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Apresentagéo

Em mais uma edigdo, a Revista da EMER] reitera seu com-
promisso de publicar artigos que contribuem para a melhor com-
preensdo do Direito em seus diversos matizes.

Como o Direito existe em uma espécie de “comunidade
imaginada”, é gratificante para n6s vermos o trabalho exaustivo
de pesquisadores “imaginando” mais e melhor os desdobramen-
tos de um arcabouco dotado de complexidades e dinamismo.

O universo particular de sentidos e valores que as normas
apregoam, nesta edi¢do da Revista, sdo exaltados por trabalhos
essenciais ao leitor atento e interessado na compreensao de uma
ciéncia social aplicada e em movimento.

De tal modo, recomendamos a leitura frutifera das linhas
que se seguem, porque ndo faz sentido o estudo sem palavras,
como ndo faz sentido o mundo sem linguagem. Afinal, somente
o Homem pode interpretar uma realidade tdo diversa e lhe atri-
buir significados plurais, ora semelhantes, ora contraditérios.

Assim, teremos o0s seguintes textos:

No artigo “Reconhecimento fotogrifico do acusado — Art. 226 do
Cédigo de Processo Penal”, desnuda-se a importancia de se debater
o reconhecimento fotografico no direito penal e suas consequén-
cias para dentro do sistema de justica.

O artigo “Evolugdo da legislagdo concernente as patentes far-
macéuticas no Brasil” promove discussdo proficua acerca das pa-
tentes dentro do mercado de farmacos, tema que reverbera na
economia e no direito.

Em seguida, temos o trabalho intitulado “A invisibilidade da
violéncia patrimonial na vara de familia e a perpetuacio da desigual-
dade de género”, cuja temdtica encontra-se demasiadamente em
voga; logo, tem-se uma reflexdo preciosa e necessaria.

Adiante, nos deparamos com “O dilema das redes” — titulo
com nome de série consagrada em plataforma de streaming. O
artigo revela a urgéncia de se trazer para a pauta a temdtica para
dentro do direito.
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Ainda sob um aspecto relevante, tem-se o artigo “Amicus
curiae no processo civil — novas possibilidades”. Nesse contexto, a
participacdo do amicus curiae revela-se fundamental para fomen-
tar o debate processual e, com isso, ensejar a prolagdo de pronun-
ciamentos judiciais mais completos e fundamentados.

Tratando de uma temética classica, temos o trabalho “Juiz
de garantias: maximizagdo do principio da imparcialidade?” A impar-
cialidade, que sempre foi um problema para a magistratura, aqui
é tratada sob a 6tica do juiz de garantias.

No artigo “A paridade de armas na recuperagio judicial”, os au-
tores desvendam um tema importante e pouco comentado den-
tro da esfera do direito civil, em especial, do direito empresarial.

E sempre importante pensar nas nossas criangas e adoles-
centes, pois eles compreendem o futuro de qualquer nacgdo. Por
esse motivo, o trabalho denominado “Fundamentos para uma abor-
dagem interdisciplinar para o direito da crianga e do adolescente” enal-
tece a necessidade de se repensar modelos postos.

Ja na reflexdo compreendida como “Controle judicial do ato
administrativo a luz da teoria das capacidades institucionais”, desta-
ca-se o controle judicial, exercido naturalmente pelo Poder Judi-
cidrio sobre os atos editados pelos demais Poderes.

Por dltimo, e talvez o artigo mais interessante desta edigao,
temos “O combinado ndo sai caro: uma relagdo da autocomposicio com
o desenvolvimento politico e socioecondomico”, um trabalho de ma-
triz interdisciplinar, que é um convite a pensar o nosso modelo
politico-social-econémico.

Boa leitura a todos.

JESSE TORRES
Editor-Chefe
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Reconhecimento Fotografico
do Acusado: Artigo 226 do
Codigo de Processo Penal

Alberto Salomao Junior
Titular da 33" Vara Criminal, Juiz Auxiliar da Se-
gunda Vice-Presidéncia

INTRODUCAO

O reconhecimento fotografico, no direito processual pe-
nal, é matéria geradora de grandes debates no cendrio juri-
dico. Trata-se de instituto previsto no artigo 226 do Cddigo
de Processo Penal, mas que ndo pode ser visto apenas sob o
prisma infraconstitucional.

Nao podemos olvidar que os principios da dignidade da
pessoa humana e do devido processo legal, insculpidos na Cons-
tituicdo da Reptblica, respectivamente, no artigos 1°, inciso 11, e
no artigo 5°, inciso LIV sdo garantias inafastaveis. Dessa forma,
todo estudo acerca do reconhecimento fotografico como prova
deve ser balizado por tais principios, bem como por outros que
lhes sdo correlatos.

Assim, ndo podemos deixar de ter em vista que todos os
instrumentos legais se curvam aos mandamentos maiores, expli-
citos e implicitos na Constitui¢do da Republica.

A partir dessas afirmagdes, faremos breve analise da maté-
ria, que, repita-se, tem causado grandes debates no meio juridi-
co, dada a alta relevancia para a sociedade e, consequentemente,
para o Direito.

Para conhecer um pouco mais sobre o assunto tratado, sera
imprescindivel analisarmos julgados do Superior Tribunal de
Justiga, o qual deu novo rumo a jurisprudéncia no que tange a
aplicacdo do disposto no artigo 226 do Codigo de Processo Penal.
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DESENVOLVIMENTO

O reconhecimento de pessoas, um dos meios de prova mais

utilizados no sistema processual penal brasileiro, principalmente
nos crimes patrimoniais, esta no centro de debates juridicos de
alta relevancia e tem larga aplicagdo no ambito do Poder Judicié-
rio. Dispde, sobre o reconhecimento de pessoa e coisas, o Codigo
de Processo Penal:

10

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento
de pessoa, proceder-se-d pela seguinte forma:

I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a
descrever a pessoa que deva ser reconhecida;

II - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhan-
¢ca, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a apontdi-la;

111 - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reco-
nhecimento, por efeito de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga
a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade
providenciard para que esta ndo veja aquela;

1V - do ato de reconhecimento lavrar-se-d auto pormenorizado, subs-
crito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconheci-
mento e por duas testemunhas presenciais.

Pardgrafo tinico. O disposto no no 111 deste artigo ndo terd aplicagdo na
fase da instrugdo criminal ou em plendrio de julgamento.

Art. 227, No reconhecimento de objeto, proceder-se-d com as cautelas
estabelecidas no artigo anterior, no que for aplicdvel.

Art. 228. Se virias forem as pessoas chamadas a efetuar o reconhe-
cimento de pessoa ou de objeto, cada uma fard a prova em separado,
evitando-se qualquer comunicagio entre elas.
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No sistema processual penal brasileiro, a matéria € tratada
no texto original da lei, ou seja, a disciplina legal est4 higida desde
a primeira metade do século passado, ndo obstante o desenvolvi-
mento da sociedade, criminalidade e tecnologia, entre outros.

Dai, torna-se indubitavel constatar que a legislacdo aplica-
vel a espécie estd ultrapassada. Essa afirmagdo ndo decorre do
largo lapso temporal de vigéncia da norma, e sim da sua ndo
atualizacgdo frente a evolucgado ocorrida, como dito alhures.

Com o advento da Constituicdo da Reptublica, promulgada
em 1988, diante da afirmacgado dos Principios Constitucionais da
Ampla Defesa, do Contraditério e do Devido Processo Legal, o
ordenamento juridico patrio se viu em constantes questionamen-
tos acerca da matéria em comento.

Trata-se, portanto, de tema controvertido, sendo constata-
das algumas mudangas no entendimento por parte dos Tribunais
Superiores a medida que o Estado Democrético de Direito foi se
aperfeicoando, a luz da prépria Constituicdo da Republica.

Enquanto segue em tramitagdo projeto de lei que visa a
trazer ao ordenamento juridico novel legislacdo sobre a matéria
objeto do presente estudo, temos que a jurisprudéncia tem rele-
vante papel na aplicagdo da norma. Neste ponto, vale ressaltar, é
imprescindivel que os operadores do direito facam releitura do
texto legal do Cédigo de Processo Penal a luz da Constituigao da
Reptblica, promulgada em cinco de outubro de 1988.

De forma sucinta, podemos afirmar que o STJ] adotava en-
tendimento no sentido de que o reconhecimento fotografico e o
reconhecimento pessoal ndo estavam totalmente vinculados aos
ditames do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, sendo, por
muito tempo, considerado como “mera recomendacdo” legal.
Para tanto, transcrevo aqui, algumas ementas, a titulo de exem-
plificacdo, de julgados proferidos pelo Superior Tribunal de Jus-
tica, naquele momento histérico:
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RECURSO ESPECIAL. LATROCINIO. 1. RECONHECI-
MENTO DE PESSOA (ART. 226 DO CPP). 2. INEXIS-
TENCIA DE PROVA SUFICIENTE PARA A CONDENACAO
(ART. 386, INC. VI, DO CPP). 3. ACUMULACAO, NO MES-
MO FATO DELITUOSO, DO PARAGRAFO 2., INC. I, E PA-
RAGRAFO 3., DO ART. 157, DO CODIGO PENAL (ROUBO
COM EMPREGO DE ARMA E LATROCINIO). 1.1 - Q RE:
CONHECIMENTO DE_PESSOA _NAQ ESTA _VINCU:
LADO, NECESSARIAMENTE, A REGRA DO ART, 226
RO CODIGO DE PROCESSQO PENAL. SE O CRIMINOSO
E RECONHECIDO PELA TESTEMUNHA, DE PLANO, AO
CHEGAR A DELEGACIA DE POLICIA, ONDE AQUELE SE
ENCONTRAVA, ENTRE VARIAS PESSOAS, NAO SE HA DE
ANULAR O RECONHECIMENTO, DESDE QUE INTEGRA-
DO NO CONJUNTO DAS PROVAS QUE INCRIMINARAM
O ACUSADO. 2.1 - O TRIBUNAL “A QUO” JAMAIS CONSI-
DEROU INSUFICIENTE A PROVA DOS AUTOS PARA JUS-
TIFICAR A CONDENACAO DO REU (ART. 386, INC. VI, DO
CPP). E DO VOTO DO ILUSTRE RELATOR, NO TRIBUNAL
DE JUSTICA: “DESTARTE, NAO ME PARECE QUE SEJA NE-
CESSARIO MAIS NADA PARA SE CONCLUIR, SEM SOM-
BRA DE DUVIDA E SEM MENOR TEMOR, TER SIDO APE-
LADO O AUTOR DO LATROCINIO QUE CEIFOU A VIDA
DE..” 3.1 - ACORDAO RECORRIDO QUE OPTOU PELO
EMPREGO SIMULTANEO DO PARAGRAFO 2., INCISO I, E
PARAGRAFO 3., DO ART. 157 DO CODIGO PENAL. DECI-
SAO QUE SE AJUSTA A JURISPRUDENCIA DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, ADOTADA NO JULGAMENTO DE
RE NO. 93754-SP, NO SENTIDO DE QUE O EMPREGO CON-
CORRENTE DAS DUAS QUALIFICADORAS RESULTA EM
“BIS IN IDEM”. E A HIPOTESE DE UM UNICO FATO NAO
COMPORTAR, SIMULTANEAMENTE, A TIPIFICACAO DE
ROUBO QUALIFICADO, COM EMPREGO DE ARMA, E
LATROCINIO (PARAGRAFO 2., INC. I, E PARAGRAFO 3.,
DO CP). A TESE DA MINORIA SUSTENTAVA O ACORDAO
RECORRIDO, POR ENTENDER, ENTRE OUTRAS RAZOES,
QUE, “EMPRESTANDO NOSSA LEI PENAL AUTONOMIA
AO LATROCINIO E COLOCANDO-O NO CAPITULO DOS
CRIMES PATRIMONIAIS, ESTA FORA DE DUVIDA QUE
NAO EXCLUIU A APLICACAO DO PARAGRAFO 2., DO
ART. 157, ONDE O ROUBO APARECE COM MAIOR PUNI-
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BILIDADE”. ISSO NAO IMPORTA EM DUPLA CONDENA-
CAO PELO MESMO FATO DELITUOSO.

(REsp n® 1.955/R], relator Ministro Jose Candido de Car-
valho Filho, Sexta Turma, julgado em 18/12/1990, D] de
08/4/1991, p. 3892.)

“PROCESSUAL PENAL. HC. RECONHECIMENTO, REU
POSTQ SOZINHQ. PRISAO PREVENTIVA. MANUTENCAO.
DESNECESSIDADE DE NOVA FUNDAMENTACAO. DECRE-
TO NAO JUNTADO AOS AUTOS. CONDICOES PESSOAIS FA-
VORAVEIS. IRRELE- VANCIA. ORDEM DENEGADA.

I [ . | | "
’ 7 3 X ’_
m&ﬂ&d—ﬁﬁ‘.ﬂdﬂ] - 2]
II. A manutengdo, pelo Tribunal de 2° grau, de custédia cau-

telar anteriormente decretada, ndo exige nova fundamen-
tacao.

II. Torna-se impossivel o exame da legalidade do decreto
constritor, se 0 mesmo ndo se encontra juntado aos autos.

IV. Primariedade, bons antecedentes, profissao definida e re-
sidénciafixa, ndo garantem, por si sos, direito subjetivo a
liberdade provisdria.

V. Ordem denegada”.

(HC n°7.802/R], relator Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma,
julgadoem 20/5/1999, D] de 21/6/1999, p. 172.)

A principal causa, a nosso ver, da inexigibilidade do cum-
primento integral das normas do artigo 226 do Cédigo de Proces-
so Penal € a falta de estrutura por parte do Estado, especialmente
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das Policias Judicidrias e do Poder Judicidrio, em muitos pontos
do territério nacional.

Nao se descuida do fato que, hodiernamente, a falta de
estrutura permanece nas Delegacias de Policia em quase todo
o Brasil. Todavia, ndo se pode admitir que a falta de estrutura
estatal possa importar em afastamento das mais caras garantias
do devido processo legal. Inclusive, 0o momento histérico antes
assinalado nao serve de fundamento para se admitir violagdes
a direitos ligados aos principios constitucionais aqui referidos.

Consigne-se, por oportuno, ndo devemos afastar a possibi-
lidade de haver um reconhecimento em sede policial, mediante
apresentacdo ao ofendido e testemunhas, de album fotografico.
O que deve ser feito é uma atualizagdo de meios, mediante a in-
clusdode métodos tecnolégicos seguros no reconhecimento de
pessoas, em sede policial.

Nesse diapasdo, é possivel afirmar que se, por um lado,
ndo se admite condenagdo pautada em reconhecimento foto-
grafico viciado, por outro lado, ndo podemos deixar de consi-
derar o reconhecimento fotografico como meio de prova, desde
que efetuado dentro da lei e corroborado por outro(s) meio(s)
de prova(s), submetido(s) ao crivo do contraditério e da ampla
defesa, com o fito de garantir efetividade ao principio do devi-
do processo legal, garantia inafastdvel insita a qualquer pessoa.

Mais uma vez, ressaltando olhar pessoal acerca do tema,
entendemos que houve, por parte dos Tribunais Superiores, uma
verdadeira ponderacdo de interesses em relacdoa mitigacao das
normas aplicaveis ao reconhecimento de pessoas.

De um lado, estavam sendo sopesados os interesses da so-
ciedade, como as politicas criminais, o controle e a repressao ao
crime, tudo em favor da coletividade e da ordem publica. Do
outro lado, ndo menos importante, estavam em jogo as garantias
individuais, asseguradas pela Constituicdo da Reptblica e pelo
Sistema Acusatorio.

Dessa forma, podemos verificar que, progressivamente,
com o desenvolvimento das estruturas do Estado e o aprimo-
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ramento das ciéncias criminais, os Tribunais Superiores vém
recrudescendo as exigéncias em relacdo ao reconhecimento de
pessoas, para a constituicdo do acervo probatério. E imperativo
imposto por garantias constitucionais.

Quanto ao reconhecimento fotografico, em sede de in-
quérito policial, verifica-se que os requisitos legais vém sendo
cada vez mais exigidos pelos Tribunais Superiores, sob pena
de reconhecimento de nulidade das provas produzidas, com
efetiva negativa de possibilidade de convalidagdo do vicio an-
terior em sede judicial.

Para demonstrar esse entendimento, ressaltamos a decisdo
recente do E. Superior Tribunal de Justica, tendo como relator
o eminente Ministro Rogerio Schietti Cruz,no julgamento do
Habeas Corpus n° 712.781 - R], em que concedeu a ordem para ab-
solver o paciente, uma vez que ndo houve respeito as normas ati-
nentes ao reconhecimento,estipuladas no artigo 226 do Cédigo
de Processo Penal.

Salientamos, ainda, que no sistema legal patrio, menciona-
do artigo traz a reboque a exigéncia do cumprimento do artigo
155 da mesma Lei Adjetiva, uma vez que somente o reconheci-
mento do investigado, sem o esteio das demais provas necessa-
rias para a composigdo do conjunto probatdrio, ndo é suficiente
para a prolacdo do édito condenatorio.

Para destacar as notaveis mudancas ocorridas no ambito
jurisprudencial, colaciono as ementas de decisdes recentes ema-
nadas pelos Tribunais Superiores, in verbis:

“HABEAS CORPUS. ROUBO. RECONHECIMENTO FO-
TOGRAFICO REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO
PREVISTO NO ART. 226 DO CPP. INVALIDADE. Vi-
TIMA QUE AFIRMOU NAO CONSEGUIR IDENTIFICAR
COM SEGURANCA O SUSPEITO. MANIFESTA AUSEN-
CIA DE JUSTA CAUSA. TRANCAMENTO DO PROCESSO.
ORDEM CONCEDIDA.
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A Sexta Turma desta Corte Superior de Justiga, por oca-
sido do julgamento do HC n. 598.886/SC (Rel. Ministro
Rogerio Schietti), realizado em 27/10/2020, conferiu
nova interpretagdo ao art. 226 do CPP, a fim de superar o
entendimento, até entdo vigente, de que referido o artigo
constituiria “mera recomendacdo” e, como tal, ndo ense-
jaria nulidade da prova eventual descumprimento dos re-
quisitos formais ali previstos.

Posteriormente, em sessdo ocorrida no dia 15/3/2022, a
Sexta Turma desta Corte, por ocasido do julgamento do
HC n. 712.781/R]J(Rel. Ministro Rogerio Schietti), avan-
¢ou em relacdo a compreensaoanteriormente externada
no HC n. 598.886/5SC e decidiu, a unanimidade, que, mes-
mo se realizado em conformidade com o modelo legal(art.
226 do CPP), o reconhecimento pessoal, embora seja vali-
do, ndo possui forga probante absoluta, de sorte que nao
pode induzir, por si s6, a certeza da autoria delitiva, em
razdo de sua fragilidade epistémica. Se, todavia, o reco-
nhecimento for produzido em desacordo com o disposto
no art. 226 do CPP, devera ser considerado invalido, o que
implica a impossibilidade de seu uso para lastrear juizo
de certeza da autoria do crime, mesmo que de forma su-
plementar. Mais do que isso, invalido o reconhecimento,
ndo podera ele servir nem para lastrear outras decisdes,
ainda que de menor rigor quanto ao standard probatério
exigido, tais como a decretagdo de prisdo preventiva, o
recebimento de dentincia e a prontncia.

Conforme reiterada jurisprudéncia desta Corte Superior,
o trancamento do processo em habeas corpus, por ser
medida excepcional, somente é cabivel quando ficarem
demonstradas, de maneira inequivoca e a um primeiro
olhar, a atipicidade da conduta, a absoluta falta de provas
da materialidade do crime e de indicios de autoria oua
existéncia de causa extintiva da punibilidade.

“Em razdo do carater infamante do processo penal em
si, em que o simples fato de estar sendo processado ja
significa uma grave ‘pena’ imposta ao individuo, nao é
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possivel admitir dentincias absolutamente temerarias,
desconectadas dos elementos concretos de investigagao
que tenham sido colhidos na fase pré-processual. Alids,
uma das finalidades do inquérito policial €, justamente,
fornecer ao acusador os elementos probatérios neces-
sdrios para embasar a dentincia. A nogdo de justa causa
evoluiu, entdo, de um conceito abstrato para uma ideia
concreta, exigindo a existéncia de elementos de convic-
¢do que demonstrem a viabilidade da agdo penal. A justa
causa passa a significar a existéncia de um suporte pro-
batério minimo, tendo por objeto a existéncia material
de um crime e a autoria delitiva. A auséncia desse lastro
probatorio ou da probable cause au toriza a rejeicao da de-
nuncia e, em caso de seu recebimento, faltard justa causa
para a agdo penal, caracterizando constrangimento ilegal
apto a ensejar a propositura de habeas corpus para o cha-
mado ‘trancamento da acdo penal’. A razdo de exigir a
justa causa para a agdo penal é evitar que dentincias ou
queixas infundadas, sem uma viabilidade aparente, pos-
sam prosperar” (BADARO, Gustavo. Processo Penal, Sao
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p. 210).

5. Se, porum lado, o standard probatério exigido para a con-
denacdoé baseado em juizo de certeza que exclua qual-
quer duvida razoavel quanto a autoria delitiva, por outro
lado, para o inicio de uma investigagdo, exige-se um juizo
de mera possibilidade. A justa causa para o oferecimento
da dentincia, a seu turno, situa-se entre esses dois stan-
dards e é baseada em um juizo de probabilidade de que o
acusado seja o autor ou participe do delito.

6. No caso dos autos, é manifesta a auséncia de justa causa
para o exercicio da acdo penal, porque o tnico indicio de
autoria existente em desfavor do acusado decorre de um
reconhecimento fotografico absolutamente invalido, feito
em desconformidade com o rito legal e no qual a vitima
afirmou que, apesar de o réu ter caracteristicas muitose-
melhantes as do criminoso, nédo tinha condi¢des de afir-
mar que foi ele o autor do roubo. A rigor, portanto, nem
sequer houve efetivo reconhecimento. Além disso, houve
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evidente induzimento na realiza¢do do ato, uma vez que,
depois de nao ter reconhecido nenhum suspeito na pri-
meira oportunidade em que ouvida, quinze dias depoisa
vitima foi chamada novamente a delegacia para reconhe-
cer especificamente o denunciado.

7. Tendoem vista que o primeiro reconhecimento contamina
e com-promete a memoria, de modo que essa ocorréncia
passada acaba por influenciar futuros reconhecimentos
(fotografico ou presencial), ndo pode ser oferecida nova
dentincia sem a existéncia de outras fontes de prova, di-
versas e independentes do reconhecimento, o qual, por
se tratar de prova cognitivamente irrepetivel, ndo podera
ser convalidado posteriormente.

8. Ordem concedida para, confirmada a liminar anterior-
mente deferida, determinar o trancamento do processo,
sob a ressalva do item anterior.

(HC n. 734.709/R], relator Ministro Rogerio Schietti Cruz,
Sexta Turma, julgado em 07/6/2022, DJe de 10/6/2022.)

“Recurso ordindrio no habeas corpus. Conhecimento. A juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal admite o manejo
excepcional do habeas corpus como substitutivo de revisdo
criminal, em casos de manifesta ilegalidade. Condenacao
fundamentada exclusivamente no reconhecimento fotografi-
co, embora renovado em Juizo, ambos em desacordo com o
regime procedimental previsto no art. 226 do CPP. Superacao
da ideia de “mera recomendacdo”. Tipicidade processual, sob
pena de nulidade. 1. O reconhecimento de pessoas, presen-
cial ou por fotografia, deve observar o procedimento previsto
no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se encontra na con-
dicdo de suspeito da pratica de um crime e para uma veri-
ficacdo dos fatos mais justa e precisa. 2. A inobservancia do
procedimento descrito na referida norma processual torna in-
vélido o reconhecimento da pessoa suspeita, de modo que tal
elemento ndo poderd fundamentar eventual condenacdo ou
decretagdo de prisdo cautelar, mesmo se refeito e confirmado
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o reconhecimento em Juizo. Se declarada a irregularidade do
ato, eventual condenagdo ja proferida podera ser mantida, se
fundamentada em provas independentes e nao conta- mina-
das. 3. A realizagdo do ato de reconhecimento pessoal carece
de justificagdo em elementos que indiquem, ainda que em jui-
zo de verossimilhanga, a autoria do fato investigado, de modo
a se vedarem medidas investigativas genéricas e arbitrarias,
que potencializam erros na verificagao dos fatos. Recurso em
habeas corpus provido, para absolver o recorrente, ante o reco-
nhecimento da nulidade do reconhecimento pessoal realiza-
do e a auséncia de provas independentes de autoria”. (RHC
206846, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma,
jul- gado em 22/02/2022, PROCESSO ELETRONICO

DJe-100 DIVULG 24-05-2022 PUBLIC 25-05-2022)

Assim, podemos afirmar que os Tribunais Superiores vém,
em sintonia com o Estado Democratico de Direito, se debrucando
sobre os temas sensiveis as garantias constitucionais e proces-
suais, rechagando as distor¢des existentes no complexo sistema
juridico patrio.

No que tange ao cabimento da prisdo preventiva funda-
da em reconhecimento fotografico, o ST] tem admitido des-
de que este ndo seja o tnico fundamento para decretacdo da
segregacdo cautelar. Dessa forma, vale a pena trazer a colagao
ementa do recente julgado de relatoria do eminente Ministro
Joel Ilan Paciornik:

“AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
ROUBO CIRCUNSTANCIADO. NEGATIVA DE AU-
TORIA. ANALISE FATICO-PROBATORIA. INADMIS-
SIBILIDADE NA VIA ELEITA. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO. OUTROS ELEMENTOS A CORROBO-
RAR OS INDICIOS DE AUTORIA. SUFICIENCIA PARA
DECRETACAO DA PRISAO PREVENTIVA. FUNDA-
MENTACAO IDONEA. PERICULOSIDADE DO AGEN-
TE. GRAVIDADE CONCRETA DO DELITO. MODUS
OPERANDI. REITERACAO DELITIVA. NECESSIDADE
DE GARANTIA DA ORDEM PUBLICA. CONDICOES
PESSOAIS FAVORAVEIS. IRRELEVANCIA. MEDIDAS
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CAUTELARES ALTERNATIVAS. INSUFICIENCIA. RE-
CURSO DESPROVIDO.

Em razao da exigéncia de revolvimento do contetido fa-
tico-probatdrio, a estreita via do habeas corpus, bem como
do recurso ordindrio em habeas corpus, ndo é adequada
para a andlise das teses de negativa de autoria e da exis-
téncia de prova robusta da materialidade delitiva.

Em que pese a jurisprudéncia desta Corte Superior
ter sido firmada no sentido da impossibilidade de
condenac¢do amparada exclusivamente em reconhe-
cimento fotografico realizado sem a observancia do
226 do CPP, tem-se que ficou sedimentado o enten-
dimento de que, para a decretacdo da prisdo pre-
ventiva sdo necessarios apenas prova da materiali-
dade e indicios suficientes de autoria delitiva, que,
de inicio, podem ser evidenciados pelo reconheci-
mento fotografico, ainda que ndo obedecidos os pa-
rametros legais. Dessa forma, o reconhecimento do
ora paciente, em primeiro momento, é instrumento
apto a ensejar o decreto prisional, ante a demonstra-
¢do de indicios de autoria, sobretudo quando pre-
sentes outros elementos que o corroborem, como no
caso concreto.

Presentes elementos concretos para justificar a manuten-
¢do da prisdo preventiva, para garantia da ordem ptbli-
ca. As instancias ordindrias afirmaram que, em liberdade,
0 agravante representava risco concreto a ordem publica
em razdo de sua periculosidade e da gravidade concreta
da conduta, evidenciadas pelo modus operandi da conduta
criminosa, na medida em que o paciente, juntamente com
outro corréu, utilizando-se de grave ameaga exercida com
emprego de arma de fogo, anunciaram o assalto em plena
via ptblica, subtraindo objetos pessoais das vitimas, me-
recendo destaque a violéncia real exercida pelo paciente,
que teria agredido uma das ofendidas com diversos chu-
tes, que fraturaram o seu punho esquerdo, o que demons-
tra o risco ao meio social e recomenda a manutencao da
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custodia. Ademais, a prisdo também se mostra necessaria
para evitar a reiteracdo na pratica delitiva, uma vez que,
conforme destacado, o paciente ostenta extenso historico
de atos infracionais pretéritos.

4. E entendimento do Superior Tribunal de Justica que as
condigdes favoraveis do paciente, por si s6s, ndo impe-
dem a manutencdo da prisao cautelar quando devida-
mente fundamentada.

5. Inaplicavel medida cautelar alternativa quando as cir-
cunstancias evidenciam que as providéncias menos
gravosas seriam insuficientes para a manutencdo da
ordem publica.

6. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no HC n. 724.757/R], relator Ministro Joel Ilan
Paciornik, Quinta Turma, julgado em 21/6/2022, DJe de

27/6/2022.)

Devido a incomensurdvel importancia no tratamento da
matéria, devem ser trazidos a colagdo os seguintes julgados ema-
nados do Superior Tribunal de Justica, em que a condenacao foi
admitida em hipotese que o reconhecimento fotografico foi cor-
roborado por outro meio de prova. Assim, vejamos:

“PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HA-
BEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. PRISAO DOMI-
CILIAR. SUPRESSAO DE INSTANCIA. RECONHECI-
MENTO FOTOGRAFICO E PESSOAL REALIZADOS EM
SEDE POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMEN-
TO PREVISTO NO ART. 226 DO CPP. INVALIDADE DA
PROVA. MUDANCA DE ENTENDIMENTO JURISPRU-
DENCIAL SOBRE O TEMA. AUTORIA ESTABELECIDA
COM BASE EM OUTROS ELEMENTOS PROBATORIOS.
ABSOLVICAO INVIAVEL. AGRAVO DESPROVIDO.

| R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 9-26, Set.-Dez. 2022 | 21




22

O pleito de concessao da prisdo domiciliar nao foi obje-
to de cognicado pela Corte de origem, o que obsta o exa-
me de tal matéria por este Superior Tribunal de Justiga,
sob pena de incidir em indevida supressdo de instancia
e em violagdo da competéncia constitucional- mente
definida para esta Corte.

Esta Corte Superior inicialmente entendia que “a vali-
dade do reconhecimento do autor de infragdo nio esta
obrigatoriamente vinculada a regra contida no art. 226 do
Codigo de Processo Penal, porquanto tal dispositivo vei-
cula meras recomendagoes a realizagdo do procedimento,
mormente na hipétese em que a condenagao se amparou
em outras provas colhidas sob o crivo do contraditério.

Em julgados recentes, ambas as Turmas que compdem a
Terceira Segao deste Superior Tribunal de Justiga alinha-
ram a compreensao de que “o reconhecimento de pessoa,
presencialmente ou por fotografia, realizado na fase do
inquérito policial, apenas € apto, para identificar o réu e
fixar a autoria delitiva, quando observadas as formalida-
des previstas no art. 226 do Cédigo de Processo Penal e
quando corroborado por outras provas colhidas na fase
judicial, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.

Dos elementos probatérios que instruem o feito, ve-
rifica-se que a autoria delitiva do crime de roubo nédo
tem como tnico elemento de prova o reconhecimen-
to fotografico, o que gera distinguishing em relacdo
ao acérddo paradigma da alteragdo jurisprudencial.
No caso, além do reconhecimento da vitima, verifica-
-se prova testemunhal do policial civil Miguel, bem
assim todos os indicios inferidos das circunstancias
corpo de delito que apontam para a autoria do re-
corrente. H4, pois, elementos probatoérios suficientes
para produzir cogni¢do com profundidade adequada
para alcancar o juizo condenatério.

Agravo regimental desprovido”.
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(AgRg no HC 612.588/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DAN-
TAS, QUINTA TURMA, julgado em 24/08/2021, DJe
30/08/2021)

“PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL. HA-
BEAS CORPUS. LATROCINIO TENTADO. PRETENSAO
DE ANULACAO DA CONDENACAO. RECONHECI-
MENTO FOTOGRAFICO. SENTENCA QUE SE APOIOU
EM OUTRAS PROVAS PARA ENTENDER PELA AU-
TORIA DO ACUSADO. CONCLUSAO INVERSA. REE-
XAME DE PROVAS. CONSTRANGIMENTO ILEGAL.
AUSENCIA. MANUTENCAO DO INDEFERIMENTO LI-
MINAR QUE SE IMPOE.

1. Deve ser mantida a decisdo monocratica na qual se inde-
fere liminarmente a inicial quando nédo evidenciado cons-
trangimento ilegal a liberdade de locomogao.

2. Este Superior Tribunal firmou a compreensao de que o re-
conhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotogra-
fia, realizado na fase do inquérito policial, apenas € apto,
para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando
observadas as formalidades previstas no art. 226 do Cé-
digo de Processo Penal e quando corroborado por outras
provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do contra-
ditério e da ampla defesa (HC n. 598.886/SC, Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, DJe 18/12/2020).

3. No caso, observa-se que a condenagdo se encontra con-
substanciada ndo apenas no reconhecimento fotografico,
mas em outras provas, em especial no fato de que uma
das testemunhas declarou que, apés o roubo, o ora agra-
vante foi até a sua casa e ofereceu vinte mil para “deixar
quieto” e ndo o reconhecer. Alcancar conclusdo inversa
demandaria reexame de provas, invidvel na via eleita.

4. Agravo regimental improvido”.
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(AgRg no HC n. 734.611/PR, relator Ministro Sebastido
Reis Janior, Sexta Turma, julgado em 21/6/2022, DJe de

27/6/2022.)

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO FOTOGRA-
FICO. OFENSA AO ART. 226 DO CPP. INEXISTENCIA.
AUTORIA DELITIVA. COMPROVACAO POR OUTROS
MEIOS DE PROVA IDONEOS E INDEPENDENTES DO
ATO VICIADO. FILMAGENS E DEPOIMENTO DE UM
DOS ACUSADO EM JUIZO. POSSIBILIDADE. INTELI-
GEN CIA DO ART. 155 DO CPP. ABSOLVICAO. REVOL-
VIMENTO FATICO-PROBATORIO. INVIABILIDADE.
SUMULA N. 7/ST]J. INCIDENCIA.

1. “Ajurisprudéncia desta Corte é firme no sentido de que
é possivel a utilizagdo das provas colhidas durante a fase
inquisitiva - reconhecimento fotografico - para embasar a
condenacdo, desde que corroboradas por outras provas
colhidas em Juizo - depoimentos e apreensdo de parte
do produto do roubo na residéncia do réu, nos termos
do art. 155 do Cédigo de Processo Penal.” (AgRg no HC
633.659/SP, Rel. Ministro NEFI CORDEIRO, Sexta Tur-
ma, julgado em 2/3/2021, DJe 5/3/2021).

2. Nesse contexto, o reconhecimento das vitimas nao consti-
tuiu o tnico elemento de prova, sendo, na realidade, ape-
nas um dentre vérios elementos, os quais sdo indepen-
dentes do reconhecimento tido por viciado, tais como:
as imagens produzidas pelo circuito de seguranga do
estabelecimento empresarial, os objetos presentes no mo-
mento do flagrante (moto, arma e vestimentas), coinci-
dentes com aqueles filmados pelas cdmeras, bem como o
proprio interrogatério do réu, que admitiu a intencdo de
dedicar aquele dia a pratica de assaltos, ndao se constatan-
do, assim, a alegada nulidade.

3. Constatado que a condenagdo encontra-se devidamente
fundamentada nas provas colhidas nos autos, a pretensa

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 9-26, Set.-Dez. 2022 I




revisao do julgado, com vistas a absolvi¢do do recorren-
te, ndo se coaduna com a estreita via do especial, dada a
necessidade de reexame de fatos e provas, a teor do dis-
posto na Stimula 7/ST].

4. Agravo regimental improvido.”

(AgRg no REsp n. 1.961.534/TO, relator Ministro Olindo
Menezes (Desembargador Convocado do TRF 1% Regido),
Sexta Turma, julgado em 21/6/2022, DJe de 24/6/2022.)

O que se pode extrair dos julgados acima expostos é que
a jurisprudéncia do SIJ deixa clara a ado¢do da ponderacdo de
interesses no caso concreto. Isso porque se, por um lado, ndo
pode ser admitida uma condenagao fundada exclusivamente em
reconhecimento fotografico, por outro, ndo se afasta que o reco-
nhecimento fotografico, quando corroborado por outros meios
de prova, tem recepcdo pela Corte Superior.

A matéria aqui tratada nos remete ao principio in dubio pro
reo, na medida em que seja qual for o entendimento adotado pelo
operador do Direito, é inadmissivel que uma condenagao tenha
por fundamento meio de prova que se mostra vacilante na sua
producao. Entre o jus puniendi e o status libertatis, este deve pre-
valecer como mais nobre expressdo da Justiga.

Desse modo, em cada caso concreto deve ser feito um cotejo
entre as disposi¢des constitucionais, legais, o reconhecimento fo-
togréfico e demais meios de prova coligidos aos autos. Somente
com a adogdo de tal procedimento pode ser conferida protegao a
pessoa do acusado, sem descuidar da persecucdo penal, interes-
se também protegido pelo legislador constituinte como meio de
protecdo a sociedade na vertente segurancga publica.

CONCLUSAO

Sem ter a pretensdo de ter esgotado o tema nestas breves li-
nhas, podemos concluir que o reconhecimento fotografico, como
meio de prova, ainda vai desafiar muitos estudos e controvér-
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sias, o que é saudavel para o direito como ciéncia e recomendé-
vel para todos os operadores do direito.

Enquanto a lei ndo for atualizada de forma a prever expres-
samente a utilizacdo de meios modernos de documentacao do
reconhecimento fotografico, temos que a mudanca de entendi-
mento adotada pelos tribunais tem colaborado de modo significa-
tivo para ndo permitir que pessoas inocentes venham a ser leva-
das ao carcere e condenadas por delitos cometidos por outrem.

Assim, a ponderacao dos interesses postos em conflito, con-
sistente no direito de punir do Estado e o direito ao devido proces-
so legal, na vertente da pessoa humana, é o que deve prevalecer
nos julgamentos em que houve reconhecimento fotografico como
uns dos meios de convic¢ado utilizados na formacado da opinio.

Por fim, ndo pode preponderar nenhum entendimento que
dé suporte a prisdo e condenacdo de alguém com fundamento
exclusivo no reconhecimento fotografico. Isso porque o meio de
prova aludido esta sujeito a falibilidade humana e, portanto, so-
mente pode ser acolhido quando analisado dentro de um conjun-
to probatdrio integro. <
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RESUMO: O sistema de patentes é um meio de conceder
um retorno para o investimento intelectual e financeiro do in-
ventor e, também, fazer com que essa solugdo técnica seja torna-
da publica. A industria farmacéutica é constituida por empresas
que trabalham com inovagao, e seus novos produtos e processos
sdo muitas vezes protegidos por patentes. O objetivo do presente
trabalho é desenvolver um estudo histérico e uma analise critica
da evolugédo da legislagdo no que tange as patentes farmacéuticas
no Brasil e, em especial, identificar o impacto da pandemia do
novo coronavirus em modificagdes dessa legislacdo. Verifica-se
que o ordenamento juridico brasileiro se refere a protecdo das
patentes desde a época do Brasil Colonia, tendo havido preocu-
pagdo de positivar esse direito em diferentes constituigdes, c6di-
gos referentes a propriedade industrial e outras leis. No entanto,
por muito tempo, a legislacdo vedou a protecao de invengdes far-
macéuticas por meio de patentes. Como conclusdo, acredita-se
que deva haver um equilibrio entre o direito de a empresa poder
reaver o recurso investido e obter lucro no desenvolvimento de
determinada tecnologia e o direito da populacdo em relacdo a
sua saude. O advento da pandemia causada pelo novo coronavi-
rus fez com que muitos se debrugassem sobre o assunto de como
mitigar a protecdo patentaria dos produtos farmacéuticos poten-
cialmente tteis para o tratamento da covid-19.

PALAVRAS-CHAVE: Patente, inddstria farmacéutica,
covid-19

ABSTRACT: The patent system is a way of granting a return
for the inventor’s intellectual and financial investment and making
public this technical solution. The pharmaceutical industry is made
up of companies that work with innovation and where new pro-
ducts and processes are often protected by patents. The objective
of the present work is to develop a historical study and a critical
analysis of the evolution of pharmaceutical patents legislation in
Brazil and, specifically, to identify the impact of the new coronavi-
rus pandemic in legislation modifications. It was observed that the
national legal system refers to the patent protection since Colonial
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Brazil and that there was a concern to affirm this right in different
Constitutions, in different codes relating to industrial property and
in different other laws. However, for a long time, the legislation
prohibited the pharmaceutical inventions protection through pa-
tents, this type of protection having only been possible after Law
9,279 of 1996. In conclusion, it is believed that there should be a ba-
lance between the company’s right to recover the invested resource
and make a profit by the development of a certain technology and
the population’s rights in relation to their health. The advent of the
new coronavirus pandemic has led many to address the question
of how to mitigate the patent protection of potentially useful phar-
maceutical products for the covid-19 treatment.

KEYWORDS: Patent, pharmaceutical industry, covid-19

1. INTRODUCAO

As invengdes sdo um tipo especifico de criacdo intelectual
e sdo passiveis de serem protegidas por meio de patentes, des-
de que sigam alguns pré-requisitos descritos em lei. As inven-
¢oes sdo o resultado do esforgo intelectual do inventor e buscam
sempre uma solugdo técnica para algum problema encontrado
na pratica (MAGALHAES; 2011, p- 107). O sistema de patentes é
um meio de conceder um retorno para o investimento intelectual
e financeiro do inventor e, também, fazer com que a descricdo
dessa solugdo técnica seja tornada publica (CHAVANNE; BURST
apud PARANAGUA; REIS, 2009, p. 24).

Ainddustria farmacéutica, em 2018, movimentou no mundo
1,2 trilhdo de délares, com uma projecao de que em 2023 movi-
mente 1,5 trilhao de délares (PHARMACEUTICAL COMMER-
CE, 2019). Considerando que a industria farmacéutica é cons-
tituida por empresas que trabalham com inovagdo e que seus
novos produtos e processos sdo muitas vezes protegidos por pa-
tentes, podemos perceber a importancia do sistema de patentes
para essas empresas.

Entender como se deu a evolugdo histérica da legislagdao
de patentes farmacéuticas é importante para identificar as forcas

I R. EMER), Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 27-52, Set.-Dez. 2022 || 29




politicas que atuaram e atuam para moldar o nosso hodierno
ordenamento juridico.

O objetivo do presente trabalho é o estudo histérico e a ané-
lise critica da legislagdo no que tange as patentes farmacéuticas
no Brasil. Mais especificamente, objetiva-se o estudo da evolugdo
histérica da legislacdo péatria referente as patentes farmacéuticas,
incluindo a identifica¢do de forgas politicas que tiveram influén-
cia na construgdo desse arcabougo juridico. Por fim, este trabalho
tem como objetivo também identificar o impacto da pandemia
do novo coronavirus nas modifica¢des da legislacao.

Tendo em vista o arcabougo juridico atual no que concer-
ne as patentes farmacéuticas, € importante a seguinte pergunta:
como se deu a evolugdo dessa legislacdo no Brasil? Qual foi o
impacto da pandemia do novo coronavirus no que tange a legis-
lagdo referente as patentes farmacéuticas?

O presente trabalho pode ser classificado como uma pes-
quisa exploratéria, uma vez que foi realizado um levantamento
dos mais importantes marcos no desenvolvimento da legislacao
que rege as patentes farmacéuticas no Brasil. O método utilizado
foi o hipotético-dedutivo, pois, por meio de uma pesquisa biblio-
gréfica indireta, buscou-se recontar a histéria da legislacdo que
rege o supracitado tema. O método de procedimento escolhido
foi o historico, pois, por meio deste, busca-se estudar os fatores
histéricos envolvidos no desenvolvimento da presente legislagao
(MARCONI; LAKATOS, 2003, p. 94; 106; 187). Por fim, a analise
de dados foi realizada de maneira qualitativa através da analise
da doutrina, da jurisprudéncia e, principalmente, das altera¢des
ocorridas na legislacdo (MARCONI; LAKATOS, 2003, p. 187).

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 A Evolucao da Legislacdo de Patentes Farmacéuticas
no Brasil

Pode-se dizer que a primeira lei de patentes brasileira, an-
terior ainda a declaracdo de independéncia, foi o Alvaré de 28
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de abril de 1809 do Principe Regente, em que se determina o pri-
vilégio de exclusividade de 14 (catorze) anos para os inventores
em relacdo as suas invenc¢des (CANALLI; SILVA, 2011). Poste-
riormente, a Constituicdo de 1824, a primeira do Brasil indepen-
dente, também passou a prever o privilégio dos inventores sobre
as suas criagdes (ABAPI, 1998, p. 21).

Alguns anos depois, em 28 de agosto de 1830, foi promul-
gada a primeira lei de patentes do Brasil independente. Essa lei
concedia até 20 (vinte) anos de privilégio de exclusividade para
uma patente. O depdsito da patente era gratuito, tendo o depo-
sitante que pagar somente o selo e o feitio (ABAPI, 1998, p. 21;
BRASIL, 1830).

Ja em 1882, entrou em vigor a Lei n° 3.129, que se tratava de
uma nova lei para regular a concessdo de patente e foi a primeira
a citar diretamente as patentes farmacéuticas. Estd descrito em
seu art. 3° que ndo seria necessario que os pedidos de patentes
tivessem exame para que estas fossem expedidas. Excetuam-se,
nesse caso, de acordo com o art. 3°, § 2°, somente as patentes das
areas quimica, farmacéutica e alimenticia, que deveriam sim pas-
sar por exame técnico.

Art. 3°(..))

()

§ 2° Si parecer que a materia da invencdo envolve infraccdo
do § 2° do art. 1°, ou tem por objecto productos alimentares
chimicos ou pharmaceuticos, o Governo ordenard o exame
prévio e secreto de um dos exemplares, de conformidade com
os regulamentos que expedir; e 4 vista do resultado concede-
rd ou ndo a patente. (BRASIL, 1882)

Pode-se ver, portanto, que nesse dispositivo legal ja se dis-
tinguia o tratamento das patentes farmacéuticas e das patentes
de outras areas tecnoldgicas.

J& no plano internacional, um ano depois, em 1883, ocorre

a Convencao da Unido de Paris (CUP), que visava a sistematizar
globalmente a protecdo da propriedade industrial como marcas e
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patentes, por exemplo. O Brasil, ainda sob o reinado de D. PedroII,
foi o primeiro pais da América do Sul a se tornar signatario da CUP
e foi também um dos 11 (onze) signatarios fundadores da mesma
(RODRIGUES; SOLER, 2009; ABAPI, 1998, p. 25; CUP, 1883).

Em 1891, a primeira Constitui¢do Republicana Brasileira re-
afirma, em seu art. 72, § 25, a protegdo das invengdes, garantindo
privilégio temporario ao titular da patente. J& em 1923, é criada,
por meio do Decreto n® 16.264, a Diretoria-Geral de Propriedade
Industrial (DGPI), a primeira instituigdo publica projetada para
gerir o processo de protecdo da propriedade industrial no pais,
que seria, a época, o equivalente ao INPI, que atualmente realiza
essa funcdo (BRASIL, 1923).

Posteriormente, no Estado Novo, o Decreto-Lein®7.903/45
estabeleceu um novo Cédigo da Propriedade Industrial no Brasil,
que previa, em seu art. 3°, a), a concessdo de privilégio para pa-
tentes de invencao, modelos de utilidade, desenhos ou modelos
industriais e variedades de novas plantas. E interessante desta-
car que, nesse mesmo c6digo, em seu art. 8°, ja havia a vedagao a
protecdo de medicamentos e produtos quimicos (BRASIL, 1945).

Art. 8° Ndo sdo privilegiaveis:
(...)

2°) as invengdes que tiverem por objeto substancias ou produ-
tos alimenticios e medicamentos de qualquer género;

3°) as invengdes que tiverem por objeto matérias ou substan-
cias obtidas por meios ou processos quimicos. (BRASIL, 1945)

Em 1970, é firmado o Tratado de Cooperagao em Matéria de
Patentes (PCT, no acrénimo em inglés), do qual o Brasil se torna
signatario em 1978. O Acordo PCT permite aos seus signatarios
que também sejam signatdrios da CUP — a realizacdo de um de-
posito de patente internacional no prazo de até 12 (doze) meses
apo6s o deposito original, e esse depdsito internacional é examina-
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do e publicado pela OMPI. Em que pese seja realizado um exame
técnico, mesmo aprovado, esse pedido nunca é transformado em
uma patente propriamente dita. Por essa razdo, é dito que ainda
inexiste a figura da patente internacional. Esse pedido de patente
surge com o tnico objetivo de obter uma prioridade adicional de
18 (dezoito) meses, ou seja, para que os paises signatarios CUP +
PCT tenham um prazo total de até 30 (trinta) meses desde o dep6-
sito original para que ingressem com o pedido de patente na fase
nacional de cada pais de interesse (BRASIL, 2021a).

O Decreto-Lei n° 7.903/45 foi substituido pela Lei n° 5.772
de 1971, que instituia uma nova Lei da Propriedade Industrial.
Esse dispositivo legal, em seu artigo 9°, foi ainda mais restrito no
que se refere as patentes de inventos relacionados as inddstrias
quimica e farmacéutica:

Art. 9°. Nao sdo privilegidveis:
(.-

b) as substancias, matérias, ou produtos obtidos por meios
ou processos quimicos, ressalvando-se porém, a privilegibili-
dade dos respectivos processos de obtengao ou modificacéo;

¢) as substancias, matérias, misturas ou produtos alimenticios
ou farmacéuticos e medicamentos, de qualquer espécie, bem
como os respectivos processos de obtencdo ou modificagdo.
(BRASIL, 1971)

Vé-se aqui que, no que concerne a industria quimica e far-
maceéutica, esse Codigo de Propriedade Intelectual parece ser
mais restritivo que o anterior, uma vez que este, além de pro-
dutos quimicos e medicamentos, veda também a protecdo por
meio de patente de invengdes que envolvam processos de pro-
dugdo de medicamentos. A Lei n® 5.772/71 vigorou até o ano
de 1996 quando entdo foi revogada pela Lei n° 9.279 de 1996,
que é a lei vigente a regular a propriedade industrial no Brasil.
A Lein®9.279 de 1996 nado apresenta vedagdes para protecao por
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meio de patente de processos e produtos quimicos ou farmacéu-
ticos, de maneira contrdria as duas leis anteriores (Decreto-Lei n°
7.903/45 e Lei n° 5.772/71). Esses processos e produtos perma-
neceram aproximadamente 51 (cinquenta e um) anos (1945-1996)
sem poderem ser protegidos por patente no Brasil.

2.2 Acordo Trips e sua Influéncia sobre a Legislacdao Nacional

Os EUA vinham desde o final da década de 70 demons-
trando seu descontentamento com relagdo a protecdo da pro-
priedade intelectual em ambito internacional, considerada por
eles como insuficiente. Por essa razao, os EUA buscavam levar
ao Acordo de Tarifas e Comércio (GATT, no acrénimo em inglés)
essa discussdo em relagdo a propriedade intelectual, porém, so-
fria resisténcia de paises como Brasil e India, que argumentavam
que a Organiza¢gdo Mundial da Propriedade Intelectual (OMPI)
seria foro mais adequado para tal discussao do que o GATT, que
foi o predecessor da Organizacdo Mundial de Comércio (OMC)
(GONTIJO, 2005, p. 13).

O Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade In-
telectual Relacionados ao Comércio (TRIPS, no acronimo em
inglés, ou ADPIC, no acréonimo em portugués) surgiu como re-
sultado da Rodada do Uruguai do GATT e foi incorporado ao
ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n° 1.355 de
30 de dezembro de 1994 (ACORDO TRIPS, 1994; BRASIL, 1994;
CHAVES, 2016, p. 13). O acordo TRIPS estabelece pardmetros mi-
nimos para todos os paises membros no que se refere a protecao
da propriedade intelectual (CHAVES, 2016, p. 12).

O acordo TRIPS, em seu art. 27, 1, estabelece, dentre outras
coisas, a possibilidade de prote¢do por meio de patentes em todos
os campos da tecnologia (TRIPS, 1994). Dessa maneira, houve a
necessidade de uma reformulagdo da lei brasileira de propriedade
industrial ora vigente (Lei n® 5.772/71), que, como visto anterior-
mente, vedava a prote¢cdo de medicamentos e produtos quimicos.

Artigo 27

Sem prejuizo do disposto nos pardgrafos 2 e 3 abaixo, qual-
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quer invengao, de produto ou de processo, em todos os seto-
res tecnolégicos, serd patentedvel, desde que seja nova, envol-
va um passo inventivo e seja passivel de aplicagdo industrial.
(TRIPS, 1994)

Conforme o art. 65 do acordo TRIPS, o Brasil teria até o ano
de 2005 para passar a reconhecer as patentes farmacéuticas. No en-
tanto, diferentemente de outros paises em desenvolvimento — como
a India, que se utilizou desse prazo —, em 1997 ja estava vigente no
Brasil uma legislagdo que permitia patenteamento em todas as ére-
as tecnolégicas. Acredita-se que, com isso, o Brasil tenha perdido a
oportunidade de utilizar esse periodo — que lhe era de direito, por
ser pais em desenvolvimento —para buscar um incremento tecnol6-
gico nas dreas quimica e farmacéutica, enquanto ndo teria que, por
obrigagao do acordo TRIPS, reconhecer patentes nas ditas areas.

Devido aos termos previstos no acordo TRIPS, houve a ne-
cessidade da reformulacdo do Cédigo de Propriedade Industrial
patrio e a criagdo da Lein® 9.279/96, conhecida como Lei de Pro-
priedade Industrial ou apenas LPL.

2.3 Patentes Pipeline

A questdo das chamadas “patentes pipeline” foi uma das no-
vidades inseridas na Lei n® 9.279 /96 (PARANAGUA; REIS, 2009, p.
123; 124). O art. 230 da LPI, que trata das patentes pipeline, foi uma
forma de mitigar o pré-requisito da novidade e permitir que as pa-
tentes de medicamentos e produtos quimicos depositadas em pai-
ses estrangeiros antes do advento da LPI pudessem ser protegidas
no Brasil, mesmo considerando o fato de que, quando foram depo-
sitadas no exterior, a lei patria ndo reconhecesse a possibilidade de
protecdo desse tipo de invengdo. Dessa maneira, a patente seria de-
positada no Brasil e o seu prazo de protecdo remanescente contado
da data do depdsito feito no pais onde foi originalmente depositada.

Chama-se aten¢do também para a previsdo, no art. 230, § 3°,
de que as patentes pipeline necessitassem apenas de uma analise

formal, fazendp-se desnecessaria uma analise de seu contetdo
(PARANAGUA; REIS, 2009, p. 124; 125; IDS, 2005, p. 493).
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Convém salientar que a implementacado do instituto das pa-
tentes pipeline nao foi uma exigéncia do acordo TRIPS, mas sim um
ato discriciondrio do proprio legislativo nacional (PARANAGUA;
REIS, 2009, p. 126). A constitucionalidade do art. 230 da LPI foi
questionada, e em 2009 foi apresentada a ADI 4234, questionando
o art. 230 da LPI, que prevé as patentes pipeline. No entanto, essa
acdo ndo foi, até a presente data, julgada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) (PARANAGUA,; REIS, 2009, p. 132).

2.4 Anuéncia Prévia

Em 2001, através da Lei n°® 10.196/01, inseriu-se na LPI o
art. 229C, que previa a anuéncia prévia da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) para a andlise de pedidos de pa-
tente relacionados a patentes farmacéuticas: “Art. 229C. A con-
cessdo de patentes para produtos e processos farmacéuticos de-

penderd da prévia anuéncia da Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria — ANVISA”.

O legislador, desta feita, considerou peculiaridades das pa-
tentes farmacéuticas e seu impacto na satide publica nacional para
implementar o instituto da anuéncia prévia (PARANAGUA; REIS,
2009, p. 120). Para os criticos da anuéncia prévia, a ANVISA sim-
plesmente estaria duplicando o trabalho do INPI e verificando,
de maneira repetida, os critérios de patenteabilidade; com isso,
atuaria fora de suas atribui¢des e contribuiria para uma maior
demora na andlise das patentes farmacéuticas (IDS, 2005, p. 492).

O art. 229C foi revogado em 2021 pela Lei n° 14.195, o que
poOs fim ao instituto da anuéncia prévia, fazendo com que, a
partir desse momento, os pedidos de patente farmacéutica ndo
precisem mais ser enviados para anuéncia prévia da ANVISA.

2.5 Excec¢do Bolar

A LPI, em seu artigo 43, apresenta algumas excecdes
quanto ao direito do titular da patente de impedir terceiros de
se utilizarem de seu invento. Dentre essas excec¢oes, estd o uso
experimental sem finalidade comercial (LP]I, art. 43, I) do objeto
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da patente, o que poderia ser feito sem necessidade de autori-
zagao do titular. Essa excecdo se da para permitir que o objeto
da patente seja passivel de ser usado em pesquisa e para que,
dessa maneira, possa auxiliar o desenvolvimento da ciéncia e
da tecnologia (CHAVES et al., 2007).

Uma outra exce¢do apresentada é a chamada “excecdo bo-
lar”, que se refere ao uso do objeto da invengdo para a produgao
de informacoes, dados e resultados de testes visando a obtencgao
do registro de comercializagdo no Brasil. O nome “excegdo bo-
lar” deriva de uma lide ocorrida nos EUA entre a empresa Bolar
Pharmaceuticals e a Roche, pelo fato de aquela estar buscando a
aprovagao de uma versao genérica de um medicamento da Ro-
che, enquanto a patente ainda estava em vigor (BARBOSA, 2010,
p. 1557). A excegdo bolar, no Brasil, foi agregada a LPI através da
Lei n° 10.196 de 2001 e consiste numa excegdo particularmente
importante para a industria de medicamento genérico, pois per-
mite, por exemplo, que os testes de bioequivaléncia — necessarios
para que o medicamento seja registrado para poder ser comercia-
lizado no pais - sejam realizados ainda quando vigente a patente.
Dessa maneira, possibilita-se uma maior rapidez na entrada do
medicamento genérico no mercado (CHAVES et al., 2007).

2.6 Licenca Compulséria

A licenga compulséria, chamada por muitos de “quebra
de patentes”, se refere a uma licenca concedida de maneira
obrigatoria pelo detentor da patente para a sua exploracao
em troca de um pagamento considerado justo. A figura da
licenca compulséria se encontra em diferentes versdes do
Coédigo de Propriedade Industrial brasileiro, além de a sua
possibilidade ser tratada em acordos internacionais do qual
o Brasil é signatario (BRASIL, 1996).

Cabe ressaltar que, no plano internacional, a questao da li-
cenga compulsdria motivada por questao de perigo ptblico tam-
bém é explorada no acordo TRIPS, do qual o Brasil é signatério,
em seu artigo 8, 1:
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Artigo 8

Os Membros, ao formular ou emendar suas leis e regulamen-
tos, podem adotar medidas necessarias para proteger a satde
e nutri¢do publicas e para promover o interesse ptblico em
setores de importancia vital para seu desenvolvimento sécio-
-econdmico e tecnoldgico, desde que estas medidas sejam
compativeis com o disposto neste Acordo. (BRASIL, 1996)

O art. 68 e o art. 70 da LPI preveem a possibilidade de li-
cenca compulsdria nos casos do uso abusivo dos direitos confe-
ridos pela patente ou comprovado abuso do poder econémico.
Outras possibilidades de licenciamento compulsério previstos
seriam, por exemplo, a ndo exploragdo do objeto da patente no
caso da situagdo de dependéncia de uma patente em relagdo a
outra (BRASIL, 1996).

