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APRESENTACAO

Em 12 de novembro de 2021, dois Grupos de Iniciagdo Cientifica da Escola Superior
Dom Helder Camara reuniram-se para a exposi¢ao oral dos resultados parciais da pesquisa que
desenvolveram ao longo do ano.

Participaram do evento intitulado Democracia, Justi¢a e Instrumentalidade do Processo
o Grupo de Iniciacdao Cientifica Direito Penal e Jurisprudéncia: justica, seguranga e
corresponsabilidade do Estado, que ¢ liderado pelo Professor Doutor Enio Luiz de Carvalho
Biaggi e secretariado pela Professora Mestre Licia Jocilene das Neves, bem como o Grupo de
Iniciagdo Cientifica Processo e Democracia, que ¢ liderado pelo Professor Doutor Vinicius Lott
Thibau e secretariado pelo Professor Mestre Thiago Loures Machado Moura Monteiro.

O seminario foi realizado por via eletronica e recebeu integral apoio da Pro-Reitoria de
Pesquisa da faculdade. Em cinco horas, aproximadamente, foram apresentados doze trabalhos,
que foram produzidos pelos professores que lideram e secretariam os grupos de iniciagdo
cientifica e, ainda, por dezoito discentes que os integraram no ultimo ano e que, atualmente,
cursam a Graduacdo em Direito na Institui¢do de Ensino Superior promotora do evento.

Os trabalhos que foram apresentados no semindrio Democracia, Justica e
Instrumentalidade do Processo sdo ofertados a comunidade juridica, agora, no formato de
Anais.

Desejamos a todos uma excelente leitura!

Belo Horizonte, junho de 2022.

Enio Luiz de Carvalho Biaggi

Licia Jocilene das Neves

Thiago Loures Machado Moura Monteiro
Vinicius Lott Thibau



PARTE 1

PROCESSO E DEMOCRACIA



1
INSTRUMENTALIDADE E O PROCESSO CIVIL DE RESULTADOS

Vinicius Lott Thibau'

SUMARIO: 1 INTRODUCAO; 2 AUTONOMIA CIENTIFICA DO DIREITO PROCESSUAL E O ADVENTO
DA INSTRUMENTALIDADE TECNICA DO PROCESSO; 3 INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E A
TUTELA JUDICIARIA DA SOCIEDADE; 4 CONSIDERACOES FINAIS; REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

Na literatura especializada, ¢ habitual a abordagem do direito processual por trés fases.
A instrumentalidade do processo ¢, frequentemente, indicada como a mais qualificada dessas,
superando as fases sincretista e autonomista.

Pelos escritos ja publicados sobre a tematica, a instrumentalidade do processo ¢
apontada como a fase mais avancada porque inaugura uma perspectiva teleologica do sistema
processual. Assim € que, por esta, o direito processual civil ¢ compreendido como um sistema
que deve produzir resultados praticos mediante acolhimento dos escopos estatais sociais,
politicos e juridico no ambito da operacionalizagdo fatico-normativa.

Para que cumpra os seus objetivos, logo, o processo deve assumir o status de um
instrumento, que, sendo manejado por magistrados dotados de sensibilidade, intui¢do e vontade,
propicie beneficios a sociedade por via de decisdes que positivem as suas aspiracoes.

Uma pretensdo que, pelo seu alinhamento ao paradigma juridico do Estado Social, que
vigorava, no Brasil, quando foi publicada a mais destacada obra nacional destinada a exposi¢ao
dos fundamentos da instrumentalidade do processo, apresenta-se inacolhivel, desde a superagao

do marco tedrico social pela Constitui¢do brasileira de 1988.

! Pos-Doutor, Doutor € Mestre em Direito Processual pelo Programa de Pos-Graduagio Stricto Sensu em Direito
da Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais. Professor de Direito Processual Civil no Curso de Graduagdo
em Direito da Escola Superior Dom Helder Camara. Lider do Grupo de Iniciagdo Cientifica Processo e
Democracia.



2 AUTONOMIA CIENTIFICA DO DIREITO PROCESSUAL E O ADVENTO DA
INSTRUMENTALIDADE TECNICA DO PROCESSO

Em 1868, Oskar von Biilow publicou o livro intitulado Die Lehre von den
Processeinreden und die Processvoraussetzungen, que foi traduzido para o castelhano como
La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales. Neste escrito, afirmou-
se que, ja no Direito Romano, o processo poderia ser entrevisto como uma relagdo juridica e, a
partir dai, o processo foi teorizado de modo inovador, se comparada a produgdo biillowiana com
as que se estabeleciam até entdo.

Isso porque, além de realizar uma analise minuciosa de inimeros textos romanistas com
o objetivo de explicitar o equivoco advindo da afirmacao de que a atividade dos juizes instalada
a aferi¢do das condi¢des de existéncia do processo dependeria da provocagdo das partes, a oferta
proposicional de Oskar von Biilow apresentou a comunidade académica o conceito de processo
como relacdo juridica de direito publico.

Com isso, o sincretismo processual, que se estabeleceu, principalmente, a partir do

século XIII, foi problematizado por Oskar von Biilow, que enunciou:

Desde que os direitos e as obrigacdes processuais se dao entre funcionarios do Estado
e os cidaddos, desde que se trata no processo da funcdo dos oficiais ptiblicos e desde
que, também, as partes sdo levadas em consideracdo apenas no aspecto de sua
vinculag@o e cooperagdo com a atividade judicial, essa relagdo pertence, com toda
evidéncia, ao direito publico e o processo resulta, portanto, uma relacdo juridica
publica.

A relagdo juridica processual distingue-se das demais relagdes de direito por outra
singular caracteristica, que pode ter contribuido, em grande parte, para o
desconhecimento de sua natureza de relagdo juridica continua. O processo ¢ uma
relacdo juridica que avanga gradualmente e que se desenvolve passo a passo.
Enquanto as relagdes juridicas privadas que constituem a matéria do debate judicial
se apresentam como totalmente concluidas, a relagdo juridica processual se encontra
em embrido. Esta se prepara por meio de atos particulares. SO se aperfeicoa com a
litiscontestacdo, o contrato de direito publico pelo qual, de uma parte, o tribunal
assume a concreta obrigacdo de decidir e realizar o direito deduzido em juizo e, de
outra, as partes ficam obrigadas, para isso, a prestar uma colaboragao indispensavel e
a submeter-se aos resultados desta atividade comum. E também esta ulterior atividade
desenvolve-se por uma série de atos separados, independentes e resultantes de outros.
A relagdo juridica processual estd em um constante movimento e transformagio.
(BULOW, 1964, p. 2-3).2

2 No original: “Desde que los derechos y las obrigaciones procesales se dan entre los funcionarios del Estado y los
ciudadanos, desde que se trata en el proceso de la funcion de los oficiales publicos y desde que, también, a las
partes se las toma en cuenta Ginicamente en el aspecto de su vinculacion y cooperacion con la actividad judicial,
esa relacion pertenece, con toda evidencia, al derecho publico y el proceso resulta, por lo tanto, una relacion
juridica publica. La relacion juridica procesal se distingue de las demas relaciones de derecho por otra singular
caracteristica, que puede haber contribuido, en grande parte, a desconocer su naturaleza de relacion juridica
continua. El proceso es una relacion juridica que avanza gradualmente y que se desarrolla paso a paso. Mientras
que las relaciones juridicas privadas que constituyen la materia del debate judicial, se presentan como totalmente
concluidas, la relacion juridica procesal se encuentra en embrion. Esta se prepara por medio de actos particulares.



E, nesse sentido, que, segundo Santiago Sentis Melendo (1964), Hélio Tornaghi (1987),
Niceto Alcala-Zamora y Castillo (1992), Galeno Lacerda (2006), Ovidio Araujo Baptista da
Silva (2006), Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (2010) e Candido Rangel Dinamarco (2010, t.
I), Oskar von Biilow inaugurou a ciéncia do direito processual.

Até a publicacdio de Die Lehre von den Processeinreden und die
Processvoraussetzungen, anunciava-se que o processo “s6 ostentava existéncia tutil se ligado ao
direito substantivo” (MITIDIERO, 2009, p. 30). Apds a produgdo biilowiana de 1868, contudo,
tornou-se possivel a problematizagdo do sincretismo que marcou O praxismo € o

procedimentalismo, que foram assim abordados por Carlos Alberto Alvaro de Oliveira:

Entre 1250 e 1667, aproximadamente, a aplicagdo judicial do direito baseava-se na
logica da argumentagdo cunhada por Aristoteles e reclamava igualdade entre o juiz e
as partes (ordem simétrica ou isondmica). O que interessava era o judicium € ndo o
processo. O direito processual civil era tratado como algo eminentemente pratico, sem
qualquer teorizagdo maior. Constituia assunto e interesse da praxe judiciaria, ndo
havia ainda regulamentagao estatal.

A segunda fase era ainda sincrética, de modo a caracterizar o direito processual como
direito adjetivo, sem existéncia autobnoma. Comeca ai a interven¢@o do Principe (Code
Luis de 1667) na esfera processual e uma mudanga de perspectiva quanto a ldgica
mais formalizada (Petrus Ramus ou Pierre de La Ramée) e a ter, em certo momento,
um papel completamente passivo (processo liberal do século XIX), em que predomina
0 positivismo como método de pensamento. O processo ¢é, entdo, considerado mera
sucessdo de formalidades, simples forma de resolugdo de conflitos, mera sequéncia
ordenada de atos. Confundia-se processo com procedimento. A jurisdigdo tinha como
por fungio a realizag@o de direitos subjetivos, com nitida matriz privatista. A agdo era
confundida com a actio, compreendida como inflamagao do proprio direito subjetivo
quando violado. O procedimentalismo dominava o horizonte do processo civil, visto
como simples apéndice do direito material. Em semelhante ambiente, ndo estranha
que a doutrina tenha lhe dedicado aten¢do ndo raro ao final de exposigdes sobre o
direito material. (2010, p. 18-19)

Com efeito, pelos escritos tradicionais de teoria do processo, a producdo de Oskar von
Biilow proporcionou a instalagdo da chamada fase autonomista do direito processual, que &,
igualmente, rotulada como conceitualista, cientificista e processualista (CINTRA,
GRIVONER, DINAMARCO, 2004; MITIDIERO, 2009; BOTELHO, 2010; OLIVEIRA,
2010; JOBIM, 2011; GAIO JUNIOR, 2020). Nessa fase, o processo deixa de ser examinado

como mero anexo do direito material e passa a ser estudado como area especifica do direito.

Sélo se perfecciona con la litiscontestacion, el contrato de derecho publico, por el cual, de una parte, el tribunal
asume la concreta obligacion de decidir y realizar el derecho deducido en juicio, y de otra, las partes quedan
obligadas, para ello, a prestar una colaboracion indispensable y a someterse a los resultados de esta actividad
comun. Y también esta ulterior actividad discurre en una serie de actos separados, independientes y resultantes
unos de otros. La relacion juridica procesal esta en un constante movimiento y transformacion.”. (BULOW, 1964,
p- 2-3)



Conforme aduzem Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Rangel Dinamarco (2004), na fase autonomista, o direito processual comegou a ser abordado,
definitivamente, como ciéncia, apresentando objeto e método proprios. O processo separa-se,
enfim, do direito material e, dessa forma, instaura-se a possibilidade de uma analise detida de
seus mais diversos institutos, conceitos e categorias.

Nao ¢ por mero acaso, portanto, que Die Lehre von den Processeinreden und die
Processvoraussetzungen ¢ tdo realcada pelas publicagdes que tratam das fases do direito
processual. E reiterado o registro da sua importancia, embora também ndo seja rara a
explicitagdo da insuficiéncia do carater instrumental-técnico do processo de matriz biillowiana.

Para muitos estudiosos, a fase autonomista do direito processual ja& cumpriu o seu
objetivo, motivo pelo qual se faz necesséria a sua superagdo. A instrumentalidade do processo
¢, habitualmente, apontada como a terceira fase do direito processual e €, frequentemente,

elogiada pela atribui¢cdo de contornos teleologicos ao processo.

3 INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E A TUTELA JUDICIARIA DA
SOCIEDADE

Em 1987, Candido Rangel Dinamarco publicou a primeira edi¢do da obra intitulada A
instrumentalidade do processo. Por seus escritos, apds examinar as fases do sincretismo e do
cientificismo, o autor anunciou a necessidade do direito processual ingressar em seu terceiro
momento metodologico, que, segundo esse jurista, avanga em prol da construcao de um sistema
processual habil a produzir resultados praticos.

De acordo com Candido Rangel Dinamarco, por j& se encontrar estabelecida a ciéncia
do processo na fase autonomista, seria necessario prosseguir, uma vez que o processualista
sensivel aos grandes problemas juridicos, sociais e politicos que se instalam no cotidiano nao
deve se preocupar com investigacoes destituidas de enderecamento teleoldgico.

A terceira fase do direito processual — a denominada instrumentalidade do processo —
situa o “processo como instrumento predisposto a realizacdo dos objetivos eleitos”
(DINAMARCO, 1987, p. 207) pelo Estado. Conforme aduz Candido Rangel Dinamarco
(1987), trata-se de uma fase que propicia a compreensao do processo civil como um sistema
que apresenta escopos politicos, sociais e juridico que devem ser acatados em prol da sociedade.

Assim ¢ que, para Candido Rangel Dinamarco (1987), no recinto social, o processo deve
propiciar a paz social e a educagdo do povo. No ambito politico, o processo erige-se como uma

espacialidade que viabiliza a afirmacao da autoridade do Estado, da liberdade dos cidadaos e



da participacdo dos chamados atores sociais. Por fim, no campo juridico, o processo deve
incrementar a vontade concreta do direito.

Pela perspectiva instrumentalista do processo, busca-se “um sistema processual capaz
de servir de eficiente caminho a ‘ordem juridica justa’.” (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 2004, p. 41) E o processo um instrumento destinado a atuacdo da jurisdigdo,
que, por via dos magistrados, deve produzir decisdes que gerem beneficios a uma sociedade
carecedora de tutela.

Consoante afirmam Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Candido Rangel Dinamarco, com a superagdo da fase autonomista, tornou-se imperioso avangar

na abordagem do direito processual, j& que:

Faltou, na segunda fase, uma postura critica. O sistema processual era estudado
mediante uma visdo puramente introspectiva, no exame de seus institutos, de suas
categorias e conceitos fundamentais; e visto o processo costumeiramente como mero
instrumento técnico predisposto a realizagdo da ordem juridica material, sem o
reconhecimento de suas conotagdes deontoldgicas e sem a analise dos seus resultados
na vida das pessoas ou preocupacdo pela justica que ele fosse capaz de fazer.
(CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2004, p. 43)

E arrematam:

A fase instrumentalista, ora em curso, ¢ eminentemente critica. O processualista
moderno sabe que, pelo aspecto técnico-dogmatico, a sua ciéncia ja atingiu niveis
muito expressivos de desenvolvimento, mas o sistema continua falho na sua missao
de produzir justiga entre os membros da sociedade. E preciso agora deslocar o ponto-
de-vista e passar a ver o processo a partir de um dngulo externo, isto ¢, examina-lo
nos seus resultados praticos. Como tem sido dito, ja ndo basta encarar o sistema do
ponto-de-vista dos produtores do servigo processual (juizes, advogados, promotores
de justica): é preciso levar em conta o modo como os seus resultados chegam aos
consumidores desse servigo, ou seja, a populagdo destinataria. (CINTRA,
GRINOVER, DINAMARCO, 2004, p. 43)

Em outros termos, por esta nocdo instrumentalista, o processo deixaria de ser
compreendido apenas como um instrumento destinado a prolacdo de pronunciamentos judiciais
destinados ao acertamento ou a satisfagdo de direitos e assumiria o status de instrumento
conferido aos juizes para a positivacdo, por via decisoria, dos valores da sociedade que os
magistrados devem tutelar.

Pelos fundamentos da instrumentalidade do processo, no momento da atuagdo do

direito, instala-se uma importantissima missao para o julgador, que deve apreciar:

[...] as provas, intuir o correto enquadramento juridico e interpretar de modo correto
os textos legais a luz dos grandes principios e das exigéncias sociais do tempo —, eis



a grande tarefa do juiz, ao sentenciar. Entram ai as convic¢des socio-politicas do juiz,
que hao de refletir as aspira¢des da propria sociedade. (DINAMARCO, 1987, p. 274)

Dai, com base nos fundamentos da instrumentalidade do processo, a hipertrofia do juiz
¢ acolhida. Para que seja efetiva a decisdo que profere, ndo ¢ suficiente a aplicacdo das normas
constantes da legislacdo vigente e regente da situagdo fatica posta em juizo. O magistrado deve
sempre realizar o controle dessa legislagdo em prol do bem comum e, para tanto, deve se guiar
pela sua sensibilidade, intui¢ao e vontade.

E que, segundo o magistério de Candido Rangel Dinamarco, caso o juiz perceba a
existéncia de “um valo entre o texto da lei e os sentimentos da nacdo, muito profundo e
insuperavel, perde legitimidade a lei e isso cria clima para a legitimagao das sentencas que se
afastem do que ela em sua criagdo veio ditar” (DINAMARCO, 1987, p. 279).

Para Céandido Rangel Dinamarco (1987), que é o mais destacado expoente da
instrumentalidade do processo no Brasil, se a decisdo judicial contraria a normatividade
disposta na legislagdo, nenhum problema disso decorre. Pelo contrario! Isso ratifica que o
processo cumpriu a sua fungdo instrumental com louvor, porque se despiu da roupagem técnico-
instrumental e adotou a veste substancial-instrumental.

Afinal, a instrumentalidade do processo €, habitualmente, elogiada por se preocupar
“com que o processo tenha plena e total aderéncia a realidade s6cio-juridica a que se destina,
cumprindo sua primordial vocacdo que ¢ a de servir de instrumento a efetiva realizacdo de
direitos” (WATANABE, 2000, p. 21). Pouco importa se a aderéncia a essa pouco tematizada
realidade dé-se mediante a instalagdo de uma excecdo normativa que ja se tornou cotidiana,
conforme afirmado em escrito anterior (LEAL, THIBAU, 2015).

No final das contas, o que se explicita mesmo por uma analise pormenorizada da

instrumentalidade do processo € que, por suas assergdes, a ciéncia do direito processual:

[...] em si, dentro dessa dtica, nada tem a oferecer em termos axioldgicos. Néo ¢ ela,
a ciéncia, que traz em si mesma premissas para a aplicacdo da norma processual. Toda
a carga axiologica esta adstrita ao campo social, e a ciéncia processual, ndo obstante
0 argumento contrario, continua restrita & mera técnica, cuja elei¢do depende da
apreensao, pelo juiz, dos valores reconhecidos pela sociedade. (AMARAL, 2008, p.
30)

Pela instrumentalidade do processo, o magistrado solipsista € que positivara os escopos
estatais, valendo-se do processo como método idoneo a tomada de uma decisao fundada em sua
sensibilidade, intuicdo e vontade, que, a0 mesmo tempo em que assegurariam a justica

decisoria, tornam a tomada de decisdo absolutamente imune a qualquer testificacao consistente.



E, nesse sentido, que a instrumentalidade do processo apresenta-se muito perigosa para
o direito democratico, “em que a relevancia da pessoa que decide cede a importancia de como
se decide” (THIBAU, 2020, p. 11). O protagonismo judicial de viés instrumentalista ¢ nefasto
a pretensdo de fiscalidade, que se erige como a principal base normativa do paradigma do
Estado Democratico de Direito (LEAL, 2008; LEAL, 2013, 2016, 2017; THIBAU, 2018, 2020,

2021), que, desde 1988, esta estabelecido, no Brasil, como marco tedrico-constitucional.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A opgao constitucionalmente exercida por um paradigma ¢ impositiva dos fundamentos
que deverdo nortear a producdo, a aplica¢do, a modificacdo, a interpretagdo e a extingdo do
direito, apresentando-se fragil qualquer teoria que deixe de considerar os contetdos
informativos da proposi¢ao normativa eleita.

Por isso, apesar de muito sedutora, a instrumentalidade do processo ndo merece
acolhimento pela comunidade académica porque, embora se candidate ao enfrentamento dos
grandes problemas juridicos, sociais e politicos que se instalam no cotidiano brasileiro, por se
basear no protagonismo de juizes solipsistas, ndo se alinha a exigéncia de fiscalidade decisoria

que marca o direito democratico vigorante, no Brasil, desde 1988.
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DEFICITS DEMOCRATICOS DO INSTRUMENTALISMO
NA JUSTICA DO TRABALHO

Thiago Loures Machado Moura Monteiro?

SUMARIO: | INTRODUCAO; 2 AS FASES METODOLOGICAS DO PROCESSO; 2.1 FASE SINCRETISTA
OU PRAXISTA DO PROCESSO; 2.2 FASE PROCESSUALISTA OU CONCEITUALISTA DO PROCESSO;
2.3 FASE INSTRUMENTALISTA DO PROCESSO; 3 INSTRUMENTALISMO NO DIREITO PROCESSUAL
DO TRABALHO; 4 PRINCIPAIS DEFICITS DEMOCRATICOS DO INSTRUMENTALISMO PROCESSUAL;
5 CONSIDERACOES FINAIS; REFERENCIAS.

1 INTRODUCAO

A imagem da Justica do Trabalho no Brasil ¢ atrelada a ideia de prote¢ao do
trabalhador, correlacdo justificada pela estrutura protetiva do direito material do trabalho, tendo
em vista a hipossuficiéncia do empregado, frente a figura do empregador. Contudo no ambito
do direito processual, prerrogativas inegocidveis para o devido processo legal, como a
imparcialidade do magistrado, seriam prejudicadas se a perspectiva protetiva for adotada na
esfera do direito processual do trabalho. Além de direitos fundamentais garantidos pela
Constituicdo, como da ampla defesa, contraditério, isonomia, legalidade, e fiscalidade das
decisoes.

De modo que a visao instrumentalista do processo, de conceber o processo como um
mero instrumento para efetivacao do direito material, em tese permitiria ao julgador flexibilizar
tais direitos processuais fundamentais, em prol da efetividade e busca pela justica social.

Diante deste aparente paradoxo, entre um dever funcional de protecdo, e um dever
estrutural de imparcialidade processual, a investigagao da presente pesquisa pretende responder
ao seguinte problema: Quais os déficits democraticos do instrumentalismo processual na Justica

do Trabalho?
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Para responder ao problema proposto, evidenciam-se como objetivos especificos:
compreender as fases metodoldgicas do processo até o advento do instrumentalismo; analisar
como o instrumentalismo ¢ tratado pela doutrina do direito processual do trabalho; apontar os
principais déficits democraticos do instrumentalismo no direito processual do trabalho.

Para tanto, utiliza-se como referencial tedrico da presente pesquisa, a teoria
neoinstitucionalista do processo, apresentada por Rosemiro Pereira Leal. A respeito da
metodologia para a pesquisa, utiliza-se abordagem qualitativa, pelo método hipotético-

dedutivo, através da técnica de pesquisa bibliografica.

2 AS FASES METODOLOGICAS DO PROCESSO

A doutrina diverge em relacdo as fases metodologicas do processo, entretanto, para fins
de recorte metodoldgico da presente pesquisa aborda-se a divisdo em trés fases, assim como foi
abordado por Jobim (2011), quais sejam: a fase sincretista ou praxista; a fase processualista ou
conceitualista e a fase instrumentalista. Na medida em que tal recorte metodologico justifica-se
para compreensdo adequada do instrumentalismo processual, que sera investigado a luz do

paradigma do Estado Democrético de Direito.

2.1 Fase sincretista ou praxista do processo

Na primeira fase metodolégica do processo, conhecida como sincretista ou praxista,
ainda com origens na Idade Média, ndo hé distingdo entre direito material e direito processual,
de modo que as peculiaridades do direito processual sdo negligenciadas, por conceber o
processo como um mero coadjuvante do direito material. Neste sentido, Jobim destaca que:
“[...] € por essa fase que ainda hoje o Direito processual civil é equivocadamente denominado
por alguns doutrinadores de direito adjetivo, como se apenas fosse um anexo do Direito
material, [...]” (JOBIM, 2011, p. 81).

Dessa forma, a concepgdo sincretista ndo reconhecia o processo como uma ciéncia
auténoma, de modo que, “A grande derrocada dessa fase deu-se pelo simples fato de ndo pensar
0 processo como ciéncia autdbnoma do Direito material, o que viria a ser a grande bandeira
levantada pela fase seguinte, chamada de processualista.” (JOBIM, 2011, p. 85).

Assim, uma vez definida a autonomia do direito processual enquanto uma ciéncia

juridica, faz-se necessario o avango da pesquisa cientifica para conceber conceitos especificos



desta ciéncia, de modo a compreender melhor suas peculiaridades, de tal forma que surge a fase

processualista, ou também chamada de conceitualista do processo.

2.2 Fase processualista ou conceitualista do processo

No ano de 1868, Oskar von Biilow merece destaque pela publicagdo da obra ‘A Teoria
das Excecdes Processuais e os Pressupostos Processuais’, na qual apresentou importantes
contribui¢cdes para a segunda fase metodoldgica do processo. Como explica Alvim (2005),
Biilow nao criou o conceito de processo como relagdo juridica, mas sim desenvolveu a
investigacao cientifica em torno de tal premissa, de modo que o “[...] mérito de Biilow foi o de
ter sistematizado a relagdo processual.” (ALVIM, 2005, p. 164).

Na fase conceitualista do processo discute-se distingdes pontuais como entre processo e
procedimento, bem como o momento exato da formagao da relagdo juridica processual, e o
comportamento dos sujeitos dessa relacdo, que sdo: autor, réu e o juiz, sendo o ultimo, o
legitimo representante do Estado, com forc¢a vinculante, o que confere o carater publicista do
processo. Tais pesquisas tem o objetivo em comum, de ressaltar a autonomia cientifica do
direito processual, de modo que a segunda fase recebe diversas nomenclaturas pelos autores,
mas sempre com este objetivo em comum de busca pela autonomia cientifica do processo, como

destaca Jobim ao afirmar que:

Resta evidenciado que as inimeras nomenclaturas determinam o mesmo objeto
(cientificismo, processualismo, conceitualismo ou autonomismo), qual seja a de que
se buscava nessa fase a independéncia do Direito processual do Direito Material pelo
fortalecimento de seus conceitos, ganhando, assim, sua autonomia. (JOBIM, 2011, p.
88).

Alvim (2005) destaca algumas caracteristicas da conceituacao de processo como relacao
juridica, como na autonomia em relagao ao direito de material, o que representa a evolugdo da
fase sincretista, bem como do carater publico dessa relacao juridica, uma vez que a decisdo
sobre questdes processuais ndo se encontra ao crivo da vontade das partes, mas sim da decisdo
do julgador. O autor destaca que a “[...] relagdo material pode ser publica ou privada, conforme
regulada pelo direito publico ou privado.” (ALVIM, 2005, p. 170), mas a relagdo juridica

processual por sua vez ja ¢:

[...] essencialmente ptblica, ndo podendo assumir o carater de relagdo privada, porque
dela participa o Estado na sua condi¢do de ente soberano. O processo ¢ o campo
propicio ao exercicio de uma func¢do eminentemente publica, que é a fungdo



jurisdicional. As vezes, instaura-se uma demanda para resolver sobre uma relagio
juridica material de carater privado, mas a relacéo juridica processual, que se forma
para permitir ao juiz prolatar uma sentenga, € pblica, publica também sera a relagdo
juridica processual. Esta sera sempre publica, poruge dela participa o juiz, ndo no seu
nome pessoal e no interesse proprio, mas como representante do Estado. (ALVIM,
2005, p. 170)

Em que pese a segunda fase metodologica do processo ter logrado €xito em promover
investigagdes cientificas e importantes discussdes conceituais partindo da premissa de
concepeao autonoma do Direito processual, verifica-se a mesma como uma fase extremamente
técnica, ndo voltada para uma perspectiva finalistica de um papel social para o processo, mas
sim de uma discussao tedrica sobre sua concep¢ao. Desse modo, Jobim resume que a segunda
fase metodoldgica do processo se destinou: “[...], praticamente, a conceituar os institutos
processuais, sem a preocupacdo maior do que o processo pode trazer de benesses ao
jurisdicionado ou a sociedade.” (JOBIM, 2011, p. 89).

Nessa senda, diante do anseio de se valer da autonomia processual para concretizagdo
de valores subjetivos como o de justi¢a social, a doutrina comeca a desenvolver a nova fase

metodoldgica do processo, chamada de instrumentalismo.

2.3 Fase instrumentalista do processo

Na terceira fase metodoldgica do processo, chamada de fase instrumentalista, o processo
“[...] deixa de se preocupar somente com seus pressupostos internos e ganha contornos sociais,
politicos e juridicos na fase instrumentalista, o que se denomina de escopos que devem ser
alcangados pelo processol...].” (JOBIM, 2011, p. 92). Partindo das premissas estabelecidas da
fase anterior, como de conceber o processo como uma relagdo juridica de carater publico, na
qual as partes sujeitam-se ao poder do Estado-juiz, objetiva-se na terceira fase metodologica
delimitar os objetivos pela atuacdo do juiz para com a sociedade.

Assim, ao proferir uma decisao judicial, o juiz deve sopesar os efeitos de sua decisdo na
sociedade, nos aspectos sociais, politicos e juridicos, concretizando uma efetividade do
provimento jurisdicional para toda a sociedade, e ndo apenas restrito aos interesses privados
das partes do processo. Tal visdo ganha solidez na medida em que, na concepcao de Biilow,
que como dito anteriormente, foi quem sistematizou a compreensao de processo como relagao
juridica, o juiz ¢ tido como um sujeito da relacao juridica processual, sendo que as partes - autor

e réu — sdo subordinadas ao juiz, como destaca Raatz, Anchieta e Dietrich:



[...] isso esta muito claro no proprio Biilow, a transposi¢do do conceito de processo
“do direito privado para o direito publico” ligava-se ao reconhecimento de que o
Estado-juiz, como parte da relacdo juridica processual, estaria numa situagdo de
superioridade em relagdo as partes (estas a ele subordinadas). (RAATZ; ANCHIETA,;
DIETRICH, 2020, p. 316).

Nessa senda, o instrumentalismo processual parte de forte influéncia do pensamento
biilowiano, uma vez que em 1868, Oskar von Biilow anunciava em sua obra uma sistematizacao
para o estudo aprofundado do processo como ciéncia autonoma, mas ja em 1885, com o livro
Lei e Magistratura, Biillow nao deixa davida quanto a sua inteng¢ao de conferir um protagonismo
diferenciado ao juiz, posto que “[...] o jurista alemdo radicalizou as bases intuitivas,
sentimentais e clarividentes da atuacdo da magistratura, permitindo-lhe controlar todo o direito
vigente por via decisoria.” (LEAL; THIBAU, 2020, p. 328).

Inclusive de acordo com Biilow (2003), o magistrado cria o Direito pela via decisoria,
sendo valida a decisdo judicial contraria ao disposto na lei, por considerar as peculiaridades do
caso concreto, ja que o legislador ndo tem capacidade de prever todos os desdobramentos
faticos possiveis para um caso concreto no momento de elabora¢do da norma, e o juiz consegue
inclusive refletir sobre os impactos de sua decisdo para a sociedade como um todo. Neste

sentido, Biilow esclarece que:

Entdo, quando acontece, varias vezes, das decisdes dos juizes contrariarem o sentido
¢ a vontade da lei, isso deve ser aceito tranquilamente, como um destino inevitavel,
como um tributo que os legisladores ¢ juizes prestam a fraqueza do poder de expressdo
e comunicagdo humanas. Entretanto, nem essa consideragdo, nem qualquer artificio
juridico, pode nos deixar desviar da verdade em questdo, de que todas as muitas
divergéncias entre as decisdes judiciais e os dispositivos legais serdo, mesmo assim,
confirmadas pelo poder estatal. O Estado ¢ obrigado a suporta-las, bem como dota-las
com o selo da forga juridica. Mesmo a decisdo contraria a lei possui for¢a de lei. Ela
¢, como qualquer decisdo judicial, uma determinagdo juridica originaria do Estado,
validada pelo Estado e por ele provida de forga de lei. Com isso, ndo se quer dizer
outra coisa além de que o juiz deve ser autorizado pelo Estado a realizar determinacdes
juridicas, as quais ndo estdo contidas no direito legislado, mas encontradas pelos

juizes, por eles criadas, escolhidas e desejadas! (BULOW, 2003, p. 37).4

4 Texto original: “Wenn es nun deshalb oft genug vorkommt, dap richterliche Urtheile dem wahren Sinne und
Willen des Gesetzes zuwiderlaufen, so ist dies gewif ruhigen Muthes als ein unvermeidliches Geschick zu
erdulden, als ein Tribut, welchen die Gesetzgeber und Richter der Schwiche des menschlichen Mittheilungs — und
Erkenntnifvermogens zollen. Aber weder diese entschuldigende Ueberlegund noch irgend ein juristisches
Kunststiick kann uns iiber die offen vorliegende Wahrheit hinweggleiten lassen, dap alle die vielen Abweichungen
der richterlichen Rechtsspriiche von de gesetzlichen Rechtssatzung dennoch durch die Staatsgewalt rechtlich
bestitigt werden. Der Staat is gendthigt, sie sich gefallen zu lassen, auch sie mit dem Stempel der Rechtskraft zu
versehen. Auch das gesetzwidrige Urtheil ist doch rechtsverbindlich. Es ist wie jedes richterliche Urtheil eine von
Staat ausgehende, vom Staat gebilligte, vom Staat mit seiner Zwangsgewalt ausgestattete Rechtsbestimmung!
Damit ist aber nichts Anderes gesagt, als dap der Richter vom Staate erméchtig ist, auch solche
Rechtsbestimmungen vorzunehmen, die nicht im Gesetzesrecht enthalten, sondern lediglich von Richter gefunden,
ja erfunden, von ihm, nicht vom Gesetze gewihlt und gewollt sind”.



Diante de todo esse poder do magistrado pela via decisoria, o objetivo do
instrumentalismo seria que o magistrado se valesse deste poder, para sanar injustigas sociais,
na busca da almejada pacificag¢do social, calcado na nocdo de efetividade para o provimento
jurisdicional. Dinamarco (2013), trabalha com a perspectiva de que pelo instrumentalismo o
magistrado deve atender aos escopos sociais, politicos e juridicos pela via decisoria.

No escopo social, o foco ¢ pela busca da pacificacdo social e educagcdo do povo,
ressaltando o carater pedagogico das decisdes judiciais. J4 no escopo politico o processo
mostra-se como um meio para afirmagdo da autoridade estatal, por meio da decisdo vinculante
do Estado-juiz. Por fim, no ambito juridico, o processo visa materializar o que seria a vontade
concreta do Direito, uma vez que o juiz deve entender os valores axioldgicos da sociedade atual,
para decidir em consonancia com os anseios da sociedade, e ndo na 6tica desatualizada da época
em que a lei foi feita, combatendo-se a figura do juiz como mero reprodutor do texto legal, e
ressaltando o protagonismo do magistrado em busca da paz social. (DINAMARCO, 2013).

De modo que para a efetivacdo da Justica, o magistrado usa do processo como um
instrumento que atenda a estes escopos sociais, politicos e juridicos. Apesar de ter uma aparente
boa inten¢do, cumpre ressaltar que o instrumentalismo chancela a atuagdo judicial para além
dos limites da legalidade, na busca de conceitos subjetivos. Basta imaginar o conceito de Justica
mentalizado por autor e réu em uma demanda trabalhista, ¢ provavel concluir que um desfecho
justo na concepcao de uma parte, seria diametralmente oposto a concepgao de justica da parte
contraria, logo o objetivo real da parte que aguarda a solucdo de seu litigio, ndo seria que a
Justica fosse feita, mas que o conceito do que ¢ justo para a parte seja coincidente com o
conceito de Justica para o magistrado.

Assim o instrumentalismo traduz na realidade, uma grande inseguranga juridica, ao
ampliar o escopo juridico das decisdes, para contemplar escopos politicos e sociais, como

enfatiza Jobim, ao afirmar que:

Assim, a critica faz com que o instrumentalismo esvazie o proprio escopo processual
de valores, pois concede, ao alargar o campo para outros dois escopos — social e
politico — for¢a igual ou maior para estes, o que denota um enfraquecimento da propria
acepcdo do que vem a ser processo ¢ da jurisdicdo, concedendo um amplo poder
discriciondrio a cada juiz que podera julgar, no mais das vezes, conforme o
entendimento que ele proprio tem de determinado fato social, trazendo inseguranga
ao jurisdicionado. (JOBIM, 2011, p. 94-95).

E curioso, mas a tentativa de aumentar a sensagdo de seguranca juridica, conferindo

maiores poderes ao juiz, no intuito de tentar alcangar maior efetividade do provimento



jurisdicional, na verdade reflete em diminuicdo concreta da seguranca juridica, conferindo
poder desproporcional ao magistrado.
Nao obstante todos os riscos inerentes ao instrumentalismo processual, ele ¢ adotado

majoritariamente no direito processual do trabalho, como segue demonstrado.

3 INSTRUMENTALISMO NO DIREITO PROCESSUAL DO TRABALHO

Em que pese os riscos demonstrados com o instrumentalismo, a doutrina do direito
processual do trabalho o recepciona com aclamagdo, pontuando que a pacifica¢do justa dos
conflitos representa um objetivo conceitual do direito processual do trabalho, que por sua vez

¢ conceituado por Leite:

[...] como o ramo da ciéncia juridica, constituido por um sistema de valores,
principios, regras e instituigdes proprias, que tem por objeto promover a concretizagao
dos direitos sociais fundamentais individuais, coletivos e difusos dos trabalhadores e
a pacificacdo justa dos conflitos decorrentes direta ou indiretamente das relagdes de
emprego ¢ de trabalho, bem como regular o funcionamento e a competéncia dos
orgdos que compdem a Justiga do Trabalho. (LEITE, 2019, p. 124).

Nota-se pela citagdo acima que ¢ considerada natural a mencao a busca pela pacificagdo
justa dos conflitos, sem adentrar a polémica de qual conceito de justiga seria o valido, marca
presente na perspectiva instrumental, que confere ao magistrado o poder de defini¢dao deste
conceito de justi¢a, diante das peculiaridades do caso concreto. Martins inclusive defende que

o direito processual do trabalho deve ser protecionista, ao firmar que:

O verdadeiro principio do processo do trabalho € o protecionista. Assim como no
Direito do Trabalho, as regras sdo interpretadas mais favoravelmente ao empregado,
em caso de duvida, no processo do trabalho também vale o principio protecionista,
porém analisado sob o aspecto do direito instrumental. (MARTINS, 2001, p. 66).

O autor ressalta que a aplicacdo do principio da protecdo, no direito processual do
trabalho “[...] ndo quer dizer, portanto, que o juiz seja sempre parcial em favor do empregado,
ao contrario: o sistema visa a proteger o trabalhador.” (MARTINS, 2001, p. 66). Todavia parece
evidente que se o direito processual tiver por finalidade a protecdo do trabalhador, rompe-se o
elo da imparcialidade do juiz, ao ponto de inviabilizar direitos processuais garantidos na

Constituicdo, como na ampla defesa. Afinal de contas, o que significa ter o direito de ampla

defesa, se no momento da decisdo o juiz podera se valer do instrumentalismo, para adaptar o



direito processual focando em dar efetividade aos direitos do trabalhador, e ainda partindo da
premissa de conferir protecdo ao trabalhador, por meio do direito processual.

Schiavi adverte que “[...] os principios constitucionais da isonomia e imparcialidade,
aplicaveis ao Processo do Trabalho, impedem que o Direito Processual do Trabalho tenha a
mesma intensidade de protecdo do trabalhador prépria do Direito Material do Trabalho.”
(SCHIAVI, 2018, p. 126). O problema central ¢ ndo ser possivel mensurar, em que medida a
intensidade de protecdo seria adequada, para preservar a imparcialidade do magistrado. De
forma perturbadora, verifica-se que a fé dos instrumentalistas na capacidade de discernimento
do magistrado para elucidar tais questdes, faz com que eles acreditem na preservagdo da
imparcialidade, o que evidencia a imensa discricionariedade do magistrado pela oOtica
instrumentalista. Na mesma linha de atrelar o conceito de direito processual do trabalho a

perspectiva da efetividade, Schiavi dispde que:

[...] o Direito Processual do Trabalho conceitua-se como o conjunto de principios,
normas e instituicdes que regem a atividade da Justica do Trabalho, com o objetivo
de dar efetividade a legislagdo trabalhista e social, assegurar o acesso do trabalhador
a Justica e dirimir, com justica, o conflito trabalhista. (SCHIAVI, 2018, p. 121).

De tal modo que essa efetividade ¢ conferida por meio da atuacdo do magistrado,
valendo-se do direito processual como um mero instrumento para efetivagao do direito material.
Essa premissa coloca em divida até mesmo a evolucao das fases metodologicas do processo,
relativizando a autonomia do direito processual em relacdo ao direito material.

Nessa senda, de forma contraditoria, Schiavi afirma que o processo nao teria uma
importancia menor que o direito material, mas que sua finalidade ¢ de materializar o direito

material, ao afirmar que:

De outro lado, mesmo sendo um instrumento, ou seja, um método para resolucdo dos
conflitos, ndo torna o processo menos importante que o direito material, uma vez que
€ por meio do processo que o direito ganha vida e se torna efetivo, transformando a
realidade. De nada adianta o ordenamento juridico consagrar o direito, se ele ndo
puder ser materializado por meio do processo. (SCHIAVI, 2018, p. 114).

Na mesma linha de raciocinio, Leite ressalta que o “[...] o processo contemporaneo deve
estar a servigo do direito material, de modo a propiciar ao cidaddao ndo apenas o acesso a
jurisdi¢do, mas, sobretudo, o acesso a uma ordem justa, a fim de que sejam realizados os
escopos social, politico e juridico [...]” (LEITE, 2019, p. 62). Tal natureza meramente
instrumental do processo ¢ tida com tamanha naturalidade, ao ponto de Leite tratar como

sindnimos, o carater instrumental e processual, ao afirmar que:



Para a eficacia juridica dos referidos principios constitucionais fundamentais e
especificos, a Carta Republicana de 1988 consagrou outros principios de natureza
instrumental/processual, como o do efetivo acesso a justica, do devido processo legal
(justo) e da duracdo razoavel do processo (CF, art. 5°, XXXV, LIV e LXXVIII).
(LEITE, 2020, p. 493)

O carater instrumental do processo, acaba por conferir contornos extravagantes ao poder

do magistrado, como evidencia-se na fala de Schiavi, ao pontuar que:

Diante do carater publicista do processo de ser um instrumento destinado a justa
composi¢do da lide e a produzir resultados efetivos, as regras processuais ndo sio
absolutas. Desse modo, deve o juiz conduzir o processo de maneira que ele,
efetivamente, seja um instrumento de pacificacdo social com justi¢a, dando a cada um
o que ¢ seu por direito. (SCHIAVI, 2018, p. 114)

Em outras palavras, partindo do carater publicista do processo, o magistrado deve partir
do seu particular conceito de justi¢a para o caso concreto, de modo que se torna imprevisivel o
resultado da lide, tendo em vista que para tal previsdo seria necessario conhecer do conceito
subjetivo de justica na mente do julgador. Isso transfere imensa inseguranga juridica ao direito
processual do trabalho. Sendo que tal problema nao ¢ resolvido pela existéncia do duplo grau
de jurisdicdo, uma vez que os desembargadores também em sua maioria, partem da percep¢ao
instrumentalista do processo.

Ocorre que em um panorama democratico, o proprio carater publicista do processo,
acima tratado como premissa inquestionavel, merece ser questionado, como segue demonstrado

no proximo capitulo.

