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APRESENTACAO

De uma maneira simplificada pode-se dizer que a diferenga entre
uma revista e um livro é basicamente o seu formato e sua periodicidade;
mas, sem duvida, também ha sensiveis semelhancas ja que sendo
veiculos graficos prestam-se a finalidade de transmissao de informagdes
e conhecimentos.

Em sua conceituagdo enquanto objeto, isto é, a transformagao de
papel, tinta e conteido em uma unidade consolidada, uma publicagdo
se dissemina de maneira diversificada; segue uma distribui¢ao, uma
remessa, para enfim alcancar os destinatarios.

Muito provavelmente esta seja a razao do porqué exista tanto apelo
ao livro-objeto, mesmo nao deixando a publicagdo digital de constituir-
se, também, um objeto virtual até com maior facilidade de transcri¢ao
e difusdo.

Até mesmos os autores parecem ter o sentimento de que seus textos
se materializam ao receberem os exemplares com os seus artigos; mas,
para aqueles desapegados do tradicional suporte em papel, a Revista
Judiciaria do Parana oferece em seu site todas as edi¢des anteriores.

Para nossa alegria e de todos os que acompanham as publicagoes,
temos a grata satisfagio de contar a partir deste nimero com o
inestimavel apoio institucional da Apajufe/Esmafe-Pr, Amatra-IX e
Ematra-IX.

Os apoios que temos recebido nos asseguram que estamos no
caminho certo para a consolidagdo deste tradicional projeto editorial,
cujo principal objetivo é manter aberto e a disposi¢ao de todos um
canal de comunicagdo de elevado nivel juridico-cultural.

Nada disso seria possivel sem a participag¢ao da Editora Bonijuris,
que desde o nimero 4 desta fase emprestou a RJP um arrojado projeto

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl - n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - pag. 33.indd 11 17/11/2017 17:39:20



grafico e um apurado e rigoroso controle de qualidade editorial.
Saliente-se que a Bonijuris desde a edigdo nimero 49/dezembro de
1990, da fase anterior (Revista da Associagdo dos Magistrados), ja se
apresentava como coeditora de nossa publicacao.

Ao tempo em que apresentamos mais esta edi¢dao, queremos
manifestar nossos agradecimentos aos nossos novos parceiros e
renovar nossa homenagem a todos que nos tem apoiado e patrocinado,
aos nossos conselheiros, autores, leitores e, mais especialmente, aos
competentes e dedicados funcionarios da Amapar e da Bonijuris.

Boa leitura.

Joatan Marcos de Carvalho
Diretor da RJP
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A questao do aumento do preco dos combustiveis
atraveés de decreto

Jorge de Oliveira Vargas'
Mestre, doutor e pés-doutor pela UFPR, desembargador do TJPR

David Willian Peixoto?

Académico de Direito na UTP, monitor e assessor no TJPR

Resumo: Andlise da constitucionalidade do Decreto
9.101, que aumentou o pre¢co dos combustiveis,
frente ao principio constitucional da legalidade estrita
relativamente ao aumento direto ou indireto dos tributos.
Aplicacao do principio da legalidade em relagao as
contribuicdes sociais PIS/Pasep e Cofins. Inaplicabilidade
das exceg¢bes ao principio da legalidade. Principio da
legalidade como direito fundamental.

O BRASIL TODO FOI PEGO DE SURPRESA com o Decreto 9.101, de
20 de julho de 2017, pelo qual houve consideravel aumento no
preco dos combustiveis, por conta da alteragdo das aliquotas das
contribui¢des para o PIS/Pasep e Cofins.

E possivel, nos termos da nossa Constituigio Federal, o au-
mento de tributo através de decreto?
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18 Jorge de Oliveira Vargas e David Willian Peixoto

I. O principio da legalidade tributaria

O art. 150 da Constituicao Federal, que trata das limita¢des do
poder de tributar, prevé, em seu inciso I, entre outras garantias,
que é vedado a Uniao, aos estados, ao Distrito Federal e aos muni-
cipios exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega.

Por se tratar de uma garantia constitucional, o dispositivo deve
receber a interpretacao que lhe dé a maior eficacia possivel; por-
tanto, a vedagao alcancga tanto o aumento direto como o indireto.

O principio da legalidade tributdria tem sua origem na Magna
Carta de Jodo Sem Terra, de 1215, pela qual ficou previsto (12)
que o monarca nao poderia instituir tributos sem a autorizagao
do Conselho Geral, ou seja, os tributos s6 poderiam ser institui-
dos com a autorizagdo do Conselho. Desse preceito vem o célebre
adagio “no taxation without representation” (nenhuma tributagao
sem representacdo), isto é, nao se pode estabelecer mais tributos
que os votados pelos representantes do povo. Esse é um dos prin-
cipios basicos do constitucionalismo moderno®.

Dai surge o principio da autotributagdo, que significa dizer que
¢ 0 povo que se auto tributa, e o principio da legalidade nada mais
¢ do que o povo se tributando através de seus representantes.

Um retrocesso nesse sentido seria a volta de uma situag¢dao que
ficou superada ha mais de 800 anos.

O principio da legalidade tributdria, em nosso ordenamento
juridico, tem uma caracteristica especial: é denominado principio
da estrita legalidade. A respeito escreve Paulo de Barros Carvalho:

Sabemos da existéncia genérica do principio da legalidade,
acolhido no mandamento do art. 5°, II da Constitui¢do. Para o
direito tributario, contudo, aquele imperativo ganha feigdo de
maior severidade, como se nota da redagdo do art. 150, I: Sem
prejuizo de outras garantias asseguradas ao contribuinte, é ve-
dado a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
I - exigir ou aumentar tributo sem lei que o estabelega.

Em outras palavras, qualquer das pessoas politicas de direito
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A questao do aumento do prego dos combustiveis através de decreto 19

constitucional interno somente poderd instituir tributos, isto
¢, descrever a regra-matriz de incidéncia, ou aumentar os exis-
tentes, majorando a base de calculo ou a aliquota, mediante a
expedigao de lei.

O veiculo introdutor da regra tributaria no ordenamento hé de
ser sempre a lei (sentido lato), porém o principio da estrita le-
galidade diz mais do que disso, estabelecendo a necessidade de
que a lei adventicia traga no seu bojo os elementos descritores
do fato juridico e os dados prescritores da rela¢dao obrigacional.
Esse plus caracteriza a tipicidade tributdria, que alguns autores
tomam como outro postulado imprescindivel ao subsistema de
que nos ocupamos, mas que pode, perfeitamente, ser tido como

uma decorréncia imediata do principio da estrita legalidade.*

Pelo principio da estrita legalidade, devem estar previstos na
lei todos os critérios da norma juridica tributdria, quais sejam, o
material, temporal, espacial, contidos na hipétese de incidéncia,
como o pessoal e o quantitativo, neste estando incluida a aliquota’.

Como se vé, o principio da legalidade, em direito tributario,
¢ mais rigoroso do que o principio da legalidade em sentido lato,
previsto no art. 5°, II, da CE. Portanto, merece um cuidado todo
especial, pois todos os requisitos para a instituicao ou aumento de
um tributo devem estar previstos em lei. Pelo principio da estrita
legalidade nao ¢é possivel exigir-se ou aumentar-se um tributo com
base na analogia. E o que se extrai do art. 108, § 1°, do Cédigo
Tributdrio Nacional. Assim como ndo ha crime por analogia, ndo
se pode exigir ou aumentar tributo invocando analogia.

Il. Das excec¢oOes ao principio da estrita legalidade
A regra geral ¢ a observancia estrita do principio da legalidade,
inclusive para as contribuigdes sociais, de intervengdo no dominio

econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econémi-
cas. E o que preceitua o art. 149 da CF:
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20 Jorge de Oliveira Vargas e David Willian Peixoto

Compete exclusivamente a Unido instituir contribui¢des so-
ciais, de intervenc¢do no dominio econdémico e de interesse das
categorias profissionais ou econdémicas, como instrumento
de sua atuagdo nas respectivas areas, observado o disposto nos
arts. 146, 111, e 150, I e 111, e sem prejuizo do previsto no art.
195, § 6°, relativamente as contribui¢des a que alude o dispo-

sitivo.

Todavia, a Constitui¢ao Federal traz algumas exceg¢des ao prin-
cipio da legalidade estrita, quais sejam:

a) Art. 153 § 1°, da CF: “E facultado ao Poder Executivo, aten-
didas as condigdes e os limites estabelecidos em lei, alterar as
aliquotas dos impostos enumerados nos incisos I [importagao
de produtos estrangeiros], II [exportacgdo, para o exterior, de
produtos nacionais ou nacionalizados], IV [produtos indus-
trializados] e V [operagdes de crédito, cambio e seguro, ou re-
lativas a titulos ou valores mobilidrios]” E o que se convencio-
nou denominar de “legalidade aparente”

b) A segunda excegdo estd contida no art. 177, § 4°, I, “b”, da
CF, que se refere a contribui¢do de interven¢do no dominio
econdmico (Cide). Diz o texto constitucional: “A lei que insti-
tuir contribuicdo de interven¢do no dominio econdmico relati-
va as atividades de importagdo ou comercializagdo de petrdleo
e seus derivados, gas natural e seus derivados e alcool combus-
tivel devera atender aos seguintes requisitos: I — a aliquota da
contribui¢do podera ser: a) diferenciada por produto ou uso;
b) reduzida e estabelecida por ato do Poder Executivo, nao se
lhe aplicando o disposto no art. 150, III, b”;

c) A terceira refere-se ao art. 155, § 4°, IV, da CE, que permi-
te aos estados e Distrito Federal definir as aliquotas do ICMS
monofasico incidente sobre combustiveis, através de convénio
especifico.

d) Ainda o art. 97, § 2°, do Cddigo Tributario Nacional prevé

que “ndo constitui majoragéo de tributo, para fins do disposto
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A questao do aumento do prego dos combustiveis através de decreto 21

no inciso II deste artigo, a atualizacdo do valor monetario da
respectiva base de célculo”; e, finalmente,

e) Em caso de relevancia e urgéncia, as medidas provisérias
(art. 62, § 2°, da CF)

Essas excecoes devem ser interpretadas restritivamente, isto
¢, ndo podem ser aplicadas por analogia. Nao ha excecdo em
relagdo as contribui¢des sociais PIS/Pasep e Cofins; em relagao
a elas aplica-se, de forma irrestrita, o principio da legalidade tri-
butaria.

I11. Dos tributos sobre os combustiveis

Incidem sobre os combustiveis o ICMS, a contribui¢do de in-
terven¢ao no dominio econémico (Cide) e as contribui¢des so-
ciais PIS/Pasep e Cofins.

O ICMS é um imposto estadual; a Cide é uma contribui¢ao
de interven¢do no dominio econdmico. Ja a Cofins é uma con-
tribuicao para o financiamento da seguridade social, prevista no
art. 195, 1, b, da CE E o PIS/Pasep é uma contribui¢ao social para
financiar o programa do seguro-desemprego e o abono de que
trata o § 3° do art. 239 da CE.

Nao se confunde a Cide, que foi instituida com a finalidade de
assegurar um montante minimo de recursos para investimento
em infraestrutura de transporte, em projetos ambientais relacio-
nados a industria do petrdleo e gas, e em subsidios ao transporte
de dlcool combustivel, de gas natural e derivados, e de petréleo e
derivados, com as contribuicdes sociais.

Nao ha, portanto, de aplicar-se a excegdo prevista para a Cide,
no art. 177, § 4°, I, “b”, da CF, para as contribui¢des sociais PIS/
Pasep e Cofins, pois as exce¢des devem ser interpretadas restriti-
vamente.
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IV.Das Leis 9.718,de 27 de novembrode 1988, e 10.865,
de 30 de abril de 2004

Ambas as leis tratam das contribui¢des sociais mencionadas
e trazem, em seu bojo, nos arts. 5°, § 8°, e 27, § 2°, a faculdade
do Poder Executivo reduzir e restabelecer as respectivas aliquotas.
Entretanto, como ja se disse, essa faculdade ndo tem amparo cons-
titucional, portanto, é invalida, pois toda a norma que nao esta em
harmonia com a Constitui¢do Federal é de nenhum valor.

Cabe aqui relembrar o disposto no art. 3°, n. 3, da Constituigao
de Portugal, nossa “constituicao-mae”, que diz: “a validade das leis
e dos demais atos do Estado, das regides auténomas, do poder lo-
cal e de quaisquer outras entidades publicas depende da sua con-
formidade com a Constitui¢cao.”

Por outro lado, nao se sustenta o argumento de que nao se trata
de uma majoragao tributaria por decreto, eis que houve apenas
uma revogacao de beneficio. E evidente que houve um aumento da
carga tributdria e esse aumento, ainda que seja de forma indireta,
exige a observancia do principio da legalidade.

V. Da jurisprudéncia

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercussao geral
da matéria no Recurso Extraordinario 986.296/Parand, da relato-
ria do ministro Dias Toffoli®.

Em sua manifestacdo, disse o ministro:

Trata-se de recurso extraordindrio interposto contra acérdao
do Tribunal Regional Federal da Quarta Regido assim emen-
tado:

Tributario. PIS e Cofins. Lei 10.865/2004. Decreto 8.426/2015.
Principio da legalidade. Auséncia de violagdo. Efeito ultra le-
gem do decreto, inocorréncia.

1. Nao ha se falar em inconstitucionalidade da Lei 10.865/2004,
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pois o art. 27, § 2°, ndo autoriza a institui¢do ou a majoragdo de
tributo mediante ato do Poder Executivo, tampouco delega a
este a criagdo de fato gerador, de aliquota ou de base de calculo
de tributo. A referida permissao legislativa ndo trata propria-
mente de nenhum dos elementos que compdem as obrigagdes,
mas apenas da possibilidade de redugdo e restabelecimento,
pelo Poder Executivo, de aliquotas previamente determinadas
na lei em sentido estrito. Auséncia de ofensa ao principio da
legalidade.

2. O Decreto 8.426/2015 restabeleceu as aliquotas de contri-
buigdo para o PIS e da Cofins exatamente nos moldes indica-
dos pela Lei 10.865/2004, ou seja, o ato infralegal foi perpetra-
do dentro dos limites do permissivo legal, ndo se verificando,
assim, qualquer invalidade.

(..)

E de se fixar orientacdo sobre a possibilidade de o art. 27,
§ 2°, da Lei 10.865/2004 transferir a regulamento — portanto,
a ato infralegal — a competéncia para reduzir e restabelecer as
aliquotas da contribui¢do ao PIS e da Cofins. A matéria é simi-
lar a discutida na ADI 5.277/DF, de minha relatoria, de modo
que entendo estarem presentes a densidade constitucional e a
repercussdo geral.

Diante do exposto, manifesto-me pela existéncia de repercus-
sdo geral da questdo constitucional suscitada, submetendo-a
a apreciagdo dos demais ministros desta Corte. Brasilia, 10 de
fevereiro de 2017.

O argumento apresentado no acérdao recorrido, que entendeu
pela ndo violagao do principio da legalidade, seria aceito, como ja
se disse, no caso da Cide, e ndo em relagao as contribuigdes sociais
PIS/Pasep e Cofins.

O ministro Dias Toffoli menciona que a matéria é similar a
discutida na ADI 5.277/DF, ainda nao julgada, mas na qual o pro-
curador-geral da republica Rodrigo Janot Monteiro de Barros ja
emitiu parecer:
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Trata-se de acdo direta de inconstitucionalidade proposta pela
Procuradoria-Geral da Republica em face do art. 5°, §§ 8°a 11,
da Lei 9.718, de 27 de novembro de 1988, incluidos pela Lei
11.727, de 23 de junho de 2008. As normas autorizam o Poder
Executivo a fixar e alterar coeficientes para reduzir aliquotas
das contribui¢des para o Programa de Integracgdo Social e For-
magdo do Patrimoénio do Servidor Publico (PIS/Pasep) e para
Financiamento da Seguridade Social (Cofins), incidentes sobre
receita bruta auferida na venda de alcool carburante.

()

Sustenta-se violag¢do ao art. 150, I, e § 6°, da Constitui¢do da
Republica, por ser inviavel ao legislador ordinario conceder
ao Executivo a possibilidade de alterar aliquotas de tributos
em hipdteses ndo excepcionadas pela Constitui¢do, sob pena
de afronta ao principio da legalidade tributaria e de restrigdo
indevida desse direito fundamental sem respaldo na Carta
Magna. Aduz carater taxativo das exce¢des ao principio da le-
galidade tributdria inscritas nos arts. 153, § 1°; 155, § 2°, XII,
geh,e§4°,1V,cel77,§ 4°,1, b, da CR, pois, ndo obstante a
extrafiscalidade possa motivar restricao a legalidade tributaria,
as hipoteses de atenuagéo desse principio, por constituir garan-
tia fundamental do contribuinte contra os interesses fiscais do
Estado, sdo unicamente as previstas na Constituicdo.

No item “discussdo’, assim manifestou-se o Procurador-Geral:
As limitagdes constitucionais ao poder de tributar, que inte-
gram o denominado estatuto do contribuinte, sio garantias
fundamentais do sujeito passivo contra a¢do fiscal do poder
publico. Qualificam-se como interdi¢des ao poder impositivo
do Estado na atua¢do tributaria, para prote¢do do cidadio-
-contribuinte e das empresas.

Segundo Humberto Avila:

A expressdo “Estatuto do Contribuinte” denota um conjunto de
normas que regula a relagao entre o contribuinte e o ente tribu-
tante. Sua utiliza¢do possui conotagéo tanto de garantia dos di-

reitos dos contribuintes quanto limitativa do poder de tributar’.

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl — n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - p4g. 33.indd 24 17/11/2017 17:39:21



A questao do aumento do prego dos combustiveis através de decreto 25

Consubstancia limite formal ao poder de tributar o principio da
legalidade tributdria, inscrito no art. 150, I, da Constituigdo da
Republica, pelo qual se veda a Unido, aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios instituir ou aumentar tributos, sendo
por lei em sentido estrito.

(...)

O principio da legalidade tributdria, por constituir direito fun-
damental do cidadao-contribuinte, somente pode ser restrin-

gido ou mitigado pela prépria

As limitacoes
sem reservas), quando expres- COI’]STITUCIOI’?aIS ao
samente autorizada pelo texto pOder de trlbutar,

Constituicdo, ou por lei (com ou

constitucional. que integram
O art. 153, § 1°, da CR autoriza o denominado
o Executivo, por ato préprio (in- estatuto do
fralegal), a alterar as aliquotas do contribui nte,
imposto de importagao (II), do sao gara ntias
imposto de exportacdo (IE), do fundamentais do
imposto sobre produtos indus- SUJ@itO pa SSiVO

trializados (IPI) e do imposto so- contra agéo fiscal
bre operagdes financeiras (IOF). do poder pUbllCO

A autorizagdo nao ¢ irrestrita e

deve observar o elemento quantificativo da hipdtese de incidén-
cia tributdria estabelecido em lei. Embora possam ser alteradas
as aliquotas dos impostos descritos no art. 153, § 1°, da CR por
ato infralegal do Executivo, cabe a lei descrever as aliquotas mi-
nima e maxima desses tributos.

Ha duas outras exceg¢des ao principio da legalidade tributaria,
introduzidas pela Emenda Constitucional 33, de 11 de dezem-
bro de 2001: (i) redugdo ou restabelecimento, por ato infralegal,
das aliquotas da CIDE-combustivel fixadas em lei (CR, art. 177 §
40,1, b) e (ii) defini¢do, reducio e restabelecimento de aliquotas
do ICMS incidente em etapa nica (monofasica) sobre combus-
tiveis e lubrificantes definidos em lei complementar, mediante
convénio interestadual (CR, art. 155, § 2°, XII, h, e § 4°, IV, ¢).
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Séo taxativas as hipdteses constitucionais que excepcionam do
principio da legalidade estrita a alteragdo das aliquotas defini-
das em lei, ndo justificando inobservancia delas nem mesmo
a extrafiscalidade de certos tributos. Observa, corretamente,
Luiz Eduardo Schoueri que “nado ha mitigacao tacita ao princi-
pio da legalidade em matéria tributaria. Quando o constituin-
te assim desejou, ele expressamente previu a possibilidade de
o Executivo, nos limites da lei, alterar as aliquotas™®. Fora as
exceg¢des constitucionais ao principio, ndo cabe ao Executivo,
ainda que por delegacéao legislativa e nos limites definidos em
lei, alterar, para mais ou para menos, aliquotas de tributos.
Esclarece Roque Antonio Carraza:

Resta evidente, portanto, que o Executivo ndo podera apon-
tar — nem mesmo por delegacdo legislativa - nenhum aspecto
essencial da norma juridica tributdria, sob pena de flagrante
inconstitucionalidade.

Nio discrepa desta linha Paulo de Barros Carvalho: “Assinale-
-se que a lei instituidora do gravame é vedado deferir atribui-
¢oes legais a normas de inferior hierarquia, devendo, ela mes-
ma, desenhar a plenitude da regra matriz da exagdo, motivo
por que é inconstitucional certa prdtica, cedi¢a no ordenamento
brasileiro, e consistente na delegagdo de poderes para que 6rgdos

da administragdo completem o perfil dos tributos.”

Na sequéncia, conclui:

O art.5°,§§ 8°a11,daLei 9.718, de 27 de novembro de 1998, in-
cluidos pela Lei 11.727, de 23 de junho de 2008, violou o princi-

pio da legalidade tributaria e opina pela procedéncia do pedido.
Essa manifesta¢do do procurador-geral da Republica ndo deixa
duvidas a respeito da inconstitucionalidade da altera¢do da ali-

quota, por decreto, das mencionadas contribui¢des sociais, uma
vez que o constituinte a isso ndo autorizou o Poder Executivo.
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VI. Conclusoes

a) O principio da legalidade remonta a Carta Magna de 1215.

b) Foi consagrado na Declarag¢do de Direitos do ano de 1789 e
atualmente vem estampado em praticamente todas as cartas poli-
ticas existentes.

¢) O principio da legalidade, inserido no art. 150, I, da
Constitui¢do Federal, refere-se a legalidade estrita, pela qual todos
os elementos que compdem a norma juridica tributaria devem es-
tar expressos na lei, inclusive a aliquota.

d) O principio da legalidade é um direito fundamental.

e) O principio da legalidade comporta algumas excegdes, pre-
vistas na CF nos arts. 153, § 1°, 177, § 4°, I, b, e 155, § 2°, XII, h,
e § 4°, IV, ¢, mas nenhuma delas se refere as contribuigdes sociais
PIS-Pasep e Cofins.

t) Em direito tributario ndo se aplica a analogia para instituir
ou aumentar tributos.

g) As excegbdes ao principio da legalidade tributdria sdo sé
aquelas previstas na Constituicao Federal.

h) A alteragdo das aliquotas das contribui¢des sociais PIS-
Pasep e Cofins por decreto é inconstitucional.
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no TJPR.

3. Embora o insigne doutrinador Victor Uckmar atente para a existéncia de
diversos fatos tendentes a crer que o principio da legalidade remonta a épo-
cas anteriores, o certo ¢ que o inicio da utilizagdo da legalidade como regra
juridica escrita — e, também, na acepgdo classica “de que o sujeito do 6nus
tributdrio deve prestar, por meio de seus representantes, prévio consenti-
mento & exagdo” — ocorreu com a Magna Charte, no reinado de Joao Sem-
Terra. Diz a historia que, em razao da grande onerosidade trazidas pelos
tributos, os bardes, municiados de armas, rebelaram-se contra o rei Joao
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Sem-Terra, na busca da diminui¢do dos poderes deste ultimo, mormente
no tocante & maneira exorbitante como impunha tributos. De acordo com
o artigo 12 desta Magna Carta, era terminantemente necessdria a autori-
zagdo do Conselho dos Comuns para a exigéncia de tributos ou qualquer
auxilio pecunidrio. “Mais tarde, o referido Conselho passou também a ter
o direito de conhecer a aplica¢do dos recursos cujo percebimento autori-
zava, tendo, em seguida, sido transformado em auténtico 6rgao de repre-
sentagdo popular, como a Camara dos Comuns. Contudo, somente com as
Constituigdes Americana e Francesa a Legalidade elevou-se a categoria de
principio basilar do Direito Constitucional. Alids, a Constituicdo Federal
dos Estados Unidos no artigo I, se¢do 8%, conferiu exclusivamente ao
“Congresso, 6rgao de representagdo popular, a competéncia exclusiva para
fixar e cobrar exa¢des, impostos e tributos. Outro momento de consagra-
¢do do principio da legalidade foi com a Declaragdo de Direito, do ano de
1789, que também, exigia a instituicdo de impostos por meio de 6rgaos de
representacdo popular. Cabe ainda lembrar que, atualmente, em razio da
complexidade burocratica do Estado Moderno, o Principio da Legalidade
nao pode mais ser encarado somente em sua cldssica concepgao, ou seja,
da necessidade de aprovagao popular. Tal principio, hoje, deve ser visto
como garantidor de estabilidade, seguranca e transparéncia nas relagdes
entre contribuinte e fisco. Por fim, insta mencionar, também que o princi-
pio da legalidade vem estampado em praticamente todas as cartas politi-
cas existentes, v.g. Bolivia, China, Dinamarca, Luxemburgo, Paraguai, etc.
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0 nucleo indisponivel do direito fundamental da
proibicao da prova ilicita no Brasil

José Laurindo de Souza Netto'
Doutor pela Universidade Federal do Parana (UFPR)

Resumo: Partindo do paradoxo dos direitos fundamentais,
com o reconhecimento da tutela da eficacia penal como
bem juridico, o artigo investiga se a jurisdicdo pode admitir
a prova ilicita vedada pela Constituicdo, mediante uma
hermenéutica depuradora da ilicitude, fundada na teoria
dos sopesamentos de principios. A resposta ao problema
foi posta na conclusao apds a andlise da natureza de regra
e nao de principio do artigo 59, inciso LVI, da Constituicao
Federal, e da vinculagao da jurisdicdo com a hermenéutica
fenomenoldgica e a filosofia da linguagem.

1. Introducao

O PROCESSO PENAL SEMPRE ESTEVE PRESO na tensdo entre o contro-
le do crime e o devido processo legal, ou seja, na escolha entre a ne-
cessidade de lutar contra certas formas de delinquéncia e o respeito
aos direitos e liberdades fundamentais.

Historicamente os direitos fundamentais nasceram como prote-
¢do contra os excessos potenciais do Estado, configurando-se como
instrumento de contragdo do 4mbito da atuagio repressiva estatal.

No Iluminismo, por exemplo, a intervencdo penal era limitada
sob o ponto de vista normativo, sancionador e processual, assumindo
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assim uma “fungdo de escudo”, ou seja, uma espécie de barreira frente
ao impeto criminalizador do Estado. Entretanto, os avangos de um
Estado penal e sua perspectiva de seguranc¢a publica acabaram por
fazer da repressao ndo mais um meio em busca de um fim (suposta-
mente bom), mas um fim em si mesmo.

A preocupagdo da sociedade contra as ameagas reais, imagina-
rias e potenciais da criminalidade realgou a dimensao de seguranca
dos direitos fundamentais, privilegiando sua fun¢do de “brago ar-
mado”, no dizer de Mirrelle Delmas Marty (2007). Nesse sentido,
destaca-se entdo fungdo inversa, que transforma os direitos funda-
mentais em ‘espada” da repressao, contribuindo para a legitimagao
da via penal como unico meio de prevenir condutas indesejadas e
tutelar direitos.

Amplia-se assim a doutrina da dupla natureza e dimensdo
dos direitos fundamentais, ideia de Niklas Luhmann (2003), se-
gundo a qual os direitos fundamentais emergem também como
valores ou fins do moderno estado de direito, a serem tutelados
pelo recurso processual/penal. Como bens juridicos, aparece de
um lado o interesse de perseguicao encabeg¢ado pela comunidade
ofendida pela infra¢do criminal e de outro a ideia de estado de
direito e o imperativo de um processo conforme as exigéncias da
Constituigao.

As proibigoes da prova ilicita surgem neste contexto, como ins-
trumento de defesa de direitos fundamentais contra a atividade de
perseguicao criminal.

No Brasil o tema da prova ilicita encontra-se potencializa-
do em relagdo aos outros paises, em virtude de estar inserido na
Constitui¢do como direito fundamental (art. 5°, LVI) e como clau-
sula pétrea (art. 60, § 4°, da CF). Tal previsao constitucional envi-
gora o sistema brasileiro de protecao de direitos fundamentais em
relagdo ao direito comparado. O estabelecimento desse direito fun-
damental como principio e ndo como regra tem, entretanto, condu-
zido a uma arbitrdria discricionariedade judicial, lastreada em pos-
siveis sopesamentos e manejada por uma hermenéutica depuradora
da ilicitude da prova.
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A problematica desse estudo, diante do contexto exposto, con-
siste em se perguntar se esta relacao ambivalente de direito proces-
sual/penal e direitos fundamentais legitima a jurisdi¢ao para admi-
tir aquilo que a Constitui¢ao Federal veda, no que diz respeito ao
direito fundamental da inadmissibilidade da prova ilicita, (art. 5°,
inc. LVI).

Tendo em vista a natureza paradoxal nas relagdes entre direito
penal processual e direitos fundamentais, a questao que se coloca
¢ o alcance do sopesamento de valores no que concerne a andlise
do direito a uma prova ilicita. Existe ou nao uma obrigagao cons-
titucional capaz de levar a uma relativizagdo da norma do art. 5°,
inciso LVI, uma restri¢do de direito fundamental, tendo em vista
uma maior eficacia do Estado no combate movido contra a crimi-
nalidade grave?

O objetivo do artigo é reafirmar a legalidade constitucional, sua
normatividade e a vinculagao da jurisdi¢do aos comandos inerentes
ao estado de direito.

Neste percurso sera necessario analisar seis aspectos: I. Natureza
paradoxal da relagao entre direitos fundamentais e direito processu-
al/penal; II. Inadmissibilidade da prova ilicita no Brasil e no direito
comparado; ITI. A natureza de regra da norma que garante a proibi-
¢ao da prova ilicita no Brasil (art. 5°, inc. LVI, CF); IV. A vinculagao
da jurisdi¢do com a filosofia da linguagem e a hermenéutica feno-
menoldgica; V. Hermenéutica depuradora da ilicitude; VI. A pon-
deragao principioldgica.

2. A natureza paradoxal da relacao entre direitos
fundamentais e direito processual/penal

Com a passagem do estado liberal para o social democratico e o
emergir da constitucionalizag¢ao dos direitos, transparece o parado-
xo da relagdo entre direitos fundamentais e direito processual/pe-
nal, pois aqueles, antes encarados como direitos de carater negativo,
ou seja, contra o Estado, passam a ter uma concepg¢ao positiva, con-
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36 José Laurindo de Souza Netto

siderando a intervenc¢ao penal como meio mais importante para a
defesa e a tutela preventiva.

Esse carater dicotomico dos direitos fundamentais foi apontado
por Alessandro Baratta (1999) quando definiu o garantismo “no
solamente en sentido negativo como limite del sistema punitivo, o
sea, como expresion de los derechos de proteccion respecto del Estado,
sino como garantismo positivo. La respuesta a las necesidades de se-
guridad de todos los derechos, también de los de prestacion por parte
del Estado (derechos econémicos, sociales y culturales) y non sélo de
aquella parte de ellos, que podriamos denominar derechos de presta-
cién de proteccion, en particular contra a agresores provenientes de
comportamientos delictivos de determinadas personas.”

E como bem juridico que a Constituigio Federal reconhece e
protege os direitos fundamentais, como a integridade fisica e mo-
ral, a liberdade, a privacidade, a honra e a imagem, a inviolabili-
dade do domicilio e de correspondéncia e sobretudo a proibigao
da utilizacdo da prova ilicita. E também como bem juridico que a
Constituigao tutela a eficdcia funcional do sistema penal.

A eficacia funcional do sistema penal surge entdo como um
bem juridico de dignidade constitucional. Os delitos que devem
ser penalizados (com maior rigor) sdo exatamente aqueles que de
uma maneira ou outra obstacularizam a concretizagdo dos objeti-
vos do estado social democratico. Cabe entéo, ao direito penal uma
funcdo de protecao dos bens fundamentais na comunidade, das
condic¢des sociais basicas necessarias a livre realizacao da perso-
nalidade de cada um e cuja violagdo constitui crime (DIAS, 1999).

Neste paradoxo, a inflicio de uma pena constitui uma espada
de dois gumes, tutelando bens juridicos mediante lesao aos mes-
mos (LISZT, 2003). Desse modo o bem juridico implica uma du-
pla protecdo, como ensina Roxin, “através do direito penal e ante
o direito penal, cuja utilizagdo exacerbada provoca precisamente a
situagdo que se pretende combater” (1998, p. 28).

O paradoxo dos direitos fundamentais reside na possibilidade
de um bem (a promogao de direitos fundamentais) gerar um mal
(repressdao) quando deste mal possa surgir um bem superior. Assim
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os fins (bons) justificam os meios contestaveis os quais deixam de
possuir este carater quando operem em favor de uma causa incon-
testavel.

Essa relacao ambivalente entre direito penal e direitos funda-
mentais é descrita por autores franceses como “escudo ou espada’.
Reconhece-se além da func¢do humanista dos direitos fundamen-
tais uma fungdo inversa deles, que os transformam em espada,
como instrumento da repressdo criminal, contribuindo assim para
a legitimacao dos direitos penais como uma verdadeira penaliza-
¢ao dos direitos fundamentais (OST, 2002).

O cardter reversivel se estabelece na medida em que o direito
penal pode ser considerado nao s6 como escudo dos direitos fun-
damentais, mas também como seu braco armado (OST, 2007). Yves
Cartuyvels considera os direitos fundamentais como “freio e ampli-
ficador” da criminalizagao. Fr. Tulkens e M. van Kerchove (2007)
evocam os direitos fundamentais como boa ou ma consciéncia do
direito penal. Mireille Delmas-Marty também fala em brago arma-
do do direito penal (2007).

3. Inadmissibilidade da prova ilicita no Brasil

A proibi¢ao de prova ilicita configura uma das areas da expe-
riéncia juridica onde mais se conflitam os interesses que estdo em
jogo no processo penal. Para o cidadao as proibi¢cdes de prova em
geral aparecem como instrumento de defesa de direitos individu-
ais contra a atividade de perseguicao criminal do Estado.

No ordenamento brasileiro, a inadmissibilidade penal de pro-
vas obtidas de forma ilicita origina-se diretamente da Constituigao.
Assim o sistema brasileiro se une aqueles de outros paises em que
se optou em buscar uma tutela refor¢ada.

O artigo 5°, inciso LVI, da CF estabelece peremptoriamente
como clausula pétrea que “sdo inadmissiveis no processo as provas
obtidas por meios ilicitos”. Nao foi sem razao a sua inser¢ao no ca-
pitulo I (Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos) do titulo

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl - n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - p4g. 33.indd 37 17/11/2017 17:39:22



38 José Laurindo de Souza Netto

II (Dos Direitos e Garantias Fundamentais). Com o dispositivo o
legislador albergou a corrente que sustentava nao ser possivel ao
juiz fundamentar uma decisdo numa prova obtida ilicitamente.
Assim sdo inadmissiveis no processo penal e civil tanto as
provas ilegitimas, proibidas pelas normas de direito processual,
quanto as ilicitas, obtidas com a violagao de correspondéncia, de
transmissdo telegrafica e de dados, com a captagao nao autoriza-
da judicialmente das conversagoes te-
Sao inadmissiveis lefénicas (art. 5°, inc. XII, da CF), com
no processo penal violacdo de domicilio, exceto nas hipo-
e civil tanto as teses de flagrante delito, desastre, para
prestar socorro ou mediante determi-
nagao judicial (art. 5°, inc. XI, da CF),
com violagdo da intimidade, de fitas
gravadas de contatos em encontros de
carater privado e sigiloso (art. 5°, inc.
X, da CF), com abuso de poder, como a
tortura por exemplo.

provas ilegitimas,
proibidas pelas
normas de direito
processual, quanto
as ilicitas

O status constitucional conferido pelo legislador constituinte
limita o principio da liberdade na busca da verdade real. Como
ensina Paulo Rangel, ‘o legislador constituinte, ao estatuir como
direito e garantia fundamental a inadmissibilidade das provas ob-
tidas por meio ilicito, estabelece uma limitac¢do ao principio da li-
berdade da prova, ou seja, o juiz é livre na investigacdo dos fatos
imputados na pega exordial acusatéria pelo titular da ag¢do penal
publica, porém esta investigacdo encontra limites dentro de um
processo ético movido por principios politicos e sociais que visam a
manutengdo de um Estado Democritico de Direito” (2013, p. 451).

No mesmo sentido o Cédigo de Processo Penal em seu ar-
tigo 157, com redagdao dada pela Lei 11.690/08, determina que
sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as
provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas
constitucionais ou legais. Além da prova ilicita em si, também a
chamada prova ilicita por deriva¢do, a qual, ainda que produzida
licitamente, decorra de uma prova considerada ilicita. Tal teoria
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O nucleo indisponivel do direito fundamental da proibicdo da prova ilicita no Brasil 39

encontra-se positivada no paragrafo 1° do art. 157 do CPP, que
dispoe: “Sao também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas,
salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e
outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fon-
te independente das primeiras”. Nao serd aplicada esta teoria dos
frutos da drvore envenenada quando as derivadas puderem ser
obtidas por uma fonte independente das ilicitas. Nos termos do §
20 do art. 157, “considera-se fonte independente aquela que por si
s6, seguindo os tramites tipicos e de praxe, proprios da investigagdo
ou instrugdo criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da
prova’.

A doutrina também elenca a teoria da descoberta inevitavel,
segundo a qual se a prova que circunstancialmente decorre da
prova ilicita seria conseguida de qualquer maneira, por atos de
investigacao validos, ela sera aproveitada, eliminando-se a con-
taminacdo. A prova ilicita que deu ensejo a descoberta de uma
outra prova que seria colhida mesmo sem a existéncia da ilicitude,
nao tera o condao de contamina-la.

Assim, no sistema brasileiro, a normatividade da Constituicao
traduz-se como principio da legalidade, emprestando sentido éti-
co-axiolégico e teleoldgico nas proibigdes da prova. E desse modo
que a inadmissibilidade da prova ilicita emerge como direito fun-
damental e como auténtico bem juridico, cujo conceito surge no
Iluminismo criminal como reagdo contra a arbitrariedade da jus-
tica criminal do periodo absolutista.

Para Von List (2003), “todos os bens juridicos sdo interesses vi-
tais do individuo ou da comunidade. A ordem juridica ndo cria o
interesse, cria-o a vida; mas a protegdo do direito eleva o interes-
se vital a bem juridico. A liberdade pessoal, a inviolabilidade do
domicilio, o segredo da correspondéncia, eram interesse vitais (...),
muitos antes de chegarem a estar garantidos pela Constituicdo con-
tra as intervengoes arbitrdrias do poder do Estado, ou pela lei penal
contra as violagées procedentes dos individuos.”
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4. A provaiilicita no direito comparado

Os paises que seguem a tradi¢do juridica europeia atrelam a ili-
citude probatdria com a busca da verdade, reconhecendo, entretan-
to, que ela estd vinculada a critérios legalmente estabelecidos.

A Constitui¢ao Portuguesa de 1976 estabelece em seu artigo 32
‘a nulidade de todas as provas obtidas mediante tortura, coagdo, ofen-
sa a integridade fisica ou moral da pessoa, intromissdo abusiva na
vida privada, no domicilio ou na correspondéncia ou telecomunica-
¢oes” (ANDRADE, 1992, p. 192).

