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CARTA AO LEITOR

»
Ecom grande satisfacdo que apresentamos a Revista Educagdo para a Justica. Esta

publica¢do consolida a discussdo de importantes temas juridicos que foram abor-
dados durante os eventos realizados pela UNICORP no biénio 2022/2024, numa co-
letinea de artigos compilados para incrementar a produgdo académica da Universi-
dade Corporativa.

Durante este biénio a Universidade Corporativa adotou a iniciativa estratégica de
dinamizar e pluralizar o acesso ao conhecimento juridico. Assim, nossa atuacéo foi
direcionada a abertura deste locus educacional com a sociedade, através inumeros
eventos que buscaram lancar luzes e acender discussdes sobre os mais variados temas
da ciéncia juridica, e também com a descentralizagdo da UNICORP para o interior
da Bahia.

Esta revista é um apanhado da contribui¢do académica dos juristas que colaboraram
com o trabalho realizado pela UNICORP ao longo deste biénio, e certamente en-
grandecerd o portfdlio desta Escola Judicial, consolidando-se como um mais instru-
mento de disseminagdo de conhecimento pelo Tribunal de Justica da Bahia.

Parabenizamos a toda a equipe da Universidade (servidores, colaboradores e estagi-
arios) e demais Setores Administrativos do Tribunal de Justica, aos Juizes e Desem-
bargadores que participaram dos eventos educacionais promovidos, bem assim aos
Ministros, Conselheiros e Desembargadores de outros Estados e demais autoridades
que contribuiram para a dissemina¢io do conhecimento no Poder Judiciario da Bahia.

Registramos também nosso especial agradecimento ao Presidente deste Tribunal,
Desembargador Nilson Castelo Branco, que proporcionou todo o apoio necessario
as atividades da Universidade Corporativa, estimulando a dissemina¢do do conhe-
cimento plural, transversal e democratico, em consondncia com sua postura ética,
de notavel saber juridico, comprometida com a constru¢do de um Poder Judiciario
eficiente, responsavel e inclusivo em todos os niveis, em prol do aprimoramento da
prestagao jurisdicional.

Esperamos que desfrutem da leitura dos artigos aqui reunidos, e que eles contribuam
para o aprofundamento do entendimento das complexidades da justica contemporanea.

Desejamos a todos e a todas uma excelente leitura!

DES. MARIO ALBIANI ALVES JUNIOR DES. JOSE ARAS NETO
Diretor-Geral Diretor-Adjunto
da Unicorp da Unicorp
PAULO ROBERTO SANTOS DE OLIVEIRA MARCUS VINICIUS FERNANDES
Coordenador-Geral Secretdario-Geral

da Unicorp da Unicorp
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INDULTO E ENCARCERAMENTO
NO ESTADO DE DIREITO

PRESIDENTIAL PARDON
AND THE RULE OF LAW

ANA LUCIA TAVARES FERREIRA!

Sumdrio: 1 Introdugdo; 2 O indulto como instrumento de
protegio dos direitos fundamentais das pessoas privadas de
liberdade; 3 Direitos fundamentais das pessoas privadas de
liberdade; 4 O indulto como estratégia de enfrentamento da
superpopulagdo carcerdria; 5 Consideragdes finais.

RESUMO

Trata da configuragao da atribui¢do de graga no Estado de Direito, como instrumento
de protecdo dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade, pondo em
questdo o consenso produzido quanto ao cardter derrogatério do instituto em relagéo
ao principio da separagdo de poderes e, por consequéncia, os discursos que refutam a
utiliza¢do ampla do indulto como medida desencarceradora. Aborda o desenvolvimen-
to normativo dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade no ambito
do direito internacional dos direitos humanos, em especial, o direito a integridade pes-
soal e a reinsercao social. Discute também o papel do indulto como estratégia contra o
tratamento desumano ou degradante em contexto de superpopulagio prisional.

Palavras-chave: execu¢io penal; direitos humanos; prisio; pena; direito internacional.

ABSTRACT

This article deals with the design of the presidential power to pardon under the Rule
of Law, as an instrument to the effective protection of the rights of incarcerated peo-
ple, questioning the consensus about the derogatory nature of the institute regarding
the principle of separation of powers and, consequently, the discourses that oppose
the unrestricted use of the collective pardon as a measure to reduce prison popu-
lation. It addresses the development of the rights of incarcerated people within the
normative framework of the International Human Rights Law, namely the right to
personal integrity and social reintegration. It also discusses the role of the collective
executive pardon as strategy to fight inhuman or degrading treatment in the context
of prison overcrowding.

Keywords: penitentiary law ; human rights; Prison; Constitution; Punishment;

1 Professora do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da Universidade Estacio de Sa e Defensora Publica
no Estado do Rio de Janeiro.

12



UNICORP
Universidade Corporativa Ministro Hermes Lima

1 Introdugio

O desenvolvimento normativo dos direitos das pessoas privadas de liberdade
contribuiu para o reconhecimento da precariedade das condigdes de detengéo e, mais
especificamente, da superpopulac¢io carceraria, como hipétese de violagao dos direi-
tos das pessoas privadas de liberdade a integridade pessoal e reinser¢do social. Dentre
as varias estratégias utilizadas para o enfrentamento da superpopula¢io carceraria
e protecdo dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade, destaca-se a
edigdo de decretos de indulto, no exercicio da atribuigdo presidencial de graga.

No caso brasileiro, decretos de indulto foram editados todos os anos desde
o fim de Republica Velha até 2017, tradicionalmente na época das festas natalinas,
podendo-se observar, nas ultimas décadas, uma tendéncia de gradual ampliagdo de
alcance e efeitos, para abranger penas mais longas, medidas de seguranca e penas
restritivas de direitos, além da multa, de forma a reduzir a populagio carceraria.

Entretanto, o instituto tem sido alvo de iniimeras criticas pela doutrina e ju-
risprudéncia, identificando-se uma tendéncia de se adotar uma visao restritiva, redu-
zindo sua aplicagdo a hipdteses excepcionais e irrepetiveis. Mais do que isso, um dos
ultimos decretos de indulto editados no pais (Decreto 9.246/2017, editado pelo entdo
Presidente Michel Temer), foi objeto da A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
5874/DF, tendo-se decidido em sede liminar pela restricdo significativa dos efeitos
do Decreto.

Ainda que a cautelar ndo tenha sido referendada pelo Supremo Tribunal
Federal, ap6s as decisdes produzidas na ADI 5874/DF, deixou-se de editar decreto
de indulto em 2018 e, posteriormente, restringiu-se significativamente o 4mbito de
aplicagdo do indulto e o instituto deixou de ser utilizado, portanto, como medida
desencarceradora, limitando-se sua incidéncia a hipéteses de enfermidade grave ou
de crimes praticados por membros do sistema nacional de seguranga publica (Dec.
10.189/19 e Dec. 10.590/20).

Além disso, foi declarada a inconstitucionalidade do Decreto que concedeu
“graca constitucional” ao entdo Deputado Federal Daniel Lucio da Silveira, na Agdo
de Descumprimento de Preceito Fundamental 964 (ADPF 964).

Nesse contexto, propde-se uma andlise da configuragio da atribuigdo de graga
no Estado de Direito, como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais das
pessoas privadas de liberdade, pondo em questdo o consenso produzido quanto ao
carater derrogatério do instituto em relagdo ao principio da separagdo de poderes
e, por consequéncia, os discursos que refutam a utilizagdo ampla do indulto como
medida desencarceradora.

Na primeira se¢ao, sera abordada a atribui¢do presencial de graca e mais es-
pecificamente a modalidade coletiva, o indulto, como instrumento de prote¢do dos
direitos das pessoas privadas de liberdade.

O segundo tdpico destina-se a expor brevemente o processo de positivagao
dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade no ambito do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, com destaque para os direitos a integridade
pessoal e a reinsercéo social.

A terceira se¢do tratara da superpopulagdo carceraria e das violagdes dos di-
reitos das pessoas privadas de liberdades que o problema acarreta, apontando-se o
indulto como instrumento de redugdo da superpopulagdo carceraria.

Ao final, serd apresentado um apanhado sintético das questdes abordadas, ex-
pondo-se as conclusdes resultantes do desenvolvimento do tema proposto.
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2 O indulto como instrumento de protecdo dos direitos fundamentais das pessoas
privadas de liberdade

O artigo 84 da Constituicdo da Reptblica do Brasil, o qual enumera as atri-
bui¢des do Poder Executivo, prevé, no inciso XII, atribui¢éo para conceder indulto e
comutac¢io. Conteudo similar é encontrado nas Constitui¢des alema, belga, francesa,
italiana, portuguesa e norte-americana, em normas constitucionais de organizagio,
que definem a atribuigdo de 6rgaos constitucionais (Fabri, 2007, p.321).

No direito brasileiro, o indulto ¢ uma espécie do género graga de carater cole-
tivo. Destina-se a um nimero indeterminado de condenados e é delimitado pela na-
tureza do crime e quantidade de pena aplicada, desde que preenchidos os requisitos
previstos no provimento (Bitencourt, 2010, p.804).

O indulto ndo extingue o crime, e sim a punibilidade, aplicando-se tanto as
penas principais quanto as acessorias (Fragoso, 1994, p.402)°. Subsistem os demais
efeitos penais e extrapenais da sentenca condenatdria. Constitui atribuigdo do chefe
do Poder Executivo, com prévia audiéncia, se necessario, dos 6rgdos instituidos em
lei (Bruno, 2009, p.139).

Sdo modalidades do género graca: o indulto, a graca em sentido estrito ou in-
dulto individual e a comutagido de pena. Cada um desses termos designa um tipo de
provimento de graga, com regime juridico que varia de pais para pais.

A graga tem sido conceituada como decisdo extrajudicidria que impossibilita
total ou parcialmente a execu¢do da pena criminal, tratando-se, segundo grande par-
te da doutrina, de um resquicio do poder divino das monarquias absolutistas, que se
caracteriza, até mesmo nos dias atuais, por um inafastavel grau de irracionalidade.

A graga constituiria, segundo Figueiredo Dias (2005), uma “vélvula de se-
guranca do sistema”, um ato de tolerancia da ordem juridica perante modificagdes
supervenientes, de “carater excepcional, das relacdes comunitarias ou da situagdo
pessoal do agraciado”, ou ainda, “instrumento de correcdo de erros legislativos ou
judiciarios, em “casos excepcionalissimos.” Seria uma atribuicdo reservada a “um
poder global, “supraordenado aos trés poderes separados, onde o direito e a graca
se misturavam” (Dias, 2005, p.687), ressalvando-se a exigéncia de oitiva do Governo
como trago que insere o instituto no Estado de Direito.

Nessa perspectiva, a graca teria sido mantida no Estado Democratico de Di-
reito em detrimento do principio constitucional da separagéo de poderes, na medida
em que importa invasdo, pelo poder executivo, das esferas de atuacdo tipicas dos
poderes legislativo e judiciario.

Adota-se, assim, majoritariamente, uma abordagem restritiva, atrelada a con-
cepgao classica da separagdo de poderes, centrada no conceito iluminista da lei como
seu principal ponto de referéncia.

A graga seria incompativel com essa concepgdo dogmatica de reparticdo de
tarefas, constituindo formalmente um ato administrativo, mas materialmente legis-
lativo, visto que inova na ordem juridica (estabelecendo pressupostos e consequén-
cias especificas e criando direitos), ou jurisdicional, ja que tem efeitos retroativos,
atingindo os efeitos de decisdes judiciais.

Entretanto, com as rdpidas transformagdes da sociedade técnica e pelas neces-
sidades de um Estado garantidor de liberdades positivas, “ndo ha lugar”, como obser-
vado por Bonavides (2001), “para a pratica de um principio rigoroso de separa¢ao”.

2 Diverso é o entendimento adotado na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga e do Supremo Tribu-
nal Federal, conforme REsp. 450.444- RS, publicado no DJ em 08/09/2003 (Brasil, STJ, 2003).
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Os orgéos legislativos deixaram de atuar exclusivamente na producéo de nor-
mas gerais e abstratas com cardter prospectivo, segundo o modelo estabelecido com
base no conceito iluminista de lei, passando, também, a atuar na persecugdo dos ob-
jetivos do Estado. A lei perdeu os atributos de generalidade e abstragdo para atender
as necessidades conjunturais, mediante medidas econdmicas de duragdo limitada.

No que tange ao poder executivo, o processo de descentralizagio legislativa
se da de dois modos, a saber: pela interven¢do do executivo no procedimento de ela-
boragdo (por meio dos institutos de san¢do, veto, promulgacéo e publicacdo do ato
normativo de lei), ou pelo exercicio da fungdo de elaborar a lei, em sentido formal ou
em sentido material, por parte do executivo.

A necessidade de protegdo de liberdades positivas e de direitos sociais redimen-
sionou também o papel do judicidrio na divisdo de poderes estatais. Na teoria classica
de separagao de poderes, reservava-se ao judiciario uma fungio subalterna ao poder le-
gislativo, competindo-lhes atos de subsuncéo do fato & norma geral editada pelo poder
legislativo soberano. Neutralizava-se politicamente a atividade jurisdicional, exigindo-
-se que o juiz fosse imparcial e apartidario no desempenho de suas fungoes.

Com o desenvolvimento do Estado social e da sociedade tecnoldgica, atribuiu-
-se ao judicidrio, além do exame da responsabilidade pessoal — atividade voltada para
o passado — , o controle do exercicio do poder de legislar, tendo em vista a meta de
concretizagdo dos objetivos fixados constitucionalmente.

Baseada na experiéncia constitucional superficialmente resumida acima é que
a doutrina constitucional aponta o processo de flexibilizacdo da divisdo de poderes
estatais. Em lugar do equilibrio entre poderes que se inibem mutuamente, como pre-
tendia a teoria classica de separagdo de poderes, o que se observa é uma predominan-
cia ciclica de cada um deles em diferentes contextos historicos.

Constata-se que o principio constitucional de separac¢ao de poderes “expirou
desde muito como dogma da ciéncia” (Bonavides, 2000, p.186). Tornou-se, assim, de
pouco interesse a elaboragédo de teorias de classificacdo das fungdes estatais, prevale-
cendo a importancia da analise das fung¢des do Estado como principio materializado
no texto de uma determinada Constitui¢do concreta.

Nessa perspectiva, a relagdo entre a atribui¢do de graca e o principio da sepa-
ragdo de poderes ndo pode ser estabelecida aprioristicamente e em abstrato. O siste-
ma de racionaliza¢do do poder politico por freios e contrapesos, elemento estrutural
do Estado de Direito, é concretizado no texto constitucional.

Eventual conflito entre atribui¢do constitucional de graga e o principio de se-
paragdo de poderes somente pode ser apontada em caso de desequilibrio entre pode-
res estatais, com a supremacia de um deles em detrimento dos demais, no contexto
de uma determinada Constituicdo.

O carater excepcional da atribui¢do de graga ndo pode ser presumido, por-
tanto, como consequéncia necessaria da divisdo de fun¢des estatais. O estabeleci-
mento de pressupostos de excepcionalidade e limitagdes qualitativas ou quantitativas
- como, por exemplo, vedagdo da modalidade coletiva —, pode ser resultado, e ndo
premissa, do processo de interpretacio da Constituicio.

A atribuigdo de graga constitui uma das poucas hipdteses de atuagdo discri-
ciondria do poder executivo no 4ambito do sistema penal, de forma que a restrigdo
excessiva da atribuicdo é que poderia vir a configurar violagdo do principio da sepa-
ragdo de poderes.

Embora o executivo tenha a oportunidade de intervir em matéria penal por
meio do poder de iniciativa e de veto presidenciais, predominam, no que se refere
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a elaboragdo de leis penais, as decisdes politico-criminais produzidas no ambito
legislativo.

Também no que diz respeito a aplica¢do das leis penais, a atuagdo do poder
executivo restringe-se as atividades persecutdrias, desenvolvidas pelo ministério pu-
blico e pela policia, nos estreitos limites impostos pelos principios da legalidade e da
obrigatoriedade da a¢do penal.

Mesmo no que se refere a execugdo penal, a atuagdo do poder executivo é
pautada e limitada pelo principio da legalidade, sendo consideravelmente reduzida a
margem de discricionariedade da administragdo quanto as questdes penitencidrias,
tendo em vista o reconhecimento do apenado como sujeito de direitos e o carater
jurisdicional da execugéo.

A atribui¢ao de graga constitui, portanto, uma das poucas hipdteses de atua-
¢do discriciondria do poder executivo na materializagdo das opgdes de politica cri-
minal estabelecidas em sede constitucional e protecdo de direitos fundamentais no
ambito do sistema penal.

A restrigdo excessiva da atribui¢do importaria, assim, o desequilibrio da re-
particdo de poderes no &mbito do sistema penal, configurando violagdo do principio
da separagdo de poderes.

O indulto ou graga coletiva constitui, portanto, instituto juridico, inserido no
Estado de Direito pelo legislador constituinte originario, como oportunidade de in-
terven¢ao do poder executivo no sistema penal, devendo sua pratica orientar-se para
a efetiva prote¢do dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade.

3 Direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade

A progressiva universalidade dos direitos de liberdade (os chamados direitos
de primeira geragdo) teve como marco inicial a Declara¢do Universal dos Direitos
Humanos das Nagoes Unidas (1948), e tem se manifestado na conformacio do direito
internacional dos direitos humanos desde entéo.

Esse processo de universaliza¢do tem contribuido, por sua vez, para uma
ampla positivagdo dos direitos das pessoas privadas de liberdade na ordem juridica
internacional, desenvolvendo-se a normatizagdo da privacdo de liberdade simultane-
amente na esfera estatal — a partir do reconhecimento da posi¢éo juridica de sujeitos
de direitos das pessoas privadas de liberdade, na maioria dos ordenamentos juridicos
orientados pelos principios da tradi¢do penal-iluminista — e no 4mbito do direito
internacional, no contexto da consolida¢io do direito internacional dos direitos hu-
manos, especialmente a partir de meados do século XX.

Apontam-se como principais marcos desse processo de internacionalizagdo:
i) a aprovagdo das Regras Minimas para o Tratamento de Prisioneiros (RMTP), no
1° Congresso das Nagdes Unidas sobre a Preven¢do do Crime de 1955; ii) o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP); e iii) a Convencio contra Tor-
tura ou outros Tratamentos ou Puni¢des Cruéis, Desumanas e Degradantes (CAT)
de 1984. Assim, diversos documentos internacionais inseriram direitos das pessoas
privadas de liberdade no rol de direitos fundamentais, destacando-se especialmente
os direitos a integridade pessoal e & reinser¢éo social.

O direito a integridade pessoal foi concretizado no direito internacional dos
direitos humanos através da proibicdo de penas cruéis e desumanas em diversos
instrumentos, como na Declaragdo Universal de Direitos Humanos (art. 5), nas Re-
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gras Minimas para o Tratamento de Presos das Na¢des Unidas (1955), no Pacto In-
ternacional de Direitos Civis e Politicos (1967), Convengédo contra a Tortura (1984),
na Conveng¢ido Europeia de Direitos Humanos (CEDH), Convengdo Americana de
Direitos Humanos (CADH), na Conven¢do Americana de Combate a Tortura), en-
tre outros.

Embora os primeiros tratados de direitos humanos tenham incorporado a
proibicdo de tortura e de tratamento desumano e degradante das pessoas privadas
de liberdade, ndo foram estabelecidas defini¢des das condutas, cabendo, assim, a ju-
risprudéncia dos 6rgdos supranacionais de direitos humanos desenvolver conceitos,
critérios e pardmetros para a delimitagdo do alcance da vedagio.

Assim, o conceito de tortura foi desenvolvido, inicialmente, pela antiga Co-
missdo Europeia de Direitos Humanos (ComEDH) e, posteriormente, na jurispru-
déncia da Corte Europeia de Direitos Humanos (CtEDH)?, identificando-se uma
evolugdo gradual na abordagem do tema, no sentido de se flexibilizar os critérios e
pardmetros de defini¢do da conduta para ampliar o Ambito de aplicagdo da veda¢io®.

A flexibilizagdo desses pardmetros contribuiu para caracterizagdo da viola¢do
a integridade pessoal pela precariedade das condi¢des de detengdo na jurisprudéncia
das Cortes de Direitos Humanos.

Assim, a partir dos anos 2000, a CtEDH adotou postura atuante em relagdo
aos direitos das pessoas privadas de liberdade, ao entender, no caso Kudla v. Polonia
(2000), que uma pena de prisdo nido pode submeter o interessado a sofrimentos cuja
intensidade exceda o nivel inevitavel inerente a detengéo’.

No caso Dougoz e Peers v. Grécia (2001), por sua vez, constatou-se que as con-
di¢oes de vida deficientes seriam suficientes para caracterizar uma violagao do art.
3°, dispensando-se a vontade de humilhag¢éo do individuo preso, especialmente nos
casos de superpopulagido cronica e ndo observancia das regras de higiene.

No que se refere a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Huma-
nos (CtIDH), pode-se identificar uma tendéncia de harmoniza¢do com a jurispru-
déncia europeia nas decisdes que tratam da violagdo do direito a integridade pessoal
em razdo da precariedade das condi¢des de detencéo.

Assim, o caso Kudla c. Polonia (2000)° foi mencionado em diversas decisdes
da CtIDH (Instituto de Reeducacion del Menor c. Paraguai, 2004’; caso Tibi c. Equa-
dor, 2004% caso Yvon Neptune v. Haiti, 2008°), para amparar o entendimento segun-
do o qual o Estado tem a obrigagdo de proporcionar as pessoas privadas de liberdade
condi¢des minimas compativeis com sua dignidade.

Também a reinsercéo social pode ser vista como um direito materialmente
fundamental (Trindade, 1992; Oliveira, 2018). Entretanto, o modelo de reinserciao
fornecido pelo direito internacional dos direitos humanos tem sido reinterpretado no

3 CtEDH. Caso Irlanda v. Reino Unido. Aplicagao 5310/71. Julgamento de 13 de dezembro de 1977.

4 CtEDH. Caso Selmouni v. Franga. Aplica¢do n. 25803/94. Julgamento de 28 de julho de 1999.

5 CtEDH. Caso Kudla v. Polonia. Aplicagdo 30210/96. Julgamento de 26 de Outubro de 2000. Sobre o tema,
cf. Céré (2013).

6 CtEDH. Caso Kudla c. Polonia. Aplicagao 30210/96. Julgamento de 26 de outubro de 2000.

7 CtIDH. Caso Instituto de Reeducagdo del Menor v. Paraguai. Aplicagao 11666/1996. Julgamento de 2 de
setembro de 2004

8 CtIDH. Caso Tibi c. Equador. Aplicagdo 12.124/1998. Julgamento de 7 de setembro de 2004.

9 CtIDH. Caso Yvon Neptune v. Haiti. Aplicagdo 12 514. Julgamento de 06 de maio de 2008.

17



Revista
¢do para a ic

d

ambito dos drgdos supranacionais, de forma a priorizar uma abordagem baseada na
premissa do reconhecimento da dignidade da pessoa privada de liberdade.

Nessa perspectiva, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos editou,
na Resolugdo 01/08, os Principios e Boas Praticas sobre a Prote¢do das Pessoas Pri-
vadas de Liberdade, nos quais estabelece um conceito de ressocializagao como “meta
que o Estado tem a obrigagdo de perseguir”, mas que ndo implica tratamentos im-
positivos as pessoas presas, surgindo, em vez disso, “por a¢des construtivas disponi-
bilizadas aqueles que tiverem interesse, aos quais, portanto, estardo acessiveis como
faculdade (logo, sem a nota de cogéncia que se criticou) (Oliveira, 2018, p.256)".

A reinser¢do social deveria pressupor, nessa perspectiva, a “liberdade e vonta-
de” da pessoa presa, a qual, “terd sempre a liberdade de ser diferente e nunca o dever
de aprender a ser igual; o maximo que lhe pode exigir é que nio pratique crimes”
(Rodrigues, 2000).

Assim, as previsoes expressas do direito das pessoas privadas de liberdade a
atribui¢do de trabalho, ao exercicio de atividades profissionais, intelectuais, artisticas
e desportivas, as visitas da familia, entre outros, denotam o carater nio coercitivo da
ressocializagdo, reforgando sua inserc¢do no rol dos direitos fundamentais. Em outras
palavras, todos esses direitos constituem especificagdes do direito fundamental a res-
socializacdo.

Entretanto, a reinsercdo ndo pode se limitar a obrigacdo estatal de fornecer
condigdes de reinser¢do na comunidade, devendo ser orientada, de acordo com o
postulado fundamental da dignidade humana, em consonéncia com os principios
constitucionais da humanidade e da individualizagdo das penas, para a finalidade de
reduzir a niveis minimos a imposi¢cao da pena privativa de liberdade (Cuesta Arza-
mendi, 2013).

A dignidade consiste, de acordo com Sarlet (2001), na qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo
por parte do estado e da comunidade [...]” (Sarlet, 2001, p.60).

Nessa perspectiva, todas a relagdes humanas que surgem da justica em geral,
e da justica penal em particular, “devem configurar-se sobre a base do respeito a dig-
nidade da pessoa, da solidariedade reciproca, da responsabilidade social para com os
infratores [...]” (Beristain, 2003).

Entretanto, no que se refere a pena privativa de liberdade, essa concepgdo traz
em si um paradoxo, na medida em que a autonomia integra necessariamente a digni-
dade humana e a perda dessa autonomia é inerente ao préprio encarceramento.

A pena de prisdo constitui, como observou Snacken (2011), por defini¢ao, uma
violagdo da dignidade humana, na medida em que pressupde a privagdo da liberdade,
implicando a privacao da vida familiar social, a perda da segurancga pessoal, a priva-
¢do de acesso a bens e servigos, a privagdo de relagdes heterossexuais.

Tem-se observado, ainda, como decorréncia do encarceramento, o fenéme-
no da prisionizagdo, dai advindo a desorganizagdo da personalidade, a perda da
identidade e a aquisi¢ao de nova identidade, o sentimento de inferioridade, o em-
pobrecimento psiquico, a infantilizagao, a regressao, o estreitamento do horizonte
psicoldgico, a pobreza de experiéncias, as dificuldades de elaboragdo de planos a
médio e longo prazo, a dependéncia, a busca de protegédo (religido), a busca de so-
lugdes faceis, a projecdo de culpa no outro e a dificuldade de elaboragdo de planos
(Sa, 2016).

10 A finalidade de reinsergdo nao teria, assim, sido recepcionada pela Constitui¢ao, tendo em vista colisiao
direta com o principio da hmanidade. Nesse sentido, cf. Pavarini e Giamberardino (2018), bem como Roig (2014, p.32).
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O reconhecimento de um grau de humilha¢io e degradacéo inerente a pri-
vagdo da liberdade vem contribuindo para a evolugdo de uma concepgido do regime
penitencidrio como instrumento de redugéo dos riscos de prisionizagao.

Assim, todos os institutos ligados a execugdo penal devem ter como finalida-
de, como bem colocado por Brito (2016), “diminuir os efeitos ou evitar as consequ-
éncias danosas do carcere”, adotando “[...] dois pressupostos essenciais: 1) assegurar
a maxima efetivacao dos direitos humanos e 2) formular e aplicar institutos sempre
voltados a diminuir a permanéncia do condenado na prisao” (Brito, 2016).

Além da humanizagdo do carcere, com o refor¢o das garantias individuais
dos presos e com a abertura de oportunidade de relagdes com o mundo exterior, o
principio obriga, ainda, conforme Cuesta Arzamendi (2013), a adogdo de sistemas
e de mecanismos de execugdo atenuada da pena privativa de liberdade (prisdes do-
miciliares, semiliberdade, limitacdes de fim de semana, liberdade controlada) entre
outros institutos.

Assim, vem-se consolidando uma concepgio da reinserciao social orientada
ndo para a reforma ou reeducagdo, mas para a realizagdo de duas finalidades: a redu-
¢ao dos niveis de encarceramento e a disponibilizacido de etapas de transi¢do entre a
privagédo de liberdade absoluta e a liberdade plena, por meio de regimes de semiliber-
dade, permissoes de saida, liberagdo antecipada, entre outros.

O direito fundamental a ressocializagdo da pessoa privada de liberdade im-
plica, portanto, a imposigdo ao Estado do dever, acima de tudo, de limitar ou reduzir
o tempo de privagdo de liberdade e, além disso, de fornecer condi¢bes minimas de
reinsercao.

4 O indulto como estratégia de enfrentamento da superpopulagio carceraria

A expansio do direito penal, o incremento dos indices de aprisionamento e
problemas de superpopulagdo carceraria sio fendmenos encontrados em diversos
paises, a despeito das distintas politicas criminais adotadas em cada ordenamento
(Diinkel; Snacken 2005).

Taxas de ocupagdo elevadas implicam condi¢des de detengdo marcadamente pre-
carias, insalubres e promiscuas, com falta de espago vital, além da escassez de prestagoes
essenciais, como alimentacdo, cuidados de satde, educacio e seguranca (Japiassu, 2013).
A superlotagdo importa, ainda, uma acentuada despropor¢ao entre o numero de pessoas
presas e o de funcionarios da administragdo prisional, intensificando-se o risco de epi-
sodios de violéncia entre os detentos, ou contra aqueles, por parte dos agentes do Estado.

Além de configurar-se, portanto, um quadro grave de violagdo de direitos
fundamentais, as taxas de ocupacio elevadas e a precariedade das condi¢des de de-
ten¢do impossibilitam que o Estado garanta a seguranca no ambiente prisional.

A falta de seguranca no carcere resulta, por sua vez, na lesao aos bens juridicos
cuja protecdo justifica e legitima o proprio direito penal e, mais especificamente, na
frustracdo das finalidades da pena.

Nesse contexto, a superpopulacdo carceraria tem sido reconhecida na juris-
prudéncia dos érgaos supranacionais dos Sistemas de Direitos Humanos como uma
violagdo dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade, especialmente
dos direitos a integridade pessoal e a reinserc¢do social.

O desenvolvimento da jurisprudéncia da CtEDH para reconhecimento da
precariedade das condicoes de detencdo como forma de viola¢do do art. 3° da Con-
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vengao Europeia de Direitos Humanos (CEDH) contribuiu para a evoluc¢éo das deci-
soes no sentido de se impor aos Estados-membros a obrigagdo de controlar a super-
populagao carceraria''. Nesse contexto, os juizes europeus estabeleceram a exigéncia
de um espago minimo de vida individual de trés metros quadrados, em celas com-
partilhadas'.

No que diz respeito ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, a base
normativa foi determinante para o desenvolvimento de uma jurisprudéncia de pro-
tegdo de direitos das pessoas presas, na medida em que, ao contrario da Convengio
Europeia, a Convengdo Americana inclui, expressamente, no ambito de prote¢do do
artigo 5, que disciplina o direito & integridade pessoal, os direitos das pessoas presas,
impondo o tratamento compativel com o respeito a dignidade humana.”

Assim, os direitos das pessoas privadas de liberdade vém representando gran-
de parte da atuagao da CtIDH, de forma que, em 2004, foi instituida formalmente a
Relatoria sobre os Direitos das Pessoas Presas, com mandato de monitorar a situa-
¢do das pessoas submetidas a qualquer forma de privacio de liberdade nos Estados
membros da OEA, realizar visitas aos Estados, promover os mecanismos do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos para proteger os direitos de pessoas privadas
de liberdade e preparar informes e recomendagdes especializados dirigidos aos Esta-
dos-Membros da OEA.

A questdo da superpopulagdo carceraria foi abordada em todos os informes
da Relatoria, podendo-se observar uma evolu¢do no tratamento do tema no senti-
do de se reconhecer a contribuigdo das decisoes politico-criminais produzidas nos
ordenamentos juridicos nacionais para o crescimento das respectivas populagdes
carcerarias.

No Informe sobre os Direitos das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas,
publicado em 2011, a Comissdo sublinhou que o problema de superlotagao deve ser
reconhecido como fator que pode chegar a constituir em si mesmo tratamento cruel,
desumano ou degradante (OEA, 2011, p.7).

Também no Informe sobre o uso da prisdo preventiva nas Américas, publicado
em 2013, houve reiteradas alusdes ao problema da superpopulagio, mencionando-se
como referéncia o padrao estabelecido pela Corte EDH no caso Ananyev v. Russia'.

No que diz respeito aos casos concretos submetidos a apreciacdo da Comisséo,
identifica-se a questdo da superpopula¢do como situa¢éo que gera ou potencializa um
quadro de graves violagdes de direitos das pessoas presas em razdo das mas condi¢des
de detencao'.

11 Ao contrario do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 10, parag. 2) e da Convengao
Americana de Direitos do Homem (artigo 5, parag. 2), os quais estipulam que toda pessoa privada de liberdade deve ser
tratada com respeito a dignidade humana.

12 Nessa perspectiva, a constatagdo de condigbes de vida deficientes no ambiente carcerdrio seria suficiente,
de acordo com Céré (2013), para caracterizar uma violagdo do art. 3°, dispensando-se a vontade de humilhagio do
individuo preso por parte da administragdo penitenciaria, especialmente nos casos de superpopulagdo cronica e nao
observancia das regras de higiene.

13 OEA. Convengdo Americana de Direitos Humanos. Artigo 5: “1. Toda pessoa tem o direito de que se res-
peite sua integridade fisica, psiquica e moral. 2. Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou tratos cruéis,
desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a dignidade
inerente ao ser humano.”

14 CtEDH. Caso Ananyev e outros v Russia. Caso 42525/07.
15 ComIDH. Informe 81/06. Petigao 394-02. Admissibilidade. Pessoas Privadas de Liberdade no Cércere de

Urso Branco v. Brasil. 21 de outubro de 2006. A Comissdo atuou de forma semelhante no caso Pessoas privadas de
liberdade no Centro de detengdo provisional de Guarujd, Sao Paulo v. Brasil. Informe 41/08. Peti¢do 478=07. Admis-
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A jurisprudéncia da CtIDH vem evoluindo similarmente, no sentido de se
reconhecer a superpopulagdo carceraria, por si s6, como tratamento desumano ou
degradante.

Inicialmente, a Corte reconhecia a violagdo da integridade pessoal da pessoa
presa em razdo da conjugacdo da superpopulagdo com outras circunstancias, como,
por exemplo, falta de higiene, ilumina¢ao natural, ventilacdo', tratamento médico
inadequado, auséncia de cama para repouso, isolamento ou restri¢ées & comuni-
cacdo'®, isolamento em cela reduzida®, restri¢des indevidas ao regime de visitas®,
indisponibilidade de agua®'.

Entretanto, no caso Pacheco Teruel e outros v. Honduras, a Corte reconheceu
a superlotacao, por si s6, como violagao da integridade pessoal, fazendo-se referéncia,
para tanto, as normas internacionais.

Constata-se, portanto, uma evolugdo da jurisprudéncia da Corte IDH no sen-
tido de reconhecer a superlota¢ao como violagao da integridade pessoal, ou seja, tra-
tamento desumano ou degradante, independentemente da concorréncia de outras
condi¢des inadequadas de deten¢ao®.

O problema da superpopulagio tem sido enfrentado por meio de dois tipos de
estratégia, quais sejam: 1° o front-door, e 2° o back-door. A estratégia front-door busca
evitar o ingresso do condenado na prisdo, podendo consistir em uma pena principal
ou em uma alternativa a execugdo da pena privativa de liberdade, como a suspensio
condicional da pena ou substituigdo dessa por presta¢do de servigos a comunidade.
Por sua vez, o modelo back-door pressupde uma redugio do tempo do condenado de
forma a proporcionar uma readaptagdo gradual do presididrio ao meio extramuros,
seja por meio da substitui¢do do periodo restante a ser cumprido no carcere pelo
monitoramento eletronico, seja por meio da liberdade antecipada decorrente de li-
vramento condicional ou indulto (Japiassu, 2014).

A utilizagdo do indulto como forma de solugdo, ainda que tempordria, do pro-
blema de superpopulagio carceraria é objeto de criticas e questionamentos, tanto pela
doutrina quanto pelos meios de comunicag¢io. Sustenta-se que a aplicagdo indiscrimi-
nada e a edigdo reiterada de atos de indulto caracterizam abuso da atribui¢io, por ul-
trapassar os limites de excepcionalidade e irrepetibilidade, além de importar violagdo
ao principio constitucional da igualdade (Diinker, 2005, p.46; Dimoulis, 1996, p.426).

Entretanto, o indulto constitui, como ja mencionado acima, instituto juridico,
inserido no Estado de Direito como oportunidade de intervengdo do poder executivo
no sistema penal, devendo sua pratica orientar-se para a efetiva prote¢do dos direitos
fundamentais das pessoas privadas de liberdade.

sibilidade. Pessoas Privadas de Liberdade no Centro de detengdo provisional de Guaruja v. Brasil. 2e de julho de 2008.
Informe 36/07. Peti¢do 1113-06. Admissibilidade. Pessoas Privadas de Liberdade nas Celas da 76* Delegacia de Policia
de Niterdi v. Brasil. 21 de julho de 2007. Informe 34/14 Petigao 495-07. OEA/Ser/L/V/11.150. Doc. 38 4 de abril de 2014.
16 CtIDH Caso Hilaire, Constantine e Benjamin e otros v.Trinidad y Tobago, 2002. Caso Caesar v. Trinidad
e Tobago, 2005. Caso Montero Aranguren e outros (Retén de Catia) v. Venezuela, 2006.

17 CtIDH. Caso Lépes Alvares v. Honduras, 2006.

18 CtIDH. Caso Fermin Ramirez v. Guatemala, 2005. Caso Tibi v. Ecuador, 2004.

19 CtIDH. Caso Lori Berenson Mejia v. Peru, 2004.

20 CtIDH. Caso Raxcacd Reyes v. Guatemala, 2005. Caso del Penal Miguel Castro Castro v. Peru, 2006. Yvon
Neptune v. Haiti, 2008. Caso Fleury e otros v. Haiti, 2011.

21 CtIDH. Caso Pacheco Teruel e outros v. Honduras, 2012.

22 CtIDH. Caso Pacheco Teruel v. Honduras, 2012.
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Assim, a adequagéo da utiliza¢do do indulto como instrumento de controle da
superpopulagdo carceraria deve ser verificada com base na sua contribui¢do para a
efetiva protegdo dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade®.

O sistema penitencidrio brasileiro apresenta a terceira maior populagio carce-
raria do mundo (ICPR, 2020), contando 667.541 presos e taxa de encarceramento de
317 presos por cada 100.000 habitantes em 2020 (DEPEN, 2022).

O ntmero de vagas nas unidades prisionais (454.243 em 2020) estd signifi-
cativamente aquém da demanda, configurando-se, portanto, um grave quadro de
superpopulagio carcerdria.

Trata-se de problema estrutural, uma vez que, ndo obstante a introdu¢io na
legislagdo de substitutivos penais e alternativas a privacdo de liberdade, persiste a
tendéncia de crescimento da taxa de encarceramento no Brasil, nio se identificando,
porém, projetos de longo prazo destinados ao enfrentamento da questao, além de um
esfor¢o governamental para a ampliagdo do numero de vagas e a edi¢ao de indultos
natalinos.

Nesse contexto, o exercicio da atribui¢do de indultar para fins de redu¢io da
populagio carceraria constitui um importante instrumento de intervengao no siste-
ma penal pelo chefe do Poder Executivo, possibilitando o enfrentamento da popula-
¢do carceraria no ambito da execugdo da pena privativa de liberdade.

A edi¢do de decretos coletivos de indulto de amplo alcance destinado a redu-
¢do da populagdo carcerdria se apresenta como instrumento de enfrentamento do
problema de superpopulagio carcerdria e constitui, portanto, mecanismo de efetiva
protegdo dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade a integridade
pessoal e a ressocializagao.

5 Consideragdes Finais

Com a universaliza¢do dos direitos fundamentais, diversos instrumentos in-
ternacionais inseriram os direitos das pessoas privadas de liberdade no rol de direi-
tos fundamentais, destacando-se especialmente os direitos a integridade pessoal e a
reinserc¢do social.

A superpopulagdo carcerdria tem sido reconhecida, na jurisprudéncia dos
o6rgdos supranacionais dos Sistemas de Direitos Humanos, como uma violacdo dos
direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade, notadamente integridade
pessoal e reinsercdo social.

O indulto constitui instituto juridico, inserido no Estado de Direito pelo legis-
lador constituinte originario, como oportunidade de intervengao do poder executivo
no sistema penal, devendo sua pratica orientar-se para a efetiva prote¢do dos direitos
fundamentais das pessoas privadas de liberdade.

Os indultos coletivos destinados a reduc¢do da populagio carceraria consti-
tuem mecanismo de concretiza¢éo do principio da humanidade das penas e mecanis-
mo de efetiva prote¢do dos direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade.

23 Para Dimoulis (1996, p.426), o indulto para fins de controle do efetivo carcerdrio se justifica na medida em
que contribui para a preveng¢io negativa, por meio da redu¢do dos indices de reincidéncia..
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RESUMO

O presente texto apresenta algumas reflexdes acerca da coisa julgada, com um recorte
em atencdo do processo penal militar. Expostas consideragdes gerais a respeito dessa
estabilidade processual, sio desenvolvidas duas perspectivas a respeito da estabilida-
de das decisoes jurisdicionais que interessam a tematica: (i) efeitos da sentenc¢a penal
militar nas esferas civel e administrativa; e (ii) a coisa julgada na hipétese de julga-
mento pela justica penal incompetente.

Palavras-chave: coisa julgada; efeitos da sentenga; direito militar; estabilidade pro-
cessual; seguranca juridica.

ABSTRACT

The present study presents some reflections on res judicata, with an emphasis on the
military criminal procedure. After exposing general considerations regarding this
procedural stability, two perspectives are developed regarding the stability of juris-
dictional decisions that matter to the subject: (i) effects of military criminal sentences
in the civil and administrative spheres; and (ii) res judicata in case of judgment by the
incompetent criminal court.

Keywords: res judicata; effects of the sentence; Military Law; procedural stability;
legal safety.

1 Consideragdes iniciais

O presente texto propoe reflexdes acerca da coisa julgada, com um recorte em
atengdo a tematica da I Jornada de Direito Militar, promovida pela Unicorp — Univer-
sidade Corporativa do Tribunal de Justica do Estado da Bahia, sob a Dire¢do-Geral
do Des. Nilson Soares Castelo Branco, em 1.° de setembro de 2023.

1 Doutora e Mestra em Direito pela Universidade Federal do Parand. Professora em cursos de especializagio
em processo civil. Advogada. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e da Associagdo Norte-Nor-
deste de Professores de Processo (ANNEP).
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Conforme observou o Min. Artur Vidigal de Oliveira, Diretor da ENAJUM/
STM, em sua excelente fala proferida no painel A contribuicdo da Justica Militar no
Estado Democrdtico de Direito, o direito militar costuma ser tangenciado nos bancos
académicos, o que enaltece a importincia de iniciativas como essa.

Registro, ainda, um especial agradecimento ao Dr. Paulo Roberto Santos de
Oliveira, Coordenador-Geral da Unicorp, pela especial gentileza de me incluir nesse
prestigiado projeto.

2 Coisa julgada: a estabilidade processual “por exceléncia”

Nos processos jurisdicionais em geral, a coisa julgada é considerada a estabi-
lidade processual “por exceléncia” — embora atualmente outras espécies de estabili-
dades processuais venham também recebendo a atenc¢do da processualistica. Desde
Liebman (2007, p. 278), a coisa julgada é definida na doutrina brasileira? como a “au-
toridade” que torna imutavel o contetdo decisério do pronunciamento jurisdicional,
tendo-se internalizado a ideia de que nio se trata de um efeito da sentenga, mas sim
de uma qualidade que cobre a sentenca (e também os seus efeitos, segundo Liebman
e parte da doutrina brasileira), tornando-a imutavel.

Diferenciam-se, entdo, a coisa julgada formal, cujo pressuposto se resume ao
transito em julgado do processo, da coisa julgada material, esta que, além do transito
em julgado, pressupde o julgamento de mérito (Brasil, 2015, CPC, art. 502) ou de
questdo prejudicial de mérito - neste caso, observados também os requisitos previs-
tos no art. 503, § 1°, do CPC.

A coisa julgada formal é compreendida como a estabilidade que faz com que
a decisdo se torne imutével no 4&mbito interno do processo, seja porque se esgotaram
o0s recursos cabiveis contra a decisdo, seja porque 0s prazos para 0s recursos se en-
cerraram, ou ainda, porque a parte interessada praticou algum ato incompativel com
o direito de recorrer (caracterizando-se, respectivamente, preclusdes consumativa,
temporal e logica) (Silva, 2019, p. 106-107; Giacomolli, 2014, p. 310).

Apesar de encerrado o processo, quando se forma apenas a coisa julgada for-
mal (i.e., sem que se forme também a coisa julgada material), geralmente se admite
que o mesmo pedido que tenha sido adjudicado seja submetido a um outro processo
judicial. Isso porque, nesse caso (em que se verifica apenas a coisa julgada formal), o
pedido em si ndo foi julgado, tendo sido extinto o processo por alguma outra razio,
que ndo o julgamento do mérito. Sao exemplos de sentencas que fazem apenas coisa
julgada formal as que extinguem o processo por ilegitimidade da parte ou por ausén-
cia de interesse processual.

No processo penal, faz coisa julgada apenas formal, por exemplo, a decisdo
de improndncia, a qual é proferida quando o juiz ndo se convence da existéncia do
fato ou entende que néo hd indicios suficientes de autoria ou de participagéo do acu-
sado, e, por conta disso, rejeita a imputa¢do para julgamento perante o Tribunal do
Juri. Sendo proferida decisdo de improntncia, enquanto ndo ocorrer a extingdo da
punibilidade, admite-se a formula¢do de nova denuncia ou queixa, desde que com

2 Identificam-se duas grandes correntes brasileiras de pensamento acerca do tema: de um lado, a da coisa
julgada como situagdo estabilizante do contetido decisério (José Carlos Barbosa Moreira); e de outro, a da coisa julgada
como qualidade do elemento declaratério da sentenga (Ovidio Baptista da Silva). Confiram-se: o capitulo Ainda e sem-
pre a coisa julgada, presente no v.6 da obra Doutrinas Essenciais de Processo Civil (Moreira, 2011); e o texto Eficdcias da
sentenga e coisa julgada (Silva, 2006), constante na coletdnea de ensaios e pareceres Sentenca e coisa julgada.
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fundamento em prova nova (Brasil, 2008 [1941], CPP, art. 414).°

A seu turno, a coisa julgada material se forma quando, além de ter ocorrido a
preclusdo maxima (consumativa, temporal ou légica) dos meios endoprocessuais de
impugnagdo da decisdo, o pedido tenha sido julgado pelo 6rgdo jurisdicional, extin-
guindo-se o processo com resolugdo do mérito (Talamini, 2005, p. 132; Giacomolli,
2014, p. 310)*. Com isso, forma-se essa estabilidade dita mais forte (a coisa julgada
material), porque vai incidir seus efeitos tanto no processo ja transitado em julgado,
como em outros processos que eventualmente venham a ser ajuizados. Isso significa
que se o mesmo pedido for submetido novamente a apreciacéo jurisdicional, a coisa
julgada material operara seus efeitos e obstara um novo julgamento de mérito.

No processo penal, a coisa julgada material impedira que o réu seja outra vez
processado em razdo do mesmo fato que anteriormente lhe tenha sido imputado
(Brasil, 1988, CF, art. 5°, § 3°; CF c/c art. 8°, item 4, Pacto de Sdo José da Costa Rica);
*no entanto, “opera somente em favor do acusado e ndo contra ele, preservando-se o
estado de inocéncia” (Giacomolli, 2014, p. 312).

Por isso, apenas em relagdo a sentenca de absolvicao havera o dbice a redis-
cussdo em processos futuros, porque ndo se admite no Brasil revisdo criminal pro
societatis (Rangel, 2012, p. 267; Alencar, 2019, p. 1196). Em relacéo a sentenca conde-
natdria, embora a coisa julgada material igualmente garanta o ne bis in idem®, sera
possivel a revisao dos efeitos da condenacdo, a qualquer tempo (Brasil, 1941, CPP, art.
622)’, desde que em beneficio do réu®.

Os limites subjetivos da coisa julgada dizem respeito aos sujeitos que serdo al-
cangados pela imutabilidade processual. A propdsito, dispdem os arts. 506 do Codigo
de Processo Civil, e 155 do Codigo de Processo Penal Militar, que a coisa julgada s6
opera entre as mesmas partes, ndo alcan¢ando quem nao foi parte no processo. No
Codigo de Processo Penal ndo consta dispositivo andlogo, porém a mesma norma é
extraida dos principios acusatério, da obrigatoriedade, indivisibilidade e indisponi-
bilidade da a¢do penal publica (Rangel, 2012, p. 174-176). Em suma, a imutabilidade
da decisdo nao prejudicara terceiros que nio participaram do contraditério e, assim,
néo puderam exercer a ampla defesa; especificamente no processo penal, seja a ab-

3 “O caso julgado formal se opera dentro do mesmo processo, referindo-se as partes que ndo podem mais,
naquela relagao juridico-processual, discutir a matéria objeto do decisum. Trata-se de uma imutabilidade interna, que
néo pode ser confundida com o instituto da preclusdo, isto ¢, ndo praticado o ato no tempo e no modo devido, fica
praticamente extinto o direito de fazé-lo. Isto é preclusiao” (Rangel, 2012, p. 163).

4 “Caso julgado penal é a qualidade dos efeitos que a sentenga produz, isto é, a qualidade da imutabilidade do
comando que emerge da sentenga em relagio ao fato principal. Nao se trata apenas da imutabilidade da sentenga que significa
a preclusio dos recursos, mas sim de uma qualidade especial dessa imutabilidade, inerente ao fato real, a0 que aconteceu no
mundo da vida. E o fato naturalistico do mundo dos homens que faz caso julgado penal” (Rangel, 2012, p. 162).

5 “O caso julgado material opera fora do processo para todas as pessoas, com efeito erga omnes. E o comando
que emerge da sentenga, tornando-a imutével, mas no processo penal em relagio ao fato da vida, ao fato do mundo”
(Rangel, 2012, p. 166).

6 “O caso julgado material é assim uma garantia fundamental do individuo ndo sé absolvido, mas ainda
aquele que ja foi condenado de néo ser, novamente, processado pelo mesmo fato, ou por um pedago origindrio do fato”
(Rangel, 2012, p. 167).

7 A agdo de revisdo criminal ndo tem limite temporal, podendo ser proposta a qualquer tempo (Brasil, 1941,
CPP, art. 622 apud Alencar, 2019, p. 1196), ao contrario do que ocorre no processo civil, em que a agio rescisdria, via pro-
cessual para se desconstituir a coisa julgada material, tem prazo decadencial de dois anos (Brasil, 2015, CPC, art. 975).

8 “A coisa julgada tanto pode recair sobre a sentenga condenatdria quanto sobre a absolutéria, propria ou im-
propria (que aplica medida de seguranga). Enquanto a sentenga condenatoria estd sujeita a revisao criminal, de forma
indefinida no tempo, a sentenga absolutdria (prépria) passada em julgado nao pode ser objeto de revisdo criminal (coisa
soberanamente julgada). O mesmo se diga em relagio as decisdes que extinguem a punibilidade” (Alencar, 2019, p. 1196).
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solvigdo seja a condenagido do réu nio prejudicara nem beneficiara sujeitos que néo
participaram do processo.

Quanto aos limites objetivos, no processo civil, sob a vigéncia do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015, é reconhecida “for¢a de lei” ndo apenas a decisdo que julgue total
ou parcialmente o mérito (Brasil, 2015, CPC, art. 503, caput), mas também, satisfeitos
determinados requisitos, & questio prejudicial decidida expressa e incidentemente no
processo (Brasil, 2015, CPC, art. 503, § 1.°). No processo penal, a teor do art. 110, § 2°,
do Cédigo de Processo Penal, a excegdo de coisa julgada so6 pode ser oposta em relagdo
ao fato principal’ que tiver sido objeto da sentenga. O Cddigo de Processo Penal Militar
traz previsao semelhante no art. 153: “Se o juiz reconhecer que o feito sob seu julgamen-
to ja foi, quanto ao fato principal, definitivamente julgado por sentenca irrecorrivel,
mandara arquivar a nova denuncia, declarando a razao por que o faz” (Brasil, 1969).

Em todo caso, o que interessa sao os fatos naturalisticos, e ndo a qualificacdo
juridica dada aos fatos na peti¢ao inicial ou na dentncia - ou seja, ¢ irrelevante, para
a defini¢do dos limites objetivos da coisa julgada, a subsun¢do normativa que tenha
sido dada aos fatos que constituem a causa de pedir. Também sao irrelevantes os
fatos secundarios, assim compreendidos aqueles que gravitam em torno do mesmo
fato principal, de modo que, se o fato principal for apreciado e o respectivo pedido
julgado, incidird a coisa julgada material e ndo se podera, nem sequer com base em
fatos secundarios, rediscutir o comando decisdrio.

A titulo de exemplo, tome-se a agdo anulatoria de processo disciplinar. A parte
autora expde a causa de pedir que sustenta a pretensdo de anula¢do do processo (ou
seja, expde os fatos que apontam para a existéncia do vicio afirmado), sendo irrele-
vante a qualifica¢do juridica que eventualmente se dé a esses fatos. Ao decidir, o ma-
gistrado apreciara os fatos e, com base nisso, formara seu convencimento a respeito
da ocorréncia ou nao do alegado vicio no processo administrativo, resolvendo entéo
a pretensdo de anulagdo.

Uma vez que o pedido de anulagdo tenha sido decidido com base nos fatos
que foram deduzidos, incidira a coisa julgada material. Assim, ndo sera possivel ad-
judicar novamente o mesmo pedido, qualificado pela mesma causa de pedir (ou seja,
fundamentado no mesmo fato principal). Ainda que se alterem, por exemplo, os fatos
secundadrios relacionados com aquele mesmo fato principal, ou que se modifique a
qualificagdo juridica do fato ja apreciado, existe coisa julgada material e ndo serd
admissivel a propositura de uma nova demanda.