4 PRINCIPAIS DEFICITS DEMOCRATICOS DO INSTRUMENTALISMO
PROCESSUAL

Sobre o aspecto publicista do processo, Leal e Thibau ja destacam que uma vez
compreendido o processo como uma relagdo juridica “[...] de direito publico entre juiz
(tribunal), autor e réu, o processo cumpre, com esmero, a sua fun¢dao de instrumentalizar o
exercicio do poder pela jurisdi¢do, propiciando o desenvolvimento de uma silenciosa tecnologia
de controle e de sacerizagdo da vida.” (LEAL; THIBAU, 2020, p. 338). Este controle ultrapassa
os contornos democraticos, uma vez que o magistrado poderia relativizar até mesmo o principio
da legalidade, em busca de seu conceito subjetivo de justica.

De modo que a concep¢do instrumentalista do processo, conferindo ao magistrado

ampla liberdade de adequar o processo para o atendimento da romantizada efetividade do



provimento jurisdicional, coloca em diivida preceitos essenciais do proprio Estado Democratico
de Direito, como direitos fundamentais na area processual, como a mencionada legalidade, uma

vez que o magistrado poderia criar o Direito pela via decisoria. Neste aspecto, Leal destaca que:

A nossa Constituicdo de 1988 (art. 5° II) adotou integralmente o principio da
legalidade como pressuposto da operacionalizagdo institucional do processo, tal como
se vé dos itens LIV e LV do art. 5°. Assim, o devido processo ndo existe fora da
legalidade ¢ a jurisdigdo ¢ atividade estatal s legitimavel pela tutela do processo.
(LEAL, 2018, p. 99).

Desse modo, a concepgao instrumentalista de que o julgador poderia criar o Direito pela
via decisodria, decidindo até mesmo de forma contraria a lei, padece de um evidente déficit
democrético, ante a violacdo ao principio da legalidade.

A adocao da corrente majoritaria da doutrina pelo instrumentalismo, explica-se em certa
medida, pela legislagdo infraconstitucional, que recepciona a percepcdo instrumentalista. Na
legislacdo brasileira, tanto a Consolidacdo das Leis Trabalhistas- CLT, como Cdédigo de
Processo Civil- CPC de 2015, sdo exemplos da presenga da concepcao instrumentalista do
processo, no ordenamento juridico brasileiro.

Na CLT, destaca-se por exemplo, a redagdo do artigo 8° da CLT, incluindo nas fontes
de integracdo da Justi¢a do Trabalho, para preenchimento de eventuais lacunas, a possibilidade
de utilizar de equidade e costumes, conferindo grande discricionariedade ao magistrado.

J& na redagdo do art. 852-1, §1°, a CLT dispde que: “O juizo adotard em cada caso a
decisdo que reputar mais justa e equanime, atendendo aos fins sociais da lei e as exigéncias do
bem comum” (BRASIL, 1943), a subjetividade do critério de solugdo de conflitos mostra-se
evidente, ja que o juiz, no seu solipsismo decisorio, vai tomar a decisdo que considerar
subjetivamente mais justa para o caso, visando atender escopos que ultrapassam a dimensdo
simplesmente juridica.

Ja no CPC de 2015, destaca-se a redagdo do artigo 8°, ao afirmar que na aplicagdo do
ordenamento juridico, “[...] o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade,
a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.” (BRASIL, 2015), evidencia-se que
pela literalidade do CPC, a atuagdo do magistrado vai além do escopo simplesmente juridico,
devendo perseguir a efetividade no espoco politico e social, como indicam os instrumentalistas.

Todavia, em que pese as disposi¢des nas leis infraconstitucionais refor¢arem as
premissas instrumentalistas, cumpre ressaltar que desde 1988, foi instituido no Brasil, o Estado

Democratico de Direito, com direitos fundamentais tutelados expressamente na Constituigao,



como ao contraditorio e ampla defesa, sendo que o respeito do magistrado ao devido processo
legal, ndo pode ser entendido como uma possibilidade aleatéria, mas sim como um direito
fundamental no Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, partindo da premissa da teoria neoinstitucionalista do processo apresenta-

S€ O Processo comao:

[...] uma instituigdo juridico-linguistica autocritica de criag¢do, atuagdo, modificagdo e
extingdo de direitos e deveres (de lege lata e de lege ferenda), compondo-se dos
institutos do contraditério, ampla defesa e isonomia, como juizos logico-
argumentativos biunivocos, respectivamente, a vida, liberdade e dignidade-igualdade
humanas, assume denominagdes direcionadas a implantacdo e operacionalizacdo
(implementacdo) do paradigma processual de Estado de Direito Democratico numa
intradiscursiva concepg¢do constitucional pds-moderna desvinculada das ideologias
paideicas e iluministas.(LEAL, 2018, p. 60-61)

Tal concepgdo neonstitucionalista do processo justifica-se, na medida em que o
instrumentalismo ¢ decorrente do paradigma de Estado Social, no qual faz-se necessaria uma
forte intervencdo Estatal em todos os aspectos da sociedade, incluindo no Poder Judiciério, por
meio do Estado-juiz, tendo uma relagdo paternalista com o cidaddo. Enquanto no paradigma de
Estado Democratico de Direito, diante dos direitos fundamentais garantidos na Constituicao,
faz-se necessario a instituicdo de mecanismos para uma constante participagao popular em todas
as tomadas de decisdo, inclusive no &mbito processual, deixando a visao de controle do Estado-
juiz, para uma dimensdo de autonomia das partes, respeitando os direitos fundamentais
inerentes ao processo, como ampla defesa, contraditorio, isonomia e legalidade.

Neste sentido, o devido processo legal deve ser compreendido como um “[...] conjunto
de procedimentos e atos procedimentais legiferativamente criados e regidos pelo devido
processo para operar, fiscalizar e assegurar direitos e deveres contidos no discurso
coinstitucional.” (LEAL, 2018, p. 61)

Assim a visdo instrumentalista do processo, vulnerabiliza direitos fundamentais, ao
conferir poderes em demasia ao magistrado, que fica inalcancavel pela fiscalidade, pois como
fiscalizar o mérito de uma decisdo judicial, se ela foi tomada com base no conceito subjetivo
do magistrado de justiga? A simples existéncia de um duplo grau de jurisdi¢do apenas mascara
a auséncia de fiscalidade, pois se o Tribunal analisa a decisdo partindo de uma visdo
instrumentalista, tal andlise ndo serd pautada na legalidade, mas sim avaliar se o conceito de
justica dos desembargadores coincide ou ndo com o conceito do magistrado de 1° grau.

O déficit democratico do instrumentalismo, por este comprometimento da fiscalidade,

mostra-se evidente na medida em que a fiscalidade assegura “[..] a todos uma refutabilidade



argumentativa como testabilidade (falseabilidade) permanente de eficiéncia sist€émica a
prevenir dogmatizagdes decisorias fundadas na razao a priori dos operadores do ordenamento
juridico vigorante.” (LEAL, 2017, p. 214).

Neste sentido, o déficit democratico do instrumentalismo evidencia-se, uma vez que
“[...]espagos deliberativos que ndo contam com o devido balizamento processual (inclusdo e
fiscalizacdo democratica pelas partes interessadas e legitimas) ndo se legitimaram com o
necessario status de Direito Democratico [...].” (CARVALHO, 2018, p. 137).

Apesar de belo e aparentemente bem intencionado, o discurso de busca pela efetividade
das decisoes judiciais, tomado como o objetivo central do instrumentalismo processual, “[...]
acaba por eternizar o exercicio de uma jurisdi¢ao autorizada a maleabilizar técnicas processuais
e garantias processuais em nome da promogao e efetivagdo, pela atividade do juiz, do utodpico
escopo magno da pacificagdo social.” (CARVALHO, 2018, p. 145).

A maleabilidade de técnicas processuais para a busca da Justica, por sua vez,
compromete a solidez do Estado Democratico de Direito, de modo estrutural, ao legitimar uma
usurpagdo de competéncia legislativa para o Poder Judiciario, comprometendo a separagdo dos
poderes.

Tais possibilidades decorrentes do instrumentalismo, partem da premissa de que o juiz
deve assimilar a decisao judicial como uma tarefa solitaria, deixando as partes em um cendrio
de segundo plano, o que acaba por reduzir o direito de contraditério, ao direito de se manifestar,

mas nao necessariamente ter seu argumento avaliado na tomada de decisdo. Sendo que:

[...] enquanto perdurar a nogao de jurisdicdo como atividade solitaria do juiz em dizer
(ou ditar) o direito ao caso concreto, automaticamente veda-se a participagdo dos
interessados nos discursos de formagao das decisdes judiciais, ou seja, sempre havera
um defict democratico que deixara a atividade de interpretagdo, aplicacdo e
construgdo do direito depositada solitariamente nas mdaos dos juizes [...]
(CARVALHO, 2018, p. 153).

Percebe-se assim que pela visdo instrumentalista de processo, déficits democraticos
evidenciam-se especialmente pelos seguintes fatores: a mitigacdo de direitos processuais
fundamentais do processo democratico, como ampla defesa e contraditério, diante de uma
ditadura do Poder Judicidrio, com suas decisdes solipsistas; a impossibilidade de fiscalidade
plena das decisodes judiciais, por serem lastreadas em premissas subjetivas do julgador, e ndo
na legalidade e no devido processo legal, € o comprometimento da imparcialidade, por colocar
o direito processual do trabalho a servigo do direito material do trabalho, que ¢ estruturado pelo

principio da protecdo ao trabalhador.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Em que pese a concepg¢do instrumentalista do processo ¢ adotada de forma majoritaria
pela doutrina do direito processual do trabalho, verifica-se a incompatibilidade de tal
concepcao, com o Estado Democratico de Direito.

Uma abordagem diante da teoria neoinstitucionalista do processo, evidencia os déficits
democraticos do instrumentalismo, pelo desrespeito de direitos fundamentais do processo
democratico, como da imparcialidade do julgador, bem como do direito das partes a ampla
defesa, contraditorio, isonomia, bem como ao direito de todos, quanto a fiscalidade plena das

decisdes judiciais, como pilar do processo democratico.
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1 INTRODUCAO

A Constituigcdo Federal de 1988 ao prever, tanto em seu preAmbulo, quanto em seu artigo
1°, a instituicdo de um Estado Democratico de Direito inaugura um periodo de intensas
modificacdes no modo de atuacdo estatal, estabelecendo balizas, delimitando competéncias e
funcdes das institui¢des publicas e, principalmente, introduzindo, uma nova metodologia de
interlocugdo entre Estado ¢ cidadao.

Referido paradigma, que, no Brasil, encontra-se em um processo de consolidagao,
objetiva a participacdo do cidaddo de forma mais incisiva e efetiva nos rumos adotados pelo
Poder Publico, na medida em que faz com que a populacdo seja coautora das decisdes
estabelecidas pelo Estado. Nessa perspectiva participativa, ¢ valioso mencionar que o Estado
Democratico carrega, em seus fundamentos, a possibilidade de fiscalizagdo das atividades
publicas que deve ser conferida a sociedade. Todavia, para além da sociedade, as proprias
instituicdes devem agir, internamente, de forma diligente, fiscalizando e visando coibir

eventuais excessos que sejam cometidos no dmbito da propria estrutura estatal.

5 Graduando em Direito pela Escola Superior Dom Helder Camara. Integrante do Grupo de Iniciagdo Cientifica
Processo e Democracia — ano 2, liderado pelo Professor Doutor Vinicius Lott Thibau e secretariado pelo Professor
Mestre Thiago Loures Machado Moura Monteiro.
¢ Graduando em Direito pela Escola Superior Dom Helder Camara. Integrante do Grupo de Iniciagdo Cientifica
Processo e Democracia — ano 2, liderado pelo Professor Doutor Vinicius Lott Thibau e secretariado pelo Professor
Mestre Thiago Loures Machado Moura Monteiro.



Diante disso, o presente artigo pretende analisar a fiscalizacdo interna do Poder
Judiciario pelo Conselho Nacional de Justica, levando em conta o paradigma vigente. Para
tanto, em um primeiro momento sera realizada uma abordagem paradigmatica com fins de
situar 0 momento de surgimento do publicismo processual até os dias atuais. Em sequéncia,
realizar-se-4 uma abordagem aprofundada acerca do modelo de processo como instrumento da
jurisdi¢do, cuja manifestacao inicial ocorreu no paradigma do Estado Social, tendo como
principal difusor o autor alemédo, Oskar Von Bulow.

Apds essa exposicdo, serd realizada uma correlagdo entre fiscalidade e processo
democratico, visando enfrentar frontalmente as mazelas encontradas no modelo processual
blilowiano. Por fim, chegar-se-4 a andlise da atuacdo do Conselho Nacional de Justica,
interrogando se suas atribuigdes tém sido cumpridas, dada a incompatibilidade do modelo de
processo consagrado pelo Direito vigente, que concede aos magistrados uma atuagdo que, por
vezes, extrapola a legalidade, permitindo decisdes solipsistas, ¢ fundamentadas por conceitos

juridicos indeterminados.

2 BREVES APONTAMENTOS PARADIGMATICOS: DO ESTADO SOCIAL AO
ESTADO DEMOCRATICO

Para abordar a tematica pretendida ¢ mister analisar os paradigmas do Estado Social e
do Estado Democratico de Direito. Antes, porém, cabe realizar um apontamento basicos acerca
do uso da terminologia paradigma que, segundo Vinicius Lott Thibau, o termo ¢ utilizado “com
a significagdo de “teoria no sentido lato”, isto €, uma teoria que, uma vez institucionalizada e
enquanto vigente, apresenta-se como reguladora de outras teorias que lhe guardam
correspondéncia e afinidade cientifica” (THIBAU, 2008, p. 322-323).

Dito isso, tem-se que com o declinio do paradigma do Estado Liberal, o Estado, sob o
pretexto de corrigir as desigualdades existentes, passa a atuar de forma positiva, abrolhando
uma intervengao, tanto no aspecto social, quanto no aspecto econémico. Segundo André Del
Negri (2017, p. 34), “O Estado abandonou sua posi¢ao de espectador, passando a interferir nos
servigos publicos com uma linha de crescimento constante nos empregos € nos impostos
arrecadados, ocasionando, consequentemente, um maior “bem-estar” a sociedade.”

O Estado, entdo, insere-se no paradigma Social e passa a ser sinonimo de Estado Total,
pois a maquina estatal passa a intervir e se ocupar com todos os assuntos da seara economica,

social, politica e, como sera demonstrado em capitulo proprio deste artigo, do ambito juridico,



influenciando diretamente na estrutura processual. Acerca dessa totalizagdo, Vinicius Lott

Thibau afirma que o Estado:

[...] no marco tedrico social erige-se como ator privilegiado, regulador e compensador
das contingéncias politicas, sociais, juridicas e, principalmente, econdmicas, por via
de técnicas intervencionistas preventivas ou reativas, que se explicitam no ambito das
fungdes executivas, legislativas e judiciarias.” (2015, p. 241)

Toda essa intervencao permitiu que o Estado assumisse um papel paternalista, criando
um vinculo de subordinagdo, em que os cidaddos figuravam como dependentes da atuagao
estatal. As medidas assistencialistas implementadas pelo Estado Social fizeram aumentar a
crenga de que o Estado seria o responsavel ideal para a condugdo do destino dos cidadaos e pela
tomada de decisoes relevantes. Esse contexto de dependéncia implicou em um comodismo e,
consequentemente, em uma auséncia de fiscalizagao do Poder Publico (MONTEIRO, 2020).

Nessa perspectiva, percebe-se que a ruina do Estado Social decorreu do seu excessivo
poder, conquistado através de uma técnica de alienagao pautada na concessao de direitos, que
eram enxergados como um favor prestado pelo Poder Publico. Tal poder, fez com que os
individuos tivessem seus destinos definidos, ndo por si mesmos, mas pelo Estado, pois era este
quem conhecia o ideal de justica e de bem-estar para o cidaddo. O controle estatal, portanto,
impediu o desenvolvimento do pluralismo existente na sociedade e, principalmente, a
autodeterminag¢do dos individuos (THIBAU, 2008). Assim, como a vontade do individuo
deveria ser, necessariamente, a vontade estatal, esse paradigma perde seus sustentaculos.

Buscando uma alternativa para a ado¢ao de um novo paradigma, comega a ser idealizado
o Estado Democratico de Direito, cujo um dos objetivos seria otimizar aspectos positivos do
Estado Liberal e do Estado Social. No Estado Democratico o modus operandi estatal ganha
uma renovagao, reduzindo a intervengdo massiva existente no paradigma anterior, restringindo
a interferéncia econdmica e permitindo uma igualdade de participacao diferente da existente no
Estado Liberal (CASTRO, 2010).

No Brasil, por exemplo, esse paradigma foi instituido pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 que, em seus primeiros artigos traz uma preocupagao com a
dignidade humana, livre iniciativa, pluralismo politico, bem como com os valores sociais do
trabalho. Percebe-se que o diploma constitucional estabelece balizas para que as causas que
deterioraram os paradigmas anteriores ndo se fagam presentes novamente.

Ainda sobre a carta constitucional de 1988, nota-se que esta, diferentemente das
Constitui¢des Sociais, coloca o individuo como capaz de definir seu proprio destino, tornando

inadequada uma relag¢do de subordinacdo entre cidaddo e Estado. Os principios da igualdade e



da liberdade, por exemplo, demonstram que a atuacao estatal deve se restringir a previsao legal,
bem como torna-se inadmissivel distingdes entre sujeitos, seja qual for sua posicao econdmica,
social ou politica ocupada.

A auséncia de subordinacdo e da ideia de clientelismo concede ao cidaddo um poder de
fiscalizar, bem como de participar das decisdes estatais (THIBAU, 2015). Como a Constitui¢ao
democratica fixa os limites de atuagdao do Estado, cabe ao cidaddo verificar se as disposi¢oes
constitucionais estdo sendo efetivamente cumpridas. Essa fiscalizacdo, no paradigma
democratico, além de pertencer ao cidaddo, pode se fazer presente no ambito interno da atuagao
publica, por meios de 6rgdos de controle. Assim, diferentemente do Estado Social, o Estado
Democratico torna-se fiscalizavel, externa e internamente.

Nessa perspectiva, percebe-se que o paradigma democrdtico promoveu intensas
modificacdes nas relagdes que envolvem o Poder Publico. Todavia, muitas dessas alteragdes
carecem de implementagao pois, ainda que o paradigma atual esteja vigente ha mais de 30 anos,
tragos fortes do Estado Social ainda sdo predominantes no Brasil. A legislagdo processual
vigente e, consequentemente a visdo processual dominante, por exemplo, contém inumeros
resquicios do paradigma social. Por essa razdo, o capitulo seguinte desse artigo fard uma
exposicdo deste modelo e, na sequéncia, apontara suas incongruéncias com o Estado

Democratico de Direito.

3 0 PROCESSO COMO INSTRUMENTO DA JURISDICAO

Antes de abordar a ideia que intitula o capitulo e para possibilitar uma compreensao
mais aprofundada de tal, ¢ fundamental entender previamente as trés grandes fases
metodoldgicas do processo, explicadas adiante com base nas ligdes do professor Marco Félix
Jobim no livro “Cultura, escolas e fases metodologicas do processo”.

A primeira fase, denominada de praxista ou sincretista, dispunha que o Direito
processual nada mais seria do que o Direito material posto em agdo. Assim, seria impossivel
fazer uma clara separacdo entre ambos, dada sua relagdo de interdependéncia. Semelhante a
concepgdo dos autores que consideram o processo como um apéndice do Direito material,
chamando este de substantivo e aquele de adjetivo.

Eis que em meados do século XIX, inicia-se a derrocada da fase sincretista, que passa a
ceder lugar a uma nova, embrido da ciéncia processual, conhecida como processualismo,
cientificismo ou autonomismo. Sua esséncia ¢ oposta a fase que sucedeu, na medida em que

passa a enxergar o processo como uma ciéncia autdbnoma ao direito material nele inserido.



O processualismo ganha vida em 1868, na obra de Oscar Von Biilow, nomeada de
“Teoria das Excegoes Processuais e dos Pressupostos Processuais™. O livro apresenta o objeto
do novo ramo cientifico, a relacdo juridico-processual, sistematizando ainda, os seus
pressupostos. A partir disto, torna possivel conceituar, exaustivamente, os varios institutos
processuais e a embrionaria ciéncia, passa a tomar corpo, concebendo-se o recém-nascido ramo
do direito.

Acontece, que em dado momento, seria inevitdvel a percepcdo de que a tal fase dos
conceitos ja se encontraria suficientemente desenvolvida, a ponto de reconhecer-se estagnada.
Neste contexto ¢ buscando uma perspectiva mais pragmatica do processo, chega-se a sua
terceira fase metodoldgica, o instrumentalismo, altamente prestigiado no direito brasileiro
contemporaneo.

O inicio de sua manifestacdo no Brasil ¢ viabilizado por Liebman, que ao chegar no
territorio brasileiro em 1939, observando o arcaico funcionamento do processo civil, passa a
pensar em um novo modelo, que superasse o exacerbado formalismo da fase processualista.

A sistematizagao do instrumentalismo, foi dada pela escola Paulista de Processo Civil e
teve como um de seus principais expoentes, o escritor do livro, “A instrumentalidade do
processo”, Candido Rangel Dinamarco. Segundo o autor, o processo deveria deixar de se
preocupar meramente com sua perspectiva juridica, pela persecucao da “vontade concreta do
direito”, e a abranger também escopos externos, sendo-os: sociais, com a persecucdo da paz
social e educacdo do povo; e politicos, a partir da afirmacao da autoridade do Estado, liberdade
dos cidadaos e participagdo de atores sociais; (DINAMARCO, 2013)

Nessa vertente, a fase instrumental muda o foco da ontologia do processo, vista como
j& exaurida a partir da melindrosa conceituacdo de seus institutos, para sua deontologia e
teleologia. Passa-se por uma reflexdo ética e pela investigagdo de sua finalidade, que comeca a
adotar como valor central a efetividade, a praxis jurisdicional como instrumento destinado nao
sO a alcancgar o direito material buscado pelo jurisdicionado, mas também de trazer beneficios
a sociedade e ao Estado.

Em verdade, ndo obstante o instrumentalismo processual se apresentar como algo
inovador, suas bases ja foram introduzidas séculos antes por Oscar Von Biilow. Primeiramente,
de maneira sutil, pela ja referida obra de 1868 e alguns anos depois, de forma mais patente no
livro “Gesetz und richteramt”, cuja tradugdo pode ser compreendida como “Lei e magistratura”.

No trabalho de 1868, o autor alemao ficou conhecido pela ideia central de conceber o
processo como uma relagdo juridica de direito publico, distinta da relacdo de direito material

discutida em juizo, possibilitando sua constru¢do como uma ciéncia auténoma. A relagdo



processual se daria entre autor, réu e juiz, este, representando o proprio Estado soberano no
exercicio da jurisdi¢do, pelo que também poderia ser chamado de Estado-juiz. Ele possui o
dever de discutir e realizar o direito disputado, enquanto as partes, o de cooperarem com a
atividade judicial e se vincularem as decisdes proferidas.

Biilow se preocupou também em criticar alguns conceitos e terminologias herdados do
direito medieval e tidos por ele como erroneos, dentre os quais se destaca a expressao excegoes
processuais, que dd nome ao livro. A locugdo origina-se do vocdbulo exceptio, utilizado pelos
romanos para se referir a argumentacao fatico-juridica que o réu poderia utilizar em sua defesa.

Para o escritor, seria um equivoco se falar em exce¢des processuais. Primeiro, porque
as excecoes seriam um instituto de Direito material, representando uma contradi¢ao em termos.
Depois, porquanto condicionaria o magistrado a que fossem apresentadas pelo demandado para
que, s6 assim, se pudesse verificar a eventual existéncia de algum impedimento a relagdo
juridico processual. Segundo ele, deveria ser o oposto, com a participagdo ativa do juiz,
principalmente considerando-se que a maioria dos requisitos constitutivos dessa relagao, que ¢
publica, seriam absolutos. Assim, para demonstrar seu controle pelo Estado-juiz, propde a
substitui¢do da nomenclatura pelo termo pressupostos processuais. (LEAL, 2018)

Partindo do sustentdculo trazido por sua publicacdo anterior, em “Gesetz und
richteramt”, Blilow dedica seus escritos a abordar a importancia do trabalho da magistratura
para o direito, concebendo o juiz como um legislador do caso concreto, posto que a lei,
abstratamente construida pelo Poder Legislativo, encontrar-se-ia inacabada enquanto nao
proferida uma decisao judicial, determinando um comando legal, dotado de poder estatal. Nao
satisfeito, sustenta ainda que o magistrado teria autoridade para, até mesmo, conforme sua

vontade, contrariar o que dispde a legislagdo. E o que deixa bem claro o seguinte trecho:

Entao, quando acontece, varias vezes, de as decisdes dos juizes contrariarem o sentido
e a vontade da lei, isso deve ser aceito tranquilamente, como um destino inevitavel,
como um tributo, o qual os legisladores e juizes prestam a fraqueza do poder de
expressao e comunicagdo humanas. Entretanto, nem essa consideragdo escusante, nem
qualquer artificio juridico, pode nos deixar desviar da verdade em questdo, de que
todas as muitas divergéncias sobre as decisdes judiciais de dispositivos legais, serdo,
mesmo assim, confirmadas pelo poder estatal. O Estado ¢ obrigado a suporta-las, bem
como doté-las como o selo da forga juridica. Mesmo a decisdo contraria a lei possui
forca de lei. Ela ¢, como qualquer decisdo judicial, uma determinagdo juridica
originaria do Estado, validada pelo Estado e por ele provida de forga de lei. Com isso,
nio se quer dizer outra coisa do que o juiz ser autorizado pelo Estado a realizar
determinacdes juridicas, as quais nio estao contidas no direito legislado, mas sim
encontradas pelos juizes, por eles criadas, escolhidas e desejadas. (2003, p. 37,
apud MUNDIM, 2016, p. 49)



Dinamarco, valendo-se de argumentacdo semelhante, destaca o protagonismo judicial

em face a quase impotente letra da lei:

Além disso, esses preceitos abstratos e genéricos sao construidos com vista a situagdes
normais previstas e a partir de hipoteses absolutamente claras a quem as estabelece; a
realidade da vida que chega ao juiz, no drama de cada processo, ¢ muito mais
complexa e intrincada, solicitando dele uma sensibilidade muito grande para a
identificagdo dos fatos e enquadramento em categorias juridicas, para a descoberta da
propria verdade quanto as alegacdes de fato feitas pelos litigantes e sobretudo para a
determinag@o do preciso e atual significado das palavras contidas na lei. Examinar as
provas, intuir o correto enquadramento juridico e interpretar de modo correto os textos
legais a luz dos grandes principios e das exigéncias sociais do tempo — eis a grande
tarefa do juiz, ao sentenciar. Entram ai as convicgdes sdcio-politicas do juiz, que hdo
de refletir as aspiragdes da propria sociedade; o juiz indiferente as escolhas
axiologicas da sociedade e que pretenda apegar-se a um exagerado literalismo
exegético tende a ser injusto, porque pelo menos estende generalizagdes a pontos
intoleraveis, tratando os casos peculiares como se ndo fossem portadores de
peculiaridades, na ingénua crenga de estar com isso sendo fiel ao direito. (2013, p.
131-132.)
Destarte, demonstram-se pertinentes as aproximagdes realizadas entre as obras de
Biilow e a teoria da instrumentalidade do processo na concep¢do de Dinamarco. Apesar de nao
serem idénticas, guardam significativas semelhangas, pois apesar de se distanciarem no tempo,

partem da mesma concepgao paradigmatica, qual seja, a do Estado Social.

4 FISCALIDADE E PROCESSO DEMOCRATICO

E de suma importancia para o estudo do processo civil conhecer tanto a obra biillowiana,
quanto a teoria da instrumentalidade. Isto porque, esta, ¢ adotada pela maioria dos
processualistas brasileiros e aquela, considerada internacionalmente como base das ciéncias
processuais, das quais Biilow ¢ conhecido como fundador. Contudo, mesmo a vista disso, tais
concepgdes ndo sao imunes a criticas. A partir da breve introducao aqui realizada, j& € possivel
se deparar com certa problematizacao, destacando-se o que André Cordeiro Leal denominou de
“Paradoxo de Biilow”, no livro “Instrumentalidade do processo em crise”.

Ora, se o processo ¢ uma relacao juridica de direito publico, cuja formacao e existéncia
¢ controlada pelo magistrado, com vinculacdo das partes a este, para que possa, no caso
concreto, criar o direito por via decisoria, com a possibilidade, inclusive, de contrariar o sentido
da lei, entdo, em sintese, € ele quem controla todo o direito.

Esta ideia se torna ainda mais inquietante quando se sabe que Biilow foi considerado

por Karl Larenz como precursor da Escola do Direito Livre. Segundo esta corrente, diante das

diversas possiveis significacdes de um texto legal, o juiz deveria se valer da sua vontade,



sentimento e intuicao como solucdes a pluralidade de interpretagdes. Movimento este que, diga-
se de passagem, serviu de base ao regime nazista, a partir de um julgador, alegadamente,
captador dos valores do povo alemao.

Destarte, partindo-se destas premissas, torna-se impossivel controlar a atividade
judicial, da qual todo o direito encontrar-se-ia subordinado. Leal conclui que, portanto, Biilow
nao fundou a ciéncia processual atual, mas criou uma “vertente tecnologica da jurisdicdo como
atividade do juiz” (2008, p. 65). Assim, € nitida a aproximacdo destas ideias com a no¢ao de
processo como instrumento da jurisdi¢do, ainda que esta ultima se encontre velada sob as
tentadoras finalidades de pacificacdo social e efetividade do ponto de vista pragmatico.

No paradigma do Estado Democratico de Direito, porém, ndo deveria ser possivel
contemplar a existéncia de um magistrado que, amparado de plenos poderes estatais, possa agir
como um justiceiro, mesmo quando dotado das melhores intengdes. Ademais, ¢ paradoxal a
concepgao de que o processo possa ser instrumento do poder e simultaneamente seu limitador.

Segundo Roberta Maia Gresta: “o instrumentalismo remete a escolha paradigmatica de
uma teoria a partir de sua funcionalidade e ndo da investigacdo de suas premissas, sendo
preferivel aquela que “dé conta adequadamente daquilo de que deve dar conta”. Para ela, sob
esta perspectiva, a funcionalidade do processo se da pela possibilidade de o “juiz reproduzir no
caso concreto, de forma rapida e simplificada, a nogdo de bem-estar coletivo projetada pelo
Estado Social.” (2014, p. 128)

Sob a dtica democratica, tal compreensdo torna-se extremamente questionavel. Isso
porque, ao se partir de um prisma consequencialista, dar-se-a juridicamente primazia aquilo que
¢ subjetivamente util sob a perspectiva do magistrado, em detrimento a observancia das
garantias processuais objetivamente previstas na Constitui¢do, ja que podem constituir um
indesejado Obice a efetividade tanto almejada. Bem como pelos contornos amplamente
subjetivos dados pela utilizagdo de conceitos juridicos e meta-juridicos indeterminados, tal
como pacificagdao social, interesse publico, bem comum e justica, para a definicdo de uma
finalidade processual, que em tultima anélise, se traduzird na vontade do Estado-juiz.

As atribulagdes aqui trazidas, infelizmente, ultrapassam um angulo meramente teorico,
tendo um intenso impacto na realidade. A legislacdo processual brasileira por exemplo, ¢é
profundamente impregnada com a visdo instrumentalista, como ¢ possivel notar pela redacao
do art. 8° do Codigo de Processo Civil de 2015, o qual dispde que: “Ao aplicar o ordenamento
juridico, o juiz atenderd aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade,

a legalidade, a publicidade e a eficiéncia.” (BRASIL, 2015)



Em comentario sobre o referido dispositivo legal, Luis Gustavo Reis Mundim observa:

Ora, ao adotar esses conceitos abertos, 0 Novo Codigo de Processo Civil permite que
a autoridade preencha seus significados e esta € que sera responsavel por saber quais
os fins sociais, 0 que € o bem comum e a dignidade da pessoa humana, escolhendo o
que ¢ melhor para toda a sociedade. (2016, p. 64)

Em conclusdo, pode-se dizer que as supramencionadas teorias acabam por fornecer
alicerces a uma autocracia judicial. Concebe-se o processo como um instrumento da jurisdi¢ao,
colocando a disposicao da conveniéncia do julgador poderes para que possa decidir de modo
solipsista, propiciando no caso concreto, conforme entender mais eficiente, a resolucao do
conflito e a concre¢do de objetivos politico-sociais, presentes ou nao na legislagao, a partir de
critérios extrassistémicos de conteudo indeterminado, a serem extraidos do seio da sociedade,
lhe conferindo assim, uma suposta legitimidade decisoria.

Diante da problematica abordada, ¢ inevitavel perscrutar sobre a possibilidade de
superacao deste modelo, a fim de harmonizar o exercicio da fun¢do jurisdicional, com o
paradigma do Estado Democratico de Direito. E certo que o protagonismo judicial da forma tal
qual contemplada na atual, mas paradoxalmente obsoleta, hermenéutica processual, constitui
um vasto empecilho a constru¢ao de uma processualidade democratica.

Ponderando sobre isto, diversos autores vém apresentando “propostas tedricas de
superacao do autoritarismo decisional” (GRESTA, 2014, p. 134). Contudo, ¢ inviavel abordar
tais teorias neste breve escrito. O que se tem em vista, ¢ examinar uma possibilidade de
efetivacao no plano fatico destas aspiragdes democraticas hipotéticas. Isto porque, a limitagcdo
destas proposi¢cdes a um ambiente exclusivamente académico poderia esvaziar sua importancia
e a auséncia de meios de combate aos vieses autoritarios da jurisdicdo, acabaria tornando-se
sindnimo de condescendéncia aos mesmos.

Assim sendo, sera arguida a possibilidade da atuagdao de um 6rgdo interno de controle
do judicidrio para além dos proprios Tribunais, como instituicdo garantidora da participagao
cidada nos procedimentos judiciais. Bem como se este permitiria uma ampla fiscalizagdo a fiel
observancia pelo magistrado, aos principios institutivos do processo, tanto na condugido do

procedimento, quanto em suas decisoes.

5 0 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA NO EXERCICIO DA FISCALIDADE

A Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004, promoveu diversas

alteracdes no texto constitucional, principalmente no que diz respeito a organizagdo do Poder



Judiciario. Dentre essas modificagdes, cabe citar a criagdo do Conselho Nacional de Justica,
cujo regramento encontra-se delimitado no artigo 103-B, da Constituicdo Federal de 1988. O
CNIJ € composto por 15 membros, que possuem mandato de 2 anos, com possibilidade de
recondugdo por igual periodo, sendo eles o Presidente do Supremo Tribunal Federal, que atua
como presidente do Conselho, Ministros de Tribunais Superiores, desembargador de Tribunal
de Justica, juizes federais, juizes do trabalho, membros do Ministério Publico, advogados e
cidadaos.

A competéncia do Conselho Nacional de Justica estd delimitada no §3°, do artigo 103-
B, segundo o qual compete ao Conselho, dentre outras fungdes estabelecidas nos incisos do
referido dispositivo, controlar a atuacdo administrativa e financeira do Poder Judiciario,
verificar o cumprimento dos deveres funcionais dos juizes e das atribuigdes conferidas pelo
Estatuto da Magistratura. Dada a ampla competéncia desse 6rgao do Poder Judiciario, cabe
destacar, para correlacionar com a tematica do presente trabalho, a fungdo prevista no inciso
III, que indica que cabe ao CNJ receber e conhecer das reclamagdes contra membros ou 6rgaos
do Poder Judicidrio.

Nesse sentido, ¢ mister analisar conjuntamente o Regimento Interno do Conselho
Nacional de Justica que prescreve como integrante do referido Conselho a Corregedoria
Nacional de Justica. Esse 6rgao, cuja fungdo ¢ exercida por um Ministro do Superior Tribunal
de Justica, estd intimamente ligado a um controle interno da atividade jurisdicional, na medida
em que recebe reclamagdes e denuncias relativas a juizes, tribunais e demais servidores do
Poder Judiciario. Caso essas reclamagdes e denuncias sejam admitidas, apds um juizo de
admissibilidade, ¢ funcdo do Corregedor Nacional de Justica processar os fatos levados ao
conhecimento do Conselho com fins de apurar eventuais praticas de infragdes no exercicio da
atuacdo judiciaria.

Naturalmente, ao se pensar em formas de se questionar a atuagdo de um magistrado no
exercicio da fun¢do jurisdicional, o meio recursal € um dos primeiros a se vir em mente. De
fato, tal raciocinio demonstra certa pertinéncia com o conceito de recurso, o qual segundo
Humberto Theodoro Junior ¢ o: “meio ou remédio impugnativo apto para provocar, dentro da
relacdo processual ainda em curso, o reexame de decisdo judicial, pela mesma autoridade
judiciaria, ou por outra hierarquicamente superior, visando a obter-lhe a reforma, invalidagao,
esclarecimento ou integragdo.” (2017, p.1161)

No ambito do CNJ, os expedientes destinados a processar reclamagdes contra membros

e orgdos do Poder Judiciario, sio denominados procedimentos disciplinares. Dentre estes,



destaca-se a Reclamacao Disciplinar, cuja tramitacao se da na Corregedoria Nacional de Justica
e possibilita a aplicagao de sangdes administrativas, caso apurada eventual infragcdo disciplinar.

Por conseguinte, j4& se mostra conceitualmente perceptivel a diferenca entre os
procedimentos disciplinares do CNJ e os recursos. Primeiro, pela auséncia de um orgao judicial,
no exercicio da fung¢do jurisdicional, atuando dentro da mesma relagdo juridico processual.
Depois, porque ha uma diferenciacdo de objeto, o recurso se pretende a tutela de um direito
subjetivo da parte, ou ainda, a andlise da interpretagcdo, aplicacdo e vigéncia das normas,
partindo-se da busca pela reforma ou anulagdo da decisdo judicial. A Reclamagao Disciplinar,
por sua vez, visa a averiguagdo de falta disciplinar por parte do magistrado. Contudo, o
diferencial de maior relevancia para os fins desta pesquisa, ¢ encontrado a partir do exame dos
fundamentos para a previsao recursal.

A doutrina processual repetidamente elenca a falibilidade humana e o inconformismo
como motivos para a existéncia do direito de recorrer. Qualquer pessoa esta sujeita a erros € o
recurso ¢ o meio técnico adequado a demonstragdo do descontentamento das partes com os
possiveis equivocos judiciais. Estes dividem-se em vicios de juizo (error in iudicando) e de
procedimento (error in procedendo). Os primeiros, dizem respeito aos fatos e fundamentos
juridicos do juizo decisério e os ultimos, ao proprio exercicio da atividade jurisdicional na
conducao do procedimento e estruturagdo da decisdo. Em outras palavras, a irresignagdo
manifesta no recurso pode advir tanto do “que” quanto do “como” se decide.

Pensar na possibilidade de se aferir objetiva e precisamente o acerto do conteudo de
uma decisdo, ¢ decerto uma concepgdo utopica. Nao ¢é razoavel exigir que os juizes sempre
cheguem a um julgamento “justo”, sobretudo pela indeterminagao do conceito de justica. Nada
obstante, ndo ¢ so6 desejavel, como imprescindivel que haja por ele, durante todo o processo
prévio ao juizo decisorio, observancia as garantias processuais objetivamente previstas no
ordenamento juridico. E nesse 4mbito que os procedimentos disciplinares podem ter primazia
de sucesso sobre os recursos.

Parcela da doutrina ao tratar sobre os fundamentos de existéncia do direito recursal,
costuma tratar sobre uma utilidade preventiva do mesmo. Renato Brasileiro de Lima, ao abordar

a falibilidade humana, expde bem em que consiste a ideia:

[...] De mais a mais, ndo hd como negar que a previsao legal dos recursos também
funciona como importante estimulo para o aprimoramento da qualidade da prestacéo
jurisdicional. Afinal, a partir do momento em que o juiz tem conhecimento de que sua
decisdo esta sujeita a um possivel reexame, o qual é feito, em regra, por o6rgdo
jurisdicional diverso ¢ de hierarquia superior, composto por juizes dotados de larga
experiéncia, isso serve como estimulo para o aprimoramento da fungdo judicante,
atuando como fator de pressao psicologica para que o juiz ndo cometa arbitrariedades



na decisdo da causa. Deveras, fosse o juiz sabedor, de antemao, que sua decisdo seria
definitiva e imodificavel, porquanto ndo cabivel a interposicdo de recurso, isso poderia
dar margem a excessos na condug@o do processo. Haveria, assim, uma natural
tendéncia para que o magistrado se acomodasse, deixando de lado os estudos, com
evidente prejuizo a qualidade da prestagéo jurisdicional; (2016, p. 2187)

Contudo, imaginar que a possibilidade de revisdo ou anulacdo de seus julgados constitua
motivo de dissuasdo aos arbitrios do magistrado ou de incentivo a uma atuagdo mais diligente,
¢ uma visdo no minimo ingénua. Isso por um motivo simples: ndo ha consequéncias diretas
para ele. Assim, em tese, seria possivel que o juiz permanecesse agindo como bem entenda e o
respeito aos principios processuais se revestiria, em ultima andlise, de um carater meramente
recomendatorio.

Ademais, tem-se que o controle realizado pelo CNIJ caracteriza-se por ser interno, pois
¢ um controle do Poder Judiciario, pelo proprio Judiciario, na figura do Conselho Nacional de
Justica. Ndo se trata, portanto, de um 6rgdo de controle externo, realizado por institui¢des
auténomas, independentes e sem vinculo direto com o Poder Judiciario (GOZETTO,
NASCIMENTO FILHO, 2015). Diante desse contexto, verifica-se uma debilidade do controle
interno, tal como se observa no denominado “paradoxo de Biilow”.

A existéncia de um 6rgdo, composto, em sua maioria, por magistrados, que tem como
uma de suas fungdes fiscalizar, processar e punir eventuais abusos e irregularidades praticados
por integrantes do Poder Judiciario, pode esconder um corporativismo e alcangar objetivos
diversos daqueles constitucionalmente previstos, tornando a atividade judicial infiscalizavel.
Assim, considerando que em um Estado Democratico de Direito ¢ imprescindivel a observancia
de principios como a isonomia, ndo ¢ toleravel que um 6rgdo de controle ndo possua uma
atuacdo efetiva e ndo coiba abusos cometidos no exercicio da fung¢do judicial, haja vista que
toda atuagao estatal deve obediéncia aos preceitos constitucionais.

O que se contesta, portanto, ¢ que, sendo ineficaz o 6rgao de controle interno, o Estado
perde um mecanismo de autocontrole, o que permite que se coloque em posi¢ao superior €
permaneca reproduzindo uma violéncia institucional contra o cidaddo. André Del Negri, acerca
da fiscalidade da atuacdo estatal pontua que: “[...] a questdo ¢ saber se existem meios €
instituicdes para fiscalizar a atuacdo do Estado para que ele ndo atue como um Estado absoluto,
verticalista e, portanto, ditatorial” (DEL NEGRI, 2017, p. 34).

Nesta conjuntura, o CNJ, em teoria, a partir da Constituicdo, se mostraria capaz de
exercer de forma concreta e efetiva uma fungao fiscalizatéria e de controle sobre os integrantes
do Poder Judiciario, ao prever sangdes as arbitrariedades e violagdes as garantias

constitucionais do processo. Teria ainda potencial para se demonstrar como institui¢ao



garantidora da participagcdo cidada no exercicio da fiscalidade, na medida em que recebe
reclamagdes e denuncias de qualquer pessoa ou entidade com interesse legitimo no bom
funcionamento dos 6rgdos judiciarios.

