ha que se
diferenciar se a culpa ¢ exclusiva da vitima, caso em que o Estado tera a responsabilidade
excluida, ou se a culpa da vitima sera concorrente com a do Poder Publico, caso em que a
responsabilidade deve ser repartida.

Visto isso, esses sdo os principais aspectos doutrinarios e jurisprudenciais acerca da

responsabilidade do Estado, que serdo necessarios para elucidagdao do tema proposto.

3. APLICABILIDADE DO IRDR NAS ACOES QUE VERSAM SOBRE A
RESPONSABILIDADE CIVIL DO MUNICIPIO DE NITEROI PELO
DESMORONAMENTO DE ENCOSTAS EM AREAS DE RISCO E A
IRRESPONSABILIDADE DO ENTE MUNICIPAL

Apos andlise pormenorizada do incidente de resolucdo de demandas repetitivas e o
estudo da responsabilidade estatal, convém agora estabelecer a relacdo entre os institutos para
tratar de forma especifica do tema apresentado, de forma a se demonstrar a possibilidade da
aplicacdo do instituto processual para uma melhor e mais célere prestagdo jurisdicional as
partes.

Contudo, inicialmente, importante verificar como as demandas que versam sobre a

*!CAVALIERI FILHO, Sérgio. A Responsabilidade Civil Objetiva e Subjetiva do Estado. Disponivel em
<http://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista55/Revista55_10.pdf>. Acesso em: 17 ago.
2017.

*> CARVALHO FILHO, op. cit., p. 595.

* DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p.795.
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responsabilidade civil do Municipio de Niteroi pelo desmoronamento de encostas em areas de
risco vém sendo julgadas pelo judicidrio, para entdo também analisarmos se elas sdo
repetitivas.

No ano de 2010, o Municipio de Niterdi vivenciou uma grande catéstrofe, pois uma
favela conhecida como Morro do Bumba, situada no bairro de Vigoso Jardim, sofreu um
grande deslizamento de terra, causando inumeras mortes e deixando muitas pessoas
desabrigadas.*

Em razdo disso, essas familias, que tiveram seus imoveis interditados pela Defesa
Civil, comegaram a demandar o poder judicidrio, por meio de agdes de obrigacdo de fazer
cumuladas com pedido de indeniza¢do por danos morais ajuizadas em face do Municipio de
Niter6i e do Estado do Rio de Janeiro, objetivando, por exemplo,a inclusdo em programas
habitacionais para compelir os réus a prestarem auxilio moradia (beneficio denominado como
“aluguel social”) até a entrega de uma nova moradia, bem como o recebimento de indeniza¢ao
por danos materiais € morais.

Diante de uma infinidade de demandas tratando do mesmo fato, e, portanto,
repetitivas, percebe-se que o Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro vem dando um tratamento
ndo uniforme aos casos, pois ora defere apenas o pedido de auxilio moradia, € em outros
casos defere também o pedido de indenizacdo por danos materiais € morais, 0 que, sem
davida, vem causando uma inseguranga juridica ao jurisdicionado, bem como viola o
principio da isonomia. *°

Sendo assim, como o objetivo do IRDR ¢ a formacdo de precedentes obrigatdrios, a
fim de que se possa gerar maior uniformidade na resolucao dos litigios e, por conseguinte,
promover maior isonomia entre as partes que compartilham da mesma questao juridica, bem
como proporcionar maior seguran¢a juridica, patente a sua aplicabilidade no caso
apresentado, cabe apenas analisar o preenchimento dos requisitos necessarios a sua aplicagdo
e a legitimidade para se suscitar tal incidente nesse caso.

Os requisitos exigidos pelo artigo 976 do CPC estdao devidamente preenchidos, pois
(1) ha efetiva repeticdo dos processos, demonstrado pelo fato do acidente ter afetados

inimeras pessoas, que, desde o ano de 2010, vém acionando o poder judiciario; (ii) ha anélise

**Globo. Resgate no Morro do Bumba é pior do que em Angra e no Haiti. Disponivel em: <http: //gl.g lo b
o.com /Not icias /Ri 0/0, MUL1564937-5606,00-RESGATE+NO+MORRO+DO+BUM
BA+ E+PIOR+DO+QUE+EM+NA G RA+E +N O +HA ITI +DI Z+BOMB EIRO.html. >Acesso
em 22 set. 2017.