Do mesmo modo a Constitui¢do Colombiana de 1991 inseriu a
clausula de que ‘¢ nula de pleno direito a prova obtida com violagdo
do devido processo legal”.

A Constitui¢do Mexicana recentemente incorporou a ilicitude
da prova no artigo 20, inciso XI, prescrevendo que qualquer prova
obtida com violagao aos direitos fundamentais sera nula.

No direito italiano a inutilizzabilita da prova ilicita limita o livre
convencimento do juiz, impossibilitando-o de formar sua convic¢ao
sobre fatos demonstrados através de tais provas ilicitas. Configura-
se como uma forma de invalidez que desencadeia uma san¢do que
afeta seu valor probatdrio, impedindo a fundamentagao de uma de-
cisao judicial.

Na Espanha a previsao da ilicitude da prova se encontra no arti-
go 11.1 da Lei Organica do Poder Judiciario, que dispoe: “ndo terdo
efeito as provas obtidas direta ou indiretamente, com vulneragdo dos
direitos ou das liberdades fundamentais”.

Diversamente do sistema brasileiro, no direito alemao, francés e
italiano a matéria nao possui dignidade constitucional. Possibilita-
se assim, pela discricionariedade judicial, a produgéo e avaliagao da
prova ilicita, com fundamento na razoabilidade.

Nesta matéria a questdo da proporcionalidade assume grandes di-
mensodes. A Franga e Inglaterra ja normatizaram a admissibilidade da
prova obtida ilicitamente no processo, punindo os responsaveis pela
sua produgao. O sistema americano, baseando-se no critério da razo-
abilidade, também admite as provas ilicitas em carater excepcional.
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O direito “exclusionary rules”, proprio do sistema da common
law, privilegia a dimensao processual de direitos fundamentais,
como garantias contra a interven¢ao abusiva das instancias de con-
trole de persecucao penal criminal. Num primeiro propésito o sis-
tema visa prevenir e reprimir as manifestagdes da ilegalidade da au-
toridade policial na interagao com o cidadao. Objetiva-se com isso
assegurar a estrita legalidade processual. A imposi¢do de deveres
formais de esclarecimento e informacao,

quando da prisio, é emblematica. Nos O principio de
Miranda-warnings estabelecidos pela lealdade na
Suprema Corte no caso Miranda x State obtengéo da
of Arizona, exige-se que o acusado tenha prova refere-se
sido informado: a) de que tem o direito a um principio
de ndo responder; b) de que tudo que geral do direito,
disser pode ser utilizado contra si; ¢) de de origem
que tem assisténcia de defensor escolhi- jurisprudencial

do ou oficiosamente nomeado. A mera
violagao desta formalidade serd bastante para macular as declara-
¢oes do acusado.

No direito alemdo, o § 136 da StPO exclui toda a prova obti-
da por meio de tortura. Proibe-se nao sé a producdo da pro-
va, limitando-se a busca da verdade com uma valoracdo relati-
vas aos fatos (Beweisthemaverbote), aos métodos de obtengao
(Beweismethodenverbote),aos meiosde prova (Beweismittelverbote).

Do regime dos Beweisverbote revela-se uma esséncia prepon-
derantemente material, com uma fundamentagdo em enunciados
substantivos de direitos inerentes a personalidade e privacidade. As
proibicdes de prova apresentam-se assim como mecanismos pro-
cessuais de tutela do direito material, principalmente da dignidade
da pessoa, pouco importando se produzidas de forma ilicita ou néo.

Admite-se a existéncia de um conflito entre as proibi¢oes de
prova e os interesses de persecu¢do penal, conduzindo a decisoes
de ponderagdo que tém em vista a gravidade do fato e o peso da
ilicitude. “A violagdo de uma proibigdo de produgdo ndo acarreta ne-
cessariamente uma proibicdo de utilizagdo. Para chegar a uma proibi-
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¢do de utilizagdo precisa-se de uma disposi¢do legal expressa ou entdo
uma fundamentagdo legal teérica” (ARMENTA, 2009, p. 55).

No processo penal francés os meios de prova e as regras de valo-
racdo ndo estdo revestidos de normatividade expressa. A valoragio
da prova nao se encontra limitada, sendo que sua ilicitude é consi-
derada em um sentido amplo contrério ao direito. O fundamento se
encontraria na ideia de que, em um estado de direito, existem limi-
tes inerentes aos direitos, a submissao ao principio de lealdade e as
normas estabelecidas. Essa configuragao permite acentuar que nem
toda prova ilicita acarreta a infragdo de um direito fundamental,
na medida em que ela existira quando se incorra em deslealdade,
mas nem toda pratica desleal supoe uma infragao aos direitos fun-
damentais.

O principio de lealdade na obtencdo da prova refere-se a um
principio geral do direito, de origem jurisprudencial, em virtude
do qual se incorpora um conceito juridico indeterminado, permi-
tindo-se excluir do processo aquelas provas obtidas com utilizagdo
de mecanismos desleais, armadilhas ou estratagemas, que fariam a
justi¢a perder a dignidade com a qual se deve lutar contra a delin-
quéncia (BOUSIER, 2003).

Como ensina Bousier (2003), se fosse necessario estabelecer
uma definicdo de prova ilicita no direito francés, ela se referiria
aquela cuja obtenc¢ao tenha violado uma norma legal especifica ou,
na falta de tal norma, quando tenham sido cometidas violagcoes a
direitos fundamentais ou a principio de lealdade.

A Lei 2004/204, de 9 de margo de 2004, estabelece poderes coer-
citivos a policia francesa, referente a buscas sem consentimento do
morador e também a transcrigdo de interceptacio telefénicas.

O sistema argentino por sua vez ndo possui previsdes legais
expressas, recorrendo-se a teoria das nulidades. O art. 168.2 do
Cédigo de Processo Penal da Nagao (CPPN) dispoe: “Somente de-
verdo ser declarados de oficio em qualquer estado e estdgio do pro-
cesso penal, as nulidades previstas no artigo anterior’ que impliquem
violagdo as normas constitucionais, ou quando assim se estabeleca
expressamente”.
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5. A natureza de regra e nao de principio da norma que
garante a proibicao da provai ilicita no Brasil

Em que pese seja corrente na linguagem da jurisprudéncia a re-
feréncia ao inciso LVI do art. 5° da Constituigdo como principio,
certo é que ali o constituinte instituiu regra de direito fundamental,
um direito de defesa que confere ao titular a certeza de que o Estado
nao se utilizara de provas ilicitas para sua condenacao.

Em linhas gerais, as regras sdao enunciados dednticos que nao
comportam sopesamentos e tém sua aplicabilidade restrita apenas
pelos critérios de aferi¢do de validade. Conforme Alexy (1997, p.
162), “o ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que
os principios sdo mandados de otimizagdo enquanto que as regras tem
o cardter de mandados definitivos”.

As caracteristicas de detalhista e pormenorizada da Constitui¢ao
de 1988, dita como analitica, vinculam-se estruturalmente a exis-
téncia de regras. Por esta razdo Humberto Avila afirma que a opgao
constitucional foi “primordialmente, pela instituicdo de regra e ndo
de principios”. Esta escolha justifica-se para reduzir problemas de
controle de poder pois, “a descrigdo daquilo que é permitido, proi-
bido ou obrigatdrio diminui a arbitrariedade e a incerteza” (AVILA,
p-4).

Como exemplo de direito fundamental que se traduz em regra,
tem-se o artigo 5°, inciso LVI, da Constitui¢ao Federal, segundo o
qual “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos” O dispositivo trata de prescricao especifica que estabelece
pressuposto e consequéncia determinados. Foi formulado para ser
aplicado em uma situagao especifica, ndo contendo carater genera-
lista, pois ndo abriga uma ampla série de aplicagdes. Neste contetido
nao se permite avaliagdes relativas ou flexiveis, dado o carater ex-
cludente do dispositivo em andlise. Nao ha margem para sopesa-
mento algum na interpreta¢do da norma, ja que o Estado observa a
vedacao contra ele dirigida, ou ndo observa e assim pratica o ilicito.
A observagao ou nao do mandamento ¢ aferivel por critério puro e
simples de subsun¢do do fato a norma.
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O artigo 5° disciplina assim uma determinada situagdo, qual
seja: quando ocorre a prova ilicita, a sua inadmissibilidade incide;
quando nao ocorre, ndo incide. No dizer de Dworkin, “vale a légica
do tudo ou nada” (2001, p. 130). Muitas vezes a discussao se dara
no ambito de ser a prova ilicita ou ndo. Entretanto nao ha dissenso
sobre o conceito de prova ilicita, pois até mesmo a Lei 11.960/2008
conceituou-a como sendo aquela que contraria normas de direito
material e constitucional ou normas de direito processual.

Trata-se aqui de regra e ndo de principio, subtraida da dog-
matica da ponderagdo. Ao referir-se a expansao do papel da ju-
risdigdo, Ferrajoli (2007) diz ser “inaceitdvel a orientagdo das nor-
mas constitucionais, incluindo os direitos fundamentais, ndo como
regras, cujas as violagbes ndo sdo passiveis de controle judicial e
sim como principios objetos de ponderagdo, porque consistentes no
enunciado de objetivos politicos e ndo em prescri¢oes ou proibigoes
de conduta submissiveis sob essas normas’.

O artigo 5°, inciso LVI, é regra aplicada por subsun¢do que
serve para limitar a amplitude decisoria do julgador e também
para reduzir a discricionariedade na interpretagdo. A jurisdi¢dao
encontra-se vinculada com a norma constitucional, limitando-se a
gama das opgoes interpretativas, com o unico significado compa-
tivel com a Constituicao, qual seja, o canone da inadmissibilidade
da prova ilicita.

O modo pelo qual se desenvolve a sua admissibilidade/inad-
missibilidade é constitucionalmente predeterminado, com um
limite insuperavel. De modo contrario, desprezando a sua vincu-
lagdo com as férmulas constitucionais, elimina-se a indispensavel
certeza subjetiva de que os elementos coligidos no processo tradu-
zem esta verdade. Pouco ou nenhuma credibilidade pode merecer
a prova resultante de violagdes constitucionais.

A leitura de normas constitucionais que estabelecem os di-
reitos fundamentais como principios e nao como regras leva, de
fato, a uma indevida discricionariedade judicial que ultrapassa em
muito as margens de incerteza presentes em qualquer atividade
interpretativa. O seu cumprimento independe das contingéncias
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do caso concreto, ndo se tratando de um modo de otimizagdao que
terd efetividade na medida do possivel.

Num Estado de Direito, em que deve ser protegida a segurancga
juridica, em virtude da qual se deve privilegiar a inteligibilidade,
a estabilidade e a previsibilidade do ordenamento juridico, nao
estd o aplicador autorizado a buscar a melhor solugao por meio da
consideracao de todas as circunstancias do caso concreto, despre-
zando a justica geral em favor da justiga particular (AVILA, 2009,
p-15).

Nao obstante a plasmacgao constitucional expressa do artigo 5°,
inciso LVI, como ensina Zafaroni, “os processos penais se desenvol-
vem em um mundo real, no qual se violam direitos humanos todos
os dias, ainda que as leis estabelecam garantias formais que, na prd-
tica ndo sdao observados por diversas razées” (2001, p. 18).

Apesar da previsdo expressa, a prova ilicita vem sendo levada
em conta em alguns casos excepcionais. Percebe-se a ocorréncia
de uma mitigagao da garantia constitucional estabelecida no art.
5°, inc. LVI, quando se afirma que a ordem social deve prevalecer
em detrimento dos direitos individuais.

6.Avinculacaodajurisdicaocomafilosofiadalinguagem
e a hermenéutica fenomenoldgica

A falsa compreensdo das estruturas de significagao impossibili-
tou a perspectiva normativa de realizar a sua principal incumbén-
cia, qual seja, a seguranca juridica. As ponderagdes principioldgicas
também nao foram satisfatérias para controlar o raciocinio do jul-
gador e o sentido normativo, que oscilam sensivelmente de acordo
com a visdo de mundo e os condicionamentos ideolégicos do apli-
cador.

A constatagdo de ineficiéncia de juizos ponderativos e a efeme-
ridade da visdo da existéncia de uma so6 resposta correta reclamam
a individualizagao das garantias pelas quais a jurisdi¢do opera sua
propria discricionariedade.
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A atribui¢ao de poderes mais amplos no espectro cognitivo de-
sencadeia a exigéncia cada vez mais intensa de racionalidade e cien-
tificidade, como forma de agastar o arbitrio.

Segundo Taruffo, na maioria das vezes o raciocinio do juiz nao é
guiado por normas nem estabelecido por critérios ou fatores de ca-
rater juridico, omitindo-se o direito, em grande medida, em relagao
aos modos como o juiz raciocina ou deveria raciocinar. Por isso,
“na realidade, o verdadeiro problema consiste em compreender o que
acontece quando o raciocinio do juiz vai além dos confins daquilo que
convencionalmente se entende por direito” (2001, p. 7).

Diferentemente dos outros poderes, aquele jurisdicional apre-
senta um carater cognitivo da constatagao tantos dos pressupostos
faticos como dos seus significados normativos. Trata-se de um poder
vinculado cujos atos consistem na aplicagdo substancial das normas
substantivas. Assim é que o poder jurisdicional ¢ um poder saber,
tanto mais legitimo quanto mais seja o saber, tanto mais ilegitimo
quanto mais seja o poder” (FERRAJOLI, 2007, p. 214). Na herme-
néutica fenomenolégica, os decisionismos podem ser controlados
pelo circulo hermenéutico e a diferenca ontoldgica, e no processo
de escolha de significantes (ROSA, 2012, p. 5) a linguagem serve
para revelar como o juiz imuniza a decisdo com elementos retdricos.

A circularidade hermenéutica se configura como uma ferra-
menta indispensavel para o controle das arbitrariedades. Hilton
Japiassu (1996, p. 45) define circulo hermenéutico como ‘o método
hermenéutico ou interpretativo” segundo o qual “toda compreensdo
do mundo implica a compreensdo da existéncia e reciprocidade”.

O esgotamento do paradigma da filosofia da consciéncia ou da
razdo fulcrada no sujeito conduz a uma transformagao em diregao
ao paradigma da filosofia da linguagem. A partir da terceira década
do século 20, a filosofia da linguagem configura-se como um novo
paradigma da filosofia, ocorrendo o giro linguistico pragmatico.

Levinson (2007, p. 6) divide a semidtica em sintdtica ou sintaxe,
que trata do “estudo das propriedades combinatdrias das palavras e
suas partes’; em semantica, que aborda o “estudo do significado”; e
em pragmadtica, que cuida do estudo linguistico.
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A sintaxe limita-se, assim, a dimensdo significativa da lingua-
gem, ou seja, a uma abordagem meramente linguistico-gramatical,
importando o conjunto de palavras significativas que expressam
uma ideia. A semantica se preocupa com a dimensao proposicional
da linguagem, ou seja, o significado de um enunciado. A pragmati-
ca preocupa-se com o uso dos signos, isto ¢, com a relagdo entre os
signos e os sujeitos da linguagem, ou com o intérprete e sua relagdo
contextual com os signos.

No ambito da jurisdigdo, a pragmatica cuida das formas de
comunicag¢do e dos procedimentos utilizados na decisdo juridica,
fornecendo critérios para a determinagao do significado da regra
juridica.

Por sua vez, o termo fenomenologia designa, observa Waelhens,
“simplesmente a vontade de excluir da filosofia os conceitos insufi-
cientemente esclarecidos ou mal fundados, as construgoes gratuitas ou
prévias, os falsos problemas que dizem respeito mais aos preconceitos
dos pensadores e as disputas de escolas do que a natureza das coisas”
(1954, p. 13).

A fenomenologia tem o significado de fazer ver as coisas em si
mesmas, deixar e fazer ver por si mesmo aquilo que se mostra. “A
filosofia é ontologia fenomenoldgica universal, que parte da herme-
néutica do ser-af; esta, enquanto analitica existencial, dd o fio condu-
tor de toda a problemadtica filoséfica, fundamentando-a sobre a exis-
téncia de onde brota toda a problemdtica e sobre a qual ela repercute”
(STEIN, 2001, p. 173). Na fenomenologia, é a existéncia que precede
a esséncia, ou seja, primeiro as coisas existem para depois se formu-
lar juizos sobre elas.

7. Hermenéutica depuradora da ilicitude
A hermenéutica depuradora da ilicitude da prova é uma pro-
posta neoconstitucionalista que, ao apregoar um retorno metafisico

ao modelo jusnaturalista, acaba por acarretar o descumprimento de
preceitos constitucionais com justificativas de cunho axiolégico em
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detrimento da previsibilidade e da certeza do direito. Operando nes-
ta perspectiva e imersa pelo juizo de proporcionalidade, propicia o
imperativo de tutela penal dos direitos fundamentais, pelo qual em
determinados casos admite-se a prova obtida de forma ilicita levan-
do-se em conta a relevancia do interesse publico a ser protegido.

Para esta corrente de pensamento, o problema juridico da admis-
sibilidade da prova nao estaria relacionado a maneira pela qual ela
foi obtida. O importante seria verificar se sua introdugao no proces-
so é consentida, sendo irrelevante a consideracao dos meios utiliza-
dos. Atrelados na busca da verdade real, essa hermenéutica acredita
que se a prova ostentar tal caracteristica, ela deve ser aceita. Nesse
sentido, Pedroso afirma que, “se o fim precipuo do processo é a desco-
berta da verdade real, aceitdvel é que, se a prova ilicitamente obtida
mostrar essa verdade, seja ela admissivel, sem olvidar-se o estado da
persecugdo criminal contra o agente que restringiu as disposi¢oes legais
e direitos do réu” (1986, p. 163).

O surgimento desse modelo de interpretagdao ocorre no interior
de uma profunda crise que afeta o paradigma minimo do direito pe-
nal, a defesa social em face da criminalidade grave e a defesa do in-
dividuo tendo em vista a imposicao da pena. Busca-se uma eficécia
simbdlica para atender a demanda social de pena e seguranga, para
modificar a imagem da realidade de maneira que o déficit real de tu-
tela dos diretos de bens juridicos seja compensado por uma criagao
da sociedade e uma ilusdo de seguranga, um sentimento de confian-
¢a (BARATA, 1991, p. 3).

A hermenéutica depuradora da ilicitude confere certa maleabili-
dade a vedagdo constitucional sob o pretexto de impedir distor¢des
que poderiam ser causadas em casos excepcionais. O argumento se-
ria de que a prova ilicita poderia ser admitida, em casos excepcionais
de criminalidade grave, visando a prote¢ao de valores considerados
mais relevantes do que os violados quando da colheita da prova.

Sobre esta flexibilizagdo comenta Alexandre de Morais (2006)
que, com “base no principio da proporcionalidade, hipdteses em que
as provas ilicitas, em cardter excepcional e em casos extremamente
graves, [provas obtidas ilicitamente] poderdo ser utilizadas, pois ne-
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nhuma liberdade puiblica é absoluta, havendo possibilidade, em casos
delicados, em que se percebe que o direito tutelado é mais importan-
te que o direito a intimidade, segredo, liberdade de comunicagao, por
exemplo, devendo permitir-se a sua utiliza¢do”.

O cotidiano mais recente tem sido marcado por um “estado de ne-
cessidade de investigacdo”, apresentando-se como justificagdo, como
um espago ambiguo e incerto, onde as praticas antijuridicas se trans-
formam em direito. Com a utilizacdo de

meios de prova obtidos ilicitamente, a Nenhuma
jurisdi¢ao vem negligenciando sua fun- hermenéutica
¢do eminentemente ética, se situando estd autorizada a

num “limiar (portanto), onde o fato e
direito parecem tornar-se indiscerniveis”
(AGAMBEN, 2004, p. 45-6), confir-
mando-se o brocado francés nécessité

negar vigéncia a lei
constitucional com
base em raciocinios
consequencialistas
que derivam de
mera insatisfacao
pessoal com o efeito

fait loi. O conceito de necessidade apre-
senta-se como justificagdo politica por
meio de uma exce¢do, como um espago
ambiguo e incerto onde praticas antiju-

ridicas transformam-se em direito. pratico resu ltante

Agamben denuncia “que a criagdo da aplicacao de
voluntdria de um estado de emergéncia direito fundamental
permanente (ainda que, eventualmen- de dignidade
te, ndo declarado no sentido técnico) constitucional

tornou-se uma das prdticas essenciais
dos Estados contempordneos, inclusive dos chamados democriticos”,
apresentando-se, na perspectiva historica, como um “patamar de in-
determinagdo entre democracia e absolutismo” (2004, p. 11).
Entretanto, é certo que, operando nesta perspectiva, a jurisdi¢cao
abandona a sua fun¢do protetora de direitos fundamentais para as-
sumir um papel retérico com a maximizagao de uma resposta puni-
tiva e a degradacao de garantias penais.
A dimensdo normativa do direito previsto no artigo 5°, inc. LVI,
e ndo meramente retdrica, leva ao reconhecimento da existéncia de
um nucleo basico ja definido pelo constituinte, portanto, vinculante.

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl - n. 14 — Novembro 2017

17/11/2017

17:39:23



50 José Laurindo de Souza Netto

Vieira de Andrade (1998), asseverando o valor da dignidade da pessoa
humana nos direitos de defesa, sustenta a teoria da existéncia em cada
direito fundamental de um ntcleo intangivel, no qual nao se pode in-
tervir em hipdtese alguma.

Eventuais restriges ndo poderdo comprometer a propria fun-
damentalidade do direito constitucionalmente assegurado. No dizer
de Sarlet (2009), “o niicleo essencial prescreve que a restri¢do de um
direito fundamental ndo pode privi-lo de um minimo de eficdcia, sob
pena de esvaziar sua propria fundamentalidade constitucional.

Como aduz o ministro Celso de Melo, “ninguém pode ser de-
nunciado ou condenado com fundamento em provas ilicitas, eis que a
atividade persecutdria do poder publico, também neste dominio, estd
subordinada a estrita observancia dos parametros de cardter ético-ju-
ridico, cuja transgressdo sé pode importar, no contexto emergente do
nosso sistema normativo, na absoluta ineficdcia dos meios produzidos
pelo Estado” (Autos RE 251.445).

De qualquer forma, nenhuma hermenéutica esta autorizada a
negar vigéncia a lei constitucional com base em raciocinios conse-
quencialistas que derivam de mera insatisfacao pessoal com o efeito
pratico resultante da aplicagdo de direito fundamental de dignida-
de constitucional. O argumento pratico moral nao pode intervir no
juizo sobre aplicacao de regra constitucional, pois o carater com-
promissério da Constituicdo impede que a jurisdigao viole aquele
minimo ético para lograr a aplicagdo de uma pena, pois sobre um
ilicito acabaria por cometer um outro.

8. A ponderacao principiologica

Humberto Avila afirma que o paradigma da ponderagio nio
pode ser aceito como critério geral de aplicagdo do ordenamento
juridico brasileiro, porque, leva “inexoravelmente a um antiescalo-
namento da ordem juridica, aniquila com as regras, conduz a um
subjetivismo e, com isso, a eliminagdo ou severa redugao do carater
heterolimitador do Direito” (2009, p. 8 e 9).
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A atribuicdo de caracter principiolégico ao contetido do inciso
LVI do artigo 5° conduz a uma hermenéutica depuradora da ili-
citude, com o enfraquecimento da Constituicao naquilo em que é
essencial para a manuten¢ao do estado democratico. O largo espago
aberto para a discricionariedade quando do sopesamento, no que
tange a atribui¢ao de peso aos direitos, leva a falta de previsibilidade
das expectativas normativas.

A teoria dos principios presente na hermenéutica depuradora da
ilicitude fundamenta-se a partir de uma argumentagao consequen-
cialista. A ideia é: o direito a proibi¢do da prova ilicita e o direito
a verdade da vitima se apresentam em conflito, que se resolveria
mediante um juizo de ponderagdo sobre o “peso relativo de cada
direito”, em vista das circunstancias relevantes. Como resultado des-
se balanceamento, todos os direitos seriam relativos e revogaveis,
excepciondveis diante da prevaléncia do direito que tem mais peso.

Resta assim justificada a lesao a uma garantia quando eventual-
mente se considere que sua vigéncia implicaria um mal maior para
a tutela do direito. O sacrificio de uma garantia estaria justificado
no seguinte: “quanto maior o grau de ndo satisfagdo de um principio
maior tem que ser a importdncia da satisfa¢do do outro” (ALEXY,
1986, p. 16), ou quanto maior a lesdo de uma garantia tanto maior
ha de ser a importéancia, urgéncia ou necessidade de tutela do bem
juridico ameagado pelo crime.

A luz do principio da ponderagdo de interesses, identifica-se
uma area extensa em que os direitos individuais sdo sacrificados em
sede de avaliacdo e valoracdo da prova, em nome da prevencio e
repreensdo das manifestagdes mais intoleraveis da criminalidade.

A utilizagao da dialética eristica’ na argumenta¢ao consequen-
cialista do juizo de ponderagao, baseada na sensagdo da impuni-
dade, distancia-se dos limites semanticos da norma constitucional
prevista no art. 5°, inc. LVI. Esse tipo de técnica tem sido utilizado
a partir de um discurso justificador de uma emergéncia, de modo a
permitir a imposi¢do peremptoriamente da restri¢ao do direito fun-
damental da garantia, pois o interesse preponderante serd sempre
uma emergéncia permanente. Entrincheirada em pontos de vista
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irredutiveis, a hermenéutica depuradora da ilicitude atua mediante
concepgoes pessoais, com a prevaléncia de suas opinides em relagao
as do direito, configurando o que Streck denomina de jurisdi¢do so-
lipsista.

Nas palavras de Humberto Avila “se a Constituicdo possui uma
regra vedando, de modo categorico, a utilizagdo de prova ilicita, ndo
cabe ao intérprete, por meio de uma ponderagdo de principios cons-
titucionais eventualmente aplicdveis, permitir a sua utilizagdo, pois,
nesse caso, a propria Constituicdo fez uma escolha que ndo pode ser
desconsiderada pelo intérprete. Entender de modo contrdrio, é inter-
pretar como descartdveis normas que a Constitui¢do quis resistentes a
uma ponderagdo horizontal, flexibilizando aquilo que ela quis objeti-
vamente enrijecer” (2009, p. 5).

9. Conclusao

Se por um lado o direito penal vé-se contingenciado pelo princi-
pio da intervengao minima, por outro nao ha como renunciar-se ao
direito penal na zona onde sua atuagdo é necessaria. Entretanto, essa
relagdo paradoxal ndo legitima a jurisdi¢ao a admitir a produgéo e
valoragdo das provas ilicitas.

A escolha valorativa da Constitui¢ao restringe o ambito da de-
cisdo politica criminal, configurando-se um critério constitucional
orientador da jurisdi¢do. Esta potencializa¢do constitucional con-
duz a impossibilidade de sopesamento de interesses em que o direi-
to fundamental de proibi¢dao da prova ilicita poderia ser sacrificado
em nome da prevengdo e repressio das manifestacoes mais intole-
raveis da criminalidade.

A teoria da ponderacao é um mecanismo que na hora das neces-
sidades legitima a violagdo de direitos e principios que constituem
os fundamentos em que se assentam o estado democratico de direi-
to. Nem sempre o interesse da perseguicao de um acusado tera por
si s6 a forga bastante para diminuir a ilicitude material da valoragao
da prova.
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A Constituigdo nao deixa margem de escolha ou possibilidade
de compreensao do direito fundamental, e aponta a resposta ade-
quada, pois ndo permite se recorrer ao cotejo de direitos que se en-
contram em confronto para afastar o carater peremptorio da norma
constitucional e admitir a conduta violadora tendo em vista a neces-
sidade de se coibir a criminalidade grave.

Como regra, ou seja, como uma norma de previsao de conduta,
em especial a de proibir a admissao e va-

loragao de provas ilicitas, no art. 5°, inc. O direito de
LVI, nao se vislumbra a existéncia de um pun ir ndo
conteido principiolégico. Atribui-se a se sobrepde

essa norma uma natureza de regra € nao és ga ra ntlas

de natureza
substantiva

de principio.

Nao se pode transigir com a violagao
dos preceitos constitucionais de lisura na
apurac¢io de condutas delitivas, pois des-
se modo se desestrutura o sistema ético axiologico de credibilidade
da jurisdigao.

A vinculagdo da jurisdicdo com o paradigma da linguagem e a
hermenéutica fenomenologica possibilita o desmascaramento ideo-
logico; apresentam-se essas teorias, via de consequéncia, como ins-
trumentos habeis para o combate dos decisionismos, visando a legi-
timidade da decisao judicial.

Ao Estado nao se pode admitir a violagao da lei constitucional,
com a colheita de elementos probatdrios ilicitos para a condenagao
da criminalidade grave. Os fins ndo justificam os meios; o direito de
punir nao se sobrepde as garantias de natureza substantiva.

Desse modo, se o Estado tiver que recorrer ele préoprio a um
ilicito criminal para a persegui¢ao do crime, a legitimidade da pena
resta abalada, segundo critérios éticos, pois a resposta penal deixa
de aparecer como meio de pacificagao.

A alta densidade normativa do direito fundamental da prova ili-
cita implica uma necessaria protecao do seu nucleo essencial, uma
vinculagao judicial ao contetido substancial preestabelecido, reve-
lando-se como pedra angular de protecao do justo processo. Trata-
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se assim de um nucleo essencial do direito fundamental de proibi-
¢do da prova ilicita, pois a escolha constitucional foi de um modelo
com coeficiente de indisponibilidade.

Notas

1. José Laurindo de Souza Netto. Doutor pela Universidade Federal do Parand
(UFPR). Professor da Graduagao do Curso de Direito do Grupo Uninter e
do Curso de Mestrado da Universidade Paranaense (Unipar). Ex-membro do
Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitencidria. Desembargador do
Tribunal de Justica do Parand (TJPR) na 3* Camara Civel. Diretor Geral da
Escola da Magistratura do Estado do Parana.

2. Art. 167. Entender-se-a sempre prescrita, sob pena de nulidade, a observan-
cia das disposi¢oes concernentes: 1°) 8 nomeagao, capacidade e constituicao
do Tribunal, do Juiz ou do representante do Ministério Publico; 2°) a inter-
veng¢ao do juiz; Ministério Publico e querelante no processo e sua partici-
pagdo nos atos em que ela seja obrigatdria; 3°) a intervencdo, assisténcia e
representacdo do imutado, nos casos e formas em que a lei estabelece.

3.  Trata-se de técnica argumentativa utilizada para vencer um debate a qualquer
custo e que ndo contribui para a evolu¢ao da ciéncia. O opusculo péstumo de
Schopenhauer intitulado Eristik foi publicado pela primeira vez em 1864.

Referéncias

AGAMBEN, Giorgio. Estado de excegdo. Tradugao de Iraci D. Poleti. Sdo Paulo:
Boitempo, 2004.

ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madri: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2001.

ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os direitos fundamentais na Constitui¢do portu-
guesa. 1976. COIMBRA: ALMEDINA. 1998.

ANDRADE, Manoel da Costa. Sobre as proibi¢ées de prova em processo penal.
COIMBRA. 1992.

ARMENTA DEU, Teresa. La prueba ilicita (Un estudio comparado). Tradugao:
Nereu José Giacomolli. 2. ed. Sdo Paulo: Margal Pons, 2009.

AVILA, Humberto. “Neoconstitucionalismo”: Entre a “Ciéncia do Direito” e o
“Direito da Ciéncia” Revista Eletrénica de Direito do Estado. n. 17 janeiro/
fevereiro de 2009. Disponivel em: <http://revistas.unifacs.br/index.php/redu/
article/viewFile/836/595>. Acesso em: 27 janeiro de 2016.

BARATTA, Alessandro. Revista de La. Facultad de Derecho de La Universidad de
Granada. n. 2, 1999.

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl — n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - p4g. 33.indd 54 17/11/2017 17:39:24



O nucleo indisponivel do direito fundamental da proibicdo da prova ilicita no Brasil 55

. Fungdes instrumentais e simbolicas do direito penal: lineamentis de uma
teoria do bem juridico. Tradugdo: Ana Lucia Sabadell. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Ano 2, nimero 5, janeiro/margo. Sdo Paulo: RT, 1994.

BOUSIER, Marie-Emma. Le principe de Loyauté em droit precessuel. In:
ARMENTA DEU, Teresa. A prova ilicita (um estudo comparado). Tradugao:
Nereu José Giacomolli. 2. ed. Sao Paulo: Mar¢al Pons, 2009.

CARDOSO, Helena Schiessl. “O retrato da “questdo criminal” nos meios de comu-
nicagdo: um discurso de alarme social a servi¢o do controle social repressivo e
violento”. In: BOZZA, Fabio; ZILIO, Jacson. Estudos criticos sobre o sistema
penal: homenagem ao Professor Doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 702
aniversario. Curitiba: LedZe Editora, 2012.

CARTUYVELS, Yves; DUMONT, Hugues; OST, Frangois; DROOGHENBROECK,
Michel van de Kerchove Sébastien Van. Les droits de 'home, bouclier ou épée
du droit pénal? Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxeles, 2007.

DELMAS-MARTY, Mireille. Diim paradoxe ldutre. In: CARTUYVELS, Yves;
DUMONT, Hugues; OST, Fran¢ois; DROOGHENBROECK, Michel van de
Kerchove Sébastien Van. Les droits de 'home, bouclier ou épée du droit pé-
nal? Facultés universitaires Saint-Louis, Bruxeles, 2007.

DIAS, FIGUEIREDO. Questées fundamentais de direito penal revisitadas. Revistas
dos Tribunais, 1999.

DWORKIN, R. M. E o direito um sistema de regras? Estudos juridicos, Sdo
Leopoldo, RS, v.34, n. 92, p. 119-158, set./dez. 2001.

FERRAJOLI Luigi. Principia iuris II: teoria della democracia. Roma-Bari: Laterza,
2007b.

. Constitucionalismo garantista e neoconstitucionalismo. In: Anais do
Simpdsio Nacional de Direito Constitucional da Academia Brasileira de Direito
Constitucional, 20 a 22 de maio de 2010. Tradugdo de André Karam Trindade.
Conceito Editorial. 2010.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: Entre facticidade e validade. Tradugao
de Flavio Beno Siebeneichler. V.I, Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

HEIDEGGER, Martin. Cole¢do Os Pensadores. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1979.

HERMANN, Nadja. Hermenéutica e educagdo. Rio de Janeiro: DP&A, 2002.

MORALIS, Alexandre de. Direito constitucional. 19 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006.

SOUZA, José Laurindo. A evolugdo da jurisdi¢cdo para uma perspectiva transforma-
dora: a necessaria compreensdo critica da realidade por meio da filosofia da
linguagem e da hermenéutica fenomenologica. Disponivel em: <http://www.
publicadireito.com.br/artigos/?cod=b706835de79a2b4e>. Acesso em: 20 de
junho de 2016.

LISZT, Franz, von. A teoria finalista no direito penal. Tradugdo: Rolando Maria da
Luz. Campinas: LZN, 2003.

. Tratado de direito penal alemdo. Tradugido e comentarios: José Higino
Duarte Pereira; atualizagdo e notas Ricardo Rodrigues Gama. la. ed.
Campinas: Russel, 2003b.

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl - n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - p4g. 33.indd 55 17/11/2017 17:39:24



56 José Laurindo de Souza Netto

OST, Frangois et van de Kerchove, Michel. De la pyranude au réseau? Pour une
théorie dialectique du droit, 2002.

PALAZZO, Francesco C. Valores constitucionais e direito penal - um estudo com-
parado. Trad. Gérson Pereira dos Santos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1989.

PEDROSO, Fernando de Almeida. Processo penal: o direito de defesa — repercus-
sdo, amplitude e limites. Rio de Janeiro: Forense, 1986.

RANGEL, Paulo. Direito processual penal. 20. ed. Sao Paulo: Atlas, 2013.

ROXIN, Claus. Problemas fundamentais de direito penal. Tradugdo: Ana Paula dos
Santos, Luis Natshertz, Maria Fernanda Palma e Ana Isabel de Figueiredo.
Lisboa: Veja, 1998.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos diretos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto alegre:
Livraria do Advogado, 2009.

STEIN, Ernildo. Compreensao e finitude? Estrutura e movimento da interpretagdo
Heideggeriana. Rio Grande do Sul: Ed. Unijui, 2001.

STRECK, Lenio Luiz. E o juiz decretou a prisao marcando um “X”! Sentenga ou
quiz show? 26 de margo de 2015. Portal Conjur. Coluna Senso Incomum.
Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-mar-26/senso-incomum-
-juiz-decretou-prisao-marcando-sentenca-ou-quiz-show>. Acesso em 29 de
junho de 2015.

. Hermenéutica juridica e (m) crise: uma exploragdo hermenéutica da cons-
trugdo do direito. 2. ed. revista e ampliada. Porto alegre: Livraria do Advogado,
2000.

. Jurisdig¢do constitucional e decisdo juridica. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015.

ZILIO, Jacson; BOZZA, Fabio (orgs.). Estudos criticos sobre o sistema penal: Em
homenagem ao professor doutor Juarez Cirino dos Santos por seu 70° aniver-
sario. Curitiba: Ledze, 2012.

LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito (Vols. I e II). Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983; ALCOVER, Pilar Giménez. EI Derecho en la Teoria de la
Sociedad de Niklas Luhmann. Barcelona: ].M. Bosch Editor, 1993; e JAKOBS,
Giinther. Sociedade, Norma e Pessoa: teoria de um direito penal funcional.
Tradugao de Mauricio Antonio Ribeiro Lopes. Barueri: Manole, 2003.

. Legitimagdo pelo procedimento. Trad. Maria da Conceigdo Corte Real.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980.

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl — n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - p4g. 33.indd 56 17/11/2017 17:39:24



Julgamento parcial de mérito no CPCde 2015:
vamos deixar tudo como esta?

Rogéria Dotti’
Doutoranda e mestre pela Universidade Federal do Parang, secretéria geral

adjunta do IBDP, advogada

O PROCESSO CIVIL BRASILEIRO VIVE, FELIZMENTE, uma fase de bus-
ca de efetividade. H4 uma clara tendéncia a aceleragao da atividade
jurisdicional e uma aptiddo para a produgao de resultados titeis na
sociedade®. Nesse contexto, o julgamento parcial de mérito traduz
uma relevante inovagao: ele alia a celeridade a cognicao exauriente,
apta a formacgdo da coisa julgada. E isso é extremamente positivo.
Nao apenas porque permite antecipar uma parte da sentenca final,
mas também porque estimula a prépria solu¢do consensual das pre-
tensOes remanescentes.

No sistema do Cddigo de 1973, vigorava o principio da unicida-
de do julgamento, segundo o qual a sentenga sé poderia ser proferi-
da em um unico ato, ao final do processo’. Justamente por isso, a de-
cisao parcial de mérito era tratada como tutela antecipada, apesar de
se basear em cogni¢ao exauriente (art. 273, § 6°, com a alteragao da
Lei 10.444, de 7 de maio de 2002). Mas parte da doutrina ja defen-
dia, com razdo, a possibilidade de sentenga parcial, ainda que nao
houvesse regra expressa®. Em maio de 2015, contudo, o Superior
Tribunal de Justica firmou entendimento de que a sentenca parcial
nao seria compativel com o sistema entdao em vigor’.