No entanto, é o art. 71 da LPI que descreve a modalida-
de de licenga compulséria que é evocada quando dos casos de
emergéncia nacional ou interesse publico e que pode ser conce-
dida de oficio pelo Poder Executivo Federal.

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou internacional
ou de interesse publico declarados em lei ou em ato do Poder
Executivo Federal, ou de reconhecimento de estado de cala-
midade publica de ambito nacional pelo Congresso Nacional,
podera ser concedida licenga compulséria, de oficio, tempora-
ria e ndo exclusiva, para a exploragao da patente ou do pedido
de patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo titular, des-
de que seu titular ou seu licenciado ndo atenda a essa necessi-
dade. (BRASIL, 1996)

E interessante observar que se entende como emergéncia
nacional ou internacional ou calamidade ptiblica de ambito na-
cional algo imprevisto ou de ocorréncia esporadica, no entanto,
interesse publico denota um conceito mais amplo, pois o interes-
se publico é permanente (IDS, 2005, p. 146).
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2.6.1 A Licenca Compulséria do Farmaco Efavirenz

No ano de 2007, foi aplicada a primeira licenga compuls6-
ria de acordo com o art. 71 da Lei n° 9279/96, com um farmaco
componente do coquetel para tratamento dos pacientes acometi-
dos pela aids. O farmaco em questdo foi o Efavirenz, um inibidor
nao nucleosidico da transcriptase reversa, utilizado, a época, por
40% dos pacientes em tratamento contra o HIV e protegido por
patente pela empresa Merck Sharp & Dome (LAGE; WINTER;
BARBOSA, 2013, p. 135).

O licenciamento compulsério possibilitou a importagao
do produto genérico junto com o compromisso de que o labo-
ratério produtor transmitisse a tecnologia de produgado para
FarManguinhos (RODRIGUES; SOLER, 2009). Os lotes do me-
dicamento importado comegaram a chegar ao Brasil vendidos
por duas empresas indianas. Em 2009, FarManguinhos iniciou
a producao do Efavirenz e passou a suprir o Ministério da Sau-
de (RODRIGUES; SOLER, 2009).

2.7 Patentes Farmacéuticas e a Pandemia do Novo Coronavirus

2.7.1 ADI 5529 e seu Impacto na Indiastria Farmacéutica

A LPI, em seu art. 40, caput, prevé que o prazo que vigora
uma patente serd de 20 (vinte) anos para uma patente de invengao
e 15 (quinze) anos para uma patente de modelo de utilidade. No
entanto, até 2021, no art. 40, pardgrafo tnico, da LPI, era dito que:

Art. 40. (...)

(..)

Parégrafo Unico. O prazo de vigéncia nao seré inferior a 10
(dez) anos para a patente de invencdo e 7 (sete) anos para a
patente de modelo de utilidade, a contar da data da conces-
sdo, ressalvada a hipétese de o INPI estar impedido de pro-
ceder ao exame de mérito do pedido, por pendéncia judicial
comprovada ou por motivo de forca maior. (BRASIL, 1996)
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Para ilustrarmos as consequéncias desse dispositivo, po-
demos dizer que, por exemplo, uma patente depositada em
1999 e concedida antes de 2009 vigoraria até 2019. No entanto,
caso uma patente depositada também em 1999 houvesse sido
examinada e concedida apenas em 2012, esta vigoraria até o
ano de 2022, pois, assim, estaria vigendo por 10 (dez) anos a
partir de sua concessdo. Atenta-se para o fato de que, nesse se-
gundo caso, a patente haveria vigorado por 23 (vinte trés) anos
ap0s o seu depdsito, trés anos a mais do que o preconizado no
art. 40, caput, da LPL

Um relatério do Tribunal de Contas da Unido (TCU) mos-
trou que a protegdo da exploragdo de produtos farmacéuticos
era em média de 23 anos (considerando-se a invengao protegida
desde o depdsito até finda a sua validade), ndo sendo raro que
patentes nessa drea tenham possuido 29 anos ou mais de periodo
de protecdo exclusiva (TCU, 2019).

Cabe aqui ressaltar que, enquanto ndo concedida, o pedido
de patente constitui-se mera expectativa de direito. No entan-
to, quando concedida a patente, surge o direito de indenizacdo
em caso de uso indevido por terceiros, inclusive em relacdo ao
periodo entre a publicacdo do depdsito e sua concessdo, como
afirmado na LPI em seu art. 44 (BRASIL, 1996).

Em 2016, a Procuradoria-Geral da Reptblica propde a ADI
5529, que contesta a constitucionalidade do art. 40, paragrafo
tnico. Em fevereiro de 2021, em decorréncia da pandemia cau-
sada pelo novo coronavirus, a Procuradoria-Geral da Reptblica
(PGR) protocolou um pedido de tutela proviséria com o intuito
de suspender de maneira imediata os efeitos do art. 40, pardgrafo
unico, da LPI. Esse pedido foi fundamentado com a argumenta-
¢do de que medicamentos tteis para o tratamento da covid-19
estariam ainda protegidos por patentes em decorréncia da exten-
sdo automatica da prote¢do descrita no supracitado dispositivo
legal (MEDEIROS, 2021).

A plendria do STF se reuniu em maio de 2021 e, apos al-
gumas sessdes, ficou decidido pela inconstitucionalidade do
art. 40, pardgrafo tnico, da LPI. O argumento utilizado pelo
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relator foi de que esse dispositivo iria de encontro aos seguin-
tes artigos da CRFB 88:

Por todas as razdes aqui expostas, resta evidenciada a con-
trariedade do paragrafo tinico do art. 40 da Lei n® 9.279/1996
a seguranca juridica (art. 1°, capuft), a temporalidade da
patente (art. 5°, inciso XXIX), a func¢do social da proprie-
dade intelectual (art. 5°, inciso XXIX c¢/c o art. 170, in-
ciso III), a duragdo razoavel do processo (art. 5°, inciso
LXXVIII), a eficiéncia da administragao ptublica (art. 37,
caput), a livre concorréncia e a defesa do consumidor
(art. 170, incisos IV e V) e ao direito a saide (art. 196 da

Constituicdo Federal). (STF, 2021, p. 68)

O tribunal, em sua maioria, conheceu da ADI, acolheu a
tese defendida pelo ministro relator Dias Toffoli e julgou o pe-
dido procedente. Uma outra parte muito importante da decisdo
em relacdo a ADI 5529 foi a sua modulagao. Quanto a modulagao
de decisdo relativa a uma ADI, a Lei n°® 9.868 de 1999 (BRASIL,
1999b), descreve em seu art. 27 que:

Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato nor-
mativo, e tendo em vista razdes de seguranca juridica ou de
excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Fe-
deral, por maioria de dois tercos de seus membros, restringir
os efeitos daquela declaragdo ou decidir que ela s6 tenha efi-
cécia a partir de seu transito em julgado ou de outro momen-
to que venha a ser fixado. (BRASIL, 1999b)

O relator da ADI fez uma proposta de modulagdo onde os
efeitos da decisdo teriam efeito ex nunc em todas as patentes de
todas as areas tecnoldgicas, com exce¢do das patentes relaciona-
das a produtos e processos farmacéuticos e a equipamentos e/ou
materiais de uso em saude (STF, 2021).

Quanto as patentes relacionadas a produtos e processos
farmacéuticos e a equipamentos e/ou materiais de uso em sau-
de, estes ndo sofreriam modulagdo e, portanto, nesses casos, a
ADI possuiria efeito ex tunc. Ou seja, nesses casos, o efeito seria
retroativo e, mesmo as patentes ja concedidas antes da decisdo
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do STF em relagdao a ADI 5529, ndo fariam jus a extensdo de prazo
prevista no art. 40, paragrafo tinico, da LPL

Por fim, a modulacdo proposta pelo relator também foi
votada e aprovada em plendrio por maioria (STF, 2021). Em de-
corréncia do julgamento da ADI 5529, hoje o art. 40, pardgrafo
tnico, da LPI esta revogado.

2.7.2 A Discussao Relacionada a Licenca Compulséria de Pa-
tentes Relacionadas ao Tratamento para a Covid-19

Com o advento da pandemia da covid-19, uma discussao
que ficou em voga foi a licenca compulséria de patentes rela-
cionadas com tratamentos de pessoas infectadas com o novo
coronavirus. No ano de 2021, havia mais de 10 (dez) projetos
de lei que versavam sobre o assunto e um projeto de lei apro-
vado inicialmente pelas duas cimaras do Legislativo (MAT-
TOS et al., 2021). Muitos desses projetos incluiam alteragdes no
art. 71 da LPI, que descreve a possibilidade de licenga compul-
sOria em casos de emergéncia nacional ou interesse publico.

Cabe ressaltar que, hoje em dia, a industria farmacéutica e
farmoquimica nacional ainda é carente de recursos e capacidade
industrial, e acredita-se que esta teria dificuldade para a produ-
¢do de muitos dos insumos dos produtos protegidos por paten-
tes as quais se pretende conceder licencas compulsdrias. Além
disso, a India, atualmente, ja se adequou ao acordo TRIPs no que
tange as patentes farmacéuticas e dificilmente seria uma opcao
(como foi no caso do efavirenz) para obtencdo de versdes gené-
ricas de vacinas e medicamentos protegidos por meio de patente
para o tratamento da covid-19 (ALVARENGA, 2020).

Mesmo que se desenvolva a tecnologia para a produgdo
do medicamento através de industrias farmacéuticas sedia-
das no pais, ainda assim, muito provavelmente, o pais ficaria
dependente da importacdo dos Ingredientes Farmacéuticos Ati-
vos (IFAs). Isso ocorre devido ao fato de possuirmos uma indus-
tria farmoquimica muito incipiente. Como panorama da indus-
tria farmoquimica nacional, podemos utilizar o estudo realizado
por COSTA e colaboradores (2014), em que pode-se observar que
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apenas 36 (trinta e seis) industrias farmoquimicas nacionais fo-
ram identificadas com uma estimativa de 2.000 colaboradores no
total. Somente para se dar uma ideia do pequeno tamanho da
industria farmoquimica nacional, estima-se que a empresa Garo-
to, famosa produtora de chocolate, possua sozinha 1.600 (mil e
seiscentos) colaboradores diretos (SALOMAO, K.).

O PL12/2021 foi o tnico projeto de lei que foi aprovado
pelas duas cdmaras do Legislativo até 2021 e foi vetado parcial-
mente pela presidéncia da Reptblica. Esse projeto de lei propds,
dentre outras coisas, altera¢des no art. 71 da LPI através de mo-
dificagdo de seu caput e adi¢do de novos pardgrafos.

Abaixo, segue o art. 71, caput, da LPI antes da alteragao pro-
movida pelo PL 12/2021.

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou interesse publi-
co, declarados em ato do Poder Executivo Federal, desde que
o titular da patente ou seu licenciado ndo atenda a essa neces-
sidade, podera ser concedida, de oficio, licenga compulséria,
temporaria e ndo exclusiva, para a exploracao da patente, sem
prejuizo dos direitos do respectivo titular. (BRASIL, 1996)

Para efeito de comparagdo, abaixo segue como ficou o
art. 71 caput da LPI com a nova redac¢do dada pelo PL 12/2021:

Art. 71. Nos casos de emergéncia nacional ou internacional
ou de interesse publico declarados em lei ou em ato do Po-
der Executivo federal, ou de reconhecimento de estado de
calamidade ptblica de &mbito nacional pelo Congresso Na-
cional, podera ser concedida licenca compulséria, de oficio,
temporaria e ndo exclusiva, para a exploragdo da patente ou
do pedido de patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo
titular, desde que seu titular ou seu licenciado ndo atenda a
essa necessidade. (BRASIL, 2021b)

Convém ressaltar que uma diferenga relevante do caput
para o modificado pelo PL 12/2021 seria que, com a nova re-
dagdo, passou a ser possivel licenca compulséria de pedido de
patente. A relevancia da possibilidade de licenca compulsoéria de
pedido de patente se d4 no contexto do grande backlog para exa-
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mes de patentes pelo INPI. Dessa maneira, hd a possibilidade
de que um pedido de patente de um produto importante para a
satde publica possa ser alvo de licenca compulsoéria antes de sua
concessao, concessao essa que poderia levar anos.

Outra alteragao proposta pelo PL 12/21 foi o acréscimo do
art. 71, § 2°.

Art. 71 (...)

(..)

§ 2° Nos casos previstos no caput deste artigo, o Poder Execu-
tivo federal publicara lista de patentes ou de pedidos de pa-
tente, ndo aplicavel o prazo de sigilo previsto no art. 30 desta
Lei, potencialmente tteis ao enfrentamento das situagdes pre-
vistas no caput deste artigo, no prazo de até 30 (trinta) dias
ap6s a data de publicagdo da declaracdo de emergéncia ou de
interesse publico, ou do reconhecimento de estado de calami-
dade ptublica, excluidos as patentes e os pedidos de patente
que forem objetos de acordos de transferéncia da tecnologia
de producdo ou de licenciamento voluntario capazes de asse-
gurar o atendimento da demanda interna, nos termos previs-
tos em regulamento. (BRASIL, 2021b)

Esse dispositivo legal atrelou a declaragdo de emergéncia
nacional ou interesse ptblico a uma posterior confeccdo de um
rol de patentes cujas licencas compulsorias poderiam ajudar a
mitigar a situacdo, concedendo um prazo de até 30 (trinta) dias
para tal agdo (BRASIL, 2021b).

Por fim, o mesmo PL12 de 2021 j4 enquadraria a pandemia
causada pelo novo coronavirus como uma emergéncia nacional.

Art. 3° A Emergéncia em Satde Publica de Importancia Na-
cional (ESPIN), declarada em decorréncia da infec¢do huma-
na pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2), caracteriza-se como
emergéncia nacional nos termos do art. 71 da Lei n® 9.279, de
14 de maio de 1996. (BRASIL, 2021)
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Dessa maneira, com a declaracdo de emergéncia nacional
decorrente do art. 3° do PL 12 de 2021, o Poder Executivo ja po-
deria pedir a licenca compulsoéria das patentes consideradas re-
levantes para a mitigacdo da pandemia causada pelo novo co-
ronavirus. Convém ressaltar que o artigo acima foi vetado pela
presidéncia da reptublica.

CONCLUSAO

Pode-se ver que a legislagdo brasileira se preocupou com o
tema da propriedade industrial, mais especificamente das paten-
tes, desde a época do Brasil Coldnia, tendo havido preocupacdo
de positivar esse direito em diferentes constitui¢des, codigos re-
ferentes a propriedade industrial e outras leis. No entanto, ob-
serva-se que, por muito tempo, a legislacdo vedou a protecao de
invengOes farmacéuticas por meio de patentes.

Acredita-se que por tratar da saide humana, as patentes
farmacéuticas, em geral, suscitam algum tipo de polémica. Sa-
bemos que a patente € uma ferramenta essencial para o desen-
volvimento da industria farmacéutica, que é fortemente ba-
seada na inovacdo e necessita de um retorno para o risco que
corre devido ao emprego de elevados recursos econdmicos em
pesquisa e desenvolvimento. Por outro lado, a exclusividade
tempordria das invengdes na drea farmacéutica garantida por
meio de patentes interfere na satide ptublica e, diretamente, na
vida das pessoas. Isso ocorre, pois, ndo havendo concorrén-
cia durante a vigéncia das patentes, as empresas podem fazer
uma politica de precos muito acima do prego de custo direto
(ndo contando aqui com o custo da pesquisa e desenvolvimen-
to). Portanto, acredita-se que deva haver um equilibrio entre
o direito de a empresa poder reaver o recurso investido no
desenvolvimento de determinada tecnologia e o direito da po-
pulagdo em relacdo a sua satde.

Entende-se, portanto, e isso é refletido em momentos na
legislacdo, que é necessario que a lei apresente um tratamento
muitas vezes diferenciado para a industria farmacéutica. Vemos
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que, em diferentes versdes das leis patrias que tratam do tema, ha
mecanismos para que, em casos especificos, o invento descrito na
patente possa ser explorado mesmo sem autorizag¢do do titular. Na
Lein®9.279, essa licenca compulsoéria poderia ser dada em caso de
emergéncia nacional ou de interesse publico o que poderia abar-
car, por exemplo, o caso de um problema de satide publica.

A atual Lei da Propriedade Industrial (Lei n° 9.279/96),
por meio da qual, apds aproximadamente cinquenta anos, o
Brasil passou a permitir patentes na 4rea farmacéutica, é uma
consequeéncia direta da entrada do Brasil no acordo TRIPS, ao
qual o Brasil se tornou signatario por conta de pressao dos pai-
ses desenvolvidos e geradores de inovagao tecnoldgica, como é
o caso dos EUA.

O advento da pandemia causada pelo novo coronavirus fez
com que muitos se debrucassem sobre o assunto de como miti-
gar essa protecdo patentaria dos produtos farmacéuticos poten-
cialmente tteis para a pandemia.

Durante o curso da pandemia, deu-se, por exemplo, cele-
ridade a discussao da ADI 5529 que, ao final, tornou inconsti-
tucional o art. 40, pardgrafo tinico, da LPI, que concedia pror-
rogacdo de prazo de validade automatico para patentes. Essa
decisdo e sua modulagdo, que fez com que os seus efeitos se
tornassem retroativos somente para a area tecnoldgica das pa-
tentes farmacéuticas, demonstrou uma preocupacdo em fazer
com que aumentasse a chance de que invengdes tteis para o
controle da pandemia do novo coronavirus se tornassem de
dominio publico mais rapidamente.

Por fim, durante a pandemia, houve também muita
discussao sobre licencas compulsérias de patentes relaciona-
das a tratamentos para a covid-19. Houve mais de 10 (dez)
projetos de lei com esse intuito, sendo que um deles ja foi
aprovado nas duas casas legislativas e vetado parcialmente
pela presidéncia da Republica.

Podemos ver, portanto, que a pandemia do novo corona-
virus fez com que houvesse uma reflexdo e uma pondera¢do no
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que se refere ao equilibrio entre o direito a propriedade intelec-
tual e o direito ao acesso a satide, o que esta tendo impacto direto
na legislagdo relativa as patentes farmacéuticas. %
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo levantar
o véu da violéncia patrimonial contra a mulher existente nas
varas de familia e disfarcada através de a¢des de inadimplén-
cia alimentar ou fraude a partilha de bens. Enquanto a fraude a
partilha encarna a falta de reconhecimento estrutural da partici-
pagdo feminina na riqueza da sociedade conjugal, a insolvéncia
alimentar demonstra o quanto o detentor dos recursos econo-
micos tripudia da ponta mais vulneravel da relacdo; situagoes
essas diariamente discutidas no Poder Judicidrio, que pode e
deve compreender seu papel fundamental na defesa da igualda-
de substancial de géneros prevista na CRFB 1988, de forma a lhe
dar a eficacia substancial até hoje nao alcangada.

PALAVRAS-CHAVE: Género. Desigualdade. Fraude.
Alimentos. Violéncia.

ABSTRACT: This article aims to lift the veil of patrimonial
violence against women existing in family courts and disguised
as litigations over child support defaults or common assets fraud.
While the common assets fraud embodies the lack of structural
recognition of female participation in the wealth creation during
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the conjugal period, child support defaults demonstrates how
much the holder of economic power can actively bully the most
vulnerable party of the marital relationship; these situations are
discussed on a daily basis in the Judiciary, which should unders-
tand it’s fundamental role in defending substantial gender equa-
lity provided by the CRFB 1988, in order to enforce substantial
effectiveness that has not been achieved so far in family courts.

KEYWORDS: Gender. Inequality. Fraud. Child Suport.
Violence.

SUMARIO: 1. A Constituigio Federal e a igualdade de gé-
neros. 1.a. A desigualdade estrutural promovida através do dis-
curso sociocultural. 1.b. Da vulnerabilidade desassistida no mer-
cado de trabalho. 2. Da importancia da efetividade do Principio
da Boa-Fé no combate ao abuso do direito no ambito familiar. 3.
Da invisibilidade da violéncia patrimonial realizada nas varas de
familia. 3.a. Da violéncia patrimonial através da fraude a partilha
de bens. 3.b. Da violéncia patrimonial através da inadimpléncia
alimentar. 4. Conclusao.

1. INTRODUCAO: A CONSTITUICAO FEDERAL E A IGUAL-
DADE DE GENEROS

A Constituicdo Brasileira de 1988 rompeu com o regime
civil-constitucional discriminatério até entdo vigente, prevendo
a igualdade de géneros e estabelecendo equidade de direitos e
deveres entre homens e mulheres, garantindo, ainda, a dignida-
de' da pessoa humana.

O vinculo indissoltiivel entre os principios da igualdade
e da dignidade no plano juridico teve como objetivo nado ape-
nas garantir o direito a prépria vida, mas também concretizar
o ideal de que esta possa ser usufruida através de um estado
democrético de direito que promova um sistema ndo discrimi-
natério na lei e perante a lei (igualdade formal), respeitando a

1 Como um valor fundamental que é também um principio constitucional, a dignidade humana funciona
tanto como justificagdo moral quanto como fundamento juridico-normativo dos direitos fundamentais.
(BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contempora-
neo. 1* ed. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 64)
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diversidade e a identidade de grupos sociais minoritarios e/ou
vulneraveis, possibilitando a igualdade material a todos, inde-
pendentemente do sexo.

No entanto, a mera previsao formal da igualdade ndo se faz
suficiente para as mudangas significativas no ambito familiar e
social, especialmente em uma sociedade culturalmente centrada
na figura masculina. Necessario, assim, se oportunizar a mulher,
na prética, possibilidades concretas garantidoras de equidade
em todos os &mbitos da vida, freando a disparidade material vi-
gente entre os géneros e retirando a vulnerabilidade? da condi-
¢do feminina, como opina Lobo® (2020).

A efetividade dos principios constitucionais da igualdade
e da dignidade depende, portanto, de politicas sociais voltadas
para o favorecimento ndo apenas da educacdo e da capacitacao
do género?!, mas principalmente da fomentacdo estrutural da
identificagdo do mesmo com sentimentos de autoestima e per-
tencimento, possibilitando a compreensao do préprio valor e a
dimensdo das desigualdades ainda existentes que precisam ser
combatidas por meio de mudancas na educacdo, na politica e no
mercado de trabalho, especialmente em uma sociedade pautada
por interesses econdmicos.

2 “Existe certa confusdo entre minorias e grupos vulneraveis. As primeiras seriam caracterizadas por ocu-
par uma posicao de ndao dominancia no pais onde vivem. Os grupos vulneraveis podem se constituir num
grande contingente numericamente falando, como as mulheres, criancas e idosos. Para alguns sédo grupos
vulneréveis, posto destituidos de poder, mas guardam cidadania e os demais elementos que poderiam
transforma-los em minorias.” (SEGUIN, ELIDA. Minorias e Grupos Vulneraveis: uma abordagem juri-
dica. 1* ed. Sao Paulo: Forense, 2002. p. 12)

3 LOBO, Fabiola Albuquerque. As discussoes sobre o género e vulnerabilidade podem ser medidas pelos
principios da dignidade humana e da solidariedade? In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; MENEZES,
Joyceane Bezerra (Orgs.). Género, Vulnerabilidade e Autonomia. Sao Paulo: Foco, 2020. p. 223-234. p. 232.

4 “Aigualdade de género também é condigao essencial da democratizagao de qualquer instituigao, sendo
necessdrio por termo a desigualdade fatica da mulher nas mais diversas situagdes. Embora tenha havido
nitidos progressos em termos de escolaridade e profissionalizagao das mulheres no Brasil, a manutencao
das desigualdades representa a reafirmacgao da denominagdo masculina. Neste caso, o ordenamento juri-
dico nacional deve ser mobilizado para realizar agdes afirmativas de maior amplitude.” (MORAES, Maria
Celina Bodin de. A familia democrética. In: PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Org.). Familia e Dignidade
Humana. Sao Paulo: IBDFam, 2006. p. 637)
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1.a. A Desigualdade Estrutural Promovida Através do Discurso
Sociocultural

As dificuldades da concretizagdo do principio da igualdade
se originam na distin¢do cultural entre a moralidade feminina e
masculina, uma vez que, enquanto dos homens, espera-se o “co-
nhecimento dos préprios deveres”, a exigéncia de um comporta-
mento “adequado as expectativas” possui conotagdo mais subje-
tiva e castradora para as mulheres, englobando “uma integridade
sexual e devocdo familiar”, como observa Elisa Cruz’® (2021).

A educacgdo atua, portanto, como uma ceifadora dos géne-
ros, ensinando a meninas e meninos lugares diversos, impondo
padrdes que ndo apenas implicardo nas respectivas aceitacoes
pelo meio social como principalmente nas oportunidades que
este lhes proporcionara. Nao é de se espantar que um estudo
recente realizado pelo IBGE® tenha apontado que estas diferen-
¢as abrangem ndo apenas fungdes e responsabilidades no ambi-
to doméstico’ como o controle dos recursos e oportunidades de
tomada de decisdo no meio politico® e social, concretizando as
nefastas consequéncias do patriarcado’ ainda hoje.

5 CRUZ, Eliza. Vulnerabilidade e mulher nos direitos das familias: desigualdades nas relagdes de conjuga-
lidade e cuidado. EHRHARDT JR. Marcos; LOBO, Fabiola (Orgs.). Vulnerabilidade e sua Compreensao
no Direito Brasileiro. Sio Paulo: Foco, 2021. p. 184.

6 RIO DE JANEIRO. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. Estatisticas de Género. Indica-
dores sociais das mulheres no Brasil. Rio de Janeiro, 2021. Disponivel em: https:/ /biblioteca.ibge.gov.
br/visualizacao/livros/liv101551_informativo.pdf. Acesso em: 12 de jun. de 2021.

7 “Apesar de tantas transformagdes sociais ocorridas ao longo do tltimo século sob a perspectiva de gé-
nero, as mulheres seguem dedicando relativamente mais tempo aos afazeres domésticos e cuidados, qual-
quer que seja o grupo de idade observado. A questdo da carga horéria parece ser um fator fundamental
no diferencial de insercao ocupacional entre homens e mulheres determinado pela divisao sexual do tra-
balho.” (IBGE, op. cit.)

8 O distanciamento feminino na politica brasileira influencia na propria falta de ingeréncia sobre a pauta
ptiblica, bem como no atraso na formulacdo de leis que promovam a equiparacdo dos géneros, tratando
dos interesses das mulheres no que se refere ao combate a discriminagao, ao assédio, a violéncia de género
e aos proprios direitos sexuais e reprodutivos. Luis Roberto Barroso observa (BARROSO, 2020. p. 160): “A
sub-representatividade feminina na pauta politica impede que projetos de lei de interesse das mulheres se-
jam votados e aprovados, inclusive acerca do préprio direito de reprodugéo. ‘(...)quando o Estado opta por
mandar a policia, o promotor ou o juiz obrigarem uma mulher a permanecer gravida do filho que ela nao
quer ter —ndo quer porque, geralmente, nao pode —, viola uma série de direitos constitucionais. O primeiro é
aliberdade individual, que assegura a todas as pessoas para fazer as suas escolhas existenciais basicas, como
a de ter ou ndo um filho. Em segundo lugar, vem o direito a igualdade: ja que os homens nao engravidam, a
equiparacao plena de género depende de se respeitar a vontade da mulher nessa matéria. Também os direitos
sexuais e reprodutivos estdo em questdo: tal como os homens, as mulheres tém direito a uma vida sexual
ativa e prazerosa, sem o 6nus de suportar, frequentemente sozinha, o peso de uma gravidez indesejada.”

9 O linchamento moral enfrentado pelas candidatas durante as campanhas eleitorais nas redes sociais em
muito ultrapassa as agressdes dispensadas aos candidatos do sexo masculino. No caso das mulheres, além
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Atente-se, por fim, que estudos da tltima década comegam
a apontar os maleficios deste padrao cultural para os préprios
homens, que também se veem aprisionados por um estereétipo
de masculinidade baseada em uma légica binaria simplista'® que,
em termos préticos, inibe ou constrange, impedindo membros
do sexo masculino de usufruir ou desenvolver potenciais sensi-
veis e praticos permitidos e estimulados somente nas mulheres.

1.b. Da Vulnerabilidade Desassistida no Mercado de Trabalho

As mulheres ocupam aproximadamente 55% das vagas de
graduacdo, 55% das vagas de mestrado e 54% de doutorado, no
entanto ndo representam sequer 50% dos profissionais com car-
reira universitaria no pais. Pesquisas apontam, ainda, que ape-
sar da entrada da mulher no mercado de trabalho ha décadas,
o dominio masculino em algumas areas especificas (como enge-
nharia, técnico em informatica, forcas armadas, entre outras) é
tdo gritante quanto a sobre representagao feminina em trabalhos
menos prestigiados como educagao infantil, cabeleireiras, mani-
cures, servicos de satde etc.

Na raiz do problema, verifica-se a prépria familia, que per-
manece ensinando habilidades distintas aos géneros e perpetuan-
do a exclusiva responsabilidade feminina com os afazeres domés-
ticos e cuidados familiares, mantendo o género em desvantagem,
uma vez que sua entrada no mundo profissional ndo implicou na

das ofensas atribuidas aos oponentes, estas sao inundadas de xingamentos acerca de seus atributos fisicos,
sexualidade etc. Adriana Vidal Oliveira e Caitilin Mulholland (2020, p. 177-178) observam: “Além da tutela
da liberdade de expressdo em versao liberal potencialmente perpetuar uma série de violéncias contra mi-
norias de género, podemos perceber que as ofensas em si, quando proferidas sob o império da protecdo do
discurso, sao a forma pela qual se da a construcao das minorias. Nestes termos, precisamos refletir sobre o
tipo de fungdo que o direito tera nessa dindmica: se deve ser usado para perpetuar situagdes de desigual-
dade, sob o aparente império de neutralidade liberal, ou se deve ser um facilitador da igualdade material.”

10 “E imperativo que o homem seja educado (ndo num sentido apenas conteudista), de modo refletido e
consciente, sobre essas questdes de género e sobre a violéncia vista como tal, sob a 6tica feminista e tendo
como perspectiva o fim da violéncia contra a mulher. Do mesmo modo, é importante que sejam fornecidas
as alternativas de sociabilidade, para lidar com os conflitos familiares e conjugais diferentes da violéncia.
Principalmente considerando que a 16gica binaria, de papéis fixos de agressor e vitima, ndo se sustenta na
maioria das relacdes conjugais, alternando-se conforme a situagao e as causas antecedentes ao conflito.”
(SEGAT, Juliana Lazzaretti. Precisamos falar sobre os homens: Apontamentos preliminares sobre praticas
voltadas a reabilitagdo e educacao de homens autores de violéncia doméstica contra a mulher. Revista
IBDFAM. Belo Horizonte: IBDFAM. v. 29. 2018. p. 122).
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redivisdo dos trabalhos domésticos". E mais: a auséncia de qual-
quer ressignificacdo de tais responsabilidades entre os casais im-
plica diretamente na desigualdade de renda entre os géneros, uma
vez que as mulheres, além de trabalharem fora, cuidam do lar e
dos filhos, sendo, muitas vezes, discriminadas justamente por ndo
terem a mesma disponibilidade de tempo para se dedicarem ao
trabalho que seus pares profissionais do sexo oposto'>.

Segundo Caroline Satiro de Holanda® (2012), as politicas
publicas estatais brasileiras possuem natureza familiarista, o que
significa que buscam proporcionar a conciliacdo entre a materni-
dade, o cuidado com os filhos e o trabalho feminino, eternizando
a cultura de que a mulher deve conjugar as atribuicoes do traba-
lho doméstico e de fora de casa, sem que isso prejudique as suas
fungdes de cuidado. Situagao essa que conserva o status quo, uma
vez que tais politicas ndo sao formuladas em prol de mudangas
nos lugares de pertencimento das mulheres, sejam eles no ambi-
to publico ou privado.

Asocidloga francesa Anne-Marie Devreux (2005, p. 572)"
pondera o quanto essa visao do papel feminino exerce sobre a
maioria das mulheres “uma contradicdo estrutural entre sua
fungdo reprodutora e sua fungdo produtora”, uma vez que a
maternidade atua de forma negativa diretamente sobre a in-

11 Brasilia. Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada - IPEA, Retratos das Desigualdades de Géneros
e Ragas. Brasilia, 2008. p. 37.

12 “O despontar da responsabilidade civil no século XX, ao retirar a culpa como elemento intransponivel
para se indenizar potenciais ilicitos civis, a partir das modificagoes axiologicas advindas do enfoque na
dignidade da pessoa humana, aparenta possibilitar a discussdo sobre a incidéncia do direito de danos em
relagdo a divisdo ndo equanime das atividades domésticas entre conjuges/conviventes. Tal constatagao
pode ser deduzida com base no preenchimento dos requisitos para incidir o dever de reparo, que seriam
os danos patrimonial e extrapatrimonial aferidos da ativa divisdo sexual do trabalho, que extrapolam o re-
torico do “mero dissabor” ocasionado pela quebra dos deveres conjugais”. (LIMA, Francielle Elisabet No-
gueira; OLIVEIRA, Ligia Ziggiotti. Reflexdes e desafios propostos pela leitura acerca do descumprimento
de deveres conjugais. Civilistica.com, Rio de Janeiro, v.7, n° 3, p. 1-18, Quadrimestral, 2018. Disponivel
em: https:/ /civilistica.emnuvens.com.br/redc/issue/view/33. Acesso em 03.03.2021)

13 HOLLANDA, Caroline Satiro de. Uma anélise feminista dos deveres conjugais e das consequén-
cias da culpa pelo fim do casamento no direito brasileiro. In: 17° Encontro Nacional da Rede Feminista
Norte e Nordeste de Estudos e Pesquisa sobre a Mulher e Relagoes de Género. Paraiba: Anais, 2012. Dispo-
nivel em: http://www.ufpb.br/evento/index.php/17redor/17redor/paper/viewPaper/29. Acesso em:
02.04.2021.

14 DEVREUX, Anne-Marie. A teoria das relagdes sociais de sexo: um quadro de anilise sobre a
dominag¢do masculina. Sociedade e Estado, Brasilia, v. 20, n° 3 set./dez., p. 572, Quadrimestral, 2005.
Disponivel: https:/ /periodicos.unb.br/index.php/sociedade/index
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ser¢do, manutencdo e ocupagao de determinados cargos, por
parte das mulheres, no mercado de trabalho. Situacdo com-
pletamente diversa do homem, cuja paternidade fortalece o
estatuto profissional.

Se, na Franca, um dos ber¢os do feminismo, ainda se verifi-
ca tal disparidade estrutural, ndo é de se espantar o circulo vicioso
manifestado no ambiente profissional no Brasil. Tendo a mulher
inimeras atribulacdes domésticas, ela acaba preterida nas pro-
mogoes em prol de seus pares do sexo masculino, que sdo consi-
derados mais disponiveis, sendo que esses mesmos pares, a0 ndo
dividirem suas tarefas domésticas com as respectivas parceiras,
as sobrecarregam.

A distopia cultural da divisdo dos trabalhos domésticos e
responsabilidades familiares diminui as oportunidades profis-
sionais femininas, traduzindo-se em nimeros no mercado de
trabalho: as mulheres brasileiras brancas ganham, em média,
76% da remuneracao masculina. E mais, a constituicao familiar
prejudica a mulher em comparag¢do com seu préprio género, ja
que pesquisas apontam que o saldrio das brasileiras com filhos
é, em média, 35% menor que o das mulheres que ndo os tém,
evidenciando o impacto da maternidade na renda feminina, ra-
zao pela qual a diferenca salarial entre homens e mulheres au-
menta com o envelhecimento, confirmando o quanto a cultura,
ao promover manutencdo da divisdo dos trabalhos por género,
fomenta a desigualdade.

O déficit causado pela maternidade explica-se cultural-
mente pela ideia do investimento familiar no “desenvolvimento
mais saudavel dos seus membros”. No entanto, na préatica, o que
se verifica é que as escolhas feitas pelo casal atuam diretamente e
quase exclusivamente sobre o futuro das mulheres, que, no caso
de divércio, muitas vezes precisam de pensdo alimenticia'® para

15 “Nao obstante a igualdade juridica formal, portanto, a realidade social ainda nao equilibrou efetividamente
os papéis afetivos e profissionais feminino e masculino. Historicamente, nota-se lenta e gradual a absor¢ao do
trabalho feminino fora dos limites do lar, cujos reflexos desbordam na administragao financeira da familia antes
e depois do divércio que, geralmente, leva ao pedido de alimentos com o fim do casamento ou da unido estavel,
nem sempre bem sucedido.” (TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; MATOS, Ana Carla Harmatiuk. Os alimentos
entre a dogmatica e efetividade. TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor.
(Orgs) Da Dogmatica a Efetividade do Direito Civil. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 224-229.
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a propria sobrevivéncia ou mesmo para contribui¢do em propor-
¢do superior para o sustento dos filhos comuns.

Conclui-se, assim, que, ainda que as mulheres sejam maio-
ria em capacitagdo superior e ja estejam no mercado de trabalho
ha décadas, as mesmas, por questdes socioeducacionais, politi-
cas e econdmicas, permanecem em estado de desvantagem, tor-
nando a meritocracia um mito no que se refere a competitividade
profissional entre os géneros. (MCNAMEE, Stephen J.; MILLER
Jr., Robert K, 2014)'¢

2. DA IMPORTANCIA DA EFETIVIDADE DO PRINCIPIO
DA BOA-FE NO COMBATE AO ABUSO DO DIREITO NO
AMBITO FAMILIAR

Tendo-se que a mera previsdo legal da igualdade ndo ga-
rante equidade substancial, é fundamental a preservacdo dos
principios da boa-fé, eticidade e confianga no direito de familia'’
com objetivo de impedir condutas (violéncia, fraudes, abusos
etc.) que tornem ainda mais gritante a desigualdade de géne-
ros, impedindo a concretizagdo da dignidade da pessoa huma-
na. O operador do direito de familia deve, portanto, estar em
constante vigilia a realidade social e as vulnerabilidades dela
decorrentes, bem como adotar um olhar critico sobre o dever de
lealdade, observando a conduta contraditéria'® e a imoralidade
dela decorrente (ainda que sob o manto da licitude), visto que a
lei ndo pode servir como meio para lesar o outro, especialmente
no ambiente privado, um espago privilegiado para promover

16 “Como a discriminagdo contra as mulheres convive com diversas outras formas de discriminagdo, uma
das principais consequéncias disso, no mercado de trabalho, é que a meritocracia passa a ser um mito.”
(MCNAMEE, Stephen J.; MILLER Jr., Robert K. The meritocracy myth. Reino Unido: Rowmané&Little-
-Field Publishers Inc., 2014, p. 180-198)

17 “(...) a ética aliada ao direito de familia d4 origem ao dever de se respeitar a dignidade dos sujeitos em
todos os seus aspectos, o dever de se buscar um ambiente sustentado em todos os vinculos afetivos, o
dever de se preservar a confianca e o respeito no grupo familiar, mesmo depois da eventual dissolugao do
vinculo conjugal ou da unido estavel e o dever de se garantir o melhor interesse da crianga e do adolescen-
te.” (GURGEL, Fernanda Pessanha do Amaral. Direito de Familia e o Principio da Boa-Fé Objetiva. 2°
ed. Curitiba: Jurua, 2012. p.89).

18 “Ainda que mudar de comportamento seja um direito de todos, a proibi¢dao ao comportamento contra-
ditorio refere-se a importancia que a concepgao de autonomia privada esteja compativel com os valores de
solidariedade social previstos na Constitui¢ao de 1988” (SCHREIBER, Anderson. Direito Civil e Consti-
tuigdo. 1* ed. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 142).
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o amor, a solidariedade e a realizagdo pessoal, como pondera
Renata Vilela Multedo® (2017).

A compreensdo do perfil funcional da familia fundamenta,
portanto, a aplicagdo da proibicdo do comportamento contradi-
tério® como forma de concretizar a manutenc¢do dos pactos fir-
mados ao longo do relacionamento?®, especialmente no que se
refere aos efeitos patrimoniais provenientes da unido. Com o
fito de impedir situa¢des assimétricas* decorrentes do fim do
casamento/unido estdvel, é fundamental o olhar sempre cuida-
doso do jurisconsulto ao tratar do tema, ndo cabendo ao opera-
dor do direito fazer julgamento de valor sobre os “combinados
realizados” entre um casal, mas segui-los e atender a letra da lei.

No que se refere a administragdo do patriménio comum,
especial atencdo deve ser dispensada ao tema, visto a inegével
existéncia sexual do dinheiro traduzida pela tradicional respon-
sabilidade das mulheres por despesas corriqueiras, enquanto
os homens administram o patriménio do casal. Maria Claudia
Crespo Brauner e Paula Pinhal de Carlos® opinam (2006) pela
importancia do descortinamento da violéncia conjugal oriunda

19 MULTEDO, Renata Vilela. Liberdade e Familia: Limites para Intervencdo do Estado nas Relactes
Conjugais e Parentais. 17 ed. Rio de Janeiro: Processo, 2017. p. 24.

20 “A vedagao ao comportamento contraditério observa-se em situagdes nas quais uma pessoa, por algum
lapso temporal, se comporta de determinado modo, gerando expectativa legitima em outra de que seu
comportamento permanecera inalterado, mas, todavia, no decorrer da relagao estabelecida, este mesmo
agente modifica o comportamento inicial por outro contrério, esvaziando a confianga estabelecida na outra
parte ou em terceiros.” (CAMPOS, Gabriela Helena M. de Oliveira; DA COSTA, Lorrane Carvalho. Veda-
¢d0 ao comportamento contraditério, boa-fé e extingdo contratual. In: TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA,
Ana Carolina Brochado; ALMEIRA, Vitor. (Orgs.) Da Dogmatica a Efetividade do Direito Civil. 2* ed.
Belo Horizonte: Férum, 2019. p.722).

21 “(...)na alcova de cada casal, é possivel que um dos conjuges venha a administrar sozinho os bens do
casal, por entenderem os dois que aquele possuia mais habilidade para tal. Do mesmo modo, é possivel
que um dos consortes abra mao da vida profissional, por entender que sua presenca sera mais valiosa na
conducao de tarefas domésticas e na criagao dos filhos.” MENEZES, Joyceane Bezerra; ARAUJO, Abrado
Bezerra de. Alimentos Compensatérios no Direito Brasileiro: O protagonismo da doutrina e jurisprudén-
cia. In. TEPEDINO, Gustavo; TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; ALMEIDA, Vitor. (Orgs.). Da Dogmati-
ca a efetividade do direito civil. 2 ed. Belo Horizonte: Forum, 2019. p. 736.

22 Relagoes assimétricas sdo aquelas em que as partes possuem diferencas substanciais a ponto de levar
o Estado a intervir na relagdo como forma de se alcancar um equilibrio e justica, opinam Albuquerque e
Correia Junior (ALBUQUERQUE, Paula Falcdo; CORREIA JUNIOR, José Barros. O empresario vulneravel
em tempos de simetria contratual. In: EHRHARDT JR, Marcos; LOBO, Fabiola. (Orgs.). Vulnerabilidade
e sua Compreensao no Direito Brasileiro. 1* ed. Sdo Paulo: Foco, 2021. p. 18).

23 BRAUNER, Maria Claudia Crespo; CARLOS Paula Pinhal de. A Familia Democratica. Violéncia de Gé-
nero. A Face Obscura das Rela¢des Familiares. PEREIRA, Rodrigo da Cunha. (Org.). Familia e Dignidade
Humana: Anais V Congresso Brasileiro de Direito de Familia. Belo Horizonte: IBDFAM. 2006. p. 651.
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da dependéncia econdmica, mostrando-se equivocado o entendi-
mento de que tal fendmeno pertenga apenas a classe mais desfa-
vorecida. Ademais, cabe observar a pouca frequéncia com que a
violéncia contra mulher é abordada dentro da seara do juizo de
familia, como se o tema fosse um fendmeno puramente criminal,
ocorrendo a perpetuagdo ndo apenas das situagdes de vulnerabili-
dade e disparidade material como um invisivel afrontamento aos
principios da solidariedade e da dignidade da pessoa humana,
que deveriam ser justamente o fundamento do direito familiar.

3. DA INVISIBILIDADE DA VIOLENCIA PATRIMONIAL
NAS VARAS DE FAMILIA

ALei Maria da Penha** criou mecanismos para coibir a violén-
cia doméstica e familiar contra a mulher, visando promover a igual-
dade de géneros e erradicar a injustica, descrevendo em seu art. 7° e
incisos as diversas formas de violéncia doméstica, dentre elas:

IV - a violéncia patrimonial, entendida como qualquer con-
duta que configure retencdo, subtracdo, destruicdo parcial ou
total de seus objetos, instrumentos de trabalho, documentos
pessoais, bens, valores e direitos ou recursos econdmicos, in-
cluindo os destinados a satisfazer suas necessidades;

Em decorréncia de a Lei n° 11.340 de 2006 prever a criacdo
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher
que tem natureza duplice”, questdes como a violéncia patrimo-
nial, tratada no inciso IV do artigo 7, frequentemente transpas-
sam as varas de familia despercebidamente, situagdo que precisa
ser mudada de forma a ndo tornar o Poder Judiciario, além de
cumplice, perpetuador de injustigas.

Sendo a violéncia material considerada um crime contra a
mulher, causa espécie que o Ministério Publico ndo mais atue
na defesa dos interesses individuais disponiveis (CPC, art. 176),

24 BRASIL. Lei n° 11.340 de 07 de agosto de 2006.

25 “Assim, firmamos um primeiro ponto: h procedimentos civeis e criminais separados, conduzidos por
juizes com competéncia cumulativa, civel e criminal, quanto a matéria violéncia doméstica e familiar con-
tra a mulher.” (FEITOZA, Denilson. Direito Processual Penal: Teoria, Critica e Préxis. 6° ed. Niterdi:
Impetus, 2009).
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como sdo relacionadas as questdes patrimoniais advindas do ca-
samento e da unido estavel. No juizo de familia, a agressao patri-
monial a mulher ndo merece a intervencao do Ministério Publico,
embora se trate do mesmo patrimonio privado defendido na lei
criminal, ndo obstante o inciso IX, do artigo 129 da Constituicao
Federal ordene serem tarefas institucionais do Ministério Publi-
co — exercer outras fungdes compativeis com a sua finalidade.
De nada serve zelar pelo império da lei e por sua efetividade no
ambito criminal, e nas relagdes de familia o Ministério Publico
atuar apenas quando houver interesses indisponiveis, quando a
mulher protegida na esfera penal estd sofrendo a mesma violén-
cia patrimonial, em um processo de partilha de bens. (MADALE-
NO, Rolf Madaleno*, 2017, p. 17)

3.a. Da Violéncia Patrimonial Através da Fraude a Partilha de
Bens

A partilha de bens decorrente do perecimento da unido?
pode se dar consensual® ou litigiosamente.

As dificuldades para o mapeamento do patriménio conju-
gal ndo apenas se fundamentam em posturas socioculturais exis-
tentes durante o casamento como no préprio sistema legal de
outorgas, que, na forma prevista pelo art. 1.647 do CC, exige a
ciéncia de ambos os conjuges/companheiros apenas para transa-
¢Oes que envolvam bens iméveis e demais direitos reais®.

26 MADALENO, Rolf. A improbidade conjugal na partilha de bens. Revista IBDFAM. Belo Horizonte,
vol. 23 (set./out.), p. 11-32, Bimestral, 2017.

27 “Parece fundamental aceitar que as relagdes conjugais e convivenciais ndos estejam sob o jugo de nor-
mas cogentes, salvaguardando-se sempre as especiais situacdes de vulnerabilidade e desigualdade ma-
terial que, diante dos principios da solidariedade e da dignidade da pessoa humana, requeiram a agao
positiva do Estado.” (MULTEDO, Renata Vilela. A potencialidade dos pactos consensuais no fim da conju-
galidade. In: TEIXEIRA, Ana Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Orgs.). Contratos, Fami-
lia e Sucessoes: Didlogos Interdisciplinares. Sao Paulo: Foco, 2021. p. 240).

28 As partilhas consensuais, sejam elas judiciais ou elaboradas em tabelionatos, sdo verdadeiros negdcios
juridicos, devendo atender, portanto, aos requisitos de validade previstos no art. 104 do CC, inclusive no
que se refere ao dever de atuar com probidade e boa-fé objetiva previsto no art. 422 do CC.

29 Aletra da lei, atualmente, mostra-se distante das transa¢des econémicas relevantes que podem envolver
0 patriménio comum sem prescindir da autorizagao do outro conjuge /companheiro, valendo lembrar que,
na economia mundial atual, ativos financeiros variam de agdes de companhia a criptomoedas, perpas-
sando por bancos de dados, informacdes digitais e propriedade intelectual, ponderam TONINI, Brunna
Emanuelle Carvalho; Rodrigues, Renata de Lima. Novos Bens e Outorga Conjugal. In: TEIXEIRA, Ana
Carolina Brochado; RODRIGUES, Renata de Lima (Orgs.). Contratos, Familia e Sucessdes: Didlogos In-
terdisciplinares. Sao Paulo: Foco, 2021. p. 199.
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A fraude pode se dar através de dois tipos de condutas
omissivas: quando ha ocultagdo direta do patrimoénio pelo ma-
rido/convivente para impedir a divisdo equanime dos bens, ou
quando a omissao ocorre pela via indireta, vale dizer, o conjuge/
convivente reduz (de forma ficticia) o patriménio a ser partilha-
do e, por via de consequéncia, a meagdo a ser recebida pela ex-
-mulher/convivente.

Tendo em vista que a sonegagao de bem pode fundamentar
acdo de sobrepartilha, a fraude pela omissao indireta vem sendo
mais utilizada, podendo se apresentar das mais diversas manei-
ras, dentre elas:

a. Sonegacao dos Frutos Comuns

Aretengdo dos frutos comuns® adquiridos durante a unido
e sob a exclusiva administragdo do homem possui natureza ju-
ridica de enriquecimento sem causa® sempre que o incremento
patrimonial do vardo, durante o processo de divércio e partilha
de bens, decorrer da auséncia de repasse a esposa/convivente
dos frutos referentes a sua meagdo, causando, por via de con-
sequéncia, seu injusto empobrecimento®. Exemplos comuns de
violéncia patrimonial ocorridos durante a partilha sao a conten-
¢do integral dos valores recebidos a titulo de alugueres de imoével
comum ou mesmo pelo nao repasse de dividendos referentes a
participacOes aciondrias e/ou juros sobre titulo de renda fixa, va-
lores que poderiam ser utilizados para satisfazer suas necessidades.

30 “Sao os rendimentos periddicos retirados da coisa, decorrente do seu uso ou gozo, sem sua alteracdo ou
diminuigdo. Sao as vantagens pecunidrias que se retira da coisa em razao de sua utilizacdo. No regime da
comunhéo parcial de bens, sio comunicéveis e, portanto, partilhaveis os frutos dos bens comuns.” (PEREI-
RA, Rodrigo da Cunha. Dicionario de Direito de Familia e Sucessdes. 2° Edi¢ao. Sdo Paulo: SaraivaJur.
2018. p. 384-385).

31 Com a criagao dos planos de previdéncia privada aberta, muitos viram a oportunidade de utilizarem-se
da incomunicabilidade prevista no art. 1.659, inciso VII, do CC, para fraudar a partilha de bens. Somente
com a manifestagao do STJ sobre o tema, diferenciando a natureza das previdéncias fechada ou aberta,
aplicando os dbices ou nao a partilha por ocasido da dissolugao do vinculo conjugal, é que tal pratica foi
aposentada.

32 “Ligado ao enriquecimento, como o préprio dispositivo legal que trata do tema determina, tem-se a
figura do empobrecimento, na medida em que se exige a vantagem obtida pelo enriquecimento tenha se
dado a custa do empobrecimento, de acordo com a terminologia corriqueiramente utilizada, tanto juris-
prudencial quanto doutrinariamente, para se referir ao injusto locupletamento como fonte de obrigacdes
e a sua pertinente restituicio por meio da agao de enriquecimento”. (FARIAS, Cristiano Chaves; ROSEN-
VALD, Nelson. Curso de Direito Civil. v. 2. Salvador: JusPodivm, 2020. p. 780)
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b. Simulacédo

No matriménio/unido estavel, a simulagdo® com o objeti-
vo de fraude ao regime de bens pode se dar através de diferentes
roupagens de negdcio juridico, como ocorre com a constituicdo
de escrituras de unido estavel realizadas ap6s anos de convivén-
cia, prevendo um regime patrimonial diverso daquele que rege a
convivéncia de fato™.

33 O CC nao conceitua simulacdo, limitando-se a descrever suas hipéteses no paragrafo primeiro do art.
167 do Cédigo Civil. “Enulo o negocio juridico simulado, mas subsistira o que se dissimulou, se valido for
na substancia e na forma. § 1° Havera simulagao nos negécios juridicos quando: I - aparentarem conferir ou
transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem; II - conti-
verem declaragao, confissao, condigao ou cldusula ndo verdadeira; III - os instrumentos particulares forem
antedatados, ou p6s-datados.”

34 A Quarta Turma do STJ, em recente julgamento do AgInt no AREsp 1077194 / DF em deciséo sobre
o tema, julgou: CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMILIA E DAS SUCESSOES. OMISSOES E
CONTRADICOES. INOCORRENCIA. QUESTOES EXAMINADAS E COERENTEMENTE FUNDAMEN-
TADAS. ERRO, FRAUDE, DOLO OU SUB-ROGACAO DE BENS PARTICULARES. QUESTAO NAO
RECONHECIDA PELO ACORDAO RECORRIDO. REEXAME DE FATOS E PROVAS. SUMULA 7/ST].
FORMALIZACAO DA UNIAO ESTAVEL. DESNECESSIDADE. CARACTERIZACAO QUE INDEPENDE
DE FORMA. EFEITOS PATRIMONIAIS DA UNIAO ESTAVEL. REGIME DE BENS. APLICABILIDADE
DA REGRA DO ART. 1.725 DO CC/2002 E DO REGIME DA COMUNHAO PARCIAL, NA AUSENCIA
DE DISPOSICAO EXPRESSA E ESCRITA DAS PARTES. SUBMISSAO AO REGIME DE BENS IMPOSITI-
VAMENTE ESTABELECIDO PELO LEGISLADOR. AUSENCIA DE LACUNA NORMATIVA QUE SUS-
TENTE A TESE DE AUSENCIA DE REGIME DE BENS. CELEBRACAO DE ESCRITURA PUBLICA DE
INCOMUNICABILIDADE PATRIMONIAL COM EFICACIA RETROATIVA. IMPOSSIBILIDADE, POIS
CONFIGURADA A ALTERACAO DE REGIME COM EFICACIA EX-TUNC, AINDA QUE SOB O RO-
TULO DE MERA DECLARACAO DE FATO PRE-EXISTENTE. 1- Os propdsitos recursais consistem em
definir, para além da alegada negativa de prestagao jurisdicional: (i) se houve erro, fraude, dolo ou aquisi-
¢ao de bens particulares sub-rogados e de efetiva participacdo da companheira; (ii) se a escritura ptiblica
de reconhecimento de unio estavel e declaragdo de incomunicabilidade de patrimonio firmada entre as
partes teria se limitado a reconhecer situagao fatica pretérita, a existéncia de unido estavel sob o regime
da separagdo total de bens, e ndo a alterar, com eficicia retroativa, o regime de bens anteriormente exis-
tente. 2- Inexistem omissdes e contradigdes no acordao que examina amplamente, tanto no voto vencedor
quanto no voto vencido, todas as questoes suscitadas pelas partes. 3- Dado que o acérdao recorrido nao
reconheceu a existéncia de erro, fraude ao direito sucessério, dolo ou aquisi¢ao de patrimoénio por meio de
bens particulares sub-rogados e de efetiva participagao da companheira, descabe o reexame dessa questao
no ambito do recurso especial diante da necessidade de novo e profundo reexame dos fatos e das provas,
expediente vedado pela Stimula 7/STJ. 4- Conquanto nao haja a exigéncia legal de formalizagao da unido
estavel como pressuposto de sua existéncia, é certo que a auséncia dessa formalidade podera gerar con-
sequéncias aos efeitos patrimoniais da relagao mantida pelas partes, sobretudo quanto as matérias que o
legislador, subtraindo parte dessa autonomia, entendeu por bem disciplinar. 5- A regra do art. 1.725 do
CC/2002 concretiza essa premissa, uma vez que o legislador, como forma de estimular a formalizagao
das relagdes convivenciais, previu que, embora seja dado aos companheiros o poder de livremente dispor
sobre o regime de bens que regerd a unido estdvel, haverd a intervencao estatal impositiva na defini¢ao
do regime de bens se porventura ndo houver a disposigdo, expressa e escrita, dos conviventes acerca da
matéria. 6- Em razdo da interpretacao do art. 1.725 do CC /2002, decorre a conclusao de que nao é possivel
a celebragao de escritura ptblica modificativa do regime de bens da unido estdvel com eficacia retroativa,
especialmente porque a auséncia de contrato escrito convivencial ndo pode ser equiparada a auséncia de
regime de bens na unido estavel nao formalizada, inexistindo lacuna normativa suscetivel de ulterior de-
claragdo com eficdcia retroativa. 7- Em suma, as unides estdveis ndo contratualizadas ou contratualizadas
sem dispor sobre o regime de bens, aplica-se o regime legal da comunhao parcial de bens do art. 1.725 do
CC/2002, ndo se admitindo que uma escritura ptblica de reconhecimento de unido estdvel e declaracao
de incomunicabilidade de patrimonio seja considerada mera declaragao de fato pré-existente, a saber, que
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c. Falso Endividamento

As dividas contraidas durante a unido sdo consideradas de
responsabilidade do casal® e objeto de partilha, assim como o acer-
vo conjugal. Dessa forma, a criagao de falso endividamento mostra-
-se manobra comum para reduzir as posses, objeto de divisao.

d. Do Mau Uso da Pessoa Juridica

O uso indevido das sociedades como instrumento de frau-
de a meagdo surgiu com a separagdo, pela legislacao civil, das
responsabilidades e patrimonios entre a pessoa juridica e seus
sOcios, visto que, ndo obstante estes ingressem na sociedade atra-
vés do aporte de bens e recursos pessoais, ao fazé-lo, lhe trans-
ferem a sua titularidade, passando, por consequéncia, a usufruir
de eventuais distribui¢des de lucros sociais e de uma parcela do
acervo liquido em caso de extingdo da mesma. Assim, o princi-
pio da autonomia patrimonial, que separa inteiramente os bens
da pessoa juridica e das pessoas fisicas de seus socios, tornou as
sociedades instrumento de distor¢des de forma a possibilitar a
fraude contra credores, incluindo-se, neste rol, a meeira.