*Ver sentencas do Juizo da 5° Vara Civel da Comarca de Niteréi. Processo n.: 0076035-39.2013.8.19.0002 e
Juizo da 7% Vara Civel da Comarca de Niteréi. Processo n.: 1026716-56.2011.8.19.0002.
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da mesma questdo unicamente de direito; (iii) risco de ofensa a isonomia e a seguranga
juridica, caso os processos sejam julgados por diferentes magistrados, como ja vem
ocorrendo.

Ressalta-se que, quanto ao requisito que exige analise de mesma questdo de direito,
percebe-se que a utilizagdo do IRDR dar-se-ia apenas para a o pedido de indenizagdo por
danos matérias e morais, € ndo para o pedido de auxilio moradia (aluguel social).

Tendo em vista que, enquanto para analise da indenizagdo, os aspectos faticos sdo
idénticos para todos os moradores, ja para o pedido de aquele ltimo, hd outros aspectos a
serem preenchidos individualmente, como, por exemplo, a renda mensal de cada familia e
comprovagdo da moradia ha pelo menos 12 (doze) meses, conforme a Lei Municipal n. 2425.

Ou seja, a funcdo do IRDR nessas demandas repetitivas seria responder de forma
uniforme para todos os jurisdicionados se o Municipio de Niteréi teria ou nao
responsabilidade civil pela tragédia e, por conseguinte, se haveria ou ndo indenizagdo por
danos materiais e morais.

Ademais, ainda sobre a cisdo dos pedidos, convém esclarecer que, a respeito da
suspensao dos processos enquanto pendente o julgamento do IRDR, nao havera prejuizo ao
deferimento do pedido de auxilio moradia, eis que é possivel a suspensdo apenas parcial do
processo, fazendo com que o processo prossiga em relagdo ao outro pedido, que nao ¢ tratado
pelo incidente. Sem contar que, a suspensdo ¢ apenas por, no maximo, um ano, o que nao
traria grandes prejuizos as partes, principalmente se ponderado com os beneficios a serem
alcangados.

Outro aspecto a ser analisado seria a legitimidade para suscitar o IRDR nesse caso
especifico, tendo em vista que, como ja explicitado supra, possui legitimidade para a
instauracao do IRDR, qualquer juiz ou relator, por oficio; as partes, por peti¢ao; € o Ministério
Publico e Defensoria Publica, também por peti¢ao (artigo 977 do CPC).

Assim, temos que o incidente pode ser suscitado, de oficio, pelo juiz ou relator, que
percebendo a multiplicidade dos casos quase que idénticos, resolvesse evitar decisdes
contraditorias e conflitantes; pelas partes, € aqui se encaixaria, portanto, a legitimidade do
Municipio de Niteroi e o Estado do Rio de Janeiro, uma vez que sdao réus nesse tipo de
demanda, e dos autores, por intermédio da Defensoria Publica, ou advogado constituido de
forma particular; bem como o Ministério Publico, que, em regra, atua como fiscal da lei
nessas demandas.

Por ultimo, analisando-se a responsabilidade municipal pelo desmoronamento das

encostas e conseqiiente o pagamento de indenizacao por danos materiais € morais, tem-se que
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¢ necessaria a conclusao pela sua impossibilidade. E isso decorre pelo fato da tragédia ter sido
ocasionada pela chuva absolutamente imprevisivel e inevitavel, caracterizando-se assim uma
hipotese de excludente da responsabilidade, eis que configurado o caso fortuito/for¢ca maior,
bem como por ter ocorrido, na hipotese, culpa concorrente entre o Municipio os moradores da
regido, tendo em vista que suas moradias tratavam-se de construgdes irregulares.

Também deve ser levado em conta que, de acordo com a jurisprudéncia majoritaria
deste Tribunal, para que seja configurada responsabilidade civil do Estado por omissdo deve
haver dever especifico de agir, o que, obviamente ndo existe neste caso. *°

Do contrério, transformar-se-ia o Estado em segurador universal, responsavel por
todo e qualquer dano que algum cidaddo venha a softrer, o que inviabilizaria a atividade estatal
por completo.