Todavia, em termos praticos, o que se observa ¢ que, sendo dominante a teoria
instrumentalista do processo, a atuacdo dos orgdos do Poder Judicidrio ainda se mantém
vinculada a elementos fortes do Estado Social, o que impede uma efetivacdo do preceito
democratico constitucionalmente estabelecido. Isso significa que, enquanto existir uma
inadequacdo da teoria processual adotada com o paradigma vigente, a atividade do Conselho
Nacional de Justi¢a ndo sera efetivamente de fiscalizagao do Judiciario.

Fato ¢ que, sob a otica da teoria instrumentalista, muitas atitudes adotadas por juizes,
ainda que contrariem principios democraticos, como a ampla defesa, a isonomia e o
contraditdrio, sdo consideradas admissiveis, sob o pretexto de atingimentos de fins sociais pela
via decisoria. Nesse contexto, o Conselho Nacional de Justica, igualmente contaminado pelo
instrumentalismo processual, acaba por normalizar eventuais posturas autocraticas de
magistrados que decidem, por conta propria e baseados em sua vontade e intui¢do, o destino
dos cidaddos.

Diante disso, percebe-se a necessidade de uma completa reformulacdo da teoria
processual, seja a partir da doutrina, do préprio Poder Judicidrio e at¢ mesmo por parte dos
cidadios. E preciso que o autoritarismo judicial, o primado da vontade do magistrado ¢ o
corporativismo estatal ceda lugar a caracteristicas verdadeiramente democraticas. Somente com
essa superagao teorica € que se alcangara o amoldamento das fungdes do Conselho Nacional de

Justica com o Estado Democratico de Direito e o aprimoramento da fiscalidade judicial.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar da consolidagdo de um Estado Democratico de Direito na Constitui¢ao Federal
de 1988, no atual contexto brasileiro, ainda perseveram uma série de resquicios paradigmaticos
teoricamente superados. Destes, ha especial destaque aqueles concernentes ao Estado Social, a
partir do estabelecimento de vinculos inquebrantaveis de paternalismo e subordinagdo dos
cidaddos ao Poder Publico.

Tais manifestagdes, se ddo de forma ainda mais perceptivel em teorias processuais até
hoje predominantes. Nestas, prevalece a tentativa de legitimar uma atividade solipsista e
infiscalizavel de um juiz iluminado, representante do proprio Estado soberano, na busca por

objetivos de alto grau de abstragdo, os quais justificariam uma atuacdo tdo ampla, que nem



mesmo as garantias processuais constitucionais poderiam limitar, tendo em vista um processo
designado como mero instrumento para alcanga-los.

Neste contexto, o Conselho Nacional de Justiga apresentar-se-ia como um caminho
rumo a busca pela efetivagdo de uma processualidade democratica, permitindo controle e
fiscalizagdo do até entdo irrefreavel Poder Judiciario. Contudo, as raizes da instrumentalidade
do processo alastram-se de maneira tdo profunda nas institui¢des e mentalidade coletiva, que
inutilizam quaisquer mecanismos de sanarem um problema que sequer ¢ conhecido ou visto
como tal.

A vista disso, conclui-se que a inica forma superagio do autoritarismo decisional, esta
no combate as teorias que o alicercam, de maneira que qualquer mecanismo isolado de

enfrentamento pragmatico a este impasse, estara inerentemente fadado ao fracasso.
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1 INTRODUCAO

O Estado Democratico de Direito foi instituido no Brasil por meio da Constitui¢ao da
Republica de 1988 e representou um marco para a democraticidade no pais. A Carta Magna
estabeleceu diretrizes e parametros constitucionais, os quais visam garantir a concretizacao de
direitos fundamentais a todos. Dentre esses direitos, encontra-se o acesso a justica, de maneira
que a inafastabilidade da jurisdicdo ¢ um principio positivado no artigo 5°, inciso XXXV da
Constituicao (1988), o qual assevera: “XXXV - a lei ndo excluird da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Nesse sentido, ao encontro do principio do acesso a justi¢a e da celeridade processual,
verifica-se a insurgéncia dos Juizados Especiais Civeis, os quais foram criados na tentativa de
solucionar a questdo da morosidade do Judicidrio e dessa forma, propiciar a prestacao
jurisdicional a uma maior quantidade de pessoas em um tempo razoavel. Aliado a isso, nota-se
também a tentativa de facilitar o acesso ao Poder Judicidrio, uma vez que o seu acesso ¢ um
direito de todos, por meio de instrumentos processuais, como a permissao da litigdncia nos

Juizados por partes sem advogado.

7 Graduanda em Direito pela Escola Superior Dom Helder CAmara. Integrante do Grupo de Iniciagdo Cientifica
Processo e Democracia — ano 2, liderado pelo Professor Doutor Vinicius Lott Thibau e secretariado pelo Professor
Mestre Thiago Loures Machado Moura Monteiro.
8 Graduanda em Direito pela Escola Superior Dom Helder CAmara. Integrante do Grupo de Iniciagdo Cientifica
Processo e Democracia — ano 2, liderado pelo Professor Doutor Vinicius Lott Thibau e secretariado pelo Professor
Mestre Thiago Loures Machado Moura Monteiro.



No que diz respeito a atual distribui¢do da justiga, verifica-se que o que a sociedade
mais deseja, é ter acesso facilitado ao poder judiciario com a solugdo rapida de seus
litigios, uma vez que a demora causada pelo acimulo de demandas, representa
indesejavel entrave a pacificagdo social, a qual ¢ objetivo primordial do nosso
ordenamento juridico. (CAMPOS; FERREIRA, 2011, p. 01).

A atuacdo em um litigio sem advogado, representa também, uma tentativa de acesso a
justica mais ampla, uma vez que a obrigatoriedade de um procurador constituido nos autos,
apesar da existéncia da justica gratuita e dos defensores publicos, apresenta-se como um entrave
a propositura de uma demanda por muitas pessoas, que veem o processo judicial como um
procedimento muito burocratico, o que impossibilita o seu acesso ao Judicidrio em questdes
litigiosas, as quais seria realmente necessaria a tutela do Direito Democratico.

Entretanto, cumpre analisar, se, tais mecanismos criados pelo legislador, como a Lei
9.099/95, alcancam os seus objetivos e a que custo. A falta de defesa técnica pode representar,
além da possibilidade de acesso ao Judiciario, uma desvantagem para a parte em determinado
procedimento, uma vez que ela pode estar litigando em face de uma pessoa com um advogado
devidamente constituido nos autos. Dessa forma, os principios norteadores do processo, como
a paridade de armas e o devido processo podem restar prejudicados, de maneira que a
insurgéncia de novos institutos ndo pode representar a sua mitigagdo ou supressao.

Assim, o tema do presente artigo envolve a andlise da atuagdo de litigantes sem
advogado no Juizado Especial Civel, com o objetivo de verificar se esse mecanismo criado com
o objetivo de facilitar o acesso a justi¢a se coaduna com o Estado Democréatico de Direito e em
que medida os Juizados Especiais se tornam apenas um instrumento de direito publico, como
uma ferramenta para o Judiciario desafogar as suas demandas sem promover a adequada busca
por efetivagdo de direitos fundamentais, assim como entende o processo Oskar von Biilow.

Diante do exposto, verifica-se como problema da referida pesquisa, responder ao
seguinte questionamento: A atuacdo das partes sem advogado reproduz uma ideia
antidemocratica de processo? Para responder ao problema proposto, destacam-se os seguintes
objetivos especificos: discorrer brevemente sobre as teorias do processo nos paradigmas
juridicos constitucionais; apresentar a teoria do processo como relagdo juridica; tratar sobre a
instrumentalidade do processo na visdo do estudioso Oskar von Biilow; apresentar o Juizado
Especial Civel e a possibilidade de atuagdo sem advogado; verificar a utilizagdo dos Juizados
Especiais como uma reprodugdo de uma ideia antidemocratica de processo.

Para tanto, utiliza-se como referencial teodrico da presente pesquisa, a teoria do processo
como relacdo juridica, presente, principalmente, no livro “Teoria das Excegdes Processuais e

os Pressupostos Processuais de Oskar von Biilow. No que tange a metodologia para a pesquisa,



utiliza-se a abordagem qualitativa, pelo método hipotético-dedutivo, através da técnica da

pesquisa bibliografica.

2 BREVE COMPREENSAO DO PROCESSO NOS PARADIGMAS JURIDICOS
CONSTITUCIONAIS

A percepcao da ideia de processo nos trés grandes paradigmas juridicos constitucionais
da contemporaneidade ¢ essencial para o claro entendimento da importancia do tltimo, o Estado
Democratico de Direito, uma vez que ele representa o ponto de equilibrio dos paradigmas e ¢
composto pelo que se percebeu como correto € benéfico em cada um deles. Diante disso, para
compreender o porqué o sistema dos Juizados Especiais aproxima-se da ideia de processo
durante o paradigma do Estado Social, apesar de estar inserido e ter sido constituido no Estado
de Direito, ¢ importante entender o panorama geral desses trés momentos, o processo no Estado
Liberal, Social e Democratico de Direito.

O paradigma constitucional do Estado Liberal era voltado eminentemente para o
individuo. Nesse sentido, o entendimento que prevalecia era o de que o governo deveria intervir
o minimo possivel na vida privada de seus cidaddos, protegendo os seus direitos individuais,
de maneira a garantir a liberdade para que pudessem agir da forma mais ampla possivel, desde
que tais agdes ndo violassem o direito alheio. Consequentemente, o processo durante a
permanéncia desse paradigma também possuia tais caracteristicas individualistas, sendo
considerado simplesmente como coisa das partes, de maneira que, o juiz, possuia um carater de

mero intermediador, excessivamente passivo e alheio a demanda e a prestacao jurisdicional.

Nesse sentido, o modelo liberal (italiano, francés e alemao) ndo subordinava a
admissdo da demanda a qualquer espécie de aprovacao pelo juiz. A tutela judiciaria
era entendida como um servigo necessario feito pelo Estado aos cidadaos; qualquer
particular encontrava, pois, protegdo dos seus alegados direitos; a demanda judicial
era, desse modo, dominio do particular, que poderia “joga-la” como quisesse, para
fins privados, seja de modo temerario, seja como instrumento de negocios privados
estranhos ao processo. (RAATZ, 2019, p. 64).
Tal concepgdo, entretanto, muda de forma radical com a insurgéncia do Estado Social,
o qual adveio de uma enorme pressdo das massas, das camadas até entdo desvalorizadas e
excluidas da sociedade, as quais urgem por direitos protetivos, como direito do trabalho,
previdéncia, educacao e maior acesso a politicas publicas que proporcionam dignidade a pessoa
humana. Nesse ambito, o Estado passa a ser mais intervencionista, paternalista, colocando

varias searas estratégicas do poder publico sob sua constante administracao e vigilancia.



De maneira andloga, o processo nessa €poca também adquiriu tais caracteristicas,
passando a ser entendido como instrumento de direito publico, principalmente a partir dos
estudos de Oskar von Biilow e a publicacdo de sua obra, “Teoria das Exce¢des processuais € 0s
Pressupostos processuais”. Na referida obra, o doutrinador estabelece o processo como ciéncia
auténoma, sendo considerado inclusive o criador da ciéncia processual, inovando ao trazer
maior importancia ao processo, que até entao era negligenciado, uma vez que o direito material
era o que possuia destaque nas discussoes judiciais.

Na proposta apresentada por Biilow, o processo seria um instrumento de direito publico,
de maneira que, o juiz, como representante do Estado, teria a funcdo de atuar ativamente no
processo, inclusive no que tange a fase probatdria com vistas a atingir a verdade real e a busca
pela justica. Cumpre ressaltar ainda, que existiria uma relacdo de direito publico, na qual as
partes se encontrariam em posi¢cao hierarquicamente inferior em relacdo ao magistrado, de
forma que estariam submetidas a ele e a suas decisdes solipsistas.

Por conseguinte, em uma visdo instrumentalista do processo, a qual ¢ a defendida por
Biilow, o processo civil serviria como um mecanismo para que as partes pudessem atingir a
prestacdo jurisdicional pretendida. Isto posto, ndo sé as partes, mas o proprio juiz teria tal visdo,
de maneira que o processo seria meramente uma forma de se atingir a justi¢a no caso concreto
e a pacificacao social, tendo ele mesmo, o magistrado, um forte papel a desempenhar nessa
busca.

Diante do exposto, tal no¢ao nio se coaduna com o entendimento do processo em um
Estado Democratico de Direito, uma vez que, nesse paradigma, a preservagdo e¢ garantia de
direitos processuais constitucionais, como a ampla defesa, o contraditério, a isonomia e o
devido processo legal sdo essenciais para a salvaguarda da democracia. Assim, a ampla
oportunidade de participagdo popular também € extremamente relevante nesse ambito, por meio
de institutos como a fiscalidade, visto que garantem a democraticidade do processo e por
conseguinte, possibilitam efetivacao de direitos fundamentais.

No que tange a possibilidade trazida pelos Juizados Especiais referente a litigdncia sem
a constituicdo nos autos de um procurador com capacidade postulatdria, cumpre verificar se, a
partir dessa permissiva, ndo se estaria colocando em risco direitos fundamentais, como a
isonomia, uma vez que caso a parte contraria esteja constituida por um advogado, a discrepancia
no que tange a defesa técnica seria evidente, o que poderia causar gravames ao autor ou réu da
demanda sem tal assisténcia.

A vista disso, a atuagdo do juiz que visa equilibrar tais desigualdades, atuando de forma

intervencionista no processo, com vistas a proporcionar uma parte, em detrimento da outra,



acesso a algumas informagdes, com objetivo de melhor instrui-la e ampara-la dentro do
processo, encontra-se em desacordo com a func¢dao do juiz e seu cardter em um Estado
Democratico de Direito. Isso ocorre, uma vez que, diferentemente do que ¢ posto na teoria
instrumentalista do processo, o juiz deve aplicar a lei, de acordo com ditames estabelecidos pela
Constituicao, de maneira a se manter imparcial e garantir a correta observancia de todos os
principios processuais constitucionalmente estabelecidos para todas as partes.

Por conseguinte, o juiz ndo deve atuar de acordo com as suas noc¢des de justica,
igualdade, ou verdade, de forma que, ndo deve agir ativamente no processo com vistas a
minimizar tais desigualdades e injusticas, as quais ndo encontra amparo legal e constitucional
para sustenta-la. Tal aceitagao de uma postura perceptivelmente discricionaria do magistrado,
em determinadas situagdes poderia representar a busca por justi¢a, entretanto, em outras, abriria
margem para decisdes autoritarias e em desacordo com o Direito, por isso, ndo podem ser
admitidas em nenhuma circunstancia.

Dessa forma, a litigancia de uma parte sem a presenga de um advogado deve ser pensada
para que ndo se dependa do juiz para corrigir uma eventual desigualdade processual, uma vez
que ele, como magistrado inserido em um processo democratico ndo possui tal atribuicao.
Portanto, € necessario analisar de maneira pormenorizada, o que sera feito mais adiante e em
que medida tal desequilibrio na relagao ¢ capaz de por em risco direitos fundamentais dos

individuos.

3 0 ACESSO A JUSTICA E A ATUACAO SEM ADVOGADO

O acesso a justica ¢ um direito fundamental garantido pela Constituicdo Federal de 1988,
sendo este expresso por meio do art. 5° inciso XXXV da Carta Magna. De acordo com
Cappelletti e Garth (1988), o termo “acesso a justiga” possui dificultosa defini¢do, sendo que
este ¢ utilizado para determinar duas fungdes elementares do sistema juridico. A primeira
funcdo seria de permitir o acesso igualitirio a todos os individuos que almejam propor suas
demandas ao sistema judiciario, e a segunda trata-se do auferimento de resultados que sejam
justos tanto pelo viés social, quanto pelo individual.

Prosseguindo, os autores afirmam o acesso a justica como sendo essencial e deve “ser
encarado como requisito fundamental — o mais basico dos direitos humanos — de um sistema
moderno e igualitario que pretenda garantir, € ndo apenas proclamar os direitos de todos”

(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 12). Diante disso, tem-se os Juizados Especiais Civeis,



instituidos pelas Lei n® 9.099/95, como uma forma de ampliar o acesso dos cidadaos aos 6érgaos
do poder judiciario.

A Constituigdo Federal de 1988, conforme aponta Vieira e Guedes (2011), inspirou-se
na Lei n° 7.244 de 1984, a qual previa acerca da criagdo e regulamentacdo dos Juizados
Especiais de Pequenas Causas, sendo este competente para julgar causas cujo valor nao
ultrapassasse 20 (vinte) salarios-minimos. Tais juizados visavam sobretudo a conciliagdo como
medida eficaz e célere para a resolu¢do das demandas. Dessa forma, a CF/1988 considerando o
beneficio trazido por tais juizados, repetiu a previsdo anterior para a criagdo de um juizado
competente para julgar determinadas demandas a depender do critério escolhido. De acordo
com Vieira e Guedes (2011, p. 24) “Ha a previsao de dois Juizados na Constituicao Federal de
1988: um especializado em razdo do valor da causa (artigo 24, inciso X) e outro em razdo da
matéria (artigo 98, inciso I).”

Dessa forma, a promulgagdo da Lei n® 9.099/95, conforme determinada pela
Constitui¢ao, deu-se no intuito de proporcionar maior acessibilidade aos cidadaos para a
resolucdes de seus litigios. Insta-se esclarecer que, ndo obstante a Constituicdo de 1988 fazer
men¢do aos juizados de pequenas causas e juizados especiais, estes ndo se tratam de 6rgdos

distintos, dessa forma segundo aponta Theodoro Junior:

A Lei n° 9.099, ao regulamentar a Constituicdo, deu razdo a doutrina exposta, pois
unificou sob o rétulo de Juizado Especial tanto a matéria das causas de pequeno valor
como das de menor complexidade, de maneira a evidenciar que o art. 24, X, e o art.
98, I, realmente cuidavam da mesma figura juridica sob rotulos diferentes.
(THEODORO JUNIOR, 2020)

O processo no sistema dos Juizados Especiais € orientado pelos principios da oralidade,
simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade processual, conforme disposto
no art. 2° da Lei n® 9.099/95. Assim, tem-se que em razdo de tais principios ¢ admissivel o
instituto do jus postulandi, sendo este definido pelo direito concedido a parte de postular em
juizo sem que esteja representada por advogado.

Dessa forma, sera possivel o ajuizamento da agdo no 6rgao jurisdicional pela propria
parte, dispensando-se a atuagdo do advogado. Conforme aponta Anjos e Martins (2013, p.
1.580) o “Jus Postulandi nos Juizados Especiais Civeis, neste caso especifico, pode pertencer
exclusivamente ao cidaddo, ndo sendo necessdria a assisténcia técnica obrigatoria de
Advogado/Profissional”.

A lei dos juizados especiais prevé expressamente no caput do seu art. 9° a possibilidade

de a parte ingressar com a demanda em juizo sem a representacdo do advogado, desde que o



valor da causa nao ultrapasse a quantia de 20 (vinte) salarios minimos. De acordo com Anjos e

Martins, essa facultatividade garantida a parte tem o intuito de

[...] garantir o acesso a Justica sem embaragos ao cidaddo, possibilitando que, sem a
necessidade de pagamento de custas processuais ou honorarios advocaticios,
pudesse o jurisdicionado postular de forma simplificada e gratuita o seu pleito
perante o Poder Judiciario [...]. (ANJOS; MARTINS, 2013, p. 1.580)
A vista disso, é mister ressaltar que a Constitui¢do Federal de 1988 expde em seu art.
133 que o advogado ¢ indispensavel a administracao da justica, € no mesmo sentido dispoe o
art. 2°, caput do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil — Lei n® 8.906/94. Assim, tem-se
a consolidag¢do do principio da indisponibilidade do advogado, uma vez que o advogado possui
capacidade postulatoria plena corroborando com a tutela dos direitos das partes.
No entanto, malgrado a institui¢do do principio supramencionado, admite-se que a parte

possa ingressar em juizo sem que esteja assistida por advogado, haja vista que conforme salienta

Ferreira e Campos, apesar da patente relevancia do principio da indisponibilidade do advogado,

[...] este ndo é absoluto, sendo que em determinadas ocasides definidas em lei,
confere-se a pessoa que ndo tem conhecimento técnico o direito de postular em juizo
por conta propria, sem a participagdo de advogado, como ocorre na justica voluntaria,

no “habeas corpus”, no direito do trabalho e nos juizados especiais civeis ¢ federais.
(FERREIRA; CAMPOS, 2011, p. 3)

Corrobora com esse entendimento a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 1127-8, a qual firmou a
inconstitucionalidade do inciso I do art. 1° da Lei n° 8.906/94 o qual dispunha como sendo
atividade privativa do advogado ““a postulagdo a qualquer 6rgdo do Poder Judicidrio e aos
Juizados Especiais” (BRASIL, 1994). Assim, a decisdo do plenario declarou prejudicado o
pedido quanto a inconstitucionalidade da expressao “Juizados Especiais” e julgou procedente a
inconstitucionalidade do termo “qualquer”.

Diante disso, afirma Vieira e Guedes (2011, p.27) que a referida decisdo do STF
“tornou-se um grande marco para a discussdo acerca da inconstitucionalidade do jus postulandi
nos Juizados, [...]no sentido de declarar valida a norma estabelecida pelo legislador.”

Por fim, destaca-se ainda que a possibilidade do exercicio do jus postulandi pelas partes
sofreu criticas por parte da doutrina, haja vista que pauta-se somente no critério econdémico,
sendo que, conforme Vieira e Guedes (2011, p. 26) “a ndo obrigatoriedade
da presenca do advogado ndo deveria estar ligada ao elemento quantitativo, mas sim a

complexidade da demanda”. De forma que, mesmo a causa possuindo pequena afericdo



econdmica, tal critério por si s6 ndo ¢ determinante acerca da complexidade do litigio, sendo
que em muitos casos a auséncia do advogado pode acarretar em prejuizos a parte, haja vista que
esta ndo possui o conhecimento juridico suficientemente a compreensdo inequivoca de todos

os aspectos da demanda.

4 OS JUIZADOS COMO REPRODUCAO DA IDEIA ANTIDEMOCRATICA DE
PROCESSO COMO INSTRUMENTO

O sistema dos juizados especiais, embora tenha sido criado ap6s a Constituicdo Federal
de 1988, possui um forte viés atrelado aos elementos basilares do paradigma juridico do Estado
Social. Conforme aponta Thibau (2008, p. 333), o Estado Social atua de maneira
“intervencionista no objetivo de também garantir direitos sociais e econdmicos aos cidaddos”.

Diante disso, torna-se evidente o alinhamento da Lei n® 9.099/95 com os objetivos
tragados pelo Estado Social, haja vista que a referida lei veio no sentido de proporcionar um
maior acesso a justica, principalmente as parcelas menos favorecidas da sociedade, no intuito
de desburocratizar o procedimento e tornd-lo mais célere. Dessa forma ¢ possivel afirmar que
houve uma “sumarizac¢ao da cogni¢do implantadas pelo legislador, na necessidade de celeridade
e maior acesso a tutela legal” (SOUSA, 2011, p. 35).

Conforme exposto anteriormente, o processo no paradigma do Estado Social ¢ marcado
pela instrumentalidade, ou seja, o processo ¢ considerado um mero instrumento da jurisdicao,
por meio do qual a Estado, representado pela figura do juiz, exerce a tutela dos direitos daqueles
que postulam em juizo. Dessa forma, depreende-se o processo como sendo um instrumento
utilizado pelo magistrado, que visa atender as finalidades pretendidas pelo Estado Social, qual
seja, o proferimento de decisdes justas que corroborem a pacificacio social.

A caracteristica do processo como instrumento ¢ demonstrada segundo Dinamarco
(2013, p. 178), sendo que esta ¢ “teleoldgica por definigdo e o método teleoldogico conduz
invariavelmente a visdo do processo como instrumento predisposto a realizacdo dos objetivos
eleitos”. Tem-se, dessa forma, que o magistrado, visando a concretizagao de tais objetivos, deve
atuar de maneira incisiva no processo, intervindo sempre que necessario e conduzindo o
processo no sentido de sempre proporcionar um resultado justo aos litigantes.

No entanto, essa fung¢do desempenhada pelo juiz ndo se alinha ao paradigma do Estado
Democratico, haja vista que, a busca pela justiga, por parte do magistrado e a func¢ao de dizer o
direito no caso concreto, visando atingir os objetivos tragcados, por vezes, proporciona

demasiada discricionariedade, sendo que este podera decidir conforme os seus proprios valores



e acepgoes do seja um provimento jurisdicional justo. Nesse sentido, a concentragao de poderes
nas maos dos magistrados, sendo as partes consideradas apenas pelo viés de serem propulsoras
da atividade jurisdicional do Estado, pode acarretar em violagdes aos direitos fundamentais
constitucionalmente estabelecidos.

Em se tratando do jus postulandi no ambito dos Juizados Especiais Civeis, destaca-se a
funcdo atrelada ao magistrado de protecdo e auxilio a parte mais vulneravel, bem como de
equilibrar as desigualdades. Tal afirmacdo depreende-se do disposto no §2° do art.9 da Lei n°
9.099/95, ao atribuir ao magistrado a fun¢do de alertar as partes acerca da necessidade da
atuacdo do advogado na demanda.

Conforme salienta Tartuce (2015), “a complexidade do sistema juridico pode complicar
a situacgdo do litigante sem patrocinio técnico a ponto de ensejar consideravel vulnerabilidade
processual”. Por conseguinte, tem-se que a dispensa ao advogado na tentativa de proporcionar
um maior cesso a justica, tendo em vista sobretudo, o fator econdémico, isentando-se ao
pagamento de honorarios, acaba por gerar prejuizos ao litigante, colocando-o em posig¢ao de
patente desequilibrio no ambiente processual. Visando a prote¢do dos sujeitos que exercem o
Jjus postulandi, o legislador atribuiu ao magistrado o dever de zelar pelos interesses das partes,
intervindo e recomendando sempre que necessario, a conveniéncia da representagdo por
advogado. No entanto, conforme ja exposto, esse ativismo judicial oriundo da percepcao do
processo como instrumento, também ¢ capaz de trazer prejuizos, dando abertura para que o
magistrado possa praticar arbitrariedades.

Nesse viés, Castro e Castro apontam a ineficiéncia do acesso a justica por meio do

exercicio do jus postulandi, segundo os autores,

O acesso a justica, quando visto sob a perspectiva do sistema do jus postulandi, carece
da efetividade, visto que quando se deparam com as peculiaridades processuais como
os atos, procedimentos, linguagem técnica, desigualdade processual com a parte que
€ representada por advogado, além de questdes inerentes as proprias partes como falta
de escolaridade e conhecimento técnico, demonstram sua fragilidade. (CASTRO;
CASTRO, 2020, p. 8)

No mesmo sentido, entende Tartuce (2015) que aqueles que postulam sem advogado
perante os Juizados Especiais encontram diversos entraves em razao do desconhecimento
acerca do tramite processual e pela linguagem técnica utilizada na seara juridica. Prossegue o
autor afirmando que o procedimento nos juizados embora pressuponha a simplicidade e
linguagem acessivel, em razao dos seus principios instituidores, em grande parte das vezes essas

diretrizes nao sao adotadas. Dessa forma, conclui afirmando que:



[...] apesar da alegada busca de facilitacdo do acesso a justica, ¢ fato que, sem boa
informag8o, acessar o processo sem respaldo técnico pode tornar a experiéncia
infrutifera e frustrante. Como em outras searas, no dmbito dos Juizados a participagio
do advogado tem o potencial de brecar eventuais irregularidades cometidas pelo
Estado. (TARTUCE, 2015)

Ressalta-se que, conforme o disposto no §1° do art. 9° da Lei n® 9.099/95, a parte podera
requerer assisténcia judiciaria caso a outra parte esteja acompanhada de advogado ou se o réu
for pessoa juridica ou firma individual. No entanto, “observa-se que na pratica a parte que
ingressa no judiciario sem um advogado dificilmente obterd assisténcia judiciaria durante o
curso do processo, revelando assim uma falha do sistema” (ROCHA, 2012). Diante disso,
percebe-se que a falta de defesa técnica conferida ao litigante, acaba por ferir garantias
constitucionais da ampla defesa e da isonomia, haja vista que o cidaddo comum ndo possui os
conhecimentos e capacidades necessarias para defender adequadamente os seus interesses em
juizo.

Também, ¢é possivel afirmar que a atuagdo sem advogado pode ferir o devido processo
legal, haja vista que o acesso a justi¢a ndo deve ser considerado apenas sobre a perspectiva de
oferecer maiores possibilidades aos cidadaos de propor demandas ao Poder Judiciario. O acesso
a justica deve englobar a efetividade do processo e a tutela aos direitos dos postulantes, visando

a realizagdo das garantias constitucionais em juizo. Dessa forma, aponta Guedes que:

O acesso a justiga, portanto, deve ser entendido ndo apenas como a forma de o tutelado
levar a sua pretensdo para analise do Judiciario, mas como a efetivagdo de um
processo justo e igualitario. E a garantia do gozo de direitos fundamentais e est4
essencialmente ligado a manuteng@o do Estado Democratico de Direito. (GUEDES,
2011, p. 30)

Portanto, verifica-se que o jus postulandi, nos moldes previstos pela lei dos Juizados
Especiais, acaba por promover a percepg¢ao do processo como instrumento da jurisdicao e, dessa

forma, propaga diretrizes que se desalinham ao paradigma do Estado Democratico de Direito.

5 CONCLUSAO

Diante do exposto, verifica-se que, em que pese a lei que instituiu o sistema dos Juizados
Especiais Civeis (Lei 9.099/95) no ordenamento juridico brasileiro possuia como escopo um
maior acesso da populagdo ao Judicidrio e visava a celeridade processual, por meio da resolucao

de conflitos a partir da autocomposicao, percebe-se que, na pratica, ela se mostrou como sendo



uma norma que instituiu um procedimento que coloca em risco os direitos fundamentais dos
cidadaos.

Dessa forma, o entendimento da utilizagao do processo como instrumento para se atingir
a pacificacdo social, assim como entendem doutrinadores como Oskar von Biilow e Candido
Rangel Dinamarco, vai de encontro com os ditames propostos por um Estado Democratico de
Direito, de maneira que ndo devem ser utilizados, sendo o sistema dos Juizados Especiais, um
desses instrumentos.

A partir da pesquisa, por conseguinte, constatou-se que alguns aspectos no que se refere
ao procedimento dos Juizados Especiais, guardavam relagdo com a ideia de processo instituida
no Estado Social, o qual se afasta da nocao de democraticidade e devido processo legal na
contemporaneidade. Dentre eles, encontra-se a possibilidade de postulagdo nos Juizados sem
estar acompanhado de um advogado.

Tal determinacdo, apesar de teoricamente benéfica, gera diversos prejuizos aos
demandantes, os quais restam carentes de assisténcia juridica adequada, tendo em vista que o
Direito possui inlimeras expressdes de dificil compreensdo e regras processuais complexas que
o permeiam. Ademais, tal possibilidade referente ao jus postulandi, incumbe ao magistrado
possuir uma atuacdo mais ativa dentro do processo, visando diminuir as disparidades entre as
partes e garantir a isonomia. Contudo, uma atuagdo positiva do julgador ndo se coaduna com
as suas fungdes dentro de um Estado Democratico de Direito, de maneira que a sua
imparcialidade poderia se encontrar prejudicada.

A vista disso, a atuagdo de uma das partes sem advogado ou até mesmo as duas é
questionavel dentro de um paradigma juridico constitucional democratico, como o que foi
instituido pela Constituigdo da Republica em 1988, o qual estamos inseridos. Nesse sentido, ¢
imperioso destacar que, o critério referente ao valor da causa para determinar os litigios
passiveis de atuacdes sem o jus postulandi ndo é adequado, tendo em vista que o aspecto
econdmico nao representa necessariamente a complexidade da causa, de maneira que, muitos

individuos podem ser prejudicados em seus direitos por tal estipulagdo.
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1 INTRODUCAO

O juiz ocupa papel indispensavel no que diz respeito a garantia da tutela jurisdicional
na sociedade, aliado aos outros sujeitos do processo. Em contratempo e simultaneamente, a
produgdo de provas ¢ dever das partes para a melhor exposigao dos fatos, permitindo ao julgador
uma contemplagdo ampla de ambos os lados para que seja possivel efetuar a escolha mais
adequada e solucionar o litigio.

O presente artigo possui como objetivo a investigacdo acerca da atuagao positiva do juiz
no processo decisorio, sua busca pela efetividade processual e as consequéncias desse
posicionamento de relativa e consideravel influéncia. A partir disso, fora realizada uma breve
analise historica acerca dos paradigmas constitucionais, mais especificamente aqueles presentes
no Estado Liberal, Social ¢ do Estado Democratico de Direito, bem como sua relacdo com o
comportamento do juiz no processo.

A partir disso, serd examinada a teoria instrumentalista do processo, o desempenho
atuante do magistrado, além da sua posi¢ao frente as partes no fito garantista de justica e paz
social. Em sequéncia, serd investigado o conceito de efetividade e sua relacdo com a teoria
instrumentalista, em especial aqueles fatos expostos por Candido Rangel Dinamarco (2009).

Desse modo, o intuito ¢ demonstrar as graves ¢ marcantes consequéncias do ativismo judicial
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e da teoria instrumentalista, que evidenciam a incompatibilidade com o paradigma do Estado
Democratico de Direito e a consequente inviabilizagdo da democracia processual em se tratando
de um contexto com figura central apontada para o juiz instrumentalidade do processo.
Adotou-se o método hipotético-dedutivo, a partir de uma pesquisa qualitativa,
explicativa, bibliografica e documental. Além disso, utilizou-se como ferramenta a coleta de

dados através da analise doutrinaria e de artigos cientificos.

2 PARADIGMAS JURIDICO-CONSTITUCIONAIS

Com o advento do Constitucionalismo, a interpretagdo do Direito passou a ter
importante papel na compreensdo e entendimento da sociedade. De acordo com Rosemiro
Pereira Leal, o paradigma ¢ caracterizado como um “referente juridico-tedrico fundante da
normatividade (paradigma), que é o ponto conceitual da identidade, hermenéutica do sistema e
da legitimidade de enunciacao, positivacao, recriagao e aplicagdo do direito adotado.” (2018, p.
98). Nesse sentido, no anseio de que se assimile mais claramente referida correlagdo, serdo
abordados trés paradigmas juridicos, sendo eles o do Estado Liberal, do Estado Social e do
Estado Democratico de Direito.

O paradigma do Estado Liberal surgiu como uma rea¢ao contraria ao periodo
absolutista, com uma atuagao resistente da monarquia, na qual o poder se encontrava nas maos
do rei, que, a sua época e cendrio, era tido como detento de sabedoria absoluta. Assim, “O
paradigma juridico-constitucional do Estado Liberal pretendeu, antes de tudo, impedir a
interferéncia estatal que se colocava como 6bice a atuacao dos individuos na condugao de seus
interesses” (THIBAU, 2008, p. 332). A partir disso, o processo no Estado Liberal era
caracterizado pela atua¢do do magistrado de maneira passiva, complacente e rigorosamente
restrita, sem que houvesse influéncia as partes, tendo-se por consagrados os direitos
fundamentais da liberdade e autonomia individual.

Em oposi¢do ao papel espectador do juiz, o paradigma do Estado Social (Welfare State)
foi caracterizado pela significativa intervengao do juiz no processo, de modo a garantir a busca
pela justica, fundada na receptagdo dos direitos sociais indispensaveis ao individuo. Em
consonancia, dispde Vinicius Lott Thibau (2008, p. 337), “no Estado Social, cabe ao juiz, enfim,
no exercicio da fung¢do jurisdicional, uma tarefa densificadora e concretizadora do Direito, a
fim de se garantir, sob o principio da igualdade materializada, ‘a Justica no caso concreto’.”.
Desse modo, o juiz passou a impactar a propria natureza de mérito do processo por meio da

producdo de provas ex officio, auxiliando as partes quando lhe aparentasse ser conveniente,



tendo em vista ser o magistrado o principal sujeito da relagdo processual, aquele capaz de
decidir da maneira mais justa para todos.

O paradigma do Estado Democratico de Direito surgiu logo apds, tendo seu apice
posteriormente ao fim da Segunda Guerra Mundial, contando com a necessidade global de
busca pela paz, sobrevivéncia e salvaguarda dos direitos fundamentais. A partir disso, os
Estados passaram a adotar em seus ordenamentos juridicos internos a adequacao de direitos
sociais e individuais, como o principio da dignidade da pessoa humana, igualdade, satde,
propriedade, dentre outros. Baseado nesse modelo, o Estado, por meio do avango e
desenvolvimento do capitalismo, integrou a gestdo econdmica e social da populagdo, nesse

interim expoe Gabriela Neves Delgado (2012, p. 24):

[...] a instaurag@o de um Estado forte e intervencionista, capaz de garantir direitos e
restabelecer a economia, foi a alternativa encontrada pelos paises do capitalismo
central para sobreviverem a devassa da sangrenta Segunda Grande Guerra Mundial e
resgatarem, sob nova otica, a dindmica capitalista.

Nao obstante, na mesma perspectiva:

Esse ¢ o grande avango tedrico proporcionado pelo paradigma do Estado Democratico
de Direito, em que a relevancia da pessoa que decide cede a importancia de como se
decide. O Estado Democratico de Direito é democratico exatamente por ndo acolher
a possibilidade de que o direito seja produzido, interpretado, aplicado, modificado ou
extinto, de modo solipsista, por uma autoridade estatal (THIBAU, 2020, p. 11).

O Estado, portanto, buscou o equilibrio entre o Estado Liberal e Estado Social, no qual
deve haver uma intervencao estatal em busca da igualdade material entre diferentes partes da
sociedade, sem que isso influencie significativamente na autonomia individual e privada das
pessoas. Tais direitos indispensaveis e relevantes do Estado Liberal (autonomia, liberdade
contratual e propriedade privada) foram colocados em grau de equiparagdo com direitos sociais
e coletivos, demonstrando a relevancia para o exercicio dos direitos fundamentais de maneira

plena.

3 A TEORIA INSTRUMENTALISTA E A EFETIVIDADE DO PROCESSO

A teoria instrumentalista estabelece que o processo ¢ o instrumento utilizado pelo

Estado-Juiz para garantir a justica e a paz social, garantindo os escopos sociais, politicos e

juridicos na sociedade. A resolucdo do processo, portanto, precisa ser justa, hipdtese em que se



assim nao o for causara consideravel estado de frustagcdo, decepgao e, sobretudo, insatisfacdao
entre as partes, afastando a efetividade processual e a finalidade justa da atividade exercida.
E ¢ nessa acepcdo que Candido Rangel Dinamarco (2009), ao dispor sobre o carater

publico do processo, expde que:

Sua natureza instrumental impde que todo o sistema processual seja permeado dessa
conotagdo, para que realmente aparega e funcione como instrumento do Estado para
realizagdo de certos objetivos por ele tracados; com o aspecto ético do processo nao
se compadece o seu abandono a sorte que as partes lhe derem, ou uma delas em
detrimento da mais fraca, pois isso desvirtuaria os resultados do exercicio de uma
atividade puramente estatal e publica, que ¢ a jurisdi¢do. (2009, p. 63).

Assim, o juiz deve atuar ativamente, desde niveis minimos até aqueles consideraveis,
como nos casos em que se tratar de direitos indisponiveis (DINAMARCO, 2009). Embora no
papel ndo seja legislador, no momento da decisdo de cada caso concreto, o juiz deve valorar as
provas e fatos, como todo intérprete, com a devida atencdo as variadas mudangas sociais e
politicas. Em contrapartida, estaria indo de encontro ao conceito essencial de justica, se assim
ndo o fizesse.

A partir disso, questionamentos sdo criados acerca da efetividade do processo e a sua
relagdo com a participagdo do juiz nas decisdes e no desenvolver processual. A efetividade do
processo ¢ um conceito indeterminado, gerador de notaveis divergéncias entre doutrinadores e
juristas. No entanto, se de algum modo hd ponto em comum entre suas inumeras definigdes,
diz-se, no geral, tratar-se de realizacdo do efeito ora almejado.

De acordo com Luis Roberto Barroso (1993, p. 79), efetividade “significa a realizacao
do Direito, o desempenho concreto de sua fungdo social. Ela representa a materializagdo, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagao, tdo intima quanto possivel,
entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social”. No mesmo sentido, Dinamarco (2009,
p. 352) assevera que “o processo precisa ser apto a dar a quem tem um direito, na medida do
que for praticamente possivel, tudo aquilo a quem tem direito e precisamente aquilo a que tem
direito”.

O magistrado e, consequentemente, o processo, como figuras influenciadoras do
sistema, t€ém em suas maos a possibilidade de garantir ao individuo o direito mais adequado ao
caso concreto, da maneira que entender justa, dentro dos limites legalmente estabelecidos. Na

obra “A instrumentalidade do Processo”, Candido Rangel Dinamarco dispoe que,



o processo efetivo ndo ¢ apenas o que rigorosamente atue a vontade concreta do
direito, mas o que seja capaz de cumprir bem os escopos do sistema, vistos em
conjunto e compensadas certas deficiéncias por outras vantagens. (2009, p. 38)

Da mesma forma, afirma que “o processo que chegue ao ideal de seguranca juridica com
razoavel celeridade, eliminando o conflito, ¢ eficaz e legitimado pela utilidade social, ainda que
falho do ponto de vista juridico.” (DINAMARCO, 2009, p. 338). Logo, o processo ndo ¢ um
instrumento meramente técnico, ndo ¢ fim em si mesmo, sendo papel do juiz, por meio de suas
decisdes, adequa-lo ao contexto social e politico que determinada sociedade vive naquele
momento.

No entanto, a teoria em questdo comporta diversos fatores subjetivos, que podem variar
entre cada individuo e operador do direito, sem permitir o exercicio pleno da seguranga juridica.

Dessa maneira,

Tais decisdes orientam o entendimento no sentido da identificagdo dos chamados
results-oriented judging, os quais caracterizam situacdes em que o julgador,
previamente escolhe o resultado almejado, que corresponde com as suas convic¢des
e a partir dai apenas orienta suas atitudes no sentido de buscar justificagdes que
confirmem e sustentem aquele resultado juridicamente adquirido. (PACHECO, 2020,

p. 81).

A atuagdo do juiz, em desconformidade com a lei, ainda que para atender os fins sociais
e politicos moralmente esperados, gera, por conta da existéncia de decisdes contra legem,
significativa instabilidade no ordenamento juridico, nao importando que estejam esses
pareceres em conformidade com o contexto politico-social daquela sociedade. Nesse sentido,
Vinicius Lott Thibau, ao tratar acerca da fiscalidade decisoria e processo democratico, expde

que:

[...] com o advento do paradigma do Estado Democratico de Direito no Brasil, e, de
conseguinte, com a ressemantizacdo que sofreram a “dicotomia publico/privado e a
racionalidade do ordenamento juridico”, a recep¢do de uma concepgio de processo
que situa o juiz como protagonista e que lhe defere ndo somente o poder de controlar
a relacdo processual que lhe permitira proferir o pronunciamento que solucionara o
conflito ou realizara o direito, mas de controlar todo o direito vigente, a partir da sua
vontade, do seu sentimento e da sua intui¢do, € nefasta. (2020, p. 11).

Em contrapartida, Rosemiro Pereira Leal critica a ldgica instrumentalista e afirma:

A jurisdigdo assim concebida &, in integrum, atividade de juizes que revelam, pelo ato
sentencial, suas proprias vontades (como em Biilow), ou uma outra vontade pronta na
lei, a da mens legis ou da mens legislatoris (num enfoque que, por imprestavel, o
proprio Ronald Dworkin ja se esforgara em afastar), ou, ainda, intervengdes solipsistas
e contingenciais em realidades sociais que estariam a suplicar socorre prestante em
razdo da inércia (ou inaptiddo) do legislador soberano (2008, p. 31).