As fraudes™® sociais podem ser: a) contabeis (pela alteragao
e sonegacdo de informacgdes na escrituracdo da empresa, atra-
vés da modificacdo do balanco, reducédo de lucros, aumento de
prejuizos etc.); b) gerenciais (esvaziamento do patrimonio social,
transferéncia de bens da sociedade, dupla contabilidade etc.); c)
societarias (modificagdo da estrutura social; alteracdo do contra-
to social ou estatuto etc.).

a incomunicabilidade era algo existente desde o principio da unido estdvel, porque se trata, em verdade,
de inadmissivel alteracdo de regime de bens com eficacia ex tunc. 8- Na hipotese, a unido estavel mantida
entre as partes entre os anos de 1980 e 2015 sempre esteve submetida ao regime normativamente institu-
ido durante sua vigéncia, seja sob a perspectiva da partilha igualitdria mediante comprovacéo do esforco
comum (stimula 380/STF), seja sob a perspectiva da partilha igualitaria com presuncao legal de esforco
comum (art. 5°, caput, da Lei n® 9.278/96), seja ainda sob a perspectiva de um verdadeiro regime de co-
munhio parcial de bens semelhante ao adotado no casamento (art. 1.725 do CC/2002). 9- Recurso especial
conhecido e parcialmente provido. (Superior Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento no Recurso Es-
pecial. Agint no AREsp 1077194 / DE. Relator Ministra MARIA ISABEL GALLOTTI. Brasilia, 23/08/2021.
DJe 25/08/2021)

35 Brasil. Codigo Civil. Art. 1.667: “O regime de comunhao universal importa a comunicagao de todos os
bens presentes e futuros dos conjuges e suas dividas passivas, com as excegdes do artigo seguinte.”

36 Cf. MADALENO, Rolf; MADALENO, Ana Carolina Carpes; MADALENO, Rafael. Fraude no Direito
de Familia e Sucessdes. 1 ed. Rio de Janeiro: Forense. 2021.
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Tendo em vista os diversos estratagemas que podem ser
criados com o fito de frustrar a partilha dos bens conjugais, sendo
o rol acima meramente exemplificativo, resta observar a impor-
tancia da atencdo cuidadosa do magistrado ao analisar o tema,
fazendo-se fundamental lembrar que fraudadores utilizam-se de
atos juridicos disciplinados em lei para o exercicio de um direito,
dando roupagem de negdcio juridico regular as condutas deso-
nestas e dissimuladas.

3.b. Da Violéncia Patrimonial Através da Inadimpléncia
Alimentar

Denota violéncia patrimonial a conduta do conjuge/con-
vivente em furtar-se ao pagamento de pensao alimenticia fixada
em favor da ex-esposa/convivente, especialmente por se tratar
de retengao de valor destinado ndo apenas a satisfazer suas ne-
cessidades como garantir-lhe uma vida digna¥. O alimentante
que, mesmo dispondo de recursos econdmicos, adota subterfu-
gios para ndo pagar ou para “retardar o pagamento de verba ali-
mentar estd, em outras palavras, retendo ou se apropriando de
valores que pertencem a mulher, com o agravante de que tais
recursos destinam-se a sobrevivéncia daquele conjuge”, como
observa Mario Luis Delgado® (2016, p. 1.061).

Importante observar, ainda, que o rol do art. 7 da Lei n
11.340 de 2006 acerca das formas de violéncia ndo possui carater
taxativo, tendo como objetivo justamente oportunizar o combate
as situagdes de violéncia ndo previstas.

o

Nessa linha, é fundamental ponderar que inadimpléncia
alimentar a prole em carater de retaliacdo contra a ex-esposa/
companheira também se enquadra no conceito de violéncia pa-
trimonial. A sutileza de tal violéncia se da pelo fato de a mulher
ndo ser a beneficiaria direta do direito alimentar, mas a principal

37 “Enunciado 20. O alimentante que, dispondo de recursos econdmicos, adota subterftigios para nao
pagar ou para retardar o pagamento de verba alimentar incorre na conduta descrita no art. 7°, inc. IV, da
Lei n° 11.340/ 2006,(Vi01éncia patrimonial)”. (Enunciado aprovado no X CONGRESSO BRASILEIRO DE
DIREITO DE FAMILIA, em outubro de 2015)

38 DELGADO, Mario Luiz. Violéncia patrimonial contra mulher. Revista Juridica Luso-Brasileira, Lisboa,
Ano 2,n°2, p. 1.061, Bimestral, 2016. Disponivel: https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/243/1/12.
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vitima da sua inadimpléncia, visto que precisard sustentar sozi-
nha a prole comum.

A insolvéncia alimentar a prole motivada por diferengas
com a ex-esposa/companheira fundamenta, portanto, a ampla
interpretacdo do inciso IV, do art. 7 da Lei Maria da Penha, vis-
to caracteriza-se como violéncia psicologica, uma vez que tem
como objetivo ameagar, constranger, humilhar, manipular etc. pos-
turas que, ainda, privam a familia monoparental materna de um
desenvolvimento saudavel.

Desta forma, a compreensdo das questdes de género nas
disputas do juizo de familia se faz essencial ndo apenas para a
constri¢do da violéncia como para a interrupgdo de um ciclo de
instabilidade emocional, abuso e infelicidade que condena a so-
ciedade a uma repetigdo sistémica de comportamento que ndo
acolhe seus vulneraveis.

4. CONCLUSAO:

Apesar da Carta Magna de 1988 prever a igualdade de gé-
neros, passados 33 anos da sua promulgacao, verifica-se a per-
manéncia da desigualdade fundamentada em uma cultura que
diferencia os papéis ocupados por homens e mulheres no ambi-
to familiar desde o nascimento, implicando desde a forma de se
comportarem as escolhas de vida e oportunidades, tendo como
ponto nodal a ndo divisdo do trabalho doméstico e da responsa-
bilidade com os filhos.

A presenca feminina no mercado de trabalho ainda hoje
mostra-se abalada pela cultura da diferenciagdo dos papéis con-
forme o género, sendo o legado dessa mentalidade a crenca de
que as mulheres sdo menos dedicadas as suas carreiras do que os
homens, visto “preferirem” dedicar-se a familia, o que sequer, na
maioria dos casos, chega a ser uma opgao. Por outro lado, sem
que se perceba, ao longo do relacionamento, o casal realiza uma
série de opgdes em prol da familia, na maioria das vezes, prio-
rizando a carreira masculina em detrimento da feminina, sob o
acordo afetivo de que as contribui¢des trazidas por ambos sdo
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igualmente importantes. Acordos esses que, infelizmente, mui-
tas vezes sdo “esquecidos” ao término da relagao.

O direito de familia ndo pode se esquivar do enfrenta-
mento de temas que o permeiam diariamente sob o disfarce
de pertencerem a outras searas, como é o caso da violéncia
patrimonial contra mulher, frequentemente manifestada em
processos de partilha através de fraudes ao regime de bens e
execucgdes de alimentos.

A realidade da violéncia patrimonial nas varas de familia
como uma forma de violéncia de género perpetua a vulnerabili-
dade feminina, impedindo-a de exercer a igualdade material e,
no caso, dispor dos direitos que a prépria lei lhe garante e a rela-
¢do afetiva lhe prometera, convidando os operadores do Direito
a pensarem sobre a natureza das causas patrocinadas. Por sua
vez, a conscientiza¢do do juizo acerca da violéncia de género que
presencia mostra-se fundamental para decisdes que busquem
dar efetividade a lei e a propria Constituicdo Federal, deixando
de limitar-se a regras processuais que se tornam engessadas e
que apenas privilegiam os que atuam em ma-fé.

Desta maneira, para que o principio constitucional da equi-
dade, bem como o Cédigo Civil e a Lei Maria da Penha, alcancem
efetividade processual, conferindo ao titular do direito material tu-
tela jurisdicional de maneira oportuna, econdmica e tempestiva, é
fundamental que o Poder Judiciario, no ambito das varas de fami-
lia, ndo se furte ao combate a injustica, adotando todos os remédios
juridicos civis disponiveis no combate a violéncia patrimonial. %
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RESUMO: O presente trabalho, ao tratar do tema das mi-
dias sociais e da proliferacdo de contetidos desinformativos pe-
las redes sociais, tem por objetivo examinar se e em que medida
referido fendmeno impacta na qualidade da democracia, espe-
cialmente na brasileira, e com base num compilado de normas
legais e atos normativos nacionais editados até o momento sobre
o tema, colaborar para a constru¢do de um modelo regulatério
brasileiro (de regulagao publica e privada) que produza solugdes
para o combate a desinformagdo propagada nas redes sociais,
contrapondo-se a censura e problematizando questdes caras a
liberdade de expressao e de pensamento, sempre sujeitas ao con-
trole a posteriori do Judiciario.

ABSTRACT: The present work, dealing with the theme
of social media and the proliferation of uninformative content
through social networks, aims to examine whether and to what
extent this phenomenon impacts the quality of democracy, espe-
cially in Brazil, and based on a compilation of legal norms and
national normative acts edited so far on the subject, to collabora-
te in the construction of a Brazilian regulatory model (of public
and private regulation) that produces solutions to combat misin-
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formation spread on social networks, countering censorship and
problematizing expensive issues to freedom of expression and
thought, always subject to a posteriori control by the Judiciary.

PALAVRAS-CHAVE: Redes Sociais, Democracia, Desin-
formagao, Regulacgao.

KEY WORDS: Social Medias, Democracy, Misinformation,
Regulation.

INTRODUCAO

Objetiva-se com o presente trabalho identificar se e em que
medida a circulacdo de conteidos desinformativos pelas redes
sociais estaria impactando na democracia, sobretudo na brasilei-
ra, bem como colaborar para constru¢dao de um modelo regula-
torio brasileiro direcionado ao combate da desinformacgao pro-
pagada nas redes sociais, mediante problematizacdo de questdes
caras a liberdade de expressdo e de pensamento.

1. A COMUNICACAO SOCIAL E AS MIDIAS SOCIAIS

Comunicacgao social, liberdade e democracia sao con-
ceitos que estdo intrinsecamente ligados. Esclarece-nos BAR-
ROSO (2004, p. 85) que a comunicacao social, abrangida pelo
amplo universo das liberdades de expressdo, informagao e im-
prensa, pode ser definida como qualquer forma de transmis-
sdo de valores, ideias, sentimentos e informag¢des no ambito
de determinado grupo, por técnicas da expressao do corpo,
da fala, da escrita ou por meio de comunicagdo de sons e ima-
gens. E a despeito da larga empregabilidade do conceito de
midia, ressalta GUAZINA (2007, p. 51) que o uso predomi-
nante desse termo parte de uma quase decorréncia natural do
conjunto dos meios de comunicagao.

Insta salientar que, desde 1934, a disciplina dos meios de
comunicac¢do integra as constitui¢des brasileiras. E o motivo
da preocupagao dos legisladores constitucionais decorreria da
grande capacidade que referidos meios possuem de influenciar
a agenda social, politica e cultural de um determinado povo,

| R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 74-100, Set.-Dez. 2022 || 75



sem prejuizo de oferecerem risco de lesdo aos direitos subjeti-
vos da vida privada, da honra, da imagem, dentre outros (BAR-
ROSO, 2004, p. 87).

Atualmente a matéria encontra-se regulada pelos artigos
220 a 224 da Constituicao de 1988, que, ao afirmar a liberdade
da manifestacdo do pensamento, da criagdo e da expressdo, sob
qualquer forma, processo ou veiculo, veda o anonimato, resguar-
da o sigilo das fontes se necessario e garante direito a indeniza-
¢do por danos, acaso violadas a intimidade, a vida privada, a
honra e/ou a imagem das pessoas. A Constituicdo de 1988 tam-
bém veda, de forma enfatica, todo e qualquer tipo de censura de
natureza politica, ideoldgica e artistica, bem como que os meios
de comunicagdo social sejam objeto, direta ou indiretamente, de
monopolios ou oligopdlios.

Para fins meramente didaticos, podemos, em apertada sin-
tese, dividir as midias em impressa, eletronica, digital e social,
destacando desde ja que as redes sociais estariam incluidas nes-
sa dltima categoria. Relata-nos RAMIREZ BRAUN (2019, p. 16),
que a midia impressa teria aparecido por volta dos meados do
século XV e provocado significativa transformacdo social, uma
vez que com ela passou a ser possivel disseminar conhecimen-
tos. E com o aparecimento da midia eletrénica, a partir do final
do século XIX, a transformacao foi ainda maior, visto que rom-
pida a grande barreira enfrentada pela midia impressa, que era
o analfabetismo. Radio, TV e telefone democratizaram assim o
acesso a informacdo. Com o desenvolvimento tecnolégico, em
meados do século XX, surgiram o computador e a Internet, que
deram ensejo a explosdo da midia digital. E desde o inicio do
século XXI, assistimos ao fendmeno provocado pelas midias so-
ciais, que definitivamente alteraram os padrdes de interacdo da
sociedade humana por meio de seus servigos interativos e de
suas redes (Facebook, YouTube, Twitter, Instagram, WhatsApp,
Google +, MySpace etc.).

De fato, as midias digitais e sociais também desencadea-
ram intimeras transformacdes sociais, tal como ocorrido em épo-
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cas passadas quando do surgimento dos demais meios comuni-
cativos. Acontece que com a popularizacdo do acesso a Internet e
a integracdo de milhares de computadores pelo mundo, o tempo
de transmissdo de uma informagéo foi significativamente redu-
zido, o que possibilitou a troca de dados e informagdes instan-
taneamente entre toda a sociedade. O resultado disso é que a
comunicagdo social parece ocorrer hoje em grau maximo.

O poder das redes sociais esta se mostrando cada vez mais
implacavel. E possivel citar alguns importantes eventos sociais
mundiais impulsionados pela forca das redes: a chamada Pri-
mavera Arabe!, a eleicio e reeleicio de Barack Obama, a eleigio
de Donald Trump, a saida do Reino Unido da Unido Europeia (o
BREXIT) e, no Brasil, podemos citar a elei¢do de Jair Bolsonaro.

Nesse sentido, comecamos o ano de 2021 assistindo de
forma atonita ao emblematico e violento movimento de invasdo
do Capitdlio, a Casa do Congresso Americano, que objetivou
pressionar os parlamentares que ali se encontravam a deixarem
de certificar a vitéria de Joe Biden para ocupar o cargo de Pre-
sidente da Reptblica dos Estados Unidos, ocorrida na disputa
eleitoral de novembro de 2020. E como nao poderia deixar de
ser, 0 que liga esse acontecimento aos demais eventos mencio-
nados no paragrafo anterior é justamente o fendmeno das redes
sociais. No caso da invasdo do Capitélio, a imprensa noticia
que ao menos desde o dia 4 de novembro de 2020, mais precisa-
mente um dia ap6s a elei¢do presidencial americana, o primeiro
grupo Stop the Steal (em tradugao: Parem o Roubo) foi formado
na plataforma online Facebook — e rapidamente passou a ter
uma média de 100 novos membros a cada 10 segundos. Tal gru-
po chegou a 320 mil seguidores antes de a plataforma fecha-lo.
E a medida que centenas de novos grupos Stop the Steal con-
tinuavam a surgir, o Facebook passou a atuar de forma mais
incisiva para extingui-los, o que acabou ocasionando a migra-
¢ao dos usudrios dos grupos extintos para redes sociais menos
restritivas. E justamente em tais ambientes é que o movimento

1 Onda revolucionaria de protestos e manifestagdes iniciada em 2011, envolvendo diversos paises do norte
da Africa e do Oriente Médio.
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de organizagdo do protesto pré-Trump, em Washington, teria
passado a ganhar tracao®.

Pois bem. Os fatos narrados apenas demonstram o que es-
tudos sobre o tema da formacgdo de bolhas nas redes sociais ja
vinham problematizando, conforme sintetiza FERREIRA (2017):
se por um lado a liberdade encontrada nas redes é instrumen-
to que favorece a democracia por transpor barreiras geograficas
e sociais, possibilitando o maior tipo de disseminacdo de infor-
magdes e interagdo possivel, a0 mesmo tempo, também propi-
cia o surgimento de bolhas formadas por grupos homogéneos,
que compartilham contetidos que apenas refor¢cam suas proprias
convicgdes e interesses, podendo produzir opinides extremistas,
discursos de 6dio e, consequentemente, polarizagao social.

2. COMO AS REDES IMPACTAM NA DEMOCRACIA?

A explicagdo do fendmeno das redes ainda é assunto que
esta sob analise dos académicos e demanda até um olhar interdis-
ciplinar para tentar compreender sua grande adesao social. Mas,
independentemente do que venha a ser concluido em relagdo a
essa nova modalidade de manifestacao, fato é que as redes mu-
daram a forma como as pessoas passaram a se comunicar. Como
bem depreendido por TORRES (2009, apud RAMIREZ BRAUN,
2019, p. 17), os usudrios das midias sociais sio a0 mesmo tempo
produtores e consumidores da informagdo, ao contrario do que
acontece nas midias tradicionais, como a imprensa, o rddio ou a
TV, em que o contetido é gerado por especialistas e controlado
por alguns poucos proprietarios desses meios.

Dai porque, para resposta a pergunta do subtitulo, premis-
sa primeira a ser considerada é a de que as midias, de um modo
geral, sejam elas tradicionais (impressas ou eletronicas), digitais
ou sociais, impactam na democracia. Nesse sentido, conforme
expoe RAMIREZ BRAUN (2019, p. 19), as agdes da midia podem
se tornar uma ferramenta efetiva para contribuir para a dissemi-
nagdo de campanhas de informagdo ou mesmo para sensibilizar

2 https://oglobo.globo.com/mundo/quem-eram-os-grupos-que-invadiram-capitolio-como-eles-se-arti-
cularam-por-semanas-na-internet-1-24827575 (Acesso em 31/05/2021).
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a populacdo em certos assuntos e, em sentido oposto, influenciar
negativamente a populacdo, gerando problemas relacionados
fundamentalmente com o apoio da opinido publica.

Por outro lado, de forma assertiva, adverte MIGUEL (2017)
que, nos regimes que geralmente aceitamos como “democrati-
cos”, 0 povo ndo governa, e sua influéncia nas decisdes politicas
é filtrada tanto pela representacdo politica como pela midia. A
midia, portanto, entendida como meio de comunicacdo em mas-
sa, representa: (i) a principal fonte de informacdo dos cidadaos
sobre o mundo social; (ii) o principal canal de difusdo dos discur-
sos dos lideres politicos; (iii) e o principal ambiente onde ocorre
o debate politico.

De fato, o papel exercido pela midia em termos politicos
é tdo expressivo que ela passa até a atuar como uma espécie
de quarto poder: (i) seja por assumir um papel de publiciza-
¢do de certos temas em detrimento de outros e, portanto, de
determinar a agenda ptblica, dando publicidade aos atos dos
governantes; (ii) seja por exercer espécie de poder moderador
ndo constitucionalizado, conforme leciona Albuquerque (2009
apud RIZZOTO, p.112).

A midia tem o privilégio de transformar os fatos em noti-
cias. E, ao conhecer dos fatos, ela faz seu juizo de valor e constréi
uma determinada narrativa que condiga com seus interesses,
ainda que o faga com extrema boa-fé. Entao ela define por cri-
térios proprios, como bem observado por MIGUEL (2017), que
fatos (com suas respectivas narrativas) serdo noticiados e qual
destaque cada um devera receber. O resultado disso é que tais
narrativas também se disseminam, sem que haja contraposi¢des
relevantes. E ainda que estas se apresentem, ja nascem desacredi-
tadas e fadadas ao insucesso, pelo simples fato de contrariarem
a narrativa mididtica.

E vélido esclarecer que a construgio de narrativas pela in-
terpretacdo dos fatos ndo é obviamente um modo de proceder
exclusivo da midia. Trata-se de préatica elementar que acompa-
nha a formacgdo da prépria sociedade. Nesse sentido, segundo
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HARARI (2018, p.12), os humanos pensam em forma de narrati-
vas e ndo de fatos, nimeros ou equagdes, e quanto mais simples
for a narrativa, melhor. Por exemplo, durante o século XX, as
elites globais em Nova York, Londres, Berlim e Moscou formu-
laram trés grandes narrativas com a pretensao de explicar todo
o passado e predizer o futuro do mundo inteiro: a narrativa fas-
cista, a comunista e a liberal. Disso podemos depreender que a
construgao de narrativas é, na verdade, poderosa técnica de con-
quista e manutencgao de poder.

E, em falando de narrativas, recentemente passou-se mui-
to a utilizar o termo pés-verdade. Segundo o Dicionario Oxford?,
o termo foi definido como “circunstancias em que os fatos ob-
jetivos tém menos influéncia na formagdo da opinido publica
do que apelos a emocdo e a crengas pessoais”. Pois bem. Para
os que possuem um olhar “compreensivo”, a pés-verdade nao
seria exatamente uma narrativa mentirosa, mas sim uma narra-
tiva elaborada com convicgdo sobre terminado tema, a despeito
de ndo poder ser comprovada. Para nds, entretanto, acompa-
nhamos a critica de GENESINI (2018), para quem poés-verdades
ndo passam de uma falsifica¢do politica através da distorgao de
fatos e informacoes.

Cé entre nos, poés-verdades sempre estiveram presentes na
realidade brasileira. Nossa midia tradicional sempre se utilizou
do recurso da pés-verdade. Suas opinides sempre foram escritas,
faladas e divulgadas como verdades quase absolutas. Dai por
que frequentemente sofre intimeras agressdes por parte daque-
les que tém opinides divergentes, sendo tratada pejorativamente
de midia “golpista”, “marrom”, “tendenciosa”, “chapa-branca”
etc. Os exageros fazem parte das discussdes acaloradas. Todavia,
hoje as chamadas pos-verdades, que ontem eram chamadas de
“opinides tendenciosas”, talvez decorram de um fato relevante.
Segundo a ONG Reporteres sem Fronteiras, organizagdo ndo go-
vernamental independente com status consultivo na Organiza-
¢do das Nagdes Unidas (ONU), na Unesco, no Conselho da Euro-

3 https:/ /languages.oup.com/word-of-the-year/2016/ (Acesso em 20/01/2021).

80 | R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 74-100, Set.-Dez. 2022 ||



pa e na Organizagao Internacional da Francofonia (OIF), a midia
nacional pertence a oligopdlios controlados por algumas familias
brasileiras, exploradoras de alguns setores da economia no pais.*
E, a despeito da proibicdo constitucional para que politicos con-
trolem empresas de midia, na época da reportagem, exatos trinta
e dois deputados federais e oito senadores controlavam meios de
comunicagdo, ainda que nao fossem seus proprietarios formais.

Portanto, diante de tudo o que foi exposto até o momen-
to, € possivel depreender que: (i) os meios de comunica¢do em
geral, independentemente de sua espécie, por sua natureza,
tendem sempre a influenciar a democracia com a divulgacdo
de ideias e conhecimentos; (ii) ao trabalharem com fatos e cons-
truir narrativas, é possivel que emitam opinides pautadas por
meias-verdades ou fatos ndo comprovados (hoje modernamen-
te tratados como poés-verdades), por simples convic¢do ou mes-
mo intencionalmente para atingir determinado objetivo; (iii) no
caso brasileiro, as narrativas e as noticias relevantes, capazes
de influenciar as decisdes politicas fundamentais do pais, es-
tdo concentradas nas maos de pequenos grupos que possuem
interesses proprios (e que, na maioria das vezes, ndo coincidem
com os interesses dos cidadaos); (iv) a midia exercida de forma
distorcida, que deixa de noticiar todas as informagdes relevan-
tes para que os cidaddos possam melhor decidir no ambiente
democratico, e que controla o que deve ou nao ser publicizado,
atua contra a democracia.

3. A QUESTAO DA DESINFORMACAO E DAS NOTICIAS
FALSAS NAS REDES SOCIAIS

Visto que as modalidades mididticas de um modo geral im-
pactam na democracia, analisemos agora como as redes sociais,
espécie da midia social, também podem influenciar resultados
nas eleigdes e direcionar a vidas das pessoas de um modo geral.

Para SUSTEIN (2018), a despeito de as plataformas de mi-
dia social serem 6timas para democracia por facilitarem a neces-

4 https:/ /rsf.org/pt/noticia/oligopolios-de-midia-controlados-por-poucas-familias-reporteres-sem-fron-
teiras-e-o-intervozes-lancam (Acesso em 31.05.2021).
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sidade de as pessoas se governarem, os falsos relatos (fake news) e
a proliferacdo de bolhas de informacgédo geram fragmentagao, po-
larizagdo e extremismo. As bolhas de informacao, possivel pro-
dutos da personalizagado de noticias oferecidas pelas plataformas
de servigos, contribuem para a polarizacdo de grupos, na medida
em que pessoas com uma mesma opinido acabam concebendo
versdes ainda mais extremas do que tinham antes de comegarem
a conversar. E essa prética das plataformas se revela um verda-
deiro pesadelo para a democracia.

A questao das noticias falsas estd sendo atrelada ao conceito
da poés-verdade, que acima discutimos. Como vimos, a pés-verda-
de nao estaria sendo encarada como uma mentira propriamente
dita, mas algo afirmado com convic¢do, ndo condizente com a re-
alidade. Sem a pretensdo de aprofundar estudo sobre o tema, que
até poderia render uma dissertacdo, fato é que as mentiras e as
opinides tendenciosas sempre fizeram parte da realidade do mun-
do e, sobretudo, da realidade brasileira, o que acabou por gerar
completa desconfianga da sociedade ndo apenas em relagdo a mi-
dia tradicional, como também em relacdo as proprias institui¢oes.

Os fatos narrados demonstram que a crise da informagéao
é mundial. Mas, no Brasil, ela ganha um viés mais dramatico. E
que segundo dados estatisticos oficiais divulgados pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), em 2018, 52,6% dos
brasileiros na faixa etaria de 25 anos ou mais ndo concluiram a
educacdo bésica (ensinos fundamental e médio). A maior parte,
33,1%, ndo terminou sequer o ensino fundamental. Outros 6,9%
ndo tém instrugdo alguma, 8,1% tém o fundamental completo e
4,5% tém o ensino médio incompleto.” Temos assim um resul-
tado explosivo: a circulagdo de uma enxurrada de noticias fal-
sas e tendenciosas, propagadas por todas as partes, e a completa
impossibilidade de exercicio de uma capacidade critica de, pelo
menos, metade da populacéo brasileira. E o resultado de décadas
de descaso, que hoje cobra sua conta.

5 https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-imprensa/2013-agencia-de-noticias/
releases/28285-pnad-educacao-2019-mais-da-metade-das-pessoas-de-25-anos-ou-mais-nao-
-completaram-o-ensino-medio (Acesso 20/01/2021).
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De fato, a desinformagado pode nao estar atrelada necessa-
riamente a um grau de instru¢do, mas, cd entre nos, juizos criti-
cos s6 sdo capazes de ser desenvolvidos com educacéo. E con-
di¢do basilar, alids. E embora a divida pelo método (férmula
imbativel para busca das verdades) possa muitas vezes acabar
perdendo espago para paixdes politicas, num cendrio em que até
a personaliza¢do de noticias verdadeiras sobre temas especificos
estd fazendo diferenga, a educagdo mostra-se como o Unico ca-
minho possivel para comegarmos a resolver o problema que nés
mesmos, enquanto sociedade omissa, geramos.

Quanto aos problemas da formacdo de bolhas em redes
sociais, ndo ha solugdes categodricas, mas apenas atenuantes.
Sabemos que sdo agravadas diante dos servigos personali-
zados, prestados pelas plataformas, de disponibiliza¢do aos
respectivos usudrios de contetidos condizentes com suas pré-
prias convicgdes ideoldgicas.

Diante da identificacdo de que a pratica estaria provocando
mudangas no comportamento dos usuarios em dire¢do a maior
polarizagdo e extremismo, aventa-se, por isso, impor as plata-
formas a obrigatoriedade de dar transparéncia em relacdo aos
critérios de selecado e disponibilizagdo dos seus contetidos.

Transparéncia, em um Estado que se diz democrético, é
palavra de ordem. Talvez a medida ndo resolva propriamente
o problema da polarizacdo, uma vez que isso mais decorre dos
problemas politicos e sociais nos quais a sociedade se vé envol-
vida, mas certamente prevenira futuros problemas que ja se de-
senham no presente, como o do agigantamento das Big Techs,
empresas gigantes da tecnologia, que, juntas, em 2019, chegaram
a somar quase US$ 900 bilhdes em receitas®.

As midias tradicionais apontam seu dedo para corpora-
¢Oes responsaveis pelas redes sociais, acusando-as de nado atua-
rem com transparéncia na prestagdo de seus servicos, bem como
de promoverem discursos desinformativos. Estamos de acordo

6 https://blog.aaainovacao.com.br/bigh-techs-gigantes-da-tecnologia /#:~:text=Em %202019%20a%20
Big%20Tech,3%20bilh%C3%B5es%20como%?20receita%201%C3%ADquida (Acesso em 31.05.2021).
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com parcela dessa afirmagdo no que diz com a falta de transpa-
réncia, o que deveria ser um imperativo categérico de todo regi-
me que se diz democratico. Pena que ndo é nem era circunstancia
levada a efeito pelos préprios acusadores de hoje.

Todavia, quem sofre os efeitos de uma auséncia de trans-
paréncia, seja por parte da midia tradicional, seja por parte das
midias sociais, é a propria sociedade, que ndo deve tomar par-
tidos e polarizar-se, mas, ao contrério, deve lutar para que ndo
haja nova concentragdo monopolistica da informacgdo, porque
isso sim constitui 0 maior dos impactos que uma verdadeira de-
mocracia pode experimentar.

E preciso extrair das redes sociais aquilo que elas possam
melhor proporcionar. A troca de ideias em ambiente virtual, pro-
piciada pela inexisténcia de fronteiras geograficas e diferengas
sociais, pode contribuir de forma favoravel a tomada de decisdes,
assim como também a propria existéncia de opinides diametral-
mente opostas sobre determinado tema. Tudo € receita para que
se possa tracar um caminho do meio, de forma a prestigiar os
interesses de toda a sociedade.

Todavia, qualquer pretensa solugdo para resolucao de pro-
blemas que impactem na democracia ndo pode cogitar qualquer
forma de censura. Vale lembrar que ja tivemos em nosso orde-
namento constitucional anterior a Lei de Imprensa (Lei n.” 5.250,
de 09/02/1967), editada nos tempos do periodo autoritario, que,
em seu art. 16, tipificava como crime a conduta de publicar ou
divulgar noticias falsas ou fatos verdadeiros truncados ou detur-
pados, provocadores de perturbacdo da ordem publica ou alar-
me social, desconfianca no sistema bancério ou abalo de crédito
de instituicdo financeira ou de qualquer empresa, pessoa fisica
ou juridica, prejuizo ao crédito da Unido, do Estado, do Distrito
Federal ou do Municipio, sensivel perturbagdo na cotagao das
mercadorias e dos titulos imobilidrios no mercado financeiro.
Referido dispositivo, contudo, veio a ser objeto da ADPF n° 130,
que, por maioria, foi julgada procedente para declarar sua ndo
recepcao constitucional, ao argumento de que “o corpo norma-
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tivo da Constituicdo brasileira sinonimiza liberdade de informa-
¢do jornalistica e liberdade de imprensa, rechacante de qualquer
censura prévia a um direito que é signo e penhor da mais encare-
cida dignidade da pessoa humana, assim como do mais evoluido
estado de civilizagao’.

4. O QUE TEM SIDO FEITO NO BRASIL PARA NEUTRALI-
ZAR POSSIVEIS AMEACAS A DEMOCRACIA CAUSADAS
PELA DESINFORMACAQ?

Segundo TOFFOLI (2020, p. 568), no Brasil, as institui-
¢Oes publicas — sobretudo o Poder Judicidrio — e a sociedade
civil estdo se mobilizando em defesa da verdade e da infor-
macdo. E, embora ainda ndo haja uma legislagdo especifica
direcionada ao combate de noticias fraudulentas, ja ha nor-
mas eleitorais e ndo eleitorais que podem ser utilizadas no
combate da desinformacao.

Com efeito, desde 2009, a Lei n°® 9.504/1997 (Lei das Elei-
¢Oes) ja havia passado a dispor sobre a livre manifestacdo de
pensamento pela Internet (art. 57-D, acrescido pelo art. 4° da Lei
n° 12.034). A partir de 2013, referido diploma também passou a
prever: (i) a possibilidade de retirada de publica¢des contendo
agressOes ou ataques a candidatos em sitios da Internet, e inclu-
sive das redes sociais (§3°, acrescido pela Lei 12.891/2013); (ii) a
aplicacdo de multas pecunidrias pelo impulsionamento de con-
teudos e ferramentas digitais para alterar o teor ou a repercussao
de propaganda eleitoral, tanto proprios quanto de terceiros (art.
57-B); (iii) bem como penas privativas de liberdade (detencao) e
multas pecuniarias pela contratacdo de emissdo de mensagens
ou comentdrios na Internet para ofender a honra ou denegrir a
imagem de candidatos, partidos ou coligagdes (§§ 1° e 2°, acresci-
dos ao art. 57-H pelo art. 3° da Lei n° 12.891/2013).

Também desde 2009, os provedores de contetido e de ser-
vigos multimidia que hospedam propagandas eleitorais de can-
didatos, partidos ou coliga¢des tornaram-se passiveis de res-

7 ADPF 130 C)rgéo julgador: Tribunal Pleno, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO Julgamento: 30/04/2009
Publicagao: 06/11/2009.
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ponsabilizagdo pela divulgacdo de propagandas irregulares se
comprovado conhecimento prévio da publicacdo do material e
se, no prazo determinado pela Justiga Eleitoral, ndo forem toma-
das providéncias para a cessagao da referida divulgagéo (art. 57-
F, acrescido pelo art. 4° da Lei n° 12.034/2009). E a partir de 2017,
tais provedores também passaram a responder pelo impulsiona-
mento pago de contetidos causadores de danos se, ap6s ordem
judicial especifica, ndo forem tomadas as providéncias cabiveis
para tornar indisponivel o conteido apontado como infringente
pela Justica Eleitoral. A suspensao de contetido veiculado em de-
sacordo com as normas eleitorais também foi ampliada para os
limites da Internet, passando a prever o art. 57-I a possibilidade
de derrubada de contetddo por requerimento de candidato, par-
tido ou coligacdo desde que observado o rito previsto no art. 96
da Lei das Eleigdes (instauracdo de reclamagoes e representa¢des
perante o juizo eleitoral competente).

Ainda no que diz com as normas eleitorais, valido anotar
que a Resolugao TSE n° 23.610/2019: (i) preceitua que a utiliza-
¢do na propaganda eleitoral, de qualquer modalidade de con-
teddo, inclusive veiculado por terceiros, pressupde que o can-
didato, o partido ou a coligagao tenha verificado a presenga de
elementos que permitam concluir, com razoavel seguranga, pela
fidedignidade da informacdo e, caso contrario, adverte que os
responsaveis ficam sujeitos a concessdo de direito de resposta ao
atingido, sem prejuizo de eventual responsabilidade penal (art.
99); (ii) garante a livre manifestagdo de pensamento do eleitor,
exceto nos casos de ofensa a honra ou a imagem de candidatos,
partidos ou coliga¢des ou de divulgagdo de fatos sabidamente
inveridicos (art. 27, §1°); (iii) em nome da liberdade de expressao
e visando a coibir a censura, estabelece a imprescindibilidade de
configuracdo de violagdo as regras eleitorais ou de ofensas a di-
reitos de pessoas que participam do processo eleitoral, para que
haja remocdo de contetdo (art. 38, §1°).

Por sua vez, a Lei 12.965/2014, que estabelece principios,
garantias, direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil,

86 | R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 74-100, Set.-Dez. 2022 ||



denominada de Marco Civil da Internet, prevé tratamentos dis-
tintos para os tipos de infringentes gerados por terceiros. Com
efeito, os infringentes gerados por terceiros podem ser genéri-
cos ou especificos, estes relacionados a circulagdo de imagens,
videos ou outras formas de exposi¢do que contenham cenas de
nudez ou atos sexuais de carater privado sem a autorizagao dos
participantes. A depender da configuragdo de um ou outro tipo,
a divulgacdo de tais contetidos pelos provedores importard em
tipos diferentes de responsabilizagdo. Assim, de forma genérica,
o provedor de aplicagdes de Internet somente pode ser respon-
sabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado
por terceiros se, ap6s ordem judicial especifica, deixar de tomar
as providéncias para tornar indisponivel o contetido denunciado
como infringente, no &mbito e nos limites técnicos do seu servigo
e dentro do prazo judicial assinalado. E o que preceitua a regra
do art. 19 do referido diploma legal.

Especificamente, porém, a lei prevé a responsabilidade
subsidiaria do provedor por violacdo da intimidade decorrente
da divulgagdo de contetido gerado por terceiros com imagens,
videos ou outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos
sexuais de carater privado, sem autorizagdo de seus participan-
tes, caso ap0ds o recebimento de notificagdo pelo participante ou
seu representante legal, deixe de promover, de forma diligente,
no ambito e nos limites técnicos do seu servico, a indisponibili-
zagao desse contetido. E o que consta do art. 21.

Vélido anotar que tramita no STF o Recurso Extraordindario
(RE) n° 1.037.396, por meio do qual se discute, a luz dos arts. 5°,
incs. II, IV, IX, XIV e XXXVI, e 220, caput, §§ 1° e 2°, da Constitui-
¢ao da Republica, a constitucionalidade do mencionado art. 19
da Lein. 12.965/2014. Trata-se do leading case afetado ao Tema de
Repercussdo Geral n° 987, que analisara a necessidade de prévia
e especifica ordem judicial de exclusdo de contetido para a res-
ponsabilizagdo civil de provedor de Internet, websites e gestores
de aplicativos de redes sociais por danos decorrentes de atos ili-
citos praticados por terceiros.
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Portanto, como bem salienta CUEVA (2020, p.170), a Lei
12.965/2014 disciplina o uso da Internet no Brasil de modo ge-
nérico e ndo contempla especificamente as redes sociais, sendo a
remocao de conteddos ilicitos tratada de modo abrangente, sem
uma defini¢do expressa do que seja contetido infringente e sem a
imposicao de prazos para sua remogdo.

Por tais motivos, hd quem defenda a insuficiéncia e inefica-
cia dalegislacdo brasileira até o momento editada para resolucao
de conflitos gerados pela disseminagdo de noticias falsas nas re-
des, sobretudo em razdo da reserva de jurisdigao para derrubada
de contetdos infringentes (FLUMIGNAN, 2020). Embora nao
se trate de entendimento unissono (CARVALHO & KANFFER,
2018), deve ter suas razdes consideradas, uma vez que, de fato, o
desafio estd em conter informagdes que se espalham na velocida-
de da luz por um ntimero indeterminado de usudrios, sendo jus-
tamente o tempo um dos maiores desafios para que a prestacao
jurisdicional revele-se satisfatéria (PEREIRA JR., 2010).

E dizer, as criticas relativas a insuficiéncia de normas capa-
zes de lidar com a situagado conflituosa da desinformacado nédo se
ddo em desfavor da legitimidade do Judicidrio para conducao
do assunto. Afinal, nossa moldura constitucional assegura aos
jurisdicionados a protecdo judicial em caso de lesdo ou amea-
¢a de direito (art. 5°, XXX, CR). O problema gira em torno da
disseminagdo de desinformagdo em velocidade pandémica por
assim dizer, considerando a auséncia de limites territoriais e um
nimero alarmante de individuos atingidos, e a auséncia de es-
trutura do Poder Judicidrio para dar respostas a sociedade no
tempo demandado por esses tipos de causas. Assim, até que haja
a propositura de uma medida judicial, andlise e deferimento em
tempo habil capaz de suspender o ato danoso, o estrago ja pode-
ra ter sido feito e se tornado irreversivel.

Nao por outro motivo discute-se a previsdao de novos ins-
trumentos de controle para tratamento do problema. Nesse con-
texto, esclarecemos que se encontram em tramite no Congresso
Nacional Projetos de Lei (PLs) especificos sobre o tema das Fake
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News, que, em sua grande maioria, objetivam criminalizar usu-
arios que difundem noticias falsas ou sabidamente falsas na In-
ternet, ou prejudicialmente incompletas. Mas ha os que também
apenas estabelecem responsabilidade civil e aplicagdo de multas
para tais entidades, bem como os que sdo mais completos e pre-
ocupam-se com o estabelecimento de mecanismos para regular
a transparéncia em relacdo ao impulsionamento e publicidades
dos provedores, limitar o niimero de encaminhamentos de uma
mesma mensagem a usudrios ou grupos e até mesmo desenvol-
ver capacitacdo educacional dirigida ao uso seguro, consciente e
responsavel da Internet.

PROJETOS DE LEIS EM TRAMITE NO CONGRESSO NACIO-
NAL, OBJETIVANDO COMBATER A DESINFORMACAO NAS
REDES SOCIAIS

e PL 6.812/2017 - Dispde sobre a tipificagdo criminal da
divulgacdo ou compartilhamento de informacao falsa ou
incompleta na rede mundial de computadores e da ou-
tras providéncias;

e PL 7.604/2017 - Dispde sobre a aplicacdo de multa pela
divulgacdo de informacdes falsas pela rede social e d& ou-
tras providéncias;

e PL 8.592/2017 - Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de de-
zembro de 1940 - Cédigo Penal, para tipificar a divulgacao
de informacao falsa ou prejudicialmente incompleta;

e PL9.647/2018 - Dispdem sobre alteracdo na Lei n°® 12.965,
de 23 de abril de 2014, que estabelece principios, garantias,
direitos e deveres para o uso da Internet no Brasil;

e DI 9533/2018 - Altera a Lei n° 7.170, de 14 de dezembro
de 1983, que define os crimes contra a seguranga nacional,
a ordem politica e social, estabelece seu processo e julga-
mento e da outras providéncias, para dispor sobre o incita-
mento através das redes sociais;
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PL 9.554/2018 - Acrescenta artigo ao Decreto-Lei n° 2.848,
de 7 de dezembro de 1940 - Cédigo Penal, para tipificar o
crime de divulgacdo de informacao falsa — Fake News;

PL9.761/2018 - Tipifica criminalmente a conduta de quem
cria, veicula, compartilha ou ndo remove, em meios eletro-
nicos, noticias ou informacgdes que sabe ser falsas;

PL9.838/2018 - Tipifica criminalmente a conduta de quem
oferece, publica, distribui, difunde noticia ou informacao
que sabe ser falsa em meios eletronicos ou impressos;

PL9.884/2018 - Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de de-
zembro de 1940 - Cédigo Penal, para tipificar a divulgacao
de informacao falsa;

PL9.931/2018 - Altera o Decreto-lei n°®2.848, de 1940; a Lei
n° 12.965, de 2014 e o Decreto-lei n® 3.689, de 1941;

PL 200/2019 - Dispoe sobre a tipificagdo criminal da di-
vulgacdo ou compartilhamento de informacao falsa ou in-
completa na rede mundial de computadores e da outras
providéncias;

PL 241/2019 - Altera o Decreto-Lei n. 2.848, de 7 de de-
zembro de 1940 - Coédigo Penal, para tipificar o crime de
criagdo e propagacao de noticia inveridica;

PL 2.601/2019 - Altera a Lei n°® 12.965, de 23 de abril de
2014, para criar obrigacdo de indisponibilizagdo de noti-
cias falsas por provedores de aplica¢des de Internet e dé
outras providéncias;

PL 2.602/2019 - Altera o art. 19 da Lei n° 12.965, de 23 de
abril de 2014, para estabelecer a obrigacdo de indisponibi-
lidade de contetido apontado como infringente em bole-
tim de ocorréncia policial;

PL 3.063/2020 - Institui a Lei Brasileira de Liberdade, Res-
ponsabilidade e Transparéncia na Internet;
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e PL 3.307/2020 - Dispde sobre os danos causados pela pu-
blicagdo de noticia falsa e da outras providéncias.

E valido anotar que, em abril de 2021: (i) o PLn° 2.630/2020,
aprovado no Senado, foi encaminhado a Camara e apensado ao
PL n° 3.063/2020. A proposicdo esta sujeita a apreciacdo do Ple-
nario em regime prioritario de tramitacao; (ii) o PLn" 6.812 /2017,
apensado aos PLs n° 7.604/2017, 9.647/2018, 2.601/2019,
2.601/2019, 2.602/2019, 8.592/2017, 9.554/2018, 9.533/2018,
9.761/2018, 9.838/2018, 9.884/2018, 9.931/2018, 200/2019,
241/2019 e 3.307/2020, tramita na Camara em regime ordindrio.

Portanto, é possivel concluir que, até o momento, o Bra-
sil adota espécie de modelo de regulacdo publica, composto por
normas legais e atos normativos editados pelo Plenario do TSE,
que prevé reserva de jurisdi¢do e exclusao, como regra, da res-
ponsabilidade dos provedores por postagens de terceiros. Con-
forme observa CUEVA (2020), embora haja mecanismos para o
combate ao contetdo ilegal, o sistema brasileiro ndo prevé for-
mas de combate ao contetido que ab initio nao seja ilegal.

5. REGULACAO PARA TRATAR A DESINFORMACAQ?

Antes de adentrarmos especificamente no tema da regu-
lagdo, pedimos licenca para utilizacdo de conceitos formulados
por FARINHO (2020), que, ao tratar do tema da delimita¢do do
espectro regulatério das redes sociais, o faz de forma bastante
didatica, apta a permitir a compreensdo da problemética de ma-
neira mais estruturada. Com efeito, o Professor da Faculdade de
Lisboa esclarece que: (i) redes sociais seriam plataformas desen-
volvidas por empresas privadas, que oferecem a seus usudrios
servigos online, possibilitando que os mesmos construam seus
perfis sociais, mantenham contatos para interagir ou partilhar de
forma restrita ou ptiblica, informagdes em diversos formatos; (ii)
o ato de regular significaria produzir e utilizar normas e atos ju-
ridicos para ordenar atividades num determinado dominio, com
vistas a determinados fins e interesse publico ou privado; (iii) a

| R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 74-100, Set.-Dez. 2022 || 91


https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2255166

regulagdo poderia ser publica (com origem legislativa, judicial
ou administrativa) ou privada; (iv) a regulacdo legislativa seria
apenas modalidade de regulacdo, a par da regulagdo privada
e da regulagdo administrativa; (v) autorregulacdo pressuporia
que a regulagdo de uma atividade fosse deixada a cargo de um
conjunto de pessoas, singulares ou coletivas, no dambito de sua
autonomia privada, através de associagdes representativas, que
assumiriam uma regulacdo externa da proépria atividade de seus
associados. Ja a auto-ordenacgdo seria realizada por cada um dos
prestadores da atividade em causa; (vi) a depender da origem
das medidas regulatorias, seria possivel falar-se em trés modelos
voltados para regulagao das redes sociais: (a) a regulacdo publica
ou heterorregulacao; (b) a regulagdo privada ou autorregulagao;
(c) e a regulacdo publica e privada ou corregulagao.

Subsumindo todos esses conceitos a realidade brasileira, é
possivel concluir que, até o momento, adotamos o modelo de
regulacdo publica, estando sob andlise a adogdo do modelo da
regulacdo privada.

Verifica-se que nossa legislagdo, tanto eleitoral como civil,
embora tenha extrema preocupagdo com a protecdo da liberdade
de expressao e de vedagdo a censura prévia, assegura a possibi-
lidade de responsabilizagdo civil e penal posterior. E assim é por
reacdo a um periodo de nosso passado autoritario, em que havia
a tipificacdo criminal da divulgagdo de noticias falsas, como ja
exposto no capitulo 3, item 3.

Causa estranheza, portanto, o fato de detectarmos que mui-
tas propostas legislativas objetivem voltar a criminalizar as cha-
madas noticias falsas, também sob a justificativa de perturbagao
da ordem publica e social, como se tivéssemos esquecido as duras
licdes de um passado autoritdrio, ainda tdo recente e perturbador.
Nao devemos esquecer que, se a vontade do legislador de hoje é
de apenas combater as chamadas falsas noticias que sao divulga-
das em desfavor da democracia, ha o risco de que no futuro ocorra
uma objetivacdo da norma penal e esta acabe sendo indevidamen-
te utilizada para coibir legitimas manifestagdes da sociedade.
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Superado esse ponto, vale ressaltar que também ha proje-
tos de lei em andamento que aventam a adog¢do de um modelo
de regulagdo privada, por meio do qual os préprios provedores
estabeleceriam regras e as aplicariam, procedendo eles mesmos
a derrubada de contetidos supostamente infringentes que, em
seu entender, estivessem em desacordo com as leis brasileiras.
Esse modelo seria compativel com a pretensa responsabilizacao
de tais provedores, também pretendida por alguns dos projetos
de lei acima citados.

Mas, na verdade, diante de nossa moldura constitucional,
que preceitua a reserva de jurisdi¢do para qualquer lesdo ou
ameacga de direito, o Brasil jamais poderia adotar o modelo da
autorregulacao (ou regulacéo privada) de forma isolada. E possi-
vel, todavia, aventar-se o modelo da corregulagdo. Mas, em nos-
so ver, com temperamentos.

Com efeito, caso venha a ser adotado o modelo da corre-
gulacdo pela legislagdo brasileira, ha que se ter em mente que
ainda que o Judicidrio dé a palavra final sobre a livre circula-
¢do de ideias e manifesta¢des, os provedores, empresas priva-
das, passardo a deter verdadeiro (e, para nds, perigoso) poder
de julgamento discriciondrio para bloquear contetiidos, censurar
de forma prévia manifestagdes supostamente infringentes e até
banir usudrios. E a considerar que atualmente as redes sociais
passaram a representar o meio mais popular para criacdo e com-
partilhamento de ideias e pensamentos, a atribuigdo de um su-
perpoder a atores privados, proprietarios de tais meios comu-
nicativos e defensores de seus proprios interesses econdémicos
sobre um tema tdo caro para qualquer democracia e, sobretudo,
para a brasileira, ainda tdo incipiente, deve ser algo muito bem
refletido, estruturado e sistematizado, com a menor discriciona-
riedade possivel, para que em vez de resolvermos um problema,
ndo criarmos tantos outros.

No episédio do Capitolio narrado no Capitulo 2 deste tra-
balho, em reagdo as manifestagdes de Donald Trump, acusado
de incitar os manifestantes que invadiram a Casa do Congresso
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americano, foi noticiado que as redes sociais utilizadas pelo ex-pre-
sidente tomaram unilateralmente a decisdo de bani-lo (Twitter),
silencid-lo temporariamente (Facebook e o YouTube) e até mesmo
expulsé-lo (Snapchat), sob o fundamento de que ele estaria espa-
lhando desinformacdo, bem como incitando 6dio e violéncia®. O
assunto passou entdo a ser problematizado. E sem o menor intuito
de defender os atos praticados por Trump, que causou verdadeiro
caos social e uma forte mancha para a democracia americana, fato
é que as descritas agdes tomadas pelas plataformas, instituigdes
que se autocaracterizam neutras por atuarem sem ingeréncia so-
bre os contetidos postados por seus usudrios, mostraram-se, no
minimo, questionaveis, para ndo dizer contraditérias, devendo ser
feitas algumas consideragdes sobre o tema.

Em primeiro lugar, quais seriam os limites do poder de
moderacao exercido pelas plataformas que hospedam as redes
sociais, considerando que tais empresas de tecnologia afirmam
a neutralidade na prestacdo de seus servigos? Seguindo nessa li-
nha de entendimento, VENTURI ( 2021)° evidencia a existéncia
de uma contradi¢do no ato de uma plataforma pretensamente
neutra conferir-se o direito de analisar contetidos de terceiros
para fins de suprimi-los, ou até mesmo de suspender ou banir o
usuario responsavel pela postagem.

E que qualquer moderagdo que culmine em uma anélise
capaz de derrubar contetddos e punir seus responsaveis impor-
ta na realizacdo de um juizo de valor complexo sobre referidas
postagens. E, em assim sendo, a tendéncia é que se atribua res-
ponsabilidade as plataformas pelos contetidos ilicitos publica-
dos, causadores de efeitos nocivos a sociedade, uma vez que o
exercicio do poder de moderagao nesse nivel de complexidade
abandona a alegada neutralidade e ndo se coaduna com a irres-
ponsabilidade de outrora.

De fato, a legislagdo americana (Section 230 do U.S. Code)
prevé que as plataformas hospedeiras ndo devam ser responsa-

8 https:/ /www.bbc.com/portuguese/internacional-55674897 (Acesso em 30.05.2021)

9 https:/ /www.migalhas.com.br/coluna/direito-privado-no-common-law /339965 / redes-sociais-platfor-
ms-ou-publishers--parte-i (Acesso em 30.05.2021).
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bilizadas por contetidos gerados por terceiros. E, com relagdo a
possibilidade de realizarem atos de censura prévia em relacdao
a postagens de seus usudrios, parece-nos (numa analise super-
ficial sobre o tema) que a medida estaria em consonancia com
a ordem constitucional daquele pais, considerando o disposto
na chamada “teoria da state action”. E que, conforme esclarecem
SARMENTO e GOMES (2011, p. 63), prevalece no cendrio norte-
-americano a ideia de que os direitos fundamentais, previstos no
Bill of Rights da Constituicdo daquele pais, impdem limita¢oes
apenas para os Poderes Publicos e ndo atribuem aos particula-
res direitos frente a outros particulares, com exce¢do apenas da
13" Emenda, que proibiu a escravidao. A doutrina da state action,
vale dizer, teria como justificativa os principios liberais e o pro-
prio modelo federalista norte-americano e objetivaria preservar
a autonomia privada e, sobretudo, a dos Estados-membros. Tal
teoria foi flexibilizada a partir da década de 1940, quando a Su-
prema Corte passou a adotar a chamada public function theory,
segundo a qual quando particulares agem no exercicio de ativi-
dades de natureza tipicamente estatais, estdo também sujeitos as
limitag¢des constitucionais (p. 63-64).

A mencao ao episédio vivenciado pelo ex-presidente ame-
ricano tem como tnico intuito levantar alguns questionamentos
necessdrios para a construgdo de um modelo regulatério brasi-
leiro, voltado ao combate a desinformacdo propagada nas redes
sociais. Vimos que, no caso americano, as empresas que se carac-
terizam como neutras e, por isso, irresponsaveis pelos contetdos
postados por terceiros, imbuidas de seus superpoderes de media-
¢do, agiram com total discricionariedade para aplicar as medidas
punitivas acima relatadas, sem franquear ao acusado qualquer
possibilidade de defesa. Praticamente uma execugdo sumadria.

Mais uma vez, parece-nos perfeitamente compreensivel
que os atos do ex-presidente merecessem, por tamanha gravida-
de, medidas incisivas dirigidas ao apaziguamento da situacao, a
prevencdo de novos episddios, bem como a punigdo do préprio
infrator. Tudo isso, porém, desde que observadas regras aptas a
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garantia da ampla defesa, do contraditério e do devido proces-
so legal. Afinal, ndo devemos esquecer que as penalidades foram
aplicadas por algumas das maiores empresas de tecnologia do
ramo das redes sociais. O Facebook, inclusive, esta sendo acusado
perante a justica americana, pela Comissdo Federal de Comércio
dos Estados Unidos e mais 48 autoridades estaduais, de suposta
pratica ilegal de constru¢do e manuten¢do de monopdlio®.

Assim, considerando que muitos dos perigos e ameagas a
pessoa humana provém ndo sé do Estado, mas também de gru-
pos, pessoas e organizagdes privadas (SARMENTO e GOMES,
2011, p. 61), questionamos, num modelo regulatério a ser cons-
truido para tratamento e combate a desinformacao, a atribuicao
de poderes discricionarios as plataformas privadas, para mode-
racao de contetdidos em redes sociais. O intuito da critica é evitar
arbitrio e prevaléncia dos proprios interesses econdmicos perse-
guidos pelas plataformas, que, ao hospedarem as redes sociais,
ndo apenas estabelecem relagdes juridicas com seus usuarios,
mas, sobretudo, relagdes comerciais com outros parceiros priva-
dos para divulgar antincio de produtos.

E que ainda que as decisdes das plataformas moderadoras
de contetido estejam sujeitas a controle a posteriori pelo Judicidrio
e que a jurisprudéncia do STF tenha se estabelecido no sentido
de aplicacdo dos direitos fundamentais as relagdes privadas' (e,
nesse caso, defendemos a eficacia horizontal direta dos direitos
fundamentais, tendo em vista a natureza dos direitos envolvi-
dos' - liberdade de expressao e informacao), vislumbramos ina-
dequado permitir que entes privados, que atuam conforme suas
diretrizes e propésitos econdmicos, passem a dispor de poder de
julgar manifestagdes de expressdo dos jurisdicionados brasilei-
ros. No maximo, admitimos exercicio de poderes de moderacao

10 https://oglobo.globo.com/economia/eua-processam-facebook-orgao-regulador-pede-justica-venda-
-de-instagram-whatsapp-24789184.

11 Vide, por todos, julgamento do RE n°” 201.819-8.

12 Segundo SARMENTO e GOMES (2011, p. 72), a teoria da eficicia horizontal direta e imediata dos di-
reitos fundamentais é amplamente dominante no cendrio brasileiro, sendo sustentada por autores como
Ingo Wolfgang Sarlet, Luis Roberto Barroso, Gustavo Tepedino, Wilson Steinmetz e Jane Reis Gongalves
Pereira, dentre tantos outros.
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dentro de limites expressamente previstos por normas adminis-
trativas a serem emitidas por um 6rgao regulador competente
para tratar do assunto, ainda a ser criado, a fim de que os po-
deres discricionarios de tais entes, no exercicio da moderacao,
possam ser 0s menores possiveis.

Ante todo o exposto, tecidas as devidas consideracoes
sobre pontos que entendemos de suma importancia para cons-
trugdo de um modelo regulatério capaz de lidar com as dificul-
dades impostas pela proliferacdo de contetidos supostamente
infringentes postados nas redes, defendemos a importancia de
se ter como premissas: (i) a eficacia horizontal direta das normas
constitucionais que afirmam a liberdade e a livre manifestacao
do pensamento, da criacdo e da expressdo sobre as relacdes pri-
vadas; (ii) a rejeicdo de qualquer projeto de lei que criminalize a
publicagdo ou divulgagdo de noticias falsas pela Internet, a se-
melhanca do que jé era feito pela antiga e ndo recepcionada Lei
de Imprensa; (iii) e a atribuicdo as plataformas da menor discri-
cionariedade possivel para o exercicio do poder de moderagao,
sem prejuizo da adogdo de todos 0s mecanismos necessarios ao
exercicio, pelos usudrios supostamente infratores, da ampla de-
fesa e do contraditério.

CONSIDERACOES FINAIS

Ante todo o exposto, concluimos que, na qualidade de
meio comunicativo, as redes sociais estdo exercendo um forte
impacto nas democracias do mundo e, sobretudo, na brasileira,
tanto em virtude da dindmica propria de seu modo de operar,
que alca seus usuarios a qualidade de produtores e consumido-
res da informagdo, como em razdo de sua capacidade superlativa
de promover a maior interagdo social possivel, revolucionando
a forma de comunicacdo social no espago virtual, mas, infeliz-
mente, também facilitando a disseminagao de desinformagédo em
abrangéncia e velocidade assustadoras.