Nesse sentido, as palavras do ilustre Desembargador do Tribunal de Justica do

Estado do Rio de Janeiro, Sérgio Cavalieri Filho®’:

ja ficou registrado que a Constituicdo responsabiliza o Estado objetivamente apenas
pelos danos que os seus agentes, nessa qualidade, causem a terceiros. Logo, ndo o
responsabiliza por (...), nem por danos decorrentes de fenomenos da Natureza, como
enchentes ocasionadas por chuvas torrenciais, inundagdes, deslizamento de encostas,
deslizamentos de encostas, desabamentos etc., simplesmente porque tais eventos nao
sao causados por agentes do Estado. A chuva, o vento, a tempestade, ndo sdo agentes
do Estado(...)Trata-se de fatos estranhos a atividade administrativa, em relacao aos
quais nao guarda nenhum nexo de causalidade, razao pela qual ndo lhes ¢ aplicavel o
principio constitucional que consagra a responsabilidade objetiva do Estado.
Lembre-se que a nossa Constitui¢do ndo adotou a teoria do risco integral. (...)prova
da culpa da Administra¢do nos casos de depredagdo por multiddes e de enchentes e
vendavais que, superando os servigos existentes, causam danos aos particulares.
Nessas hipoteses, a indenizagao pela Fazenda Publica s6 ¢ devida se se comprovar a
culpa da Administragdo (...)

E nesse sentido que se defende a irresponsabilidade do Municipio de Niteroi pelo
pagamento de indenizagdo por danos materiais ou morais. E uma vez demonstrada a
aplicabilidade do incidente nesse caso concreto especifico, bem como a legitimidade do
Municipio de Niterdi para instauracdo do incidente, tem-se por certo que esse ultimo ¢ o
maior interessado na instauragdo do incidente, devendo, portanto, assim o deve fazer. Sem
prejuizo, contudo, dos demais legitimados também agirem, quando e se julgarem necessario.

Por fim, mais uma vez, ressalta-se que a solucdo apresentada refere-se apenas aos
pedidos de indenizacdo por danos materiais e morais, ndo se aplicando para o pedido de

aluguel social que demanda outros aspectos para seu (in)deferimento.

3¢ CAVALIERI FILHO, op.cit., p. 17.
*Id. Programa de Responsabilidade Civil. 28 ed .Sdo Paulo: Malheiros, 2006.p. 628.
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CONCLUSAO

O artigo 5°, inciso LXXVIII da Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu a duragdo
razoavel do processo como garantia fundamental. E o artigo 4° do Cdédigo de Processo Civil
de 2015, positivando o fundamento constitucional, deu novos contornos a essa garantia, pois
estabeleceu a prioridade de que, ndo s6 o processo tenha uma duragdo razoavel, como também
dispos que a solucdo razoavel inclui a atividade satisfativa com, entdo, um julgamento de
mérito.

Para que tal garantia seja efetivamente alcangada, impde-se a criagdo de institutos
processuais para uma solucdo jurisdicional célere, eficaz e igualitaria. Entdo, foi nesse
contexto brasileiro de grande volume de agdes judiciais em tramitacdo que foi criado o
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas, uma das maiores inovacdes do Cddigo de
Processo Civil de 2015.

Conforme demonstrado, o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas
visauniformizar a jurisprudéncia dos Tribunais, bem como tenta garantir uma prestacao
jurisdicional dentro da duragd@o razoavel e igualitaria nos casos de demandas repetitivas.

Nessa toada, o presente trabalho se refere as demandas que versam sobre a
responsabilidade civil do Municipio de Niter6i pelo desmoronamento de encostas em areas de
risco, que como ja explicitado, sao demandas repetitivas aptas a serem submetidas
aolncidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas.