Diante do exposto, o comportamento, ou melhor dizendo, a influéncia do juiz de
maneira ativa no processo, a partir da producao de provas e decisdes “inovadoras”, tdo somente
sob o fundamento de estar em conformidade com os aspectos sociais e politicos relevantes em
determinado periodo, ao minimo violam garantias constitucionais, como a da ampla defesa,

contraditorio e fiscalidade.

4 ATIVISMO JUDICIAL E DEMOCRACIA PROCESSUAL

A partir da compreensdo da teoria instrumentalista do processo ¢ do Estado Social,
verifica-se mais claro contexto a partir do qual o juiz passou a ter um papel exacerbadamente
de destaque e superioridade frente as demais partes na relagdo juridica. Tendo sido construida
a nocao de poder e dever de decidir de maneira justa e adequada os conflitos resultantes das
interagdes cotidianas da humanidade. Desse modo, o protagonismo judicial e sua participagao
ativa no processo ¢ cada vez mais presente na sistematica processual do ordenamento juridico
brasileiro.

A cientista politica alema Ingeborg Maus, em sua obra “Judiciario como Superego da
Sociedade” explora a questdo que envolve a representagdo figurativa do juiz na sociedade.
Afirmou-se na referida obra que o exercicio das fungdes jurisdicionais do magistrado ocorria
de forma paternalista, com o objetivo de cuidar da populagdo, sem a devida fiscalizagao
adequada de seus atos.

Nesse diapasao,

A Justica exigida pelo preceito de igualdade €, para Kaufmann, muito mais uma ordem
superior que se apresenta tanto para a ¢tica como para a “consciéncia juridica”,
revelada mediante o ‘receptaculo puro’ que ¢é o juiz. A “excepcional personalidade de
jurista” criada por uma “formacdo ética” atua como indicio da existéncia de uma
ordem de valores justa: “uma decisdo justa s6 pode ser tomada por uma personalidade
justa”. (MAUS, 2016, p. 186).

Assim sendo, a partir da excepcionalidade do juiz, ele seria capaz de decidir de modo a
“extrair a justica do processo” (DINAMARCO, 2009, p. 38), em razdo da sua natureza
especialissima. Portanto, pela transposi¢ao de poderes inerentes a cada parte processual e social,
respectivamente, o magistrado passa a ocupar o cargo mais soberano, que anteriormente
pertencia a figura paterna. Consequentemente, cabe a essa figura garantir os direitos

fundamentais, por meio de suas justas e sabias decisdes.



Em complementagdo a esse novo cenario, questiona-se o grau de fiscalizacdo e controle
dos atos do magistrado e se estes estariam em conformidade com o paradigma do Estado
Democratico de Direito. Em relagdo a essa incerteza gerada, Elival da Silva Ramos define o

ativismo judicial como sendo o:

[...] exercicio da fungdo jurisdicional para além dos limites impostos pelo proprio
ordenamento que incumbe, institucionalmente, ao Poder Judiciario fazer atuar,
resolvendo litigios de fei¢cdes subjetivas (conflitos de interesse) e controvérsias
juridicas de natureza objetiva (conflitos normativos). Ha como visto, uma sinalizagio
claramente negativa no tocante as praticas ativistas, por importarem na desnaturagio
da atividade tipica do Poder Judiciario, em detrimento dos demais Poderes. (2010, p.
129).

Desse modo, naturalmente criou-se o ideal de autorizagdo/aceitagdo que o magistrado
ultrapasse os limites impostos pelo ordenamento juridico ora condizente, atuando de modo

proativo, fundado pelo intuito de atuar de maneira mais justa e finalistica para atendimento aos

escopos sociais. Nao obstante,

Ao se fazer mengdo ao ativismo judicial, o que se esta a referir é a ultrapassagem das
linhas demarcatorias da fun¢@o jurisdicional, em detrimento principalmente da funcéo
legislativa, mas também da fungdo administrativa e, at¢ mesmo, da fungéo de governo.
Nao se trata do exercicio desabrido (ou de outra fun¢ao nio jurisdicional), que, alias,
em circunstancia bem delimitadas, pode vir a ser conferido pela propria Constituicao
aos orgaos superiores do aparelho judicidrio, e sim de descaracterizagdo da funcao
tipica do Poder Judiciario, com incursao insidiosa sobre o niicleo essencial de fungdes
constitucionalmente atribuidas a outros Poderes. (RAMOS, 2010, p. 116)

Assim sendo, a democracia inerentemente predispde em sua esséncia o respeito as
normas € aos procedimentos, sendo invidvel a modulagdo/adaptacdo corriqueira do
procedimento a cada litigio ou caso concreto. As inovagdes de direitos e garantias devem ser
feitas no ambito que lhes cabem, como, nesse exemplo, por meio da atuagdo do Poder
Legislativo, composto por representantes elegidos democraticamente pelo povo. O juiz, por
conseguinte, deve atuar independente do poder politico momentaneo e ndo se sujeitar a pressoes
sociais que possam elidir em questdo simultaneamente ao julgamento de determinada realidade
fatica.

Ao citar Habermas como plano de fundo teérico da democracia processual, Rosemiro

Pereira Leal sustenta

O postulado de Habermas, de que a for¢a do direito nas democracias se expressa na
circunstancialidade de os destinatarios das normas se reconhecerem como seus
proprios autores so ¢ acolhivel num espaco juridico processualizado (em conotacgdo
fazzalarianas e neoinstitucionalistas) em que as decisdes ndo seriam atos
jurisdicionais de algum pretor ou mero provedor dos procedimentos



democraticamente constitucionalizados (devido processo legal), mas atos
processualmente preparados na estrutura procedimental aberta a todos os sujeitos
(partes: pessoas fisicas, juridicas, coletivas; orgdos judiciais: juizes; instituigdes
estatais, Ministério Publico e o6rgdos técnicos) figurativos e operadores dessa
instrumentalidade juridico-discursiva na movimentagdo efetivadora correicional e
recreativa dos direitos constitucionalizados por uma comunidade que se candidate a
se constituir, a cada dia, em sociedade juridico-politica democratica no Estado
constitucionalidado (2002, p. 131).
Nesses termos, compreende-se a inviabilidade do ativismo judicial em um contexto
essencialmente democratico, tendo em vista o fortalecimento ¢ coadunacdo da auséncia de
garantias fundamentais para o acesso a justica e o risco eminente da parcialidade do julgador

ao serem proferidas decisdes.

5 CONCLUSAO

A instrumentalidade do processo busca, a partir do processo como instrumento da
jurisdicao, garantir ao litigio justica e evitar a0 maximo o sentimento de decep¢ao daqueles que
optaram por ingressar em juizo. Assim, passa o juiz a atuar ativamente na constru¢do do
processo, embora deveria ser ele, apenas o responsavel pela decisao da demanda.

Em resposta ao problema apresentado na introducdo, qual seja, da busca pela
efetividade juridica independentemente do meio utilizado, compreende-se que a teoria
instrumentalista encontra-se em desacordo com a maior gama dos principios constitucionais da
contemporaneidade e diverge, acima de tudo, da realidade distante do paradigma constitucional
democrético.

E de se dizer que, partindo do pressuposto de equivaléncia entre Estado e Juiz, ha por
partes desses o controle direto ou indireto (pela usurpacdo do poder sentencial e de comando)
da totalidade das esferas de suas atividades. O significado dessa inovada situagdo juridica € o
fato de o Estado deter do poder de decisdao. Forte influéncia social e politica ¢ gerada com
referida novidade do direito.

O processualista, na exteriorizagdo de sua natureza intrinseca, quando se depara diante
do instituto decisional do juiz, pressupde, desde ja, os tramites do processo de conhecimento e
sua correlata fungdo jurisdicional. E a uncdo entre ac¢io e decisdo a pauta reverberadora da
operacionalizaciao do magistrado enquanto posicao de poder e destaque se comparada as demais
partes, representadas, ironicamente, por aquelas que, em seus respectivos papéis, demandaram
e foram demandadas.

Conclui-se, com certo teor de relevo, que a atuagdo dos magistrados deve se dar em

consonancia com o ordenamento juridico vigente, a partir da busca da efetividade do sistema



processual representado pela garantia reservada ao direito material posto, por meio da
legalidade e do processo estritamente democratico. Nao obstante, o Estado Democratico de
Direito requer, em seu bojo substancial, que o andamento do processo, seja em qual fase for, se
dé na medida da convalidagdo dos principios da ampla defesa, contraditorio e fiscalidade, bem

como a partir da observacao dos principios constitucionais intrinsecos a todos os individuos.
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1 INTRODUCAO

Para a cientista politica e social Nancy Fraser (2006), existem dois tipos de injustica: a
econdmica, pautada na exploracdo, na marginalizagdo e na privagdo de um padrao de vida
adequado; e a simbolica, caracterizada pela dominacdo cultural, pelo desrespeito e pelo
ocultamento. A partir dessa classificagdo, a autora desenvolveu uma teoria segundo a qual, apos
a dissolu¢ao da Unido Soviética, ocorreu uma mudanga da natureza das reivindica¢des dos
conflitos sociais da reestruturagdo politico-econdmica (redistribuicdo) para a reestruturagdo
cultural e simbolica (reconhecimento).

Contudo, ha coletividades que necessitam dos dois tipos de remédio, dentre as quais se
podem contar as comunidades quilombolas brasileiras, uma vez que sofrem “(...) da ma
distribuicdo socioeconomica e¢ da desconsidera¢do cultural de forma que nenhuma dessas
injusti¢as seja um efeito indireto da outra, mas ambas primadrias e co-originais” (FRASER,
2006, p. 233).

Quando da Lei Aurea e do fim da escravatura, em 1888, os sujeitos libertos foram postos

a margem da sociedade, sofreram duramente com o abandono por parte do Estado, e, até hoje,
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os seus descendentes lutam pela afirmacdo dos seus direitos. Da sua parte, as comunidades
quilombolas brasileiras, importantes porta-vozes desse enfrentamento, tentam preservar a sua
cultura centenaria, a despeito da pobreza e da invisibilidade social em que foram deixadas.

Até o final do século XX, os quilombolas ndo eram expressivamente considerados e mal
se sabia a dimensdo de quem fossem, ou o que representassem. O preconceito em face dessas
populagdes descendentes de escravizados fugitivos estava de tal forma sedimentado no senso
comum que impedia a valorizagcdo dessas comunidades tradicionais. Em resposta a isso, nas
ultimas décadas, os quilombolas tentam dar publicidade a sua identidade étnica e cultural pelos
meios mais diversos (SOUZA, 2014).

Nesse sentido, em linhas gerais, a causa quilombola estd centrada na luta pela
propriedade da terra (redistribuicdo) e na manuten¢do do seu estilo de vida e da sua cultura
(reconhecimento). Essas duas frentes estdo intimamente conectadas, uma vez que nio ¢
possivel, para um grupo social, preservar com seguranga a propria identidade sem possuir um
espago da representacdo. Ante essa situacao, em 1988, a Constituicdo da Republica consagrou
o direito a terra as populagdes quilombolas, no seu artigo 68, todavia, apesar do dispositivo
constitucional, problemas de acesso a justica persistem, principalmente em razdo da morosidade
e da burocracia do sistema.

Para dar uma nog¢ao das proporg¢des desse problema social, de acordo com a Jurandir de
Souza (2014), em 2012, vinte e quatro anos apds a entrada em vigor da Constitui¢do da
Republica de 1988, dos trés mil quilombos existentes no Brasil, apenas cento e noventa e trés
possuiam titulo de posse de onde estavam instalados, permanecendo, os demais, & mercé da
pressao do agronegocio, a&vido por tomar as suas terras.

Dessa forma, dada a situagdo em que se encontram as comunidades quilombolas, esta
pesquisa de raciocinio predominantemente dialético e de vertente metodoldgica juridico-
socioldgica do tipo juridico-projetivo, conforme Witker (1985) e Gustin (2010), se propde a
responder a seguinte pergunta: a acdo popular ¢ um instrumento adequado para garantir a
protecdo democratica do meio ambiente cultural dos quilombolas? A hipotese inicial € que, a
principio, seria possivel.

O texto esta estruturado em introdugdo, quatro topicos de desenvolvimento, e as
consideragdes finais. Com efeito, sao os topicos de desenvolvimento: a agao popular como um
instrumento contra-hegemodnico de defesa do meio ambiente cultural, em que se apontam certos
atributos do referido instituto juridico que o colocam como apropriado para a defesa de direitos
coletivos e transindividuais; o caminho para uma acao popular democratica, trecho destinado a

evidenciar algumas correcdes a serem feitas na agdo popular para torna-la efetivamente



democratica; reflexdes para um processo democratico dos direitos culturais difusos dos
quilombolas, em que se mostra como a acdo popular ¢ uma ferramenta adequada para a
salvaguarda do meio ambiente cultural das minorias, tais quais os quilombolas; e, por fim, a
participagdo dos quilombolas nos tribunais civis, onde se destaca de que forma as comunidades
quilombolas brasileiras vém pleiteando os seus direitos na Justica Comum Civel e como essa

atuacdo pode ser beneficiada pelo incremento no uso da acao popular.

2 A ACAO POPULAR COMO UM INSTRUMENTO CONTRA-HEGEMONICO DE
DEFESA DO MEIO AMBIENTE CULTURAL

A defesa de direitos em esfera coletiva tem amplo repertorio historico. A principio, a
acdo popular era o Unico instrumento para a defesa desses direitos. Assim sendo, com a criagao
do instituto juridico, pela primeira vez, o cidaddo foi legitimado para, em nome proprio,
defender direitos pertinentes a toda a populacdo. Isso se revela importante como instrumento
de exercicio da soberania popular na vigéncia do Estado Social Brasileiro, instaurado pela Lei
n° 4.717 de 1965 (ZANETI JUNIOR; GARCIA, 2012).

Nesse contexto, a doutrina especializada em agao coletiva divide a evolugdo da defesa
dos direitos coletivos e transindividuais em trés fases. A primeira ¢ denominada fase da absoluta
dominancia individualista da tutela juridica, que consistiu em relegar a defesa de direitos
somente para aqueles com interesse proprio ou de sua familia, sendo produto do Codigo Civil
de 1916. A segunda fase seria denominada fase da protecdo taxativa dos direitos massificados,
passando a permitir a tutela de alguns direitos coletivos especificos, embora o periodo tenha
registrado avancgos, como a ampliacdo do conceito de patrimdénio para abranger a forma
imaterial e a Lein®4.717/1965. Por fim, a terceira fase, chamada fase da tutela integral, irrestrita
e ampla, foi inaugurada pela Constitui¢ao Federal de 1988, reconhecendo os direitos e deveres
coletivos como direitos fundamentais (ZANETI JUNIOR; GARCIA, 2012).

Notadamente, cada uma das fases se amolda a um paradigma constitucional. A primeira,
naturalmente, no Estado Liberal com a primazia do individuo; a segunda amolda-se ao Estado
Social, com o Estado tutor; e, finalmente, a terceira consolida o Estado Democrético de Direito,
objetivando amplo poder de fiscalidade ao cidadao (THIBAU, 2008). Nesse contexto, deve-se
prestar particular atengdo aos direitos coletivos e individuais homogéneos. Os diversos
paradigmas de Estado serdo tratados adiante, no texto.

O conceito de direitos coletivos e individuais homogéneos constam no artigo 81,

paragrafo unico, do Codigo de Defesa do Consumidor. O primeiro seria “os transindividuais,



de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relacao juridica base” (BRASIL, 1990). E o segundo,
“decorrentes de origem comum” (BRASIL, 1990).

Desse modo, surge o direito coletivo da periferia ao meio ambiente cultural, sendo, no
presente trabalho, abordado especificamente o dos quilombolas. Primeiramente, o conceito
juridico de meio ambiente pode ser extraido do artigo 3°, da Lei n°6.938, qual seja, “conjunto
de condigdes, leis, influéncias e interagdes de ordem fisica, quimica e biologica, que permite,
abriga e rege a vida em todas as suas formas” (BRASIL, 1981). Com isso, Fiorillo (2020) afirma
ser um conceito multifacetado, do qual o meio ambiente cultural é produto. Portanto, o autor
define o conceito ao incorporar a ele o patrimonio histdrico, artistico, e arqueologico, o que
seria projetado pelo artigo 216 da Constituigdo Federal, em que se cuida do Patrimdnio Cultural
Brasileiro.

Atualmente, a acdo popular esta prevista no art. 5°, LXXIII da Constitui¢do da Republica
e, por sua vez, na legislacao infraconstitucional, ¢ a Lei n® 4.717/1965 que a regula. Apesar de
ser anterior a Constituicdo de 1988, ela foi inteiramente recepcionada por ndo apresentar
incompatibilidades materiais.

A admissao da agdo popular pressupde, dessa forma, o cumprimento de certos
requisitos, segundo Humberto Theodoro Junior (2017): (a) quem a propuser deve ser cidadao
brasileiro, ou seja, ter capacidade eleitoral ativa; (b) o ato a ser invalidado pela agdo deve ser
ilegal; (c) o ato deve ser lesivo ao patrimonio publico.

Sobre os requisitos, Theodoro Junior (2017) tece alguns comentarios, sendo o primeiro
deles o fato de que a ilegalidade do ato pode ser tanto contra normas positivadas, quanto contra
principios gerais do Direito. Em mesmo sentido, ¢ apontado que a lesdo ndo serd
necessariamente externalizada na supressao de uma parte do Erario, mas pode também ser uma
ofensa a bens ndo econdmicos, tal qual o meio ambiente cultural. Contudo, a lesividade do ato
deve sempre ser comprovada no processo.

Como sera analisado no tdpico seguinte, o instituto da agdo popular ainda deve ter
algumas arestas polidas de tal forma a se tornar democratica. Todavia, isso ndo impede que o
instrumento seja empregavel na defesa do meio ambiente cultural, em face de relagdes sociais
desiguais. Destaca-se, seguindo esse mesmo raciocinio, que trabalhar com o adjetivo contra-
hegemonico, implica lutar pela afirmacgdo de direitos de uma minoria contra atores sociais bem
mais fortes do que ela.

Dessa feita, em conformidade com o que sustenta Costa (2007), a agcdo popular desponta

como instrumento contra-hegemonico de defesa do meio ambiente cultural por dois motivos



centrais: a abrangéncia do seu rol de legitimados e a sua gratuidade. O primeiro motivo €
bastante intuitivo e, quanto ao segundo, pelo autor da agdo popular ser isento do 6nus da
sucumbéncia e das custas judiciais, de acordo com o art. 5, LXXIII da Constitui¢do da
Republica, desaparece um dos grandes obstaculos ao acesso a justi¢a no pais e, combinado ao
direito a assisténcia judiciaria gratuita do art. 134 da Carta Magna, desaparece, igualmente, a

preocupagao com as despesas atreladas a obrigatdria representagao por advogado em juizo.

3 0 CAMINHO PARA UMA ACAO POPULAR DEMOCRATICA

A fim de se elaborar uma boa exposicdo do caminho para uma acdo popular
democréatica, ¢ preciso tratar do desenvolvimento da participacdo popular, nos diversos
paradigmas de Estado, ao longo da historia recente. A partir desse conhecimento, entdo, se
podera elaborar a respeito da a¢ao popular com mais propriedade.

De acordo com Dalmo Dalari (2010), apds a Revolugdo Francesa e a derrocada do
Estado Absolutista, instalou-se a visdo liberal de Estado, voltada a promocao dos interesses da
burguesia, recém-chegada ao poder. Sob essa percepcao, o abstencionismo estatal era o termo
chave e se manifestava seja na atuacdo da Administragdo Publica, seja naquela do Judiciario,
que nao podia criar significado a partir do texto normativo. Portanto, a participacao popular
destoava, nessa conjuntura.

O paradigma seguinte foi o do Estado Social. A primeira vista, a participagio popular
aparenta existir nesse modelo, tanto ¢ que o voto universal ¢ implementado sob esse tipo de
Estado. Todavia, como adverte Thiago Monteiro (2020), hd uma relativizagdo importante da
participacdo popular aqui também. Em razdo da maior intervencdo estatal, fortaleceu-se a
crencga de que o Estado era capaz de assegurar os direitos que ele anunciava, dispensando-se,
assim, a atuagdo popular, exceto quanto ao exercicio dos direitos politicos.

Por fim, chega-se ao paradigma atual: o Estado Democratico de Direito. Sob essa lente,
a presenca de participagdo popular torna-se uma condi¢cdo inamovivel, uma vez que todo o
paradigma atual se estrutura sobre o pilar da fiscalidade das agdes estatais (DALARI, 2010).

Nem sempre, contudo, essa participacdo ¢ efetivada pois, no Brasil, ainda nio foi
totalmente implementado o mais novo paradigma de Estado. Percebe-se isso, verbi gratia, ao
se analisarem julgados em que magistrados ora consideram a lei de forma limitada em si mesma,
sem complementar com uma interpretacdo sistémica, a moda do Estado Liberal; ora julgam
apoiando-se na lacuna axioldgica para justificar a extrapolagdo do texto legal em busca das

proprias concepgdes de justiga, feito o Estado Social (MONTEIRO, 2020).



Esclarecido isso, passe-se, entdo, a discussdo do que barra o caminho a uma agao
popular democratica, visto que a agao popular esta presente no ordenamento juridico brasileiro
desde o texto constitucional de 1934, com uma breve interrupcdo durante a vigéncia da
Constituicao de 1937, sendo, entdo, uma ferramenta originada ainda de acordo com o Estado
Social (MASSON, 2016).

Retomem-se as condi¢des para a admissao da agdo popular. Para Monteiro (2020), do
ponto de vista democratico, essas determinagdes da Lei n® 4.717/1965 seriam um dos aludidos
entraves, pois carecem de adequagdo ao paradigma de Estado atual. Destacam-se duas criticas,
no artigo em questdo, as quais constam nos proximos paragrafos.

A primeira ¢ voltada a exigéncia de se ser cidaddo para a proposi¢ao de agao popular.
Elucida o autor (MONTEIRO, 2020, p. 38): “contudo, em um contexto de Estado Democratico
de Direito, ndo se mostra compativel exigir a regularidade cadastral, de possuir um titulo de
eleitor, para o exercicio de dois direitos fundamentais, quais sejam, o direito de participagao
popular, e do exercicio da fiscalidade”. Essa consideragdo ¢ perturbadora em mais de um nivel
pois, primeiro, € facil esquecer que ha varios brasileiros que ndo estdo em ordem com a Justica
Eleitoral, mas ndo deixam de ter direito a participagdo popular; segundo, pois ele prioriza a
burocracia a fiscalidade, o que conflita com a principiologia do Estado Democratico de Direito.

A segunda critica do autor € que “faz-se necessario promover (...) a possibilidade de ser
causa de pedir da acdo popular ambiental, tanto a agdo quanto a omissdo estatal, que prejuizo
para o direito fundamental ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, pela necessidade de
fiscalidade plena” (MONTEIRO, 2020, p. 39 - 40). Valendo-se da tese sustentada por Flavia
Regina Ribeiro da Silva, entdo, Monteiro chama a atencao a dificuldade de se responsabilizar

a omissao estatal em relacdo a questdes ambientais devido a discricionariedade administrativa.

4 REFLEXOES PARA UM PROCESSO DEMOCRATICO DOS DIREITOS
CULTURALIS DIFUSOS DOS QUILOMBOLAS

Para proporcionar a adequada compreensdo do raciocinio que serd desenvolvido no
topico a seguir, ¢ preciso deixar claro qual é a amplitude dos termos meio ambiente e meio
ambiente cultural. A saber, na ligdo de Siqueira (2017), o meio ambiente ¢ um macrobem
ambiental, por sua vez, composto por um conjunto de microbens ambientais, sendo eles os bens
artificiais, os bens naturais e os bens culturais.

O caput do art. 225 da Constituicdo de 1988 emprega a expressao “bem de uso comum

do povo” (BRASIL, 1988), ao tratar do meio ambiente. Dessa forma, o0 macrobem ambiental ¢



apresentado como um bem de titularidade difusa, ou seja, pertence a coletividade, cabendo ao
Poder Publico a sua guarda e a sua gestdo, mas ndo a sua posse. Ja os microbens ambientais
podem ser publicos ou privados de interesse publico. Todavia, pelo equilibrio do macrobem
ambiental ser o real objeto do direito aqui tratado e para se prevenirem arbitrariedades, cabe
frisar que a apropriacdo desses bens ndo pode deixar de respeitar a legislagdo especifica
(SIQUEIRA, 2017).

Com a Constitui¢ao (1988), o patrimonio cultural, um dos microbens ambientais recém
explicados, tornou-se um direito fundamental. Tamanha foi a sua relevancia, aos olhos do
constituinte originario, que lhe foi dedicada a inteira se¢do II do capitulo III do texto (1988),
além de outros artigos, esparsos. Nesse sentido, complementa-se que o entendimento
predominante, hoje em dia, ¢ que o meio ambiente cultural é composto por bens de natureza
material e imaterial, em igual medida, como as formas de expressao; os modos de criar, fazer e
viver; e as obras, objetos, documentos, edificacdes e demais espacos destinados as
manifestagdes artistico-culturais (AMADO, 2017).

Na seara legislativa, a partir de 1988, a protecdo do patrimdnio cultural foi marcada por
uma série de normas, a comegar pela Lei n® 12.343/2010 que instituiu o Plano Nacional de
Cultura —previsto, cinco anos antes, pela Emenda 48/2005— para assegurar a defesa do
patrimonio cultural nacional e a democratizagao do acesso a cultura, dentre outras disposigdes.
Ademais, em 2012, a Emenda Constitucional 71, pelo acréscimo do art. 216-A a Carta Magna,
previu o Sistema Nacional de Cultura, principal articulador federativo do referido Plano.

Sobre as formas de tutela, o art. 216, §1 da Constituigao (1988) indica os instrumentos
de defesa do patrimonio cultural brasileiro: inventarios, registros, tombamento, desapropriagao
e vigilancia, mas esse rol ¢ exemplificativo, pois o art. 15 da Lei n® 9.985/2000, por exemplo,
também considera a Area de Prote¢do Ambiental como um desses instrumentos. Por fim,
destaca-se que, na esfera federal, a autarquia responsavel pela coordenagdo da implementagao
desses instrumentos ¢ a sua fiscalizagdao ¢ o IPHAN, cujo regimento interno foi aprovado pelo
Decreto 6.844/2009.

E, portanto, a partir desse comentario sobre as formas de tutela do patriménio cultural
que se construird a relacdo com a acdo popular como um instrumento contra-hegemonico de
defesa do meio ambiente cultural. A saber, a acdo popular ¢ um dos chamados remédios
constitucionais e tem o intuito de possibilitar o exercicio direto da soberania, ao possibilitar que
qualquer cidaddo reivindique o seu direito subjetivo a um Governo virtuoso, em nome da

coletividade.



Assim sendo, o estilo de vida e a religido dos quilombolas formam o seu meio ambiente
social. Essas comunidades tradicionais sofrem para ter a propriedade de suas terras em disputas
contra fazendeiros (G1, 2021). Percebe-se, portanto, a antiga opressdo do civil contra o potus.
Segundo Leal e Thibau, o civil ¢ o patrimonializado, presente na figura do “brasileiro
civilizado”, ou ainda, integrado a vida em sociedade, como o é o fazendeiro. Por outro lado, o
potus ¢ o “‘errante, tonto, vadio e o despossuido”, hodiernamente presente na figura do nao
civilizado, do indio e do quilombola (LEAL; THIBAU, 2020, p. 331).

Por essa razdo, a a¢do popular toma papel relevante na luta pela prote¢ao do potus.

Assim, conclui Nascimento (2011, p. 61):

Portanto, a epistemologia conferida pelo texto constitucional da A¢do Popular, ou
seja, a partir da definigdo juridico-constitucional dessa acdo conferida pelo legislador
de 1988, somada as consideragdes académicas acerca do meio ambiente cultural,
espectro também ensejador de tutela judicial coletiva, conclui-se que ¢ perfeitamente
plausivel no ambito juridico-processual a possibilidade trazida pelo presente trabalho
monografico.

5 A PARTICIPACAO DOS QUILOMBOLAS NOS TRIBUNAIS CIVIS

De plano, ¢ importante recordar que, embora a pesquisa jurisprudencial seja feita
especialmente pela Justica Comum Civel, o presente trabalho endereca os tribunais dos
patrimonializados em contraponto a perspectiva dos nao-patrimonializados. Nesta dicotomia
expressada anteriormente, o civil cuida dos assuntos civis enquanto o potus fica a margem.
Assim sendo, os quilombolas, como marginalizados historicos, tém participacao radicalmente
diferente dos “brasileiros civilizados” (LEAL; THIBAU, 2020, p. 331).

Em se tratando da metodologia, foram utilizadas as palavras-chave meio ambiente
cultural e patriménio cultural nos sites do Superior Tribunal de Justica ¢ Supremo Tribunal
Federal. Ademais, tentou-se a combinagdo com a palavra quilombolas, sem resultado. Com
relacdo a palavra-chave meio ambiente cultural, foram encontrados aqueles referentes a
arbitramento de indenizagdo ou para a exemplificar o carater multifacetario do conceito de meio
ambiente. Nesse diapasdo, segue-se a abordagem das jurisprudéncias.

Em principio, destaca-se o julgado destacado por Nascimento (2011), que salientou o
carater incipiente das discussdes jurisprudenciais em torno da defesa do patriménio cultural.
Dessa forma, o Agravo no Recurso Especial (REsp.) n® 1.050.522 / RJ teve como assunto
principal a discussdo sobre a legitimidade passiva da Unido quanto a prote¢do do patrimdnio

cultural ou se somente seria legitimo para a defesa o IPHAM. Ao final, o Relator votou por



negar o provimento amparado pelo artigo 216, §1°, da Constituigdo Federal, o qual considera o
Poder Publico e a comunidade como responsaveis pelo patrimdnio cultural brasileiro (BRASIL,
2010). Além deste, no voto do Ministro Humberto Martins, ¢ citado o REsp. 1.051.687 / MA.
Na mesma linha, aborda sobre a atua¢io do Estado e dos Orgdos Publicos na conservagio do
“patrimonio cultural brasileiro” (BRASIL, 2008).

Ponto relevante encontrado na pesquisa jurisprudencial foi a constatagdo que o assunto
central das celeumas em torno do patrimdnio ¢ a atuacdo do Poder Publico, ndo havendo
discussdo em torno da comunidade.

Desse modo, é notavel a presenca da “excecdo soberana” conceito de Georgio
Agamben. Assim, conforme explicado por Leal e Thibau (2015), o autor italiano parte do
conceito de iustitium, o qual era instituto paradoxal para gerar um “vazio juridico”. No presente
contexto, depreende-se um vazio juridico no siléncio sobre a atuagdo do particular nos altos
tribunais civis.

Dessa maneira, resta aquele investido com a auctoritas € com a potestas aplicar a sua
razdo superior. Auctoritas, no direito privado, traduzir-se-ia como propriedade do autor, que
intervinha para validar o ato de outrem, o qual ndo poderia realizar solitariamente. No caso do
direito romano, este autor com propriedade de fiscalizar os atos dos incapazes seriam o pater
familias. Por outro lado, potestas seria uma for¢a delegada pela res publica. Com isso, algumas
autoridades, investidas com o poder de fiscalizacdo pela res publica, poderiam tutelar os
incapazes. Na presente discussdo, esses incapazes seriam os quilombolas, tutelados inclusive
no exercicio de seus direitos coletivos.

Por essa razao, Cappelletti e Garth citam o Professor Brafes:

[...] da mesma forma, para os muito pobres, ele observa que ‘o problema de acesso a
justica é simplesmente irrelevante, uma vez que eles ndo t€ém demanda a propor e
estdo fora do sistema institucional, ndo importa quanto este sistema seja acessivel”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 161-162).

E nessa linha de inteleccio que a agdo popular para defesa do meio ambiente cultural
apresenta especial relevancia. Amparados pelo artigo 5°, inciso LXXIII, da Constitui¢ao
Federal, o quilombola ndo mais necessita a tutela do civil, pois pode proteger seu meio
ambiente, inclusive o cultural, de maneira autonoma. Portanto, deve-se aten¢do a uma
interpretacdo voltada ao paradigma de Estado Democratico Brasileiro especialmente no artigo
216, §1°, da Constituicdo Federal, tendo em vista a essencialidade da colaboracdo da

comunidade na defesa do patrimonio cultural para a fiscalidade do cidaddo brasileiro, em

especial o quilombola.



6 CONSIDERACOES FINAIS

Dessa forma, a luta pelo direito dos quilombolas ostenta especial ameaca e fragilidade.
Embora a Lei Aurea e o reconhecimento do direito a terra desse grupo, as elites rurais
brasileiras, corresponsaveis pela desigualdade fatica historica, permanecem neste papel. Assim,
insiste-se na contraposi¢ao do civil sobre o potus, os quais nao podem reagir a ameaga aos seus
direitos individuais e, especialmente, aos coletivos, id est, o direito ao meio ambiente cultural
preservado.

Nessa linha, destaca-se que a tutela dos direitos individuais homogéneos e coletivos
passou por um longo processo de evolug¢ao. Atualmente, o paradigma de Estado Democratico
de Direito ainda carece de ajustes para melhor subsumir-se ao paradigma adotado pela
Constituicdo Federal, conforme elucidado pelo professor Thiago Loures Monteiro. Nao
obstante, trata-se de uma agdo efetiva para os direitos coletivos do potus, em especial para o
direito ao meio ambiente cultural.

Recorda-se que o meio ambiente ¢ um macrobem, composto por microbens naturais,
artificiais e culturais. Cada um destes ¢ conferido especial aten¢ao pela Constitui¢ao Federal, a
qual prescreve a colaboracdo do Poder Publico com a colaboragdo da comunidade. Nesse
sentido, retomam-se as criticas aos tribunais civis, ao apenas ponderarem sobre a atuagao das
Pessoas e Orgdos da Administragdo Piiblica em detrimento do nio patrimonializado, sob pena
de ndo considerar devidamente o paradigma de Estado Democratico de Direito.

Em suma, o direito a prote¢do do meio ambiente cultural da populagdo quilombola no
Brasil ¢ constitucionalmente tutelado. Dessa forma, a fim de garantir a maxima efetividade ao
direito em questdo, ¢ necessario valer-se da a¢do popular em uma interpretacao radicalmente
democréatica, conforme determina o artigo 5°, inciso LXXIII, da Lei Maior. Com isso, objetiva-
se a solugdo mais grave de acesso a justica elucidada pelo Professor Braiies, qual seja, a falta

de demanda a propor.
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1 INTRODUCAO

No final do século XVIII, quando a privagdo da liberdade em um estabelecimento
proprio pareceu ser uma resposta a brutalidade e a crueldade das penas impostas aos individuos
que praticassem um delito, como ja descrito por Michel Foucault no século XIX, ndo era
possivel prever que, com o aumento populacional e, principalmente no Brasil, com a
desigualdade social e a desigualdade de oportunidades a marginalizar pessoas, a instituigao-
prisdo seria um tanto quanto indigna e cruel. Nao se trata de deixar de punir a quem merece
nem de deixar de repreender aqueles que violam as leis e impdem inseguranga a sociedade,
trata-se de se exigir que a prisdo, seja provisoria ou definitiva, cumpra, verdadeiramente, o seu

papel cautelar ou de instrumento de combate, prevengao, ressocializagdo e repressao ao crime.
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Ocorre que o sistema prisional, como noticiado, visto, comentado ¢ conhecido pela
populagdo brasileira, tornou-se um deposito de pessoas e, nestas condi¢des, se apoiar na cultura
do encarceramento, como visto no regime disciplinar diferenciado, ou nas novas regras
determinadas para a concessao da progressao de regime, ndo parece ser uma resposta util e habil
a se promover o combate as organizagdes criminosas, as associa¢des criminosas e as milicias
privadas sem que outras medidas de carater socioeducativas duradouras e eficientes sejam
implementadas. Caso contrario, desde 2003, quando implantado o RDD, ja se observariam
resultados positivos.

Neste cenario, de maneira a abranger satisfatoriamente o tema proposto, inicialmente
tratar-se-4 do regime disciplinar diferenciado, descrevendo as suas caracteristicas, cabimento e
procedimento, fazendo um comparativo entre o que se previa na Lei de Execucdo Penal antes
da Lei Anticrime e o que atualmente se preve. Pretende-se, desta maneira, analisar a cultura do
encarceramento no ambito legislativo e a violagao do principio da dignidade da pessoa humana
ao se impor o isolamento diario por um periodo prolongado. Continuamente, serd analisado o
direito do preso a progressdo do regime de cumprimento de pena e como a Lei Anticrime alterou
a Lei de Execucao Penal dificultando a sua concessao e, novamente, como esta contribuindo
para a cultura do encarceramento. No terceiro e ultimo tdpico, sera verificado como o
isolamento aplicado no RDD ¢ controverso diante do entendimento doutrindrio, apesar de
autorizado pelas autoridades judiciais. Objetiva-se, ainda, neste topico, tratar do isolamento
como uma medida indigna e ineficiente, historicamente imposta, para se for¢ar o preso a pensar
na sua conduta apesar de ndo ser este o seu objetivo atualmente. Por fim, nas consideragdes
finais, buscaremos concluir o artigo de forma a responder a questao anteriormente colocada e
de se compreender que o ambiente prisional, ndo obstante ser indigno e cruel, ¢

institucionalmente mais um local para a marginaliza¢cdo humana.

2 O REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO E OS REFLEXOS DA LEI
ANTICRIME

A Lei 10.792, de 1° de dezembro de 2003, ao instituir o regime disciplinar diferenciado
(RDD), tratou de regulamenta-lo na Lei de Execugao Penal (Lei 7210/84) ao alterar seu artigo
52. Nao se trata de outro regime de cumprimento de pena além dos ja previstos no artigo 33 do
Codigo Penal e nos artigos 87, 91 e 93 da Lei 7.210/84 — regime fechado, semiaberto e aberto

- e, sim, de uma espécie de sang¢ao disciplinar aplicada em certas situagdes.



Conforme o caput do artigo 52 da Lei 7210/84, cabera a inclusdo do preso provisorio
ou do condenado, nacional ou estrangeiro, no RDD, quando ocorrer, no interior do
estabelecimento prisional, a pratica de fato previsto como crime doloso que constitui falta grave
ou quando se praticar conduta que cause a “subversio da ordem ou disciplina internas”.
(BRASIL, 1984). Ressalta-se que este artigo foi alterado pela Lei Anticrime, pois,
anteriormente a sua publicagdo, ndo estava expresso que presos provisorios € condenados
estrangeiros também podiam ser submetidos ao regime (BRASIL, 2019). O artigo 52 da Lei
7.210/84 ainda se refere a falta grave. Conforme a propria Lei de Execu¢do Penal determina

nos artigos 50 e 51, sdo faltas disciplinares consideradas graves:

Art. 50. Comete falta grave o condenado a pena privativa de liberdade que:

I - incitar ou participar de movimento para subverter a ordem ou a disciplina;

II - fugir;

III - possuir, indevidamente, instrumento capaz de ofender a integridade fisica de
outrem,

IV - provocar acidente de trabalho;

V - descumprir, no regime aberto, as condi¢des impostas;

VI - inobservar os deveres previstos nos incisos Il e V, do artigo 39, desta Lei.

VII — tiver em sua posse, utilizar ou fornecer aparelho telefonico, de radio ou similar,
que permita a comunicagdo com outros presos ou com o ambiente externo.

VIII - recusar submeter-se ao procedimento de identificagdo do perfil genético.
Paragrafo tinico. O disposto neste artigo aplica-se, no que couber, ao preso provisorio.
Art. 51. Comete falta grave o condenado a pena restritiva de direitos que:

I - descumprir, injustificadamente, a restrigdo imposta;

II - retardar, injustificadamente, o cumprimento da obrigag@o imposta;

IIT - inobservar os deveres previstos nos incisos II e V, do artigo 39, desta Lei.
(BRASIL, 1984).

Percebe-se pela propria definicao do que seja uma falta grave, as condutas descritas nos
incisos I, I, IIT e IV sdo, por si s6, subversivas a ordem ou a disciplina imposta, logo ao pratica-
las, o preso estara sujeito ao RDD. Neste cenario, questiona-se: como deve ocorrer a inclusdao
no RDD? Deve ser automatica, a partir da observagao da falta grave ou a partir do fato previsto
como crime doloso, visto que a palavra escolhida pelo legislador para autoriza-la foi meramente
a pratica? Nao parece que o legislador se preocupou em descrever o que caracterizaria a pratica,
violando-se, portanto, o principio da legalidade penal, no entanto, este assunto sera tratado mais
adiante.

Tratando-se da inclusdo no RDD, ao se verificar a falta grave ou a pratica do fato
definido como crime doloso, nos termos do artigo 59 ¢ 60 da LEP, sera instaurado procedimento
administrativo para a apuragao da conduta, com direito de defesa por parte do preso, podendo
o diretor do estabelecimento prisional (autoridade administrativa), decretar o isolamento

provisodrio do preso por até dez dias, tendo entdo que comunicar ao juiz da execugdo penal para



que ela possa autorizar a inclusdo no RDD. A decisao serd fundamentada e o carater da san¢do
a ser aplicada “levar-se-d0 em conta a natureza, os motivos, as circunstancias e as
consequéncias do fato, bem como a pessoa do faltoso e seu tempo de prisdo”, como se define
no artigo 57 da Lei de Execugdo Penal. (BRASIL, 1984).

Além das circunstancias descritas que constituem as faltas graves autorizadoras a
inclusdo no RDD, outras situagdes também a admitem como descrito nos §§ 1°, 2° e 3° do artigo

52 que assim define:

§ 1° O regime disciplinar diferenciado também sera aplicado aos presos provisorios
ou condenados, nacionais ou estrangeiros:

I - que apresentem alto risco para a ordem e a seguranga do estabelecimento penal ou
da sociedade;

IT - sob os quais recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo, a
qualquer titulo, em organizagdo criminosa, associacdo criminosa ou milicia privada,
independentemente da pratica de falta grave.

§ 22 Estara igualmente sujeito ao regime disciplinar diferenciado o preso provisorio
ou o condenado sob o qual recaiam fundadas suspeitas de envolvimento ou
participagdo, a qualquer titulo, em organizagdes criminosas, quadrilha ou bando.

§ 2° (Revogado).

§ 3° Existindo indicios de que o preso exerce lideranga em organizagdo criminosa,
associacdo criminosa ou milicia privada, ou que tenha atuagio criminosa em 2 (dois)
ou mais Estados da Federagdo, o regime disciplinar diferenciado sera
obrigatoriamente cumprido em estabelecimento prisional federal.

Nao ha duvida que, a partir da leitura dos paragrafos acima, vislumbra-se novamente
que o legislador escolheu termos que também levam a uma subjetividade que, no &mbito penal,
podem oferecer um risco a seguranca juridica como: “apresentem alto risco”; “recaiam
fundadas suspeitas de envolvimento ou participacdo” ou ainda “existindo indicios”.

Além das circunstancias indisciplinares e das condutas que caracterizam, nos termos da
lei, a necessidade do isolamento do preso, também foi definido o prazo do isolamento e as
condi¢des que lhe serdo impostas. Conforme definido na Lei de Execu¢ao Penal, no artigo 52

€ em seus respectivos incisos, sdo caracteristicas do RDD:

Art. 52. (...).