Mas é importante que se entenda que as redes sociais sdo
meros veiculos de circulacao das informacgdes, e cabe a nés, en-
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quanto sociedade organizada e pretensa democracia, construir-
mos um modelo de regulagdo para tratamento da desinformacao
que passe tanto pela educagdo como pelo desenvolvimento de
mecanismos que prestigiem valores caros a sociedade brasileira,
conquistados a duras penas no decorrer de intimeras ordens cons-
titucionais, tais como o da liberdade de expressao e informagao.

E que ndo venhamos com solugdes autoritédrias, que inibam
o poder de manifestagdo social, em nome da liberdade de ex-
pressdo. Censura prévia em nome da democracia, além de ser
uma narrativa falaciosa, ou melhor dizendo, uma poés-verdade,
é uma arma poderosa e perigosa em maos autoritdrias. Por isso,
parcimoénia é palavra de ordem que deve direcionar a democracia
a um caminho seguro. <
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1. INTRODUCAO

Antes da entrada em vigor do Cédigo de Processo Civil
de 2015, o amicus curiae era disciplinado de forma esparsa e pon-
tual na legislagdo, podendo ser citadas, dentre outras, a Lein®
9.868/1999, que dispde sobre a A¢do Direta de Inconstitucionali-
dade e a Lei n° 9.882/1999,que dispde sobre a Arguicdo de Des-
cumprimento de Preceito Fundamental'.

O CPC acertou ao fortalecer e ampliar a presenca desse
agente em nosso ordenamento juridico, conforme se depreende
da leitura do artigo 138, enriquecendo o debate a partir de novas
perspectivas de quem pode efetivamente contribuir para a exce-
léncia, completude e precisao do provimento final®.

1 “O ordenamento positivo brasileiro processualizou, na regra inscrita no art. 7°, § 2°, da Lei n° 9.868/99, a figura do
‘amicus curiae’, permitindo, em conseqiiéncia, que terceiros, desde que investidos de representatividade adequada,
sejam admitidos na relagdo processual, para efeito de manifestagio sobre a questdo de direito subjacente a propria
controvérsia constitucional. A intervengdo do “amicus curiae”, para legitimar-se, deve apoiar-se em razoes que tor-
nem desejivel e 1itil a sua atuagio processual na causa, em ordem a proporcionar meios que viabilizem uma adequada
resolugdo do litigio constitucional. - A idéia nuclear que anima os propdsitos teleolégicos que motivaram a formulagio
da norma legal em causa, viabilizadora da intervengio do ‘amicus curiae’ no processo de fiscalizacido normativa
abstrata, tem por objetivo essencial pluralizar o debate constitucional, permitindo, desse modo, que o Supremo Tri-
bunal Federal venha a dispor de todos os elementos informativos possiveis e necessdrios a resolugio da controvérsia,
visando-se, ainda, com tal abertura procedimental, superar a grave questdo pertinente a legitimidade democritica das
decisoes emanadas desta Suprema Corte, quando no desempenho de seu extraordindrio poder de efetuar, em abstrato,
o0 controle concentrado de constitucionalidade.” (trecho do acérdao lavrado na ADI 2321 MC, relator Ministro
Celso de Mello, Tribunal Pleno, julgado em 25/10/2000, DJ 10/06/2005)

2 Cassio Scarpinella Bueno afirma que o CPC/15 generalizou o amicus curiae no direito brasileiro e que
a figura sempre derivou do “modelo constitucional do direito processual civil”. E arremata: “em um Codigo que
aceita a forca criativa da interpretagdo judicial, abandonando inequivocamente o padrdo da mera legalidade herme-
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Ao decidir, o juiz tem o dever de examinar e valorar as pro-
vas existentes nos autos, enfrentar todos os argumentos centrais
da controvérsia, interpretando e aplicando adequadamente as
normas juridicas, além de observar a razodvel duragdo do pro-
cesso. O contraditdrio substancial permite aos sujeitos do proces-
so, por meio desse didlogo cooperativo,o direito de influenciar
a formagdo do convencimento do julgador, conferindo-lhe con-
di¢oes de proferir uma decisdo mais completa e fundamentada.

Nesse contexto, a participagdo do amicus curiae revela-se
fundamental para fomentar o debate processual e, com isso,
ensejar a prolagdo de pronunciamentos judiciais mais comple-
tos e fundamentados.

2. NOCOES GERAIS

Ao consubstanciar o fendmeno juridico da constitucionalizagdo
do processo civil, as Leis n° 9.868/1999 e 9.882/1999, que disci-
plinam as agdes de controle concentrado de constitucionalida-
de, além de aprimorarem a figura do amicus curiae, contribuiram
decisivamente para a pluralizagio e a democratizagio do debate en-
quanto fator de legitimacdo dos interesses da sociedade para as decisdes
tomadas pelo Poder Judicidrio’.

A bem da verdade, esse mecanismo democratico inserido
no ambito do processo acabou por possibilitar a participagao
plural de vozes em diversas controvérsias juridicas, realgando a
representacdo argumentativa da sociedade brasileira*.

néutica (v.g.: arts. 8 e 140), e o cardter normativo dos precedentes (ndo obstante as criticas e as ressalvas que, a este
respeito, entendo merecerem ser feitas), a prévia oitiva do ‘amicus curiae’ para viabilizar um maior controle de
qualidade e da valoragdo dos fatos e das normas juridicas a serem aplicadas é de rigor. O ‘amicus curiae’ é 0 agente
que quer viabilizar aquele modus operandi, legitimando e democratizando as decisoes jurisdicionais. (...) Havendo
espago para desenvolvimento da atividade cognitiva, ao longo de todo o processo, a intervengdo do ‘amicus curiae”
deve ser admitida. Nesse sentido, o art. 138 é uma das diversas regras explicitadoras, explicativas, ou para quem
quiser, repetitivas do CPC de 2015 que, apenas e tdo somente, quer evidenciar o que ji constava no sistema processual
civil brasileiro, embora implicitamente”. (Comentérios ao codigo de processo civil - volume 1 (arts. 1°a 317) /
Cassio Scarpinella Bueno (coordenador) - Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 602)

3 CARDOSO, José Eduardo Martins; NASCIMENTO Hugo Nunes Nakashoji. Cinco anos do CPC: questoes
polémicas em homenagem a José Roberto Neves Amorim / José Roberto Neves Amorim; Organizagéo José Lucio
Munhoz. - 1. Ed. - Barueri [SP]: Manole, 2021, pagina 198.

4 BUENO FILHO, Edgard Silveira. Amicus curiae: a democratizacio do debate nos processos de controle da cons-
titucionalidade. Revista de Direito Constitucional e Internacional. v. 12. n. 47, 2004. p. 7/15. Apud TEIXEIRA,
Anderson Vichinkeski; e ROCHA, Cristiny Mroczkoski. A Reformulagao do Amicus Curiae no Novo CPC:
Integracao Normativa ou Derrogacao Parcial da Lei 9.868/99? Revista de Processo, vol. 268, 2017, p. 268- 315.
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E forcoso reconhecer que o amicus curige tem particularida-
des proprias que o diferenciam sensivelmente do terceiro tradicio-
nal®, como o assistente (simples ou litisconsorcial), este um auxiliar
da parte com interesse juridico e proprio na agdo — citando-se como
exemplo o sublocatario, que tem interesse préprio na improcedén-
cia da agdo de despejo movida em face do locatéario. O interesse do
amicus curige na prevaléncia de uma das teses sera sempre institu-
cional — como pode ocorrer quando a Ordem dos Advogados do
Brasil ingressa no feito como amicus curiae na defesa das prerrogati-
vas do advogado, e ndo do interesse pessoal do advogado.®

Nos termos do artigo 138 do CPC, a pessoa natural ou ju-
ridica apta a intervir como amicus curiae deve ser capaz de con-
tribuir tecnicamente com a solu¢do do conflito, somando argu-
mentos, dados técnicos e teses relevantes para a elucidacdo da
controvérsia, e sempre orientada, como visto, pelo interesse pu-
ramente institucional, ideologico, altruistico e nunca interesse juri-
dico pessoal, proprio. Ainda que a matéria em julgamento apresen-
te relevancia, especificidade ou maior repercussdo social, ndo se
pode permitir a intervengdo, nessa condi¢do,daquele que possui
interesse juridico na demanda como se parte fosse’.

5 “A intervengio como amicus curiae ndo é intervengdo de terceiro, apesar do substantivo usado nos §§ 1° e 2° do
art. 138, e ji que o amicus curiae ndo fica sujeito ao julgamento proferido no processo a que comparece, salvo naqueles
em que a coisa julgada se estende as pessoas que ndo integram o feito, naqueles casos em que essa consequéncia opera”.
(BERMUDES, Sérgio. CPC de 2015: inovagdes. 1 ed., Rio de Janeiro, LM] Mundo Juridico, 2016, p.111).

6 “O CPC/2015 acabou por disciplinar expressamente a intervengio do AC como modalidade diferenciada de tercei-
ros, generalizando-a, em contraposicio as especificas previsoes que, até entio, encontravam-se dispersas no sistema
processual civil”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Comentdrios ao cédigo de processo civil - volume 1 (arts. 1°a 317) /
Cassio Scarpinella Bueno (coordenador) - Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 601/602).

7 Para Antonio do Passo Cabral, “O amicus curiae, uma vez admitida sua manifestagdo, nio se agrega a relagio
processual, porque seu interesse no litigio é decorrente do direito a participacio no processo. Nio hd interesse em
integrar a relacio processual, vez que o titulo executivo que porventura seja formado nio incluird o amigo da Corte,
pelo que, neste particular, seu interesse é reflexo ou mediato. Por outro lado, o interveniente tipico deve demonstrar
seu interesse juridico na demanda (rechtliches interesse), ou seja, imperativo é que se comprove a influéncia que o
deslinde do processo poderd ter sobre uma relagio juridica do interveniente (Rechtsbeziehung begriindetes inte-
resse). Se este alega ser titular de relacio juridica de direito material incompativel com aquela que serd afirmada caso
uma das partes seja vencedora, haverd interesse juridico para a intervengdo. Nio cabe um mero interesse econontico
ou afetivo, tampouco a intengio de esclarecer matéria de fato ou de direito. O amicus curiae nio precisa demonstrar
interesse juridico. Sua atuagdo decorre da compreensdo do relevante interesse piiblico na jurisdicio e da busca de per-
mitir a participacdo politica por meio do processo. A importdncia de sua intervengio ¢é politica e seu interesse é ideo-
légico, de exercer parcela de participagdo manifestando-se nos autos. Situacio semelhante ocorre com a legitimagio
do denominado “ideological plaintiff’ na litigancia coletiva das ‘class actions’ nos EUA, em que a parte ndo porta
interesse juridico, mas uma conexdo ideoldgica com um interesse da comunidade, o que representa forma de participa-
cdo processual que é sustentada e incentivada por autores como Mauro Cappelletti e Vicenzo Vigoritti”. (CABRAL,
Antonio do Passo. Pelas asas de Hermes: a intervencao do amicus curiae, um terceiro especial. Uma andlise
dos institutos interventivos similares - 0 amicus e o vertreter des 6ffentlichen interesses. Revista de Processo,
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Ao avaliar o ingresso do amicus curiae, o julgador deve ter
como parametros fundamentais a capacidade de contribuicdo e
a utilidade da participacdo. A viabilidade do ingresso do amicus
curiae integra-se ao convencimento motivado do juiz, que devera
levar emconsideracdo a “a credibilidade, a seriedade, o conhecimento
técnico-cientifico, a capacidadeecondmica e a possibilidade de reprodu-
zir uma defesa processual vdlida”®.

Imprescindivel, portanto, deter idoneidade e conhecimen-
to especifico sobre o centro da controvérsia posta, de forma que
seja possivel fornecer dados e elementos que permitam alcangar
a adequada solugdo do litigio.

3. PRESSUPOSTOS DA INTERVENCAO

Ainda que o CPC tenha generalizado a presenca do amicus
curiae em nosso ordenamento (art. 138), ndo se deve cogitar sua
interven¢do em qualquer disputa judicial, mas somente quando
o magistrado identificar a relevancia da matéria, a especificidade
do tema ou a repercussdo social da controvérsia’. Esses critérios
ndo sdo cumulativos, e a participacdo do agente é excepcional,
facultativa, a critério do julgador, que avalia a conveniéncia e uti-
lidade do ingresso.

vol. 117, p. 9, set. 2004). Para Humberto Theodoro Jtnior, “ndo é ele propriamente parte no processo - pelo menos
no sentido técnico de sujeito da lide objeto do processo -, mas, em razio de seu interesse juridico (institucional) na
solugio do feito, ou por possuir conhecimento especial que contribuird para o julgamento, é convocado a manifestar-
se, ou se dispde a atuar, como colaborador do juizo. Assim, sua participacio é, em verdade, meramente opinativa a
respeito da matéria objeto da demanda. Sua intervengio, de tal sorte, justifica-se como forma de aprimoramento da
tutela jurisdicional”. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil - Teoria geral do
direito processual civil, processo de conhecimento e procedimento comum - vol. 1, 56. ed. rev., atual. e ampl. - Rio
de Janeiro: Forense, 2015, p. 403).

8 ALVIM, José Eduardo Carreira. Comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Curitiba: Jurud, 2016. v. 2, p.
330-331.

9 Nas palavras de Elpidio Donizetti: a) Relevancia da matéria: esse requisito requer que a questao juridica
objeto da controvérsia extrapole os interesses das partes. Ou seja, a matéria discutida em juizo deve extra-
vasar o ambito das relacdes firmadas entre os litigantes. Cassio Scarpinella Bueno considera, ainda, que o
requisito da relevancia deve ter relacio com a necessidade de se trazerem aos autos outros elementos que
sirvam para a formagao do convencimento do juiz. b) Especificidade do tema: o requisito tem relagao com
o conhecimento dos amicus curiae acerca do tema objeto da demanda. Esse conhecimento, que pode ser téc-
nico ou cientifico, deve ser titil ao processo e a formagdo da convic¢ao do juiz ou do érgao julgador para o
julgamento da matéria de direito. c) Repercussao social da controvérsia: para possibilitar a intervengao do
amicus curiae, 0 6rgao julgador ndo deve observar apenas o aspecto juridico da questao, mas, também, os
reflexos ou a repercussao que a controvérsia pode gerar no ambito da coletividade. Questdes relevantes do
ponto de vista econdmico, social, politico ou juridico, que suplantem os interesses individuais das partes,
merecem a intervengao de pessoas ou entidades representativas da sociedade civil. (DONIZETTI, Elpidio.
Novo cédigo de processo civil comentado. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2017, p. 123).
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O ingresso pode ocorrer por determinac¢do do juiz ou do
tribunal (ex officio), por requerimento das partes ou, ainda, pelo
proprio interessado em figurar como amicus curiae, seja pessoa
natural ou juridica, 6rgao ou entidade especializada, com repre-
sentatividade adequada.

A representatividade adequada deve ser averiguada a luz
do caso concreto, “a vista do historico da pessoa que se apresenta para a
intervengdo como amicus curiae e das possibilidades de efetiva represen-
tagdo de certo grupo, categoria ou interesse”'’. Admitir o amicus curiae,
a partir da representatividade adequada, significa estender o dia-
logo entre a corte e a sociedade, como maneira de trazer ao debate
diferentes pontos de vista, com subsidios técnico-cientificos capa-
zes de contribuir para a solu¢do adequada da controvérsia.

A nosso sentir, a interpretacdo do caput do artigo 138
conduz a inevitavel conclusdo de que o requisito da represen-
tatividade adequada ndo diz respeito ao amicus curiae pessoa na-
tural, limitando-se, portanto, a pessoas juridicas, 6rgaos ou
entidades especializadas. Seria ilégico impedir a participagdo
nos autos de renomado cientista capaz de fornecer subsidios
técnicos relevantes a jurisdi¢do apenas pela falta de represen-
tatividade adequada'. Nesse particular, sera suficiente aferir
se o amicus curiae tem histérico de dedicacao, estudo e domi-
nio do tema controvertido'.

10 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo de processo
civilcomentado. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

11 “A vocagdo de determinada pessoa ou ente a tutela de determinado interesse que, de alguma forma, interfere na,
ou pode ser afetado com, a decisdo a ser proferida em dado processo é, destarte, o ponto-chave da compreensdo
do amicus curiae. E, insisto, o ‘interesse institucional’ que pode ser titularizado até mesmo - o caput do art. 138 é
expresso nesse sentido - por pessoas naturais que retinam uma especial expertise sobre determinada questdo, sobre
determinada area de conhecimento (muito além e independentemente do juridico, alids), tornando a sua opinido re-
levante para o desate da questio discutida. E como se dissesse que alguém, por  ser quem é, merece ter sua opinido
sobre determinado assunto manifestada. E opinido que importa a formagdo de outras opinides”. (Comentdrios ao
codigo de processo civil - volume 1 (arts. 1°a 317) / Cassio Scarpinella Bueno (coordenador) - Sdo Paulo: Saraiva,
2017, p. 608)

12 “E preciso entender que a expressio representatividade adequada ndo exige que o amicus curiae seja o por-
ta- voz de um grupo ou de um determinado segmento social, mas sim que tenha conhecimento e idoneidade para
colaborar para o esclarecimento das questdes em debate. Veja, por exemplo, a convocagdo de um renomado cientista,
prémio Nobel da sua categoria de trabalho, e que ndo tenha qualquer representacio oficial de grupos ou segmentos;
certamente poderd cooperar em matéria de sua especialidade, com a idoneidade e a responsabilidade de contribuir
para a definicdo de um tema que poderd influir no direito de vdrias pessoas.” (CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro.
In CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER, Ronaldo (Coord.). Comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2015. p. 305)
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Para além da hipoétese do artigo 138, o CPC prevé outras
possibilidades que admitem seu ingresso, conforme os artigos
(i) 950, §81°, 2° e 3°, no incidente de arguicdo de inconstitucio-
nalidade; (ii) 983, caput e §1°, no incidente de resolugao de de-
mandas repetitivas; (iii) 1.035, §4°, na andlise de repercussao ge-
ral em recurso extraordinario; e (iv) 1.038, I, no julgamento dos
recursos extraordindrios e especial repetitivos.

Ademais, dada sua natureza meramente opinativa e cola-
borativa em favor da jurisdicdo, essa espécie de intervengdo ndo
desloca a competéncia em funcdo da pessoa, na hipétese, por
exemplo, de admissdao de uma entidade autdrquica federal em
tal condicao, por forca do art. 138, § 1°, do CPC.

Quanto ao direito de recorrer, dada a natureza colaborativa
da sua atuagdo, o CPC veda a interposigdo de recursos pelo amicus
curiae, com excecao dos embargos de declaragdo e do recurso em face
da decisdo que julgar o incidente de resolugdo de demandas repetiti-
vas (IRDR), conforme paragrafos 2° e 3° do artigo 138. E, ao fazé-lo, o
amicus curige devera demonstrar seu interesse recursal, como a apri-
moracao do precedente a ser formado ou o enfrentamento de todos
os fundamentos deduzidos no processo®. Ademais, ndo cabe recur-
so em face da decisdo que admite ou rejeita a intervencao do amicus
curiae, por expressa vedacao legal, conforme orientagdo do Supremo
Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica™.

13 “Lembre-se que, nos Estados Unidos — assim como no Brasil —, se admite a interven¢io do amicus em nome de
terceiros interessados na formagao de precedente (Lowman, Michael K., “The Litigating Amicus Curiae: When Does
the Party Begin after the Friends Leave”. The American University Law Review, v. 41, p. 1243-1299). Associagdes
de defesa do meio ambiente e dos consumidores, por exemplo, tém regulamentos que exigem a intervengdo como
amici em processos cuja decisdo possa constituir precedente favorduvel aos seus interesses. Aindo se estd a falar de um
‘representante adequado’ ou do titular da class action, isto ¢, de um representante quedefendem terceiros que pos-
suem direito em discussdo no caso, mas de alguém que participa para influenciar a formagdo de precedente que pode
favorecer, em casos diversos e futuros, seus associados. Nessas situagdes, o amicus participa representando pessoas
que, sem ter direito proprio em litigio, tém interesse no precedente. Ou seja, os terceiros nio temem ou desejam a
coisa julgada, mas o precedente.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional e Democracia - Siio Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p.815).

14 No STJ: “A leitura do art. 138 do CPC/15 ndo deixa diivida de que a decisdo unipessoal que verse sobre a ad-
missibilidade do amicus curiae ndo é impugndvel por agravo interno, seja porque o caput expressamente a coloca
como uma decisdo irrecorrivel, seja porque o §1° expressamente diz que a intervengdo ndo autoriza a interposicdo de
recursos, ressalvada a oposicdo de embargos de declaragdo ou a interposicio de recurso contraa decisdo que julgar o
IRDR” (STJ, REsp 1.696.396/MT, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe de19/12/2018). No
STEF: “Direito constitucional e processual civil. Agravo interno em Agdo Direta de Inconstitucionalidade. Inadmissio
de amicus curiae. Decisdo irrecorrivel do Relator. Precedente da Corte. Agravo nio conhecido. 1. Eirrecorrivel a
decisdo do Relator que indefere o pedido de ingresso na condiciio de amicus curiae. Precedente: RE 602.584-AgR,
Rel. Min. Marco Aurélio, Red. P/ acérddo Min. Luiz Fux, j. em 17.10.2018. 2. Agravo interno ndo conhecido (art.
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Nada obstante, parece-nos perfeitamente possivel a inter-
posicdo de agravo interno contra a decisdo do relator que rejeita
a intervencao do amicus curiae, vez que o 6rgao colegiado po-
dera decidir pela utilidade da presenca desse terceiro. O agravo
interno, nesse caso, equivaleria a um requerimento de ingresso
do amicus curiae direcionado diretamente ao colegiado, que tem
plena legitimidade para admitir ou solicitar a intervencao.

Ademais, a presenga do amicus curiae se limita a instancia
em que ele foi admitido, isso em razdo da sua condi¢do de mero
colaborador, sem interesse préprio na controvérsia e limitadas
possibilidades recursais. Ressalvada sua legitimagao para recor-
rer da decisdo que julga o IRDR, em todos os demais casos, ele
funcionard numa tnica instancia®.

Cabe ao relator definir os poderes do amicus curiae na deci-
sdo que solicitar ou admitir a intervencdo. E que as faculdades
conferidas a esse agente sdo especificas e ndo se confundem com
os poderes das partes, guardando relagdo direta com o interesse
institucional que fundamenta sua intervengdo. A teor do artigo
138,§2,do CPC, cabe ao julgador estabelecer os poderes do ami-
go da corte no momento de solicitar ou admitir a intervencgao,
de modo a inibir eventuais discussdes quanto ao seu alcance. O
ato decisorio é, portanto, definitivo, ndo podendo o amicus curiae
dele recorrer'®. Os poderes atribuidos variam de acordo com a
necessidade de esclarecimento do julgador e a capacidade/pos-
sibilidade desse particular terceiro fornecer subsidios relevantes.
Nessa perspectiva, confere-se ao amicus curiae a prerrogativa de
apresentar memoriais, sustentar oralmente e, ainda, participar
de prova pericial ou aportar outras provas e subsidios'.

21, § 1°, do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal)”. (ADI 4711 AgR/RS, Ag. Reg. na Agao Dire-
ta de Inconstitucionalidade, relator Ministro ROBERTO BARROSO, julgamento: 05/11/2019,Publicacao:
28/11/2019, Tribunal Pleno, processo eletrénico DJe-260 divulg 27-11-2019, public 28-11-2019)

15 “Ressalta-se, ainda, que a atuagio do amicus curiae, salvo quando se estiver diante de incidente de resolugdode
demandas repetitivas, se limita na instancia a qual foi admitido ou convocado. E dizer: sua atuagio esgota-senaquela
instdncia, de forma que, pretendendo intervir em sede recursal, deverd requerer ao relator do recurso respectivo a sua
admissdo. Daf por que nio cabe a0 amicus curiae recorrer da decisio (sentenca) que julgue a causa na qual inter-
veio.” (AMARAL, Guilherme Rizzo. Alterages do novo CPC. 2 ed. Siio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 218.)

16 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Novo codigo de processo civil comentado. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 226.
17 MARINONTI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. 2 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. Renato Beneduzi sustenta que existem limites
minimos e maximos aos poderes, garantindo a lei, que, a0 menos, o amicus curiae podera apresentar por
escrito sua manifestagao, no prazo de quinze dias; opor embargos de declaragao; e recorrer da decisdo que
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E possivel que, numa causa de maior repercussdo, surjam
multiplos requerimentos de intervencgao de amici curiae, cabendo
entdo ao magistrado identificar aqueles com maior grau de repre-
sentatividade e capacidade de agregar valor ao debate juridico, avalian-
do a utilidade e conveniéncia da intervengao. Além disso, o jul-
gador deve ter preocupagdo em manter o equilibrio’® em relagdo
ao exercicio de direitos e meios de defesa, especialmente quando
identificar alguma hipossuficiéncia técnica entre os litigantes. Per-
cebendo a existéncia de diversos amici curiae alinhados e ideolo-
gicamente contrdrios a tese defendida pelo litigante mais vulne-
ravel, é prudente que o juiz avalie a pertinéncia de convocar um
amicus curiae da sua escolha que considere imparcial®.

4. POSSIBILIDADE DE INDICACAO DE ESPECIALISTA EM
DIREITO PARA ATUAR COMO AMICUS CURIAE

A afirmacgdo que inaugura este topico pode causar certa
perplexidade, afinal o magistrado detém o conhecimento juridi-
co necessario para o julgamento das causas que lhe sdo submeti-
das. Quanto a isso, nenhuma duvida.

julgar o IRDR. Veda-se, contudo, que os poderes extrapolem o escopo de sua atuacio e desnaturem o papel do
amigo da corte BENEDUZI, Renato. Inn: MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO,
Daniel (Coord.). Comentdrios ao cédigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. v. 2. p. 272.

18 “Com isso se quer dizer que ndo hd racionalidade em admitir a participagio de todos os entes que podem representar
um grupo. Se isso fosse possivel, niio apenas poderia haver, conforme o caso, uma multidio de amici no processo,
como se estaria desestimulando a aferigio dos requisitos que garantem a escolha da melhor representagdo, além de
obviamente se poder privilegiar, em vista de um maior niimero de amici de um lado do que no outro, uma posicio em
detrimento de outra. A abertura irrestrita a participacdo de amici, ainda que em principio capacitados para falar em
nome de um grupo, além de gerar prejuizo ao desenvolvimento do processo e ao trabalho da Corte, desqualifica a fala
em nome do grupo e da sociedade e fere a paridade que deve presidir a discussio e a decisio na Corte. Portanto, quando
vidrios entes requerem a participagio em nome de uma posigio, deve a Corte ser ainda mais rigorosa na aferigdo das
suas credenciais, na medida em que, em principio, apenas um deles pode ser habilitado para falar em nome do grupo.
E claro que isso nio é tdo simples, ji que entes diversos podem, claramente, pretender falar sobre o mesmo assunto
a partir de perspectivas diferentes. Quando é assim, é certo que a Corte pode admitir a participagio de mais de um
amicus, mas sempre procurando equilibrar as posicoes em antagonismo”. (MARINONI, Luiz Guilherme; Processo
Constitucional e Democracia - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p.830)

19 “Em havendo muiiltiplos pedidos de admissido como amicus curiae, cabe ao julgador buscar um equilibrio na
representatividade dos diversos interesses juridicos em disputa, pois, conforme art. 7° do CPC, deve ser ‘assegurada
as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos
onus, aos deveres e a aplicacio de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério’. Oportuno
consignar, nesse sentido, que a admissio de miiltiplos amici curiae pode representar tumulto processual, com risco
a efetividade e celeridade. Por conseguinte, cabe ao juiz, ao analisar criteriosamente a situagdo, avaliar se aquele
terceiro possui reais condigdes de trazer novos subsidios ao feito, capazes de qualificar a decisio. E preciso examinar a
situagdo pelo angulo da utilidade e conveniéncia da intervengdo”. (CARVALHO, Luciano Saboia Rinaldi de. Cédigo
de Processo Civil de 2015: Recursos, Tutelas Provisorias, Novos Incidentes e Temas Relevantes - Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2017, p. 52).
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Como visto, o amicus curiae € um colaborador da jurisdigao,
um amigo da corte, que ingressa no processo para pluralizar o
debate e fornecer subsidios tteis para a solu¢do da controvérsia,
sejam de ordem fatica ou juridica, e obviamente, agregar valor as
manifestacdes das partes.

A reflexdo proposta parte da premissa de que a qualidade
da decisdo estd intimamente associada a amplitude do debate
juridico, da efetiva participagdo de quem pode agregar valor a
solucdo final. E, nesse contexto, estd o amicus curiae, que, inclu-
sive, pode ser uma pessoa da area do direito com notdrio saber,
idoneidade moral e credibilidade, sem interesse pessoal no resul-
tado da demanda, que fornecerd ao julgador uma opinido juridi-
ca sobre a questdo de alta relevancia, especificidade ou de forte
repercussao social.

Primeiramente, ndo hd vedagdo legal que impega o julgador
de solicitar ou admitir o ingresso de um especialista da &rea juri-
dica para colaborar com a jurisdi¢do quando estiverem presentes
os requisitos indicados no caput do art. 138 do CPC, a saber: rele-
vancia da matéria, especificidade do tema ou repercussao social
da controvérsia.

Ademais, na linha de entendimento dos tribunais superio-
res, a admissao do amicus curiae insere-se no poder discricionério
do juiz, sendo irrecorrivel a decisdo que admite ou rejeita sua
intervencdo. Essa faculdade de contar com um colaborador da
jurisdigdo para ampliar e qualificar o debate processual ndo im-
pede a intervengdo de um amicus curiae juridico, sempre observa-
dos os requisitos legais dessa intervengao.”

20 Luiz Guilherme Marinoni, advertindo que o amicus curiae nao se presta apenas a esclarecer fatos, admite
uma participagdo estritamente juridica desse terceiro: “Se o fundamento da participagdo do amicus é, antes de
tudo, colocar as claras e defender posicdo de determinado grupo social, solicitando uma determinada interpretacio da
Constituicdo, é obviamente equivocado limitar a sua atuagdo a discussio dos fatos. O amicus pode realizar qualquer
argumentagdo que possa favorecer o atingimento da interpretacdo que interessa ao grupo que representa, inclusive
estritamente juridica. E certo que em alguns paises, como na Franga, costuma-se adotar regras que se destinam i
investigagdo técnica dos fatos para reger a atividade do amicus. Na Franga, o instituto do amicus é regulado a partir
das regras relativas as vérifications personnelles do juiz, equiparando-se, em principio, o amicus a um perito
ou técnico. Contudo, mesmo na Franga, e sem qualquer resisténcia no common law, admite-se que o juiz possa
consultar terceiros acerca de questdes juridicas. Diante dessas questdes, alids, ndo é raro solicitar, nas Cortes estadu-
nidenses, a manifestacio de entidades semelhantes @ OAB e ao Instituto dos Advogados. Na verdade, a dificuldade em
compreender a possibilidade de o amicus falar sobre questoes juridicas decorre da dificuldade em aceitar que a inter-
vengio possa se dar para suprir a deficiéncia de argumentacio da parte, ainda que em favor de terceiros. Nos Estados
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Em absoluto, ndo se trata de delegacdo da atividade juris-
dicional, mas providéncia capaz de, muitas vezes, equilibrar os
interesses em disputa em causas de alta indagagdo e interesse
publico relevante, e/ou propiciar meios adicionais de se alcangar
uma decisdo final justa e efetiva, com mais qualidade e eficiéncia
(CPC, arts. 6°, 7° e 8°).

Dada a possibilidade de ingresso de multiplos amici curiae
num mesmo processo, pode ocorrer de todos se posicionarem ali-
nhada e ideologicamente em favor de uma das teses, razao pela
qual o julgador, identificando esse desequilibrio, pode convidar
um especialista da area juridica para emitir um parecer, seja para
referendar a opinido dos amici anteriores, seja para agregar novos
elementos. Mas sera sempre imprescindivel sua imparcialidade e
desinteresse no resultado da causa, ressalvado o interesse mera-
mente académico de contribuir para a formagdo de precedentes.

A presuncdo de que o juiz conhece todo o direito — iura no-
vit curia — ndo afasta a possibilidade de intervencdo excepcional
de especialista da area juridica, como um renomado parecerista
ou professor de direito, sem, contudo, ficar adstrito a conclusao
ofertada. O conhecimento juridico do juiz, por mais amplo que
seja, ndo deve prescindir de opinides juridicas de notdrios espe-
cialistas na matéria, indicados por ele préprio, e que poderdo tra-
zer subsidios fundamentais para o esclarecimento da questao?'.

Na convocagao, o magistrado deverd solicitar que o ami-
cus curige apresente eventuais custos (remuneragdo) relaciona-
dos a sua interveng¢ao, bem como declaracao de imparcialidade
e desinteresse pessoal na causa. Ainda que se admita o interesse

Unidos, 0 amicus pode esclarecer qualquer questdo, ji que a sua intervengio ocorre para o completo esclarecimento
da controvérsia, inclusive das circunstincias que apenas a rodeiam, para que as Cortes possam tratar do caso em uma
perspectiva mais ampla e profunda”. (MARINONI, Luiz Guilherme; Processo Constitucional e Democracia - Sio
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2021, p.818)

21 “O amicus objetiva convencer o juiz, assim como as préprias partes, com a diferenca de que nio sofre os efeitos
da coisa julgada. De modo que é um interessado que poderia, numa perspectiva indiferente a dogmitica processual,
aproximar-se da figura do ‘assistente’. Ndo é por outra razio que o amicus tem interesse em convencer o Juiz de que
argumentos tedrico-juridicos, morais, politicos e econdmicos sdo idoneos para fazerem prevalecer uma das posicoes
que discordam perante a Corte, sendo fora de logica pensar que a sua participacio seja limitada ao esclarecimento de
fatos (Ulrich Kuhne, Amicus Curiae: Richterliche Informationsbeschaffung durch Beteiligung Dritter, Tiibingen:
Mohr Siebeck, 2015, p. 17 e ss.)” (MARINONI, Luiz Guilherme; Processo Constitucional e Democracia - Sdo Paulo:
Thomson Reuters Brasil, 2021, p.813).

110 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 101-118, Set.-Dez. 2022 ||



ideolégico do amicus curiae, é fundamental que, no momento
da intervencdo, seja revelada toda e qualquer informagao que
possa suscitar alguma dudvida nos sujeitos do processo, como
anterior representacao judicial de uma das partes. Esses custos
deverao ser submetidos a prévia aceitagdo das partes, sob pena
de impossibilidade da intervengdo, salvo na hipotese de participa-
¢do nado remunerada do expert.

Dada a impossibilidade de imposicdo de custos imprevis-
tos no curso do processo judicial, essa remuneracdo do amicus
curiae se sujeita a concordancia das partes, que convencionarao a
forma de remuneracao.

Caso haja homologagéao judicial de honorarios do amicus
curiae sem anuéncia dos litigantes, caberd recurso em face dessa
decisdo, ndo em relagdo a indicacdo (irrecorrivel), mas quanto
ao custo. E, finalmente, a remuneracao do amicus curiae somente
se justifica em caso de convocagao ex officio pelo tribunal, e ndo
quando a intervengao € requerida.

5. ADMISSAO DO AMICUS CURIAE NO AMBITO DOS TRI-
BUNAIS LOCAIS

Muito embora nédo se questione sobre a recorrente atuagao
do amicus curiage no Supremo Tribunal Federal diante da possi-
bilidade de seu ingresso, fundada em legislacdo especial ante-
rior ao atual CPC, subsistem algumas inquietagdes no ambito
dos tribunais locais.

Em uma busca feita por amostragem nos Tribunais de Jus-
tica e Tribunais Regionais Federais, foi possivel verificar nos ca-
sos analisados (i) os sujeitos que foram admitidos como amicus
curiae; (ii) a forma de admissao; (iii) a natureza das causas; e (iv)
o modus operandi de sua atuagdo.

Por via de consequéncia, o resultado dessa busca trouxe
maior compreensdo acerca do substrato da atuagdo do amicus
curiae, em contextos totalmente distintos aos das a¢des de con-
trole concentrado.
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O primeiro caso analisado diz respeito a intervengdo do
Instituto Nacional da Propriedade Industrial — INPI — na Apela-
¢do Civel n° 0033727-98.2007.8.19.0001, que tramitou perante a
2% Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, em de-
manda de abstengdo de uso de patente e de reconhecimento de
atos de concorréncia desleal cumulada com pedido de reparacdo
por danos, na qual o amicus curiae se manifestou sobre a validade
da patente a luz das consideragdes do laudo pericial e dos arti-
gos cientificos que embasaram sua conclusao; e esclareceu se os
documentos juntados, por tratarem exclusivamente do problema
da corrosdo, poderiam servir para afastar a atividade inventiva
da patente em questao.

No segundo, a Agéncia Suplementar de Satide — ANS — foi
admitida como amicus curiae na Agao Civil Publica n® 1024367-
77.2021.8.26.0053, em tramite perante a 12° Vara de Fazenda Pu-
blica da Comarca de Sao Paulo, ap6s requerer seu ingresso para
fornecer informacdes a respeito de reajustes dos planos coletivos,
objeto da agdo coletiva.

No terceiro, verificou-se a atuag¢do do Conselho Adminis-
trativo de Defesa Economico — CADE — na A¢do Ordinaria n°
1095876-97.2016.8.26.0100, que tramita perante a 40" Vara Civel
do Foro Central de Sdo Paulo. Nesse caso em particular, o CADE
havia sido notificado para esclarecer se havia interesse em atuar
como assistente litisconsorcial da parte autora. No entanto, infor-
mou que “ndo possui interesse em intervir como assistente da Com-
panhia Sideriirgica Nacional e da Companhia Metaliirgica Prada no
processo em epigrafe, uma vez que a controvérsia versa sobre direitos ou
interesses individuais, de natureza patrimonial e disponivel, ainda que
relacionados a indenizagdo ou reparagdo de ocasionais danos ou prejui-
zos causados por uma infragdo a ordem economica.”, requerendo seu
ingresso, assim, como amicus curiae, colocando-se a disposicdo
do Juizo para prestar os esclarecimentos que se fizessem necessé-
rios acerca dos fatos apurados na esfera administrativa.

Contra a decisdo que admitiu a atuagdo do CADE, foi in-
terposto agravo de instrumento, autuado sob o n° 2248623-
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19.2019.8.26.0000, que sequer foi conhecido, diante da expressa
vedacdo legal de que trata o artigo 138.

A quarta situacdo consiste na admissdao da Ordem dos
Advogados do Brasil - Seccional de Goids, em controvérsia ine-
rente ao valor aparentemente elevado dos honoréarios contratu-
ais firmados entre o procurador e a parte autora nas demandas
previdencidrias e a possibilidade do seu destaque quando da
expedicdo das requisi¢des de pagamento, no ambito do Agra-
vo de Instrumento n® 0068074-82.2016.4.01.0000 (TRF-1. AI n°
00680748220164010000. 1* Turma.Relator: Des. Carlos Augusto
Pires Branddo. Julgamento em 24.05.2017).

Na hipétese, considerando o niimero de recursos similares
ao presente, bem como a atuagao e controle da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil como autarquia sui generis da classe, o relator
entendeu por fundamental sua participacdo no feito na qualida-
de de amicus curiae.

Por fim, analisou-se, igualmente, a admissdo do Obser-
vatorio Nacional de Seguranca Viaria - OSCIP na condigdo de
amicus curiae na acdo n° 0131093-04.2015.4.02.5001, movida pelo
Sindicato dos Centros de Formacao de Condutores do Estado do
Espirito Santo contra a Unido Federal, em tramite perante a 3°
Vara Federal de Vitéria, objetivando revogacao de resolugdao do
CONTRAN sobre a habilitagao de condutores.

No caso, o OSCIP requereu seu ingresso sob pretexto de
contribuir com informagodes técnicas de relevancia “no que tange
ao uso de simuladores de direcdo veicular na formagio do condutor e,
via de consequéncia, pelas Auto Escolas do pais, por ser o peticiondrio
titular do estudo citado pelo sindicato autor em sua exordial, bem como
por ser, atualmente, a organizagio sem fins lucrativos que mais atua na
luta para a remodelagdo da formagio do condutor, haja vista que atu-
almente o Brasil enfrenta uma verdadeira epidemia de mortos e feridos
no transito, onde mais de 90% dos acidentes sdo causados pelo fator
humano, em decorréncia de negligéncia, imprudéncia ou impericia dos
atores envolvidos, principalmente do condutor de veiculos”.
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6. NEGOCIOS PROCESSUAIS E AMICUS CURIAE

A clausula geral dos negbcios processuais, consubstan-
ciada no artigo 190 do CPC, norteia as possibilidades de as
partes estipularem mudancas no procedimento para ajusta-
-lo as especificidades da causa e convencionar sobre os seus
onus, poderes, faculdades e deveres processuais antes ou du-
rante o processo.

Nao ha o6bice legal quanto a indicagdo convencional da in-
tervencado do amicus curiae e ao sujeito que podera ingressar nes-
sa modalidade, respeitando-se, todavia, os critérios exigidos em
lei. Ha, contudo, vedacdo a eventual impedimento da participa-
¢do do terceiro, por meio do negdcio processual®.

Na hipotese de ser indicado pelas partes o sujeito que figu-
rard como amicus curige, por meio da convencdo processual, sua
admissao ficard adstrita ao convencimento do magistrado, que,
inclusive, poderd indeferir a intervencdo, sobretudo pela facul-
tatividade da participacdo desse terceiro, dada sua condicdo de
colaborador da justica®.

O poder discriciondrio conferido ao magistrado quanto
a admissdo do amicus curiae, por conseguinte, subsiste mesmo
com a eleigdo — ou ndo — das partes, ante o inequivoco dever de
observancia ao artigo 138 do CPC e a eventual necessidade de
participagdo do terceiro para que se compreenda com maiores
elementos a matéria discutida.

Em recentissimo julgamento de um caso em que se admitiu
o negdcio processual, que prevé a cessdo do direito a sustenta-
¢do oral, entre as partes e o amicus curiae, a Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica, no julgamento do ProAfR no REsp
n° 1.610.844/BA, entendeu que “o amicus curiae somente poderd

22 CABRAL, Antonio do Passo. Comentdrios ao Cddigo de Processo Civil, p. 216.

23 “O ingresso do amicus curiae, a par do enquadramento nos pressupostos legais estabelecidos Cédigo de Processo
Civil — notadamente que a causa seja relevante, o tema bastante especifico ou tenha sido reconhecida a repercussiao
geral —, pode eventualmente ser obstado em nome do bom funcionamento da jurisdiciio, conforme o crivo do relator,
mercé ndo apenas de o destinatdrio da colaboragdo do amicus curiae ser a Corte, mas também das balizas impostas
pelas normas processuais, dentre as quais a de conduzir o processo com eficiéncia e celeridade, consoante a andlise
do bindmio necessidade-representatividade” .(trecho do acérdao no RE 602.584- AgR, Rel. Min. Marco Aurélio,
Red. p/ acérdao Min. Luiz Fux, j. em 17.10.2018)
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sustentar oralmente nos casos em que as partes do processo cedam do
seu prazo regimental a favor de terceiros”.

Evidencia-se, dessa forma, certa mitigacdo ao exercicio do
contraditério das partes e do proprio terceiro, tendo em vista que
restringe a parte de sua atuagdo consistente na sustentagdo oral,
que, como visto, permite ampliar o debate e contribui diretamen-
te para a convicg¢do do julgador.

Atrelar um mecanismo de operacdo do amicus curiae — in-
teresse institucional — ao ndo exercicio do direito de sustentacao
da parte — interesse subjetivo — acaba por misturar a amplitude
de atuagdo desses sujeitos processuais e conflita diretamente os
interesses que estdo postos frente ao litigio.

7. CONCLUSAO

Embora o CPC tenha ampliado e generalizado o amicus
curige em nosso ordenamento juridico, sua intervengao é excep-
cional, limitada aos casos de maior relevancia, especificidade
ou repercussio social. E valiosa a expansao do debate proces-
sual para sujeitos que, mesmo sem ostentar condigao de parte,
podem trazer subsidios técnicos de alta relevancia, inclusive
juridicos, oferecendo diferentes perspectivas para influenciar a
convicgao do julgador.

Além disso, por ser essencialmente um colaborador da ju-
risdi¢do — e ndo amigo da parte —, o amicus curiae deve atuar com
idoneidade, responsabilidade e lealdade, sem jamais se arvorar
na condic¢do de parte, ainda que tenha interesse institucional ou
ideolégico na prevaléncia de uma das teses em disputa.

Nao pode ser desconsiderado, no campo pratico, o aparen-
temente invencivel volume de processos em curso nos gabinetes
dos juizes brasileiros, que subtraem tempo precioso para a refle-
xdo que antecede os julgamentos, sobretudo nos casos de maior
complexidade e densidade juridica. Nesse cendrio, a utilizacdo
do amicus curige propicia enriquecimento do debate por meio de
novas perspectivas, muitas vezes influenciando decisivamente
na formagao do convencimento motivado do julgador.
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Dada a possibilidade de ingresso de multiplos amici curiae
numa mesma causa inclinados em favor da mesma tese, deve
0 juiz zelar pelo equilibrio no exercicio de direitos e meios de
defesa, especialmente quando identificar hipossuficiéncia técnica
entre os litigantes, avaliando assim a pertinéncia de convocar um
amicus curiae da sua escolha imparcial.

Como a legislacdo autoriza que uma pessoa natural exer-
¢a a funcdo de amicus curiae, nada impede que o juiz, em casos
de maior relevancia, especificidade ou repercussdo, solicite o
ingresso de um jurista com idoneidade moral e vocacionado no
tema controvertido para emitiropinido juridica, colaborando com
a jurisdi¢do. No entanto, eventuais custos decorrentes dessain-
tervencao sujeitam-se a prévia anuéncia das partes, sob pena de
imposicdo indevida de despesas processuais imprevistas.

A expressiva e louvavel ampliagdo do amicus curiae pelo
Codigo de Processo Civil, esse terceiro enigmdtico*, enaltece a im-
portancia da cooperagdo e do contraditério substancial, ingre-
dientes-chave para a completude e exceléncia dos provimentos
jurisdicionais, sobretudo diante da complexidade das relacdes
humanas que caracteriza o nosso tempo. %
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RESUMO: Na década de 1980, o Tribunal Europeu de Di-
reitos Humanos verificou que a atuagao sucessiva do magistrado
em ambas as fases da persecucdo penal poderia ocasionar uma
duvida legitima acerca de sua imparcialidade no processo. Foi
sob influéncia desses precedentes que se iniciou um processo de
reforma legislativa em diversos paises da Europa e, até mesmo,
da América Latina. Somente em 2019, todavia, o Brasil introdu-
ziu o Juiz de Garantias em seu ordenamento juridico, tendo por
finalidade precipua a adequagdo da legislagdo interna a nova
ordem constitucional, que definiu o processo penal como acu-
satorio. Muito embora a adogdo do instituto processual tenha
sofrido diversas criticas desde entdo, é perceptivel que a sua im-
plementacdo encontra fundamento nos preceitos constitucionais,
bem como nos tratados internacionais, e representa a verdadeira
busca pela maximizagdo do principio da imparcialidade. Nesse
contexto, verifica-se que, conforme estudos apresentados pelo
Conselho Nacional de Justiga, é cognoscivel que o Juiz de Ga-
rantias encontra um terreno fértil para sua adogao no Brasil, de
modo que todos os indicios apontam para o seu sucesso.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal. Sistema Acusat6-
rio. Imparcialidade. Juiz de Garantias.

ABSTRACT: In the 1980s, the European Court of Human
Rights found that the successive actions of the magistrate in both
phases of criminal prosecution could cause a legitimate doubt
about his impartiality in the process. It was under the influen-
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ce of these precedents that a process of legislative reform began
in several countries in Europe and even in Latin America. Only
in 2019, however, Brazil introduced the Judge of Guarantees in
its legal system, with the primary purpose of adopting domes-
tic legislation to the new constitutional order, which defined the
criminal process as accusatory. Although the adoption of this
procedural institute has suffered several criticisms since then, it
is clear that its implementation is based on constitutional princi-
ples, as well as on international treaties, and represents the true
search for maximization of the principle of impartiality. In this
context, it is important to emphasize that, according to studies
presented by the National Council of Justice, it is known that the
Guarantees Judge finds fertile ground for its adoption in Brazil
so that all indications point to its success.

KEYWORDS: Criminal Procedure. Accusatory System.
Impartiality. Judge of Guarantees.

1 INTRODUCAO

Muito embora o denominado “Pacote Anticrime” tenha
tido como objetivo fundamental o recrudescimento do poder es-
tatal, tem-se que, paradoxalmente, alguns dos pontos do Projeto
de Lein 8.045/10 lhe foram incorporados. Entre eles, o instituto
do juiz de garantias.

Sob a perspectiva do direito comparado, verifica-se que a
implementacdo dessa figura processual no ordenamento juridi-
co patrio representa uma verdadeira “traducdo legal” do juiz da
instrugao, de origem europeia. E que, na década de 1980, o Tri-
bunal Europeu de Direitos Humanos constatou que a atuagao
excessiva do magistrado nas fases investigativa e processual con-
duziria a formagdo de um juizo de culpabilidade, capaz de inter-
ferir diretamente na imparcialidade do julgador, o que resultou
na implementagdo do denominado juiz da instrugéo.

Por influéncia desses precedentes, diversos paises europeus
iniciaram um processo de reforma em suas legislagdes domésti-
cas, com o objetivo de garantir que a imparcialidade subjetiva

120 | R EMER), Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 119-151, Set.-Dez. 2022 |




e objetiva do magistrado estivesse a salvo. Todo esse processo
serviu de inspiracdo para diversos paises latino-americanos, que
passaram a introduzir o juiz de garantias no ordenamento local
como forma de aproximagao ao sistema acusatorio.

No Brasil, a implementagao desse instituto processual tam-
bém revela a necessidade de adequacdo do Cédigo de Processo
Penal a ordem constitucional de 1988. Afinal, ainda é nitida a
estrutura ideoldgica da década de 1940, que guarda consigo di-
versas marcas de um sistema essencialmente inquisitorio.

Dessa forma, a adogao do juiz de garantias apresenta como
principal finalidade a protecdo dos direitos individuais, bem
como o controle da legalidade durante a investiga¢do criminal.
Assim, a separacdo do procedimento em duas fases distintas
busca, fundamentalmente, impedir que um mesmo juiz tenha
contato com os elementos investigativos e, posteriormente, ve-
nha a atuar na acdo principal.

Diante disso, tem-se que o instituto processual altera a
regra de preven¢do da competéncia, considerada incompativel
com o principio da imparcialidade, e a substitui pela denomina-
da regra de impedimento.

2 DOS SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Os sistemas processuais penais constituem um conjunto de
principios e regras constitucionais, que, com base no momento
politico vivenciado pelo Estado, irdo estabelecer a devida aplica-
céo do direito penal no caso concreto (RANGEL, 2019, p. 121). E
justamente por isso que, para Goldschmidt, a estrutura do pro-
cesso penal de um pais representa um verdadeiro termdmetro
dos elementos democraticos ou autoritarios de sua Constituicdao
(GOLDSCHMIDT, 1936 apud LOPES JR., 2019a, p. 35). Vejamos:

Los principios de la politica procesal de una nacién no son
otra cosa que segmentos de su politica estatal en general. Se
puede decir que la estructura del proceso penal de una
nacién no es sino el termémetro de los elementos corpo-
rativos o autoritarios de su Constitucién. Partiendo de esta
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experiencia, la ciencia procesal ha desarrollado un ntimero de
principios opuestos constitutivos del proceso. [...] El predo-
minio de uno u otro de estos principios opuestos en el
derecho vigente, no es tampoco mas que un transito del
derecho pasado al derecho del futuro (GOLDSCHMIDT,
1936, p. 109, sem grifos no original).

No mesmo sentido, Aury Lopes Jr. ainda ressalta que:

Pode-se constatar que predomina o sistema acusatdrio
nos paises que respeitam mais a liberdade individual e
que possuem uma sélida base democratica. Em sentido
oposto, o sistema inquisitério predomina historicamente
em paises de maior repressdo, caracterizados pelo auto-
ritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a hegemonia
estatal em detrimento dos direitos individuais (LOPES JR.,
2019b, p. 183).

Historicamente, o sistema acusatorio prevaleceu até mea-
dos do século XII, sendo substituido, de forma gradativa, pelo
modelo inquisitério, que predominou com plenitude até o fi-
nal do século XVIII, momento em que os movimentos sociais e
politicos levaram a uma nova mudanga de rumos (LOPES JR.,
2019a, p. 43).

De modo geral, a doutrina costuma distinguir os sistemas
processuais penais de acordo com a titularidade atribuida ao 6r-
gdo da acusacao. Isso porque, enquanto, no modelo inquisitorial,
as fung¢des de acusagao e de julgamento estdo reunidas em uma
sO pessoa (ou 6rgdo), no modelo acusatorio, tais papéis sao reser-
vados a pessoas (ou 6rgaos) distintos (PACELLI, 2017, p. 3).

Todavia, Aury Lopes Jr. (2019a, p. 206) destaca a insuficién-
cia de tal concepcdo, por considerar que o nicleo fundante do
processo seria, na verdade, a gestdo da prova. O autor defen-
de que esse elemento é que definiria os sistemas processuais em
acusatorio, inquisitorio ou misto.

E que de nada serve a separacéo inicial das funcdes de acu-
sar e julgar se o juiz puder atuar de oficio na gestdo das provas.
Assim, tem-se que o principio inquisitivo estard configurado
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sempre que o poder instrutério estiver nas maos do julgador, en-
quanto o principio dispositivo restara caracterizado, por sua vez,
quando o ntcleo fundante estiver, essencialmente, nas maos das

partes (COUTINHO, 2001 apud LOPES JR., 2019a, p. 426).
2.1 Sistema Processual Penal Brasileiro

Com a Constituicdo Federal de 1988, ndo restaram duvi-
das quanto a natureza do sistema processual brasileiro. A nova
ordem constitucional definiu o processo penal como acusatério,
fundado no contraditério, na ampla defesa, na imparcialidade
do juiz e nas demais regras do devido processo legal.

Nesses termos, o proprio STF, atuando como guardido da
Constituicao Federal, ja se manifestou sobre os limites na atua-
¢do do magistrado frente ao sistema acusatorio:

Ementa: HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. CRI-
ME CONTRA ORDEM TRIBUTARIA. REQUISICAO DE
INDICIAMENTO PELO MAGISTRADO APOS O RECEBI-
MENTO DENUNCIA. MEDIDA INCOMPATIVEL COM
O SISTEMA ACUSATORIO IMPOSTO PELA CONSTI-
TUICAO DE 1988. INTELIGENCIA DA LEI 12.830/2013.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL CARACTERIZADO. SU-
PERACAO DO OBICE CONSTANTE NA SUMULA 691. OR-
DEM CONCEDIDA.

1. Sendo o ato de indiciamento de atribuicdo exclusiva da
autoridade policial, ndo existe fundamento juridico que au-
torize o magistrado, apds receber a dentincia, requisitar ao
Delegado de Policia o indiciamento de determinada pessoa. A
rigor, requisi¢do dessa natureza é incompativel com o sistema
acusatério, que impde a separagdo organica das fungdes
concernentes a persecucdo penal, de modo a impedir
que o juiz adote qualquer postura inerente a funcéo in-
vestigatodria. Doutrina. Lei 12.830/2013.

2. Ordem concedida (BRASIL, 2013a, sem grifos no original).
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Ocorre que a Constitui¢do Federal, que institui como infor-
mador o principio acusatério, ndo foi capaz de afastar o autori-
tarismo ja existente no Cédigo de Processo Penal brasileiro, de
modo a adequa-lo aos parametros legitimamente democraticos
(SALEM FILHO, 2020, p. 23).

Desse modo, sdo diversos elementos que indicam a tra-
digdo inquisitiva do Cdédigo de Processo Penal, que ainda
guarda consigo a ambientacdo cultural, ideolégica e politica
vivenciada na década de quarenta. Entre as marcas dessa raiz
inquisitorial, podemos citar, por exemplo, a possibilidade de
o magistrado atuar de oficio, como um verdadeiro acusador,
podendo requisitar a investigagdo, reconhecer agravantes que
sequer haviam sido postuladas, bem como requerer a condena-
¢do, ainda que o Estado-acusagao tenha pedido pela absolvicdo
(GIACOMOLLI, 2015).

Contudo, convém pontuar que o cendrio ora apresentado
ganhou novos rumos diante da Lei n 13.964/19. Isso porque o
art. 3-A (BRASIL, 1941) tornou pacifica a discussdo quanto a ado-
¢do do sistema acusatério pelo processo penal brasileiro, o que
ocasionou, consequentemente, a revogagao ou a reinterpretagao
de diversos dispositivos presentes no CPP que ainda detinham
elementos inquisitérios.

3 OS PRINCIPIOS ACUSATORIOS E AS REFORMAS PRO-
CESSUAIS PENAIS NO BRASIL

O Codigo de Processo Penal, idealizado durante o periodo
da ditadura do Estado Novo, obteve forte influéncia da inspira-
¢ao fascista presente no Cédigo Rocco italiano, de modo que essa
estrutura ideolégica ainda permanece em nossa “normatividade
ordindria, no ensino juridico, na jurisprudéncia e nas atividades
dos sujeitos, na law in action” (GIACOMOLLI, 2015, p. 146).

No momento atual, o Brasil é o tinico pais da América Lati-
na que ainda ndo promoveu uma reforma processual penal am-
pla e direcionada a adogdo plena do sistema acusatério. Como
reflexo desse cenario, tem-se a nitida incongruéncia, em diversos
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aspectos, entre o Cédigo de Processo Penal brasileiro e a ordem
constitucional implementada pela Carta Magna em 1988.

O pais, todavia, deu inicio a uma série de reformas par-
ciais ao longo desses anos, que resultaram em uma verdadei-
ra colcha de retalhos. Sobre essa conjuntura, Jacinto Coutinho
pondera que:

[...] reformas parciais — com boas inten¢des ou nédo — ten-
dem a destruir os sistemas (ou quase) se eles ndo sdo
levados em consideragao, justo porque os elementos que
o integram estdo umbilicalmente relacionados entre si,
de modo a qualquer alteracdo produzir reflexos gerais e,
por isso, produzem-se “furos” que o desfiguram. Desfi-
gurado, por outro lado, escapa da légica que o preside e, por
isso, ndo se faz compreensivel facilmente por todos, como é
de se esperar de uma estrutura organizada para tanto (COU-
TINHO, 2015, sem grifos no original).

Muito embora as reformas parciais tenham ocasionado
algumas fissuras, Giacomolli (2015, p. 160) acredita que a base
epistemoldgica da década de 1940 ainda permanece incélume,
com frageis interrogantes constitucionais.

Diferentemente da Italia, em que o legislador pds-fascista
reestabeleceu uma série de garantias no ambito processual pe-
nal, o Brasil permaneceu com uma estrutura totalmente estag-
nada, sem que acompanhasse as mudangas do cendario nacional
e mundial. Assim, pode-se dizer que o perfil do CPP brasileiro
continua sendo essencialmente inquisitério, principalmente no
que tange a prova e a atuagdo do magistrado.

3.1 O Codigo de 1941 e a Tradigdo Inquisitiva

Em nome da verdade real, o ordenamento juridico brasilei-
ro permite que, por diversas vezes, o0 magistrado ocupe simulta-
neamente a fun¢do de acusador e julgador. Pois bem.