Agora, a realidade ¢ outra. O CPC de 2015 permite o tdo dese-
jado fracionamento do mérito (art. 356 e art. 354, § unico). O re-
quisito é: a existéncia de um pedido ou parcela dele que se mostre
incontroverso ou que dispense a necessidade de instrucio.
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Saliente-se que os pedidos devem ser autdnomos, isto é, a cumu-
lagdo deve ser propria e simples, ou entdo o pedido tnico deve ser
passivel de decomposi¢ao. Caso de grande aplicagdo pratica é o de-
creto imediato do divércio e o posterior julgamento dos pedidos
de partilha e alimentos®. Outro exemplo é a pretensdo de cobranca
de valor em dinheiro, sempre que o réu nao contestar a obrigacao
propriamente dita, mas apenas o seu montante.

Todavia, as hipéteses de decisdo parcial de mérito nao se limitam
ao disposto no art. 356. O paragrafo unico do art. 354 também pre-
vé duas circunstancias que a autorizam: prescricao ou decadéncia e
homologacao do reconhecimento do pedido, rentincia ou transagio
(art. 487, II e III). A propdsito, em interessante julgado, o Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul manteve decisdo que reconhecera
a ocorréncia da prescri¢do em relagdo a indenizagdo por abandono
material e determinara o prosseguimento do feito em relagdo a in-
vestigacao de paternidade’.

Saliente-se que, uma vez presentes as circunstancias autoriza-
doras, o fracionamento da decisdo de mérito constitui verdadeiro
dever do magistrado. Nao se trata de mera faculdade posta a dispo-
sicdo do juiz ou das partes®. Isso porque razoavel duragdo do proces-
so e eficiéncia constituem valores fundamentais para aplicagdo de
todas as regras processuais (CPC, arts. 4° e 8°). A ideia fundamental
¢ a de que o tempo do processo nio pode prejudicar o autor que tem
razao’.

Por se tratar de decisdo interlocutodria, o recurso cabivel contra o
julgamento parcial de mérito ¢ o agravo de instrumento (CPC, art.
356, § 5°, e art. 1.015, inciso II). Isso confere eficicia imediata ao
provimento'’, ao contrério da sentenca, que se submete ao regime
da apelagao, com efeito suspensivo (CPC, art. 1.012).

Assim sendo, a decisdo parcial de mérito é passivel de execu-
¢ao provisdria, inclusive com a dispensa do oferecimento de cau-
¢ao (CPC, art. 356, § 2°), o que a torna mais vantajosa que o pro-
prio cumprimento de sentenga, sujeito a caugdo (art. 520, IV).
Evidentemente, contudo, ndo ha sentido em dispensar a caugao
na decisdo parcial e exigi-la em relagdo a sentenca. Dai porque o
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Enunciado 49 da Escola Nacional de Formagao de Magistrados ja
antecipa uma tendéncia de relativiza¢ao dessa dispensa: “No julga-
mento antecipado parcial de mérito, o cumprimento provisoério da
decisdo inicia-se independentemente de caucao (art. 356, § 2°, do
CPC/2015), sendo aplicavel, todavia, a regra do art. 520, IV™.

A decisao parcial de mérito tem suscitado varias questdes polé-
micas. A primeira diz respeito ao reexame necessario. Ele se aplica
ao julgamento parcial? O legislador, no

art. 496, referiu-se a “sentenca’, nio fa- A decisao parcial
zendo mengdo a decisdo interlocutdria de mérito é
de mérito. Entretanto, a analise sistémi- passivel
ca mostra que ela tem precisamente o de execu (5‘30

@esmo conteudo da sentenca. Nao ha proviséria
diferenca em termos de grau de impor-

tancia, respeito ao contraditério ou nivel de cogni¢do. Ambas tém
exatamente a mesma carga decisoria, ainda que sejam proferidas em
momentos distintos. Dai porque, mesmo na auséncia de previsao
expressa, a decisao parcial de mérito contra a Fazenda também se
sujeita ao reexame necessario''. Esse ¢, alias, o teor do Enunciado 17
do Férum Nacional do Poder Publico'.

O mesmo pode ser dito em relagao ao recurso adesivo. Embora
oart. 997, § 27,11, do cédigo autorize sua aplicagao apenas nos casos
de apelacao, de recurso extraordindrio e de recurso especial, ndo ha
duvida de que o recurso contra a decisdo parcial de mérito também
comporta essa interpretacao extensiva. Por uma questao de coerén-
cia, deve-se entdo admitir o agravo de instrumento adesivo'’.

E as questdes anteriores nao agravaveis? Devem ser trazidas no
agravo de instrumento ou nas contrarrazdes? A resposta é positiva.
Cabe aqui a aplica¢do analdgica do art. 1.009, § 1°. Esse é o teor do
Enunciado 611 do FPPC™.

Questao mais delicada surge quando se examina o prazo para
eventual agdo rescisdria contra a decisao parcial de mérito: Em que
momento tera inicio a fluéncia dos dois anos? Do transito em julgado
da prépria decisao ou da ultima decisdo do processo (CPC, art. 975)?
Ao que tudo indica, a finalidade do cédigo foi encerrar a divergén-
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cia que surgira no sistema de 1973 e que levou a edi¢ao da Siimula
401 do STJ". Pensava-se, naquele primeiro momento, em afastar o
risco de ndo conhecimento do recurso'®, mas nio propriamente em
impedir o transito em julgado em capitulos'’, como depois passou
a entender o STJ. Agora, todavia, como a decisao parcial de mérito
implica verdadeira cisdo no julgamento, ndo ha como negar que o
prazo para a agdo rescisoria deve ser contado a partir dessa propria
decisao'®. Portanto, quando o art. 975 menciona ultima decisdo pro-
ferida no processo, deve-se ler: tltima decisao referente a essa parte
do processo.

No que diz respeito aos honorarios advocaticios, o c6digo nao
traz nenhuma previsao especifica. A omissao, porém, ndo significa
que ndo sejam eles devidos. Ainda que o caput do art. 85 refira-se
apenas a sentenga, toda a légica de equiparagdo dos pronunciamen-
tos judiciais de mérito leva a essa conclusao. Aplica-se aqui o mes-
mo argumento utilizado para admitir a remessa necessaria. Tanto
no art. 496, como no art. 85, o coédigo se refere apenas a sentenga,
embora ambos incidam sobre as duas formas de decisdes de mérito.

De igual forma, devera ser admitida a sustentagao oral no recur-
so referente ao julgamento parcial. O art. 937, inciso I, do cédigo de
2015 prevé a possibilidade da defesa oral no recurso de apelagao, ou
seja, na impugnagao a sentencga. Assim sendo, igual oportunidade
deve ser oferecida no recurso de agravo de instrumento atinente ao
mérito (art. 1.015, II). Nao ha aqui qualquer fator de discrimen a
autorizar a distingao.

Lembre-se ainda que a suspensdo do processo em virtude do
IRDR (art. 982, I) ndo impede o prosseguimento em relagdo ao pe-
dido cumulado, consoante o Enunciado 205 do FPPC?*, nem tam-
pouco o julgamento antecipado da parte autonoma do pedido®'.

Em sintese, a coeréncia do sistema exige que se apliquem ao jul-
gamento parcial de mérito: o reexame necessario (art. 496); o agravo
de instrumento adesivo (art. 997, § 2°, II); o termo inicial para a
rescisoria (art. 975); a fixagdo de honorarios advocaticios (art. 85)
e a sustentagdo oral no julgamento do respectivo agravo de instru-
mento (art. 937).
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Por fim, vale destacar que a decisio parcial de mérito representa
enorme avango no que diz respeito a gestao processual, a eficiéncia
e a celeridade. Mas, como toda inovagao legislativa, ela depende da
boa vontade dos operadores do direito. De nada adiantara a previ-
sao do art. 356 se permanecer a ideia da unicidade do julgamento.
Ou seja, mesmo com tantos motivos para deixar tudo como estd, é
preciso compreender — como diz a cangdo - que ja mudaram as
estagoes.

Notas
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http://jota.uol.com.br/novo-cpc-so-quero-saber-de-julgamento-parcial-do-
-merito, acesso em 11 de setembro de 2016).

WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso avang¢ado de processo civil: cognigdo juris-
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“A decisao parcial de mérito proferida contra Fazenda Publica estd sujeita ao
regime da remessa necessaria.”
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dicional, volume 2/Luiz Rodrigues Wambier, Eduardo Talamini. 16. ed., Sao
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Interesse publico e os direitos humanos — 0
parquet na justica civel democratica como fiscal da
estrita legalidade — A correta aplicacao da lei na
interpretacao do novo Cédigo de Processo Civil

Candido Furtado Maia Neto'

Professor pés-doutor. Procurador de Justica

Diego de Lima Soni?

Advogado licenciado

Magna Carvalho de Menezes Thiele?

Advogada licenciada

Luiz Gustavo Rosa*

Assessor juridico da Procuradoria-Geral de Justica

Resumo: A atuacdo do Ministério Publico na justica civel
ainda é um tema pouco explorado e que suscita enormes
controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia. A resposta
a esse questionamento perpassa nao apenas pela analise
literal das hipdteses previstas no novo Cédigo de Processo
Civil e demais diplomas legais. Pelo contrario, as previsdes
trazidas pela legislacdo infraconstitucional de atuacdo do
parquet devem ser interpretadas pelo aplicador do direito
a luz das garantias fundamentais esculpidas na nossa carta
magna e, em especial, ter como norte os direitos humanos
previstos nos instrumentos internacionais. Somente desta
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forma o Ministério Publico cumprira seu papel de fiscal de
ordem juridica (interna e internacional), a fim de zelar por
uma prestacao jurisdicional justa, eficiente e que atenda aos
direitos fundamentais das partes.

1. Aplicacao dos tratados de direitos humanos

INICIALMENTE, ANTES DE SE ADENTRAR ESPECIFICAMENTE nas hi-
poteses de atuagcao do Ministério Publico, faz-se imprescindivel ex-
planar de forma resumida acerca da dicotomia dos planos (interno e
internacional) do ordenamento juridico para aplica¢ao dos tratados
de direitos humanos no sistema patrio, a fim de possibilitar a melhor
compreensdo da questdo no dmbito da justica civel.

Verifica-se que o legislador, no novo Coédigo de Processo Civil (Lei
13.105/15), disp6s expressamente acerca da aplicabilidade dos trata-
dos, pactos e convengdes internacionais de direitos humanos na juris-
di¢ao interna, o que se da apds a ratificagdo e adesdo pela Republica
Federativa do Brasil, de acordo com o processo legislativo préprio
(arts. 49, I, e 84, VIII, CF), visando a efetivagao pratica nacional, de
modo a sempre ser dada prevaléncia aos direitos humanos.

Prevé o artigo 13 do estatuto processual em questao:

A jurisdigdo civil sera regida pelas normas processuais brasileiras,
ressalvadas as disposi¢des especificas previstas em tratados, con-

vengdes ou acordos internacionais de que o Brasil seja parte.

Acerca da posigao hierarquica superior dos tratados, ja decidiu o
Supremo Tribunal Federal:

Prisdo civil do depositario infiel em face dos tratados internacio-
nais de direitos humanos. Interpretacao da parte final do inciso
LXVII do art. 50 da Constitui¢cdo Brasileira de 1988. Posi¢ao hie-
rarquico-normativa dos tratados internacionais de direitos huma-
nos no ordenamento juridico brasileiro. Desde a adesao do Brasil,

sem qualquer reserva, ao Pacto Internacional dos Direitos Civis
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e Politicos (art. 11) e a Conveng¢ao Americana sobre Direitos Hu-
manos — Pacto de San José da Costa Rica (art. 7°, 7), ambos no
ano de 1992, ndo ha mais base legal para prisdo civil do deposi-
tario infiel, pois o carater especial desses diplomas internacionais
sobre direitos humanos lhes reserva lugar especifico no ordena-
mento juridico, estando abaixo da Constitui¢do, porém acima da
legislag@o interna. O status normativo supralegal dos tratados
internacionais de direitos humanos subscritos pelo Brasil torna
inaplicavel a legislagcdo infraconstitucional com ele conflitante,

seja ela anterior ou posterior ao ato de adesdo.’

Desta sorte, entendeu o Supremo Tribunal Federal que, na hipdte-
se de conflito entre lei ordinaria e tratado, prevalece o tratado (leia-se
instrumentos internacionais de direitos humanos).

Por sua vez, referidos instrumentos de direitos humanos, ratifica-
dos e incorporados pela Republica Federativa do Brasil como signa-
taria, expressam a validade hierarquica entre os dispositivos interna-
cionais e a legislagdo nacional, por meio da denominada cldusula de
protegdo, conforme dispde a Convengao sobre Direitos dos Tratados
(Convengao de Viena, 1969/ONU - BR/2009):

Artigo 26 — Pacta sunt servanda

Todo tratado em vigor obriga as partes e deve ser cumprido por
elas de boa fé.

Artigo 27 — Direito Interno e Observancia de Tratados

Uma parte ndo pode invocar as disposi¢oes de seu direito interno

para justificar o inadimplemento de um tratado.®

Do mesmo modo, a clausula de protecao estd nos artigos 46 do
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (ONU/1966 -
BR/1992), 24 do Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais (ONU/1966 - BR/1992), 29 da Conveng¢ao Americana so-
bre Direitos Humanos (OEA/1969 — BR/1992) e na Convengao para a
Protecdo da Flora, da Fauna e das Belezas Cénicas Naturais dos Paises
da América (1940 — BR 1966).
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Por seu turno, a denominada teoria da incorporagao incondicio-
nal ou automatica é prevista no Cédigo Tributario Nacional:

Lei n. 5.172/66 Cédigo Tributario Nacional: “Os tratados e as con-
vengdes internacionais revogam e modificam a legislagdo tributdria
interna e serdo observados pela que lhes sobrevenha’, especialmente

no que se refere ao direito publico.

Os direitos humanos asseguram garantias fundamentais ou garan-
tias judiciais para a prote¢ao juridica do devido processo legal, em prol
da cidadania ou dos jurisdicionados, sem distin¢ao ou privilégios de
qualquer natureza, sempre visando, cada vez mais, o maior prestigio
da justica equanime, célere, imparcial, independente e transparente.

Cabe salientar que os instrumentos de direitos humanos aprova-
dos pelo quorum qualificado de 2/5 possuem status constitucional ou
de emenda constitucional, aqueles ndo submetidos ao quérum pos-
suem status de supralegalidade, e os tratados que ndo se referem a
direitos humanos tém valor de lei infraconstitucional’.

A supralegalidade posiciona-se entre a carta magna e a legislacao
infraconstitucional, o que define que as clausulas e principios de direi-
tos humanos, de qualquer forma, possuem validade superior ao que
dispdem as normas de direito civil (Lei 10.406/02) ou de processo ci-
vil (Lei 13.105/15).

O legislador constituinte demonstra que o espirito da Constitui¢ao
évoltado a supremacia ou prevaléncia dos direitos humanos, visto que,
para formular/montar o texto da carta magna, na época e antes de sua
aprovagao, o legislador ordinario, denominado de constituinte, tomou
como base e levou em considera¢do o contido nos instrumentos in-
ternacionais de direitos humanos, como por exemplo: a Declaragao
Universal, de 1945, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos
das Nagdes Unidas, de 1966, a Convencao sobre Direitos Humanos da
OEA, de 1969, entre outros tantos documentos de valor tacito para o
mundo e para os ordenamentos juridicos vigentes.

Assim, pode-se dizer que os tratados de direitos humanos (e seus
principios) estao acima da propria Constituigdo, sendo que todo
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Estado democratico (a prestagao jurisdicional) possui o dever de res-
peito, independentemente da configuragdo legal dada ou do que ex-
presse a carta maior.

Os direitos humanos possuem valor hierarquico tacito internacio-
nal majoritario, ja que a constitui¢ao dos paises com regime demo-
cratico é que deve se adaptar aos principios fundamentais de direitos
humanos, e nao estes a constituicdo (principio da parametricidade),
ou seja, os instrumentos de direitos huma-

nos sao parametros para as constitui¢oes Os tratados
democraticas. Trata-se da supraconstitu- de direitos
cionalidade dos direitos humanos, pos- humanos (e seus

to que o direito interno se congrega aos
postulados e reconhecimentos universais,
em face aos principios da cooperacdo e da
obrigatoriedade de aplicagdo, razdo pela

principios) estao
acima da propria
Constituicao,
sendo que todo
estado democratico
(a prestacao
Desse modo, tem-se como regra geral: JY risdicional) pOS.SUI
_ Prevalece texto mais recente — lex O dever de respeito
posterior derogat priori
— Lei mais recente incompativel nao prevalece sobre tratado
— Viola¢ao aos diretos humanos resulta em responsabilidade esta-
tal internacional

qual se adere aos direitos humanos, sendo
os documentos internacionais ratificados
posteriormente.

— Dever de observancia aos principios da hierarquia e da recep¢ao
das normas

— Desrespeito aos direitos humanos afeta os fundamentos e o regi-
me do estado democratico

Atencao ao contido no predmbulo da carta magna.

E de se destacar o universalismo e a indivisibilidade dos instru-
mentos de direitos humanos. A cidadania é cosmopolita, globalizada
e planetaria. Sem asseguramento dos direitos fundamentais individu-
ais e coletivos das pessoas, e sem o devido respeito integral aos prin-
cipios reitores de direitos humanos, estes com validade hierarquica
prevalente frente aos dispositivos ou normas legais, ndo ha que se falar
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em Justica, em hipotese alguma, ante a incorreta interpretagao e apli-
cacdo do direito.

Estamos diante da teoria da incorporagdo incondicional ou auto-
matica. A carta magna e a legislagdo nacional se incorporam as pres-
cri¢oes dos tratados e convenc¢oes de direitos humanos, e nao o con-
trario. Trata-se do principio da parametricidade, pelo qual os direitos
humanos sao parametros legais para a efetiva¢ao do Estado democra-
tico.

Os tratados ndo se revogam por lei posterior. Ha que se considerar
o conceito de parametricidade, em que a ordem global - o direito pua-
blico internacional - é mais vasta que o direito interno. As garantias
fundamentais abarcam principios implicitos e explicitos, os primeiros
como parte do chamado bloco da constitucionalidade, e os segundos
da legalidade, assim temos a presuncao iuris tantum e depois a iure
et de iure, ou seja, o direito constitucional plasmado, ou um “conti-
num juridico”, conforme as ligdes de Canotilho citadas pelo professor
Sergio Borja da PUC-RS®.

E de se observar, ainda, que as cldusulas de direitos humanos (di-
reito internacional humanitario) desfrutam hoje, nas palavras do pro-
fessor Antonio Augusto Cangado Trindade, de carater imperativo —
ius cogens — e nao de natureza de dispositivos’.

A base da interpretagdo e aplicagao correta dos direitos humanos
se encontra na principiologia do direito, no estudo da hermenéutica
e da exegese, literal, histérica, logica e racional. Sdo os principios de
justica e de equidade que norteiam os direitos humanos, dando a eles
validade hierdrquica e legitimidade, segundo as regras da intertempo-
ralidade e da antinomia de 1° e 2° grau'’.

Ensina o ex-ministro da corte suprema sobre controle da legalida-
de e da constitucionalidade:

Existem certos direitos individuais cujo respeito e consenso exige
a comunidade internacional. Sdo os direitos da pessoa humana,
reconhecidos pela Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
ainda que ndo tenha natureza de Tratado, por nao haver sido

regularmente celebrada como determinam as normas do direi-
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to internacional publico, tem for¢a como se assim fosse, e para
alguns tratadistas estd na categoria dos Documentos indenunci-
aveis, o que tecnicamente ndo é exato, mas politicamente é uma

realidade.”
Por sua vez, leciona Konder Comparato:

Sem entrar na tradicional querela doutrindria entre monistas e
dualistas, a esse respeito, convém deixar aqui assentado que a ten-
déncia predominante, hoje, é no sentido de se considerar que as
normas internacionais de direitos humanos, pelo fato de expri-
mirem de certa forma a consciéncia ética universal, estdo acima
do ordenamento juridico de cada Estado. Em varias Constitui¢des
posteriores a 2* Guerra Mundial, alids, ja se inseriram normas que
declaram de nivel constitucional os direitos humanos reconheci-
dos na esfera internacional. Seja como for, vai-se firmando hoje
na doutrina a tese de que, na hipétese de conflito entre regras in-
ternacionais e internas, em matéria de direitos humanos, ha de
prevalecer sempre a regra mais favoravel ao sujeito de direito, pois
a protecao da dignidade da pessoa humana é a finalidade ultima e

a razdo de ser de todo o sistema juridico."

Os direitos humanos compdem a estrutura normativa geral como
parte do direito publico, o que faz com que a interpretagdo do direito
processual civil seja realizada ou efetivada a luz do principio geral do
devido processo legal (art. 5°, LIV CF). Nesse ponto, a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (OEA/1969 — BR/1992), no seu
artigo 8, 1, dispoe:

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias
e dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal compe-
tente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por
lei, na apuragido de qualquer acusagdo penal formulada contra ela,
ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de natureza

civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.
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No Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos e na Convengao
Americana sobre Direitos Humanos, ha a disposi¢ao de que todas as
pessoas terdo direito de serem julgadas em prazo razoavel (art. 9°
PIDCP e art. 8 CADH).

A fim de garantir a efetividade de tais instrumentos no ambito
interno, a lex fundamentalis, pela Emenda Constitucional 45, de 2004,
expressa: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razodvel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de
sua tramitagdo”™.

Da mesma forma, o artigo 4° do novo Cédigo de Processo Civil
prevé: As partes tém o direito de obter em prazo razodvel a solugdo in-
tegral do mérito, incluida a atividade satisfativa.

De mais a mais, a principiologia aplicavel ao processo civil mo-
derno e democratico na dtica da teoria da jurisdigdo constitucional
democratica e dos direitos humanos (TJCDH') subdivide-se da se-
guinte forma:

Principios de igualdade:

- principio da isonomia (ante a lei e no tratamento perante os tri-
bunais);

— principio da proibicdo de discriminagdo (racial, status social,
sexo, idade, ...);

- principio do contraditdrio-ampla defesa (em todos os processos
e procedimentos).

Principios de legalidade:

— principio da prevaléncia dos Direitos Humanos;

— principio in dubio pro Direitos Humanos (interpretagao favora-
vel ou prevalente);

- principio da taxatividade (reserva objetiva dos direitos funda-
mentais);

- principio da livre investiga¢do da prova (proibi¢ao de produgao
de provas ilicitas);

— principio da presungdo de inocéncia (ndo culpabilidade nem
condena antecipada);

- principio do devido processo legal (respeito as garantias judi-
ciais).
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Principios de acesso a justica:

— principio de acesso universal a jurisdi¢do (direito de petigao —
impulso processual);

— principio do direito de agao (justa causa, iniciativa das partes);

— principio do duplo grau de jurisdi¢ao (direito de revisao nos tri-
bunais superiores);

— principios da inadmissibilidade de recursos (repercussao geral);

- principio da razoabilidade de tempo

do processo (efetividade jurisdicional); A ideia de
— principio do juiz e do promotor na- devido processo
tural (proibigao de tribunal de excecao). legal estd
Principios de(a) agao: intimamente
- principio da publicidefde—‘transpa— vinculada 3
réncia (c?xccftc') em segredo' d‘e ']llStl(;a); ﬂOQéO de
— principio da disponibilidade (opor-
. . o um Processo
tunidade, bens e interesses disponiveis); .
— principio da indisponibilidade (di- Justo
reitos humanos - bens e interesses indis-
poniveis);
— principio da subsidiariedade (mediagao, arbitragem e concilia-
¢a0);

— principio da oralidade (transparéncia);

— principio da obrigatoriedade da motivagao (da ofensa ao direito);

— principio da exteriorizagdo (materializagdo fatica — lesdo a direi-
to substantivo);

— principio da economia processual (instrumentalidade atos ne-
cessarios);

— principio da utilidade da demanda (movimento util da maquina
judicidria);

— principio da insignificincia (minima intervengao, ofensa ou mi-
nima lesdo);

— principio da imediatividade (concentragao de atos);

— principio acusatorio (versus inquisitivo).

Principios de(a) func¢ao jurisdicional:

- principio da indelegabilidade (da fun¢ao jurisdicional);
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- principio da independéncia funcional (autonomia);

— principio do impulso oficial (atos processuais ex officio despa-
chos judiciais);

— principio da verdade formal (atos e formas jurisdicionais em
busca do direito);

- principio do livre convencimento (persuasdo racional do juiz);

- principio da identidade fisica do juiz (impede suspei¢ao e impe-
dimentos);

- principio da proibi¢do de acolhimento de provas ilicitas (proibi-
das ou ilegitimas);

- principio da inércia (no judez ex officio);

- principio da imparcialidade (do juizo — para ndo gerar suspei-
¢oes e impedimentos);

— principio da prote¢ao dos bens juridicos (interesse publico, do
Estado, coletivo, etc.).

Principios de(a) lealdade processual:

- principio da boa-fé (versus litigancia de ma-fé);

- principio da cooperagao (em busca da justica);

- principio da verdade real (principios de justica-equidade);

- principio da responsabilidade pessoal das partes (individualiza-
¢a0);

- principio da responsabilidade objetiva-subjetiva (culpabilidade,
art. 186/187/927, CC).

- principio da san¢ao judicial digna (proporcionalidade entre o
dano e a repara¢ao);

- principio do onus probandi (quem acusa deve provar);

- principio do onus probandi invertido (excegdo a regra geral).

Mostra-se imprescindivel, neste ponto, mencionar a nova Otica
atribuida pela doutrina e jurisprudéncia patria no tocante especifi-
camente ao principio do devido processo legal, mencionado no rol
acima, eis que ndo se pode ignorar a sua intrinseca relagdo com o
principio da dignidade da pessoa humana - epicentro axioldgico do
texto constitucional®, coroldrio do estado democratico de direito'.

A ideia de devido processo legal estd intimamente vinculada a
no¢ao de um processo justo. Nao apenas o processo legal, entendi-
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do como aquele que segue formalmente o estabelecido em lei (infra-
constitucional), mas sim um processo previsto de forma adequada e
razoavel para atingir o seu primordial objetivo no estado democratico
de direito, qual seja, a garantia constitucional de protecao dos direi-
tos humanos fundamentais’”. O Supremo Tribunal Federal inclusive
possui precedentes de aplicagdo direta e imediata do art. 5°, LIV, da
Constituigao, garantindo o direito ao devido processo legal a parte
litigante, sendo desnecessaria qualquer regulamentacgdo infraconsti-
tucional pelo legislador*®.

A estrita legalidade significa observar e acatar in totum o contido
nos instrumentos internacionais de direitos humanos, entendendo-os
como hierarquicamente prevalentes. Trata-se, entdo, de uma espécie
de neopositivismo ou positivismo dos direitos humanos, isto é, aplica-
¢do das regras maximas e prevalentes, e nao a legalidade da lei inferior
(ex. CPC, resolugbes, portarias).

Estamos nos referindo, portanto, a normas e principios de justica
universal. Em outras palavras, pode-se afirmar que os direitos huma-
nos sao a lei dalégica e da razdo; sao direitos inalienaveis, irrevogaveis,
indispensaveis, indisponiveis; clausulas pétreas de respeito humano;
normas consuetudindrias prevalentes; uma verdadeira consolidagao
de principios reitores; um vade-mecum da justica democritica, ou até
um compéndio sdcio-politico-econdmico-cultural.

Desta sorte, os principios da dignidade da pessoa humana e do de-
vido processo legal possuem papel previsto nos tratados internacionais,
e é neste ponto que se revela e se manifesta a importincia da atuacao
do membro do Ministério Publico como fiscal da ordem juridica no
contexto interno e internacional a luz dos direitos humanos.

2. Ministério Publico na justica civel
A Constitui¢ao Federal no artigo 127 prescreve que o Ministério
Publico é instituicao essencial a fun¢ao jurisdicional, incumbindo-lhe

a protecdo dos interesses individuais e sociais indisponiveis, leia-se:
tutor dos direitos humanos.
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No artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao Federal encontramos:
“a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a
direito”. Da mesma forma consta no artigo 3° do Codigo de Processo
Civil (Lei 13.105/15):

Art. 3° Nao se excluira da apreciacéo jurisdicional ameaca ou lesdo
a direito.

§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solucdo consen-
sual dos conflitos.

§ 3° A conciliagio, a mediagdo e outros métodos de solugdo con-
sensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes, advoga-
dos, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclu-

sive no curso do processo judicial.

Logo, cabe ao parquet a protegdo das garantias fundamentais da
cidadania, de acordo com o art. 5° e respectivos incisos da carta mag-
na, a nivel interno, em respeito as “clausulas pétreas” por sua autoapli-
cabilidade imediata ou direta (art. 5°, § 1°, CF).

De outro lado, o Ministério Publico procurard sempre estimular a
solugdo consensual dos conflitos, inclusive no curso do processo judi-
cial, de 12 ou 22 instancia (§ 3° do art. 3°, CPC).

Infere-se ainda da carta da Republica: “Os direitos e garantias ex-
pressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

Diante disso, o Ministério Publico, além de resguardar a aplicagao
da legislagdo interna e o exercicio do direito e a tutela jurisdicional
no ambito da justiga patria, devera defender a observancia aos instru-
mentos de direitos humanos, tanto pelo operador do direito quanto
pelo legislador.

O artigo 178 do codex processual prevé que o Ministério Publico
sera intimado no prazo de 30 dias para intervir como fiscal da ordem
juridica. Na sequéncia o mesmo codex estabelece o procedimento
para manifestagdo do membro do parquet:
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Art. 180. O Ministério Publico gozara de prazo em dobro para
manifestar-se nos autos, que tera inicio a partir de sua intimagao
pessoal, nos termos do art. 183, § 1°.

§ 1° Findo o prazo para manifestagdo do Ministério Publico sem
o oferecimento de parecer, o juiz requisitara os autos e dara anda-
mento a0 processo.

§ 2° Nao se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei
estabelecer, de forma expressa, prazo proprio para o Ministério
Publico.

Ressalta-se, neste viés, que como fiscal da lei ou como parte o
agente ministerial deve resguardar a tutela da dignidade da pessoa
humana, fundamento primaz do estado democratico de direito (art.
1, II, CF).

Sobre a dignidade da pessoa humana destacam-se duas teses
nas relagdes privadas. No tocante ao direito civil e processo civil, a
exemplo do “Estatuto Juridico do Patrimoénio Minimo Existencial”, e
no direito administrativo segundo a doutrina “Administragdo Publica
Democridtica e Supremacia do Interesse Puiblico - Novo Regime Juridico-
Administrativo e seus Principios Constitucionais Estruturantes”, na qual
se afasta a supremacia do interesse publico sobre o particular”.

No Cédigo de Processo Civil constam ainda os deveres e respon-
sabilidades das partes litigantes, incluindo o Ministério Publico:

Art. 77. “Todos aqueles que de qualquer forma participem do
processo devem expor os fatos em juizo conforme a verdade;
ndo formular pretensdo destituidas de fundamento; ndo pro-
duzir provas e ndo praticar atos inuteis ou desnecessarios a de-
claragdo ou a defesa do direito; cumprir com exatiddo as deci-
sOes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar
embaracos a sua efetiva¢do”; dentre outras, e o artigo 79 dispoe
que “responde por perdas e danos aquele que litigar de mé-fé
como autor, réu ou interveniente” [leia-se em sentido amplo

Ministério Publico].
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Art. 80. Considera-se litigante de ma-fé aquele que:

I - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso;

IT - alterar a verdade dos fatos;

IIT - usar do processo para conseguir objetivo ilegal;

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo;
V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato
do processo;

VI - provocar incidente manifestamente infundado;

VII - interpuser recurso com intuito manifestamente protelatorio.
Do Ministério Publico:

Art. 176. O Ministério Publico atuara na defesa da ordem juridica,
do regime democratico e dos interesses e direitos sociais e indivi-

duais indisponiveis [leia-se direitos humanos].

Art. 177. O Ministério Publico exercera o direito de a¢do em con-

formidade com suas atribui¢des constitucionais.

Destaque especial se da ao artigo 178 do codex, que trata em seus
incisos das hipoteses de intervengdo do Ministério Publico como fis-
cal da ordem juridica (interna e internacional):

Art. 178. O Ministério Publico sera intimado para, no prazo de 30

(trinta) dias, intervir como fiscal da ordem juridica nas hipoteses

previstas em lei ou na Constituigdo Federal e nos processos que

envolvam: [os topicos seguintes].
I - interesse publico ou social

O interesse publico que sera objeto de fiscalizagao pelo Ministério
Publico é aquele chamado - conforme ficou convencionado pela dou-
trina — de interesse publico primario, e ndo secundario. Assim, o 6r-
gdo ministerial tem por escopo zelar pelo bem da coletividade e nao
visa tutelar questdes inerentes a pessoas juridicas de direito publico.
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Em vista dessa diferenciacdo, mostra-se imprescindivel mencio-
nar os ensinamentos de Celso Anténio Bandeira de Mello:

[...] o interesse coletivo primdrio ou simplesmente interesse publi-
co é o complexo de interesses coletivos prevalente na sociedade,
a0 passo que o interesse secundario é composto pelos interesses
que a Administragdo poderia ter como qualquer sujeito de direito,
interesses subjetivos, patrimoniais, em sentido lato, na medida em

que integram o patrimoénio do sujeito.?
Sobre o tema ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

Processual civil e administrativo. Embargos de divergéncia em re-
curso especial. Divergéncia configurada. A¢do de ressarcimento
ao erdrio proposta por ente publico. Intervengdo do ministério
publico. Desnecessidade. Nulidade ndo configurada. 1. A inter-
pretagdo do art. 82, II, do CPC, a luz dos arts. 129, incisos III e
IX, da Constituigdo da Repuiblica, revela que o “interesse piiblico”
que justifica a intervengdo do Ministério Publico ndo estd relacio-
nado a simples presenca de ente piiblico na demanda nem ao seu
interesse patrimonial (interesse publico secunddrio ou interesse da
Administragdo). Exige-se que o bem juridico tutelado corresponda
a um interesse mais amplo, com espectro coletivo (interesse puibli-
co primdrio). 2. A causa de pedir ressarcimento pelo ente publico
lesionado, considerando os limites subjetivos e objetivos da lide,
prescinde da analise da ocorréncia de ato de improbidade, razdo
pela qual ndo ha falar em interven¢io obrigatdria do Ministério
Publico. 3. Embargos de divergéncia providos para, reformando
o0 acorddo embargado, dar provimento ao recurso especial e, em
consequéncia, determinar que o Tribunal de origem, superada a
nulidade pela néo interven¢do do Ministério Publico, prossiga no

julgamento do recurso de apelagéo.

Destaca-se, inclusive, que o Conselho Nacional do Ministério
Publico ja consolidou o entendimento de que incumbe ao préprio agen-
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te ministerial verificar a presenca (ou nao) do interesse publico no caso
concreto, de forma claramente a privilegiar a garantia constitucional
de independéncia funcional assegurada ao parquet, prevista no artigo
127, § 1°, da nossa carta magna. Confira-se: “A identificagdo do interesse
ptiblico no processo € juizo exclusivo do membro do Ministério Piblico,
sendo necessdria a remessa e indevida a rentincia de vista dos autos.”™

Cabe salientar, ainda, que o novo Coédigo de Processo Civil, em
consonancia com o que ja defendia boa parte da doutrina, passou a
dispor que “a participagio da Fazenda Publica ndo configura, por si
s0, hipétese de intervengdo do Ministério Publico” (art. 178, paragrafo
unico).

Questao interessante, talvez objeto da maior controvérsia existente
na jurisprudéncia e que merece ser brevemente mencionada, é sobre
a atuagao do Ministério Publico no processo em protecio aos direitos
transindividuais, notadamente os direitos individuais homogéneos.
Quando ha interesse publico que justifique a atuagao do 6rgao?

O Coédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) define como
interesses difusos os transindividuais, de natureza indivisivel, com-
partilhados por pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias de
fato. Ja4 os denominados interesses coletivos sdo transindividuais, de
natureza também indivisivel, pertencentes a pessoas indeterminadas,
porém determindveis, unidas entre si ou com a parte contraria por
uma relagao juridica de base (associagdes, sindicatos, entidades pro-
fissionais). Ja os interesses individuais sao perfeitamente individuali-
zados, sendo que a unido dos sujeitos decorre de uma origem comum
e o objeto da pretensdo ¢ divisivel.

A origem dessa discussao esta no fato de que ndo ha previsao ex-
pressa na Constituigdo acerca da atuagdo do 6rgao ministerial na de-
fesa dos direitos individuais homogéneos. Diante disso, tem-se que
a propria jurisprudéncia nao é uniforme, de modo que, via de regra,
quando nao ha previsdo expressa na lei, a protecao fica limitada aos
interesses nao patrimoniais, indisponiveis ou de relevancia social®.

Ocorre que mesmo interesses individuais homogéneos patri-
moniais e disponiveis podem, muitas vezes, demandar a atuagdo do
Ministério Publico. Isso porque, em certos casos, a atuagdo ministerial
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resta legitimada para propor a a¢ao coletiva em defesa desses referidos
direitos como unica maneira de viabilizar a tutela jurisdicional em
prol de um grande nimero de pessoas, concretizando a garantia fun-
damental de acesso a justica, e ¢ ai que reside o interesse publico que
enseja a atuagao do parquet.

Assim, parece que a melhor solugéo é a proposta por Luiz Paulo da
Silva Araujo Filho, que sustenta:

Quando tais interesses individuais homogéneos, mais que a soma
de situagées particulares, possam ser qualificados como de interesse
comunitdrio, nos termos acima enunciados, ndo ha davida de que
o Ministério Publico estard legitimado a atuar, porque nessas cir-

cunstancias estard atuando em defesa de interesses sociais.?

No mesmo sentido defende a ministra Nancy Andrighi, em acér-
dao por ela relatado no Superior Tribunal de Justica, ao dizer que o
conceito de interesse social relevante ndo esta no objeto da tutela, mas
sim no fato da eventual procedéncia viabilizar uma espécie de bene-
ficio para centenas ou milhares de pessoas. O critério deixa de ser,
portanto, material e passa a ser processual. Vejamos:

Nio se pode relegar a tutela de todos os direitos a instrumentos
processuais individuais, sob pena de excluir do Estado e da Demo-
cracia aqueles cidaddos que mais merecem sua protecio, ou seja,
uma multiddo de desinformados que possuem direitos cuja tutela
torna-se economicamente inviavel sob a 6tica do processo indivi-
dual. Assim, assegurar direitos e viabilizar sua tutela é interesse do
Estado Democrdtico de Direito e de todos os seus orgdos. Ha rele-
vancia social no trato coletivo de interesses individuais homogéneos,
ainda que disponiveis, e o Ministério Publico é agente legitimo para
tanto. A questdo ganha especial importancia em hipdteses envol-
vendo pessoas de pouca instrugdo e baixo poder aquisitivo, que,
nao obstante lesadas, veem-se tolhidas por barreiras econdmicas e
sociais, mantendo-se inertes. Essas situagdes clamam pela inicia-
tiva estatal, por intermédio do Ministério Publico, na salvaguarda

de direitos fundamentais.
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Ressalte-se que na atualidade o Ministério Publico, como insti-
tuicdo indispensavel a fun¢ao jurisdicional do Estado democratico,
volta-se diretamente ao “interesse publico” (ordre public - doméstico
e internacional) e/ou ao “interesse comum (global commons - inte-
resse comum da humanidade ou da cidadania global)”, conforme ex-
pressam os instrumentos de direitos humanos, aderidos e ratificados.
Esta atividade ministerial protege o interesse coletivo, difuso, e nao
o interesse individual, na busca da realizacao do bem comum ou da
satisfacdo geral, o que ndo significa interesse da maioria.