Portanto, ante todo o exposto, ¢ forcoso reconhecer a possibilidade do uso do
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas nas demandas que versam sobre a
responsabilidade civil do Municipio de Niter6i pelo desmoronamento de encostas em areas de
risco, pois conforme defendido no desenvolvimento do presente trabalho, essa infinidade de
demandas se amoldam perfeitamente aos requisitos do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas, bem como vem sendo julgadas de maneira nao uniforme pelo Tribunal de Justica
do Rio de Janeiro, gerando, assim, inseguranca juridica ao jurisdicionado e suscitando a

violagdo ao principio da isonomia.
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Resumo — Trata o presente artigo do abandono afetivo e da responsabilidade civil, com o
objetivo de discutir a viabilidade de agdo de responsabilidade civil decorrente do abandono
afetivo proposta por filhos em face dos pais ser eficiente para recuperar o dever de afeto. Para
tal, foram abordados temas importantes acerca de direito de familia e sobre responsabilidade
civil, sobre conceito entidade familiar e suas evolugdes com o desenvolvimento da sociedade
moderna, o significado de abandono afetivo, verificagdo junto com a psicologia, se a acao de
responsabilidade civil por abando afetivo ¢ a solu¢do que se coaduna com o Principio do
Melhor Interesse da Crianga. Por fim, apds a abordagem desses temas, a pesquisa conclui que
¢ fundamental resgatar a consciéncia do genitor em relacdo ao dever de afeto, ndo sendo a via
judicial a mais adequada para resgatar os valores de amor, cuidado e zelo de pais em relagao
aos filhos.

Palavra-chave — Direito de Familia — abandono afetivo — responsabilidade civil.

Sumario — Introducdo. 1. O reflexo da omissdo dos pais quanto aos poderes intrinsecos ao
poder familiar. 2. O abandono afetivo e a compatibilidade com a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil de 1988. 3. Aspectos positivos e negativos do dever de indenizagdo por
abandono afetivo. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

A proposta do presente trabalho ¢ discutir a ineficacia da responsabilidade civil como
mecanismo de reparacdo pelo abandono afetivo. Procura-se demonstrar que os modelos de
familia que se desenvolveram na sociedade moderna refletem na divisdo desigual dos
genitores na criagdo dos filhos, pois se de um lado temos sobrecarga de responsabilidade, do
outro, verifica-se o abando afetivo, e este, por sua vez, traz prejuizos irrepardveis na vida da
crianga que se desenvolve nesse seio familiar, sendo preciso avaliar se os prejuizos advindos
da omiss@o do dever de cuidado dos pais podem ser reparados por meio de indenizagao.

Com esse fito, abordam-se posicdes jurisprudenciais ¢ doutrindrias sobre o tema,
para demonstrar que embora a responsabilidade civil como mecanismo de reparagdao pelo
abandono afetivo ndo seja efetiva, pois a auséncia de afeto, carinho, protecdo, seguranca nao

se repara com pagamento de indenizagdo, foi a solucdo encontrada pelo Judiciario para
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amenizar a omissao paterno-filial.

A inobservancia do dever constitucional de criar, educar, apoiar, dar todo o suporte
necessario para o desenvolvimento dos filhos por parte dos pais ¢ flagrante nas familias
brasileiras, e em vez de uma paternidade responsavel, verifica-se um abandono afetivo em
relacdo aos filhos. Essa situacdo, entretanto; ndo ¢ regularizada pelo ordenamento juridico
brasileiro e nos remete as seguintes questdes: € possivel determinar a prestagao de afeto pelos
genitores em relagdo aos filhos? E possivel que o Judiciario estabeleca condenagio em danos
morais por abandono afetivo? Essa indeniza¢do, uma vez fixada, resolve os problemas de
ordem psiquica gerado nos filhos?

Para compreensdo do tema, busca-se conceituar entidade familiar e suas evolugdes
com o desenvolvimento da sociedade moderna, apresentar o significado de abandono afetivo,
bem como verificar, com a ajuda da psicologia, se a acdo de responsabilidade civil por abando
afetivo ¢ a solugdo que se coaduna com o Principio do Melhor Interesse da Crianga.

O primeiro capitulo tem por objetivo tratar do dever constitucional de criar, educar,
apoiar, dar todo o suporte necessario para o desenvolvimento dos filhos e as consequéncias da
omissdo desse dever.