Nesse aspecto, alude-se também a eficdcia preclusiva da coisa julgada, a qual
nos adverte que os dbices advindos da incidéncia da coisa julgada (6bices a discussdo
e nova decisdo sobre o mesmo pedido fundamentado nos mesmos fatos) dizem res-
peito ndo apenas aos fatos e argumentos juridicos que ja tenham sido deduzidos no
primeiro processo, mas também obstaculizam novas discussdes envolvendo fatos e
argumentos que poderiam ter sido deduzidos (por dizerem respeito ao mesmo fato
principal), mas foram omitidos pela parte interessada.

A eficécia preclusiva da coisa julgada é um mecanismo de “autodefesa” da
coisa julgada (Dinamarco, 2005, n. 966, p. 322), que protege a sentenga nio apenas
contra o deduzido, mas também contra o dedutivel. O dbice por ela estabelecido é
quanto a uma nova adjudicagdo do mesmo pedido, qualificado pela mesma causa de
pedir (i.e., pelo mesmo fato principal), porém com altera¢des faticas ou juridicas no
discurso que, afinal, ndo importem modifica¢do da propria causa de pedir.

9 “No processo penal o caso julgado ird recair sobre o fato real ocorrido no mundo dos homens. Nio se trata
da declaragao da sentenga sobre uma qualificagdo juridica do fato, pois se assim fosse poderia o Estado acusar, nova-
mente, o individuo ja julgado, dando outro nome aquele fato que j4 foi objeto de julgamento” (Rangel, 2012, p. 160).
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Por conseguinte, embora a fundamenta¢do que sustenta a decisdo ndo seja
alcangada pela coisa julgada (Brasil, 2015, CPC, art. 504, inc. I), ndo podera ser colo-
cada em duvida com o propdsito de comprometer a sentenca por ela resguardada (Di-
namarco, 2005, n. 966, p. 322). De todo modo, ndo cabe falar em eficécia preclusiva
com relagdo a condenagéo penal transitada em julgado. Afinal, “o condenado sempre
podera propor a revisdo criminal para ataca-la, seja alegando erro na aplicacéo da lei
penal, seja invocando fatos e provas novas da sua inocéncia” (Dinamarco; Badaro;
Lopes, 2020, p. 454).

Feitas essas consideragdes introdutorias, desenvolveremos duas perspectivas a
respeito da estabilidade das decisdes jurisdicionais que interessam a tematica da I Jornada
de Direito Militar: (i) efeitos da sentenca penal militar nas esferas civel e administrativa;
e (ii) a coisa julgada na hipdtese de julgamento do fato pela justica penal incompetente.

3 Efeitos da sentenga penal militar nas esferas civel e administrativa

Os militares sujeitam-se a responsabilidade por suas condutas em trés esferas
distintas: a penal, a civil e a administrativa.

A imposi¢do concomitante de responsabilizagdes de naturezas diversas nao é
obstada pela proibi¢do ao bis in idem, de modo que, em razdo do mesmo fato, o mi-
litar pode sofrer, de forma cumulativa, (i) a imposi¢do de uma sangdo administrativa
(decorrente do poder disciplinar ou do poder de policia); (ii) a cominagdo de uma
sangdo criminal (por crime comum ou militar); e ainda, (iii) a condenagao a ressarcir,
na esfera civel, prejuizo eventualmente causado aos cofres publicos ou a indenizar
danos provocados a particulares.

Embora sejam concomitantes, essas responsabiliza¢des sdo geralmente inde-
pendentes, no sentido de que o militar pode ser responsabilizado na esfera adminis-
trativa ou mesmo na civel, ainda que na esfera penal tenha sido absolvido. Alids, a
responsabiliza¢do na esfera administrativa disciplinar, e mesmo na civel, pode ocor-
rer inclusive durante a pendéncia do processo criminal.

Apesar disso, existe uma certa comunicabilidade entre essas instdncias de res-
ponsabilidades. Isso porque, apesar da afirmada independéncia entre as instincias,
ha casos em que a decisdo em dmbito penal, seja comum ou militar, pode ocasionar
uma vinculagdo tanto da esfera administrativa como da esfera civel — o que se traduz
em uma das facetas do fendmeno da estabilidade das decisdes jurisdicionais.

Um exemplo de efeito na esfera administrativa da sentenca penal é o caso do
militar que tenha sido demitido por ato administrativo. Se esse militar vier a ser ab-
solvido pela Justica penal com relagdo aos mesmos fatos, por se ter comprovado que
ele ndo foi o autor do delito, ele terd que ser reintegrado a Corporagao, com todos os
direitos restabelecidos. Outro efeito, porém na esfera civel, da sentenca de absolvigdo
fundamentada na comprovagdo de que o acusado nio foi o autor do delito, é que isso
terd que ser considerado, pelo juizo civel, caso a vitima venha a ajuizar uma agéo
reparatdria por conta do mesmo fato.

No entanto, nem todas as hipoteses de absolvi¢do na esfera penal determinam
essa vinculagdo das esferas civel e administrativa. A esse respeito, o art. 439 do Codi-
go de Processo Penal Militar — que traz previsdo parecida a do art. 386 do Cddigo de
Processo Penal comum - estabelece que o Conselho de Justi¢a (no caso do processo
militar, cf. art. 439 do CPPM) ou o juiz (no caso do processo comum, cf. art. 386 do
CPP) absolvera o réu, nas hipdteses em que reconhecer:
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a) estar provada a inexisténcia do fato, ou ndo haver prova da sua existéncia;

b) ndo constituir o fato infragdo penal;

¢) ndo existir prova de ter o acusado concorrido para a infragdo penal;

d) existir circunstincia que exclua a ilicitude do fato ou a culpabilidade ou
imputabilidade do agente (arts. 38, 39, 42, 48 e 52 do Cddigo Penal Militar);

e) ndo existir prova suficiente para a condenagao;

f) estar extinta a punibilidade (Brasil, 1969, CCPM, art. 439).

De todas essas causas de absolvi¢do, apenas a sentenga que considere provada
a inexisténcia do fato ou considere provado que o réu ndo concorreu para a infragdo
penal vincula as esferas administrativa e civel. Logo, por qualquer dos outros funda-
mentos elencados, o militar podera ser processado e condenado nas esferas adminis-
trativa e civel, ainda que tenha sido absolvido na esfera criminal.

Note-se, por exemplo, na hipdtese de absolvicdo com fundamento na consta-
tacdo de que o fato imputado ndo constitui infracdo penal (b), que isso ndo significa
que esse mesmo fato ndo constitua um ilicito civil ou uma infracdo administrativa, de
modo que, apesar da absolvicdo, ele podera ser processado e condenado nessas outras
esferas. Da mesma forma, se for reconhecida a extingdo da punibilidade penal (f), ndo
necessariamente estara prescrita a pretensdo de pleitear uma indeniza¢éo em decorrén-
cia do mesmo fato (até porque a prescrigdo ndo corre quando o direito depender de fato
que deva ser apurado na justi¢a penal, conforme art. 200 do Cédigo Civil).

Portanto, de um modo geral, o arquivamento do inquérito por falta de ele-
mentos para o oferecimento da dentncia ndo equivale a certeza sobre a inexisténcia
do fato ou sobre a sua autoria. Logo, o militar podera vir a se submeter ao processo
disciplinar, assim como a responder pelos mesmos fatos no ambito civel, apesar de
ter sido absolvido na esfera penal. Nesse sentido, estabelece a Simula 18 do STF que
“Pela falta residual ndo compreendida na absolvi¢do pelo Juizo Criminal, é admis-
sivel a puni¢do administrativa do Servidor Publico” (Brasil, 1964, STF); portanto, a
contrario sensu, pela falta compreendida na absolvigdo pelo juizo criminal, ndo sera
admissivel a puni¢ao administrativa do servidor.

Com relagdo a repercussdo da decisdo penal na esfera civel, vale ainda mencio-
nar o art. 65 do CPP: “faz coisa julgada no civel, a sentenga penal que reconhecer ter
sido o ato praticado em estado de necessidade, em legitima defesa, em estrito cumpri-
mento do dever legal ou no exercicio regular de direito” (Brasil, 1941); o art. 66 do CPP:
“ndo obstante a sentenca absolutoria no juizo criminal, a agdo civil podera ser proposta
quando ndo tiver sido, categoricamente, reconhecida a inexisténcia material do fato”
(Brasil, 1941); e o art. 935 do CC: “A responsabilidade civil é independente da criminal,
ndo se podendo questionar mais sobe a existéncia do fato, ou sobre quem seja o seu
autor, quando estas questdes se acharem decididas no juizo criminal” (Brasil, 2002).

Em suma: havera vinculagdo das outras esferas quando ficar cabalmente de-
cidido, na esfera penal, a existéncia do fato e/ou a sua autoria. E isso decorre de uma
constatagéo evidente: a esfera penal conta com uma instru¢do probatoria bastante
rigida para permitir, seja a condenacao, seja a absolvicdo do réu; desse modo, quan-
do se conclui cabalmente, na esfera penal, que determinada pessoa praticou ou ndo
praticou um crime, ndo ha sentido em permitir que essa questao seja rediscutida nas
outras esferas.
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4 A coisa julgada na hipotese de julgamento do fato pela justica penal incompetente

Para encerrar, chamo a atengdo para uma problematica bastante interessante,
na qual a coisa julgada dialoga com o tema da competéncia das justicas especiali-
zadas, como ¢ o caso da justica penal militar. Refiro-me a hipdtese em que o fato,
embora se subsuma a tipo penal sujeito a julgamento pela justica penal militar, acabe
sendo processado e julgado pela justi¢a penal comum, com transito em julgado e,
afinal, formacao de coisa julgada. Ou entdo, a hipétese contraria: o fato seja de com-
peténcia da justi¢a penal comum, mas acabe sendo julgado pela justi¢a penal militar,
com transito em julgado e formacao de coisa julgada.

Em ambos os casos, a questdo que se coloca é: existe alguma via processu-
al para se anular esse julgamento, por conta da incompeténcia absoluta, para que o
acusado seja processado perante o juizo competente? Perceba-se: no caso em que o
militar tenha sido condenado pela justi¢a penal incompetente, nao ha davida de que
poderd manejar uma revisdo criminal exatamente com esse fundamento. Mas e se ele
for absolvido pela justica penal incompetente? Existiria alguma solugdo?

Na instancia processual civil, a incompeténcia do juizo é um vicio rescisorio,
legitimando o cabimento da agédo rescisdria no prazo decadencial de dois anos (Bra-
sil, 2015, CPC, art. 966, inc. II). Todavia, no processo penal, seja no comum seja no
militar, ndo cabe revisdo criminal pro societatis (Rangel, 2012, p. 267; Alencar, 2019,
p- 1196). Ou seja, é inadmissivel uma revisdo criminal que prejudique o acusado,
colocando-o em posi¢do mais desfavoravel do que aquela em que estava como decor-
réncia do julgamento anterior.

Entao, na hipdtese em que o militar seja absolvido, ainda que mediante sen-
tenca proferida por juizo incompetente, ndo caberd revisdo criminal. Nesse ponto,
incidird outra maxima processual: a de que a coisa julgada é a sanatéria de todas as
invalidades - ela convalida, inclusive, o vicio da incompeténcia absoluta. Isso signi-
fica que, tendo transitado em julgado a sentenca de absolvi¢do, ainda que tenha sido
prolatada por juizo absolutamente incompetente, a coisa julgada tornara imutavel o
comando decisério (de absolvigao).

Uma vez que nesse caso ¢ incabivel o pedido de revisdo, ndo havera como
se submeter o réu a um novo processo com base nos mesmos fatos, diante da coisa
julgada material.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar o microssistema de insolvéncia empresa-
rial, com enfoque na distribui¢ao proporcional dos ativos no procedimento falimentar,
questionando a ordem estabelecida pela Lei 11.101/2005, e propondo o rateio universal
como alternativa eficaz a garantia da igualdade entre os credores. O método empregado
baseia-se na analise critica da atual conjuntura da Lei de Recuperagéo Judicial e Falén-
cia, de acordo com o entendimento das doutrinas especializadas do direito falimentar
e constitucional. O resultado destaca a discrepancia entre a ordem de pagamento dos
credores e os principios da igualdade e da par conditio creditorium. Conclui-se que a
legislacdo vigente viola a isonomia ao inobservar valores prestigiados no sistema nor-
mativo em que estd inserida, priorizando certos credores em detrimento de outros.
Propde-se o rateio universal como solugao para assegurar a igualdade na distribuicéo
dos recursos, refletindo a busca por justica diante da faléncia empresarial

Palavras-chave: classificagdo de créditos; recuperacéo judicial; faléncia; principio da
igualdade; rateio na faléncia.

ABSTRACT

This article aims to analyze the business insolvency microsystem, focusing on the
proportional distribution of assets in the bankruptcy procedure, questioning the or-
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der established by Law 11,101/2005, and proposing universal apportionment as an
effective alternative to guaranteeing equality between creditors. The method used
is based on a critical analysis of the current situation of the Judicial Recovery and
Bankruptcy Law, in accordance with the understanding of the specialized doctrines
of bankruptcy and constitutional law. The result highlights the discrepancy between
the creditors’ payment order and the principles of equality and par conditio credito-
rium. Itis concluded that the current legislation violates equality by failing to observe
prestigious values in the regulatory system in which it is inserted, prioritizing certain
creditors over others. Universal apportionment is proposed as a solution to ensure
equality in the distribution of resources, reflecting the search for justice in the face of
business bankruptcy.

Keywords: credit classification; judicial recovery; bankruptcy; principle of equality;
bankruptcy apportionmen.

1 Consideragdes iniciais

A economia de um pais, quando alicer¢ada na livre iniciativa de mercado,
pressupde, para uma estabilidade continua e duradoura, a presenca de alguns pilares
que, a depender da estabilidade e maturidade, levam a um cenario propicio e seguro
para os investimentos que sustentam a economia de mercado.

No caso da insolvéncia propriamente dita, a Lei de Recupera¢io Judicial e
Faléncia - LREF (Lei 11.101/2005) foi instituida ap6s anos de debate e espera, con-
solidando um verdadeiro avango e, nas palavras de Costa (2022): “trata-se de uma
legislagao multidisciplinar e que interfere diretamente no desempenho da economia
brasileira, podendo ser utilizado como forma de preservar empregos e riquezas”.

Passados 15 anos de sua vigéncia, apds estudos diversos e consolida¢do dos
temas controvertidos materializados pelo Superior Tribunal de Justiga — ST, adveio a
primeira reforma, instituida pela Lei 14.112/2020, criando um novo sistema de insol-
véncia, com novas ferramentas e alinhado aos pardmetros normativos internacionais.

A atualizagdo da norma trouxe novos institutos do sistema de pré-insolvéncia,
materializou a possibilidade de utilizacdo da ferramenta batizada de “constatagido
prévia”, instrumento que possibilita ao juiz recuperacional uma visdo mais técnica e
detalhada da presenca dos requisitos de procedibilidade do procedimento almejado,
a lhe permitir o deferimento ou nido do processamento da recuperacio judicial de
forma mais segura. Foi possivel observar também, a introdugdo da recuperagao ju-
dicial do produtor rural, da apresentacdo de plano de recuperagio pelos credores, da
consolidagdo substancial, da reabilitacdo dos devedores falidos, dentre outras, conso-
lidando-se uma atualiza¢do com varios pontos ja sacramentados pela jurisprudéncia.

A exposada atualizagdo da norma trouxe ao mercado econdémico brasileiro
uma aparente tranquilidade. Isto porque, a norma atualizada e moderna sobre o tema
¢ premissa da presenga da seguranca juridica, ainda que pendente de uma boa es-
trutura do judiciario, podendo oferecer ao jurisdicionado uma resposta rapida. Essa
resposta rapida, todavia, também carece de uma analise cuidadosa das pretensoes
aforadas, com o fito de estancar do cendrio os aventureiros rotineiros, que procuram
o Poder Judicidrio na sanha improépria de obter protecdo sem o devido respaldo legal.

Nesse contexto, é fato que a empresa que se socorre da ferramenta recupera-
cional, pode ser comparada a um doente que necessita de uma unidade de tratamento
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intensivo — UTI, competindo ao Judicidrio, acompanhar e fazer de tudo que esta volte
a ser sadia, podendo assim retornar ao mercado, circulando mercadorias, gerando
empregos, recolhendo tributos, interagindo com outras empresas e promovendo a
inovagdo e solu¢do de problemas (Costa, 2022, p.46). No entanto, é possivel detectar
facilmente que algumas empresas, quando postulam a recuperacéo judicial, em ver-
dade, ja se tratam de verdadeiros “defuntos”, sendo que, nesses casos, nao lhe carece
a UTIL mas o encaminhamento ao cemitério.

No ambito normativo do microssistema falimentar, em linhas gerais, é possi-
vel presumir que ainda advira a possibilidade legal em que o juiz, constatando que a
empresa postulante, em verdade nio, se trata de um doente carente de UTL, mas um
defunto que necessita de uma tumba, podera estanca-la do mercado de forma sane-
adora, circunstancia que podera inibir os pleitos indevidos de recuperacio judicial,
uma vez que, na grande maioria das vezes, a0 magistrado somente resta indeferir
a peti¢do inicial, extinguindo o feito sem resolugdo do mérito, deixando o defunto
solto no mercado para assombra-lo.

Ja com relagdo a estrutura da norma recuperacional, vé-se que, inicialmente,
cuida-se da fase de verificagdo e da habilitagdo dos créditos, na forma disciplinada
pelos artigos que compdem a se¢do “II”, da LREF, consolidando-se o quadro geral
de credores e apurando, dessa forma, a legitimidade dos que haverdo de aprovar ou
rejeitar o plano de recuperagio judicial apresentado pela devedora, sendo certo que,
o dito plano havera de seguir o regramento legal de preferéncias e classes, consoante
o disposto no artigo 51, inciso III, da Lei 11.101/2005.

No 4mbito da faléncia, por sua vez, procede-se a arrecadagéo dos bens, realizan-
do-se os ativos para, em seguida, dar-se inicio ao processo de pagamento aos credores
que, na forma da legislagdo atual, termina por ocasionar desigualdades latentes. Esse
processamento dos pagamentos ¢ que se constitui o objeto do presente artigo.

2 A classificacdo de créditos e pagamentos dos credores

No ambito do direito falimentar stricto sensu, a busca por mecanismos que
promovam a igualdade no concurso de credores tem sido tema central dos debates
académicos, afinal, ndo sdo raras as vezes em que determinada classe credores é pri-
vilegiada em detrimento de outras, principalmente quando constatada a insuficién-
cia de ativos para fazer frente a todos os débitos contraidos pelo falido.

Diante disso, faz-se necessario registrar que a Lei 11.101/2005 cuidou de clas-
sificar de maneira objetiva os créditos sujeitos ao concurso falimentar e recuperacio-
nal, dispondo em rol especifico uma ordem de prioridades empregada em razao da
natureza ou importancia de determinado crédito.

Segundo Coelho (2011, p.297), essa classificagdo resulta a conjungéo de diver-
sos dispositivos normativos, tanto da propria LREF, quanto de outros diplomas, se
apresentando como uma “[...] ordem dirigida ao administrador judicial”, que devera
ser observada na realiza¢do dos pagamentos pela recuperanda ou pelo proprio admi-
nistrador, quando em se tratando da faléncia.

Para Sacramone (2023, p. 409), o tratamento privilegiado de determinados
créditos resulta da condigdo de: “vulnerabilidade de seu titular, ou da maior rele-
vancia social”, o que pode parecer, em primeiro momento, justificavel o tratamento
prioritario conferido a alguns credores em detrimento de outros, sob o aspecto da
isonomia e equivaléncia das condigdes.
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Em complemento, Costa (2022, p. 327), entende que os créditos sujeitos a
concurso sdo organizados conforme grau de importancia diante de um “contexto
mercadoldgico”, consignando resultar do sopesamento de forgas inerentes ao sistema
em que estd inserida a recuperanda ou falida, com o estabelecimento de hierarquia
entre as classes de credores.

Mediante analise do artigo 83, da Lei 11.101/2005, é possivel constatar a men-
cionada ordem de prioridades, a saber: (i) os créditos derivados da legisla¢do traba-
lhista, limitados a 150 (cento e cinquenta) salarios-minimos por credor, e aqueles
decorrentes de acidentes de trabalho; (ii) os créditos gravados com direito real de
garantia até o limite do valor do bem gravado; (iii) os créditos tributarios, indepen-
dentemente da sua natureza e do tempo de constitui¢do, exceto os créditos extracon-
cursais e as multas tributdrias; (iv) os créditos quirografarios; (v) as multas contratu-
ais e as penas pecuniarias por infracédo das leis penais ou administrativas, incluidas
as multas tributdrias; (vi) os créditos subordinados e; (vii) os juros vencidos apds a
decretagéo da faléncia.

O privilégio concedido aos créditos trabalhistas “(i)”, encontra guarida no §1°,
do artigo 449, da CLT, dispondo que: “constituirdo créditos privilegiados a totalidade
dos salarios devidos ao empregado e a totalidade das indenizagdes a que tiver direi-
to”, norma que sofreu limitacao pelo artigo 11, da Convengao n°® 95, da Organizagdo
Internacional do Trabalho - OIT, reconhecendo-se a possibilidade de a legislagao
nacional estabelecer um teto para o recebimento prioritario desses créditos, o que
foi feito. A justificativa adequada para a alocagdo desses créditos “na mais elevada
escala de preferéncias dos credores” (Coelho, 2011, p. 301), é o carater alimentar des-
sas verbas, traduzindo condi¢do de subsisténcia do préprio credor, sem a qual ndo
lhe ¢ assegurado o suprimento de necessidades basicas. Nessa classe também estdo
englobadas as indenizag¢des relativas a acidentes de trabalho, na forma da parte final
do dispositivo em andlise, e os honorérios de advogado, por for¢a do Enunciado n° 47,
da Sumula Vinculante do Supremo Tribunal Federal.

Os créditos gravados com direito real, por sua vez e, segundo Junior (2007, p.
364), ostentam posi¢do privilegiada por decorrerem da importancia da garantia real
considerada em si mesma, uma analise baseada no papel fundamental do crédito
como fator de crescimento e produ¢ido no mundo globalizado.

No que concerne aos créditos tributarios, sua posicdo preferencial encontra
guarida no artigo 186, do Cédigo Tributario Nacional - CTN (Lei n° 5.172/66), que
relaciona as pontuais exce¢des em que pode ser afastada a preferéncia do crédito tri-
butario -acima delineadas-, o colocando no terceiro lugar da ordem de pagamentos,
salvo quando em se tratando em recuperagio judicial, caso em que ndo se sujeitard a
concurso, revestindo-se de natureza extraconcursal, por for¢a do artigo 187, do CTN.

A classe quirograféria, por sua vez, pode ser considerada a “vala comum” da
recuperacdo judicial ou da faléncia. Para Abrao e Toledo (2016, apud Costa, 2022, p.
331): “[...] sdo aqueles sem qualquer tipo de preferéncia, de modo que estdo localiza-
dos no final da fila de recebimento no concurso de credores”. E nesta classe onde se
encontram os créditos decorrentes das obrigagdes eminentemente civilistas, poden-
do assim ser considerados os contratos firmados com fornecedores ou prestadores de
servico -salvo se apds o processamento da recuperagéo judicial-, e até mesmo inde-
niza¢des de cunho material e moral a que venha ter sido condenada a recuperanda
ou falida, representando, em grande parte dos casos, a classe com maior nimero de
credores e, proporcionalmente, de créditos a serem arrolados no quadro geral, mas
¢ também a classe mais afetada, seja no procedimento recuperatorio, enfrentando
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desdgios superiores a 50% (cinquenta por cento) do valor do crédito, seja na faléncia,
onde o resultado da liquidagio de ativos se revela insuficiente a sua contemplagao.

Adiante, na ordem pagamentos, se encontra a classe de “créditos subquiro-
graférios” (Sacramone, 2023, p. 420), definidos pelo artigo 83, inciso VII, da LREF,
como: “as multas contratuais e as penas pecunidrias por infra¢ao das leis penais ou
administrativas, incluidas as multas tributarias’.

Nos aproximando da base do iceberg, encontramo-nos diante da classe dos
créditos subordinados, cuja posi¢do na ordem de preferéncia sé tem destaque em
desfavor dos juros posteriores a decretagdo da quebra (Costa, 2022, p. 332). Encar-
regando-se de exemplificar quais créditos estariam sujeitos a inser¢do nesta classe,
Sacramone (2023, p. 421), o faz com maestria: “Exemplo mais tipico dessa situagdo
ocorre com as debéntures sem garantia e que contenham clausula se subordinagéo
(art. 58, §4° da Lei n. 6.404/76), cujos valores devem ser incluidos como créditos
subordinados™.

No final da fila do concurso de credores, encontram-se os juros posteriores a
decretagido da faléncia, inovagéo trazida pela Lei 14.112/2020, sem correspondéncia
no texto anterior da LREF. Quanto aos créditos inseridos nessa classe, necessario
ressaltar que encontram-se revestidos de incerteza quanto a sua propria exigibilidade
-uma espécie de “crédito de Schrodinger”-, afinal, os juros posteriores a decretagdo
da faléncia sé serdo devidos diante da liquidez de ativos para solver todas as classes
acima minudenciadas (Costa, 2022, p. 332), o que demanda uma analise casuistica
pela juiz competente. Trazendo um ponto de vista apoplético, Sacramone (2023, p.
422), argumenta que esse tipo de crédito sequer deveria ser arrolado no quadro geral
de credores, uma vez que o seu adimplemento estd condicionado a contemplac¢io de
todas as demais classes de credores, o que nos parece um tanto quanto utdpico, diante
do cenario de insolvéncia.

Ainda com precedéncia aos créditos previstos no referido artigo 83, devera ser
pago o passivo extraconcursal, com rol encartado no artigo 84, da LREF, cujo fato
gerador se encontra atrelado a verbas superpreferenciais, como é caso dos créditos
trabalhistas de natureza estritamente salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores
a decretacdo da faléncia, até o limite de 5 (cinco) saldrios-minimos por trabalha-
dor, ou encargos, a verbas destinadas ao pagamento dos credores que contribuiram
com o procedimento recuperatorio, em caso de convolagdo, restituicoes, os encargos
contraidos pela prépria massa falida e aqueles que se protraem para data posterior a
faléncia, sendo vejamos:

Art. 84. Serdo considerados créditos extraconcursais e serdo pagos com
precedéncia sobre os mencionados no art. 83 desta Lei, na ordem a seguir,
aqueles relativos:

- as quantias referidas nos arts. 150 e 151 desta Lei;

- ao valor efetivamente entregue ao devedor em recuperagio judicial pelo
financiador, em conformidade com o disposto na Se¢ao IV-A do Capitulo IIT
desta Lei;

- aos créditos em dinheiro objeto de restituigdo, conforme previsto no art. 86
desta Lei;

- as remuneragdes devidas ao administrador judicial e aos seus auxiliares,
aos reembolsos devidos a membros do Comité de Credores, e aos créditos
derivados da legislagdo trabalhista ou decorrentes de acidentes de trabalho
relativos a servigos prestados apos a decretagao da faléncia;
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-E - as obrigagoes resultantes de atos juridicos validos praticados durante
a recuperagdo judicial, nos termos do art. 67 desta Lei, ou apos a decretagdo
da faléncia;

II - as quantias fornecidas a massa falida pelos credores;

IIT - as despesas com arrecadacdo, administragdo, realizagdo do ativo,
distribui¢ao do seu produto e custas do processo de faléncia;

IV - ascustas judiciais relativas as agdes e as execugdes em que a massa falida
tenha sido vencida;

V - aos tributos relativos a fatos geradores ocorridos apds a decretagdo da
faléncia, respeitada a ordem estabelecida no art. 83 desta Lei. (Brasil, 2005).

Considerando que, nesse primeiro momento, nos colocamos a analisar os mo-
tivos pelos quais os referidos créditos possuem privilégios em detrimento de outros,
reafirmando a ideia do legislador, de promogéo da isonomia no concurso falimentar
lato sensu, faz-se necessario registrar a inten¢éo por detras da inser¢do do inciso I-E,
do artigo 84, da LREF, ainda que de maneira ndo exauriente, ji que ndo constitui
o foco principal do presente trabalho, contudo merecendo reafirmagdo do entendi-
mento mais adequado a ser extraido do referido instituto normativo.

Com efeito o inciso I-E, do artigo 84, da LREF, trata dos “credores forne-
cedores” (Costa, 2022, p.336), que sdo aqueles necessarios ao desenvolvimento da
atividade econdmica considerada em si mesmo, bem como os fornecedores dos
insumos ou produtos utilizados na atividade comercial, empresas ou particulares
contratados para a realizagao de fretes ou fornecimento de méao de obra especiali-
zada, dentre outros, devendo prevalecer a caracteristica de que estes fornecedores
possuem o poder de escolha — contratar ou ndo com a empresa em recuperagao
judicial -, o que aparenta ser determinante a obtengéo do privilégio de que trata o
referido inciso, afinal, para esses credores, a recuperacio judicial é uma aposta cuja
vitdria traduz-se no soerguimento da empresa em crise, caso contrdrio, correra o
risco de nada receber.

Na mesma linha argumentativa, Sacramone (2023, p.428), disserta que o tra-
tamento prioritdrio aos credores fornecedores encontra justificativa na necessidade
de se estancar a possibilidade de interrup¢do no fornecimento de mercadorias ou ser-
vigos “justamente no periodo em que o empresario devedor mais necessita”, ao que se
pode concluir tratarem-se de créditos derivados de relagdes tipicamente contratuais,
de natureza civilista ou ainda, quirografarios — por equiparagdo -, que ganham o
privilégio da extraconcursalidade na convolagio, diante da sua postura contributiva
num momento de necessidade da recuperanda.

Portanto, nem todo e qualquer crédito decorrente de um ato juridico vélido
(contrato), deve ser considerado extraconcursal apenas por ter inicio apds o proces-
samento da recuperagdo judicial, demandando uma anélise apurada pelo juizo com-
petente, do carater contributivo daquela rela¢do.

Para além, ¢ preciso registrar a evidente contradigdo constante do 84, in fine,
da Lei 11.101/2005, ao dispor que os créditos considerados extraconcursais deverdo
ser pagos na ordem disposta em seus incisos, na forma anteriormente explanada.
Isto porque, numa andlise etimoldgica da palavra “extraconcursal”, percebemos que
esta é formada pelo prefixo “extra-”, que indica “fora de” ou “além de”, e pelo radi-
cal “concurs-”, relacionado ao verbo latino “concurrere”, que significa “concorrer” ou
“reunir-se”, acrescido do sufixo “-al” (Aulete, 2004, p. 190-357), formando um adjeti-
vo utilizado para designar credores que ndo estio sujeitos ao concurso de insolvéncia,
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logo, se os credores extraconcursais nao se submetem ao concurso de credores, como
poderiam se submeter ao concurso do artigo 842

Assim, podemos defender, de anteméo, que os créditos extraconcursais deve-
riam ser pagos mediante “rateio universal”, dividindo o patriménio por tantos quan-
tos forem os credores, revelando-se a impropriedade no estabelecimento de uma or-
dem de pagamentos (concurso), a credores que nao se submetem a concurso.

Ante a todo o exposto, é possivel constatar que o resultado da organizagao
hierarquica na faléncia, quando evidenciada a falta de recursos, traduz-se no estan-
camento dos demais credores na percep¢do de seus respectivos créditos, uma vez que,
os créditos prioritarios serdo integral ou parcialmente contemplados, permanecendo
a mingua aqueles preteridos pelo legislador, o que se busca evitar com a institui¢ao do
“rateio universal” no 4mbito do processo de faléncia, conforme o disposto nas laudas
que se seguem.

Curiosamente, o pagamento dos credores no ambito da recuperagao judicial,
por forga do artigo 51, inciso III, da Lei 11.101/2005, ocorre da mesma forma que na
faléncia, de acordo com os artigos 83 e 84, da LREF - mutatis mutandis —. Entretanto
a classificagdo de credores em comento, embora indique expressamente destinar-se
a faléncia, diante da natureza e finalidade dos procedimentos, nos parece mais ade-
quada, sendo afeta exclusivamente ao instituto da recupera¢ao judicial, uma vez que,
na faléncia, passa a traduzir verdadeira afronta ao principio da igualdade e seu con-
sectario do par conditio creditorium, o que serd restara confirmado ap6s cuidadosa
andlise das finalidades de cada procedimento e suas respectivas consequéncias.

3 A recuperacao judicial

A recuperagéo judicial se apresenta como o produto de uma evolugdo necessa-
ria no cendrio de insolvéncia nacional. Foi com base no principio da fungéo social da
empresa, decorrente da norma insculpida nos artigos 5°, incisos XXII e XXIII e 170,
incisos II e I1, da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 - CRFB/88,
que passamos a conceber a empresa como uma importante célula do corpo social, re-
conhecendo suas contribuicdes para o desenvolvimento econdmico, social e cultural
da comunidade (Coelho, 2012, p. 56), surgindo também a necessidade de proteger
essa fonte produtora enquanto pedra de toque da subsisténcia dos metaindividuais, o
que constitui o objeto do principio da conservagdo da empresa, que nas palavras de
Coelho (2012, p. 94-95):

[...] reconhece que, em torno do funcionamento regular e desenvolvimento de
cada empresa, ndo gravitam apenas os interesses individuais dos empresarios
e empreendedores, mas também os metaindividuais de trabalhadores,
consumidores e outras pessoas; sdo estes ultimos interesses que devem ser
considerados e protegidos, na aplicagao de qualquer norma de direito comercial.

Notadamente, a recuperacao judicial nasce da Lei 11.101/2005, como impor-
tante substituta da concordata -preventiva ou suspensiva-, instituida pelo Decreto-Lei
n° 7.661/45, que ainda trazia consigo uma antiquada visdo punitivista e sancionadora
com relagdo aos devedores, sendo certo que, os métodos utilizados na tentativa de
soerguimento das empresas em crise eram completamente ineficazes, senio inexis-
tentes (Tomazette; Faria, 2022, p. 126).
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Em verdade, a concordata nada mais era do que uma espécie de pré-faléncia,
as vezes, utilizada apenas para encobrir desvios e esvaziar o patrimonio da empresa
antes da decreta¢do da quebra - o que ainda ocorre no cenario atual, porém com
menor frequéncia -.

Com efeito, a recuperacio judicial pode ser entendida como um instrumento,
um mecanismo ou uma ferramente juridica utilizada para soerguer empresas que,
em decorréncia dos solavancos do mercado, encontram-se em situagdo crise econd-
mico-financeira, possibilitando a geragdo de todos beneficios decorrentes da ativida-
de empresarial saudavel (Coelho, 2012). Na visao de Sacramone (2023, p. 208), trata-
-se de uma limitac¢édo legal dos comportamentos dos credores e da devedora, imposta
como forma de incentivo -ou mesmo imposigdo- a negociagdo coletiva, tendo como
subproduto a formatagdo de um plano que permita a superagdo da crise pela empresa
em dificuldade.

Na forma do artigo 47, da LREF: [a] recupera¢do judicial tem por objetivo
viabilizar a superagdo da situa¢do de crise econémico-financeira do devedor”, com o
objetivo: “de permitir a manutencédo da fonte produtora, do emprego dos trabalhado-
res e dos interesses dos credores” e promover: “a preserva¢do da empresa, sua fun¢do
social e o estimulo a atividade econémica”.

Segundo Ramos (2020, p. 1.317-1.318), sua finalidade é: “[...] permitir a re-
cuperagiao dos empresarios individuais e das sociedades empresdrias em crise, em
reconhecimento a fungéo social da empresa e em homenagem ao principio da pre-
servagdo da empresa”, defendo ainda, que seu deferimento deva ser restringido aos
devedores que efetivamente comprovem a possibilidade de recuperar, caso contrario,
o caminho mais adequado seria a faléncia da sociedade empresaria, com a retirada
da empresa inviavel do mercado, que se apresenta como um céncer que contamina o
mercado saudavel.

Assim sendo, é possivel identificar que o propdsito da recuperagio judicial é
manter em funcionamento e viabilizar a recupera¢io de uma empresa acometida pela
“doenca” da crise econdmico-financeira, empresa esta que, embora no leito de uma
unidade de tratamento intensivo, sob os cuidados do juizo competente, permanece
“viva” e capaz de saudar seus débitos de maneira eficaz, com o folego que lhe confere
o procedimento recuperacional.

Por isso, torna-se perfeitamente factivel a exigéncia legal da ordem de paga-
mento dos credores submetidos a seu concurso, uma vez que, a empresa em dificul-
dade ainda vive, e justamente por estar viva, com a possibilidade de recompor-se
e superar a crise que lhe acometera -atuando no mercado e auferindo lucro-, é que
os credores estdo submetidos a uma ordem preferencial de pagamentos, afinal, ain-
da dependem da atividade econdmica por ela desenvolvida, possuindo também, a
legitima expectativa de que receberdo seus créditos, alicerceada pela manutengédo
da atividade empresarial. Nas palavras de Coelho (2011, p. 276): “[...] justificam-se
como medida de socializagao das perdas derivadas dos riscos inerentes as ativida-
des empresariais”.

A titulo de ilustragdo, é possivel deduzir que um determinado devedor tem
capacidade de solver seus débitos em virtude do fato de, quando em vida, poder tra-
balhar e receber remuneragdo. Assim, num eventual momento de dificuldades desse
devedor, seus credores podem se organizar numa fila e aguardar o momento mais
adequado para terem as suas pretensdes satisfeitas, isto porque, enquanto vivo, o de-
vedor pode trabalhar, se trabalhar, pode receber remuneracio, se receber remunera-
¢do, finalmente podera pagar seus credores.
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No entanto, com a morte desse devedor, cai por terra quaisquer possibilidades
de ascensdo patrimonial, o que foi construido permanece estatico -sendo sujeito a
depreciagdo-, é o que ocorre na faléncia.

4 A faléncia

A partir do momento em que determinada empresa demonstra ser irrecu-
peravel, o sistema econdmico reclama atuagdo firme do Poder Judicirio, visando
estanca-la do mercado, ja que ndo mais representa viabilidade social e econémica.
Surge assim para o Estado, representado pela figura do juizo universal, a obrigagdo
de melhor satisfazer os interesses dos demais credores da empresa impactada, assim
o fazendo, através da decretagdo de faléncia (Coelho, 2012. p. 48).

Sacramone (2023, p. 387), registra a visao tradicional da faléncia: “como um
modo de se excluir, do mercado, atividades empresariais inviaveis, de modo a se pro-
teger o crédito”, que caminha ao lado da concepgéo assecuratdria, sobre constituir-se
o meio mais seguro de liquidagdo de ativos, garantindo aos credores a certeza sobre
a percepg¢ao dos créditos dela decorrentes. Em complemento, Costa (2022, p. 313),
aposta na “dupla finalidade social”, consistindo a primeira na mitigagdo dos danos
causados, produzindo os efeitos acima relacionados, e a segunda, na concretizagdo
do principio do fomento ao empreendedorismo ou fresh start, possibilitando a rein-
ser¢do do empreendedor falido ao mercado, como forma de incentivar o retorno as
atividades empresariais.

Por consequéncia, o seu efeito material consiste no “desapossamento do de-
vedor de seus bens” (Zanini, 2007, p. 337), com vistas a preservagdo do ativo rema-
nescente, sua eficiente liquidagdo, pagamento dos credores e reinser¢éo do crédito no
mercado. Traduz-se, portanto, num complexo procedimento de execugdo coletiva,
que se estende desde a fase de arrecadacao, perpassa pela verificagdo e acertamento
de créditos em concomitincia com a liquidagdo dos bens e atinge sua finalidade no
rateio entre os credores (Negrao, 2004, p. 21).

Numa breve digressdo historica, cumpre rememorar que, nos idos de 451 a.C.,
o devedor que ndo cumpria com suas obrigagcdes no prazo legal, perdia completa-
mente o seu direito de liberdade, podendo ser vendido como escravo ou, em casos
mais severos, responder com a sua integridade fisica ou a prépria vida, na forma dis-
ciplinada pela Lei das Doze Tébuas. Nesse contexto, os credores do falido poderiam
langcar mdo da manus inectio, um processo de execugdo que recaia sobre o corpo
do devedor, repartindo o copo deste em tantos pedagos quantos fossem os credores
ou, caso escolhessem vendé-lo como escravo, rateando o valor de venda do devedor
subjugado, penalidades que acabaram sendo extintas a partir do século V a.C., com
a criagdo, pelo direito romano, de mecanismos de execu¢do meramente patrimonial
(Coelho, 2011, p. 272), (, Zanini, 2007, p. 337).

E partir dessa construgdo do direito de insolvéncia que hoje entendemos a
faléncia como a morte da empresa, cujos efeitos: “se projetavam sobre a pessoa do co-
merciante, que, decretada a quebra chegava a ser tido como se morto fosse (decoctor
pro mortuo habetur)” (Zanini, 2007, p. 337).

Com efeito, a faléncia representa a “morte da empresa”, sem quaisquer possi-
bilidades de manutengéo da atividade econdmica e continuidade das operagdes, ndo
restando alternativa ao juizo universal, sendo a distribui¢io eficiente do resultado
proporcionado pela liquidagdo dos ativos da massa, com vistas a satisfagdo -integral
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ou proporcional-, das pretensdes titularizadas pelos credores da falida (Carvalho,
2020, p. 188).

Ao revés do que ocorre na recuperagdo judicial, a decretacdo da faléncia, em
regra, impede que o patriménio da massa venha a ser acrescido. Portanto, o resultado
a liquidagao dos ativos torna-se o ultimo valor a ser distribuido entre os credores,
ainda que insuficientes ao pagamento de todos eles -chegou a hora de lidar com o
“luto” e aceitar as perdas-.

Segundo Coelho (2011, p. 274): “O valor basico de justica, que se encontra
nos alicerces do direito falimentar, isto é, a instaura¢do do concurso na hipdtese
de devedor sem meios suficientes para cumprir na totalidade suas obrigagdes”, é
justamente o tratamento paritario ou igualitdrio dos credores -par conditio credito-
rium-, o que vem sendo ignorado pela atual conjuntura da LREF, ao instituir uma
ordem de privilégios em que se processam os pagamentos no procedimento fali-
mentar, estancando os credores menos favorecidos, seja em razdo da natureza ou
importancia do seu crédito, o que nos remete a analise do principio constitucional
da igualdade, seus efeitos no mundo juridico e, consequentemente, no microssiste-
ma da insolvéncia.

5 O principio da igualdade e suas facetas

O principio da igualdade encontra guarida no artigo 5°, caput, da CRFB/88,
dispondo que todos, enquanto seres humanos, sdo iguais perante a lei, ndo podendo
haver distingdes de qualquer natureza. Silva (2017, p. 213), afirma que a igualdade
“[...] constitui o signo fundamental da democracia. Nao admite privilégios e distin-
¢Oes que um regime simplesmente liberal consagra”.

Segundo Cunha Junior (2023, p. 656-660), do principio da igualdade é possi-
vel extrair a igualdade formal, consistindo na proibicdo ao legislador, de impor tra-
tamento diferenciado ndo previsto na constitui¢do (igualdade na lei) e na imposigdo
aos poderes estatais, que apliquem a norma, ainda que gerando uma desigualdade
(igualdade perante a lei), e a igualdade material, que consistem nas agdes afirmativas
ou discriminac¢des positivas, visando garantir aos menos favorecidos, de acordo as
circunstancias sociais, “igualdade de oportunidades”.

A partir de um contexto histdrico, observamos que, num primeiro momento
do reconhecimento do principio da igualdade no plano constitucional, com enfoque
para a Declaragdo dos Direitos da Virginia, de 1776, seguida pela Declara¢do Fran-
cesa dos Direitos do Homem e do Cidadéo, de 1789, vigorava o entendimento de que
a igualdade deveria ser “absoluta em termos juridicos”, de modo que o tratamento
dispensado aos jurisdicionados deveria ser o mesmo, na forma disposta em lei, ndo
comportando diferencia¢des que levassem em consideracio as condi¢des e circuns-
tancias pessoais dos individuos (Mitidiero et al., 2023, p. 602-606).

Entretanto, com a evolugdo do direito constitucional, tornou-se cada vez mais
relevante reconhecer que as pessoas sdo diferentes e, por isso, demandam tratamento
desigual para que possam se igualar as demais, desde que observado o critério da
proporcionalidade na inser¢do da discriminagdo positiva e que esta discriminagdo
encontre respaldo no ordenamento juridico, dando azo ao conceito de “isonomia”
(Rothenburg, 2014, p. 126- 127).

Em complemento, confirma Mello (apud Cunha Junior 2023, p. 659-660):
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O fato de a lei, sé por si, conter algum fator discriminatério, qualquer que
seja ele, ndo ¢ suficiente para se considerar ofendida a clausula da igualdade.
As leis podem discriminar. Alids, é o que mais fazem, como acentuado
acima. Contudo, as discriminagdes legais, segundo leciona Celso Antonio
Bandeira de Mello, s6 se coadunam com o dogma da igualdade se existir uma
pertinéncia ldgica entre a distingao inserida na lei e o tratamento distintivo
dela consequente.

No 4mbito do direito de insolvéncia, o principio da igualdade, sob uma rou-
pagem adequada ao respectivo microssistema, ganha a denominagao de principio da
par conditio creditorium, expressao latina que significa “igualdade de condi¢des entre
os credores”, com previsao expressa no artigo 126, da Lei 11.101/2005, in verbis:

Art. 126. Nas relagdes patrimoniais nao reguladas expressamente nesta Lei,
0 juiz decidird o caso atendendo a unidade, & universalidade do concurso e a
igualdade de tratamento dos credores, observado o disposto no art. 75 desta
Lei (Brasil, 2005).

Segundo Costa (2022, p. 42-43), o principio da par conditio creditorium re-
flete 0 entendimento de que, com a instauragdo do concurso de credores, deixam de
existir os direitos de preferéncia entre os credores sujeitos aos seus efeitos, podendo
ser definido, ainda, como uma “distribui¢ao de perdas em igual medida” pois, a justa
distribuicao de valores para determinada classe de credores, importara em prejuizos
para todos os credores constantes desta ultima.

Entrementes, faz-se imprescindivel registrar que a igualdade de condigdes en-
tre os credores encontra-se, atualmente, restrita a uma determinada classe de credo-
res, ou seja, ndo pode haver distingdes no tratamento de credores pertencentes a uma
mesma classe, o que ndo ¢ observado quando em se tratando de credores de classes
distintas (Costa, 2022, p.42).

Com efeito, o tratamento privilegiado a determinadas classes de credores par-
te de um tratamento isonémico conferido pela Lei 11.101/2005, aos credores cuja na-
tureza ou importancia do crédito sobressaia aos demais, havendo pertinéncia logica
entre a distingdo inserida na lei e o tratamento distintivo dela consequente, quando
em se tratando da recuperacio judicial, sendo certo que, na forma anteriormente
explanada, a empresa permanece em funcionamento e em condi¢des de saldar todos
os seus débitos, embora na forma prevista no plano de recupera¢io judicial, o que
permite aos credores aguardarem na “fila” e submeterem-se a ordem de preferén-
cias. Todavia, o tratamento isondmico referenciado, deixa de ter justificativa racional
diante da “morte” da empresa.

6 O problema da lei de faléncias

Consoante o disposto nas linhas que se seguiram, os artigos 83 e 84, da Lei
11.101/2005, disciplinam a ordem que deve ser observada na realizagdo dos paga-
mentos no rateio falimentar, o que significa dizer que os credores extraconcursais,
por exemplo, podem ter seus créditos totalmente satisfeitos e nada sobrar para os
credores concursais ou mesmo, os credores concursais trabalhistas -os mais privile-
giados no concurso-, podem efetivamente receber seu crédito, enquanto os credores
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com garantia real, quirografarios, tributarios, dentre outros, sao alijados do rateio
dos ativos.

Segundo Coelho (2011, p. 274), o tratamento paritario dos credores é uma for-
ma de tutelar o préprio crédito, possibilitando que melhor desempenhe sua fungéo
na economia e na sociedade, e complementa:

Para evitar a injusti¢a -privilegiando os mais necessitados, tornando eficazes
as garantias legais e contratuais ou conferindo iguais chances de realizagdo
do crédito a todos os credores de mesma categoria-, o direito afasta a regra da
individualidade da execugéo e prevé, na hipdtese, a instauragdo da execugédo
concursal, isto é, do concurso de credores [...] Se o devedor possui patriménio
negativo, menos bens que os necessarios ao integral cumprimento de suas
obrigagoes, a execucdo deles ndo poderd ser feita de forma individual, o que
levaria a injusti¢a referida de inicio. Deve processar-se como concurso, ou
seja, envolvendo todos os credores e abrangendo todos os bens, reunindo a
totalidade do passivo e do ativo do devedor.

Notadamente, a logica de justica que se extrai do procedimento falimentar,
em consondncia com a analise histérica do instituto, sua natureza, finalidade e do
senso comum - partindo de um pressuposto calcado no direito natural-, esta con-
substanciada na divisdo dos ativos de forma igualitaria. Isto é, todos os credores pre-
cisam participar do rateio e receber uma “fatia do bolo”, para que finalmente supe-
rem o “luto” pela “morte” da empresa e sintam- se consolados pelo sistema de justica.

Por isso, defendemos que o legislador deixou de observar a natureza da fa-
léncia, enquanto “morte da empresa”, impossibilidade de acréscimo patrimonial e
necessidade de divisdo proporcional dos ativos, quando instituiu a ordem de prefe-
réncia no concurso falimentar stricto sensu, incorrendo em desrespeito a isonomia
que, segundo Mello (apud Cunha Junior, 2023, p. 659-660), pressupde a existéncia de
uma justificativa racional para o tratamento discriminatdrio, em consonancia com as
especificidades do ordenamento onde se pretende inseri-la, in verbis:

Assim, consoante sintetiza Celso Anténio Bandeira de Mello, para poder se
identificar o desrespeito 4 isonomia, “tém-se que investigar, de um lado, aquilo
que é adotado como critério discriminatdrio; de outro lado, cumpre verificar
se ha justificativa racional, isto ¢, fundamento logico, para, a vista do trago
desigualador acolhido, atribuir o especifico tratamento juridico construido
em fungdo da desigualdade proclamada. Finalmente, impende analisar se a
correlagdo ou fundamento racional abstratamente existente ¢é, in concreto,
afinado com os valores prestigiados no sistema normativo constitucional
(Cunha Junior, 2023, p.659-660).

Portanto, na medida que o tratamento isonémico conferido pela LREF, encon-
tra-se em dissondncia com os valores prestigiados no sistema normativo, possibilitando
que os credores privilegiados possam receber seus créditos e desassistindo os demais, é
possivel identificar o desrespeito a isonomia, afinal, “apenas diante de uma universali-
dade, poderio todos os credores ser satisfeitos [...]” (Sacramone, 2023, p. 523).

Defende-se, portanto, na faléncia, a extensdo dos efeitos da par conditio cre-
ditorium a todas as classes de credores, o que nos remonta ao rateio universal como
garantia da igualdade no procedimento falimentar.
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7 A solugao

O rateio universal pode ser compreendido como uma divisdo igualitéria dos
ativos entre todos os credores da empresa falida, devendo desconsiderar as classifica-
¢Oes e ordem de prioridades impostas pela Lei 11.101/2005.

Isto porque, na forma anteriormente aduzida, o tratamento isonémico nio
guarda relagdo com os valores prestigiados no microssistema de insolvéncia, especi-
ficamente, com o processo de faléncia, onde se busca proporcionar aos credores, uma
parcela do resultado apurado na liquidagdo dos ativos, com o fito de garantir-lhes o
encerramento das suas pretensoes crediticias de forma mais justa.

Portanto, se os ativos da falida sdo insuficientes a contemplacdo de todos os
credores, uns ndo devem ser privilegiados em detrimento de outros. Todo o ativo
deve ser rateado em tantos quantos forem os credores, como forma de expressao le-
gitima do principio constitucional da igualdade e da par conditio creditorium, afinal,
a faléncia de uma empresa representa grandes perdas ao mercado, sendo certo que
essas perdas devem ser distribuidas em igual medida.

Assim, propde-se o rateio universal como solucéo igualitaria ao processo de
faléncia, um caminho estratégico a ensejar uma necessaria revisdo legislativa quanto
ao modo de pagamento de seus credores, pressupondo a igualdade na reparti¢do dos
recursos e desconsiderando hierarquias preestabelecidas, em consonancia com a bus-
ca pela igualdade e justica nos desdobramentos da faléncia empresarial.

7 Conclusao

A Lei 11.101/2005 estabeleceu a ordem dos pagamentos a serem processados
no ambito da recuperacéo judicial e da faléncia, organizando os credores de acordo
com privilégios inerentes a natureza e importancia de seu crédito.

Essa discriminacdo positiva encontra justificativa na recuperac¢éo judicial,
uma vez que a empresa se mantém em funcionamento, auferindo lucro, podendo as-
sim os credores aguardarem o momento adequado para satisfazerem sua pretensio,
de acordo com a ordem legal de pagamentos.

Entretanto, a faléncia representa o estancamento da empresa do mercado,
com a estabiliza¢do ou decréscimo no patrimoénio da falida, emergindo a necessidade
de liquidagdo e divisdo proporcional dos ativos, cujo senso de justica se encontra
calcado na distribui¢ao igualitaria do resultado.

Por isso, defendemos que a ordem legal de pagamentos se encontra desasso-
ciada os valores prestigiados no microssistema de insolvéncia, verificando-se, por
consequéncia, que o legislador incorreu em desrespeito a isonomia quando optou
por estabelecer uma ordem de pagamentos na faléncia, inobservando a natureza e
finalidade do instituto.

A proposta de implementagdo do rateio universal dos ativos na faléncia se
apresenta como uma alternativa impactante no cendrio do direito de insolvéncia na-
cional, buscando uma distribui¢do mais igualitaria entre os credores e rompendo
com a hierarquia preestabelecida.

No entanto, resta evidente que qualquer revisio profunda no microssistema
de insolvéncia demanda debates mais profundos e um amplo consenso entre espe-
cialistas em direito, economia e agentes do mercado financeiro. Analisar minuciosa-
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mente os impactos, desafios e possiveis beneficios dessa proposta é crucial para deter-
minar sua viabilidade e alinhamento com os principios constitucionais de igualdade
e justica.