I - durag@o maxima de até 2 (dois) anos, sem prejuizo de repeticdo da sang@o por nova
falta grave de mesma espécie;

II - recolhimento em cela individual,

III - visitas quinzenais, de 2 (duas) pessoas por vez, a serem realizadas em instalagdes
equipadas para impedir o contato fisico e a passagem de objetos, por pessoa da familia
ou, no caso de terceiro, autorizado judicialmente, com duracao de 2 (duas) horas;

IV - direito do preso a saida da cela por 2 (duas) horas diarias para banho de sol, em
grupos de até 4 (quatro) presos, desde que ndo haja contato com presos do mesmo
grupo criminoso;

V - entrevistas sempre monitoradas, exceto aquelas com seu defensor, em instalagdes
equipadas para impedir o contato fisico ¢ a passagem de objetos, salvo expressa
autorizagdo judicial em contrario;



VI - fiscalizagdo do conteudo da correspondéncia;
VII - participagdo em audiéncias judiciais preferencialmente por videoconferéncia,
garantindo-se a participacdo do defensor no mesmo ambiente do preso. (BRASIL,
1984).
Observa-se que todas as disposigdes constantes dos incisos acima foram alteradas pela
Lei Anticrime e algumas delas tornaram ainda mais severas as condi¢des impostas, indicando
uma disposi¢ao legislativa para o encarceramento. Assim, no inciso I, determina-se que o
isolamento devera ocorrer em cela individual pelo prazo maximo de dois anos, ou seja, até 730
(setecentos e trinta) dias diretos poder-se-4 impor ao preso se isolar dos demais, tendo contato
apenas om duas pessoas de quinze em quinze dias por duas horas, mediante visita. Da mesma
forma, durante todo o tempo que permanecer isolado, podera sair da cela por apenas duas horas
diarias para o banho de sol, podendo, neste caso, sair em grupos de até quatro presos, desde que
ndo tenha contato com os do seu mesmo grupo. Nao parece digno se manter alguém dentro de
uma cela isolado, portanto, em contato apenas com os agentes prisionais, por 22 (vinte e duas)

horas didrias. Este mecanismo assemelha-se muito com o sistema panoptico que se aplicava aos

presos no final do século XVIII e inicio do século XIX como descreve Michel Foucault.

Primeiro principio, o isolamento do condenado em relagdo ao mundo exterior, a tudo
que motivou a infragdo, as cumplicidades que a facilitaram. Isolamento dos detentos
uns em relagdo aos outros. Ndo semente a pena deve ser individual como
individualizante. E isso de duas maneiras. Em primeiro lugar, a prisdo deve ser
concebida de maneira a que ela mesma apague as consequéncias nefastas que atrai ao
reunir num mesmo local condenados muito diversos: abafar os complds e revoltas que
se possam formar, impedir que se formem cumplicidades futuras ou nascam
possibilidades de chantagem (no dia em que os detentos se encontrem livres), criar
obstaculo a imoralidade de tantas associa¢des misteriosas. (...) Enfim, e talvez
principalmente, o isolamento dos condenados que se possa exercer sobre eles, com o
maximo de intensidade, um poder que ndo sera balado por nenhuma outra influéncia:
a soliddo ¢ a condigdo primeira da submisséo total”. (FOUCAULT, 2013, p. 222-223).

Segundo Foucault, o isolamento consiste em um suplicio, um castigo que ¢ imposto ao
preso, ou seja, uma submissdo contra a qual ndo como podera lutar enquanto nela estiver
podendo apenas pensar. A verdade ¢ que, nos estabelecimentos prisionais brasileiros, o
pensamento reside em como podera se comunicar sigilosamente com os demais de forma a
continuar na sua atividade criminosa, vistos os indices de reincidéncia dos presos e a
continuidade da lideranca da organizagdo, da milicia e da associagdo, por vezes observada, do
proprio regime em que se encontra. Afinal, quais sdo as condi¢des externas que encontrarao
tais pessoas que as incentivem a dar um fim a atividade criminosa? Ademais, as condi¢des serao

ainda mais propicias, tendo em vista as diferencas sociais e a desigualdade de oportunidades.



No que concerne as alteragdes promovidas pela Lei Anticrime nas condigdes observadas
no RDD anteriormente a lei 13.964/2019, o prazo maximo de permanéncia no regime era de
360 (trezentos e sessenta) dias em um ano, sem prejuizo da repeticao da aplicacdo do regime e
as visitas eram semanais. Isso explica o uso da terminologia para se referir a essa politica
criminal como “cultura do encarceramento”, ja que ndo had preocupagdo alguma na
conscientizacdo do preso que aquela situagdo ndo ¢ ideal e que ha necessidade ou que ha
possibilidade de mudar de atitude. Ao contrdrio, a pretexto de se combater a atividade
criminosa, submete-se alguém a tais condi¢des esperando que haja um milagre e que a atividade

criminosa ndo continue a se desenvolver externamente aquela situacao.

3 O DIREITO A PROGRESSAO DE REGIME DE CUMPRIMENTO DE PENA PELA
LEI ANTICRIME

Como bem determina o caput do artigo 112 da Lei de Execugdo, a pena deve ser
executada de forma progressiva em relagdo ao regime de cumprimento de pena e, caso o
condenado, cumpra os requisitos legais, terd o direito de transferéncia de um regime mais
rigoroso para um regime mais brando (BRASIL, 1984). Da propria leitura do artigo 112,
entende-se que a progressao de regime ¢ um direito do preso e serd concedido pelo juizo da
execucao da pena quando cumpridos os requisitos objetivos e subjetivos.

A Lei 13.964/2019 vem alterar substancialmente os requisitos objetivos necessarios a
concessao dos beneficios para a progressao de regime no cumprimento da pena. Antes da Lei
13.964, cabia a progressdo quando o condenado cumprisse, ao menos, 1/6 (um sexto) da pena
aplicada, além do bom comportamento carcerario atestado pelo diretor do estabelecimento
penal e aptiddo para se adaptar ao novo regime. Quanto aos crimes hediondos e equiparados
(trafico de drogas, tortura e terrorismo), a Lei de Crimes Hediondos, Lei 8.072, de 25 de julho
de 1990, determinava no artigo 2° § 2°, que o preso teria direito & progressdo em tais crimes
quando cumprido, ao menos, 2/5 (dois quintos) da pena aplicada, no caso de condenado
primario e, ao menos, 3/5 (trés quintos) quando reincidente. (BRASIL, 1990).

Como afirma Cesar Roberto Bitencourt, a progressao de regime “possibilita ao proprio
condenado, através de seu procedimento, da sua conduta carceraria, direcionar o ritmo de
cumprimento de sua senten¢a, com mais ou menos rigor”. (BITENCOURT, 2018, p. 638).

No entanto, com a Lei anticrime, o requisito referente ao tempo de pena cumprido

exigido para a progressao foi alterado, tornando-se mais rigoroso esse requisito, prevendo



inclusive os casos de reincidéncia com resultado morte. Conforme a nova redagao do artigo 112

da Lei 7.210/84, define-se para a progressao de regime:

Art. 112. A pena privativa de liberdade sera executada em forma progressiva com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinada pelo juiz, quando o preso
tiver cumprido ao menos:

I - 16% (dezesseis por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime tiver sido
cometido sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;

IT - 20% (vinte por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
sem violéncia a pessoa ou grave ameaga;

III - 25% (vinte e cinco por cento) da pena, se o apenado for primario e o crime tiver
sido cometido com violéncia a pessoa ou grave ameaga;

IV - 30% (trinta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime cometido
com violéncia & pessoa ou grave ameaca;

V - 40% (quarenta por cento) da pena, se o apenado for condenado pela pratica de
crime hediondo ou equiparado, se for primario;

VI - 50% (cinquenta por cento) da pena, se o apenado for:

a) condenado pela pratica de crime hediondo ou equiparado, com resultado morte, se
for primario, vedado o livramento condicional;

b) condenado por exercer o comando, individual ou coletivo, de organizagdo
criminosa estruturada para a pratica de crime hediondo ou equiparado; ou

¢) condenado pela pratica do crime de constitui¢ao de milicia privada;

VII - 60% (sessenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente na pratica de
crime hediondo ou equiparado;

VIII - 70% (setenta por cento) da pena, se o apenado for reincidente em crime
hediondo ou equiparado com resultado morte, vedado o livramento condicional.

§ 1° Em todos os casos, o apenado s6 terd direito a progressao de regime se ostentar
boa conduta carceraria, comprovada pelo diretor do estabelecimento, respeitadas as
normas que vedam a progressao.

§ 2° A decisdo do juiz que determinar a progressdo de regime serd sempre motivada e
precedida de manifestagdo do Ministério Publico e do defensor, procedimento que
também sera adotado na concessdo de livramento condicional, indulto e comutacdo
de penas, respeitados os prazos previstos nas normas vigentes. (BRASIL, 1984).

E notdrio que, a partir da nova defini¢do do prazo de pena a ser cumprido, bem como as
especificagdes da natureza do crime praticado e a reincidéncia especifica (ou nao), torna mais
dificil a progressdo de regime e, assim, evita-se que o condenado possa ser reintegrado a
sociedade mais cedo, ainda que ndo tenha alterado o requisito quanto ao bom comportamento
carcerario ¢ a aptiddo para o novo regime. Ou seja, se o condenado ja apresentava um
comportamento satisfatorio para obter o beneficio, por que entdo manté-lo ainda mais tempo
nesse ambiente prisional?

Em relagdo aos novos prazos exigidos pela Lei Anticrime, na concepgdo do defensor

publico Diogo de Azevedo Simao:

No que toca a execugdo penal, a novel legislagdo apresenta irrefutdveis retrocessos,
posto que viola o sistema progressivo de cumprimento de pena, ndo contribui para a
ressocializacdo (objetivo declarado na LEP), aumenta o tempo de aprisionamento e o
gasto publico com execug¢do penal, além de ndo existir nenhuma comprovagao de que



o recrudescimento da lei penal diminuira a criminalidade (falacia sustentada por quem
defende essa espécie de legislagdo simbdlica e populista). (SIMAO, 2020).

Em decisdo de 2015, o Plenario do Supremo Tribunal Federal no julgamento da Medida
Cautelar em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 347/DF, proposta pelo
Partido Socialismo e Liberdade — PSOL — que requeria a caracterizagdao do sistema prisional

brasileiro como estado de coisas inconstitucional, assim decidiu, ante a superlotagdo prisional:

Presente quadro de violagdo massiva e persistente de direitos fundamentais,
decorrente de falhas estruturais e faléncia de politicas publicas e cuja modificacdo
depende de medidas abrangentes de natureza normativa, administrativa e
orgamentaria, deve o sistema penitenciario nacional ser caracterizado como 'estado de
coisas inconstitucional. (BRASIL, 2015).

Ressalta-se que no relatorio da decisdo acima citada, explica-se o que significa o termo

estado de coisas inconstitucional, qual seja:

Conforme esclarece, a técnica da declaracdo do “estado de coisas inconstitucional”
permite ao juiz constitucional impor aos Poderes Publicos a tomada de agdes urgentes
e necessarias ao afastamento das violagdes massivas de direitos fundamentais, assim
como supervisionar a efetiva implementacdo. Considerado o grau de intervengdo
judicial no campo das politicas publicas, argumenta que a pratica pode ser levada a
efeito em casos excepcionais, quando presente transgressdo grave e sistematica a
direitos humanos e constatada a imprescindibilidade da atuagdo do Tribunal em razao
de “bloqueios institucionais” nos outros Poderes. Afirma que essas condi¢des estdo
presentes e sdo notorias no sistema prisional brasileiro, a legitimar a atividade do
Supremo por meio desta argui¢do. (BRASIL, 2015).

Pode-se observar que, do trecho do relatdrio transcrito, ha o reconhecimento da situacao
em que encontram os estabelecimentos prisionais brasileiros, requerendo o PSOL que, através
da declaragdo do estado de coisas inconstitucional, se pudesse exigir do poder publico
iniciativas urgentes no sentido de impedir a continua violagdo de direitos fundamentais no
referido sistema.

Sobre o reconhecimento pelo Supremo Tribunal Federal das violagdes de direitos

fundamentais e, em consequéncia, da violagdo aos preceitos constitucionais no sistema prisional

brasileiro, Diogo de Azevedo Simao expde sobre a sua percepcao da Lei Anticrime:

Justamente por isso, a Lei 13.964/2019 violou a autoridade da decisdo do STF
na ADPF 347 em ao menos dois pontos: o primeiro, por nao observar o quadro tragico
do sistema penitenciario brasileiro no processo legislativo; o segundo, porque a
elevagdo do tempo para obtengdo de progressdo de regime (...) ira resultar em maior
tempo de aprisionamento e em significativa piora no quadro de superlotagdo
carceraria, o que, portanto, vai na contramao da decisdo do STF. (SIMAO, 2020).



Nao ha duvida de que tanto a alteracdo das caracteristicas do regime disciplinar
diferenciado quanto a modificagdo no tempo necessdrio para a progressao de regime,
implementadas pela Lei 13.964/2020, que entraram em vigor em 23 de janeiro de 2020, somente
pioram os problemas ja existentes no sistema prisional e revelam a politica legislativa do
encarceramento, por isso faz-se necessario analisar, também, o entendimento doutrinario sobre

a inconstitucionalidade do RDD e da progressao de regime nos termos da recente lei.

4 A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DO REGIME DISCIPLINAR DIFERENCIADO

Apesar do regime disciplinar diferenciado, como ja dito anteriormente, implicar em um
isolamento admissivel por tempo prolongado e, ainda, apresentar na sua caracteriza¢ao termos
que denotam uma subjetividade, justamente por ndo descreverem as condutas como determina
o principio da legalidade penal, ¢ controvertida a sua constitucionalidade.

Na descri¢cdo do isolamento imposto pelos primeiros sistemas prisionais dos séculos
XVIII e XIX, no entendimento de Michel Foucault, o preso, ao ficar entregue a sua cela e aos
seus pensamentos em uma condi¢do de “submissao profunda”, nao havera “um respeito exterior
a lei ou apenas o receito da puni¢do que vai agir sobre o detento, mas o trabalho de sua propria
consciéncia”. E, assim, o que se observard ¢ uma “mudanca na moralidade do preso e ndo na
sua atitude”. (FOUCAULT, 2013, p. 225). Isso significa que, ja naquela época, havia duvida se
o isolamento realmente conseguiria impedir o crime, visto que se castiga a consciéncia, mas
ndo se garante a mudanga na sua conduta, porque o proprio preso nao tem esperancga na sua
mudanca. Como bem afirma o doutor em Ciéncias Sociais e pesquisador no Nucleo de
Sociabilidade Libertaria — NU-SOL, do Programa de Estudos Pés-Graduados em Ciéncias
Sociais — PUC/SP, José Eduardo Azevedo (1999),

Descrente da legislacdo vigente e em face da forma como ¢ tratado, o preso vé com
ceticismo e desconfianga a perspectiva de sua recuperagdo pelas regras impostas
através do sistema prisional, e desenvolve uma aguda sensibilidade aos excessos de
punicdo que lhe infligem as precérias condi¢des da prisdo e as penas privativas de
liberdade.
Ainda reflete Foucault (2013, p. 223) sobre o isolamento: “Enfim, e talvez
principalmente, o isolamento dos condenados garante que se possa exercer sobre eles, com o
maximo de intensidade, um poder que ndo serd abalado por nenhuma outra influéncia; a solidao

¢ a condigdo primeira da submissao total”.



Sabe-se que, atualmente, pela propria descricdo do RDD na Lei de Execugao Penal, nao
¢ objetivo de sua decretacdo trazer consciéncia ao preso e, sim, afastd-lo da convivéncia dos
demais, a fim de se evitar o contato e a geréncia do crime organizado dentro do proprio
estabelecimento prisional. Ademais, ¢ mais facil tratar do efeito do que tratar da causa. Neste
aspecto, Jos¢ Eduardo Azevedo (1999) afirma que “O sistema prisional estd centrado
preponderantemente na premissa da exclusdo social do criminoso, visto como perigoso e
insubordinado. O confinamento e a vigilancia a que esta submetido ¢ estrategicamente ordenado
por mecanismos de opressao”, portanto, ndo interessa se o isolamento conscientizara ou nao o
preso que nao deve mais praticar qualquer conduta que o inclua novamente naquele regime,
interessa ¢ a sua exclusdo absoluta até do proprio ambiente prisional.

Sobre a constitucionalidade do RDD, Guilherme de Souza Nucci retrata o fato do
isolamento ser entendido por alguns doutrinadores como uma espécie de pena cruel e, desta
maneira, violaria os preceitos fundamentais defendidos pela Constituigdo brasileira,
principalmente o principio da humanidade. (NUCCI, 2011). Entretanto, o referido autor

defende o regime, ao afirmar:

Pensamos, entretanto, que ndo se combate o crime organizado, dentro ou fora dos
presidios, com o mesmo tratamento destinado ao delinquente comum. Se todos os
dispositivos do Coddigo Penal ¢ da Lei de Execugdo Penal fossem fielmente
cumpridos, ha muitos anos, pelo Poder Executivo, encarregado de construir, sustentar
e administrar os estabelecimentos penais, certamente o crime ndo estaria hoje,
organizado, de modo que ndo haveria necessidade de regimes como o estabelecido
pelo art. 52 da Lei de Execugdo Penal. (NUCCI, 2011, p. 1107).

E continua Nucci:

Tanto quanto a pena privativa de liberdade, ¢ o denominado mal necessario, mas nao
se trata de uma pena cruel. Proclamar a inconstitucionalidade desse regime, fechando
os olhos aos imundos carceres aos quais estdo langados muitos presos no Brasil é, com
a devida vénia, uma imensa contradi¢@o. Constitui situagdo muito pior ser inserido em
uma cela coletiva, repleta de condenados perigosos, com penas elevadas, muitos deles
misturados aos presos provisorios, sem qualquer regramento e completamento
insalubre, do que ser colocado em cela individual, longe da violéncia de qualquer
género, com mais higiene e asseio, além de nao se submeter a nenhum tipo de assédio
de outros criminosos. (NUCCI, 2011, p. 1017).

Observa-se, a partir do comentario de Guilherme de Souza Nucci, que o problema seria
o fato do poder executivo ndo se preocupar com o estado indigno que se encontram 0s
estabelecimentos prisionais brasileiros e ndo conseguir pelos métodos tradicionais e

constitucionais lidar com o problema da criminalidade, e, entdo, seria uma mal necessario

utilizar de tal mecanismo para se evitar a pratica de crimes e também o regime até se justificaria,



pois seria uma maneira nao usual de se melhorar a situa¢dao fisica do preso no ambiente
prisional.

Descreve ainda Nucci (2011, p. 1017) que, “em lugar de combater, idealmente, o regime
disciplinar diferenciado, pensamos ser mais ajustado defender, por todas as formas possiveis, o
fiel cumprimento as leis penais e de execu¢do penal (...)”. Se idealmente ndo se consegue
impedir a criminalidade, ndo ha consenso doutrinario sobre a imposicao do regime como o
RDD. Conforme defendem Luiz Flavio Gomes ex-promotor de justi¢a, Rogério Cunha e Thales

de Padua, ambos promotores publicos, sobre o RDD:

A gravidade do crime praticado ndo basta para presumir a personalidade do seu autor,
havendo que existir, concretamente, dados que indiquem ser ele, enquanto preso, um
perigo para ordem e a seguranga do presidio. Ninguém pode ser punido (muito menos
com RDD) pelo que €, sim, pelo que faz. Seria absurdo (e retrocesso inconcebivel)
punir alguém pelo risco que representa, sem ter cometido internamente algum fato
revelador de periculosidade. (...). Outra exceg@o onde se aplica o RDD repousa no
preso provisério ou condenado com transito em julgado que integre organizagdo
criminosa, quadrilha ou bando. Portanto, ndo precisa praticar o crime da Lei das
Organizagdes Criminosas (9034/95 e 10217/01), bastando o artigo 288 do CP que se
afigure nocivo a sociedade. (GOMES; CUNHA; PADUA; 2006, p. 22-27).

Da interpretacdo do descrito acima compreende-se que os termos usados na legislagao
para se justificar a inclusdo de um preso no RDD, como “pratica”; “receio”; “riscos” nao sao

legalmente adequados. No mesmo sentido, o advogado criminalista Rodrigo Bello expde:

Neste instante podemos perceber a inten¢ao do legislador em simplesmente isolar os
chamados criminosos de alta periculosidade. Percebemos que conceitos vagos e
imprecisos colocados na Lei de Execugdo Penal ddo azo para que os aplicadores do
direito envolvidos, possam se valer das paixdes emergenciais que, em muitas das
vezes, sdo incentivadas por uma midia viciada e tendenciosa. Ao que parece, o RDD
retroage no tempo e faz com que as famosas solitirias tomem novo nome e elevem-
se ao degrau de solugdes do problema da criminalidade, principalmente no tocante as
organizagdes criminosas. (BELLO, 2016).

Igualmente admite Rodrigo Bello que impor o isolamento ao preso ¢ “impiedoso e

lento”, nos seguintes termos:

Nossa intengdo ¢ demonstrar o retrocesso que nossa lei trouxe em criar um sistema
prisional onde o preso se isola do mundo, ndo tendo contato direto com outros seres
humanos, ndo tendo acesso a qualquer tipo de informagdo e ndo tendo, por exemplo,
direito ao banho de sol com durabilidade razoavel. Melhor seria construirmos
masmorras e colocarmos esses tais presos altamente perigosos, isolados, no alto das
torres ¢ ao invés de carcereiros, pagarmos verdadeiros carrascos para “cuidar” destes
“insignificantes” para a sociedade.

A prisdo ¢ um mal, todos nds sabemos disso. Sendo necessaria em alguns casos, nao
podemos permitir o isolamento completo do ser humano para que ele tenha uma pena
degradante e sofra sérias complicagdes mentais. Cumpre salientarmos que o erro, que



o crime cometido deve ser punido, mas nunca na “mesma moeda”, ou seja, em um
Estado Democratico de Direito ndo podemos permitir o desrespeito evidente do
principio da dignidade humana. E essa quebra de dogma constitucional vem em forma
de tortura lenta, de isolar o ser humano para que o 6cio ¢ a rotina o retirem do mundo
civilizado. Trata-se de um sofrer lento e impiedoso. (...). Por que agora nossos
legisladores reacionarios tendem a retroceder e criar verdadeiras prisdes de seguranga
maxima onde o Unico objetivo é acabar aos poucos com o preso? Acaba com sua
esperanga, acaba com sua dignidade, alimenta a raiva, alimenta a indignag@o. Enfim,
mata o ser humano. Se, por acaso, ventilar na cabeca desses condenados uma ligeira
intencdo em cumprir sua pena e voltar ao seio da sociedade como uma pessoa
civilizada, esqueca! A luta agora ¢ muito pior. A luta ¢ travada contra o seu
subconsciente. A tUnica companhia sera a sua. Seus tramas, seus medos, suas
ansiedades, sua saudade o consumirdo de uma forma lenta, torturando-o, culminando
numa alienagdo mental completa. (BELLO, 2016).

Contrariamente aos entendimentos anteriores, a 1* Turma do Supremo Tribunal Federal,
mediante decisdo proferida em margo de 2019, em agravo regimental no julgamento do habeas
corpus 148.459/DF, cujo relator era o Ministro Alexandre de Moraes, negou provimento ao
agravo em relacdo a presos de estabelecimento prisional federal de seguranga méaxima que
estavam no regime disciplinar diferenciado h4d mais de um ano. Segundo o Ministro-relator:

A sociedade brasileira esta farta do aumento da inseguranca publica e da falta de
integrag@o entre Unido, estados e municipios, com inumeras discussdes estéreis e
pouquissimas inovagdes praticas eficientes, sendo necessaria a soma inteligente de
esforgos institucionais, sempre com a absoluta observancia da dignidade da pessoa
humana e das normas constitucionais, para combater as organizagdes criminosas, que,
lamentavelmente, mesmo de dentro dos presidios, amedrontam nossas familias e
atrapalham o crescimento e desenvolvimento de nosso pais. (BRASIL, 2019).

Ressalta-se que, apesar da controvérsia que circunda o regime disciplinar diferenciado,
ha algo comum entre os entendimentos aqui citados: a prisdo ¢ um mal necessario, entretanto,
deve seguir os preceitos da Constituicdo brasileira, principalmente, a humanidade que se
necessita nos estabelecimentos prisionais, a fim de se evitar as penas corporais ¢ as cruéis. E
verdade, usualmente, que o sistema, por si, da forma como ¢ administrado e gerido, viola todas
as normas de dignidade que se imponha ao ser humano e, simultaneamente, faz-se necessario
combater as organizacdes criminosas, as associagdes criminosas € as milicias, contudo, ndo se
pode permitir que o proprio poder legislativo reconhega e admita a aplicacdo de medidas

inconstitucionais pelo poder executivo e judiciario.

5 A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO PARA A PRESERVACAO DAS
GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO JURISDICIONADO

A preservagao dos direitos e garantias constitucionais no processo penal deve se

estender a toda a persecucdo penal, que se inicia com a apuracdo da infracdo, na fase



investigativa, geralmente por meio do inquérito policial, € que encontra seu fim na fase de
execugdo da pena. E necessario asseguramos a todo individuo condenado em uma agéo penal,
dentro do Estado Democrético de Direito, que tenha preservado suas garantias fundamentais
pelo Estado, afinal, nesse processo de ressocializagdo, o preso devera perder tdo somente a sua
liberdade, e ndo sua dignidade.

Na busca pela atividade jurisdicional, no exercicio do direito de punir (ius puniendi), o
Estado, na persecugdo penal, deve investigar e produzir as provas necessarias a acusagcao, mas
preservando-se todas as garantias individuais estabelecidas na Constituicdo Federal, tais como
a liberdade do individuo, a inviolabilidade do domicilio, o sigilo fiscal, tributario e bancario, a
inviolabilidade das comunicacdes telefonicas e telegraficas, dentre tantas outras garantias
fundamentais. O ordenamento juridico (Constitui¢do, Direito Penal, Direito Processual Penal,
etc.) possui, nesse momento, uma fun¢ao dupla e, a0 mesmo tempo, paradoxal: da mesma forma
que serve como instrumento punitivo do Estado no exercicio do poder pela sua atividade
jurisdicional, exerce a fungdo de mecanismo de protecao do individuo frente ao ius puniendi,
limitando o poder punitivo do Estado.

No Estado Democratico de Direito, o proprio Estado (pessoa juridica de direito ptiblico)
e toda autoridade que atua em nome do Estado, assim como todo jurisdicionado, deve
obediéncia as proprias normas que estabelece. Nao € possivel admitir, para a preservagao do
devido processo legal, infracdo as normas processuais e violagdes as garantias constitucionais
por parte das autoridades que agem em nome do Estado. Nao ¢ possivel aceitar producao de
provas ilicitas no processo penal constitucional, tampouco coer¢do com a restri¢do de garantias
individuais para forgar a celebracao de acordos de colaboracdo premiada ou de leniéncia, uma
vez que estaria fundado em nulidades que contaminam todo o processo. A relativizacao destas
garantias implica em vicios insanaveis e ilegalidades, maculando-se o devido processo legal,
mediante excessos ocasionados pelo abuso de poder no exercicio da funcdo estatal da
persecucdo penal em promover a apuracao de infragdes, a acusagao e a instrucao processual, o
processamento e o julgamento dos fatos, o cumprimento da pena e a ressocializacao do apenado.

A defesa nao dispde dos mesmos instrumentos tecnoldgicos e cientificos para a
produgdo e levantamento de elementos probatorios necessarios a comprovacdo de suas
alegacdes no processo penal. Essa disparidade entre as partes na relagdo processual impacta no
desequilibrio da balanca e, consequentemente, no resultado do uma politica criminal voltada
para o exercicio, em massa, de um Direito Penal maximo. O resultado, entdo, ¢ uma

superpopulagdo carceraria, com baixo indice de ressocializacdo ¢ altas taxas de reincidéncia,



devido a falta de estrutura, interesse e de politicas publicas para o reingresso € para a reinser¢ao
social do apenado.

A instrumentalidade do processo penal, com a preservacgdo das garantias constitucionais,
individuais, coletivas e processuais, € conditio sine qua non para o exercicio da atividade
jurisdicional imparcial no Estado democratico de Direito. O respeito as normas processuais
penais e a atribuicao de participacao ativa a defesa na investigacao e na instru¢ao processual
garantem a igualdade e paridade de armas entre acusagio e defesa nessa relagdo. E dever do
Estado, portanto, no exercicio da sua atividade repressora, assegurar a defesa o acesso as
mesmas condigdes e ferramentas de que dispde a acusagdo para a comprovacdo de suas
alegacdes no processo. A figura do Juiz das Garantias, incorporado ao ordenamento juridico
brasileiro pela lei 13.964, de 2019, possui esse intuito de garantir a defesa, na fase investigativa,
acesso aos meios, recursos € elementos probatorios de que dispde a acusagdo que conduz o
inquérito, afastando-se ainda mais o processo investigativo do sistema inquisitorio.

O sistema acusatorio, positivado na Constitui¢ao Federal de 1988, ¢ inerente ao processo
Constitucional no Estado Democratico. A imparcialidade do o6rgdo julgador ¢ garantida por
regras processuais como as que remetem a suspeicdo e impedimento dos magistrados, a
instauragdo de processo judicial por provocacdo e a vedagdo de tribunais de excegdo. Nesse
sentido, a figura do Juiz das Garantias vem assegurar, na fase de inquérito, a aplicacao de
principios constitucionais como a ampla defesa, o contraditério e a paridade de armas entre
acusagdo e defesa. Com o advento do Juiz das Garantias, a decisdo sobre a pertinéncia de uma
diligéncia cabera a um 6rgdo imparcial, isento, descomprometido com a lide. Para a preservagao
da imparcialidade do julgador, os autos do processo contendo as provas colhidas na fase
investigatoria deverdo ficar retidos, acautelados, na secretaria do juizo das garantias, como
regra, devendo ser remetidas ao juizo da fase de conhecimento apenas as provas irrepetiveis e
medidas cautelares para obtencdo de provas ou antecipagdo de provas. Essas medidas visam a
garantir, no Estado Democratico de Direito em que vivemos, a adequagao do sistema processual
penal aos ditames constitucionais no sistema acusatorio, afastando-se, cada vez mais, do
sistema autoritario inquisitorio que deram ensejo as bases que fomentaram a elaboragdo do

codigo vigente.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Com a institui¢ao do regime disciplinar diferenciado pela Lei 10.792/2003, inclui-se na

Lei de Execucdo Penal, uma espécie de sancao disciplinar que, a época, permitia-se, o



1solamento de presos provisorios ou condenados por até 360 dias, em um ano, sem prejuizo da
repeticdo do prazo, no caso de praticarem conduta classificada como crime doloso, conduta que
acarretasse a subversao da ordem ou disciplina internas, no caso de apresentarem alto risco para
a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade, e sobre eles recaissem
fundadas suspeitas de envolvimento ou participagdo em organizagdes criminosas, associagdes
criminosas e milicias. Com a Lei 13.964/2019 viu-se aumentar o prazo maximo de isolamento
no RDD para 2 anos, sem prejuizo da repeticio do prazo. Ressalta-se que ja em 2003,
questionou-se a constitucionalidade do RDD, justamente pelo regime admitir um isolamento,
diario, por 22 horas em cela individual, o que poderia sugerir a admissdo de uma espécie de
pena cruel, violando, portanto, o principio da humanidade previsto constitucionalmente.

Apesar de séria a controvérsia que circunda o RDD, ¢ aplicado nos estabelecimentos
prisionais a pretexto de se combater a criminalidade e a sua geréncia de dentro do
estabelecimento, sendo necessario, para a sua aplicagdo ao preso, requerimento da autoridade
administrativa, autorizacdo judicial e parecer do Ministério Publico. Salienta-se que a
necessidade de aplicacdo do regime ndo encontra adeptos unicamente na doutrina, como
também entre legisladores, magistrados e na propria sociedade brasileira, visto haver uma
omissdo, desinteresse ou incapacidade por parte das proprias autoridades em resolver, ou, ao
menos, minimizar os problemas ligados a criminalidade dentro e fora dos estabelecimentos
prisionais, bem como em melhorar as condigdes ambientais a que sdo submetidos os presos.

Em relagdo a progressao de regime, semelhante ao que aconteceu com o RDD, a Lei
Anticrime alterou o artigo 112 da Lei de Execugdo Penal determinando regras mais rigidas para
a concessao do direito ao condenado. Observou-se uma especificacdo mais rigorosa sobre o
prazo a ser cumprido pelo condenado, dependendo da natureza do crime praticado, a ocorréncia
ou nao do resultado morte, bem como o comportamento e a aptidao do preso para se adaptar ao
novo regime.

Igualmente, a decisao do plenario do Supremo Tribunal Federal que, em marco de 2015,
declarou o estado das coisas inconstitucional em relagdo aos desrespeito massivo dos direitos
fundamentais nos estabelecimentos prisionais, permitiu que o proprio poder judicidrio,
mediante a argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental, exigisse, do poder executivo,
medidas urgentes no sentido de se fazer parar as violagdes aos direitos humanos, bem como
poderia supervisionar as implementagdes das medidas.

Nao ha duvida que o sistema prisional brasileiro apresenta sérios problemas em relagcdo a
superpopulacgdo e, assim, ndo oferece condi¢des dignas para o cumprimento da pena ou para

receber o preso provisorio. Nao obstante parecer um depdsito de seres humanos, leis cada vez



mais rigorosas sao aprovadas como pretexto para conter a criminalidade e, assim, percebe-se
que as regras aplicadas aos institutos do regime disciplinar diferenciado e da progressao de
regime denotam a cultura do encarceramento tao apoiada pela sociedade brasileira, cansada de
sofrer com a insegurancga publica, com a falta de esperanca e as frustagdes socioecondmicas no
dia-a-dia. A verdade é que, diante dos problemas enfrentados no ambiente prisional e a omissao
do Estado em resolvé-los de maneira eficiente, € uma utopia se pensar em direitos humanos e

justica em um estabelecimento prisional.
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1 INTRODUCAO

A antecipacdo do cumprimento de pena ou execug¢do provisoria da pena ¢ um assunto ja
tratado pelo Supremo Tribunal Federal, pelo menos, por trés vezes nos Ultimos quinze anos.
Em 2009, o plenario da Suprema Corte brasileira reafirmou, por maioria de votos, o
entendimento que o cumprimento de pena proferida em sentenga condenatdria somente se
iniciaria apos o seu transito em julgado, quando entdo teria se esgotado a possibilidade de
interposicao de recursos. Esse enyendimento prosperou por muito tempo, pois, em 2016, em
razdo de condenagdes em primeira instancia ja existentes em processos relacionados a operacao
Lava-Jato e provocacdo de terceiros interessados na mudanga da referida decisdo, o Plenario
novamente julgou a possibilidade da antecipa¢ao do cumprimento da pena e, desta vez, por 6
votos a 5, decidiu-se pela constitucionalidade da antecipacdo, desde que a sentenga
condenatoria fosse confirmada em segunda instdncia. Como consequéncia, ndo sé politicos,

como todos aqueles que estivessem na mesma situacao, iniciariam o imediato cumprimento das
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respectivas penas, caso fosse ordenado judicialmente.

Igualmente ao anterior, o ultimo entendimento nao perdurou e, em novembro de 2019,
nova decisdo do STF julgou inconstitucional, também por 6 votos a 5, a antecipagdo do
cumprimento da pena. Ressalta-se que, no periodo entre 2016 e 2019, varios foram os habeas
corpus julgados e indeferidos pelo STJ (Superior Tribunal de Justiga) e, em seguida, pelo STF,
requerendo a concessdo da ordem em razao de violagao do principio da presuncao de inocéncia.
Salienta-se, também, a intensa cobertura da midia e, ndo raras as vezes, defensora de um
posicionamento judicial mais austero e punitivista, ainda que contrario as disposi¢cdes da
Constitui¢do brasileira.

Neste contexto, o presente artigo analisard o fato da midia e o clamor social
influenciarem (ou ndo) o Poder Legislativo e o Judiciario quanto a execugdo provisoria da pena,
e quais os reflexos disso na sociedade.

Inicialmente, justifica-se a pesquisa do tema ora proposto, visto tratar-se de assunto que,
embora ja discutido doutrinariamente, nao se sabe ao certo o poderio e a intimidagao midiatica
e, isto posto, faz-se necessario ser estudado para que se tenha noc¢ao da realidade da situacdo e
para que se faca uma andlise de forma imparcial do cumprimento antecipado da pena.

Serd objeto desta pesquisa a influéncia da midia no legislativo e nas decisdes do
judiciario em casos de grande repercussao na sociedade como, por exemplo, o fato de um
homem ser conduzido a delegacia apds ter ejaculado em uma mulher no interior de um 6nibus,
em Sao Paulo, e ser liberado em menos de 24 horas, em razdo de se tratar, na época, de uma
contravencdo penal. Diante da grande repercussdo mididtica sobre esse fato, dentre outros
ocorridos da mesma espécie, e da gravidade da conduta, trata-se, atualmente, do crime de
“Importunagao sexual” tipificado no artigo 215-A do Codigo Penal. (BRASIL, 1940).

Outro exemplo recente refere-se ao falecimento do rapper paulista Mc Kevin que, apos
a queda do quinto andar de um hotel, ocorrido em maio de 2021, houve uma cobertura
sensacionalista no sentido de desvendar o relacionamento da vitima com sua esposa, seus
familiares e amigos. Inicialmente, o delegado responsavel sobre a investigagdo da suposta
queda anunciou que pretendia encerrar o inquérito como suicidio, mas, ap6s a noiva do cantor,
a advogada Deolane Bezerra, anunciar em seu velorio, aproveitando-se da midia e, igualmente,
em suas redes sociais que acreditava que Kevin Nascimento teria falecido em decorréncia de
influéncia dos amigos ali presentes, as investigagdes continuaram e surgiram novos fatos que
apontavam possivel dolo eventual, demonstrando a relagdo clara entre midia e justiga.

Neste contexto, com a finalidade de uma melhor abordagem do tema proposto, a

pesquisa, na classificagcdo de Gustin, Dias e Nicacio (2020) sera qualitativa, descritiva e



bibliografica, baseando-se na doutrina disponivel, leis, jurisprudéncia e casos concretos e se
utilizard do método indutivo de pesquisa.

Inicialmente, se analisard a execucdo da pena, bem como as decisdes do STF sobre o
tema para, em seguida, se demonstrar como a midia pode influenciar as decisdes juridicas ou
a formacao da opinido publica. Continuamente, se verificara a influéncia da midia na decisao
de se executar provisoriamente a pena e, por fim, se concluiré o estudo a partir das observacoes
resultantes da pesquisa.

Ressalta-se que, apesar do STF ter decidido, em novembro de 2019, que a antecipagao
do cumprimento da pena ¢ inconstitucional, ndo foi este o entendimento do Poder Legislativo
e, em razao de tal dissondncia, a pesquisa se justifica, visto a alteragcdo promovida pelo
legislador ao aprovar a Lei Anticrime — Lei 13.964, de 24 de dezembro de 2019, que incluiu a
alinea “e”, no inciso I, do artigo 492 do Codigo de Processo Penal, determinando inicio imediato
do cumprimento da pena, por ordem judicial, no caso de condenagdo pelo plenario do Juri, a

pena igual ou superior a 15 anos de reclusao.

2 A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Na execugdo provisdria da pena, inicia-se o cumprimento da pena antes do transito em
julgado da sentenca condenatoria que imp0s ao réu uma pena privativa de liberdade. Entre 2016
e 2019, conforme decisdo do STF, permitiu-se que, caso a sentenga condenatoria fosse
confirmada em segunda instancia, poderia se ordenar, desde entdo, o recolhimento do
condenado a prisdo para o imediato inicio do cumprimento da pena caso ja ndo estivesse preso.

Neste contexto, ressalta-se que, para o plenario do Supremo Tribunal Federal, tanto em
2009 quanto em 2019, a pena seria comumente cumprida apos se esgotar todas as possibilidades
de recurso, atentendo-se ao principio da presuncao de inocéncia, nos termos do inciso LVII do
artigo 5° da Carta Magna.

Contudo, como mencionado anteriormente, o entendimento descrito acima foi revisado
em 2016, proeminentemente por razdes politicas, diga-se operagdo Lava-Jato, quando o
Supremo Tribunal Federal mudou a sua decisdo, por seis votos a cinco, permitindo o
cumprimento imediato da pena apos confirmacdo da sentenca em segunda instancia.

Em 2019, um dos ministros do STF que votou a favor da execucdo provisoria da pena

- Ministro Luiz Fux - assim proferiu:



E uma prevengio que admite prova em contrario e que ocorre no processo. A medida
em que o processo vai tramitando, essa presunc¢do de inocéncia vai sendo mitigada,
ha uma gradacg@o e é uma coisa simples de verificar! Um homem ¢ investigado, depois
ele é denunciado, depois ele é condenado, posteriormente, na orientagdo, confirma a
condenag@o dele. Os recursos dos tribunais superiores ndo admitem reexame de fatos
e provas, entdo nao ha essa possibilidade de reexame de fatos e provas! Pois bem, esse
homem vai ingressar no supremo tribunal federal inocente? Com presungdo de
inocéncia? [...] Estamos aqui desde 2016 dizendo essa regra salutar, ela evita a
impunidade e agora nés vamos mudar, porque? qual é a razdo de se modificar essa
jurisprudéncia uma viragem jurisdicional a essa altura a mercé de considera-la com a
devida venia inoportuna e antijuridica, e por que esse caso ndo se pode falar de
seguranga juridica. Qual ¢ a juridicidade e a confianca legitima que pode ter uma
pessoa que ja foi condenada em duas instancias? Isso ndo ¢ seguranga juridica;
entendo que essa mudanga jurisdicional trarda danos incomensurdveis ao pais e a
sociedade brasileira. (BRASIL, 2019).

Diante do entendimento do supracitado Ministro, pressupde-se que o cumprimento da
pena ¢ necessario apds a confirmacdo da sentenga em segunda instancia, visto que, nesse
momento, esgota-se a andlise do mérito, ndo mais se admitindo reexaminar fatos e provas
mediante recursos as instincias superiores. Impedir, portanto, a execucao antecipada da pena ¢
um posicionamento que causa inseguranca juridica, sensa¢cdo de impunidade e possiveis danos
a sociedade que, certamente, entenderia que houve uma injusti¢a e que, talvez, fosse melhor
agir com as proprias maos.

Neste aspecto, cita-se o fato ocorrido em 2020, no qual um homem de 41 anos foi vitima
de homicidio, em razdo de lesdes corporais causadas por disparos de arma de fogo, apds ter sua
foto divulgada no programa jornalistico sensacionalista “Cidade Alerta”. O homem, Alécio
Ferreira Dias, investigado pela policia de S3ao Paulo como principal suspeito no
desaparecimento de Priscila Martins, foi encontrado sem vida em sua casa, pois moradores
decidiram exercer a autotutela. Ainda que fosse uma investigagao, a sua pré-condenacao social
fora estabelecida.

Destarte, conforme o voto do Ministro Luiz Fux, entende-se que, ap6s a confirmacao da
condenacdo em duas instancias, ndo se discutird mais o mérito, logo permite-se o inicio na
execucdo da pena pelo condenado e, dessa forma, diminui-se a sensacdo de impunidade na
populacido brasileira e evita-se mais reportagens como a realizada pelo jornal O Tempo, em 8
de abril de 2021, intitulada “Brasil, o pais da impunidade.”

Entretanto, permitindo-se o cumprimento de pena anteriormente ao transito em julgado
da sentenca que a impds, viola-se o principio da presuncdo de inocéncia e, igualmente, traz
inseguranga juridica, pois esta se admitindo transgressdes do proprio poder judiciario as normas
constitucionais vigentes e aos direitos e garantias que nelas se fundamentam e, por esta razao,

ndo hd um consenso geral entre os juristas brasileiros sobre qual interpretagdo seria a mais



apropriada, ndo s6 no sentido juridico como também no contexto social.
Assim, impde-se compreender o impacto da midia na opinido publica e dos detentores
do poder de decisdo, a fim de se analisar se realmente influencia seus comportamentos e

decisoes.