O interesse publico é qualitativo e ndo quantitativo, isto é, tem
como norte os principios e a primazia dos direitos fundamentais cons-
titucionais, entre eles a dignidade da pessoa humana e a moralidade
administrativa. Para melhor compreensao, e mais precisao técnico-ju-
ridica, devemos nos referir a interesses puiblicos no plural, os quais ndo
se confundem com o interesse do Estado (secundario e no singular),
mas se referem aos interesses primarios, isto é, interesses publicos,
como ensina magistralmente o professor José S.S. Cristovam™.

Il - interesse de incapaz
O Cddigo Civil prevé:

Art. 3°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os
atos da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

Art. 4°. S3o incapazes, relativamente a certos atos ou & maneira de
exercé-los:

I - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

IT - os ébrios habituais e os viciados em tdxico;

IIT - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao pude-
rem exprimir sua vontade;

IV - os prédigos.

Registre-se que a Lei Brasileira de Inclusio da Pessoa com
Deficiéncia (Lei 13.146/15) alterou o mencionado artigo 3°, retiran-
do o deficiente mental do rol dos absolutamente incapazes, restando
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apenas o menor de 16 anos (critério etario). Tal alteragdo se da em
razao do previsto no artigo 84, caput, do estatuto legal em questao: “A
pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua ca-
pacidade legal em igualdade de condicoes com as demais pessoas”, sen-
do que tal artigo reproduz dispositivo da Convengido Internacional
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu protocolo facul-
tativo, assinados em Nova York em 30 de mar¢o de 2007 (ratificada
em 2008 pelo Brasil, o qual foi aprovado
com status constitucional, nos termos do A aplicacao
art. 50,9 3% CF). o fria da lei, sem
dC(‘)nqu(e;lt? hfaJ .al dls.cussao s;: 0 1nst1'tu— humildade, conduz
to da 1nte‘r 1¢ao foi extinto, tendo em vista a erros, porque
que o artigo 84, § 4°, do Estatuto da Pessoa T
s 5 estd distante ou
com Deficiéncia prevé apenas a figura da "
; 2 separada da analise
curatela aos deficientes, o novo Codigo de o
dos principios

universais de
Justica

Processo Civil regulamenta no art. 747 e se-
guintes a interdigao, e o art. 752 dispoe que
nesses procedimentos o Ministério Publico
intervird como fiscal da ordem juridica.

Por sua vez, o artigo 79 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia pre-
vé no artigo 79, § 3°: A Defensoria Publica e o Ministério Publico toma-
rdo as medidas necessdrias a garantia dos direitos previstos nesta Lei.

Da mesma forma protegem-se os idosos em situagao de risco (art.
30 eart. 74 da Lei 10.741/03 e art. 1048, § 4°, do CPC).

Impde-se ainda ao Ministério Publico o dever de assegurar a abso-
luta prioridade as criangas e aos adolescentes (art. 4° da Lei 8.069/90
e art. 1048, § 4°, do CPC) nas politicas publicas e nos feitos, a fim de
tutelar sua dignidade e coloca-los a salvo de toda forma de negligén-
cia, discriminagéo, explora¢ao, violéncia, crueldade e opressao (art.
227 da CF).

O dicionario Aurélio conceitua prioridade como: “1 Qualidade do
que esta em primeiro lugar, ou do que aparece primeiro; primazia. 2.
Preferéncia dada a alguém relativamente ao tempo de realizagao de
seu direito, com preteri¢do do de outros; primazia. 3. Qualidade duma
coisa que é posta em primeiro lugar, numa série ou ordem.”
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A Conven¢ao Sobre os Direitos da Crianca (ONU/1989 -
Promulgacao pelo Governo da Republica Federativa do Brasil em
1990) prevé no artigo 27:

1. Os Estados Partes reconhecem o direito de toda crianca a um
nivel de vida adequado ao seu desenvolvimento fisico, mental, es-
piritual, moral e social.

2. Cabe aos pais, ou a outras pessoas encarregadas, a responsabi-
lidade primordial de propiciar, de acordo com suas possibilidades
e meios financeiros, as condicoes de vida necessarias ao desenvol-
vimento da crianga.

3. Os Estados Partes, de acordo com as condi¢des nacionais e den-
tro de suas possibilidades, adotardo medidas apropriadas a fim de
ajudar os pais e outras pessoas responsaveis pela crianca a tornar
efetivo esse direito e, caso necessario, proporcionarao assisténcia

material e programas de apoio.

Na Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca (ONU -
UNICEF?) encontra-se prescrito taxativamente no principio VI o
seguinte:

A crianga necessita de amor e compreensio, para o desenvolvi-
mento pleno e harmonioso de sua personalidade; sempre que pos-
sivel, devera crescer com o amparo e sob a responsabilidade de seus
pais, mas, em qualquer caso, em um ambiente de afeto e seguranca
moral e material; salvo circunstancias excepcionais, nao se devera
separar a crianca de tenra idade de sua mae. A sociedade e as auto-
ridades publicas terdo a obriga¢ao de cuidar especialmente do me-
nor abandonado ou daqueles que carecam de meios adequados de
subsisténcia. Convém que se concedam subsidios governamentais,
ou de outra espécie, para a manutencao dos filhos de familias nu-
merosas.

Telegraficamente, vale dizer; as criangas tém “direito ao amor”.

E o amor que engloba a justiga, e ndo o contrdrio®. O amor ¢é
um sentimento humano e pessoal, a0 mesmo tempo tnico, coletivo
e transferivel. Os operadores do direito trabalham segundo o livre
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convencimento em busca da justi¢a, por meio dele, da verdade, da
solidariedade, compaixdo, perdao, cleméncia, indulgéncia, fraterni-
dade e irmandade. Erra menos o juiz que atua com amor, porque se
aproxima mais aos critérios de justi¢a do que aquele magistrado que
exclui este magnanimo sentimento de suas sentengas e resolugdes.

A aplicagdo fria da lei, sem humildade, conduz a erros, porque
esta distante ou separada da analise dos principios universais de jus-
tica, sentimento e origem do ser e da humanidade; o juiz deve sempre
ter sensibilidade, caridade, sabedoria e bom senso, sem olvidar os di-
reitos fundamentais e o direito constitucional.

“No exercicio da jurisdi¢do, o juiz ndo estd imune a erros. Deve, no
entanto, ter a coragem de assumi-los e corrigi-los.”*

A ideia de justica estd no intimo do ser humano, no seu ser, na sua
alma, no seu espirito, na sua mente, na sua atitude, regra de vida no
sentido ético, moral, religioso e juridico, justica por exceléncia, em
base as exigéncias do bem, dos desejos coletivos e interesses indivi-
duais indisponiveis.

1l - litigios coletivos pela posse de terra rural ou urbana

Registre-se que o novo Cddigo de Processo Civil ndo trouxe se-
melhante disposi¢do a do art. 944 do codex anterior, que previa a
obrigatoriedade de interven¢ao do Ministério Publico nas a¢des de
usucapido. Diante disso, havera apenas a intervengdo no caso de con-
flitos coletivos pela posse de terra rural ou urbana ou no caso de qual-
quer a¢do possessdria em que esteja presente no polo ativo ou passivo
pessoa incapaz.

Saliente-se que o Estatuto da Cidade (Lei 10.257/01) introduziu
em nosso ordenamento a denominada usucapiao coletiva urbana.
Prevé neste sentido o artigo 1.228, § 4°, do Cddigo Civil: “O pro-
prietario também pode ser privado da coisa se o imoével reivindica-
do consistir em extensa drea, na posse ininterrupta e de boa-fé, por
mais de cinco anos, de consideravel nimero de pessoas, e estas nela
houverem realizado, em conjunto ou separadamente, obras e servigos
considerados pelo juiz de interesse social e econémico relevante”
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O Ministério Publico atua na drea da justica civel na qualidade de
custus legis, isto é, como fiscal da lei (fiscal da ordem legal — constitu-
cional), e também como dominus litis, proponente de agéo civil publi-
ca (Lei 7.347/85), de mandado de seguranca (Lei 12.016/09), de agdo
popular (Lei 4.717/65), desapropriacdo por utilidade publica (Dec.-
Lei 3.365/41) etc. Ademais, pela Lei 8.625/93 (Lei Organica Nacional
do Ministério Publico), estara sempre diante do dever de “zelar pelo
prestigio da justica” (art. 43, II).

3. Conclusao

Os direitos humanos devem ser aplicados ndo somente na area
penal, mas também no ambito do juizo civel, eis que tanto o direi-
to processual civil quanto o criminal pertencem ao ramo de direito
publico e se baseiam nas regras e principios da Constituicao Federal
e dos instrumentos internacionais de direitos humanos (pactos, con-
vengdes, tratados.).

Nesse sentido, o controle estatal é exercido para a protecao das
garantias fundamentais no processo legal (civil e penal), assegurando
a imparcialidade e o livre convencimento do juiz, a transparéncia e ce-
leridade processual, a isonomia na producao das provas licitas entre as
partes, o contraditdrio, a ampla defesa, o direito recursal ou de acesso
aos diversos graus de jurisdigao.

A aplicagdo dos direitos humanos no processo civil representa o
integral respeito as garantias judiciais e fundamentais da cidadania,
para a consecugdo do devido processo legal. Ao Ministério Publico in-
cumbe a tutela da legalidade maxima, isto é, dos direitos humanos, a
fim de prevenir e impedir nao s6 qualquer vicio ou nulidade processual
- buscando sempre a mais transparente seguranga juridica doméstica
e internacional - como também visando uma prestagdo jurisdicional
justa, que respeite e atenda aos direitos fundamentais das partes.

O Ministério Publico atua com zelo e observancia aos direitos
fundamentais — previstos tanto na carta da Republica como nos trata-
dos internacionais que versem sobre direitos humanos.
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O parquet nao hesitard em recorrer a aplicagdo imediata dos prin-
cipios e garantias assegurados nos textos legais para utiliza-los como
vetores interpretativos e normas de integra¢ao no contexto do princi-
pio da parametricidade, nos casos em que a legisla¢ao infraconstitu-
cional ndo seja suficiente para concretizar direitos fundamentais e os
interesses publicos.

Assim, propde-se esta reflexdo para a correta interpretacao e apli-
cagao da lei pelo Ministério Publico atuante na justiga civel, pautan-
do-se como fiscal dos direitos humanos fundamentais, sempre que os
interesses publicos estiverem presentes.
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Descriminalizacao do aborto, vozes, mortes e 0
direito de escolha

Denise Antunes’

Juiza de Direito Substituta em 2° Grau

QUANDO SOUBE DA NOTICIA, no comego de outubro de 2016, de que
estudantes universitarias respondiam a um inquérito policial por ha-
verem fixado cartazes na Faculdade de Direito de Goias em prol da
descriminaliza¢do do aborto, com os dizeres “Tirem seus rosdrios dos
meus ovdrios”, resolvi escrever o presente texto.

Ainda bem que o juiz da 5* Vara Civel de Goiania, o colega
Denival Francisco da Silva, em brilhante decisao, acatou liminarmen-
te o habeas corpus impetrado por uma advogada e professora da mes-
ma faculdade para trancar o inquérito policial que apurava a conduta
das quatro estudantes de direito por suposto crime contra sentimento
religioso.

A noticia e os dados contidos na decisdo do colega dao conta que
pessoas que frequentavam a instituicao solicitaram providéncias ao
diretor da unidade, que encaminhou o caso a policia civil, a qual ins-
taurou o inquérito contra as estudantes Andrielly, Juliana, Ingrid e
Danielle. Além da motivagdo juridica acerca da atipicidade da con-
duta e da garantia de livre manifesta¢ao das estudantes, o juiz comen-
tou em sua decisao que

o alvoroco que se fez em torno da manifestacio, legitima, livre,
e que deve ser assegurada, estabelece uma verdadeira confusido
inaceitével entre o Estado e a religido (...) O que mais espanta ¢
que toda celeuma aconteceu num ambiente académico, de uma
Faculdade de Direito, donde se espera o enlevo, inclusive por mo-

tivos de ser objeto de estudos, dos direitos e garantias fundamen-

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl - n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - p4g. 33.indd 87 17/11/2017 17:39:27



88 Denise Antunes

tais. Onde se espera a exalta¢do dos principios determinantes do
Estado Democratico de Direito (...) A laicidade, como marca do

Estado Democratico de Direito, foi esquecida.

Além da revolta ao ato arbitrario a liberdade de expressdo (da
mulher) e a manifestagdo das estudantes, que felizmente encontrou o
tom da decisdo judicial acima comentada, o presente estudo se con-
cretiza também porque tratei do tema aborto, no dia 19 de agosto de
2016, na mesa redonda “Aborto no séc. XXI: olhares e saberes interdis-
ciplinares”, quando do acontecimento do VII Simposio Juridico dos
Campos Gerais, realizado na UEPG, em Ponta Grossa, por convite
da professora, amiga e colega de faculdade Maria Cristina Rauch,
em companhia das demais palestrantes Ana Paula Xavier Ravelli e
Georgine Garabely Heil Vazquez.

Por vezes algumas noticias de vozes femininas em favor da des-
criminaliza¢ao do aborto vém a tona, mas se entende que dita movi-
mentagdo feminina em torno do tema deveria ser mais ativa, pois o
Brasil possui uma legislagao arcaica e na dire¢ao oposta a dos paises
desenvolvidos, sendo que possui a mesma lei que existe, por exem-
plo, no Afeganistdo (cujo respeito a mulher ¢ nulo) e no pobre pais
africano Burundi. Na América Latina e na Africa, a maioria dos pa-
ises restringe ou proibe a interrupgdo voluntaria da gestagdo, como
ocorre ainda na legislagao brasileira. No hemisfério norte do planeta
a liberagao ¢é praticamente geral. E a grande preocupagao é porque
o aborto provocado pela gestante e o produzido por terceiro, com
o consentimento da gestante, ainda sdo modalidades tratadas pela
nossa legislacao criminal como crimes. Nao ¢ respeitado o direito de
escolha da mulher (garantia ao direito a privacidade).

Nao se pensa aqui em adentrar no amago da discussao daqueles
que defendem a criminalizagao calcados na tese de que nossa legis-
lacao garante que a vida comega na concepgdo, mormente porque ar-
gumentos juridicos para a defesa da tese contraria sempre ha e, por
certo em contraponto a teoria concepcionista, pode-se enfocar a teo-
ria natalista, a qual lembra que a Constituicao da Republica em ne-
nhum momento dispde quando comega a vida e traz a tona as licdes

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl — n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - p4g. 33.indd 88 17/11/2017 17:39:27



Descriminalizacao do aborto, vozes, mortes e o direito de escolha 89

de direito civil nas quais somente com o nascimento com vida a pessoa
adquire a personalidade; a vida é propria da pessoa nativiva’.

Nesse ponto, alids, é importante para o pensamento mais profun-
do de todos os interessados no tema uma intervencgao feita pela psica-
nalista e jornalista Maria Rita Kehl quanto a existéncia de vida desde a
concepgdo. Comentando sobre o famigerado Projeto de Lei 5.069/13,
do ex-deputado Eduardo Cunha (que dificulta ainda mais o aborto
legal), a jornalista alerta para o seguinte:

Até o uso da pilula do dia seguinte, que provoca a expulsio do
ovulo recém-fecundado, sera proibida se os deputados decidirem.
Ja é uma vida humana, dizem os membros da bancada da repulsa
ao sexo. Sim, é uma vida. Mas se fosse humana, a sociedade teria
criado ritos para inclui-la na cultura - batizar e sepultar os 6vulos
fecundados, por exemplo, quando expulsos por abortos espontdne-
os. Parece um absurdo, ndo é? Parece uma ideia bizarra. Assim é:
porque de fato ndo os consideramos ainda como seres humanos.
Nomeagao e sepultamento sdo préticas culturais que nos definem
como humanos. Nenhuma delas se aplica a essa forma incipiente

de vida.*

No entanto, nem sempre no Brasil o autoaborto foi criminalizado.

No que diz respeito ao aborto perante a lei brasileira, que se co-
gite ainda um breve histdrico®, tem-se que no Brasil Colonia as leis
que vigiam eram as mesmas da corte portuguesa, e as Ordenagdes
Afonsinas, Manuelinas e Filipinas nao chegaram a prever pena
especial para o aborto, sendo que o fato era considerado homici-
dio. Com a proclamagido da independéncia em 1822, surge em
1830 o nosso préprio Coédigo Criminal do Império. Mas no Brasil
Imperial, esse Codigo Criminal (1830), nas palavras do jurista Cezar
BITENCOURT,

nao criminalizava o aborto praticado pela prépria gestante. Pu-
nia somente o praticado por terceiro, com ou sem consentimen-
to da gestante. Criminalizava-se na verdade o aborto consen-

tido e o aborto sofrido, mas nao o aborto provocado, ou seja,
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o autoaborto. A puni¢do somente era imposta a terceiros que
interviessem no abortamento, mas nio a gestante, em nenhuma

hipétese.®

Por sua vez, no Brasil Repiiblica, o Cédigo Penal de 1890 nao era
diferente do Codigo de 1940 (atual), porque dai ja se comegou a pu-
nir a gestante que participava da pratica do aborto mesmo quando
cometido por ela sozinha.

Na nossa lei atual, o legislador ordinario revestiu de licitude a
pratica do aborto em duas situagoes distintas: (1) quando a gravidez
resulta de estupro e ha o consentimento da gestante ou de seu repre-
sentante legal (denominado aborto sentimental ou aborto por indi-
cagdo médica), e (2) quando nao ha outra forma de salvar a vida da
gestante (denominado de aborto necessario ou terapéutico). E, ain-
da, por maioria de votos (8 x 2), o Supremo Tribunal Federal (STF),
no ano de 2012, julgou procedente o pedido contido na Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54, para declarar a
inconstitucionalidade da interpretagdo segundo a qual a interrupgao
da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada; ou seja, o STE,
autorizou o aborto no caso de anencefalia.

Na presente matéria, entdo, o que se pretende frisar cada vez mais
¢ a importancia de conceder a mulher o seu direito de optar em re-
alizar ou ndo o aborto no Brasil, diante do quadro mérbido perce-
bido no cenario do pais, cuja realidade aponta (desde que o mundo
¢ mundo) a pratica constante do aborto e que essa ndo cessara. O
discurso de que a criminaliza¢do deve permanecer a qualquer custo
sob o enfoque juridico de que a vida se inicia com a concepg¢ao ou sob
enfoques morais e religiosos é tido como ultrapassado na sociedade
contemporanea e até mesmo como perverso se levarmos em conta o
drama subjetivo e tinico vivenciado pela mulher que opta pelo aborto
e ainda o imenso numero de mortes causadas pelo aborto mal exe-
cutado (aborto inseguro). Vozes femininas depois de caladas (mor-
tas) ndo sdo mais escutadas, ainda mais se essas vozes pertenciam a
pessoas desprovidas de familiares ou afins com ‘poder de mudanga,
como a condi¢do econdmica.
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Estamos falando de que a cada dois dias se constata pelo menos
uma morte em virtude do aborto inseguro realizado no Brasil (em
2013)” e ainda que o abortamento clandestino constitui a quinta cau-
sa da morte materna no pais, de acordo com o governo brasileiro no
relatorio elaborado para o evento “Pequim+ 207, que aconteceu quan-
do da 592 Comissdo sobre o Estatuto da Mulher da Organizagao das
Nagodes Unidas — ano de 2015 - (ONU)?.

Para tecer comentdrios sobre aborto A maioria de
no Brasil, entdo, nao se pode escapar do

mortes por aborto
assunto ‘vida e morte’ ‘Vida e morte’ da

registrada no SUS

é de mulheres
pobres, negras,
muitas vezes ja mae
de familia, e maes
ditas solteiras

mulher. Sim, daquela gestante que optou
pelo aborto e, atormentada por questoes
de ordem moral, religiosa e social, ainda
carrega o peso de ter sua conduta crimi-
nalizada perante o direito penal. Aquela
mulher que, sem condigdes financeiras de
realizar um aborto ‘seguro;, sozinha, e que
ap6s um turbilhdo de pensamentos de tristeza, amargura e angustia,
decidiu definitivamente que ira sim realizar o aborto. Essa mulher
podera estar a um passo da morte.

E, seguramente, os registros encontrados e disponibilizados por
entidades que se dedicam ao tema dao conta que a maioria de mortes
por aborto registrada no SUS ¢ de mulheres pobres, negras, muitas
vezes ja mae de familia, e maes ditas solteiras. Ainda, definitivamen-
te, o aborto clandestino ¢ mais comum do que se pensa. Segundo a
Pesquisa Nacional de Aborto (PNA) coordenada pela antropéloga da
Universidade de Brasilia, Debora Diniz, trata-se de um assunto na
vida da “mulher comum brasileira”, pois a pesquisa informa que “uma
a cada cinco mulheres brasileiras com menos de 40 anos se submeteu a
um aborto; ou seja, 20% das brasileiras em idade de gestagdo admitem
terem abortado em algum momento do auge de sua vida fértil”. O re-
ferido estudo foi publicado em 2010 e adotado pela OMS cujos dados
se mantinham inalterados a época da reportagem, conforme infor-
magcao colhida no site do jornal El Pais no Brasil, na matéria Siléncio
diante do drama do aborto clandestino, de 24 de setembro de 2014°.
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Na mesma época, em dezembro de 2014, o site Opera Mundi no-
ticiou que

atualmente no Brasil ocorrem cerca de um milhdo de abortos e 250
mil internagdes a cada ano por complicagdes nos procedimentos re-
alizados em clinicas clandestinas. Os abortamentos sdo realizados
em locais com pouca ou nenhuma higiene e por pessoas néo ca-
pacitadas para auxiliar as mulheres que procuram essa saida. En-
quanto nada se fala no Executivo e no Legislativo a respeito do
problema, milhares de mulheres morrem ha anos no pais ao tenta-
rem abortar. Por outro lado, nosso vizinho Uruguai (que legalizou
o aborto no fim de 2012) néo registrou mais nenhuma morte em
decorréncia de aborto e reduziu o numero de 33 mil abortamentos
anuais para apenas 4 mil j& nos primeiros meses, pois junto com a
legalizagdo vieram diversas politicas publicas de planejamento fa-

miliar, educagio reprodutiva e sexual e métodos contraceptivos.

Nao se olvide que o Uruguai, como os demais exemplos pelo
mundo, ao legalizar o aborto nao trouxe com a medida o aumento de
abortos e sim a redu¢do, mormente porque o Estado assumiu politi-
cas publicas afetas a matéria'’.

Drauzio Varella, médico atuante, afirma constantemente na mi-
dia que o ‘aborto jd é livre no Brasil, proibir é punir quem ndo tem
dinheiro”, e de pronto se percebe que ¢ a classe menos favorecida que
sofre com a criminaliza¢ao do aborto.

O que se deve ter firme em mente é que o aborto sempre foi pra-
ticado pelas mulheres em todos os tempos e sempre serd. Uma vez
decidida a mulher, ndo havera motivo que a remova da decisao, ou
seja, sera muito dificil que algum fator a impecga da empreitada entdo
definida e ela fara o aborto. Nada a detera de fazer o aborto depois da
decisdo tomada. E assim serd, como sempre foi.

Com certeza, e da interpretagao do ‘grito’ das estudantes de Goias,
o que se busca é um respeito ao direito de se optar a realizar o aborto
(cuja definicao ja foi bastante dificil), o que esta longe de se dizer que
se ¢ “a favor” do aborto. Significa, isso sim, ser a favor de que essa
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mulher que ja esta decidida possa, na continuidade de sua ja dolori-
da decisao, nao sofrer mais uma carga de negatividade da sociedade
com a criminalizagdo do aborto. Admitir de forma diferente é estar
fora da realidade.

Novamente a jornalista Maria Rita Kehl, agora em seu texto Repulsa
ao sexo, publicado em O Estado de S. Paulo, em 18 de setembro de
2010, sob o argumento de que ninguém é, de fato, a favor do aborto, sa-
lienta que “o aborto é sempre a ultima saida para uma gravidez indese-
jada. Nao é politica de controle de natalidade”. E sobre a triste vivéncia
daquela mulher que se encontra na situagao de desespero, completa:

E uma escolha dramética para a mulher que engravida e se vé sem
condig¢des, psiquicas ou materiais, de assumir a maternidade. Se
nenhuma mulher passa impune por uma decisdo dessas, a culpa e
ador que ela sente com certeza sdo agravadas pela criminalizagdo
do procedimento. O tom acusador dos que se opdem a legaliza-
¢do impede que a sociedade brasileira crie alternativas éticas para
que os casais possam ponderar melhor antes, e conviver depois,
da decisao de interromper uma gestagao indesejada ou impossi-
vel de ser levada a termo. Além da perda a qual mulher nenhu-
ma ¢ indiferente, além do luto inevitével, as jovens gravidas que
pensam em abortar sdo levadas a arcar com a pesada acusagdo
de assassinato. O drama da gravidez indesejada é agravado pela

ilegalidade, a maldade dos moralistas e a incompreensédo geral.'?

Impde-se uma postura de respeito ao direito de optar, de escolher,
de zelar pela autonomia da vontade da mulher (direito a privacida-
de), como se vem respeitando a religido de cada uma (ou de cada um
dos cidadaos) e os preceitos morais adotados e vividos por elas (e por
todos). Aquela que optar em realizar o aborto que o faga sem crimi-
nalizacdo de seu ato.

E, nessa oportunidade, ¢ importante deixar bastante claro (e real-
mente repetir) que a intengdo maior nao é defender perante a socie-
dade o favoritismo ao aborto. Ninguém pode ser favoravel ao aborto!
E ser, de forma contundente, contra sua criminaliza¢do, em prol de
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respeitar o desejo da mulher, de respeitar a sua livre escolha, e de ze-
lar pela vida da mulher, que estd em jogo.

Entende-se, nesse passo, que o discurso a ser divulgado pelas mu-
lheres que buscam a descriminalizagdo do aborto e aos interessados
na causa ha de ser no sentido de que descriminalizar nao significa
que sera feita uma campanha em prol da pratica de tal conduta, mas
sim valorizar o querer de cada cidada, cuja Constitui¢do da Republica
lhe garante um Estado laico. E, como ja se disse acima, quem deseja
pratica-lo o fara de qualquer jeito, devendo assegurar o respeito a

vontade da mulher, garantindo seu direito

A criminalizacao
dos abortos
realizados no
pais nao os tem

constitucional a privacidade.

A Suprema Corte dos Estados Unidos,
no ano de 1973, invocando justamente o
direito a privacidade, definiu que a mulher

pode decidir sobre a realizagdo do aborto,
no conhecido caso Roe v. Wade, 410 U.S.
113, o qual envolvia a gestante Jane Roe e

impedido, e
ademais, o quadro
que se apresenta
é que cada vez
mais pioram as
condigcdes em que
sao realizados

Henry Wade, representante do Estado do
Texas, que era, pois, contrario ao aborto'.

Juristas brasileiros defendem teses no
sentido da inconstitucionalidade da cri-
minaliza¢do primaria do autoaborto e do
aborto com o consentimento da gestante,
seja sob o enfoque da incompatibilidade da criminalizacao do abor-
to com os principios democraticos limitadores da criminaliza¢ao ou
com os critérios principioldgicos de criminalizagdo nos estados de-
mocraticos, ou com o sistema de protec¢ao dos direitos humanos das
mulheres. E nessa seara que adentrou o juiz de direito José Henrique
Rodrigues Torres quando escreveu a obra “Aborto e Constituicdo™",
estudioso do assunto (juiz do Tribunal do Juri), cujas conclusoes
partiram, como nao podia deixar de ser, da cruel realidade vista por
aqueles que querem enxerga-la, no sentido de que a criminalizagdo
dos abortos realizados no pais nao os tem impedido, e ademais, o
quadro que se apresenta é que cada vez mais pioram as condi¢des em
que sao realizados.
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Dentro do contexto constitucional, ha conclusdes baseadas, por
exemplo, nos principios da racionalidade e da subsidiariedade a en-
sejar a incompatibilidade da criminalizagdo do aborto, pois “ndo se
pode manter a criminalizagdo de uma conduta quando os custos so-
ciais decorrentes da adog¢do dessa medida proibicionista sdo maiores
que aqueles causados pelo ‘problema’ que se pretendeu com ela arros-
tar”, e “a criminalizagdo somente se justifica quando ndo houver outros
meios ou alternativas para o enfrentamento do ‘problema social’ a ser
debelado’.

E ainda indicando caminho adequado a resolu¢ao do problema
social, comentando o mesmo que Drauzio Varella, quando o fez em
entrevista televisa (programa Roda Viva da TV Cultura), acerca da
prioridade do planejamento familiar: “pela efetivagio de programas
eficientes de planejamento familiar, (...) por politicas publicas que pro-
movam a igualdade de género e o afastamento da ideologia patriarcal,
pelo aumento do poder das mulheres na tomada de decisdes sobre sua
sexualidade e reprodugdo, (...) e, ainda, pelo acesso pleno aos meios
anticonceptivos.” Sem que o aborto seja enfrentado, pois, por politicas
repressivas'.

Confirmando a inutilidade da criminalizagdo no sistema penal,
no artigo “Sobre as mulheres e o aborto: notas sobre as leis, medicina
e prdticas femininas”, a professora pontagrossense Georgine Garabely
Heil Vazquez traz dados ao Poder Judiciario que retratam o que ocor-
re no pais todo, pois o trabalho analisa em uma perspectiva histdrica
os processos — crimes de aborto disponiveis nas comarcas de Castro e
Ponta Grossa (PR), num periodo que compreende o fim do século 19
até meados do século 20. Assevera a historiadora:

E necessdrio salientar que entre inquérito e processo o niimero
total de casos de abortos registrados pelo Poder Judiciario é de
apenas cinco casos. Tal nimero aponta para o fato de que praticas
de impunidade sdo bastante comuns para os casos de abortamen-
tos, pois se acredita que o numero de abortos acorridos nas cida-
des de Castro e Ponta Grossa (PR) entre o século XIX e meados

do século XX foi superior a cinco. Todavia, ficaram registrados
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nos arquivos do Poder Judicidrio apenas cinco casos. Segundo o
levantamento feito desses casos, quando estes chegam ao Poder
Judicidrio trazem a tona mulheres pobres e geralmente solteiras.
Porém, a pena de prisdo para mulheres que abortam é rara. E
esta sempre foi uma das questdes centrais para a discussdo do

aborto nos meandros da justica brasileira.'®

Ponto de relevancia dentro do direito penal e constitucional é
que na questao da criminalizacao do aborto ha um adentrar violen-
to e efusivo no querer feminino, porque ‘o papel do Direito Penal
ndo é realizar a educagdo moral das pessoas adultas. Ndo compete
ao Estado fiscalizar a moralidade privada, para exercer em face dos
cidaddos o papel de policia dos costumes, de sentinela da virtude’,
como muito bem foi dito pelo doutrinador Cristiano Avila Marona,
citado na obra do magistrado José Torres. Alids, dentro desse tema,
o magistrado concluiu que a ordem juridica de um estado demo-
cratico de direito deve manter-se laica e secular, ndo podendo ser
convertida na voz exclusiva da moral e, muito menos, da moral de
alguma religiao"’.

Nao ¢ demais lembrar que a CF garante a laicidade do Estado,
sendo o Brasil um estado laico, um estado neutro. Alias, preservar
os direitos fundamentais e individuais (como o direito a privaci-
dade), salvaguarda-los das ditas formas de regulacao baseadas em
crengas religiosas, é imperioso, sob pena de ferir-se o principio da
laicidade do Estado.

Na obra “Direito ao aborto, democracia e Constitui¢do”*

, a pro-
motora de justica Teresinha Inés Teles Pires, apds profunda analise
acerca de decisdes tomadas pela Suprema Corte dos Estados Unidos
e também do nosso Supremo Tribunal Federal, conclui seu trabalho
indicando meios a justificar a legalizagdo do direito ao aborto, nao
sem antes frisar a relevancia da autonomia procriativa da mulher e,
portanto, adentrando nas teorias preconizadas por Ronald Dworkin
(que participou dos estudos para os julgamentos sobre aborto nos
EUA) e John Rawls (defensor das “teorias da democracia”). E enalte-
cido o direito a privacidade pelo direito estadunidense como ponto
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primordial do exercicio das liberdades individuais, bem como a re-
levancia da autonomia da vontade e o respeito ao querer de outrem.
Encontram-se, na obra acima referida, interessantes e profundas
abordagens morais, politicas e juridicas sobre o tema no sistema dos
EUA, dando énfase a individual freedom.

Por certo, questdes bem mais intrinsecas estao envolvidas, pois
trazendo a tona mais uma vez o aspecto psicanalitico, e buscando a
palavra de Maria Rita Kehl no texto “Repulsa ao sexo”, tem-se o seu
dramatico comentario: “em mais de um debate ptiblico escutei argu-
mento de conservadores linha-dura, de que a mulher que faz sexo sem
planejar filhos tem que aguentar as consequéncias”; e complementa:

Eis a face cruel da criminalizacdo do aborto: trata-se de fazer, do
filho, o castigo da mée pecadora. Cai a mascara que escondia a
repulsa ao sexo: ndo se esta brigando em defesa da vida, ou da
crianga (que, em caso de fetos com malformacdes graves, ndo
chegarao a viver poucas semanas). A obrigagdo de levar a termo
a gravidez indesejada ndo é mais que um modo de castigar a
mulher que desnaturalizou o sexo, ao separar seu prazer sexual

da missao de procriar.”

Nao por acaso o colega José Henrique Torres salienta sempre em
entrevistas que, “na verdade, o abortamento mantém a sua crimina-
lizagdo como instrumento de controle da sexualidade das mulheres. E
nesse particular ela (criminalizagdo) é eficaz™.

E cd estamos no ano de 2016, século 21, com os temas no campo
feminino em alerta, como o da Lei Maria da Penha completando 10
anos de vigéncia; histérias da triste ‘cultura do estupro’; com assun-
tos didrios sobre o empoderamento feminino e o feminismo; com a
necessidade de divulga¢do do movimento “sororidade”; e falando
ainda (e sempre) na descriminaliza¢iao do aborto.

Afinal, o tema deve ser discutido em todos os setores e lugares, e
por todas as mulheres, por ser um forte tépico de reflexao.

A fil6sofa Marcia Tiburi ja nos disse sobre a mudez das mulheres

no ano de 2007:
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A legalizagdo do aborto nao vird dos donos do poder e dos dis-
cursos que comandam e decidem sobre o corpo das mulheres.
Elas, em siléncio, agem como se nio fossem donas e senhoras
de seus corpos. E, de fato, ndo o sdo enquanto continuam na
velha economia da sedugdo, da prostitui¢do, da maternidade,
da vida doméstica, do voyeurismo do qual sdo a mercadoria.
Que as decisdes sobre seus proprios corpos nao pertencam as
mulheres é uma contradi¢do que poucas podem avaliar. Ndo
ter voz significa ndo pertencer a politica. Na medida em que ndo
participam nem percebem o quanto estdo alienadas da conver-
sa, as mulheres perpetuam a injustica que as trouxe até aqui.
Em dltima instancia, estdo distantes da ética que envolve a
decisdo sobre seus direitos e sua propria vida. Além disso, a
questdo do aborto sinaliza que a liberdade das mulheres - pri-
sioneiras ancestrais de uma estrutura social que tem sua légica

- esta sempre vigiada.*

Por isso e por todas, vamos aguardar mais e mais Andriellys,
Julianas, Ingrids e Danielles, com suas vozes ndo sé nas faculdades,
mas amplificadas no cendrio politico, em matérias na internet, nas
ruas, e gritando aos quatro cantos, porque ainda precisamos muito
dessas manifestacdes nos tempos atuais.

Notas

1. Denise Antunes. Juiza de Direito Substituta em Segundo Grau Graduada
em Direito na UEPG, Ponta Grossa. P6s-Graduada ‘latu sensu’ no III Curso
de Aperfeicoamento em Direito de Familia e Posse e Propriedade, realiza-
do pela Faculdade de Direito de Curitiba. Ingressou na magistratura pa-
ranaense em 1992. Professora da Escola de Magistratura de Ponta Grossa
(Pratica Processual Civil), no ano de 1995, e da Escola da Magistratura de
Curitiba (Pratica Processual Civil), nos anos de 2005, 2006, 2007, e 2009.
Representante do TJPR como integrante do Comité Executivo Estadual do
Foérum Nacional de Saiide criado pelo CNJ, no periodo de abril de 2011 a
maijo de 2013. Atualmente designada para atuar como juiza substituta na
egrégia 18* Camara Civel do TJPR.
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2. Aintegra do assunto estd no site juridico Justificando, com o titulo: Arquivado
inquérito de crime contra sentimento religioso por campanha pelo aborto legal.
Acesso em 09 de outubro de 2016. Link: http://justificando.com/2016/10/07/
arquivado-inquerito-de-crime-contra-sentimento-religioso-por-campanha-
-pelo-aborto-legal/

3.  Teoria da concepgdo: o artigo 2° do Codigo Civil assegura todos os direitos
do nascituro desde a concepgio, alids, o 4° do Pacto de Sdo José, declara que
a vida deve ser assegurada desde a concepgdo. O Pacto de Sao José da Costa
Rica, em seu artigo 4°, prevé que “toda pessoa tem o direito de que se respeite
sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei, em geral, desde o momento
da concepgao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”. O Pacto
de Sdo José da Costa Rica entrou para o Ordenamento Juridico Brasileiro
através do Decreto 678/1992. Teoria natalista: “fulcrada nos mesmos dispo-
sitivos da Lei, defende que o ordenamento juridico, através do Cédigo Civil
consoante redagdo do art. 2°, reza que so a partir do nascimento com vida que
a pessoa adquire a plenitude da sua personalidade juridica, podendo ser sujeito
ativo e passivo de direitos. Para concretizagdo da formagdo da personalidade,
hd que se considerar dois elementos: o nascimento e com vida. Para essa cor-
rente, a reserva de personalidade civil ou biogréfica para o nativivo em nada
se contrapde aos comandos da Carta Magna, uma vez que a Constitui¢do nio
dispoe quando comega a vida humana, bem como ndo dispée sobre nenhuma
das formas de via humana pré-natal. Em sintese, a Constitui¢do Federal nao
faz de todo e qualquer estagio da vida humana um autonomizado bem juri-
dico, mas da vida que ja é propria de uma concreta pessoa, porque nativiva e,
nessa condi¢do, dotada de compostura fisica ou natural. (...)” Trecho extra-
ido do site Conteudo Juridico. CARVALHO, Raul Pequeno Sa. (Procurador
Federal da Advocacia-Geral da Unido). “O direito a vida e o dilema do aborto
de feto anencéfalo” Brasilia-DF: 17 dez 2013. Link: http://www.conteudoju-
ridico.com.br/artigo,o-direito-a-vida-e-o-dilema-do-aborto-de-feto-anen-
cefalo,46306.html acesso em 09 de outubro de 2016.

4.  Folha de S. Paulo, Campanha “Agora é que sdo elas” na coluna de Contardo
Galligaris, de 5 de novembro de 2015.

5. Histdrico geral: Cédigo de Hamurabi (1700 a.C.), proibia o aborto, mas em
Roma, no inicio, aborto ndo era considerado delito. Feto nao era considerado
como ser vivo para juristas e filésofos. Podiam responder perante o Tribunal
Doméstico por contrariar o desejo do marido. Depois, para aumentar a po-
pulacdo, as leis comegaram a punir o aborto no Império Romano. O Direito
Canodnico se posicionou contrariamente ao aborto. Seguindo o pensamento
de Santo Agostinho, valorava a gravidade do aborto segundo o tempo de
gestacdo. Foi, pois, o cristianismo marcante na avaliagdo do aborto, e no séc.
VI, no Cédigo de Justiniano, por curiosidade em face da surpresa, até che-
gou a autorizar o aborto desde que fosse realizado nos primeiros 40 dias de

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl - n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - p4g. 33.indd 99 17/11/2017 17:39:28



100 Denise Antunes

gestacdo. Essa parte historica extraiu dados da matéria Aborto: antijuridici-
dade do ato em face da inconstitucionalidade do art. 128, I e II, do CP. Texto
de Eloisio Ursulino Santana. Publicado agosto de 2014. Disponivel no site
do Jus Navigandi — Link: https://jus.com.br/artigos/31068/aborto-antijuri-
dicidade-do-ato-em-face-da-inconstitucionalidade- do-art-128-i-e-ii-do-cp
acesso em 02 de agosto de 2016.

6. BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal. ed. 8. Sao Paulo:
Saraiva, 2008, p. 132.

7.  “Segundo os dados preliminares de um estudo realizado pelos pesquisado-
res Mario Monteiro e Leila Adesse, um minimo de 685.334 e um maximo
de 856.668 mulheres se submeteram, em 2013, a procedimentos ilegais de
aborto. A pesquisa ndo revela, no entanto, quantas intervengoes resultaram
na morte da paciente, ja que a clandestinidade e o obscurantismo definem este
submundo do qual é quase impossivel extrair niimeros com um minimo de pre-
cisdo. A Organizagdo Mundial da Savide (OMS), no entanto, estima que a cada
dois dias uma mulher brasileira morra vitima do aborto ilegal.” Trecho da ma-
téria veiculada no site do jornal EI Pais no Brasil, intitulada “Siléncio diante
do drama do aborto clandestino”, publicada em 24 de setembro de 2014. Link:
http://brasil.elpais.com/brasil/2014/09/28/politica/1411937015_378864.
html acesso em 08 de agosto de 2016.

8. Vide sobre o assunto: http://oglobo.globo.com/sociedade/governo-afir-
ma-onu-que-aborto-clandestino-no-pais-problema-de-saude-publica-
-15550664#ixzz4NRtywt4Q e ainda http://www.esquerda.net/artigo/brasil-
-aborto-clandestino-%C3%A9-quinta-causa-de-morte-materna/29651
acesso em 02 de agosto de 2016.

9.  In:sitedo ElPais no Brasil, nolink cujo acesso ocorreu em 08 de agosto de 2016
http://brasil.elpais.com/brasil/2014/09/28/politica/1411937015_378864.
html

10. In: site Opera Mundi, acesso em 02 de agosto de 2016 no link: http://opera-
mundi.uol.com.br/conteudo/samuel/38889/proibicao+do-+aborto+no-+bras
il+penaliza+principa Imente+mulheres+pobres+e+negras+diz+diretora+de
+ong+catolica.shtml

11. Deacordo com o ginecologista e obstetra representante do Grupo de Estudos
do Aborto (GEA) Jefferson Drezett, que ha mais de 10 anos coordena um
servigo de abortamento legal no pais, é dito que: “S6 para contextualizar nos
temos hoje, segundo a OMS, 20 milhdes de abortos inseguros sendo pratica-
dos no mundo. Por aborto inseguro, a Organizac¢do entende a interrupgio da
gravidez praticada por um individuo sem pratica, habilidade e conhecimen-
tos necessarios ou em ambiente sem condigdes de higiene. O aborto inseguro
tem uma forte associagdo com a morte de mulheres — sdo quase 70 mil todos
os anos. Acontece que estas 70 mil ndo estdo democraticamente distribuidas
pelo mundo; 95% dos abortos inseguros acontecem em paises em desenvol-
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vimento, a maioria com leis restritivas. Nos paises onde o aborto ndo é crime
como Holanda, Espanha e Alemanha, nds observamos uma taxa muito baixa
de mortalidade e uma queda no nimero de interrupg¢des, porque passa a
existir uma politica de planejamento reprodutivo efetiva” Vide: http://www.
esquerda.net/artigo/brasil-aborto-clandestino-%C3%A9-quinta-causa-de-
-morte-materna/29651. acesso em 08 de agosto de 2016.

A integra da matéria estd disponivel no site do O Estado de Sao Paulo:http://
cultura.estadao.com.br/noticias/geral,repulsa-ao-sexo-imp-,611597. acesso
em 04 de agosto de 2016.

No caso o enfoque dado ¢ de que o aborto, em qualquer hipétese, deve ser
permitido até quando o feto tenha condigdes de viver fora do utero materno,
sem ajuda artificial. Consta que dita viabilidade é alcangada por volta dos
sete meses (28 semanas), contudo, pode ocorrer antes, dentro das 24 sema-
nas inicias.Paulo: Estadio Editores, 2015.

TORRES, José Henrique Rodrigues. Aborto e Constitui¢do. Sao Paulo:
Estadio Editores, 2015.

Ibidem, p. 26,47 e 61.

VAZQUEZ, Georgine Garabely Heil. Sobre as mulheres e o aborto: notas
sobre as leis, medicina e praticas femininas, Revista Latino-americana de
Geografia e Género, Ponta Grossa, v. 5, n. 2, p. 146-162, ago. / dez. 2014.

O autor faz essa abordagem no capitulo do livro referente a incompatibilidade
da criminalizagdo do aborto com a proibi¢do de se criminalizar uma condu-
ta quando se trata de tornar dominante uma determinada concepg¢do moral.
TORRES, José. Op. cit., p. 66.

PIRES, Teresinha Inés Teles. Direito ao aborto, democracia e Constituigdo.
Curitiba: Jurud, 2016.

A integra da matéria estd disponivel no site do O Estado de Sao de Paulo:
http://cultura.estadao.com.br/noticias/geral,repulsa-ao-sexo-imp-,611597
acesso em 04 de agosto de 2016.

A integra da entrevista esta no site da GGN (O Jornal de todos os Brasis), na
coluna do Luis Nassif Online, disponivel no link: http://jornalggn.com.br/
noticia/a-criminalizacao-do-aborto-e-socialmente-um-desastre-diz-juiz-
-de-direito acessado em 02 de agosto de 2016.

“Sororidade é uma alianga firmada entre mulheres, baseada na empatia, ir-
mandade e companheirismo. A palavra ndo existe na lingua portuguesa, ofi-
cialmente. (...) Assim, a sororidade, enquanto termo e enquanto sentimento,
surge e se fortalece da necessidade das mulheres de compartilharem expe-
riéncias subjetivas, a partir de relagdes positivas e saudaveis umas com as
outras, formando e fomentando aliangas pessoais, sociais e politicas, empo-
derando-se e criando elos importantes para combater e eliminar as diversas
formas de opressdo perpetuadas ao longo dos séculos pelo patriarcado. Nao
por acaso, um dos aspectos da sororidade é a critica & misoginia, em um
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esforgo pessoal e coletivo de demonstrar as proprias mulheres que alguns ou
varios de seus comportamentos — fruto, é claro, da cultura historicamente
machista — somente reforcam esse cendrio, o que enfraquece o movimento
feminista e, por consequéncia, todas as mulheres” O conceito é mais extenso
e pode ser consultado no site Justificando, disponivel no link: http://justi-
ficando.com/2016/06/02/0-que-e-sororidade-e-por-que-precisamos-falar-
-sobre/ acesso em 02 de junho de 2016.

22. Marcia Tiburi, graduada em filosofia e artes e mestre e doutora em filo-
sofia pela UFRGS - Aborto, soberania e mudez das mulheres - (FOLHA,
26/7/2007).
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Contratos de comunicacoes eletrdnicas: o que ha de
novidades?

Mario Frota
Diretor do Centro de Estudos de Direito do Consumo de Coimbra

Presidente da apDC - associagao portuguesa de Direito do Consumo

HA REGRAS NOVAS A DISCIPLINAR 0s contratos de comunicag¢des
eletronicas. Constam da Lei 15/2016, de 17 de junho, e entraram
em vigor a 17 de julho seguinte.

As comunicagdes eletrénicas constituem, hoje por hoje, servico
publico essencial, com regras gerais, especiais e especificas.

As regras especiais e especificas constam da Lei 5/2004, de 10 de
fevereiro, objeto de sucessivas alteragdes e aditamentos.

As comunicagdes eletrénicas incluem o servigo telefénico fixo,
o movel, o de telecdpia, a internet, a televisdo por cabo e outros
meios de transmissao de dados.

O contrato esta sujeito a forma, ao invés do que a entidade re-
guladora, a Anacom - Autoridade Nacional de Comunicagdes -,
parece convictamente afirmar. E deve ser de papel passado (como
sOi dizer-se) ou constar de um qualquer outro suporte duradouro.

Por suporte duradouro se entende, nos termos em que a Diretiva
2011/85/EU, do Parlamento Europeu, o preceitua:

qualquer instrumento, designadamente o papel, a chave Univer-
sal Serial Bus (USB), o Compact Disc Read-Only Memory (CD-
-ROM), o Digital Versatile Disc (DVD), os cartdes de memoria
ou o disco rigido do computador, que permita ao consumidor
ou ao fornecedor de bens ou prestador do servigo armazenar
informagdes que lhe sejam pessoalmente dirigidas, e, mais tar-
de, aceder-lhes pelo tempo adequado a finalidade das informa-

¢oes, e que possibilite a respectiva reproduc¢éo inalterada.
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1. Forma legal: contrato exarado em papel ou noutro
suporte duradouro

Sem prejuizo do que os normativos de defesa do consumidor
consagram, a oferta de comunicagdes eletronicas acessiveis ao pu-
blico ¢ objeto de contrato.

Dele devem constar obrigatoriamente, de forma clara, exaustiva
e facilmente acessivel, as clausulas seguintes:

_ . a) a identidade e o endereco do for-
As comunicacoes necedor;

eletrénicas b) os servigos fornecidos, os respec-
constituem, hoje tivos niveis de qualidade minima, desig-
por hoje, servico nadamente o tempo necessério para a li-
publico essencial, gagdo inicial, bem como os niveis para os
com regras demais pardmetros de qualidade de ser-
gerals, especials € vico que sejam fixados nos termos da lei;
especificas c) restricdes impostas a utiliza¢do

de equipamentos terminais fornecidos,
eventuais limitagdes no acesso e a utilizacdao de servigos, bem como
medidas implementadas para condicionar o trafego de modo a evi-
tar esgotar ou ultrapassar a capacidade contratada, indicando, nes-
te caso, o modo como esses procedimentos se poderao repercutir
na qualidade do servigo;

d) informagao sobre a disponibilizacdo, ou falta de disponibi-
lizagao, do acesso aos servigos de emergéncia e a informacao de
localizagao da pessoa que efetua a chamada, bem como sobre a
existéncia de quaisquer limitagdes a oferta dos servicos de emer-
géncia;

e) os tipos de servicos de apoio e manutencao oferecidos, bem
como as formas de os contatar;

f) os detalhes dos pregos e os meios de obten¢ao de informa-
¢Oes atualizadas sobre todos os precos e encargos de manutengao
aplicaveis, bem como as formas de pagamento e eventuais encargos
ou penalizagdes inerentes a cada uma delas;

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl — n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - pag. 33.indd 104 17/11/2017 17:39:28



Contratos de comunicagbes eletrénicas: o que ha de novidades? 105

g) a duragdo do contrato, as condi¢gdes de renovagdo, de sus-
pensao e de cessagdo dos servicos e do contrato;

h) os sistemas de indeniza¢do ou de reembolso dos consumido-
res, aplicaveis em caso de incumprimento dos niveis de qualidade
de servico previstos no contrato;

i) quando seja o caso, a existéncia do direito de [desisténcia]
do contrato, o respectivo prazo [14 dias consecutivos] e o procedi-
mento para o exercicio do direito, nos termos da Lei dos Contratos
a Distancia e Fora de Estabelecimento, de 14 de fevereiro de 2014;

j) as condi¢cdes em que é disponibilizada a faturagao detalhada;

1) indicagdo expressa da vontade do consumidor sobre a inclu-
sd0 ou ndo dos respectivos elementos pessoais nas listas telefénicas
e sua divulgagdo através dos servigos informativos, envolvendo ou
nao a sua transmissao a terceiros, nos termos da legislacao relativa
a protecao de dados pessoais;

m) indica¢ao da possibilidade de inscrigdo dos dados do consu-
midor na base de dados legalmente prevista;

n) medidas que o fornecedor podera adotar na sequéncia de
incidentes relativos a seguranca ou a integridade da rede ou para
reagir a ameagcas ou situagdes de vulnerabilidade;

o) medidas de prote¢do do consumidor contra riscos para a se-
guranga pessoal, para a privacidade e para os dados pessoais.

2. Contrato por telefone ou outro meio de comunicacao
a distancia

Quando o contrato for celebrado por telefone ou por outro
meio de comunicagdo a distancia, duas hipdteses se perspectivam:

- ou a iniciativa pertence ao fornecedor

- ou a iniciativa cabe ao consumidor.

Se a iniciativa couber ao fornecedor, cumpre-lhe facultar ao
consumidor, antes da celebragdo do contrato, sob pena de nulida-
de, o clausulado, como enunciado: o consumidor s¢ fica vinculado
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apos a assinatura da proposta contratual ou apos a remessa do seu
consentimento escrito.

Se a iniciativa do telefonema pertencer ao consumidor, o for-
necedor deve confirmar a celebra¢ao do contrato no prazo de cin-
co dias contados desse instante ou, o mais tardar, no momento da
disponibilidade do servico.

Para a confirmagao do contrato basta a entrega ao consumidor
do clausulado a que se alude noutro passo em suporte duradou-
ro. Por conseguinte, ndo basta o simples telefonema, nem o seu
eventual registo ou gravacao. Impode-se a remessa do clausulado
do contrato para que o consumidor saiba com que linhas se cose.

Importa ndo esquecer que, de harmonia com o que dispoe a
Lei do Contrato a Distancia e Fora de Estabelecimento, sempre
que nao haja contrato presencial, ou seja, sempre que se trate de
contrato celebrado pelo telefone ou outro meio de comunicagao a
distancia, dispde o consumidor de 14 dias (consecutivos, de calen-
dario), apos a celebragao do contrato, para dar o dito por néo dito,
isto é, para exercer o seu direito de desisténcia.

Se tal clausula ndo constar do contrato, dispde entdo o consu-
midor ndo de 14 dias, mas de 12 meses para desistir do contrato
sem quaisquer consequéncias, nao tendo sequer de motivar a de-
sisténcia, de dizer das razdes que eventualmente lhe assistam para
romper o contrato...

3. Clausula de fidelizacao: informacao clara, legivel,
inteligivel

Por fidelizacdo se entende, nos termos ora definidos por lei, “o
periodo durante o qual o consumidor se compromete a ndo cance-
lar um contrato ou a alterar as condi¢des acordadas”.

A informacao acerca da duragao dos contratos, em que se in-
cluem as condigdes de renovagdo e cessagao, deve ser clara, per-
ceptivel, em suporte duradouro, contendo as seguintes indicagoes:
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a) eventual periodo de fidelizagdo, cuja existéncia depende da
atribui¢do de vantagem conferida ao consumidor, identificada e
quantificada, associada a subsidia¢do de equipamentos terminais, a
instalacdo e ativacao do servico ou a outras condi¢des promocionais;

b) eventuais encargos decorrentes da portabilidade dos nime-
ros e outros identificadores;

c) eventuais encargos decorrentes da cessagdo antecipada do
contrato por iniciativa do consumidor, durante o periodo de fideli-
zag¢do, nomeadamente em consequéncia da recuperagio de custos
associados a subsidia¢do de equipamentos terminais, a instalagao e
activacao do servi¢o ou a outras condi¢des promocionais.

4. Duracao do periodo de fidelizacao

A duracio total da fidelizagdo nos contratos de comunicagoes
eletrénicas celebrados com os consumidores ndo pode ser superior
a 24 meses.

Excepcionalmente, pode estabelecer-se periodos adicionais de
fidelizagdo, até ao limite de 24 meses (que acresgam, pois, ao peri-
odo inicial), desde que, cumulativamente:

a) as alteragdes contratuais envolvam a atualizacdo de equipa-
mentos ou da infra-estrutura tecnolégica;

b) haja expressa aceitacao do consumidor.

5. Conservacao dos registos fonograficos (gravacoes
dos telefonemas) e demais suportes contratuais

Qualquer suporte duradouro, incluindo a gravagao do telefo-
nema, atinente a celebra¢ao, modifica¢do ou extin¢ao do contrato
de comunicagdes eletrénicas deve ser preservado pelas empresas
enquanto o contrato durar.

Sempre que requerido, deve ser facultado a Anacom -
Autoridade Nacional de Comunicagdes — ou ao consumidor.
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6. Oferta alternativa de periodos de fidelizacao

As empresas devem oferecer aos consumidores contratos

- sem qualquer tipo de fideliza¢do

- com 6 meses de fidelizacao

- com 12 meses de fidelizagéo,

em fun¢do dos beneficios concedidos.

As empresas cumpre veicular de forma claramente legivel, inte-
ligivel e acessivel:

- nos suportes em que apresentem a oferta com fidelizagdo: a
oferta sem fidelizagao;

- em caso de fideliza¢do, a relacdo custo/beneficio associada as
diferentes ofertas, de molde a permitir uma comparag¢ado entre dis-
tintos periodos de fidelizacao, se for o caso.

7. Novas fidelizacoes proibidas, a menos que o
consumidor opte expressa e declaradamente por tal

No decurso do periodo de fidelizagdo ou no seu termo nao
pode, em principio, ser estabelecida nova fidelizagao.

Sé podera, porém, sé-lo por vontade do consumidor valida-
mente expressa e nos termos previstos para o contrato se lhe forem
facultados novos equipamentos terminais subsidiados ou ofereci-
das condi¢des promocionais devidamente identificadas e quanti-
ficadas.

Em caso algum, tais condi¢des poderao abranger vantagens
cujos custos hajam sido ja recuperados em anterior periodo de fi-
delizagdo.

8. Dentncia do contrato pelo consumidor

A dentuncia é o modo de extingdo das relagdes obrigacionais
complexas que se protraem no tempo e se confere, no caso, ao con-
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sumidor para que nio permanec¢a indefinidamente vinculado ao
contrato.

Ao consumidor reconhece-se, pois, o direito de por termo
unilateralmente ao contrato cuja execu¢ao decorra normalmente.
Como de o fazer, por meio de resolugdo (outro modo de extingdo
das relagoes obrigacionais complexas), se acaso houver cumpri-
mento defeituoso ou incumprimento de banda do fornecedor.

As empresas ¢ vedado opor-se a dentncia do contrato com fun-
damento na existéncia de clausulas de fidelizagao.

E-lhes vedado ainda exigir quaisquer encargos pelo ndo cum-
primento da cldusula de fidelizag¢do, se ndo possuirem prova da
manifestacdo de vontade do consumidor a que noutro passo se
alude.

9. Encargos pela cessacao antecipada do contrato
durante a fidelizacao

Durante o periodo de fidelizagao, os encargos que o consumi-
dor ha de suportar, decorrentes da extingao do contrato por sua
iniciativa, ndo podem ultrapassar os custos que o fornecedor teve
de arcar com a instalagdo da operagdo. Proibe-se a cobranca de
qualquer outra contrapartida, a titulo de indeniza¢do ou compen-
sacao.

Os encargos pela cessagao antecipada devem ser proporcionais
a vantagem conferida ao consumidor e, como tal, identificada e
quantificada no contrato. Nao pode em consequéncia correspon-
der automaticamente a soma do valor das presta¢des vincendas a
data da cessacdo.

Se as empresas subsidiarem novos equipamentos terminais, os
encargos calcular-se-ao nos termos da lei.

E, nas demais situag¢des, ndo podem ser superiores ao valor da
vantagem conferida que, na propor¢ao do periodo de duragao do
contrato, ainda esteja por recuperar pela empresa, na data em que
produz efeitos a cessagdo antecipada.
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10.Valoresaconsiderarfindosos periodosdefidelizacao

Finda a fidelizagdo e na auséncia de acordo de uma nova fideli-
zagdo, o valor a estabelecer como contrapartida pelo contrato nao
pode ser superior aos precos normais devidos aquela data, abran-
gendo, apenas, os encargos relativos ao acesso, utilizagao e manu-
tencgao.

Alids, tal entendimento resultava ja de decisdes decretadas pe-
los tribunais superiores, de que o exemplo marcante é o do acérdao
do Supremo Tribunal de Justiga de 14 de novembro de 2013, relata-
do pelo conselheiro Jodo Trindade:

V - Alegando a predisponente (demandada) que a fixacdo da
cldusula de permanéncia minima (clausula penal de fidelizagao)
¢ justificada pelos custos incorridos com as infraestruturas para
prestagdo do servigo e com os equipamentos entregues ao clien-
te, ¢ a mesma desproporcionada se abarca, ndo apenas o periodo
de fidelizagdo inicial, em que tais custos foram recuperados, mas

também o periodo de renovagdo automatica subsequente.

Pelo seu bem fundado, tal decisdao colhe naturalmente o aplauso
da comunidade juridica. E é esse sentimento que se espera que os
tribunais, seja qual for o plano em que se situem, exprimam sempre
que instados a dirimir os conflitos deflagrados entre consumidores
e fornecedores.

11. Modificagdes contratuais e direito do consumidor
de po6r termo ao contrato

Sempre que a empresa proceda a modificagdo do clausulado,
comunica-lo-a ao consumidor, por escrito e de forma adequada,
com antecedéncia minima de 30 dias, revelando, a um tempo, o
direito de, sem qualquer encargo, por termo ao contrato, se a alte-
racao lhe ndo aprouver.
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Excetuam-se os casos em que a alteragao o seja exclusiva e obje-
tivamente em beneficio do consumidor, situagdo em que o contrato
perdurara até ao seu termo.

12. Poderes-deveres da Autoridade Nacional de
Comunicac¢oes (Anacom)

A Anacom - Autoridade Nacional de Comunicagdes — pode
instar as empresas a que demonstrem o valor conferido a vantagem
justificativa do periodo de fidelizagdo (identificada e quantificada),
de harmonia com o que se assinalou.

Sem prejuizo dos periodos de fidelizagéo, iniciais ou posterio-
res, é vedado as empresas estabelecer condi¢des contratuais despro-
porcionadas ou procedimentos de extingdo dos contratos excessi-
vamente onerosos e desincentivadores da mudanga de fornecedor
pelo consumidor.

Cumpre a Anacom, por dever de oficio, averiguar tais procedi-
mentos.

13. Termos da comunicacao: avaliacao do conteudo dos
contratos com suporte em condi¢oes gerais

A Anacom pode especificar os termos em que as empresas pro-
cedem a comunica¢do prevista supra (n. 11), bem como a forma e
o suporte em que sdo disponibilizadas as informagdes alusivas as
clausulas de fidelizagao.

As empresas devem depositar na Anacom e na DGC - Dire¢ao-
Geral do Consumidor — um exemplar dos contratos que envolvam,
ainda que parcialmente, a adesdo a condigdes gerais que adotem
para a oferta de servigos de comunicagdes eletronicas.

Tal depdsito deve ser realizado no prazo maximo de dois dias
uteis sobre a data do inicio de circulagdo do contrato de adesio e,
sempre que se destine a substituir contrato do antecedente adota-
do, indicar o modelo que visa substituir.
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14. Cessacao imediata de praticas e contratos por
iniciativa da Anacom

A Anacom determina a imediata cessa¢do da utilizacdo de pra-
ticas e dos contratos adotados pelas empresas ou a sua adaptacao,
quando verifique:

a) a sua desconformidade com os normativos cuja aplicagao lhe
cabe supervisionar ou com qualquer determina¢do proferida no
quadro das suas competéncias;

b) a manifesta desproporcionalidade das praticas e dos contra-
tos face aos servicos dispensados no momento da sua celebragao,
renovagao ou modificagdo, nomeadamente no que toca a duracao.

Nota

1.  Mario Frota. Diretor do Centro de Estudos de Direito do Consumo de Coimbra

Presidente da apDC - associagdo portuguesa de Direito do Consumo.
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Recuperacao judicial como forma da manutencao
da funcao social

Morgana Borssuk da Rosa’
Advogada, OAB/PR 86.716, formada pelo Centro Universitario Autbnomo do

Brasil

Resumo: A Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, traz em
seu bojo o instituto da faléncia, recuperacao judicial e
extrajudicial de empresas. Para este trabalho a atencéo volta-
se apenas para a recuperacao judicial, casos de empresas
que se encontram com problemas econémico-financeiros
mas sao economicamente vidveis e passam apenas por
uma situacao de crise, ndo conseguindo mais cumprir
com as suas responsabilidades, necessitando de apoio
juridico e de seus credores a fim de manter-se ativamente
funcionando e viabilizando a superacdo do estado em que
se encontram. As empresas representam um importante
fomentador do mercado e da sociedade, tendo a funcao
social como um dos principais alicerces, pois representa
nao s6 uma obrigacao do empresario com seu préprio
negdcio, mas também sua reponsabilidade com a sociedade
como um todo, fomentando a economia, incentivando a
valorizacdo do trabalho, colaborando com a reducao das
desigualdades sdcias, deixando de visar unicamente o lucro
e percebendo sua atividade como um sujeito da sociedade,
tonando-se, portanto, um agente importante de constantes
transformacdes que se refletem na sociedade.
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Introducao

O INSTITUTO DA RECUPERAGAO JUDICIAL surgiu com o advento da
Lei 11.101, de 9 de fevereiro de 2005. Apesar do nome, nao é um
meio cabivel a todas as empresas em crise. Analisar seus custos e
maneiras de reorganizagdo é necessario, visto a despesa que implica
e a sociedade que envolve; e, ainda, ndo ¢ toda empresa que merece
a recuperacgao judicial. Para reorganizar atividades dispende-se de
um alto custo, com o qual alguém arcara, seja em forma de inves-
timentos no negdcio em crise, seja por perdas de crédito, mas, por
fim, quem arca com os gastos da reorganizagdo das empresas no
Brasil é a sociedade. Portanto, o instituto da recupera¢ao judicial
envolve a sociedade como um todo, na qual recaem as consequén-
cias desse processo. Em resumo, ndo é qualquer empresa que tem
condigdes de ser salva sem que haja a mensuragdo das consequén-
cias; somente aquelas que sdo verdadeiramente viaveis devem ser
objeto de recuperagdo judicial.

A recuperagio judicial volta-se para a possibilidade que o de-
vedor terd em manter sua atividade produtiva ativa, superando sua
crise econdmico-financeira, permitindo manter sua fonte produto-
ra, de emprego, trabalhadores e interesses dos credores, promoven-
do a preservagao da empresa e a fun¢ao social, estimulando a ati-
vidade econdmica, voltando-se para o que o legislador constituinte
que ja havia previsto, conforme art. 170 da Constituicao Federal.
A empresa estd inserida na ordem econdmica, como agente orga-
nizador da atividade produtiva, gestora das propriedades privadas,
fomentadora dos bens de produgao. Como consequéncia, a fungao
social da empresa esta prevista como um principio constitucional.

A nogao de fungdo social da empresa significa um poder de dar
ao objeto da propriedade destino determinado, de vincula-lo a cer-
to objetivo. O adjetivo social liga-se ao interesse coletivo, deixando
o interesse proprio, mas com a devida harmoniza¢do entre um e
outro. Desse modo, a funcao social da propriedade corresponde a
um poder-dever do proprietério, sancionéavel pela ordem juridica.
Verifica-se, portanto, ao se falar especificamente da fungdo social
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da empresa, que ela aparece no contexto social como importante
agente de dinamismo e transformacao, criando relagdes e projetan-
do efeitos sobre os diversos setores da sociedade.

I. Da recuperacao judicial

A Lei de Faléncia e Recuperacao Judicial de Empresas — LREF
- 11.101, de 9 de fevereiro de 2005, optou pela denominagéo recu-
peragdo empresarial, no intuito de explicitar o restabelecimento da
normalidade da atividade econémica das empresas. Portanto, tal
nomenclatura visa eleger conotacao de procedimento indicado a
restaurar a saude empresarial (FAZZIO JUNIOR, p. 97, 2008).

Com o fim de recompor a regularidade das atividades da em-
presa, e ao mesmo tempo satisfazer com mais eficacia o passivo
(FAZZIO JUNIOR, p. 97, 2008), as informagdes para a solicitagao
da recuperagao judicial devem ser concretas e exatas, contendo os
motivos da crise econdmico-financeira da empresa, bem como al-
ternativas para superd-la, a fim de que o plano de recuperagao seja
real e dé seguranca aos credores (CASTRO, p. 111, 2013).

A lei em comento trata, entre outros assuntos, da recuperagao
judicial como uma forma de manuten¢do da empresa que passa por
uma crise econdmico-financeiro, que ndo interessa apenas ao em-
presdario, mas a diversos atores que serdo direta ou indiretamente
atingidos pela crise. Dessa forma, “a superagao do estado de crise
dependera da soma de esforcos entre credores e devedor, podendo
ser reversivel ou nao, na segunda hipotese o caminho serd a liqui-
dacao do ativo insolvente para ser repartido entre seus credores
seguindo um critério especial de preferéncias” (CAMPINHO, p.
135, 2015).

Nessa toada, o processo de recuperacgao judicial alcanga seu
maior objetivo de recuperar, economicamente, o devedor, assegu-
rando-lhe, para tanto, os meios indispensaveis para a sua manu-
tengao com a devida preocupagao de preservar a empresa para que
possa satisfazer os interesses diversos como os do empresario ou
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sociedade empresaria, visando a obtenc¢ao de seus lucros na ativi-
dade, os dos trabalhadores, que em seus salarios visam seus sus-
tentos, os créditos dos fornecedores e os tributos do Poder Publico
(MAMEDE, p. 441, 2015).

Nota-se que a lei é rigorosa quanto aos requisitos e possibili-
dades da concessao da recuperagao judicial. O juiz, ao deferir ou
nao o pleito recuperatorio, deverd analisar a viabilidade econdmica
da empresa, pois esta também serd custeada pela sociedade, como
prescreveu COELHO:

Como ¢ a sociedade brasileira como um todo que arca, em dltima
instancia, com os custos da recuperagdo das empresas, é necessario
que Judicidrio seja criterioso ao definir quais merecem ser recupe-
radas. Ndo de pode erigir a recuperagio das empresas a um valor
absoluto. Nao ¢é qualquer empresa que deve ser salva a qualquer
custo. Na maioria dos casos, se a crise ndo encontrou uma solu-
¢do de mercado, o melhor para todos é a faléncia, com a colocagdo
em outra atividade econdmicas produtivas dos recursos materiais e
humanos anteriormente empregados na falida. Em outros termos,
somente as empresas viaveis devem ser objeto de recuperagio judi-
cial. (p. 421-2,2012)

Assim, a recuperagao judicial volta-se para a possibilidade que
o devedor terd de manter sua atividade produtiva ativa, superan-
do sua crise econdmico-financeira, permitindo manter sua fonte
produtora, de emprego, seus trabalhadores e os interesses dos cre-
dores, promovendo a preservacdo da empresa e a fungao social,
estimulando a atividade econdmica (MARZAGAO, p. 80, 2005).

Assim, o conceito elevado no instituto da recuperagdo judi-
cial, entre outros, é o de preservagao e manuten¢ao da empresa em
que se conjugam interesses diversos, quais sejam: o lucro, salarios
de seus empregados, os créditos dos fornecedores de tributos do
Estado (ALMEIDA, p. 30, 2013). Em verdade, na recuperagao ju-
dicial a tutela jurisdicional do Estado prevalece sobre o acordo de
vontades posterior dos credores devido a aprovagdo do plano de
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recuperagdo empresarial, pois nem todos os credores aprovam o
plano, mas terdo de sujeitar-se a ele (CASTRO, p. 112, 2013).

Existe, no ordenamento juridico brasileiro, além do proces-
samento judicial, a possibilidade extrajudicial, como conceitua
Marcelo BERTOLDI e Marcia Carla RIBEIRO: “¢ basicamente
um acordo formal entre o devedor e alguns credores, sujeitando,
em principio, apenas aqueles credores signatarios” (p. 564, 2015).
Util principalmente para casos em que os problemas da empresa
sdo pontuais, normalmente com algum inadimplemento especifi-
co, correndo opostamente a recuperacgao judicial que expde crises
mais acentuadas.

E um procedimento alternativo para a prevenc¢io da quebra nas
crises empresariais que tem como peculiaridade a gestdo privada
dos acordos com os credores, com uma etapa inicial de livre con-
tratacdo e aceitagdo e uma fase final de homologagdo judiciaria,
considerada uma forma ne negdcio entre o devedor e seus credores
(FAZZIO JUNIOR, p. 20, 2015).

Il. Da fungao social

Um dos principais principios ligados a recuperagao judicial é
o da fungdo social da empresa, que apresenta um nucleo central
de aspectos que a envolvem como parte de um todo e ndo apenas
ligada a atividade econdmica interna, conforme corrobora Maria
Cristina de ALMEIDA: “A funcao social da empresa represen-
ta um conjunto de fendmenos importantes para coletividade e é
indispensavel para a satisfacdo dos interesses inerentes a ativida-
de econdmica como um todo” (p. 144, 2003). Eduardo TOMAS e
Vinicius FILHO afirmam que “a fungéo social da empresa constitui
o poder-dever de o empresario e os administradores da empresa
harmonizarem as atividades da empresa, segundo o interesse da
sociedade, mediante a obediéncia de determinados deveres, positi-
vos e negativos” (p. 33-50, 2003).

No mesmo sentido CASTRO expode:
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Se a empresa consubstancia a no¢do contemporanea da proprieda-
de, ela, por forma do principio constitucional, deve atender uma
funcdo social, isto é, gerar beneficios ndo so6 aos seus titulares, mas
também a terceiros, isto é, aos trabalhadores, fornecedores, con-
sumidores e ao préprio Estado (em razdo do interesse em recolher
tributos do exercicio daquela atividade econdmica organizada).
(p- 111, 2013)

No art. 5° da Constitui¢do Federal, a func¢éo social estd relacio-
nada com propriedade como direito individual, e nos incisos II e
III do art. 170 tem-se os principios da ordem econdémica: a proprie-
dade privada e a fung¢éo social da propriedade privada, este ultimo
trazendo a tona a ideia da maior relacdio com o dever de exercer
esse direito em beneficio de outrem, e nao apenas de nao exercé-lo
em prejuizo de outrem, ou seja, a fungdo social atua como fonte
de imposigdes positivas, passando a integrar o conceito juridico-
-positivo de propriedade (GRAU, p. 242-4, 2010).

Seguindo esta mesma linha de pensamento, ¢ valido dizer que
a fungdo social “ganha substancialidade precisamente quando apli-
cado a propriedade de bens de producao, ou seja, na disciplina juri-
dica da propriedade de tais bens (...) e ao referirmos a fun¢ao social
dos bens de produgdo, estamos a aludir a fungdo social da empresa”
(GRAU, p. 243, 2010). Tais pondera¢des reforcam a ideia de que a
iniciativa privada econdmica é ligada ao sistema de constitui¢ao
econdmica brasileira, ou seja, ao implementar a atuagdo empresa-
rial estard se subordinando a empresa a fungdo social. Realizado,
dessa maneira, “o desenvolvimento nacional, assegurada a existén-
cia digna de todos, bem se vé que a legitimidade de iniciativa s6 se
legitima quando voltada a efetiva consecu¢ao desses fundamentos,
fins e valores da ordem econémica” (SILVA, p. 826, 2014).

A Constitui¢ao Federal, no art. 170, além do art. 5°, XXIII, traz
o conceito de fungéo social relacionado a propriedade, dispondo “a
propriedade privada e a sua func¢io social como principios da or-
dem econdmica” (SILVA, p. 826, 2014). No entanto, ndo se confun-
de com os sistemas de limitacao da propriedade, pois estes dizem

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl — n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - pag. 33.indd 118 17/11/2017 17:39:29



Recuperacao judicial como forma da manutencao da fungéo social 119

respeito ao exercicio do direito do proprietario. A func¢ao social da
propriedade privada surge em razdo da utilizagdo produtiva dos
bens de producio, proporcionando crescimento econémico e pro-
dugdo de riquezas na forma de um bem-estar coletivo. Ainda, José
Afonso da SILVA discorre sobre a fun¢ao social da propriedade ex-
pondo que “consiste precisamente na sua aplicacdo imediata e di-
reta na satisfacdo das necessidades humanas primarias, o que vale
dizer que se destinam a manutenc¢do da vida humana”. Portanto,
este principio se sobrepde aos demais, inclusive e especialmente ao
da livre iniciativa, ou da iniciativa privada (p. 826, 2014).

Também previsto no art. 47 da LRE, o principio da fung¢ao social
da empresa com o advento de uma nova realidade de exploragao
empresarial (SILVA, p. 826, 2014), é entendido como a expressao
de vontade do empresdrio e todos os que com ele colaboram, bem
como da sociedade civil em que a empresa estd inserida, tornan-
do importantes nao somente suas questoes internas, mas também
aquelas que a permeiam (COMPARATO, p. 76, 1986).

Conforme Manoel Pereira CALCAS,

na medida em que a empresa tem relevante func¢do social, ja que
gera riqueza econdmica, cria empregos e rendas e, desta forma,
contribui para o crescimento e desenvolvimento socioeconémico
do Pais, deve ser preservada sempre que for possivel. O principio
da preservacdo da empresa que, ha muito tempo é aplicado pela
jurisprudéncia de nossos tribunais, tem fundamento constitucio-
nal, haja vista que nossa Constituigdo Federal, ao regular a ordem
econdmica, impde a observancia dos postulados da fungdo social
da propriedade (art. 170, III), vale dizer, dos meios de produgdo ou
em outras palavras: funcio social da empresa. O mesmo dispositivo
constitucional estabelece o principio da busca pelo pleno emprego
(inciso VIII), o que s6 podera ser atingido se as empresas forem
preservadas. (p. 41-2, 2007).

Portanto, ¢ valido dizer que a fun¢ao social ganha precisdo na
oOtica da propriedade de bens de produgdo, ou seja, “na disciplina
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juridica da propriedade de tais bens (...) [cabe] referirmos a fun¢ao
social dos bens de producio, aludindo a fungdo social da empresa”
(CALCAS, p. 43, 2007).

A propriedade privada e sua func¢ao social estao previstas cons-
titucionalmente como principios da ordem economica. Isto quer
dizer que, embora incluida entre os direitos individuais ela ndo po-
dera mais ser considerada puro direito individual, relativizando-se
seu conceito e significado, especialmente porque os principios da
ordem econOmica sdo preordenados a vista da realizacdo de seu
fim, que é assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justica social. Assim sendo, a propriedade privada, que ademais
tem que atender a sua func¢do social, fica vinculada a consecugao
daquele fim (SILVA, p. 786, 2014).

Nessa toada, Eros Roberto GRAU complementa que, “ao se
examinar a fungéo social dos bens de produgdo em dinamismo, es-
tamos a aludir a fungdo social da empresa”. Esse principio adquire
elevada importincia quando envolve bens destinados a produgéo e
consumo. Logo, a fungdo social ordena e transforma o contetido da
propriedade privada, garantindo-a e constituindo-se como um de
seus fundamentos (GRAU, p. 128, 2010).

lll. Da recuperacao judicial como forma da manutencao da
funcao social

“O instituto da recuperagao vem desenhado justamente com o
objetivo de promover a viabilizagao da superagao desse estado de
crise, motivado por um interesse na preservacao da empresa de-
senvolvida pelo devedor” (CAMPINHO, p. 128, 2015). Assim, a su-
peragao econdmico-financeira nao é o unico objetivo trazido pela
recuperagao judicial, ndo se deve apegar-se apenas a esta saida, mas
também a concretizacao da fungdo socioecondmica da empresa em
todos os seus aspectos (FAZZIO JUNIOR, p. 123, 2015).