Em resumo, a proposta do rateio universal dos ativos na faléncia traz consigo
um potencial transformador, porém sua implementag¢do requer nido apenas uma revi-
sao legislativa criteriosa, mas também a construgdo de consenso e compreensio sobre
suas implica¢des reais no cendario da insolvéncia empresarial.
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RESUMO

Apresenta a nova moldura normativa sobre a supervisio de prisdes como mecanismo
de prevengao da violagdo de direitos fundamentais de pessoas privadas de liberdade,
especialmente o Protocolo Opcional da Convengéo contra a Tortura das Nagdes Uni-
das (OPCAT) e a obrigac¢do dos Estados membros de estabelecer mecanismos de moni-
toramento independentes., assim como o monitoramento internacional de prisdes nos
sistemas europeu, interamericano e africano de Direitos Humanos. Baseando-se nessa
moldura, aborda o controle da execugédo penal no ordenamento juridico brasileiro, ana-
lisando a instituigdes com atribui¢do para a supervisdo das prisdes, para investigar se
o sistema brasileiro esta de acordo com a regula¢do internacional do monitoramento.
Conclui que o0 modelo multiorginico brasileiro deve mais investigado para o desenvol-
vimento de uma moldura normativa nacional que efetivamente garanta a independén-
cia nas atividades de monitoramento das prisdes.

Palavras-chave: direitos humanos; encarceramento; tortura; superpopulagio carceraria.

ABSTRACT

Presents the development of the new normative framework on supervision of prisons
as mechanisms to prevent the violation of the fundamental rights of people deprived
of liberty as a principle of International Law of Human Rights, especially the Op-
tional Protocol to the United Nations Convention against Tortures (OPCAT) and
the obligation of States members to establish independent monitoring mechanisms,
as well as the international monitoring of prisons in the European, Interamerican
and African System of Human Rights. Based on this framework, it than approaches
the control of penal execution in the Brazilian legal system, analyzing the institu-
tions in charge of supervision of prisons, to investigate whether the Brazilian system
is following international monitoring regulation. It concludes that all the Brazilian
multiorgan system of monitoring of prisons must be further investigated to better
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Penal (AIDP) e Presidente do Instituto Brasileiro de Execugdo Penal (IBEP).

52



UNICORP
Universidade Corporativa Ministro Hermes Lima

develop a national normative framework which effective assures the independence
of monitoring.

Keywords: human rights; imprisionment; torture; prison overcrowding.

1 Introdugio

O sistema penitencidrio brasileiro tem sido local privilegiado para a pratica
de inameras violagdes graves aos direitos humanos, a0 mesmo tempo que nio tem se
demonstrado capaz de conter a pratica de crimes no seu interior, ou ainda que prati-
cados fora dos estabelecimentos carcerarios, por determinagio de individuos presos,
como ocorre no Ambito das facgdes criminosas.

Com isso, pode-se dizer que a execu¢do penal no Brasil tem se revelado des-
controlada, tendo em vista o desrespeito cotidiano as regras de execugao penal. Nesse
contexto, apresenta-se a necessidade de questionamento do modelo de controle da
execucdo penal adotado pelo legislador.

O controle da execugdo penal tem sido reconhecido como um dos principios
do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDDHH), na medida em que vem
se desenvolvendo, na legislagdo internacional, importante normativa sobre as super-
visdo das prisdes como mecanismo de prevengdo de violagdo dos direitos fundamen-
tais das pessoas privadas de liberdade.

E com base nesse novo arcabougo normativo que se pretende analisar o siste-
ma brasileiro de controle de execuc¢io penal e, mais especificamente, o quadro legis-
lativo sobre a supervisdo das prisdes, investigando-se a conformidade entre a regu-
lamentac¢éo do controle no Brasil e as normas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos sobre a matéria.

No primeiro topico, serdo estabelecidos os conceitos e defini¢des necessarios
ao desenvolvimento do tema, no que diz respeito ao controle, supervisio, monitora-
mento e inspegéo de prisdes, apresentando-se, além disso as normas sobre supervisao
de prisdes no DIDDHH.

No segundo topico sera abordado o monitoramento internacional dos locais
de privagdo de liberdade, notadamente, nos Sistemas Europeu, Interamericano e
Africano de Direitos Humanos.

No terceiro tépico sera apresentado o sistema brasileiro de controle da execu-
¢do penal, abordando-se o quadro estabelecido pela Lei de Execugdo Penal (LEP) e o
Sistema Nacional de Preven¢do e Combate a Tortura introduzido pela Lei 12.847/13.

Apresentando-se as consideragdes finais, conclui-se que se mostra necessario
o desenvolvimento de pesquisa para averiguar o impacto das atividades de monito-
ramento realizadas pelos 6rgios estabelecidos pela LEP e pelo MNPCT no que diz
respeito a efetiva protegio e direitos fundamentais das pessoas privadas de liberdade
ao desenvolvimento de standards sobre o tema.

2 Controle da Execugao Penal: inspecao e monitoramento das prisdes
O reconhecimento, no plano juridico, da dignidade humana das pessoas pri-

vadas de liberdade, tanto na legisla¢do internacional quanto nos ordenamentos juri-
dicos nacionais dos paises ocidentais, assegura-lhes, a despeito dos efeitos inerentes
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ao encarceramento, a manuten¢do de uma “liberdade residual” (Larrauri, 2021) ou
seja, uma esfera de direitos fundamentais que devem ser respeitados pela adminis-
tragao penitencidria.

Entretanto, prisdes sio institui¢des particularmente propensas a abusos e dis-
tor¢cdes de poder, em razio, ndo s6 da vulnerabilidade inerente a toda e qualquer
situacdo de privagao de liberdade, mas também em decorréncia do carater predo-
minantemente discriciondrio da maioria das decisdes cotidianas da administra¢io
penitenciaria (Rogan, 2021).

Isso porque, embora os direitos fundamentais das pessoas privadas de liber-
dade tenham amparo no texto constitucional e tenham sido positivados na legisla-
¢do infraconstitucional, ndo sendo possivel ao legislador prever todos as hipéteses a
serem reguladas pela lei, cabe apenas & administragdo penitenciaria decidir sobres
tantas outras questdes corriqueiras.

Essas decisoes sdo produzidas levando em considera¢io, de um lado, o dever
de protecdo dos direitos das pessoas privadas de liberdade (de acordo com o pos-
tulado da dignidade; o principio da legalidade e, de outro lado, a necessidade de se
manter a seguranga nos estabelecimentos de privagdo de liberdade.

A prisdo se apresenta, assim, como uma institui¢do especifica no que se refere
a interpretagdo dos direitos constitucionais, configurando-se, nesse contexto, uma
lacuna entre a o arcabougo normativo sobre os direitos humanos das pessoas pri-
vadas de liberdade e a realidade vivida nas prisdes, ou seja, o desenvolvimento nor-
mativo sobre a privagdo de liberdade ndo importa a efetiva prote¢ao dos direitos das
pessoas privadas de liberdade (Van Der Valk; Rogan, 2021).

Nesse contexto, a atribui¢do de poderes de controle da execu¢ao penal a deter-
minada ou determinadas institui¢des constitui uma das estratégias de prevengdo da
viola¢do de direitos fundamentais de pessoas privadas de liberdade.

O controle da execuc¢io penal consiste na fiscalizagdo do cumprimento da lei
e prevencao de violagao de direitos humanos no ambiente prisional, por meio de su-
pervisdo (realizada por meio de atividades de inspe¢ao e monitoramento), peti¢cdes e
queixas, auditorias, judicializa¢do, entre outros (Buisson, 2007;.

Uma das principais formas de controle da execuc¢io penal é a supervisao de
prisoes, isto é, a atividade realizada por organismos independentes, que visitam as
prisdes regularmente, examinando as condi¢des de vida das pessoas privadas de li-
berdade, e, a partir das observagdes realizadas, emitem relatérios e formulam reco-
mendagdes as autoridades (Rogan, 2021).

A supervisdo nao se confunde, entretanto, com o controle judicial ou de aces-
s0 a justica no Ambito da execucdo penal. As atividades de inspe¢édo e monitoramento
realizadas por organismos independentes (ndo estatais) sdo estratégias de prevengao
de violagdo de direitos humanos no ambiente carcerario, por meio das quais busca-se
a efetiva protegdo dos direitos das pessoas presas, enquanto o controle judicial atua
na andlise e investigagdo de petigdes e queixas, para fins de adjudicagdo e possivel
reparagdo em caso de constatacdo de viola¢do de direitos individuais ou coletivos
(Larrauri, 2021).

Justifica-se a necessidade da supervisdo preventiva por organismos indepen-
dentes por diversos fatores, a saber: a) o desequilibrio de poder entre as pessoas pri-
vadas de liberdade e o pessoal penitencidrio, que se manifesta ndo s na possibilidade
de contencio fisica e uso da forca como também pelo fato de que as pessoas presas
dependem dos membros da administracdo penitenciaria para todos os aspectos da
vida cotidiana, como acesso a 4gua para banho, contato com familiares, acesso a tra-
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tamentos de saide, etc.; b) a natureza fechada dos locais de privagido de liberdade, que
impossibilita o conhecimento por parte do publico, da média e da maioria das autori-
dades, de modo que uma situagao grave de violagdo de direitos pode durar meses sem
chegar ao conhecimento de quem quer que seja; ¢) a suposta falta de credibilidade das
pessoas privadas de liberdade; d) os efeitos normativos da custddia, ou seja, o fato
de que o pessoal penitenciario passa a considerar naturais situagdes inaceitaveis em
razdo da sua repeti¢do didria; e) a chamada “prisdo virtual”?, ou seja, a disparidade
entre as prisdes descritas nos informes oficiais de autoridades governamentais e a
realidade vivida por pessoas presas e pessoal penitenciario (Hardwick et al., 2016).

Predomina na literatura a concepgdo segundo a qual, a supervisdo pode ser
exercida por meio de duas atividades distintas, notadamente, inspe¢do e monitora-
mento, porém nio existe consenso no que diz respeito as defini¢des dessas duas mo-
dalidades.

A supervisdo das prisdes pode ser desenvolvida em duas modalidades distin-
tas, a saber, inspe¢do e monitoramento’.

Inspecdo constitui a supervisdo feita por membros internos da administra¢ao
penitencidria ou agéncia estatal, buscando averiguar se as prisdes estdo sendo admi-
nistradas conforme as leis nacionais e internacionais.

O monitoramento, por sua vez, ¢ definido como a supervisao realizada por
organismos independentes, das condigdes de encarceramento e do tratamento das
pessoas privadas de liberdade para assegurar que seus direitos e sua dignidade sao
respeitados (Van Der Valk, Rogan, 2021; Izpurua, Rogan, 2020).

No que se refere ao 6rgdo incumbido do monitoramento, pode-se adotar um
modelo difuso, no qual varios 6rgaos monitoram as prisdes, ou concentrado, no qual
atribui-se a fun¢do de monitoramento a um 6rgio exclusivamente.

O monitoramento pode ser exercido por érgao nacional ou por 6rgao supra-
nacional, como ocorre, por exemplo, na supervisdo exercida pelo CPT nos paises
membros do Conselho da Europa.

A supervisdo das prisdes foi gradualmente desenvolvida no bojo de diversos
documentos sobre os direitos das pessoas privadas de liberdade e, atualmente, cons-
titui um principio consolidado no (DIDDHH).

As Regras Minimas para o Tratamento de Reclusos das Nag¢des Unidas
(RMTR) de 1955 estabeleceram a inspegdo regular dos estabelecimentos e servicos
penitencidrios, por inspetores qualificados e experientes, com atribuicdo de assegu-
rar que estes estabelecimentos sejam administrados de acordo com as leis e regula-
mentos vigentes (Regra 55).

Nas Regras Penitenciarias Europeias (RPE) de 2006 também foi incluida pre-
visdo especifica dispondo que as prisdes devem ser inspecionadas regularmente por
um organismo governamental, para que se verifique se sdo geridas de acordo com as
normas internacionais e nacionais (Regra 92) e que as condi¢des de encarceramento e

2 O termo “virtual prison” foi utilizado por Anne Owers, inspetora chefe das prisdes na Inglaterra e Pais de
Gales, referindo-se ao contraste entre o que os governantes acreditam que acontece nas prisdes e o que realmente se
passa no ambiente carcerdrio. Um dos exemplos fornecidos por Owers foi a unidade de isolamento da prisao de Dart-
moor, descrita pelo pessoal penitenciario como uma jaula. O governador tinha determinado a desativa¢ao da unidade
e acreditava que sua ordem havia sido cumprida, porém a unidade continuava sendo usada no momento da inspegao
realizada por Owers (Edemariam, 2009).

3 Predomina na literatura a concepgdo segundo a qual, a supervisiao pode ser exercida por meio de duas
atividades distintas, notadamente, inspe¢ao e monitoramento, porém néo existe consenso no que diz respeito as defi-
ni¢des dessas duas modalidades. Diinkel e Simon (2018), por outro lado, referem-se apenas a palavra monitoramento
(Simon usa sempre a férmula monitoramento penal independente), enquanto Hardwick (2016) usa apenas a expressido
inspegao. Sobre o tema, ver Hardwick (2016); Van Der Valk, (2021); Jewkes; Crewe; Bennett (2016, p. 646); Simon (2018).
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amaneira como as pessoas presas sdo tratadas devem ser controladas por um ou mais
orgaos independentes (institui¢do independente, ndo governamental), cujas conclu-
sdes devem ser tornadas publicas (Regra 93.1).

A supervisdo de prisoes foi desenvolvida de forma mais minuciosa no OPCAT
(2006), segundo o qual cada Estado Parte devera manter, designar ou estabelecer, um
ou varios mecanismos nacionais de prevengdo independentes para a prevencéo da tor-
tura a nivel interno (art. 17), os chamados Mecanismos Nacionais de prevenc¢ao da Tor-
tura (MNP), com os seguintes poderes: a) examinar regularmente o tratamento das
pessoas privadas de liberdade em locais de detengéo para, se necessario, reforgar a pro-
tecdo dessas pessoas contra a tortura e outras penas ou tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes; b) fazer recomendacdes as autoridades competentes a fim de melhorar
o tratamento e a situagéo das pessoas privadas de liberdade e prevenir a tortura e outras
penas ou tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, tendo em conta as normas
pertinentes das Na¢des Unidas; ¢) apresentar propostas e observagoes a respeito da le-
gislagdo vigente ou de projetos legislativos sobre a matéria (art. 18).

Os Estados Partes deverdo assegurar, de acordo com o OPCAT, a independén-
cia funcional dos MNP no exercicio das suas fun¢des, bem como a independéncia do
seu pessoal (art. 18.1).

Além disso, o OPCAT dispoe expressamente sobres os poderes dos mecanis-
mos nacionais, estabelecendo que os Estados Partes devem conceder-lhes acesso a
toda a informagao relativa ao nimero de pessoas privadas de liberdade em locais de
detengdo, bem como ao nimero de locais e respetiva localizagdo; a toda a informagéo
relativa ao tratamento dessas pessoas, bem como as suas condi¢cdes de detencdo; e a
todos os locais de detencéo e respetivas instalacdes e equipamentos (art. 20)

Os MNP também devem ter a oportunidade de falar em privado com as pes-
soas privadas de liberdade, sem testemunhas, pessoalmente ou com a assisténcia de
um intérprete, se for considerado necessario, bem como com qualquer outra pessoa
que o mecanismo nacional de prevenc¢io entenda poder dar informagéo pertinente, e
aliberdade de escolherem os locais que pretendem visitar e as pessoas que pretendem
falar (art. 20).

Dispoe ainda o OPCAT que as autoridades competentes do Estado Parte deve-
rao examinar as recomendagdes do MNP e entrar em didlogo com ele sobre eventuais
medidas de aplicagdo, além de publicar os relatorios produzidos pelo mecanismo.

O texto do OPCAT, por sua vez, contribuiu para o aprimoramento das dispo-
sicdes sobre o controle da execugdo penal na reforma das RMTR, em 2015, de forma
que as Regras de Mandela dispde que deve haver um sistema duplo de inspe¢des re-
gulares nos estabelecimentos e servigos prisionais composto de a) inspe¢des internas
ou administrativas conduzidas pela administragdo prisional central; b) inspe¢des ex-
ternas conduzidas por um 6rgao independente da administragdo prisional, que pode
incluir 6rgdos internacionais ou regionais competentes (Regra 83, 1).

Em ambos os casos, 0 objetivo das inspe¢des deve ser o de assegurar que os
estabelecimentos prisionais sejam administrados de acordo com as leis, regulamen-
tos, politicas e procedimentos vigentes, para prossecu¢ao dos objetivos dos servigos
prisionais e correcionais e para a prote¢do dos direitos dos reclusos (Regra 83.2).

Também a revisdo das RPE, em 2020, foi fortemente influenciada pela reda-
¢do do OPCAT. Foram estabelecidas inspe¢des por érgaos internos da administragao
penitencidria e monitoramento por 6rgaos independentes (a semelhanca da previsdo
original nas RPE 2006), acrescentando-se a previsao de poder de acesso a todas as
prisdes e partes de prisdes, bem como os registros prisionais, incluindo os relativos
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a pedidos e queixas, e informagdes sobre as condi¢oes de detengédo e tratamento dos
reclusos (Regra 92).

Instituiram MNP apoés a adesdo ao OPCAT, estabelecendo organismos tinicos
para o desempenho das fungdes de monitoramento das prisdes, a Austria (2012), Bul-
garia (2012); Crodcia (2012); Chipre (2011); Reptiblica Checa (2006); Estdnia (2007),
Finlandia (2014); Franca (2007).; Grécia (2014); Hungria (2011); Italia (2014); Letdonia
(2018); Lituania (2013); Luxemburgo (2010), Polonia (2008); Portugal (2013); Romé-
nia (2014), Eslovénia (2007); Espanha (2009), Suécia (2006).

Outros paises europeus optaram por estabelecer mecanismos compostos por
mais de um 6rgéo, quais sejam: Alemanha (2008); Malta (2003); Paises Baixos (2011);
Reino Unido (2009) (Aizpurua; Rogan, 2020).

A adesdo ao OPCAT resultou na criagio de mecanismos nacionais também
nos paises latino-americanos. Instituiram 6rgaos unicos Argentina (2004); Brazil
(2007), Bolivia (2006); Chile (2008); Costa Rica (2005); Guatemala (2008); Honduras
(2006); Mexico (2005); Uruguai (2005); Panama (2011).

O mesmo ocorreu em diversos paises africanos como Cabo Verde (2016);
Marrocos (2014); Mocambique (2014); Ruanda (2015); Senegal (2006); Togo (2010);
Tunisia (2011) (OHCHR, [20--]).

A despeito da ampla adesdao ao OPCAT, néo existem regras pormenorizadas
sobre o funcionamento dos mecanismos, podendo-se identificar, assim, diferencas
importantes entre os diversos modelos adotados.

Na Alemanha, por exemplo, apds a adesdo ao OPCAT, em 2008, foi instituido
o MNP, composto de duas agéncias, quais sejam: a Agéncia Federal de Prevencao da
Tortura, com poderes para visitar os locais de priva¢do de liberdade sob jurisdigdo
federal (Policia Federal, Forcas de Defesa e Aduana) e a Comissdo Conjunta dos Es-
tados (Lander), com poderes para visitar todos os estabelecimentos sob a autoridade
dos Estados (estabelecimentos policiais, centros de detengdo para estrangeiros, pri-
soes, hospitais psiquidtricos, etc.) (Diinkel; Morgenstern, 2018).

Esses organismos inserem-se, entretanto, em um conjunto de outras moda-
lidades de controle, exercidas por diversos 6rgaos, como o controle judicial — con-
siderada a principal forma de controle da execu¢do penal na Alemanha' —; o0 Om-
budsman no estado da Renénia do Norte-Vestefdlia; as Comissdes de Conselheiros;
as investigacOes parlamentares e a pesquisa empirica sobre as condi¢des de detencédo
e praticas penitencidrias.

Ja no caso da Espanha, desde 2010, atribuiu-se ao Defensor do Povo, institui-
¢do preexistente, a funcdo de MNP, isto é, de monitoramento dos locais de privagao
de liberdade.

Além disso, supervisionam as prisdes os chamados Juizes de Vigilancia Peni-
tencidria (JVP), concretizando o processo de jurisdicionalizagdo da execugao penal
implementado pela Lei Orgénica General Penitenciaria (LOGP), e o servigo de inspe-
¢do interna da administra¢do penitenciaria.

O JVP possui um papel duplo, sendo incumbido de resolver recursos indivi-
duais das pessoas privadas de liberdade contra decisdes da administra¢do peniten-

4 O reconhecimento da posigdo juridica das pessoas privadas de liberdade e sua possibilidade de ajuizar
petigdes, na decisio marco da Corte Constitucional Federal Alemi, em 1972 (B VerfGE 33,1 ff), que rompeu com o
paradigma da especial relagdo de sujeigdo (besonderes Gewaltverhiltnis) imp6s ao legislador a elaboragdo de uma
lei penitencidria estabelecendo direitos e deveres das pessoas privadas de liberdade, que foi editada em 1977. A nova
legislagdo estabeleceu, ainda, um complexo sistema de queixas e revisdo judicial das decisdes da administragdo pe-
nitenciaria, concretizando o direito constitucional a revisao judicial de atos administrativos no ambito da execugao
penal. “Qualquer decisdo”, segundo Diinkel e Morgenstern (2018), “e até a simples a¢do dos guardas das prises como
ndo bater na porta da cela da prisdo pode ser submetido a um procedimento de queixa formal”.
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ciaria e de supervisionar os locais de privacédo de Liberdade, visitando-os periodica-
mente. Cabe-lhe, além disso, realizar recomendacdes a administragdo penitencidria.

A supervisdo realizada pelo JVP tem recebido criticas do Comité de Preven-
¢do da Tortura do Conselho da Europa (CPT), em razio do escasso volume de visitas
presenciais realizadas (atribuida a uma carga excessiva de trabalho).

O JVP foi qualificado pelo CPT como um “visitante ocasional” (rare visitor).
Segundo o CPT, os juizes devem ser supervisores independentes e imparciais e ndo
meros referendadores dos atos da administragao ou “autoridades chanceladoras” (ru-
bberstamping authorities) (Larrauri, 2021).

O servigo de inspecdo interna, por sua vez, visita as prisdes buscando uma
supervisdo centralizada em caso de situagdes muito graves como motins, evasoes,
incéndios, agressdes contra funciondrios, entre outras.

Em que pese a auséncia de disposicdo que imponha regras minimas para a
supervisdo de prisoes, o CPT tem feitos recomendagdes especificas sobre o tema em
seus relatorios.

Segundo o CPT, organismos de inspegdo e monitoramento devem ter o poder
de encontrarem-se com pessoas privadas de liberdade e receberem correspondéncia
delas confidencialmente. Além disso, membros desses organismos devem esforcar-se
para encontrar outras pessoas presas além daquelas que solicitaram audiéncia com
eles. Deve-se, ainda, realizar visitas frequentes, anunciadas e ndo anunciadas e os
visitantes devem ingressar em todos os recintos da prisao.

O CPT criticou relatérios de inspetores por serem sucintos e conterem pouca
informagao sobre como as conclusdes foram obtidas e observou que organismos de
supervisao de prisdes devem receber recursos materiais e humanos suficientes para o
desempenho de suas fun¢des (Rogan, 2021).

Nessa seara, a Assembleia Nacional francesa aprovou a Lei n. 2007- 1545, de
30 de outubro de 2007, que estabeleceu o Controlador Geral dos locais de privagdo
da liberdade, que, independentemente da competéncia do Poder Judicidrio, é res-
ponsavel pelo controle das condi¢des das pessoas privadas de liberdade e verificar o
respeito aos seus direitos fundamentais. Em suas fungdes, por ser independente, ndo
se subordina a nenhuma autoridade (CGLPL, [20--]).

Trata-se, portanto, da adogdo do modelo concentrado de controle externo da
execuc¢do penal, que, segundo foi entendido na Europa, com certa distincia e visdo
geral dos estabelecimentos penais, é quem pode exercer uma influéncia real. Esse
unico 6rgao de controle, por sua vez, deve possuir uma abrangéncia nacional em
detrimento dos 6rgaos de 4mbito local ou regional (Silva, 2019, p.68).

Recomenda-se que o Controlador Geral exerca sua atividade de forma perma-
nente e dual, ou seja, com a finalidade de informar, tanto as autoridades politicas e
administrativas, quanto a popula¢do. Assim, os locais de privacdo de liberdade estao
sujeitos a controles regulares e a inspe¢des pontuais, decorrentes de um evento espe-
cifico ou de uma noticia de irregularidade (Buisson, 2007, p.83-84).

Conforme estabelecido pela lei francesa, o Controlador Geral recebe todos os
documentos tteis para a avaliacdo preliminar do estado geral das prisées, incluindo
planos ou programas estabelecidos pela Administracido Penitencidria, e todos os do-
cumentos de comunicagio oficial interna dos estabelecimentos penais (por exemplo,
oficios, circulares) (Silva, 2019, p. 69).

A partir dessas informagdes, o Controlador Geral podera compreender o estado
dos diversos estabelecimentos e organizar um programa de visitas, com intervalos regu-
lares especificados ou com base em eventos ou incidentes levados ao seu conhecimento.
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O Controlador Geral também pode determinar a realizagdo de estudos so-
bre temas que possam complementar suas informagdes sobre o sistema penitencia-
rio, para a avaliagdo da Administra¢do ou da solu¢do de uma questdo pendente, tais
como suicidios, tratamento de prisioneiros em condi¢des psiquidtricas, o envio e o
recebimento de correspondéncia. Isso permite a elaboragio de relatérios tematicos,
sempre que necessario.

Em seu relatério anual, o Controlador Geral deve relatar suas atividades, as
inspegdes realizadas e o funcionamento geral do 6rgéo, além de apreciar o estado
geral das prisdes em termos de politicas de reintegracio, supervisao e treinamento de
pessoal, organizagdo e equipamento

Além disso, o relatorio deve conter as recomendagdes para o adequado fun-
cionamento do sistema penitenciario, podendo solicitar a implementa¢io de progra-
ma de emergéncia para determinados estabelecimentos penais

Por fim, o Controlador Geral também se manifesta em processos judiciais
perante os 6rgaos disciplinares, caso seja necessario atestar sobre as condicdes en-
contradas em determinado estabelecimento penal, que possam impactar na vida das
pessoas encarceradas.

Como a lei francesa estabeleceu que o Controlador Geral dos Locais de Pri-
vagdo de Liberdade é um organismo publico independente, ele deve cumprir suas
tarefas, com total independéncia, sem se subordinar a nenhuma autoridade; com
mandato de seis anos, que nao pode ser revogado ou renovado; nao pode ser proces-
sado por suas opinides ou pelas agdes no exercicio suas fungdes; nio estd autorizado
a exercer quaisquer outras fun¢des ou mandatos eletivos; é auxiliado por uma equipe
experiente e multidisciplinar, composta por: 1 (um) secretario geral, 12 (doze) con-
troladores nomeados em tempo integral, 9 (nove) controladores em tempo parcial e
4 (quatro) assistentes. Exige-se, tanto do Controlador Geral, quanto de sua equipe,
sigilo profissional e imparcialidade.

Alids, essa ultima exigéncia é apontada como uma das mais importantes van-
tagens do modelo de controle concentrado, pois no modelo difuso, como o brasileiro,
de uma maneira geral, os 6rgaos que controlam as condi¢oes de privacao da liberdade
sao de atores na execu¢do penal, como juizes, membros do Ministério Publico, de-
fensores publicos, advogados e autoridades administrativas (Buisson, 2007, p. 83-84).

3 Controle Internacional: monitoramento e judicializa¢ao
3.1 Monitoramento de prisoes no Sistema Europeu de Direitos Humanos

O monitoramento internacional de prisdes teve inicio com a criagdo do Comi-
té Europeu para a Prevencdo da Tortura e das Penas ou Tratamentos Desumanos ou
Degradantes (CPT), na Convengédo Europeia para Prevencdo da Tortura e das Penas
ou Tratamentos Desumanos ou Degradantes (Art. lo da CEPT), pelos Estados Mem-
bros do Conselho da Europa, em 1989°.

A atuagao preventiva do CPT deveria complementar o controle contencioso,
de carater judicidrio (e forcosamente a posteriori) exercido pela Corte Europeia de
Direitos Humanos (Corte EDH).

5 CONSELHO DA EUROPA. Convengéo Europeia Para a Prevengao da Tortura e das Penas ou Tratamentos
Desumanos ou Degradantes. Disponivel em: http://gddc.ministeriopublico.pt/sites/default/files/documentos/instru-
mentos/convencao_europeia_ prev_tortura_tratamentos_degradantes.pdf>>. Acesso em 20 de novembro de 2023.

59



Revista
¢do para a ic

d

Assim, o CPT é incumbido de inspe¢des periddicas ou visitas “ad hoc”, po-
dendo ingressar a qualquer tempo nos estabelecimentos policiais, administrativos,
médicos ou penitencidrios dos paises Membros do Conselho da Europa. A partir das
inspecdes realizadas, o CPT emite relatdrios avaliando a qualidade das condi¢des de
detencdo.

Constatando uma violagdo ao artigo 30 da Conven¢do Europeia de Direitos
Humanos (Conveng¢do EDH), pode o CPT requisitar a instauragao de sindicancias
para apurar responsabilidade, formular recomendagdes e sugerir medidas necessa-
rias para melhorar as condi¢des de encarceramento nos paises visitados (Japiassu,
2013). Caso o Estado visitado ndo as adote, o CPT pode emitir uma declaragdo publi-
ca, com base na qual os individuos lesados podem, entdo, dirigir-se a Corte Europeia
de Direitos Humanos (Corte EDH) (Bicknell; Evans, 2017).

Entretanto, a Conven¢do EDH néo definiu o que constitui tortura ou trata-
mento desumano e degradante, cabendo ao Comité definir as situagdes de violagdo
ao art. 30 da Convengéo, avaliando o tratamento das pessoas presas e formular reco-
mendagdes caso a caso, de forma a reforgar sua protegao.

Além disso, a atuagdo do CPT ndo se restringe a interpretagao da jurisprudén-
cia da Corte EDH, amparando-se em um conjunto mais amplo de instrumentos de
protecdo de direitos humanos®.

Nesse contexto, o CPT vem desempenhando, além da atuagdo preventiva,
uma func¢io normativa, reforcada pela jurisprudéncia da Corte, na qual os relatérios
e recomendagdes do Comité sempre sdo usados como parametro para o reconheci-
mento de violacdes ao art. 30 da CEDH.

Dessa fun¢do normativa resultou a amplia¢do da interpretagao conferida ao
artigo 3o da Convengéo na jurisprudéncia da Corte EDH, passando-se a prescindir
da intengédo das autoridades como condi¢do da caracterizagdo da viola¢do aos dispo-
sitivos da Convengao’.

Vem se desenvolvendo, dessa forma, uma normativa sobre os direitos da pes-
soa privada de liberdade, incorporada tanto na jurisprudéncia da Corte EDH como
nas decisdes dos 6rgdos jurisdicionais nacionais®.

A interagdo entre o CPT e a Corte, vem sendo refor¢ada, ainda, pelas reco-
mendagdes do Comité de Ministros do Conselho Europeu, as quais, por sua fez, vem
sendo corroboradas pela jurisprudéncia da Corte®.

Em razdo dessa interagdo de reforco mutuo entre as instituicdes do Sistema
Europeu de Direitos Humanos e do Conselho da Europa, as Recomendagdes do Co-
mité de Ministros passaram a funcionar como instrumentos juridicos quase cogen-

6 Segundo Snacken (2014), a composigdo multidisciplinar do Comité e as frequentes inspegdes nos estabe-
lecimentos de detengdo asseguram a produgao de relatorios mais detalhados, coerentes e conectados com a realidade
cotidiana da privagao de liberdade que a jurisprudéncia necessariamente casuistica da Corte.

7 Assim, por exemplo, a atuagao do CPT contribuiu para o reconhecimento, na jurisprudéncia da Corte, de
tratamento desumano e degradante, em casos de superpopulagio carcerdria (Dougoz v. Grécia, 2001) e dos regimes
precarios de detengdo (Alver v. Estonia, 2005) (Snacken, 2024).

8 Segundo Distefano, “[...] os juizes de Estrasburgo nio hesitam em se apoiar sobre os relatérios do Comité
buscando chegar a qualificagio do comportamento ilicito dos 6rgaos estatais” (Distefano, 2001. p.21-42).

9 A Rec (2003) 23 do Comité de Ministros, relativa & gestao dos condenados a prisdo perpétua e penas lon-
gas, por exemplo, retoma os principios enunciados no 11o Relatério Geral do CPT de 2001 e a Recomendagao (2003)
22 sobre o livramento condicional foi influenciada pelos relatérios do CPT e pela jurisprudéncia da Corte a respeito
da superpopulagdo em vérios paises europeus. Ambas as Recomendagdes e as Regras Penitencidrias Europeias (RPE)
servem de referencia para as decioes da Corte e os relatérios do CPT. SNACKEN, Sonja. Van ZYL SMITT. Distinctive
Features of European Penology and Penal Policy-Making. in DAEMS, Tom, Van ZYL SMIT, Dirk. SNACKEN, Sonja.
European Penology? Edigao Kindle.
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tes, superando seu estatuto original e incerto de “soft law”.

Assim, observa-se que 23 paises dentre os 47 membros implementaram refor-
mas legislativas baseadas nas Regras Penitencidrias Europeias (RPE) e 22 afirmaram
ter introduzido regras precisas destinadas a melhorar a protegdo dos direitos dos pre-
sos (como visitas familiares, correspondéncia, trabalho, educacéo, etc.) e uma melhor
preparacdo para a reintegragdo (Snacken, 2014).

O quadro do monitoramento internacional da regido tornou-se mais comple-
x0 com o estabelecimento do Subcomité para Prevencdo da Tortura e outros trata-
mentos ou penas cruéis ou degradantes das Nagdes Unidas (SPT) e dos Mecanismos
Preventivos Nacionais (MPN), na moldura do Protocolo Opcional a Convengéo das
Nagoes Unidas Contra Tortura (OPCAT) (Bicknell; Evans, 2017).

Desde a entrada em vigor do Protocolo, em 2006, o CPT vem atuando parale-
lamente ao SPT, no nivel internacional, e aos MPN, no nivel nacional, de forma que
as prisoes dos estados membros sdo inspecionadas pelo CPT (na moldura da CEPT),
pelo SPT e pelos respectivos MPN (na moldura do OPCAT).

Assim como o CPT, SPT produz relatdrios confidenciais, a partir dos quais se
estabelece um didlogo continuo com os Estados partes.

Os mecanismos nacionais, por sua vez, desenvolvem suas inspe¢des sob a
orientagdo do SPT, produzindo relatérios publicos.

Também o Parlamento Europeu tem contribuido para o monitoramento in-
ternacional das prisdes europeias, por meio de visitas executadas pelo da Delegacédo
do Comité sobre Liberdades Civis, Justi¢a e Assuntos Internos as prisdes dos Estados
Partes, como ocorreu na Itdlia em 2014, resultando em um relatério apontando as
precarias condigoes de detengdo naquele pais (Cliquennois; Snacken, 2018).

Assim, nos ultimos 20 anos, as diversas institui¢des (CPT, Corte EDH, Comité
de Ministros, MPN e Parlamento Europeu) vem atuando em conjunto, reforcando-se
mutuamente, para estimular a revisdo das politicas penais e penitencidrias.

Além disso, A partir dos anos 2000, a Corte EDH adotou postura atuante, em
relagdo aos direitos dos presos, dando for¢a cogente as recomendagdes do CPT, com
o reconhecimento, no caso Kudla vs. Polonia (2000), do principio segundo o qual
uma pena de prisdo nao pode submeter o interessado a sofrimentos cuja intensidade
exceda o nivel inevitavel inerente a detenc¢ao (Céré, 2013, p.9).

No caso Dougoz e Peers vs. Grécia (2001), por sua vez, constatou-se que as
condigdes de vida defi cientes seriam sufi cientes para caracterizar uma violag¢ao do
art. 3°, dispensando-se a vontade de humilhagdo do individuo preso, especialmente
nos casos de superpopulagdo cronica e nao observéncia das regras de higiene.

Outra mudanga significativa foi a de que a constatagdo objetiva de condi¢des
de detengado deploraveis permite qualificar como tratamento degradante, indepen-
dentemente das consequéncias concretas ao estado de saide do preso (Céré, 2013,
p.9). O desenvolvimento da jurisprudéncia da Corte EDH para reconhecimento da
precariedade das condi¢des de detengdo como forma de violagdo do art. 30 da Con-
veng¢do Europeia de Direitos Humanos (CEDH) contribuiu para a ado¢do de uma
postura mais atuante, em relacdo aos direitos dos presos e, por consequéncia, para a
evolugio das decisdes no sentido de se impor aos Estados-membros a obrigagdo de
controlar a superpopula¢io carceraria'.

Nesse contexto, os juizes europeus estabeleceram a exigéncia de um espago
minimo de vida individual de trés metros quadrados, em celas compartilhadas, apro-

10 Ao contrario do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 10, pardgrafo 2) e da Convengao
Americana de Direitos do Homem (artigo 5, pardgrafo 2), os quais estipulam que toda pessoa privada de liberdade deve
ser tratada com respeito 4 dignidade humana.
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ximando-se das preconizag¢des do CPT, segundo as quais o espago habitavel coletiva-
mente seria de quatro metros quadrados''.

O tratamento da superpopulagdo carceraria pela Corte adquiriu carater ainda
mais incisivo com adogdo do procedimento de julgado-piloto (nos termos do artigo
61 do Regulamento da Corte EDH)', sempre que constatados problemas estruturais
ou sistematicos subjacentes aos casos repetitivos de superlotagdo®”.

Mais que toda a jurisprudéncia da Corte EDH, os julgados-piloto vém contribuin-
do para a identificacio de estratégias eficazes de redugdo da populagdo carceraria, uma
vez que, como bem observou Robert, a Corte ndo se limita, nesses casos, a recomendar a
adogdo de medidas isoladas, promovendo, em vez disso, a implementagdo de um plano
de agdo complexo, envolvendo “todos os atores da cadeia penal”, isto é, o legislador, as
autoridades judicidrias e administrativas. Ficaria caracterizada, segundo a autora, uma
posi¢do ndo s6 de dentincia, mas de combate a superpopulacdo carceraria (Robert, 2014).

3.2 Sistema Interamericano

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (Comissao IDH) atua no
monitoramento das pessoas submetidas a qualquer forma de privagao de liberdade,
em conjunto com a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), no 4m-
bito da Organizagao dos Estados Americanos e na moldura da Conven¢ao America-
na de Direitos Humanos.

11 Nessa perspectiva, a constatagio de condigdes de vida deficientes no ambiente carcerario seria suficiente,
de acordo com Céré (2013), para caracterizar uma violagao do art. 3°, dispensando-se a vontade de humilha¢ao do
individuo preso por parte da administragdo penitenciaria, especialmente nos casos de superpopulagdo cronica e nao
observancia das regras de higiene. A corte teria atenuado a exigéncia do elemento intencional, de acordo com Robert
(2014) a partir do caso Dougoz e Peers vs. Grécia de 19 de abril de 2001, em razao da “particular vulnerabilidade na qual
se encontra inelutavelmente colocada uma pessoa privada de liberdade”. Outra mudanga significativa foi a dispensa
da exigéncia de um minimo de gravidade, de forma que “a constatagio objetiva de condigbes de detengao deploraveis
permite, por si s6, reter a qualificagdo de tratamento degradante, independentemente das consequéncias concretas
naquela situagdo sobre o estado de satde do preso”. Identifica-se, segundo Robert (2014), um desenvolvimento da ju-
risprudéncia da Corte, no sentido de estabelecer padrdes elevados de exigéncia em relagdo as condigdes de detengéo e
influenciar efetivamente o debate sobre a superpopulagio carcerdria, por meio das decisdes judiciais (Robert, 2014).

12 Artigo 61 - Procedimento do Julgamento piloto 1. A corte pode decidir aplicar o procedimento do julga-
mento piloto e adotar um julgamento piloto, sempre que os fatos que ddo origem a uma queixa introduzida perante ela
revelam a existéncia, na Parte interessada, de um problema estrutural ou sistémico ou de uma outra disfungao similar
que tenha dado ensejo, ou seja, suscetivel de dar ensejo a introdugdo de queixas andlogas. No original, em francés: Ar-
ticle 61 - Procédure de I’arrét pilote 1. La Cour peut décider d’appliquer la procédure de I'arrét pilote et adopter un arrét
pilote lorsque les faits a 'origine d’une requéte introduite devant elle révélent I’existence, dans la Partie contractante
concernée, d’un probléme structurel ou systémique ou d’un autre dysfonctionnement similaire qui a donné lieu ou est
susceptible de donner lieu a 'introduction d’autres requétes analogues (Cour Européene des Droits de homme, 2023).

13 A Corte Europeia elaborou o procedimento de julgado-piloto para se dotar de um método que permitisse
identificar os problemas judiciais subjacentes aos casos repetitivos dirigidos contra alguns paises, em razdo das mesmas
situagoes faticas. O método permite que a corte aplique a esses casos um tratamento prioritario, incumbindo--lhe,
entdo, nio s6 se pronunciar sobre a questdo da violagdo da CEDH, mas também identificar os problemas sistematicos e
fornecer ao governo envolvido indicagdes claras sobres as medidas de composigao que devem ser adotadas (Cour Euro-
péene des Droits de Uhomme, 2023). O objetivo da adogdo do procedimento de julgamento piloto consiste em induzir
o Estado a remediar o estado de coisas que deu origem a repetidas queixas, resolvendo, assim, um grande numero de
agdes individuais geradas pelo mesmo problema estrutural. Busca-se, com isso, facilitar a resolugdo rapida e efetiva
de disfungdes que afetem a protegao dos direitos dos individuos presos, por meio de remédios domésticos efetivos, ou
solugdes ad hoc como acordos com os queixosos. O exame dos casos similares pode ser suspenso enquanto se aguarda
o julgamento fi nal e, caso as medidas necessédrias nao sejam adotadas pelo Estado, a Corte pode voltar a examinar os
casos similares (Cour Européene des Droits de Lhomme, 2015). A partir do julgamento piloto, teria se desenvolvido
outra categoria, os falsos ou quase-- julgamentos-piloto. Tratar-se-ia de casos, segundo Afroukh (2012), nos quais a
Corte ndo adotou expressamente o procedimento de julgamento piloto, mas identifi cou um problema estrutural e a
urgéncia de medidas gerais em nivel nacional. Nesses casos, a corte teria deixado de expor indicagdes de medidas no
dispositivo do julgamento, limitando-se a fazé-lo na fundamentagio da decisio..
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A base normativa do Sistema Interamericano de Direitos Humanos foi deter-
minante para o desenvolvimento de uma jurisprudéncia de protec¢ao de direitos, na
medida em que, ao contrario da Convengao Europeia, a Conven¢do Americana inclui
expressamente, no ambito de prote¢do do art. 5 que disciplina o direito a integridade
pessoal, os direitos das pessoas presas, impondo o tratamento compativel com o res-
peito a dignidade humana.

Assim, os direitos das pessoas presas vem representando grande parte da atu-
acdo da Comissdo IDH, de forma que, em 2004, foi instituida formalmente a Relato-
ria sobre os Direitos das Pessoas Presas, com mandato para monitorar a situagao das
pessoas submetidas a qualquer forma de privagdo de liberdade nos Estados membros
da OEA, realizar visitas aos Estados, promover os mecanismos do Sistema Intera-
mericano de Direitos Humanos para proteger os direitos de pessoas privadas de li-
berdade e preparar informes e recomendagdes especializados dirigidos aos Estados
Membros da OEA.

A Comissdo IDH também exerce controle sobre a execu¢do da pena privativa
de liberdade por meio da analise e acompanhamento das comunicagdes individuais
que lhe sdo encaminhadas, podendo solicitar informagdes e fazer recomendagdes aos
Estados Partes, preparar estudos e relatorios e cobrar a ado¢do de medidas para im-
plementagéo dos direitos previstos na Convengao.

Cabe-lhe, ainda, recomendar aos Estados a ado¢ido de medidas cautelares, em
casos de gravidade e urgéncia (art. 25 do Regulamento da Comissdo) e solicitar a
Corte medidas provisorias (art. 74 do novo Regulamento).

A efetividade da atuacdo de controle da Comissdao IDH esta relacionada a pos-
sibilidade de submeter os casos a apreciagdo da Corte IDH, drgao jurisdicional do
sistema interamericano.

3.3 Monitoramento de Prisoes no Sistema Africano de Direitos Humanos

Tal como os sistemas mais antigos, o Sistema Africano dos Direitos Humanos
e dos Povos também contribuiu para a evolugdo das regras sobre a privagao de liber-
dade através da Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (ComADHP)
e da Corte Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (CtADHP), no 4mbito da
Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos (CADHP).

Pode-se observar, além disso, uma gradual evolu¢do no sentido de se ampliar e
consolidar essa moldura normativa, com a adog¢do de diversas resolu¢des sobre condi-
¢oes de detengdo, destacando-se especialmente a Resolugio sobre Prisdes na Africa, de
1995, a qual estendeu os direitos previstos na Carta Africana a todas as pessoas privadas
de liberdade, bem como, da Resolucéo sobre a adogdo da Declaragdo de Ouagadougou
e Plano de Agdo sobre Aceleragdo da Prisdo e Reforma Penal na Africa (Sarkyn, 2009).

A ComADHP adotou, ainda, as Diretrizes de Robben Island (Diretrizes e Me-
didas para a proibicao e Prevengdo da Tortura, tratamento ou pena cruel desumana
ou degradante na Africa), em 2002.

Além disso, em 1996, foi implementada a Relatoria Especial para as Prisoes
e Condi¢des de Detengdo (REP), com base no artigo 45.°, n.° 1, da Carta Africana,
com a tarefa de visitar os centros de priva¢do de liberdade em varios paises africanos,
recolher informacdes e preparar relatdrios sobre as visitas (Viljoen; Odinkalu, 2014).

A partir dessa moldura normativa, a atuagdo da Comissdo Africana tem im-
pulsionado a melhoria nas condi¢des de deten¢do, por meio da investigacéo e adju-
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dicagdo de violagdes de direitos humanos. Dentre as comunica¢des sobre a violagdo
do art. 5 da Carta Africana tratadas pela Comissao, as mais frequentes sdo aquelas
relativas as condicdes de deten¢do (Viljoen; Odinkalu, 2014).

4 Controle da Execu¢io Penal no Brasil

Adota-se, no direito brasileiro, um modelo difuso de controle da Execugdo Pe-
nal (art. 61 LEP), atribuindo-se a fungdo de supervisio a diversos 6rgaos dos poderes
executivo (Conselho Nacional de Politica Penal e Penitenciaria, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Conselhos Penitenciarios, Conselhos Comunitarios, Departa-
mento Penitencidrio Nacional) e judiciario (o juizo da execugio)™.

O Conselho Nacional de Politica Penal e Penitencidria (CNPCP) é uma agén-
cia subordinada ao Ministério da Justica, incumbindo-lhe a condug¢io de inspe¢des
nos estabelecimentos de privacao de liberdade e a elaboragdo de relatérios dirigidos
as autoridades administrativas e judiciarias diretamente encarregadas da implemen-
tagdo das medidas e programas apropriados, formulando recomendagées e definindo
um cronograma para o controle de seu cumprimento, assim como a avaliacdo da evo-
lugdo da execugio de penas no nivel estadual, com base nos relatérios dos Conselhos
Penitencidrios (art. 64, VIII LEP).

Apos as inspegoes, o CNPCP apresenta relatorios dirigidos as autoridades ad-
ministrativas e judicidrias, diretamente encarregadas da implementagdo das medidas
e programas apropriados, formulando recomendagdes e definindo um cronograma
para o controle de seu cumprimento.

O Departamento Penitenciario Nacional, por sua vez, é o drgao responsa-
vel pela politica penitenciaria nacional, incumbindo-lhe a provisdo or¢amentéria
e dire¢do administrativa do CNPCP, além de controlar a aplica¢do da lei de exe-
cu¢do penal e conduzir inspe¢des nos estabelecimentos de privagao de liberdade
(art. 72 LEP).

O controle exercido pelo poder judicidrio desdobra-se em trés tipos de fun-
¢Oes, quais sejam: a) supervisao das prisdes por meio de inspe¢des mensais aos es-
tabelecimentos prisionais e adogdo das medidas cabiveis para assegurar o respeito
aos direitos dos presos; b) aplicacao dos direitos relativos ao sistema progressivo de
execuc¢do da pena privativa de liberdade (progressdo de regime, livramento condicio-
nal, saidas temporarias); c) analise de peticdes ajuizadas pelas pessoas privadas de
liberdade sobre viola¢des de direitos fundamentais no 4mbito da execugdo da pena'’;
d) fiscalizagdo do poder disciplinar da administracédo penitenciaria por meio da ho-
mologacdo de processos disciplinares por pratica de faltas graves; e) e exercicio de
poder disciplinar nos casos de decretagao da regressao de regime e da imposi¢ao do
regime disciplinar diferenciado.

A LEP prevé ainda o controle exercido pelo Ministério Publico, seja por meio
de inspe¢des mensais ou no ambito dos processos de execugdo, formulando

14 O controle difuso da execugio é aquele exercido por vérios érgios, ao passo que o controle concentrado
é realizado por um tnico 6rgao incumbido das fungdes de verificagdao, mediagdo e observagao, como foi previsto na
Recomendagdo do Parlamento Europeu de de 17 de dezembro de 1996 (Buisson, 2007).

15 O controle judicial tem sido exercido, assim, por meio da andlise de agdes judiciais individuais ou coletivas
pleiteando o reconhecimento dos direitos das pessoas privadas de liberdade a vida e integridade pessoal, individualiza-
¢do da pena, entre outros. O direito 4 integridade pessoal e a correlata vedagdo de tratamento desumano ou degradante,
por exemplo, foi um dos fundamentos da decisao do pleno Supremo Tribunal Federal que concedeu medida liminar na
Agao de Descumprimento de preceito Fundamental (ADPF) 347 de 2015, para declarar o estado de coisas inconstitu-
cional no sistema prisional, tendo em visa o cardter estrutural e sistémico do quadro de superlotagio.
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requerimentos, interpondo recursos ou opinando sobre pedidos de progressao de re-
gime, livramento condicional, indulto, entre outros.

O controle da execugdo é exercido também pela Defensoria Publica, garan-
tindo-se ao Defensor livre acesso a todos os locais de privacao de liberdade, para
entrevistar-se pessoalmente com os presos e para controlar as condi¢des de detengio.
(LC 132/2009)%.

A criagdo de servigos de assisténcia juridica integral pela Defensoria Publica,
dentro e fora dos locais de privagdo de liberdade foi introduzida na LEP pela Lei
12.313/2010, impondo-se a administracdo penitenciaria a construcgio de instalagoes
reservadas ao Defensor Publico em cada estabelecimento prisional, bem como o for-
necimento de recursos pessoais e administrativos, informacdes e documentos sobre
os presos (art. 16 - LEP)".

O rol de drgaos de controle foi ampliado pela Lei 12.847/2013, com a insti-
tuicdo do Sistema Nacional de Prevencdo e Combate a tortura (SNPCT) e a imple-
menta¢do do Mecanismo Nacional de Prevencdo e Combate a Tortura (MNPCT),
criados na moldura do OPCAT. A lei 12.847/13 prevé, ainda, a criagdo de mecanismos
estaduais de prevencdo e combate a tortura (art. 13). O Decreto 8.154/2013, por sua
vez, regulamentou a Lei 12.847/2013, dispondo sobre o funcionamento do SNPCT, a
composicao e o funcionamento do MNPCT™.

De acordo com a Lei 12.847/2013, o MNPCT sera composto por onze peri-
tos, escolhidos pelo CNPCT entre pessoas com notério conhecimento e formagéo
de nivel superior, atuacio e experiéncia na area de prevengdo e combate a tortura e
a outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes, e nomeados pelo

16 A criagdo de servigos de assisténcia juridica integral pela Defensoria Publica, dentro e fora dos locais de
privagio de liberdade para foi introduzida na LEP pela Lei 12.313/2010, impondo-se a administragdo penitencidria a
construgdo de instalagdes reservadas ao Defensor Publico em cada estabelecimento prisional, bem como o fornecimen-
to de recursos pessoais e administrativos, informagdes e documentos sobre os presos. (art. 16 LEP)

17 No estado do Rio de Janeiro, porém, a criagiao do Nucleo do Sistema Penitencidrio da Defensoria Publica
Geral do Estado (NUSPEN DPGE) ocorreu em 1999 (Decreto n. 25.535/99), antes da mencionada alteragao legislativa,
tendo-se implementado um programa institucional de interven¢ao junto as unidades prisionais, em razdo da inefi ci-
éncia da atuagdo estatal no enfrentamento do problema de superpopulagdo e das demandas dos presos por tratamento
digno.No fi nal dos anos 2000, o atendimento juridico integral pelo NUSPEN estendido aos presos e internados provi-
sorios e, atualmente, a assisténcia aos presos é plenamente assegurada em todas as unidades do sistema penitencidrio
do Estado do Rio de Janeiro.A presenga fisica dos defensores publicos em prisdes e hospitais penitencidrios, conjugada
com sua atuagao nos processos de execugdo, vem possibilitando o controle das violagdes de direitos fundamentais no
ambiente carcerdrio e a efetivagdo célere dos direitos, no &mbito do processo.