3 0 PODER MIDIATICO E A SOCIEDADE

Outrossim, o surgimento e o fortalecimento das midias sdo fatores de peso em uma
sociedade. Desde a época pré-internet, os jornais, radios e revistas ja eram grandes formadores
de opinido, pois grande parte dos barsileiros tinha acesso a qualquer uma das midias existentes.
Tais plataformas, por vezes, tendem divulgar as noticias de forma tendenciosa,
direcionando o publico a uma opinido especifica.

O surgimento da internet na década de 1990, bem como de outros meios de transmissao
de informagdes de forma instantanea, agravaram ainda mais esse quadro, tornando o
julgamento social de uma pessoa mais veloz e nem sempre munido de corretas e verdadeiras
informagdes. O poder de persuasdo ja se observava no proprio titulo ou chamada de uma
matéria.

Na esfera juridica, a midia pode ser uma formadora de opinido no que tange ao
julgamento pelo plendrio do Juri, dos crimes dolosos contra a vida, visto ndo se exigir dos
membros do conselho de sentenca a graduagdo em Direito, nem a fundamentagdo dos
respectivos votos. Como exemplo dessa caracteristica, cita-se o caso Nardoni. Nesta tragédia
familiar, o pai e a madrasta da vitima, a menina Isabella Nardoni, que na época estava com 5
anos de idade, foram acusados da morte da vitima. Antes mesmo que o casal fosse condenado
na justica por homicidio qualificado, o interesse da midia e sua cobertura incessante e, por
vezes, tendenciosa do fato, viu-se um pré-julgamento social dos acusados que, possivelmente,
impactou a opinido dos jurados. Na época, a repercussao do caso foi tdo exacerbada que uma
multidao se formou na porta do tribunal no dia em que foi proferida a sentenca, pedindo a
condenagdo do casal a pena maxima.

Igualmente, pode-se citar outro fato popularizado pela midia: o caso Matsunaga. No
ano de 2012, Elize Matsunaga matou e esquartejou seu marido, cujo corpo foi por ela
descartado em uma mala. O fato foi manchete na midia no pais inteiro, que acompanhou todos
os aspectos do caso, prisdo, julgamento e sentenca. Dessa forma, o caso trouxe muito poder
para a midia brasileira, que resolveu trazé-lo de volta em 2021, através de um documentario

pela rede de streaming da Netflix, que conta a versdao dos fatos segundo a ré no processo,



trazendo mais pressao ao Judicidrio e outros possiveis desdobramentos que serdo perceptiveis
em breve.

Ainda existem casos em que a influéncia midiatica ¢ tdo exagerada que os réus, mesmo
apods a condenagao, ainda sdo alvos de comentdrios, criticas e tomadas de decisdo por parte de
populares. Um exemplo claro é o caso de Suzane von Richthofen, que apos ser condenada
por ser mandate do homicidio de seus pais, em 2002, ainda nos dias atuais, tem o seu
beneficio de saida temporéaria do presidio anunciado nos maiores jornais do Brasil, bem como
as criticas a concessdao da medida, como se ela ndo tivesse esse direito garantido em lei.

Considerando o exposto, fica evidente que a midia consegue impactar a sociedade
com suas noticias repetitivas e alarmantes. Uma considerdvel parcela de tais noticias referem-
se a fatos no ambito juridico, sentindo-se a midia no direito de expod-los mediante uma
linguagem nao neutra, tendenciosa, quase que condenando o individuo e apontando o caminho
que acredita ser justo e legal, criando e estimulando seguidores a pensar de forma igual.

Fica evidente a facilidade que a midia tem em manipular a opinido publica,
direcionando-a para um entendimento que melhor lhe convém, seja na sua popularidade e
audiéncia, seja no seu poder de convencimento e persuasdo. Por isso a necessidade de se
analisar esta mesma influéncia na atividade legiferante referente a execugdo proviséria da

pena.

4 O IMPACTO DA MiDIA NA ANTECIPACAO DO CUMPRIMENTO DA PENA

Conforme citado anteriormente, atualmente as pessoas possuem um maior acesso e
com maior velocidade a reportagens tendenciosas que abordam diversos temas, inclusive, a
criminalidade. Tais reportagens, especialmente quando sensacionalistas, comprometidas
apenas com os indices de audiéncia e ndo com uma interpretacao sistematica do ordenamento
juridico, podem influenciar pessoas a nivel de se exigir uma alteracdo urgente, indevidamente
analisada e ainda mais punitivista da lei, sem que se observe os principios fundamentais e as
garantias previstas na Constituicdo brasileira de 1988 e, deste modo, leis desastrosas sdo certas.
Como exemplo, novas emendas constitucionais visando a redu¢do da maioridade penal para 16
anos sdo sempre propostas quando da ocorréncia de uma infracdo penal grave envolvendo
menores de idade, visto o clamor publico noticiado nas mais variadas midias. Em consonancia,
Luiz Fernando Canuto, em seu artigo “A influéncia da midia nas alteragdes da lei penal

brasileira”, afirma:



Como se ndo bastasse, a midia além de exercer influéncia nos julgamentos, vem ainda
pressionando o legislador, ja que em razdo da repercussio gerada por esses crimes,
comegam a aparecer motivos para alteragdes cada vez mais velozes no sistema penal,
sendo em sua grande maioria precipitadas ¢ desastrosas, ja que ndo ¢ possivel a criagdo
de normas sob pressdo do sensacionalismo, visto que a Lex Mater outorgou um
procedimento para criacdo legislativa. (CANUTO, 2017)

Destarte, ressalta-se a velocidade das informacdes e formagao de opinido. Sabe-se que
na era digital, as respostas e reagdes de uma sociedade sdo muito velozes, as vezes instantaneas.
Logo, muitas pessoas esperam que tal sistema se mantenha no mundo real, o que é impossivel,
pois humanos e maquinas demoram tempos diferentes para processar e realizar uma
determinada acdo. Nessa perspectiva, o passar do tempo para que uma prisdo seja efetuada ou
uma sentenca condenatoria seja proferida, deixa as pessoas e a midia no limite, irritadas e
instaveis. Consequentemente, ¢ valido salientar que a demora de uma resposta do poder
judiciario contribui para a insatisfagao da populacao, que decide pedir por mudangas urgentes
nas leis.

No que tange a antecipa¢cdo do cumprimento da pena, a decisdo de permiti-la pode
parecer uma ato politico que atende a opinido publica que, no caso brasileiro, tende a ser
punitivista, visto que a Lei Anticrime, aprovada pelo Presidente da Repuplica, em 24 de
dezembro de 2019, como ja mencionado anteriormente, permitiu o recolhimento imediato a
prisd@o do condenado, visando a antecipagdo do cumprimento da pena, quando aplicada pena
igual ou superior a 15 anos de reclusdo, nos crimes julgados no Tribunal do Juri. Pode-se
afirmar, portanto, que a Lei Anticrime, no aspecto juridico do tema ora pesquisado, desrespeita
o principio constitucional da presun¢ao de inocéncia em grau ainda superior, pois permite a
antecipacdo do cumprimento da pena a partir de um veredicto que sequer ¢ fundamentado. Este
fato sim, traz inseguranca juridica.

Outrossim, ¢ fato que a midia influencia a opinido de seu publico, principalmente
daqueles que ndo possuem senso critico para pesquisar € formar a sua propria opinido,
acreditando que o dito ou escrito nos meios de comunicagdo se trata de uma verdade clara e
absoluta, tornando mais facil a manipulacdo de grandes massas que passam a se alinhar
contrariamente a opinido que nao seja a disponibilizada nos meios midiaticos.

Portanto, a partir do momento que ha uma cobertura incessante, repetitiva € nem sempre
neutra da midia sobre casos de grande repercussdo publica, mais cuidado e senso critico se
exige da sociedade, de seus legisladores, juristas e demais detentores do poder, caso contrario

a tendéncia serd uma mentalidade punitivista e carceraria.



5 CONSIDERACOES FINAIS

Nao obstante o plenario do Supremo Tribunal Federal, em novembro de 2019, ter
reconhecido a inconstitucionalidade da antecipagdo do cumprimento da pena a partir da
confirmagdo de uma sentenga condenatdria em segunda instancia, a Lei Anticrime, aprovada
no mesmo ano, admitiu essa possibilidade baseada na quantidade de pena aplicada, quando da
condenagdo por crimes dolosos contra a vida, nos julgamentos pelo Tribunal do Juri. Este fato
ao se analisar a competéncia legislativa e privativa da Unido para se legislar em matéria de
Direito Penal ¢ Processual Penal, nos moldes da Constitui¢ao brasileira de 1988, ndo causa
alardes. No entanto, quanto a interpretagao sistematica do ordenamento juridico brasileiro no
que tange ao assunto ora abordado, ¢ controversa a admissdo da antecipacdo do cumprimento
da pena.

Sob a perspectiva juridica do entendimento que esgota-se o questionamento dos fatos e
provas em segunda instdncia judicial, cabendo aos tribunais superiores analisar a
constitucionalidade dos atos e decisdes de seus pares, ¢ admissivel a antecipacdo do
cumprimento da pena, visto que ndo haveria prejuizo a defesa do sentenciado em termos de
alteracdo do teor da sentenga. No entanto, ndo se observa em tal entendimento a possibilidade
de nulidade do processo ab initio em caso de violacao de qualquer preceito constitucional ou
infraconstitucional, desde que prequestionado. Em contrapartida, permitindo-se o cumprimento
da pena anteriormente ao esgotamento dos recursos judiciais observa-se clara violagdo ao
principio da presung¢do de inocéncia pela inobservancia de uma sentenga transitada em julgado
para se iniciar o cumprimento de uma pena. Mais apropriado seria referir-se a prisao preventiva,
vez que a propria constituicdo admite as prisdes cautelares.

Em relacdo a influéncia que a midia pode exercer sobre a sociedade, ¢ notério o senso
punitivista, de injusti¢a ¢ impunidade que algumas noticias tendenciosas e sensasionalistas
patrocinam quando tratam de infragdes penais, especialmente os casos mais graves ou que
envolvem menores de idade em agdes violentas. Ocorre que tais abordagens, geralmente, sdo
compromissadas com o nivel de audiéncia que atngem ou mesmo com o nimero de acessos que
alcangam, ndo se preocupando com o mais importante além de relatar o fato: uma analise
juridica e apropriada do fato a luz dos principios e garantias fundamentais. Ou, talvez esse filtro,
na linguagem popular, coubesse a quem consome as noticias no sentido de se prestar atencao
as opinides juridicas e pertinentes a realidade dos fatos, principalmente quanto ao fendmeno
midiatico das fake news.

Quando aos desdobramentos da influéncia da midia no judiciario brasileiro, a tendencia



punitivista j& estd presente na propria lei que, por vezes, criminaliza condutas
desnecessariamente ¢ escolhe punir com mais severidade certos tipos de condutas a outras
conforme a quem se dirige. Outrossim, os proprios operadores do direito podem trazer em si
uma tendencia punitivista em uma sociedade ja marcada pela seletividade penal, pelas
diferengas sociais e de oportunidades.

Por fim, observa-se que a execucdo provisoria da pena, no aspecto da atividade
legiferante, pode ser resultado do clamor social que, diante de casos de grande repercussao
social, da ocorréncia de infragdes penais graves e do sentimento de insegurancga, parece ser uma
medida justa e impeditiva da impunidade. No entanto, no aspecto juridico, como ja mencionado
no presente artigo, o nao esgotamento dos recursos para se ordenar a antecipacdo do
cumprimento da pena pode representar uma injustica ao sentenciado, em razao da possibilidade
de reconhecimento e declaracdao de nulidade do processo ab initio pelas instancias superiores.

Portanto, ¢ de suma importancia que o poder de influéncia da midia sobre o
entendimento da sociedade a respeito de impunidade e injustica e, consequentemente, sobre o
poder legislativo, visando simplesmente atender a anseios ainda mais punitivistas, sem um
fundamento constitucional, deve ser neutralizado pelos seus proprios consumidores, buscando

sempre uma opinido formada com consciéncia e conhecimento.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, conforme os preceitos do Direito Processual Penal, o réu, como pessoa
humana digna, possui direitos inviolaveis, os quais estdo previstos no ordenamento juridico
brasileiro. A presuncdo de inocéncia, principio fundamental previsto no inciso LVII, do art. 5°
da Constitui¢ao Federal de 1988, assegura a inocéncia do réu até o transito em julgado da
sentenca penal condenatoria, evitando a aplicagdo erronea das sangdes punitivas previstas no
ordenamento juridico mediante o poder punitivo do Estado (ius puniendi). Portanto, caso seja
inocente o réu, sera poupado de condenacdo injusta, visto que o 6nus da prova ¢ imputado a
acusagao ¢ nao a sua defesa.

Em contrapartida, o principio do in dubio pro societate prevalece nas situagdes em que
o0 juiz singular, “se convencido da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes
de autoria ou de participacdo” (BRASIL, 1941), na fase sumariante do Tribunal do Juri,

pronuncia o réu a segunda fase, na qual os juizes leigos, membros do Conselho de Sentenga,
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julgarao o individuo. Entretanto, salienta-se que a duvida razodvel nao pode levar o juiz singular
a prontuncia do réu, conforme explicitado no art. 413 do Cddigo de Processo Penal. (BRASIL,
1941).

Face ao antagonismo existente entre o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia e o principio do in dubio pro societate, o direito processual penal entra em cena para
regulamentar o exercicio da jurisdicao pelo Estado-juiz, uma vez que “nao existe delito sem
pena, nem pena sem delito e processo, nem processo penal, sendo para determinar o delito e
impor uma pena”. (LOPES JR., 1998). Ao longo do tempo, observa-se no direito processual
uma evolugdo, moldando-se aos preceitos constitucionais, a qual “estd intimamente relacionada
com a evolucao da pena, que por sua vez ¢ reflexo da estrutura do Estado em um determinado
periodo”. (LOPES JR., 1998).

Nesse contexto, Oskar von Biilow (1868) propds a teoria do processo como relagdo
juridica pautando-se na relagdo triangular entre as partes do processo (autor, réu e juiz), em que
o Estado-juiz coordena os atos pertinentes ao processo € seus atos processuais perante as partes.
A partir disso, na primeira fase metodoldgica do processo, a praxista, também chamada de
sincretista ou imanentista, o direito material e o direito processual eram intrinsecos. Assim, este
ndo passava de um mero subproduto daquele, a agdo processual era vista como direito material
lesado e o processo era entendido apenas do ponto de vista empirico. Por sua vez, no
processualismo, o direito processual ganhou autonomia, ou seja, foi desprendido do direito
material e passou a ser estudado por si mesmo. Finalmente, o instrumentalismo processual surge
no intuito de corrigir a separacdo entre o direito processual e o direito material causada pelo
processualismo. Estabelece-se uma relagdo mutua entre o processo e o direito material, em que
ambos se servem e sdo servidos simultaneamente. A partir de entdo, o direito processual passa
a visar a efetivagdo do direito material, isto €, “o processo passa a ser um instrumento, um meio
para atingir o seu escopo”. (FEITOSA, 2019). Nessa perspectiva, o jurista Candido Rangel

Dinamarco escreve:

E a instrumentalidade o niicleo e a sintese dos movimentos pelo aprimoramento do
sistema processual, sendo consciente ou inconscientemente tomada como premissa
pelos que defendem o alargamento da vida de acesso ao Judiciario e a eliminagdo das
diferencas de oportunidades em fungdo da situagdo econdmica dos sujeitos, nos
estudos e propostas pela inafastabilidade do controle jurisdicional e efetividade do
processo, nas preocupagdes pela garantia da ampla defesa no processo criminal e pela
igualdade em qualquer processo, no aumento da participacdo dos juizes na instru¢ao
da causa e da sua liberdade na apreciag@o do resultado da instru¢do (DINAMARCO,
2013, p. 24-25).

Outrossim, sob essa mesma 6tica, Aury Lopes Junior afirma:



Ainda que os tipos penais tenham uma funcdo de prevencdo geral e também de
protecdo, sua verdadeira esséncia estd na pena e a pena ndo pode prescindir do
processo penal. Existe um monopoélio da aplicacdo da pena por parte dos 6rgdos
jurisdicionais e isso representa um enorme avango da humanidade. Assim, fica
estabelecido o carater instrumental do processo penal com relagdo ao Direito Penal e
a pena, pois o processo ¢ o caminho necessario para a pena (LOPES JR., 1998,
grifo do autor).

A pesquisa ora proposta analisa os principios da presunc¢ao de inocéncia e do in dubio
pro societate e seus efeitos no processo penal, expde a decisdo do Supremo Tribunal Federal
acerca da prisao em segunda instancia e suas consequéncias no que tange a execucao provisoria
da pena e aos direitos do acusado e aponta a imprescindibilidade do instrumentalismo

processual para a manutencdo e para a garantia dos direitos constitucionais do réu.

2 O INSTRUMENTALISMO DO PROCESSO E OS DIREITOS CONSTITUCIONAIS
DO REU

A Constituicdo brasileira de 1988 estabelece em seu artigo 5°, inciso LVII que “aos
litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. Nota-se que ao réu ¢
assegurado o direito de exercer a plenitude de sua defesa, livre de toda e qualquer irregularidade
que possa violar seus direitos fundamentais e individuais, ou seja, “o direito penal e o processo
penal devem garantir o minimo de prote¢ao ao cidaddo, mesmo quando este seja suspeito ou
acusado pela pratica de um crime”. (GANDRA, 2011).

Visto que o instrumentalismo do processo objetiva utilizar-se da praticidade para que
seja possivel alcangar o resultado destinado durante a ocorréncia de um processo penal, a luz
das normas constitucionais previstas no ordenamento juridico brasileiro, depreende-se que o
processo penal ¢ imprescindivel para que o réu seja protegido de eventuais abusos de poder por
parte do Estado e para que seus direitos sejam assegurados e efetivados. Sob essa Otica, Aury

Lopes Junior discorre acerca do processo civil e o processo penal e assevera:

E um erro pensar na perspectiva civilista de “agio como direito abstrato”, porque no
processo penal, desde o inicio, ¢ imprescindivel que o acusador publico ou privado
demonstre a justa causa, os elementos probatdrios minimos que demonstrem a fumaga
da pratica de um delito, ndo bastando cumprimento de critérios meramente formais.
Nao ha, como no processo civil, a possibilidade de deixar a analise da questdo de
fundo (mérito) para a sentenca, pois desde o inicio o juiz faz juizo provisorio, de
verossimilhanga sobre a existéncia do delito. Na acdo processual penal, o carater
abstrato coexiste com a vinculagdo a uma causa, que ¢ o fato aparentemente delituoso.
Logo, uma causa concreta. Existe assim uma limitagdo e vinculagdo a uma causa
concreta que deve ser demonstrada, ainda que em grau de verossimilhanga, ou seja,



de fumus commissi delicti. Portanto, nessa linha de pensamento (que ¢ a mais préxima
da realidade do processo penal, sublinhe-se), a a¢do processual penal é um direito
potestativo de acusar, publico, autonomo, abstrato, mas conexo instrumentalmente
ao caso penal (LOPES, JR., 2017, grifo do autor).

Destarte, faz-se necessario apontar os principais direitos assegurados ao réu pela Lei:
(1) a dignidade da pessoa humana; (2) a presun¢ao de inocéncia; (3) o direito ao siléncio; (4) a
ampla defesa e contraditorio; (5) e o devido processo legal. (GANDRA, 2011). O primeiro
principio consiste na garantia das necessidades basicas individuais ao cidadao brasileiro, o que
¢ um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito, nos termos do artigo 1°, inciso III da
Constituicao Federal de 1988.

Com relacdo ao principio da presuncao de inocéncia, sob a égide do inciso II do art. 156
do Codigo Processual Penal, o qual faculta o juiz de oficio a responsabilidade de “determinar,
no curso da instru¢do, ou antes de proferir sentenga, a realizacdo de diligéncias para dirimir
duvida sobre ponto relevante” (BRASIL, 1941), o Supremo Tribunal Federal, no julgamento
do Habeas corpus 73338/RJ, decidiu que:

Nenhuma acusagdo penal se presume provada. Nao compete ao réu demonstrar a sua
inocéncia. Cabe ao Ministério Publico comprovar, de forma inequivoca, a
culpabilidade do acusado. Ja ndo mais prevalece, em nosso sistema de direito positivo,
a regra, que, em dado momento historico do processo politico brasileiro (Estado
Novo), criou, para o réu, com a falta de pudor que caracteriza os regimes autoritarios,
a obrigacdo de o acusado provar a sua propria inocéncia (Decreto-Lei n® 88, de
20/12/37, art. 20, n. 5). Néo se justifica, sem base probatoria idonea, a formulagio
possivel de qualquer juizo condenatdrio, que deve sempre assentar-se para que se
qualifique como ato revestido de validade ético-juridica em elementos de certeza, os
quais, ao dissiparem ambigiiidades, ao esclarecerem situagdes equivocas € ao
desfazerem dados eivados de obscuridade, revelam-se capazes de informar, com
objetividade, o orgdo judiciario competente, afastando, desse modo, davidas
razoaveis, sérias e fundadas que poderiam conduzir qualquer magistrado ou Tribunal
a pronunciar o non liqguet. (BRASIL, 1996).

Neste aspecto, de acordo com a Constitui¢do Federal de 1988, o inicio do cumprimento
da pena pelo condenado ocorrerd somente apds o transito em julgado da sentenca que a aplicou
e, em caso de duvida acerca da materialidade do crime ou da autoria deste, deve-se lancar mao
do in dubio pro reo, principio a favor do réu que determina a sua absolvigdo em caso de duvida.
Antagonicamente, o in dubio pro societate vai de encontro ao direito do acusado de ser julgado
mediante o devido processo legal que “trata-se, efetivamente, do respeito as normas processuais
preestabelecidas no que tange ao desenrolar dos atos processuais decorrentes da persecugao
penal”. (GANDRA, 2011).

Outrossim, o direito ao siléncio decorre do principio da vedagao a autoincriminagao ou

imunidade a autoacusagdo. Logo, “ninguém poderd, entdo, ser obrigado a falar em juizo ou fora



dele; e, feita a opgao pelo siléncio, o mesmo nao pode ser utilizado em desfavor do acusado”.
(GANDRA, 2011). Ademais, ndo cabe ao juiz “insistir na confissdo ou na prestacdo de
declaragdes por parte do acusado. Ao contrario, deve garantir o exercicio desse direito de calar,
inclusive advertindo o acusado de que o siléncio ndo importard em prejuizo para a sua defesa”.
(GANDRA, 2011). Por sua vez, a ampla defesa e o contraditorio dizem respeito ao direito do
acusado de se defender e de responder contra a acusagao que lhe ¢ dirigida.

Finalmente, uma vez que “o processo ¢ meio, ndo s6 para chegar ao fim préximo, que ¢
0 julgamento, como ao fim remoto, que € a seguranga constitucional dos direitos e das
execucdes das leis” (DINAMARCO, 2013, p. 11-12), arremata-se que o instrumentalismo
processual ¢ imprescindivel para que os direitos e as garantias fundamentais do réu, insculpidos
no corpo constitucional, sejam plenamente garantidos durante o tramite legal.

Em vista disso, pode-se afirmar que a decisd@o do Supremo Tribunal Federal com relacao
a proibi¢ao da prisdo em segunda instancia, isto é, antes do transito em julgado, apesar de nao
excluir a possibilidade da execugdo provisoria da pena, foi uma das formas mais eficazes
encontradas pela jurisprudéncia brasileira para assegurar a efetivagdo dos direitos

constitucionais do réu.

3 A DECISAO DO STF E A EXECUCAO PROVISORIA DA PENA

Os direitos e as garantias individuais do cidadao brasileiro sempre estiveram previstos
nas Constitui¢cdes pretéritas do Brasil. Entretanto, somente a Constituicdo Federal de 1988 se
referiu diretamente ao principio da presuncao de inocéncia no artigo. 5°, inciso LVII. Sob essa
égide, em novembro de 2019, “o Plenario do Supremo Tribunal Federal (STF) decidiu que ¢
constitucional a regra do Codigo de Processo Penal (CPP) que prevé o esgotamento de todas as
possibilidades de recurso (transito em julgado da condenag?o) para o inicio do cumprimento da
pena”. (BRASIL, 2019).

As Acdes Declaratorias de Constitucionalidade (ADCs) 43, 44 e 54 a respeito da
constitucionalidade do artigo 283 do Cddigo de Processo Penal brasileiro foram julgadas
procedentes pelo STF, contanto com os votos favoraveis dos ministros Marco Aurélio (relator),
Rosa Weber, Ricardo Lewandowski, Gilmar Mendes, Celso de Mello e Dias Toffoli (STF, STF,
2019). Segundo Marco Aurélio (2019), ¢ dever do Judiciario exercer “o principio da
autocontencdo”, para que interferéncias improprias sejam prevenidas. O ministro também

salientou que a prisdo em segunda instancia representa um “retrocesso constitucional”.



Nesse viés, a ministra Rosa Weber (2019) reforcou que a Assembleia Nacional
Constituinte explicitou que ninguém serd considerado culpado antes do transito em julgado. Em
seguida, a ministra discorreu acerca das possibilidades de interpretagdo da Constituigdo e
afirmou que a vontade do intérprete ndo ¢ absoluta e, por isso, deve-se tomar somente o texto
da lei como realidade absoluta. Ricardo Lewandowski, por sua vez, foi enfatico ao dizer que
tanto a Constitui¢do Federal quanto o Codigo de Processo Penal sdo claros no que diz respeito

ao principio da presuncdo de inocéncia e assim afirmou:

A Constitui¢do ndo ¢ mera folha de papel, que possa ser rasgada quando contraria
forgas politicas do momento. Ao contrario, possui for¢a normativa para fazer com que
seus preceitos sejam cabalmente observados, ainda que [contra] anseios
momentaneos, mesmo tidos como prioritarios, a exemplo do combate a corrupgéao, o
qual o setor mais politicamente mobilizado da populagdo hoje reclama com
estridéncia. (BRASIL, 2019).

Por sua vez, Gilmar Mendes fundamentou sua mudanga de posicionamento na maneira

como os tribunais de instincias inferiores passaram a agir depois da decisao do STF em 2016:

Decidiu-se que a execucdo da pena era possivel, mas ndo imperativa. De fato, na
propria ementa (do julgamento de 2016), estabeleceu-se que a execugdo era uma
possibilidade, e ndo uma obrigatoriedade. Todavia, a realidade ¢ que, apés o
julgamento de 2016, os tribunais passaram a entender como algo imperativo"
(BRASIL, 2019).

No entendimento do Ministro Celso Mello (BRASIL, 2019), o principio da presungdo
de inocéncia ¢ uma clausula pétrea da Constituicdo Federal, “cujo texto exige e impde o
requisito adicional do transito em julgado [para a aplicacdo da pena]”. Por fim, Dias Toffoli
afirmou estar analisando, abstratamente, a compatibilidade do art. 283 do Cddigo de Processo

Penal com a Constitui¢ao, nos seguintes termos:

Voto pela procedéncia das agdes, para assim como fez o relato, declarar a
compatibilidade da vontade expressa do povo brasileiro, estabelecida pela lei. Este
dispositivo [o Cdodigo Processual Penal] é compativel com a Constitui¢ao brasileira,
uma vez que nio contém erro ou contrariedade com a deliberagdo realizada pelo
parlamento ao editar a Constituicdo de 1988 (TOFFOLI, 2019).

Em contrapartida, os ministros Alexandre de Moraes, Edson Fachin, Luis Roberto
Barroso, Luiz Fux e Carmen Lucia, contrarios a decisdo majoritaria da Corte, defenderam que
a execugdo da pena apds a condenagdo em segunda instancia ndo viola o principio da presungao

de inocéncia. Conforme voto de Alexandre de Moraes (2019),



Nao se pode afastar a efetividade da tutela judicial dadas pelos juizos de 1* e 2°
instincia, que sdo os juizes naturais da causa. N&o se pode transformar esses tribunais
em tribunais de mera passagem. [...] Ao Supremo, ndo se deu o direito de ter vaidade,
de fazer populismo judicial. Se deu o dever de se perguntar: ‘Isto é certo?’.

Sob essa otica, Edson Fachin argumentou que o réu nao ¢ prejudicado pela prisdo em
segunda instancia, uma vez que, raramente, os Supremo Tribunal Federal ou o Superior
Tribunal de Justica podem suspender a pena aplicada ao condenado. Por sua vez, Barroso
inferiu que as ADCs 43, 44 ¢ 54 fundamentam-se em trés principios, os quais ele julgou
insustentaveis: (1) a necessidade de interpretagdo literal da Constituicdo, uma vez que esta ¢
taxativa; (2) o aumento do numero de encarcerados, em fungao da execugao provisoria da pena;
e (3) o prejuizo causado aos pobres pela prisdo antes do esgotamento dos recursos. (BRASIL,
2019).

Igualmente, a ministra Carmen Lucia (BRASIL, 2019) afirmou que a impossibilidade
de aplicacdo da pena antes do transito em julgado acaba por gerar a “crenca da impunidade”,
sobretudo aos réus que possuem muitos recursos para explorar “intrincado sistema de recursos”
da justica. Além disso, a ministra deixou claro que a “punicdo [¢é] incerta, pois alimenta mais
crimes, enfraquece o sistema de direito". Finalmente, em seu voto, o ministro Luiz Fux

declarou:

O direito ndo pode existir descolado da realidade, e os juizes precisam considerar os
efeitos praticos de suas decisdes. Nos ndo fazemos leis para ficar aqui aplicando sem
verificar quais serdo as suas externalidades. O direito, na verdade, conforma o
comportamento humano. A pessoa tem que saber o que pode, € 0o que ndo pode.
(BRASIL, 2019).

Face ao exposto, ¢ imprescindivel salientar que a decisdo do Supremo Tribunal Federal
ndo veda a decretacdo de prisdo cautelar antes do esgotamento dos recursos, mas estabelece a
necessidade de que a situagdo do réu seja individualizada, com a demonstragdo da existéncia
dos requisitos para a prisao preventiva previstos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal —
“para a garantia da ordem publica e econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal”. (BRASIL, 1941).

A hipotese de execugdo provisoria da pena € aceita quando, cumulativamente, “(1) a
pena provisoria € privativa de liberdade; (2), s6 ha interposicao de recurso pelo réu — deve ter
havido transito em julgado para o Ministério Publico; (3) o réu encontra-se preso
preventivamente”. (CURSO TRILHANTE, 2019). Dessa maneira, depreende-se que a decisdo
do Supremo Tribunal Federal, a qual proibe a condenagdo do réu antes do transito em julgado

poupa o réu de condenacao injusta.



Além do mais, a decisdo do STF reflete na decisdao do juiz com relagao ao in dubio pro
societate na fase sumariante do tribunal do jiri. Sob o manto desse principio, apds verificar a
existéncia de elementos probatorios suficientes, o juiz singular pode pronunciar o réu a segunda
fase do tribunal do juri, em que os juizes leigos se tornam responsaveis pelo julgamento do
acusado. Todavia, embora a duvida razoavel ndo possa conduzir o juiz a pronuncia do réu, a
sentenca ¢ proferida antes do transito em julgado.

Diante disso, depreende-se que, além de estar em desacordo com o principio
constitucional da presun¢do de inocéncia, o principio do in dubio pro societate fere o direito de
o réu de ser submetido ao devido processo legal, o qual “trata-se, efetivamente, do respeito as
normas processuais preestabelecidas no que tange ao desenrolar dos atos processuais

decorrentes da persecugdo penal”. (GANDRA, 2011).

4 CONSIDERACOES FINAIS

Elucidado o tema ao longo do artigo, revela-se a importancia e a necessidade do
instrumentalismo processual como mecanismo de concretiza¢ao do processo penal, visto que o
método ¢ imprescindivel para a plena efetivagdo dos direitos do réu, os quais sdo previstos no
ordenamento juridico brasileiro. E possivel também observar as implicagdes que desse tema
decorrem, no que tange a decisdo do Judiciario com relag@o ao réu, durante o julgamento.

Ao aplicar-se o principio do in dubio pro societate quando da pronuncia na fase
sumariante do procedimento do Tribunal do Juri, subtende-se que o devido processo legal,
como instrumento limitador do poder punitivo do Estado, deixou de ser explorado ao maximo
pelo Judiciario, pois apesar da auséncia de indicios suficientes da materialidade e da autoria do
crime, pronuncia-se o réu ao contrario de impronuncia-lo ou mesmo absolve-lo. Pressupde-se,
neste contexto, que o réu ndo usufruiu completamente de seus direitos, os quais sio
resguardados pelo Codigo Processual Penal. Questiona-se, por conseguinte, a
inconstitucionalidade desse principio.

Justifica-se, portanto, atribuir ao instrumentalismo do processo o papel de organizar e
de melhorar a eficicia do sistema processual brasileiro, valendo-se, em especial, da
preocupacao de tornar os tramites dos processos juridicos cada vez mais sérios e confiaveis, o
que pressupde a auséncia de interferéncias socioecondmicas e parcialidade nas decisdes
judiciais. Espera-se que o juiz aja de maneira a garantir a preservacao dos direitos do acusado
em face do poder de punir do Estado (ius puniendi), ja que a vontade do intérprete deve-se

submeter a lei como realidade absoluta.



Por fim, considerando-se a decisdo do Supremo Tribunal Federal em relagao a
constitucionalidade da regra do Codigo de Processo Penal que prevé a condenagdo do réu
somente apds o transito em julgado, conclui-se que o principio da presuncdo de inocéncia,
assegurado pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal de 1988, ¢ direito do réu. Logo,
infere-se que iniciar a punigdo prevista para o crime, antes que a agao penal seja finalizada, isto
¢, aplicar a execugdo provisoria da pena, sem que haja indicios suficientes de autoria do crime
e de perigo social em razao do estado de liberdade do imputado, viola os direitos constitucionais

do acusado.
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1 INTRODUCAO

Os estabelecimentos penais brasileiros foram constituidos, pensados e arquitetados para
custodiar pessoas do sexo masculino. No Brasil colonial, as mulheres eram encarceradas em
locais em que os homens representavam quase que a totalidade das pessoas, ndo existindo,
muitas vezes, espagos proprios e/ou adequados para os quais as mulheres pudessem ser
destinadas.

Nessa perspectiva, um grande estudioso acerca da temadtica da realidade prisional
brasileira, Jos¢ Gabriel de Lemos Britto, no inicio do século XX, publicou os livros intitulados
Os Systemas Penitenciarios do Brasil, sendo objeto de andlise os volumes 1 e 2, referentes aos
anos 1924 e 1925, respectivamente. Nos livros em questdo, foi analisada a situacdo dos
presidios nos seguintes estados brasileiros: Amazonas, Pard, Ceara, Rio Grande do Norte,

Paraiba, Sergipe, Alagoas, Pernambuco, Maranhao, Rio de Janeiro Piaui, Bahia, Minas Gerais
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e Espirito Santo. Assim, a partir da analise das obras, em linhas gerais, identifica-se que a
proporcao entre a populagdo carcerdria masculina e feminina era bem discrepante, ja que a
masculina era, nitidamente, superior, sendo que, por vezes, em alguns estados, inexistiam
mulheres encarceradas. Além disso, destaca-se que poucos eram os estabelecimentos prisionais
que possuiam uma ala separada para as mulheres, excetuando-se, por exemplo, a Casa de
Detencdo, localizada na cidade do Rio de Janeiro, que contava com uma ala separada para as
presidiarias do sexo feminino.

Nesse contexto, existiam os penitenciaristas, que eram administradores dos
estabelecimentos prisionais, que participavam de debates que se relacionassem com a situagao
prisional do século XIX e meados do XX, sendo o papel fundamental dessas pessoas pensar a
respeito do carcere, bem como constatar qual seria seu papel e sua funcdo na sociedade, além
de estipular solu¢des para o seu melhor funcionamento. Assim, pode-se afirmar que os
penitenciaristas desenvolveram uma atribuigdo de extrema importancia e relevancia em relagao
a instituicao e estruturacao dos presidios femininos, isso porque teorizavam sobre a importancia
da separacdo do encarceramento masculino e feminino.

Nessa conjuntura, apenas a partir da década de 1940, os estabelecimentos prisionais
femininos foram criados em alguns estados brasileiros, visto que o pequeno numero de
mulheres condenadas era um motivo de justificativa para que nao fosse priorizada a tentativa
de solucionar a situagcdo degradante a qual as presas estavam inseridas. A criagdo tardia desses
estabelecimentos proprios femininos também evidencia o fato de que as prisdes, em sua
esséncia, foram idealizadas apenas para os homens.

Vale ressaltar, nesse contexto, que o Instituto Feminino de Readaptacdo Social, em
Porto Alegre, no Rio Grande do Sul, o Presidio de Mulheres, no estado Sao Paulo, e a
Penitenciaria de Mulheres de Bangu, no Rio de Janeiro, foram os primeiros estabelecimentos
prisionais femininos no Brasil. Importante salientar, ainda, que, na mesma época da criagdo dos
presidios femininos, surgem o Cdodigo Penal e o Codigo de Processo Penal, de 1940 e 1941,
respectivamente, em razdo da necessidade, desde meados do século XX, da reforma e
modernizagdo das leis e instituicdes.

Nesse enquadramento, pode-se dizer que, ao ser feita uma analise atual acerca da
tematica das prisdes, constata-se, de acordo com dados do Levantamento Nacional de
Informagdes Penitencidrias — INFOPEN (2017, p.9), que a taxa referente a populagdo privada
de liberdade entre os anos 2000 e 2017, no Brasil, teve, em média, um indice anual de
crescimento de 7,14%, além disso, conforme dados do INFOPEN Mulheres (2016, p.13),

destaca-se que o Brasil ¢ o quarto pais com o maior numero de mulheres encarceradas,



entretanto, hodiernamente, segundo o INFOPEN (2017, p. 20), somente 7% dos presidios sao
destinados exclusivamente as mulheres. Somado a esse fato, vale evidenciar que prisioneiros
do sexo masculino e feminino nao sdo tratados de forma igualitaria, reflexo disso, por exemplo,
¢ o fato dos homens possuirem acesso a uma maior quantidade de banhos de sol e possuirem
uma maior possibilidade de trabalho dentro dos presidios que as mulheres, as quais ficam, em
sua maioria, responsaveis somente pela faxina.

Ademais, consoante ao dados do INFOPEN Mulheres (2016, p.27), os homens tém mais
acesso as visitas intimas que as mulheres, o que ¢ comprovado quando se tem ciéncia de que,
em sete Estados brasileiros (sendo eles, Acre, Amapa, Distrito Federal, Goids, Mato Grosso,
Rio Grande do Norte e Tocantins), as unidades prisionais femininas nao possuem nenhum local
especifico para visitagdo, o que ¢ extremamente prejudicial a elas, j& que esse contato com
pessoas externas ao presidio ¢ fundamental para a manuten¢do da satde mental dos
encarcerados. Além disso, consiste em direito fundamental da presa estar custodiada num
ambiente reservado, cuja privacidade e inviolabilidade sejam asseguradas.

Evidencia-se ainda mais o fato de que o espaco prisional ndo foi pensado para as
mulheres quando se coloca em pauta a maternidade, isso porque, de acordo com o INFOPEN
Mulheres (2016, p. 29 e 31), apenas 55 unidades prisionais, em todo pais, declaram apresentar
cela ou dormitdrios para gestantes. Paralelamente, evidencia-se que, de 886 presidiarias
gestantes ou lactantes existentes no pais, apenas 269 delas declaram estar em celas compativeis
com suas condi¢des, o que ¢é extremamente problematico, ja que o periodo gestacional requer
uma série de cuidados que ndo sdo compativeis com a estrutura do sistema prisional atual, um
ambiente totalmente insalubre e precario que impossibilita condi¢des para o desenvolvimento
pleno de uma gravidez sadia, tendo em vista problemas como a superlotagdo, a falta de
acompanhamento pré-natal e as condi¢des escassas de higiene.

As penitencidrias ndo possuem estrutura compativel para propiciar as mulheres o dever
de cuidado com seus filhos de maneira adequada, de forma a nao prejudicar, por exemplo, a
saiide mental e fisica das criangas. Nesse sentido, ao ser examinada essa precariedade e falta de
infraestrutura do sistema prisional para com o encarceramento de mulheres gestantes ou maes
de criangas, foi impetrado, pela Defensoria Publica da Unido, o Habeas Corpus 143.641/SP, o

qual sera objeto de analise do presente estudo.



2 ESTUDO SOBRE O HABEAS CORPUS N° 143.641/SP E SEU REFLEXO NO
MUNDO JURIDICO

Ressalta-se que o poder punitivo do Estado trabalha com esteredtipos, rotulagdes, bem
como caracteristicas criminalizantes que influenciardo todo o processo de persecucio penal.
(ZAFFARONI et al., 2015). Assim, a seletividade da justica criminal brasileira pode ser
constatada também em relacdo as mulheres, as quais, grande parte das vezes, sdo representadas
por presas provisorias, negras, maes, pobres, de baixa escolaridade, sendo réus em um processo
por trafico de drogas. Diante desse contexto, foi impetrado, pela Defensoria Publica da Unido,
apoiada pela Caixa de Assisténcia de Advogados em Direitos Humanos (CADHU), perante o
Poder Judiciario, em todos os graus de jurisdi¢do (na atribuicdo de autoridades coatoras), o
Habeas Corpus coletivo n°® 143.641, originario de Sao Paulo (autos do processo n® 004590-
38.2017.1.00.0000), cujo objeto foi a concessdo da ordem para a substitui¢do da prisdo
preventiva (cautelar) pela prisdo domiciliar em relagao as mulheres presas em territorio nacional
que sejam gestantes, puérperas, lactantes, maes e/ ou responsaveis por criancas de até 12 anos
de idade ou de pessoas com deficiéncia, nos moldes do art.318, 318-A, 318-B, do Cddigo de
Processo Penal, sendo a medida estendida também as adolescentes sujeitas a medidas
socioeducativas em idéntica situagdo no territdério nacional. Assim, as autoridades coatoras
devem substituir a medida cautelar (prisdo preventiva), podendo arbitrar, cumulativamente a
prisdo domiciliar, outras medidas diversas da prisdo, as quais estdo definidas no artigo 319 do
Codigo de Processo Penal (CPP).

Importante salientar, primeiramente, que a prisdo preventiva ¢ uma modalidade de
prisdo cautelar determinada antes do transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria,
com fito de resguardar a eficécia da investigacdo ou do processo penal. Sobre o tema, pontua

Renato Brasileiro de Lima:

A decretagdo de uma prisdo cautelar ¢ a interferéncia mais agressiva do Estado na
vida e na dignidade do individuo, pois, além da segregacdo em si, o carcere produz
intensa estigmatizacao social e psicoldgica. Nao se pode, pois, banalizar a prisao
preventiva, ja que seus efeitos crimindgenos, mais que ressocializar o agente, causam
profunda desagregacdo dos valores da pessoa, inserindo-a em um contexto capaz de
afetar de maneira definitiva qualquer processo de socializagdo. (LIMA, 2012, p. 392).

A prisdao preventiva possui previsao legal nos artigos 311 a 316 do CPP, que sofreu
alteracdes pela Lei 12.403/2011, em 2011, e pela Lei 13.964, em 2019, no que tange a prisao

preventiva, a prisdo domiciliar e a outras medidas cautelares diversas da prisdo. Ja a prisdo



domiciliar esta prevista nos artigos 317 e 318 do CPP, sendo controverso na doutrina sua
classificagdo como uma espécie de prisao preventiva, que seria apenas cumprida em ambiente
externo ao sistema prisional ou enquanto medida cautelar auténoma, diversa da prisdo
preventiva. Para a aplicacdo das medidas cautelares, como dispde o artigo 282 do CPP, deve-
se observar, concretamente, o bindmio necessidade e adequagdo da medida.