Logo de inicio, cumpre ressaltar todo o embate existente
em torno do contetdo do art. 156 do Cédigo de Processo Penal
(BRASIL, 1941). Isso porque o dispositivo em andlise prevé a
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possibilidade de o juiz requerer, de oficio, a produgdo de provas
mesmo antes de iniciada a agdo penal.

Ocorre que a busca pela verdade substancial do fato, sem
qualquer requerimento das partes, permite que o magistrado
profira decisdes extremamente eivadas pelo seu prévio conheci-
mento sobre o fato. Sobre a matéria, Luigi Ferrajoli sustenta que:

E evidente que esta pretendida “verdade substancial”, ao
ser perseguida fora regras e controles e, sobretudo, de uma
exata predeterminagdo empirica das hipéteses de indagagao,
degenera em juizo de valor, amplamente arbitrario de fato,
assim como o cognitivismo ético sobre o qual se baseia o
substancialismo penal resulta inevitavelmente solidario com
uma concepgdo autoritdria e irracionalista do processo penal
(FERRAJOLI, 2002, p. 38).

Ojuiz, ao receber a dentincia e os autos do inquérito, cons-
tréi, inevitavelmente, uma imagem mental dos fatos. Segundo
a teoria da dissonancia cognitiva, explicada por Schiinemann,
a tese apresentada pela defesa gera uma relagdo contraditoria,
diante da qual o magistrado podera adotar duas posturas dis-
tintas: de um lado, poderd evitar determinadas informagdes
que acentuem tal incoeréncia; mas por outro lado, o juiz tam-

bém poderd buscar elementos capazes de reduzir tal “dissonan-
cia” (LOPESJR., 2019a, p. 101).

A possibilidade de o juiz requerer provas de oficio reflete
exatamente um dos cendrios acima. Isso porque essa atuacdo
do magistrado representa, na verdade, seu desejo em encontrar
a confirmagdo do que lhe foi apresentado primeiramente pela
acusagao, de modo que a sua imparcialidade se torna extrema-
mente comprometida.

Quando héa o rompimento do equilibrio psiquico, o magistra-
do responde a isso através de processos cognitivos comportamen-
tais involuntarios. E justamente por isso que o efeito da perseveran-
¢a ou, até mesmo, da busca seletiva de informagdes apenas reflete
a necessidade do julgador em encontrar seu equilibrio cognitivo
(SCHUNEMANN, 2012 apud PODCAST IMPROVAVEL, 2020).
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No estudo empirico realizado por Schiinemann, constatou-
-se que cerca de 75% dos juizes que conheciam os autos da in-
vestigacdo condenaram o réu na fase de instrucdo e julgamento;
enquanto 66% daqueles que nao tinham qualquer conhecimen-
to prévio absolveram o réu (SCHUNEMANN, 2012 apud POD-
CAST IMPROVAVEL, 2020).

Através desse exame também foi possivel observar que o
contato do magistrado com os elementos investigativos pode in-
terferir, da mesma forma, na qualidade da prova produzida em
juizo. Isso porque cerca de 85% dos juizes deram mais atencado a
essa prova quando ndo tinham qualquer conhecimento prévio
sobre o fato apurado (SCHUNEMANN, 2012 apud PODCAST
IMPROVAVEL, 2020).

Dessarte, a teoria da dissondncia cognitiva apenas comprova
a tese de que a originalidade cognitiva do julgador permanece, de
fato, prejudicada diante do seu contato com os elementos produzi-
dos na investigacdo. Os dados demonstram, de forma clara, que o
juiz tende a favorecer a hip6tese acusatoria, haja vista a busca pela
autoconfirmacdo dos conhecimentos previamente obtidos.

Nessa mesma esteira, também ndo se pode negar a nature-
za inquisitéria do art. 385 do CPP (BRASIL, 1941). E que o dispo-
sitivo em questdo autoriza que o juiz decrete, de oficio, a prisdo
preventiva ou até condene, mesmo diante do pedido de absolvi-
¢ao do Ministério Publico — de modo a permitir que o magistrado
ocupe, novamente, a fun¢do de acusador dentro do processo.

Quanto a esse dispositivo, parcela da doutrina nacional en-
tende ele ndo teria sido recepcionado pela ordem constitucional
de 1988, haja vista que a posi¢do ocupada pelo magistrado ndo
seria compativel com o sistema acusatdrio ora descrito.

Atualmente, todavia, os arts. 156 e 385 do CPP se encontram
tacitamente revogados pela Lei n 13.964, haja vista a incompa-
tibilidade desses dispositivos com o processo penal acusatorio,
em que é vedada a iniciativa do juiz na fase de investigacdo, bem
como a sua atuagdo probatoéria ex officio.
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Diferentemente do que podia se inferir através do art. 156
do CPP (BRASIL, 1941), o inciso VII do art. 3-B também deixou
claro que compete ao juiz apenas decidir sobre a producédo ante-
cipada de provas, devendo haver, consequentemente, a provoca-
¢do prévia da parte interessada (MAYA, 2020, p. 99).

Outrossim, muito embora o art. 155 do CPP (BRASIL, 1941)
tenha vedado a utilizagdo exclusiva de elementos investigatérios
para fundamentar uma eventual decisdo condenatdria, ndo é isso
que se verifica na pratica forense.

A partir de uma experiéncia profissional e académica nas
Varas Criminais de Macei6/AL, ventilou-se a possibilidade de
que um indice superior a 80% das sentencas penais condenaté-
rias utilizava-se, direta ou indiretamente, dos elementos informa-
tivos oriundos da fase investigativa, muitos dos quais ndo eram
repetidos no curso do processo penal (SAMPAIO et al., 2020, p.
179). Desse modo, o convencimento judicial se fundamentaria a
partir de elementos produzidos em um expediente inquisitorio,
discriciondrio e, via de regra, unilateral — sem a observancia,
portanto, das garantias constitutivas de um processo penal acu-
satdrio e legitimamente democratico.

Como bem ressaltado por Franco Cordero (1986, p. 51),
esse modelo permite que o juiz desenvolva o chamado “quadro
mental parandico”, através do qual o magistrado busca por pro-
vas necessarias apenas para justificar uma decisdo previamente
tomada, de modo que praticamente ndo ha espacgo para a defesa
e o contraditorio.

Nesse mesmo sentido, Aury Lopes Jr. ainda destaca que:
Quando o juiz, em duvida, afasta o in dubio pro reo e opta por
ir atras da prova (juiz-ator=inquisidor), ele decide primeiro e

depois vai atrds dos elementos que justificam a decisdo que
ele ja tomou (LOPES JR., 2014).

Por todo o exposto, o autor (LOPES JR., 2019a, p. 52) entende
que o processo penal brasileiro seria essencialmente neoinquisit6-
rio, haja vista que a fase processual teria como principio informa-
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dor o inquisitivo, em que a gestdo da prova estaria nas maos do
juiz, sem qualquer distingdo entre as fungdes de acusar e julgar.

Segundo Salem Filho (2020, p. 24), o Brasil enfrenta, atual-
mente, uma crise quanto a teoria das fontes, de modo que “[...] ja
ndo se sabe onde estdo os valores supremos a serem protegidos,
se na Constitui¢gdo ou nas leis, que, na teoria, lhe devem reverén-
cia.” E justamente por isso que, para o autor, a constitucionaliza-
¢do do processo penal somente seria possivel se houvesse uma
transformagdo da mentalidade inquisitéria, bem como de toda a
politica-publica penal autoritaria.

Diante desse cendrio, cumpre ressaltar que surgiram, em
alguns estados, as chamadas “Varas de Inquérito Policial”, com
o intuito de que o magistrado atuasse exclusivamente durante a
investigacdo preliminar, exercendo o controle jurisdicional sobre
os inquéritos policiais e decidindo sobre as medidas cautelares
anteriores a acdo penal (BARBOSA, 2020, p. 15).

Todavia, com o recebimento da acusacao, o exame a ser efe-
tuado ocasiona, inevitavelmente, uma “[...] aproximagao do ma-
gistrado com os elementos indicidrios da investigacdo, em espe-
cial porque o juiz ndo terd outra alternativa que ndo a de buscar
nos autos do inquérito policial [...] o material de convencimento
do fumus comissi delicti.” (MAYA, 2014, p. 205).

Notadamente, a adogdo do juiz das garantias busca, den-
tre outros objetivos, superar a contaminagao do juiz do proces-
so pelos elementos colhidos durante a fase pré-processual, de
modo a criar mecanismos que ajudem a promover a imparciali-
dade do magistrado durante o julgamento de mérito (BARBO-
SA, 2020, p. 14).

Isso porque o critério da prevengao, previsto nos arts. 75 e
83 do CPP, permite que o magistrado que acompanhou e tomou
decisdes durante a fase de investigagdo torne-se prevento para
atuar na agdo principal. Ou seja, no cenario atual, em que o ins-
tituto do juiz de garantias se encontra suspenso, a originalidade
cognitiva do julgador resta claramente comprometida, na medi-
da em que é inevitavel a formagdo de um juizo prévio, tendo por
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base os elementos ja colhidos na investigagdo. Sobre essa proble-
matica, André Machado Maya pontua que:

[...] é concreto o risco de aproximagdo subjetiva do juiz aos
6rgdos acusatdrios e, assim, de desequilibrio da relagdo de
equidistancia que caracteriza a imparcialidade. Isso porque,
por ocasido da instrucdo criminal, o magistrado que formou
um convencimento prévio sobre o fato naturalmente tendera
a ser mais receptivo as provas que confirmam a sua hipéote-
se, em detrimento das provas em sentido contrario, e assim,
estard inviabilizada a paridade de armas que deve marcar a
disputa em contraditério entre as partes (MAYA, 2020, p. 38).

3.2 A Constituicao Federal e os Principios Acusatérios: Juiz
Natural e Imparcialidade

Com origem no Direito anglo-saxdo, o principio do juiz
natural representa um verdadeiro principio universal, fundan-
te do Estado Democréatico de Direito. Expressamente previsto
na Constitui¢do Federal, em seu art. 5°, XXXVII e LIII (BRA-
SIL, 1988), esse principio consiste na garantia de que todo e
qualquer cidaddo tenha conhecimento de qual autoridade ira
processa-lo e julga-lo diante da pratica de um ato considerado
tipico, ilicito e culpével.

Intimamente relacionado com o principio da legalidade
(nullum crimen sine lege), o principio do juiz natural proibe que
seja instituido 6rgdo do Poder Judiciario, exclusiva ou casuisti-
camente, para o processo e julgamento de determinada infracao
penal (PACELLI, 2017, p. 34). E justamente por isso que, para
Jacinto Coutinho (2008, p. 168), as regras estabelecidas pelo juiz
natural buscam, essencialmente, extinguir os privilégios das jus-
ticas senhoriais (foro privilegiado), bem como afastar a criacao
de tribunais de excecao.

Sobre esse principio, Eugénio Pacelli ressalta que:
As regras do juiz natural dizem respeito as determinagdes

constitucionais acerca da jurisdi¢do brasileira, no ambito
da competéncia em razdo da matéria e em razio da prer-
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rogativa de fungdo, bem como da proibicdo do juiz ou
tribunal de excec¢do, consequéncia 6bvia do principio da
impessoalidade que subordina as rela¢des Estado/adminis-
trado, e, assim, também, Estado/jurisdicionado (PACELLI,
2017, p. 35, sem grifos no original).

Nesse mesmo diapasdo, tem-se que os principios da inde-
pendéncia e imparcialidade do magistrado constituem, igual-
mente, um dos pilares fundamentais para o pleno exercicio da
jurisdigdo. Esses elementos evidenciam a busca por um julga-
mento justo e legitimo, sem quaisquer arbitrariedades e abusos
por parte do poder punitivo estatal.

Nesses termos, a Convencao Americana de Direitos Huma-
nos — da qual o Brasil é signatario — prevé, em seu art. 8.1, que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas ga-
rantias e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou
tribunal competente, independente e imparcial, esta-
belecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se deter-
minem seus direitos ou obrigagdes de natureza civil, traba-
lhista, fiscal ou de qualquer outra natureza (CADH, 1969,
sem grifos no original).

A investidura de um juiz imparcial, enquanto pressuposto
de validade da relagdo processual, representa uma verdadeira
garantia para as partes que atuam no processo, nos termos do
art. 5°, XXXVII, da Carta Constitucional (BRASIL, 1988).

Sobre a relevancia dessa garantia, Marcos Alexandre Zilli
ressalta que:

Caracteriza-se pelo desinteresse subjetivo do juiz diante do
caso posto a julgamento, ficando este impedido de servir aos
interesses subjetivos de alguma das partes processuais. Deve,
por consequéncia, atuar como um observador desapaixona-
do, exercendo o poder jurisdicional com isencdo sem permitir
que fatores alheios interfiram na condugdo da marcha proces-
sual e no contetido de sua decisdo (ZILLIL, 2003, p. 140).
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Como visto anteriormente, muito embora a imparcia-
lidade seja claramente sacrificada no modelo inquisitério, o
sistema acusatdrio preza por essa prerrogativa, de modo que
uma de suas caracteristicas é justamente a separacdo inicial
das fungdes de acusar e julgar, bem como o afastamento do
juiz da atividade instrutoria.

Por sua vez, a independéncia do magistrado, disposta no
art. 2° da Carta Magna (BRASIL, 1988), permite que o julgador se
situe no processo como um terceiro, tendo como fungao precipua
a garantia do efetivo contraditério entre acusador e acusado. E
por isso que o distanciamento entre o juiz e os demais poderes do
Estado é considerado imprescindivel para que a imparcialidade
seja plenamente alcancada.

Para Zaffaroni (2000, p. 86), a imparcialidade constitui a
prépria esséncia da jurisdi¢do, de modo que ndo é possivel que
a jurisdicdo seja, a0 mesmo tempo, parcial e cumpra eficazmen-
te sua funcdo. Assim, sem imparcialidade nao ha que se falar
em jurisdigdo.

Nesse sentido, o Tribunal Constitucional da Espanha
ja pontuou que “[...] la imparcialidad judicial es una garantia tan
esencial de la funcidn jurisdiccional que condiciona su existencia mis-
ma: ‘Sin juez imparcial no hay, propiamente, proceso jurisdiccional’”
(CORDON MORENO, 2002, p. 109).

Diante do monopolio da prestagdo jurisdicional criminal,
torna-se perceptivel a incansavel busca por mecanismos que as-
segurem, de fato, as garantias estruturantes do devido processo
legal, tais como o juiz natural, independente e imparcial. Sobre
esse cendrio, Giacomolli ainda ressalta que:

[...] o principio da exclusividade da jurisdigdo criminal,
diferentemente do que se verifica nas hipé6teses de so-
lu¢des em matérias de natureza privada, abrange ainda
as outras esferas de Poder do Estado, em especial o Legis-
lativo, visto que somente ao legislador é dado estabelecer as
condutas puniveis e as san¢des criminais, ndo havendo, fora
da esfera legislativa, tipicidade criminal e, por consequéncia,
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atividade sancionadora constitucionalmente legitima (GIA-
COMOLLI, 2016 apud MAYA, 2020, p. 27).

Nesse diapasdo, o juiz de garantias surge com o intuito
de assegurar a legalidade da investigacdo criminal, bem como
de salvaguardar os direitos fundamentais do acusado, de modo
que o juiz da investigacdo seja distinto daquele que ira atuar na
fase processual.

Desde 2009, buscava-se, através do Projeto de Lein 156/09,
implementar o instituto do juiz de garantias no ordenamento
juridico brasileiro. Ocorre que, apesar de o texto ter sido apro-
vado pelo Senado Federal, o mesmo ainda se encontra, desde
22.12.2010, em analise na Camara dos Deputados.

Somente em 2019 o Brasil veio a introduzir o juiz de garan-
tias no Cédigo de Processo Penal, por meio da Lein 13.964/19.
Muito embora o Pacote Anticrime tenha tido como finalidade
precipua o recrudescimento do poder punitivo estatal, tem-se
que alguns pontos do PL n 8.045/10 lhe foram incorporados.
Entre eles, o juiz de garantias.

Assim, caminhando em sentido oposto aos demais paises
da América Latina, o Brasil introduziu o instituto do juiz de ga-
rantias sem que houvesse uma reforma global da legislagao pro-
cessual penal.

Ressalte-se, todavia, que, em 2020, o Ministro Luiz Fux
(Vice-Presidente do Supremo Tribunal Federal) suspendeu por
tempo indeterminado a eficicia das regras relativas ao juiz de
garantias, por entender que esse instituto “[...] altera material-
mente a divisdo e a organizacdo de servigos judicidrios em tal
nivel que demanda uma completa reorganizacdo da justica cri-
minal do pais.” (BRASIL, 2020a, p. 21).

3.3 Imparcialidade X Neutralidade

A imparcialidade, enquanto pressuposto de validade do
processo, constitui um elemento substancialmente incontrola-
vel. Cabe, portanto, a legislacdo definir critérios objetivos aptos
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a identificar uma possivel contaminacado subjetiva do juiz, o que
pode vir a justificar, inclusive, o seu afastamento no caso concre-
to (MAYA, 2008, p. 4295).

Ja a neutralidade, inexistente nas relagdes sociais, represen-
ta uma verdadeira utopia, haja vista que o magistrado, no ato de
julgar, também “[...] implode em suas questdes existenciais, em
seus porqueés, em suas emogdes, nos sentidos que busca da vida e
nas proprias expectativas e intengdo que pretende comunicar na
sentenca.” (GIACOMOLLIL DUARTE, 2006, p. 290).

Nesse mesmo sentido, Zaffaroni ressalta que:

E insustentavel pretender que um juiz néo seja cidadao, que
ndo participe de certa ordem de ideias, que ndo tenha uma
compreensdo do mundo, uma visdo da realidade. Néao é pos-
sivel imaginar um juiz que ndo a tenha, simplesmente por-
que ndo ha homem que néo a tenha (ZAFFARONI, 1995 apud
BOUJIKIAN, 2020).

Sobre o assunto, Aury Lopes Jr. (2019a, p. 96) entende que
a imparcialidade seria uma construcdo técnica artificial do di-
reito processual, que teria como principal objetivo a criagdo de
um terceiro equidistante das partes. Por sua vez, a neutralidade
inexistiria nas relagdes sociais, haja vista que o magistrado seria
um “juiz-no-mundo”.

Assim, muito embora seja impossivel exigir que o magis-
trado atue de forma neutra no processo, tem-se que a imparcia-
lidade deve ser obrigatoriamente pleiteada, de modo que “[...] o
juiz ndo deve ter qualquer interesse, nem geral nem particular,
em uma ou outra solug¢do da controvérsia que é chamado a re-
solver, sendo sua fun¢ao decidir qual delas é verdadeira e qual é
falsa.” (FERRAJOLI, 2002, p. 462).

A jurisprudéncia patria tem entendido que a imparcialida-
de também ndo deve ser confundida com decisdes contrdrias aos
interesses do réu, isso porque “[...] ndo se pode considerar um
Magistrado suspeito por decidir de acordo com tese juridica que

considera correta, pois se estaria atingindo o exercicio da ativida-
de jurisdicional.” (BRASIL, 2016a).
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Nesse mesmo sentido, vejamos:

[..]4. A alegada quebra do dever de imparcialidade, por
razdes ndo declaradas pelo magistrado e supostamente
diversas das subjacentes a real motivacdo de suas deci-
soes, é deveras controvertida, uma vez que se trata de
decisdes motivadas, proferidas no exercicio indepen-
dente da atividade jurisdicional e impugnaveis por re-
curso ou a¢ao autéonoma.

5. Decisdo judicial em que se justifique a escolha de uma in-
terpretagdo possivel ndo é apta, por si s, a gerar a suspeicao
de seu prolator, e sua revisdo pelas instancias superiores nao
significa que o magistrado tenha atuado de forma direciona-
da a prejudicar o recorrente (BRASIL, 2016b, sem grifos no
original).

Nesse contexto, verifica-se que a fundamentacao das decisdes
judiciais representa um verdadeiro termometro capaz de aferir a
imparcialidade do magistrado, haja vista que, por meio da moti-
vagdo, o exercicio da atividade jurisdicional pode ser plenamente
avaliado, ndo s6 pelas partes, mas também pela prépria sociedade.

Esse termOmetro visa, também, a resguardar tanto o juiz
como as partes do processo. Isso porque o magistrado ndo pode-
ra ser considerado parcial simplesmente por divergir dos funda-
mentos apresentados, e as partes terdo a garantia de que aquela
decisdo foi devidamente embasada em elementos faticos e juridi-
cos colacionados nos autos.

4 JUIZ DE GARANTIAS: FUNDAMENTOS E ORIGEM

Como suscitado anteriormente, o juiz de garantias foi in-
troduzido no ordenamento juridico brasileiro através da Lei n
13.964/19, tendo como fungdo precipua a protegdo dos direitos
individuais, bem como o controle da legalidade durante a inves-
tigacdo criminal. Apds o processo de redemocratizagdo em di-
versos paises da América Latina, essa figura processual, que teve
origem na Europa, serviu de inspiracdo para as reformas penais
latino-americanas (MAYA, 2020, p. 135).
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Com a jurisprudéncia do Tribunal Europeu de Direitos
Humanos, diversos paises, signatarios desse sistema regional,
alteraram suas legisla¢des internas, para introduzir a figura de
um juiz competente por tutelar a fase pré-processual. Isso por-
que percebeu-se que a reunido das competéncias de investiga-
¢ao e julgamento em um mesmo magistrado afetava diretamen-
te sua imparcialidade.

Seguindo essa tendéncia, a atuagao do juiz de garantias
no Brasil também estaria restrita a fase pré-processual. Apds
o recebimento da dentincia ou queixa, outro juiz seria consi-
derado competente para a instrucdo e julgamento do proces-
so, como uma forma de impedir a sua contaminacao subjetiva
com os elementos informativos produzidos na investigagdo
(MAYA, 2020, p. 137).

Nesse contexto, tem-se que a adogdo do instituto pro-
cessual no ambito nacional busca, além de adequar o CPP a
ordem constitucional, também promover o julgamento im-
parcial, garantia fundamental a luz do Estado Democrético
de Direito.

Dessarte, muito embora o modelo de persecugdo penal
brasileiro seja distinto daquele verificado nos paises europeus, é
perceptivel que, tanto o juiz de garantias como o juiz de instru-
¢do apresentam um unico objetivo: a maximizagdo do principio
da imparcialidade.

4.1 A influéncia dos Sistemas Regionais de Protecao aos Direi-
tos Humanos

Ap6s o fim da Segunda Guerra Mundial, a Europa, assim
como diversos continentes, promoveu a criacdo de sistemas re-
gionais de direitos humanos com o intuito principal de comple-
mentar o sistema ja existente da Organiza¢do das Nagdes Uni-
das — ONU. Nesse cenario, o denominado Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (TEDH) representa o 6rgdo jurisdicional do
sistema europeu, sendo responsavel pela protegao dos principios
previstos na Convengdo Europeia de Direitos Humanos.
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Na década de 1980, esse Tribunal verificou que o contato do
magistrado com o material produzido na investigacdo poderia ge-
rar um risco concreto de quebra da imparcialidade (MAYA, 2020,
p. 24). Esse questionamento surgiu ap6s se perceber que atuacdo
excessiva do juiz, tanto na fase investigativa quanto na fase pro-
cessual, conduziria a formacdo de um juizo de culpabilidade que
justificaria a diivida quanto a perda da sua imparcialidade.

Ao formar sua orientagao jurisdicional, o TEDH teve como
preocupacdo ndo apenas garantir a imparcialidade do juiz no seu
foro intimo, mas também preservar a confianga da sociedade nas
decisdes jurisdicionais. Isso porque ndo basta que o juiz seja im-
parcial, é necessario que essa imparcialidade seja exteriorizada
através de suas condutas.

No caso emblematico de Piersack vs. Bélgica (TEDH, 1982), o
Tribunal Europeu considerou a imparcialidade sob dois diferen-
tes aspectos: o subjetivo, que estaria relacionado com a convic¢do
pessoal do juiz no caso concreto; e o objetivo, que, por sua vez,
estaria associado com as garantias oferecidas pelo juiz, que deve-
riam ser suficientes para excluir qualquer duvida legitima sobre
a imparcialidade de seu desempenho.

Sobre a matéria, Aury Lopes Jr. (2019a, p. 73) destaca que
a imparcialidade subjetiva diz respeito a “[...] convicgao pessoal
do juiz concreto, que conhece de um determinado assunto e, des-
se modo, a sua falta de pré-juizos”; enquanto a imparcialidade
objetiva considera “[...] se tal juiz encontra-se em uma situacdo
dotada de garantias bastantes para dissipar qualquer duvida ra-
zoavel acerca da sua imparcialidade.”

Quanto ao caso em aprego, verifica-se que o juiz, antes de
se tornar julgador do processo, havia atuado como 6rgao do Mi-
nistério Publico, ocasido em que participou da investigacdo do
caso. Ora, ndo se pode ter um julgador que atue simultaneamen-
te como 6rgao de acusacdo e como juiz, haja vista que isso vio-
laria os preceitos do modelo acusatério, bem como interferiria
diretamente na credibilidade da prestagao jurisdicional.
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Sobre a aparéncia da imparcialidade, Cordén Moreno
destaca que:

[...] deve evitar-se que este juizo oral (fase decisiva do proces-
s0) perca sua virtude ou macule sua imagem externa, como
pode ocorrer se o juiz chega a essa fase com impressdes ou
preconceitos nascidos na instrucdo ou se chega a ser criada,
com certo fundamento, uma aparéncia de que essas impres-
sOes e preconceitos existem (MORENO, 2002, p.116).

Ainvestigacdo preliminar permite o contato direto do ma-
gistrado com o sujeito passivo e com os fatos imputados, o que
pode influenciar diretamente no momento do julgamento, haja
vista que é inevitdvel a construcdo de uma série de pré-julga-
mentos e impressdes contra ou a favor do imputado (LOPES
JR., 2007, p. 132).

O Supremo Tribunal Federal também ja entendeu, no HC
94.641, que a atuacdo ex officio do magistrado em atos de natu-
reza instrutoria estaria apta a violar sua imparcialidade no caso
concreto, haja vista auséncia de originalidade cognitiva (LO-
PES JR., 2019a, p. 76). Analisemos um trecho do voto-vista do
Min. Cesar Peluso:

[...] pelo contetido da decisdo do juiz, restara evidenciado
que ele teria sido influenciado pelos elementos coligidos
na investigacdo preliminar. Dessa forma, considerou que
teria ocorrido hipétese de ruptura da denominada impar-
cialidade objetiva do magistrado, cuja falta incapacita-o,
de todo, para conhecer e decidir causa que lhe tenha sido
submetida (BRASIL, 2008, sem grifos no original).

Por sua vez, no caso Hauschildt vs. Dinamarca (1989), o
TEDH tomou um posicionamento diverso daquele que vinha
sendo tomado. Na ocasido, a Corte Europeia considerou que o
simples fato de o juiz ter proferido decisdes na fase pré-proces-
sual ndo justificaria, por si s6, o receio das partes quanto a perda
da imparcialidade. Vejamos:
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[...] o tdo s6 fato de o juiz do caso ou a Corte de Ape-
lagdo terem ordenado, anteriormente, a detengdo provi-
soria do acusado, ou atuado em outras questdes proce-
dimentais, ndo poderia ser tomado, de forma razoavel,
como algo que pudesse interferir na imparcialidade do
julgador. De qualquer forma, a imparcialidade do juiz deve
ser presumida até que se constitua prova em contrario [...]
(TEDH, 1989, §§44 e 47, sem grifos no original).

Assim, ao longo de diversos julgamentos, o TEDH formou
o entendimento de que a perda da imparcialidade do juiz estaria
restrita a prolacdo de decisdes que exigissem, de fato, uma con-
vicgdo quase plena acerca da responsabilidade penal do acusado.
Isso porque ndo é o simples contato do julgador com a prova
que ira afetar a sua imparcialidade, mas sim a sua contaminacdo
subjetiva, que impde a formagdo de um juizo prévio a respeito do
fato delituoso (MAYA, 2020, p. 64).

Muito embora oscilante, a jurisprudéncia da Corte Euro-
peia influenciou na legislagdo doméstica de varios paises signa-
tarios da Convencdo Europeia de Direitos Humanos, de modo
que se iniciou um movimento de reforma das legislagdes proces-
suais penais (MAYA, 2020, p. 63).

4.2 A Problematica dos Transplantes Juridicos

Sob a perspectiva do direito comparado, o termo “trans-
plante juridico” se consagrou como uma expressao iconica atra-
vés dos estudos realizados por Alan Watson (1993 apud VIEIRA,
2018, p. 771), que se empenhou em explicar a transferéncia, o
empréstimo e a imposicdo das regras juridicas no contexto do
mundo globalizado.

Sobre a matéria, Maximo Langer (2017, p. 27) explica que a
denominagdo “tradugéo legal” seria considerada mais adequada
para explicar esse fendmeno do direito comparado. Isso porque,
segundo o autor, a metéfora “transplante legal” transmitiria a
nocdo de que as ideias e institui¢des poderiam ser simplesmente
“recortadas e coladas” entre os diferentes sistemas juridicos.
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Muito embora a adog¢do do juiz de garantias por diversos
paises latino-americanos seja apreciada como um avango em
direcdo ao sistema acusatorio, torna-se imprescindivel analisar
essa manifestacdo de forma individualizada e contextualizada.

Isso porque a despretensiosa reproducdo de um instituto
processual pode se tornar uma problemaética a partir do momen-
to em que nao leva em consideragéo as estruturas politica, eco-
nomica e cultural de cada pais (GIACOMOLLI, 2016, p. 314). Por
sua vez, a mudanga dréstica de suas ideias e institui¢des com o
objetivo de adequa-las ao sistema juridico também pode resul-
tar em um cendrio bastante complexo diante de uma verdadeira
mutacdo juridica.

Notadamente, a implementacdo do juiz de garantias em
solo latino-americano representa uma verdadeira reproducdo do
modelo europeu de juiz de investigagdo, que obteve, como ja ex-
posto, forte influéncia dos precedentes do Tribunal Europeu de
Direitos Humanos (MAYA, 2020, p. 49).

Nos paises de colonizac¢do hispanica, assim como nos pai-
ses europeus, sempre existiu a figura de um juiz responsavel por
conduzir a instru¢do. No Brasil, diferentemente, o legislador de
1941 adotou o modelo de investigagao criminal policial (MAYA,
2020, p. 135), em que a atuagdo do juiz na fase pré-processual
sempre esteve restrita ao controle da legalidade da atividade de-
sempenhada pelo Ministério Publico e pela policia.

Ocorre que, muito embora o modelo de investigacdo bra-
sileiro seja completamente distinto daquele adotado por alguns
paises europeus e latino-americanos, isso ndo afasta a necessi-
dade de implementacdo do juiz de garantias no Brasil. Sobre a
adocdo do instituto processual, André Maya explica que:

[...] ainda que aqui ndo tenhamos o juiz investigador, temos
um juiz que conhece a investigacdo e, nas inameras de-
cisdes que é chamado a proferir, analisa os elementos
produzidos nessa fase e forma um juizo de adequacao
e necessidade sobre as medidas cautelares que lhe sdo
postuladas (MAYA, 2020, p. 136).
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De fato, ndo é possivel afirmar que o sucesso do juiz de
garantias em outros paises ira se reproduzir no Brasil da mesma
forma, afinal as tradugdes juridicas também envolvem as inte-
ragOes entre pessoas concretas com um conjunto de disposi¢oes
individuais (LANGER, 2017, p. 38).

E preciso que haja a adequacio e compatibilizacao do juiz
de garantias com o modelo processual brasileiro, mas ndo se pode
perder de vista que os fundamentos de sua adogao ja encontram
respaldo na prépria Constitui¢do Federal, bem como no art. 8.1
da Convengao Americana de Direitos Humanos (1969), da qual
o Brasil é signatario.

Outrossim, cumpre destacar que, como bem ressaltado pelo
Min. Toffoli na medida cautelar da ADI 6.298 (BRASIL, 2020b),
os estudos realizados pelo Conselho Nacional de Justica (2020)
demonstram que, no Brasil, sete tribunais de justica ja apresen-
tam centrais ou departamentos de inquéritos policiais (DIPO),
os quais dispdem de uma certa estrutura, com a separacdo de
competéncia entre as fases investigativas.

Assim, toda essa estrutura ja existente em alguns estados
poderd, de fato, ser aproveitada na implementacdo do novel ins-
tituto processual. Esses dados s6 demonstram que a necessidade
de adogdo do juiz de garantias j& é uma realidade em vérias re-
gides do pais, que entendem a urgéncia em promover a impar-
cialidade do magistrado.

4.3 Lein® 13.964/19

Ainda que sob a estrutura de um modelo essencialmen-
te inquisitério, a Lei n 13.964/19 foi responsavel por uma
série de alteracdes no Codigo Penal, no Cédigo de Processo
Penal e na Lei de Execugdes Penais. Entre elas, a inclusdao do
juiz de garantias, figura processual prevista nos arts. 3-B a
3-F do CPP.

O art. 3-B (BRASIL, 1941) estabeleceu, logo de inicio, um
rol exemplificativo das atividades inerentes ao juiz de garantias,
de modo a permitir que a originalidade cognitiva do julgador
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permanega preservada por meio da reparti¢do de competéncias
entre o juiz da investigagao e o juiz da fase processual.

Como se pode inferir através da leitura dos incisos V e VI
do art. 3-B (BRASIL, 1941), caberd ao juiz de garantias decidir
sobre todas as medidas cautelares no ambito da investigagdo
criminal (MAYA, 2020, p. 96), de sorte que o juiz responsavel
pela instrugdo e julgamento ndo terd contato com qualquer des-
ses elementos, ressalvados os documentos relativos as provas
irrepetiveis, bem como as medidas de obtengdo ou de antecipa-
¢do de provas.

Destaque-se que, muito embora a Simula n° 455 do Supe-
rior Tribunal de Justica disponha sobre a possibilidade de produ-
¢do antecipada de provas urgentes e relevantes, cumpre ressaltar
que ndo cabe ao juiz efetuar essa medida ex officio, conforme dis-
poe o art. 3-B, VII, do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941),
que revogou tacitamente o art. 156, I, do mesmo dispositivo.

Assim, com o recebimento da dentincia ou da queixa, o juiz
da investigagdo se torna impedido para atuar no processo, de modo
que um outro magistrado, sem qualquer conhecimento prévio das
circunstancias faticas, ird desempenhar o papel de julgador.

A atuagdo do juiz de garantias, todavia, ndo estd restrita a
garantia da imparcialidade, haja vista que essa figura processual
também esta diretamente relacionada com a protecdo dos direi-
tos fundamentais inerentes ao investigado.

Desse modo, o inciso III do art. 3-B (BRASIL, 1941) prevé
que o juiz de garantias devera zelar pela observancia dos direitos
do preso, podendo determinar, inclusive, que este seja conduzido
a sua presenca a qualquer tempo. Igualmente, o inciso IV do dis-
positivo em apreco também dispde sobre a imediata comunicagdo
ao juiz de garantias quanto a instauragdo da investigacdo crimi-
nal, como uma forma de tutelar a legalidade do procedimento.

Nesse mesmo diapasao, entende-se que o inciso XV do art.
3-B (BRASIL, 1941) também é considerado um instrumento de
protecdo aos direitos do investigado na medida em que permite
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o acesso da defesa aos autos da investigacdo, conforme entendi-
mento outrora firmado pela Simula Vinculante n°® 14.

Dessa forma, torna-se perceptivel que a atuagdo do juiz de
garantias estd intimamente relacionada com os pilares do siste-
ma acusatorio, adotado pela Constituicdo Federal e, consequen-
temente, com o Estado Democrético de Direito. Sua adogao bus-
ca neutralizar a estrutura inquisitéria ainda presente em nossos
diplomas legais.

Ocorre que desde a introdugdo do juiz de garantias em nos-
so ordenamento juridico, o instituto processual vem sendo alvo
de diversas criticas, bem como do controle concentrado de cons-
titucionalidade.

Muito embora o entdo Ministro Presidente Dias Toffoli, em
sede de medida cautelar, tenha reconhecido a constitucionalida-
de dojuiz de garantias e estendido para 180 (cento e oitenta) dias
o prazo de sua implementacdo, tem-se que o Min. Luiz Fux der-
rubou tal decisdo, suspendendo a aplicagdo da figura processual
até o julgamento do plenério.

Na decisdo cautelar, que contempla quatro agdes dire-
tas de inconstitucionalidade, o Ministro Luiz Fux suscitou, em
sintese, que:

a)aLein 13.964/19 incorreu em inconstitucionalidade ma-
terial, haja vista que a auséncia de dotagdo orcamentdria prévia,
somada a inexisténcia de estudos acerca do impacto na imple-
mentacdo do instituto processual, violariam os arts. 99 e 169 da
Constituigcdo Federal, bem como afrontariam o Novo Regime Fis-
cal da Unido, instituido pela EC n° 95;

b) a adogdo do juiz de garantias também estaria maculada
pela inconstitucionalidade formal, nos termos dos arts. 24 e 96
da Constitui¢do Federal, haja vista que seus artigos teriam sido
acrescidos “[...] ao projeto de lei por meio de emenda de iniciati-
va parlamentar, no ambito do Congresso Nacional.”

Ora, como bem ressaltado por André Machado Maya (2020,
p. 132), causa uma certa estranheza a forma como os argumentos
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apresentados pelo atual Presidente do STF se restringem a ques-
tOes meramente orcamentarias e estruturais, e ndo a adequacao
do juiz de garantias em relacdo ao sistema processual acusatorio,
adotado pela ordem constitucional de 1988.

Somado a isso, cumpre destacar que a Lei n® 13.964/19 se-
quer dispde sobre a criagdo de cargos de magistratura ou de in-
cremento or¢amentario do Poder Judiciario. Em sentido oposto,
a legislacdo em aprego prevé, inclusive, um sistema de rodizio
de magistrados nas comarcas em que funciona apenas um juiz,
como uma forma de solucionar as dificuldades de sua imple-
mentacdo (MAYA, 2020, p. 132 e 133).

Em um estudo sobre o juiz de garantias, o Conselho Na-
cional de Justica constatou que cerca de 81% (oitenta e um por
cento) das comarcas brasileiras tinham dois ou mais juizes no
decorrer de 2018. Assim, o rodizio de magistrados se torna uma
possibilidade concreta para garantir a viabilidade do instrumen-
to processual sem que haja a “reestruturagao de unidades judici-
arias e a redistribuicdo de recursos materiais e humanos”, como
suscitado pelo Ministro Luiz Fux.

Em sentido oposto ao atual Presidente do STF, o Min.
Dias Toffoli sintetiza os estudos realizados pelo CNJ da se-
guinte forma:

Esses dados demonstram que, diferentemente do que su-
gerem os autores das agdes, o Poder Judiciario brasileiro
dispde sim de estrutura capaz de tornar efetivos os jui-
zos de garantia. A questdo, portanto, ndo é de reestrutu-
ragao, e sim de reorganizacdo da estrutura ja existente.
Nao ha 6rgdo novo. Nado ha competéncia nova. O que ha
é divisao funcional de competéncia ja existente. E disso
que se trata (BRASIL, 2020b, sem grifos no original).

Quanto a suscitada inconstitucionalidade formal, tem-se
que as alteragdes trazidas pela Lei n° 13.964/19 tratam de maté-
ria essencialmente processual penal. Isso porque a regra de im-
pedimento, introduzida pelo juiz de garantias, apenas permite
a cisdo do procedimento em duas partes distintas, de modo a
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obstar a atuagdo de um mesmo magistrado na fase investigativa

e processual (MAYA, 2020, p. 133).

Assim, considerando que a introdugao do juiz de garantias
dispde sobre regras de competéncia e julgamento, ndo ha que
se falar em vicio formal, na medida em que compete privativa-
mente a Unido Federal legislar sobre matérias tipicamente pro-
cessuais penais (art. 22, I, da Constitui¢do Federal). Vejamos um
trecho da decisdo cautelar proferida pelo Ministro Dias Toffoli,
que também entendeu pela constitucionalidade do instituto do
juiz de garantias:

Nessa esteira, mostra-se formalmente legitima, sob a 6pti-
ca constitucional, a opg¢do do legislador de, no exercicio
de sua liberdade de conformacéo, instituir no sistema
processual penal brasileiro, mais precisamente no seio
da persecugdo criminal, a figura do “juiz das garantias”
(BRASIL, 2020b, sem grifos no original).

Trata-se, portanto, de uma legitima opgao feita pelo Con-
gresso Nacional e sancionada pelo Presidente da Republica, que,
de modo algum, afeta o necessario combate a criminalidade.

Apenas passard a existir uma divisdo de competéncia fun-
cional entre os juizes na seara criminal, como ja ocorre em varios
paises do mundo. Um juiz atuard durante a fase de investigacdo
no controle da legalidade e da garantia dos direitos fundamen-
tais, e outro, durante a instrugao do processo e em seu julgamen-
to. Mas ambos sdo juizes independentes e com todas as garan-
tias da magistratura, previstas no art. 95 da Constitui¢do Federal
(BRASIL, 1988).

Os dispositivos em andlise introduziram um novo insti-
tuto ao processo penal brasileiro e, com ele, um microssiste-
ma que contém regras gerais de competéncia e de julgamen-
to, matérias de natureza tipicamente processual criminal. Ao
assim dispor, o legislador federal atuou, portanto, pautado na
competéncia que lhe é atribuida pelo art. 22, I, da Constituicao
(BRASIL, 1988).
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De fato, a introducdo do juiz de garantias pode exigir um
tempo para implementagdo de suas medidas, afinal, a reorgani-
zagdo de uma estrutura vigente desde a década de 1940 pode
demandar um prazo maior de transi¢ao. Todavia, essa modifica-
¢do sistémica é extremamente necessdria e encontra fundamen-
to, como dito anteriormente, no modelo acusatério adotado pela
Constituicao Federal.

Destaque-se, inclusive, que o Conselho Nacional de Justica
instituiu um projeto voltado ao estudo dos efeitos, bem como da
aplicagdo da Lein®13.964/19. Os tribunais, magistrados, associa-
¢Oes e outros 6rgdos puderam enviar diversas sugestdes acerca
da implementagdo do juiz de garantias. Entre elas, a “[...] adocao
de unidades centralizadas com competéncia para a andlise do
flagrante até o recebimento da dentncia” (centrais de inquéritos
regionais); a digitalizacdo rdpida e prioritaria dos processos e,
por fim, a implementagdo do juiz de garantias somente para os
inquéritos policiais e processos novos.

Cumpre ressaltar, por oportuno, que o aumento progressi-
vo dos processos eletronicos ja é uma realidade no Brasil, tendo
em vista que, em 2018, apenas 16,2% dos novos processos cri-
minais ingressaram fisicamente. Sem duvidas, esses dados sdo
muito positivos para a implantagdo do juiz de garantias, que en-
contra um terreno fértil para sua viabilidade.

Dessa forma, verifica-se que a implementacdo do juiz de
garantias ndo se trata meramente de um “cherry picking”, como
suscitado pelo Min. Luiz Fux. Isso porque a sua adog¢do ndo se
baseia, fundamentalmente, no sucesso de outros paises, estando
intimamente relacionada com os preceitos constitucionais e com
os principios expressamente previstos na Convenc¢do Americana
de Direitos Humanos, a qual o Brasil ratificou.

5 CONCLUSAO

Por todo o exposto, verifica-se que a atuacdo dos Tribu-
nais Supranacionais foi considerada essencial para o processo
de atualizagdo legislativa que se sucedeu nos paises europeus
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e latino-americanos, que teve como objetivo a adequacdo do or-
denamento juridico aos padrdes democraticos contemporaneos
(MAYA, 2020, p. 139).

Diferentemente dos demais paises da América Latina,
que efetuaram reformas globais no Cédigo de Processo Penal,
a Lein®13.964/19 representa, na verdade, a tendéncia do Bra-
sil de alterar a legislacdo ordindria através de reformas par-
ciais pontuais.

Ao contrario das informac¢des comumente disseminadas,
a adogdo do juiz de garantias ndo se baseia, substancialmente,
em seu sucesso nos demais paises. Isso porque a introdugao do
instituto processual, através do Pacote Anticrime, encontra fun-
damento nos preceitos constitucionais, assim como nos tratados
internacionais, e representa a busca pela maximizacao do princi-
pio da imparcialidade.

Os estudos empiricos realizados pelo Conselho Nacional
de Justica (2020) demonstram que o Brasil encontra um terreno
tértil para adogdo do juiz de garantias sem que haja uma ver-
dadeira reestruturacdo do Poder Judiciario. Todos os indicios
apontam para o sucesso da figura processual, que ird garantir a
protecdo dos direitos individuais, bem como tutelar a legalidade
da investigagdo criminal. %
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“visando evitar eventual abuso do direito de voto, justamente
no momento de superacdo de crise, € que deve agir o magis-
trado com sensibilidade na verificagdo dos requisitos do cram
down, preferindo um exame pautado pelo principio da preser-
vacdo da empresa, optando, muitas vezes, pela sua flexibiliza-
¢do, especialmente quando somente um credor domina a
deliberacao de forma absoluta, sobrepondo-se aquilo que
parece ser o interesse da comunhdo de credores’ (REsp
n. 1.337.989/SP, Relator Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,

QUARTA TURMA, julgado em 8/5/2018, DJe 4/6/2018.)

1. INTRODUCAO

A partir do ano de 2005, foi introduzida, no nosso ordena-
mento juridico, a Lein® 11.101, que, alterando os parametros da in-
solvéncia no nosso pais, trouxe para todos os agentes econdmicos
a possibilidade de superarem uma crise em sua estrutura, por di-
versos fatores, capaz de leva-los a impossibilidade de sobreviver.

Essa situagdo, por 6bvio, a ninguém interessa, porque ao
desaparecer uma agente da economia, todos acabam pagando o
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preco que decorre do desaparecimento das células responsaveis
por gerar riquezas para o pais.

E essa preocupacdo ganha mais relevo com as modificagdes
presentes numa sociedade dindmica, com o auxilio da tecnolo-
gia, que nos faz avangar muito, a ponto de colocar em discussao:
DIREITO X JUSTICA.

Como diz o professor Otto Lobo, hoje, o mundo experimenta
a verificagdo de arquipélagos empresariais, ou seja, uma expansao
nunca antes vista e que tende a crescer cada vez mais. Dai resulta
a necessidade de nos debrugarmos para melhor analisar os tex-
tos normativos em comento, fomentando doutrina e aguardando,
sempre, que a nossa jurisprudéncia se pronuncie para que haja um
ambiente de negdcios permeavel ao investimento.

E, portanto, uma lei que tem fortes contornos econdémicos,
que encontra assento na Carta Republicana, bem como na prépria
legislacdo infraconstitucional, e procura garantir a higidez do
principio da protecdo da funcdo social das empresas. Tanto o
art. 170 da Constitui¢do da Reptblica como o art. 47 da Lei n°
11.101/05 caminham nesse sentido.

Dentro desse contexto, deve o magistrado agir de forma
responsiva, considerando as consequéncias de suas decisoes,
conforme bem pontuado pelo ilustre Ministro Luis Felipe Salo-
mao na ementa do presente trabalho, e no sabio aforisma de San-
to Agostinho: “necessitas non habet legem”. Vale dizer: “diante da
necessidade, deve cessar a letra fria da lei”".

O referido diploma foi alterado no final de 2020, a partir
da Lei n°® 14.112/20, e esse aperfeicoamento teve inicio numa
ampla negociagdo no entdo Ministério da Fazenda, com o ob-
jetivo de aperfeicoar o que se mostrou necessario, consoante
demonstrou o tempo.

2

E, assim, uma legislagdo bastante testada, j& tendo sido
submetida ao crivo do e. Superior Tribunal de Justiga, sendo certo,
porém, que ainda ha muito espago para debates que doutrina e

1 Essa relevante méxima foi trazida pelo ilustre Ministro Luiz Fux em artigo disponivel em: https://www.
stf.jus.br/arquivo/biblioteca/PastasMinistros / LuizFux/ArtigosJornais/1183845.pdf

| . EMER), Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 152-167, Set.-Dez. 2022 | 153



jurisprudéncia tém o dever de enfrentar. Quando a corte federal
firmar o seu entendimento para que todos sigam a mesma tri-
lha, garantindo que haja uma estabilidade na sua interpretacdo
e, consequentemente, da seguranca juridica, inevitavelmente ha-
vera um cendario propicio a investimentos no pais.

No entanto, dentre véarias questdes que nos parecem ain-
da merecedoras de discussdes mais profundas, a experiéncia
comum — por que nao dizer o bom senso? — ainda nos conduz a
analisar até que ponto ha um necessério equilibrio entre todos
os credores que participam desse importante projeto de soer-
guimento. Questiona-se, aqui, se é possivel, na pratica, chegar-
mos a conclusdo de que todos contribuem para o atingimento
do interesse publico que, em tultima analise, representa dizer
a manutencdo dessa fonte produtora de riquezas, como o em-
prego (talvez o ponto mais sensivel numa sociedade evoluida).
Alids, um jargdo que bem revela essa assertiva: ndo hd empre-
gos sem empresas, ndo ha saldrios sem empregos e, por fim,
ndo ha dignidade sem os saldrios.

2. A EVOLUCAO DA PAR CONDITIO CREDITORUM E A
FLEXIBILIZACAO NA DIVISAO DE CLASSES

A crise do devedor enseja a solidariza¢do do sacrificio dos
credores que, em diferentes niveis, devem contribuir, mesmo
com perdas, mas com a esperanca de que aquele agente econd-
mico acabe se recuperando e, assim, a todos atendera. E essa con-
tribuigdo respeitara um tratamento igualitério.

Conforme bem pontuado por Rodrigo Tellechea e Luis Feli-
pe Spinelli, a par conditio creditorum é “pilar de sustentagio dos regi-
mes de crise empresarial”, constituindo “verdadeira clausula pétrea do
direito concursal?”. Visando a garantir a referida regra e regular as
hipéteses de sua afronta, a Lein® 11.101/05 chega a incluir sangdes
de ordem penal, o que refor¢a como a igualdade no tratamento
dos credores é principio basilar do regime de insolvéncia. Vale

2 Spinelli, Luis Felipe e Tellechea, Rodrigo em “A Lei 14.195/2021 e a quebra da igualdade de tratamento
na recuperagao judicial”. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2021-set-14/spinelli-tellechea-
-quebra-igualdade-tratamento-recuperacao-judicial>
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lembrar que o procedimento recuperacional intenciona, sempre,
a negociacao coletiva, e ndo individual, agrupando os diferentes
credores na tentativa de superagdo da crise da empresa.

Segundo o diploma atual, preenchido o critério temporal —
créditos existentes até o pedido de recuperacdo judicial (art. 49,
caput da Lei n° 11.101/05) —, todos os valores envolvidos serdo
tratados por um s6 juizo, o universal, respeitando a prioridade
de pagamento conforme a natureza do crédito.

Entretanto, com o desenvolvimento da jurisprudéncia
no pais, tem se entendido cada vez mais pela possibilidade de
apresentacdo de planos de recuperagdo judicial com formacado
de subclasses para execugdo dos pagamentos, as quais estabe-
lecem tratamento diferenciado justificado, nem sempre vincu-
lados a natureza juridica do crédito®. Ou seja, a paridade no
tratamento dos credores tem evoluido no sentido de reconhecer
que, mesmo dentro das classes de credores que, em tese, seriam
equivalentes, é necessaria atencdo para a realidade pratica, que
tem demonstrado que um tratamento homogéneo pode ndo ser
equanime no caso concreto.

Nessalinha, nojulgamento do Recurso Especialn®1.634.844,
o Ministro Relator Ricardo Villas Béas Cueva observou como ndo
hé vedacgdo expressa na lei para a concessao de tratamento dife-
renciado entre os credores de uma mesma classe na recuperagao.
Segundo ele, a divisdo em subclasses, entretanto, deve atender a
critério objetivo, abrangendo credores com interesses homogé-
neos. Nesse sentido, é o Enunciado n° 57 da I Jornada de Direito
Comercial do Conselho de Justica Federal, a ver:

“O plano de recuperacdo judicial deve prever tratamen-
to igualitario para os membros da mesma classe de cre-
dores que possuem interesses homogéneos, sejam estes
delineados em func¢do da natureza do crédito, da importancia
do crédito ou e outro critério de similitude justificado pelo
proponente do plano homologado pelo magistrado”.

3 Sobre a criacdo de subclasses: DIAMANTE, Thiago. A par condicio creditorum e o tratamento diferen-
ciado entre credores no plano de recuperacao judicial. 19 de abril de 2017. 155. Dissertagdo — Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
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Em outros julgados recentes*, o Superior Tribunal de Justica
vem refor¢ando seu posicionamento a respeito da possibilidade
de criagdo de subclasses, consolidando a evoluc¢ao do pensamen-
to a respeito da par conditio creditorum, que nao mais implica na
estanque divisdo entre credores originalmente disposta pela lei.

Nesse cenario, um ponto objeto de atenc¢do reside na neces-
sidade de precaucdo para que credores isolados e potencialmen-
te mais vulneraveis ndo tenham seu direito de crédito anulado
com a criacdo das subclasses. Nesse sentido, a doutrina de Sheila
Cristina Nader Cerezetti:

“(...) A realidade torna-se ainda mais grave ao se perceber
que o credor prejudicado ndo possui meios para defender
sua posicdo crediticia, na medida em que, ao participar da
mesma classe em que se incluem os credores beneficiados
pelos termos do plano, seu voto dissidente ndo implica re-
presentatividade. Chega-se, destarte, ao ponto em que o cre-
dor individual ndo se agrupa entre seus pares, ndo possui
garantia de que seu crédito recebera tratamento igualitario
em relacdo aos demais participantes da mesma classe e, pior
do que isso, ndo encontra mecanismos efetivos de defesa de
seu direito”. (As Classes de Credores como Técnica de Or-
ganizagdo de Interesses: em Defesa da Alteragdo da Discipli-
na das Classes na Recuperagdo Judicial. In: TOLEDO, Paulo
Fernando Campos Salles de; SATIRO, Francisco - coords.
Direito das empresas em crise: problemas e solugdes. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2012, pag. 374)

Conclui-se, desse modo, que a criacdo de subclasses entre
os credores da recuperacao judicial tem sido admitida, desde que
mediante critérios objetivos, devidamente justificados no plano
de recuperagdo judicial e abrangendo credores com interesses
homogéneos — e, por isso, também os interesses heterogéneos —,
buscando adequar-se a realidade do caso concreto.

Conforme o supracitado entendimento evolui, mais se abre
espago no Judiciario para a realidade da atividade empresaria, que,

4 Atitulo de exemplo: STJ - REsp: 1700487 MT 2017 /0246661-7, Relator: Ministro RICARDO VILLAS BOAS
CUEVA, Data de Julgamento: 02/04/2019 e STJ - AgInt no AREsp: 1510244 R] 2019/0148626-9, Relator:
Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento: 21/11/2019.
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inevitavelmente, afeta toda uma coletividade de terceiros (credo-
res ou ndo) nas suas complexas e entranhadas operagdes. Permitir,
assim, que o devedor proceda as suas negociagcdes considerando
as particularidades dos seus credores potencializa o sucesso de
acordos e, em ultima instancia, a recuperagdo como um todo.

3. A PRESERVACAO DA EMPRESA, O CRAM DOWN E A
DESPROPORCAO DO PODER DE VOTO DOS CREDORES
FINANCEIROS

Demonstrada a evolugdo na interpretacdo do tratamento
dos credores dentro das suas respectivas classes, cabe abordar
também o desenvolvimento do direito de insolvéncia no que diz
respeito a utiliza¢do do instituto do cram down, isto é, a possi-
bilidade de aprovacdo do plano de recuperagao judicial mesmo
diante do ndo atendimento dos critérios legais rigidos, presentes
no art. 45, § 1° e § 2%, da Lei n° 11.101 /05, desde que se verifique
situa¢do de abuso da minoria e posi¢do individualista do credor
em detrimento do soerguimento da empresa.

Cumpre destacar que o cram down, disciplinado pelo art.
58" da Lein®11.101/05, possui uma série de requisitos legais para
sua aplicacdo, ndo constituindo, portanto, artificio para aprova-
¢ao de plano de recuperacao judicial por um menor quérum na

5 Art. 45. Nas deliberacdes sobre o plano de recuperacio judicial, todas as classes de credores referidas no
art. 41 desta Lei deverdo aprovar a proposta.

§ 1° Em cada uma das classes referidas nos incisos II e Il do art. 41 desta Lei, a proposta devera ser apro-
vada por credores que representem mais da metade do valor total dos créditos presentes a assembléia e,
cumulativamente, pela maioria simples dos credores presentes.

6 § 2° Nas classes previstas nos incisos I e IV do art. 41 desta Lei, a proposta devera ser aprovada pela
maioria simples dos credores presentes, independentemente do valor de seu crédito.

7 Art. 58. Cumpridas as exigéncias desta Lei, o juiz concedera a recuperagao judicial do devedor cujo
plano nao tenha sofrido objegdo de credor nos termos do art. 55 desta Lei ou tenha sido aprovado pela
assembleia-geral de credores na forma dos arts. 45 ou 56-A desta Lei.

§ 1° O juiz podera conceder a recuperacao judicial com base em plano que nao obteve aprovagao na forma
do art. 45 desta Lei, desde que, na mesma assembléia, tenha obtido, de forma cumulativa:

I-o voto favoravel de credores que representem mais da metade do valor de todos os créditos presentes a
assembléia, independentemente de classes;

1I - a aprovacdo de 3 (trés) das classes de credores ou, caso haja somente 3 (trés) classes com credores vo-
tantes, a aprovagao de pelo menos 2 (duas) das classes ou, caso haja somente 2 (duas) classes com credores
votantes, a aprovacao de pelo menos 1 (uma) delas, sempre nos termos do art. 45 desta Lei;

III - na classe que o houver rejeitado, o voto favoravel de mais de 1/3 (um tergo) dos credores, computados
na forma dos §§ 1° e 2° do art. 45 desta Lei.

§ 2° A recuperacao judicial somente poderd ser concedida com base no § 1° deste artigo se o plano nao
implicar tratamento diferenciado entre os credores da classe que o houver rejeitado.
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assembleia geral de credores: trata-se de mecanismo a disposicao
do magistrado para melhor promover os objetivos tracados pela
Lei de Recuperagao Judicial e Faléncias diante do abuso do direi-
to de voto de credor.

O referido instituto foi importado do Direito norte-ameri-
cano, que nos termos do seu Bankruptcy Code, permite que os
juizes superem o0s vetos impostos pelos credores, reconhecendo,
nas palavras de Frederico Simionato, que sao concedidos:

“amplos poderes aos jurisdicionais ao magistrado com a fungio de
tutela e reqularidade, mas principalmente, a possivel determinagio
direta e obrigatdria aos credores para que aceitem o plano apresenta-
do pelo devedor economicamente vidvel””®

Seguindo na linha das boas préticas internacionais, a juris-
prudéncia e a doutrina, desde a introdugao do cram down no Bra-
sil, vém admitindo a flexibiliza¢do dos requisitos dispostos nos
incisos e pardgrafos do art. 58 da Lei n” 11.101/05, quais sejam,
em suma: (i) o voto favoravel dos credores que representam mais
da metade do valor de todos os créditos presentes a assembleia;
(ii) a aprovacao de trés das classes de credores; e (iii) na classe em
que o plano de recuperagao judicial tenha sido rejeitado, o voto
favoravel de mais de um terco dos credores.