18 O Decreto n° 9.831, de 11 de junho de 2019 alterou o Decreto n° 8.154, de 16 de dezembro de 2013, para
remanejar os 11 (onze) cargos de perito do Mecanismo Nacional de Prevengao e Combate & Tortura - MNPCT para o
Ministério da Economia, exonerando os respectivos ocupantes, e determinar que a participagio no Mecanismo serd
considerada “prestagdo de servigo publico relevante, ndo remunerada”. Além disso, transformou a a participagao no
6rgao em prestagao de servigo publico relevante ndo remunerado (art. 4°, na parte em que altera a redagdo do art. 10,
§ 5°, do Decreto n° 8.154/2013). As alteragdes foram objeto da ADPF 607, na qual o Decreto 9.831/2019 foi declarado
inconstitucional. Segundo o Ministro Relator “A criagdo do MNPCT é resultado de compromissos internacionais assu-
midos pelo Brasil, cujo cumprimento demanda que o pais ndo apenas instale, mas conceda condi¢des financeiras, ad-
ministrativas e logisticas para que o 6rgio exerca a fungdo de inspecionar unidades de privagao de liberdade e expedir
recomendagdes ao Poder Ptiblico visando evitar e punir a pratica da tortura”. O Ministro observou, ainda, que “O De-
creto n° 9.831/2019, ao remanejar do Ministério da Mulher, da Familia e dos Direitos Humanos para outro 6rgao os 11
cargos em comissdo outrora destinados aos peritos do MNPCT, determinar a exoneragao dos ocupantes desses cargos
e transformar a atividade em servigo publico nao remunerado, tem o condao de fragilizar o combate a tortura no pais.
Tais medidas esvaziam a estrutura de pessoal técnico do MNPCT, valendo destacar que a transformagéo da atividade
em servigo publico ndo remunerado impossibilita que o trabalho seja feito com dedicagéo integral e desestimula pro-
fissionais especializados a integrarem o corpo técnico do 6rgao. “ o decreto impugnado, ao transformar o trabalho dos
membros do MNPTC em servigo ndo remunerado, exonerando-os dos cargos em comissdo que ocupavam, altera de
forma substancial a forma de execugdo das atividades voltadas a prevengdo e ao combate a tortura exercidas pelo érgao
, as quais parecem carecer de dedicagdo, tempo e apoio logistico e que dificilmente serao realizadas em concomitancia
a outras atividades remuneradas”. Sobre o tema ver STF. ADPF 670 (Brasil, 2022).
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Presidente da Republica, para mandato fixo de 3 (trés) anos, permitida uma recon-
dugio. (art. 80).

Sao atribuigdes do MNPCT as seguintes: a) planejar, realizar e monitorar vi-
sitas periodicas e regulares a pessoas privadas de liberdade em todas as unidades
da Federacdo, para verificar as condi¢des de fato e de direito a que se encontram
submetidas; b) - articular-se com o Subcomité de Prevencdo da Organiza¢io das Na-
¢oes Unidas, previsto no Artigo 2 do Protocolo Facultativo a Convengdo das Na-
¢Oes Unidas contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos
ou Degradantes; c) elaborar relatério circunstanciado de cada visita realizada nos
termos do inciso I e, no prazo maximo de 30 (trinta) dias, apresentd-lo ao CNPCT, a
Procuradoria-Geral da Republica e as autoridades responsaveis pela deten¢io e ou-
tras autoridades competentes; d) fazer recomendac¢des e observagdes as autoridades
publicas ou privadas, responsaveis pelas pessoas em locais de privagdo de liberdade,
com vistas a garantir a observancia dos direitos dessas pessoas;

e)publicar os relatérios de visitas periddicas e regulares realizadas e o relatdrio
anual e promover a difusio deles.

Sdo assegurados ao MNPCT e aos seus membros: I - a autonomia das posi¢oes
e opinides adotadas no exercicio de suas fungdes; II - 0 acesso, independentemente
de autorizacéo, a todas as informagdes e registros relativos ao nimero, a identidade,
as condi¢oes de detencio e ao tratamento conferido as pessoas privadas de liberdade;
III - o acesso ao numero de unidades de detengdo ou execugdo de pena privativa de
liberdade e a respectiva lotagédo e localizagdo de cada uma; IV - o0 acesso a todos os
locais arrolados no inciso II do caput do art. 3°, publicos e privados, de privacdo de
liberdade e a todas as instalacdes e equipamentos do local; V - a possibilidade de en-
trevistar pessoas privadas de liberdade ou qualquer outra pessoa que possa fornecer
informacgoes relevantes, reservadamente e sem testemunhas, em local que garanta
a seguranca e o sigilo necessarios; VI - a escolha dos locais a visitar e das pessoas a
serem entrevistadas, com a possibilidade, inclusive, de fazer registros por meio da
utilizagdo de recursos audiovisuais, respeitada a intimidade das pessoas envolvidas; e
VII - a possibilidade de solicitar a realizacdo de pericias oficiais, em consonéncia com
as normas e diretrizes internacionais e com o art. 159 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941 - Cédigo de Processo Penal. (art. 10 da Lei 12.847/13).

Além disso, a execugdo da pena privativa de liberdade submete-se ao controle
do Sistema Regional de Direitos Humanos, notadamente, pela atuagdo da Comissdo
e Corte Interamericanas de Direitos Humanos®.

Nesse contexto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos outorgou medi-
das provisdrias em relagdo a diversas unidades prisionais brasileiras, reconhecendo,
em suas resolucdes, a imposi¢do de tratamento desumano ou degradante, em razao
das péssimas condigdes de detencdo e do quadro grave de superlotagdo, além da falta
de servigos essenciais, especialmente cuidados de saude.

Em rela¢do ao Complexo de Curado, por exemplo, a Corte ressaltou a posi¢ao
de garante do Estado, no que se refere as pessoas privadas de liberdade, em virtude de
as autoridades penitenciarias sobre elas exercerem um controle total, de forma que as
lesdes, sofrimentos, prejuizos a saide ou danos sofridos por uma pessoa, enquanto se
encontra privada de liberdade podem chegar a constituir uma forma de tratamento
ou pena cruel quando devido as condi¢des de encarceramento, exista deteriora¢do da
integridade fisica, psiquica e moral®.

19 Sobre o tema ver Ferreira (2019).

20 Em relagdo a Pedrinhas, a Corte observou que “o crescimento da populagio carcerdria, que fez com que se
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E mais recentemente, a Corte apontou, na Resolu¢do em relagdo ao Instituto
Penal Placido de Sa Carvalho, que as medidas adotadas “devem incluir aquelas vol-
tadas diretamente para proteger os direitos a vida e a integridade dos beneficiarios,
particularmente em relagéo as deficientes condi¢des de acesso a satide bem como as
condi¢des de seguranga e controles internos...”*

O quadro normativo brasileiro sobre supervisdo das prisdes no &mbito nacio-
nal estabelece, portanto, diversos 6rgaos com atribuicéo para inspecionar ou visitar
os locais de privagido de liberdade.

Entretanto, a legislagdo nao estabelece o contetido das atividades de inspecao
ou visita, deixando a cargo de cada um dos érgaos com atribui¢io o desenvolvimento
da propria rotina de fiscalizagao.

Todos os drgdos com atribui¢do para supervisionar prisdes, integram Or-
gdos do Estado, seja pertencendo ao Poder Executivo ou ao Judicidrio, ou sdo
subordinados a ela de alguma forma, nao se podendo, assim, falar em monitora-
mento independente, salvo no caso do MNPCT, introduzido em 2013, na moldura
do OPCAT.

Ainda assim, a Independéncia dos membros do MNPCT sofreu restri¢ao por
ato do poder executivo, no Decreto n° 9.831/2019, que foi objeto da ADPF 670, na qual
foi declarada a inconstitucionalidade dos dispositivos que modificaram a forma de
conducdo dos membros ao MNPCT e sua forma de remuneracgio, de forma a reduzir
seu grau de independéncia.

O fato de que foi necessario recorrer ao judicidrio para se proteger a indepen-
déncia do MNPCT pode ser um indicativo de uma base juridica deficiente no que se
refere & independéncia funcional, critérios de remuneracao, questdes or¢amentdrias,
entre outras.

A adogio do modelo difuso torna complexo o levantamento de informacoes
e, por consequéncia, a avaliagdo da atuagdo das atividades de monitoramento das
prisdes pelos diversos 6rgdos com atribuigao.

Assim, mostra-se necessario o desenvolvimento de pesquisa para averiguar o
impacto das atividades de monitoramento realizadas pelos 6rgiaos estabelecidos pela
LEP e pelo MNPCT no que diz respeito a efetiva protegido e direitos fundamentais das
pessoas privadas de liberdade ao desenvolvimento de standards sobre o tema.

5 Consideragdes Finais

O sistema penitenciario brasileiro, marcado por constante aumento de con-
tingente carcerdrio e frequentes violagdes aos direitos dos presos, ndo tem se revelado
efetivo, sequer como instrumento de seguranga da sociedade. Diante desse contexto,
parece urgente que haja uma reflexdo aprofundada sobre medidas que possam ajudar
a sua melhoria.

Certamente, entre essas medidas, estd o controle da execugdo penal. O modelo
nacional difuso nao tem sido capaz de evitar os excessos e a sua inadequagio. Desse
modo, parece relevante conhecer e considerar experiéncias distintas, como as que sao
encontradas na Europa Ocidental.

tornassem ineficazes e insuficientes as medidas de aumento de vagas e a falta de acesso a servigos de saide, bem como
a falta de salubridade dos privados de liberdade e das celas” (CIDH, 2018)..

21 Resolugdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 22 de novembro de 2018. Medidas provisorias
arespeito do brasil assunto do Instituto Penal Placido de S4 Carvalho..
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O modelo do controle concentrado, encontrado na Franga, bem como as dire-
trizes extraidas a partir da jurisprudéncia da Corte Europeia de Direitos Humanos,
podem servir como ponto de partida para as modificagdes necessarias nos locais de
privagédo da liberdade no Brasil.

Além disso, a adogdo do modelo difuso torna complexo o levantamento de
informacgdes e, por consequéncia, a avaliagdo da atuacdo das atividades de monitora-
mento das prisdes pelos diversos drgaos com atribuigao.

Assim, mostra-se necessario o desenvolvimento de pesquisa para averiguar o
impacto das atividades de monitoramento realizadas pelos érgaos estabelecidos pela
LEP e pelo MNPCT no que diz respeito a efetiva protecdo e direitos fundamentais das
pessoas privadas de liberdade ao desenvolvimento de standards sobre o tema.
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A SUSPENSAO DE EXECUCOES FISCAIS
CONTRA EMPRESA EM RECUPERACAO JUDICIAL
NOS PRECEDENTES DAS CORTES SUPERIORES

CASSIO CAVALLI

Sumdrio: 1 Introdugdo; 2 A suspensio das execugoes fiscais
para a tutela da preferéncia trabalhista na recuperagdo judicial;
3 A ratio decidendi da ADPF 357; 4 Conclusdo.

1 Introdugio

H4 mais de uma hipdtese normativa de suspensdo das execugoes fiscais em ra-
z30 do deferimento do processamento de recuperacio judicial de empresa devedora.

A mais conhecida e explorada hipdtese de suspensiao da execugio fiscal re-
laciona-se ao principio da preservacido da empresa, matéria de competéncia do jui-
zo recuperacional. Assim, conforme o dispde o § 7°-B do art. 6° da Lei 11.101/2005,
o deferimento do processamento da recupera¢ao judicial, de regra, ndo suspende
a execucdo fiscal, porém, o juizo recuperacional é competente para determinar “a
substituicdo dos atos de constricdo que recaiam sobre bens de capital essenciais a
manuten¢ido da atividade empresarial” (Brasil, 2005). Neste caso, a competéncia do
juizo recuperacional sobrepde-se & competéncia do juizo da execugéo fiscal, contanto
observados os requisitos assentados em precedente julgado a unanimidade de votos
pela Segunda Sec¢ao do STJ

No entanto, os precedentes das Cortes Superiores fornecem um robusto am-
paro institucional para duas outras hipdteses de suspensao das execugdes fiscais sin-
gulares em razdo da recuperagédo judicial do devedor comum, as quais ainda estdo
por ser exploradas na prética recuperacional.

A primeira hip6tese assenta-se na norma que assegura a preferéncia do crédito
trabalhista sobre o crédito tributario, presente em nosso ordenamento juridico desde
a promulgacdo do Codigo Tributario Nacional em 1966 e, desde entdo, reiterada-
mente confirmada dos precedentes de nossas Cortes Superiores. Esta hipotese serd
explorada na Secdo 2, a seguir.

A segunda hipotese decorre da radical viragem jurisprudencial® representada
pelo precedente firmado na ADPF 3574, que levou ao overruling do agora superado
sistema da cobranca executiva do crédito tributdrio, que se assentava sobre o supera-
do dogma do solipsismo da execugéo fiscal singular. As implicagdes dai decorrentes
para o sistema de direito recuperacional sdo de relevo. Essa hipdtese sera explorada
na Se¢éo 3, abaixo.

As conclusdes serdo apresentadas na Secédo 4.

1 Professor de Direito da Fundagio Getulio Vargas em Sao Paulo, advogado e parecerista.

2 STJ, CC 181.190, Segunda Segdo, j. 30.11.2021, v.u., rel. Min. Marco Aurélio Belizze.

3 STF, ADPF 357, Tribunal Pleno, j. 24.06.2021, m.v., rel. Min. Carmen Lucia (voto do Min. Luiz Fux).
4 STF, ADPF 357, Tribunal Pleno, j. 24.06.2021, m.v., rel. Min. Carmen Lucia.
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2 A suspensdo das execugdes fiscais para a tutela da preferéncia trabalhista na
recuperac¢ao judicial

O crédito trabalhista prefere ao crédito tributério, conforme dispde a nor-
ma materialmente complementar do art. 186 do Cédigo Tributario Nacional - CTN
(Brasil, 1966)°.

Consoante precedentes firmados pelo STJ, a preferéncia do crédito trabalhista
¢ de direito material, no sentido de que pode ser exercida ainda que o credor tra-
balhista ndo tenha ajuizado execuc¢io®. A preferéncia de direito material do crédito
trabalhista se sobrepoe a preferéncia de direito processual do crédito tributario’. Por
isso, o juizo da reclamatoria trabalhista, constitucionalmente competente para tute-
lar a satisfacdo do crédito trabalhista, o que inclui assegurar a preferéncia do crédito
trabalhista (Brasil, 1988, art. 114 da Constitui¢do), pode determinar a suspensdo da
execucdo fiscal, para assegurar que o credor trabalhista exerca sua preferéncia credi-
toria. A existéncia de credor com preferéncia creditoria suspende a arrematagdo do
bem em execucio fiscal®.

A preferéncia creditoria dos credores trabalhistas, por possuir natureza de di-
reito material e ser assegurada por lei materialmente complementar, nio é excepcio-
nada em caso de recuperacao judicial.

Se a empresa devedora estd em recuperagdo judicial, compete a Justica Estadu-
al, onde tramita a recuperagao judicial, a pratica de atos que assegurem o pagamento
do crédito trabalhista, conforme precedente decidido pelo Tribunal Pleno do STF em
recurso extraordinario com repercussio geral’. De acordo com este precedente, em
caso de recuperacéo judicial, o juizo recuperacional passa a ser o juizo constitucio-
nalmente competente para a tutela da satisfacdo do crédito trabalhista.

A recuperagio judicial ndo constitui excegdo a preferéncia creditéria traba-
lhista, nem autoriza que as execugdes fiscais prossigam em violagao a preferéncia de
direito material do crédito trabalhista. Do contrario, a preferéncia de direito material
variaria conforme a via processual eleita, sendo prejudicada na recuperagio judicial.

5 Lé-se no art. 186 do CTN: “O crédito tributdrio prefere a qualquer outro, seja qual for sua natureza ou o
tempo de sua constituigdo, ressalvados os créditos decorrentes da legislagao do trabalho ou do acidente de trabalho.
Paragrafo unico. Na faléncia: I - o crédito tributdrio ndo prefere aos créditos extraconcursais ou as importancias passi-
veis de restituigdo, nos termos da lei falimentar, nem aos créditos com garantia real, no limite do valor do bem gravado;
II - a lei poderd estabelecer limites e condigdes para a preferéncia dos créditos decorrentes da legislagao do trabalho; e
IIT - a multa tributdria prefere apenas aos créditos subordinados”.

6 STJ, AgIntno REsp 1.764.630, Quarta Turma, j. 30.08.2021, v.u., rel. Min. Marco Buzzi; STJ, Resp 1.219.219,
Terceira Turma, j. 17.11.2011, v.u., rel. Min. Nancy Andrighi; STJ, Resp 280.871, Quarta Turma, j. 05.02.2009, v.u., rel.
Min. Luis Felipe Salomao.

7 STJ, Agint no AREsp 1.748.230, Segunda Turma, j. 19.10.2021, v.u., rel. Min. Og Fernandes: “[N]ao é possi-
vel sobrepor uma preferéncia de direito processual, crédito tributdrio, a uma de direito material, crédito trabalhista, em
conformidade com a previsao do art. 186 do CTN.”; STJ, AgInt no REsp 1.746.907, Segunda Turma, j. 24.11.2020, v.u.,
rel. Min. Francisco Falcdo: “A jurisprudéncia deste Superior Tribunal de Justiga ¢ pacifica neste sentido, ou seja, de que
o crédito da Fazenda Publica leva preferéncia sobre qualquer outro, exceto os de natureza trabalhista [...]. Precedentes”.

8 STJ, REsp 1.411.969, Terceira Turma, j. 10.12.2013, v.u., rel. Min. Nancy Andrighi: “[O] direito do exequen-
te de arrematar o bem com seu crédito estd condicionado 4 inexisténcia de outros credores com preferéncia de grau
mais elevado”.

9 STF, RE 583.955, Tribunal Pleno, j. 28.05.2009, m.v., rel. Min. Ricardo Lewandowski, com Repercussdo Ge-
ral conferida em 19.06.2008: “[o]ferece repercussao geral a questdo sobre qual o 6rgao do Poder Judicidrio é competente
para decidir a respeito da forma de pagamento dos créditos, incluidos os de natureza trabalhista, previstos no quadro
geral de credores de empresa sujeita a plano de recuperagao judicial”.
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Nio me parece que o fato de o devedor ter ajuizado recuperagéo judicial permita que
os credores tributarios violem a preferéncia material dos créditos trabalhistas.

Por isso, em caso de recuperagdo judicial da empresa devedora, o juizo recu-
peracional é competente para determinar a suspensdo de todas as execugdes fiscais
em tramitagdo contra a empresa recuperanda, até que sejam pagos os credores tra-
balhistas. Essa é a interpreta¢do que, a meu juizo, melhor se coaduna com a norma
materialmente complementar do art. 186 do CTN e com os precedentes consolidados
sobre a tutela da preferéncia do crédito trabalhista em nossas Cortes Superiores.

3 A ratio decidendi da ADPF 357

O julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental -
ADPF 357" imp6s profunda alteragdo na disciplina juridica da cobranga executiva de
créditos tributarios da Unido, estados e municipios, cujas consequéncias alcangam,
inclusive, as relagdes entre a disciplina da execugdo fiscal e a da recuperacio judicial
da empresa devedora.

Ao julgar a ADPF 357, o Tribunal Pleno do STF declarou a inconstitucionali-
dade das normas contidas no paragrafo tnico do art. 187 do CTN" (Brasil, 1966) e
no paragrafo tnico do art. 29 da Lei n. 6.830/1980'* (Brasil, 1980, Lei de Execugdes
Fiscais), que previam, na cobranga do crédito tributario, um concurso de preferéncias
no qual a Unido preferia aos estados e, estes, aos municipios; bem como cancelou a
Stmula 563 do STF. A ADPF 357 levou a que o STJ cancelasse posteriormente a
Simula 497 do STJ™.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental é a a¢do regida
pelo art. 102, § 1°, da Constituicdo e pela Lei 9.882/1999 (Brasil, 1988; 1999), através
da qual se realiza o controle concentrado da constitucionalidade de lei ou atos nor-
mativos, inclusive os anteriores a promulga(;éo da Constitui¢do de 1988, com base
nos preceitos fundamentais da Constitui¢do, entendidos como os principios e nor-

10 STF, ADPF 357, Tribunal Pleno, j. 24.06.2021, m.v., rel. Min. Cdrmen Lucia: “A argui¢do de descumpri-
mento de preceito fundamental viabiliza a andlise de constitucionalidade de normas legais pré-constitucionais insus-
cetiveis de conhecimento em agéo direta de inconstitucionalidade. Precedentes. 2. A autonomia dos entes federados e
a isonomia que deve prevalecer entre eles, respeitadas as competéncias estabelecidas pela Constitui¢ao, é fundamento
da Federagdo. O federalismo de cooperagéo e de equilibrio posto na Constituigdo da Republica de 1988 nao legitima
distinges entre os entes federados por norma infraconstitucional. 3. A defini¢do de hierarquia na cobranga judicial
dos créditos da divida publica da Unido aos Estados e Distrito Federal e esses aos Municipios descumpre o principio
federativo e contraria o inc. IIT do art. 19 da Constitui¢do da Republica de 1988. 4. Cancelamento da Sumula n. 563
deste Supremo Tribunal editada com base na Emenda Constitucional n. 1/69 a Carta de 1967. 5. Arguigao de descum-
primento de preceito fundamental julgada procedente para declarar ndo recepcionadas pela Constitui¢do da Republica
de 1988 as normas previstas no paragrafo tunico do art. 187 da Lei n. 5.172/1966 (Cédigo Tributério Nacional) e no
parégrafo unico do art. 29 da Lei n. 6.830/1980 (Lei de Execugdes Fiscais)”.

11 Lia-se no art. 187, pardgrafo tnico, do CTN: “O concurso de preferéncia somente se verifica entre pessoas
juridicas de direito publico, na seguinte ordem: I - Unido; II - Estados, Distrito Federal e Territ6rios, conjuntamente e
pro rata; I1I - Municipios, conjuntamente e pro rata” (Brasil, 1966).

12 Lia-se no art. 29, paragrafo tnico, da Lei 6.830/1980: “Paragrafo Unico - O concurso de preferéncia so-
mente se verifica entre pessoas juridicas de direito publico, na seguinte ordem: I - Unido e suas autarquias; II - Estados,
Distrito Federal e Territdrios e suas autarquias, conjuntamente e pro rata; III - Municipios e suas autarquias, conjunta-
mente e pro rata” (Brasil, 1980).

13 Lia-se na cancelada Sumula 563 do STF: “O concurso de preferéncia a que se refere o paragrafo unico do
art. 187 do Cédigo Tributdrio Nacional é compativel com o disposto no art. 9°, inciso I, da Constitui¢do Federal.”

14 Lia-se na Simula 497 do STJ: “Os créditos das autarquias federais preferem aos créditos da Fazenda esta-
dual desde que coexistam penhoras sobre o mesmo bem.” Simula cancelada em 14.09.2022.
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mas essenciais do ordenamento juridico brasileiro incrustrados implicita ou explici-
tamente na Constituicao.

Com efeito, consoante anotou o Min. Luiz Fux em seu percuciente voto'®, a
ADPF 357 constitui um precedente, nos termos do art. 927 do Cédigo de Processo Ci-
vil, que contém “um verdadeiro overruling, uma mudanga completa de jurisprudéncia,
uma viragem jurisprudencial, exatamente uma das grandes preocupagdes do Codigo
de Processo Civil” (Brasil, 2021), o qual assenta em “fundamento néo sé de direito
constitucional, mas também de direito processual, que prevé o overruling exatamente
quando se esta diante de um novo ambiente objetivo e juridico” (Brasil, 2021).

Com efeito, o precedente firmado pela ADPF 357 constitui verdadeira norma
juridica que deve ser observada na interpretagio judicial de casos envolvendo a co-
branga executiva de crédito tributario, conforme o disposto no art. 927, I, do Cédigo
de Processo Civil, segundo o qual os “juizes e os tribunais observario [...] as decisoes
do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade” (Bra-
sil, 2015).

O Tribunal Pleno julgou a ADPF 357 nos termos do voto da relatora Min.
Carmen Lucia, acompanhado pelos votos dos Ministros Ricardo Lewandowski, Ed-
son Fachin, Luis Roberto Barroso, Rosa Weber, Marco Aurélio e o Luiz Fux. Foram
vencidos o Min. Gilmar Mendes, que julgou parcialmente procedente a agéo, para
dar interpretagdo conforme a Constituicao, e o Min. Dias Toffoli, que julgou impro-
cedente a agdo.

Os votos proferidos por ocasido do julgamento detalharam minuciosamen-
te os elementos essenciais do precedente e as suas relagdes com o seu fundamento
central, que reside no reconhecimento de que as preferéncias creditdrias previstas
no paragrafo unico do art. 187 do CTN e no paragrafo unico do art. 29 da Lei n.
6.830/1980 afrontavam o principio federativo expressamente previsto no art. 19, III,
da Constituigio, que dispde: “E vedado a Uniao, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios: III - criar [...] preferéncias entre si” (Brasil, 1988).

Conforme sublinhado no voto da relatora e nos votos que o acompanharam, o
pacto federativo determina que os entes federados recebam um tratamento isonémi-
o, o qual impede que lei estabelega preferéncias na ordem de pagamento de créditos
detidos por diferentes entes federados.

Ademais, conforme consignou a relatora Min. Carmen Lucia em seu robusto
voto', a validade da adogdo de um “critério diferenciador para defini¢ao da ordem de

15 STF, ADPF 357, Tribunal Pleno, j. 24.06.2021, m.v., rel. Min. Carmen Licia (no voto do Min. Luiz Fux,
1é-se: “O que ha de interessante neste caso é que essa ¢ uma jurisprudéncia tio sélida, tdo antiga, que foi sedimentada
na Simula 563, que acolhia essa preferéncia. Agora estamos diante de uma verdadeira superagao, um verdadeiro over-
ruling, uma mudanga completa de jurisprudéncia, uma viragem jurisprudencial, exatamente uma das grandes preocu-
pagoes do Codigo de Processo Civil. O ponto alto do Cédigo de Processo Civil foi exatamente a adogao do sistema stare
decisis, do sistema anglo-sax6nico. Mesmo assim, mesmo estabelecendo que a jurisprudéncia, principalmente a juris-
prudéncia sumular, tem de ser estavel, integra e coerente, o Codigo nao se eximiu de prever que ha um outro tempo que
reclama um outro Direito. Depois de estabelecer a teoria do stare decisis no art. 927, o legislador processual fez inserir
que a modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada é possivel, desde que haja
fundamentagdo adequada especifica - que é o que estd havendo agora, demonstrado, a saciedade, pela eminente Rela-
tora -, sempre observados os principios da seguranga juridica, da protegéo, da confianga e da isonomia.” [...] “Com esse
fundamento nao s6 de direito constitucional, mas também de direito processual, que prevé o overruling exatamente
quando se esta diante de um novo ambiente objetivo e juridico, é que também acompanho, integralmente, o minucioso
voto da eminente Ministra Cdrmen Lucia, no sentido de julgar procedente esta ADPF e declarar nao recepcionada pela
ordem constitucional de 1988 os artigos aqui mencionados do Cédigo Tributdrio Nacional - art. 187, paragrafo unico -
e da Lei de Execugdes Fiscais - art. 29, paragrafo unico, - a fortiori, gerando, com isso, o cancelamento da Simula 563.”).

16 STF, ADPF 357, Tribunal Pleno, j. 24.06.2021, m.v., rel. Min. Cdrmen Lucia (no voto da Min. Carmen
Lucia, 1é-se: “Anoto ser certo poder haver critério diferenciador para defini¢io da ordem de pagamento de créditos,
o que ¢ legitimo.” [...] “Entretanto, dois pontos precisam ser enfatizados para que se reconhega a validade do critério
distintivo: o primeiro, a igualdade modelada constitucionalmente entre as pessoas somente pode ter contornos defi-
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pagamento de créditos” de entes federados, depende da observancia de dois critérios:
(i) em primeiro lugar, a preferéncia deve ser prevista em norma constitucional, “nao
em norma infraconstitucional”, pois, “estabelecendo a Constituicdo da Republica a
federacdo como forma de Estado, estatuindo a autonomia dos entes federados como
nucleo da forma estatal (art. 18), somente pelo desenho constitucional se poderia es-
tatuir preferéncias entre os entes para efeito de pagamento dos créditos tributarios”;
e (ii) em segundo lugar.

[..] o que legitima critério de diferenciagdo — prevalecente o principio da
igualdade dos entes federados e da autonomia de cada qual - ¢ a finalidade
constitucional adequadamente demonstrada. No caso, nem a diferenciagdo
poe-se em norma constitucional, nem se comprova finalidade constitucional
legitima buscada com a distingdo estabelecida nas normas questionadas
(Brasil, 2021).

Portanto, consoante observou a Min. Cdrmen Lucia, inexiste “no texto cons-
titucional de 1988, fundamento valido para acolher no ordenamento juridico bra-
sileiro norma infraconstitucional que crie distingdes entre os entes federados na
cobranga judicial dos créditos tributarios e néo tributarios, tenho como procedente
o pedido apresentado na presente arguicao de descumprimento de preceito funda-
mental”'® (Brasil, 2021).

A vedagdo a criagao de preferéncias na cobranga dos créditos dos diferentes
entes federados no sistema constitucional de 1988 foi profundamente explorada nos
votos que acompanharam o voto da Relatora, os quais contém elementos essenciais
do precedente.

No seu minucioso voto, o Min. Nunes Marques'® observou que a ordem de
preferéncias creditdrias prevista nos arts. 187, paragrafo inico, do CTN e no art. 29,
paragrafo tinico, da Lei 6.830/1980, “rompe ndo apenas com a igualdade entre as dife-
rentes esferas federadas mas também com a consequente autonomia dos entes subna-
cionais, na medida em que tolhe a capacidade de Estados e Municipios satisfazerem
seus créditos quando em concorréncia com a Unido” (Brasil, 2021). Por isso, em seu
voto, sublinhou o entendimento doutrinario de Luiz Eduardo Schoueri, segundo o
qual, no sistema constitucional de 1988, “mais adequado sera assegurar a todas as
Fazendas Publicas igualdade, repartindo-se o produto da execug¢io entre elas, pro-

nidores no sistema constitucional, ndo em norma infraconstitucional. Quer dizer: estabelecendo a Constitui¢do da
Republica a federagdo como forma de Estado, estatuindo a autonomia dos entes federados como nucleo da forma estatal
(art. 18), somente pelo desenho constitucional se poderia estatuir preferéncias entre os entes para efeito de pagamento
dos créditos tributarios. Segundo, o que legitima critério de diferenciagdo - prevalecente o principio da igualdade dos
entes federados e da autonomia de cada qual - ¢ a finalidade constitucional adequadamente demonstrada. No caso,
nem a diferenciagdo poe-se em norma constitucional nem se comprova finalidade constitucional legitima buscada com
a distingdo estabelecida nas normas questionadas.” [...] “Nao verificando no texto constitucional de 1988 fundamento
valido para acolher no ordenamento juridico brasileiro norma infraconstitucional que crie distingées entre os entes
federados na cobranga judicial dos créditos tributdrios e ndo tributérios, tenho como procedente o pedido apresentado
na presente argui¢do de descumprimento de preceito fundamental.”).

17 STF, ADPF 357, Tribunal Pleno, j. 24.06.2021, m.v., rel. Min. Carmen Lucia (voto da Min. Carmen Lucia).
18 STF, ADPF 357, Tribunal Pleno, j. 24.06.2021, m.v., rel. Min. Carmen Lucia (voto da Min. Cdrmen Lucia).
19 STF, ADPF 357, Tribunal Pleno, j. 24.06.2021, m.v.,, rel. Min. Cdrmen Licia (no voto do Min. Nunes Mar-

ques, 1é-se que “a normativa em questdo - que sio leis editadas pela Unido -, ao diferenciar os créditos dos entes publi-
cos, de modo a atribuir ordem de prioridade, rompe nao apenas com a igualdade entre as diferentes esferas federadas
mas também com a consequente autonomia dos entes subnacionais, na medida em que tolhe a capacidade de Estados e
Municipios satisfazerem seus créditos quando em concorréncia com a Unido”).
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porcionalmente ao crédito de cada uma”?, e transcreveu a licdo de Eduardo Bottallo,

segundo a qual “o principio da federagao, tal como contemplado pela Constituigdo
de 1988, ndo abriga a subsisténcia da discriminagdo em causa. E sobremodo fluente
a duvida quanto ao fato do paragrafo tnico do artigo 187, do CTN, haver sido recep-
cionado pela Constitui¢ao de 1988”2,

Com efeito, conforme pontificou o Min. Nunes Marques, caso prevalecesse:

o entendimento quanto a constitucionalidade dos preceitos contidos no art.
187, paragrafo unico, do Cédigo Tributario Nacional e no art. 29, paragrafo
unico, da Lei de Execugdes Fiscais, correriamos o risco de abrir margem para
que a Unido, valendo-se da preferéncia de seus créditos para satisfazer suas
cobrangas, viesse a perseguir bens eventualmente garantidores de execugdes ja
ajuizadas pelos demais entes federados. Ou seja, nota-se potencial de frustragao
na cobranga de créditos estaduais e municipais, a prejudicar o proprio pacto
federativo e a consequente autonomia dos entes, que estariam impossibilitados
de dar prosseguimento as proprias execugdes. De nada adiantaria, portanto,
a Constitui¢ao atribuir competéncias tributdrias proprias se, no momento
de buscar a satisfagdo em juizo, os entes subnacionais tivessem de aguardar
eventual adimplemento de crédito da Unido (Brasil, 2021).

Este elemento essencial do precedente contém, em um nivel acima de genera-
lizagdo, que as normas legais que disciplinam a cobranga do crédito tributario nao
podem estabelecer que um ente tributdrio possa dar prosseguimento a sua execugio
enquanto outros entes tributarios ficam impossibilitados de dar prosseguimento as
suas execugoes.

Coadunando-se com os votos vencedores, o judicioso voto do Min. Alexandre
de Moraes cuidou de explicitar outro relevante elemento essencial do precedente, ao
consignar que:

No caso de concurso de credores formado entre os entes politicos, o rateio dos
valores obtidos com a excussdo do patriménio do devedor em igualdade de
condi¢es permite uma melhor distribuicao desta receita e sua aplicagdo ao
desempenho das politicas publicas, em cada esfera de atuagéo (Brasil, 2021).

Por conseguinte, rematou o Min. Alexandre de Moraes:

Diante da situagiao concreta em que o patriménio do contribuinte, no curso
de uma execuc¢do fiscal, mostra-se insuficiente para a satisfagdo de todos
os créditos fiscais, devem as Fazendas Publicas em questio concorrerem
em igualdade de condig¢des sobre o patriménio do devedor, sob pena de se
subverter a divisao de competéncias tributdrias e reparticio de receitas
estabelecidas na Constitui¢ao (Brasil, 2021).

20 STF, ADPF 357, Tribunal Pleno, j. 24.06.2021, m.v., rel. Min. Carmen Lucia. Destaca-se o seguinte trecho de
Schoueri (2019, p.907) citado no voto do Min. Nunes Marques : “Parece questionével, na Constitui¢do de 1988, a existén-
cia da ordem proposta pelo Cédigo Tributdrio Nacional. Afinal, nada hd na Constitui¢do que assegure a preferéncia do
crédito de uma Pessoa Juridica de Direito Publico sobre outra; mais adequado serd assegurar a todas as Fazendas Publicas
igualdade, repartindo-se o produto da execugio entre elas, proporcionalmente ao crédito de cada uma.”.

21 STF, ADPF 357, Tribunal Pleno, j. 24.06.2021, m.v., rel. Min. Carmen Lucia. Trecho transcrito no voto do
Min. Nunes Marques do artigo de Bottallo (1994).
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Dai se extraem os seguintes elementos essenciais do precedente, expressamen-
te debatidos em plendrio: nos casos em que o patrimonio do contribuinte “mostra-se
insuficiente para a satisfacdo de todos os créditos fiscais, devem as Fazendas Publicas
em questdo concorrerem em igualdade de condi¢des sobre o patriménio do devedor”,
e este concurso de credores contra devedor insolvente deve observar regra de “rateio
dos valores obtidos com a excussdo do patrimonio do devedor em igualdade de con-
digdes” (Brasil, 2021).

Da ADPF 357 decorre uma série de alteracdes de grande relevancia para o
sistema da cobranca executiva do crédito tributario, inclusive nas suas relagdes com
o sistema de direito recuperacional.

Ao afetar as disposi¢des legais relativas ao concurso de preferéncia creditérias
dos entes federados, a ADPF 357 impde a necessidade de se reorganizar o sistema da
cobrangca executiva do crédito tributdrio, inclusive nas suas relagdes com os procedi-
mentos concursais de recuperagdo judicial e faléncia.

A igualdade de tratamento dos entes federados, credores de um devedor co-
mum e insolvente, pressupde uma instrumentalizagdo processual adequada, confor-
me o direito fundamental de a¢do contido no art. 5°, XXXV, da Constitui¢do (Brasil,
1988). Nao ha como assegurar-se a igualdade de tratamento entre os entes federados
sem a instauragdo de um procedimento de concurso de credores tributarios contra
o devedor comum. Por isso, a ADPF 357 constitui uma rachadura no monolito do
solipsismo da execugdo fiscal singular, sintetizado pelas disposicdes legais que pre-
veem que: (i) o crédito tributario ndo participa de concurso de credores (art. 187,
caput, do CTN e art. 29, caput, da Lei 6.830/1980); (ii) a “competéncia para processar
e julgar a execugdo da Divida Ativa da Fazenda Publica exclui a de qualquer outro
Juizo” (Brasil, 1980, art. 5°), o que inclui a competéncia de outro juizo perante o qual
esteja a processar-se execugdo fiscal de outro ente federativo; e (iii) a concentragio de
execugdes fiscais contra um mesmo devedor, prevista no art. 28 da Lei 6.830/1980,
trata-se de faculdade do juiz, que s6 pode ser determinada se as execugdes envolve-
rem as “mesmas partes” (Scherer, 2022, p.485), isto é, 0 mesmo executado e 0 mesmo
ente federado exequente.

Ap6s o julgamento da ADPF 357, a concentragao das execugdes fiscais contra
devedor insolvente em um tnico juizo é medida que se impde, sob pena de admitir-
-se norma processual que conduza a violag¢do da isonomia de tratamento entre entes
federados e a violagdo do pacto federativo. Com efeito, a concentragio das execugdes
fiscais ndo constitui mais uma faculdade do juizo de execugio fiscal, mas medida im-
perativa que deve ser determinada inclusive de oficio. A concentragdo das execugdes
fiscais ndo depende de provocacdo deste ou daquele credor tributario. Ademais, as
procuradorias das fazendas publicas, enquanto integrantes da Administragdo Publi-
ca, estdo adstritas a observancia dos preceitos constitucionais, inclusive o do pacto
federativo e o do tratamento isondmico entre os créditos dos diferentes entes federa-
dos. Portanto, as procuradorias das fazendas devem cooperar entre si para assegurar
a estrita observancia da igualdade de tratamento de seus créditos, que devem ser
satisfeitos pro rata em caso de devedor insolvente.

Para haver concentragdo de execugdes fiscais, cumpre primeiro suspender-se
o curso das execugdes fiscais individuais. Afinal, em razao da ADPF 357, ndo se pode
permitir que algumas execug¢des fiscais prossigam individualmente, de modo a obte-
rem uma preferéncia creditdria pela anterioridade em detrimento das demais execu-
¢Oes fiscais e do tratamento igualitario, pro rata, entre os diferentes credores tributa-
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rios. Bem concretamente, ndo pode norma infraconstitucional, de que é exemplo o §
7°-B do art. 6° da Lei 11.101/2005 (Brasil, 2005), autorizar a continuag¢io individual
das execugbes manejadas por diferentes entes federados contra devedor insolvente,
sob pena de violar os preceitos constitucionais tutelados pelo precedente formado na
ADPF 357.

A concentragdo de execugdes em um unico juizo pode realizar-se tanto me-
diante a efetiva redistribui¢do das execugdes fiscais a um unico juizo ou pela atribui-
¢d0 a um Unico juizo da competéncia para a pratica de atos de execugio e da subse-
quente distribuicao pro rata do produto da excussao dos bens do devedor aos juizos
onde encontram-se as execugdes fiscais originarias.

Na arquitetura constitucional brasileira, parece-me que a Justiga Estadual,
com sua competéncia residual, inclusive para causas de faléncia e recuperagéo judi-
cial (cf. art. 109, I, da Constituigdo e o RE 583.955), é a mais bem vocacionada para
concentrar as execugdes fiscais contra devedor comum insolvente.

A concentragdo de execugdes fiscais é medida que se impde em caso de o deve-
dor comum pedir recuperagdo judicial, pois o pedido de recuperagio judicial assenta
no reconhecimento da incapacidade financeira do devedor de pagar todas as suas
obrigagdes. Trata-se de situacdo em que inequivocamente se manifesta a insolvén-
cia, ainda que transitdria, do devedor comum. O pedido de recuperagéo judicial ndo
somente indica tratar-se de devedor insolvente, mas também facilita a propria ope-
racionalizagdo da concentracio das execucoes fiscais, pois todas as fazendas publicas
sdo intimadas do deferimento do processamento da recuperagéo judicial “a fim de
que tomem conhecimento da recuperagéo judicial e informem eventuais créditos pe-
rante o devedor, para divulgacdo aos demais interessados” (Brasil, 2005), conforme
prevé o art. 52, V, da Lei 11.101/2005. Idem, com relagéo a faléncia, de cuja decretagao
sdo intimadas todas as fazendas publicas (art. 99, XIII, da Lei 11.101/2005), que deve-
rdo habilitar seus créditos na massa falida.

E em razdo da incapacidade de pagamento do devedor comum que se justifi-
ca tanto a negociagdo com os credores na recuperacio judicial quanto a negociagdo
de transac¢éo ou parcelamento tributarios do passivo da empresa em recuperagio ju-
dicial. Enquanto uma das fazendas publicas negocia transagdo com a empresa em
recuperagdo judicial, as demais fazendas publicas ndo podem se recusar a transigir
e optar por prosseguir com suas execug¢des individuais, pois uma tal medida signi-
ficaria o desrespeito a igualdade de tratamento entre os créditos dos diferentes entes
federados. Neste particular, deve-se incentivar e aprofundar a pratica de transagdo
fiscal, conforme o eficientissimo e alvissareiro exemplo fornecido pela Procuradoria
da Fazenda Nacional.

A recuperacao judicial possui como um de seus desdobramentos naturais a
decretagdo da faléncia da empresa devedora. O insucesso das negociagdes com os
credores conduz, por diferentes vias, a faléncia, na qual os credores tributérios e ndo
tributarios participardo do concurso universal. Consoante relevantissimo precedente
do STJ da segura relatoria do Min. Marco Aurélio Belizze?, as hipoteses de convola-
¢do da recuperagio judicial em faléncia, por ndo apresentaciao de CND ou por pedido
das fazendas publicas, tém a finalidade de “dar concretude a preferéncia legal confe-
rida ao crédito de titularidade da Fazenda Publica” (Brasil, 2023), em julgado que se
ocupou de analisar as normas de preferéncias creditdrias das fazendas publicas em
rela¢do aos credores néo tributarios da empresa devedora comum. Isto ¢, as preferén-
cias creditorias verticais das fazendas publicas.

22 STJ, REsp 2.053.240, Terceira Turma, j. 17.10.2023, v.u., rel. Min. Marco Aurélio Belizze.
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Ao lado desta hipdtese, firmada em relevante precedente do STJ, também se
deve interpretar as normas que estabelecem a preferéncia horizontal do crédito tri-
butédrio em rela¢ao aos demais credores tributarios da empresa devedora comum, aos
quais se deve dispensar tratamento igualitario, pro rata, por forca da ADPF 357. A
regra de preferéncia horizontal dos créditos tributdrios traduz-se no imperativo de
tratamento igualitario, pro rata, das fazendas publicas. Este tratamento igualitario
¢ assegurado e operacionalizado em caso de faléncia do devedor comum e deve ser
igualmente assegurar em caso de recuperagao judicial do devedor comum.

4 Conclusio

O sistema de direito recuperacional e falimentar néo existe no vazio, pois inte-
gra o sistema juridico brasileiro. Por isso, a interpretagdo das normas de direito recu-
peracional deve ser feita de modo a assegurar-se a unidade e a ordenagédo do sistema
juridico. Para este fim, as normas de direito recuperacional devem ser interpretadas
em consondncia com os precedentes firmados nas Cortes Superiores relativos as pre-
feréncias creditdrias previstas na legislacdo e a tutela processual dessas preferéncias.
Isto ¢, as normas recuperacionais devem ser articuladas e interpretadas em conjunto
com normas de processo civil, notadamente do processo de execugdo, normas de di-
reito trabalhista e tributdrio, conforme ordenadas pelas diretrizes fundamentais da
Constitui¢do e chanceladas pelos precedentes de nossas Cortes Superiores.

Com efeito, as normas que asseguram a preferéncia vertical do crédito traba-
lhista sobre o crédito tributario, com natureza de direito material e previstas em lei
complementar, ndo podem ser afastadas pela Lei 11.101/2005, que é lei ordindria de
direito processual. Para assegurar-se a unidade e ordenagao do sistema juridico brasi-
leiro, cumpre interpretarem-se as normas recuperacionais de modo a observarem-se os
precedentes assentados em nossas Cortes Superiores que consistentemente assegurar a
preferéncia de direito material do crédito trabalhista sobre o crédito tributério.

Portanto, em caso de a empresa em recuperagio judicial possuir passivo tri-
butario, compete ao juizo recuperacional tutelar a satisfacido do crédito trabalhista,
assegurando-lhe inclusive a preferéncia sobre o crédito tributdrio. Por isso, o juizo
recuperacional é competente para, sob este fundamento, determinar a suspensio das
execugdes fiscais contra a empresa em recuperagao judicial.

Ja conforme o precedente firmado por ocasido do julgamento da ADPF 357, o
sistema da supremacia do executivo fiscal” singular instituido pelo art. 187 do CTN
néo condiz com a atual ordem constitucional brasileira, pois as normas que preveem
ou possibilitam preferéncias creditérias entre os entes federados conduzem a graves
violagoes do pacto federativo, que podem ser evitadas pela concentragdo da atividade
executiva em um unico juizo, isto é, em um juizo concursal, que cuide de dispensar
tratamento igualitario, pro rata, aos diferentes entes federados.

O juizo competente para concentrar as execug¢des fiscais, parece-me, deve
pertencer a Justica Estadual, por ostentar competéncia residual para reunir em
concurso pretensdes de competéncia originaria da Justica Federal (art. 109, I, da
Constituicdo) e, também, da Justica do Trabalho (RE 583.955). Nesse sentido, quem
sabe os futuros rumos a serem trilhados pela jurisprudéncia venham a reconhecer a
vocagdo natural do juizo recuperacional, enquanto pertencente a Justiga Estadual,
para tutelar os interesses dos credores tributarios, quanto a sua preferéncia vertical

23 Tomei a expressio de Baleeiro (1993, p.607).
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em relagdo a outros credores ndo tributarios e quanto ao tratamento horizontal
igualitario dos créditos tributarios dos diferentes entes federados ante o devedor
comum em recuperagido judicial.

O certo, porém, é que, consoante a sabia dic¢do do Min. Luiz Fux, o preceito
constitucional do pacto federativo e a sua tutela pela ADPF 357 decorreram de “um
novo ambiente objetivo e juridico” (Brasil, 2021), que reclama da comunidade de
intérpretes a adequagao do sistema de cobranca executiva do crédito tributario, in-
clusive contra empresa em recuperagéo judicial.

Esses dois fundamentos ainda estdo por ser explorados, mas necessitam ur-
gentemente ser incorporados a interpretacdo das normas recuperacionais, sob pena
de se permitir a violagdo de precedentes das Cortes Superiores e levar a grave prejuizo
a unidade e a ordenagéo do sistema juridico brasileiro.

Referéncias

BALEEIRO, Aliomar. Direito tributario brasileiro. Rio de Janeiro: Forense. 1993.

BOTTALLO, Eduardo D. Reflexdes sobre o processo de execugio fiscal na Constitui-
¢do de 1988. Repertorio de Jurisprudéncia e Doutrina sobre Processo Tributario.
Sao Paulo: Ed Revista dos Tribunais, 1994.

BRASIL. [Cédigo de Processo Civil]. Lei n.13.105, de 16 de margo de 2015. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica [2015]. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil 03/ at02015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 08 jan. 2024.

BRASIL. [Cédigo Tributario Nacional]. Lei n. 5.172, de 25 de outubro de 1966. Bra-
silia, DF: Presidéncia da Republica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil 03/leis/15172compilado.htm. Acesso em: 10 jan. 2024.

BRASIL. [Constitui¢do Federal (1988)]. Constitui¢io da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica [2020]. Disponivel em:https://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 02 ago. 2023.

BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Brasilia, Df: Presidéncia da Repu-

blica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/
111101.htm. Acesso em: 10 jan. 2024.

24 STF, ADPF 357, Tribunal Pleno, j. 24.06.2021, m.v., rel. Min. Carmen Lucia. No voto do Min. Luiz Fux,
1é-se: “O que hd de interessante neste caso é que essa é uma jurisprudéncia tao sélida, tao antiga, que foi sedimentada
na Simula 563, que acolhia essa preferéncia. Agora estamos diante de uma verdadeira superagao, um verdadeiro over-
ruling, uma mudanga completa de jurisprudéncia, uma viragem jurisprudencial, exatamente uma das grandes preocu-
pagdes do Codigo de Processo Civil. O ponto alto do Codigo de Processo Civil foi exatamente a adogdo do sistema stare
decisis, do sistema anglo-saxonico. Mesmo assim, mesmo estabelecendo que a jurisprudéncia, principalmente a juris-
prudéncia sumular, tem de ser estével, integra e coerente, o Cdigo nio se eximiu de prever que ha um outro tempo que
reclama um outro Direito. Depois de estabelecer a teoria do stare decisis no art. 927, o legislador processual fez inserir
que a modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada é possivel, desde que haja
fundamentagio adequada especifica - que é o que estd havendo agora, demonstrado, a saciedade, pela eminente Rela-
tora -, sempre observados os principios da seguranca juridica, da protegao, da confianga e da isonomia.” [...] “Com esse
fundamento nao s6 de direito constitucional, mas também de direito processual, que prevé o overruling exatamente
quando se estd diante de um novo ambiente objetivo e juridico, é que também acompanho, integralmente, o minucioso
voto da eminente Ministra Carmen Lucia, no sentido de julgar procedente esta ADPF e declarar nao recepcionada pela
ordem constitucional de 1988 os artigos aqui mencionados do Cédigo Tributario Nacional - art. 187, paragrafo unico -
e da Lei de Execugdes Fiscais - art. 29, pardgrafo unico, - a fortiori, gerando, com isso, o cancelamento da Simula 563”.

81



Revista
¢do para a ic

d

BRASIL. Lei n. 6.830, de 22 de setembro de 1980. Brasilia, DF: Presidéncia da Re-
publica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/16830.htm Acesso
em: 10 jan. 2024.

BRASIL. Lei n. 9.882, de 3 de dezembro de 1999. Brasilia, DF: Presidéncia da Re-
publica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/19882.htm Acesso
em: 10 jan. 2024.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n. 2.053.240, Sio Paulo,
Terceira Turma, j. 17.10.2023. Relator: Min. Marco Aurélio Belizze.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fun-
damental - ADPF 357, julgado em 24 jun. 2021. Tribunal Pleno. Brasilia, Distrito Fede-
ral: 2021. Relatora: Min. Carmen Lucia. Disponivel em: https:/redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=757652654. Acesso em: 10 jan. 2024.

SCHERER, Tiago. Lei de execug¢des fiscais comentada e interpretada. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2022.

SCHOUERI, Luis Eduardo. Direito tributario. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2019.

82



NOVOS CENARIOS NA
JUDICIALIZACAO DA SAUDE
SUPLEMENTAR

===

CLENIO JAIR SCHULZE




Revista
¢do para a ic

d

NOVOS CENARIOS NA
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Sumdrio: 1 Introdugdo; 2 Satide suplementar e o sistema
duplice; 3 A nova judicializagido na saiide suplementar; 4
Evidéncias em satide e o processo judicial; 5 Decisées em
satide e consequencialismo; 6 Resultados na judicializa¢io da
satide. 7 Judicializagdo da saiide baseada em valor; 8 Plano
de satide é agéncia de avaliagdo de tecnologia?; 9 Migragdo de
tecnologias na judicializagdo da saiide; 10 Custo-efetividade
em saiide: algumas propostas; 11 Nota técnica e laudo pericial
nos processos sobre saiide; 12 Judicializagio predatéria da
saude; 13 Tratamento adequado das demandas em saiide; 14
Consideragoes finais.

RESUMO

As reflexdes deste texto indicam medidas para reduzir a tensdo gerada da analise
dos processos judiciais sobre satde, bem como sinaliza nova forma de atuagdo da
magistratura brasileira. Analisam-se, assim, aspectos importantes que impactam a
judicializagdo da satde, tais como as evidéncias em satide e a produgdo de provas
no processo judicial, o consequencialismo, os resultados e a judicializagdo da saude
baseada em valor, além do papel das operadoras de planos de satide como agéncia de
avaliacdo de tecnologia.

Palavras-chave: Satide suplementar, judicializa¢ao, regulacéo.

1 Introdugio

A satde suplementar passa por grandes transformagdes. Basicamente, ha alte-
ragdes legislativas no texto da Lei 9.656/98 e nova posi¢do acerca da forma de analise
dos processos judiciais em que se busca cobertura fora do rol da ANS (Agéncia Na-
cional de Saude Suplementar).

Por isso, é preciso repensar o modelo de prestagdo privada em saude e, princi-
palmente, promover andlise critica na judicializagdo da saide.

Com efeito, a discussdo levada ao processo judicial nao se refere (geralmente)
apenas a questdes juridicas, pois também aborda temas afetos as ciéncias da satde,
como a medicina e a farmdcia.

Assim, a obtencdo de informagdes sobre as ciéncias da saude é indispensavel
para a qualificagdo dos processos judiciais.

1 Doutor e Mestre em Ciéncia Juridica. Integrante do FONAJUS - Férum Nacional do Judicidrio para a
Satide do Conselho Nacional de Justiga - CNJ. Autor do livro “Judicializagao da Satide no Século XXI” (2018) e coautor
do livro Direito a Satide (Schulze, 2019, 2. ed.). Juiz federal em Santa Catarina.
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Nesse sentido, as reflexdes deste texto indicam medidas para reduzir a tensao
gerada na analise dos processos judiciais sobre satide, bem como sinaliza nova forma
de atuacdo da magistratura brasileira.