Aury Lopes Jr (2014), afirma que a decretacdo da prisdo preventiva pressupde a
existéncia do periculum libertatis, quando a liberdade do individuo representa um risco a
sociedade ou ao processo penal, e o fumus comissi delicti, que é a comprovagao da existéncia
de um crime e indicios suficientes de autoria.

A respeito do Habeas Corpus, salienta-se a competéncia do Supremo Tribunal Federal
(STF) para o julgamento em questdo, isso porque constituem as autoridades coatoras os
magistrados de todos os tribunais dos estados brasileiros e do Distrito Federal, bem como o
Superior Tribunal de Justica (STJ), o que evidencia, claramente, a competéncia do Supremo
Tribunal Federal para processamento e julgamento do feito. Nesse contexto, a Procuradoria-
Geral da Republica (PGR) alegou a incompeténcia do STF, tendo em vista a inexisténcia de
indicagdo expressa de autoridades coatoras do STJ, contudo hé diversas decisdes emitidas pelo
STJ que exigiam fundamentacdo dos magistrados com base em requisitos além dos elencados
no art. 318 do CPP, confirmando, dessa forma, a competéncia do STF para julgamento do feito.

Paralelamente, além do STJ figurar como autoridade coatora, o alcance da decisdo,
assim como a abrangéncia dos pedidos formulados, ¢ mais um dos motivos que consolidam a
competéncia do STF para o referido julgamento, uma vez que o STF ja acolheu a impetragao
de mandados de segurancga e de injungao coletivos em outras ocasides.

Ademais, apesar da opinido desfavoravel da PGR sobre a coletividade do habeas corpus,
ao afirmar que seria uma concessdo genérica, sem a individualizagdo do beneficidrio, hd de
afirmar que ficou ressaltada a constitucionalidade da impetragdo do habeas corpus coletivo,
pois existem writs que tramitaram no STF em nao houve a identificacdo especifica dos
pacientes, sendo que, nem por isso, tiveram seu andamento interrompido ou suspenso, a citar
como exemplo o Habeas Corpus 118.536 MC/SP e o Habeas Corpus 119.753/SP. Vale ressaltar
que o instituto do habeas corpus esté previsto no art. 5°, inciso LXVIII, da Constitui¢ao Federal
de 1988, bem como nos artigos 647 e seguintes do CPP, e convém pontuar, também, a
legitimidade ativa das Defensorias Publicas brasileiras para a impetracdo do habeas corpus, nos
termos do art. 4°, XI, da Lei Complementar 80/1994 e do art. 134 da Constitui¢do brasileira de
1988.



O Habeas Corpus, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, foi acompanhado,
quanto ao mérito, pelos ministros Celso de Mello, Dias Toffoli e Gilmar Mendes. Nesse sentido,

o ministro Dias Tofolli entende que:

Assim como o MS pode ser coletivo, ele entende que o HC também pode ter esse
carater. Contudo, o ministro conheceu em parte do HC, por entender que nao se pode
dar tramite a impetra¢des contra decisdes de primeira ¢ segunda instancias, s
devendo analisar os pleitos que ja passaram pelo STJ. Nos demais casos, contudo, o
STF pode conceder ordens de oficio, se assim o entender, explicou o ministro.
(BRASIL, 2018).

Para Gilmar Mendes (2018), “O habeas, segundo o ministro, ¢ a garantia basica que deu
origem a todo 0 manancial do processo constitucional. O caso em julgamento, frisou, ¢ bastante
singularizado e necessita de coletivizagdo” (BRASIL, 2018). Celso de Mello, por sua vez,
afirma que o habeas corpus representa um marco significativo em relagdo ao tratamento dos
direitos fundamentais, explicitando que “se devem aceitar adequacdes a novas exigéncias e
necessidades resultantes dos processos sociais, econdmicos e politicos, viabilizando a
adaptacdo do corpo da Constitui¢do a nova conformagao surgida em dado momento historico”
(BRASIL, 2018).

O ministro Edson Fachin diverge do relator quanto a concessao do HC, sob o argumento
de que, para Fachin, o estado de coisas inconstitucional no sistema prisional brasileiro, que foi
reconhecido no julgamento da ADPF 347, ndo implica automatico encarceramento domiciliar.
Sendo assim, apenas concretamente € possivel avaliar todas as alternativas aplicaveis.

Importante salientar que os Ministros foram motivados pela situacdo degradante que
assola os presidios brasileiros, que ndo estdo aptos a abrigar mulheres gestantes, bem como
recém-nascidos, pois ndo dispdem de locais apropriados de amamentacdo ou bercarios, além
do fato de os presidios ndo oferecerem condigdes para o desenvolvimento psicologico e social
das criancas que nele encontram, indo de encontro a direitos fundamentais basicos, como o
direito a vida, a satde, ao lazer e a educacao, bem como preceitos basicos elencados em nossa
Carta Magna, como a dignidade da pessoa humana e a intranscendéncia das penas, ao
preconizar que somente o condenado podera responder pelo fato praticado, ja que a pena nao
pode ultrapassar a pessoa do condenado, principio esse que nao € respeitado quando se permite
que os filhos das encarceradas permanecam nos locais. Além disso, destaca-se que o Estado
tem o dever de protecdo das criancas e adolescentes, que esta tutelado na Constituicao Federal,

no art. 227.



3 IMPLICACOES PRATICAS DO HABEAS CORPUS N° 143.641/SP: ANALISE DE
JULGADOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL E DE SAO
PAULO

Com o intuito de obter informacdes acerca da efetiva aplicacdo do habeas corpus
143.641/SP, foi realizada uma pesquisa jurisprudencial no ambito dos Tribunais de Justi¢a do
Rio Grande do Sul (TJRS) e de Sdo Paulo (TJSP) e, em virtude do volume de dados a seres
pesquisados, o estudo se restringiu ao periodo de junho até¢ dezembro de 2020, bem como ao
periodo de janeiro a agosto de 2021. A pesquisa foi realizada através dos indicadores de busca
disponibilizados no site oficiais do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sendo utilizado
os seguintes termos de pesquisa: HC 143.641 ou PRISAO DOMICILIAR/MAE/GESTANTE,
limitando-se a busca aos acérdaos em sede de Habeas Corpus.

Assim, pode ser constatado que, no periodo correspondente ao ano de 2020, no Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, de 57 acordaos proferidos, 34 foram denegatorios a concessao
da prisdo domiciliar e 23 foram concessivos. Ja em relacdo ao Tribunal de Justica de Sdo Paulo,
foram prolatados 158 acorddos acerca do tema, sendo 133 denegatorios da concessao de prisao
domiciliar e 25 concessivos. Ja em 2021, no TJRS, de 34 acdrdaos proferidos, 22 foram
denegatorios a concessao da prisao domiciliar e 12 foram concessivos. Em relagdo ao TISP, de
39 acordaos proferidos, 33 foram denegatdrios & concessdo da prisdo domiciliar e 6 foram
concessivos.

Primeiramente, ¢ necessario salientar que a 2* Turma do STF, no julgamento do Habeas
Corpus coletivo em analise, dispds sobre as hipoteses em que o beneficio da prisao domiciliar
as presas preventivas, gestantes ou maes de criangas, deva ser negado: quando os crimes tiverem
sido praticados com violéncia ou grave ameaga ou crimes contra seus filhos ou dependentes
(conforme dispoe o art. 318-A, CPP, o qual foi incluido pela Lei 13.769), sendo também
autorizada a negagao da substituicao da prisao preventiva em situagdes excepcionalissimas.

Nesse sentido, vale ressaltar que a Lei 13.769, a qual entrou em vigor em dezembro de
2018, positivou no CPP o entendimento manifestado pelo STF no julgamento do Habeas Corpus
143.641/SP, em fevereiro de 2018, sendo a principal diferenga observada entre a Lei e o referido
julgamento a ndo-inser¢ao no CPP, pelo legislador, das situagdes excepcionalissimas
fundamentadas pelo magistrado que podem ensejam no indeferimento da concessdo da prisao
domiciliar. Entretanto, por meio da andlise jurisprudencial e conforme o entendimento

doutrinario majoritario, o fato do legislador ndo ter explicitado, claramente, no art. 318-A, CPP,



a previsdo das situagdes excepcionalissimas, nao significa que ela nao exista e que ndo esteja
sendo evidenciada nos casos concretos.

Nesse sentido, pode-se afirmar que, pela andlise dos julgados, existe uma tendéncia do
magistrado em denegar o beneficio. Nesse sentido, ¢ evidente ressaltar que, em alguns casos, a
conversao da prisdo preventiva em domiciliar ndo deve ser efetivada, tendo em vista as
hipéteses mencionadas no art. 318-A, CPP. Porém, a fundamentagdo para denegagdao do
beneficio com base nas situagdes excepcionais permite, nos casos concretos, uma atuacao
discriciondria por parte dos juizes, que ainda possuem, mesmo apds o julgamento do Habeas
Corpus, grande resisténcia quanto a concessao deste beneficio.

Nesse contexto, a partir da pesquisa de jurisprudéncia efetuada, foi verificado que, em
relacdo as decisdes nas quais o beneficio era negado, pode-se dizer que, em alguns casos, a ndo
concessao foi embasada e justificada, corretamente, pela natureza do crime, quando o delito foi
praticado com violéncia ou grave ameaga, ou contra filhos ou dependentes, hipdteses em que a
prisao domiciliar nao deve ser concedida, mas ¢ necessario salientar que existe uma quantidade
bastante razoavel de decisdes em que a prisdo domiciliar ndo € concedida as gestantes ou maes
de criancas em decorréncia de crimes como furto e, principalmente, trafico de drogas, uma vez
que entendem os magistrados por inadequada a substituicdo da prisdo preventiva pela
domiciliar, baseando-se nas hipdteses das situacdes excepcionalissimas, sendo que sao delitos
praticados, muitas das vezes, sem grave ameaga ou violéncia, ndo existindo razdo, portanto,
para a negativa da prisdo domiciliar a essas mulheres. E o que se observa na decisdo abaixo,

proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

(...) No caso penal em aprego, ndo se vislumbra espago para a aplica¢do da norma,
tendo em vista os fortes indicios de que a traficancia era exercida pela paciente Thaina
dentro de sua prépria residéncia, na presenca dos filhos, local onde localizadas as
substancias ilicitas de natureza variada, algumas delas de elevado poder deletério (...).
(RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
Habeas Corpus Criminal n° 5027150-26.2021.8.21.7000. 2* Vara Criminal.
Relatora Viviane de Faria Miranda, Panambi, RS. Diario da Justica Eletronico. N.
3335. P. 12. 26 abr. 2021.).

E 0 mesmo o entendimento observado na decisdo proferida pelo Tribunal de Justi¢a de

Sdo Paulo:

(-...) No caso dos autos, a paciente foi flagrada com expressiva quantidade e variedade
de drogas ilicitas no interior da propria residéncia, de modo que os filhos menores,
prima facie e infelizmente, estdo inseridos no ambiente criminoso. Além disso, ndo
ha demonstragdo de que a paciente seja indispensavel aos cuidados dos infantes, nos
termos dos artigos 318, incisos Il e V, e 318-A, ambos do CPP, devendo-se priorizar
a seguranca publica (...) (SAO PAULO. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo.



Habeas Corpus Criminal n° 2154589-81.2021.8.26.0000. Vara Unica. Relator Osni
Pereira, Jarinu, SP. Didrio da Justi¢a Eletronico. n. 3335. p. 12. 4 ago. 2021.)

E constatado que, em relagdo, especificamente, ao crime de trafico de drogas, o principal
delito entre as presas provisorias, a quantidade de drogas apreendidas e a questdo de a atividade
criminosa ser empreendida na propria residéncia da presa podem ser configuradas como
situacdes excepcionais para que o magistrado denegue o beneficio. Ademais, a prova de que o
cuidado materno ¢ realmente necessario para o desenvolvimento daquela crianga, assim como
a reincidéncia sdo outros dois fatores utilizados, em carater excepcional, para a negativa do
beneficio.

Nesse sentido, muitas das vezes, ¢ imputado as mulheres, como demonstrado no julgado
acima, que se prove, além da filiagdo dos menores, a imprescindibilidade para os cuidados dos
filhos, ja que, quando ha a possibilidade de guarda das criancas por outros familiares, esse
cuidado materno pode ser considerado desnecessario, fazendo com que a prisao preventiva nao
seja convertida em domiciliar, sendo essa questdo extremamente problematica, ao se constatar
a diversidade de impactos negativos que podem ser causados a crianga caso ela seja separada

de sua mie. E o que se observa na decisdo proferida pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo:

(...) Nesta toada, embora a paciente seja mae de crianga menor de 12 (doze) anos de
idade, a gravidade dos fatos narrados na dentincia impde a preservagdo da custodia
cautelar, notadamente por conveniéncia da instru¢do criminal e garantia da ordem
publica, estando configurada situacdo excepcionalissima que impede a conversao de
sua prisdo preventiva em domiciliar. Ressalte-se, pois oportuno, que a prisdo
domiciliar pretendida visa tdo somente a protecdo integral da crianga (Lei 13.257/16)
e, neste passo, ndo pode ser estendida a custodiada cautelarmente pela pratica de grave
delito por ocasido de ostentar a condigdo de genitora. Nao se descuide, inclusive,
quanto a possibilidade latente e concreta da paciente corromper de forma
irrecuperavel a vida de crianga em tenra idade. No mais, Gunara néo ¢ imprescindivel
ao cuidado de seus filhos, pois afirmou em solo policial que os seus dois filhos
menores de 18 (dezoito) anos se encontram atualmente sob a responsabilidade do
genitor Manoel (...) (SAO PAULO. Tribunal de Justica. Habeas Corpus Criminal
n° 2159044-89.2021.8.26.0000. 8* Vara Criminal Central da Capital. Relator Gilberto
Ferreira da Cruz, Barra Funda, SP. Diario da Justi¢a Eletronico. N. 3338. P. 9/10. 9
ago. 2021).

Além disso, mesmo que no julgamento do Habeas Corpus 143.641/SP tenha ficado
nitido que a reincidéncia, por si s6, ndo poderia ensejar a denegacdo da substituicdo da prisao
preventiva pela domiciliar, isso porque deveriam ser analisadas as peculiaridades de cada caso
concreto, ¢ observado que, em alguns casos, o magistrado utiliza-se, tdo somente, do fator
reincidéncia, a fim de que o beneficio ndo seja concedido as presas provisorias.

Dessa maneira, hd de se concluir que essa realidade acerca da situacdo das presas

preventivas gestantes e maes de criangas ¢, ainda, bastante precaria e necessita de ser revisada



pelos pelo magistrado brasileiro, tendo em vista que, em razao de uma interpretagdo bastante
ampla e sem critério, feita pelos juizes, isto €, em razao de situagdes excepcionais, as quais nem
mesmo estdo presentes no Codigo de Processo Penal, muitas das presas possuem a benesse
negada, sendo que, em tese, grande parte das vezes, ela poderia ser concedida a elas, entdo,
diversas sdo as dificuldades enfrentadas por essa presas preventivas em questdo, para que elas
obtenham o direito a prisao domiciliar, o qual ¢ assegurado tanto em lei como judicialmente.

Vale tecer uma critica, também, a respeito das mulheres que se encontram em situacao
de vulnerabilidade econdmica, isso porque, apesar da prisdo domiciliar representar um aumento
de qualidade de vida para as maes e seus filhos, deve ser ressaltado que nao sdo todas as detentas
que se encaixam nos requisitos necessarios para que a prisao domiciliar seja concedida. Nesse
sentido, um dos principais entraves a concessdo da medida ¢ a necessidade de que a ré possua
endereco fixo, além do fato de uma comprovagdo de renda que seja capaz de suprir as
necessidades da mae e dos infantes.

Porém, ¢ notorio que grande parte da populagdo brasileira nao possui residéncia fixa,
ademais, para que essas mulheres possam exercer atividade remunerada externa e, dessa forma,
obter renda capaz de sustentar a si e ao seu filho, elas necessitam de solicitar autorizagao
judicial, a fim de que possam se ausentar de suas residéncias, sendo que essa autorizacao
judicial s6 ¢ permitida pelos magistrados quando ha existéncia de um vinculo formal de
trabalho, o que ¢ extremamente problemadtico, ao se pensar em um pais no qual o indice de
trabalho informal ¢ bastante elevado, e, além disso, nos casos das que fazem jus a beneficios
assistenciais oferecidos pelo governo, também existem fatores que dificultam e retardam o
recebimento da quantia devida, como nos casos do bolsa-familia. Logo, se faz urgente a anélise
de outras medidas que possam garantir maior bem-estar as gestantes € maes que nao possam se

beneficiar da prisdao domiciliar.

4 A INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO E A GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS EM RELACAO AS GESTANTES E PUERPERAS

E certo que o processo, assim como todas as vertentes que envolvem as relagdes
processuais, sdo amplamente estudados, desde muito tempo. Nesse sentido, convém ressaltar
que, inicialmente, o processo era visto como uma mera sucessao de atos e formas, como um
simples procedimento, isto €, como atos que sdo desencadeados a partir do direito material, nao

sendo o direito processual encarado com autonomia perante o direito material. Essa fase



metodologica foi compreendida como “praxismo”, sendo que, nela, a producao das provas nos
autos ficava a cargo somente das partes, ja que os poderes do julgador eram limitados.

Posteriormente, foi originada a segunda fase metodologica, conhecida como
“processualismo”, na qual se observa a caracteriza¢ao do direito processual como uma relagao
juridica autonoma do direito material. Nessa fase, ha uma melhor delimitagdo e configuracao
do objeto a ser discutido em questdo, dos requisitos e dos sujeitos processuais, podendo ser
constatada, também, uma maior atuagdo jurisdicional. Nesse contexto, o processo ndo seria
mais um mecanismo, por meio da autonomia privada, pelo qual as partes poderiam exercem
seus direitos, mas sim o processo seria um instrumento proporcionado as partes por meio do
Estado. Vale destacar, por ultimo, que, nesse periodo, o processo era formalmente rigido,
uniforme e substancial.

Em seguida, inicia-se a fase metodoldgica conhecida como “instrumentalismo”, a qual
teve um de seus grandes expoentes doutrinarios o autor Candido Dinamarco, que publicou o
livro intitulado “A Instrumentalidade do Processo”, em 1987. Assim, em linhas gerais, segundo
Dinamarco (1994, p. 11-12), o instrumentalismo possibilitaria a “desmistificacdo das regras do
processo e de suas formas e a correspondente otimizacdo do sistema, para a busca da

alcandora efetividade do processo”.

Assim, pode-se dizer que o processo se estrutura de forma a oportunizar as partes € ao
juiz a adequacdo as peculiaridades de cada caso concreto, propiciando, dessa forma, a efetiva
participagdo de todos os sujeitos processuais, com vistas a alcancar o fim ao qual se destina,
representado pela efetividade jurisdicional e processual. Dinamarco (1994, p. 315) aponta que
a legitimidade do procedimento esta na sua aptidao para “proporcionar as partes a efetividade
da participag¢do em contraditorio.” Entdo, os atos processuais devem ser analisados perante os
objetivos pretendidos a serem alcangados, devendo o sistema processual ser estudado a vista de
seus escopos sociais, politicos e juridicos.

O autor preceitua, corretamente, que, assim como o Estado persegue o bem comum, a
jurisdi¢do deve perseguir a justi¢a, logo, a instrumentalidade do processo diz respeito a
capacidade de, ao final do processo, ser constatada a obten¢do da produgdo de resultados
concretos, isto €, deve-se fornecer aquele que tem o direito tudo aquilo que lhe ¢ devido. Nesse
sentido, a instrumentalidade, assim como a jurisdicdo, pode e deve oferecer uma resposta
atentando-se a justica, para além do juridico, sendo a instrumentalidade uma maneira de
permitir que o processo seja permeado pelos valores, ndo so6 pelo direito. Assim, o que importa,
elenca Dinamarco, € o fim alcangado, ndo tanto a regularidade no emprego dos meios, havendo,

portanto, uma flexibilizacdo das formas.


https://jus.com.br/tudo/efetividade-do-processo

Percebe-se, em decorréncia do exposto, uma estreita relagdo entre a instrumentalidade
do processo € a temdtica ja abordada, isto €, a conversao da prisao preventiva em domiciliar as
gestantes ¢ as maes de criangas até 12 anos, isso porque, nesses casos em questdo, deve ser
observada a efetividade do processo, ou seja, a sua capacidade de produzir resultados
concretos, de dar a quem tem o direito, tudo aquilo que lhe ¢ assegurado, que lhe ¢ devido, com
vistas a se alcangar uma decisao justa e assertiva. Desse modo, o magistrado deve analisar, em
cada caso concreto, a viabilidade da concessdo da prisdo domiciliar, visando a assegurar que
seja ofertado a essas mulheres aquilo que lhes ¢ garantido.

Entretanto, o que se observa, muitas das vezes, como ja mencionado, é que os juizes
possuem uma resisténcia em assegurar a muitas dessas mulheres a efetividade de seus direitos,
tendo em vista que a discricionariedade do 6rgdo julgador, principalmente em relagdo as
situacdes excepcionalissimas referentes a denegagao do beneficio, podem acarretar em decisdes
que optam pela ndo concessao da prisdo domiciliar, sendo, claramente, hipdteses em que ela
poderia ter sido decretada, como nos casos mencionados referentes ao crime de trafico de
drogas, o qual, em tese, ndo ¢ cometido com grave violéncia ou ameaga, mas, mesmo assim, o
magistrado insiste, em muitos casos, em negar a benesse. Cita-se, como exemplificacdo,
também, os casos em que a prisdo preventiva ndo ¢ convertida, apenas por existir,
concretamente, outra pessoa apta a cuidar da crianga, como a avo, situagdo extremamente
problemadtica, pois a crianca carece dos cuidados maternos, o que pode gerar, futuramente,
diversas complicagdes psicoldgicas.

Observa-se, nesse sentido, um descompasso existente entre os preceitos elencados pela
Instrumentalidade do Processo e a analise jurisprudencial decorrente do julgamento do Habeas
Corpus 143.641/SP, isso porque o direito que deveria ser efetivado as gestantes e maes de
criangas até 12 anos, direito esse embasado legalmente e ratificado pelo julgamento do referido

Habeas Corpus, ndo esta sendo exercido em diversos casos concretos.

5 CONSIDERACOES FINAIS

E imprescindivel destacar, primeiramente, que a situagdo precaria dos presidios
brasileiros ¢ antiga e requer bastante atengdo de todas as esferas sociais, isso porque, como
sabido, a prisdo ¢ uma instituicdo falha, a qual ndo cumpre o seu papel de ressocializacdo dos
presos, ja que ela ndo possui meios para reeducar e ensinar aqueles que nela se encontram, ou
seja, nao possui subsidios necessarios para que as pessoas possam ser reinseridas

adequadamente na sociedade, muito pelo contrario, a prisdo ¢ um local insalubre, precario, sem



infraestrutura adequada e de extrema vulnerabilidade, que ndo possibilita uma existéncia digna,
por isso, muitas das vezes, as pessoas sdo inseridas novamente no contexto social com uma
conduta ainda mais inapropriada que anteriormente.

Paralelamente, salienta-se que, em relagdo as mulheres, evidencia-se que a expansdo do
numero de presididrias ndo foi acompanhado pela quantidade suficiente e adequada de unidades
prisionais, além do fato de que a prisdo, em nenhum momento da historia, assim como
atualmente, ndo se atentou a habilitar o espago prisional para atender as necessidades das
mulheres, principalmente quando se coloca em evidéncia a maternidade, ja4 que grande parte
dos presidios ndo possuem o0s recursos necessarios para o desenvolvimento pertinente do feto
e, futuramente, da crianca.

E valido destacar, nesse panorama, a importancia que o Supremo Tribunal Federal, o
guardido da Constitui¢do Federal, exerce perante o Poder Judiciério e sobre a sociedade. Nesse
contexto, convém mencionar, primeiramente, o julgamento da Argui¢do de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 347, pelo STF, proposta pelo Partido Socialismo e Liberdade
(PSOL), sob a fundamentagdo de que a situagdo do sistema carcerario configura violagdo
continua aos direitos fundamentais ¢ humanos, e , em 2015, por meio dela, o Supremo
reconheceu o estado de coisas inconstitucional no sistema carcerario, o que ndo foi capaz de
gerar grandes mudancas estruturais dentro dos presidios brasileiros, mas foi um fato de extrema
importancia simbolica.

Logo, dentro dessa parcela social ja marginalizada, representada pela populagio
carceraria, encontram-se as presididrias gestantes e aquelas que sdo maes de criangas e
deficientes, as quais, além de estarem submetidas a precariedade da prisdo, ndo possuem,
também, atendimento pré-natal, alimentacdo balanceada, correta higienizagao e conforto, o que
implica em uma série de problemas psicoldgicos e fisicos, tanto nas mulheres como em suas
criangas.

Assim, a partir de toda essa motivagao fatica, a Defensoria Publica da Unido impetrou
o Habeas Corpus coletivo 143.641/SP, em prol de todas as presas preventivas gestantes e maes
de criangas de até 12 anos e deficientes, no intuito de converter essa prisdo preventiva em
domiciliar, a fim de que fosse proporcionada uma maior qualidade de vida a essas maes e,
principalmente, a suas criangas, que nao possuem relacdo com a conduta praticada pela mae, e,
portanto, ndo devem ser submetidas ao ambiente prisional, de forma a desrespeitar diversos
principios basilares constitucionais e legais.

Assim, o julgamento desse Habeas Corpus pelo STF representa um enorme avango em

relagdo a problematica e a realidade a que essas maes estdo submetidas, atentando-se, por



exemplo, ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, disposto no art. 1°, I1I, da CR/88, sendo
um marco significativo em relagdo ao direitos fundamentais, entretanto ¢ preciso evidenciar
que as “‘situagdes excepcionalissimas”, as quais sdo utilizadas para denega¢do do beneficio,
muitas das vezes, impedem que o beneficio seja concedido a diversas mulheres, isso porque
essas situagdes foram responsaveis por provocar ampla arbitrariedade aos magistrados, que
passaram a optar por nao conceder a substituicdo da prisao preventiva pela domiciliar com base
em critérios ndo previstos em lei.

Conclui-se, entdo, que, pelo fato de a prisdo domiciliar ser tida como a forma alternativa
mais recomendavel as presidiarias que possuam filhos menores ou gestantes, ja que assegura
melhores condigoes de vida, deveria existir uma flexibilizagdo dessas situacgoes
excepcionalissimas, ficando a denegacao do beneficio apenas restrita as hipoteses elencadas no
art. 318-A, CPP. Além disso, € necessaria, futuramente, uma andlise criteriosa, por parte dos
magistrados, sobre toda essa problematica, a fim de que seja acordado se a prisdo domiciliar é,
realmente, a medida mais cabivel a ser aplicada sobre as gestantes € maes de criangas, isso
porque muitas vivem em situacdo de hipossuficiéncia financeira e fragilidade econémica, nao
possuindo residéncia fixa ou meios de prover sua subsisténcia, ndo sendo vidvel, nesses casos,
a aplicagdo da prisdo domiciliar, podendo ser mais interessante, nessas situagoes, por exemplo,
a possibilidade de concessao de liberdade provisoria, com ou sem medidas cautelares diversas.
Deve ser averiguado, concretamente, o que poderia ser feito para proporcionar para aquela

mae/filho em questao conforto e qualidade de vida.
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1 INTRODUCAO

O Poder do Estado, em sua capacidade punitiva, inspira o estudo da ciéncia criminal —
impulsionado pela proposi¢ao de ideais humanitarios — para a compreensdo das reformas que
condicionaram o Direito Penal aos tempos modernos. Assim, a luz do contetdo histérico do
conceito de punicdo, a influéncia de Michel Foucault, por meio da obra Vigiar e punir:
nascimento da prisdo, norteia o tema como referéncia ao entendimento das penas na repressao
do individuo e seus processos juridicos proprios de cada época.

A punicdo, em suas origens histdricas, distante da interpretacao e aplicacao do principio
da dignidade humana, admitia nas suas fontes e métodos o castigo purgante do corpo como
elemento vélido da lei penal: o condenado protagonizava um espetdculo punitivo com
finalidade retributiva do mal cometido.

Superada pela adequagao social e a evolucao dos institutos juridicos, a concepgao penal

configurou-se a um modelo mais humanista para a sancdo a ser aplicada. Ocorreu, nos tltimos
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dois séculos, a gradual aboli¢ao do sofrimento do corpo, substituido por coédigos carregados por
questoes éticas e limitadoras das finalidades da pena — justificados os efeitos sobre individuo e
a sociedade.

Estado e san¢do penal sdo conceitos interligados e, como visto, marcados por um
processo historico. Deste modo, o estudo da transi¢do das teorias da pena justifica-se para uma
melhor concepcao de seu sentido no atual contexto de encarceramento. A privacao de liberdade
surge como o meio de aplicagdo da pena que se distancia do ritual de ostentacdo dos castigos
corporais — se exerce o aprisionamento do individuo como politica criminal do Estado de
repressdo a delinquéncia.

O aprofundamento de ideais humanitarios converge para a possibilidade de a pena
privativa de liberdade ser uma ferramenta de reintegracao do infrator ao convivio social. O novo
pensamento justifica a reabilitacdo como fim social de diminui¢@o da reincidéncia.

Sob a perspectiva de ressocializagdo, ¢ natural ampliar o espectro do estudo ao sistema
penal brasileiro, em especial anélise as garantias fundamentais dos encarcerados em nosso pais
diante dos problemas estruturais das prisdes. Nesse sentido, contrariamente a garantia dos
direitos fundamentais, constatam-se explicitas violagdes dos principios constitucionais na
execucao penal no Brasil, indicando possivel causa dos altos indices de reincidéncia criminal.
Soma-se a isto a cultura punitivista que contribui para a degradagdo da vida carceréria.

Dentro desta proposta, busca-se compreender o aparente fracasso do sistema
penitencidrio brasileiro — representado por material humano jogado a sorte —, conduzido por
deficientes politicas de garantia da legalidade para o cumprimento da pena, e a relagdo com a

estrutura de Poder do Estado descrita por Michel Foucault.

2 FOUCAULT: PODER DISCIPLINAR E ESTADO

A fim de melhor compreender a corresponsabilidade do Estado brasileiro em relagao ao
sistema penal, ¢ antes mister retratar a evolucdo historica das prisdes, sua finalidade nas
civilizacdes desde os periodos mais remotos, abordando também como funcionavam os
sistemas penais por volta do século X VIII.

Primeiramente, ¢ valido pontuar que a prisao nem sempre teve como finalidade ser uma
pena, ndo possuia destaque entre as demais san¢des penais como estd a ocorrer nos ultimos
séculos nas sociedades contemporaneas. Antes disso, ao regressar para 0s tempos mais
longinquos da historia da humanidade, percebe-se que nas sociedades primitivas as punigdes

aplicadas aos infratores tinham o corpo como alvo da repressao penal.



Ainda até o final do século XVIII, uma das maneiras — ndo a mais comum — de se punir
era através dos suplicios. Esses consistiam em penas corporais dolorosas que correlacionavam
“o tipo de ferimento fisico, a qualidade, a intensidade, o tempo dos sofrimentos com a gravidade
do crime, a pessoa do criminoso, o nivel social de suas vitimas” (FOUCAULT, 2014, p. 37).
Os suplicios compunham um ritual publico, isto €, uma liturgia punitiva com a finalidade de
deixar marcas no supliciado, desencorajar a populagdo de cometer os ilicitos e, sobretudo,
ferramenta para o governante demonstrar sua forca e soberania.

Descrito genericamente o funcionamento do sistema penal, ¢ possivel ainda mensurar
como operava o sistema punitivo da maioria dos paises europeus — a exce¢do da Inglaterra.
Foucault (2014) aborda que tais paises mantinham todo o processo criminal em secreto (até a
sentenga). Assim, o povo (publico dos rituais supliciais) € nem mesmo o proprio acusado
possuiam ciéncia do desenrolar do referido processo —somente o acusador e os que compunham
o sistema investigativo tinham conhecimento.

Também havia nesse processo um sistema que guiava as investigacoes € a sentenca dos
magistrados: se dividiam conforme a natureza e a eficdcia de cada prova. Cabe citar uma das
mais fortes — sendo a mais — provas: a confissdo. Sobre o processo, descreve Foucault:

No interior do crime reconstituido por escrito, o criminoso que confessa vem
desempenhar o papel de verdade viva. A confissdo, ato do sujeito criminoso,
responsavel e que fala, é a peca complementar de uma informagéo escrita e secreta.

Dai a importancia dada a confissdo por todo esse processo de tipo inquisitorial.
(FOUCAULT, 2014, p. 41)

Mesmo que a confissdo fosse produzida espontaneamente pelo suspeito, havia a
possibilidade de ela ser extraida coercitivamente em interrogatorio através de torturas. Porém,
duas situacdes poderiam ocorrer: um individuo possuiria firmeza o suficiente para esconder um
crime que cometeu (ainda que com todo o sofrimento que a tortura lhe proporcionava) e,
portanto, ndo confessar nada; ou ser inocente e confessar algo que nao fez de fato, somente para
dar fim aquela afli¢do.

Com isso, o juiz deveria tomar precaucdes para ndo submeter um inocente ao suplicio
do interrogatério. Ademais, ressalta-se que, caso o supliciado resistisse a todo o tormento do
interrogatdrio e ndo confessasse nada, o juiz teria de abandonar as acusacgdes. Nesse contexto,

Foucault expode:

Dai a recomendacdo que se faz muitas vezes aos juizes de ndo submeter a suplicio do
interrogatorio um suspeito contra o qual hd convicgdo suficiente dos crimes mais
graves, pois se ele viesse a resistir a tortura, o juiz ndo teria mais o direito de lhe
infligir a pena de morte, que ele merece, entretanto; nessa justa, a justica perderia: se



as provas sdo suficientes (FOUCAULT, 2014, p. 43).

Assim, mesmo com a existéncia de um sistema de investigagdo e coleta de provas
consideravelmente desenvolvido, a eficacia desse era questionavel, pois da forma que todo
procedimento investigativo e de agrupamento de provas se dava, com a possibilidade de um
suspeito ser condenado com base em indicios ou provas sem expressividade, além da auséncia
de oportunidade do acusado se defender, as chances de uma sentenga equivocada eram
elevadas.

Isso serviu como estopim para o crescimento da insatisfacdo da populacdo europeia na
segunda metade do século XVIII. Outro fator relevante para os protestos se dd em razao dos
suplicios serem excessivamente cruéis e violentos, além de que os rituais eram feitos em
publico, o que escandalizava a muitos. Desse modo, o povo, parlamentares, juristas e filosofos
expuseram seu descontentamento e exigiram mudangas quanto ao sistema punitivo.

Diante das constantes transformagdes na Europa e da necessidade de se impor uma
punicao sem suplicio, reformadores como Cesare Beccaria trouxeram a luz a ideia de um dos
mais importantes principios do direito penal contemporaneo: o da humanidade. Como expoe
Saldarriaga (1993, p. 33 apud BITENCOURT, 2012, p. 67), tal principio defende que “o poder
punitivo estatal ndo pode aplicar sangdes que atinjam a dignidade da pessoa humana ou que
lesionem a constitui¢ao fisico-psiquica dos condenados”.

A partir desse momento da histdria, ¢ percebido, especialmente no continente europeu,
o afrouxamento da penalidade e, sobretudo, a mudanga do corpo — como alvo central da
repressao penal — para a alma do condenado, isto ¢, a representacdo da pena. Logo, a dor fisica
deixa de ser instrumento para se punir. Foucault (2014) externa que a lembranga de uma dor
(ndo fisica ou incorpdrea) pode impedir a reincidéncia do mesmo modo que um suplicio.

A reforma penal ndo continha como objetivo principal fundar novo direito de punir, mas
de reorganiza-lo, regulamenté-lo, distribui-lo de forma mais homogénea entre os 6rgdos e
sujeitos competentes, evitando arbitrariedades — principalmente pelos soberanos. Portanto,
através desses ajustes, a reforma viria a trazer maior eficiéncia e regularidade, além de permitir

a aplicag@o de puni¢des mais acertadas e humanitarias (principio da humanidade).

3 A PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE

Para compreendermos a transformag¢do dos mecanismos de aplicacdo da pena ao longo

dos anos, ¢ necessario fazermos uma a breve contextualizagio a respeito dos sistemas penais



europeus e da historia do velho mundo que influenciaram todo o ocidente. Dessa maneira, a
compreensdo sobre a historia e evolugdo da pena de prisdo se torna mais visualizavel e
facilitada.

A prisdo ¢ um instrumento coercitivo tdo antigo quanto a historia da humanidade. Em
razdo disso e da grande quantidade de fatos e informacdes durante o desenvolver das
civilizagdes, ¢ dificil apontar com precisdo sua origem ou tragar uma linha cronologica continua
sem o risco de cair em equivocos e negligenciar determinados pontos. Todavia, tomando como
referéncia periodos marcantes das sociedades, ¢ possivel solidificar um conhecimento
satisfatorio. E valido destacar as palavras de Foucault a respeito da prisio:

A pris@o ¢ menos recente do que se diz quando se faz datar seu nascimento dos novos
codigos. A forma-prisdo preexiste a sua utilizagdo sistematica nas leis penais. [...] No

fim do século XVIII e principio do século XIX se da a passagem a uma penalidade de
detencdo, ¢ verdade. (FOUCAULT, 2014, p. 223)

Partindo do periodo da Antiguidade (se estende desde a invengao da escrita — 4000 a.C.
a 3500 a.C. — até a queda do Império Romano do Ocidente — 476 d.C.), observa-se que o
encarceramento de delinquentes ja existia, mas com finalidade preponderantemente de custodia
até a execucdo da condenagdo, e ndo como uma pena. Bitencourt (2012) relata que as penas
desse momento eram de morte, corporais (como os suplicios) e infamantes.

Ainda se ressalta que as duas sociedades de destaque do mundo antigo — grega e romana
— “conheceram a prisdo com finalidade eminentemente de custodia, para impedir que o culpado
pudesse subtrair-se ao castigo” (BITENCOURT, 2012, p. 599). Ademais, os romanos, assim
como os gregos somente adotavam a prisdo por dividas, ou seja, o encarceramento de individuos
com débitos pendentes até que esses fossem satisfeitos.

Prosseguindo para a Idade Média, Bitencourt (2012) narra que as leis penais medievais
— a exemplo do cédigo de crueldade legal que perdurou até 1791 — tinham como finalidade
produzir o medo no meio social. Esse momento da historia ¢ marcado pela presenga de puni¢des
sangrentas e violentas aplicadas dos mais diversos modos. Bitencourt (2012), acrescenta que a
prisdo ainda permanecia com o carater custodial, porém surgiram as prisdes de Estado e a prisao
eclesiastica.

Vale destacar que prisdo moderna (como pena privativa de liberdade), e o Direito Penal
em si, receberam grande influéncia do pensamento cristdio e do Direito Canonico, sendo
inegavel o papel que a Igreja Catodlica exerceu na sociedade europeia. As palavras
“penitenciaria” e “penitenciario”, derivadas do termo “peniténcia”, sdo exemplos da forte

influéncia da Igreja.



Avancando no tempo, a Idade Moderna, novo marco da humanidade, caracteriza-se
como um periodo repleto de inovagdes cientificas e filosoficas, do retorno de valores culturais
e artisticos do mundo antigo, mas também manchado pela elevacdo da pobreza, fome e
violéncia através de roubos e assassinatos. Sucintamente, um momento historico marcado por
muitas mudangas sociais, refletidas no ambito do direito criminal. Pelo aumento da
delinquéncia e o acelerado crescimento populacional, as penas, antes aplicadas como meio de
imposicdo do medo, deixaram de ter uma eficicia adequada e isso fez com que o Estado
passasse a pensar em novas formas de controle social.

Portanto, ¢ no final do século XVIII e inicio do século XIX que a prisdo deixa de ser
adotada no sistema penal como uma custodia e se torna uma pena. Tinha em sua finalidade a
reforma dos infratores através do trabalho obrigatério e da disciplina, o que ndo ¢ de se
surpreender, uma vez que o capitalismo estava em constante ascensao e havia pouca mao de
obra. Além disso, o trabalho tinha como finalidade evitar o 6cio e a vagabundagem, mas o
proposito principal seguia a funcao do preso se autossustentar.

Desse periodo em diante, a humanidade presenciou com intensidade diversas revolugdes
(como exemplo, a inglesa, americana e francesa) que tiveram por influéncia, essencialmente,
os ideais iluministas. Das revolugdes surgiram as primeiras declaragdes de direitos e o abandono
do Estado absolutista para um Estado de Direito, que evoluiu ao Estado Democratico de Direito
conhecido atualmente, composto por direitos e principios fundamentais de humanidade do

Direito Penal.