O segundo tem por objetivo demonstrar que o dever de cuidado ¢ um bem
juridicamente tutelado pelos tribunais, que impde aos pais a visitagdo aos filhos, sob pena de
condenacao, ¢ melhor que o sentimento de abandono.

J& o terceiro capitulo, tem por objetivo, comprovar que embora a agdo de
responsabilidade civil por abandono afetivo seja uma solugdo para amenizar a omissao da
relagdo paterno-filial, ainda ¢ ineficiente como medida reparadora para compensar os danos
causados a um filho que se desenvolve no seio de uma familia cujo afeto lhe foi negado.

Levando-se em conta a incidéncia inegavel da Psicologia no caso em questdo, mister
a consulta a materiais realizados por profissionais do ramo para uma melhor compreensao do
caso e verificagdo das melhores solugdes que levariam em conta o melhor interesse da
crianga.

Por fim, para a abordagem do objeto desta pesquisa juridica, serd empregado o
método bibliografico, mediante material ja publicado, tais como livros, artigos, periodicos,

legislacdo, internet, de modo a embasar o trabalho cientifico.
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1. O REFLEXO DA OMISSAO QUANTO AOS PODERES INTRINSECOS AO PODER
FAMILIAR

As relagdes desenvolvidas nos nticleos familiares geram efeitos sociais, pessoais e
patrimoniais regulados pelo ordenamento juridico brasileiro, entre eles o poder familiar, o
dever de mutua assisténcia, de alimentos e visitacao.

Com o nascimento de um filho, surge uma série de deveres inerentes a esse oficio,
que juridicamente denomina-se “poder familiar”, antigo patrio poder ou pdtria potestas. Este,
nos dizeres de Carlos Roberto Gongalves', “é o conjunto de direitos e deveres atribuidos aos
pais, no tocante a pessoa e¢ aos bens dos filhos menores.” O poder familiar, em apertada
sintese, foi instruido com a finalidade e de protegao e preparagao dos filhos para a vida adulta.

No caput do art. 2272, da CRFB/88 estdo discriminados iniimeros direitos em favor
da crianca e do adolescente que decorrem do exercicio do poder familiar: direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizag¢do, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria.

Nao s6 a Constituicdo, mas outros diplomas legais regulamentam os deveres
intrinsecos ao poder familiar, ¢ o que observamos no Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), que confere aos pais obrigacdes do ponto de vista material, mas principalmente
afetivas, psiquicas e morais.

O poder familiar tem como caracteristicas um munus publico, ou encargo, porque aos
pais ¢ atribuida uma fungdo quase publica na criagdo da sua prole, que tem inicio com o
nascimento do filho. Esse poder ¢ instituido visando o interesse dos filhos e da familia, para
efetivagdo do principio constitucional da paternidade responsavel, previsto no §7° do art 226°,
da CRFB/SS.

Ademais, ¢ também, caracteristica do poder familiar, a sua irrenunciabilidade, o que

significa dizer que ele ¢ indelegavel, de modo que os pais ndo podem renuncia-lo ou transferi-

' GONCALVES, Carlos Roberto. Direito de familia, 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 107.

2 Art. 227, CRFB/88: E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressao.
BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 28 fev. 2018.

> Art. 226, §° 7°, CRFB/88: Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos
educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituigdes oficiais ou privadas. BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 28 fev. 2018.
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lo para outrem. E ainda imprescritivel, na medida em que, por mais que o poder familiar néo
seja exercido pelos pais, dele os genitores nao decaem, os pais s6 perdem o poder familiar nos
casos expressamente previstos em lei.

No que concerne a sua extingdo, o art. 1630,* do Codigo Civil dispde que “os filhos
estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores” e dai conclui-se que o poder familiar
extingue-se com a maioridade, ou antes, nos casos de emancipacao e outros previstos no art.
5° do mesmo diploma legal.

J4 em relagdo a titularidade do poder familiar, dispde o §5°, do art. 226,° da CRFB/88
que os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher", o que se coaduna com o disposto no art. 1631,° do CC ao dispor que
“durante o casamento e a unido estavel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade", dos quais se extrai que a
titularidade do poder familiar ¢ hoje exercida por ambos progenitores.