Analisa-se, assim, aspectos importantes que impactam a judicializagdo da
saude, tais como as evidéncias em saide e a produgdo de provas no processo judi-
cial, o consequencialismo, os resultados e a judicializa¢do da saude baseada em valor,
além do papel das operadoras de planos de satide como agéncia de avaliagdo de tecno-
logia. Propde-se, ao final, normas para combater a judicializagdo predatdria da satude.

2 Saude suplementar e o sistema duplice

O ano de 2022 trouxe muitas mudancas no Brasil. No ambito da satide suple-
mentar, por exemplo, ninguém ficou entediado. Foram duas altera¢des a inovar na
Lei 9.656/98, que regula o funcionamento das operadoras de planos de saude.

Em margo de 2022, foi a Lei 14.307 que criou a comissdo de atualizagido do rol
de procedimentos e servigos da Agéncia Nacional de Satide Suplementar - ANS, bem
como fixou os respectivos critérios de avaliagdo em tecnologia em saude para novas
incorporagoes.

Em setembro de 2022, foi a vez da Lei 14.454 — Lei Romario (o ex-jogador!)
- que atribuiu configuragdo importante as operadoras de planos de saide. Em re-
sumo, autorizou a cobertura de qualquer tratamento ou procedimento com eficacia
comprovada ou com incorporagao por pais com renomado 6rgio de avaliacdo de
tecnologia em saude.

Algumas reflexdes surgem sobre a inovada Lei 9.656/98, tais como: a) o artigo
10, 13§ deve ser interpretado isoladamente? b) basta a eficacia para a cobertura de
tratamentos sem previsdo no rol da ANS?

Além disso, hd outro ponto importante: as novidades legislativas criaram dois
sistemas de satde suplementar? Um orientado pelo rol da ANS (Lei 14.307) e outro
apenas para as operadoras de planos de saude (Lei 14.454)?

Tais pontos merecem aten¢do porque impactam profundamente na atuagdo
da ANS - regulagdo, controle e fiscalizagdo - e também na forma de atuagdo das
operadoras de planos de saude.

3 A nova judicializagdo na saude suplementar

As alteragoes legislativas (Leis 14.307 e 14.454 de 2022) e a posi¢ao fixada pelo
Superior Tribunal de Justi¢a - STJ (EREsp 1.889.704/SP e EREsp 1.886.929/SP) trou-
xeram um novo cenario na judicializa¢do da satide suplementar.

Tradicionalmente, era comum encontrar processos em que as decisdes
apenas afirmavam genericamente que as operadoras de planos de saude deviam
fornecer determinado tratamento em satde, sem analisar questdes faticas sobre a
questdo judicializada.

A nova orientagdo, contudo, indica claramente a necessidade de haver inves-
tigacdo profunda no processo judicial sobre as evidéncias cientificas do caso clinico,
principalmente seguranga, eficécia, eficiéncia e efetividade.

Nesse sentido, ha varias decisdes do STJ, por exemplo:
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AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DIVERGENCIA NO AGRAVO
EM RECURSO ESPECIAL - PLANO DE SAUDE - AUTOGESTAO
- NEGATIVA DE COBERTURA DE ASSISTENCIA - ROL DA ANS -
DELIBERACAO UNIPESSOAL QUE DEU PARCIAL PROVIMENTO A
INSURGENCIA PARA DETERMINAR O RETORNO DOS AUTOS A
ORIGEM PARA NOVO JULGAMENTO DA CONTROVERSIA A LUZ DA
DECISAO EXARADA NOS ERESP 1.886.929/SP E ERESP 1.889.704/SP -
INSURGENCIA DA AGRAVANTE.

[...] 2. Na presente hipotese, as instancias ordindrias se limitaram a afirmar que
o rol da ANS seria meramente exemplificativo, concluindo pela abusividade da
recusa de cobertura, sem observar a efetiva necessidade do procedimento nao
previsto. Nao houve debate acerca de elementos concretos que possam justificar,
ou ndo, a cobertura do procedimento ndo previsto no rol minimo de cobertura,
mostrando-se necessario o retorno do feito a primeira instancia, para novo
julgamento da controvérsia a luz da orientagao jurisprudencial supracitada.

3. Agravo interno desprovido. [grifado]

(Aglnt nos EAREsp n. 1.328.686/DF, relator Ministro Marco Buzzi, Segunda
Secio, julgado em 29/11/2022, DJe de 2/12/2022)

Portanto, o atual cenario exige:

a) analise fatica do caso judicializagao;

b) uso de notas técnicas do NatJus (para o caso concreto ou por analogia);

) apresentaciao de outras provas técnicas, tais como revisdes sistemdticas e
estudos sérios acerca das evidéncias cientificas;

d) decisdo judicial que enfrenta a eficicia e, principalmente, o desfecho do
tratamento judicializado (ou seja, importancia do resultado pretendido).

Tal perspectiva é importante para qualificar o debate nos processos judiciais e
permitir que as decisdes sejam tecnicamente mais adequadas a luz do Direito Sanitério.

4 Evidéncias em saude e o processo judicial

Muitas vezes as discussdes veiculadas nos processos judiciais em saude sdo
relativas a questdes tedrico-juridicas.

Contudo, um aspecto indispensavel na judicializa¢do de tecnologias em satude
¢ a analise das evidéncias cientificas, pois somente é possivel uma decisdo de proce-
déncia quando existirem sérias e confidveis indica¢des de acurdcia, eficicia, seguran-
¢a e custo-efetividade do tratamento buscado.

Nesse sentido, é interessante observar que aproximadamente metade das no-
tas técnicas emitidas pelo NatJus nacional do Conselho Nacional de Justica - CNJ
opina pela ndo concessdo do tratamento diante da auséncia de evidéncias cientificas.

Na pesquisa, foram analisadas 17.081 notas técnicas emitidas até 31 de margo
de 2022, das quais 54,1% foram favoréaveis (com evidéncia cientifica) e 45,9% desfavo-
réaveis (sem evidéncia cientifica)?.

Tal resultado é importante porque: (a) grande parte (quase a metade) dos pedi-
dos dos processos néo tem evidéncia em saude (sem plausibilidade) e; (b) indica que o

2 Fonte de pesquisa: https://paineisgestao.cnj.jus.br. Acesso em 10 nov. 2022.
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principal aspecto a ser abordado no processo judicial é a prova atinente a evidéncias
e ndo as discussdes sobre questdes juridicas, que sdo secundarias e menos relevantes.
Ou seja, muitas vezes o ponto central ndo diz respeito a validade do rol do SUS
ou do rol da ANS, mas a questéo clinica judicializada.
Tal aspecto merece mais consideragdes dos atores que participam do processo
judicial e também dos gestores em sadde, a fim de qualificar os debates sobre a ade-
quada concretizagdo do direito a satude.

5 Decisdes em satide e consequencialismo

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro — LINDB (Brasil, 1942)
estabeleceu que as consequéncias também devem ser observadas como parametro
decisério, seja na via administrativa ou na via judicial.

E o que o dispdem os artigos 20 (consequéncias préticas)® e 21 (consequ-
éncias juridicas e administrativas)* do Decreto-Lei 4.657/1942 (alterado pela Lei
13.655/2018).

Nesse sentido, é importante fixar um guia pratico para que os atos adminis-
trativos e os atos judiciais observem as consequéncias da decisao’.

Vitorelli (2020) sugere os seguintes pardmetros:

1) Microconsequéncias: relativas as pessoas imediatamente destinatdrias
da decisio;

2) Macroconsequéncias: relativas ao grupo social que sera impactado pela adogéao
da medida, sem ser dela destinatdrio. Isso inclui as pessoas que sdo excluidas da
politica publica e aquelas que arcam com os custos da sua implementagio;

3) Distribui¢ao temporal: consequéncias de curto, médio e longo prazo, na
medida em que forem previsiveis, ou seja, que, “no exercicio diligente de
sua atuagdo, consiga vislumbrar diante dos fatos e fundamentos de mérito e
juridicos”, como pontuou o art. 3°, § 2°, do Decreto no 9.830/2019;

4) Maximiza¢ao do bem-estar a luz das alternativas: maneira pela qual o
ato promove o bem-estar do grupo social e dos individuos afetados, em
comparag¢do com outros atos que poderiam ser praticados;

5) Representatividade: em que medida aquele ato é desejado pelo grupo social por
ele afetado; 6) Distribui¢ao social: reparti¢do das consequéncias sobre os grupos
sociais afetados pela decisdo, com especial atengao para os grupos vulneraveis;

6) Distribuigdo social: reparti¢do das consequéncias sobre os grupos sociais
afetados pela decisdao, com especial atengdo para os grupos vulneraveis;

3 Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo (Brasil, 1942).

4 Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas (Brasil, 1942).

5 Alguns critérios para controle da consequéncia: “consequencialismo moderado (dado que nao apenas as
consequéncias da decisdo devem ser levadas em conta), concreto (eis que enfoca as consequéncias concretas da decisio,
nao apenas as desejadas), maximizante (dado que pretende avaliar as consequéncias como melhores ou piores que as
alternativas, ndo apenas como satisfatorias ou insatisfatorias), agregado (ja que considera o total das consequéncias
da decisido, o saldo das consequéncias positivas e negativas, nao s suas parcelas), ndo igualitdrio (j4 que os impactos
devem ser considerados ponderando os grupos sociais sobre os quais incidem, sobretudo os mais vulneraveis, nao de
modo uniforme) e avesso a perdas (consequéncias que impdem prejuizos aos administrados devem ser consideradas
mais negativas do que aquelas que impéem a ndo obtengao de um beneficio equivalente)” (Vitorelli, 2020, p.91-92).
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7) Economicidade: ponderagdo acerca das consequéncias econdmicas da
adogdo ou nio adogdo da decisdo, em face das alternativas disponiveis e dos
direitos materiais (sobretudo, aqueles que tém status constitucional) do grupo
social afetado pelo ato,23 bem como do orcamento disponivel para aplicagdo
(Vitorelli, 2020, p.93-94).

Ou seja, toda decisdo na area da saude, principalmente no ambito da gestao,
deve observar os aludidos pressupostos. E, na via judicial, o magistrado precisa ava-
liar se o ato contempla as hipdteses de consequéncias mencionadas.

Interessante observar que no 4mbito sanitdrio aparece muitas vezes a colisao
entre os interesses da coletividade ou de minorias (todas as pessoas com doengas
raras, por exemplo) e de sujeitos determinados (autores dos processos judiciais indi-
viduais), cabendo a seguinte reflexio:

Por exemplo, politicas publicas podem ser muito importantes, mas muito
caras, como é o caso do fornecimento de medicamentos de alto custo nio
incorporados ao SUS, com base apenas no direito (abstrato) a saude. Ou
podem ser importantes para grupos minoritarios, mas indesejaveis pela
maioria, como é o caso da implementagio de politicas de acao afirmativa nao
previstas em lei, mas baseadas no valor (abstrato) da igualdade material. Quer
dizer, ha uma contradicio de consequéncias.

Nesses casos, a tarefa do administrador serd motivar, expressamente, por quais
fundamentos as consequéncias positivas prevalecem sobre as negativas. Se o
resultado liquido da politica e da decisao for positivo, isto é, se ela gerar mais
bem-estar do que mal-estar, quando considerados o conjunto dos atingidos e
a distribui¢do das consequéncias, ela deve ser realizada. Se o resultado final
for negativo, serd vedada. E claro que ndo existe um medidor objetivo para
esse tipo de peso. Ele devera ser demonstrado tecnicamente, em cada caso,
de acordo com as peculiaridades das politicas publicas a serem desenvolvidas
(Vitorelli, 2020, p. 97).

E por isso que as decisdes judiciais relativas a processos individuais em saude
(medicamentos e outras tecnologias em saude) ndo podem desconsiderar as conse-
quéncias no plano coletivo (macroconsequéncias) e focar apenas no caso individua-
lizado. Isso é importante porque a judicializa¢do da satde, ndo obstante a tutela das
pessoas, também se tornou um grande nicho de negdcio para varios setores (labora-
torios, médicos, advogados, entre outros).

De outro lado, as consequéncias ndo podem ser aplicadas de modo absoluto. A
interpretagdo ndo pode levar a resultados extremos: “um médico poderia matar um
paciente saudéavel para salvar as vidas de cinco pessoas que precisassem de transplan-
tes?” (Vitorelli, 2020, p.97).

Portanto, as consequéncias decisorias configuram importante pardmetro
para o gestor e o julgador e ndo podem ser desconsideradas, sob pena de violagéo as
normas da LINDB®.

6 Interessante observar que eventual ato ilegal pode ser mantido se a consequéncia for mais positiva do que
negativa: “dependendo das circunstancias do caso, poderdo e deverao considerar licitas condutas que, apesar de ilegais,
geram consequéncias cujos beneficios se sobrepdem ao cumprimento da norma, sobretudo, como também afirma o art. 20
da LINDB, em seu pardgrafo inico, “em face das possiveis alternativas”. Dito de outro modo, se as alternativas disponiveis
para o administrador, na situagdo especifica, teriam potencial para gerar consequéncias piores do que as verificadas, o
ato deve ser considerado de acordo com o ordenamento juridico, ainda que contrério a um texto legal. As consequéncias,
reitere-se, passaram a integrar a avaliacdo de juridicidade dos atos administrativos” (Vitorelli, 2020, p. 105).
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6 Resultados na judicializa¢ao da saude

A judicializagdo da satde é um importante instrumento para o exercicio de
direitos constitucionais.

O pleito judicial sempre tem uma finalidade: o fornecimento de um medica-
mento; a realizagdo de uma cirurgia; uma internagéo, entre outras medidas.

Questdo interessante reside em saber qual é o resultado da medida obtida na
via judicial. Ou seja, concedida a liminar ou julgado procedente o pedido e apds o
cumprimento da decisido, qual foi o desfecho do uso do medicamento, do procedi-
mento cirargico ou da internagéo?

Sobre o tema, Porter e Teisberg (2007, p. 117) alertam que: “Os resultados con-
sistem nas consequéncias para os pacientes, ajustadas a risco, e o custo do tratamen-
to, ambos medidos por todo o ciclo de atendimento”.

Além disso, existe “uma crescente conscientizacdo de que o verdadeiro progres-
so s6 pode ocorrer para os pacientes se mensurarmos os resultados e criarmos uma
competi¢do no nivel onde o valor é de fato entregue” (Porter; Teisberg, 2007, p. 29).

A presente reflexdo ¢é trazida para alertar a sociedade para a importancia do
acompanhamento dos resultados das decisdes judiciais, principalmente quando ha
procedéncia do pedido veiculado no processo.

Com efeito, é necessario que os tribunais e as partes que integram a relagao pro-
cessual investiguem se houve utilidade da intervencéo judicial, com a finalidade de saber
se 0 medicamento, a cirurgia ou o procedimento trouxeram vantagens ao paciente. Caso
contrdrio, tem-se a possibilidade de movimentagao inutil da maquina judicial e do Siste-
ma de Justica, bem como oneragédo indevida do SUS ou da operadora de plano de sadde.

Trata-se, portanto, de tema a ser debatido com a finalidade de fomentar mais
eficiéncia na concretizagdo do direito a saude.

7 Judicializacdo da satide baseada em valor

As discussoes sobre a forma de interpretar a assisténcia a satde sempre foram
importantes para a sociedade.

Tema em ascensdo ¢ a saiide baseada em valor, que consiste em prestigiar o
resultado produzido com a interven¢ao sanitaria.

Ou seja, a ideia de satide baseada em valor permite maior controle no desfecho
clinico (outcome), no produto entregue.

Tal proposta supera a ideia equivocada que considerava satide como commodity’.

E por isso que a satide baseada no valor foca no resultado, ou seja, naquilo
que se pretende entregar. A métrica para mensurar o sucesso é melhorar o valor. E
isso somente pode ser considerado apds a finalizacdo do ciclo do atendimento: “que
comega com a prevencio e continua até a recuperagao e o gerenciamento da condigdo
de satide a longo prazo para limitar a recorréncia” (Porter; Teisberg, 2007, p. 56).

Ao final, avalia-se o resultado obtido por unidade monetaria despendida (va-
lor = resultado / real aplicado).

7 “O sistema estd estruturado como se a assisténcia a saide fosse um tinico negdcio (linha de servigos), em
vez de muitos negocios diferentes; como se os prestadores fossem todos equivalentes, os resultados fossem sempre os
mesmos e todos os pacientes tivessem as mesmas preferéncias. O resultado final tem sido promover mais comoditizagao
e perpetuar, em vez de eliminar, as dramaticas diferengas em qualidade e eficiéncia” (Porter; Teisberg, 2007, p. 55).
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No plano da judicializagdo da saude, os resultados podem assim ser medidos
(Schulze, 2020):

=> desfecho clinico (outcome) — o processo judicial trouxe algum beneficio ao
seu autor?

=> a doenga involuiu?

=> 0 quadro clinico melhorou?

=> ha efeitos colaterais indesejaveis?

=> melhorou a qualidade de vida?

=> aumentou a expectativa de sobrevida?

Outros aspectos sobre a tecnologia (produto ou medicamento) judicializada
também devem ser considerados mais profundamente, tais como: eficicia do tra-
tamento - funciona?; efetividade — o qudo bom?; eficiéncia — qual custo?; equidade
- para quantos?

Como se observa, a judicializagao da saide baseada em valor exige uma nova
conduta dos agentes do sistema de Justi¢a e também dos gestores em satide (publica
e suplementar), de modo a permitir maior qualidade do servico prestado com mais
concretizagdo da respectiva legislagdo (Constituicdo e leis infraconstitucionais —
principalmente a Lei 8080/90 e a Lei 9.656/98).

8 Plano de saude é agéncia de avaliacdo de tecnologia?

A Lei 14.454/2022 criou um sistema duplice® na satde suplementar, pois de-
terminou que as operadoras de planos de saide passem a cobrir tratamentos que nido
estejam no rol da ANS (Agéncia Nacional de Satde Suplementar) desde que tenham
eficdcia comprovada.

Tal previsao pode enfraquecer institucionalmente a ANS se o mercado optar
por acionar diretamente as operadoras na postulacdo de novos tratamentos (princi-
palmente porque os requisitos para atualiza¢ao do rol sdo muito mais robustos, nos
termos do artigo 10-D da Lei 9.656/98).

Ou seja, admitir que apenas a eficacia é suficiente para novas coberturas significa
criar um rito sumario de incorporagéo, um fast track que pode ser de pouca qualidade
para o sistema de satde suplementar (que também ird impactar a saude publica — SUS).

Além disso, nao é crivel que uma operadora de planos de satide tenha a mesma
capacidade técnica da ANS (ou da Conitec, se a comparagdo envolver a satde publica)
na analise de novas tecnologias em satde.

Portanto, se for atribuida uma interpretagao literal ao artigo 10, §13, I, da Lei
9.656/98, a operadora de planos de satide tornou-se uma agéncia de avaliagdo de tec-
nologia em satde. Contudo, néo se trata de uma agéncia completa, porque nio po-
dera fazer avaliagdo econdmica. Nao podera avaliar efetividade, seguranga, eficiéncia
etc. Ou seja, uma agéncia sem poderes e com limitagdes que podem inviabilizar ope-
radoras, principalmente as de pequeno porte.

Assim, tudo indica que o preceito normativo mencionado exigird uma inter-
pretacdo conforme a Constituicdo e a legislagdo, sob pena de violagdo ao modelo

8 Duplice porque héd dois comandos: 1) a Lei 9.656/98 atribui & ANS a elaboragao e atualizagdo do rol de
procedimentos e servigos e, 2) a Lei 14.454/2022 atribui a operadora de planos de satide a cobertura de tratamento
com eficicia comprovada a luz da saude baseada em evidéncias (sem considerar os outros requisitos, como avaliagao
econdmica, por exemplo).
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regulatério da saude suplementar (artigo 199 da constituicdo), a livre concorréncia
(artigo 170 da constituicdo), aos principios da prevencao e da precaucao (artigos 196
e 225 da Constituigdo) e a sistemadtica de avaliacdo de tecnologias em saude (artigos
196 a 200 da Constitui¢do).

9 Migracgao de tecnologias na judicializa¢do da saude

Muitas tecnologias em satde judicializadas ainda néo estdo incorporadas no
rol do SUS ou rol da ANS’.

Assim, ¢ importante avaliar as providéncias a adotar no processo judicial
quando apds o ajuizamento da agdo ocorre a superveniente incorpora¢do do medi-
camento ou produto.

A primeira providéncia por parte do magistrado é determinar a migragéo do
paciente do processo judicial para a via administrativa. Nesse sentido, é o contetido
Enunciado do Comité de Satide do Conselho Nacional de Justi¢a em Santa Catarina:

Enunciado 23 - Recomenda-se aos magistrados consignarem no dispositivo da
sentenga e demais atos decisorios a necessidade de migragao dos pacientes da
via judicial para a via administrativa nas hipdteses de posterior incorporagao
do tratamento no SUS para a patologia informada nos autos (COMESC, 2022)

Além disso, o juiz também pode suspender ou até mesmo extinguir o proces-
s0, tendo em vista que ndo hd mais interesse processual. Nesse sentido, é o teor de
outro Enunciado:

Enunciado 22 - Diante da superveniente incorporagdo do tratamento
judicializado recomenda-se ao magistrado intimar a parte autora para buscar
o atendimento na via administrativa, avaliando, sempre que possivel, a
possibilidade de suspenséo ou extingdo do processo judicial (COMESC, 2022).

O raciocinio se aplica para a saide publica e para a saude suplementar, ou seja,
tanto para o rol do SUS quanto para o rol da ANS.

As medidas aqui mencionadas sdo importantes para desjudicializar o tema e
permitir que as pessoas participem mais ativamente da farmacovigilancia em saude.

10 Custo-efetividade em satde: algumas propostas

O custo-efetividade é um tema importante para o direito a saide, principal-
mente porque consiste em requisito para a incorporagdo de novas tecnologias no rol
do SUS (artigo 19-O da Lei 8080/90) e no rol da ANS (artigo 10, §5°, da Lei 9.656/98).

Contudo, ndo ha uma definicdo clara sobre a forma de aplicagdo do custo-efe-
tividade na avaliagdo de tecnologias em saude, razdo pela qual é necessario ponderar
se é possivel a sua analise combinada com outros fatores.

Nesse sentido, ¢ oportuno mencionar que a CONITEC - Comissdo Nacional
de Incorporagdo de Tecnologias publicou relatério resumido de evento que discutiu

9 A estatistica do e-natjus nacional do CNJ indica que 70% das notas técnicas emitidas se referem a tecno-
logias ndo incorporadas no SUS (pesquisa até 31/03/2022). In: BRASIL. Conselho Nacional de Justi¢a. Disponivel em:

https://paineisgestao.cnj.jus.br. Acesso em 10 nov. 2022.
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o tema. No aludido documento foram apresentadas varias propostas de posiciona-
mento, tais como:

E importante que as avaliagdes de incorporagio de tecnologias na Conitec
adotem um pardmetro de referéncia de custo-efetividade em suas discussoes.
Todavia, o custo-efetividade ndo deve ser um paradmetro isolado de demais
fatores envolvidos na discussao.

No cendrio de avaliagao da custo-efetividade de uma tecnologia pela Conitec,
¢é importante considerar o QALY como principal desfecho. Apesar disso, os
envolvidos na tomada de decisdo nao devem limitar suas discussdes ao QALY.
Em situagdes devidamente justificadas, onde os ganhos em QALY sejam
inerentemente limitados pelo contexto clinico, ¢ importante considerar outros
desfechos clinicamente relevantes além do QALY.

A defini¢ao de um valor de referéncia de custo-efetividade deve se pautar
preferencialmente na abordagem metodoldgica da eficiéncia do sistema de
saude (custo de oportunidade) e na abordagem da fronteira de eficiéncia,
quando aplicavel. Todavia, sempre que possivel, deve haver espago para a
discussdo pautada em outras abordagens.

A critério do julgamento da Conitec, seriam contextos passiveis de limiares
alternativos de custo-efetividade por promoverem a inovagdo e equidade em
saude para o SUS:

« Doenga rara com redugdes importantes de sobrevida ajustada pela qualidade;
» Doenga endémica em populagdes de baixa renda com poucas alternativas
terapéuticas disponiveis;

o Doenga acometendo criangas e implicando redugdes importantes de
sobrevida ajustada pela qualidade; e

» Doenga acometendo individuos no final da expectativa de vida.

Na hipétese de limiares alternativos, tendo definido um valor de referéncia
para a custo-efetividade, é possivel pautar a discussdo em uma escala acima
do limiar de referéncia, contudo, sem um teto previamente estabelecido
(Brasil, 2021).

Como se observa, tais pardmetros podem e devem influenciar as decisdes
proferidas na via administrativa quanto a incorporac¢do de novas tecnologias. Mas
seus efeitos vao além, pois permitem que o Poder Judicidrio também considere as
propostas de posicionamento citadas como critérios das decisdes judiciais que en-
volvam a discussdo sobre fornecimento de tecnologia ndo incorporada no rol do
SUS ou no rol da ANS.

11 Nota técnica e laudo pericial nos processos sobre satide

Nos processos judiciais que envolvem temas da satde existem provas que sao
importantes e merecem analise.

A magistratura brasileira tem dois relevantes instrumentos para a produ¢ao
de prova: a nota técnica e o laudo pericial. Cabe destacar as diferengas entre os dois
mecanismos.

Caracteristicas da nota técnica:
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- E produzida pelo NatJus - Nucleo de Apoio Técnico (Resolugio 388 do CNJ);
- Somente o juiz pode solicitar;

- Nao hd intimagao prévia das partes para apresentacdo de quesitos;

- Geralmente ¢ solicitada e apresentada no inicio do processo (para tutela
de urgéncia);

- Geralmente dispensa a produgdo de prova pericial;

- Geralmente envolve questdes sobre evidéncias em produtos e tecnologias
em saide;

- Guarda similitude com a prova técnica simplificada (artigo 464, §$1° a 3°, do
Cédigo de Processo Civil).

Caracteristicas do laudo pericial:

- E produzido por perito nomeado pelo magistrado responsével pelo processo;
- As partes podem apresentar rol de quesitos;

- Geralmente é produzido no curso do processo, apds a apresentacio da resposta;
- Geralmente é necessario em agdes sobre erro médico e erro de diagnostico;
- E permitida a nomeagio de assistente técnico pelas partes do processo;

- Esta submetido ao regramento dos artigos 464 a 480 do Cddigo de Processo Civil.

A manifestacdo do NatJus e a prova pericial sdo atos processuais distintos,
com caracteristicas proprias. Geralmente um dispensa o uso do outro, pois sdo au-
tossuficientes.

12 Judicializagio predatoria da satude

O tema da judicializagdo predatdria é indispensavel para a sociedade, prin-
cipalmente porque o acesso a justi¢a nao pode ser utilizado indevidamente com a
finalidade de prejudicar pessoas ou institui¢des.

Foi por isso que o Conselho Nacional de Justica — CNJ publicou recomenda-
¢do para orientar os magistrados do Brasil diante da ocorréncia da judicializagdo
predatdria, entendida como “o ajuizamento em massa em territorio nacional de agdes
com pedido e causa de pedir semelhantes em face de uma pessoa ou de um grupo
especifico de pessoas, a fim de inibir a plena liberdade de expressdo” (Brasil, 2022,
artigo 2°).

Nio obstante o ato normativo seja voltado para situagdes em que hé violagao
ao direito de liberdade de expressdo, é interessante refletir sobre a relagdo entre o uso
predatdrio da Justiga e a judicializagdo da satude.

Algumas situagdes podem acontecer, tais como profissionais de saude que sdo
perseguidos ou hospitais acionados na via judicial de forma indevida. O inverso tam-
bém pode ser verdadeiro.

Ha ainda o outro lado, por exemplo, quando operadoras de planos de saude
ndo cumprem os contratos (ou o rol de procedimentos e servicos da Agéncia Nacio-
nal de Satide Suplementar — ANS) ou quando os entes publicos ndo entregam o que
prometeram (rol do SUS).

Ficando demonstrada hipdtese de judicializagdo predatdria, o CNJ recomen-
da “que os tribunais adotem, quanto ao tema, medidas destinadas, exemplificativa-
mente, a agilizar a analise da ocorréncia de prevengdo processual, da necessidade de
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agrupamento de acdes, bem como da eventual ma-fé dos demandantes, a fim de que
o demandado, autor da manifestagio, possa efetivamente defender-se judicialmente”
(Brasil, 2022, artigo 2°).

O tema é importante e merece a reflexdo dos profissionais que atuam na drea
do Direito a Saude.

13 Tratamento adequado das demandas em saude

A judicializa¢do da satide é uma realidade em expansio no Brasil.

Assim, é importante pensar em mecanismos para evitar e também qualificar
0 processo.

Este texto propde a criagdo de um sistema universal de resolugdo adequada de
demandas em saude, que se apresenta em trés fases:

Fase 1 — Pré-processual: mediante criacdo de érgdo ou camara de resolugdo
extrajudicial formado pelos atores do Sistema de Justica (OAB, Defensorias Publicas
e Ministérios Publicos) e também agentes e gestores em saude. A finalidade é criar
um processo administrativo resolutivo, com o seguinte fluxo: pedido de tecnologia
em saude => andlise técnica => instrugdo (se necessaria) => decisdo deferindo ou
indeferindo. Nesta fase ndo hd participac¢do do Judiciario.

Fase 2 - Judicial: diante do indeferimento do pedido na fase 1, inicia-se o
processo judicial, mediante pedido expresso da parte interessada. O Judicidrio faz
o controle do ato administrativo e avalia o caso com assessoria técnica, como o
NatJus. Aqui havera um Juizo Universal - Justica 5.0 — contemplada pela Justica
Federal e pela Justi¢a Estadual (mediante convénio entre os tribunais, nos termos
dos artigos 67 a 69 do Cddigo de Processo Civil), evitando discussdes sobre defini-
¢do de competéncia.

Fase 3 - Pds processual: em caso de procedéncia do pedido na fase 2, o pro-
cesso vai para 6rgdo ou camara voltada para acompanhar a execu¢do e o cum-
primento da senten¢a. Aqui havera controle do desfecho clinico, da utilidade do
processo e também definicdo do ente publico responsavel pelo cumprimento com
eventual ressarcimento, se for o caso. O Judicidrio somente participa desta fase
excepcionalmente.

Tal modelo tem por finalidade: a) fomentar a resolugdo das demandas na via
extrajudicial; b) ampliar o acesso a Justica; ¢) trazer seguranca juridica; d) evitar con-
flitos de competéncia entre os segmentos do Judicidrio; ) permitir o acompanhamento
adequado dos casos; f) equilibrar a relagdo entre os entes responsaveis pela gestao; g)
preservar a sistematica de avaliagdo de tecnologias em satde, entre outros aspectos.

14 Consideragdes finais

Este texto demonstrou que é preciso construir um novo cenario da judiciali-
zagdo da saude no Brasil.

Por isso, devem ser considerados aspectos que impactam na judicializagdo da
saude, tais como: as evidéncias em saude e a produgdo de provas no processo judicial,
o consequencialismo, os resultados e a judicializacido da saide baseada em valor, além
do papel das operadoras de planos de saide como agéncia de avaliacdo de tecnologia.
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Além disso, é necessario combater a judicializagdo da satde predatoria e tam-
bém criar um tratamento adequado para as demandas em satude, com destaque para
0 juizo universal da saude.
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RESUMO

O presente artigo objetiva fazer uma reflexdo sobre a situac¢do fatico-juridica relati-
va a profissionaliza¢do de adolescentes e/ou jovens adultos (as), socioeducandos (as),
que cumpriam medidas socioeducativas privativas de liberdade nas Comunidades
de Atendimento Socioeducativo no Municipio de Salvador (CASE’s), abordagem in-
serta no campo de estudo da direito da crianca e do adolescente. Utilizou-se para a
investigagdo a revisdo de literatura e da legislagdo patria e analise dos documentos.
A revisao de literatura e os documentos foram realizados com recorte para o ano de
2019 e oferecem uma concep¢io bem significativa no sentido de que nas unidades de
atendimento socioeducativo privativas de liberdade, duas relativas ao género mas-
culino (CASE-SSA e CASE-CIA) e uma, ao género feminino (CASE Feminina), ndo
eram concedidas vagas suficientes para a formagéo profissional que atendessem ao
quantitativo, vivéncias e anseios dos (as) socioeducandos (as), tudo isso sem deixar
de mencionar que os critérios estabelecidos eram excludentes, fatores que inviabili-
zavam a garantia do Direito Fundamental a Profissionaliza¢do. Concluiu-se que os
(as) socioeducandos (as) que estavam cumprindo medidas socioeducativas privativas
de liberdade, tinham insuficiéncia da oferta de cursos para a formagao profissional e
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muitos (as) ndo acessavam aos cursos profissionalizantes pelas entidades formadoras,
em virtude da distor¢do série x idade.

Palavras-chave: direito fundamental a profissionalizagdo de adolescentes e jovens
adultos; socioeducacio; dignidade humana.

ABSTRACT

This article aims to reflect on the factual-legal situation regarding the professiona-
lization of adolescents and/or young adults, socio-educators, who were complying
with socio-educational measures depriving them of freedom in the Socio-Educatio-
nal Service Communities in the Municipality of Salvador (CASE’s ), inserted in the
field of study of child and adolescent rights. A review of literature and national legis-
lation and analysis of documents are used for research. The literature review and the
documents for the year 2019 offer a very significant conception in the sense that in
the socio-educational care units deprived of liberty, two related to the male gender
(CASE-SSA and CASE-CIA) and one, to the female gender (CASE Feminine), there
were not enough places granted for professional training that would meet the num-
ber, experiences and desires of the socio-educated students, all this without failing to
mention that the established criteria were exclusionary, factors that made it unfeasi-
ble to guarantee of the Fundamental Right to Professionalization. It was concluded
that the socio-educational students who were complying with socio-educational me-
asures depriving them of liberty, had an insufficient supply of courses for professional
training and many did not access professional courses through training entities, due
to the grade x age distortion.

Keywords: fundamental right to professionalization for teenagers and young adults;
Socioeducation; human dignity.

1 Introdugio

O presente artigo tem como objetivo dar maior visibilidade aos aspectos legais
e faticos, relativos a profissionalizagdo de adolescentes e/ou jovens que praticaram
atos infracionais e lhes foram aplicadas medidas privativas de liberdade, denominada
internagao, buscando evidenciar a violagdo ao respectivo direito fundamental que
ocorria no interior das unidades de atendimento socioeducativo (CASE-SSA, CASE-
-CIA e CASE FEMININA) no ano de 2019, sendo as duas primeiras masculinas e a
ultima feminina, tomando por direcionamento o quanto disciplinado expressamente
nas normas vigentes que regem a tematica.

Justifica-se o recorte para a analise, em virtude das unidades de atendimento
socioeducativo serem espagos importantes de convivio de adolescentes e/ou jovens,
que praticaram atos infracionais e estavam privados da sua liberdade, cumprindo
medidas socioeducativas que tém natureza sancionatéria, mas que devem ter um
contetdo pedagdgico, na perspectiva de que as agdes positivas realizadas nessa eta-
pa do desenvolvimento deveriam ensejar resultados que permitissem a emancipagdo
humana dos envolvidos e um retorno ao convivio social em condi¢des dignas de pos-
suirem uma nova vida.
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Acredita-se que a pesquisa em epigrafe tem importancia tedrica e pratica, re-
levéncia social e é contemporanea, na medida em que contribuird para analisar criti-
camente como se dava a profissionalizagdo de adolescentes e jovens nos mencionados
espagos socioeducativos, em apoio as possiveis transformagdes a serem acarretadas
nas vidas de pessoas em condigédo de risco pessoal e social.

2 Desenvolvimento

O adolescente que pratica ato infracional pertence geralmente a um determi-
nado arranjo familiar, geralmente originario de familia pobre, inserto num quadro
de desigualdade social, composto pela mée e seu filho, situagdo que vem se intensifi-
cando a cada dia.

O Censo Demografico 2010 realizado pelo IBGE (2011) indica que houve um
aumento de familias tendo a mulher como responsavel (de 22,2% para 37,3%), o que
vem levando demografos e socidlogos a nomearem esse tipo de familia de quebradas
ou reconstituidas (Santos; Adorno, 2002).

De acordo com os resultados de uma pesquisa realizada pelo IPEA em 2013 e
divulgada em 2015, constata-se um perfil de exclusdo social entre esses adolescentes:
mais de 60% dos adolescentes privados de liberdade eram negros, 51% néo frequen-
tavam a escola e 49% nao trabalhavam quando cometeram o delito e 66% viviam em
familias consideradas extremamente pobres (Silva; Oliveira, 2015).

Os dados do Sistema Socioeducativo da FUNDAC-Ba (SIPIA-PA, 2018), rela-
tivos ao universo dos adolescentes apreendidos, no periodo de janeiro a mar¢o/2018,
indicavam que 644 adolescentes estavam cumprindo medidas socioeducativas priva-
tivas de liberdade e s6 existiam vagas para 472 pessoas, existindo um excedente de
172 adolescentes.

Ademais, os dados da FUNDAC (SIPIA-PA, 2018) davam conta que 81,80%
dos (as) socioeducandos (as) eram negros ou pardos (as); 94,20% eram do sexo mas-
culino; 68,24%, apreendidos pelas praticas de atos similares a roubo e trafico de dro-
gas; 85,76%, com faixa etaria compreendida entre 15 e 17 anos.

No que se reporta ao aspecto educacional, 89,18% estavam insertos no ensino
fundamental/aceleragdo; sendo que matriculados e ndo frequentavam, somados aos que
ndo estavam matriculados e ndo frequentavam, perfazia 56, 24% do total, o que sugere
qual estava sendo o destino de muitos adolescentes que estavam evadindo das escolas.

Identificada a realidade das dificuldades de formagio educacional dos ado-
lescentes e jovens até ingressarem no sistema socioeducativo, busca-se apreciar a
atuacdo estatal, no cumprimento do seu dever de viabilizar a formagao profissional
daquele segmento social a época em aprego.

Analisa-se a formacéo profissional realizada nos anos de 2017 e 2018 pelo Es-
tado da Bahia e demais servigos sociais autonomos de aprendizagem, nas unidades
de atendimento socioeducativo de privagao de liberdade, localizadas na capital baia-
na, como abaixo se demonstra.

2.1 CASE-SSA

A Comunidade de Atendimento Socioeducativo de Salvador (CASE-SSA) foi
fundada em 1978, como Centro de Recepcéo e Triagem da Bahia (CRT), destinado
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ao atendimento de criangas e adolescentes carentes, abandonados ou em situa¢do
denominada “erro social” que eram acolhidos pela antiga FAMEB (Fundagao de As-
sisténcia ao Menor do Estado da Bahia).

Com a promulgacédo do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90),
também conhecido como ECA, e a transforma¢io da FAMEB em Fundac¢io da
Crianga e do Adolescente, em 1991, passou a ser Comunidade de Atendimento So-
cioeducativo (Case), com a finalidade de proceder ao atendimento de adolescentes
em cumprimento de medidas socioeducativas privativas de liberdade de internacgdo
e internagdo provisoria.

A CASE-Salvador é a unidade de atendimento socioeducativo privativa de li-
berdade que contém o maior quantitativo de socioeducandos, com capacidade para
cento e oitenta socioeducandos, geralmente tinha uma popula¢io de internos em tor-
no de trezentos e vinte e seis, com um excedente de cento e quarenta e seis. Na época
da pesquisa, apenas na CASE-Salvador, estava com um total de 264 adolescentes e/
ou jovens.

Os dados do procedimento administrativo instaurado pela 5* Promotoria de
Execu¢do de Medidas Socioeducativas informavam que a Fundagido Antonio Almei-
da e Silva (FUNDAL) concedeu um curso de encanador de instalagdes prediais, 200h,
com inicio em 23/08//2017 e término em 8/11/2017, com 20 inscritos e 17 receberam
certificados.

O SENAI concedeu um curso de auxiliar de manutenc¢io e edificagdes, com
inicio no més de abril de 2017 e término no més de maio de 2018, contando com cin-
quenta inscritos e apenas onze concluiram.

Visualiza-se que o SENAI e a FUNDAL no periodo compreendido entre
23/08/2017 e 0 més de maio/2018, s6 concederam curso de formagao para vinte e oito
adolescentes e/ou jovens da CASE-SSA, num universo de trezentos de vinte e seis
(326) a época, ficando sem o direito de se profissionalizar duzentos e noventa e oito
(298), sem que o Estado justificasse a sua incapacidade ou decisdo motivada.

O exame do procedimento ministerial noticiado evidencia que existinham 50
(cinquenta) vagas para curso de Programa Aprendizagem na Medida, desenvolvido
em parceria com o SENAI, tendo como requisitos para insercao a faixa etaria (ida-
de minima de 17 anos e 10 meses), escolaridade (a partir do 6° ano), documentacio
atualizada (RG, CPF), tempo de medida e fase da medida. Contudo nio informa épo-
ca da realiza¢do, quantos estariam matriculados e/ou concluiram, em caso de ja ter
acontecido.

De igual forma, em rela¢do ao curso do Programa Qualifica Bahia, em par-
ceria com a FUNDAL, noticiou posteriormente a data acima noticiada, que existiam
20 (vinte) vagas para os socioeducandos, tendo como requisitos para a participagao, a
faixa etdria (idade minima de 16 anos), escolaridade (a partir do 7° ano), documenta-
¢do atualizada (RG, CPF), tempo de medida e fase da medida. O contetido programa-
tico era composto de oficinas de arte e educagdo, percussdo, musica, artes plasticas,
artesanato, jogos ludicos, expressdo corporal.

Seguindo a mesma linha dos dois tltimos paragrafos, ilustrou que o Progra-
ma Neogibd, ofertava 20 vagas para Formagao de Banda Marcial e que na seara dos
esportes, eram desenvolvidas atividades de futebol, treinamento funcional e futsal,
além de natagdo, em parceria com a SUDESB, que disponibilizava 30 (trinta) vagas.

Urge salientar que, da mesma maneira, os dados informados sdo imprecisos,
na medida em que ndo esclarece o inicio das oficinas por adolescentes e, em caso afir-
mativo, quantos teriam comecado e os que teriam concluido com éxito.
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No que diz respeito a educagao escolar, 195 adolescentes e/ou jovens estavam
matriculados no anexo do Colégio Estadual Governador Roberto Santos, distribui-
dos com 168 no ensino fundamental II (6° ano ao 9° ano), 27 no ensino médio e 67
matriculados na Escola Municipal Professor Carlos Formigli, cursando o ensino fun-
damental I (1° ano ao 5° ano) e dois adolescentes foram encaminhados para matricula
no 6°/7° ano.

Apreciando a formacio oferecida pelo SENAI, verifica-se que ofertavam 50
vagas, para um universo de 264 (adolescentes e/ou jovens), indicando de logo, uma
quantidade de vagas diminutas.

No que diz respeito & concessdo de vagas apenas para aqueles que possufam a
escolaridade minima do 6° ano, percebe-se a exclusido de 67 (sessenta e sete) adoles-
centes e jovens da formacédo profissional.

Ja em relagao ao outro critério, idade minima de 17 anos e 10 meses, compul-
sando apenas os que tinham idade abaixo de 17 anos, verifica-se que 50 (cinquenta)
estariam de logo excluidos.

Além disso, os demais servicos sociais autbnomos de aprendizagem do sistema
“S” (SENAC, SENAR e SENAT) que deveriam estar viabilizando o direito fundamen-
tal a formacao profissional por parte dos socioeducandos, segundo o preconizado na
legislagdo patria, ndo estavam cumprindo as suas obrigagdes, fato que comprometia
as perspectivas de uma vida melhor, mais digna, com mais chances de inser¢do no
mercado do trabalho, fora do sistema socioeducativo.

A FUNDAC pontuava que:

Diversos sdao os entraves encontrados para a garantia do direito a
profissionalizagdo dos supracitados adolescentes, encontramos dificuldades
para atender as exigéncias legais, ou seja, os requisitos minimos para
sua inscri¢do nos programas e cursos de qualificagdo profissional, com
certificagdo, pois as exigéncias sdo distantes da realidade do perfil dos
educandos das Unidades de Atendimento Socioeducativo da FUNDAC. Em
especial, as exigéncias que dizem respeito a idade e escolaridade minima,
que impede que muitos adolescentes e jovens consigam ser contemplados nos
cursos oferecidos.

Para maioria dos cursos profissionalizantes é necessdrio possuir ensino
fundamental completo, como escolaridade minima, e idade de dezoito anos
(Procedimento Investigativo Ministerial n. IDEA 003.9.76383/2018, p.121).

A FUNDAC assevera que objetivando proporcionar outras possibilidades de
aprendizado profissional, prezando pelo empreendedorismo e autossustento dos ado-
lescentes, em especial aqueles que ndo conseguiam serem contemplados nos cursos de
qualifica¢do, ela ofertava nas unidades finalisticas, oficinas de iniciagdo profissional.

A FUNDAC noticiava que existinham cursos de iniciacdo profissional de
panifica¢do, culindria, tecelagem, estofaria, barbearia, artefato de cimento e gesso e
confecgdo de acessorios e serigrafia e do Centro Digital de Cidadania (informatica).
Mas ndo havia informado até a data em que a pesquisa foi realizada, a quantidade de
vagas relativas a iniciagdo profissional.

O procedimento administrativo em analise, ainda ndo concluso a época
da investigacdo, oferece uma leitura bem significativa no sentido de que ndo eram
concedidas vagas suficentes para a formacéo profissional que atendessem ao quan-
titativo, vivéncias e anseios de adolescentes e jovens em cumprimento de medidas
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socioeducativas, tudo isso sem deixar de mencionar que os critérios estabelecidos
eram excludentes, fatores que inviabilizavam a garantia do Direito Fundamental a
Profissionaliza¢do dos socioeducandos.

2.2 CASE-CIA

A Comunidade de Atendimento Socioeducativo do CIA localizada na Estrada
CIA Aeroporto, s/n, Jardim Campo Verde/ Barro - Salvador-Bahia foi inaugurada
em 19 de marco de 1998 para ampliar o atendimento ao adolescente em cumprimento
de medida socioeducativa na Regido Metropolitana de Salvador.

A CASE-Cia possui capacidade para acolher 95 socioeducandos, geralmente
tinha uma populagao de internos em torno de 116, com um excedente de 22%, a épo-
ca da investigagdo.

Os dados contidos no retro mencionado procedimento ministerial, em relagdo a
formagao profissional em tal espago, informam que o Instituto Federal da Bahia (IFBA)
concedeu um curso de auxiliar de panificagdo, com duragdo de 160 horas, com ini-
cio em 6/3/2017 e término em 2/6/2017, com 16 inscritos e 14 receberam certificados.
Além disso, concedeu o curso de pées especiais, com 160 horas, com inicio em novem-
bro/2017 e término em 26/1/2018, com 15 inscritos e 15 concluiram o curso.

Visualiza-se que apenas o IFBA, no periodo compreendido entre 6/3/2017 e
26/1/2018, s6 concedeu curso de formagao para 29 adolescentes e/ou jovens da CASE-
SSA, num universo de 116.

Cumpre realgar que os servigos nacionais de aprendizagem: SENAI, SENAC,
SENAR e SENAT nao estavam ofertando a formagéo profissional aos socioeducandos
da CASE-CIA.

A FUNDAGC, por sua vez, pontua que diversos eram os entraves a profissio-
nalizagdo dos adolescentes, dentre estes, por exemplo, o de ser necessario possuir
ensino fundamental completo, como escolaridade minima e idade de 18 anos, difi-
cultando o acesso aos cursos, posto que pensadas para um perfil de educandos, bem
diverso do visualizado nas unidades de atendimento socioeducativo, nos moldes do
procedimento ministerial.

A FUNDAC asseverava a época que, objetivando proporcionar outras possi-
bilidades de aprendizado profissional, prezando pelo empreendedorismo e autossus-
tento dos adolescentes, em especial daqueles que ndo conseguiam ser inseridos nos
cursos de qualificacdo, ela ofertava nas unidades finalisticas, oficinas de inicia¢do
profissional.

Em relagdo a CASE-CIA, a FUNDAC ilustrava que existiam oficinas de pani-
ficacdo, artefatos de cimento e gesso, informatica e serigrafia. Mas ndo informou até
a data da pesquisa a quantidade de vagas relativas a iniciagdo profissional.

Ademais, de acordo com o planejamento para 2018, evidenciava que estavam
sendo selecionados 20 adolescentes e/ou jovens para os cursos autorizados pela Se-
cretaria do Trabalho, Emprego, Renda e Esporte do Estado da Bahia (SETRE), para
o curso de pintor de obras e ambientes, com inicio previsto para ter se dado em ju-
1ho/2018, o que ainda ndo aconteceu, segundo os documentos compulsados.

Visualizou-se no procedimento ministerial que foram ouvidos 56 adolescen-
tes e/ou jovens, de seis espagos de contengdo da unidade de atendimento socioeduca-
tivo em comento, denominadas Casas Jorge Amado, Raul Seixas, Castro Alves, Luiz
Gonzaga, Vinicius de Moraes e Dorival Caymmi, e constatou-se que:
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a) Na CASE-CIA, na atualidade, ndo dispde de cursos de aprendizagem do
SENAC, SENAI SENAT, SENAR;

b) Adolescentes e/ou jovens gostariam que existissem cursos de cabeleireiro,
auxiliar de pedreiro, encanador predial, marcenaria, montador de moveis,
estofaria, pintura predial, pintura e polimento de automdveis, cabeleireiro,
informatica profissionalizante, construgdo civil, mecanica de automoveis e
de motos, gesso, artes e musica, por ndo serem disponibilizados, terminam
fazendo cursos que nio tém identificagdo;

¢) Faltam materiais bdsicos para as oficinas disponibilizadas, tendo que
professores e o gerente da unidade, disponibilizarem recursos do préprio
bolso para que acontecam;

d) 89 % nao obtiveram formagao profissional antes da internagao;

e) 78,57% nao conviviam com o pai, antes da internagéo;

f) 66% estavam fora da escola, antes da internagio;

g) 80% cursa o ensino fundamental.

Os dados, até entdo ofertados, davam conta que na CASE-CIA também os
socioeducandos nio estavam recebendo a formacéo profissional tanto pelo Estado da
Bahia, quanto pelos servicos sociais autonomos do sistema “S” (SENAI, SENAC, SE-
NAR e SENAT) e os demais de educagio profissional, em face das reais necessidades.

2.3 CASE-FEMININA

A Comunidade de Atendimento Socioeducativo Feminina, como o nome esta
a sugerir, ¢ uma unidade que se destina a adolescentes e/ou jovens do sexo/género
feminino que praticaram atos infracionais e lhes foram aplicadas a medida priva-
tiva de liberdade de internagdo e/ou internagdo provisoria, neste caso, aguardando
o julgamento, na falta de uma unidade especifica de internagio provisoria, pois sdo
situagdes diferentes que deveriam ser consideradas, pela FUNDAC, como gestora do
sistema socioeducativo.

A Case Feminina de Salvador, inicialmente, funcionava no interior da CASE-
-SSA (masculina) e, posteriormente, foi desmembrada, passando a ter sede propria
em outro local, o que ja demonstra um desrespeito no primeiro momento para com
os direitos das adolescentes e/ou jovens internas, de terem o seu proprio espago.

A aludida unidade tem a capacidade de receber 35 (trinta e cinco) adolescentes
e/ou jovens, mas na época da pesquisa possuia um quadro de 30 socioeducandas.

Eram disponibilizadas para as socioeducandas as seguintes oficinas: doces e
salgados, arte e terapia, artesanato, educagdo fisica, expressdo corporal, percussio,
informética, capoeira, expressdo corporal, horta e canto, na propria unidade de aten-
dimento socioeducativo. Além disso, participavam de oficinas sobre poesia e costura,
mas devido a falta de instrutores, estdo sem dar continuidade.

Importa noticiar que as socioeducandas, com base no quanto visualizado no
procedimento ministerial retro noticiado, externavam o desejo de participar além do
que era ofertado, das seguintes formacdes: cabeleireiro, manicure, musica, costura,
idiomas, técnico de enfermagem, fotografia, pintura residencial, edificagdes, danga,
gastronomia, maquiagem, estética e desenho industrial.

Verificou-se que as socioeducandas nio recebiam a formacao profissional pelo
Estado, servigos sociais autbnomos do sistema “S” e entidades educativas, a contento,
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fato que se caracterizava como uma viola¢ao de tais direitos fundamentais. Registre-
-se, igualmente, que as adolescentes e/ou jovens ndo estavam tendo acesso a deter-
minadas formagdes profissionais que gostariam de fazer, sendo tal direito concedido
apenas aos adolescentes e/ou jovens do sexo masculino, como o curso de edificagoes,
por exemplo, fato que se caracterizava como viola¢do flagrante ao principio da igual-
dade, esculpido na Constitui¢do Federal patria (art. 59, incisos I e II).

Passa-se ao cotejamento da formagdo profissional obrigatdria no sistema so-
cioeducativo, entre o que estava sendo ofertado pelo Estado da Bahia, entidades for-
madoras e o que previa a legislagdo patria.

3 RESULTADOS

Antes de adentrar no tema especifico proposto para analise, acredita-se que
seja de bom tom, contextualiza-lo dentro do sistema juridico infanto-juvenil para,
em ato continuo, analisd-lo nas demais searas interdisciplinares.

Cumpre, pois, delinear o quadro dos adolescentes que praticaram atos infra-
cionais e, em decorréncia, cumprem medidas socioeducativas, para permitir uma
melhor aferi¢do das suas realidades.

O Estatuto da Criang¢a e do Adolescente preconiza que se considera ato infra-
cional a conduta descrita como crime ou contravengéo, e todas as pessoas abaixo de
18 anos e, até 2lanos excepcionalmente, consoante ja esposado, poderdo ser respon-
sabilizadas e estardo sujeitas as medidas da aludida lei, como se constata a seguir:

Art. 103. Considera-se ato infracional a conduta descrita como crime ou
contraven¢io penal.

Art. 104. Sdo penalmente inimputéveis os menores de dezoito anos, sujeitos as
medidas previstas nesta Lei.

Paragrafo nico. Para os efeitos desta Lei, deve ser considerada a idade do
adolescente a data do fato (Brasil, 2002).