Por mais que ainda nao se possa dizer que se trata de en-
tendimento pacificado — existe ainda niimero significativo de de-
cisdes de tribunais estaduais sustentando que a aplicacdo de tal
instituto depende da presenga de todos os requisitos constantes
do art. 58 —, o Superior Tribunal de Justica ja possui precedentes
(tanto da terceira quanto da quarta turma) no sentido de flexibili-
zar os parametros de concessao do cram down desde que presente
0 abuso do direito de voto. Sobre o tema, o Enunciado n°® 45 da
I Jornada de Direito Comercial do Conselho de Justiga Federal
dispoe, expressamente, que “o magistrado pode desconsiderar o
voto de credores ou a manifestacdo de vontade do devedor, em
razdo de abuso de direito”. Nesse mesmo sentido:

8 SIMIONATO, Frederico Augusto Monte, Tratado de Direito Falimentar, Rio de Janeiro, Editora Forense,
2008, p. 123-124.
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RECURSO ESPECIAL. DIREITO EMPRESARIAL. RECU-
PERACAO JUDICIAL. PLANO. APROVACAO JUDICIAL.
CRAM DOWN. REQUISITOS DO ART. 58, § 1°, DA LEI
11.101/2005. EXCEPCIONAL MITIGACAO. POSSIBILIDA-
DE. PRESERVACAO DA EMPRESA. 1. A Lei n° 11.101/2005,
com o intuito de evitar o “abuso da minoria” ou de “posicdes
individualistas” sobre o interesse da sociedade na superacéo
do regime de crise empresarial, previu, no § 1° do artigo 58,
mecanismo que autoriza ao magistrado a concessdo da recu-
peragdo judicial, mesmo que contra decisdo assemblear. 2. A
aprovacao do plano pelo juizo ndo pode estabelecer trata-
mento diferenciado entre os credores da classe que o rejeitou,
devendo manter tratamento uniforme nesta relagdo horizon-
tal, conforme exigéncia expressa do § 2° do art. 58. 3. O mi-
crossistema recuperacional concebe a imposi¢do da aprova-
¢do judicial do plano de recuperacdo, desde que presentes,
de forma cumulativa, os requisitos da norma, sendo que, em
relacdo ao inciso IlI, por se tratar da classe com garantia real,
exige a lei dupla contagem para o atingimento do quérum de
1/3 - por crédito e por cabega -, na dicgao do art. 41 ¢/c 45 da
LREF. 4. No caso, foram preenchidos os requisitos dos incisos
I eIl do art. 58 e, no tocante ao inciso 111, o plano obteve apro-
vagdo qualitativa em relagdo aos credores com garantia real,
haja vista que recepcionado por mais da metade dos valores
dos créditos pertencentes aos credores presentes, pois “pre-
sentes 3 credores dessa classe o plano foi recepcionado por
um deles, cujo crédito perfez a quantia de R$ 3.324.312,50,
representando 97,46376% do total dos créditos da classe,
considerando os credores presentes” (fl. 130). Contudo, nédo
alcangou a maioria quantitativa, ja que recebeu a aprovagao
por cabeca de apenas um credor, apesar de quase ter atingi-
do o quérum qualificado (obteve voto de 1/3 dos presentes,
sendo que a lei exige “mais” de 1/3). Ademais, a recupera-
¢do judicial foi aprovada em 15/05/2009, estando o processo
em pleno andamento. 5. Assim, visando evitar eventual abu-
so do direito de voto, justamente no momento de superagao
de crise, é que deve agir o magistrado com sensibilidade
na verificagdo dos requisitos do cram down, preferindo
um exame pautado pelo principio da preservacdo da
empresa, optando, muitas vezes, pela sua flexibilizacdo,
especialmente quando somente um credor domina a
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deliberacdo de forma absoluta, sobrepondo-se aquilo
que parece ser o interesse da comunhédo de credores. 6.
Recurso especial nao provido.

(STJ - REsp: 1337989 SP 2011/0269578-5, Relator: Ministro
LUIS FELIPE SALOMAQO, Data de Julgamento: 08/05/2018,
T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicagédo: DJe 04/06/2018)°

Dessa forma, o cram down surge como mecanismo, assim
como a utilizacdo de subclasses, para a promocao da paridade de
forcas entre credores, ambas considerando a realidade de cada caso
e proporcionando a satisfagdo de mais amplo niimero de credores.

Ao analisar os precedentes existentes do Superior Tribunal
de Justica, percebe-se que a principal causa para a flexibilizacdo
das regras constantes do art. 58 da Lei n® 11.101/05 é a hipote-
se de credor tnico que, por possuir montante majoritario ou até
unico em sua classe, consegue decidir o desfecho da aprovacdo
do plano de recuperacao judicial ou sua convolagdo em faléncia.
Nao bastasse tamanho poder sobre o destino do agente econo-
mico, ndo é incomum que esses credores se limitem a proferir a
negativa do seu voto na assembleia geral de credores, sem qual-
quer justificativa para tanto, mesmo diante de tentativas de ne-
gociacdo por parte da recuperanda.

Como todo direito, o exercicio de voto em assembleia ndo
é absoluto. Nao se deve admitir, em qualquer esfera, que o exer-
cicio de um direito se dé de forma abusiva, frustrando o préprio
objetivo da norma que o estabeleceu. Sob esse fundamento, o
Cédigo Civil de 2002 consagrou o instituto do abuso do di-
reito ao dispor, no art. 187", que comete ato ilicito o titu-
lar de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela
boa-fé ou pelos bons costumes.

9 No mesmo sentido, AgInt no AREsp 1551410/SP, julgado pela Quarta Turma e publicado em 24.05.2022;
AglInt no AREsp 1529896/RS, julgado pela Quarta Turma e publicado em 14/08/2020; AgInt no AREsp
1632988 SP, julgado pela Terceira Turma e publicado em 30.05.2022

10 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.
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Os credores, como fundamentado por Newton de Luc-
ca'', tem todo o direito de votar e de fazé-lo, evidentemen-
te, contra o plano, se este for contrario aos seus legitimos
interesses, mas deve justificd-lo de forma a demonstrar que
essa conduta ndo se presta, como no caso concreto, a preju-
dicar a comunidade dos interesses de todos os envolvidos
e salvar um agente que estd em sintonia com os propoésitos
da Lei de Recuperacao Judicial.

Conforme bem pontuado por Alex Stocchi Veiga e Vinicius
Monteiro Campos'?, 0 mesmo principio da preservagdo da ativi-
dade economica (art. 47 da Lei n° 11.101/05), utilizado para se
flexibilizar o art. 57 da Lei n® 11.101/05 — que trata da obrigato-
riedade de apresentagdo de certiddes negativas de débito tribu-
tario —, pode ser utilizado para se dar nova interpretagao ao art.
58, § 1°, da Lei n° 11.101/05. Nessa linha, a pura e simples nega-
tiva de voto por motivos particulares de um tnico credor pode
vir a justificar os requisitos do cram down, inequivoca forma de
tentar garantir a paridade do tratamento do voto entre credores
diferenciados, cujo poder no exercicio da sua manifestacdo pode
— sendo deve — comprometer o interesse comum, o publico.

Aprofundando um pouco mais o olhar sobre a jurispru-
déncia atual, percebe-se que os credores financeiros costumam
ser os principais credores, tanto em volume de crédito quanto
de representatividade na classe em que se encontram, figuran-
do como credor tnico da respectiva classe, que detém poder de
decidir os rumos do processo de soerguimento. Nesse cendrio,
em muitas oportunidades, salta aos olhos como esses credores
preferem a decretacdo da faléncia da empresa — com demissdes
em massa e cessacao da atividade econdmica e tributaria — a
solidarizacdo do sacrificio.

11 Abuso do direito de Voto de Credor na Assembleia Geral de Credores prevista nos art. 35 a 46 da Lei
11.101/05, in Direito Recuperacional II (Newton de Lucca, Alessandra de Azevedo Domingues e Nilva M.
Leonardi Antonio coord), Sdo Paulo, Quartier Latin, 2012, p. 226.

12 Stochi Veiga, Alex e Monteiro Campos, Vinicius, Aplicagdo Do Teste de Insolvéncia Z-score Quando da
Deliberagao Sobre a Aplicagao do Cram Down Além Previsto no Art. 58, §1°, E §2°, Da Lei 11.101/05 (Oc-
tober 1, 2021). Disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=3954110 or http://dx.doi.org/10.2139/
ss1n.3954110
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E sabido que os credores mais vulneraveis (e, muito fre-
quentemente, mais numerosos) sdo os trabalhistas, possuindo,
inclusive, prazo menor para quitacdo de seus créditos de acordo
com a Lei n° 11.101/05. Diante desse quadro, na pratica, a ma-
nutencdo da leitura estanque da lei atual nas decisdes envolven-
do aprovacao do plano de recuperacéo judicial ocasiona imensa
discrepancia no poder desses credores, em detrimento dos abas-
tados credores financeiros, que, sozinhos, conseguem decidir o
futuro do agente econdmico, repita-se.

A titulo de exemplo, cumpre trazer a jurisprudéncia do
egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, que,
desde 2017, ja vinha reconhecendo a necessidade de aplicacdo
do cram down®. Como exemplo, destacam-se dois julgados, de
cunho similar, que demonstram a manutencdo da postura dos
bancos frente ao soerguimento de empresas ao longo dos anos:

AGRAVO DEINSTRUMENTO. RECUPERACAO JUDICIAL.
HOMOLOGACAO DO PLANO E SEU ADITIVO. APLICA-
(;AO DO CRAM DOWN. POSSIBILIDADE DE INTER-
VEN (;AO DO JUIZ NO RESULTADO DA VOTA(;AO
QUE REJEITOU O PLANO DE RECUPERACAO JUDI-
CIAL PARA IMPOR A APROVA(;AO DA ~I’ROPOSTA
AOS CREDORES, QUANDO A RECUSA NAO E JUSTI-
FICADA E FUNDAMENTADA DE FORMA LEGITIMA.
APLICACAO DO PRINCIPIO DA PRESERVACAO DA
EMPRESA EM DETRIMENTO DO VOTO DO CREDOR
DE EXPRESSIVO CREDITO E UNICO NA CLASSE II
(GARANTIA REAL). VOTO DISCORDANTE QUE CONFI-
GURA O ABUSO DE MINORIA. INTELIGENCIA DOS AR-
TIGOS 47 E 58 DA DA LEI DE FALENCIAS E ARTIGO 170
DA CONSTITUICAO FEDERAL. DESPROVIMENTO DO
RECURSO. (...) 4- O fato de o banco agravado ser o tinico in-
13 Conforme se verifica dos seguintes julgados: Al: 00615061620168190000 RIO DE JANEIRO CAPITAL
6 VARA EMPRESARIAL, Relator: GUARACI DE CAMPOS VIANNA, Data de Julgamento: 11/07/2017,
DECIMA NONA CAMARA CIVEL; Al: 00497220820178190000 RIO DE JANEIRO CAPITAL 7 VARA EM-
PRESARIAL, Relator: VALERTA DACHEUX NASCIMENTO, Data de Julgamento: 26/06/2018, DECIMA
NONA CAMARA CIVEL; AI: 00588606220188190000, Relator: Des(a). MARIA LUIZA DE FREITAS CARVA-
LHO, Data de Julgamento: 22/05/2019, VIGESIMA SETIMA CAMARA CIVEL; AI: 00024138820178190000,
Re}ator: Des(e}). SERGIO NOGUEIRA DE AZEREDO, Data de Julgamento: 26/11/2019, DECIMA NONA
CAMARA CIVEL; AT 00588663520198190000, Relator: Des(a). MARIA HELENA PINTO MACHADO,

Data de Julgamento: 07/02/2020, QUARTA CAMARA CIVEL; Al 00046245820218190000, Relator: Des(a).
JDS RICARDO ALBERTO PEREIRA, Data de Julgamento: 06/05/2021, VIGESIMA CAMARA CIVEL
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tegrante da Classe Il impossibilita o preenchimento do inciso
III, do § 1° do art. 58 da LF, que exige a existéncia de plurali-
dade de credores e ceifa completamente um dos fundamen-
tos do presente recurso. 5- No que concerne ao previsto no
inciso I, do § 1° do art. 58, da LEF, é certo que diante de figurar
0 banco com expressivo crédito e em sendo tinico na Classe
II, o seu voto pela reprovagdo desagua necessariamente no
impedimento da homologacao da recuperagdo diante de seu
poderio dentre os credores. Contudo, rejeitado o seu voto o
percentual a que menciona o dispositivo foi viabilizado de
forma afortunada o que se vale expressar aqui no equivalen-
te em 86,273%. 6- In casu, observando o juizo a necessidade
de tutelar o interesse social bem como prejudicialidade em
razdo da vontade discordante de um dos credores, aprovou
o plano de recuperacdo judicial diante do exercicio manifes-
tamente excedente dos limites impostos pelo fim econdémico-
-social, pela boa-fé ou pelos bons costumes pelo titular do
direito de voto. 7- O legislador ao editar a Lei 11.101/2005
preocupou-se em amparar o direito dos credores quando
se permite a concessdo da Recuperagdo Judicial através da
votacdo destes com a convocagdo de Assembleia Geral de
Credores, dando-lhes poderes para decidir o destino da em-
presa com a aprovagao ou rejei¢do ao plano de recuperagao
apresentado, conforme expresso no artigo 47 da lei supraci-
tada. 8- Nao obstante isso, também proporcionou a atuagéo
do administrador judicial, nomeado pelo juizo, que serve
para amenizar as duvidas trazidas pelos credores, bem como
viabilizar o procedimento com a analise dos créditos devi-
dos e, na hipétese, a administrac¢do judicial foi favoravel ao
Plano de Recuperagao Juducial assim como o Ministério Pu-
blico especializado. 9- Evidentemente o poder de barganha
dos credores, a possibilidade de se impor frente ao devedor,
estara diretamente vinculada ao percentual que seus crédi-
tos representam nas suas respectivas classes, sua capacidade
de articulagdo (com os demais credores) e o manejo das in-
formacoes estratégicas ; especialmente sobre a real condigao
do devedor. 10- Certo é, que o voto do banco Santander
S.A., manifestado na Classe II de credores, é claramente
incompativel com a fungdo publica do instituto da recu-
peracdo da empresa, podendo o juiz reconhecé-lo em ra-
zdo do exercicio manifestamente excedente dos limites
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impostos pelo fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes pelo titular do direito de voto. 11-
Noutro giro, deve-se redundar ao fato de que o banco
agravante nada questiona no tocante a inviabilidade do
Plano de Recuperacgdo, o que denota que a par dos inte-
resses do processo recuperacional o banco age em prol
de seus interesses e vantagens individuais. (...) 15- Dai,
o desprovimento do recurso do banco agravante. (T]-R] - Al:
00602114120168190000 RIO DE JANEIRO CAPITAL 6 VARA
EMPRESARIAL, Relator: GUARACI DE CAMPOS VIAN-
NA, Data de Julgamento: 14/03/2017, DECIMA NONA CA-
MARA CIVEL, Data de Publicacio: 16/03/2017)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCESSUAL CIVIL. ACAO
DE RECUPERACAO JUDICIAL. DECISAO AGRAVADA
QUE HOMOLOGA O PLANO DE RECUPERACAO APRE-
SENTADO. IRRESIGNACAO DE UM DOS CREDORES.
PLANO DE RECUPERACAO APROVADO ATRAVES DE
“CRAM DOWN”, PREVISTO NO ARTIGO 58, § 1°, DA LEI
11.101/05. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS NECES-
SARIOS PARA A HOMOLOGACAO. IMPOSSIBILIDADE
DE ANALISE PELO JULGADOR QUANTO A VIABILIDA-
DE ECONOMICA DO PLANO, QUE CONSTITUI MERITO
DA VONTADE DA ASSEMBLEIA GERAL DE CREDORES.
LIMITACAO AO CONTROLE DE LEGALIDADE DO PLA-
NO DE RECUPERACAO JUDICIAL. PRECEDENTES DO
STJ. INSTITUTO DO “CRAM DOWN” QUE DEVE PRESTI-
GIAR A PRESERVACAO DA EMPRESA E A VONTADE DA
MAIORIA DOS CREDORES EM DETRIMENTO DOS CRE-
DORES DISSIDENTES. RECURSO CONHECIDO A QUE SE
NEGA PROVIMENTO. (TJ-RJ - AL 00624573920188190000,
Relator: Des(a). LUCIA HELENA DO PASSO, Data de Julga-
mento: 30/09/2020, VIGESIMA SETIMA CAMARA CIVEL,
Data de Publicagao: 05/10/2020)

Além disso, em recentissima decisdo, a 4* Turma do
Superior Tribunal de Justica, no julgamento do AREsp
1.551.410, por maioria, entendeu que é possivel a aprovagao
de recuperacgdo judicial de empresa cujo plano havia sido
rejeitado por banco credor detentor de 56,8% dos créditos.
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Em seu voto, que acompanhou o do relator, o Ministro Luis
Felipe Saloméo pontuou:

“Assim, no caso concreto, observado o critério de proporcio-
nalidade, o voto dissidente de um tnico credor, ainda que te-
nha representado maioria dos votos presentes em assembleia,
nao pode ser tomado como representativo da vontade dos de-
mais credores, circunstancia que permite, segundo penso, a
aprovacao do plano mediante a interveniéncia da atividade
jurisdicional, também como forma de se garantir o alcance
da maioria necessaria, mesmo que a decisdo assemblear seja
tomada em um contexto de validade e legalidade.

E nesse sentido, portanto, que o relator, em abono ao
entendimento perfilhado pelo juiz responsavel pela
recuperacdo, entendeu pela abusividade do direito de voto,
relacionando-a ao abuso do direito de que seja impos-
ta a vontade da minoria, aqui sempre lembrando que a
rejeicao foi manifestada por um tnico credor, ainda que
possuidor da maioria de créditos de sua categoria na
decisdo assemblear. Nessa linha de entendimento afir-
ma-se que, também no caso em exame, inclusive visan-
do evitar eventual abuso do direito de voto da minoria,
justamente no momento de superacdo de crise, é neces-
sario que se confira certa sensibilidade a verificacao dos
requisitos do cram down, “preferindo um exame pautado
pelo principio da preservacdo da empresa, optando, muitas
vezes, pela sua flexibiliza¢do, especialmente quando somente
um credor domina a deliberagdo de forma absoluta, sobre-
pondo-se aquilo que parece ser o interesse da comunhéo de
credores” (SCALZILLI, Jodo Pedro. Recuperagdo de empresas
e faléncia. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 400).”

Os credores, de acordo com a Lei n° 11.101/05, possuem,
portanto, duas principais salvaguardas no curso do procedimento
recuperacional: (i) de que serdo tratados de acordo com a natureza
do seu crédito e (ii) de que através das suas negociagdes com o
devedor ajudarao a construir, em conjunto, o futuro da empresa.

Conforme ja demonstrado anteriormente, a jurisprudén-
cia tem caminhado cada vez mais no sentido de reconhecer que,
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apesar da exigéncia legal, visando a garantir a paridade no trata-
mento dos credores, a obrigatoriedade de tratamento isondmico
por classe pode/deve ser flexibilizada. No tocante a paridade de
poder entre os diferentes credores, para que ninguém, sozinho,
seja capaz de frustrar o interesse coletivo no soerguimento da
empresa, € necessdrio que sejam revistas as condi¢des da princi-
pal “arma” dos credores no processo negocial: o voto.

Desse modo, assim como tem se sedimentado a hip6tese da
criacdo de subclasses, com base em critérios objetivos, no intuito
de permitir negociagdo mais justa e garantir, na prética, o princi-
pio da par conditio creditorum, mostra-se relevante que o voto dos
credores que rejeitam o plano de recuperacdo judicial também
obedeca a critérios objetivos, visando sempre a privilegiar a pre-
servacdao da empresa. Como bem pontuado pela Ministra Fatima
Nancy Andrighi, a Lei n® 11.101/05 adota também a técnica legis-
lativa dos principios, espécies de normas que se diferenciam de
regras', e, assim, o sistema falimentar passa a ser “fundado em nor-
mas de cunho geral que informam os valores buscados pelo legislador”.

Nesse contexto, diante da controvérsia acerca da aplicacdo
do cram down, Alex Stocchi Veiga e Vinicius Monteiro Campos'
propdem “reconstrugao” do art. 58, § 1°, da Lei n° 11.101/05, que
envolve aplicacdo de um teste de insolvéncia, envolvendo cri-
tério objetivo, de modo a superar a interpretagao restritiva do
supracitado artigo e prestigiar “as consequéncias praticas da de-
cisdo”, como prevé o art. 20 da LINDB. Para os autores, seria
interessante a aplicacdo de um teste matematico capaz de verifi-
car a solvéncia da empresa (teste Z score) para funcionar como
“instrumento da andlise do voto dos provedores de crédito e somente
destes credores”. Por outro lado, é indispensavel que doutrina e
jurisprudéncia se debrucem em buscar outras alternativas que,
de igual forma, procurem equacionar a referida assimetria de

14 Comentérios, in Osmar Brina CORREA-LIMA — Sérgio Mourao CORREA-LIMA (coord.), Comentarios
a Nova Lei de Faléncia e Recuperagdo de Empresas, Rio de Janeiro, Forense, 2009, p. 490.

15 Stochi Veiga, Alex e Monteiro Campos, Vinicius, Aplicagdo do Teste de Insolvéncia Z-score Quando da
Deliberagao Sobre a Aplicagao do Cram Down Além Previsto no Art. 58, §1°, E §2°, Da Lei 11.101/05 (Oc-
tober 1, 2021). Disponivel em: SSRN: https:/ /ssrn.com/abstract=3954110 or http://dx.doi.org/10.2139/
ssrn.3954110
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poder, tornando o ambiente negocial mais linear. S6 assim a es-
séncia da recuperagao, que, como dito, reside na convergéncia da
vontade das partes envolvidas, ndo serd desnaturada, manten-
do-se a igualdade “no peso do voto de cada classe”.

Em outras palavras, hd de haver um equilibrio na parti-
cipagdo dos credores durante o processo de recuperacao, espe-
cialmente no tocante a votagdo do plano, porque a experiéncia
tem demonstrado uma despropor¢ao odiosa entre as classes
votantes, sendo comum, infelizmente, que certos credores —
dado o seu poder e com interesses proprios em detrimento do
comum, que, como cedico, toca no interesse publico — acabem
tracando o destino do processo de soerguimento daquele agen-
te que a nagao interessa.

Aqui, repita-se, os credores mais vulneraveis, os trabalha-
dores (que, destaque-se, ndo raro representam a classe com maior
volume de crédito e niumero de credores), ficam literalmente nas
maos de outros cujo poder é inequivoco, causando uma despro-
porcado na paridade entre os participantes do destino do agente
submetido ao processo de reestruturagao. <
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RESUMO: Apesar de a Convengdo sobre Direitos da Crian-
¢a, da Constituicao Federal e do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente estarem em vigor hd mais de trinta anos, ainda ha difi-
culdade na implementacdo da doutrina da protecdo integral ante
o embarago institucional em abandonar praticas paternalistas
ou assistencialistas voltadas ao publico infantojuvenil. O Direito
da Crianca e do Adolescente tem sua génese nos direitos huma-
nos internacionais, o que atrai sua metodologia e fundamentos,
destacando-se a necessidade de uma abordagem de cunho in-
terdisciplinar. Na Convencéo e na legislagdo nacional, é possivel
detectar-se uma ambiguidade ou tensdo entre direitos relativos
a protecdo e direitos relativos a autonomia, o que pode ser solu-
cionado pela interdisciplinaridade com outras ciéncias sociais e
humanas, a fim de abrir o horizonte da ciéncia juridica na busca
de interpretacdo e de solugdo para casos concretos que envolvam
criancas e adolescentes. O método aplicado é o dedutivo, com
pesquisa qualitativa, tedrica e bibliogréafica em que, inicialmente,
se vinculou os direitos da crianga e do adolescente aos direitos
humanos, para em seguida focar a necessidade da interdiscipli-
naridade para a compreensao da infancia e da adolescéncia e do
poder familiar e estatal na efetivacdo desses direitos.
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ABSTRACT: Although the Convention on the Rights of
the Child, the Federal Constitution and the Statute of Children
and Adolescents have been in force for more than thirty years,
there is still difficulty in implementing the doctrine of full protec-
tion in view of the institutional embarrassment of abandoning
paternalistic practices or assistance aimed at children and youth.
Children’s and Adolescents’” Law has its genesis in international
human rights, which attracts its methodology and foundations,
highlighting the need for an interdisciplinary approach. In the
Convention and in national legislation, it is possible to detect an
ambiguity or tension between rights related to protection and
rights related to autonomy, which can be solved by interdiscipli-
narity with other social and human sciences in order to open the
horizon of legal science in searching for interpretation and solu-
tion for specific cases involving children and adolescents. The
method applied is deductive, with qualitative, theoretical and
bibliographic research in which, initially, the rights of children
and adolescents were linked to human rights, and then focused
on the need for interdisciplinarity to understand childhood and
adolescence and parental and state power in the enforcement of
these rights.

PALAVRAS-CHAVE: Crianca e Adolescente — Direitos
Humanos - Interdisciplinaridade

KEYWORDS: Children and Adolescent — Human Rights -
Interdisciplinarity

INTRODUCAO

O Direito da Crianca e do Adolescente ganhou nas lti-
mas décadas expressiva importancia com a promulgacdo da
Convencdo sobre os Direitos da Crianca no ambito dos direi-
tos humanos internacionais. Os debates de seus grupos de
trabalho exerceram significativa influéncia na Constitui¢do
Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
em 1990, com a introdugdo da doutrina da protecdo integral
no ordenamento juridico brasileiro.
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Todavia, é notéria a dificuldade dos operadores do Direito
e da praxe judicidria e institucional em abandonar certas prati-
cas ainda ligadas a concep¢ao menorista da doutrina da situagao
irregular, permeando o debate juridico em torno de ideias ndo
mais respaldadas pela ordem constitucional e internacional. Por-
tanto, embora tenha ocorrido avango na pauta dos direitos da
crianga e do adolescente, como, por exemplo, o reconhecimen-
to da condicdo de sujeitos de direitos, ainda paira, no sistema
juridico-estatal, os ares do paternalismo e do assistencialismo da
doutrina que consagrou o Cédigo de Menores de 1979.

E interessante notar como a legislagdo caminhou do ampa-
ro somente a criangas vulneraveis e da regulagao de adolescentes
em conflito com a lei para a garantia de direitos a todas as crian-
cas e adolescentes, sem distingdao. Por outro lado, ao se consa-
grar atualmente a condigdo de sujeitos de direitos, com respeito
a autonomia do publico infanto-juvenil, ndo se afastou a ideia de
protecao relativa a propria condi¢do peculiar de desenvolvimen-
to. Evidencia-se, assim, a ocorréncia de uma certa ambiguidade
ou oposic¢do entre direitos de protecdo e de emancipacdo, pois,
se de um lado protege-se a crianga e o adolescente ante sua ima-
turidade, do outro concede-se a eles espagos de autonomia e de
liberdade como direitos fundamentais.

A hipoétese deste artigo é de que essa ambivaléncia entre
protecdo e autodeterminacdo precisa ser mais discutida no am-
bito juridico a luz das outras ciéncias humanas e sociais em um
debate interdisciplinar, de modo que todas se influenciem mutu-
amente, rechacando-se concepgoes paternalistas ou assistencia-
listas ainda em voga. Para tanto, utiliza-se o aporte tedrico dos
fundamentos dos direitos humanos, observada a ligacdo intrin-
seca entre estes e os direitos da crianca e do adolescente.

Outrossim, nado se pode olvidar que hd pouca ou nenhuma
contextualizagdo social dos temas ligados a crianca e ao adoles-
cente no campo do Direito, em fun¢do da extrema abstragao das
normas juridicas e da lenta operacionalizacdo das mudangas de
paradigmas culturais e sociais, levadas a cabo pela constitucio-
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nalizagdo do Direito de Familia e da Crianga e do Adolescente
a partir de 1988, no Brasil, o que demonstra a necessidade de
uma interdisciplinaridade com outras ciéncias, a fim de adequar
a aplicagdo da norma a realidade social.

Além disso, a doutrina juridica ressente a falta de uma sis-
tematizagdo tedrico-epistemoldgica que possa conceber direitos
de protegdo e de emancipagdo sem que haja entre eles uma cor-
relagdo de forgas opostas, mas, sim, uma complementacao, o que
pode ser solucionado com a interdisciplinaridade.

Ressalte-se que, em regra, o operador do Direito ndo pos-
sui conhecimentos técnicos acerca de outros saberes e, por essa
razdo, necessita muitas vezes de informagdo advinda de equi-
pes multidisciplinares, precipuamente no Direito de Familia e no
Direito da Crianca e do Adolescente. Dessa forma, a interdisci-
plinaridade objetiva agregar mais qualidade ao aporte juridico,
trazendo uma analise mais rica e aberta do fendmeno social que
envolve o publico infantojuvenil, com levantamento de reper-
cussOes quicd imaginadas pelo jurista.

O presente trabalho enfoca, portanto, a necessidade de
uma abordagem interdisciplinar no Direito da Crianca e do
Adolescente de forma a aproximar a realidade juridica da so-
cial, além de realgar seu trago internacional ligado aos Direitos
Humanos, com observancia dos fundamentos e métodos des-
tes aplicados diretamente aquele. E, especificamente, objetiva-
-se mostrar que esse sistema de direitos necessita intercambiar
conceitos e fundamentos com outras ciéncias sociais e humanas
para contribuir para o enriquecimento da discussao juridica a
que lhe diga respeito.

O método utilizado foi o dedutivo, com pesquisa qualitati-
va, bibliografica e aplicada ao estudo dos direitos humanos, com
contribuicdo de textos nacionais e estrangeiros e foco na interpre-
tacdo do Direito brasileiro relacionado ao tema.

Inicia-se, assim, com a importancia histérica do desenvol-
vimento internacional dos direitos da crianca e do adolescente
e sua influéncia na normatividade brasileira, para identificar a
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necessidade da perspectiva dos direitos humanos. Em seguida,
demonstra-se, na conjuntura do Direito da Crianca e do Adoles-
cente, a ocorréncia de uma ambiguidade ou oposicao entre di-
reitos de protecdo e de liberdade, encontrando-se na interdisci-
plinaridade e nos fundamentos dos direitos humanos a solucao
para esse embate, sem a pretensdo de esgotar as possibilidades
de outras concepgdes cientificas e culturais que possam contri-
buir para o esclarecimento das vivéncias relativas a infancia e a
adolescéncia. Por fim, analisa-se a contribui¢do de campos do sa-
ber especificos para a evolugédo e o estudo dos direitos da crianca
e do adolescente, com especial destaque para a Filosofia, a Ftica,
a Psicologia, a Sociologia, a Politica e a Historia.

1. O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NA PERS-
PECTIVA DOS DIREITOS HUMANOS INTERNACIONAIS

O Direito da Crianga e do Adolescente, tal como hoje é co-
nhecido, tem sua génese no debate dos direitos humanos, espe-
cialmente, no campo internacional, por meio da constru¢do da
doutrina da protegdo integral. Entretanto, para chegar até esse
ponto, o percurso foi longo. Por isso, € importante delimitar al-
guns marcos histéricos que deram rumo a evolugdo do Direito
da Crianga e do Adolescente e sua teoria juridico-protetiva a par-
tir das discussdes relativas aos direitos humanos. E é a partir da
relevancia dessa questdo que nasce a compreensdo da necessida-
de do debate interdisciplinar nessa &rea.

Inicialmente, em 1924, a Liga das Nagdes — substituida pos-
teriormente pela Organizagao das Nac¢oes Unidas (ONU) — apro-
vou a Declaracdo de Genebra ou Carta da Liga sobre a Crianga,
cuja intencdo era de circunscrever especificidades dos direitos da
crianca na agenda internacional com reconhecimento do direito
a alimentacgdo, a educagdo e a cuidados em situag¢des de perigo'.

1.VERONESE, Josiane Rose Petry; FALCAO, Wanda Helena Mendes Muniz. A crianga e o adolescente no
marco internacional. In VERONESE, Josiane Rose Petry (Org). Direito da Crianga e do Adolescente. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2019, p. 15-16. O texto também destaca a contribui¢do do médico e educa-
dor polonés Janusz Korczak, que ganhou notoriedade a época pela militancia em defesa dos pequenos
e do empoderamento deles e pela critica dele ao texto da Declaragdo de Genebra. Ele foi homenageado,
posteriormente, quando a Polonia tomou a inciativa para o debate da Convencao sobre os Direitos da
Crianga nos idos de 1978.
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Porém, ela ndo possuia cardter vinculante ou coercitivo e apenas
elencava principios de protecdo e de assisténcia.

Em 1959, surge a Declaragdo Universal dos Direitos da
Crianga, ja no ambito da ONU. Essa declaragao, contudo, tam-
bém apresentava somente principios e diretrizes sem forca vin-
culativa, que, apesar disso, avangavam sobre as prote¢des reco-
nhecidas na carta anterior® e enunciava ja o “interesse superior
da crianga”’.

Em 1978, o governo da Polonia propde entdo a elaboragao
de uma nova carta que tenha efeito vinculante e cujo texto deve-
ria estar pronto em 1979 para a celebragdo do Ano Internacional
da Crianga, conforme estabelecido pela ONU. Todavia, em face
do contexto e das repercussdes ideoldgicas da Guerra Fria, as
discussoes se estenderam por dez anos, culminando, em 1989, no
principal instrumento juridico internacional de protecao a infan-
cia e a adolescéncia: a Convengao sobre os Direitos da Crianca.
Por meio dela, reconhece-se a crianga em sua individualidade,
como sujeito de direitos, dentro de sua singularidade, e nela se
expressa a doutrina da protecdo integral, sobrepujando o carater
assistencialista do periodo anterior em prol de um movimento
emancipatodrio, assecuratdrio e garantidor de direitos da crianca
e do adolescente®.

No Brasil, ainda dentro da conjuntura da ditadura militar,
no mesmo periodo em que se iniciam as discussdes sobre a Con-
vencdo, entra em vigor a Lei n® 6.697, de 10 de outubro de 1979,
cognominada “Cédigo de Menores”, que adotava a doutrina da
situacdo irregular’, embora a Declaracdao Universal dos Direitos

2 Ibid. p. 16-17. As autoras apontam esse avango no direito a protecdo desde o nascimento, no direito ao
nome e a nacionalidade, na protecao social e vivéncia em ambiente de afeto, tolerancia e amizade e exten-
sdo aos familiares, repercutindo as criticas a declaracao anterior.

3 Ibid. p. 17. O interesse superior da crianga ou melhor interesse da crianga esta contido no 2° principio.
41bid. p. 18-21.

5 A doutrina da situagdo irregular era direcionada aos infantes que se encontravam em situacao precaria
ou de abandono, ou aos infratores com cunho assistencialista e disciplinador. Ela tem sua raiz no Brasil no
Codigo de Menores de 1927 e foi reeditada com influéncia da doutrina de seguranca nacional em decorrén-
cia da ditadura militar. Porém se mostrava deficiente e ineficaz na solugdo do problema do abandono e do
desvio social que pretendia abarcar. Para aprofundamento, ver FREITAS, Ramiro Ferreira de; SILVA, Jardel
Pereira da; GAMA, Aymé Holanda. Os direitos da crianga e do adolescente: aporte historico e evolugao
juridica a luz da protecao humana. In Revista Aporia Juridica (on-line). Revista Juridica do Curso de Direito da
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da Crianca, de 1959, ja evidenciasse a crianga e o adolescente
como sujeitos de direitos. O Brasil seguiu, portanto, na contra-
mao do tratado internacional de que era signatario.

Entretanto, por influéncia dos estudos da ONU para a ela-
boracdo da Convengéo, iniciados em 1978, comega também aqui a
discussdo a respeito da doutrina da protecdo integral, a partir de
um discurso tedrico justificador de estratégias do UNICEF® para a
América Latina e Caribe voltadas a crianga e ao adolescente. Com
isso, os paises da regido demonstraram um esforgo de sistematiza-
¢do doutrindria prevalentemente latino-americano, o que contri-
buiu com reflexdes tedricas inovadoras, boas praticas e fundamen-
tos para alteragdes do ordenamento juridico dessas nagdes, com
fulcro nas dimensdes ética, politica e juridica dos direitos humanos,
de modo a superar a concepc¢do menorista, especialmente no Bra-
sil. Portanto, as discussdes para o preparo da Convengao influfram
fortemente no pais no periodo que antecede a redemocratizacdo, de
modo a repercutir na Assembleia Constituinte de 1987-1988’.

A Constitui¢cdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1988
consagra, em seu art. 227, a doutrina da protecdo integral da
crianga e do adolescente®. O texto constitucional traz um rol de
direitos fundamentais inerentes a infancia e a adolescéncia em
fungdo de sua condigdo peculiar de desenvolvimento.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n°
8.069/90, de 13 de julho de 1990, por sua vez, regulamenta es-

Faculdade CESCAGE. 7. ed., vol. 1, p. 269-282, jan-jul-2017. Disponivel em http://www.cescage.com.br/
revistas/index.php/aporiajuridica/article/view /80/91. Acesso em: 05 abr. 2021.

6 O UNICEF é o Fundo das Nagoes Unidas para a Infancia, criado em 1946 pela Assembleia Geral da ONU.
Atua no Brasil desde 1950 e contribuiu de forma significativa para a mobilizagdo da aprovagao do art. 227
da Constituicdo Federal e para a elaboragao do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Informagdes dispo-
niveis em https://www.unicef.org/brazil /sobre-o-unicef. Acesso em: 15 jun. 2021.

7 NOGUEIRA NETO, Wanderlino. Instrumentos de promogio e protegdo dos direitos da crianga e do adolescente,
enquanto direitos humanos especiais de geragdo. Instrumentos normativos internacionais de promogdo e protegio:
a Convencao sobre os Direitos da Crianga. Disponivel em: https:/ /www.tjpb.jus.br/sites/default/files/
anexos/2018/04/analise-historica-sobre-0s-23-anos-do-eca.pdf. Acesso em: 07 jun. 2021. p. 3-5.

8 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca
-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploragao, violéncia, crueldade e opressao. In
BRASIL, Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jun 2021.
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ses direitos fundamentais como forma de facultar a crianca e ao
adolescente o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual
e social, em condigdes de liberdade e dignidade, assegurando a
implementacdo desses direitos na esteira da doutrina da prote-
¢do integral.

Assim, apesar de a Constituicdo ser anterior e o ECA pos-
terior a Convengao’, o ordenamento juridico-constitucional bra-
sileiro acompanha os preceitos desta tiltima, instrumento impor-
tante do Direito Internacional relacionado aos direitos humanos,
pois é um dos pactos globais que se somam ao International Bill of
Human Rights, da ONU™. Nessa direcdo, a importancia da Con-
vencgdo é de dar a tonica de necessidade de efetivacdo da norma
e da implantagdo e implementa¢do de um sistema de promocao
e protecao dos direitos humanos, com a criacdo de espagos publi-
cos institucionais e mecanismos de amparo, controle e garantia
desses direitos'!.

Esse conjunto de normas juridicas, ao enunciar que a crian-
¢a e o adolescente possuem direitos fundamentais a serem res-
guardados, aponta a necessidade de que o estudo desses direitos
seja abordado do ponto de vista dos fundamentos e métodos dos
direitos humanos.

Para Rhona Smith e Lee McConnell, esse enfoque meto-
dolégico deve respeitar os principios de direitos humanos e ter
como objetivo o seu cumprimento. Deve também fortalecer a ca-
pacidade dos detentores de direitos e dos que lha asseguram,
quando identificados'>.

9 Embora a Convencao seja de 1989, ela somente entrou em vigor em 1990. No Brasil, o Decreto n® 99.710,
de 21 de novembro de 1990, ratificou a Convengdo em data posterior a propria publicacio do ECA, que é
datado de 13 de julho de 1990.

10 The International Bill of Human Rights ou Carta Internacional de Direitos Humanos da ONU é como
restaram conhecidos os trés principais tratados de direitos humanos promulgados no dmbito das Nacoes
Unidas. Sao eles: a Declarag¢do Universal dos Direitos Humanos, de 1948, o Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, de 1966, e o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 1966. A
eles se somam outras convengdes internacionais posteriores, como por exemplo a Convencéo Internacional
contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos e Degradantes, de 1984, e a Convengao
Internacional sobre os Direitos da Crianga, de 1989, entre outras. Para mais detalhes, ver: JOSEPH, Sarah;
KYRIAKAKIS, Joanna. The United Nations and Human Rights. In JOSEPH, Sarah; MCBETH, Adam. Re-
search Handbook on International Human Rights Law. Cheltenham, UK: Edward Elgar, 2010, p. 2-5.

11 NOGUEIRA NETO, op. cit., p. 10.
12 SMITH, Rhona; MCCONNELL, Lee. Introduction to human rights research methods. In SMITH, Rhona;
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Essa perspectiva inclui, portanto, a necessidade de um de-
bate juridico-filoséfico e, também, de um discurso politico, da
participacdo dos atores e movimentos sociais, dos estudos psi-
cossociais e das relagdes internacionais, entre outros possiveis
aportes, a criar parametros tedricos e pragmaticos para possibi-
litar o preenchimento do contetido das normas juridicas a partir
dos valores humanos e das opgdes politicas dai subjacentes. Os
fundamentos dos direitos humanos, portanto, ddo a tonica da
construgao de uma hermenéutica para os direitos infantojuvenis.

A ciéncia juridica, permeada pelo estudo da normatividade,
tende a fechar-se na objetividade, na exatiddo e na neutralidade
do objeto de estudo a partir da abstracdo, da generalidade e da
universalidade das leis, sem levar em conta, a principio, possi-
veis conexdes com outras dreas do conhecimento e tampouco a
complexidade da sociedade poés-moderna. Porém, o proposito
da pesquisa em direitos humanos ndo parte mais tdo somente do
pressuposto da implementacdo pratica das normas a eles relati-
vas. Ela deve perseguir uma investigagdo critica da composicao,
do funcionamento e do papel dos direitos humanos no contexto
social e institucional®.

Nao se olvida a importancia inicial que o campo legal-juri-
dico possui na elaboragao e na interpretagdo dos direitos huma-
nos e na construgdo de institui¢des internacionais e locais para
monitorar e aplicar normas juridicas a eles relativas. Contudo,
com o passar do tempo, os estudos nessa drea se ampliaram para
outras disciplinas, como, por exemplo, a Antropologia. Cientis-
tas sociais passaram entdo a estudar o papel dos direitos huma-
nos nos processos locais de mudancas sociais com foco analitico,
comparativo e antropolédgico, particularmente, na comparacao
entre as normas nacionais e globais. Essa ampliagio também
trouxe para tal matéria os economistas, a definir regras de poli-
ticas publicas de desenvolvimento correlacionadas as exigéncias
desses direitos. E a Histéria também tem seu crédito e repercus-

MCCONNELL, Lee. Research Methods in Human Rights. New York: Routledge, 2018, p. 3.

13 ANDREASSEN, B.A. et al. Human Rights Research Methods: a handbook. USA: Edward Elgar Pub-
lishing, 2017, p. 2.
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sdo a partir da investigagdo do componente histérico para a na-
tureza da doutrina moderna dos direitos humanos'.

A pesquisa realizada pelas ciéncias sociais em geral procu-
ra compreender e explicar as variagdes e diferencas no que tange
ao respeito, a prote¢do, a promocdo e o preenchimento dos direi-
tos humanos na diversidade dos contextos sociais e culturais, o
que pode contribuir sobremaneira no estudo da ciéncia juridica,
enriquecendo-a e dando-lhe relevéncia, pois o fendmeno juridico
é antes de tudo um fato social. Até porque ¢é a partir da norma-
tividade dos direitos humanos que seu impacto se fez presente
nas sociedades, gerando, a partir disso, estudos interdisciplina-
res com as demais ciéncias sociais, que auxiliam na compreensao
do discurso juridico, além de suas institui¢des, politicas, normas,
trocas, culturas, efeitos e origens™.

Além disso, é importante destacar que a pesquisa relacio-
nada aos direitos humanos ndo deve ficar limitada a exigéncias
de promogdo e suporte aos direitos fundamentais. Mister uma
abordagem critica as solug¢des politico-institucionais encontra-
das, especialmente, quando h4 falta de efetividade na implemen-
tagdo desses direitos'®. A mera ado¢do de um corpo legislativo
robusto ndo resulta necessariamente num melhoramento dos di-
reitos humanos na base social.

E evidente, portanto, a natureza interdisciplinar dos direi-
tos humanos. O ser humano ndo é apenas o sujeito de direitos
tipicamente conformado pela ciéncia juridica. E também um ser
moral e que se insere numa realidade politica, com implica¢des
psicossociais, culturais, antropolégicas e econdmicas. Portanto, a
pesquisa cientifica do Direito ndo pode se dissociar da realidade
social a que estd ligada. A validade e a abstragdo das normas ju-
ridicas ndo podem estar acima da consciéncia critica dos valores
e escolhas que elas incorporam. Do mesmo modo, a énfase nas

14 Tbid. p. 3.

15 Para aprofundamento do tema, ver LANGFORD, Malcom. Interdisciplinarity and Multimethod Re-
search. In ANDREASSEN, B.A. et al. Human Rights Research Methods: a handbook. USA: Edward Elgar
Publishing, 2017, p. 1-30.

16 ANDREASSEN, op. cit., p. 4-5.
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fontes do Direito em detrimento do impacto e das politicas enun-
ciadas pela propria lei ou numa tradigdo hermenéutica desacom-
panhada de uma base critica e socialmente engajada a doutrina
dos direitos humanos.

O Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil, ao fincar
suas bases na doutrina da protegao integral, conjunto doutriné-
rio elaborado a partir da Convengao sobre os Direitos da Crianca,
legitima-se sobre os direitos humanos internacionais. Em virtude
disso, seu estudo também ndo pode estar dissociado dos valo-
res sociais que envolvem a protegao da crianga e do adolescente
e o estabelecimento de um sistema de garantia de direitos pelo
ECA, com o impacto social e cultural que dele advém, particu-
larmente na mudanga de paradigmas institucionais e no direcio-
namento de politicas publicas. Nao basta, portanto, a ratificagao
da Convencao sobre os Direitos da Crianca ou a consagragao da
doutrina da protecdo integral no texto constitucional e estatuta-
rio. E preciso incorporéa-la na base social, de modo que sua reper-
cussdo seja plena, modificando parametros individuais, sociais,
culturais, politicos e estatais, o que ressalta a aproximagao entre
Direito e Politica nesse campo.

Destaque-se que os direitos humanos e, dentre eles, os direi-
tos da crianga e do adolescente também nao podem ser estudados
de forma dissociada da Histéria. Ela contribui para reposiciona
-los de modo mais representativo de uma fase ou tempo histori-
co, observadas as dinamicas globais e locais para assegurar uma
interacdo mais construtiva e apurada entre presente e passado.

Convém salientar, outrossim, a importancia da Etica e da
Filosofia nesse debate interdisciplinar. A Etica impacta sobretu-
do no campo da vulnerabilidade, que ndo esta restrita a questao
social, mas também a psicoldgica, notadamente, quando se fala
em crianca e adolescente, em sua relacdo com a familia, com a
sociedade e com o Estado, e as formas de protecdo da condicao
peculiar de desenvolvimento como pessoa. Ja a Filosofia tem
grande alcance nos fundamentos tedricos que ddo o substrato da
norma juridica a apontar caminhos a serem seguidos pelos ideais
de justica adotados no ordenamento.
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A Sociologia e a Psicologia também sdo fundamentais para
a compreensdo desses direitos. A Sociologia, por exemplo, tra-
zendo a lume as discussoes sociais a eles relativas, tem impac-
to na sociedade e na elaboracdo de politicas publicas voltadas
a protegdo da infancia e da adolescéncia, especificamente. Ja a
Psicologia tem foco no desenvolvimento pessoal desses seres hu-
manos, na construgao de suas identidades como individuos e na
sua relacdo com o outro, além da especificacdo dos direitos infan-
tojuvenis dentro do ambito dos direitos humanos.

Essa interdisciplinaridade ndo pode ser interpretada como
uma soma de partes estanques e separadas das demais discipli-
nas que influenciam o estudo juridico. Ela deve ser compreen-
dida como uma unidade na multiplicidade, trazendo uma ativi-
dade de investigacdo que aborda as disciplinas em relagdo umas
com as outras para gerar uma nova acepgao do conhecimento".

Frise-se que, quando se fala em interdisciplinaridade, ndo
se requer total conhecimento de outras disciplinas, mas uma
instrucao basica, uma familiaridade ou o dominio de areas ou
métodos especificos de outras disciplinas. Ao se preocupar ex-
cessivamente com jurisprudéncia e legislagdo, os atores juridicos
acabam criando uma tendéncia a isolar-se de outros campos das
ciéncias sociais e humanas e a criar enunciados que ndo passam
de recomendacgdes, sem considerar a alternatividade de visao
institucional ou a viabilidade politica, qui¢d os custos socioeco-
ndmicos envolvidos e a repercussdo psicoldgica'®.

Por isso, ressoa significativa a necessidade de uma aborda-
gem interdisciplinar dos direitos humanos. Logo, como o Direi-
to da Crianga e do Adolescente bebe diretamente da fonte dos
direitos humanos, essa abordagem critica e interdisciplinar é
essencial também nessa arena, a denotar a natureza dos direitos
ligados a infancia e a adolescéncia.

E sobreleva a vinculagao entre Direitos Humanos e a dou-
trina da protecdo integral, haja vista que € a partir desse referen-
cial tedrico que a crianga e o adolescente passam a ser sujeitos de

17 ACCOLINI, Graziele. Antropologia, direitos humanos e interdisciplinaridade. p. 3. Disponivel em: http://
www.29rba.abant.org.br/resources/anais/1/1400524983_ARQUIVO_TextoCompleto.pdf. Acesso em:
30 mar. 2021.

18 LANGFORD, op. cit., p. 6 e 10.
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direito, sem desconsiderar sua condi¢do de pessoas em desen-
volvimento, ressaltando que seu contetido esta contido na Con-
vengao e foi incorporado pela Constituigdo Federal e pelo ECA.

A doutrina da protecdo integral, portanto, efetiva-se como
construgdo tedrica de carater interdisciplinar, pois enseja novas
préticas e acOes concretas para a promocao da cidadania das
criangas e dos adolescentes de modo responsavel, respeitada sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento, sendo essa a razdo da
exigéncia de participacdo da familia, da sociedade e do Estado
para a consecucao do seu paradigma de fundamentalidade®.

2. A INTERDISCIPLINARIDADE NO DIREITO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE

Divisado o valor histérico e a correlagdo entre direitos hu-
manos e os direitos da crianca e do adolescente na atualidade,
faz-se necessdrio indagar por que e como o debate interdiscipli-
nar observado no campo dos direitos humanos deve ser também
realizado no ambito do Direito da Crianca e do Adolescente.

Antes de adentrar nessa discussdo, € preciso investigar os
motivos pelo qual ela se faz necessaria, principalmente em ra-
z30 dos enunciados erigidos pela Convencdo sobre os Direitos
da Crianga e a forma como houve a construgao desses principios,
uma vez que sdo relativos aos direitos humanos e necessitam ser
respeitados, como regra elementar da metodologia e dos funda-
mentos desses direitos, como admitido no capitulo anterior.

A Convencdo se apoia em quatro grandes axiomas, quais
sejam: a) ndo discriminagdo; b) melhor interesse da crianga; c) di-
reito a sobrevivéncia e ao desenvolvimento; d) respeito a opinido
da crianca. Além disso, a estreita andlise do texto convencional
demonstra uma ambivaléncia entre direitos de protegdo/provi-
sdo e de autodeterminagdo/autonomia®.

19 ROSSETO, Geralda Magella de Faria; VERONESE, Josiane Rose Petry. Os direitos fundamentais da
crianga e do adolescente. In VERONESE, Josiane Rose Petry (Org), op. cit., p. 72-73.

20 ARANTES, Esther Maria de Magalhaes. Direitos da Crianca e do Adolescente: um debate necessério. In
Psicologia Clinica, Rio de Janeiro, vol. 24, n. 1, p. 45-56, 2012. Disponivel em: https://www.scielo.br/pdf/
pc/v24n1/04.pdf. Acesso em: 06 abr. 2021.
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Nao se desconsidera a grande evolugdo que esse tratado ge-
rou para os direitos dos infantes, particularmente ao trazer a tona a
doutrina da protecao integral, mas o seu debate foi permeado por
grandes disputas de carater ideoldgico entre os que professavam
a necessidade de protecdo, j4 evidenciada nas Declaragdes de 1924
e 1959, e aqueles que demandavam a necessidade de caracteriza-
¢do da crianga como sujeito de direitos. A Convencao, entretanto,
acabou adotando as duas posigdes, gerando varias criticas a quem
considera que os direitos de prote¢do contrastam com aqueles que
concedem liberdades ao ptblico infantojuvenil?'.

Ressalte-se que direitos de prote¢do sdo aqueles que visam
a resguardar a crianga e o adolescente face a sua condigdo pecu-
liar de desenvolvimento e a sua vulnerabilidade em relagdo aos
adultos. Ja os direitos de emancipacdo dizem respeito aqueles
cujo objetivo é tornar o infante um individuo pleno e respeitado,
rumo a sua maioridade.

Para Irene Théry, esses dois pontos de vista possuem sen-
tidos nado sé diferentes, como contraditorios, vinculados a duas
tradi¢des antagonicas. A tradicdo da protegdo reconhece as es-
pecificidades da infancia e sua condi¢do de vulnerabilidade. Ja
os partidarios da autodeterminacdo afirmam que a protecdo da
infancia é uma forma moderna de opressao secular, pois os filhos
seriam projetos de seres humanos, sendo-lhes negado o pertenci-
mento a comunidade. Assim, o texto da Convengdo ndo proporia
solucdo para essa contradigdo, gerando ambiguidades tedricas,
porquanto a pessoa é crianga naquilo que ndo se diferencia do
adulto e esta sujeita a responsabilidade parental, razao pela qual
a concessao de direitos de liberdade as criancas e aos adolescen-
tes estaria descontextualizada da realidade social e familiar, ndao
podendo haver tratamento igual ao do adulto®.

Ainda para Théry, a infdncia deve ser pensada como in-
fancia, uma humanidade em devir, ndo podendo ser afastada

21 Ibid. p. 48-49. O debate também foi permeado pela discussdo entre paises capitalistas e socialistas no
contexto da Guerra Fria, em que os primeiros ensejavam a discussao de direitos civis e politicos, enquanto
os segundos demandavam a pactuagao de direitos econdmicos, sociais e culturais.

22 THERY, Iréne. Novos direitos da crianga —a pogio mégica? In ALTOE, Sonia (Org.). A Lei e as leis. Direito
e Psicandlise. Rio de Janeiro: Revinter, 2007. p. 138-142.
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da realidade psicoldgica, bioldgica, econdmica ou socioldgica da
autonomia infantil e da dependéncia das criangas em relacdo aos
adultos. Logo, ndo se deve ocultar a reflexdo sobre a infdncia e
a juventude como categorias ou condig¢des sociais. Afirma tam-
bém que o discurso autonomizante teria gerado uma ruptura de
alto para baixo, baseada na demonizagao do passado ou na ideia
de que a crianga era considerada até a Convengdo como um ser
inferior, um nao sujeito, ou um objeto, passando entdo a ser con-
cebida como sujeito de direitos, porém sem deveres ou sem res-
ponsabilidades. O foco, portanto, ndo deveria estar em um fim
politico, de observar a crianga como cidada, mas de reconhecer o
risco do paternalismo e de dar a crianca meios de defesa contra
aqueles que tém o poder de exercer por ela seus direitos. E trazer
um conjunto de modifica¢des e reformas que ndo contrariem a
l6gica protetora, mas que permita prevenir e sancionar os casos
em que essa protecdo se transforma em abuso de poder®.

Prossegue a autora ao dizer que o fundamento politico ndo
deveria ser o de emancipar a crianca em razdo de uma suposta
opressdo do adulto, mas o de reconhecer que todas as criancas
sdo dependentes e que algumas sdao vitimas dos pais, da socie-
dade ou do Estado, de forma a evitar o que ela denomina de
pseudojuridicismo psicossocial, caracterizado por um paternalismo
po6s-moderno em que o Estado, em substitui¢do da familia, de-
tém a palavra final sobre o que é o melhor interesse da crian-
¢a, ocupando um espago autoritario na aplicacdo de direitos, o
que contradiz a l6gica dos direitos humanos. O Poder Judiciério,
como instrumental estatal, tornar-se-ia uma maquina burocréati-
ca monstruosa com perda da nitidez das fronteiras com o traba-
lho social, criando impasses de politicas publicas e exacerbando
os riscos de controle social estatal com redugao do papel e do
escopo da atividade jurisdicional como garantidor de direitos*.

Por fim, Théry chama a atencdo para a necessidade de ob-
servar o pluralismo das rela¢des sociais e dos diversos tipos de in-

23 THERY, Iréne. Novos direitos da crianca — a pocao mégica? In ALTOE, Sonia (Org.). A Lei e as leis. Direito
e Psicandlise. Rio de Janeiro: Revinter, 2007. p. 144-150.

24 Ibid. p. 151-157.
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fancia e de interesses nela envolvidos, afastando-se da concepcao
de crianca como algo abstrato a ser utilizado pura e simplesmente
como argumento de autoridade e instrumentalizagdo. O Direito
deveria entdo seguir como concep¢ao organizadora do laco social
e instancia reguladora da comunidade, a dar énfase a responsabi-
lidade familiar no desenvolvimento da autonomia da crianca e do
adolescente. E a infancia ndo poderia deixar de ser pensada como
categoria social complexa e heterogénea, atravessada pelas gran-
des desigualdades da vida em sociedade, com politicas publicas
entrelacadas com as demais politicas sociais, reconhecendo que
ha criangas protegidas enquanto ha outras exploradas, martiriza-
das e violentadas, porém, ndo por serem inferiores, mas porque,
como seres humanos, podem ser reduzidas a isso®.

As afirmacdes de Irene Théry sdo significativas, pois redi-
mensionam o tema da infancia e da adolescéncia sem deslocar a
discussdo para fora dos direitos humanos, principalmente por-
que os estudos da autora sdo direcionados ao debate em torno
da Convengao. Ademais, trazem importantes questdes debatidas
pela sociedade sobre os limites da familia e do Estado quanto ao
que seja o melhor interesse da crianca.

Conquanto essa critica seja contundente, ndo se pode ol-
vidar que criangas e adolescentes sdo seres humanos e, como
tais, ndo se diferenciam dos adultos, o que exige da ordem ju-
ridica a garantia de que sejam tratados como sujeitos de direi-
tos, ressalvada, obviamente, a condi¢do peculiar de desenvol-
vimento em que se encontram. A infancia ndo pode ser mais
considerada como uma humanidade em devir, e sim como
uma fase pela qual todos os seres humanos passam e que pos-
sui especificidades.