Ainda que haja o divorcio, a separacdo judicial ou a dissolugdo da unido estavel,
permanece o direito que os pais exercem de terem os filhos em sua companhia, com o
surgimento de um novo modo de exercicio do poder familiar, pois dai decorre o direito de
guarda para um genitor e em contrapartida o direito de visitas para o outro. Nao obstante, nem
sempre o exercicio do poder familiar ¢ executado dessa forma, j& que pode haver a guarda
compartilhada.

Esse contexto de regulamentacdo de visitas € propicio para gerar abandono afetivo
com relacdo aos filhos, o que frise-se, ndo serd uma regra, pois ¢ comum na sociedade atual o
abandono afetivo de genitores presentes e que coabitam com seus filhos. Portanto, ¢ um erro
considerar que filhos que convivem com ambos genitores nao possam sofrer com o abandono
afetivo.

Diversamente do que ocorreu no passado, na sociedade atual, existem diversos tipos
de familia. Familia ndo ¢ mais aquela havida do casamento e os filhos advindos dessa relacao.
A titulo de exemplo, existem familias constituidas pela unido entre pessoas do mesmo sexo,
por pais ou maes solteiras, por pessoas adotados, entre outros. Entdo, o que se percebe ¢ que a

afetividade hoje ganhou muito mais importancia do que o lago sanguineo para a constituicao

* Art. 1630, CC: Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores. BRASIL. Cédigo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/1eis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 fev. 2018.

° Art. 226, §° 5°, CRFB/88: Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo
homem e pela mulher. BRASIL. Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 27 fev. 2018.

¢ Art. 1631, CC: Durante o casamento € a unido estdvel, compete o poder familiar aos pais; na falta ou
impedimento de um deles, o outro o exercera com exclusividade. BRASIL. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil _03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 27 fev. 2018.
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Desse modo, ¢ necessario proteger e respeitar os valores que dao origem as familias

da familia.

da sociedade moderna, pois ¢ indubitavel que a entidade familiar é o primeiro nucleo de um
individuo, sendo o pilar de formacao do seu carater e educagao.

O abandono afetivo resta caracterizado quando aquele que deveria exercer um papel
afetivo na vida da crian¢a e do adolescente acaba tendo um comportamento omisso. Essa
inacdo dos genitores gera danos aos direitos da personalidade dos filhos, que nao dependem
exclusivamente de apoio material, mas, principalmente, do afeto dos pais.

Resta claro, portanto, que ser pai ¢ mae vai muito além do amparo material que ¢
oferecido aos filhos, estes necessitam de carinho, afeto, amparo emocinal para que se
desenvolvam em um ambiente equilibrado e sadio.

Nesse sentido, ndo cumprem o dever de educar e criar os seus filhos, os pais que se
limitam a dar-lhes apoio material. E equivocada a ideia de que o pai que paga pensio
alimenticia cumpre a sua fungdo de pai, pois fazer isso € apenas sustentar a prole. Exercer
essse munus €, conforme prevé o art. 1634,” do Codigo Civil, muito além do que cumprir com
o dever de sustento. Os genitores devem ser presentes na vida de seus filhos, devem educa-
los, té-los em sua companhia e guarda, entre outras.

E quando os pais ndo cumprem o dever de convivéncia previsto no art. 227% da
CRFB que surge a possibilidade de indenizacao pelo abandono afetivo, e lembre-se que ha
abandono afetivo de pais que coabitam com os filhos e, por isso, o dever de convivéncia ndo
deve ser interpretado como dever de coabitagdo, mas como o dever de educar.

Os direitos da personalidade da crianga sdao abarcados pela CRFB/88 e quaisquer atos
que venham de encontro aqueles sdo passiveis de sofrerem sangdes por meio de indenizagao
por dano moral.

Mas sera que € possivel que o Judiciario estabeleca condenagao em danos morais por
abandono afetivo? O que se percebe € que a responsabilidade civil decorrente da omissao do
dever de cuidado tem sido encampada pela doutrina de direito privado e jurisprudéncia apos a

decisdo do Superior Tribunal de Justica no Resp. 1.159.242, de abril de 2012, que ofereceu

7 Art. 1634, CC: Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno exercicio do poder
familiar, que consiste em, quanto aos filhos BRASIL. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 27 fev. 2018.