Moraes e Ramos (2013, p. 959) esclarecem que o ato infracional é, portanto, a
agdo violadora das normas que definem os crimes ou as contravengdes. E o compor-
tamento tipico, previamente descrito na lei penal, quando praticado por adolescentes
(art. 103, ECA). Concluem dizendo que essa defini¢do decorre do principio constitu-
cional da legalidade.

E preciso, portanto, para a caracterizagdo do ato infracional, que este seja ti-
pico, antijuridico e culpavel, garantindo ao adolescente, por um lado, um sistema
compativel com o seu grau de responsabiliza¢do, e, por outro, a coeréncia com os
requisitos normativos provenientes da seara criminal no que for compativel e em
sintonia com o preconizado no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Nio ha que se falar em auséncia de responsabilidade do adolescente pelo ato
infracional praticado. Ele é responsabilizado, mediante processo em que lhe é asse-
gurada a ampla defesa e a possibilidade de contrariar o que foi dito contra si. Ao final,
sendo considerado culpado, o Estado-Juiz aplica a medida socioeducativa, dentre as
elencadas no Estatuto da Crianga e do Adolescente, tida como mais adequada ao seu
caso e que permita a sangéo pela infragio praticada, mas, diferentemente do sistema
prisional dos adultos, a medida aplicada também possui um alcance pedagogico, bus-
cando viabilizar uma ressocializagdo do adolescente.
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Para Nigro (2011), uma grande parcela dos adolescentes “infratores” apre-
senta semelhangas em sua histéria, na qual se encontram nucleos familiares dis-
funcionais, com pais alcodlatras, desempregados e também sdo vitimas das injus-
tigas sociais.

O ato infracional é cometido costumeiramente por adolescentes de baixa ren-
da que sofrem com o processo de exclusdo social, tornando-se responsaveis e vulne-
raveis pelas infracoes (Castro; Guareschi, 2008).

Volpi (2006) enfatiza que os distintos aspectos da problemdtica social podem
ser percebidos de angulos completamente diferentes. As dimensoes da saude fisica e
emocional, dos conflitos inerentes & condi¢do de pessoa em desenvolvimento e dos
aspectos estruturais da personalidade, precisam ser consideradas.

Silveira (2009) afirma que:

[...] diversos fatores sdo responsaveis pela formacdo do individuo na
adolescéncia. Os fatores extrinsecos — escola, familia, amigos e comunidade
e fatores intrinsecos — genéticos, biolégicos, psicolégicos e emocionais,
sdo complexos e interagem entre si ajudando no amadurecimento do
adolescente e na formagdo de sua identidade. O estudo mostrou que
qualquer alteragao no periodo da adolescéncia pode provocar alteragoes
e transformagdes no adolescente. E que se for negativa a interferéncia
sofrida o adolescente pode vir a se tornar um adolescente infrator. Por
isso, politicas sociais bésicas sdo primordiais para a formagdo do jovem
(Silveira, 2009).

Muito embora exista um segmento social em que predomine as praticas infra-
cionais pelos adolescentes, isso ocorre por diversos motivos, inclusive por questdes
psicologicas, justificando uma andlise de cada caso na busca de viabilizar o atendi-
mento psicossocial adequado para a realidade proposta.

Segundo Amaral (2010), em entrevista a Barsan:

Muitas vezes ele (adolescente) demonstra imaturidade, ndo consegue perceber
o ato infracional da mesma forma que um adulto pode perceber. Logico que ha
casos de adolescentes que sabem perfeitamente o que estdo fazendo, mas outros
parecem perdidos, desorientados. Certo dia, falei para um deles: “Rapaz, lugar
de adolescente é na escola”. Ele respondeu: “fazer o qué 14, doutor? Nao tem
nada que me interesse”. A escola ndo ¢ atrativa. Reduzir a maioridade para
inserir esses adolescentes no sistema carcerario brasileiro? Nao ¢ vivel. E
ampliar o problema. E olhar com o olhar da elite: “E o lixo da sociedade que
deve ser jogado para debaixo do tapete”. (Amaral, 2010).

Verificada a pratica do ato infracional, ato similar a crime ou contraven¢iao
penal, e, depois de garantida a ampla defesa e o contraditdrio, comprovada a autoria
e a materialidade, o Estatuto prevé, em seu art. 112, que podera ser aplicada ao ado-
lescente medida socioeducativa.

Conforme Ishida (2018), a medida socioeducativa é a providéncia originada
da sentenca do juiz da infancia e da juventude, através do devido processo legal, de
natureza educativa, mas modernamente também com natureza sancionatdria como
resposta ao ato infracional cometido por adolescentes, logo praticada no periodo
compreendido entre 12 anos completos e 18 anos de idade incompletos.
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No que diz respeito as criangas, pessoas de até 12 anos de idade incompletos,
que cometerem atos infracionais, estas ndo cumprirao medidas socioeducativas, mas
receberdo medidas de prote¢do, nos termos dos arts. 101 c¢/c 105, do ECA:

Art. 101. Verificada qualquer das hipdteses previstas no art. 98, a autoridade
competente podera determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

2.1.1 - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de
responsabilidade;

2.1.2 - orientag¢do, apoio e acompanhamento temporarios;

2.1.3 - matricula e frequéncia obrigatérias em estabelecimento oficial de
ensino fundamental;

2.1.4 - inclusdo em programa comunitario ou oficial de auxilio a familia, a
crianga e ao adolescente;

2.1.5 - requisi¢ao de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em
regime hospitalar ou ambulatorial;

2.1.6 - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacao e
tratamento a alcodlatras e toxicOmanos;

2.1.7 - acolhimento institucional;

2.1.8 - inclusdo em programa de acolhimento familiar

2.1.9 - colocagdo em familia substituta.

Art. 105. Ao ato infracional praticado por crianga corresponderao as medidas
previstas no art. 101 (Brasil, 1990).

As medidas socioeducativas sdo aplicadas apenas aos adolescentes e/ou jovens
e estdo previstas nos incisos do art. 112, do ECA: adverténcia, obrigagao de reparar o
dano, prestagdo de servigos a comunidade, liberdade assistida, inser¢do em regime de
semiliberdade e internacio em estabelecimento educacional.

As medidas socioeducativas, conforme previsto no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, estdo divididas em dois grupos distintos: as medidas em meio aberto,
nao privativas de liberdade (adverténcia, reparacao do dano, prestacdo de servigos a
comunidade e liberdade assistida) e as medidas privativas de liberdade (semiliberda-
de e internamento).

As medidas socioeducativas, conforme dispde o § 2° do art. 1° da Lei n.
12.954/2012, Lei do Sistema Nacional Socioeducativo (Sinase), tiveram os seus obje-
tivos descritos com destaque para a responsabilizagdo do adolescente ou jovem, sua
integracdo social e a desaprovagao da conduta infracional.

E imperioso noticiar que deverdo ser tomadas medidas pela familia, pela so-
ciedade, pela comunidade e pelo Estado que possibilitem, dentre outras coisas, a in-
tegragdo social e a responsabilizagdo do socioeducando, sem deixar de registrar a
desaprovacgdo sobre a sua conduta ao praticar o ato infracional.

A medida socioeducativa tem uma natureza sancionatéria, que se propde a
responsabilizar o (a) socioeducando (a) pelo ato infracional praticado, mas o conte-
udo da medida é pedagogico, buscando emancipd-lo, no sentido de conviver social-
mente de maneira digna.

Conforme A. Costa (2006), a medida em destaque deverd desenvolver signifi-
cativamente o potencial do socioeducando para ser e conviver, isto ¢, preparando-o
para relacionar-se consigo mesmo e com os outros, sem quebrar as normas de convi-
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vio social tipificadas na Lei Penal como crime ou contravengdo, com uma proposta de
educacio que se dd predominantemente no mundo do trabalho. Dai a importancia de
garantir o direito fundamental a formagéo profissional dos socioeducandos.

Os dados até entdo coligidos demonstraram de logo, que o direito fundamen-
tal a profissionaliza¢do ndo estava sendo acolhido como deveria. Fato que merece
uma analise mais detida.

Percebe-se que existe uma proposta de garantia ao bem-estar do individuo na
Constitui¢do Federal patria, justificando uma agdo positiva do Estado para assegurar
o direito daquele, excluindo a concepgio de caridade. Essa é a tonica do Estado do
bem- estar e que o Brasil assim se constituiu como tal, mais acentuadamente com a
Constitui¢do Federal de 1988.

Para Bonavides (2013), com o Estado social, o Estado-inimigo cedeu lugar ao
Estado-amigo; o Estado-medo ao Estado-confianga; o Estado-hostilidade ao Estado-
seguranga; de modo que as Constituigdes tendem, assim, a se transformar num pacto
de garantia social, num seguro com que o Estado administra a Sociedade, concluindo
que os direitos fundamentais sdo o oxigénio das Constituigdes democraticas.

O Estado, tendo como finalidade o bem comum de todos, é imprescindivel,
principalmente em paises que possuem uma desigualdade social significativa, que
adote postura garantidora de direitos. As pessoas sozinhas ndo conseguirdo suplan-
tar por si mesmas as barreiras que as colocam distante de outras no patamar social.
Tudo isso sem perder de vista que aquelas outras pessoas privilegiadas no contexto
socioecondmico ndo irdo facilitar tal evolugéo.

Conforme Cunha Junior (2008, p. 712), a Constituicdo de 1988 ¢é essencial-
mente dirigente, eis que composta de uma enorme quantidade de normas que impde
ao Estado brasileiro a realizagdo de politicas publicas socialmente ativas voltadas ao
atendimento dessas mesmas necessidades, fixando diretivas, metas e mandamentos
que devem ser cumpridos pelo Estado Social na efetivagdo dos direitos sociais.

Visualiza-se que a erradicagdo da pobreza, da marginaliza¢do e da redugéo
das desigualdades sociais e regionais se constitui como objetivos fundamentais para
arepublica brasileira e reclama os adolescentes em circunstincia de cumprimento de
medidas socioeducativas privativas de liberdade, além de uma abordagem interse-
torial e interdisciplinar, uma escolha criteriosa de politicas publicas especificas, em
favor das quais deverdo ser envidados esfor¢os e a¢des, inclusive de ordem financeira,
de intimeros setores do poder publico e da sociedade para o enfrentamento dos desa-
fios a serem propostos.

Nio precisa muito esfor¢o para se chegar a conclusao de que os adolescentes
estavam em cumprimento de medidas socioeducativas privativas de liberdade care-
ciam de que lhes fossem direcionadas todas as politicas publicas intersetoriais: bdsi-
cas, assistenciais e de protecdo especial, tendo em vista as condi¢des as quais estao
submetidos nas unidades de internagéo.

Para Deves (2010), as politicas publicas sdo entendidas tanto como instrumen-
tos de manutengdo da ordem quanto da efetivagdo de direitos, pois representam a
acdo dos grupos que estdo usufruindo o poder e a estrutura do Estado, ou estdo a
tenciona-lo visando ao atendimento de suas demandas.

O estudo do direito fundamental ligado ao trabalho para adolescentes e jovens
deve levar em conta a analise conjunta de uma série de normas juridicas, das quais é
possivel extrair o que aqui se convenciona denominar de Nucleo do Direito Funda-
mental a Profissionalizacdo e Protecdo do Trabalho, consiste numa concentragio dos
principios do direito do trabalho e do direito da crianga e do adolescente, que deve
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harmonizar-se com a finalidade de promover a tutela desse direito (Rossato; Lépore;
Cunha, 2018, p.249).

Foi com a Constituigdo Federal de 1988 (Brasil, 2013) que tal panorama se
alterou ao se prever em seu artigo 227 que preconiza:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, & satde, a alimentagao,
a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura a dignidade, ao respeito,
a liberdade e a convivéncia comunitdria, além de coloca-los a salvo de toda
a forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao (Brasil, 2013).

Percebe-se, de logo, que a Constitui¢do Federal garante o direito fundamental
a todo (a) adolescente a profissionalizagcdao, como norteamento educativo (art. 205
e 214, IV), perfeitamente contemplado no art.69, da Lei n.8.069/90 (ECA). E nessa
perspectiva, é dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar ao adolescente
tal direito, que conta com eficacia direta, sem limites objetivos no sistema normativo
vigente, que justifiquem a sua néo efetivagao (Costa, 2012).

O Estatuto, em seu art. 69, preconiza que o adolescente tem direito a profis-
sionalizacdo e a prote¢do ao trabalho, observado dentre outros aspectos, o respeito
a condigdo peculiar de pessoa em desenvolvimento e a capacitacido profissional ade-
quada ao mercado de trabalho.

O Estatuto deixa bem claro que as formagdes profissionais ndo deverdo con-
siderar apenas para as necessidades do mercado, sendo, também, as historias de vida
dos socioeducandos, suas experiéncias, sonhos e potencialidades, em face da sua con-
dicdo peculiar de desenvolvimento.

Como bem asseveram Araujo e Siqueira Neto (2013, p.151):

Na fase de execugdo, comporta a dire¢do do programa de atendimento buscar
a andlise individualizada das habilidades e deficiéncias pessoais de cada um
dos adolescentes em cumprimento de medidas socioeducativas, permitindo
um olhar cauteloso e respeitoso que garanta eventual afastamento do mundo
do ato infracional.

A Constitui¢do Federal preconizou também que os direitos a educagéo e ao
trabalho sdo direitos sociais e que ¢ proibido trabalho noturno, perigoso ou insalubre
aos menores de dezoito e de qualquer trabalho a menores de dezesseis anos, salvo na
condi¢do de aprendiz, a partir de quatorze anos (art. 8°, c/c art.7°, XXXIII).

Vé-se, por conseguinte, que adolescentes, a partir de 14 anos, terdo direito a
aprendizagem, com vistas a edificagdo da sua formacéo profissional, que lhes permi-
tam uma vida digna, sem que tenham que continuar vivenciando o ciclo de miséria
em que muitos foram originarios, fator que contribuiu também para o ingresso no
mundo infracional.

Apés a promulgacao da Constituicdo de 1988, consoante ja esposado, sur-
ge o Estatuto da Crianga e do Adolescente ou simplesmente ECA, por intermédio
da Lei n.° 8.069 de 1990, que promoveu profundas modificagdes no modelo de
atendimento as criangas e aos adolescentes brasileiros, inclusive inserindo a pro-
fissionalizacdo como dever do Estado, Sociedade e Familia propiciarem (arts.60
a0 69, ECA).
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O Estatuto esclarece que se considera aprendizagem a formagao técnico- pro-
fissional ministrada segundo as diretrizes e bases da legislagdo educacional em vigor
(art.63), o que corrobora a assertiva de que a aprendizagem integra a educagio e o de-
senvolvimento do adolescente. Tanto assim, que para que ocorra a formag¢ao técnico-
profissional devera ser garantido o acesso e frequéncia obrigatéria ao ensino regular
do adolescente, bem como a atividade desenvolvida devera ser compativel com o seu
desenvolvimento, em horario especial para o exercicio das atividades (art.63, ECA).

A Lei 9.394/96, por seu turno, que estabelece as diretrizes e bases da educagio
nacional, determina que a educagéo seja dever da familia e do Estado, inspirada nos
principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tendo por finalidade o
pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificagdo para o trabalho, em sintonia com o quanto preconizado no ECA (art.53).

Depreende-se que a preparagdo para o exercicio da cidadania e a qualifica¢do
para o trabalho é finalidade da educagéo, dever da familia e do Estado.

O Decreto-Lei n. 5.452/43, que aprova a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT), estabelece no seu art. 428, que a aprendizagem é o contrato de trabalho es-
pecial, ajustado por escrito e por prazo determinado, em que o empregador se com-
promete a assegurar ao maior de 14 (quatorze) e menor de 24 (vinte e quatro) anos
inscrito em programa de aprendizagem formacgio técnico-profissional metodica,
compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicolégico, e o aprendiz, a
executar com zelo e diligéncia as tarefas necessarias a essa formagao.

O Decreto n.5.598/2005, que regulamenta a contratagdo de aprendizes, evi-
dencia que aprendiz é o maior de quatorze anos e menor de vinte e quatro anos que
celebra contrato especial de aprendizagem, ajustado por escrito, com prazo determi-
nado nao superior a dois anos, em que o empregador se compromete a assegurar ao
aprendiz, ser inscrito em programa, para formagao técnico-profissional metodica,
compativel com o seu desenvolvimento fisico, moral e psicoldgico, com prioridade
aos adolescentes entre quatorze e dezoito anos (arts. 3°, 4° e 11).

Vé-se, pois, que os adolescentes e jovens que cumprem medidas socioeducati-
vas, compreendidos na faixa etdria de 14 anos e 21 incompletos, posto que a liberacéo
seja compulsoria aos 21 anos de idade (art.121, §5°, ECA), terdo direito preferencial a
profissionalizagdo a ser fornecido obrigatoriamente pelo Estado e demais entidades
formadoras.

Tem-se como significativo ilustrar, consoante disposi¢do expressa contida na
Lei n.12.594/2012, que cuida do Sistema Nacional Socioeducativo (SINASE), o fato
de que as medidas socioeducativas privativas de liberdade sdo de responsabilidade
do Estado.

O Estado devera criar, desenvolver e manter programas para a execugdo das
medidas socioeducativas de semiliberdade e internagio, em sintonia com o plano de
atendimento socioeducativo elaborado, prevendo a¢des nas dreas de educacio, satude,
assisténcia social, cultura, capacitagdo para o trabalho e esportes, em conformidade
com os principios elencados no Estatuto da Crianga e do Adolescente (arts. 42, inciso
I11; 7°, §2°; 8°; 125 15, I; 25, I;35, incisos I, VI, VIIL; 49, I11; 54, 111;76;77;78;79 e 80, todos
da Lei n.12.594/2012).

Para além dos textos legais, que explicitam a necessidade de satisfacdo do di-
reito fundamental de profissionalizagdo aos adolescentes e jovens, a realidade fatica,
igualmente, corrobora a tal assertiva.

Nio se deve perder de vista que a defini¢do do que ¢é ser adulto, em geral esta
relacionada a condicdo de ter um trabalho e uma familia.
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A formagéo para o trabalho tem sido um fator de reinser¢ao social dos egres-
sos. Uma pesquisa recentemente concluida na Noruega indica que os egressos que
trabalham tem probabilidade 63% menor de reincidir quando comparados com os
que néo trabalham (SKARDHAMAR; TELLE, 2009).

Outro aspecto a ser considerado, diz respeito a formagdo educacional e profis-
sional dos adolescentes e jovens que cumprem medidas socioeducativas nas unidades
de atendimento socioeducativo.

Consoante sera demonstrado, na fase que antecedia o ingresso na unidade,
geralmente ndo tinham formacéo profissional e estavam fora da escola, ndo matri-
culados ou matriculados, sem estudar. Ao ingressarem, em sua maioria, estavam
cursando o ensino fundamental, com defasagem de seriagdo, ensino aprendizagem,
leitura, com dificuldades de elaborarem raciocinios abstratos e estavam inseridos na
Escola de Jovens e Adultos (arts. 37 e 38, da Lei n.9394/96), no Estado da Bahia.

Cumpre, pois, cotejar os resultados obtidos.

Os adolescentes e jovens tém o direito a profissionalizagido amplamente prevista
na legislagdo infantojuvenil e correlata, como sustenta¢do da sua formagéo educacional.

A Lei que cuida das diretrizes e bases da educag¢éo nacional (Lei n. 9394/96)
preconiza que a educagdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na
vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas institui¢des de ensino e pes-
quisa, nos movimentos sociais e organizagdes da sociedade civil e nas manifestagdes
culturais. Preceitua, igualmente, que a educagao escolar deverd vincular-se ao mun-
do do trabalho e a praética social, definindo-a como um dever da familia e do Estado,
inspirada nos principios de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tendo
por finalidade o pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho (arts. 1°; 2° e 27, III).

A Lei de Diretrizes e Bases (LDB) prevé nos seus arts. 37 e 38 que a educagio
de jovens e adultos (EJA) ¢ destinada aqueles que ndo tiveram acesso ou continuidade
de estudos nos ensinos fundamental e médio na idade prépria e constituird instru-
mento para a educacio e a aprendizagem ao longo da vida.

A educagio de jovens e adultos devera articular-se, preferencialmente, com a
educagio profissional, na forma do regulamento, o que corrobora a obrigatoriedade
da profissionaliza¢do dos socioeducandos, considerando que a educagido de jovens e
adultos ¢ utilizada nas unidades de atendimento socioeducativo.

No que diz respeito & educagio profissional e tecnoldgica, cabe um destaque,
em refor¢o ao quanto ¢ devido pelo Estado no sistema socioeducativo.

A LDB preconiza:

Art. 39. A educagao profissional e tecnoldgica, no cumprimento dos objetivos
da educagdo nacional, integra-se aos diferentes niveis e modalidades de
educagdo e as dimensdes do trabalho, da ciéncia e da tecnologia.

(..) Art. 42. As institui¢coes de educagdo profissional e tecnoldgica,
além dos seus cursos regulares, oferecerdo cursos especiais, abertos a
comunidade, condicionada a matricula a capacidade de aproveitamento e ndo

necessariamente ao nivel de escolaridade (Brasil, 1996).

O que se via era a celebragdo de instrumentos de cooperagdo entre os gestores
das institui¢cdes do sistema “S” e do socioeducativo, com pardmetros que nao se ade-
quavam a realidade. Na medida em que ofertavam cursos para um perfil diverso, pos-
to que os jovens geralmente estavam fora da escola e muitos niao sabiam, sequer, ler.
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A formacdo profissional precisava ser ofertada de modo que a medida so-
cioeducativa cumprisse o seu norteamento pedagogico e as dificuldades do ensino-
aprendizagem dos educandos ndo podiam ser empecilhos para tanto, considerando
as pessoas que receberdo os cursos, com as suas vivéncias, necessidades, dificuldades
e potencialidades, conforme bem se pode depreender do quanto preconizado nos
arts. 39 a 42, da Lei de Diretrizes e Bases, em sintonia com os demais dispositivos
legais esposados. Ademais, entende-se que os servicos nacionais de aprendizagem
tém obrigacao juridica de atender ao publico-alvo delineado na legislagdo, qual seja,
o de 14 aos 24 anos de idade, com as formagdes possiveis.

Assim, devera viabilizar formagdes profissionais que atendam a todos (as) os
(as) socioeducandos (as) e ndo apenas a um diminuto grupo, excluindo os demais de
direito que todos (as) possuem.

A Lei n.12.594/2012, conforme ja bem evidenciado, contempla a possibilidade
de formacdo profissional pelas entidades pertencentes ao servigo nacional de apren-
dizagem, integrantes do Sistema “S”, quais sejam, o Servico Nacional de Aprendiza-
gem Industrial (SENAI), o Servico Nacional de Aprendizagem Comercial (SENAC),
o Servi¢o Nacional de Aprendizagem Rural (SENAR) e o Servigo Nacional de Apren-
dizagem em Transporte (SENAT).

Muito embora, tenha sido evidenciado que tais entidades poderdo ofertar
vagas ao Sistema Nacional Socioeducativo, entende-se que tal faculdade, devera ser
ponderada.

Em primeiro plano, deve-se considerar que os servicos nacionais de aprendi-
zagem sdo consoante Meirelles; Aleixo; Burle Filho (2014, p.470):

Servigos sociais autonomos instituidos por lei, com personalidade de Direito
Privado, para ministrar assisténcia ou ensino a certas categorias sociais ou
grupos profissionais, sem fins lucrativos, sendo mantidos por dotagdes
or¢amentdrias ou por contribui¢des parafiscais.

Verifica-se que os servicos sociais de aprendizagem sio criados por lei para
cumprirem determinadas finalidades, dentre elas, a profissionalizagdo dos adoles-
centes em circunstancia de cumprimento de medida socioeducativa e ndo podem ser
desviadas, sob pena de serem responsabilizadas pelo Estado, inclusive, compelidas a
cumprirem as suas obrigagdes para o acolhimento do direito fundamental & profis-
sionaliza¢do pelo Estado-Juiz.

Assim, se a profissionalizacdo é um direito fundamental garantido pela
Constitui¢do Federal, que ndo pode ser limitado por normas infraconstitucionais,
tem-se como inconcebivel a sugerida faculdade ilustrada na Lei n.12.594/2012 aos
servigos nacionais de aprendizagem, até, porquanto, cuida-se, in casu, também, de
direitos que devem ser acolhidos a um segmento social com prioridade absoluta,
nos termos do art. 227, da Constituicio Federal de 1988 e do art. 4°, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente.

Conclui-se que o legislador ordinario, em relacdo a Lei do SINASE, foi infeliz
na edificacdo de tal norma, no que diz respeito a ilustracdo da faculdade de conceder
a profissionalizagdo a tais servicos sociais, sem estabelecer o seu alcance.

Vé-se que o legislador disse mais do que deveria, razdo pela qual ha que
se fazer uma interpretagao restritiva em rela¢do ao alcance da norma, com a pre-
cipua finalidade de permitir a sua real compreensio, ante o sistema juridico e
social patrio.
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Outro aspecto a ser considerado, diz respeito aos recursos utilizados pelos ser-
vigos sociais, que sdo decorrentes de contribui¢des parafiscais, recolhidas de maneira
compulséria pelos seus contribuintes, para serem utilizadas com os objetivos que
estdo previstos nas suas respectivas leis de criagéo.

A Constituigdo Federal se refere as contribui¢des parafiscais no seu art.
240, nesse caso pagas por empregadores sobre a folha de salarios, “destinadas
as entidades privadas de servigo social e de formacao profissional vinculadas ao
sistema sindical”.

Conclui-se que tais recursos podem ser definidos como publicos, posto que
obrigatérios, com finalidades previstas em lei e os possiveis desvios, devem ser coibi-
dos, segundo os preceitos contidos no art. 37, da Constituicdo Federal, de 1988.

Segundo bem adverte Carelli et al (2014, p.107):

A dicgdo legal utiliza o verbo “pode”, o que, numa interpretagdo puramente
literal, poderd levar ao entendimento de que tal agdo profissionalizante
constitui uma faculdade do SENAI. Todavia, conforme se discorreu acima,
e com base num método de exegese sistematica, de protecdo e realizagdo
de direitos fundamentais, esta agdo integra o nucleo obrigacional de
preenchimento material do direito fundamental a profissionalizagao,
cominada aos adolescentes em sistema socioeducativo, mesmo porque a
entidade recebe recursos publicos para tal.

Tem-se como imprescindivel registrar que o adolescente/jovem admitido
¢ o aprendiz, que devera se encontrar na faixa etaria compreendida entre 14 e 24
anos de idade e esta matriculado e frequentando a escola (art. 428, §1° e 432, da
CLT), inclusive com carga horaria menor para os que nao concluiram o ensino
fundamental.

A legislagdo ndo distingue os socioeducandos, logo nio é crivel que as entida-
des formadoras estabelecam critérios excludentes beneficiando apenas um pequeno
grupo de pessoas em detrimento de outras. Nao podem, portanto, os gestores dos ser-
vicos sociais fazerem tais distingdes, na medida em que devem viabilizar formacéo
para todos os socioeducandos, segundo as atividades fins e meios estabelecidos para
a aprendizagem das empresas parceiras, nos termos da legislagdo correlata.

Nunca é demasiado lembrar que néo se cuida aqui das possiveis restri¢des,
em razdo de determinadas aprendizagens especificas demandadas pelas empresas em
certas atividades - fins, necessitarem de determinado perfil de socioeducando.

O que se ilustra é que outras atividades de formagao compativeis com os de-
mais perfis, relacionados aos socioeducandos ndo contemplados, principalmente
aqueles com as defasagens de idade, ensino e aprendizagem, tipicos dos adolescentes
e/ou jovens que integravam o sistema socioeducativo, deviam ser ofertadas para a
aprendizagem, nas hipdteses que satisfizessem plenamente os direitos fundamentais
de profissionalizagdo dos socioeducandos.

A Lei do SINASE, sob este esquema de positiva¢do constitucional do direito
fundamental a profissionalizagdo, enseja a triplice responsabilidade (Estado, Socie-
dade e Familia) e o dever de sua satisfagdo, estendendo a frui¢do desse padréo ju-
ridico aos adolescentes e/ou jovens em cumprimento de medidas socioeducativas,
gerando direitos e deveres, correlatos, exigiveis, coercitivos e vinculativos.
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4 Conclusao

Os adolescentes e/ou jovens que cumpriam medidas socioeducativas, confor-
me ja demonstrado, em sua maioria, estavam insertos no ensino fundamental, en-
contravam-se ndo matriculados e/ou matriculados, sem que frequentassem a escola
em periodo anterior a internagdo, com defasagem de idade e formag¢ao educacional,
e tais fatores dificultavam, quando ndo inviabilizavam o direito a profissionalizagio,
pelo ndo cumprimento do dever por parte do Estado e das entidades formadoras.

Os Servigos Nacionais de Aprendizagem e o Estado, por conseguinte, ndo es-
tavam concedendo a profissionaliza¢do aos socioeducandos que lhes é devida, tanto
no que diz respeito a todos receberem, quanto serem inseridos em cursos que os con-
siderassem com as suas vivéncias, potencialidades, necessidades e preferéncias, em
sintonia com o que o mercado carega também.

Os direitos a educagdo e a profissionalizagdo assistem ao adolescente e/ou jo-
vem que cumpre medida socioeducativa e é dever do Estado e servigos sociais de
aprendizagem fornecé-los, conforme visto.

Visualizou-se que os adolescentes e/ou jovens que estavam cumprindo me-
didas socioeducativas nas unidades de atendimento socioeducativo em aprego nao
estavam tendo o direito fundamental a profissionalizacdo respeitado a contento e
a ndo profissionalizacdo dos adolescentes e jovens, quer seja pela falta de oferta de
cursos, quer seja pela ndo inser¢do ante a sua defasagem de conhecimento escolar,
constituia-se numa flagrante violagdo de seus direitos fundamentais, fato que deve
ser coibido, ainda que pela via judicial.
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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo trazer breves consideragdes acerca da evolugdo
das relagdes comerciais e as mudangas ocorridas na legislacio empresarial no Bra-
sil, especificamente no processo falimentar, e como os recentes entendimentos ju-
risprudenciais, em relagdo ao principio da fun¢do social da empresa, influenciaram
na construgdo da nova legislagdo. Destaca a nova concepgdo de insolvéncia, com a
separacao das figuras da empresa e devedor, as inovag¢des das cautelares trazidas pela
nova Lei de faléncias (Lei n. 14.112/2020), bem como a importancia e a necessidade
do juizo especializado para a conducdo dos processos de faléncia, com a finalidade de
efetivar a presta¢do jurisdicional com maior eficiéncia e celeridade.

Palavras-chave: recuperacdo judicial; insolvéncia; tutela de urgéncia; fungdo social
da empresa; juizo especializado.

ABSTRACT

This article aims to bring brief considerations about the evolution of commercial re-
lations and the changes that have occurred in business legislation in Brazil, specifi-
cally in the bankruptcy process, and Howe recent jurisprudential understandings, in
relation to the principle of the company’s social function, have influenced the cons-
truction of the new legislation. It highlights the new conception of insolvency, with
the separation of the company and debtor, the precautionary innovations brought by
the new Bankruptcy Law (Law no. 14,112/2020), as well as the importance and need

1 Juiza de Direito.
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for specialized judgment to conduct the bankruptcy proceedings, with the aim of
carrying out judicial provision with greater efficiency and speed.

Keywords: judicial recovery; insolvency; emergency protection; social function of
the company; specialized court.

1 Introdugio

A atividade empresarial no Brasil surgiu no periodo colonial e teve o seu de-
senvolvimento em varias fases da historia, chegando ao formato atual a partir da
década de 1990, apos o pais passar por um processo de abertura econdmica com
integragdo dos mercados internacionais.

Com as transformagdes sociais e tecnoldgicas, surgiram novos modelos de
negocios, abrangendo diversos setores da economia nacional. O mercado consumi-
dor também passou por uma série de transformacdes, de maneira que o sucesso de
determinadas formas de comércio se tornou imprevisivel.

O novo cenario econdmico, por vezes, impactou negativamente no desenvol-
vimento das atividades empresariais, de forma que algumas sociedades nao conse-
guiram se adaptar as novas realidades econdmicas, resultando em uma queda acen-
tuada do desempenho financeiro, dando lugar a insolvéncia.

A insolvéncia ocorre quando uma empresa perde a capacidade de cumprir
com suas obrigagdes financeiras, ou seja, quando as suas dividas excedem a impor-
tancia dos seus bens. Tal situacdo pode levé-la a faléncia, prejudicando tanto a socie-
dade empresaria quanto os seus credores.

A possibilidade de insolvéncia é algo inerente a atividade empresarial e sdo
diversas as razdes que podem levar uma empresa a insolvéncia. Desde a ma gestdo
financeira até a retragdo econdmica ou mesmo o reflexo de uma pandemia, a exemplo
da recentemente vivenciada nos anos 2019 a 2022, em razdo da COVID-19.

Quando uma empresa se torna insolvente, ela passa a enfrentar uma série de
dificuldades, como a queda de valor de mercado, encerramento de contratos e perda
de crédito. Neste cendario de crise, as suas atividades podem ser encerradas, acarre-
tando demissoes e inadimpléncia.

Surge ai a necessidade de proteger o cenario econémico e as relagdes entabu-
ladas por ela, sejam trabalhistas, econémicas ou sociais.

No Brasil, o direito falimentar surgiu em 1850, com a promulga¢do do Cé-
digo Comercial, alterado pelo Decreto 917/1890, por meio do qual surgiu a figura
da concordata.

Diversas mudangas econdmicas ocorreram ao longo dos anos, surgindo novas
leis e decretos que deram nova roupagem ao Direito Falimentar, e a concordata pas-
sou ser vista como forma de prevencao a faléncia, possibilitando o restabelecimento da
sociedade empresarial. Superou o antigo formato de contrato entre credor e devedor,
passando a ser tratada como um ato processual, possibilitando suspensao da faléncia.

2 O avango das relagdes comerciais e as inovagdes legislativas
A partir dos anos 70 e 80, com a globalizag¢do, adveio um novo cendrio econd-

mico, social e tecnoldgico, surgindo intimeras sociedades empresariais, fomentando
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as disputas de mercados. As relagdes comerciais ganharam novas formas, e a figura
da concordata ja nao atendia as especificidades de todas.

Nesse cendrio, surgiu ainda a necessidade de conferir novas formas de prote-
¢do a sociedade empresaria, como figura geradora de emprego e renda.

Com a finalidade de enfrentar eventuais crises, geradas pelo novo cendrio
econdmico, no ano de 2005, foi sancionada a lei n. 11.101, que regula a recuperagdo
judicial, a extrajudicial e a faléncia do empresario e da sociedade empresaria,

Até a promulgacio da Lei de Faléncias (lei n. 11.101/2005), a insolvéncia em-
presarial, era vista como termo pejorativo que refletia basicamente a figura do deve-
dor desonesto. Com a nova lei a empresa passou a ser vista como atividade econémi-
ca, independente da figura do empresario.

A referida lei também tornou defasada a figura da concordata e cedeu o lugar
a recuperacao judicial, instituto que passou a enfrentar a crise empresarial pela pers-
pectiva de superagdo de uma fase inerente a qualquer atividade, possibilitando que as
sociedades empresariais se reestruturem e deem continuidade a atividade empresarial.

A Lei de Faléncias também trouxe alteragdes importantes quanto aos requisi-
tos que o devedor deve possuir para requerer a recuperagdo judicial, agora com base
em requisitos objetivos, deixando o seu deferimento de ficar unicamente a cargo do
Judiciario, como ocorria com a concordata.

Os critérios referentes a pessoa do devedor, bem como os aspectos relacio-
nados ao processo, passaram a ter expressa previsdo legal. A recuperagdo judicial
ganhou novo aspecto, passando a ser analisada também como um direito do devedor.

Com a reformulagao do regime falimentar, a empresa passou a ter valor social.
Com a separagio dos elementos empresa e empresario, a figura do devedor insolvente
ganhou novo aspecto.

A partir dai teve inicio o processo de modifica¢do do direito falimentar, visan-
do proteger a atividade empresarial.

Partido dessa premissa, ganhou destaque o principio da preservagdo da em-
presa, o qual o jurista Fabio Ulhoa Coelho, assim conceituou:

O principio da preservagdo da empresa, o que se tem em mira ¢ a protegdo da
atividade economica, como objeto de direito cuja existéncia e desenvolvimento
interessam nao somente ao empresario, ou aos socios da sociedade empreséria,
mas a um conjunto bem maior de sujeitos. Na locagdo identificadora do
principio, “empresa” é o conceito de sentido técnico bem especifico e preciso.
Nio se confunde nem com o seu titular (“empresario”) nem com o lugar em
que explorada (“estabelecimento empresarial”), O que se busca preservar, na
aplicacdo do principio da preservagdo da empresa, é, portanto, a atividade, o
empreendimento. E complementa: “O principio da preservacdo da empresa é
legal, geral e implicito (Coelho, 2014).

A ideia de fungéo social da empresa como fonte de emprego e renda também
ganhou for¢a, fortalecendo a necessidade da preservagio da atividade comercial.
Tal percepgéo foi desenvolvida por André Luiz Santa Cruz Ramos:

[...] O reconhecimento da funcdo social da empresa e dos efeitos nefastos que
a paralisagdo de certos agentes econdmicos produz fez com que o legislador
percebesse que muitas vezes a permanéncia do devedor em crise poderia
ser mais benéfica do que a sua imediata exclusio do meio empresarial,
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ante a possibilidade de sua recuperagdo e da consequente manutengdo de
sua atividade econdmica, que gera empregos e contribui para o progresso
econdmico e social (Ramos, 2014, p.566).

A partir dessa perspectiva, a lei de faléncias teve como destaque o incentivo a
preservagdo da empresa, criando meios de ajudar na supera¢io da crise empresarial,
com a reestruturagdo econdmica e financeira da sociedade e garantir o cumprimento
das obriga¢oes destas com os seus credores.

Essa ideia é expressamente prevista no art. 47 da Lei de Recuperagéo Judicial:

A recuperagao judicial tem por objetivo viabilizar a superagdo da situagao de
crise econdmico-financeira do devedor, a fim de permitir a manuten¢ao da
fonte produtora, do emprego dos trabalhadores e dos interesses dos credores,
promovendo, assim, a preservagdo da empresa, sua fungéo social e o estimulo
a atividade econémica (Brasil, 2005, art. 47).

Portanto, a finalidade precipua é a continuagdo da sociedade empresarial, sen-
do a figura da recuperagio judicial colocada como mais benéfica ao devedor do que
a faléncia e ainda que seja decretada a faléncia da empresa, a sua preservagdo ainda é
buscada por meio da alienacdo dos seus bens.

Ou seja, se busca o levantamento de ativos financeiros como forma de preser-
var os compromissos da sociedade empresaria.

Sedimentando essa postura protetiva, em 26 de marco de 2021, foi sancionada
a Lei 14.112 de 2020, a chamada Nova Lei de Recuperagéo Judicial e Faléncia, acarre-
tando alteragoes significativas para o instituto da recuperagao judicial.

Com a nova lei, o principio da preservacdo da empresa foi ainda mais intensi-
ficado, com previsdes que ampliam as possibilidades de restabelecimento da ativida-
de empresarial, de forma mais célere e menos nociva.

Para tanto, foi conferida nova redacio ao art. 75 da Lei de faléncia:

Art. 75. A faléncia, ao promover o afastamento do devedor de suas atividades,
visa a: (Redagdo dada pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

I - preservar e a otimizar a utilizagdo produtiva dos bens, dos ativos e dos
recursos produtivos, inclusive os intangiveis, da empresa; (Incluido pela Lei n°
14.112, de 2020) (Vigéncia)

II - permitir aliquidagdo célere das empresas invidveis, com vistas a realocagdo
eficiente de recursos na economia; e (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020)
(Vigéncia)

III - fomentar o empreendedorismo, inclusive por meio da viabilizacdo do
retorno célere do empreendedor falido a atividade econdmica. (Incluido pela
Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 1° O processo de faléncia atendera aos principios da celeridade e da
economia processual, sem prejuizo do contraditério, da ampla defesa e dos
demais principios previstos na Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015 (Cddigo
de Processo Civil). (Incluido pela Lei n° 14.112, de 2020) (Vigéncia)

§ 2° A faléncia é mecanismo de preservagdo de beneficios econdmicos e sociais
decorrentes da atividade empresarial, por meio da liquidagao imediata do
devedor e da rapida realocagao ttil de ativos na economia. (Incluido pela Lei
n° 14.112, de 2020) (Vigéncia) (Brasil, 2020, art. 75).
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Portanto, a nova redacdo, de forma expressa, prevé que a faléncia visa preci-
puamente a recuperagdo da sociedade empresarial e o seu retorno célere a atividade
econdmica, com énfase também na prote¢io do direito do devedor.

Os conceitos inovadores, presentes na nova legislacdo, tém como premissa
uma recupera¢io menos gravosa aos credores e ao devedor, criando estruturas para
fortalecimento da empresa e o seu retorno ao mercado.

Com isso, a faléncia deixou de ser posta unicamente como resultado da ma ad-
ministragdo, passando a ser tratada como reflexo das dificuldades enfrentadas pelas
constantes mudancas e instabilidades do cendrio econémico.

Dessa forma, se observa que as alteragdes legislativas consolidaram a ideia
de proteger a consecu¢do da atividade econdmica, fortalecendo o instituto da recu-
peracdo judicial, trazendo inumeras vantagens ao devedor, concedendo-lhe a opor-
tunidade de superagdo da crise, com a reestruturacdo e preservagido da sociedade
empresaria.

3 As tutelas de urgéncia nos processos de recuperacgio judicial: inovag¢des da Lei
n° 14.112/2020

O processo de recuperagdo judicial é um importante instituto juridico que
visa garantir a continuidade das atividades econdmicas de uma empresa em crise
financeira, evitando a faléncia e possibilitando a reestruturagéo de suas dividas.

Entretanto, quando a empresa busca o judiciario para dar inicio ao processo,
a sua situacdo econdmica e as relagdes juridicas, muitas vezes ja se encontram em
situacdo critica.

Surge entdo a necessidade de uma solu¢do imediata, como a concessdo de me-
didas que possam assegurar a efetividade do processo de recuperagao.

Nesse sentido, a recente reforma da Lei de Recuperagio Judicial e Faléncia,
ocorrida em 2020, introduzida pela Lei n° 14.112 de 24 de dezembro de 2020, trouxe
importantes alteragdes acerca da possibilidade de concessdo das tutelas de urgéncia,
em processos de recuperacio judicial. Tais mudangas visam garantir que medidas
céleres e eficazes sejam adotadas para preservar e viabilizar a reestruturagio da em-
presa em crise.

Uma das principais inovagdes ¢ a possibilidade de concessdo de medidas de
urgéncia, desde o pedido de recuperagédo judicial, atendendo ao fator urgéncia da
empresa insolvente. Antes, era necessario aguardar a analise e concessdo do plano de
recuperagao judicial, pelo juiz, para que tais medidas pudessem ser requeridas.

Com a nova redagéo, o atual artigo 6°, §12 da Lei n° 11.101/05 prevé que: “ob-
servado o disposto no art. 300 da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 (Codigo de
Processo Civil), o juiz podera antecipar total ou parcialmente os efeitos do deferi-
mento do processamento da recuperagio judicial” (Brasil, 2020).

Além disso, a reforma inseriu o artigo 20-B, § 1°, que trata da tutela de urgén-
cia cautelar, autorizando o Poder Judicidrio a conceder medida cautelar, consistente
na suspensao, por 60 dias, das execu¢oes movidas contra o devedor, com a finalidade
de impedir a expropriagdo do patriménio do devedor durante o periodo em que este
se organiza e se prepara para a distribui¢ao da recuperacao judicial.

A referida medida é de cunho preparatdrio, de maneira que o artigo 20-B, §3°,
da Lei de faléncias, prevé que, sobrevinda a recuperac¢io judicial, o stay period sera
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descontado do prazo pelo qual as execugbes ficaram suspensas durante a mediagdo
preparatoria.

Assim, com a reforma, o devedor poderd solicitar, desde o inicio do processo,
medidas que garantam a continuidade de suas atividades, como a suspensdo de a¢des
e execucdes individuais.

Anteriormente, tais medidas eram restritas apenas as situagdes excepcionais,
como o perigo de perecimento do direito. Entretanto, com a reforma, a possibilidade
de aplicacdo das medidas cautelares é mais ampla, desde que evidenciada a probabili-
dade do direito alegado e o perigo de dano irreparavel ou de dificil reparagio.

Com isso, busca-se dar maior efetividade a recuperagdo judicial, permitindo
que a empresa em dificuldades econdmico-financeiras possa adotar medidas emer-
genciais para evitar a paralisacdo de suas atividades e garantir a preservacio de seu
patrimonio.

Cabe destacar que tais medidas ndo sdo uma forma de privilegiar indevida-
mente o devedor, mas sim como uma ferramenta que visa assegurar a manutengio
das atividades empresariais e, consequentemente, a preservacao de empregos e o pa-
gamento dos credores.

4 O principio da Fungio social da empresa nas construgdes Jurisprudenciais

O artigo 170 da Constituigdo Federal estabelece que o exercicio da ativida-
de econdmica deve ser realizado com a valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos, existéncia digna, conforme os ditames da
justiga social, observados os principios da propriedade privada (inciso II) e a fun¢ao
social da propriedade (inciso III).

Sob essa perspectiva, a empresa cumpre a sua fungio social ao gerar emprego
e renda, contribuir para o desenvolvimento econdmico, social e cultural da comuni-
dade em que atua, respeitando o direito dos seus consumidores e adotando praticas
sustentaveis a prote¢do do meio ambiente.

A fungao social seve pautada nos principios constitucionais, devendo a socie-
dade empresaria comprometer-se com a busca pela justica social, pela igualdade e
pela valorizagdo da dignidade da pessoa humana.

Com base nessas premissas, a nova lei de faléncia (Lei 14.112/2020), que en-
trou em vigor em 23 de janeiro de 2021, trouxe mudangas significativas no panorama
juridico relacionado ao processo de recuperagio judicial e faléncia de empresas.

As mudangas apresentadas tém como objetivo principal a busca pela preser-
vacdo da fungdo social da empresa, conceito fundamental do direito empresarial que
apresenta a ideia de que as empresas devem promover o desenvolvimento econdmico,
gerando emprego e renda, e contribuir para o bem-estar social, respeitando os direi-
tos dos trabalhadores e dos seus consumidores.

O conceito de fungio social da empresa, dentro da nova lei, estd intimamente
ligado a dignidade da pessoa humana e aos valores constitucionais.

Esse principio surgiu com a finalidade precipua de resguardar as atividades
econdmicas que possuem relevincia para a sociedade, mantendo a sua perpetuagio
na economia.

Nesse aspecto, hd uma intera¢io entre a sociedade empresaria e a sociedade e,
por essa razdo, o legislador entendeu por estabelecer o principio da funcéo social da
empresa como ideal a ser perseguido.
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Partindo desse pressuposto, é nitido o objetivo de protegdo da atividade eco-
ndmica, com a conservagdo e o desenvolvimento da atividade empresarial como fon-
te produtora de servicos e geradora de empregos e renda, repercutindo no desenvol-
vimento social.

Assim, ha o reconhecimento, pelo legislador, da importancia da empresa
como institui¢ao econdmica para a sociedade e para a movimentagéo financeira, ten-
do a lei destacado a protegdo da atividade empresarial para que assim, mantenha a
atividade operante e sustentavel.

No julgamento conflito de competéncia CC 118.183 /MG, em 2011, a ministra
do Superior Tribunal de Justi¢a, Nancy Andrighi, entendeu que as decisdes proferi-
das no 4mbito da recuperagio judicial sempre devem ter, como norte, a necessidade
de preservagio da par conditio creditorum, nas faléncias, ou do principio da continui-
dade da empresa, nas recuperagdes judiciais:

Nao se pode perder de vista o objetivo maior, de preservagdo da empresa, que
orientou a introdugdo, no ordenamento juridico brasileiro, da regra do artigo
60, paragrafo unico, da Lei 11.101/05. O que buscou o legislador, com tal
regra, foi implementar a ideia de que a flexibilizagdo de algumas garantias de
determinados credores, conquanto possa implicar aparente perda individual,
numa andlise imediata e de curto prazo, pode significar ganhos sociais mais
efetivos, numa andlise econdmica mais ampla, & medida que a manutengéo do
empreendimento pode implicar significativa manutencdo de empregos, geracio
de novos postos de trabalho, movimentagdo da economia, manutengdo da saude
financeira de fornecedores, entre inimeros outros ganhos (Brasil, 2011).

Nesse contexto, é notoria a propensio da doutrina e da jurisprudéncia na uti-
lizagdo do principio da preservacdo da empresa na interpretacdo de normas e princi-
pios, objetivando fortalecer o instituto.

Ao julgar o REsp 1.023.172, em 2012, o relator do caso, o ministro do Superior
Tribunal de Justica, Luis Felipe Salomao, destacou a importincia de os principios
constitucionais serem observados:

Com efeito, a Constitui¢do da Republica consagra a protegio a preservagdo da
empresa por duas razdes basilares: (i) é forma de conservagdo da propriedade
privada; (ii) é meio de preservagdo da sua fungdo social, ou seja, do papel
socioecondmico que ela desempenha junto a sociedade em termos de fonte
de riquezas e como ente promovedor de empregos. Assim, o principio da
preservagdo da empresa cumpre a norma maior, refletindo, por conseguinte, a
vontade do poder constituinte originario (Brasil, 2012).

Assim, ao destacar a fun¢ao social da empresa como principio norteador na
condugdo do processo de recuperagio judicial, o legislador externa o interesse em
possibilitar a recuperagao econémica da sociedade, como forma de garantir o desen-
volvimento econdmico e social.

Por essa razdo, é vedada a declaragdo de faléncia da empresa, quando se mostrar
vidvel a sua recuperacio, pois diante da sua importancia no cendrio socioecondmico
a sua manutengao deve ser preservada ao maximo em proveito dos interesses sociais.

Nesse sentido, o Ministro Luis Felipe Salomao, do Superior Tribunal de Justi-
¢a, ao julgar o Resp. N° 1.298.670, assim entendeu:
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[...] no particular relativo a recuperagdo judicial, deve sempre se manter fiel
aos propdsitos do diploma, isto ¢, nenhuma interpretagdo pode ser aceita se
dela resulta circunstincia que, além de ndo fomentar, na verdade inviabilize
a superagdo da crise empresarial, com consequéncias perniciosas ao objetivo
de preservagdo da empresa economicamente vidavel, a manuten¢ao da fonte
produtora e dos postos de trabalho, além de ndo atender a nenhum interesse
legitimo dos credores, sob pena de tornar inviavel toda e qualquer recuperagao,
sepultando o instituto (Brasil, 2011).

A partir do exposto, extrai-se que, com as novas atualiza¢des, em consonin-
cia com os recentes entendimentos da jurisprudéncia, o legislador buscou conferir
a sociedade empresarial a protegdo ao exercicio da atividade economica, dentro do
contexto socioecondmico que a empresa atua.

5 Os desafios na condugio do processo de insolvéncia e os beneficios da mediagio

No processo falimentar, as dificuldades surgem em diferentes etapas e envol-
vem diversos aspectos.

Desde o periodo que antecede o pedido de recuperagio judicial, a empresa
precisa dispor de recursos financeiros significativos, com realiza¢do de auditorias e
negociagdes prévias com credores.

Geralmente a empresa em insolvéncia enfrenta problemas de organizagao e falta
de registros contabeis adequados e, nesse aspecto, é necessario o auxilio de profissio-
nais especializados para que haja efetividade na condugao do processo falimentar.

No ambito judicial, o processamento da recuperacio judicial é, por vezes, len-
to e gera inimeros desafios a todos os envolvidos.

A condugio do processo enfrenta etapas complexas, uma vez que, dentro do
mesmo procedimento, apresentam-se multiplos interesses individuais e coletivos.
Trata-se, portanto, de um processo longo e dispendioso e o seu insucesso gera conse-
quéncias danosas aos credores e a sociedade empresaria.

E grande o numero de credores, de diferentes classes, sendo comum que estes
contestem os créditos langados no Quadro Geral de Credores. Essas impugnagdes
exigem analise adicional, gerando novas agoes.

Durante a fase de recuperacéo judicial, a empresa também enfrenta dificul-
dades para celebrar novos contratos e manter as relacdes comerciais ja estabelecidas,
atrapalhando a busca por ativos financeiros.

Os custos com o processo sdo significativos, pois além das despesas com a
administragdo judicial, a empresa precisa custear servigos essenciais ao sucesso da
recuperagio judicial.

A negociagdo com os credores, sem duvida é uma das maiores dificuldades
enfrentadas, pois no mesmo cendrio processual, apresentam-se diferentes interesses
e prioridades, tornando dificil um quadro conciliatério.

Nesse contexto, a mediagdo surge como uma ferramenta significativa para fa-
cilitar o didlogo entre as partes envolvidas, buscando solu¢des mais assertivas.

Com a entrada em vigor da Lei n. 14.112/2020, que prevé a mediagdo como um
dos meios de soluc¢do do conflito, qualquer das partes, inclusive o devedor, podera
requerer a sua realizagao.
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O objetivo da mediagao é viabilizar a elaboragdo de um plano de recuperacgéo
judicial que seja viavel e aceito por todos. Trata-se de uma alternativa eficaz e menos
contenciosa.

A recuperagdo judicial visa preservar a empresa e suas atividades, proporcio-
nando uma chance de superar a crise financeira e encontrar uma solugao viavel para
o problema enfrentado.

Entretanto, antes de iniciar a fase processual, é importante considerar a me-
diagdo como um meio alternativo e vantajoso de solucionar os conflitos existentes. A
mediagdo pode ser uma ferramenta valiosa para as empresas enfrentarem seus pro-
blemas financeiros.

O fato de a mediagdo ser um procedimento mais agil do que o processo judi-
cial permite que as partes envolvidas cheguem a um acordo mais rapidamente, tor-
nando majores as chances de éxito em sua recuperagio financeira. Além disso, torna
possivel que as empresas evitem os altos custos decorrentes de um processo judicial,
como custas e demais despesas decorrentes do processo.