A recuperagao judicial se desenvolve pelas regras da Lei especial
11.101/05 e tem como uma das pretensdes satisfazer credores, mas
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nao apenas esta, tendo outras finalidades como: satisfagdo integral
de créditos e o reequilibrio financeiro do empresario, a fim de que
se evite a decretacdo de faléncia (BERTOLDI e RIBEIRO, p. 544,
2015). O legislador nao tem a intengdo de burocratizar a recupe-
ragdo empresarial, mas garantir sua transparéncia de forma licita
e com eficiéncia econdmica, sem que haja prejuizo social e indivi-
duais que possam extrapolar a esfera de interesse dos envolvidos
(FAZZIO JUNIOR, p. 123, 2015). O pro-
cesso de recuperagao judicial ndo serve, As empresas
essencialmente, para liquidar a empresa, economicamente
mas sim para auxilid-la na manutengao
de suas atividades, permitindo que hon-
re com os compromissos firmados com
seus fornecedores (COELHO, p. 400,
2014).

O que o devedor postula, na recupe-
ragdo judicial, é um tratamento especial,

Inviaveis é que
devem ser
eliminadas,
destinando-se a
faléncia, e ndo as
empresas que o

justificavel, para remové-lo da crise de Estado tem o

que padece. Esta é uma solugdo anor- dever de
mal, de obriga¢des, permitida pelo siste- preservar
ma juridico, ndo sendo apenas uma via

de saneamento da empresa. Nao se cuida exclusivamente de prote-
ger a empresa pagadora, mas conceder-lhe sobrevida como unida-
de economica integral. O ponto principal ndo é o reconhecimento
de uma situagdo de crise pelo direito, ¢ a instituic¢do de um regime
juridico especial para o encaminhamento de solugbes para a refe-
rida crise, seus desdobramentos e solu¢oes (FAZZIO JUNIOR, p.
124, 2015).

As empresas economicamente invidveis ¢ que devem ser eli-
minadas, destinando-se a faléncia, como forma de saneamento do
mercado, e ndo as empresas que o Estado tem o dever de preservar,
pois preservando ativam e mantém sua fungdo social, como um
sujeito economicamente ativo, capaz de cumprir com sua posi¢ao
social de que multiplos sujeitos tém interesse, mantendo, ainda,
o equilibrio que o processamento impde, distribuindo o risco da
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empresa entre todos aqueles que nela tém interesse, revelando-se
como um ativo social na medida em que consegue cumprir nova-
mente com suas obrigagdes (CAMPINHO, p. 186, 2015).

Neste mesmo sentido José Afonso da Silva afirma:

A iniciativa economica privada é amplamente condicionada no sis-
tema da constitui¢do econdmica brasileira. Se ela se implementa
na atuacdo empresarial, e esta se subordina ao principio da fungéo
social, para realizar ao mesmo tempo o desenvolvimento nacional,
assegurada a existéncia digna de todos, conforme ditames da justica
social, bem se vé que a liberdade de iniciativa s6 se legitima quando
volta a efetiva consecugdo desses fundamentos, fins e valores da or-
dem econdmica. (SILVA, p. 788,2014)

Diante de todo o exposto, é facil perceber que a recuperagao
judicial e a fungdo social se complementam, visto que a primeira
gera as consequéncias para a segunda e assim a transforma em so-
cialmente responsavel, diante dos compromissos que lhe atribui. O
cumprimento da fungdo social ndo diz respeito apenas a auséncia
de prejuizos; mais do que isso, demanda a existéncia de beneficios
sociais. Assim sendo, nos ensinamentos de CAMPINHO, a “figura
da empresa é, reconhecidamente, fonte produtora de bens, servi-
¢os, empregos e tributos que garantem o desenvolvimento econd-
mico e social de um pais. A sua manuten¢ao consiste em conservar
o ‘ativo social’ por ela gerado” (p. 129, 2015).

Registrou o ministro Celso de Mello ao julgar a ADI 1003/4-DEF:

Cumpre aduzir que a Constituicdo Federal, ao fixar as dire-
trizes que regem a atividade econdmica e que tutelam o direito de
propriedade, proclama, como valores fundamentais a serem respei-
tados, a supremacia do interesse publico, os ditames da justica so-
cial, a redugdo das desigualdades regionais, dando especial énfase,
dentro dessa perspectiva, ao principio da solidariedade.

O objetivo, portanto, é tornar a empresa socialmente respon-
savel diante de compromissos nao sé de sua ordem econdmica e
negocial, mas também da ordem social.
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Conclusao

A recuperagao judicial e a fun¢do social devem caminhar ao
lado do desenvolvimento social e econdmico da sociedade. Nao
pode a recuperagdo judicial ser vista como um simples beneficio
de dilagao das dividas das empresas. Este instituto deve ser visto
e aplicado como um mecanismo capaz de proporcionar a justica
social, a fim de minimizar injusticas sociais e a ndo perpetuagao
do individualismo, possibilitando a expansao de um bem comum,
visto que a atividade empresarial saudavel gera riquezas e aquece
o mercado, acarretando melhores condi¢des de trabalho, maiores
oportunidades de emprego e crescimento econdmico. A recupera-
¢ao judicial justifica-se como um poder-dever do empresario para
com os individuos que a empresa afeta, nao apenas como uma uni-
dade de produgdo capitalista que tem fim de obtengdo de lucro,
mas também como fonte de empregos e riquezas para a socieda-
de. Pois ¢ facil imaginar que uma empresa nao saudavel acarretara
problemas nao somente econdmicos e financeiros, mas também na
ordem social, pois havera demissdes em massa das empresas, falta
de cumprimento de responsabilidades ja assumidas, nao capacida-
de de manter suas atividades devidamente funcionando, descum-
prindo até mesmo seus deveres para com os consumidores que
contratam servicos ou compram produtos, criando uma lacuna de
descumprimentos que tornam a credibilidade empresarial minimi-
zada.

Dessa forma, a empresa enquanto uma organizagdo econdmi-
ca que trabalha num contexto capitalista e transcende a figura do
empresario, alcancando a sociedade e suas relagdes sociais, deve
ser preservada a fim de atender ndo somente a seus interesses pri-
vados, mas também para perpetuar sua capacidade contributiva
social como importante agente econdmico.
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A execucao penal sob a otica da responsabilidade
material do Poder Executivo para a concretizacao da
adequada resposta penal estatal

Roberto Massaro'
Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana

Phillip Gil Franca?

Professor da Escola da Magistratura do Parana

Introducao

No INfCIO DE MAIO DE 2017 ocorreu o Férum Nacional de Juizes
de Varas de Execugbes Penais (Fonavep), em Foz do Iguagu (PR).
Trata-se de uma relevante resposta da Associagdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB), que, sensivel ao atual contexto do Sistema
Penitenciario Nacional (SPN), busca iniciar sério debate sobre os
caminhos para a superagao dos problemas carcerarios que repercu-
tem na vida de todos.

Conforme o presidente da AMB, Jayme de Oliveira, os objetivos
dessa importante iniciativa podem ser resumidos em: “primeiro,
para aproximar os juizes que atuam na mesma area; segundo, para
conhecer a realidade de cada estado e terceiro, encontrar solugdes
que os auxiliem a melhor desempenhar suas atividades™.

Em debates preliminares, a tonica do evento ja foi contextua-
lizada entre alguns juizes de varas de execugdes penais, que troca-
ram experiéncias sobre as dificuldades vividas em seus respectivos
estados. “Entre os problemas foram tratados temas relativos a in-
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formatizagao e unifica¢do do sistema, estrutura das varas, seguran-
¢a dos magistrados, processos legislativos em curso no Congresso
Nacional e outros.™

Desse modo, o presente texto tem como objetivo levantar al-
guns dados sobre o SPN e a adequada execucao penal, a partir da
perspectiva de que a tarefa estatal de execugao material penal, sob
responsabilidade do Poder Executivo, precisa funcionar de manei-
ra harmonica e com o claro desiderato de concretizacdo dos ob-
jetivos fundamentais da Republica (art. 3° da CF/88%), de forma a
representar um dos possiveis meios complementares de contengao
do fluxo criminal no atual Estado brasileiro.

No mesmo trilho, balizado nos suportes, inclusive, de uma po-
litica de Estado de combate a corrupcio, sera possivel refletir sobre
o necessario refinamento de institutos relacionados para que tal de-
ver estatal passe a ser um elemento, entre outros viaveis, de efetivo
desenvolvimento sustentavel de uma politica nacional de reinser-
¢do social de cidadaos faltosos e, por tal motivo, encarcerados por
um dado periodo de sua vida.

Busca-se avaliar se a atual execugdo penal patria, sob a dtica
da responsabilidade material do Executivo, estd apta a concretizar
uma resposta penal adequada do Estado. Até porque, faz-se rele-
vante enfatizar, a execugdo penal material da pena é obrigagdo do
Poder Executivo.

Assim, desenvolver-se-4 tais ideias para indicar, ao final, a ne-
cessaria reflexdo sobre a busca de politicas publicas com resultados
definitivos quanto ao manejo da estrutura, das pessoas e dos valo-
res constitucionais que envolvem a promocao desse vetor estatal
que, muitas vezes, ndo é tratado com a prioridade necessaria.

1. A retribuicdo e a ressocializacdo como possiveis
respostas penais do Estado

A partir do debate sobre qual é a melhor resposta penal que o
Estado deve trazer ao cidaddo e ao universo social onde este estd
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inserido, torna-se importante questionar, para o deslinde do pre-
sente texto, qual é o papel das engrenagens estatais de execu¢io
material penal do Estado:

a) conforme aqueles que defendem uma resposta retributiva,
como uma reagao do Estado a agressao do seu sistema, na forma de
punicio, seria o meio de instrumentalizar tal caracteristica punitiva?

b) mediante aqueles que defendem uma resposta ressocializado-
ra, como uma rea¢ao do Estado a agres-
sdo do seu sistema, na forma de recupe- A funcao executiva

racdo, seria o meio de instrumentalizar do Estado
tal carac‘teristica punitix./a? ‘ n3o con segue
Mediante a doutrina de Julio E dar conta, de

Mirabete, para “as teorias chamadas
absolutas (retribucionistas ou de retri-

bui¢do), o fim da pena é o castigo, ou
seja, o pagamento pelo mal praticado. O

modo geral, da
responsabilidade
de incrementar um
adequado sistema

castigo compensa o mal e dd reparagao ,
carcerario

a moral, sendo a pena imposta por uma
exigéncia ética em que ndo se vislumbra
qualquer conotacao ideoldgica. Para a Escola Classica, que consi-
derava o crime um ente juridico, a pena era nitidamente retribu-
tiva, ndo havendo qualquer preocupacdo com a pessoa do delin-
quente, ja que a sangao se destinava a restabelecer a ordem publica
alterada pelo delito™.

Por outro lado, com “Fillippo Grammatica, Adolfo Prins e Marc
Ancel, toma vulto a Escola do Neodefensismo Social ou a Nova
Defesa Social, com que se buscou instituir um movimento de poli-
tica criminal humanista fundado na ideia de que a sociedade ape-
nas é defendida a medida que se proporciona a adaptagdo do con-
denado ao meio social (teoria ressocializadora)™”.

E nitido observar que a legislagdo sobre a execugdo de penas® e o
empenho do Judicidrio em aprimorar seus mecanismos de adequa-
da tutela jurisdicional indicam o caminho de que a Constituigao
precisa ser respeitada, tanto para aqueles que cometem crimes,
como para aqueles que sdo vitimas dos crimes. Logo, conclui-se
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que o caminho a se seguir é de uma firme atuagdo do Estado, sem
se esquecer que estd a se tratar de seres humanos, sujeitos de di-
reitos que também devem ser defendidos por esse proprio Estado.

Assim, ¢ de se imaginar que o desenvolvimento carcerario na-
cional levaria a cren¢a de que o Estado busca, a partir de uma via-
bilizagcao de estrutura minimamente digna para a convivéncia de
seres vivos em um determinado espago, uma recuperagao dos cida-
daos faltosos para que, assim, voltem a contribuir, ressocializados,
com o sistema e, desta maneira, com o dever de desenvolvimento
intersubjetivo de todos os participes do Estado (art. 3° da CF/88).
Mas, no mundo real, infelizmente, em muitos casos, tal situacao
nao se materializa.

A funcao executiva do Estado, responsavel pela concretizagao
de tais determinagdes legislativas e judiciais, ndo consegue dar
conta, de modo geral, da responsabilidade de incrementar um
adequado sistema carcerario ao ponto de se tornar um verdadei-
ro mecanismo constitucional de desenvolvimento do cidadao. Ao
contrario, em muitos casos, tais lugares de cércere sao responsaveis
por retrocessos dantescos da natureza do ser humano ao ponto de
praticarem atos que outros seres vivos sequer imaginariam serem
possiveis de existir.

Em oposigdo a tais episddios, faz-se fundamental lancar luzes
para normas como a Lei de Execu¢do Penal (LEP - Lei 7.219/84),
que indica um avango para objetivar e esclarecer, conforme valores
proprios do eixo constitucional da dignidade da pessoa humana,
como o Estado deve tratar os carceres, que estao sob sua responsa-
bilidade, no cumprimento de suas respectivas penas.

Por exemplo, o artigo 112 da citada norma legal indica, como
um dos critérios de progressdo de regime ao preso, a ostentagao
de bom comportamento carcerario. Isto é, o preso bem disciplina-
do recebe recompensa pelo mérito conquistado enquanto estiver
cumprindo sua pena.

Entretanto, tal atuagdo do Estado em torno do eixo da digni-
dade da pessoa humana nao significa o afastamento da necessaria
disciplina habil para o controle e para a fiel execu¢do da pena pelo
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condenado. Nesse tocante, o artigo 39 da LEP determina os seguin-
tes deveres do condenado, por exemplo:

Art. 39. Constituem deveres do condenado: I — comportamento
disciplinado e cumprimento fiel da sentenga; II — obediéncia
ao servidor e respeito a qualquer pessoa com quem deva rela-
cionar-se; III — urbanidade e respeito no trato com os demais
condenados; IV - conduta oposta aos movimentos individuais
ou coletivos de fuga ou de subversiao a ordem ou a disciplina;
V - execugao do trabalho, das tarefas e das ordens recebidas;

VI - submissdo a san¢do disciplinar imposta.

Nessa esteira, eventuais atos de indisciplina precisam ser res-
pondidos com o proporcional rigor legal, em nome da manutengao
do sistema, como se observa nas seguintes disposi¢des da LEP:

Art. 44. A disciplina consiste na colaboragdo com a ordem, na
obediéncia as determinagdes das autoridades e seus agentes e
no desempenho do trabalho. Paragrafo unico. Estdo sujeitos a
disciplina o condenado a pena privativa de liberdade ou restri-
tiva de direitos e o preso provisério.

Art. 45. Nao havera falta nem sangéo disciplinar sem expressa e
anterior previsdo legal ou regulamentar.

§ 1° As sang¢bes ndo poderdo colocar em perigo a integridade
fisica e moral do condenado.

§ 2° E vedado o emprego de cela escura.

§ 3° Sdo vedadas as sang¢des coletivas.

Art. 46. O condenado ou denunciado, no inicio da execu¢do da
pena ou da prisdo, serd cientificado das normas disciplinares.
Art. 47. O poder disciplinar, na execugdo da pena privativa de
liberdade, serd exercido pela autoridade administrativa confor-
me as disposi¢des regulamentares.

Art. 48. Na execuc¢do das penas restritivas de direitos, o poder
disciplinar sera exercido pela autoridade administrativa a que

estiver sujeito o condenado.
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Logo, para manutengdo do ambiente equilibrado e propicio
para o fim principal da execugdo material da pena pelo Executivo,
a LEP traz um sistema légico de sangdes e recompensas para que o
ser humano encarcerado possa, superando as faltas cometidas, ter
novas chances de voltar ao ambiente social do qual foi retirado pelo
Estado:

Art. 53. Constituem sang¢des disciplinares: I — adverténcia ver-
bal; IT — repreensdo; III - suspensdo ou restricao de direitos
(artigo 41, paragrafo unico); IV - isolamento na propria cela,
ou em local adequado, nos estabelecimentos que possuam alo-
jamento coletivo, observado o disposto no artigo 88 desta Lei.
V - inclusdo no regime disciplinar diferenciado.

Art. 55. As recompensas tém em vista o0 bom comportamento
reconhecido em favor do condenado, de sua colaboragio com
a disciplina e de sua dedicagdo ao trabalho.

Art. 56. Sdo recompensas: I — o elogio; II — a concessao de re-
galias. Paragrafo unico. A legislagdo local e os regulamentos

estabelecerdo a natureza e a forma de concessdo de regalias.

Como demonstrado, a questao envolta na adequada execugao
material da pena pelo Executivo é séria, complexa e, nesse sentir,
deve ser analisada e debatida.

Além disso, e talvez o mais importante, agdes precisam ocorrer
constantemente para que, com o incremento de critérios racionais
de busca de melhores solugdes, o Poder Executivo possa concre-
tizar, finalmente, e de forma plena, a ideia de “adequada execugdo
material da pena’.

Nesse sentir, faz-se essencial compelir o Estado a prestar assis-
téncia social, médica e psiquidtrica aos internos. Igualmente, im-
plementar meios para possibilitar acesso, inclusive, a educagao e
aos esportes, bem como a assisténcia religiosa, pois contribuem de
forma determinante para a ressocializagao e transformacgao do ser
humano.
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Isso porque sempre valera o investimento no ser humano, por
meio de instrumentos concretos voltados a viabilizar a adequada
execuc¢ao material da pena, como serd tratado no item a seguir.

2. O dever estatal de viabilizar a adequada execucao
material da pena

O grande lider britanico Winston Churchill disse, antes de en-
frentar uma de suas grandes batalhas, ainda quando era um jovem
oficial do exército: “Nao é preciso temer o resultado final, mas
quanto mais tempo durar a politica de meias medidas, mais distan-
te serd o fim da luta™.

E relevante, igualmente, destacar as criticas de Churchill acer-
ca das politicas estatais que deixam espagos para duvidas sobre os
firmes objetivos do Estado: “Essas politicas de ‘Estado-tampao’ sdo
temporarias e levam mais a problemas do que a qualquer outra coi-
sa’'o.

Talvez, alguns dos grandes obstaculos de concretizagao de po-
liticas publicas por parte do Poder Executivo brasileiro coincidam
com essas licoes de Churchill: falta de objetividade, firmeza e segu-
ranga juridica nas escolhas e decisées administrativas estatais.

Como resolver tais questoes?

Certamente, o mero controle repressivo da administragao publi-
ca nao esta a trazer o melhor dos resultados, pois apenas se preocu-
pam com as atividades que ja, eventualmente, trouxeram prejuizos
e que, por isso, precisam ser controladas sobre seus efeitos finais.
Logo, sugere-se um controle ‘pr6 ativo do Poder Executivo, para
uma concreta implantacao de critérios de ‘boa administracao publi-
ca, em especial, quando se trata do sistema penitencidrio nacional.

Vale lembrar qual é a responsabilidade do Executivo, estampa-
do na lei de execugdo penal, em seu artigo primeiro: “A execu¢io
penal tem por objetivo efetivar as disposi¢des de sentenga ou deci-
sao criminal e proporcionar condigdes para a harmonica integra-
¢ao social do condenado e do internado”.
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De igual forma, os deveres dos demais participes do Estado
para o alcance do objetivo proposto pela norma, expresso em seu
artigo 4°: “O Estado devera recorrer a coopera¢ao da comunidade
nas atividades de execugdo da pena e da medida de seguranca”

Obviamente, apenas aqueles que querem perpetuar o proble-
ma juridico e social do aumento da criminalidade para vender so-
lugdes ineficazes nao compreendem a relevancia de discussoes e
acoes concretas voltadas ao desenvolvimento da execu¢do material
da pena pelo Poder Executivo. Destarte, o tema precisa ser levado
a sério, com firmeza e com a considera¢do da complexidade que
demanda a eficiéncia, a eficacia e a efetividade de politicas publicas
dirigidas a um concreto desenvolvimento do sistema penitencidrio
nacional.

Veja, por exemplo, a edi¢do no inicio do ano de 2017 de um
Plano Nacional de Seguranga Publica elaborado pelo Executivo
Federal. Trata-se de uma tentativa de rea¢do do governo frente aos
episddios de rebelides e mortes ocorridas em presidios do norte do
pais, quando dezenas de pessoas morreram. Inclusive, registre-se,
uma reagao atrasada do Executivo perante o fato da responsabili-
zagdo do Estado por omissdo no zelo carcerario que afeta direitos
fundamentais da pessoa humana encarcerada.

Isso porque, recentemente, em recurso extraordinario, com re-
percussao geral, o STF julgou caso em que assegurou a um detento
indenizagdo, tendo em vista a situagdo degradante a que era sub-
metido em estabelecimento prisional, considerando a realidade de
superlotagdo carceraria. Por unanimidade, os ministros participan-
tes do julgamento entenderam que o Estado tem obrigacao de res-
sarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos
detentos em decorréncia da falta ou da insuficiéncia das condi¢oes
legais de encarceramento.

No julgado, o STF firmou a seguinte tese'":

Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema
normativo, manter em seus presidios os padrées minimos de

humanidade previstos no ordenamento juridico, é de sua res-
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ponsabilidade, nos termos do art. 37, § 6°, da Constitui¢io, a
obrigacdo de ressarcir os danos, inclusive morais, comprovada-
mente causados aos detentos em decorréncia da falta ou insufi-

ciéncia das condi¢bes legais de encarceramento.

Isto é, o Judiciario estd, evidentemente, cumprindo seu papel
em busca da adequada execugao penal, nos moldes constitucionais
estabelecidos. E, nessa moldura, exige do Executivo que igualmen-
te cumpra com seus deveres frente a sua responsabilidade de con-
cretizagdo material da adequada resposta penal.

Destaca-se, inclusive, chancela do Supremo Tribunal Federal
para atuacao do Judicidrio em casos em que se precisa determinar
ao Executivo obrigagoes de fazer em prol de melhorias dos estabe-
lecimentos prisionais, como se observa no seguinte julgado:

E licito ao Judicidrio impor & Administracdo Publica obrigagdo
de fazer, consistente na promog¢ao de medidas ou na execu¢io
de obras emergenciais em estabelecimentos prisionais. Supre-
macia da dignidade da pessoa humana que legitima a interven-
¢ao judicial (RE 592.581, rel. min. Ricardo Lewandowski, j. 13-
8-2015, P, DJE de 1°-2-2016, com repercussao geral).

Por um outro lado, mediante recentes anuncios do governo
federal'?, apds a implementagdo do Plano Nacional de Seguranca
Publica, existe uma expectativa de reduzir uma das questdes ne-
vralgicas do SPN, qual seja, a superlotagao dos presidios. A pro-
messa é que ocorra uma diminui¢do de 15%, nos proximos dois
anos, da superlotacdo, que tantos maleficios traz para toda a socie-
dade.

Entre as pretensdes do atual gestor do Executivo Federal esta
a racionalizagdo e a modernizagdo do sistema penitencidrio nacio-
nal. Trata-se de um dos trés principais objetivos do plano nacional
de seguranca (ao lado da redugao dos homicidios dolosos e dos
feminicidios e do combate integrado a criminalidade organizada
internacional e ao crime organizado dentro e fora dos presidios).
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A partir desse norte definido, é de se destacar, ainda, no plano
nacional de segurancga publica a indica¢do de busca de melhorias
das condigdes carcerarias para que, consequentemente, a sociedade
possa sentir cada vez mais um menor impacto negativo da realida-
de atual do sistema de encarceramento patrio.

Ainda sob o holofote do problema carcerario, pretende o go-
verno federal racionalizar o sistema penitenciario, tarefa que ha
tempos carece de uma aten¢do especial. Logo, o governo federal

, anuncia que implementard agdes inte-
Aléem de dados gradas para “promover a separacao dos

de quantos sao presos condenados por crimes graves e
0s presos, € do crime organizado em diferentes alas;
preciso saber a proporcionalidade na progressio do
gquem sao os regime com mais beneficios aos crimes
presos praticados sem violéncia e a necessidade

de cumprimento de pelo menos metade
da pena no caso de ameagas graves; além de um mutirdo em exe-
cugdo da pena”®’.

Nessa esteira de atuagdo integrada entre os poderes publicos
responsaveis pela execu¢ao penal, o programa pretende sugerir a
criacao de uma forga-tarefa nacional com as defensorias publicas e
analisar junto ao Judicidrio a realizagao de um mutirao de audién-
cias de custodia para presos provisérios por crimes sem violéncia.

Outro problema nuclear a ser superado esta relacionado aos da-
dos acerca da populagao carceraria existente no Brasil. Nao se sabe
dizer, com precisao, quantas pessoas estdo presas e quantas nao de-
veriam estar presas. Ora, obviamente, sem ter dados minimamente
confidveis para se trabalhar, torna-se impossivel estabelecer estra-
tégias e metas de atuagdo em prol de melhorias da execugdo penal
no pais. Destarte, torna-se urgente a promog¢ao de medidas de uni-
formizacao de dados, bem como de sua adequada atualiza¢do em
tempo real, inclusive, por meio de mecanismos da internet.

Além de dados de quantos sao os presos, é preciso saber quem
sd0 os presos. Tal medida se impde, pois o Estado precisa promover
adaptagdes estratégicas e de infraestrutura considerando o perfil
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das pessoas que estarao sob sua tutela, tais como: sexo, grau de pe-
riculosidade, crime cometido.

Finalmente, por mais logico que possa parecer, qualquer pla-
no de melhoria do sistema penitenciario nacional e, consequente-
mente, da execugdo material da pena pelo Executivo precisa estar
acompanhado de investimentos para a constru¢do de novos presi-
dios. E a promessa do Executivo destinar investimentos de duzen-
tos milhoes de reais para a construgao de cinco presidios federais,
um em cada uma das regides do pais, com capacidade para 220
presos de alta periculosidade.

Ainda, pretende o Executivo o didlogo com o Judicidrio para,
mediante analise junto aos tribunais de justica, verificar a possibili-
dade de edicao de provimentos a fim de criar departamentos de in-
quéritos relacionados aos homicidios dolosos e feminicidios, garan-
tindo maior aproximagao e celeridade nas investigagdes policiais®.

Contudo, como mencionado, hd um sério problema de confia-
bilidade nos nimeros e nos dados acerca da populagao carceraria
do pais. Isso é um verdadeiro absurdo'¢. Para tanto, é promessa do
governo federal tomar as seguintes providéncias:

a) Coleta atualizada de informagdes Confiabilidade e atuali-
dade dos nimeros SISDEPEN (3 primeiros médulos [conclu-
sdo] em 6 meses). Mddulo 1: Informacgdes de Estabelecimentos
Prisionais: dados sobre vagas gerais, por regimes, por género,
instalacdes de saude, de educagio, RDD etc. Mddulo 2: Infor-
magdes Pessoais do Preso: dados pessoais e criminais relativos
ao seu ingresso no sistema prisional. Médulo 3: informagdes
processuais relativas ao processo criminal do preso. Este médu-
lo sera desenvolvido para permitir a interface com os sistemas
judiciais dos estados — CNJ.

b) Coleta atualizada de informac¢des Confiabilidade e atuali-
dade dos numeros SISDEPEN ([conclusdo] em dezembro de
2017) Mddulo 4: Gestdo Prisional: Proporcionara a gestao da
unidade com relagdo a populagdo prisional, agendas de audi-

éncias e de atividades internas. Mdédulo 5: Mddulo de Inteli-
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géncia: Informacdes de carater sigilosos com relag¢do ao preso
e sua convivéncia no interior do presidio e vincula¢do a outros

detentos e grupos criminosos."’

Tais informag¢des sdo cruciais ndo sé para a realizacdo de um
adequado fluxo de trabalho do Executivo, mas, também, para a via-
bilizacao do efetivo controle de tal atividade.

Logo, o controle estatal ¢ uma forma de proporcionar o susten-
tavel exercicio administrativo em prol do cidadao, sem o qual per-
deria sentido conceder poder ao Estado para realizagdo das tarefas
publicas.

Nesse mesmo trilho, vale lembrar que o controle do Estado pre-
cisa ser exercido mediante um determinando objetivo de verifica-
¢ao de adequagdo entre os meios empregados e os fins esperados,
com a conclusdo de concretizacio de um determinado interesse
publico. Nesse sentido, controla-se o Estado em nome do cidadao,
inclusive para promocao do interesse publico.

No entanto, em um ambiente de desconfianca da atividade es-
tatal que hoje se vive, pode-se imaginar o interesse publico sempre
presente nos planos dos governantes? Serd que ¢ possivel visualizar
nessa realidade as licdes de Rui Barbosa de que: “nas almas domi-
nadas pelo senso de responsabilidade, a consciéncia de um poder
pesa como um fardo, e atua como freio”'®?

Desse modo, sugere-se a superagdo da visao superficial de que
o controle s6 estabelece dic¢cdes negativas sobre o que pode ou nao
pode ser feito. Na verdade, faz-se necessario um controle que in-
dique e oportunize prestagdes positivas e produtivas, como um si-
nérgico sistema proativo voltado ao bem e ao interesse comum de
todos os participes do Estado, qual seja: o desenvolvimento.

O Estado precisa cumprir com o seu dever de viabilizar um sis-
tema de encarceramento sustentavel e em harmonia com os valo-
res constitucionais. Saber o que fazer, quando fazer, como fazer e,
fundamentalmente, quais as consequéncias do que é feito passa a
ser preocupagdo obrigatdria para o gestor publico que objetiva agir
conforme a Constituigdo.
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Obviamente, para se identificar critérios de ‘boa administragao
publica’ em determinada atuagdo estatal, faz-se necessario que o
administrador publico tenha em mente quais serao os reflexos de
sua responsavel atuacdo para que sua atividade, efetivamente, al-
cance a realiza¢do do desenvolvimento esperado. Outra légica nao se
poder esperar do Poder Executivo acerca da gestao do SPN.

Como destacado por Jayme de Oliveira®, “as rebelides que
ocorreram em presidios das regides Norte e Nordeste expuseram o
problema cronico do sistema prisional. O Poder Executivo precisa
tomar providéncias, mas a magistratura estd aberta a debater até
onde pode contribuir nessa questdo e o forum sera essa oportuni-
dade™.

E exatamente isso que se espera de um Estado que preza por
seus valores constitucionais: a soma sinérgica de esfor¢os de suas
fun¢des primordiais a fim de realizar o bem, o produtivo e o con-
cretamente eficiente para um futuro melhor para os cidadaos que
representa. E ndo apenas no momento de preparagio e de reali-
zagdo do ato administrativo tal preocupagdo precisa ser prioriza-
da, mas, de sobremaneira, no momento de controle da gestdo do
Sistema Penitencidrio Nacional.

Destaca-se que, recentemente (19/01/17), o Executivo federal
criou a Comissao de Reforma do Sistema Penitenciario Nacional,
por meio do Decreto 18/2017. A comissdo é formada por cerca de
25 membros (entre efetivos e convidados)?! e a promessa ¢é aferir a
atual situagdo e eventuais caminhos do SPN, bem como acompa-
nhar a implementag¢do do Plano Nacional de Seguranga Publica®,
apontando propostas para a reforma do sistema penitenciario. Mas
por quais caminhos tais tarefas devem seguir? Sera que apenas es-
sas promessas (muitas delas descompromissadas com o respectivo
or¢amento publico, manejo de pessoal, indicacgao de licitagdes para
aprimoramento de infraestrutura etc.) sdo o bastante para, efeti-
vamente, melhorar o SPN? Tantos participes de tantas comissdes
irao, de fato, conseguir falar uma mesma lingua para que o SPN
passe a ser visto como uma atividade estatal positiva, produtiva e
benéfica para os participes do Estado?
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Negativo. E necessario incutir no espirito e nas agées do admi-
nistrador da coisa publica a energia revigorante do Estado chama-
da de ‘boa administragdo publica’

Observe-se que a ideia de ‘boa administra¢do publica’ nao é
nova e nao foi criada por doutrinadores brasileiros. Destaca-se,
por exemplo, a sua normatizagdo no artigo 41 Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia®, datada de 2000.

No direito patrio, tal obrigagdo de atuacgao estatal é decorrente
de uma interpretagdo sistematica da Constituicao e de todo o sis-
tema estatal voltado a concretizacdao do interesse publico, sempre
realizado quando se torna apto a demonstrar sélidos passos de de-
senvolvimento intersubjetivo de seus participes.

Assim exposto, resta inquestionavel que verificar como a atua-
¢do administrativa vai influir na vida dos administrados e de que
forma, ao longo do tempo, tal desempenho administrativo conti-
nuara trazendo beneficios a populagio é dever tanto do responsa-
vel pela boa gestdo publica, como dos respectivos 6rgaos controla-
dores (inclusive o Judiciario).

3. O papel do Ministério Publico na execucao material
da pena pelo Poder Executivo

O Ministério Publico, instituicao independente, essencial para
a fungdo jurisdicional do Estado®*, imprescindivel para a manuten-
¢ao da ordem juridica e para prote¢ao do interesse publico, tem
o dever de fiscalizar, inclusive, a atuacao executiva do Estado de
tutelar o SPN.

O poder-dever de exigir do Estado o respeito as normas - ex-
pressas ou nao — assecuratorias dos direitos do ser humano digno
apresenta-se indicado no art. 129, I1, da Constitui¢ao Federal. Para
tanto, o Ministério Publico utiliza-se, entre outras, de ferramentas
constitucionais das quais possui titularidade (art. 129 da CF/88).

O constituinte, partindo do pressuposto de que o Estado atual é
permanentemente compelido a realizar o cidaddo na sociedade por
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ele organizada, reconhecendo-lhe direitos, defendendo seus legiti-
mos interesses, preservando a ordem juridica e o proprio regime
democratico, zelando pela integridade dos interesses sociais e indi-
viduais indisponiveis, inclusive promovendo junto ao Judiciario as
medidas necessarias e compativeis a esses deveres, reconheceu no
Ministério Publico “o carater de drgao governamental [institucio-
nal] permanente, através do qual manifesta sem solugdo de conti-
nuidade a sua soberania para atender a esses misteres”*.

Em suma, segundo Hugo Nigro Mazzilli, “o Ministério Publico
¢ um 6rgao do Estado (ndo do governo, nem do Poder Executivo),
dotado de especiais garantias, ao qual a Constituigao e as leis re-
metem algumas fung¢des ativas ou interventivas, em juizo ou fora
dele, para a defesa de interesses da coletividade, principalmente os
indisponiveis e os de larga abrangéncia social”*.

O Ministério Publico representa no Estado o permanente fis-
calizador e atuante operador da conformagéo da lei aos valores do
direito. Para tanto, encontra-se munido de prerrogativas suficientes
para a promogao deste fundamental mister.

No tocante a execugdo penal, o Ministério Publico exerce papel
indispensavel, por for¢a de lei, pois é o titular da acao penal publica
e, como ja assentado, o indicado como fiscal da legalidade. Os ar-
tigos 67 e 68 da Lei de Execugdes Penais expressam pontualmente
quais sao as responsabilidades do Ministério Publico:

Art. 67. O Ministério Publico fiscalizard a execugdo da pena e
da medida de seguranga, oficiando no processo executivo e nos
incidentes da execugio.

Art. 68. Incumbe, ainda, ao Ministério Publico: I - fiscalizar
a regularidade formal das guias de recolhimento e de interna-
mento; II — requerer: a) todas as providéncias necessarias ao
desenvolvimento do processo executivo; b) a instauracdo dos
incidentes de excesso ou desvio de execugdo; ¢) a aplicagdo de
medida de seguranga, bem como a substitui¢do da pena por
medida de seguranga; d) a revoga¢ao da medida de seguranca;

e) a conversdo de penas, a progressao ou regressio nos regimes
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e arevogacdo da suspensao condicional da pena e do livramen-
to condicional; f) a internagdo, a desinternacao e o restabeleci-
mento da situagdo anterior. III — interpor recursos de decisdes
proferidas pela autoridade judicidria, durante a execugdo. Pa-
ragrafo unico. O 6rgao do Ministério Publico visitara mensal-
mente os estabelecimentos penais, registrando a sua presenca

em livro proprio.

Os principais instrumentos, expressos no texto constitucional,
sao a agdo civil publica e o inquérito civil, utilizados para a prote-
¢ao do patrimonio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos. Cabe ainda ao Ministério Publico, na
forma preconizada no caput do art. 127 da Constitui¢ao, a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis®.

Assim, tendo em vista a determina¢do constitucional de que os
atos administrativos estdo sujeitos a revisao judicial e as competén-
cias constitucionais conferidas ao Ministério Publico, firma-se que
o parquet — sendo responsavel pela preposicao de medidas prote-
toras dos interesses coletivos e difusos, da ordem juridica, do regi-
me democratico, dos interesses sociais e individuais indisponiveis
- também exerce controle de tais atos normativos, justamente para
assegurar a ampla efetividade de suas prerrogativas de guardiao do
estado democratico de direito, composto pelos valores que protege,
conforme mencionado.

Em outras palavras, o respectivo controle ocorre mesmo antes
do alcance da esfera judicial, pois o Ministério Publico também
tem o poder de exigir explicagdes das atividades das pessoas publi-
cas que eventualmente desrespeitem as garantias individuais cons-
titucionais ou ameacem a harmonia dos poderes instituidos.

De igual maneira, o Ministério Publico deve atuar no sentido
de compelir o Estado-Executivo a cumprir com suas obrigagdes
constitucionais e, para tanto, usar de instrumentos a sua disposi-
¢do. Em especial, por se tratar de interesses difusos, aponta-se o
uso de a¢oes civis publicas em favor dessa coletividade carceraria
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que é uma comunidade que possui direito a uma melhor execu¢ao
material da pena, com melhores condi¢des das unidades penais,
devendo o Estado manter uma politica publica permanente nes-
se ambito de amparo juridico e social de protecao da dignidade
humana dos cérceres que estao sob a responsabilidade do Poder
Executivo.

Destaca-se, por exemplo, a iniciativa do Ministério Publico
do Rio Grande do Sul e do Ministério

Publico Federal que ajuizaram agao civil O Ministério
publica com pedido de liminar contra o PUblico deve
Estado e a Unido para resolver a questao atuar no sentido

do Presidio Central de Porto Alegre®.
Na agdo, os d6rgaos exigem que sejam
cumpridas as obrigagdes previstas na
Medida Cautelar 8/2013, concedida pela
Comissao Interamericana de Direitos

de compelir o
Estado-Executivo
a cumprir com
suas obrigacoes

Humanos (CIDH) da Organiza¢do dos constitucionais

Estados Americanos (OEA), em respos-
ta a representagao do Férum da Questao Penitencidria, organiza-
¢ao integrada pela Ajuris e outras 12 entidades®.

A Medida Cautelar 8/2013, expedida em 30 de dezembro de
2013, previa que Estado e Unido deveriam adotar mecanismos
para preservar a vida e a integridade fisica dos presos que estdo
no Presidio Central de Porto Alegre, adotando medidas imediatas
para reduzir a superlotagido da unidade.

Além disso, os entes teriam por obriga¢do disponibilizar ade-
quadas condigdes de higiene e de atendimento em satde. De igual
maneira, deveriam implementar um plano de contingéncia para
incéndios e retomar o controle da seguranga em todas as dreas do
presidio, tendo em vista que varias sdao comandadas por facgoes
criminosas.