$ Art. 227, CRFB/88: 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 alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminag@o, exploragdo, violéncia, crueldade e opresséo.
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 27 fev. 2018.
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argumentos juridicos robustos para o desenrolar de conflito de direitos fundamentais,
envolvendo a liberdade do genitor e a solidariedade familiar.

“Em sintese, a ministra NANCY ANDRIGHI asseverou que, na hipotese nao se
discute o amar, que ¢ uma faculdade, mas sim a imposi¢do bioldgica e constitucional de
cuidar, que ¢ dever juridico, coroldrio da liberdade das pessoas de gerar ou adotar os filhos.
Assim, considerou o cuidado como um valor juridico objetivo, sendo que a omissdo do
genitor no dever de cuidar da prole atinge um bem juridicamente tutelado — no caso, o
necessario para dever de cuidado (dever de criagcdo, educagdo, e companhia) —, importando
em vulnerac¢ao de imposi¢do legal, gerando a possibilidade de pleitear compensacao por danos
morais por abandono afetivo. Acrescenta ainda que os pais assumem obrigacdes juridicas em
relagdo as sua prole que ultrapassam aquelas chamadas necessarium vitae. E consabido que,
além do bésico para sua manutencdo (alimento, abrigo e saude), o ser humano precisa de
outros elementos imateriais, igual,ente necessarios para a formag¢ao de um adulto que tenha
integridade fisica e psicologica, capaz de conviver em sociedade, respeitando seus limites,
buscando seus direitos, exercendo plenamente sua cidadania”.’

Depreende-se da decisdo que o que permite a reparacao pelo dano moral sofrido nao
¢ a auséncia do amor, do afeto, mas sim a conduta antijuridica consistente na omissdo de um
dever de cuidado assinalado nos incisos I e II do artigo 1.634'" do Codigo Civil,
concretamente consubstanciados na violagao dos deveres de criagcdo, educacao, companhia e
guarda.

Assim, devemos nos preocupar com a semantica e, em vez do uso da pioneira
expressao responsabilidade por abandono afetivo, o mais técnico seria o uso da expressao
responsabilidade por omissao do dever de cuidado, isso porque o afeto ¢ incoercivel.

Indubitavelmente o cuidado ¢ uma forma de amor, mas ndo retrata o sentimento que os
pais tém pelos filhos. Segundo Nelson Rosenvald, o cuidado ¢ um amor construido com
dispéndio de tempo e energia — amor proativo da pés-modernidade —, forjado em um processo
diutuno de providéncias, e sacrificios, ou seja, atos materiais perfeitamente sindicaveis e
objetivamente aferiveis por um espectador privilegiado.

Associar irresponsavelmente o abandono afetivo a uma mera negativa de afeto
propiciaria elevada inseguranca juridica, a ponto de filhos terem a aptidiao de deduzir

pretensoes de resposabilidade civil contra os pais, mesmo que vivam todos no mesmo lar, pelo

? FARIAS, Cristiano Chaves de Novo tratado de responsabilidade civil/ Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 957.

1% Art. 1634, incisos 1 e II, CC: Compete a ambos os pais, qualquer que seja a sua situagdo conjugal, o pleno
exercicio do poder familiar, que consiste em, quanto aos filhos: dirigir-lhes a criagdo ¢ a educagdo ¢ exercer a
guarda unilateral ou compartilhada nos termos do art. 1.584. BRASIL. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil _03/leis/2002/L10406.htm >. Acesso em: 27 fev. 2018.
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fato de que o genitor fora uma pessoa pouco carinhosa ¢ amavel, mesmo que jamais tenha
negligenciado o dever imaterial do cuidado.

No estado Democratico de Direito em que vivemos, o setor da vida intima de cada
ser humano ¢ impermeavel pelo Judicidrio, contudo, no que tange a privacidade da relagao
filial, o dever de cuidado imaterial interessa ao ordenamento juridico e a jurisprudéncia ja
encampou a tese de condenagao ao pagamento de indenizagao como reparacao pelo abandono

afetivo praticado pelos pais.