Alein. 14.112/2020 prevé que serdo admitidas conciliacdes e mediagdes ante-
cedentes ou incidentais aos processos de recuperacio judicial e que essas deverao ser
incentivadas em qualquer grau de jurisdi¢éo, inclusive no ambito de recurso.

Portanto, a media¢do pode ser utilizada em diversas etapas do processo, desde
a discussdo inicial acerca das possibilidades que a empresa tem de se recuperar finan-
ceiramente, no periodo de elabora¢ao e aprova¢ao do plano de recuperagio judicial
e até mesmo na fase recursal, para os casos em que o processo de recuperagio ja esta
em fase avangada.

Observa-se, portanto, que a tentativa de preserva¢ao das relagdes comerciais
se estende a qualquer fase da recuperacdo judicial, criando um ambiente propicio
para que as partes envolvidas dialoguem e busquem solugdes que sejam benéficas a
todos os lados, encurtando o tempo de tramitagdo do processo.

Ao aderir a mediagdo, durante a fase de recuperagéo judicial, busca-se preser-
var o relacionamento comercial, evitando desgastes e possiveis prejuizos irreparaveis
a longo prazo, evitando-se ainda uma possivel faléncia.

A mediag¢ao, no 4mbito da recuperagio judicial, ainda nao esta efetivamente
incorporada como uma opgao viavel. Para que isso ocorra, faz-se necessario que essa
cultura seja difundida no meio empresarial, apontando a mediagdo como solugdo
mais satisfatoria e mutuamente benéfica a resolugdo dos conflitos, evitando o desgas-
te e os custos decorrentes de um processo judicial.

6 A importéncia da especializa¢do das Varas Falimentares

Atualmente, no Estado da Bahia, quase a totalidade dos juizos de faléncia e
recuperagdo judicial ndo é especializada. Mesmo nas grandes Comarcas, sdo poucas
as Varas especializadas e, ainda assim, possuem alguma competéncia cumulativa.

Conforme dispde a Lei 11.101/05 (Lei de Faléncia e Recuperagao Judicial), a
faléncia e a recuperacéo judicial deverdo ser distribuidas perante o juizo do principal
estabelecimento da empresa devedora.

Assim, o critério de distribuicdo ndo é amplo, de forma que a grande maioria
dos processos de faléncia e recuperagéo judicial é necessariamente conduzida e jul-
gada por juizes que ndo sio especializados na matéria e que atuam em unidades que
cumulam processos de diversas especialidades.
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O processo de insolvéncia por ser extremamente complexo e especifico exige
do julgador conhecimento aprofundado em dreas multidisciplinares, além de ampla
dedicagao, considerando que uma recuperagao judicial possui grande impacto social
e economico.

O cumprimento dos expedientes processuais também é impactado pela falta
de especializacdo. A auséncia de servidores capacitados tem reflexo direto no anda-
mento processual.

A incerteza quanto a conduc¢io adequada dos atos processuais relacionados a
recuperacdo judicial, por vezes, leva ao cumprimento de forma incompleta, prejudi-
cando a eficécia das decisdes.

A falta de varas especializadas também pode causar inseguranga para as em-
presas e credores, pois ndo hd certeza quanto ao tratamento adequado das questdes
relacionadas a recuperagéo judicial e a faléncia.

O Conselho Nacional de Justi¢a recomendou aos Tribunais de Justiga que pro-
movessem a especializagdo de varas e a criagdo de cAmaras ou turmas especializadas
em faléncia, recuperagdo empresarial e outras matérias de Direito Empresarial (Re-
comendacio n° 56 de 22/10/2019).

Por certo que nao faz sentido a criagdo de centenas de Varas especializadas em
Comarcas de pequeno e médio porte, pois muitas vezes nessas localidades incidem
poucos ou nenhum caso de recuperagio judicial.

A fim de equacionar eventuais disparidades, na referida recomendacio, o CNJ
prevé a criagdo de Varas especializadas, cujas competéncias seriam atribuidas por
regiao.

A referida recomendacio foi seguida pelo Tribunal de Justiga de Mato Grosso
que, recentemente, aprovou a regionalizacido das Varas de Recuperagéo Judicial.

Dessa forma, a Recomendac¢io n° 56 do CNJ, aponta solu¢do memoravel para
instituicdo de Varas especializadas, com custos de cria¢do relativamente baixos, e
que abranjam até as comarcas com Vara Civel tinica.

7 Conclusao

Pelo exposto, é possivel concluir que as transformagdes sofridas ao longo do
tempo pelas relagdes comerciais conferiram destaque a figura da empresa, tornando-
-a crucial para o crescimento econémico e social do pais.

O principio da fungéo social da empresa ganhou novo conceito, contribuindo
para a constru¢do de uma nova legislacio voltada a sua protegéo e, por consequéncia,
ao desenvolvimento socioeconomico do pais.
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1 Convivéncia e pertencimento do ser humano e os conflitos sociais

Os seres humanos necessitam de convivéncia. Sem relagdes e conexdes de
qualidade, dificilmente a pessoa se desenvolve em sua plenitude. Além de conviver,
interagir e estabelecer conexdes, o individuo precisa se sentir parte integrante de uma
comunidade, de um grupo ou de uma sociedade.

Essa ideia de comunidade, de valorizagdo do coletivo, de pertencimento e de
solidariedade é compartilhada e tratada por diferentes especialistas, de bi6logos,
historiadores, filésofos, psicélogos, socidlogos, escritores, estudiosos de culturas in-
digenas e africanas a cientistas de computacgao e juristas. Sob diferentes aspectos e
enfoques, todos estudam essa caracteristica humana de pertencimento.

Se, por um lado, é inato ao ser humano viver em grupo e se relacionar, tam-
bém sabemos que cada pessoa é geneticamente Unica, e que essa individualidade da,
a cada um, gostos, necessidades e interesses diferentes.

Nada mais natural, entdo, que esses interesses entrem em rota de colisdo, ge-
rando tensao, discussoes, disputas e até violéncia.

O conflito ¢, portanto, inerente ao convivio social. E se abordado de forma
apropriada e com técnicas adequadas, ele pode se tornar um importante meio de
conhecimento, amadurecimento e aproximagdo de seres humanos, proporcionando
o crescimento e a evolugdo das pessoas e, em ultima analise, da sociedade.

E justamente a partir de tensdes e discussdes entre ideias divergentes que sur-
gem alternativas mais ajustadas ao aprimoramento social. Assim, pensar em conflito
¢é também pensar em transformacao; ajuste; acordo; consenso; inovagao; e evolugio.

O conflito destrutivo ndo agrega valor a ninguém, sendo, portanto, ideal con-
seguir o que se quer de forma colaborativa. Ao invés de tentar sair do conflito vito-
rioso, esmagando seu oponente, deve-se focar as energias em como colaborar com
a outra parte envolvida no conflito para extrair dali o melhor resultado, o melhor
negdcio para ambos.

Refletindo sobre diversas situagdes do cotidiano e analisando as redes de rela-
cionamentos, sejam eles familiares, profissionais, académicas, sociais, dentre outras,
verifica-se que as pessoas estdo negociando o tempo todo e resolvem grande parte dos

1 Advogada. Mestre em Direito Empresarial e Cidadania pela UNICURITIBA. Negotiation and Leader-
ship Program na Harvard University. LLM. em Direito Empresarial pelo IBMEC/R]. Membro do FONAREF - Férum
Nacional de Recuperagdo Empresarial e Faléncia e membro do Comité Gestor de Conciliagdao, ambos do Conselho
Nacional de Justi¢a (CNJ). Professora da EMER]. Coordenadora da Coluna Migalhas Consensuais.
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seus conflitos de forma consensual, harmonizando opinides divergentes e buscando
o consenso nas mais distintas situacgdes.

Relacionar-se, criar conexdes, pertencer a um grupo, gerar conflitos de in-
teresses e buscar resolvé-los de forma consensada sao préticas, portanto, naturais e
usuais dos seres humanos.

2 Autocomposicdo de conflitos

Como se sabe, o Direito, como meio para organizar e controlar a vida em
sociedade, visa a promogéo da superagdo dos conflitos sociais, sendo a jurisdi¢do um
meio para alcancar a pacificagéo social.

Analisando o ordenamento juridico brasileiro, percebe-se que sempre foi uma
pratica do legislador incentivar as partes a comporem seus conflitos. Isso é visto nas
Ordenagoes Filipinas de 1595, quando ainda éramos colonia de Portugal, na Consti-
tui¢do Politica do Império, de 1824, e no Cédigo Comercial de 1850.

O estimulo a autocomposi¢do, no entanto, nao foi replicado no Brasil Repu-
blica e, portanto, por muitos anos o processo judicial foi visto como a tinica solu¢éo
possivel para resolver os conflitos. Os operadores do direito viam na a¢ao judicial o
meio de se obter justica e as pessoas, quando procuravam os advogados para ajuda-
rem na solugdo dos seus problemas, ndo recebiam orientagao no sentido da busca pela
soluc¢do consensual.

Técnicas de negociagdo, de mediac¢do, de conciliagdo e de aproximagéo das
partes em conflito ndo eram apresentadas aos nossos estudantes e geragdes de ad-
vogados, promotores, defensores e magistrados foram se formando sem um olhar
voltado ao consenso e ao dialogo. Criou-se uma cultura do litigio, da arena, da
judicializagao.

Foi a partir da redemocratiza¢io brasileira na década de 80, que os mecanis-
mos consensuais reapareceram no ordenamento juridico, com destaque inicialmente
para a Lei n° 7.244/84, que criou o Juizado Especial de Pequenas Causas e para nossa
Constituigdo Federal de 1988 que estd fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugéo pacifica das controvérsias.

A Constituigao, ao garantir a todos os individuos o acesso a justiga, direito
humano fundamental, expresso no artigo 5°, inciso XXXV, buscou quebrar todo e
qualquer vinculo com as normas ditatoriais antes impostas e, ao reinstalar a demo-
cracia, quis deixar claro que as portas do Poder Judicidrio estariam sempre abertas
para todo e qualquer individuo, com ou sem capacidade econdmica, para defender
seus direitos contra particulares e, especialmente, contra o Poder Publico.

Mas ndo é somente através do processo judicial que se tem acesso a justiga. O
estimulo a solugdo de uma controvérsia via Poder Judicidrio apenas é, em verdade,
um retrocesso, uma limita¢éo ao acesso a justica.

Além da jurisdicdo, outras portas estdo abertas para as partes solucionarem
seus conflitos. Apresentou-se entdo a ideia do Tribunal Multiportas cunhada no final
da década de setenta pelo professor da Universidade de Harvard, Frank Sander, que
abrange um sistema mais amplo, com varios tipos de procedimentos, aos quais as
partes sdo direcionadas de acordo com a particularidade de seu conflito.

Além do processo judicial tradicional, ha meios alternativos, tais como a arbi-
tragem, a conciliacéo, a mediagédo e os dispute boards, que tornam o acesso a justica
mais aberto a participagdo popular.
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Estas formas alternativas a jurisdicdo contribuem para desafogar o Poder Ju-
diciario, concedem poder de fala aos cidadaos, garantindo-lhes maior autonomia na
resolucdo de lides, fomentam o didlogo, a melhoria na prestagdo jurisdicional e a
efetividade na composigdo de direitos, permitindo maior inclusdo social.

Deve-se pensar além do acesso a justica, viabilizando ao individuo o acesso a
uma ordem juridica justa, como ensina Kazuo Watanabe (2020, p.122).

Nesse sentido, o Conselho Nacional de Justica, como protagonista nato das
politicas judicidrias nacionais, através da Resolu¢ao CNJ n° 125/2010, instituiu a poli-
tica publica de solu¢do adequada dos conflitos, tendente a assegurar a todos o direito
a solugédo dos conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.

Trata-se de um verdadeiro marco para o desenvolvimento e aperfeicoamento
dos mecanismos consensuais de solucao de litigios, que ja no art. 1°, paragrafo unico,
determina aos 6rgdos judiciarios, antes da solu¢do adjudicada mediante sentenga,
oferecer outros mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial os chamados
meios consensuais, como a mediagdo e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento
e orientacdo ao cidadio.

A referida resolu¢io determinou aos Tribunais de Justica a criagdo de Nucleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucio de Conflitos (NUPEMEC) e de
Centros Judicidrios de Solu¢do de Conflitos e Cidadania (CEJUSC) e normatizou os
cursos de formagdo do conciliador e do mediador.

Os nucleos deveriam, dentre outros, (i) implementar, no &mbito de suas com-
peténcias, a Politica Judicidria Nacional; (ii) planejar, implementar, manter e aperfei-
goar as agOes voltadas ao cumprimento da politica e suas metas; (iii) instalar os cen-
tros judicidrios; (iv) promover capacitagio, treinamento e atualizagdo permanente de
magistrados, servidores, conciliadores e mediadores; e (v) criar cadastro de mediado-
res e conciliadores, regulamentando sua remuneragéo.

Ja os centros sdo unidades judicidrias de primeira instancia, responsaveis pela
realizagdo e gestdo das sessdes de concilia¢do e mediagdo pré-processuais e judiciais,
bem como pelo atendimento e orientag¢do ao cidadio.

Desde esse pontapé dado em 2010, o CNJ vem atuando de forma incansével
em prol do permanente incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos consensuais
de solu¢ao dos litigios, com a prolagdo de inimeros atos normativos, projetos, provi-
déncias e praticas.

Incentivar, estimular e oferecer condigdes para que as partes encontrem a so-
lugdo para seus conflitos sem a necessidade de ajuizamento de uma demanda judicial
¢ medida fundamental para a construgdo de uma sociedade cada vez mais justa, so-
lidaria, fraterna e pacificada.

3 Movimentos dos trés Poderes que valorizam a autocomposi¢ao

Diversos sdo os movimentos dos trés Poderes em prol da valorizagao da auto-
€composigao.

No que toca a atuagdo do Poder Legislativo, este tem desempenhado um papel
relevante na valorizagdo da autocomposi¢do e no estimulo ao uso de métodos alter-
nativos a jurisdigdo, especialmente na tltima década. Eis algumas leis e projetos de
leis que tém esse viés conciliatdrio e de desjudicializa¢do:
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(i) Lei n°s 9.099/95, 10.259/2001 e 12.153/2009 (Juizados Especiais);
(ii) Lei n° 9.307/96 (Arbitragem);

(iii) Lei n° 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil);

(iv) Lei n° 13.140/2015 (Mediacdo);

(v) Lei n° 14.112/2020 (Recuperagdo Empresarial e Faléncia);

(vi) Lei n° 14.133/2021 (Licita¢des e Contratos Administrativos);
(vii) Lei n° 14.181/2021 (Superendividamento do Consumidor); e
(viii) PL n° 533/2019 e discussdes no ambito da MP n° 1.040/2021.

Em todos os referidos diplomas legais, ha dispositivos que fomentam o didlo-
g0, a autocomposi¢do e a busca por caminhos alternativos a jurisdigao.

Além disso, estd em debate no Poder Legislativo se a parte que procura o Po-
der Judiciario deve provar que tentou previamente conciliar com a outra para efetiva-
mente ter interesse processual para ajuizar a demanda. Em outras palavras, estdo os
congressistas avaliando se passa a ser condi¢do da agao a busca prévia do consenso,
do acordo e de uma solugéo conjunta.

O Poder Executivo também tem feito seu papel, cabendo destacar trés inicia-
tivas. A primeira delas diz respeito ao ensino juridico, com a altera¢do das Diretrizes
Curriculares Nacionais do curso de gradua¢édo em Direito para incluir Formas Con-
sensuais de Solucédo de Conflitos como contetido essencial na graduagao.

Essa medida traz a esperanga de que as proximas geragdes de operadores do
Direito ja iniciardo suas vidas profissionais com um maior conhecimento acerca de
todas as formas para se solucionar uma disputa, valorizando-se a autocomposigio e
a composi¢ao extrajudicial.

A mudanga da cultura da judicializagéo para a cultura da solugdo consensual
dos conflitos trard mudangas substanciais para nossa sociedade. De um lado, havera
redugdo da excessiva judicializagao, diminuicao de recursos, sentencas e atos judiciais
que se mostram desnecessarios, permitindo que os casos que realmente devem ser de-
cididos pelo Poder Judiciario o sejam com mais celeridade e aprofundamento técnico.

De outro lado, as pessoas envolvidas no conflito se tornam mais protagonistas
e se sentem mais responséveis por seus atos e pelas solucoes encontradas. Conscien-
tiza-se sobre o respeito ao préximo, incentivando-se o didlogo e desenvolvendo a
chamada escuta ativa, tdo importante para preservar ou restabelecer o equilibrio dos
vinculos pessoais e juridicos.

Nas palavras de José Maria Garcez. “os mecanismos tradicionais como a for-
¢a, o poder e a autoridade perderam, assim, o espa¢o, no mundo contemporaneo,
cedendo lugar aos métodos negociais, em que cada vez mais se tem consciéncia da
necessidade de se obter consentimento da outra parte como método construtivo e de
resultados duradouros para a producdo de contratos e a resolu¢do de controvérsias”
(Trindade; Trindade; Molinari, 2010, p. 65).

Outra relevante iniciativa foi a cria¢do, pela Secretaria Nacional do Consumi-
dor - Senacon, da plataforma online www.consumidor.gov.br, um servigo publico e
gratuito que permite a interlocu¢ao direta entre consumidores e empresas para solu-
¢do alternativa de conflitos de consumo pela internet. Uma ferramenta transparente
e rapida, com alto indice de solugdo de conflitos, que contribui fortemente para o
necessario projeto de desjudicializagdo e para o empoderamento das partes, estimu-
lando que sejam protagonistas na solu¢do da controvérsia.

Por fim, o Projeto de Lei 5658/2022 de autoria conjunta do governo do Estado
do Rio de Janeiro, da Procuradoria Geral e da Defensoria Publica ambas do Estado
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do Rio de Janeiro que dispde sobre a autocomposi¢do no ambito estadual e sobre a
Camara Administrativa de Solu¢do de Controvérsias (CASC), que pretende desafo-
gar o sistema judicidrio, atuando na resolu¢do de conflitos que envolvam pessoas
fisicas e juridicas e a administragdo publica estadual.

No que toca ao Poder Judiciario, especialmente diante do volume colossal de
processos judiciais, os ministros do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribu-
nal de Justica tém reiteradamente manifestado que a desjudicializagdo e a autocom-
posicdo dos conflitos pelas partes sdo caminhos essenciais para uma maior efetivida-
de dos direitos fundamentais.

Em declaragées publicas, palestras, congressos, seminarios, webinars, e em
obras juridicas, os ministros tém estimulado as partes a assumirem o protagonismo
na solugao dos seus conflitos, destacando que os métodos consensuais de solu¢do dos
conflitos constituem importantes instrumentos para a realiza¢ao do proprio princi-
pio constitucional do acesso a Justi¢a, permitindo ndo apenas o acesso formal mas
sim um acesso qualificado, que permita a parte encontrar uma solu¢do mais célere,
justa, adequada e efetiva ao seu conflito.

Além de varias manifestagdes neste sentido, também hd diversas decisoes ju-
diciais dos Tribunais superiores, especialmente apds 2016, com a entrada em vigor do
novo Codigo de Processo Civil, que revelam que a solu¢do consensual dos conflitos
vem ganhando muito espago.

Os julgados do ST] mostram que a mudanca da cultura da sentenga é inadia-
vel; que métodos alternativos a jurisdicdo sempre existiram e devem ser utilizados; e
que as partes do conflito sdo as que melhor tem capacidade para livremente conven-
cionar e dispor sobre os seus bens, direitos e destinos

Nesse sentido, importante alteragdo foi realizada em 2016 no Regimento In-
terno do STJ para criar um centro de media¢éo para solugao extrajudicial de conflitos
levados a corte por meio de recursos e em 2020 o Supremo Tribunal Federal criou o
Centro de Mediagdo e Conciliagdo (CMC), responsavel pela busca e implementagdo
de solugdes consensuais nos processos em andamento naquela Corte.

Um importante julgamento, ocorrido em 2018, no STF, acerca da constitu-
cionalidade do art. 652-D e outros da Consolida¢do das Leis do Trabalho - CLT, foi
abragado pela reforma trabalhista de 2000 (Leis 9.957 e 9.958 de 2000), tornando
obrigatoria a submissdo de qualquer demanda trabalhista a Comissao de Conciliagao
Prévia, antes do ingresso da reclamacéo trabalhista em Juizo. Apesar de ter entendi-
do que a obrigatdria submissao prévia da pretensdo autoral a Comissdo de Concilia-
¢do Prévia afrontaria a Constitui¢do Federal, o STF deixou muito claro que a referida
comissdo constitui meio legitimo e importante instrumento para o acesso a ordem
juridica justa, devendo ser estimulada.

Ou seja, apesar dos ministros terem entendido pela impossibilidade de se
obrigar o empregado a apresentar sua pretensdo a referida comissio de conciliagdo
antes do ajuizamento da reclamacéo trabalhista, a leitura dos votos revela que os jul-
gadores foram contundentes quanto a importancia dos métodos autocompositivos.

Outro movimento digno de nota foi a realizagdo de duas Jornadas de Preven-
¢do e Solugdo Extrajudicial de Litigios realizadas pelo Conselho da Justi¢a Federal
(CJF), com a aprovagdo de importantes enunciados sobre a matéria que servem de
orientagao interpretativa.

A primeira Jornada, realizada em 2016, aprovou 87 enunciados e a segunda,
ocorrida em 2021, aprovou 143 enunciados, muitos deles estimulando a autocompo-
sicdo nos mais diferentes tipos de conflitos e situagdes.
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4 Atividade empresarial: funcéo e responsabilidade sociais.

A empresa, como se sabe, é criada pela lei, que lhe confere personalidade juri-
dica prépria e patriménio distinto dos seus sdcios. E um verdadeiro sujeito de direi-
tos e de obrigagdes.

E a pessoa juridica que manifesta sua vontade, vinculando-se ao contrato, as-
sumindo direitos e contraindo obriga¢des em virtude do negécio juridico, apesar de
se celebrar o ato por meio de uma pessoa natural, que por ela assina o documento.

Seu papel essencial esta nas relagdes que estabelece, na sua interagdo com seus
funciondrios, colaboradores, parceiros comerciais, consumidores e fornecedores,
com o Poder Publico, com o meio ambiente em que estd inserida, com instituigdes,
outras empresas, organizagdes, dentre outros agentes.

As empresas sdo, em verdade, seres humanos integrados por uma misséo, po-
dendo-se afirmar que por tras de todo CNPJ (a pessoa juridica), existem CPFs (pesso-
as fisicas) que exercem a atividade empresarial e lhe ddo vida, corpo e alma.

Como um dos icones da atividade capitalista, a empresa, além de ser fun-
damental para a economia, tem também um importante papel social. Ao lado do
desenvolvimento econdmico e da busca do lucro que toda empresa busca, caminham
a dignidade da pessoa humana e o respeito aos direitos dos individuos e do meio
ambiente, que sdo impactados pela atividade empresarial.

A empresa tem, portanto, liberdade para exercer atividade econémica desde
que promova a dignidade da pessoa humana e a justica social. Em outras palavras,
tem, ao lado da fung¢do econdmica, uma fun¢io social a desempenhar.

A funcdo social da empresa pode ser extraida da nossa Constitui¢do Federal,
bem como de diversas leis federais, citadas e examinadas na obra, como, por exem-
plo: Lein® 6.404/76 (Lei da S.A), a Lein° 8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor),
a Lei n° 11.101/05 (Lei de Faléncia e Recuperagdo de Empresas) Lei n° 8.884/94 (Lei
Antitruste) e Lei n° 9.279/1996 (Lei de Propriedade Industrial).

Diversos dispositivos legais revelam que a empresa nio basta exercer sua ati-
vidade econdmica, visando o lucro. Ela deve respeitar e cumprir suas obrigagdes fis-
cais, trabalhistas, consumeristas, ambientais, concorrenciais, dentre outros deveres
impostos pela legislagéo.

Ao gerar empregos, recolher tributos e respeita as regras legais que protegem o
trabalhador, o consumidor, o meio ambiente e a concorréncia sadia, a empresa cum-
pre uma funcédo social que respeita a comunidade na qual estd inserida. Ela busca
realizar a justica social através da sua atividade.

Ao lado da fungdo social, a empresa também tem uma responsabilidade social
ou cidadania empresarial. Isso acontece quando a sociedade empresaria voluntaria-
mente, ou seja, mesmo sem a existéncia de um comando legal, desenvolve sua ativi-
dade com um olhar voltado as questdes sociais e ambientais, e com o impacto que sua
atividade gera na sociedade.

Atuar com responsabilidade empresarial seria, entdo, uma etapa maior de
conscientizacdo do empresario, que busca colaborar com o alcance da justica social
e com a erradicacdo das desigualdades sociais, atraindo e fidelizando seus clientes,
atrelando sua boa imagem a ag¢des colaborativas do bem-estar social, mesmo sem
estar obrigado a tal.

A empresa cidada é mais ética, mais humana, mais consciente de sua fun¢io
enquanto agente econdmico e, também, agente social. Ela enxerga seus funcionarios,
néo como um custo a ser gerenciado, e sim como seres humanos que tém ambigdes,
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temores, ideias, opinides e querem sentir que tém valor, investindo em muito mais do
de uma boa remunera¢io e um adequado local de trabalho.

Além disso, ela se preocupa com a diversidade da equipe e relacionamento com a
comunidade, adota boas praticas ESG e de governanga corporativa, estd atenta a satisfa-
¢do dos seus consumidores e as relagdes com seus fornecedores e parceiros comerciais.

A empresa com responsabilidade social tem o foco no ser humano e no am-
biente no qual a atividade empresarial é exercida.

Essa linha de pensamento vai ao encontro da proposta do capitalismo hu-
manista defendida por Wagner Balera e Ricardo Sayeg, segundo a qual ndo had mais
como prevalecer o sistema capitalista sem uma necessaria harmonizagdo com os di-
reitos humanos. O capitalismo humanista seria fundamental para edificar uma so-
ciedade mais fraterna, igual e justa (Sayeg; Balera, 2019, p.97).

5 Responsabilidade da empresa na pacificagao de conflitos

Do mesmo modo que o ser humano intuitivamente busca a autocomposi¢ao
em intimeras situa¢des cotidianas, no espago corporativo essa busca pelo consenso
também acontece. Apaziguar opinides divergentes, ouvindo as posi¢des de cadaum e
buscando uma solu¢do que atenda os envolvidos e que possa ser concretizada dentro
da empresa, é uma pratica tipica da geréncia.

Foi-se o tempo em que se associavam os ambientes corporativos a sociedade
disciplinar de Michel Foucault, na qual o individuo é moldado a partir da vigilancia,
da coercéo e da punic¢do. Hoje, vive-se na sociedade de desempenho, como sustenta
Byung-Chul Han (2015, p.23).

E as empresas, especialmente ap6s a pandemia do Covid-19, comegaram a
perceber que esse sujeito de desempenho precisa de cuidado e atengao. Diversas or-
ganizagdes, de maior e menor porte, compreenderam ser preciso investir e cuidar da
saide mental dos seus colaboradores para terem um ambiente saudavel de trabalho.

A ideia de que a empresa tem responsabilidade na pacificacdo dos conflitos,
internos e externos, resultantes da sua atividade, vai ao encontro deste pensamento
de que a empresa deve promover um ambiente saudével e produtivo.

As tensoes e conflitos que, evidentemente, surgem no exercicio da atividade
empresarial podem e devem ser resolvidas dentro de casa. As empresas devem se
aparelhar, criando espagos dedicados a busca do consenso, com o treinamento de
pessoas para auxiliar neste processo e, acima de tudo, com a internaliza¢do de uma
filosofia do consenso e do respeito.

Nesse sentido, é o Enunciado n° 162, aprovado na II Jornada de Prevencéo e solu-
¢do extrajudicial de litigios do Conselho da Justiga Federal, realizada em agosto de 2021,
segundo o qual “contribui para a fungdo social a empresa que conta em sua estrutura
organizacional com uma area dedicada a prevenir e solucionar conflitos” (CEJ, 2021).

O enunciado, que foi por mim submetido ao CJF, sintetiza este artigo e a tese
defendida na obra Direito Empresarial e Cidadania: a responsabilidade da empresa
na pacificacdo dos conflitos (Longo, 2023). A area ou centro de prevencéo e solugdo
de conflitos teria como objetivo ser um espago dentro da empresa no qual as pessoas
se sentiriam seguras para apresentar seus conflitos e buscar resolvé-los, com a ajuda
dos membros do centro.

A criagdo deste centro ou drea ¢ uma medida a ser implementada pela empresa
que exerce a cidadania empresarial, que valoriza e empodera o ser humano, que bus-
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ca melhorar o ambiente de trabalho, que contribui para a pacificagdo social e que s6
trara beneficios e vantagens a todos: aos empregados e funcionarios, aos lideres, aos
colaboradores e parceiros comerciais, a propria atividade empresarial, a coletividade
em que a empresa esta inserida.

Os ganhos sdo sociais e financeiros, pois a iniciativa, quando adotada, podera
resultar em menos gastos com demandas judiciais, sejam elas de natureza trabalhis-
ta, de consumidores insatisfeitos ou de fornecedores e parceiros.

Estes centros teriam um papel semelhante ao desempenhado hoje pelos cen-
tros judicidrios (os Centros Judicidrios de Solu¢do de Conflitos e Cidadania - CE-
JUSC) e pelas camaras privadas de solu¢do de conflitos. A diferenca primordial entre
0s centros existentes e o centro cuja proposi¢do é feita neste trabalho reside na sua
“localiza¢do”. Enquanto aqueles tratam o conflito fora de casa, no centro ou drea
integrante da estrutura organizacional da empresa, o conflito sera tratado dentro de
casa, com todas as vantagens dai decorrentes.

Enfim, a empresa é formada por pessoas, que lhe ddo forma e vida, e que de-
vem ser cuidadas e respeitadas. E preciso valorizar, sempre e cada vez mais, a auto-
composi¢ao, algo que o ser humano faz intuitivamente em inimeros conflitos diarios.

Os seres humanos sdo, em sua esmagadora maioria, genuinamente bons e de-
centes e tenho a convic¢do de que a melhor solugdo para um conflito estd na busca do
consenso, que deve ser encontrado de forma colaborativa e nao adversarial.

Rutger Bregman diz que “a ingenuidade de hoje pode ser o senso comum ama-
nha” (2021, p.374) e, no mesmo sentido, o fildsofo libanés Khalil Gibran afirma que
o0 6bvio ¢ aquilo que ninguém enxerga até que alguém o expresse com simplicidade.

Zygmunt Bauman (2021), por sua vez, afirma que “fazer as perguntas certas
constitui, afinal, toda a diferenca entre sina e destino, entre andar a deriva e viajar.”
Para ele, “questionar as premissas supostamente inquestionaveis do nosso modo de
vida é provavelmente o servigo mais urgente que devemos prestar a0s nossos compa-
nheiros humanos e a nés mesmos” (Bauman, 2021, p. 11).

Com base no pensamento de que estamos em constante e ininterrupta evolu-
¢do e de que o que hoje soa ingénuo, utdpico ou distante da realidade, pode ser dbvio,
evidente e cristalino no futuro préximo, é que devemos pensar, refletir e implementar
uma mudanca cultural e juridica na forma de se resolver conflitos.

As empresas sdo agentes responsaveis por fomentar e promover a pacificagio
dos conflitos sociais. Ndo s6 tém essa responsabilidade, como, espera-se que, em bre-
ve, essa responsabilidade venha a ser uma obrigacao, prevista em lei.

Com a mesma cren¢a de Steven Pinker, segundo o qual “os territérios com
paz e prosperidade estdo crescendo e podem, algum dia, abranger o globo” (Pinker,
2020, p. 527), devemos trabalhar incansavelmente pela busca da paz e do consenso,
com foco no humanismo, na prosperidade, na fraternidade e no respeito aos direitos
da pessoa humana.

Incentivar os métodos de autocomposicio de conflitos, como ja disse, é um tra-
balho “de formiga e exige paciéncia e dedicagdo. Afinal ninguém muda habitos sociais
enraizados de uma hora para outra” (Longo, 2020, p.54). Mas é s6 com essa consciéncia,
essa esperanga, e com trabalho duro que as mudangas para melhor acontecem.

Como escreveu o filésofo Bertrand Russel, “o homem precisa, para sua fe-
licidade, ndo sé ter prazer com isso ou aquilo, mas também esperanga, iniciativa e
mudanca” (Russel apud Bregman, 2018, p.24).

Garantir que o individuo tenha acesso as ferramentas que se inserem no con-
ceito de acesso a ordem juridica justa deve ser preocupagao e tarefa de todos. Como

136



UNICORP
Universidade Corporativa Ministro Hermes Lima

dizia Nelson Mandela, ser humano admiravel, devemos promover o acordo onde
existe conflito, a coragem onde ha medo e a esperanga onde vemos desespero.

Uma sociedade fraterna, plural, sem preconceitos e com harmonia social é for-
mada por individuos que se preocupam com o outro; que tém um olhar voltado para o
outro ser humano com quem convive e para o coletivo, no qual busca pertencer.

A empresa, que é formada e constituida por pessoas e exerce uma atividade
para pessoas, também deve ter essa preocupagéo e esse olhar. E deve igualmente es-
tar focada nos seres humanos, na harmonia, no ambiente saudavel e produtivo e na
pacificagdo social.
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4 A instituicdo de vantagens como medida de reestruturagio
da empresa; 5 Limites a instituicdo de vantagens no plano de
recuperacdo; 6 Conclusdes.

1 Introdugio

Nio ha como deixar de constatar que o tratamento igualitario entre os credo-
res é um fundamento de justi¢a no cenario da insolvéncia.

Com efeito, se no regime juridico da execug¢ao contra devedor solvente, de um
lado, ndo ha condicionante normativa que estabele¢a uma exigéncia de tratamento
igualitario entre os credores, tal ndo se verifica, de outro lado, em relagdo aos regimes
de cobranga de crédito contra devedores insolventes.

No 4mbito do Direito Empresarial, conquanto nao se possa identificar na re-
cuperagao judicial um regime de execu¢ao concursal propriamente dito, especifica-
mente porque este instituto juridico pressupde a realizagdo do ativo para adimple-
mento do passivo vencido, ndo ha como deixar de reconhecer relagdo de paridade
entre os concursos de credores e a recuperacio judicial, enquanto instituto juridico
direcionado a superagio da crise da empresa.

E fundamental para a regularidade do procedimento de reestruturagdo da
empresa, dirigido a superacao da crise vivenciada, que sejam observados valores que
assegurem aos credores igualdade de condi¢des na novagao que culmina com o pro-
cesso recuperacional.

Destarte, a regra do tratamento igualitirio entre credores, conquanto seja
propria dos regimes de concurso de créditos, é extensivel ao formato da recuperagdo
empresarial estatuido pela Lei n.° 11.101, de 2005.

Nio ha, outrossim, como deixar de constatar que o tratamento igualitario en-
tre os credores, na forma do par conditio creditorum, é premissa a justica do procedi-
mento de recuperagao judicial.

Apesar desta incontornavel conclusdo, a jurisprudéncia vem admitindo, cada
vez com maior regularidade, conquanto ainda comporte algumas divergéncias, a ins-
tituicdo de um tratamento diferenciado para determinados grupos de credores.

A mencionada jurisprudéncia, ademais, acabou encampada por mudanga da
legislacdo de regéncia das recuperagdes judiciais, que passou, entdo, de uma s6 feita,

1 Advogada partner da Acerbi Campagnaro Colnago Cabral Administragao Judicial (www.colnagocabral.
com.br), de Belo Horizonte-MG, com atuagao especifica em recuperagdes judiciais e faléncias. Mestre em Direito Em-
presarial. Administradora Judicial habilitada em recuperagao judicial e faléncia pela TMA Brasil. Especialista em Di-
reito Empresarial e Direito do Trabalho. Associada ao TMA Brasil, a0 IWIRC e ao IBAJUD. Autora de diversos artigos
e livros sobre insolvéncia empresarial.
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a prescrever um tratamento igualitdrio dos credores de mesma condigdo, como regra,
além de admitir, em circunstancias especificas, a instituicdo de um regime diferen-
ciado para grupo ou grupos de credores.

E justamente este o foco de abordagem do presente estudo.

Nesta quadra, identificar a natureza da dita excegdo e os limites normativos
a sua institui¢do nos processos de recuperacao judicial sdo alguns dos problemas de
pesquisa do texto que se propde, que serdo apreciados sob o enfoque da regra do par
conditio creditorum e da funcédo social da empresa.

2 O principio do par conditio creditorum

O estabelecimento regular de um efetivo concurso de credores pressupde,
inegavelmente, a fixacdo de um regime paritario que assegure a todos os titulares
de crédito a prerrogativa de, em igualdade de condi¢des, concorrer na realizagao do
ativo insuficiente.

Com efeito, a caracteristica essencial da configuragdo da insolvéncia é o re-
conhecimento de que se estabeleca um descompasso patrimonial entre o acervo do
ativo do devedor e o total de suas obrigagdes vencidas, a qual repercute justamente na
insuficiéncia entre ativo para suportar o passivo vencido.

E nesse cendrio que os ordenamentos estabelecem, assim, uma premissa de
paridade e de igualdade entre os credores que estejam nas mesmas condigdes, o que
se convencionou denominar par conditio creditorum, cujas origens remontam a Lex
Poetelia Papiria.

A citada legislagdo, de 326 a.C., além de encerrar a possibilidade da institui¢ao
da escraviddo prépria ou de familiar no Império Romano, estatuia a figura da misio
in bona, pela qual se designava credor de devedor insolvente — denominado bonorum
emptor — a quem se encarregava a fungao de realizar o ativo, mediante alienagdo dos
bens, com reparti¢ao dos resultados, em igualdade de condigdes, entre os credores.

Assim, a instituicdo da exigéncia de tratamento igualitario entre os credores
se presta justamente a superar a ampla liberalidade reservada ao devedor solvente,
exigindo, entdo, a bem de atendimento a valores de justica e de isonomia, préprios de
qualquer ordenamento juridico democratico, que os credores disponham de condi-
¢des igualitdrias no concurso de credores.

Quanto ao tema, Thiago Costa se manifesta:

O principio do par conditio creditorum, por sua prépria natureza, se identifica,
ao mesmo tempo, com dois valores carissimos ao direito: o valor da igualdade,
entre nos principio constitucional que expressa que todos, sem exce¢do, devem
ser tratados da mesma forma e ter as mesmas oportunidades (Costa, 2018, p. 22).

Com efeito, seriam absolutamente inconciliaveis prescri¢des normativas que
admitissem, de uma sé feita, um concurso obrigatério de credores, em virtude da
insuficiéncia patrimonial do devedor, mas comportassem a instituicio de distin-
guishing entre credores.

Neste contexto que se insere o par conditio creditorum:

[...] tratando-se de devedor solvente — ou seja, que possui capacidade de solver
todos os seus débitos —, nao ha regra especifica que discipline a forma de
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tratamento entre os seus diferentes credores. Nesse cenario, o devedor pode,
por exemplo, escolher pagar um ou alguns de seus credores, e ndo pagar
os demais; além disso, na hipdtese de vir a sofrer multiplas execugdes, por
diversos credores, nada indica ou obriga que todos os credores sejam pagos em
igual passo, tampouco que um ou alguns credores devam ser pagos antes ou
apos os demais (Costa, 2018, p. 18).

A prescri¢ao do tratamento igualitario entre os credores, no caso dos concur-
sos decorrentes da insolvéncia, acaba por superar, assim, a antiquada nog¢do do “first
come, first served”, vigente na Idade Média (Keay; Boraine; Burdette, 2001, p. 178).

A esséncia, portanto, da regra do tratamento igualitario dos credores, enquan-
to valor insito a coletivizagdo das execugdes contra devedor insolvente, remonta ao
estabelecimento de procedimento ordenado do conjunto dos credores, fazendo pre-
valecer outro importante dogma: o da reparticdo dos prejuizos em condi¢des iguais
entre os titulares de crédito.

Destarte, a coletivizacdo da execugdo contra devedor insolvente, consequén-
cia direta do par conditio creditorum, evita justamente iniciativas individuais que
poderiam favorecer ilegitimamente os credores que iniciassem a cobranca de seus
créditos com antecipagio.

Nio bastasse isso, a adogdo da regra no Direito Comparado é ampla nos regi-
mes juridicos contemporineos, ndo apenas naqueles de origem romano-germénica,
em que normalmente vinculada & mesma expressdo latina aplicavel no Brasil (par
conditio creditorum), bem como nos paises da common law, onde normalmente é
decorréncia da pari passu rule do direito inglés e do fair and equitable principle do
direito norte-americano.

E evidente que a regra do par conditio creditorum foi concebida e amplamente
aplicavel para os concursos de crédito, vale dizer: quando configurada a insolvéncia
do devedor, o que pode, a0 menos em tese, estabelecer divergéncia a respeito da sua
incidéncia do procedimento de recuperacéo judicial, na medida em que este se presta,
na verdade, a viabilizar a novacao de dividas para reestruturar a atividade empresa-
rial e, assim, viabilizar a superagdo da crise, evitando a configuragéo de sua condigdo
de insolvente.

Com efeito, a despeito de grande parte da doutrina e mesmo da jurisprudén-
cia tratar o tema da incidéncia da regra da igualdade entre os credores com enorme
uniformidade, ainda que o faga com ressalva quanto a adaptagiao da regra ao pro-
cedimento de reestruturagdo da empresa, é importante registrar que se identificam
divergéncias acerca da tematica.

Desse modo, fica evidente, seja pela auséncia de determinagio legal, seja
pela forma como se organizou e atribuiu os poderes decisérios envolvidos
no procedimento de recuperagao judicial, seja ainda pelos acérdaos que vém
sendo proferidos no &mbito do Superior Tribunal de Justi¢a, que o principio da
par conditio creditorum s6 tem incidéncia obrigatdria no contexto falimentar
(Garcia, 2016, p. 147).

A despeito da divergéncia registrada, afigura-se mais adequado, na verdade,
apenas realocar a leitura emprestada ao par conditio creditorum na recuperagdo
judicial, até mesmo frente as ontoldgicas distin¢des entre si e os procedimentos
falimentares.
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Com efeito, o vetor primdrio, o mais relevante valor constitucional incidente
na recuperagdo judicial - referente a fung¢do social da empresa — é absolutamente
inaplicavel nos procedimentos falimentares, de forma que se afigura em tudo injusti-
ficavel e incompativel querer emprestar, no 4mbito do procedimento de reestrutura-
¢do da empresa em crise, a mesma concepgao de par conditio creditorum que vige na
faléncia, enquanto execu¢io coletiva destinada a realizacdo do ativo e satisfa¢do, na
medida do possivel, dos credores.

Para tanto, é pertinente retomar a concepgao vigente da regra do tratamento
igualitdrio entre credores:

[...] é possivel delinear dentro da ideia de protegdo da igualdade entre credores
dois aspectos distintos, mas interligados: o aspecto horizontal de prote¢ao da
igualdade, e o aspecto vertical de protecao da igualdade. O primeiro, mais
intuitivo, visa a protegdo daigualdade entre todos os credores que se encontrem
numa mesma situagdo, ao passo que o segundo tem por objetivo assegurar a
respeito aos privilégios legais existentes entre credores — privilégios estes que,
em ultima andlise, sdo estabelecidos para sanar desigualdades preexistentes, e
que tém, portanto, também o objetivo de prote¢do da igualdade entre credores
em seu aspecto material (Costa, 2018, p. 19).

Consoante se infere do excerto, o que Thiago Costa denomina de aspectos
horizontal e vertical do par conditio creditorum refletem, na verdade, os aspectos ine-
rentes ao contetido juridico do principio da igualdade - na feliz expressido de Celso
Antonio Bandeira de Mello - difundidos pela prescrigdo que resguarda tratamento
juridico idéntico aqueles que se encontrem na mesma situagdo material, asseguran-
do-se, todavia, regime juridico diferenciado aos que ostentem condigido pessoal dife-
renciada, desde que o discriminem seja resguardado enquanto valor constitucional.

Nessa toada, é de se concluir que, tanto ao assegurar o tratamento igualitario
de credores em idéntica condigdo, quanto ao prescrever regime juridico diferenciado
aqueles detentores de condigéo juridica distinta, a Lei n.° 11.101, de 2005, especifica-
mente no procedimento falimentar, estd a observar o par conditio creditorum.

A mesma concluséo é extensivel, destarte, ao tratamento reservado pela Lei n.
11.101, de 2005, quando estabelece, por exemplo, a graduagdo dos créditos para fins
de avaliagdo da proposta de recuperagio judicial®.

Aqui a premissa é inequivocamente a mesma.

Também ¢ o par conditio creditorum que estabelece condi¢des especiais a serem
observadas pelo plano de recuperagao judicial em virtude das particularidades de cada
grupo de credores e dos valores juridicos inerentes as suas respectivas condigoes’.

Estas circunstincias, aqui colhidas apenas a titulo exemplificativo, viabilizam
afirmar que a regra do tratamento igualitario entre credores ¢ amplamente incidente
nos procedimentos de recuperagdo judicial, inclusive nas particulares situagdes de
oferecimento de tratamento diferenciado a grupos de credores.

2 Lei n.° 11.101, de 2005. Art. 41: A assembleia-geral serd composta pelas seguintes classes de credores: I
- titulares de créditos derivados da legislagao do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho; II - titulares de
créditos com garantia real; III - titulares de créditos quirografarios, com privilégio especial, com privilégio geral ou
subordinados; IV - titulares de créditos enquadrados como microempresa ou empresa de pequeno porte (Brasil, 2005).

3 Lei n.° 11.10, de 2005. Art. 54: O plano de recuperagio judicial ndo podera prever prazo superior a 1 (um)
ano para pagamento dos créditos derivados da legislagdo do trabalho ou decorrentes de acidentes de trabalho vencidos
até a data do pedido de recuperagao judicial. § 1°. O plano nao poderd, ainda, prever prazo superior a 30 (trinta) dias
para o pagamento, até o limite de 5 (cinco) salarios-minimos por trabalhador, dos créditos de natureza estritamente
salarial vencidos nos 3 (trés) meses anteriores ao pedido de recuperagio judicial (Brasil, 2005).
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Sob esse enfoque de apreciacdo, destarte, a nova redagdo do art. 67 da Lei
n.° 11.101, de 2005, afasta a divergéncia indicada, na medida em que prescreve ex-
pressamente o tratamento diferenciado entre credores quirografarios que assumam
a condic¢do de colaboradores, ainda de maneira mais incisiva ap6s a promulgacdo da
Lei n.° 14.112, de 2020.

Ademais, a dita assertiva deve ser sopesada, ainda, sob influéncia do prin-
cipio da preservagao da empresa, reflexo do dogma constitucional do valor social
da empresa.

Com efeito, diversamente do que se verifica nas hipoteses da execugdo coletiva
inerente a faléncia, que pressupde a realizagdo do ativo e o encerramento das ativida-
des empresariais, nas recuperagdes judiciais a perspectiva normativa é de restabeleci-
mento da empresa, com superagdo da crise, o que exige uma leitura muito particular
do par conditio creditorum.

Nao hd como se possa, em qualquer dos aspectos inerentes ao procedimento
de recuperagéo judicial, fazer leitura do instituto e seus principios sem aquilatar a
extensdo inerente ao valor social da empresa e da sua preservagéo.

3 Tratamento paritario e fungéo social da empresa

Exame compromissado da vigente ordem constitucional brasileira, que no
particular reflete a posi¢do da imensa maioria dos regimes democraticos ocidentais,
identifica um crescente processo de permeabilidade de institutos proprios do direito
privado (como a propriedade e a empresa, enquanto reflexo da livre iniciativa) por
uma nogéo de coletividade.

Tal processo detém, evidentemente, uma fei¢do histdrica de enorme relevan-
cia na compreensdo da tematica em questao.

Na Idade Média, em que vigente primados como nobreza e consanguinidade,
a propriedade de um modo geral estava vinculada a prépria condigdo social de supe-
rioridade:

[a propriedade privada] compreendia na verdade 2 poderes para nds muito
distintos: o direito de jurisdi¢ao (julgar as disputas dentro do territorio
respectivo) e o que chamariamos hoje de um direito de propriedade (na
verdade algumas parcelas de poder de exploragao da terra)”, acrescentando, em
seguida, acerca dos direitos sobre a terra: “correspondia ao feudo propriamente
dito, que dava ao senhor (dominus) o direito de caga, o direito de pesca e as
banalidades, isto ¢, obrigagdes impostas aos pedes de a) cozer o pao no forno
senhorial, b) moer o trigo no moinho do senhor, c) pagar prestagdes sobre tais
servicos publicos mantidos pelo senhor (Lopes, 2002, pp. 76-77).

A nova ordem juridica instituida a partir da Revolu¢do Francesa fez reafirmar
uma visdo eminentemente privada da propriedade de um modo geral, assegurando-
-se a ampla prerrogativa de gozo e disposi¢ao das coisas da maneira absoluta e irres-
trita, emprestando-lhe uma concepg¢io de reflexo patrimonial da personalidade, que
culminou por conferir ao dominio prevaléncia em detrimento de inimeros outros
direitos, ante a forte influéncia da concep¢io econdmica liberal.

Com a crescente industrializacdo da Europa, apds a Revolugdo Industrial,
com a consequente urbanizagdo e éxodo rural da sociedade ocidental, a condigdo
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social passou por inegavel declinio, que repercutiu no surgimento de concepgéo de
bem-estar social como condi¢ao de legitimidade ao desenvolvimento econémico.

A medida repercutiu, assim na paulatina permeabilidade de institutos pro-
prios do direito privado por nogdes de coletividade, de interesse social, fazendo ceder
o carater absoluto até entdo prevalecente, para uma nogdo de que seu exercicio — dos
direitos privados — haver de observar as fungdes inerentes ao interesse social de seu
resguardo.

Em outras palavras, s6 se justifica o exercicio de cada um dos direitos privados
quando este esteja marcado justamente pelos interesses coletivos de resguardo do
citado direito.

Sobre o tema, insuperaveis as licoes de Eros Grau que, ao apreciar a questdo
sob o enfoque da propriedade privada, expde perspectiva amplamente aplicavel a
fungdo social da empresa:

Posso assim, sopesando as ponderagdes que venho desenvolvendo, concluir que
fundamentos distintos justificam a propriedade dotada de fungao individual
e propriedade dotada de fungdo social. Encontra justifica¢do, a primeira, na
garantia, que se reclama, de que possa o individuo prover a sua subsisténcia
e de sua familia; dai por que concorre para essa justificagdo a sua origem,
acatada quando a ordem juridica assegura o direito a heranga. Jd a propriedade
dotada de funcéo social, é justificada pelos seus fins, seus servigos, sua fun¢do
(...) enquanto instrumento a garantir a subsisténcia individual e familiar - a
dignidade da pessoa humana, pois - a propriedade consiste em um direito
individual e, iniludivelmente, cumpre fun¢ao individual (Grau, 2008, p. 236).

A fungdo social da empresa é, inequivocamente, reflexo do processo de cole-
tivizagdo dos direitos privados, retratando, tanto como pedra fundamental da ordem
econdmica constitucional, quanto na condigdo de valor prevalecente nas recuperagdes
judiciais, a constata¢do de que, conquanto reflita de modo essencial o direito patrimo-
nial dos seus titulares, encarta, concomitantemente, um conjunto de outros valores de
protecdo constitucional, estes de viés coletivo, como a geracdo de emprego e renda, o
custeio da maquina publica efc., inerentes ao funcionamento do empreendimento.

E justamente por este motivo que a recuperagio judicial deve ser, por expressa
prescri¢do legal, informada pela fungdo social da empresa, especificamente no viés da
sua preservagdo, com superac¢io da crise, como foi registrado pelo Superior Tribunal
de Justica quando ressaltou: “a recuperagio judicial visa a continuidade de empresa
em crise econdmico-financeira. Tem por fonte a fung¢éo social da empresa, desempe-
nhada pela atividade produtiva, buscando-se manter empregos, sem abalos & ordem
econdmica” (REsp 1408973/SP, Min. Jodo Otavio de Noronha, DJe 13/06/2014).

Conquanto a regra do tratamento igualitario ndo possa ser inserida na evolu-
¢ao histdrica que vem promovendo uma paulatina coletivizagdo dos interesses priva-
dos, até mesmo porque lhe é antecedente, certo é que também o par conditio credito-
rum repercute em limita¢do funcional do direito de crédito de particulares em prol
da coletividade, na medida em que estabelece uma equanime reparti¢do dos recursos
do devedor insolvente.

Tal constatagdo, ademais, se ratifica quando promovida a releitura proposta
do par conditio creditorum sob o enfoque dos procedimentos de recuperacéo judicial,
tendo em vista que, neste especifico pormenor, a infiltracdo de interesses coletivos
em direitos eminentemente privados se retrata, ainda, na composi¢do de interesses
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da assembleia geral de credores tendente a preservar a empresa em resguardo de sua
fungéo social.

E justamente neste quadro de coisas que o tratamento diferenciado de credo-
res, quando tendente a resguardar a funcio social da empresa, acaba por refletir fa-
ceta do par conditio creditorum, na medida em que assegura tratamento diferenciado
aos grupos de credores que, por sua condi¢do fatica diferenciada, tem papel especial
na preservacio da empresa.

4 A instituicao de vantagens como instrumento de reestruturagio da empresa

A partir das colocagdes firmadas em relagdo a fun¢io social da empresa e sua
relagdo direta com o par conditio creditorum, cuampre examinar qual o papel desem-
penhado pela institui¢ao de vantagens para grupos de credores no procedimento de
recuperagdo judicial.

Uma primeira consideragdo que hd de ser feita, neste subitem, remonta ao em-
prego da expressdo instrumento, em referéncia a reestruturacao da empresa em crise.

A razéo é singela e sera melhor detalhada no curso do texto, todavia, desde
logo, é de se registrar que o emprego da expressio instrumento é deliberada, espe-
cificamente com o escopo de evitar qualquer confusdo com a referéncia a meios de
recuperagdo judicial, adotada pela Lei n.° 11.101, de 2005, quando descreve as medi-
das empregadas pelo devedor, com anuéncia da assembleia geral de credores, com o
proposito de reestruturar suas atividades empresariais.