A agdo civil publica também solicita que a Unido construa um
presidio federal de seguranca maxima no Estado para que as fac-
¢Oes criminosas ndo mais representem risco aos outros presos e a
sociedade em geral®.
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Logo, o que se conclui, preliminarmente, é que se faz urgente
um verdadeiro programa estatal (federal e estaduais, devidamente
integrados) para que, finalmente, se acabe com improvisagdes ad-
ministrativas efémeras que apenas jogam o citado problema carce-
rario nacional para debaixo do tapete.

Como firmado, o Ministério Publico, na condi¢ao de guardido
dasociedade, tem o dever de caminhar proximamente ao Executivo.
Nao apenas isso, deve supervisionar a atuagdo da administracao.
Esse caminhar atento concede ao cidaddo a tranquilidade de um
leal aliado, estabelecido para que o seu bem seja incansavelmente
promovido pelo Estado.

Trata-se aqui, obviamente, de uma construtiva vigilancia do de-
ver estatal e de uma caracteristica prépria do regime democratico.
E atuagdo que se realiza no permanente questionamento e na veri-
fica¢ao da conformidade juridica de toda atuagao do Executivo no
exercicio de sua responsabilidade material de execugdo penal.

Ademais, o Ministério Publico possui um sofisticado animo -
viés objetivo — para o exercicio de suas tarefas fiscalizadoras e para a
efetivagdo da cobranca do Estado conforme os valores, basicamente,
que remontam a ideia de responsabilidade estatal. Isto é, nao se faz
algo sendo com a finalidade do interesse publico, porém, se o fizer,
responde com as respectivas san¢des proporcionais a falta cometida.

Para Antonio de Padova Marchi Junio, com base nas li¢cdes de
Luigi Ferrajoli’, “tudo isso favorece uma atuagao do Promotor de
Justica fundamentada na defesa social, em prejuizo dos principios
constitucionais de garantia, criando um indesejado abismo entre
o modelo normativo tendentemente garantista e as praticas ope-
racionais antigarantistas, entre normatividade e efetividade, entre
dever-se e ser de um sistema punitivo’*. Ainda, “uma compreen-
sao equivocada do real significado da teoria do garantismo levou a
concepgao pejorativa do emprego do vocabulo, utilizado néo raras
vezes para rotular negativamente os Promotores de Justi¢a preocu-
pados ndo apenas com a acusagdo, mas também com a correta apli-
cacao da lei, como se a observéancia dos principios constitucionais
ndo vinculasse a atuagdo de todos™.
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Nessa esteira, “Ferrajoli esclarece que a perspectiva garantista
requer a duvida, o espirito critico e a incerteza permanente sobre
a validade das leis e de suas aplicacdes e, ainda, a consciéncia do
carater em larga medida ideal - e, em todo caso, ndo realizado e a
realizar — de suas mesmas fontes de legitimagao juridica™*.

Portanto, ao pensar no papel do Ministério Publico na adequa-
da realiza¢do da tarefa de execu¢do penal pelo Poder Executivo,
o registro a ser feito é de que sua fungao, além de integrativa do
poder de execuc¢do penal de varios setores — como o Judicidrio e
o Executivo - é de conduzir, vigiar e cobrar boas praticas para o
constitucional funcionamento do SPN.

4. Caminhos para a concretizacao da resposta penal
adequada

Conforme se depreende das informag¢des supraindicadas, ao
pensar em uma concatenada gestdo publica da responsabilidade
material do Poder Executivo de execu¢do da pena, a primeira situ-
agdo imaginada é de uma organizagdo de esfor¢os materiais e inte-
lectuais voltados ao cumprimento de uma tarefa destinada ao poder
publico que, como ndo poderia deixar de ser, deve atender a algum
reclame do homem-cidaddo para, assim, viabilizar o alcance dos ob-
jetivos fundamentais do Estado.

Logo, é desse modo que a gestao do SPN precisa ser encara-
da, de forma pratica e com vistas a pronta realizacdo do interesse
pubico a que se destina. Isso porque, para o atendimento das sem-
pre renovadas necessidades da sociedade brasileira, em especial
aquelas decorrentes de um sistema carcerario eficiente, exalta-se
a importancia do conhecimento, por todos, das metas e dos pla-
nos que o Estado possui. Assim devem as metas ser realgadas para
a realiza¢do do mister constitucional do Estado de promoc¢ao do
permanente desenvolvimento sinérgico daqueles que estdo sob sua
responsabilidade de tutela, por intermédio dos governantes publi-
cos, a partir de uma habil geréncia da administragao publica.
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E valido lembrar que o caminho estatal escolhido levara as vidas
gerenciadas pelo Estado a rumos diversos. Por exemplo, o trilho da
eficiéncia tem como destino a administragao constantemente em-
penhada para realizar o seu constitucional 6nus publico de pro-
teger e promover o cidadao, com o maximo desempenho factivel
para alguém imbuido de 6nus publico.

O empenho eficiente significa destinar o maior e melhor esforgo
humano possivel na realiza¢do da politica publica legitimamente
constituida a partir da assun¢do de que a maquina estatal é operada
por pessoas.

Deve-se estabelecer, deste modo, essa esperada atividade estatal
como base de estruturacao de boas prdticas de gestdo puiblica vol-
tadas ao constante aprimoramento de todos os elementos que con-
formam o sistema carcerdrio nacional, com atuagdo vinculada aos
principios fundamentais e aos atos administrativos que compdem
o exercicio de tutela do que é publico.

Conclusoes

O caminho de solugdo, por mais elementar que possa parecer,
¢ o mais dificil: aumentar o controle da gestdo administrativa da
execugdo material da pena pelo Poder Executivo, sem perder o ritmo
de desenvolvimento.

Como fazer? Sendo proativo, criativo e construtivo.

Sugere-se, concretamente, que se criem politicas integrativas
entre os diversos participes da sociedade, e seus representantes,
para a busca de melhorias na execu¢ao material da pena. Para tanto,
torna-se essencial o auxilio produtivo dos envolvidos nos interesses
do poder publico, para que, nesse universo do SPN, o Estado e,
em especial, o responsavel pela gestao do SPN (o Poder Executivo)
possam se adequar ao que minimamente se espera de uma atuagio
de verdadeiros gestores da coisa publica.

Isso porque, definitivamente, o zelo pela atividade carceraria é
tarefa fundamental do Estado. Cobra-se, entdo, uma atuagdo firme
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em respeito a tutela da coisa publica, bem como a constante busca
de uma boa gestao do SPN.

Nao ¢é possivel, simplesmente, descartar pessoas faltosas, por
um lado, assim como ndo se pode deixar os cidadaos nao faltosos
reféns daqueles que tém o crime como seu meio de realizagao de
vida. Entdo, a chave para a coexisténcia entre os faltosos e os nao
faltosos € a viabilizacao de uma adequada politica de resposta esta-
tal de privacao de direitos daqueles faltosos da sociedade.

Vale lembrar que a auséncia, ou até mesmo a ma produgao, de
politicas publicas criativas para o desenvolvimento do sistema pe-
nitenciario nacional traz consequéncias ndo sé para aqueles que
estdo no lado interno das grades. E esse é o desiderato de encontros
de magistrados, qual seja, buscar solugdes concretas para um real
problema que afeta a todos e a cada um.

Nesse sentir, o Tribunal de Contas do Estado (TCE-PR), em
recente analise do sistema carcerario do Parand, demonstrou, por
meio de nimeros, as falhas de gestao que agravam o problema em
foco®. O estudo realizado apontou a superlotagdo como o proble-
ma mais grave do sistema penitencidrio estadual paranaense, espe-
cialmente nas cadeias publicas e delegacias, onde estao um tergo
dos cerca de 29 mil presos do estado com um déficit de 5.320 vagas.
Outro problema detectado foram os baixos indices de atividades de
ressocializa¢ao®.

Conforme os dados levantados, “uma das falhas de gestao apu-
radas pelo TCE-PR ¢ a inexisténcia de sistematica de aferi¢do do
custo mensal dos 9.737 presos mantidos, sob a custddia da Policia
Civil, nas 174 cadeias e delegacias do Parana. Segundo dados do
Departamento Penitenciario do Estado (Depen), 6rgao vinculado
a Secretaria de Seguranca Publica e Administra¢do Penitenciaria
(Sesp), cada um dos 19.237 apenados nos 33 presidios custa ao co-
fre estadual R$ 34.678,90 ao ano — R$ 2.889,91 mensais. Os dados
de lotagao e custo do sistema sao relativos a novembro de 2016”%.

Uma das principais dificuldades da analise do sistema carce-
rario do Estado do Parand, tal como ocorre com o SPN, ¢é o le-
vantamento e a confianca nos dados conhecidos sobre os custos
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relacionados aos respectivos presos desses sistemas. Por exemplo,
estima-se que o dinheiro publico destinado aos 33 presidios em
2016 aproxima-se dos R$ 683,3 milhdes®. Entretanto, em relagao
ao custo por preso mantido em carceragens de delegacias e cadeias,
o préprio TCE-PR nao conseguiu encontrar informagdes nas bases
de dados do estado paranaense®.

O estudo do TCE-PR também apontou inconsisténcias e infor-
magdes desatualizadas no Mapa Carcerario do Estado do Parana, ali-
mentado pelo Depen, que congrega informagdes sobre ocupagao de
vagas e perfil dos detentos, tanto nos presidios como em cadeias e
delegacias®.

“Na avaliagdo do coordenador-geral de fiscalizagdo do TCE-PR,
Mauro Munhoz, a falta de um centro de custo adequado, reunindo
todas as demonstracoes contabeis do sistema, dificulta a correcdo de
falhas e a implanta¢ao de melhorias. ‘Sem o custo real nao ha segu-
ran¢a para dizer, por exemplo, que a privatiza¢gdo poderia ser uma
boa alternativa, declarou Munhoz, na apresentagdo do estudo a im-
prensa”*!

Conforme os estudos do TCE/PR, outro indicador da ineficiéncia
da gestao do sistema carcerario paranaense ¢ a falta de integracao das
ferramentas informatizadas criadas para o seu gerenciamento*>*.

Finalmente, a equipe também comprovou a falta de integra-
¢do entre os sistemas informatizados do governo estadual - Sigep
e SPR - com o Projudi/Execu¢dao. Mantido pelo Poder Judicidrio
do Parand, essa ferramenta retine informagdes gerenciais impor-
tantes sobre as condenag¢des, como detalhamento do calculo de
pena e agendamento automatico dos beneficios previstos na Lei de
Execugdo Penal. “Verificou-se que a auséncia de integracao plena
entre os sistemas de custddia de presos do Poder Executivo e o sis-
tema processual do Poder Judiciario prejudica o fornecimento de
informagdes para auxilio na progressdo de pena, como numero de
dias de estudo e trabalho’, afirma trecho do relatorio*.

Esse problema nao pode continuar sendo tratado meramente
como uma doenga infecto-contagiosa que tem como solugao efé-
mera o isolamento da questdo para onde os olhos ndo alcancem.
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Logicamente, essas medidas apenas aumentardao o imbrdglio a tal
ponto de nao mais ser possivel qualquer medida de salvamento do
sistema.

O que fazer? Cobrar criatividade, comprometimento, parcerias
e, de igual forma, afastar agdes meramente assistencialistas, populis-
tas e radicais de todos os lados envolvidos, os quais, de algum modo,
também se beneficiardo com as consequéncias positivas de um siste-
ma carcerario mais bem organizado e mais eficiente, eficaz e efetivo.

Nesse norte, ao apresentar o estudo sobre sistema carcerario pa-
ranaense, o presidente do TCE-PR anunciou trés medidas imedia-
tas para enfrentar o problema em destaque*:

A primeira é uma auditoria integrada, ja incluida no Plano
Anual de Fiscalizagdo (PAF) de 2017 da corte. Com prazo de
conclusdo de seis meses, essa auditoria utilizara como base as
conclusodes do estudo ja realizado. O trabalho vai integrar audi-
toria nacional no sistema prisional, coordenada pelo Tribunal
de Contas da Unido (TCU), da qual participam outros 21 6r-
gdos de controle brasileiros*.

A segunda medida ¢ a elaboragao, em carater de urgéncia, de
um plano estratégico para o sistema carcerario do Parana, in-
cluindo Governo do Estado, Tribunal de Justi¢a, Ministério Pu-
blico e Defensoria Publica. "Nao haverd solu¢ao do problema
sem o engajamento de todos. J4 fiz contato com os chefes dessas
instituicdes e a ideia foi muito bem recebida’, informou o Pre-
sidente do TCE. A meta do TCE-PR ¢ implantar esse plano no
prazo de 160 dias®.

A terceira medida imediata recomendada pelo TCE-PR é que o
governo estadual redirecione recursos do empréstimo de US$
112 milhdes, concedido pelo Banco Interamericano de Desen-
volvimento (BID), para a constru¢ao de penitencidrias. O ob-
jetivo atual de destinag¢do desse dinheiro é a modernizagdo das
cadeias publicas e compra de equipamentos para a Policia Civil
do Parana. ‘Queremos que a prioridade seja a construgdo de

novas penitenciarias’, afirmou o presidente do TCE-PR.
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Ademais, concretamente, sugere-se que o Executivo busque
uma determinada objetivagdo na produgao de suas politicas publi-
cas carcerdrias, para cumprir adequadamente sua responsabilidade
material de execugdo de pena, na forma que segue:

i) Concatenacdo de esforcos: para se imaginar a implantagao de

politicas publicas (por intermédio de uma eficiente gestdo publica),
parte-se da harmonizacao de esfor¢os (materiais e imateriais) pre-
viamente debatidos e escolhidos como os melhores para a viabili-
zagdo do objetivo a ser buscado.

Para tanto, o Estado precisa manter o foco no interesse publico
concreto a ser realizado, mediante a idealiza¢ao de legitima politi-
ca publica definida para o alcance deste desiderato. Desse modo, é
também relevante para tal organizacao o exercicio de minimizagao
das externalidades negativas*® que podem atrapalhar o caminho a
ser percorrido.

ii) Definicdo de um objetivo: o desiderato de certa politica pu-

blica deve ser claro, factivel e determinado. As metas que se pre-
tendem alcangar devem estar bem definidas desde o inicio do pla-
nejamento da atividade publica a ser desenvolvida e, sem duavida,
precisam ter uma direta ligagdo com o interesse publico especifica-
do como vetor de tal conjunto de agdes estatais voltadas a realiza-
¢ao de indicados ditames constitucionais.

Nao se pode esquecer que as realiza¢des de todo esse exercicio
administrativo precisam estar cobertas pelo manto dos principios
da Administracao Publica — expressos e implicitos (com destaque
aos estampados no caput do art. 37 da CF/88). Isto ¢, a verificagao
constitucional dos objetivos a serem definidos ¢é tarefa obrigatoria
desde a etapa de definigdo das metas a serem alcangadas.

iii) Planejamento de acdes para dar efetividade ao objetivo pre-
determinado: trata-se da ideia de feixe de atos administrativos

voltados ao atendimento de um determinado interesse publico®,
como politicas publicas, mediante o exercicio do dever do Estado
de proteger e promover o cidaddo. De igual forma, o planejamen-
to deve estar conectado com o objetivo e com o caminho orga-
nizados para a realizagdo concreta da legitima politica publica,
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como reflexos diretos para o desenvolvimento intersubjetivo do
individuo.

E no planejamento e na aplicacdo do ato administrativo, con-
substanciado em uma definida gestdo publica de interesses volta-
dos a realizacao dos direitos fundamentais, que se observa a razdo
fatica e juridica para tal organizagdo harmonica de atos adminis-
trativos destinados a execu¢ao de um constitucional interesse pu-
blico via criac¢ao, estruturacdo e concreta

realizacdo de politicas publicas vocacio- Os objetivos
nadas ao desenvolvimento dos partici- da Republica
pes do sistema estatal estabelecido. representam

iv) Emprego sinérgico de mecanismos necessariamente,
de concretizacdo da adequada gestio pii-
blica: A preocupacgio sistémica e o em-
prego de atos administrativos de Estado

o fim maior das
politicas publicas
perpetradas por
meio de

uma adequada
gestao publica

(e nao de governo), conforme uma in-
terpretacao sistematica do direito, preci-
sam ser verificados para a concretiza¢iao
de uma adequada gestao publica. O uso
de instrumentos constitucionalmente le-
gitimos, mediante a finalidade de realizagdo de interesse publico
concretizavel, sinergicamente, ¢ o melhor caminho para a realiza-
¢ao de uma boa gestao publica.

Os objetivos da Republica representam, necessariamente, o fim
maior das politicas publicas perpetradas por meio de uma adequa-
da gestao publica e, direta ou indiretamente, precisam estar presen-
tes na efetivacdo da atuacao executiva estatal.

Ademais, ndo se pode deixar de considerar a indispensavel
necessidade de promover e viabilizar um eficiente servigco de in-
teligéncia operado no SPN, a fim de combater e estar a frente das
acoes das fac¢des criminosas que atuam nos presidios, mantendo
uma ativa cooperagdo com as demais for¢as de repressdo ao crime
organizado.

No ambito das politicas publicas de aprimoramento do SPN,
além de indispensaveis, tais standards de boa administra¢ao publi-
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ca sdo, sem duvida, urgentes, pois, como ja registrado, a execugdo
penal material da pena é obrigacdo do Poder Executivo.

Finalmente, registre-se: ou se encara seriamente o critico pro-
blema do sistema penitenciario nacional, com sugestdes concretas
e praticas para uma melhoria desse triste cendrio carcerario que
testemunhamos, ou continuar-se-a com essa incomoda sensagao:

Quem de fato estd atrds das grades, preso: quem comete crimes
ou quem tenta se defender dos criminosos?
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19.

20.

21.
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Fonte:http://www.justica.gov.br/noticias/plano-nacional-de-seguranca-
-preve-integracao-entre-poder-publico-e-sociedade/pnsp-06janl7.pdf.
Acessada em 20.03.17.

Problema admitido pelo proprio Executivo Federa em http://www.justica.
gov.br/noticias/plano-nacional-de-seguranca-preve-integracao-entre-po-
der-publico-e-sociedade/pnsp-06janl7.pdf .

Id.

MATTOS, Miguel. Migalhas de Rui Barbosa. Migalhas. Sdo Paulo. 2010, v.1,
p- 8.

Presidente da Associagdao dos Magistrados Brasileiros (AMB), gestdao 2016-
2017.

Conforme noticia publicada no sitio: http://www.amb.com.br/
novo/?p=35148, acessado em 17/03/17.

Um representante do Ministério da Justica e Cidadania, que serd o Secretario;
um representante da Casa Civil da Presidéncia da Republica; um represen-
tante do Ministério da Defesa; um representante do Ministério das Relagdes
Exteriores; um representante do Gabinete de Seguranga Institucional da
Presidéncia da Republica; o Secretirio Nacional de Seguran¢a Publica
do Ministério da Justica e Cidadania; o Diretor-Geral do Departamento
de Policia Federal do Ministério da Justica e Cidadania; o Diretor-Geral
do Departamento Penitencidrio Nacional do Ministério da Justica e
Cidadania; um representante da Secretaria Especial de Direitos Humanos
do Ministério da Justi¢a e Cidadania, indicado pelo Ministro de Estado da
Justica e Cidadania; um representante da Secretaria Especial de Politicas de
Promocéo da Igualdade Racial do Ministério da Justica e Cidadania, indi-
cado pelo Ministro de Estado da Justi¢a e Cidadania; um representante da
Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres do Ministério da Justica e
Cidadania, indicado pelo Ministro de Estado da Justi¢a e Cidadania; dois
membros do Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria, indi-
cados pelo Ministro de Estado da Justi¢a e Cidadania; e um representante da
Carreira de Agente Penitencidrio Federal, de que trata a Lei 10.693, de 25 de
junho de 2003, indicado pelo Diretor-Geral do Departamento Penitenciario
Nacional do Ministério da Justica e Cidadania. Além dos membros citados,
serdo convidados a compor a Comissao de Reforma do Sistema Penitenciario
Nacional: um representante do Senado Federal, indicado por seu Presidente;
um representante da Camara dos Deputados, indicado por seu Presidente;
um membro do Conselho Nacional de Justiga, indicado por seu Presidente;
um membro do Conselho Nacional do Ministério Publico, indicado por seu
Presidente; dois Defensores Publicos, um indicado pelo Defensor Publico-
Geral Federal e outro indicado pelo Colégio de Defensores Publicos-
Gerais;- um advogado, indicado pelo Presidente do Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil; um Procurador-Geral de Justica, indica-
do pelo Conselho Nacional de Procuradores-Gerais do Ministério Publico
dos Estados e da Unido; um membro do Colégio Nacional de Secretarios
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de Seguranca Publica; um membro do Colégio Nacional de Secretarios de
Justica e Assuntos Penitencidrios; um representante da Pastoral Carceraria,
indicado por seu Coordenador Nacional; e dois cidadaos de notéavel sa-
ber juridico na drea e de reputacio ilibada, indicados pelo Presidente da
Republica.

22. O plano nacional de seguranga publica sera tratado de forma pontual no
item 5 do presente texto.

23. “Artigo 41. Direito a uma boa administra¢do. 1. Todas as pessoas tém di-
reito a que os seus assuntos sejam tratados pelas Instituicdes e drgaos da
Unido de forma imparcial, equitativa e num prazo razodvel. 2. Este direito
compreende, nomeadamente: — o direito de qualquer pessoa a ser ouvida
antes de a seu respeito ser tomada qualquer medida individual que a afete
desfavoravelmente; — o direito de qualquer pessoa a ter acesso aos proces-
sos que se lhe refiram, no respeito dos legitimos interesses da confiden-
cialidade e do segredo profissional e comercial; — a obrigag¢ao, por parte
da administrac¢do, de fundamentar as suas decisdes. 3. Todas as pessoas
tém direito a reparagdo, por parte da Comunidade, dos danos causados
pelas suas Institui¢des ou pelos seus agentes no exercicio das respectivas
fungdes, de acordo com os principios gerais comuns as legislagdes dos
Estados-Membros. 4. Todas as pessoas tém a possibilidade de se dirigir
as Institui¢oes da Unido numa das linguas oficiais dos Tratados, devendo
obter uma resposta na mesma lingua”.

24. Em questdes que abrangem sua competéncia.

25. Cf. SAUWEN FILHO, Joao Francisco. Ministério Publico brasileiro e o
Estado Democritico de Direito. Renovar. Rio de Janeiro, 1999, p.196-206.

26. MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime Juridico do Ministério Publico. Saraiva.
Sao Paulo, 2007, p. 135.

27. Em relagdo a tutela dos interesses indisponiveis, o objeto de protecao do
Ministério Publico engloba trés situagdes distintas:

a) impedir a disposi¢do de um interesse considerado absolutamente indis-
ponivel pela lei;

b) zelar para que, nos casos de interesses relativamente disponiveis, a dis-
posigdo sobre eles se opere conforme as exigéncias contidas na lei;

¢) zelar pela prevaléncia do bem comum, nas hipdteses em que, inexistin-
do qualquer indisponibilidade do interesse questionado, esteja manifesta
a presenca do interesse da coletividade na solu¢ao do problema.

Explica Sauwen Filho que, enquanto as duas primeiras situagdes sejam
faceis de identificar, como no caso do zelo pelo direito a vida humana,
a liberdade do cidadio, a sua saide e integridade fisica, como relagdo a
primeira das hipoteses e a defesa dos interesses de incapazes, configuran-
do na fiscalizagdo da alienagdo de bens a eles pertencentes para assegu-
rar as cautelas previstas na lei para essas alienagdes, a terceira situagao,
por vezes, torna-se de dificil configuragdo. Eis que, em muitas ocasioes, a
sua identificagdo implica a utiliza¢do de critérios subjetivos do érgao do
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Ministério Publico (Sauwen Filho, Joao Francisco. Ministério Publico bra-
sileiro e o Estado Democritico de Direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
196-206).
http://www.ajuris.org.br/2016/11/25/acao-civil-publica-pede-presidio-fe-
deral-no-estado/

Id.

Id.

http://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/665/1/palM]-DOP.pdf. Acessado
em 3/04/2017.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. Sdo Paulo:
RT, 2002, p. 614.
http://bd.tjmg.jus.br/jspui/bitstream/tjmg/665/1/palM]-DOP.pdf. Acessado
em 3/04/2017.

Id.
http://www1.tce.pr.gov.br/noticias/falhas-de-gestao-agravam-problemas-
-do-sistema-carcerario-do-parana/4906/N .

Id.

Id.

Id.

Id.

Id.

Id.

Id.

Atualmente, o Sistema de Informagdes Penitencidrias (SPR) - gerenciado
pelo Depen e que retne as informagdes cadastrais e dados a respeito de
remi¢do de pena, cursos e atividades de trabalho realizadas pelos presos
que estdo nas penitencidrias e em duas cadeias - estd sendo substituido por
um novo sistema. Trata-se do Sistema de Gestdo de Execugao Penal (Sigep).
Utilizado pela Policia Civil desde novembro de 2016, o Sigep devera con-
solidar as informagdes sobre os custodiados por este drgao e também pelo
Depen. A previsdo de integragdo do Depen ao Sigep é setembro deste ano.
Id.
http://www1.tce.pr.gov.br/noticias/falhas-de-gestao-agravam-problemas-
-do-sistema-carcerario-do-parana/4906/N .

Id.

Id.

Ideia desenvolvida pelo prémio nobel Ronald Coase, no artigo The Nature of
the Firm (1937). Para R. Coase, o mundo real apresenta fric¢des, ou exter-
nalidades negativas, que sdo denominadas custos de transagdo, fricgdes estas
causadas por assimetrias de informacgédo que dificultam ou impedem que os
direitos obrigacionais (com destaque aos de propriedade) sejam negociados
a custo zero. Assim, na observacdo de transa¢des econdmicas, sublinha-se
a existéncia de elementos externos que influem no seu rumo, regulados por
institui¢gdes. Como regular a forma e se tais instituicdes devem atuar nas
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relagdes econdmicas, os reflexos dessa regulagdo e a maneira que a atuagéo
dessas institui¢oes influi em maior ou menor grau nessas transagdes sao
elementos que conformam os custos de transagdo.

49. Nesta linha, vide: COMPARATO, Fébio Konder. Ensaio sobre o juizo de
constitucionalidade de politicas publicas. Revista de Informagdo Legislativa,
Brasilia, v. 35, n. 138, p. 39-48, abr./jun. 1998.
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Criticas e sugestoes ao combate ao crime de abuso
do poder econdomico

Renata Carvalho Kobus'
Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parana

Resumo: Apesar do crime de abuso do poder econémico
produzir consequéncias negativas para a vida econdémica,
politica e social, 0 nosso sistema muitas vezes é complacente
com a sua pratica. O presente artigo objetiva demonstrar
como é a atuacdo do sistema juridico na punicao desse delito
e apresenta sugestdes para tornar o seu combate mais efetivo.

1. A “normalidade” da pratica de abuso do poder
econémico

A LAMENTAVEL SITUAGAO DE IMPUNIDADE PENAL dos agentes que
cometem o ilicito de abuso do poder econdmico ocorre, principal-
mente, pelo fato de nossa sociedade ndo possuir o costume de re-
primir esse delito, ou melhor, de nao considerar o abuso do poder
econdmico como crime, como uma conduta em desconformidade
nao somente com a lei, mas também com os principios éticos e so-
ciais. Isso porque a pratica desse delito exige que o agente infrator
seja detentor de poder econdmico, ou seja, o agente ativo é um in-
dividuo que integra as altas castas da sociedade, sendo muitas vezes
admirado devido ao seu sucesso profissional.
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Este status, de individuo rico e inteligente, acaba por afastar da
mentalidade dos individuos a concepgao de que este sujeito seja ca-
paz de cometer delitos. As pessoas costumam fazer uma analise, se
assim pode-se dizer, “lombrosiana” dos sujeitos aptos a cometerem
infragdes.

Ainda temos a forte concepc¢ao de que o criminoso é um indi-
viduo das baixas classes sociais, ignorante, e, na maioria das vezes,
morador de rua e usudrio de substincias entorpecentes®. E desse
tipo de individuo que a sociedade possui medo, ndao dos grandes
executivos que trabalham em seus escritdrios luxuosos. E esse fato
¢ justamente decorrente da falta de puni¢ao dos “grandes” crimi-
Nnosos.

Nas palavras de Jorge Figueiredo Dias e Manoel da Costa
Andrade’:

Pela dimensao dos danos materiais e morais que provoca, pela
sua capacidade de adaptagdo e sobrevivéncia as mutagdes so-
ciais e politicas, pela sua aptiddo para criar defesas frustrando
as formas de luta que lhes sdo dirigidas, a criminalidade eco-
némica é uma ameaga séria a minar os alicerces de qualquer
sociedade organizada. Dai que a intervengdo de formas eficazes
de luta seja hoje preocupagédo das instancias governativas, judi-

ciais, policiais, etc. de todos os paises.

Enquanto os detentores do poder juridico continuarem apenas
a punir os fracos e oprimidos de nossa sociedade, milhdes e mi-
lhoes continuardo a serem ganhos ilicitamente pelos criminosos
das altas classes sociais, o que viola, direta ou indiretamente, diver-
sos direitos e garantias constitucionais.

2. A dificuldade nas provas para a caracterizacao do
abuso do poder economico

Em relagao aos crimes econémicos?, e em decorréncia da difi-
culdade de materializagdo dos danos, sendo geralmente impossi-
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vel a sua quantificacdo, assim como da necessidade de puni¢ao dos
agentes infratores, utiliza-se o tipo de perigo abstrato.

Em relagdo a relevancia da existéncia dos tipos de perigo abs-
trato, Cezar Roberto Bitencourt entende que, “nesta criminalidade
moderna, ¢ necessario orientar-se pelo perigo ao invés do dano,
pois quando o dano surgir sera tarde demais para qualquer medida
estatal™.

Nesse mesmo sentido, acerca da importancia do perigo abs-
trato para a puni¢do dos infratores a ordem econdmica, cumpre
destacar as palavras de Klaus Tiedemann®:

La normativa juridico-administrativa somete la actividad glo-
bal del empresario a la fiscalizacion estatal, mientras que la
prohibicién juridico-penal solamente alcanza al sector social-
mente indeseable de esa actividad. Un Derecho Penal que se
limite a controlar mediante la creacién de tipos penales y la
persecucién de hechos punibles puede ser, por lo tanto, mas
permisivo que una legislaciéon administrativa sin sanciones pe-

nales.

A existéncia dos tipos de perigo abstrato ¢ fundamental para
a instru¢do probatdria, uma vez que a simplifica imensamente ao
nao haver a necessidade da comprovacgao efetiva do dano. Acerca
desta facilitacdo referente aos meios de prova’:

E é fundamentalmente devido ao facto de a criminalidade eco-
noémica ser refractaria a uma valorag¢do objectiva do desvalor
do resultado - este traduz-se muitas vezes unicamente numa
violacdo da confian¢a no sistema econdémico, como bem sa-
lienta Delmas-Marty — que o legislador sente a necessidade de
considerar o mero pdr em perigo determinados bens juridicos
¢ um elemento do tipo (crimes de perigo concreto) ou mesmo
entender que a prote¢do do perigo nem sequer ¢ elemento do
tipo (crimes de perigo abstrato). E evidente que principalmente

os crimes de perigo abstrato facilitam enormemente a supera-
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¢do das dificuldades de prova que a criminalidade econémica
acarreta, o que levou o legislador de muitos paises (Alemanha,
Austria, Bélgica, Espanha, Franca, Grécia, Japao, Polonia, Sui-

¢a) a utilizarem esta forma de tipo legal do crime.

No entanto, como visto, mesmo com esta facilitagio dos meios
de prova, no Brasil ndo ha punigdo efetiva para os crimes econo-
micos. Caso o crime de abuso do poder econémico fosse de perigo
concreto, certamente nao haveria registro de uma sé condenagao
por esse delito.

3. Criticas e possiveis alternativas ao atual sistema

Como visto no decorrer deste artigo, o delito de abuso do po-
der econémico ¢ um crime que estd rumo ao desaparecimento em
nosso ordenamento juridico, tendo em vista a inaplicabilidade do
inciso I do artigo 4° da Lei 8.137/90.

De nada adianta a previsao legal se esta nao é observada pelos
aplicadores da justiga. Para que haja a puni¢ao desse delito é ne-
cessaria uma mudanga na cultura de nossa sociedade. Os grandes
agentes econdmicos também cometem crime, e, por sinal, sdo va-
rios os casos nos quais sua riqueza é adquirida por intermédio da
pratica de condutas ilicitas.

Demonstra-se essencial a investigacdao de tais delitos por
pessoas capacitadas e que ndo possuam receio ou medo de en-
frentar os poderosos do crime®. Tais investigagdes acabam sendo
bem mais complexas em relagdo as dos demais crimes, uma vez
que exige, muitas vezes, um conhecimento juridico e contabil do
agente investigador.

Pelo fato do delito de abuso de poder econdmico ser planejado,
comumente, por pessoas que possuem conhecimento no que estao
tazendo, o “delinquente econémico tem uma esperan¢a maior que
a do delinquente comum de que podera escapara a puni¢ao”™.
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Uma forma que me parece eficaz para deter este criminoso é a
atuagdo conjunta das esferas de poder. A maioria desses crimes so-
mente pode ser desvendada através da atuagao conjunta de diversos
6rgaos, como por exemplo a Receita Federal, o Ministério Publico,
a Secretaria de Defesa Econdmica e o Conselho Administrativo de
Defesa Economica.

Insta salientar a importancia da imprensa ndo somente no papel
investigativo, mas também no seu poder de influenciar as pessoas
a abrirem os olhos para as injusticas que sdo cometidas também
pelos grandes agentes econdmicos, os quais, assim como os cri-
minosos de baixa renda, devem ser devidamente reprimidos pela
sociedade. No entanto, esta atuagdo com a midia deve ser tomada
com cautela, conforme as palavras do advogado Antonio Claudio
Mariz de Oliveira'”:

Parte significativa da imprensa tem desempenhado um papel
fundamental no sentido de fiscalizar e de dar transparéncia as
atividades no setor publico e mesmo no privado, possibilitando
a apuragdo de condutas que violam a lei e que lesam interesses
coletivos relevantes. No entanto, hd para se lamentar a atua-
¢ao de parcela que deturpa a verdade, divulga invencionices,
fomenta duvidas, na constante busca de sensacionalismo, sem-
pre a cata do negativo, do destrutivo, ndo possuindo qualquer
comprometimento com a ética jornalistica, com o respeito pelo
proximo com a verdade dos fatos. E, verifica-se que informa-
¢oes e comentdrios jornalisticos sdo aceitos como verdades ab-
solutas e a partir das mesmas, o mero suspeito é condenado
e exarado publicamente. O Poder Judiciario deve empreender
um grande esfor¢o para que seus membros se mantenham
imunes a essas influéncias, como administradores da justica e
ndo como instrumentos de emocionais e histéricos anseias pu-
nitivos, tdo a gosto dos que tém aversido pela lei, pelos direitos
e liberdades individuais e pela democracia. A mesma postura

deve ser adotada pelo Ministério Publico, pois a acusagio sis-
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tematica e obstinada afasta o seu representante das fungdes de

fiscal do cumprimento da lei e de defensor do interesses sociais.

Claro esta que a sociedade ndo deseja a puni¢iao do inocente e

ao culpado o que se quer ¢ a correta aplica¢io da lei.

E necessdrio que os agentes que possuam informagdes em rela-
¢ao a suposta pratica de delito de abuso de poder econémico unam
os seus esforgos, pois isoladamente, na maioria dos casos, nao pos-

Verifica-se uma total
desproporcionalidade
nas penas a serem
aplicadas aos sujeitos
que cometem crime
de abuso de poder
econdmico em relacao
aos que cometem

suem estrutura ou o tempo suficien-
te que este delito demanda para ser
desvendado.

O nosso sistema juridico acaba
atribuindo mais importincia aos
delitos menores e de menor poten-
cial ofensivo, o que ocorre, certa-
mente, pelo fato dessas infracoes
serem mais faceis de investigacao e

punigao e de serem cometidas por
individuos que ndo possuem poder
algum de influir nas decisoes poli-
ticas e nos setor econémico do pais.
Se possuimos uma legislacao prépria para os delitos de menor

crimes menos graves e
de menor repercussao
econbmica

potencial ofensivo (Lei 9.099/95) com a criagdo dos juizados espe-
ciais criminais, os quais se voltam unicamente para o julgamento
de tais delitos, me parece 6bvio que o mesmo deveria existir para os
crimes economicos, dada a sua dimenséo, seja em relagdo ao dano,
seja em relagdo a violagao de bens juridicos supraindividuais, assim
como de sua complexidade.

Ademais, a atual san¢do prevista para o crime de abuso do poder
econdmico é muito inferior a crimes menores. A titulo exemplifica-
tivo, ao individuo que quebra o vidro do carro para furtar o apare-
lho de som (furto qualificado) recaird uma pena de dois a oito anos,
enquanto que os agentes econdmicos que se beneficiam ilicitamente
de milhdes e milhoes de reais estao sujeitos a uma pena de dois a
cinco anos, o que nao se demonstra nem um pouco razoavel''.
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Dessa forma, verifica-se uma total desproporcionalidade nas
penas a serem aplicadas aos sujeitos que cometem crime de abuso
de poder econdmico em relagdo aos que cometem crimes menos
graves e de menor repercussido econémica.

Diante da gravidade do delito de abuso do poder economico, a
pena cominada a este delito deveria ser muito superior. Além dis-
so, para uma maior efetividade da pena, deveria ser aplicada, além
da pena de reclusao, por exemplo, as seguintes sangdes: “confisco
especial, encerramento tempordrio ou definitivo do estabelecimento,
cassagdo tempordria ou definitiva de licengas ou concessoes, exclu-
sdo de concursos publicos, publicidade de sentengas, interdicoes pro-
fissionais, indenizagdo das vitimas™'.

Enquanto os poderes estatais ndo tomarem medidas conscien-
tizadas e efetivas para o combate, seja do crime de abuso de poder
econdmico, seja dos demais delitos que infringem a ordem econd-
mica brasileira, a normalidade de tais crimes continuara a perpe-
trar em nossa sociedade, ndo havendo punigao.

Conclusao

De pesquisa jurisprudencial realizada concluiu-se que pratica-
mente inexistem decisdes condenando agentes econémicos pela
pratica de delito de abuso do poder econdémico, sendo que somen-
te a punicao eleitoral demonstra-se efetiva.

Diante do medo e da auséncia de interesse em investigar e pu-
nir os agentes que abusam do seu poder econémico, esse delito,
tipificado no inciso I do artigo 4° da Lei 8.137/90, esta rumo a ex-
tingdo, pois, atualmente, é letra morta na pratica juridica. De nada
adiante a previsdo legal do delito de abuso do poder econémico se
ela ndo ¢ devidamente observada e aplicada.

Nossa sociedade deveria ter o costume de reprimir o delito de
abuso de poder econdmico, considerando como criminosos nao
somente os individuos das baixas classes sociais, mas também
aqueles detentores de significativas quantias econdmicas, os quais
parecem inofensivos.
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Como esse delito é praticado, geralmente, por individuos que
possuem bastante conhecimento no que estdo fazendo e que ten-
tam dificultar a0 maximo a “aparéncia” do delito, é necessario que
este crime seja investigado por pessoas habilitadas para tal e que
nao possuam medo de combater os poderosos do crime.

Além disso, como possiveis alternativas para a consecugio da
punicao do delito em discussdo, apresentam-se a atuagdo conjun-
ta de diversos 6rgaos publicos (como Ministério Publico, Receita
Federal, Tribunal de Contas e Conselho Administrativo de Defesa
Econodmica), assim como a existéncia de 6rgaos judiciais préprios
com competéncia especifica para o julgamento dos crimes contra a
ordem econdmica.