2. O ABANDONO AFETIVO E A COMPATIBILIDADE COM A CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988

Indubitavel que o principio da afetividade, entendido este como o mandamento
axiologico fundado no sentimento protetor da ternura ndo possui previsdo legal especifica na
legislacdo patria. Nao obstante, implicitamente ha previsdo do referido principio, que pode ser
extraido de diversos outros principios, tais quais o da protecdo integral e o da dignidade da
pessoa humana.

Embora ndo haja previsdo explicita do principio da afetividade, esse fato ndo lhe
torna inexistente. Ao contrario, o principio tem sido muito enfrentedo pelos tribunais,
sobretudo em relagdo ao Direito de Familia, mais especificamente sobre as questdes atinentes
a paternidade socioafetiva e ao pagamento de indenizagdo por danos morais decorrentes do
abandono afetivo.

Ainda que ndo exista a palavra afeto na Carta Magna como um direito fundamental,
este decorre da valorizacao da dignidade da pessoa humana.

O Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente também trata do tema, conforme se
depreende da andlise do artigo 3°"' da Lei 8.069/90, baseada na Declaragdo Universal dos

Direitos da Crianga, da qual o Brasil € signatario, que dispde

A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-
se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facilidades, a fim de

' Art. 3°, ECA: A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social,
em condi¢des de liberdade e de dignidade. BRASIL. Estatuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/Ccivil 03/1eis/L8069.htm> . Acesso em: 27 fev. 2018.
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lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual ¢ social, em
condigdes de liberdade e de dignidade.

O Cddigo Civil, quando dispde em seu artigo 1.638'%, inciso II, que “perdera por ato
judicial o poder familiar o pai ou a mae que deixar filho em abandono”, também tratou do
abandono afetivo ainda que por via reflexa.

Assim, o que se verifica € que a interpretacao restritiva sobre o abandono afetivo nao
se coaduna com a sistemdtica constitucional deste pais, pois ainda que os legislacdes
infraconstitucionais e o Texto Maior ndo prevejam expressamente o Principio da Afetividade,
¢ possivel por meio de uma interpretacdo dos seus dispositivos, que todo o ordenamento
juridico trata do tema de forma implicita quando busca a prote¢do integral da crianca e do
adolescente, com mecanismos a fim de que esse objetivo possa ser alcancado.

Nesse aspecto, € preciso compreender que o termo abandono vai além do aspecto
material, ele tem a ver com o abandono de ordem moral, pois € preciso que se entenda que a
prestagdo de assisténcia material do pai para com o filho ndo ¢ suficiente para suprir os
anseios de atengdo, presenga e orientagao de que necessitam os filhos.

Muito além do dever de subsisténcia, de visitacdo periddica, tem os pais o dever de
assisténcia moral, pois o abandono afetivo, expressao de sentido bastante flexivel, significa
mais que privar os filhos de amor, carinho e ternura. O abandono afetivo, representa, acima de
tudo, privagao de convivéncia do filho com os pais.

Nao ¢ a toa, que hoje ¢ previsto no Estatuto da Crianga e do Adolescente, o crime de

abandono afetivo, no art 232-A", in verbis:

Art. 232-A, do ECA: Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho
menor de dezoito anos, nos termos dos §§ 2° e 3° do art. 4° desta Lei, prejudicando-
lhe o desenvolvimento psicologico e social.

Nessa toada, verifica-se que o ordenamento juridico foi modificado diante dos
anseios da populacdo, com previsao atualmente até mesmo de crime para os pais que deixam
de prestar assisténcia moral aos filhos. A criminalizagdo da conduta de abando afetivo, com a

responsabilizagdo dos pais pelo abandono dos filhos menores, se aplicada moderada e

12 Art. 1.638, inciso II, CC: que “perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a mie que deixar filho em
abandono. BRASIL. Codigo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/1eis/2002/L10406.htm
>. Acesso em: 27 fev. 2018.

B Art. 232-A, do ECA: Deixar, sem justa causa, de prestar assisténcia moral ao filho menor de dezoito anos, nos
termos dos §§ 2° ¢ 3° do art. 4° desta Lei, prejudicando-lhe o desenvolvimento psicologico e social. BRASIL.
Estatuto da Crianca e do Ad