4 A GARANTIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO SISTEMA PRISIONAL

No Estado Democratico de Direito, o direito de punir, pela concepcao da legalidade, é
reservado ao Estado. Convém que a pena, como meio de controle social, ¢ o recurso utilizado
para regular o convivio em sociedade. Beccaria explica o surgimento e a importancia do direito

de punir aos infratores das normas juridicas:

As leis foram as condi¢cdes que reuniram os homens, a principio independentes e
isolados, sobre a superficie da terra. Cansados de s6 viver no meio de temores e de
encontrar inimigos por toda parte, fatigados de uma liberdade que a incerteza de
conserva-la tornava initil, sacrificaram uma parte dela para gozar do restante com
mais seguranga. [...] Nao bastava, porém, ter formado esse depodsito; era preciso
protegé-lo contra as usurpagdes de cada particular, pois € tal a tendéncia do homem
para o despotismo, que ele procura, sem cessar, ndo so retirar da massa comum sua
porcao de liberdade, mas ainda usurpar a dos outros. Eram necessarios meios sensiveis
e bastante poderosos para comprimir esse espirito despotico que logo tornou a



mergulhar a sociedade no seu antigo caos. Esses meios foram as penas, estabelecidas
contra os infratores das leis. (BECCARIA, 2015, p. 22-23)

Na historia do Direito Penal brasileiro, a sociedade vivenciou avangos e retrocessos do
papel ius puniendis estatal. Nesse ambito, pode-se afirmar que a resposta penal adequada — em
busca do ideal de justica — deve ser regida pelos principios constitucionais da Republica.
Seguindo o raciocinio, observa-se a tendéncia de manifestagdo da valora¢do de principios

humanitérios. Este cendrio conceitual de transi¢ao € descrito por Bitencourt:

Diante do panorama de incertezas relatado, resulta, pelo menos, alentadora a
tendéncia que vem se desenvolvendo, desde o inicio do novo século, em diregdo a
efetividade dos direitos ¢ garantias previstos na nossa Constitui¢do. [...] O nosso
apego aos Direitos Humanos, unido ao presente caminhar em prol da efetividade
material dos direitos e garantias individuais, em suma, alenta a nossa perspectiva de
um futuro menos cruel para o Direito Penal. (BITENCOURT, 2012, p. 91-92)

Nesta perspectiva progressiva, cabe destacar a abrangéncia dos direitos e garantias
fundamentais na protecdo da dignidade da pessoa humana, com prerrogativas aos presos
indispensaveis a integridade fisica e moral — em observancia ao dever do Estado de protegdo e

de assegurar condi¢des para o cumprimento da pena. A respeito, Bulos entende que:

Direitos fundamentais sdo o conjunto de normas, principios, prerrogativas, deveres e
institutos, inerentes a soberania popular, que garantem a convivéncia pacifica, digna,
livre e igualitaria, independentemente de credo, raga, origem, cor, condigdo
econOmica ou status social. Sem os direitos fundamentais, o homem nao vive, ndo
convive, e, em alguns casos, ndao sobrevive. (BULOS, 2017, p. 526)

Contudo, a manifesta complexidade da execu¢do penal efetiva uma realidade divergente
da concepcdo dos direitos e garantias fundamentais. As circunstancias desalentadoras do
problema penitencidrio permitem supor a relagdo do ndo cumprimento do diploma legal a uma
questao social concreta: a reincidéncia criminal. Ainda que o processo de humanizagdo da pena
pretenda a reabilitacao do preso, seria ingenuidade acreditar que a pena privativa de liberdade
cumpra este fim — na verdade, se conceitua como uma amarga necessidade. Acrescenta-se, a
isto, o ciclo de imersdo criminal que o preso enfrenta no ambiente de crise do sistema
penitenciario brasileiro. Para Bitencourt, o debate sobre o tema nao enfatiza as condi¢des de

execuc¢ao da pena:

Questiona-se a validade da pena de prisdao no campo da teoria, dos principios, dos fins
ideais ou abstratos da privagdo de liberdade, e se tem deixado de lado, em um plano
muito inferior, o aspecto principal da pena privativa de liberdade, que ¢ a sua
execucdo. [gualmente se tem debatido no campo da interpretagao das diretrizes legais,



do dever-ser, da teoria, e, no entanto, ndo se tem dado a atencdo devida ao tema que
efetivamente merece: o momento final e dramatico, que é o do cumprimento da pena
institucional. (BITENCOURT, 2012, p. 585)

Ao contrario de seu objetivo de reintegragdo social, o sistema prisional brasileiro
protagoniza a ruptura dos dispositivos constitucionais garantidos aos presos, convertendo-se
em instrumento de indiferenca as atrocidades que a prisdo exerce. Com efeito, a vida carceraria
produz no individuo a incompreensdo em continuar seguindo as normas impostas pela
sociedade. Ainda a pretensdo de que o encarcerado se ressocialize, em meio a uma realidade
violenta, assume carater utopico em razao da incapacidade do Estado na garantia da legalidade
no cumprimento da pena. Conforme avalia Bitencourt, ao condenado se impde a culpa por

eventual reincidéncia:

A estigmatizagdo e o etiquetamento que sofre o delinquente com sua condenacdo
tornam muito pouco provavel sua reabilitacdo. Depois de iniciada uma carreira
delitiva é muito dificil conseguir a ressocializagdo. O sistema penal, como a escola,
desintegra os socialmente frageis e os marginalizados. Entre os delinquentes e a
sociedade levanta-se um muro que impede a concreta solidariedade com aqueles ou
inclusive entre eles mesmos. [...] O sistema penal conduza a marginalizagdo do
delinquente. Os efeitos diretos e indiretos da condenacdo produzem, em geral, a sua
marginalizagdo, ¢ essa marginalizag@o se aprofunda ainda mais durante a execugdo da
pena. (BITENCOURT, 2012, p. 590-591)

O desprezo ao principio da dignidade humana na aplicacdo penal representa grave
violagdo aos direitos dos presos e estrutura de exclusdo destes com a sociedade. E necessario,
sobretudo, garantir a dignidade daqueles que estdo em reclusdo e legitimar a tutela do Estado
que se traduza em concreto objetivo ressocializador. Em fung¢ao disso, se faz necessario abordar
a atuagdo do Estado brasileiro em relagdo ao sistema carcerario e na reintegracao dos presos a

sociedade.

5 O ESTADO BRASILEIRO E A CULTURA DO ENCARCERAMENTO

O sistema carcerario brasileiro, ha bastante tempo, passa por grandes dificuldades de
ressocializacdo dos detentos, com o intuito de lhes garantir uma readaptacdo ao meio social.
Em 2015, através da ADPF 347, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu um Estado de
Coisas Inconstitucional (ECI) no sistema carcerario brasileiro. Essa tese verifica as violagdes
generalizadas de direitos fundamentais dos presos, as falhas das autoridades publicas em
garantir e promover tais direitos e o potencial risco de congestionamento do Poder Judicidrio

caso cada preso que teve seus direitos ofendidos busque de forma individual a satisfagdo destes.



Com a decretacao de tal estado (ECI), o Supremo Tribunal Federal, através de uma postura de
ativismo judicial, passou a determinar medidas para solucionar o problema do sistema
carcerdrio em razao da inércia dos “poderes” Legislativo e Executivo.

Segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Penitencidrias (Infopen), realizado
pelo Departamento Penitenciario Nacional (Depen) de julho a dezembro de 2019, o Brasil
possui 748.009 presos. Esse numero, de grande expressividade, reflexo de politicas publicas
adotadas no pais, remete a outro fator de importante analise: o retorno ao sistema prisional.

Apesar da reincidéncia criminal ser tema pouco abordado em pesquisas institucionais,
o relatério divulgado pelo Departamento de Pesquisas Judiciarias do Conselho Nacional de
Justica em 2020 aponta que dentre as pessoas com processos registrados no ano de 2015, 42,5%
retornaram ao sistema prisional at¢ dezembro de 2019. A alta taxa indica um preocupante
cenario de crise na conducao do Estado no processo de ressocializacdo do preso.

Como ja foi abordado neste estudo, a decretacdo do Estado de Coisas Inconstitucional
demonstra a inefetividade das autoridades publicas em promover medidas voltadas ao sistema
prisional. Ainda que a Lei de Execugdo Penal (Lei n® 7.210/1984) brasileira seja considerada
atualizada, apresentando em seu texto a preocupag¢do com a dignidade e humanidade da
execucao da pena, ainda € insuficiente a resolucio do desafio de reintegragdo social do preso e
a reduc@o no numero de pessoas privadas de liberdade.

O Estado brasileiro, detentor do poder de punir e de controle social, é corresponsavel
pela reinsercdo do preso a sociedade. Pode ser corresponsabilizado pela atual situagdo do
sistema carcerario e da superpopulagdo de presos, devido a inércia dos 6rgaos e autoridades
publicas na promogao de solugdes concretas.

Bitencourt (2012) pontua que dentre as finalidades da pena, a finalidade ressocializadora
ndo ¢ a Ginica, nem mesmo a principal, todavia deve ser buscada sempre que possivel. Contudo,
0 autor acrescenta que ainda que seja papel do Estado buscar atingir essa finalidade, nao ¢ o
responsavel sozinho. Por isso, se diz corresponsabilidade. A sociedade e instituigdes também
possuem parte nesse dever. Ainda Bitencourt entende que:

Modernamente, s6 se concebe o esforgo ressocializador como uma faculdade que se
oferece ao delinquente para que, de forma espontanea, ajude a si proprio a, no futuro,
levar uma vida sem praticar crimes. Esse entendimento configura aquilo que se
convencionou chamar “tratamento  ressocializador minimo”.  Afasta-se
definitivamente o denominado objetivo ressocializador, que constitui uma invasao

indevida na liberdade do individuo, o qual tem o direito de escolher seus proprios
conceitos, suas ideologias, sua escala de valores. (BITENCOURT, 2012, p. 628)



Por fim, € possivel compreender que, mesmo sendo também papel e faculdade do preso
promover a si proprio o retorno a sociedade e se distanciar da delinquéncia, o Estado nao tem
dado as condi¢des adequadas para que ele assim faga, haja visto a precariedade do sistema

carcerario brasileiro — barreira para reducao da reincidéncia criminal.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Por meio da obra Vigiar e punir: nascimento da prisao, Michel Foucault observa o
processo evolutivo da pena: sua origem histérica remete ao suplicio do corpo como método de
punicdo, transitando para os principios humanitarios modernos de ressocializagdo do
delinquente. Em sua andlise, Foucault descreve a transformacdo das leis como objeto
normatizador de controle social pelo Poder do Estado. Vale destacar a importancia do tema
tratado por Foucault para melhor compreensdo do objetivo ressocializador das medidas
juridicas modernas. Ainda a propulsdo humanista de uma nova legislagao penal acende o debate
sobre ideais para uma justi¢a social reintegradora de delinquentes.

Integrado ao tema, o Estado brasileiro e sua politica de encarceramento evidenciam a
faléncia da prisdo em seu objetivo ressocializador — dadas as condi¢des do sistema prisional.
Graves violagdes de direitos e principios constitucionais condicionam nosso modelo politico-
criminal em fonte de opressdo e valora¢dao negativa do condenado. A prisdo, na conjuncao de
elementos violadores da legalidade, degrada a dignidade humana dos condenados. Fatores
como a superpopulacdo carceraria, precariedade sanitdria, insuficiéncia na assisténcia a saude
e incapacidade de garantia da integridade fisica constituem grosseiras violagdes dos direitos
humanos.

Dessa forma, a deficiéncia do sistema penitenciario brasileiro torna impraticavel a
reabilitagdo do preso. Em sintese, o sistema penal atua antagonicamente ao que se propde,
oportuniza os efeitos desumanos da prisdo e cria ambiente de perpetuacdo da delinquéncia.

As implicagdes do falho sistema penal brasileiro incidem em um julgamento social da
auséncia do Estado no enfretamento a criminalidade. O abandono do poder publico agrava a
condi¢do do preso, suscetivel ao poder paralelo de organizagdes criminosas atuantes nas
prisdes. Ao preso, resta a adequag@o a uma nova ordem moral que garanta sua sobrevivéncia
na prisdo — supressora dos elementos humanitarios garantidores da ressocializacao.

Socialmente, a precariedade do sistema prisional brasileiro declara ao preso a condugao

de sua propria custodia, incompativel com a finalidade de reabilitacdo para o convivio em



sociedade. A negligéncia do Estado aos principios humanitarios no cumprimento da pena se
converte em repudio do preso a ordem legal.

O preso primario, inclinado a uma maior possibilidade de reabilitagdo, na pratica, tem
frustrada sua perspectiva de reintegragdo social. A nova realidade impde o convivio com presos
considerados de alta periculosidade, em celas acima da capacidade, acentuando a ideia de
prevaléncia do mais forte sobre o mais fraco e a oportuna alianca com fac¢des como contrato
de protecdo.

Como se analisa, o dever do Estado de garantia dos direitos fundamentais aos presos ¢
prioritario para a ressocializacdo. A corresponsabilidade do Estado na reintegragdo social do
condenado tem fungcdo motora para estancar a crise no sistema prisional, esculpida pelo
abandono do poder publico. As ofensas aos presos ultrapassam a hostilidade da condenagao
moral, ferem, ativamente, o principio constitucional de dignidade da pessoa humana.

Além da Constitui¢do, com trinta e dois incisos do artigo 5° destinados a proteg¢do dos
direitos fundamentais, ha legislagdo direcionada ao cumprimento da execugdo penal,
fundamentada na compatibilidade com as garantias constitucionais. A Lei de Execu¢do Penal
regulamenta, dentre outras fungdes, as condi¢des das instalagdes prisionais, como capacidade
de lotagdo e estrutura de protegdo e assisténcia ao preso. Ainda é valido observar a declaragao
dos direitos humanos, em 1948, pela recente criada ONU, em um cenario de pos-guerra que
volta a atencdo mundial ao combate de atrocidades contra a humanidade.

Contudo, no Brasil, a legislacdo dessoa a realidade e evidencia a abstracdo do Estado a
anomalia do sistema prisional no padecimento do preso. O ndo cumprimento de preceitos legais
manifesta-se como enfermidade causadora da decadéncia do sistema penal. Sujeito a todo
descompasso, esta o preso, condenado, para além da pena, a uma sobrevida de violacdes de
direitos e desprezo social impostos pela prisdo.

Por fim, uma perspectiva de reducao criminal somente se dard com mudangas estruturais
profundas promovidas pelo Estado, em defesa de uma sociedade igualitaria que considere as
causas sociais geradoras da delinquéncia e promova medidas humanitarias efetivas de garantia

a dignidade humana como fung¢ao de ressocializacao.
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1 INTRODUCAO

A liberdade de expressdo ¢ um direito fundamental que permite que todos expressem
seus desejos e suas opinides, sem medo de ser colocado em censura. Resulta de um longo
processo de lutas, sobretudo de grupos excluidos socialmente e que agora tém seus direitos
assegurados, sobretudo, pelo artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988.

Embora a liberdade de expressdo seja um direito fundamental nos termos da
Constitui¢ao brasileira, ndo ¢ absoluto, encontrando seu limite em outros direitos tao
fundamentais quanto a referida liberdade. Essa restri¢ao, contudo, nao pode ser analisada e
compreendida em uma ordem hierarquica, mas de forma relativa, de acordo com o caso
concreto apresentado. (FERNANDES, 2021).

Neste contexto, o Ministro Celso de Mello, relator no julgamento do agravo de

instrumento 675.276/RJ, afirmou em seu voto:
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A jurisprudéncia da Corte tem reconhecido que o direito a livre manifestacdo do
pensamento ndo se reveste de carater absoluto nem ilimitado, expondo-se por isso
mesmo as restricdes que emergem do proprio texto da Constituicdo Federal,
destacando-se a intangibilidade do patrimoénio moral de terceiros. (BRASIL, 2010).

A liberdade de expressdo, mesmo sendo um direito fundamental, como mencionado
anteriormente, possui seus limites, igualmente ao que se observa, por exemplo, do direito a
vida, igualdade, integridade fisica e, também, do direito a dignidade da pessoa humana. Este,
por sua vez, estd expresso no inciso III do art. 1°, da Constituicdo brasileira de 1988,
considerado o nucleo fundante de todo o ordenamento juridico e vetor de “interpretacdo para
todos os demais direitos fundamentais”. (FERNANDES, 2021, p. 396).

Por conseguinte, a dignidade humana ¢ um direito essencial ndo somente para a
Constituicdo, mas para todo o ordenamento juridico e, portanto, ndo deveria, em momento

algum, ser violada. Como defende Bernardo Fernandes (2021, p. 351):

(...) para os teodricos do constitucionalismo contemporaneo, direitos como -a vida,
propriedade, igualdade dentre outros- apenas encontram uma justificativa plausivel se
lidos e compatibilizados com o postulado da dignidade humana. Afirmam, portanto,
que a dignidade seria um super principio, como uma norma adotada de maior
importancia e hierarquia que as demais, que funcionaria como elemento de comunhio
entre o Direito e a moral, na qual o primeiro se fundamenta na segunda, encontrando
sua base na justificacdo racional.

A partir da perspectiva do supracitado autor, o presente artigo visa explorar os limites
da liberdade de expressao, principalmente no tocante a honra e dignidade humana. Neste
aspecto, se analisara os crimes contra a honra, em especial a injuria (Art. 140 do Codigo Penal
brasileiro), focando-se na injuria reflexa e na decisdo do Supremo Tribunal Federal que fixou
entendimento quanto a legitimidade ativa na agdo penal de iniciativa privada, quando a vitima
¢ ofendida indiretamente. No contexto da instrumentalidade do processo, Tourinho Filho (2010,

p. 48 apud KOSAK, 2017) assevera que

a instrumentalidade do processo penal indicada pela doutrina consiste em dizer que o
processo € o instrumento pelo qual se valera o Estado para que seja verificada a
existéncia ou ndo de um crime, para que assim seja possivel a aplicacdo de uma sancao
penal.

Logo, somente se a vitima da injuria reflexa pudesse assumir seu direito de provocar o
exercicio da atividade jurisdicional pelo Estado, se verificaria a efetivagdo do direito material
nesse caso especifico.

Visando a uma melhor abordagem do tema ora proposto, inicialmente se descrevera a



conduta de ofender a dignidade ou o decoro de alguém e suas peculiaridades, conforme
tipificada no Cddigo Penal e, em continuidade, se apresentara a decisao do STF ja citada e os
votos de seus ministros para, finalmente, responder o questionamento realizado anteriormente,
analisando-se a possibilidade de uma vitima de injaria reflexa propor acdo penal privada face

o autor do fato.

2 A INJURIA NOS MOLDES DO ORDENAMENTO JURIDICO

O Coédigo Penal Brasileiro, publicado em 1940, tipifica condutas a fim de proteger bens
juridicos penalmente tutelados. Dessa maneira, ha trés tipos penais cujo bem juridico protegido
¢ a honra. Sdo eles: caltunia (art. 138), difamacao (art. 139) e injaria (art. 140), que apesar de
possuirem certas semelhangas, ndo se confundem como sera demonstrado a seguir.

Enquanto na caltiinia imputa-se a alguém, falsamente, a pratica de uma conduta definida
como crime, na difamag¢do imputa-se ao ofendido fato ndo definido como crime com o intuito
de desacredita-lo, atingindo a sua reputacdo. Outrossim, na injiria ofende-se a vitima mediante
atributos pejorativos e xingamentos, com a intencdo de subestimar suas qualidades e sua
autoestima. Observa-se que, embora os tipos penais descrevam condutas diversas, protegem
igualmente a honra e, por conseguinte, a dignidade humana.

Na injuria ofende-se a honra subjetiva do individuo, isto ¢, o juizo que ele tem em
relacdo a si mesmo. Tal conduta tem se tornado cada vez mais comum entre pessoas em virtude
de raiva, contrariedade, capricho, frustragdo, at¢ mesmo de forma pretensiosa e, em razio das
mais variadas formas de comunicacdo existentes ¢ facilidade de acesso a informagdes e
opinides, a propagacdo de xingamentos torna-se publica, necessitando de efetivo combate.

Como leciona Cesar Roberto Bitencourt (2017):

Pode-se afirmar, sucintamente, que injuriar ¢ ofender a dignidade ou o decoro de
alguém. A injlria é expressdo da opinido ou conceito do sujeito ativo, que traduz
sempre menosprezo ou menoscabo pelo injuriado. E essencialmente uma
manifestacio de desprezo e de desrespeito suficientemente idonea para ofender a
honra da vitima no seu aspecto interno. Dignidade ¢ o sentimento da propria
honorabilidade ou valor social, que pode ser lesada com expressdes que ferem esse
sentimento. Dignidade e decoro abrangem os atributos morais, fisicos e intelectuais.

Essencial ¢ a andlise da injiria nos moldes do Cddigo Penal Brasileiro, visto a
constancia de sua pratica e seu alcance e, em contrapartida, pode ocorrer que as pessoas nem
saibam que tal conduta € crime, ainda que ajam com o intuito de menosprezar, discriminar ou

humilhar outrem.



No Codigo Penal brasileiro, no artigo 140, encontra-se tipificada a injaria e suas formas

nos seguintes termos:

Art.140 Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro.

Pena — detengdo, de um a seis meses, ou multa.

§ 1°— O juiz pode deixar de aplicar a pena:

I - quando o ofendido, de forma reprovavel, provocou diretamente a injuria;

I - no caso de retorsdo imediata, que consista em outra injlria.

§ 2°— Se a injuria consiste em violéncia ou vias de fato, que, por sua natureza ou pelo
meio empregado, se considerem aviltantes:

Pena — detencdo, de trés meses a um ano, ¢ multa, além da pena correspondente a
violéncia.

§ 3° — Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes a raga, cor, etnia,
religido, origem ou a condicdo de pessoa idosa ou portadora de deficiéncia:

Pena — reclusdo de um a trés anos ¢ multa. (BRASIL, 1940).

Observa-se a partir do artigo supracitado que a gravidade da pena é proporcional a
gravidade da conduta praticada. Portanto, para analisar o tipo penal ¢ mister considerar seus
diversos aspectos constituintes.

O primeiro aspecto refere-se aos sujeitos. O sujeito ativo € o responsavel por praticar o
ato de ofender a honra de alguém. Na acdo penal de iniciativa privada serd o denominado
querelado, réu na agdo. Ja o sujeito passivo ¢ aquele que sofre a ofensa e tem sua dignidade ou
decoro atingido, ou seja, € a vitima da ofensa, denominada de querelante e autora da acao penal
de iniciativa privada. Interessante destacar que o sujeito passivo s6 pode ser a pessoa fisica,
visto que “entende-se que a pessoa juridica ndo possui honra subjetiva a ser tutelada pelo Direito
Penal, mas apenas honra objetiva”. (NHUCH, 2015). Ademais, relevante ¢ a diferenga entre
honra objetiva e subjetiva. A primeira se caracteriza pelo juizo que as pessoas fazem de alguém
(valorizagdo do individuo), enquanto a segunda significa o juizo que a propria pessoa faz de si
e de seus atributos (autoestima).

Por fim, ha a possibilidade do perdao judicial conforme estabelecido no § 1° do artigo
140 do Codigo Penal, bem como estdo previstas a injuria real (§ 2°) e a injlria preconceituosa
(§ 3°) que serdo analisadas a seguir.

Quanto ao perdao judicial, trata-se do poder-dever do magistrado deixar de aplicar a
pena devida ao acusado da injria, a partir da analise do caso concreto e verificacao de qualquer
das hipoteses de perddo previstas nos incisos I e II do § 1° do Artigo 140 do Codigo Penal
brasileiro. Na primeira hipdtese ha a provocagdo da injuria pela propria vitima devido ao seu
comportamento reprovavel e, na segunda, trata-se de retorsao imediata, ou seja, aquele que €
acusado de ter praticado a conduta somente assim agiu, pois foi também injuriado

imediatamente antes de ofender a vitima.



Cumpre ressaltar que, conforme entendimento jurisprudencial sumulado pelo Superior
Tribunal de Justica (Simula 18 do STJ), entende-se que: “a sentenga concessiva do perdao
judicial ¢ declaratoria da extingdo da punibilidade, ndo subsistindo qualquer efeito
condenatorio”. (BRASIL, 1990).

Por conseguinte, para se configura a injuria real, além da ofensa proferida para a vitima,
ha igualmente o emprego de violéncia ou vias de fato. Como bem aborda Cesar Roberto

Bittencourt (2017):

Injuria real é aquela praticada mediante violéncia ou vias de fato que, por sua natureza
ou pelo meio empregado, se considerem aviltantes. Para caracteriza-la, ¢ necessario
que tanto a violéncia quanto as vias de fato sejam, em si mesmas, aviltantes. A
despeito do meio utilizado — violéncia ou vias de fato —, o atual Codigo Penal situa
a injuria real entre os crimes contra a honra, como uma espécie sui generis de injuria
qualificada, atribuindo, corretamente, prevaléncia ao bem juridico (honra) que o
sujeito ativo pretende ofender. Tanto uma quanto outra necessitam ter sido
empregadas com o propoésito de injuriar, de ofender, caso contrario subsistira somente
a ofensa a integridade ou a incolumidade pessoal. A distingdo entre uma figura
delituosa e outra reside exatamente no elemento subjetivo do tipo (dolo) que
distingue uma infracdo da outra, ainda que o fato objetivo seja 0 mesmo.

Mas o simples uso de violéncia ou vias de fato ¢ insuficiente para caracterizar a injlria
real, sendo necessario questionar qual o propdsito que levou a pratica da agdo, pois,
se ndo pretender injuriar, isto é, ultrajar a vitima, subsistira a ofensa a sua integridade
ou incolumidade fisica.

Por ultimo, ha a injuria discriminatoria, preconceituosa ou ainda racial, em que o agente
visa ofender alguém em “razdo da raca, cor, etnia, origem ou condi¢do de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia”. (BRASIL, 1940). Para a configurag¢do da injlria por preconceito, €
fundamental o dolo representado pela vontade livre e consciente de injuriar, bem como a
presencga do elemento subjetivo especial do tipo, constituido pelo especial fim de discriminar o
ofendido por razao de raga, cor, etnia, religido ou origem. A simples referéncia aos dados
discriminatorios contidos no dispositivo legal ¢ insuficiente para caracterizar o crime de
racismo, que ¢ bom que se diga, ¢ inafiancavel e imprescritivel nos termos do inciso XLII, do
artigo 5° da Constitui¢do brasileira de 1988. Enfim, recomenda-se muita cautela para evitar
excessos e coibir as transgressoes legais efetivas, sem contribuir para o aumento das injusticas.
(BITENCOURT, 2017).

Usualmente, a injuria ¢ cometida pelo sujeito ativo com o objetivo de ofender
diretamente o sujeito passivo. Entretanto, ha situagdes que a injuria é dirigida a uma vitima
determinada, porém acaba afetando, igualmente, uma terceira pessoa, mesmo que essa nao
tenha sido a intencdo do autor. A essa ocorréncia, da-se o nome de injuria reflexa que, embora

raramente seja abordada, ndo se exclui das circunstancias concretas, o que serd abordado



adiante.

3 ANALISE DO ACORDAO DO STF E A INJURIA REFLEXA NO CASO CONCRETO

O Direito Penal desempenha o papel de esclarecer conflitos por meio da prote¢ao de
bens juridicos previamente estabelecidos em lei, que sdo fundamentais para a sociedade. Dentre
os bens juridicos tutelados por tal ramo do Direito, encontra-se a honra cuja violagdo pode
ocorrer de diversas maneiras, sobretudo através dos crimes de injuria direta e, também, reflexa.

Nesse contexto, ¢ essencial analisar o acérdao proferido pela 1* Turma do STF quando
do julgamento do Agravo Regimental da peticdo n°® 7417/DF que aborda a injtria reflexa, como
se apresenta a seguir: “LEGITIMIDADE — QUEIXA-CRIME — OFENDIDA. Possui
legitimidade para formalizar acdo penal privada a mulher de cidaddo quando atribuida a este
infidelidade conjugal — inteligéncia do artigo 30 do Codigo de Processo Penal”. (BRASIL,
2018).

O acoérdao supracitado trata da legitimidade para propor agdo penal privada que, no caso
analisado, foi ajuizada por Samya Lorene de Oliveira Bernardes Rocha, por ter se sentido
ofendida quanto a sua honra mediante uma insinua¢ao de infidelidade conjugal de seu marido
com outro homem, dita por terceira pessoa.

A acdo penal inicialmente proposta tinha como embasamento o artigo 30 do Codigo de
Processo Penal (BRASIL, 1941), que estabelece que a agdo penal de iniciativa privada pode ser
intentada pelo ofendido ou por aquele que tenha qualidade para representa-lo em sua auséncia.
Baseando-se no supracitado artigo, Samya intenta acdo penal privada, através do oferecimento
da queixa-crime, face o Senador da Republica Roberto Coelho Rocha (Agravado), imputando-
lhe o crime de injuria conforme art. 140 caput do Cédigo Penal c/c art. 141, inciso II, também
do Cédigo Penal, pois o Senador teria realizado uma postagem no Twitter insinuando que
Weverton Rocha, marido da querelante, teria um caso amoroso com o Deputado Federal Carlos
Lupi, nos seguintes termos apresentados nos autos do processo: “Nao entendo o motivo dos
constantes ataques que me fazem os pedetistas, Lupi e Weverton. Logo eu que sempre torci
pela felicidade do casal.” (BRASIL, 2018). Neste aspecto, a publicagdo também atingiu também
a esposa de Weverton Rocha, que imediatamente se sentiu ofendida em sua honra.

Por conseguinte, apds a infeliz publicagdo do Senador, ele fez outra, na aflita tentativa
de corrigir a ofensa ja dirigida ao seu adversario politico. O Agravado, na segunda postagem,
se justificou alegando que o fato ocorreu em razao da emocgao no calor da disputa politica, ao

afirmar: “As vezes, no calor da disputa politica, o sangue ferve e atingimos pessoas, movidos



pelo legitimo direito de defender nossa honra”. (BRASIL, 2018). Em sequéncia, o Senador
relatou que em nenhum instante teve o propdsito de ferir a imagem de Weverton, visto que, se
quer expOs seu nome na publicacdo, bem como quis enfatizar que o objetivo de Samya,
motivada pela disputa politica, foi criar um discurso oportuno ao seu marido que, na época, era
um possivel aspirante ao cargo de Senador da Republica.

Observa-se que o fato descrito acima se trata de injuria reflexa, bem como da
controvérsia acerca da legitimidade penal para a propositura da agdo penal, visto que a
querelante se apresenta na qualidade de ofendida e ndo de representante do ofendido
diretamente. Dessa maneira, os fatos foram examinados, apresentados e discutidos entre os
Ministros da Primeira Turma do STF, cujos votos se basearam no artigo 30 do Cédigo Penal,

COMoO se vera a seguir.

3.1 Breve sintese dos votos dos ministros

O Ministro Luiz Fux, relator do acorddo, afirmou que o entdo protesto ndo era digno de
dar seguimento, uma vez que, in casu, a acao penal apresentada ndo narra uma injaria destinada
diretamente a autora, por ndo haver citagdo de seu nome ¢ nem mengao ao estado civil de seu
conjuge. Nesse sentido, alega que, nos moldes do artigos 30 e 31 do Codigo de Processo Penal,
a acdo deveria ter sido unicamente executada por Weverton Rocha, visto que este ndo estava
morto, nem declarado ausente por decisdo judicial. Portanto, nas palavras do ministro, pelo fato
de a injuria ndo ter sido dirigida diretamente a Samya, mas ao seu conjuge, ela ndo teria
legitimidade para propor a acao penal. (BRASIL, 2018).

Em contrapartida, o Ministro Marco Aurélio ndo deu provimento ao agravo dispondo
que ainda que a ofensa nao fosse dirigida diretamente a esposa do Deputado Federal, ela sofreu
a repreensdo de que estaria sendo traida por ele. Portanto, sucede-se a ofensa a esfera juridica,
qualificando crime de injuria reflexa.Cita o ministro uma obra doutrindria, de Nelson Hungria
(1958 apud GRECO, 2010):,que assim dispde: “Da injuria obliqua distingue-se a injlria
reflexa, isto €, a que atinge alguém em ricochete. Exemplo: quando se diz de um homem casado
que ¢ ‘cornudo’, injuria-se também a sua esposa.”

Em seguida, o Ministro Alexandre de Moraes argumentou que na agdo se configura a
injuria, cuja tipificagdo pelo Codigo Penal decorreu do sentimento de ter a honra subjetiva
atingida, como ¢ o caso analisado. O Ministro considerou que Samya ofereceu queixa-crime
ndo por se tratar de uma ofensa ao seu marido, mas sim a ela, como conjuge, pelo fato de sua

honra ter sido ferida na publicacdo, ao ser taxada de mulher traida. (BRASIL, 2018). Portanto,



segundo o referido ministro, Sdmya teria legitimidade para propor a acao penal e o mérito seria
alvo de assunto posterior. Salienta, iagualmente, que como a jurisprudéncia tem legitimado a
propositura de acdo penal em casos que o marido ¢ taxado como “cornudo”, mesmo que tal
insinuagdo nao seja feita diretamente a ele, € justo que seja valida também para as mulheres que

se encontram na mesma situagdo. Segundo suas palavras:

E que, tradicionalmente, a jurisprudéncia se fez em relagio aos homens, mas, aqui,
também se imputa, segundo entendeu a propria vitima, algo a honra subjetiva dela que
a ofendeu, que ecla foi traida. Certo ou errado, se ha razdo, ndo ¢ possivel analisar
agora, mas, por isso que também acompanho a divergéncia votando pela legitimidade.
(BRASIL, 2018).

Defende, da mesma forma, que toda pessoa tem o direito de sentir sua honra ferida apos
ser imputado a ela que seu conjuge esta tendo um caso amoroso com outra pessoa, independente
do sexo do oponente. Portanto, ndo ha que se falar em ilegitimidade ativa. (BRASIL, 2018).

No seu voto, o ministro Luis Roberto Barroso afirmou que a publicagdo proferida pelo
senador, Roberto Rocha, tinha a finalidade de realizar um ultraje a homossexualidade e ndo a
traicdo. Ademais, evidencia que o nome de Samya Rocha ndo foi mencionado no post e que,
portanto, o dolo de injuria-la era inexistente. Assim, seu voto foi contra a legitimidade ativa no
referido caso, ressaltando que, em momento algum, a querelante foi referenciada. (BRASIL,
2018).

Diante das divergéncias apresentadas nos votos dos ministros e o empate na votagao,
sucedeu-se um debate. O poder decisorio, portanto, seria da ministra Rosa Weber que julgou
procedente o agravo argumentando que, caso a situagdo fosse contraria (o Senador insinuando
que a mulher teria uma relagdo com outra, enquanto casada com um homem), o marido teria
direito legitimo de se sentir ofendido. Assim, declara a legitimidade ad causam, reconhecendo
que a mulher, assim como o homem, teria legitimidade para propor acdo penal privada por se
sentir injuriada. Dessa maneira, consolida seu voto em concordancia com os ministros Marco
Auré¢lio e Alexandre de Moraes. (BRASIL, 2018).

Demonstrado os votos dos ministros revela-se a necessidade de se analisar a injuria
reflexa, conduta a qual gerou toda a controvérsia sobre a legitimidade ativa, assunto o qual

trata-se a seguir.

4 A INJURIA REFLEXA

A partir do caso supracitado, € possivel perceber que, embora o crime de injuria reflexa



seja pouco abordado pela comunidade juridica, ¢ passivel de ocorréncia e se tornou alvo de
discussao e indagacao pelos ministros do STF. Portanto, faz-se mister a investigacdo ndo
somente da legitimidade para a propositura da acdo penal em razdo da injuria reflexa, mas,
igualmente, de seu mérito que, embora ndo seja especificamente abordado no caso apresentado,

foi assunto essencial durante o tramite da agdo penal.

4.1 Da legitimidade ad causam

A honra subjetiva é o bem juridico penalmente tutelado pelo crime de injuria, disposto
no art. 140 do Codigo Penal, cuja violagdo sucede da lesdo a dignidade ou ao decoro de alguém.
Portanto, a tipificagdo dessa conduta ¢ deveras relevante, visto que, a todo momento, 0s
individuos estdo expostos aos julgamentos de outrem, passiveis de se tornarem crime. Como

expoe o filésofo Botton (2004, p. 18):

Em um mundo ideal, seriamos mais impermeaveis. Nao nos abalariamos sempre que
fossemos ignorados ou notados, elogiados ou zombados. Se alguém nos elogiasse
enganosamente, ndo nos deixariamos seduzir sem razdo. E, se fizéssemos uma auto
avaliacdo justa de nos e nos convencéssemos de nosso valor, ndo nos deixariamos
magoar se outra pessoa sugerisse nossa irrelevancia. Conheceriamos nosso valor. Em
vez disso, parecemos carregar uma gama de visdes divergentes quanto ao nosso
carater. Temos provas de inteligéncia e estupidez, humor e obtusidade, importancia e
superfluidade. E, nessas condi¢des inconstantes, a atitude da sociedade passa a
estabelecer o quanto somos importantes.

A agdo penal nos crimes contra a honra ocorre exclusivamente por iniciativa privada e
mediante queixa-crime. Entretanto, hd excegdes, como bem aborda Cesar Roberto Bitencourt

(2021, 530):

A acdo penal nos crimes contra a honra, como regra geral, ¢ de exclusiva iniciativa
privada (art. 145), ao contrario da acep¢do do Codigo Penal, segundo a qual a agéo
penal piblica incondicionada ¢ a regra geral; sera, no entanto, publica condicionada
(art. 145, paragrafo unico) quando: a) praticada contra presidente da Republica ou
contra chefe de governo estrangeiro (com requisi¢do do ministro da Justi¢a); b) contra
funcionario publico, em razdo de suas fungdes (com representacdo do ofendido); ¢)
tratar-se de injuria preconceituosa (§ 3°), segundo a nova redagdo do paragrafo tinico
do art. 145 (Lei n. 12.033/2009). E, finalmente, a agdo penal sera publica
incondicionada (arts. 140, § 2°, e 145, caput, 2% parte) quando, na injuria real, da
violéncia resultar lesdo corporal. Essa é uma peculiaridade exclusiva da injuria, que
0s outros crimes contra a honra — calinia e difamagdo — ndo tém. No entanto, a acdo
penal sera publica incondicionada somente em relagdo as lesdes corporais, pois, em
relagdo ao crime de injuria, a agdo penal continua de exclusiva iniciativa privada.
Ademais, com o advento da Lei n. 9.099/95, que transformou a natureza da a¢do penal
no crime de lesdes corporais leves, deve-se rever essa previsdo no crime de injuria.
Assim, quando da violéncia resultarem lesdes corporais leves, a agdo penal serd
publica condicionada a representacdo, e somente quando resultarem lesdes graves a
agdo penal sera publica incondicionada.



Como observado, no julgamento do agravo regimental pelo STF se analisou se a esposa
do diretamente ofendido realmente tinha legitimidade para propor acdao penal privada em
virtude de injuria reflexa e, ao final, deu-se provimento ao recurso.

No entendimento dos ministros Alexandre de Moraes e Marco Aurélio, nos moldes do
artigo 30 do Codigo de Processo Penal, cabe ao ofendido intentar acdo penal privada. No
entanto, como o artigo nao especifica se a ofensa deveria ser direta ou nao, no caso de Samya,
que se sentiu ofendida em sua honra, ela tem legitimidade para propor a referida agdo, visto que
¢ direito seu garantido por lei.

Ainda assim, ndo se analisou o crime de injuria em si, bem como seus reflexos em
terceiros, mas sim a legitimidade ad causam, isto ¢, de propor a acao penal privada, de acordo
com os artigos 140 e 145 do Cddigo Penal, bem como o artigo 30 do Codigo de Processo Penal.
O agravo, como analisado anteriormente, foi provido por voto da maioria dos ministros. No
entanto, ¢ necessario se analisar o mérito da acdo penal em razdo da injuria reflexa, o que se faz

a seguir.

4.2 O mérito na injuria reflexa conforme o caso apresentado

A injuaria reflexa mesmo que ndo corresponda a uma ofensa direta ao individuo, tem a
vitima o direito de se sentir ofendido e, portanto, oferecer queixa-crime, como foi discutido
anteriormente. Por outro lado, confirmar-se legitimidade ativa para a propositura da acdo penal
ndo significa afirmar que a ofensa relatada consiste em injuria. Portanto, o mérito deve ser alvo
de discussao posterior, na propria agao penal de iniciativa privada no Juizado Especial Criminal,

como bem aborda o ministro Alexandre de Moraes. (BRASIL, 2018):

[...] nesse caso, a pessoa, os ofendidos, havendo ou ndo crime - isso deve ser decidido,
a meu ver, na agdo penal, e, ai, vai ser analisado até as circunstancias -, no momento
do oferecimento, a mulher aqui ndo ofereceu a queixa-crime, fazendo as vezes do
marido; ela ndo ofereceu a queixa-crime se sentindo ofendida, porque insinuaram que
o seu marido seria homossexual; ela se sentiu ofendida, porque falaram pelo casal,
que formariam um casal, ¢ ndo um casal com ela, ou seja, certo ou errado, ela, nesse
momento, sentiu-se ofendida. Ela ndo estd aqui fazendo as vezes em substitui¢ao ao
Deputado; ela se sentiu ofendida e procurou o Judicidrio. Se ela tem razdo ou nao, o
mérito ¢ uma outra coisa. Agora, parece-me que negar a legitimidade do inicio seria
impedir que ela pudesse rediscutir até os limites da honra subjetiva.

No mesmo sentido, adverte a ministra Rosa Weber (BRASIL, 2018):

[...] no momento em que a legislagdo atribui legitimidade ativa diante de um suposto
crime de injuria por parte do ofendido, ou seja, daquele que se sente ofendido,



reconheco sim este ofendido como parte legitima para apresentar queixa-crime.
Agora, se vou julga-la procedente ou ndo, se vou concluir por atipicidade de conduta
ou por qualquer outra forma, ou de extin¢do de punibilidade, ou dissolugdo da lide
penal, € outra coisa.

No que concerne a injuria, nos moldes do art. 140, caput, do Codigo Penal, nas palavras

de Guilherme de Souza Nucci (2011):

A concepcdo de injuria foi se desenvolvendo, compreendendo, abrangendo néo so as
ruinas de natureza corporal, como também qualquer ofensa proposital, destinada a
liberdade, a integridade e a honra do ofendido, a injuria ofende a honra subjetiva da
vitima.

Nesse contexto, antes de o abordar o mérito no caso apresentado, é imprescindivel que
fatores inerentes a injuria sejam explorados.

O primeiro deles ¢ referente a consumagdo. Ao contrario da calinia e da difamacao, a
injiria consuma-se quando a ofensa chega ao conhecimento da vitima ou quando dita
diretamente a ela. No caso abordado, a autora da queixa-crime, Sdmya, teve conhecimento da
imputacao ofensiva e, em seguida, teve sua autoestima abalada. Portanto, houve o elemento da
consumacao.

Outro fator relevante refere-se ao tipo objetivo e subjetivo do crime. Em relagdo ao
objetivo, pode-se afirmar que ¢ existente, uma vez que o ato de atribuir a ofensa ocorreu.
Entretanto, o tipo subjetivo ¢ digno de aten¢do. Ao fazer a publicagdo, o Senador da Republica,
Roberto Rocha, teve a intengdo, ou seja, o dolo, de injuriar o deputado federal, Weverton Rocha,

e ndo a sua esposa, que se sentiu ofendida. Como discorre o ministro relator Luiz Fux (BRASIL,

2018):

In casu, a inicial ndo narra injaria dirigida a autora, mas sim ao seu conjuge. [...] A
esposa do parlamentar nao foi citada na manifestacdo, tampouco ha mencao ao estado
civil do parlamentar, razdo pela qual ndo se pode inferir intencdo de ofender a
querelante.

E mister ressaltar que a injuria ocorre nio somente em casos de ofensa direta a vitima,
mas também quando atinge um terceiro, por isso a injuria reflexa também ¢ tipificada pelo
Codigo Penal. “E irrelevante que a injuria seja proferida pessoal e diretamente a vitima”,
assevera Bitencourt. (2021, p. 485). Entretanto, no agravo apresentado, a ofensa possuia tnica
e exclusiva intencdo de ofender o Deputado.

Portanto, ainda que a esposa do deputado, no caso concreto apresentado, tenha
legitimidade para propor a acdo penal de iniciativa privada, conforme entendeu o STF,

possivelmente o agravado seria absolvido pela falta do elemento subjetivo inerente ao tipo



penal, independente da injuria ser direta ou reflexa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

No transcorrer do presente artigo, buscou-se demonstrar e exemplificar a injiria em
varias de suas esferas, testando e questionando os principios juntamente com os paradigmas
contempordneos que ocorrem a criminalizacdo do delito de injuria. Com impacto, ¢
inquestionavel que tanto a liberdade de expressdo como os direitos da personalidade e, em
especial, o direito a honra, sejam fundamentais para o bom desempenho de uma sociedade dita
democratica. Em muitas hipoteses, entretanto, ¢ possivel que um direito deva prevalecer em
desfavor de outro, a partir da analise do caso concreto.

Outrossim, com fundamento na doutrina penal, analisou-se, de forma aprofundada, o
agravo regimental da peti¢do 7.417 julgado e examinado pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal. A partir desse caso incomum foi possivel investigar a tipicidade da injuria
reflexa que se observa diante da ofensa a honra de terceiros, bem como se analisar a
instrumentalidade do processo, ainda que se estivesse analisando os direitos e garantias
fundamentais da autora da agdo penal e, ndo do acusado, especialmente quando se pretende
limitar o poder de punir do estado e efetivar o Direito Penal.

Em razdo da injuria reflexa, fez-se mister analisar a legitimidade de terceiro para propor
acdo penal de iniciativa privada, bem como seu possivel mérito, vez que exige-se dolo em
ofender a dignidade ou o decoro de alguém para se configurar a injuria, mas ndo se pode afirmar
que exista dolo em relacdo a honra de terceiro atingida reflexamente. Portanto, os votos e
argumentos de cada um dos ministros do STF foram de suma importincia para a fundamentacao
do presente artigo, pois firmou entendimento e precedente em relagdo a controvérsia observada

na legitimidade ativa quando da injuria reflexa.
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