Decerto que, em razao disso, o tratamento dado ao adulto
ndo pode ser igual ao dispensado ao publico infantojuvenil, o
que exige um esforco para regulamentacdo dos direitos da crian-
¢a e do adolescente, sem deixar de observar a responsabilidade
parental na formagao dos filhos. Isso, todavia, ndo pode ser obs-

25 THERY, Iréne. Novos direitos da crianga —a pogio mégica? In ALTOE, Sonia (Org.). A Lei e as leis. Direito
e Psicandlise. Rio de Janeiro: Revinter, 2007. p. 158-160.
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taculo ao reconhecimento de direitos fundamentais e da condi-
¢do de sujeito de direitos as criangas e aos adolescentes.

As ideias de Théry, entretanto, contribuem para o debate
acerca do pluralismo da inféncia e da adolescéncia, que ndo po-
dem, de fato, ser vistas como categorias tinicas e abstratas. Além
disso, seu pensamento retrata muito bem a transposi¢do de um
paternalismo advindo dos que defendem os direitos de protegdo e
correlacionado a doutrina da situacdo irregular a um sistema novo
em que a autonomia e a cidadania tomam a dianteira, impondo ao
Estado um viés autoritario de decidir o que é melhor para esse pu-
blico, com fulcro em razdes assistencialistas, o que seria contrario
a todo o instrumental teérico dos direitos humanos.

No Brasil, a discussdo entre assistencialismo, protecdo e
autonomia ndo restou imperceptivel na Assembleia Constituin-
te que consagrou a Constituicdo de 1988, uma vez que a tra-
digdo da concepcdo menorista ainda se encontrava arraigada
nos espagos publicos e cujas ideias ainda hoje persistem com
representacgdes da crianga como objeto de assisténcia, controle,
disciplinamento e repressao®.

Arantes indica ndo acreditar em uma contradicdo entre
forgas, como acredita Théry, porém numa tensdo entre protecao
e autonomia. Ela ainda argumenta que essa tensdo precisa ser
mais bem pensada e compreendida para entender o carater ndo
apenas juridico, mas também ético, politico e social dos direitos
da crianca e do adolescente, ja que, ao lado de uma legislacdo
avancada em termos de direitos humanos, persiste nas institui-
¢Oes brasileiras e nas préticas de diversos profissionais do campo
social a compreensdo dos direitos da crian¢a como mero assisten-
cialismo, correcdo e disciplina®.

Logo, ainda que haja uma ambiguidade, contradi¢do ou
tensdo entre protecdo e autonomia, é importante salientar que
os textos convencional, constitucional e legal consagram tan-
to direitos de prote¢do quanto liberdades. Portanto, é preciso

26 ARANTES, op. cit., p. 49.
27 Ibid. p. 50.
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estabelecer um didlogo ou uma conexdo entre ambos, ja que,
para a ciéncia juridica, os dois tipos de direitos existem e de-
vem conviver, havendo necessidade de se ancorarem em um
fundamento comum.

As ligdes de ambas as autoras sdao, portanto, valiosas, pois,
ao mesmo tempo em que mostram a dificuldade em estabelecer
o que sdo os direitos da crianca e do adolescente, elas desafiam
as ciéncias humanas e sociais a debater a questdo sob o ponto de
vista interdisciplinar, haja vista que, para definir o que sdo esses
direitos, é mister compreender o que é a infancia e a adolescén-
cia. Além disso, ha a importancia de se estabelecer uma conexdo
entre a protegao e a autonomia das criancgas e dos adolescentes,
o que s6 poderia ser alcancado com a ajuda categérica de outros
saberes aos quais o Direito precisa se abrir, ndo se confinando
em sua dogmatica.

Para se conceber que a crianga ndo é um adulto em minia-
tura ou que a infancia ndo é uma mera preparac¢do para a matu-
ridade, ndo basta reconhecer que o infante é sujeito de direitos,
a quem a lei concede autodeterminagéo e liberdades. E preciso
pressupor que sdo pessoas concretas, que estdo inseridas em con-
textos politicos, econdmicos e sociais, e que a protegdo integral é
especializada e diferenciada em fun¢ao da condicao especifica de
pessoas em desenvolvimento®.

Dessa forma, para evitar a ambiguidade ou contradi¢do
evidenciada por Théry ou a tensdo como concebida por Arantes,
o Direito necessita construir uma teoria com coeréncia e que en-
contre fundamentos éticos, filoséficos, politicos e sociais que aju-
dem o mundo juridico a compreender o balango existente entre
os dois pesos, de protecdo e de autonomia, trazidos a baila pela
Convencao sobre os Direitos da Crianca.

Atualmente, no Direito brasileiro, ja é possivel encontrar
ecos dessa construcdo tedrica. A partir do contetido ético dos di-

28 REIS, Suzéte da Silva; CUSTODIO, André Viana. Fundamentos histéricos e principioldgicos do di-
reito da crianga e do adolescente: bases conceituais da teoria da protegdo integral. In Justica do Direito.
v. 31, n. 3, set./dez. 2017, p. 626 e 635-636. Disponivel em: http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/
view /7840/4646. Acesso em: 06 abr. 2021.
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reitos humanos e da positivagdo desses direitos no sistema nor-
mativo patrio, é possivel extrair uma teoria para a protegao inte-
gral edificada sobre a dignidade da pessoa humana como valor
fundamental da ordem constitucional, ja que o ser humano pos-
sui direitos que decorrem de sua condi¢do humana®.

Por outro lado, o reconhecimento da condigao de sujeito de
direitos para as criangas e adolescentes também impde consagrar-
lhes a nocdo de cidadania, fundamentando direitos economicos,
sociais e culturais que demandam prestagdes positivas dos po-
deres publicos, ao lado de direitos individuais e politicos®. Além
disso, o reconhecimento normativo de que as criangas e adoles-
centes estdo em condigdo peculiar de desenvolvimento® transfor-
ma a protegdo integral e a prioridade absoluta no cerne da teoria
da protegdo integral®, dando-lhe a base principioldgica para a
sistematizagdao do Direito da Crianca e do Adolescente no Brasil.

Com isso, o referencial de respeito aos principios de direitos
humanos se soma ao objetivo de fortalecer a capacidade dos de-
tentores desses direitos — na hipétese, a crianca e o adolescente. E,
em contrapartida, também exige a atuacdo estatal e social para a
garantia desses direitos por parte de quem deve observéa-los, quais
sejam, a familia, a sociedade e o Estado, que devem ser capacita-
dos para tanto. Ambas as situa¢des atendem, portanto, aos funda-
mentos dos proprios direitos humanos, como visto anteriormente.

O principio da prioridade absoluta é, portanto, o instru-
mento para garantia de direitos da crianca e do adolescente e
para o reconhecimento, efetivacdo e aperfeicoamento de seus
direitos de autodeterminacédo e cidadania voltados tanto para
a familia e para a sociedade, quanto para o Estado, na posigdo

29 REIS, Suzéte da Silva; CUSTODIO, André Viana. Fundamentos histéricos e principioldgicos do direito
da crianga e do adolescente: bases conceituais da teoria da protecao integral. In Justica do Direito. v. 31, n.
3, set./dez. 2017, p. 637-638. Disponivel em: http://seer.upf.br/index.php/rjd/article/view /7840/4646.
Acesso em: 06 abr. 2021

30 Ibid. p. 640.

31 Art. 6° do ECA. Na interpretagao desta Lei levar-se-do em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exi-
géncias do bem comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condicao peculiar da crianca e do
adolescente como pessoas em desenvolvimento. In BRASIL, Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990. Disponivel
em: http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm. Acesso em: 05 jun. 2021.

32 REIS; CUSTODIO, op. cit., p. 644.
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daqueles que devem asseguré-los, conforme o enunciado do
art. 227 da Constitui¢do Federal. Ele também é o garantidor
dos direitos individuais no que tange a protecdo de sua con-
dicdo, assentada esta no reconhecimento de que sdo seres hu-
manos em desenvolvimento e que ndo conhecem plenamen-
te seus direitos e ndo dispdem de meios proprios para suprir
suas necessidades basicas, nem possuem condi¢des de defen-
der eficazmente seus interesses®.

E é a partir da prioridade absoluta que se 1é o principio
do melhor interesse da crianga, subsistindo como critério her-
menéutico e balizador das instancias familiares, sociais e esta-
tais para a consagragdo dos direitos fundamentais das criancgas e
dos adolescentes. Logo, é na doutrina da protegdo integral que se
encontra a base epistemoldgica para a interpretacdo das normas
juridicas relativas as criangas e aos adolescentes, aliada a teoria
geral dos direitos humanos*.

Para Ramidoff, essa teoria epistemolégica de cunho juridi-
co-protetivo perpassa outras dimensdes cognitivas e instancias
culturais que jamais substituirdo o discurso juridico, mas pro-
porcionam importantes contribui¢des para a construcdo trans-
disciplinar que visa a garantir resolu¢des mais adequadas aos
interesses e direitos das criancas e dos adolescentes. Para ele, isso
requer estratégias que permitam o preenchimento do contetdo
das normas consoante os valores humanos optados politicamen-
te para que haja atribuicdo de sentido e para que os objetivos e
finalidades sejam tracados com o fito de ampliar a efetividade
juridica e social das normatividades em prol da infancia e da ju-
ventude, a levar a uma transformacdo da perspectiva analitica e
da conformagéo ideoldgica sobre as questdes vinculadas a crian-
ca e ao adolescente®.

33 Ibid. p. 649-650.
34 Ibid. p. 651-652.

35 RAMIDOFF, Mario Luiz. Direito da crianga e do adolescente: por uma propedéutica juridico-protetiva
transdisciplinar. 2007, 432 f., Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parand, Curitiba,
2007. Disponivel em: https:/ /acervodigital.ufpr.br/bitstream /handle /1884 /12287 / Tese-Mario_Ramido-
ff.pdf?seque nce=1&isAllowed=y. Acesso em: 07 jun 2021. p. 20.
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Nessa direcdo, é na Filosofia e na Etica que se encontram
as principais raizes de cunho tedérico-metodolégico para comple-
mentar a doutrina juridica no que tange aos direitos da crianga e
do adolescente. A primeira busca uma teoria da justiga que inter-
medeie os direitos humanos e os direitos fundamentais positiva-
dos em busca de uma epistemologia para a protegdo integral. Ja a
segunda busca pela emanacado dos valores humanos subjacentes
a condicao de direitos humanos das criancas e dos adolescentes
em sua condic¢do de vulnerabilidade.

De outra sorte, devem ser afastadas as concepgdes pater-
nalistas ou perfeccionistas, fundamentadas na protegao de certas
pessoas, no caso, criangas e adolescentes, baseadas em restri¢oes
a sua autonomia, ou na concepgdo de modelos de virtude ou
vida boa. Esse paternalismo, como ja mencionado, serviu de jus-
tificativa para a doutrina da situagdo irregular e para as praticas
assistencialistas, ainda hoje verificadas no ambito infantojuvenil,
e é a base para a coexisténcia dessa tensdo ou ambivaléncia entre
protecao e autonomia.

O paternalismo ou perfeccionismo pressupdem que o Esta-
do saiba melhor o que é bom para cada pessoa, tratando-as como
se elas ndo fossem capazes de tomar decisdes apropriadas so-
bre suas vidas, objetificando-as. Essas linhas filoséficas, portan-
to, ndo se compatibilizam com a dignidade da pessoa humana e
com o tratamento de sujeito de direitos aos seres humanos. Ao
Estado, cabe motivar suas decisdes em razdes ptiblicas e racio-
nalmente aceitas pelas pessoas ao lidar com atos autorreferentes,
o que ndo o impede de fomentar o enraizamento social de cos-
movisdes baseadas na liberdade e na igualdade em detrimento
de outras de teor mais autoritario ou hierarquico™®.

E possivel, portanto, preservar o espago de autonomia das
criancas e dos adolescentes, lugar que ndo pode estar sujeito ao
paternalismo juridico, sem que se afaste a necessidade de pro-
tecdo em razdo de sua condi¢do peculiar de desenvolvimento,
quando, entdo, o Estado pode assumir uma postura protetora e

36 SARMENTO, Daniel. Dignidade da pessoa humana. Contetido, trajetérias e metodologia. 3a ed. Belo Ho-
rizonte: Férum, 2020. p. 189-194.
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emancipatéria de promogdo dos direitos humanos, postulando
politicas publicas de salvaguarda dos direitos da crianga e do
adolescente — ndo s6 de prote¢do/provisdo, mas também de au-
tonomia/autodeterminac¢do. Elimina-se, assim, a possibilidade
de exercicio autoritdrio por parte do Estado acerca do que é o
melhor interesse da crianga, aliviando-se a tensdo ou ambivalén-
cia entre direitos de protecao e direitos de autonomia.

Sem embargo, além da discussao ético-filoséfica, a contri-
buigdo da Psicologia, precipuamente, da Psicandlise, também é
significativa, observada a interseccdo com o Direito entre a de-
finicdo de subjetividade e o conceito de pessoa em desenvolvi-
mento, j& que é na infancia e na adolescéncia que se d4 o processo
de construcdo da identidade a partir dos registros paterno e ma-
terno e do estado de filiagdo a que todo ser humano estd subme-
tido. O Direito, por ndo deter conhecimento acerca desse aspecto,
pode concorrer para a degradacdo da significagdo do que é ser
um pai ou uma mae” e escorregar na esteira daquele paternalis-
mo estatal narrado por Irene Théry, antes mencionado.

Portanto, é essencial para o estudo dos direitos da crianga e do
adolescente conhecer a subjetividade infantojuvenil, até porque as
criangas e os adolescentes sdo muito mais do que somente sujeitos
de direitos, e esse processo de subjetivagdo requer investimento so-
cioeducativo para que eles se encontrem como sujeitos, num lugar
de insercao social e com um projeto de vida responsavel®.

Nao se pode esquecer que a familia é considerada a base da
sociedade® e que é dever dela, junto com a sociedade e o Estado
assegurar os direitos fundamentais da crianca e do adolescente.
E, pela perspectiva dos direitos humanos, faz-se imperativo for-

37 GUYOMARD, Patrick. A Lei e as leis. In ALTOE, Sénia (Org). op. cit., p. 12 e 28. O autor cita um caso
emblematico ocorrido na Franga, em que um casal resolveu ter um filho por inseminacdao artificial. Ap6s
o nascimento do filho, houve o divércio e, posteriormente, o pai requereu em juizo que lhe fosse retirada
a paternidade sob o argumento de que o filho ndo era biologicamente seu. O Judicidrio entdo acolheu essa
tese em detrimento do sentido psicossocial da paternidade e dos efeitos juridico-sociais sobre o estado de
filiagao. Para o autor, o julgador agiu em uma espécie de perversao, no sentido psicanalitico, da lei.

38 RAMIDOFE, op. cit., p. 94 e 101.

39 Art. 226 da Constituicao Federal. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do Estado. In
BRASIL, Constituicdo da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http:/ /www.planalto.gov.br/
ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 05 jun. 2021.
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talecer ndo s6 a capacidade das criangas e dos adolescentes como
detentores de direitos, mas também daqueles que lhes devem
afiangar essa capacidade, como ja aqui reiterado.

Por certo, a autodeterminacao das criancas e dos adoles-
centes encontra limites no poder familiar, ante a responsabilida-
de parental direcionada para o desenvolvimento pleno do pu-
blico infantojuvenil, sendo a familia a primeira a ser chamada a
cumprir esse desiderato. Esse poder, contudo, ndo pode ser con-
siderado um sistema de opressdo, pois € um poder-dever®, que
pode degenerar em abuso ou excesso, caso em que a sociedade
e o Estado, por também comporem o sistema garantidor dos di-
reitos da crianca e do adolescente, devem intervir para assegurar
a crianca e ao adolescente sua dignidade e sua condig¢do pecu-
liar de desenvolvimento diante do descumprimento dos deveres
funcionais da familia.

Logo, é preciso que os operadores do Direito compreen-
dam as funcionalidades das figuras paterna e materna, e, por
esse motivo, ressalta-se a importancia da construgdo metodo-
l6gica interdisciplinar de uma teoria da protegao integral como
instrumento fundante para que a sociedade e o Estado, em caso
de virem a ser chamados a interferir, possam atuar nessa relacdao
com fulcro nos compromissos ético-filoséficos dos direitos hu-
manos. Em virtude disso, para o estudo do Direito da Crianga
e do Adolescente, é necessario compreender a dimensdo psicos-
social da familia, da sociedade e do Estado, sendo relevante a
contribuicdo da Psicologia para tanto.

Um outro desafio que a doutrina da protecao integral se pro-
pde é sociopolitico. E a operacio de mudangas socioculturais indis-
pensaveis para implementacdo de valores humanos consagrados
pela lei e, a0 mesmo tempo, a observancia do processo inverso, de
como esses valores ja incorporados na comunidade se integram
ao campo juridico. Por isso, a importancia de analisar situagdes

40 MORAES, Maria Celina Bodin de. A familia democritica. Disponivel em: https://ibdfam.org.br/assets/
upload/anais/31.pdf. Acesso em: 20 jun. 2021. p. 16. Para a autora, na familia pés-moderna e democratica,
a autoridade parental dilui-se no respeito a originalidade do filho. Os pais devem ajudar os filhos a torna-
rem-se si mesmos, sendo essa a ideia de melhor interesse da crianca.

190 | R EMER), Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 168-195, Set.-Dez. 2022 |



que envolvam criangas e adolescentes a luz da metodologia das
ciéncias sociais e, também, de confrontar os critérios de valoracao
das normas juridicas com as realidades sociais por ela reguladas.
O ambito social contribui, portanto, ndo s6 para a formulagdo dos
direitos, mas também para sua formatagdo*, seja identificando
grupos sociais, seja pela analise dos aspectos politicos, econdmicos
e sociais envolvidos, notadamente, as desigualdades socioecono-
micas e os pluralismos de vivéncias infantis e adolescentes.

Sob esse ponto de vista, Direito, Politica e Sociologia da-
riam as maos para fundamentar, orientar, discutir e implemen-
tar politicas ptblicas voltadas a crianga e ao adolescente, ndo s6
para sua emancipagao como cidaddos e sujeitos de direitos, mas,
outrossim, para sua protecdo, considerada sua vulnerabilidade
pela condicdo de pessoas em desenvolvimento ou, em casos de
especificos grupos sociais, sua vulnerabilidade social ou psiqui-
ca, na tentativa de encontrar uma interseccio satisfatéria entre
os direitos de protecdo e os de emancipacdo, afastando-se de
concepcOes paternalistas ou assistencialistas no que tange a atos
autorreferentes e sempre com fundamento na teoria da protecdo
integral e dos direitos humanos*. Portanto, o Direito necessita da
abordagem critica as solugdes politico-institucionais adotadas,
em especial quando ha falta de efetividade dos direitos huma-
nos, sobretudo, os das criancas e adolescentes, mesmo havendo
positivacao pelas normas juridicas.

Por fim, ndo se pode olvidar o contributo do processo his-
torico de evolugdo dos direitos humanos ligados a crianga e ao
adolescente e narrados no capitulo anterior como forma de situar
o Direito da Crianca e do Adolescente no tempo e no espago,
apontando como necessario o método interdisciplinar para co-
nhecer as bases fundantes da doutrina da protegao integral e sua
efetivacdo, tanto no mundo quanto na sociedade brasileira, e o
modo como se chegou até o ponto em que hoje se encontra.

41 RAMIDOFF, op. cit., p. 127-129.

42 Sobre esse ponto, € significativo o estudo dos conselhos de defesa dos direitos da crianga e do adoles-
cente, sobretudo os conselhos tutelares. Importante também realgar que a Constituicio Federal e o ECA
enumeram uma série de politicas ptiblicas a serem conduzidas pelos entes estatais para a promogao dos
direitos da crianga e do adolescente e para a construgdo de um sistema de garantias desses direitos.
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CONSIDERACOES FINAIS

O Direito da Crianca e do Adolescente possui correlacdo
histérica com os direitos humanos, alcangando grande repercus-
sdo com a Convengao sobre os Direitos da Crianga, ao consagrar
a doutrina da protecdo integral. Além de a Convencao ter sido
ratificada pelo Brasil, a Constitui¢do Federal e o ECA, mesmo an-
tes dessa ratificacdo, jd consagravam a prote¢do integral como an-
teparo fundamental dos direitos das criangas e dos adolescentes.

Os fundamentos e métodos dos direitos humanos contri-
buem de forma incisiva para o debate dos direitos infantojuve-
nis e exigem a interdisciplinaridade como pressuposto, haja vis-
ta que os direitos humanos possuem valores ético-filosoéficos e
politicos que precisam ser delineados para a interpretacdo das
normas juridicas. Assim, realga-se o respeito aos principios rela-
tivos aos direitos humanos com o objetivo de implementacao e
cumprimento para o fortalecimento ndo s6 de quem é detentor
desses direitos, mas também de quem deve asseguré-los.

Os direitos da crianga e do adolescente carregam uma am-
biguidade ou uma tensao entre os direitos de protecdo e os de
autonomia, como previstos na Convencao sobre os Direitos da
Crianga, o que demanda a constru¢do de uma teoria juridico
-protetiva de cunho epistemolégico, com fulcro na fundamen-
tacdo da doutrina da protecdo integral e na interpretacdo dos
institutos juridicos ligados a crianca e ao adolescente, afastan-
do-se de concepgdes paternalistas que fundamentaram a dou-
trina da situacdo irregular. E isso enseja a interdisciplinaridade
com outros saberes das ciéncias sociais e com a Filosofia e a
Etica, em especial na delimitacdo de uma teoria da justica que
equilibre a protecdo e a emancipagao das criangas e adolescen-
tes como sujeitos de direitos em face de sua condigdo peculiar
de pessoas em desenvolvimento, além de uma abordagem criti-
ca da implementacdo desses direitos.

Por outro lado, a Psicologia, com a identificagdo das sub-
jetividades; a Sociologia, com os estudos da valorag¢do da nor-
ma na sociedade e sua efetividade; a Politica, com o espago de

192 | R EMER), Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 168-195, Set.-Dez. 2022 |



construgdo de cidadania emancipatéria e de protegdo de vulne-
rabilidades e de politicas publicas voltadas para tanto; além da
Historia, para situar os direitos da crianca e do adolescente no
tempo e no espago sem perder de vista a teoria dos direitos hu-
manos, sdo essenciais para a compreensdo desse aporte tedrico
juridico-protetivo, com base na protecdo integral a equilibrar
protecdo e autonomia das criangas e adolescentes rumo ao de-
senvolvimento como pessoas.

Portanto, o debate interdisciplinar é essencial e indispensé-
vel para a compreensdo dos direitos da crianca e do adolescente,
particularmente se observada a perspectiva dos direitos huma-
nos da qual tais direitos sdo provenientes. %
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1. INTRODUCAO

Os limites da influéncia de um poder da Reptiblica sobre os
demais é um tema muito caro ao equilibrio de qualquer Estado
Democrético de Direito, vez que um dos seus pilares é justamen-
te a separacgao e independéncia entre eles (art. 2° da CRFB).

Assim, as relagdes organicas entre os Poderes — especial-
mente as excegdes a mencionada separacado e independéncia — de-
vem ser previstas na Lei Maior, que cunhou o que se chama de
sistema de freios e contrapesos (checks and balances), a fim de que
um poder seja controlado pelo outro, com o nitido fim de evitar
abusos no exercicio de cada uma das fungdes atribuidas a eles.

Dentre os instrumentos introduzidos por esse sistema,
destaca-se o controle judicial exercido naturalmente pelo Poder
Judiciario sobre os atos editados pelos demais Poderes; e, nesse
contexto, a distingao entre atos discriciondrios e atos vinculados
tem importancia fundamental (DI PIETRO, 2013, p. 225) para tra-
car limites a essa atuacao.

2. ATOS VINCULADOS X ATOS DISCRICIONARIOS

Em relacado aos atos vinculados, a doutrina prega a ampla
liberdade do Poder Judicidrio para exame em todos os seus as-
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pectos (DI PIETRO, 2013, p. 225), vez que todos os elementos do
ato estariam definidos em lei, o que permitiria a analise de sua
conformidade e a eventual declaracdo de sua nulidade, caso se
verifique alguma irregularidade.

Ja em relacdo aos atos discriciondrios, é tradicional a se-
paracdo entre a andlise de mérito propriamente dita e a de lega-
lidade, estando o Poder Judiciario limitado a segunda, de for-
ma a respeitar a discricionariedade administrativa, sob pena de
substituir o gestor ptuiblico em sua fungdo, imiscuindo-se de uma
competéncia que nao lhe foi dada pela Constituicdo Federal e,
assim, violar a nobre e necessaria separacdo de Poderes.

Isso ndo significa que hd uma carta branca ao gestor, pois
a andlise do mérito é possivel em seu aspecto de legalidade, ou
seja, de conformidade com os limites da liberdade (que ndo se
confunde com arbitrariedade) assegurada pela lei, verificando-
-se que nao foram ultrapassados tais limites.

Apesar dessa dicotomia ter se mantido pacificada por lon-
go tempo, com o desenvolvimento do pds-positivismo juridico,
“nao mais se permite falar, tecnicamente, numa auténtica dico-
tomia entre atos vinculados e discricionarios, mas, isto sim, em
diferentes graus de vincula¢do dos atos administrativos a juridi-
cidade” (BINENBOJM, 2008. p. 208).

Dai, o ato administrativo deve se submeter ndo mais a um
mero controle de legalidade, mas a um controle de juridicidade,
entendida, segundo o dicionério de vocabulario juridico do STF,
como a “vinculagdo da Administracdo Publica ao ordenamento
juridico como um todo, a partir do sistema de principios e regras
delineados na Constitui¢ao”.

Como decorréncia da juridicidade, tema deveras rico
que merece um trabalho préprio, pretende-se perquirir o pa-
pel da teoria das capacidades institucionais no controle judi-
cial dos atos administrativos e, para isso, comegaremos com
um breve histérico.
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3. HISTORICO DA TEORIA DAS CAPACIDADES INSTITU-
CIONAIS NO STF

A) Politica Externa

O primeiro caso (v. RCL 11.243/11 e EXT 1.085 PET-AV)
examinado pelo STF no qual se mencionou a capacidade institu-
cional de um 6rgdo e/ou entidade como fator limitador para o
exercicio do controle judicial foi julgado em 2011.

A Reptblica Federativa da Italia exigia a extradi¢do de um
individuo, negada pelo entdo Presidente da Reptublica, com fun-
damento em cldusula do tratado de extradicao entre a RFB e RFI,
que permitia a recusa a extradi¢do por crimes politicos.

O STF ndo conheceu da reclamagao, assentando que a ex-
tradi¢do ndo é ato de nenhum Poder do Estado, mas da Re-
publica Federativa do Brasil, pessoa juridica de direito ptblico
externo, representada na pessoa de seu Chefe de Estado, o Pre-
sidente da Reptblica.

A ratio decidendi é deveras interessante, mas nos interessa
um dos argumentos de reforco (obter dictum) utilizados pelo
STF: o Chefe de Estado é figura constitucionalmente capaci-
tada para interpretar o Tratado de Extradicdo, por lhe caber,
de acordo com o art. 84, VII, da CRFB, “manter relacdes com
Estados estrangeiros”.

Concluiu, dessa forma, que o Judicidrio ndo foi projeta-
do pela Carta Constitucional para adotar decisdes politicas na
esfera internacional, competindo esse mister ao Presidente da
Republica, eleito democraticamente e com legitimidade para
defender os interesses do Estado no exterior; aplicavel, in casu,
a nogdo de capacidades institucionais, nos moldes cunhados
por SUNSTEIN e VERMEULE (2002).

B) Controle de Contas

Em 2015, o STF mencionou (v. MS 33.340, j. 26/05/15) a ca-
pacidade institucional do TCU como 6rgdo constitucionalmente
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imbuido do controle financeiro da Administracdo Publica, mas
nao se debrugou sobre o tema de forma mais aprofundada.

Menciona-se a decisdo para tragar um historico fiel da teo-
ria na jurisprudéncia do STF e porque, apesar de ter sido breve a
mencao, fortaleceu a mensagem de que a teoria é reforcada pela
previsdo constitucional.

Jaem 2019, o STF novamente foi instado a exercer o controle
sobre ato emanado do TCU e reforcou (v. MS 36.369, j. 17/05/19)
a necessidade de deferéncia as suas decisdes quando respalda-
das na sua habilitacdo e atribuicado técnicas constitucionalmen-
te previstas (art. 71, CRFB) e ausentes violagdes aos principios e
valores constitucionalmente caros (ampla defesa, contraditério e
devido processo legal).

Em 2020, o STF apontou (v. AgR no AgR no MS 31.677, j.
em 04/05/2020) que a revisdo judicial dos atos praticados pelo
TCU, 6rgédo técnico-especializado no controle da Administra-
¢do Publica Federal e com previsdo constitucional para tanto,
deve ser exercida com parcimoénia, em situagdes de patentes
ilegalidade e/ou teratologia, em respeito a capacidade institu-
cional da Corte de Contas no regular exercicio de suas fungdes
constitucionais.

Posteriormente, o STF reforcou (v. AgR no MS 36.869, AgR
no MS 31.244 e AgR no MS 36.744, j. 22/05/2020 e MS 30.892 e
MS 35.409,j.08/06/2020) a aplicacdo da teoria das capacidades
institucionais as decisdes tomadas pelo TCU em seu munus.

C) Definigdo de Receitas e Despesas

Em 2016, o STF reconheceu (v. ADI 5.468, j. 30/06/16) que
“a jurisdi¢do constitucional, em face da tessitura aberta de con-
formacao legislativa prevista pelo inciso I do § 3° do art. 166 da
CRFB, ndo detém capacidade institucional automaética ou pres-
suposta e ndo pode empreender, no &mbito do controle abstrato,
a tarefa de coordenacdo entre o Plano Plurianual (PPA) e as res-
pectivas Leis de Diretrizes Or¢amentarias (LDOs) e Leis Orga-
mentarias Anuais (LOAs)”.
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D) Politicas Publicas em Matéria Ambiental

Em 2018, pretendeu-se discutir trés temas afetos ao direito
ambiental: reserva legal, mecanismos de sangdo e repara¢do am-
biental e dreas de preservagao permanente.

O STF entendeu (v. ADC 42, j. 28/02/18) que a questdo
revestia-se de importancia e complexidade maior, considerado
o impacto da politica ambiental nas  futuras geragdes e o caré-
ter técnico-cientifico inerente a matéria, impondo-se ao Supremo
prudéncia na andlise das causas de pedir veiculadas e deferéncia
as instancias representativas.

Ponderou ainda que tal prudéncia ndo significava afastar-
-se do papel contramajoritdrio, mas sim reconhecer as diversas
capacidades institucionais em jogo, as quais afetavam sobretudo
situagdes como a discutida naquele processo, presentes os fatos
e previsoes efetuadas pelo Legislativo, com significativa influén-
cia de fatores propriamente cientificos.

O relator apresentou varios argumentos pela constitucio-
nalidade dos dispositivos questionados, dentre os quais desta-
camos dois: i) obediéncia ao devido processo legal substantivo
(ampla participagdo social e suporte técnico e cientifico) e ii) fal-
ta, ao Poder Judiciario, de capacidade institucional para apreciar
fundamentadamente as intimeras discussoes técnicas envolvi-
das, pois abrange a percepcao e analise de uma realidade que ndo
é aferivel do contraste entre a legislagdo impugnada e o projeto
normativo da Constitui¢do em matéria de protecdo ambiental.

Naquele cendrio, a jurisdi¢do constitucional encontrou 6bi-
ce nos limites da capacidade institucional dos seus juizes, nota-
damente no &mbito das politicas publicas, cabendo ao Judicidrio
a analise racional do escrutinio do legislador, consoante se colhe
de julgado da Suprema Corte Americana (v. FCC v. Beach Com-
munications, Inc. 508 U.S. 307,1993), no qual se consignou que “a
escolha do legislador ndo esté sujeita ao escrutinio empirico dos
Tribunais e pode se basear em especulagdes racionais nao emba-
sadas em provas ou dados empiricos”.
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Assim, caberia ao Poder Judicidrio um dever de deferéncia
para com as opgdes politicas adotadas pelo Legislativo e, sob a
6tica da capacidade institucional, “ausente em um cendrio de in-
certeza, impor-se-ia a autocontenc¢ao do Judicidrio, que ndo pode
substituir as escolhas dos demais 6rgdos do Estado por suas pré-
prias escolhas” (VERMEULE, 2016, p. 130, 134-135).

E) Improbidade Administrativa

Em 2018, o STF, sob a redatoria para acérddao do Min. Rober-
to Barroso, afastou a extensdo do foro de prerrogativa de fun¢ao
para agdes de improbidade administrativa, apontando (v. AgR na
Pet 3.240/DF, j. 10/05/18) que “a fixagdo de competéncia para
julgar a acdo de improbidade no 1o grau de jurisdigdo, além de
constituir férmula mais republicana, € atenta as capacidades ins-
titucionais dos diferentes graus de jurisdigdo para a realizacdo da
instrucdo processual, de modo a promover maior eficiéncia no
combate a corrupgdo e na prote¢do a moralidade administrativa”.

F) Politicas Pablicas em Matéria de Educacao e Ensino

Ainda em 2018, o STF decidiu (v. ADC 17, j. em 01/08/18)
que cabe ao Ministério da Educagdo a defini¢do do momento em
que o aluno devera preencher o critério etario para ingresso no
ensino fundamental, pois se trata de 6rgao dotado de capacidade
institucional adequada para a regulamentagao da matéria.

No caso concreto, essa definicdo foi fruto de debates conti-
nuos realizados por érgédos técnicos responsaveis por subsidiar o
Ministério da Educagdo com informagdes de cunho pedagégico
e de psicologia educacional, o que recomendava “postura de au-
tocontencao judicial e deferéncia com rela¢do ao érgdo técnico”.

Interessante registrar que o Min. Roberto Barroso, possi-
velmente o maior entusiasta da teoria (no STF), em seu pedido
de vista, ressaltou sua deferéncia para com as posi¢des técnicas,
mencionando o Conselho Nacional de Justi¢a, o CADE e Tribu-
nal de Contas da Uniao.

Em 2020, o STF refor¢ou (v. ADPF 460, j. 29/06/2020) a apli-
cacdo da teoria das capacidades institucionais ao tema e o neces-
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sario respeito aos especialistas em pedagogia, psicologia e edu-
cacdo, responsaveis pelo desenho de politicas publicas no setor.

G) CNMP

Em 2019 e 2020, pretendeu-se a revisdo de decisdo adminis-
trativa tomada pelo CNMP, no exercicio de sua fungao correicio-
nal e o agravo interno foi desprovido.

O STF ndo atua como instancia recursal das decisdes admi-
nistrativas tomadas pelo CNMP no regular exercicio das atribui-
¢Oes constitucionalmente estabelecidas, de sorte que, “ressalva-
das as hipoteses de flagrante ilegalidade ou teratologia, impde-se
ao Poder Judiciario autocontencao (judicial self-restraint) e defe-
réncia as valoragoes realizadas pelos 6rgaos especializados, dada
sua maior capacidade institucional para o tratamento da matéria”
(v. AgR no MS 34.493, j. 06/05/19 e MS 37.178, j. 18 /08/2020).

H) CNJ

Ainda em 2019, em caso semelhante (v. AgR no MS 36.062, j.
06/05/19) ao tratado no tépico anterior, pretendeu-se o reexame
de PAD instaurado pelo CNJ, com breve mengao a necesséria de-
feréncia, por sua habilitagdo técnica, a capacidade institucional
do 6rgao no exercicio da sua competéncia constitucional de con-
trole do cumprimento dos deveres funcionais dos magistrados.

Posteriormente, no mesmo ano (AgR no MS 36.037, j.
28/05/19), o STF reforcou a necessidade de deferéncia a habili-
tacdo técnica do CNJ para o exercicio das atribui¢des que lhe sdo
conferidas pelo art. 103-B, §4°, V da CRFB.

O STF seguiu coerente em sua jurisprudéncia sobre o tema
(v. AgR no MS 36.253 e AgR no MS 35.758, ambos j. 11/05/20,
AgR no MS 36.993, j. 29/05/20, AgR no MS 36.884, j. 08/06/20
e MS 36.716, j. 16/06/20), apontando que descabe transformar-
-se em instancia recursal, revisora geral e irrestrita, das decisdes
administrativas tomadas pelo CNJ, no regular exercicio de suas
atribuicoes constitucionalmente estabelecidas.

Assim, ressalvadas as hipoteses de flagrante ilegalidade,
abuso de poder ou teratologia, impde-se ao Poder Judicidrio
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autocontencao (judicial self-restraint) e deferéncia as valoragoes
realizadas pelos érgaos técnico-especializados, sobretudo os do-
tados de previsao constitucional para tanto, dada sua maior ca-
pacidade institucional para o tratamento da matéria.

I) Atividade Regulatéria

Também em 2019, o STF apontou (AgR no RE 1.083.955, ;.
28/05/19) que “a capacidade institucional na seara regulatodria, a
qual atrai controvérsias de natureza acentuadamente complexa,
que demandam tratamento especializado e qualificado, revela a
reduzida expertise do Judicidrio para o controle jurisdicional das
escolhas politicas e técnicas subjacentes a regulacdo econdmica,
bem como de seus efeitos sistémicos” e tracou interessantes veto-
res para a aplicacdo da teoria, que serdo vistos a seguir.

4. CONTROLE JUDICIAL DO ATO ADMINISTRATIVO A
LUZ DA TEORIA DAS CAPACIDADES INSTITUCIONAIS

Consoante adverte Sarlet (2017), o objetivo da teoria das
capacidades institucionais é:

[...] cobrar do Poder Judicirio, de modo especial em areas
sensiveis como a do controle das politicas ptiblicas e que en-
volvem uma grande exigéncia de conhecimentos técnicos es-
tranhos ao mundo juridico, um maior grau de deferéncia em
relacdo as opgdes e decisdes levadas a efeito pelo legislador e
pelo administrador, no sentido de uma valorizagdo reciproca
das capacidades institucionais de cada esfera estatal [...].

Segundo Barroso (2013), a nogdo de capacidade institucio-
nal envolve a determinagao de qual Poder esta mais habilitado a
produzir a melhor decisdao em determinada matéria, de modo que
temas envolvendo aspectos técnicos ou cientificos de grande com-
plexidade podem ndo ter no juiz de direito o “arbitro” mais qua-
lificado por falta de informacao ou de conhecimento especifico.

O argumento da capacidade institucional é, portanto, “cri-

tério interpretativo a ser levado em consideragdo na atividade
jurisdicional” (WEBER, ADC 42, p. 442), como ja decidiu o STF,
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em diversos contextos decisérios, nos quais o problema juridico
subjacente é permeado por questdes técnicas e de cendrio de in-
certezas, a exemplo da necessidade de inferéncias baseadas em
consensos médicos e/ou técnicos especializados.

Decisdes que envolvam questdes dessa qualidade somente
podem ser revistas pelo Poder Judicidrio, especificamente pelo
STF (espago qualificado por uma intersubjetividade muito mais
restrita que a existente no Legislativo, ndo obstante busque- se
amenizar isso por meio dos amicus curiae e da audiéncia publica),
quando se tratar de “inconstitucionalidade cuja constatagdo ndo
requeira profunda revisdo das premissas faticas e técnico-juridi-
cas adotadas na tomada da decisao” (TOFFOLI, ADC 42, p. 586).

Do historico jurisprudencial tragado, podemos extrair al-
guns vetores para aplicacdo da teoria das capacidades institucio-
nais ao controle judicial do ato administrativo, como:

i. deferéncia aos sistemas de representatividade e as atri-
buigdes constitucionais de competéncia;

ii. respeito a expertise técnica de outras institui¢des em con-
traste a falta de expertise de tribunais para decidir sobre
determinadas matérias que envolvem questdes policén-
tricas e/ou prognosticos especializados;

iii. reconhecimento da limita¢do analitica do Judiciario
quando a matéria transcender o mero contraste entre a
legislacdo impugnada e a Constituicao;

iv. atengdo a possibilidade de a revisdo judicial ensejar efei-
tos sistémicos nocivos a coeréncia e dindmica da atuagdo
administrativa;

v. auséncia de flagrante ilegalidade, abuso de poder ou te-
ratologia;

A teoria das capacidades institucionais mostra-se relevante
instrumento de dupla-fungao: tanto serve de vetor para o exerci-
cio do controle judicial sobre os mais diversos atos — ndo s6 ad-
ministrativos — como serve de limite ao exercicio desse controle,

204 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 196-205, Set.-Dez. 2022 l



atuando como importante fator para a manuten¢do de uma sadia
separagao de poderes. %
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RESUMO: O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (Lei
n°13.105/15) introduziu diversas inovagdes nas préaticas juridicas.
Dentre elas, destaca-se a valoriza¢do das técnicas de autocompo-
si¢do e de colaboracdo processual. Mas, para além da necessida-
de pratica de responder a um sistema lento e formalista, ha uma
preocupacao de ordem ideoldgica levando autores a defender a
existéncia de uma mudanga paradigmédtica em curso, que devera
levar a uma nova cultura no método de solucdo de crises juridi-
cas. Discutem-se os fundamentos juridicos, politicos, filos6ficos
e socioecondmicos da Justica Conciliativa, desenvolvendo uma
reflexdo sobre as potencialidades e preocupagdes que envolvem a
concepgao do processo civil enquanto procedimento cooperativo.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Civil, conciliacdo, demo-
cracia participativa.

ABSTRACT: THE NEW CIVIL PROCEDURE CODE (Law
n° 13.105/15) introduced several innovations in legal practices.
Among them, the valorization of techniques of self-composition
and procedural collaboration stands out. But beyond the practi-
cal need to respond to a slow and formalist system, there is an
ideological concern leading authors to defend the existence of
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an ongoing paradigm shift, which should lead to a new culture
in the method of solving legal crises. The legal, political, philo-
sophical and socioeconomic foundations of Conciliatory Justice
are discussed, developing a reflection on the potentialities and
concerns that involve the conception of the civil procedure as a
cooperative procedure.

1. INTRODUCAO

ONOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL (Lein®13.105/15)
introduziu diversas inovagdes nas préticas juridicas. Dentre elas,
destaca-se a valorizagdo das técnicas de autocomposicdo e de
colaboracdo processual. Tais institutos acompanham um movi-
mento de diversos paises no sentido da flexibilizagdo de normas
processuais e do fortalecimento dos chamados métodos alterna-
tivos a solugdo de conflitos.

A mudanga ndo se deu por acaso. O relatorio Justica em niime-
ros de 2020, publicado pelo CNJ, demonstra que, em média, a cada
100.000 habitantes, 12.211 ingressaram com uma agao em 2019,
isto é, mais de 12% da populagdo brasileira. Ao mesmo tempo,
cada processo demora, segundo dados do mesmo periodo, cerca
de 5 anos e 4 meses para ser concluido. O resultado é uma tendén-
cia progressiva de acimulo de causas litigiosas sem solugéo.

Tal contexto de excesso de judicializagdo € um problema
grave para a administragdo da Justiga, que acaba por repercutir,
como se vera adiante, em custos sociais, econdmicos e politicos.
Sabemos que o processo é o meio a partir do qual, através do di-
reito de agdo, o cidadéo exige que o Estado exerca o seu papel de
Leviata. Portanto, a ineficiéncia do poder publico enquanto ga-
rantidor do contrato social gera um desgaste para a legitimida-
de dos canais formais de solucao de conflitos, abrindo caminho
para corrosOes na ordem civil, capazes de desacreditar o Estado
Democrético de Direito e todas as relagdes que dele dependem.
Os cidadéos, insatisfeitos com os mecanismos legitimos de pa-
cificagdo podem, no limite, recorrer a condutas antissociais ou
criminosas (BACELLAR, 2015). A esse respeito, com sabedoria

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 206-244, Set.-Dez. 2022 || 207




colocou o ministro Marco Aurélio de Melo, em breve passagem
que se destaca:

A pressao que advém desse antagonismo pde a nu o que pode
ser considerado, aos olhos da populacdo, o tenddo de Aquiles,
a maior fragilidade do sistema juridico brasileiro — a morosi-
dade na entrega da prestacdo jurisdicional, cujas consequén-
cias, infelizmente, sdo o desalento de quem a requer e o des-
crédito para aqueles que, mesmo ungidos de toda abnegacéo,
veem-se impotentes para debelar a avalancha cotidiana de
processos. Os perigos de tais posturas, Kafka outrora bem os
revelou ao enunciar, no magistral “O processo”, que a Justica
existe para quem nela acredita. Destarte, a perda dos valores
simbolicos, carcomidos pelas algemas da lentidao, inevitavel-
mente acabara resultando na prevaléncia da lei do mais forte,
na exacerbacdo do poder econémico, acabrunhando sempre e
mais o desvalido cidaddo comum. (MELLO, 2007, pp. 88-90)

Assim, por trds do intuito da legislagdo em flexibilizar as
normas processuais e solucionar crises juridicas por conciliacdo,
estd a imperatividade de atender as demandas contemporaneas
por jurisdigao. E perceptivel, ja ha algum tempo, que o processo
contencioso, burocratico e preocupado em impor a vitéria de uma
parte sobre a outra, muitas vezes ndo € eficiente o bastante, tanto
para pacificar o conflito ja existente quanto para prevenir o surgi-
mento de novos conflitos no seio das relacoes sociais conturbadas.

Mas, para além da necessidade pratica de responder a um
sistema lento e formalista, hd uma preocupagdo de ordem ideo-
l6gica levando autores a defender a existéncia de uma mudanca
paradigmatica em curso, que deverd levar a uma nova cultura no
método de solucao de crises juridicas. Comegam a soar expres-
sOes como processo colaborativo ou processo democritico. Termos
praticamente antitéticos, parecem absurdos a um primeiro olhar
conservador. Se o processo sempre foi caracterizado por uma
lide e por um desenvolvimento dialético da verdade centrado
no convencimento do magistrado, falar em coopera¢do no con-
flito, ou democracia na sentenga, aparenta ser uma excrecéncia.
Contudo, é exatamente uma superagdo dos perfis adversarial e

208 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 206-244, Set.-Dez. 2022 ||



inquisitivo o que vem propondo uma corrente simpética a influ-
éncia da Justica Conciliativa no processo civil.

Até entdo, o arcabougo da teoria geral do processo foi cons-
truido em torno do conceito de “lide” e da imposicdo da verdade
da lei pelo Estado, o que confere ao Judiciario um papel de auto-
ridade coatora na pacificacdo dos conflitos. Com o sinal de novos
tempos, que parecem, por um lado, desacreditar o intervencio-
nismo do poder publico e, por outro, reconhecer a insuficiéncia
do absenteismo estatal, formas hibridas de intera¢do entre o pu-
blico e o privado vém constituindo um novo paradigma de bus-
ca do interesse coletivo. Nesse sentido, uma processualistica que
combina o didlogo democratico entre as partes com a autoridade
do juiz caminha de encontro aos ares contemporaneos.

Neste artigo, discutem-se os fundamentos juridicos, politi-
cos, filosoéficos e socioecondmicos da Justica Conciliativa, desen-
volvendo uma reflexdo sobre as potencialidades e preocupagdes
que envolvem a concepgao do processo civil enquanto procedi-
mento cooperativo. Partindo da doutrina mais contemporanea,
que valoriza as técnicas de autocomposicdo como uma parte es-
sencial da jurisdigdo estatal, dentre as quais citamos os professo-
res Calmon de Passos, Leonardo Greco, Luiz Guilherme Marino-
ni, Ovidio Baptista e Fredie Didier Jr. (apud SA, 2020), propoe-se
uma exposigdo das questdes técnicas e valores que permeiam
esse novo modelo jurisdicional.

2. O MODELO COOPERATIVO DE PROCESSO

Tradicionalmente, sdo identificados dois modelos proces-
suais nas civiliza¢des ocidentais: o inquisitivo, ou inquisitorial,
e o dispositivo, também chamado de adversarial. O primeiro é
marcado por um alto poder de intervencdo do juiz na condugdo
do processo em busca da verdade real. O segundo adota uma
postura mais liberal e timida frente aos interesses das partes.
Nele, o magistrado assume a posigao de um observador que ndo
toma a frente da marcha processual para ndo se contaminar e
comprometer sua imparcialidade. Ao contrério, apenas aguarda
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que as proprias partes interessadas formem o seu convencimen-
to, comprometendo-se a julgar a causa nos limites que lhe foram
trazidos por elas. Mais do que uma diferenca de técnica juridica,
a adogao de um modelo ou outro reflete em parte a opgao politi-
ca de cada pais, conforme se privilegie uma maior preocupacao
com a Justica material ou com a seguranga juridica.

Desta forma, estamos diante de uma inovagdo quando
parte significativa da doutrina fala do nascimento de um novo
modelo processual, denominado “cooperativo”. Este se destaca-
ria pela inexisténcia de protagonismo, colocando as partes e o
magistrado em posigdo de igualdade. Para Fredie Didier (2011),
o principio da cooperacdo, previsto no art. 6° do CPC', deriva di-
retamente do contraditério, do devido processo legal e da boa-fé
processual. Pode-se dizer que este modelo combina aspectos dos
dois paradigmas anteriores. O juiz possui poder de intervencdo
no processo, produzindo provas (art. 370) ou distribuindo seu
o6nus de forma diversa (art. 373, § 1°), mas, ao mesmo tempo,
deve exercé-lo, sempre que possivel, sem a verticalidade que é
tipica ao modelo inquisitorial.

Além dos dispositivos supracitados, o principio da coope-
ragdo encontra-se presente na vedagdo da prolacdo de decisdes
surpresas, consagrada no art. 10 do diploma processual, bem
como na possibilidade de designagao de audiéncia para sanea-
mento conjunto dos pontos controvertidos do processo, oportu-
nizando as partes comparecerem para esclarecer suas alegagoes.
Mas as normas mais significativas em termos de conciliacao
quanto as regras processuais sdo respectivamente os arts. 190 e
191 do cédigo em comento. O art. 190 trouxe a chamada “clausu-
la geral de negociagdo processual”, dispondo que:

Versando o processo sobre direitos que admitam autocom-
posicdo, é licito as partes plenamente capazes estipular mu-
dancas no procedimento para ajusta-lo as especificidades da
causa e convencionar sobre os seus 6nus, poderes, faculdades
e deveres processuais, antes ou durante o processo.

1 Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao
de mérito justa e efetiva.
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Por meio de tais poderes amplos de flexibiliza¢do das nor-
mas, as partes podem negociar quanto as regras de Direito Pro-
cessual, desde que ndo violem principios de ordem ptblica, fa-
vorecendo um resultado mais célere e eficiente, em respeito as
especificidades de cada litigio. Estes negdcios podem ser cele-
brados durante o processo, perante o juiz, ou até mesmo antes,
enquanto cldusula contratual. Na mesma linha, o art. 191 consa-
grou o poder de “calendarizagdao dos atos processuais”, sendo as
partes capazes de adequar os prazos de tramitagdo do processo
aos seus interesses, em detrimento do curso genérico de tramita-
¢do pensado pelo legislador.

Estes dois institutos talvez sejam aqueles que concretizam
com mais clareza o modelo cooperativo de processo. Por meio
destes, a autocomposicdo ndo se limita ao direito material, sen-
do transformada em regra da prépria dindmica processual. Tal
expectativa s6 poderia ser concretizada por meio de uma arena
mais horizontal de discussdo, em que as posi¢des privadas e a
do préprio juiz podem ser negociadas em nome de um resultado
socialmente mais satisfatorio.

Contudo, apesar do entusiasmo do legislador e de parte
da doutrina, tais poderes sao ainda pouco utilizados. Seja pela
inseguranga juridica de eventuais modificagdes atipicas incorre-
rem em nulidade, seja pela dificuldade de viabilizar na prética a
existéncia de um regramento para cada processo, ou mesmo pela
estranheza das partes e do Judicidrio, pouco acostumados com
tal liberdade, o fato é que sdo raros os casos em que os litigantes
e o juiz modificam procedimentos ou elaboram calendarios.

Seja como for, missdo tdo importante quanto conduzir o
processo de modo democratico é que o mérito das causas tam-
bém seja resolvido de forma participativa. Nesse sentido, o art.
334 do CPC prevé que o primeiro ato a ser realizado ap0s a cita-
¢do do réu é a audiéncia conciliatéria, de modo que, antes de ha-
ver a materializacao do contraditério através da contestacdo, as
partes sdo instadas primeiramente a conciliar. Tal audiéncia, an-
tes prevista apenas nas hipéteses sujeitas ao antigo Procedimento
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Sumirio, foi incorporada de maneira definitiva ao Procedimento
Comum, sendo de observancia pelo juiz, a principio, obrigatoria,
sujeitando as partes inclusive a condenacdo em multa por ato
atentatorio a dignidade da Justica em caso de ndo compareci-
mento injustificado (art. 334, § 8°).

Nesse sentido o processo civil contemporaneo vem ace-
nando na dire¢cdo de uma reformulagdo paradigmética no modo
como se concebe o acesso a Justica. Alguns criticos, entretanto,
sustentam que a interpretacdo segundo a qual a cooperagao re-
construiu o entendimento que se tem do contraditério, acarretan-
do a existéncia de um novo modelo, é uma leitura idilica e perigo-
sa. A essa construcao, o professor Lénio Streck faz duras criticas.
Sustenta 0 mesmo que a interpretagdo segundo a qual o principio
da cooperagdao implica um redimensionamento do contraditério
acaba por desvirtuar o mesmo, gerando um dever inconstitucio-
nal de colaborar, mesmo contra o interesse da parte. A imposicdo
desse dever ético seria capaz de gerar abusos. Em suma, defen-
de-se o modelo adversarial de processo, sustentando que o dever
de cooperacdo se limita a uma ampliacdo do principio da boa-fé
objetiva, de aplicabilidade mais restrita. Posicdo semelhante é a
sustentada por Machado (2015), para quem a ideia de um proces-
so essencialmente colaborativo parece crer que as partes e o juiz
sairdo de maos dadas rumo ao “arco-iris processual”.

Com a devida vénia aos argumentos s6lidos em sentido
contrdrio, ndo cremos que as preocupagdes expressadas pelos
adeptos do paradigma adversarial sejam contundentes o bastan-
te para afastar o novo modelo. Se corre o risco de parecer utdpica
a proposta de um processo democratico, devemos lembrar que a
democracia em si é uma utopia, como um ideal a ser perseguido
sem nunca ser concretizado. Fatalista, por outro lado, é reduzir a
cooperagdo a um anexo da boa-fé.

Ademais, o principio da cooperagao pode ser sustentado
também pela 6tica do proprio direito material. O Cédigo Civil
de 2002, capitaneado pelo professor Miguel Reale Janior, consa-
grou trés valores bdasicos que o inspiraram, em reprodugdo aos
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valores constitucionais de solidariedade social e dignidade da
pessoa humana. Sdo eles a eticidade, a socialidade e a operabilidade.
Os dois primeiros, sobretudo, dizem respeito a dimensao ética e
social das relagdes privadas, especialmente no que tange a boa-
fé objetiva e a fungdo social. Junto a estes valores, estdo, dentre
outros, os subprincipios da forga obrigatéria dos contratos (pacta
sunt servanda) e da preservagdo dos negécios juridicos. Nao s6 a
propriedade, mas as relagdes privadas, de um modo geral, aten-
dem a uma funcdo social, interessando ao bem-estar coletivo.
Nesse sentido, a boa-fé objetiva demanda o cumprimento do de-
ver anexo de cooperacdo, mesmo fora da relagdo processual, de
modo que os particulares tém o compromisso ético de zelar para
que as expectativas mutuas ndo sejam frustradas. Nessa linha,
destacam-se ainda o dever de ndo causar dano a outrem, ainda
que no exercicio do seu direito, quando este ultrapassar os limi-
tes da finalidade social, econdmica, da boa-fé ou dos bons costu-
mes, constituindo abuso de direito (art. 187 do CC), bem como
o dever de mitigacdo das perdas (duty to mitigate the loss?), por
meio do qual a parte detentora de um crédito ndo deve adotar
comportamento que agrave sua condi¢do, gerando dénus desne-
cessario para a adversa. Em complementagdo, o valor da opera-
bilidade, que animou o c6digo material pretendeu dar simplici-
dade a aplicagdo do Direito por meio de um sistema aberto de
clausulas gerais, o que permite a adequagao das normas através
de uma interpretagdo juridica sistémica no sentido de conferir
maior efetividade aos mandamentos constitucionais.

Por essa perspectiva, também o diploma material é per-
meado por regras e principios que visam a imprimir uma maior
solidariedade e eticidade nas relagdes privadas. Assim, rompe-se
a concepgao de uma ética liberal puramente negativa (ndo violar
o direito do outro) para dar lugar a uma ética positiva, pauta-
da na alteridade (respeitar reciprocamente o direito do outro).
O modelo cooperativo do CPC parece estar em harmonia com
essa tendéncia. Ndo se nega que a motivagdo dos sujeitos pro-

2 Enunciado n° 169 do CJF/STJ na III Jornada de Direito Civil “O principio da boa-fé objetiva deve levar o
credor a evitar o agravamento do préprio prejuizo”.
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cessuais seja, muitas das vezes, egoistica, mormente nas causas
patrimoniais. Entretanto, abre-se um horizonte para se pensar
se 0 oposicionismo das partes, cada uma entrincheirada no seu
autointeresse, ird realmente, ao fim e ao cabo, conquistar uma
maior utilidade para o litigante. Criar incentivos para que as par-
tes considerem o valor intrinseco da preservagao dos contratos e
relagdes extracontratuais como um ganho objetivo pode ser o ca-
minho para a convergéncia entre o interesse privado e o publico.

Portanto, ao invés de uma proposta utdpica, argumenta-se
que a nova codificagdo promoveu uma verdadeira simbiose en-
tre o aspecto contencioso e voluntario do processo. O principio
da cooperagdo nao mitigou o contraditério, mas o reascendeu
com novas forcas (DIDIER JR., 2011). Reafirmou seu carater efe-
tivo, superando a antitese entre oposicdo e colaboracdo pela via
da intersubjetividade e abrindo caminho para a via do dialogo.
Assim, por meio da participagdo na composigao da lide, tem-se
a possibilidade de aumentar a sensac¢do de justiga e acolhimento
das partes, concorrendo para um resultado com maior grau de
adesdo voluntdria, trazendo também a dialética processual para
mais perto do conflito social real.

Nesse sentido, sustenta-se, inclusive, em acordo com a teo-
ria revisionista do processo, a devida integragdao dos instrumen-
tos autocompositivos a esséncia da atividade jurisdicional (ao
menos quanto as competéncias ndo criminais). Ndo parece haver
mais, em tese, uma diferenga crucial na atividade do juiz quan-
do este concilia ou decide. Isso porque, enquanto dialoga com
as partes, o faz conduzindo o processo ao amadurecimento da
causa para decisdo e, enquanto decide, organiza a lide e resolve
questdes pendentes, abrindo caminho para um possivel acordo.