Nio se sustenta aqui que a instituicdo de tratamento diferenciado a credor
constitua-se em nova modalidade dos meios de recuperagio judicial estatuidos no
art. 50 da Lei n.° 11.101, de 2005%, de maneira que seria imprépria a adogéo, ainda que
circunstancial, da expressdo meios de recuperagdo judicial.

Feita esta anotagdo e estabelecidas as premissas ja tratadas em relagdo ao par
conditio creditorum e a fungdo social da empresa, cumpre examinar o papel exercido
pelo tratamento diferenciado de credores na recuperagio judicial.

Uma leitura histérica da evolugdo da jurisprudéncia acerca da matéria, per-
mite identificar ampla divergéncia entre os tribunais estaduais, a qual perdurou por
consideravel periodo e, sobretudo, tinham por fundamentos, de um lado, a regra da
preservagdo da empresa, para aqueles que admitiam o tratamento diferenciado, ao
passo que, de outro lado, a posi¢ao contraria era fundada em leitura do par conditio
creditorum.

4 Lein. 11.101, de 2005. Art. 50. Constituem meios de recuperagéo judicial, observada a legislagao pertinen-
te a cada caso, dentre outros: I - concessdo de prazos e condigbes especiais para pagamento das obrigagdes vencidas
ou vincendas; II - cisdo, incorporagao, fusdo ou transformagdo de sociedade, constitui¢ao de subsididria integral, ou
cessdo de cotas ou agdes, respeitados os direitos dos socios, nos termos da legislagao vigente; III - alteragdo do controle
societdrio; IV - substituigdo total ou parcial dos administradores do devedor ou modificagdo de seus 6rgaos adminis-
trativos; V — concessdo aos credores de direito de elei¢do em separado de administradores e de poder de veto em relagao
as matérias que o plano especificar; VI - aumento de capital social; VII - trespasse ou arrendamento de estabeleci-
mento, inclusive a sociedade constituida pelos proprios empregados; VIII - redugio salarial, compensagdo de horérios
e redugao da jornada, mediante acordo ou convengao coletiva; IX - dagdo em pagamento ou novagdo de dividas do
passivo, com ou sem constituigdo de garantia propria ou de terceiro; X - constitui¢ao de sociedade de credores; XI -
venda parcial dos bens; XII - equalizagio de encargos financeiros relativos a débitos de qualquer natureza, tendo como
termo inicial a data da distribuigdo do pedido de recuperagéo judicial, aplicando-se inclusive aos contratos de crédito
rural, sem prejuizo do disposto em legislagao especifica; XIII - usufruto da empresa; XIV - administragao comparti-
lhada; XV - emissdo de valores mobilidrios; XVI - constitui¢io de sociedade de propdsito especifico para adjudicar,
em pagamento dos créditos, os ativos do devedor; XVII - conversdo de divida em capital social; XVIII - venda integral
da devedora, desde que garantidas aos credores nao submetidos ou nao aderentes condigdes, no minimo, equivalentes
aquelas que teriam na faléncia, hipdtese em que serd, para todos os fins, considerada unidade produtiva isolada.
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A questdo passou a comportar certa sedimentagio, ainda que sem confronta-
¢do dogmatica dos institutos em oposicdo, quando expressamente confirmada pelo
Superior Tribunal de Justica confirmou que “a criagdo de subclasses entre os credores
da recuperacio judicial é possivel desde que seja estabelecido um critério objetivo,
justificado no plano de recuperagdo judicial, abrangendo credores com interesses
homogeéneos, ficando vedada a estipulagdo de descontos que impliquem verdadeira
anulacdo de direitos de eventuais credores isolados ou minoritarios” (Brasil, 2019,
REsp 1.634.844-SP, Ministro Ricardo Villas Boas Cueva).

No referido julgado, o Superior Tribunal de Justi¢a arrematou que, “na hi-
potese, ficou estabelecida uma distingdo entre os credores quirografarios, reconhe-
cendo-se beneficios aos fornecedores de insumos essenciais ao funcionamento da
empresa, prerrogativa baseada em critério objetivo e justificada no plano aprovado
pela assembleia geral de credores” (Brasil, 2019, REsp 1.634.844-SP, Ministro Ricardo
Villas Béas Cueva).

Apenas com o escopo de ilustrar a relevancia da divergéncia quanto a legitimi-
dade da fixagdo de tratamento diferenciado entre credores, pertinente ressaltar que a
mesma conclusdo encampada pelo Superior Tribunal de Justica ja havia sido admiti-
da em precedentes locais na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina
(Agravo de instrumento n.° 4012751-78.2018.8.24.0000, Des. Rogério Mariano Nas-
cimento), do Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo (Agravo de instrumento n.° 2041618-
32.2016.8.26.0000, Des. Carlos Alberto Garbi) e do Tribunal de Justica do Parand
(Agravo de instrumento n.° 0060857-30.2019.8.16.0000, Des. Fernando Wolft Filho).

A despeito de precedentes admitindo expressamente a institui¢do de trata-
mento diferenciado entre credores de mesma classe, outros tantos rejeitavam expres-
samente a dita possibilidade, considerando que a medida ensejava violagao a exigén-
cia legal de tratamento paritario e igualitario entre os credores.

Quanto ao tema, dentre outros julgados, colhem-se julgados do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul (Agravo de instrumento n.° 70084798339, Des.* Lus-
mary Fatima Turelly) e do Mato Grosso do Sul (Agravo de instrumento n.° 1404715-
03.2017.8.12.0000, Des. Sideni Soncini Pimentel).

As premissas estabelecidas no exame proposto da extensdo do par conditio
creditorum revelam que, na verdade, era de fato insustentavel a vedagdo a instituicao
de privilégios a grupos de credores na recuperagio judicial.

Coube a doutrina a posi¢do majoritariamente adotada na jurisprudéncia acer-
ca do tema:

[..] julgados proferidos recentemente ddo conta de que Tribunais tém
admitido, sob circunstancias especificas, que seja estabelecido no plano o
tratamento especial para credores dispostos a contribuir para a manuten¢iao
das atividades do devedor no curso do processo de recuperagao, os quais, por
isso, tém sido referidos como credores parceiros (...). Esse novo posicionamento
adotado pela jurisprudéncia parece ser uma reag¢do ao fato de que o mecanismo
previsto no art. 67 da LFR ndo teria atingido plenamente o objetivo para o
qual fora concebido, a saber: servir como incentivo a credores para manterem
regularmente relagdes comerciais com o devedor ap6s o requerimento de
recuperagdo judicial (Galea; Lima, 2015, p. 153).

Com efeito, consoante ja registrado, a exigéncia do tratamento igualitério, ndo
apenas em relagdo aos credores de recuperagdo judicial, mas aos regimes juridicos
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de modo amplo, pressupde ndo apenas similitude de abordagens entre aqueles que
detém a mesma situagdo material mas, também, a instituicao de distinguishing para
aqueles que ostentem condi¢io diferenciada.

Em outras palavras, a admissdo de tratamento diferenciado a credores na re-
cuperagdo judicial ndo se presta a infirmar o principio do par conditio creditorum,
mas na verdade a sua confirmacao.

Estabelecida a referida premissa, é de se identificar que a previsdo de um trata-
mento diferenciado, no 4&mbito das recuperag¢des judiciais para os credores que man-
tenham o fornecimento de produtos e servigos durante o periodo de reestruturagio,
ja era prevista e principalmente incentivada pelo legislador desde a promulgagdo da
Lein.° 11.101, de 2005.

Ademais, a admissao de tratamento diferenciado entre credores prevista na
legislacdo nacional reflete, conquanto marcada por particularidades proprias, as cre-
ditors with secured claims das Bankruptcy do direito norte-americano (Ferriell; Jan-
ger, 2019, p. 324).

No ambito da legislagdo nacional, a redagdo originaria do art. 67, paragrafo
unico, da Lei n.° 11.101, de 2005, estabelecia expressamente que “os créditos quirogra-
farios sujeitos a recuperacéo judicial pertencentes a fornecedores de bens e servigos
que continuarem a prové-los normalmente apds o pedido de recuperagio judicial te-
rao privilégio geral de recebimento em caso de decretagao de faléncia, no limite do va-
lor dos bens ou servigos fornecidos durante o periodo da recuperagdo” (Brasil, 2005).

A despeito da expressa prescri¢do normativa, ndo ha como deixar de perceber
que a distin¢do de tratamento acabou néo refletindo na realidade pratica, revelando-
-se pouco comum na vivéncia pratica da insolvéncia empresarial.

Foi este contexto que ensejou, dentre as medidas de aprimoramento da legisla-
¢do nacional sobre o tema, um tratamento mais expresso da matéria com a edi¢do da
Lei n.° 14.112, de 2020, que emprestou a seguinte redagédo ao art. 67, paragrafo unico,
da Lein. 11.101, de 2005:

o plano de recuperagio judicial podera prever tratamento diferenciado aos
créditos sujeitos a recuperagdo judicial pertencentes a fornecedores de bens
ou servicos que continuarem a prové-los normalmente apds o pedido de
recuperagao judicial, desde que tais bens ou servigos sejam necessarios para a
manuten¢io das atividades e que o tratamento diferenciado seja adequado e
razodavel no que concerne a relagdo comercial futura (Brasil, 2005).

Marcelo Sacramone, de seu turno, ¢ expresso ao identificar a mudanga legislati-
va que conduziu a nova redagdo do art. 67, paragrafo unico, da Lei n.° 11.101, de 2005,
como um novo posicionamento normativo a partir da evolugado da jurisprudéncia:

Para tanto, a nova redagdo do art. 67, pardgrafo unico, consagra a posi¢ao
jurisprudencial que jd admitia a previsao no plano de recuperagéo judicial das
subclasses de credores (Sacramone, 2021, p. 367).

Como nao poderia deixar de ser, considerando a premissa de que as delibera-
¢des da assembleia geral de credores constituem novagédo das obriga¢des do devedor,
a prescrigdo normativa é de que a possibilidade de institui¢do de tratamento diferen-
ciado a credores ¢ reservada aquele 6rgio.

Explica-se.
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O universo dos credores, concentrado na assembleia geral de credores, tem
autoridade para, em deliberagao colegiada, deferir tratamento diferenciado a deter-
minados grupos de credores.

A dita prerrogativa deve, como nio poderia deixar de ser, estar sempre infor-
mada pelo principio da preservagdo da empresa, decorrente logico da funcdo social
do empreendimento, de maneira que o tratamento diferenciado estara sempre atrela-
do a assegurar a continuidade das atividades do devedor.

De outra banda, por corolario préprio do par conditio creditorum, as distin-
¢des decorrentes do tratamento diferenciado pressupdem, necessariamente, a con-
figuragdo de condigdo fatica do grupo de credores que justifique e, principalmente,
legitime o tratamento diferenciado.

Embora o principio da equidade exija que os credores sejam tratados da
mesma forma dentro de uma classe, a criagdo de subclasses de credores
procura atender as caracteristicas especiais de determinados créditos e sua
importancia para a recuperagao judicial do devedor (Sacramone, 2021, p. 367).

Destarte, diversamente do que possa se afigurar em leitura mais apressada, a
institui¢do de tratamento diferenciado entre credores na recuperagio judicial, me-
diante estabelecimento de subclasses complementares aquelas definidas expressa-
mente no art. 83 da Lei n.° 11.101, de 2005, se presta a ratificar o dogma do par condi-
tio creditorum, especificamente quando a providéncia se presta a atender ao principio
da preservagao da empresa e sua func¢io social, enquanto valor constitucional funda-
mental a ordem econdmica.

Nesse cenario, considerando tais diretrizes, é intuitiva a percep¢do de que a
institui¢do de tratamento diferenciado a credores deve observar limites e parametros
proprios do par conditio creditorum, dos quais se ocupa o préximo tépico.

5 Limites a institui¢do de vantagens no plano de recuperagio

A leitura proposta da regra do tratamento igualitario entre os credores pressu-
poe o reconhecimento de que este se retrata em 2 enfoques, retratados nao apenas na
exigéncia de que os credores na mesma condi¢do tenham o mesmo tratamento juri-
dico, mas também na necessidade de que o regime juridico dos credores em situagdo
diferenciada seja, proporcional e razoavelmente, distinto.

Nio bastasse isso, o fundamento ao tratamento diferenciado deve, sempre,
remontar a razdo legitima, concreta e objetiva, além de inerente ao principio da pre-
serva¢do da empresa e sua fungéo social, retratando assim uma coletivizagdo do di-
reito privado.

Tais premissas sdo, a toda prova, extraidas da conjugac¢do dos dogmas da pre-
servacdo da empresa e do par conditio creditorum.

Estas conclusoes, a proposito, antes mesmo da promulgacdo da Lei n.° 14.112,
de 2020, que emprestou a seguinte redagdo ao art. 67, paragrafo tnico, da Lei n.°
11.101, de 2005, ja haviam sido encampadas por Felipe Galea e Igor Lima, quando
tratando da questao sob o enfoque da instituicao de subclasses:

[..] cuidados que, se observados, poderiam ratificar a legitimidade de
tratamento especial a credores parceiros:
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(i) Incluir no plano de recuperagao judicial disposigdes especificas e detalhadas
a respeito dos requisitos e beneficios de potencial tratamento desigual;

(ii) Oferecer a todos os credores, em igualdade de condi¢des, a oportunidade
de aderirem as disposi¢des aplicaveis aos credores parceiros;

(iii) Garantir que os beneficios atribuidos aos credores parceiros atendam a
um critério de razoabilidade em relacdo ao tratamento a ser concedido aos
demais credores da mesma classe; e

(iv) Fazer com que o tratamento diferenciado a credores parceiros corresponda
a uma justa e equilibrada contrapartida a postura colaborativa assumida por
eles, devendo haver, portanto, relagdo de proporcionalidade entre o beneficio
recebido e a cooperagéo por eles prestada (Galea; Lima, 2015, p. 157).

A despeito de havé-lo feito em outros termos, acabaram os mesmos parame-
tros sido expressos na Lei n.° 14.112, de 2020, que reservou ao art. 67, paragrafo unico,
da Lein.° 11.101, de 2005, a seguinte redagao:

Paragrafo tnico. O plano de recuperagéo judicial poderd prever tratamento
diferenciado aos créditos sujeitos a recuperagdo judicial pertencentes a
fornecedores de bens ou servigos que continuarem a prové-los normalmente
apds o pedido de recuperagdo judicial, desde que tais bens ou servigos
sejam necessarios para a manutencdo das atividades e que o tratamento
diferenciado seja adequado e razodvel no que concerne a relagdo comercial
futura (Brasil, 2005).

E, destarte, evidente a opgdo legislativa de privilegiar a seguranca juridica,
definindo previamente hip6tese em que configurada a necessidade de promover uma
coletivizagdo dos direitos privados, em circunstancias que justificam a institui¢do de
tratamento diferenciado a credores.

Na expressa prescricao da Lei n.° 11.101, de 2005, com a reda¢ao decorrente
da Lei n.° 14.112, de 2020, a institui¢do de tratamento diferenciado pressupde a con-
jugacdo das seguintes circunstancias: credor de bens ou servicos + continuidade do
fornecimento no periodo da recuperagio judicial + imprescindibilidade do forneci-
mento para as atividades empresariais.

Essas sdo, entdo, condi¢des a que se institua tratamento diferenciado a credores.

Os mencionados requisitos ndo comportam maiores digressdes, conquanto
seja pertinente registrar alguns aspectos, recaindo o primeiro deles, a toda evidéncia,
na percep¢io de que o beneficio é reservador ao credor fornecedor de bens e servicos,
0 que, apesar de delimitar os beneficidrios do tratamento distinto, excluindo clara-
mente algumas das classes estatuidas no art. 83 da Lei n.° 11.101, de 2005, permite
identificar aspecto puramente subjetivo da vantagem.

Tal assertiva consiste em dizer que, na verdade, a exigéncia recai quanto a
condigdo do credor, e ndo do crédito, de modo que é admissivel o tratamento dife-
renciado, e este possa ser aplicavel mesmo em relagdo a créditos que nédo decorrem
diretamente do fornecimento de bens e servicos.

Sob outro enfoque, a exigéncia normativa é de que o fornecimento de produ-
tos e servigos seja mantido, no curso da recuperagio judicial, “normalmente”, o que
equivale dizer nas condi¢des habitualmente operadas.

E certo que as relagdes negociais se marcam por enorme volatilidade, atrelada
notoriamente as condi¢des de mercado. Pregos e condigdes de pagamento e de forne-
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cimento sdo, a todo tempo, renegociadas, ainda mais em se tratando de produto ou
servico que, de algum modo, ¢ precificado e prestado com vinculagdo a mercados e
moedas estrangeiros.

Sem duvida nenhuma, a discussdo acerca do advérbio “normalmente” havera
de ser enorme no cotidiano forense, cabendo, todavia, ao Judicidrio observar sempre
que a realidade do mercado nem sempre é propriamente estavel.

Finalmente, o tratamento diferenciado estd condicionado, ainda, a que o for-
necimento a ser mantido — nas mencionadas condi¢des de normalidade - no curso da
recuperacdo judicial se refira a bens e servicos imprescindiveis a atividade empresarial.

Esta ultima condigdo haverd de ser aquilatada a luz da natureza das atividades
empresariais da empresa em recuperagio judicial, de modo a se considerar impres-
cindivel todo e qualquer servicos que se insira ou seja indispensavel a propria conti-
nuidade da cadeia produtiva.

Mas ndo sdo apenas estas as condicionantes legais.

Para além das condigdes estabelecidas pelo legislador ao emprestar nova reda-
¢do ao art. 67, paragrafo tnico, da Lei n.° 11.101, de 2005, cuidou-se ainda de parame-
trizar os limites do distinguishing a ser instituido.

A redagio do art. 67, paragrafo inico, da Lei n.° 11.101, de 2005, com a reda-
¢do decorrente da Lei n.° 14.112, de 2020, estabelece que o tratamento diferenciado
proposto devera ser “adequado e razodvel no que concerne a relagdo comercial futura”.

A prescrigdo normativa exige, assim, que o tratamento diferenciado proposto
no plano de recuperagéo judicial ao credor fornecedor de bens e servicos imprescin-
diveis a atividade empresarial, que mantenha o normal fornecimento no curso do
processo, seja adequado, proprio, a manutencao da relagdo comercial ap6s a supera-
¢do da crise do empreendimento.

Nesta toada, a vantagem ofertada ndo podera, a toda prova, assumir para-
metros de irrazoabilidade, configurando-se em efetivo privilégio em detrimento dos
demais credores.

A consequéncia é que o reconhecimento da condi¢io favoravel de determina-
dos credores - o que faz com que alguns lhes emprestem a denominacédo de credores
parceiros — justifica que, atendidas as exigéncias legais, lhe seja emprestado tratamento
diferenciado visando justamente a preservacao da empresa e, ainda, manutengdo dos
vinculos contratuais para ap6s o periodo da recuperagio judicial. Podem ser expressa-
mente identificadas medidas como desagio diminuido, além de prazo e condigdes mais
benéficas de pagamento, como absolutamente compativeis com a dita finalidade.

Marcelo Sacramone detalha a operacionaliza¢do da medida:

No plano de recuperagao judicial, assim pode ser estabelecido que os credores
de uma determinada classe, desde que continuem a fornecer determinados
bens ou servigos em igual quantidade ou preco do que faziam antes, ou
desde que realizem determinados financiamentos ao devedor, etc, podem ser
considerados credores parceiros e, como tal, receberdo uma maior satisfagao
do crédito sujeito a recuperagdo judicial do que os demais credores da mesma
classe (Sacramone, 2021, p. 367).

Atendidas as diretrizes e pardmetros legais, ndo ha como negar que a institui-
¢ao de tratamento diferenciado assume o papel de fundamental instrumento na rees-
truturagio das atividades empresariais, assegurando maior chance de preservagdo da
empresa e de sua fungdo social na medida em que viabiliza um tratamento preferen-
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cial, mas legitimo, a credores cujos servigos e produtos sdo essenciais a manutengao
das atividades produtivas.

Apesar da mencionada premissa e da importancia do instrumento de recu-
peragdo da empresa, a doutrina adverte que a institui¢ao de tratamento diferenciado
entre credores pode, todavia, se prestar de expediente para alteragdo do quérum de
deliberagdo mediante institui¢cdo de subclasses (Sacramone, 2021, p. 368), o que ine-
gavelmente viola a Lei n.° 11.101, de 2005, especificamente no enfoque da premissa do
tratamento igualitario entre os credores.

Ao reconhecer o risco da tida pratica, Marcelo Sacramone sugere que “a exi-
géncia de quérum de votagdo na subclasse e na classe autonomamente assegura que
os credores ndo serdo prejudicados por uma maioria construida apenas pelos credo-
res tratados mais favoravelmente” (Sacramone, 2021, p. 368).

E, outrossim, fundamental que se assegure o tratamento diferenciado de cre-
dores, enquanto instrumento a reestrutura¢io da empresa que atende a premissa do
tratamento igualitario, cuidando, contudo, para que sua instauragdo nio se preste a
tratamentos privilegiados incompativeis com a fung¢édo social da empresa ou mesmo
para burla ao requisito objetivo de aprova¢ao do plano de recuperagio judicial.

6 Conclusoes

O presente estudo detalhou a formacéo histérica de uma nogédo da coletiviza-
¢ao dos direitos privados, instituindo-se fei¢des sociais dos interesses privados.

A dita construgédo histdrica repercutiu no reconhecimento da fungédo social
da empresa, inclusive no enfoque de sua preservagdo, na medida em que reconhece
seu relevante papel social, central na ordem econdmica constitucional brasileira, di-
retamente relacionado com a geragdo de emprego e renda, de fomento financeiro do
Estado e de suas politicas publicas, além do desenvolvimento coletivo.

Nao ha como negar que o tratamento igualitario dos credores, conquanto con-
cebido especificamente para o regime das execucdes coletivas contra devedor insol-
vente, incide nos procedimentos de recuperac¢io judicial, em varios de seus enfoques,
especialmente quando gradua e delimita as classes de credores a serem atendidas na
quitagao dos créditos.

Logo, o principio do par conditio creditorum se retrata ndo apenas na premissa
do tratamento equinime a todos que se encontram na mesma condi¢io material, mas
também quando se institui tratamento diferenciado reservado a credores que se encon-
trem em situagdo especial e legitima, fundamental & prépria preservagdo da empresa.

Nesta quadra de coisas, o par conditio creditorum, na faceta em que viabiliza o
tratamento diferenciado de credores imprescindiveis 8 manutengio das atividades em-
presariais, se presta na verdade a homenagear o dogma constitucional da preservagao
da empresa, revestindo-se do papel de importante instrumento a sua reestruturacao.

Referéncias

ASCENSAOQ, José de Oliveira. Direito Civil - reais. 5.ed. Coimbra: Coimbra, 2000.

BAIRD, Douglas G. Elements of bankruptcy. Sixth edition. Saint Paul: Foundation
Press, 2001.

151



Revista
¢do para a ic

d

BEZERRA FILHO, Manoel Justino. Lei de recuperagao judicial e faléncia. 11.ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

BRASIL. Lei n. 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Brasilia, Df: Presidéncia da Repu-

blica. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2004-2006/2005/lei/
111101.htm. Acesso em: 10 jan. 2024.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.634.844-SP. Relator: Ministro Ricardo
Villas Bbéas Cueva. Didrio da Justica Eletronico. Brasilia: STJ, 12 mar. 2019.

CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperagao judicial. 8.ed., Sio Paulo: Saraiva, 2017.

CEREZETTI, Sheila Christina Neder. A recupera¢do judicial das sociedades por
agoes. Sao Paulo: Malheiros, 2012.

COELHO, Fabio Ulhoa. Comentarios a Lei de faléncias e de recuperagio de empre-
sas. 14.ed. Sao Paulo: RT, 2021.

COSTA, Thiago Dias. Recuperagao judicial e igualdade entre credores. Rio de Ja-
neiro: Lumen Juris, 2018.

FERRIELL, Jeffrey; JANGER, Edward J. Understanding Bankruptcy. Fourth edi-
tion. North Carolina: Carolina Academic Press, 2019.

GALEA, Felipe Evaristo dos Santos; LIMA, Igor Silva de. Credor parceiro e o prin-
cipio do par conditio creditorum. In: ELIAS, Luis Vasco (coord.). 10 anos da Lei de
Recuperagao de Empresas e Faléncias: reflexdes sobre a reestrutura¢ao empresarial
no Brasil. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015. p. 139-159.

GARCIA, Juliana Silva. Da Inaplicabilidade do Principio da Par Conditio Credi-
torum na Recuperacio Judicial de Empresas. Dissertagdo (Mestrado). Centro Uni-
versitario de Brasilia. Programa de Mestrado em Direito, 2016.

GOMES, Camila Aboud; FIGUEIREDO, Claudete Rosimara de Oliveira; BRASIL,
Glaucia Albuquerque; SCALZILLI, Jodo Carlos Lopes; CABRAL, Taciani Acerbi
Campagnaro Cabral (coords). Recuperagao judicial, faléncia e administragao judi-
cial. Belo Horizonte: D’Placido, 2019.

GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na Constituicio de 1988. 13.ed. Sio
Paulo: Malheiros, 2008.

GRAZIABLE, D.]. Efectos concursales sobre las obrigaciones y los contratos. Bue-
nos Aires: Astrea, 2018.

KEAY, Andrew; BORAINE, Andre; BURDETTE, David. Preferential debts in cor-

porate insolvency: A comparative study. International Insolvency Review. 2001, p.
167-194.

152



UNICORP
Universidade Corporativa Ministro Hermes Lima

LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Historia - licdes introdutdrias. 3.ed.
Sao Paulo: Atlas, 2008.

LUCCA, Newton de; VASCONCELOS, Miguel Pestana de (coord). Faléncia, insol-
véncia e recuperagdo de empresas. Sio Paulo: Quartier Latin, 2015.

LUCCA, Newton de; DOMINGUES, Alessandra de Azevedo. Direito Recuperacio-
nal - aspectos tedricos e praticos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

LUCCAS, Fernando Pompeu (coord). Reforma da Lei de Faléncias. Sdo Paulo: RT, 2021.
MAMEDE, Gladston. Direito empresarial brasileiro. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018.

NEGRAO, Ricardo. Faléncia e recuperagio judicial de empresas: aspectos objetivos
dalei 11.101/2005. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2019.

PUGLIESE, Adriana Valéria. Direito falimentar e preservacao da empresa. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2013.

ROUILLON, Adolfo A. N. Régimen de concursos y quiebras. 17.ed. Buenos Aires:
Astrea, 2015.

SACRAMONE, Marcelo Barbosa. Comentarios a Lei de recupera¢io de empresas
e faléncia. 2.ed. Sao Paulo: Saraiva Jur, 2021.

SALOMAO, Luis Felipe; SANTOS, Paulo Penalva. Recuperacio judicial, extrajudi-
cial e faléncia. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020.

SCALZILLI, Joao Pedro; SPINELLI, Luis Felipe; TELLECHEA, Rodrigo. Recupera-
¢do de empresas e faléncia. 3.ed. Sio Paulo: Almedina, 2008.

TOLEDO, Paulo Fernando Campos Salles de; SATIRO, Francisco (coord.). Direito
das Empresas em Crise: problemas e solugdes. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012.

153



REFLEXOES PRELIMINARES SOBRE
O §1° DO ART. 20-B DA LEI 11.101/05
NA PERSPECTIVA DO ENUNCIADO
N° 03 DO FONAREF: TENSOES ENTRE
DIREITO MATERIAL E PROCESSUAL
EM PROCESSOS DE INSOLVENCIA

===

VICTOR BARBOSA DUTRA
ADRIANO SINTRA SANTOS PEREIRA
LEONARDO VIANA SILVA
LARISSA BLEZA CABRAL SOUZA




UNICORP
Universidade Corporativa Ministro Hermes Lima
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DA LEI 11.101/05 NA PERSPECTIVA DO ENUNCIADO N° 03
DO FONAREF: TENSOES ENTRE DIREITO MATERIAL
E PROCESSUAL EM PROCESSOS DE INSOLVENCIA
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Sumdrio: 1 Introdugdo; 2 Andlise das Mudangas Trazidas
Pela Lei n° 14.112/20: Regulamentacio do Contexto de Pré-
insolvéncia e a Inser¢io da Segdo I1I-A ao capitulo I da lei n°
11.101/05; 3 Da Necessidade de Combate ao Uso Indevido de
Cautelares Antecedentes ou Incidentais; 4 Consideragdes Finais.

1 Introdugio

Diante da complexidade do fendmeno de crise empresarial, o Forum Nacional
de Recuperagdo Empresarial e Faléncias (FONAREF) foi constituido com o objeti-
vo de consolidar, uniformizar e incentivar as melhores praticas em insolvéncia. Tal
evento representa uma tendéncia do esforgo coletivo para sintetizar vieses doutrind-
rios em prol de uma aplicagdo mais homogénea (tanto quanto possivel) num pais de
dimensdes continentais e nuances regionais.

Os quinze enunciados aprovados no FONAREF evidenciam, em solo bra-
sileiro, a tendéncia mundial de promo¢do dos Métodos Adequados de Solucdo de
Conflitos (MASCs), bem como os desafios praticos na consolidagdo das ferramentas
da Justica Multiportas. Como exemplo de tal tendéncia, colhe-se uma série de atos
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Estudos em Direito, Inovagao e Negécios (NEDIN).
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pela Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia (UESB) e p6s-graduando em Direito Imobilidrio pela Universidade
Candido Mendes (UCAM).

3 Advogado e Administrador Judicial. Sécio do Barbosa Dutra Advocacia (B|D|A). Graduado em Direito
pela Faculdade Independente do Nordeste (FAINOR). Pés-Graduado em Direito Empresarial pela Pontificia Univer-
sidade Catdlica de Minas Gerais (PUCMINAS) e em Relagdes Sociais e Novos Direitos pela Universidade Estadual
do Sudoeste da Bahia (UESB). Presidente da Associagao Brasileira de Estudantes de Arbitragem (ABEArb), membro
do NextGen da Turnaround Management Association (TMA), membro do Instituto de Arbitragem da Bahia (IArB) e
Co-fundador do Nucleo de Estudos em Direito, Inovagao e Negéocios (NEDIN).

4 Trainee no Barbosa Dutra Advocacia & Consultoria (B|D|A). Graduanda em Direito pela Faculdade Santo
Agostinho (FASAVIC). Pesquisadora do Grupo de Crise Empresarial e Recuperagdo de Empresas da Universidade
Federal da Bahia (UFBA) e do Nucleo de Estudos de Direito Contemporaneo da Universidade Estadual do Sudoeste da
Bahia (UESB).

155



Revista
¢do para a ic

d

do Conselho Nacional de Justica (CNJ): Recomendagdes n° 58/2019, n° 63/2020 e n°
71/2020, que culminaram na inser¢ao da se¢do II-A ao capitulo I da lei n° 11.101/05
feito pela Lei 14.112/20.

Para os fins do presente ensaio, parte-se do texto do Enunciado de n° 3,
cristalizado nos seguintes termos: “O prazo de 60 dias de suspensdo previsto no
art. 20-B, § 1°, da Lei n. 11.101/2005 ¢ improrrogavel e contado em dias corridos”
(Brasil, 2023, p.12).

A partir da interpretagao do texto legal inserido, o Enunciado n. 3 do FONA-
REF° sugere que o prazo de 60 dias de suspensdo previsto no art. 20-B, § 1°, da Lei n.
11.101/2005 seja improrrogavel e contado em dias corridos (Brasil, 2023).

Em que pese sua aparente simplicidade e obviedade, quatro eixos decorrentes
da correlagdo entre o art. 20-B, §1° e o Enunciado n° 3 merecem reflexio: 1) a inser-
¢do do novo conceito de “empresas em dificuldade”; 2) a suposta improrrogabilidade
do prazo; 3) a fonte de direito material ou processual a ser utilizada na medida cau-
telar eventualmente concedida; 4) a necessidade de observancia dos critérios legais
para preservacdo da credibilidade dos MASCs e dos instrumentos de insolvéncia.

2 Analise das mudangas trazidas pela Lei n° 14.112/20: regulamentagdo do contex-
to de pré-insolvéncia e a insercdo da Secao II-A ao capitulo I da Lei n° 11.101/05

O art. 20-B passou a integrar, a partir da reforma da Lei n° 14.112/2020, um
conjunto de mecanismos de tutela jurisdicional do ambiente negocial pré-insolvén-
cia da Lei 11.101/05 (ao lado dos artigos 20-A a 20-D). Isso porque, como cedico,
originariamente, a Lei 11.101/05 foi estruturada para empresas insolventes com ca-
pacidade de recuperagio (extra ou judicialmente) ou insolventes, sem capacidade de
soerguimento (a incidir nos dispositivos falimentares).

O dispositivo em andlise traz inovagdes interessantes, tais como: permitir me-
diagdes e conciliagdes antecedentes e incidentais (art. 20-B, caput), algo que jamais
foi vedado pela Lei de Mediagdo (13.140/15), mas que se revela salutar para a pro-
mogao efetiva e seguranca juridica nos ambientes de insolvéncia; a possibilidade de
abarcar credores nao sujeitos a recuperacéo judicial (inciso I) bem como concessio-
ndrias ou permissiondrias de servicos publicos (inciso II) com seus 6rgaos regulado-
res ou Poderes Concedentes; abarcar a negociagdo de créditos extraconcursais, quan-
do vigente o estado de calamidade (inciso III) e estimular a adogdo, pelas empresas
em dificuldade, de mediagdo e conciliagdo em carater antecedente ao ajuizamento de
recuperagao judicial (IV).

Para os fins propostos neste artigo, qual seja, o de se analisar o Enunciado
n° 3 do FONAREF, convém ater-se ao inciso IV, que ja inova ao utilizar a expressao
“empresas em dificuldade”, expressdo antes inexistente de maneira tdo ampla na Lei
11.101/05:

Art. 20-B. Serdo admitidas conciliagées e mediacdes antecedentes ou
incidentais aos processos de recuperag¢ao judicial, notadamente:

[...]

IV - na hipétese de negociagdo de dividas e respectivas formas de pagamento
entre a empresa em dificuldade e seus credores, em carater antecedente ao

5 Enunciado n° 3 - O prazo de 60 dias de suspensao previsto no art. 20-B, § 1°, da Lei n. 11.101/2005 é im-
prorrogével e contado em dias corridos (Brasil, 2023, p.12).
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ajuizamento (Brasil, 2005, grifos nossos).

Conforme as regras basicas de hermenéutica, na lei ndo hd palavras intteis®
(Maximiliano, 1965, p.262), de modo que o conceito de empresas em dificuldade
carece de densidade normativa e de enfrentamento por parte da doutrina e da ju-
risprudéncia, pois difere do conceito de empresa insolvente usualmente utilizado
(e cuja afericao tende a ser mais objetiva, por exemplo, do ponto de vista contabil
ou juridico”).

O legislador da Lei 14.112/20, intencionalmente, criou uma nova categoria no
microssistema de insolvéncia que poderia ser visualizada da seguinte maneira:

Empresas Empresas em Empresas Insolventes | Empresas Insolventes
Saudaveis Dificuldade Recuperaveis Irrecuperaveis

Naio se aplica a

.. . Novo conceito
mediacao da Lei

Aplicam-
legal que carece plicam-se as regras

11.101/05. . de recuperagdo Aplicam-se as regras
Possibilidade de de deIlSI,d ade extrajudicial ou falimentares
o . normativa e L
aplicagao da Lei doutrindria judicial.
13.140/15 '

Tal expressdo — empresas em dificuldade - encontra-se prevista no inciso IV
do art. 20-B, de modo que ndo estd automaticamente ancorada nos “requisitos legais
para requerer a recuperacdo judicial”, visto que estes sdo necessarios apenas para se
obter a suspensao de execugdes pelo prazo de 60 (sessenta) dias, nos termos do §1° do
art. 20-B. Logo, ser uma empresa “em dificuldade” nio significa preencher todos os
requisitos para a recuperacao judicial, visto que estes sio mais gravosos, pois carac-
terizam as empresas com dificuldades que as deixam mais préximas da insolvéncia.

Ora, sabe-se que o conceito de empresa e empresdrio sio elementos centrais
do Direito Empresarial, enfrentado por grandes juristas como Ascarelli (1962, p.146),
Asquini (1943, p.7-9)%, Giampaolo dalle Vedove, Francesco Ferrara Junior e Frances-
co Galgano (apud Coelho; Almeida, 2018) e Remo Fransceschelli (1944).

Adicionando aos conceitos juridicos de empresa e empresdrio, tradicionalmen-
te trabalha-se com o conceito juridico-contabil de insolvéncia, qual seja, um estado

6 Verba cum effectu sunt accipienda..

7 Alias, convém destacar que a insolvéncia juridica - tal como objetificada em lei, como no Brasil, ndo de-
pende exclusivamente de analise de elementos de insolvéncia econémica ou financeira. Cf. entendimento do Superior
Tribunal de Justiga: “1. Os dois sistemas de execugdo por concurso universal existentes no direito patrio - insolvéncia
civil e faléncia - entre outras diferengas, distanciam-se um do outro no tocante a concepgao do que seja estado de insol-
véncia, necessdrio em ambos. O sistema falimentar, ao contrario da insolvéncia civil (art. 748 do CPC), ndo tem alicerce
na insolvéncia econdmica. 2. O pressuposto para a instauragdo de processo de faléncia ¢ a insolvéncia juridica, que é
caracterizada a partir de situagdes objetivamente apontadas pelo ordenamento juridico. No caso do direito brasileiro,
caracteriza a insolvéncia juridica, nos termos do art. 94 da Lei n. 11.101/2005, a impontualidade injustificada (inciso I),
execugdo frustrada (inciso IT) e a pratica de atos de faléncia (inciso III)”. (REsp 1433652/R], Rel. Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2014, DJe 29/10/2014).

8 Para quem, além da condigéo de sujeito de direito, deve ser destacada a atividade necessariamente econd-
mica e organizada, a finalidade de produgao para o comércio de bens e servigos e a profissionalidade de tal organizagio.
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de coisas (que pode ser analisado por espectros econdmicos, financeiros, contabeis
ou juridicos) em que um determinado devedor tem obrigagdes e prestagdes a cumprir
superiores a sua capacidade de honra-las nos prazos pactuados.

Destarte, tem-se uma inovagdo de Direito Material Empresarial em paralelo a
uma série de inovagdes de ordem processual, promovidas pela Lei 14.112/20.

Delimitada a existéncia do novo conceito — que merece ser debatido e apro-
fundado - tem-se que determinada empresa em dificuldade pode instaurar um pro-
cedimento de mediacdo ou conciliagéo e, a partir de entéo, vislumbram-se algumas
encruzilhadas processuais.

Se determinada sociedade empresaria em crise invoca a prote¢do da medida
cautelar do §1° do art. 20-B, que esta ancorada nos requisitos para ajuizamento de
recuperagio judicial (v.g norma material tipicamente de Direito de Insolvéncia), es-
colheu o rito mais célere (fast track), visto que ao juizo compete apenas o controle
de legalidade dos requisitos objetivamente especificados nos Art. 48 e 51 e os demais
incidentes da Lei 11.101/05. Nesse caso, a concessdo da protecao liminar por 60 (ses-
senta dias) configura-se como stay period e, se ajuizado o processo recuperacional,
deve ser descontado do prazo usual de 180 (cento e oitenta) dias de protecdo (art. 6°
da Lei 11.101/05), por expressa disposi¢do legal.

Nesse enfoque, percebe-se a clara correlagdo do mini-stay de 60 dias e a im-
possibilidade de prorrogacao desse prazo, proposta pelo Enunciado n° 3, a qual ad-
quire sentido pratico-sistémico, ja que a disposi¢ao da sociedade devedora haveria
o instrumento subsequente, a saber: a recuperagio judicial com mais 120 (cento e
vinte) dias de protegéo, para totalizar os 180 dias de suspensio do curso da prescrigdo
e de todas as a¢des e execucoes em face do devedor (art. 6° da Lei 11.101/05).

Ainda assim, ndo nos parece que a suposta “improrrogabilidade” sugestiona-
da pelo Enunciado seja tdo pacifica, visto que o legislador - quando assim desejou
- deixou clara a situa¢do de improrrogabilidade de prazos, tais como no art. 6, §4°
antes da reforma, art. 53 caput e art. 163, §7°, todos da Lei 11.101/05.

Compreende-se a inten¢do do Enunciado n° 3 de evitar o uso abusivo das
Mediagdes e Conciliagdes e, por conseguinte, esgotar ou esvaziar indevidamente o
instituto da Recuperagéo Judicial, mas é de se notar que a “improrrogabilidade” ndo
se encontra prevista em lei e, em nosso sentir, dependera de um debate mais amplo e
maduro a luz do microssistema de insolvéncia.

Além disso, sobre a mencionada encruzilhada processual, cabe indagar: se de-
terminada sociedade empresaria — ainda que preencha os requisitos para uma recu-
peracdo judicial, mas por motivos diversos ndo deseja inicialmente ajuiza-la (seja por
analise de custos judiciarios, ou com assessores financeiros, advogados ou adminis-
trador judicial; seja por motivos contratuais diversos; seja por crises reputacionais)
- poderia esta instaurar uma mediagdo ou conciliagdo e pleitear a medida cautelar
fundamentada no CPC/15 para protegdo dos ativos comuns (common assets’) (War-
ner, 1988)?

Em outras palavras, indaga-se se estariam afastadas as possibilidades de Po-
der Geral de Cautela, fundamentadas no art. 300 do CPC/15, o qual dispoe que “a
tutela de urgéncia serd concedida quando houver elementos que evidenciem a pro-
babilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo”
(Brasil, 2015).

Pensamos que nao.

9 “The common pool problem can arise in the debt collection area because the non bankruptcy collection
devices encourage a race for assets” (Warner, 1988, p.489-499).
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Para a aplicagéo da cautelar “fast track”, o §1° do art. 20-B faz expressa men-
¢do ao art. 305 do CPC e seguintes, que dispéem apenas sobre o carater “antecedente”
da tutela cautelar requerida.

A invocagdo do §1° do art. 20-B e o preenchimento dos requisitos para futura
recuperagdo seriam este “fast-track”, que facilitaria a analise, o controle de legalidade
e, por conseguinte, a concessdo da cautelar por 60 dias. Isso, contudo, ndo poderia
tolher o poder geral de cautela da magistratura diante de casos concretos, se estes
preencherem os requisitos de probabilidade de direito e o perigo de dano ou o risco
ao resultado util do processo.

A titulo exemplificativo, vejamos a seguinte situagdo: se no 58° dia de uma me-
diagdo ou concilia¢do regularmente instaurada, em que as partes tenham demons-
trado nitido comportamento cooperativo', cujas diretrizes gerais para um desfecho
positivo tenham sido adiantadas por e-mail, mas que, por vicissitudes e burocracias
internas das corporagdes, esteja-se na etapa final de elaborag¢do do instrumento de
acordo ou finalizando discussdes meramente acessorias. Em tal circunstancia, seria
a empresa em dificuldade obrigada ajuizar recuperagdo judicial, com todas as suas
implicagdes, procedimentais e custos inerentes, por uma suposta “improrrogabilida-
de” que ndo esta prevista em Lei, se presentes os pressupostos do art. 300 do CPC/15?
Ou seria possivel invocar uma medida cautelar especifica, limitada no tempo pelo
magistrado (a) e ndo fundamentada na Lei art. 20-B, §1° da Lei 11.101/05, mas sim
nos elementos do art. 300 do CPC/15?

Em raciocinio inverso, estaria vedado o exercicio do Poder Geral de Cautela em
mediagdes e conciliagdes, pelo mero fato de versarem sobre questdes de insolvéncia?

Obviamente que néao, visto que — por expressa disposi¢do constitucional - ndo
se pode afastar do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito (art. 5°, XXXV, CF/88).

Ora, nem a Lei 14.112/20, nem o enunciado doutrinario podem afastar da
apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a sociedades empresdrias em crise.

Obviamente que o 6nus argumentativo do requerente seria mais denso, de-
vendo ser dispensado o fast track previsto na Lei 11.101/05, que estabelece situagdo
presumida de risco. Se a empresa em crise constata que ndo possui argumentos rele-
vantes para fundamentar-se no art. 300 ou se, feito o pedido, este é indeferido ou se
o momento da mediagdo/concilia¢do sugere estado sem maturagdo ou com desfecho
imprevisivel, deve sim buscar a recuperagao judicial, sendo o mecanismo disponivel
para soerguer empresas.

Nem os Métodos Adequados, nem a prépria Recuperagdo Judicial podem ser
utilizados artificialmente para prorrogar sobrevida de agentes que deveriam estar
fora do mercado.

Obviamente, revela-se importantissimo que as balizas peculiares da Insolvén-
cia, que possam nortear a aplicacdo do art. 300 do CPC/15, comecem a ser enfrenta-
dos pela doutrina e pelos Tribunais, a fim de néo se colocar em descrédito instrumen-
tos importantes e eficazes quando corretamente utilizados (tais como os MASCs e os
instrumentos da Lei 11.101/05).

Abaixo evidenciaremos alguns casos em que foram concedidas medidas cau-
telares embasadas no art. 20-B §1° com aparente violagdo de requisito expresso da lei.

10 CPC/15: Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva (Brasil,2015).
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3 Da necessidade de combate ao uso indevido de cautelares antecedentes ou inci-
dentais

Durante os primeiros anos da implementag¢do das modifica¢des introduzidas
pela Lei 14.112/20, foi possivel observar as primeiras experiéncias praticas da utiliza-
¢do do art. 20-B.

Como ja registrado, o art. 20-B da lei 14.112/20 nao apenas incentivou a ado-
¢do da mediagdo como, também, permitiu a obten¢ao de uma tutela de urgéncia cau-
telar, suspendendo execugdes propostas contra o devedor pelo prazo de 60 dias e,
assim, possibilitando uma etapa de negocia¢do prévia ao ajuizamento (ou nio) do
pedido de recuperagio judicial.

Para o deferimento do pedido de tutela de urgéncia, o art. 20-B estabeleceu
claramente que a sociedade empresaria em crise deveria comprovar: a) o preenchi-
mento dos requisitos legais para requerer recuperacao judicial; b) a instauragao de
procedimento de negociagdo ou media¢do perante o Centro Judicidrio de Solugdo
de Conflitos e Cidadania (Cejusc) ou de camara especializada; c) e o preenchimento
dos requisitos gerais para a concessdo de tutela cautelar, previstos no artigo 305 e
seguintes do CPC.

Vamos a analise desses requisitos e como tem se posicionado os tribunais.

O primeiro é o preenchimento de requisitos legais para requerer a Recupe-
racdo Judicial. A despeito do paragrafo unico do artigo 20-B dispor que o beneficio
deve ser concedido para as “empresas em dificuldade que preencham os requisitos
legais para requerer recuperacao judicial” (Brasil, 2020), observou-se, na pratica, que
hé entendimentos mais permissivos que autorizaram a suspensdo de execugdes me-
diante a comprovacio genérica de dificuldade financeira'. Por outro lado, também
se constatou entendimentos mais restritivos, que exigiam a comprovagéo formal dos
requisitos previstos nos artigos 48 e 51 da Lei 11.101/05", evidenciando divergéncias
que reforcam a necessidade de aprofundamento doutrindrio e jurisprudencial sobre
o conceito de “empresas em dificuldades”.

Outro requisito ¢ a instauracdo de procedimento de mediagdo junto ao CE-
JUSC ou Camara especializada. Também ¢é possivel verificar que, embora o art. 20-B,
§I° exija que o interessado comprove, no momento do ajuizamento da tutela cau-
telar, a prévia instauragdo de procedimento de negociagdo ou mediagdo perante o
respectivo CEJUSC ou cdmara especializada, tal respeito a norma nem sempre ocor-
reu. Embora a lei utilize o termo literal e inequivoco “ja instaurado”, houve decisdes
que deferiram o pedido de suspenséo e designaram a media¢do, como recentemente
ocorreu no caso da Light S.A".

Nesse caso especifico, surgem diversas discussoes interessantes: poderia a Li-
ght S.A valer-se da tutela cautelar antecedente, visto se tratar de concessionaria de
servigo publico? Convém lembrar que o art. 20-B, inciso II, permite a mediagdo com
agéncias reguladoras ou com entes ptblicos, o que ndo foi o caso dos autos. O ajuiza-
mento de recuperagio judicial por intermédio da controladora, que nédo é a “conces-

11 Processo n° 1022215-67.2021.8.26.0114, Requerente: Okinawa Incorporagdes e Construgdes Ltda., 92 Vara
Civel do Foro de Campinas, Distribuigdo em 01.06.2021, Juiz Francisco José Blanco Magdalena. Processo n° 1011311-
25.2021.8.26.0037, Requerente: Provac Terceirizagdo de Mao de Obra Ltda. e Outros, 2* Vara Civel do Foro de Arara-
quara, Distribui¢do 14.10.2021, Juiz Heitor Luiz Ferreira do Amparo

12 Processo n° 1078947-13.2021.8.26.0100, Requerente: Trilobit Solugdes Tecnoldgicas Ltda., 1* Vara de Fa-
léncias e Recuperagdes Judiciais, Distribuigdo em 27.07.2021, Juiz Jodo de Oliveira Rodrigues Filho.

13 PROCESSO N° 0843430-58.2023.8.19.0001. Requerente: Light S.A. Distribuido em 11.04.2023 para a 3°
Vara Empresarial da comarca do Rio de Janeiro.
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siondria” propriamente dita, ¢ licito ou burla a Lei 11.101/05?

Esses sdo alguns pontos que merecerao aprofundamentos em outros féruns
doutrinarios. Isso porque sdo discussdes que fogem ao escopo do presente artigo, mas
que implicam a resposta sobre legitimidade para as cautelares antecedentes, visto
que, a rigor , s6 poderia se beneficiar do art. 20-B, §1° da Lei 11.101/05 as empresas
em crise que efetivamente tenham legitimidade para pleitear o processo principal, a
saber, a recuperacao judicial. Fora destes requisitos, devem ser buscadas tutelas cau-
telares ordindrias, fundamentadas no art. 300 do CPC/15, para quaisquer mediagdes
e conciliagdes que fujam ao espectro do sistema de insolvéncia.

Lado outro, e retornando a discusséo inicial deste ponto, cumpre destacar a
ndo comprovagdo da instauragao prévia de procedimento de mediagdo no caso da
Light S.A, tendo o despacho inicial nomeado e intimado determinada mediadora
para apresentar proposta de honorarios e instauraciao do procedimento, que poderia
sequer Vir a ocorrer.

Quanto a Tutela de Urgéncia/ Suspensdo de 60 dias, cumpre destacar, tam-
bém, o fato de que, em algumas oportunidades, o prazo de 60 dias de suspensao ja foi
prorrogado por igual periodo™. Isso nos faz retomar a discussdo sobre a possibilidade
de as prorrogagdes sucessivas comprometerem o objetivo do legislador ao permitir
o uso indiscriminado de uma medida judicial que deveria ter carater excepcional
versus a possibilidade de exercicio do poder geral de cautela para controlar eventuais
abusos a luz de casos concretos.

4 Consideragdes Finais

Diante do exposto, percebe-se a importancia do cotejo entre a Lei e o Enun-
ciado para suscitar discussdes propicias ao sistema de insolvéncia, tais como a neces-
sidade de esclarecimento da expressa “empresas em dificuldade” (Brasil, 2020, art.
20-B, inciso I'V), que ndo depende necessariamente do preenchimento dos requisitos
para a recuperacdo judicial (art. 20-B, §1°). E importante destacar que a caracteriza-
¢do de uma empresa em dificuldade é elemento novo no Direito Empresarial e care-
ce de densidade normativa e doutrinaria; a correlagdo do “mini-stay” de 60 dias e a
suposta improrrogabilidade do prazo para concessao da tutela de urgéncia. Embora
o FONAREF sugira que o prazo de suspensdo de 60 dias é improrrogavel, é preciso
considerar caso a caso e ter a sensibilidade para embasar cada decisdo, o que ao nosso
ver, indica que essa questdo ainda néo é pacifica.

Outro ponto a ser observado é quanto a fonte de direito material ou processual
a ser utilizada na medida cautelar. Nesse sentido, constata-se que o §1° do art. 20-B
faz expressa mengéo ao art. 305 do CPC e seguintes, que dispéem apenas sobre o ca-
rater “antecedente” da tutela cautelar requerida. E importante destacar que, embora
a aplica¢do da cautelar “fast track” possa facilitar a andlise, o controle de legalidade
e a concessdo da cautelar por 60 dias, ndo se pode tolher o poder geral de cautela da
magistratura diante de casos concretos, nos quais estejam presentes os requisitos do
art. 300 do CPC/15.

Quanto a necessidade de observéancia dos critérios legais para preservacao da
credibilidade dos MASCs e dos instrumentos de insolvéncia, valem algumas obser-

14 Processo n° 1022215-67.2021.8.26.0114, Requerente: Okinawa Incorporag¢des e Construgdes Ltda., 92 Vara
Civel do Foro de Campinas, Distribui¢do em 01.06.2021, Juiz Francisco José Blanco Magdalena.Processo n° 1053832-
87.2021.8.26.0100, Requerente: JRA Empreendimentos e Engenharia Ltda., 2* Vara de Faléncias e Recuperagées Judi-
ciais, Distribui¢ao em 26.05.2021, Juiz Marcelo Barbosa Sacramone.
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vagdes. Embora nédo existam posicionamentos uniformes sobre o preenchimento de
determinados requisitos legais (tal como o novo conceito de “empresa em dificul-
dade”) hé pressupostos' literais e expressos em lei, a exemplo do procedimento de
mediagao/conciliagdo “ja instaurado” que tém sido afastado na concessao das caute-
lares antecedentes. Desse modo, é importante respeitar os requisitos literais previstos
na lei e, no que tange ao conceito de empresa em dificuldade, buscar ao menos uma
aproximagcao racional com a Lei 11.101/05.

Assim, revela-se salutar a proposta do Enunciado n° 03 do FONAREF que
deflagra discussdes relevantes para preservar a credibilidade dos MASCs e dos ins-
trumentos de insolvéncia.
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