2.1. O Fundamento Politico-constitucional da Cooperacao

Para que nao se pense que a Justi¢a Conciliativa e o modelo
cooperativo como um todo foram colocados em evidéncia ape-
nas por uma reforma do CPC, é importante entender o contexto
mais amplo em que as mudangas estdo ocorrendo. A fase atual
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do pensamento juridico constituiu-se a partir da segunda meta-
de do século XX, tendo como marco, no Brasil, a promulgacdo da
Constituigdo de 1988, através do fendmeno que se convencionou
chamar de neoconstitucionalismo. Apesar de haver muito dissenso
a respeito das caracteristicas determinantes desse momento, bem
como criticas a terminologia®, basicamente, por ele, entende-se
que a Carta Magna é dotada de for¢a normativa imediata, capaz
de subjugar a aplicacdo de todo o ordenamento juridico aos seus
ditames, bem como impor deveres e direitos, muitas das vezes,
sem necessidade de intermediagdo legislativa (DIDIER JR., 2011).

O resultado dessa forma de encarar o Direito contempora-
neo é que a Constitui¢do, antes vista quase como uma carta de
intencdes, de eficdcia praticamente retdrica, passou a irradiar o
seu contetido valorativo pelo Direito como um todo, tornando a
interpretacdo juridica uma tarefa mais profunda e sujeita a apro-
priacdes ideoldgicas. Nesse contexto, interpretar o Direito torna-
se uma atividade multidisciplinar e critica, pois implica inquirir
a respeito do proposito do constituinte e dos ideais magnos da
sociedade, sendo inevitavel algum nivel de politizagao.

Por esse efeito de animar o Direito com uma carga axiold-
gica, denominou-se essa fase também de pds-positivismo, tendo
rompido com a adogdo do texto duro da lei e estabelecido um
contetudo ético minimo a ser observado. Portanto, uma das mar-
cas desse modelo € o fortalecimento dos principios constitucio-
nais, que, apesar de serem normas gerais e abstratas, ganharam
forca cogente autonoma, expandindo e consagrando também os
direitos fundamentais, agora sob a guarida direta do Poder Judi-
cidrio (DIDIER JR., 2011).

No que diz respeito a vertente desse fendmeno direcionada
especificamente ao DIREITO PROCESSUAL CIVIL, chamou-se
de neoprocessualismo ou ainda de formalismo-valorativo* tal infusao
de valores essenciais na teoria do processo. O préprio CPC preo-
cupou-se em deixar claro, logo em seu art. 1°, que a Constituicdo

3 Segundo Didier Jr. (2015), o termo peca por ser demasiadamente vago, e, por isso mesmo, hé autores que
defendem existir varios “neoconstitucionalismos”.

4 Termo capitaneado por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2006).
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é o referencial para leitura do cédigo. O neoconstitucionalismo
substancializou a processualistica com o direito material consti-
tucional, tirando-o do burocratismo. Nesse sentido, destaca-se,
dentre os preceitos éticos aplicaveis, o principio da cooperagao,
elevado a eixo norteador desse ramo juridico. O mesmo se reve-
la, entdo, ndo somente através da depuragdao de um conjunto de
regras somadas ao longo do c6digo, mas em uma ideia geral a ser
observada, a todo momento, como parte do espirito do processo.

Oato de pulverizar a constituigdo ao longo da lei processual
enriqueceu o vocabuldrio juridico com uma gama de expressoes
que fazem questao de evidenciar a carga constitucional embutida
nos institutos tradicionais, adjetivando-os. Fala-se, por exemplo,
em processo democrdtico cooperativo (THEODORO JUNIOR, 2018).
O termo pde em destaque igualmente o principio do Estado De-
mocrético de Direito, positivado no art. 1° da CRFB, infiltrando
na ciéncia processualistica valores como a dignidade da pessoa
humana e a solidariedade social. A mera andlise semantica da
palavra “democracia” nos remete a ideia de que o poder emana
do povo e a um regime politico (e juridico) participativo, com
capacidade real de influéncia sobre as tomadas de decisdes.

Outra norma maior que desce para o neoprocessualismo e
se concretiza no principio cooperativo é a igualdade material. A
posicdo do juiz em didlogo com as partes, aplicando um Direito
sujeito a ponderagdes valorativas, ajuda a promover uma nogao
de justica social efetiva. Permite-se, assim, que o julgador seja
sensivel a vulnerabilidade ou hipossuficiéncia de um dos liti-
gantes, dando-lhe tratamento mais benéfico e privilegiando uma
solucdo moralmente justa, ainda que, por vezes, menos técnica.

Entretanto, nem tudo sdo vantagens no recente modelo. A
nova feigdo da atividade de jurisdicdo fortaleceu inegavelmente
os poderes do Judiciario. Isso tem seu aspecto positivo e negati-
vo. Os criticos do neoconstitucionalismo costumam se preocupar
com o aumento abusivo da discricionariedade judicial, capaz de
alcar o magistrado quase a posi¢do de legislador. Explica-se que
o movimento propicia ao 6rgao jurisdicional a prépria criagao de
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seu objeto de conhecimento, recaindo em um solipsismo filosé-
fico que confunde a verdade com a prépria concepgao subjetiva
do julgador. Como o juizo das finalidades constitucionais ndo
tem como ser feito de forma rasa, sem a opinido politica de quem
aprecia, a razdo da autoridade judicidria torna-se protagonista
frente a lei (STRECK, 2014). Em outras palavras, questiona-se a
hipertrofia do magistrado, que nédo é eleito democraticamente,
para submeter a lei ao seu proprio senso de justica, ainda que
orientado pela Constituigao.

Nesse mote, ha quem teca, por extensdo, duras criticas ao
principio cooperativo. Defensores de um posicionamento mais
liberal e, portanto, do modelo dispositivo-adversarial j4 comen-
tado consideram uma inconstitucionalidade a pretensao do art.
6° do CPC, segundo o qual é dever das partes cooperar pela jus-
tica. Argumenta-se que o dever de cooperacdo seria uma forma
abusiva de violar o direito de defesa, obrigando as partes a co-
laborarem com seus antagonistas, em detrimento de seus pré-
prios interesses processuais. O dispositivo estaria propondo um
sistema no qual juizes interferem no contraditério, formulan-
do suas decisdes como bem entendem e colorindo-as com suas
ideologias ou moralismos, sem se despir de seus preconceitos
e crencas. O magistrado caminharia no fio da navalha, aventu-
rando-se no terreno dos enviesamentos. Assim, ironicamente, o
paradigma da colaboracdo democrética é chamado de “autori-
tario” (DELFINO, 2016).

Delfino (2016) ainda condena a pretensdo do processo de-
mocratico comparando-o ao projeto politico de Jean-Jacques
Rousseau’. A referéncia é pertinente. Paradoxalmente, enquanto,
para uns, o filésofo é autor de uma proposta de democracia ra-
dical, para outros, é o pai do totalitarismo moderno, vez que sua
filosofia roméantica influenciou os regimes comunistas. Nao por

5 O filésofo francés, um dos pais do contrato social, estd entre os tedricos iluministas que mais influencia-
ram o principio republicano. Seu pensamento propds a formagao de um corpo politico constituido pela
totalidade de seus cidadaos, por meio de participagao direta. Seu ideal de democracia correspondia ao au-
togoverno da comunidade, sem instancias de representagao, mediante um forte vinculo de virtude civica.
Nao haveria sequer motivos para haver direitos oponiveis frente ao Estado, pois este seria um mero reflexo
da sociedade. Assim, seu pensamento pode ser considerado antiliberal.
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acaso, Delfino ressalta que a cooperagao é um pilar do socialis-
mo, enquanto os paises capitalistas baseiam-se na competicdo. A
colaboragdo teria servido a doutrina processual comunista para
criar juizes Hobin-Hood’s, de vertente assistencialista, menos
preocupados com a solugdo do litigio e mais com a realiza¢do
de uma Justica material, que, naquele contexto, era uma palavra
com evidente viés marxista.

Comparativamente, Castelar Pinheiro (2002) constatou, em
estudo empirico sobre o tema, que, para 73,1% dos magistrados
brasileiros questionados, “a busca da justiga social justifica deci-
sOes que violem os contratos”, de modo que “a politizacdo das
decisdes judiciais frequentemente resulta da tentativa dos magis-
trados de proteger a parte mais fraca na disputa que lhe é apre-
sentada” (PINHEIRO, 2002, p. 41). Um aspecto negativo desta-
cado pelo autor diz respeito a inseguranca juridica dos pactos,
resultando em um aumento dos custos dos servigos, haja vista
a transferéncia do risco em contratos assimétricos para a parte
mais fraca, na forma de juros (Apud SOUZA, 2015).

Contudo, tem-se a impressao de que os criticos confundem
parcialmente o modelo cooperativo com o inquisitivo. A suges-
tdo é a intervencgdo judicial, porém de maneira horizontal. Nao se
pretende uma concepgdo filoséfica subjetivista da verdade focada
narazao dojuiz ou em um empirismo materialista. Em fato, como
se aprofundard a seguir, propde-se o reconhecimento de uma ver-
dade enquanto construcao intersubjetiva das préprias partes, afi-
nal, estas sdo as titulares dos direitos em controvérsia. Nenhuma
outra poderia emergir com maior legitimidade democrética.

Acerca dos perfis de magistrados e como cada um se ade-
qua a um modelo de processo (e indiretamente a um modelo de
Estado), Frangois Ost (2007) descreve trés tipos ideais® de jui-
zes, classificados como Jupiter, Hércules e Hermes. O primeiro
desses refere-se ao deus dos deuses, da lei e da ordem. Trata-
se do juiz burocrata, aplicador da lei neutra, em observancia a
piramide de Kelsen. Este adota uma posicao passiva diante do

6 O conceito de “tipo ideal” foi formulado por Max Weber designando uma abstracao das principais ca-
racteristicas do objeto, realcando o seu carater em determinado sentido. E uma construcio teérica e meto-
dolégica feita para atender ao propésito de um argumento especifico. Nao se pretende que seja universal
e encontrada em estado puro na realidade.
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conflito, fiscalizando-o, sem buscar a verdade. “Frente a esta
conformagao, além de ser a jurisdigdo a tinica forma de solucdo
das lides, ndo se cogita neste sistema em deveres de lealdade,
de cooperacgao na busca da verdade” (PINHO, 2011, p. 26). Cor-
responde ao paradigma adversarial, no qual predomina o in-
teresse privado das partes. Ndo por acaso, € a processualistica
correspondente ao liberalismo.

O segundo juiz é o homem que assume a tarefa herctlea de
carregar a justica em seus ombros. Ele proprio assume esse 6nus
e descobre a verdade. Trata-se do julgador do modelo inquisi-
torial, paternalista, tipico dos Estados sociais ou assistenciais,
que deixa de ser um espectador e assume o papel de prestador
de servigos. Trata-se de um direito de base jurisprudencial, que
traz a prevaléncia dos casos concretos sobre a lei abstrata. As-
sim, guarda fundamento também com o realismo americano e o
pensamento de Ronald Dworkin, quem concebeu um juiz “enge-
nheiro social” (OST, 2007).

Ambos os modelos sdo criticados. Destaca-se:

Além disso, se 0 modelo liberal peca pela ineficiéncia e dis-
tanciamento da realidade; o modelo social vincula demasia-
damente a elaboragao do direito a figura de um juiz solipsista,
impossibilitando a presenca da seguranca juridica, fazendo
com que o direito perca sua principal fun¢do, que é a de es-
tabilizacdo social na medida em que cristaliza as expectativas
de comportamento. Se o excesso de positivismo, como ja se
disse, leva ao autoritarismo, o excesso de realismo gera a ar-
bitrariedade. (PINHO, 2011)

Por fim, tem-se o magistrado Hermes, o deus mensagei-
ro, responsavel pela comunicagdo, em um meio termo entre o
Olimpo e 0 homem. Este é o juiz do processo cooperativo demo-
cratico. E aquele que se coloca em posigido horizontal em relacéo
as partes, sem abrir mao de sua equidistancia. Trata-se de um
equilibrio entre a transcendéncia e o pragmatismo no Direito. O
sentido da justica ndo é puramente deduzido da lei, tampouco
induzido a partir de situagdes concretas. E, antes, um sentido di-
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namico, resultado de “um processo coletivo, ininterrupto e mul-
tidirecional de circulagdo do logos juridico” (OST, 2007, p. 115,
traducdo nossa). Assim, ndo se deve confundi-lo com Jupiter.
Embora, por razdes distintas do Estado Liberal, o Estado Social
acabe sendo igualmente incompativel com um método dialégico
de compreensdo e cooperagao entre os sujeitos (PINHO, 2011).
Por tal motivo, rejeita-se a critica de que uma democracia pro-
cessual seria uma forma velada de impor autocraticamente a su-
pressdo do interesse particular em prol de uma moral coletiva.

E evidente que o motor da agdo é o autointeresse das
partes. Ndo se pretende que o sujeito processual seja o “bom
litigante”, em ironia ao individuo rousseaniano, capaz de colo-
car o bem comum antes do seu préprio. Contudo, a cooperagdo
ndo implica necessariamente rentincia aos seus direitos. O que
se busca é uma solugdo autoconstruida que possa representar
beneficios reciprocos.

Sem duvida o contexto histérico-politico brasileiro encon-
tra-se distante o suficiente do destino soviético para ndo nos sen-
tirmos ameagados pelo fantasma do comunismo. A cooperacdo
em um pais marcado por uma sociedade civil ativa e organizada
guarda potencial mais favordvel a uma democracia como a ob-
servada por Tocqueville na América do Norte do que aos regi-
mes totalitarios. O historiador francés observou que, tanto nos
Estados despéticos quanto nas democracias, parecia haver uma
disposicdo para uma maior arbitrariedade dos magistrados, mas,
nestas, talvez ainda mais do que naqueles, justamente porque,
em regimes democraticos, 0 povo tem menos a temer. O maior
temor do povo é justamente que os magistrados sejam postos
na dependéncia absoluta do principe, servindo para oprimir sua
liberdade (TOCQUEVILLE, 2005).

Afinal, foi a opgao do préprio constituinte comprometer-se
com o objetivo de construir uma sociedade livre, justa e solidaria
(art. 3%, I, CRFB). Em consonancia, a Sociologia, de um modo ge-
ral’, vem apontando que a vida comum nao pode ser compreen-

7 Notavelmente, toda a vertente socioldgica tributdria do pensamento organicista de Emile Durkheim e
Marcel Mauss.
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dida como uma mera sociedade, na acepgao contratual do termo:
uma unido de sécios por vinculos de interesse para a consecugao
de um mesmo fim. Sem negar a importancia do desejo indivi-
dual, ja foi bem observado que a comunidade é, sobretudo, um fe-
nomeno moral. Sem essa importante dimensao solidaria, o homo
economicus do capitalismo faria a coletividade degenerar a um
estado de anomia®.

Ademais, a maioria das criticas arguidas ao processo coo-
perativo parece derivar de um zelo liberal excessivo e conserva-
dor. Reclama-se, por exemplo, da possibilidade de o juiz intimar
uma das partes a complementar sua narrativa com fatos impor-
tantes ao deslinde da causa. Cumpre questionar se é legitimo
os litigantes ocultarem parte dos acontecimentos, induzindo o
juiz a erro. O dever de boa-fé processual, ja consagrado, impde
a obrigacdo de expor os fatos conforme a verdade (art. 77, I), o
que, numa perspectiva liberal, resume-se a uma ética negativa:
nao mentir, ndo interferir na esfera do outro. Isso, contudo, tal-
vez seja insuficiente. Ninguém espera que a versao da parte seja
neutra ou valorize aspectos desvantajosos para si. Mas, uma vez
provocada sobre um ponto especifico, sera legitimo a ela invo-
car o direito de omitir a verdade porque seu interesse é vencer,
ainda que injustamente? Estando essa mesma parte em posse de
provas documentais fundamentais, indisponiveis ao outro liti-
gante, ndo é razoavel que seja intimada a apresenta-las? Pode
o executado deliberadamente ocultar um veiculo penhoravel ou
recusar-se a fornecer o enderego de um corréu s6 porque ndo tem
interesse no prosseguimento da agdo? Decerto ninguém ¢é fisica-
mente obrigado a colaborar (e o art. 379 o garante), mas deve as-
sumir o 6nus processual de sua recusa injustificada, o que pode

8 Para Durkheim, anomia é um fendmeno patoldgico caracterizado pelo enfraquecimento moral de uma
sociedade, o que prejudica sua coesdo. E marcado nas sociedades modernas pela perda das formas tra-
dicionais de convivéncia sem a reposigao de novos vinculos de pertencimento, resultando em relagdes
andrquicas e conflituosas. A esse respeito: “Que tal anarquia seja um fenémeno mérbido, é mais que evi-
dente, pois ela vai contra o préprio objetivo de toda sociedade, que é suprimir ou, pelo menos, moderar a
guerra entre os homens, subordinando a lei fisica do mais forte a uma mais alta. Em vao, para justificar esse
estado de nao-regulamentacao, salienta-se que ele favorece o desenvolvimento da liberdade individual.
Nada mais falso do que esse antagonismo que se quis estabelecer, com excessiva frequéncia, entre a auto-
ridade da regra e a liberdade do individuo. Muito ao contrério, a liberdade (entendemos a liberdade justa,
aquela que a sociedade tem o dever de fazer respeitar) é, ela propria, produto de uma regulamentagao”
(DURKHEIM, 1999, p. 7-8).
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implicar uma inversdo da presungdo probatéria ou uma aplica-
¢ao de multa. Menos razoavel é pretender que o outro tenha que
assumir o 6nus dos seus atos. Nao podemos agir como se a parte
tivesse direito subjetivo a se locupletar de uma decisao favoravel
injusta e fosse um abuso exigir, da mesma, descer de sua posi¢ao
de vantagem. A ampla defesa ndo deve se sentir lesada pela im-
possibilidade de usar argumentos ilegitimos’.

Assim, o dever de expor a verdade deve significar, a partir
de agora, mais do que uma obrigagdo liberal negativa. A inter-
subjetividade ousa um passo além. Nao basta a abstengéo, a tole-
rancia. E preciso o respeito positivo pelo direito do outro, o que
implica, em alguma medida, curvar sua esfera de liberdade a do
proximo. Nao ha direito a um oposicionismo deliberado, a resistir
ao direito do outro porque este nao lhe convém. E uma ideia basi-
lar o pacta sunt servanda, segundo o qual quem se encontra obriga-
do perante o outro deve cumprir a sua prestacdo. Assim, a boa-fé
qualificada pela cooperagdo representa uma elevagdo do grau de
eticidade do processo, sem implicar uma posicao inquisitiva do
juiz, a medida que este também admite sujei¢des as partes.

Critica-se, ainda, a possibilidade de o juiz produzir provas
de oficio ou de suprimir etapas procedimentais que, por algu-
ma razdo, atravanquem a decisdo de mérito (DELFINO, 2016).
Quanto a primeira objecdo, entende-se que, em respeito ao espi-
rito cooperativo e ao contraditério, ndo é absurda a proposta de
o magistrado indicar o que entende ser necessario a formacao
do seu convencimento, uma vez que vigora no Brasil o sistema
da livre valoragdo das provas e do convencimento motivado.
Quanto a segunda, trata-se do principio da instrumentalidade
das formas. Ninguém pretende que o mesmo tenha o poder de
sobrepujar o contraditério, mas apenas de relativizar barreiras
formais para que o processo cumpra seu objetivo.

O modelo adversarial, defendido por trais criticos, “reflete,
em certa medida, a propria ideia liberal de Adam Smith aplicével
9 Note-se que o argumento tem por abrangéncia a esfera civel, composta por particulares igualmente de-

tentores de direitos e com deveres reciprocos de respeito. Nao se cogita que as mesmas préticas valessem
em tal grau para o ambito penal, no qual o processo é uma persecugao do Estado sobre o individuo.
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ao campo econdmico da ‘mdo invisivel” que regula o mercado, de
forma a indicar que o mercado econdmico € capaz de se regular,
da mesma forma que o conflito entre as partes seria — na perspec-
tiva adversarial — capaz de se ‘auto-resolver’, sem a necessaria
intervengao do juiz” (PINHO; ALVES, 2015, p. 56).

Sendo assim, s6 resta considerar que, apesar de as preocu-
pagoes liberais terem o seu lugar e merecerem atengao, seu va-
lor reside essencialmente em regras de seguranga para regular o
poder, equilibrando o jogo juridico, mas que nado se confundem
com um fim em si mesmo. A ortodoxia em reputar inconstitucio-
nal o paradigma colaborativo, como se a cooperagdo fosse uma
imposigdo autoritdria e um dever absoluto, capaz de desbaratar
qualquer direito em confronto, parece se sustentar em uma argu-
mentacao de reducto ad absurdum.

Desse modo, tem-se um breve panorama geral de como o
principio cooperativo se insere no debate constitucional, com suas
potencialidades e seus riscos. Percebe-se que o fato de a norma se
encontrar no texto legal e com respaldo na carta maior nao é o su-
ficiente para garantir seu grau de aplicabilidade. A hermenéutica
constitucional, tarefa ideoldgica que é, tem o poder de mobilizar
um Direito em sentidos diversos, tornando-o um instrumento
fundamental ou descaracterizando-o totalmente, a depender da
visdo de mundo que a alimenta. Por esse motivo, pretende-se de-
monstrar, por varios meios, a pertinéncia do modelo.

3. CONCILIACAO E DESENVOLVIMENTO

3.1. A Relagdo entre o Estado e a Verdade Politica

Considerando que a sessdo anterior enveredou pelo pro-
cesso de producdo da verdade e suas implicagdes politicas, con-
vém fazer uma rdpida digressdo sobre o assunto, demonstrando
o contexto ainda mais amplo de discussao.

Toma-se por base filoséfica contemporanea o pensamento
de Michel Foucault (1999), em particular o contetido das con-
feréncias que resultaram na obra A verdade e as formas juridicas.
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Nesse trabalho, o autor dialoga com Nietzsche para sugerir a
indissociabilidade entre as relagdes de poder e as formas de sa-
ber existentes, e discutir, em especial, o lugar do Direito dentro
dessa dindmica. Ao fazé-lo, rompe-se com uma longa tradicdao
do pensamento ocidental.

Segundo Nietzsche, Platdo foi o pai de uma grande men-
tira. O filésofo grego cindiu a realidade em duas dimensdes: o
mundo das esséncias, onde as coisas existem em seu estado ver-
dadeiro, perfeito e imutavel, e 0o mundo sensivel, a realidade ca-
tica, concreta e sujeita a transformacdes. Essa teria sido a génese
de um caminho que levaria, na modernidade, ao surgimento de
um procedimento investigativo em busca da verdade real.

Por mais estranho que pareca, ndo foi sempre assim. Pro-
cedimentos magicos, provas de forga ou de status social, formas
absolutamente incapazes de demonstrar os fatos, eram meios
empregados para declarar quem estava certo. Nesse sentido, de-
monstra-se o quanto a invengao da ciéncia moderna nao é uma
obviedade, mas uma contingéncia historica.

Assim, Nietzsche declarou expressamente que o conheci-
mento é uma invengdo. Nao que seja arbitrdrio. Mas tampouco
€ uma descoberta, como se a verdade ja estivesse 14, esperando
uma mente perspicaz para descobri-la. O saber é, antes, uma for-
ma de construgao de um discurso, que, em cada época, vincula-
-se ao interesse das institui¢des do seu tempo para atender aos
seus propositos. E algo que vem do homem e é elaborado sobre
o real, ndo desce do céu para a consciéncia humana. De certa
forma, toda a ambicdo do pensamento ocidental pela obtencdo
da verdade é um plano de domesticar o mundo, de legitimar a
autoridade e consolidar um projeto politico.

Seguindo esse raciocinio, Foucault (1999) afirma que o Judi-
ciario é dotado de um poder epistemolégico. Por meio da jurisdi-
¢do, o Estado reafirma a verdade c6smica da lei, concretizando-a.
Este exerce o monopdlio da verdade. Reestabelece-se a fé de que
o mundo é governado por uma ordem e de que esta é legitima.
Tal qual as pequenas institui¢des, como as escolas, as fabricas,
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as prisdes, o Judicidrio reproduz, em larga escala, um sistema
de recompensas e punigdes que organiza a sociedade no sentido
de um determinado dever ser. Assim, o Direito exerce o papel
da linguagem falada pelo Estado. E, quanto a isso, a Filosofia e
a Psicandlise j4 nos demonstraram que a linguagem é o meio de
programacao da consciéncia.

Nao se trata aqui de refutar o conhecimento, mas de re-
dimensiona-lo. Entende-se que o juiz inventa a decisdo justa.
Sabe-se que o faz com base legal, mas as balizas nunca sdo tdo
estreitas a ponto de excluirem sua criatividade. E ainda que o
fossem, a aplicagdo burocratica da lei ndo é menos ideoldgica
em si, s6 mais engessada — continua a fazer parte de um projeto
de mundo. E todo operador do Direito sabe que um mesmo
conflito juridico pode, em tese, sustentar solugdes muito dis-
pares. Quando uma sentencga é reformada pela ocorréncia de
error in judicando, tem-se a pretensdo de ter havido um erro na
compreensdo da verdade, mas, muitas vezes, o que se tem real-
mente é uma avaliacdo diversa por um magistrado localizado
numa instancia superior de poder.

Assim, o processo judicial se serviu da epistemologia da
ciéncia moderna, bebendo na fonte de uma tradigdo de pensa-
mento que remonta a Platdo e ao método socratico. Entende-se
genericamente que o conhecimento nasce por uma tese, uma pre-
tensdo de verdade. Para que esta seja posta a prova, é confrontada
com uma antitese, uma tentativa de refutacdo. Do choque entre as
versoOes, é possivel realizar uma sintese, que é um resultado mais
proximo da verdade que a proposicao original.

Da mesma forma age o juiz, que, por meio da dialética pro-
cessual, toma, em suas maos, duas metades dessa realidade cad-
tica e conflituosa e as torna uma versdo so, por meio da palavra
do Estado. Questiona-se, contudo, que o conhecimento — e a ju-
risdigdo é também uma forma de conhecer — ndo seja uma purifi-
cacdo do conflito que elimina sua violéncia pelo estabelecimento
da razdo, ndo seja a pacificagdo pela verdade. Ele é a assimilagao,
a dominacéo, a domesticagio do poder. E um ato de profana-
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¢do do conflito. E por isso o Judicidrio se reveste de solenidades.
Porque a atividade monolégica do juiz é como um sacerddcio
— depende de certo ritualismo, de certa santidade para encantar
seu publico. Mas quem entende das sutilezas do oficio sabe que
ndo ha de fato magia ou ciéncia por detras das decisdes. A ver-
dade se estabelece pelo resultado de um jogo. Um jogo de forgas,
de luta entre diferentes instintos para que uma versao prevalega
(FOUCAULT, 1999). Os operadores do Direito, no fundo, o sa-
bem. Mesmo os juizes tém nogdo de que suas palavras ndo sao
a verdade real, mas tentam transparecé-la aos jurisdicionados
como se a conhecessem.

Abusca da unidade do saber coincide em algum grau com
a unificagdo do poder. Ja estava dito em Hobbes (2003) que o
Leviata funda o direito, e a espada € a palavra final de todos os
pactos. Em sentido semelhante, conceituou o sociélogo Max We-
ber (2013) ser o Estado um grupo politico que reivindica para si,
com éxito, o monopolio legitimo do uso da for¢a. Ambos enten-
dem, cada um ao seu modo, que, por detras do poder publico, ha
uma vontade, politica em esséncia, a qual se estabelece enquanto
fonte oficial, tanto pela forca quanto pela palavra.

Para Weber (2013), a principal caracteristica da moderni-
dade era a racionalidade instrumental, nascida em certos cam-
pos de aplicacdo, como na disciplina militar ou no ascetismo
protestante, para dai contaminar a economia capitalista e toda
a sociedade. Pensavam os iluministas que a razao emanciparia a
humanidade ao desconstruir os mitos e tradi¢des. O que se ob-
servou, contudo, foi que ela criou seus préprios dogmas, de caré-
ter técnico-cientifico, para fundamentar modos de ser e deveres
de obediéncia, como em uma “gaiola de ferro”, constrangendo
as subjetividades a se amoldarem a uma ética burocratica. As-
sim, a dominacdo racional-legal substituiu os grilhdes do passa-
do, impostos pelas religides, monarcas e direitos de bergo, para
criar outros de novos tipos, mais silenciosos e mais adequados
as crencas da modernidade. Portanto, foi coincidindo com uma
demanda da economia capitalista que se inventou a razdo im-
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parcial e uniformizadora do Estado, capaz de unificar as leis e
a administragdo da policia, criando a configuragdo institucional
adequada para o desenvolvimento do comércio em larga escala.

A doutrina legalista da Revolugao Francesa, embora se di-
recionasse a critica da monarquia absolutista, desempenhava
tal papel ao passo que instituia um novo modelo de poder, mais
adequado a classe dominante em ascensao, constituida pelos
diferentes segmentos da burguesia. Desse modo, o processo
servia como instrumento de manutengao do status quo da socie-
dade burguesa, uma vez que a igualdade formal de um ordena-
mento juridico rigido e burocrético era cega para a diferenca de
poder econdmico entre detentores do capital e trabalhadores.
Era coerente com o Iluminismo, afinal, se a lei encarnava o mito
de ser total, justa e infalivel, como poderia o processo, que é seu
instrumento, presumir diferente? (CHAPARRO, 2014).

Tudo isso talvez ndo fosse uma questdo se o século XX ndo
tivesse trazido uma crise ao paradigma cientificista e civilizacio-
nal. A crise de 1929, as duas guerras mundiais, o nazifascismo e
a bomba nuclear foram duros golpes naqueles que ainda enxer-
gavam no Estado moderno uma evolugado da dialética historica™.
Mesmo antes, pelas maos de Marx, Nietzsche e Freud, dentre
outros, o sistema racionalista ja comegava a ruir. “O processo do
Estado liberal, assim como o direito positivo fundado no posi-
tivismo exacerbado, fechado, inflexivel, foi duramente critica-
do nos ultimos anos porque nado espelhava e ndo intencionava
a concretizagao dos valores da justica” (CHAPARRO, 2014). “O
modelo do Estado Liberal €, pois, subordinado a uma raciona-
lidade instrumental, segundo a qual o préprio direito serve aos
fins daquele que institui a lei” (PINHO; DURCO, 2011, p. 26).

Sendo assim, dentre as transformacgdes histéricas que
viriam inspirar a insuficiéncia do modelo moderno, estavam
os fendmenos da globalizagdo e do multiculturalismo, vindos
para nos trazer o incomodo da perspectiva do outro. O gigan-
tesco avango nas tecnologias de transporte e informacao, acir-

10 Ideia presente na filosofia de Hegel.
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radas pelo fim da polarizacdo entre superpoténcias, contribui-
ram para uma cosmopolitizacdo mundial, nem sempre pacifica
e bem-vista. A esse respeito, a mediadora Tania Almeida (2006,
p- 9-16) salienta:

O lugar de destaque dos didlogos somente pode advir depois
que o homem precisou abandonar a ideia de certeza e necessi-
tou tornar ténues as fronteiras entre as culturas. Ele ndo pode
mais deixar de olhar o mundo global e sistemicamente e, por-
tanto, ndo pode mais abrir mao de solugdes e agdes cooperati-
vas, sob pena de ameacar a propria sobrevivéncia.

Seja na Grécia Antiga, seja no Renascimento, com a expan-
sdo pelos novos continentes, ou na revolugdo técnico-cientifico-
-informacional do século XX, esses momentos de choque antro-
pologico catalisados pelo repentino contato com a diversidade
do potencial humano sempre foram momentos de revolucdo
cultural, marcada pela crise intelectual das formas correntes de
pensar. Diante da dialética do outro, a realidade revela sua ver-
dadeira face, ambigua e complexa, insuscetivel de ser enquadra-
da em um modelo teérico que presume cada coisa em um lugar
pré-definido. Em consonéncia:

A sociedade mundial se transformou pela guerra e pelas re-
volugoes industrial e tecnolégica, alterando comportamentos
sociais em relagdo ao consumo, ao trabalho, ao casamento,
aos filhos, aos negdécios, enfim, um novo modelo social, eco-
némico e juridico surgiu de forma multicultural, diversifica-
do, individualista, porém em massa, exigindo do jurista um
novo modo de pensar os problemas juridicos decorrentes
desta transformacdo, malgrado em relagdo ao ordenamento
juridico positivista, estabelecido através de normas gerais e
abstratas, calcadas na igualdade formal, em uma comunida-
de extremamente diversificada culturalmente. Como aplicar,
entdo, a norma abstrata ao caso concreto, de forma igualita-
ria? (CHAPARRO, 2014)

Assim, ante a refutacdo do sujeito cartesiano — ou a mor-
te de Deus, como eloquentemente colocou Nietzsche —, ocorre
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um vacuo no pensamento que nos deixa momentaneamente sem
referenciais adequados para as grandes questdes que sempre
mobilizaram o pensamento ocidental. Embora a razdo emanci-
padora seja um mito, 0 homem experimentou os custos da irra-
cionalidade ao abragar os regimes totalitarios. Assim, se ndo a
ciéncia, algo parece ser necessario para construir um referencial
norteador para a civilizagdo.

3.2. O Redescobrimento da Verdade na Democracia

Nesse caminho, diversos autores, dentre eles Jiirgen Ha-
bermas (1997), vao propor caminhos para uma nova forma de
razdo. Em sua teoria da acdo comunicativa, o autor vai buscar,
na Filosofia da Linguagem, as bases para um novo tipo de
acao social que nao seja entendida a partir da racionalidade
econdmica estreita, incapaz de explicar os movimentos sociais
e todo o reavivamento da sociedade civil experimentado nas
ultimas décadas.

Tomando por base pensadores como Kant e Hegel, Haber-
mas teorizou a respeito do surgimento de uma esfera ptblica de
opinido a partir do desenvolvimento de uma imprensa burgue-
sa e de outros meios de comunicagédo, independentes do Estado.
Esse fendmeno tornou possivel produzir (e sobretudo reprodu-
zir), em escala de massa, informagdes e opinides, tornando-as
disponiveis para um nimero cada vez maior de pessoas, as quais
também comegavam a ser alfabetizadas em maior grau. Esse foi
o0 nascimento de uma “consciéncia” autdbnoma na sociedade
civil, vulgarmente chamada de opinido publica, vindo a sepa-
ra-la da existéncia do poder estatal e tornar-se o porto seguro
da democracia. Alexis de Tocqueville ja havia reconhecido, sobre
a solidez de uma sociedade democratica, que “as duas grandes
armas que os partidos empregam para vencer sao os jornais e as
associagdes” (TOCQUEVILLE, 2005, p. 206).

Antes disso, tinha-se basicamente o mundo do mercado e
o mundo da burocracia do Estado, dois grandes sistemas de ra-
cionalidade integrados. O primeiro, dotado de uma razao orien-
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tada pelos resultados, vulgarmente representada como “os fins
justificam os meios”, e o segundo, predominantemente, de uma
orientada por valores', praticamente invertendo a férmula para
“os meios justificam os fins”. Entre eles surge um terceiro ser,
um espago para a subjetividade respirar, esmagada pela logica
implacdvel dos sistemas.

Essa nova dimensdo ndo pode ser explicada pelo mesmo gé-
nero de a¢do social que as demais. Portanto, Habermas, sem negar
a motivagdo do autointeresse racional, vai buscar, no bojo de um
processo dialético de comunicagdo, a construgdo de uma espécie
de racionalidade consciente e refletida. Surge, entdo, o mundo da
vida, em oposi¢do/complementagdo ao mundo dos sistemas, consti-
tuido pelo conjunto de espagos de convivéncia social comum, des-
de os mais simpldrios como as mesas de bar, até os auditorios das
universidades. Isso ocorre quando os individuos sdo impelidos a
autoafirmar reciprocamente suas subjetividades na forma de dis-
cursos para fazé-las valer frente aos outros. O jogo de identidades,
valores e interesses, muitas vezes conflituoso, impde a necessida-
de do reconhecimento do outro, bem como a adaptacao ética e es-
tratégica do seu préprio discurso e, com isso, de sua propria sub-
jetividade. Ao elo comunicativo entre os sujeitos que da origem
abstratamente a formas de consciéncia comum, partilhadas entre
diferentes pessoas, da-se o nome de intersubjetividade.

Esse reavivamento do mundo privado pela esfera publi-
ca dentro da sociedade civil é responsédvel pela canaliza¢do de
ideologias entre pessoas e organizagdes. O consumidor, outrora
tomado apenas como um individuo que busca maximizar seu
beneficio e minimizar seus custos, passa a selecionar os produ-
tos que consome segundo critérios éticos e politicos. Entram em
pauta preocupagdes em relagdo ao meio ambiente, aos direitos
trabalhistas da mao de obra utilizada, o respeito aos animais, o
engajamento em programas sociais, entre outros. Por outro lado,
a grande empresa que pretende se manter no mercado passa a
ser duplamente atingida por essas preocupacdes. Ela é pressio-

11 Correspondem as duas formas de agdo social racional descritas por Max Weber (2013).
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nada pela necessidade de atender as expectativas do consumidor
e pelas expectativas do seu proprio quadro funcional, também
constituido por individuos morais que podem ser sensiveis a
questdes de interesse social.

Com base nessa dimensdo eminentemente moral e axiol6-
gica da vida social, Habermas promove uma renovacao tedrica
dos fundamentos do Estado de direito contemporaneo. Se de-
mocracia é autogoverno, valor este de capital humano, e ndo o
governo do mercado ou de outros interesses, entdo é deste mun-
do da vida que devem emanar os valores de uma sociedade. Re-
descobre-se, no associativismo, uma ferramenta de exercicio de
cultura civica e de participagdo politica, ainda que fora do espaco
estatal, capaz de fortalecer o capital social interno e de promover
o controle do poder ptblico.

Entendendo o Estado como uma instancia de sintese, de
uniformizagdo da pluralidade social, a sociedade civil, por sua
vez, torna-se um espago intenso de didlogos e conflitos dispostos
em um jogo democrético, regrado pelo Direito. Para esta teoria,
os sistemas estatais em uma ordem civil devem ser dotados de
uma certa porosidade, aptos a serem perpassados e influenciados
por valores e interesses dos grupos representativos. Tal porosi-
dade seria concretizada através de instancias de representagao,
conselhos, parcerias, consultas publicas etc. Seriam canais abertos
de captacdo da sociedade civil para dentro da estrutura estatal,
sendo pela participagdo direta dos individuos, entdo por seus gru-
pos intermedidrios de agregacao, como as ONGs, os movimentos
sociais, as universidades, os conselhos profissionais e as igrejas.
Sendo a palavra final do poder ptblico a resultante de multiplos
vetores, seus provimentos seriam carregados de legitimidade de-
mocratica, por terem considerado, em sua formacao, os interesses
diversos e até antagonicos dos atores sobre a sua égide.

Ao integrar as instancias individual e coletiva em um mo-
delo dialético de conflito e consenso, Habermas escapa da tensao
entre um paradigma liberal, formalista, de um Estado absenteis-
ta, e um social, defensor da prevaléncia da sociedade sobre o in-
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dividuo. Surge um novo modelo solidério, apto a sintetizar as
dimensdes publica e privada, superando essa dicotomia estreita.

Deste modo, a teoria habermasiana nos confere uma nova
nocdo de verdade politica. Sabemos que € inevitavel a unidade
uniformizadora, essa falsa verdade do Estado. Mas é possivel,
com um toque existencialista, legitima-la enquanto invencao co-
letiva, estabelecida em uma arena horizontal de debate e influén-
cia. Ainda que a lei, 0 ato administrativo ou a jurisdigdo sejam,
em alguma medida, um constrangimento do ser, pois a sintese é
sempre uma padronizagdo e ndo satisfaz a todos, trata-se de uma
verdade que reflete indiretamente os sujeitos que a instituiram.
S6 assim torna-se possivel realizar uma ética como a kantiana, na
qual se exercita a liberdade ao agir por dever.

Dessa forma, é compreensivel a confluéncia entre a teoria
de Jiirgen Habermas e o que se discute no presente trabalho acer-
ca de um processo democrético cooperativo com foco na Justiga
Conciliativa. Dependendo desse mundo da vida do dinamismo
da sociedade civil, de sua capacidade de se relacionar e de se
organizar para agdes sociais e politicas, € imprescindivel a tais
praticas a maturidade de negociar seus conflitos a luz das re-
gras do Direito, de preferéncia sem a necessidade formal de um
processo, reestabelecendo e fortalecendo os vinculos de solida-
riedade, que sdo o cimento dessa dimensdo. Cada vez que uma
relacdo social se rompe por um conflito, e as partes ndo se mos-
tram capazes de resolvé-lo sem a imposicdo do Estado, tem-se
um momento de anomia'?>. Expde-se uma fragilidade do tecido
social ante a incapacidade de regenerar-se, de autocompor para
a preservacdo de suas amarras. Uma estrutura que se desagre-
ga com facilidade tem menos forca para resistir a pressdes, para
se reinventar, para inclusive ceder parcialmente ao outro, via-
bilizando a existéncia de um projeto comum. Quantas familias,
quantas empresas, quantas relagdes de confianca ja ndo foram
desfeitas por conflitos internos? E o que nado se poderia ter pro-
duzido caso tivessem perseverado?

12 Vide nota 8.
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Para Deutsch um processo de solugdo de conflitos baseado
numa légica destrutiva é caracterizado pelo enfraquecimento ou
rompimento da relagdo social preexistente a disputa em razdo
da forma pela qual este é conduzido. Had uma tendéncia de o
conflito se expandir ou se tornar mais acentuado com o decorrer
da relagdo processual, em oposigdo aos procedimentos constru-
tivos, os quais podem levar a um fortalecimento dos vinculos
anteriores (apud AZEVEDO, 2015). Quando a litigancia se torna
um esporte de competigdo, a tendéncia é as partes se importarem
nao s6 com o direito material, mas jogarem pelo desejo de vencer
o outro. Em sentido semelhante:

Outra relevante distincdo da Mediacao Comunitéria é o fato
de que esta estimula a autonomia e o empoderamento da co-
munidade. Esse fato pode ser constatado ndo apenas porque
a comunidade passa a perceber o poder que possui de, com
seus proprios meios, e de forma justa, promover a pacificagdo
social. Disso resulta o fato de que se fortificam lacos pessoais e a
alteridade, reagdo inversa a tendéncia pés-moderna de isolacionismo
[grifo nosso] (VILLACA; CAMELO, 2015, p. 258).

E por que s6 o Judicidrio estaria imune a esse dever de
abertura? Nesse sentido, a audiéncia de conciliagdo figura entre
os mencionados canais que permitem ao mundo da vida infil-
trar-se nos sistemas do Estado. Deslocou-se uma prética do seio
das relacdes comunitérias para dentro do processo, abrindo uma
janela de democracia dentro do jogo de dizer a verdade do Di-
reito. Nao limitado a um episédio de conciliacdo durante a audi-
éncia, mas irradiado por toda a processualistica civil, enquanto
dever colaborativo. Com o desenvolvimento do processo coope-
rativo, poderia a intersubjetividade das partes enriquecer o tra-
balho do juiz com suas participagdoes. Mesmo que nao se chegue
a um acordo, a acolhida das perspectivas influencia fortemente
a percepc¢ao de que a decisdo foi justa e obtém um grau maior
de adesdo. Assim, a sentenga, tal qual a lei, torna-se o resultado
legitimo de um jogo democratico, uma verdade inventada por
aqueles que por ela serdo obrigados.
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Segundo Boaventura Santos, s6 o instituto da mediagdo
seria capaz de superar a dualidade entre o conflito real e o con-
flito processado (lide), caracteristica essa marcante do Direito
Processual burgués e que é a principal responsavel pela super-
ficializacdo da conflituosidade social na sua expressao juridica
(apud PINHO, 2015, p. 224). Tal descompasso entre a realidade
concreta e a existéncia filoséfico-juridica do individuo ja havia
sido debatida por Karl Marx (2010) em A Questdo Judaica como
uma contradi¢do inerente a um sistema pautado na propriedade
privada. Entretanto, se € impossivel para a nossa formacao social
materializar a igualdade plena, pode-se, a0 menos, ter a preten-
sdo de aproxima-la do real.

O exercicio da autocomposigdo em juizo estaria, assim, li-
gado a efeitos intrajudiciais e extrajudiciais. Quanto aos primeiros,
referem-se ao resultado sobre o proprio Direito, a jurisprudéncia,
a cultura institucional, ao acervo de processos e a legitimidade
do Estado aos olhos do cidaddo. Quanto aos segundos, fomenta-
-se um trabalho educativo, uma experiéncia nova de ouvir e ser
ouvido, e de assumir compromissos por vontade propria, reco-
nhecendo a validade da posi¢ao do outro, primeiro sob a tutela
do Estado, mas com a expectativa de que a prética seja um apren-
dizado a ser levado para fora dos tribunais e amadurecido no
bojo das préprias organizagdes civis.

Quanto a esse potencial educacional, argumenta-se que:

As praticas sociais de mediagdo se configuram num instru-
mento ao exercicio da cidadania, na medida em que educam,
facilitam e ajudam a produzir diferencas e a realizar tomadas
de decisdes sem a intervencao de terceiros que decidem pelos
afetados por um conflito. Falar de autonomia, de democracia
e de cidadania, em um certo sentido, é se ocupar da capa-
cidade das pessoas para se autodeterminarem em relagdo e
com os outros; autodeterminarem-se na produgdo da dife-
renca (produgdo do tempo com o outro). A autonomia como
forma de produzir diferengas e tomar decisdes com relagdo a
conflitividade que nos determina e configura, em termos de
identidade e cidadania. (WARAT, 2004, p. 58)
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Nao custa lembrar aqui a ligdo de Immanuel Kant em rela-
¢do a importancia da autonomia para a condigao do cidadao. O
esclarecimento, para o fildsofo alemédo, era justamente a capacidade
de servir-se de si mesmo, de seu préprio entendimento, a partir
da razdo, sem recorrer a tutela de outrem. Essa qualidade, funda-
mental a virtude civica, podemos reconhecer que nos é alienada
pelo Judicidrio sempre que nos declaramos incapazes de resolver
nossos conflitos e pedimos a um juiz para fazé-lo por nos.

3.3. A Relagao entre Capital Social e Desenvolvimento Econémico

Cumpre discutir ainda, dentre os efeitos extrajudiciais de
um processo mais célere e voltado a autocomposigao, o possivel
impacto sobre o sistema econdmico. Para diversas teorias, mais
claramente para a marxista, existe uma correlagdo direta entre o
papel do Estado e a estabilidade do sistema capitalista. O poder
publico nasce com a func¢do de assegurar a ordem das relagdes
materiais — ou garantir o cumprimento dos contratos — assegu-
rando o respeito a propriedade privada e garantindo, através da
lei, do Judicidrio e da policia, a existéncia de um logos, uma or-
dem racional que integra toda a estrutura de poder da sociedade.
Hobbes (2003) ja afirmava que, “sem um sistema judicial eficien-
te, os participantes do mercado ficariam relutantes em realizar
transagdes, com receio de que os acordos nao fossem cumpridos”.
Argumentou o fil6sofo que aquele que cumprisse primeiro a sua
parte do contrato se entregaria como presa a outra, a qual teria in-
teresse em descumpri-lo, limitando, assim, a possibilidade de os
contratos se prolongarem no tempo. Outros ainda, como Adam
Smith e Max Weber, observaram essa correlacao (SOUZA, 2015).

Mais concretamente, o desenvolvimento da economia, ao
menos da economia moderna e contemporanea, depende da
existéncia de um sistema juridico cada vez mais flexivel e eficien-
te para conferir seguranga aos empreendimentos. Segundo Dou-
glass North, “a auséncia de meios de baixo custo que assegurem
o adimplemento dos contratos é a “fonte mais determinante tanto
de estagnagao histérica quanto do subdesenvolvimento contem-

| R. EMER), Rio de Janeiro, v. 24, n. 3, p. 206-244, Set.-Dez. 2022 | 235



poraneo no Terceiro Mundo”” (NORTH apud MESSICK, 1999,
p- 120). No mesmo sentido, Oliver Wiliamson, ganhador do pré-
mio Nobel de Economia, afirma que a qualidade do Judicidrio
pode ser inferida indiretamente pelo grau de desenvolvimento
econdmico de um pais. As chamadas “economias de alta perfor-
mance” sdo justamente aquelas capazes de sustentar um maior
numero de contratos e com duracdo de longo prazo. Os paises
dotados de um Judicidrio problemético e de um mercado me-
nos desenvolvido seriam marcados por relagdes de curto prazo,
como transagdes de pronta-entrega, devido as instabilidades es-
peradas. A auséncia de um Judiciario eficiente implicaria riscos
de inadimplemento que elevariam os custos dos investimentos,
por sua vez, reduzindo a competitividade do meio econémico.

Diversos estudos ja foram desenvolvidos no sentido de ve-
rificar empiricamente a tese hobbesiana, buscando a correlacdo
entre a confianca nos contratos e as escolhas de investimento.
Williamson cita pesquisa aplicada no Peru, a qual constatou que
quase um ter¢o dos empreendedores nao trocariam um fornece-
dor no qual confiam por outro, ainda que o prego fosse menor,
por medo de este novo ndo honrar o acordo. Estudo apontou
realidade semelhante no Equador, segundo o qual a falta de pre-
visibilidade era um fator que levava investidores a hesitarem em
investir no pais. Especificamente no contexto brasileiro, estimou-
se que os investimentos nacionais aumentariam em 10%, e os
empregos, em 9%, caso o nosso Judicidrio tivesse desempenho si-
milar aos dos paises desenvolvidos (apud WILLIAMSON, 1996).

Outra pesquisa, realizada com 3.600 empresas em 69 pai-
ses, descobriu que, para 70% dos entrevistados, a imprevisibi-
lidade no Judicidrio era o maior problema em suas operagdes
comerciais. Constatou-se também uma correlacdo entre o grau
de confianga nas instituigdes estatais, inclusive no Judicirio, e o
grau de investimentos e performance economica dos paises.

A mecanica dessa ligagdo entre economia e Judiciario preci-
sa ser melhor estudada, evitando-se uma relacao de causalidade
simplista. E possivel que um maior desenvolvimento econémico
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seja responsavel também por aparelhar o Estado para um funcio-
namento mais eficiente. Williamson sugere, ainda, que ambos os
sistemas podem estar sendo influenciados por um fator comum:
o conjunto de costumes e crencas de uma sociedade, comumente
denominados de “capital social”*.

Neste ponto reside, mais claramente, a pertinéncia da Jus-
tica Conciliativa a tematica do crescimento econdmico. A capaci-
dade de resolver conflitos por autocomposicdo estd diretamente
ligada a de celebrar contratos. Isso porque, como ja arguido em
sessao anterior, o acordo de vontades por conciliacdo nada mais é
do que a celebracdo de um novo pacto, ou uma novagdo. O instru-
mento para a formagdo do contrato é o mesmo para renegocia-lo:
o didlogo de vontades. Assim, intui-se que sujeitos indispostos a
conciliar para resolver problemas incidentais, preservando seus
vinculos, provavelmente tém também baixa disposig¢do para se
associarem em primeiro lugar, para a criagao de novos empreen-
dimentos, visto que a substancia das praticas é a mesma.

E importante ter em mente que a palavra “contrato” pode
adotar, nesse contexto, o sentido mais genérico possivel. Nao se
limita a transa¢des comerciais. Sdo acertos individuais e coletivos
de quaisquer naturezas, inclusive familiares. Disto resulta a cor-
relacdo sugerida entre o capital social e o econdmico. A disposi-
¢do para empreender parece encontrar terreno mais fértil em re-
lagdes sociais pacificas, marcadas pela previsibilidade ndo s6 do
mercado, mas dos proprios costumes civicos e do sistema politi-
co. Ao contrdrio, contextos de instabilidade social e institucional
tenderiam a um imediatismo socioecondmico, privilegiando-se
planos e ganhos de curto prazo em detrimento de investimentos
mais s6lidos e duradouros.

Percebe-se, entdo, uma presumivel correspondéncia entre o
dinamismo da sociedade em empreender e a vitalidade das pra-
ticas e valores democraticos que constituem o chamado “mundo

13 O conceito é, aqui, empregado referindo-se a “existéncia de relagdes de solidariedade e de confiabi-
lidade entre os individuos, grupos e coletivos, inclusive a capacidade de mobilizagdo e de organizacao
comunitarias, traduzindo um senso de responsabilidade da prépria populacao sobre seus rumos e sobre a
inserc¢ao de cada um no todo”. (GUSTIN, 2005, p. 198)
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da vida”. Ambos dizem respeito ao ambito privado e traduzem
a aptidao de estabelecer vinculos associativos, bem como de con-
serva-los (onde esta o papel da mediacdo), embora um tenha,
por motor, uma racionalidade econdémica pura, enquanto o ou-
tro, uma racionalidade comunicativa, que se poderia descrever
como “mitigada” ou “com viés moral”.

Deste modo, torna-se possivel falar em uma triplice cor-
relacdo de forgas entre a eficiéncia do Judicidrio, o desempenho
econdmico e o associativismo civil. A esse respeito, corrobora o
entendimento de Amartya Sen (2005, p. 298):

O funcionamento de mercados bem-sucedidos deve-se nao
s0 ao fato de as trocas serem “permitidas”, mas também ao
solido alicerce de institui¢des (como por exemplo estruturas
legais eficazes que defendem os direitos resultantes de con-
tratos) e da ética de comportamento (que viabiliza os contra-
tos negociados sem a necessidade de litigios constantes para
obter o cumprimento do que foi contratado).

Em sentido semelhante, destaca-se outra posigao:

Um governo eficiente requer institui¢des juridicas que funcio-
nem de forma a contribuir para os objetivos correlatos de pro-
mogao do desenvolvimento do setor privado, estimulo ao de-
senvolvimento de todas as outras institui¢oes sociais, reducao
da pobreza e consolidagdo da democracia. O reconhecimento
da necessidade de reforma do Judiciario esta crescendo, devi-
do ao crescente reconhecimento de que as reformas politica e do
sistema judicial sido a chave da reforma do sistema econémico. Um
mercado livre e robusto s6 pode germinar em um sistema po-
litico onde as liberdades individuais e os direitos de proprie-
dade sdo consensualmente respeitados e onde as reclamacdes
de violagdes de tais direitos podem ser levadas a tribunais
justos e eficientes. [...] (DAKOLIAS, 1995, p. 167-168).

Fica evidenciada, assim, a amplitude do contexto de impor-
tancia das praticas autocompositivas, bem como da existéncia de
um processo cooperativo democratico. A opgao pelo modelo re-
flete um projeto politico de inclusdo e de reafirmagdo da autono-
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mia da sociedade civil, ndo se limitando a uma estratégia técnica
para desafogar a maquina publica, a qual ndo implicaria nenhum
tipo de reflexdo mais profunda. Portanto a autocomposigao:

Apresenta-se como uma forma de apoio e refor¢o aos meca-
nismos ja existentes, permitindo sua descentralizagdo e pro-
piciando sua proximidade com a sociedade, favorecendo o
acesso material a justica e garantindo o exercicio da cidadania,
contribuindo para a harmonizagdo entre os valores e os prin-
cipios e para sua efetiva concretiza¢do. A mediagdo é uma ma-
neira de desenvolver a democracia instigando os individuos a
tornarem-se cidadados no seu sentido mais amplo, pela tomada
de consciéncia de suas responsabilidades para consigo e com
aqueles que estdo a seu redor, pelos seus litigios, pela comu-
nidade onde vive, levando-os a distanciarem-se do seu ponto
de vista individual para que atentem para o bem comum. Pro-
picia aos individuos uma participagdo politica, quando parti-
cipa da discussdo acerca dos melhores caminhos para a solu-
¢ao dos conflitos, um desenvolvimento da cidadania, quando
passa a ser responsavel pela administragdo da justica; uma
educagdo para a paz, quando aprende a lidar com os conflitos
sem permitir que as emogdes interfiram, o que proporcionara
maior eficacia e efetividade dos acordos pactuados; o desen-
volvimento pessoal, pois os litigantes ndo apenas aprenderdo
a lidar com seus conflitos naquele momento, mas levardo pela
vida o aprendido e o transferirao a outras situagdes. Favorece
a ponderacgdo e a integragao dos direitos, conduzindo a um
equilibrio entre direitos e deveres, preparando os cidadaos
para exercé-los em relagdo ao outro e a sociedade; valoriza e
preserva a dignidade humana, através da realizacdo de uma
justica eficaz, rdpida e informal, sem burocracia e aplicada de
forma imparcial (MUNIZ, 2015, pp. 374-375).

4. CONCLUSAO

Por todo o exposto, compreende-se a amplitude do contex-
to em que estd inserido o fendmeno da Justica Conciliativa. Para
além de uma técnica juridica afeta a administragdo da Justiga, o
modelo de pacificacdo pela via da cooperacdo é uma realidade
em didlogo com diversos paradigmas contemporaneos extrin-
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secos a0 mundo juridico puro. Trata-se de uma prética demo-
cratica, de uma estratégia de desenvolvimento socioecondmico
e, mais abstratamente, de uma reformulacao filoséfica do modo
como pensamos a producado de verdades na sociedade.

H4 uma série de duvidas quanto as potencialidades de um
sistema mais dialégico do que dialético de Justiga. Essas insegu-
rangas vao desde a descrenca de que o modelo possa realmen-
te provocar transformagdes substanciais na cultura juridica até
preocupagdes de que seus institutos possam degenerar em pré-
ticas autoritdrias e injustas com uma roupagem de democracia.
Seja como for, o presente trabalho teve a pretensdo de demons-
trar que a conciliagdo €, antes de tudo, uma escolha. Ndo s6 no
aspecto individual, quanto a transacdo de direitos, mas também
enquanto opgao politica. Nao é uma imposicao logica. Sem du-
vida hé outras técnicas em curso para responder ao problema da
economicidade macroprocessual. A proposta, entdo, se mostra
desejavel ou ndo, de acordo com a visdao de mundo e de justica
que se pretende reforgar.

Nos reafirmamos o modelo liberal democratico indivi-
dualista? Tal conjunto de valores se coaduna muito bem com o
paradigma dispositivo. Se adotamos uma maior inclinagdo ao
Estado de Bem-Estar Social, ou a outras vertentes menos libe-
rais, seremos atraidos pelo modelo inquisitivo. Mas se, por outro
lado, mergulhamos nas discussdes sociolédgicas e filos6ficas mais
atuais, acreditando que vivemos, hoje, uma era pés-moderna de
intensa comunicagdo horizontal e auséncia de grandes verdades
singulares, entdo a Justica Conciliativa desponta como um pa-
radigma vanguardista, capaz de acompanhar as tendéncias de
anseios para o futuro.

Poucos questionariam a observagdo de que o Brasil ndo é
um pais de muitas vanguardas. De toda sorte, as modificacOes ja
estdo sendo feitas na legislagdo, na infraestrutura e na cultura ju-
ridicas para fortalecer a autocomposigao. Isso denota, ao menos
por ora, qual foi a opgdo politica do legislador. Parece honesto
aos operadores do Direito que tentemos honra-la enquanto pos-
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sivel, mesmo com as criticas eventualmente merecidas, dando
fiel cumprimento aos ditames da lei. Em que medida qualquer
politica de Estado encontra éxito ou entraves € algo a ser revela-
do em um movimento dialético com a experiéncia pratica. S6 a
aplicagdo do modelo serd capaz de revelar se estamos diante de
uma inovagao, apta a renovar a pratica juridica, ou de uma técni-
ca fadada a ser acessoria em nossa processualistica. <
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