Ademais, tendo em vista a gravidade do dano do crime de abuso
do poder econdmico, o qual, na maioria das vezes, envolve milhdes
e até mesmo bilhoes de reais, a sua pena deveria ser mais eleva-
da, além de incluir outras medidas que sejam onerosas aos agentes
economicos a ponto do delito ndo valer a pena como, por exemplo,
a cassacao de licencas e permissoes, a proibicao do exercicio da
atividade econdmica durante um grande periodo e a cominagao de
multas elevadissimas (que superem o dano).

Enquanto o sistema penal se voltar apenas a puni¢do dos fra-
cos e oprimidos, os criminosos de colarinho branco continuarao
a ganhar vastas quantias de dinheiro sem serem punidos, mesmo
trazendo exorbitantes prejuizos ao estado democratico de direito.

Notas

1.  Renata Carvalho Kobus. Mestre em Direito do Estado pela Universidade
Federal do Parana.

2. Esta concepgdo ¢ fruto, em grande parte, da historia do Brasil. Nesse sen-
tido: “E surpreendente que, embora a historiografia brasileira, nos tlti-
mos 15 anos, tenha procurado novas tematicas, abordagens e conceitual,
suscitando uma vertente enorme de indaga¢des que contribuiram para o
amadurecimento intelectual da produc¢édo histérica, ela tenha construido
o mundo de andlise dos crimes e dos criminosos assentada fundamental-
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mente no aspecto da dinamizacdo econdmica e social e da proletarizagdo
(ou da lumpem proletariza¢do) advindas do fim da escraviddo, da indus-
trializagdo e da imigracdo em massa, quer essas questdes estejam ou nao
informadas, pelo ponto de partida da normatizagdo, por uma ideologia de
trabalho. Trata-se de olhares multiplos que ignoram os crimes e os crimi-
nosos a partir de seu principio fundante. Ou seja, buscam nas manifes-
tagdes de preconceito social — especialmente contra negros e imigrantes
e o contingente populacional pobre ou estigmatizado — ou na ldgica do
trabalho os procedimentos que determinam praticas sociais que nortearao
a repressdo, a punic¢do e o controle” (CANCELLI, Elizabeth. A cultura do
crime e da lei. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2001, p. 24-5.)

3. DIAS, Jorge de Figueiredo; ANDRADE, Manuel da Costa. Problematica
Geral das Infragdes contra a Economia Nacional. In: PODVAL, Roberto
(Org.). Temas de direito penal econémico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 65.

4.  Em relagio aos crimes socioecondmicos, Gongalo Farias de Oliveira Junior
entende que este tipo de delito “é expressdo que, em sentido lato, mais
adequadamente se presta a identificacdo das condutas que interferem na
vida econémica do pais, e que permitem inclusive alcangar vasta gama de
comportamentos delitivos, ndo apenas aqueles que atingem a economia,
mas também os atentatérios a ordem fiscal, a organizagdo do trabalho, as
finangas publicas, etc” (OLIVEIRA JUNIOR, Gongalo Farias de. Os fun-
damentos da tutela penal antitruste. Doutrinas Essenciais de Direito Penal
Econdmico e da Empresa, Sdo Paulo, v. 2, p. 857, Jul. 2011).

5.  BITENCOURT, Cezar Roberto. Principios garantistas e a delinquéncia do
colarinho branco. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, n. 11,
p- 118-127, jul.-set., 1995.

6. TIEDEMANN, Klaus. Poder econémico y delito: introduccion al derecho
penal econémico y de la empresa. Traduccion de Amélia Mantilla Villegas.
Barcelona: Ariel, 1985, p. 34.

7.  COSTA, José de Faria; ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre a concep¢ao
e os principios do direito penal econémico: notas a propédsito do coléquio
preparatdrio da AIDP. In: PODVAL, Roberto (Org.). Temas de direito penal
econdémico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 111.

8. A esse respeito: “O Estado-nagéo, derruido na sua soberania e tronado mi-
nimo pelo poder econémico global, ndo tem condi¢cées de oferecer res-
postas concretas e rapidas aos crimes dos poderosos, em relagdo aos quais
ha, no momento, um clima que se avizinha a anomia” (FRANCO, Alberto
Silva. Globalizagao e criminalidade dos poderosos. In: PODVAL, Roberto
(Org.). Temas de direito penal econémico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 257).

9. DIAS, Jorge Figueiredo. Breves consideragdes sobre o fundamento, o sen-
tido e a aplica¢do das penas em direito penal econémico. In: PODVAL,
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Roberto (Org.). Temas de direito penal econémico. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 127.

10. OLIVEIRA, Antoénio Claudio Mariz de. Reflexdes sobre os crimes econo-
micos. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, v. 11, p. 91, Jul.
1995.

11. Acerca da ineficiéncia da san¢do do abuso do poder econémico, destaca-
-se: “Nao é segredo que vige, no Brasil, a politica da pena minima, razdo
pela qual os empreséarios bens sucedidos, primarios, de 6timos anteceden-
tes, com conduta social exemplar, geralmente, terminam apenados com
dois anos de reclusdo (minimo legal). Cabe, ndo somente pena alternativa,
como a suspensio condicional a pena (sursis). A pena privativa de liberda-
de somente seria aplicada por uma fatalidade do destino (quem sabe o azar
de haver concurso material de crimes, cuja somatéria das penas atinja pa-
tamares muito elevados). A prisdo parece ter sido idealizada para o pobre,
pois um crime contra a ordem econdmica - imagine-se a abrangéncia do
estrago por ele causado em vdrios setores da sociedade — tem pena menor
que o furto qualificado. Para ilustrar, o ladrdo de aparelho de som, que
estoura o vidro do carro, esta sujeito a uma pena de reclusédo, de dois a oito
anos e multa. O valor do aparelho de som do carro representa alguns reais.
O valor envolvido no abuso do poder econémico, dominando o empresério
o mercado e eliminando a concorréncia pode significar milhdes de reais.
Nao ha proporcionalidade alguma” (NUCCI, Guilherme de Souza. Leis pe-
nais e processuais penais comentadas. vol. 1. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 456-7).

12. COSTA, José de Faria; ANDRADE, Manuel da Costa. Sobre a concepgdo
e os principios do direito penal econémico: notas a propdsito do coléquio
preparatério da AIDP. In: PODVAL, Roberto (Org.). Temas de direito penal
econdmico. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 116.
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Breve ensaio sobre direito, justica e ativismo
judicial

Marcio Tokars'

Juiz de Direito Substituto em 2° Grau

“Acho que o tinico momento em que as pessoas

pensam em injustica é quando acontece com elas’
(Charles Bukowski)

QUANDO CONCLU{ O CURSO DE DIREITO, ouvi do meu pai uma his-
téria muito interessante que ele sabiamente ocultara até entao. Ele,
um homem de filosofia e letras, que também se aventurou no cur-
so de direito, no qual, ja no inicio, ouviu de um renomado catedra-
tico que direito e justica nao sdo a mesma coisa. Entdo, ele, que na
inocéncia da juventude acreditava que os professores sempre tém
razao, decepcionado, abandonou o curso e seguiu outro caminho.
Agora, tanto tempo depois, o mesmo dilema continua em pauta,
porém atormentando toda a nagao.

Nesta época de delagbes a prostituta das provas foi canonizada
e surgem medidas judiciais extremas, fundamentadas no senti-
mento popular de impunidade, que estaria supostamente incen-
tivando a criminalidade. A suposta ineficicia das leis, principal-
mente as processuais, parece condenar a morte o estado de direito
pela sua virtual incapacidade de implementar politicas publicas
eficientes. A logica da falacia punitivista parte do pressuposto de
que o Estado estd impotente diante da criminalidade e da corrup-
¢ao, para concluir que o unico meio de enfrentar isto é tolerar que
se va além da “cartilha’, subvertendo-se a importancia do “clamor
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publico” no processo penal, como se este fosse sua diretriz prin-
cipal.

E o momento de se refletir seriamente sobre a influéncia da
opinido publica na hermenéutica juridica. A palavra “opinido”
vem do latim, significando conjectura; crenga ou reputacgao; tudo
que se espalha pela palavra; aquilo que se ouve falar, ou seja, é
tudo aquilo que se pensa pela cabeca dos outros. Nos dicionarios
de filosofia a origem grega do termo (doxa) se refere as conjec-
turas populares; as ideias confusas acerca da realidade e que se
opdem ao conhecimento verdadeiro, como sindnimo de erro. A
fé é reservada as certezas metafisicas, ao contrario das certezas
processuais, que exigem lastro objetivo. Por isso, o processualista
Geraldo Prado afirma que a “convic¢ao judicial deve ser situada
tedrica e idealmente no polo oposto da crenca”. Portanto, o livre
convencimento do juiz nao é absoluto, mas sim relativo, pois sé
pode emergir de fundamentos juridicos e jamais do senso comum,
de experiéncias pessoais ou noticias de jornais.

A opinido é a manifestacdo leviana, pueril e superficial sobre
algo que se conhece de longe. E o palpite irresponsével que sempre
vem depois de um “eu acho”, ou “eu acredito que”. E assim que os
leigos julgam os julgadores. Sdo fileiras de amadores erigindo os
templos da verdade com tijolos de mentira. O clamor publico é
senso comum, que é muito diferente e mais fragil que o juridico,
mas qualquer cidadao tem direito as prdprias convicgdes porque
a lei garante tal liberdade; ou seja, muitos tém direito ao senso co-
mum gragas ao senso juridico de poucos. Ao cidaddo comum cabe
a liberdade de pensar o que quiser, ou até mesmo de ndo pensar,
optando pela ignorancia, mas os agentes publicos tém a obrigagao
profissional de buscar a verdade somente pela técnica, conforme
os principios da eficiéncia e da impessoalidade. Desse modo, mes-
mo sendo tudo naturalmente politizado na vida em sociedade, a
jurisdicao nao pode sé-lo. Nela, s6 cabe a técnica, e uma opinido
pessoal jamais podera ser o fiel da balanga. A pessoalidade que
move o senso comum ¢ proibida aos julgadores, justamente para
preservar o interesse publico maior, que é a ordem juridica.
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A banalizagdo da acusagdo é a contramao da civilizagao, pois
onde todos sdo suspeitos de tudo e os justos tém que provar que o
sd0, ndo ha mais solu¢do que nao seja a ilusao. Infelizmente essa
hipnose coletiva é um fenomeno mundial e quanto mais subde-
senvolvido é um povo, mais ele precisa de demonios e vildes, para
lhes transferir a culpa pela incompeténcia generalizada. Os fracos
precisam de herdis para depositar neles a esperanca de salvagao.
Sob o viés psicanalitico, eles sucumbem

a autopiedade neurdtica e buscam me- A banalizacao
canismos de defesa para suportar a frus- da acusacao
tragdo e motivos para justificar a pre- é a contramao
guica, cultuando uma luta imaginaria da civilizagéo

entre o bem e o mal, com promotores

e juizes paladinos atuando como anjos alados sobre tudo e sobre
todos, ao invés de desenvolver solu¢oes dignas e efetivas para pro-
blemas histéricos. Todavia, embora seja uma doce ilusdo, admitir
herdis com poderes acima do sistema para combater os viloes que
estdo fora dele é uma légica suicida, segundo a qual é preciso criar
monstros para combater outros monstros.

A sensagao da impoténcia punitiva tem carater politico, pois
deriva do senso comum e deve ser considerada como uma dire-
triz menor diante de outras preponderantes, como a legalidade, o
devido processo legal, a ampla defesa, o contraditério, a impesso-
alidade, a dignidade, a isonomia e a presungdo de inocéncia, todos
principios constitucionais que ndo se pode olvidar pela seducao
do pragmatismo judicial, tautolégico e solipsista, em que o juiz
paladino coloca a subjetividade a frente da objetividade, permitin-
do que as conclusdes abstratas sejam postas a frente da comprova-
¢ao empirica da esséncia dos fendomenos.

O direito s6 autoriza a coer¢ao estatal porque a sua racionali-
dade é objetiva, ou seja, nao é um sistema moral, teoldégico nem
politico. A ideologia do magistrado ndo pode se colocar acima do
direito positivo, sob pena de ficar a mercé do populismo judicial,
como se fosse dado ao Poder Judiciario dizer as leis e ndo o direito.
Aqueles que defendem a politizagao da jurisdi¢do e criticam os
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juizes legalistas esquecem que a outra op¢ao nao é compativel com
o estado democrdtico de direito.

A missao da justiga nao ¢ ser politicamente correta, pois toda
decisdo desagrada pessoas ou grupos sociais. Ademais, esperar
solugdes politicas pela via judicial seria a negacdo da isengdo da
magistratura a bem de determinados individuos ou segmentos da
sociedade, em detrimento de outros. O ativismo judicial nao for-
talece, mas, ao contrario, desmoraliza o Poder Judiciario. Faltar
com a imparcialidade nao é afirma¢do da autoridade, mas sim a
negac¢ao daquilo que a legitima.

O juiz ndo ¢ investigador, mas destinatdrio da investigagdo,
conforme o principio acusatdrio. Os poderes do juiz sdo expressos
e limitados porque seria impossivel cumprir a lei descumprindo-a.
Nao ha solugéo facil para problemas dificeis e sonhar com super-
-herdis togados e julgamentos sumarios é uma tola ilusao. O dever
de cautela recomenda que diante das maiores acusagdes se exija
uma prova ainda maior. A mera gravidade da acusagao nao pode
ofuscar a necessidade da prova, alimentando a mesma neurose
fascista do passado medieval, quando todos tinham certeza que
queimavam bruxas.

O culto a critica criou um ambiente onde rivais tém que ser
inimigos; onde os “donos da razdao” esquecem que, pelo simples
fato de nao permitirem a expressao da razao alheia, perdem a pro-
pria. Isso se chama cegueira ideoldgica.

Sécrates, o pai da filosofia, foi condenado a morte por advertir
a sociedade a ndo acreditar em nada sem comprovacao, tal qual
ocorre nas atuais prisdes processuais e medidas criativas, sem
previsao legal expressa, como a condugao coercitiva, acordos de
colaboragdo premiada além dos limites da lei penal e a execu¢do
da pena antes do transito em julgado. O desprezo ao uso progres-
sivo da forca e o vazamento seletivo de informagdes leva a plateia
a loucura, como nas arenas romanas. O apoio da midia a tais abu-
sos faz parecer que um ou outro magistrado reinventou a roda
enquanto os demais sdo omissos e burros, desmoralizando milha-
res de juizes igualmente dedicados. Nesse direito alternativo da
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presuncao, em que o castigo vem antes do pecado, constrangendo
a liberdade de indiciados que jamais demonstraram insubordi-
nac¢do processual, o expansionismo penal é a ilusdo do neopuni-
tivismo, inspirado no direito penal do inimigo (o Feindstrafrecht
de Giinther Jakobs), que cultua a guerra como instrumento de
pacificagdo.

A prisao provisoria ndo ¢ instrumento corriqueiro para a in-
vestigacdo e nem para otimizar a efetividade de interrogatoérios,
mas trata-se de uma medida de exce¢ao para garantir a instrugao
quando esta for efetivamente ameacgada. Seu abuso foi historica-
mente combatido ao custo de muito sofrimento, mas agora merece
aplausos e holofotes no “processo espetaculo’, onde quinze minu-
tos de fama arrasam séculos de ciéncia juridica.

Quando um inocente é absolvido, a injustica ja esta feita, por
isso é imoral impor o processo como castigo, quando ja se sabe
que ao final ndo cabera uma puni¢do. “A justica deveria tratar de
descobrir a inocéncia e nao a culpa” (Des. Robson Marques Cury
- TJPR). Ao invocar o principio secular in dubio pro societatis na
instauracao da a¢do penal, nao se pode olvidar que o individuo é o
elemento fundamental da sociedade (o que nédo exclui o acusado).
Os direitos individuais sdo a base dos coletivos, por isso o ato de
julgar parte de um requisito minimo, a base objetiva, cuja vali-
dade formal reside justamente na proibi¢do da mera intui¢do. A
imputagdo deve ter fundamento material (objetivo) formalmente
inequivoco para ser juridica. SO a justa causa inequivoca (obje-
tiva) autoriza a subjetividade da jurisdi¢ao. Nesse sentido, o que
diferencia o senso comum do senso juridico é a objetividade for-
malmente inequivoca deste. Algo evidente ao senso comum pode
nao ser uma evidéncia juridica, pois a intui¢ao ¢ meramente subje-
tiva, formada pela opinido pessoal, enquanto a convicgdo juridica
depende da génese objetiva (materialidade). Qualquer ilagao sera
apta apenas a formagao do senso comum da imprensa e do povo,
mas ndo de quem, para ele e em nome dele, exerce a jurisdi¢ao. O
processo nao pode existir como um fim em si mesmo, partindo
da subjetividade para a objetividade. A sentenga nao é fim, é um
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meio. O fim ¢ a realizag¢do da justi¢a e ndo do processo. A historia
da humanidade foi escrita com o suor e o sangue daqueles que
lutaram por um mundo melhor. Durante séculos inimeras vidas
terminaram nas fogueiras e masmorras para chegarmos a essa
clausula pétrea do pacto social.

A palavra “direito” vem do latim directus, significando a di-
retriz de seguir regras pré-determinadas ou um dado preceito. O
termo evoluiu como um conceito instrumental, com o sentido de
caminho direto e sem desvios. Teleologicamente, trata-se da va-
lida¢do da forma (ou processo), independente do resultado final
(veredicto). O sentimento de justica pertence a moral, ou seja, nao
¢ juridico.

A par dos julgamentos morais, a decisdo juridica de cada caso
¢ um poder do Estado delegado aos juizes, que ¢ a jurisdigao (do
latim juris (direito) + dicere (dizer). E o poder de dizer o direito e
aplicar o direito ao caso concreto, com o objetivo de solucionar os
conflitos de interesses para resguardar a ordem juridica e a auto-
ridade da lei.

As palavras “julgar” e “julgamento” vem do latim judicare, for-
mado por jus (lei, direito) + dicere (dizer). Entao, julgar é o ato
de dizer o direito (a lei) e ndo a justi¢a, que seria a ressonancia
desejada do processo (ideal) com o real (factual). A efetividade do
direito emerge da conjugagdo da subjetividade com a objetivida-
de. Portanto, seja qual for a decisao, mesmo quando nao parecer
justa, serd juridica, pois ndo poderia ser diferente pelos meios le-
gais. Dizer o direito é uma necessidade (pelo impulso oficial), mas
dizer a justica é contingéncia que depende da eficiéncia do direito
(processo). A justica depende do processo, mas este ndo depende
daquela, por isso eventuais incongruéncias das expectativas popu-
lares com as respectivas decisdes judiciais sugere uma falibilidade
virtual (ndo técnica, mas politica). Tal constatacao parece cruel,
pois revela que os processos sdo sistemas de baixa eficiéncia; po-
rém, pelo pacto social, o direito é o Gnico instrumento aceitavel
para materializar a justi¢a, embora sempre tenha limites, princi-
palmente quando a prova ¢ oral, a mais fragil e precaria de todas,
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milenarmente rotulada como a prostituta das provas. E por isso
que o principio in dubio pro reo é o imperativo categérico do di-
reito penal, com toda a amplitude do sentido kantiano. Talvez por
essa razao muitos juizes (que também sdo cidaddos) sofrem em
siléncio e perdem o brilho no olhar ao longo dos anos, mas a outra
opgao seria a de descumprir a lei, entdo nao seriam mais juizes.
Contudo, apesar da aparente frieza, nao se pretende dizer aqui
que o direito nao tem compromisso
com a moralidade, afinal ele deriva dela. O Unico “poder”
Mas o que o caracteriza como instru- do Judicidrio é
mento civilizatério é que ele se ocupa e
igualmente da moral de cada uma das o de verificar, nos
partes adversas, isto é, como o pressu-
posto da condenagao é a prova, e ndo a
mera acusagio, as decisdes absolutorias

Casos concretos,
a adequacao
de condutas

sdo tdo morais quanto as condenatdrias, particu lia reg

pois elas preservam a honra e a cida- a lei
dania dos acusados. E esta sutileza que

poucos leigos percebem, mas que os juristas tém que observar.

A sentenca ¢ a subjetividade final sobre a objetividade inicial.

Se fosse ao contrario, a certeza do juiz (sua convicgao ou consci-

éncia) seria meramente intuitiva e equivalente ao senso comum,

e nao seria juridica, de modo que teria mera validade moral, po-

rém jamais penal. A moral ndo pode substituir o direito justa-

mente porque ela é subjetiva, tanto que na sociedade ha varias

“morais”, conforme os sentimentos religiosos, étnicos, politicos

e outros; mas o direito é um s6 e a decisdo judicial é a expressao

formal da cognigao objetiva, conforme a subjetividade juridica.

A sagrada consciéncia do magistrado reflete a dualidade da con-

vicgao juridica, em que a comprovagdo é objetiva e a valoragao

subjetiva. E a materializagdo da cldssica adequagdo do fato ao va-
lor e a norma. Assim, o fato, como requisito objetivo, é a base do
processo penal.

Para aumentar a sua eficiéncia, o direito depende do rigor do
método, ou seja, do devido processo legal. Por isso, no proces-
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so nunca ha excesso de legalidade, pois, se ela faltar, qualquer
caminho alternativo sera pavimentado por nulidades. O direito
ndo tem meio termo ou estd errado, portanto os agentes prota-
gonistas da justica devem lealdade estrita ao sistema legal, sem o
privilégio da discricionariedade, reservada aos agentes politicos,
no processo legislativo e administrativo. Destes, sim, emanam
as politicas publicas repressivas, as quais o Judiciario deve se su-
jeitar. O unico “poder” do Judiciario é o de verificar, nos casos
concretos, a adequa¢do de condutas particulares a lei. Assim,
ele mantém o sistema (geral) pela regulagao dos casos concretos
(particular). Em outras palavras, o sistema ndo é imposto pela
jurisdi¢ao; ela é imposta por ele, com a finalidade de manté-lo,
regulando, de forma sui generis, o geral pelo particular. Portanto,
o sistema se sustenta de baixo para cima e ndo ao contrario, afi-
nal juizes nao legislam, mas apenas cumprem normas. Assim,
a impoténcia dos outros poderes ndo autoriza a prepoténcia do
Judiciério.

A iniciativa da agdo penal cabe ao Ministério Publico e nao
aos juizes; para preservar a impessoalidade, bem como por ela,
nao deve haver promotores de acusagao, mas de justica. Esse sis-
tema de freios e contrapesos garante a democracia, sem conluios
entre investigadores, acusadores e julgadores, sob pena destes ul-
timos subverterem o seu papel de absoluta imparcialidade. Nao
hé nada mais democratico e republicano que o direito de ser jul-
gado sem saber antecipadamente qual serd o veredicto; isto &, de
nao ser julgado nem pelo inimigo, nem pelo amigo. Por isso, para
o verdadeiro juiz o réu ndo tem nome; cabe-lhe julgar o fato e
nao a pessoa. Ndo a toa Themis representa a justica com os olhos
vendados.

Outra dificuldade insuperavel é que o direito nao é propria-
mente uma ciéncia, mas uma disciplina. Enquanto a ciéncia parte
de relagdes implacaveis de causa e efeito, impostas pelas leis na-
turais (ordenadoras), o direito, ao contrdrio, tenta impor leis ar-
tificiais as relacdes humanas (cadticas). Enquanto no laboratério
os resultados se repetem mediante as mesmas condi¢des iniciais,
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no direito cada caso é um caso. No entanto, embora a legalidade
estrita nem sempre seja a solu¢do infalivel imaginada pelo racio-
nalismo positivista, ela sempre deve ser aplicada, pois qualquer
outra solugdo nao serd pela legalidade.

Enquanto certezas cientificas emergem de métodos convencio-
nados, e nao do poder publico, as verdades juridicas o sdo pela
imposicao dele, pela lei, cuja literalidade, como premissa herme-
néutica primeira, ndo deixa espago a criatividade na jurisdigao.
Para os juizes a unica verdade é aquela que emerge do processo
legal. As orientagdes pragmaticas ndo podem suplantar as normas,
pois nenhuma possibilidade eventual de dano individual justifica
o dano maior que ocorre pelo abandono do paradigma legal, favo-
recendo a inseguranga juridica. Nao se admite nenhuma herme-
néutica oportunista ou de conveniéncia.

O lugar dos juizes nao ¢ nas trincheiras, mas disciplinando o
que se passa nelas. O guerreiro faz o que tem que ser feito nas
situagdes concretas de cada batalha, pela lei da sobrevivéncia. O
juiz faz o que deve ser feito, conforme as condigdes gerais (leis da
guerra), para garantir que os guerreiros nao se transformem em
assassinos.

A justica exige rigor, mas isso ¢ totalmente diferente do excesso
de rigor, pois nenhum excesso ¢ justo. Agindo por si e a margem
do sistema que considera inapropriado, o juiz ativista se iguala ao
marginal, que faz o mesmo, buscando alternativas mais vantajosas
fora daquelas dadas a todos pela lei. O poder do Judiciario é dado
pela Constituigdo, somente para assegurar a eficacia dela mesma.
Indo além, pelo ativismo judicial, o Estado abusa e se transforma
naquilo que deveria combater. A diferenca entre um justiceiro e
um juiz é a obrigagdo de ser justo, até mesmo com quem nao me-
rece. No senso juridico todos sdo iguais, inclusive os julgadores.
O pior juiz é aquele que se julga o melhor. O juiz que reduz o réu
a condi¢do de vitima se rebaixa a posi¢do de carrasco, enquanto o
eleva a de martir.

Recentemente, Raul Zaffaroni declarou o seguinte: “Por que
surgem juizes justiceiros e midiaticos? — Pode ser uma patologia.
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Nao sdo loucos, mas neurdticos. Sdo atraidos pela possibilidade
de fama, de entrar para a politica, fazer discursos” (ConJur — 1°/
nov./2015). Quando juizes agem assim, arruinam a independén-
cia e a autonomia, transformando a toga, que representa ambas,
num covarde disfarce. A toga nao foi feita para atemorizar nin-
guém, mas para distinguir aqueles que ndo temem ninguém. A
funcao dela é despersonalizar quem a usa. Quem a veste o faz
para despir-se da personalidade. Para os magistrados, a parcia-
lidade, a vaidade e a covardia também sao formas de corrupgio.
O juiz que condena para ser absolvido pela midia estd traindo o
ideal romano (fonte do nosso direito) que diz que a justi¢a deve
ser feita mesmo que os céus caiam. “Hoje em dia é preciso mais
coragem para absolver um inocente do que para tirar a liber-
dade de alguém” (ministro Sebastido Reis, Superior Tribunal de
Justica).

Atualmente, os juizes que respeitam a isonomia e ndo perse-

<«

guem acusados de “colarinho branco” com interpretagdes exten-
sivas em seu desfavor sao atacados pela midia, como se fossem
camplices. E preciso resistir a tentativa de subversdo do sistema
pela novel politica criminal discriminatéria, que idolatra benefi-
cios a criminosos violentos, enquanto pretende enforcar suma-
riamente outros, pelas gravatas, como se isto fosse democratico.
Todos sdo igualmente criminosos, nenhum ¢ mais nem menos
que os outros. A lei processual é a mesma para todos.

Quando uma nagéo é fraca, as instituicoes servem para trans-
ferir a responsabilidade de todos para ninguém, e os contribuintes
sentem-se lesados e legitimados a sublimar a impoténcia pela re-
confortante vinganca de cada um. Essa vendeta difusa move uma
perversa inversao de valores, em que se deixa de construir cadeias
para os criminosos que usam armas, enquanto todos sonham com
masmorras terriveis para aqueles que usam ternos.

Quem comemora a truculéncia e o sofrimento dos prisioneiros
nao contribui para o resgate do respeito e dignidade coletivos, pois
esquece de ser digno e respeitoso com quem merece uma puni¢ao
justa. Injuriar é crime e quem ofende se iguala ao criminoso; cai
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em contradi¢do, desrespeitando a mesma lei que espera ver cum-
prida, o que também é uma forma de corrup¢io.

Tém sido tolerados abusos contra criminosos de colarinho
branco a bem da suposta fragilidade das leis. Assim, muitos con-
seguem seus quinze minutos de fama e distraem a sociedade cega,
que se consola com a ilusdo de que a justica esta prevalecendo, mas
a justica na democracia é a igualdade de tratamento legal, tanto as
vitimas quanto aos criminosos.

Juizes que jogam para a plateia es- Quando uma
tao errados, pois ndo podem jogar, as- nacao é fraca
sim como o arbitro nao pode ir além do as instituicoes

apito. Magistrados lucidos julgam pelos
processos e nao pelos jornais. Toda cog-
ni¢ao sumadria € precdria e provisoria, s
ha justica quando ela é dita pelo direito.

servem para
transferir a
responsabilidade
de todos para

S6 ha disciplina pela disciplina. Por tal : ,
ninguém

razdo, a principal virtude dos sdbios e
dos juizes é a serenidade.

Aqueles que apregoam o direito penal do caso concreto igno-
ram os limites da subjetividade na lei penal, em cuja hermenéu-
tica a discricionariedade in malam partem é proibida, portanto
nula. O pragmatismo sé cabe na escolha dentre as alternativas
legais ao caso concreto, em que o juiz pode eleger a de maior efe-
tividade pratica, nao lhe cabendo inovar em matéria penal. Ele
pode optar por uma entre as solugdes previstas na lei, ndo lhe
sendo conferido o poder de conceber outras novas, sob pena de
abusar.

A origem do termo “pragmatismo” é grega (prassein) no senti-
do de fazer, agir ou realizar, portanto significando agdo. Contudo,
quando o cidadado busca a agdo do Estado no litigio, embora ela se
materialize pela mao do juiz, é pensada pela “cabe¢a” do Estado
(pelo legislador). Na questao penal, as novas demandas nao sao
reguladas diretamente pelos juizes. Elas devem, todavia, motivar
os legisladores, para que, pelos meios democraticos, as supram
de normatizagao.
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Mesmo que se argumente que o clamor social, ou da midia,
legitima excessos pragmatistas, tolera-los seria a banalizagdo da
barbarie, na qual todos entregariam seus tacapes ao Estado, para
que ele os use contra as personas socialmente non gratas, esque-
cendo que ele s6 pode considera-las assim se o fizer juridicamen-
te, e ndo moralmente (pelo senso comum), pois ai ndo seria mais
estado de direito.

O Estado nao deve ser policial nem judicial. O processo é ga-
rantia do cidaddo para assegurar a justica, seja ele vitima ou réu.
O pragmatismo penal é a busca das ilusdes mais convenientes a
bem de uma efetividade marginal e retributiva, em que a vingan-
¢a é um mecanismo de alivio da frustragao coletiva. O pragmatis-
mo ¢é sedutor porque os acusadores sugerem um bem maior, que
se coloca acima das garantias fundamentais dos acusados, cuja
punigao alimenta a sensac¢do de que os fracos estdo vencendo os
fortes, e como sempre ha mais daqueles que destes, o pragmatis-
mo penal soa democratico aos menos licidos, que sdo a maioria
e comemoram cegamente a morte da certeza pelo nascimento da
falsa esperanca, construida por crengas e opinides superficiais e
voluveis. E o triunfo da imaginagdo e da fantasia paranoica, na
qual a recompensa sonhada é um mundo ideal mais justo, em
prejuizo da verdade (que realmente nao € para os fracos).

Esta contradicdao no pensamento (consciéncia dissociada) é
um mecanismo da crenga generalizada de que os inimigos pu-
blicos, assim postos pela midia, devem ser condenados sumaria-
mente. E efeito da dissonincia cognitiva coletiva que se instalou,
analoga a distopia imaginada no livro 1984, de George Orwell
(1949), mais atual do que nunca. O autor cunhou o termo ‘du-
plipensar”, como “a capacidade de guardar simultaneamente na
cabega duas crengas contraditérias, e aceitd-las ambas. (...) Saber
e ndo saber, ter consciéncia de completa veracidade ao exprimir
mentiras cuidadosamente arquitetadas, defender simultaneamen-
te duas opinides opostas, sabendo-as contraditorias e ainda assim
acreditando em ambas; usar a légica contra a légica, repudiar a
moralidade em nome da moralidade.”
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Assim a massa é movida pelas ilusées convenientes aqueles
que a manipulam e vivem dos seus enganos. Nao a toa, cada povo
tem o governo que merece, pois votou nele. E pela aprovagdo
popular daqueles que ndo conhecem todas as opgdes que se legi-
timam as ilusdes, inclusive a do ativismo judicial, que na verdade
¢ politico, ideoldgico, e ndo pode ser instrumento de protesto de
um povo que se orgulha do jeitinho brasileiro, onde toda regra
é a excegdo da excegdo. A culpa por um governo ruim é de um
povo pior ainda. Os eleitos sao o espelho da “esperteza” de quem
os elegeu; na verdade, sem perceber, o povo se revolta contra si
mesmo. Todos pregam o garantismo em favor dos réus comuns e
andnimos, enquanto o repudiam em favor dos famosos. O mais
cruel dessa contradigdo é o culto cego a desigualdade, feito por
aqueles que lutam para serem iguais.

Movida pelo inconsciente coletivo, a massa sublima o recal-
que pela incapacidade prépria de decisao, atacando quem tem o
poder de decidir, que foi delegado pelo préprio povo, enfraque-
cendo, assim, as instituicdes que existem para ele mesmo, como o
Poder Judicidrio. Por isso, os juizes nunca falam como cidadaos,
mas como juizes. Por isso, o local de protestar ¢ nas urnas e nao
nos tribunais. A internet permite linchamentos em que qualquer
um atira a primeira pedra, até anonimamente, em redes sociais e
sites “jornalisticos” duvidosos, mas a hermenéutica juridica tem
sutilezas que o povo sequer imagina que existam, enquanto os
jornalistas as ignoram a bem do sensacionalismo que vende jor-
nais. Hé dificuldades histdricas tao sérias e complexas que nunca
tiveram e jamais terdo solugao. O direito penal é milenar e sera
eterno, ou seja, ninguém mais descobrira a roda e sempre havera
crises morais. E ainda pior que essa dindmica natural é o falso
moralismo totalitario, baseado nas criticas imorais daqueles que
sequer tém nogao da dificuldade e vivem numa tolice que sé uma
ingenuidade invejavel proporciona.

Em nenhum momento da histéria humana as turbas enfu-
recidas foram instrumento de justica. Muitos esquecem que in-
vestigados também sdo cidadaos e tém as prerrogativas de todos.
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Processos e penas sdo institutos civilizatérios: a pena é uma me-
dida de ressocializagao e nao ha mais pelourinhos nas pragas.
A pressa histérica de ver suspeitos na forca é um mecanismo de
defesa, uma ilusdo confortavel que sustenta a ideia tola de que a
solugdo dos problemas antigos pode ser imediata; como se a cada
escandalo, aniquilar sumariamente os acusados fosse a solugdo
magica que todos sonham.

As redes sociais dao voz a qualquer voz, e assim a maioria me-
diocre sempre fala mais alto, como se o fundamento da razao fos-
se a quantidade de palavras e ndo a qualidade. Nessa busca insana
por milagres, tipica dos povos subdesenvolvidos, qualquer um,
até mesmo um promotor ou um juiz, pode ser o salvador espera-
do, custe o que custar, mesmo que seja a credibilidade do poder
publico. No entanto, ninguém ganha nada com a desmoralizagao
do Estado, pois ele ndo se sustenta sem soberania. A democracia
nao é o mando de todos, mas a escolha e legitima¢ao de quem
manda, para que o Estado sempre seja o mais forte. Quando o
Estado é enfraquecido, s resta ao povo, inferiorizado, festejar a
ma sorte de alguns pela violéncia do préprio Estado (que repre-
senta a for¢a de todos), o que permite aos fracos e covardes sen-
tirem que, de alguma forma, participam da execu¢do dos vildes
fortes e malditos. Ndo se trata de uma postura elitista, mas do
reconhecimento de que, no processo democratico, cada um é elite
a seu tempo. Quando os eleitos sao investidos no poder passam a
ser a elite que manda, por isso tém mandato.

Triste tempo em que so resta ao povo a ilusdo de que, de al-
guma forma, mesmo abusando, o Estado mostra for¢a em favor
do povo, quando, na verdade, o faz por si mesmo, enquanto o
Judiciario ingénuo cava a prépria sepultura sob o pretexto de re-
escrever a histéria apagando as leis. E por isso que depois de 50
anos a lei de abuso de autoridade esta sendo reescrita pelos réus,
com o excesso de tinta das canetas dos promotores e juizes ativis-
tas, que agora temem ser julgados por outros iguais. Foi a atitude
de setores do Ministério Publico e do Judicidrio que deu funda-
mento aos réus para os amordagarem, pois nao se pode passar
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nada a limpo sem jogar limpo. O direito é o respeito as regras do
jogo, independente do resultado. E isso que esta escrito nos codi-
gos de processo. E isso que temos que fazer valer, porque “a pior
ditadura ¢ a do Judicidrio. Contra ela ndo hd a quem recorrer”,
como disse Rui Barbosa.

Justiga significa rigor com respeito. Portanto, a sociedade ci-
vilizada que a exige deve se comportar como tal. A lei s6 é a lei
porque tem limites. Nao existe lei fora

da lei. Nao podemos perseguir o infra- Aqueles que
tor além dela, ou estaremos fazendo o apregoam o direito
mesmo que ele, ou, pior, escolhendo penal do caso

um mundo sem lei em nome da lei. A concreto ignoram

lf)usc/a por uma ssluqao féc-li{ se]ei qual os limites da
czr, ¢ um pragma 1sr.no suici alpe a op- subjetividade na
¢ao da verdade mais confortavel. Por .

lel penal

essa razao o juiz nao decide como deci-
diria um leigo influenciado pela midia.
O magistrado deve ser um sabio que vé tudo com outros olhos,
mas nao com os olhos dos outros.

Nenhuma condenagio é motivo de comemorac¢do. Nenhuma
prisao significa a reparagdo. Significa, sim, que resta mais um
malfeito, mais um dano irreparavel, mais uma vitima esquecida.
Prisdao ndo se festeja, mas se lamenta. A tolerancia a selvageria
oficial ndo é a solucdo e so realimenta o que se pretende comba-
ter, pois admitir o combate a corrup¢ao privada através da cor-
rupcao publica é o unico remédio pior que a doenga. Como dito,
nao se pode passar um pais a limpo sem jogar limpo, sob pena
de ter-se a obra pior que o rascunho. Nao se pode cumprir a lei
rasgando-a.

Quem for¢a a mao perde a razdo. O caminho do equilibrio
nado pode ser o do excesso; assim, todo magistrado deve ter a ha-
bilidade de mostrar, com suavidade, a dureza de uma pedra. A
sabedoria consiste em saber levar conosco os bons exemplos de
muitos, mas, principalmente, em aprender com os maus de pou-
cos, para nio correr o risco de imita-los. E isso que faz a humilda-
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182 Mdrcio Tokars

de da maioria superar a prepoténcia da minoria. E isso que faz da
esperanca a tnica ilusdo que vale a pena.

Nota

1.  Marcio Tokars. Juiz de Direito Substituto em 2° Grau.
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Transito em julgado progressivo: o entendimento
das cortes supremas e a questao no CPC/15

Clayton Maranhao’

Professor adjunto de Direito Processual Civil na UFPR. Desembargador do TJPR

Rogério Rudiniki Neto?

Mestre em Direito Processual Civil pela UFPR. Promotor de Justica no MPPR

Resumo: O trabalho investiga a questao do marco inicial
da contagem do prazo decadencial para o ajuizamento de
acodes rescisorias contra sentengas que possuem capitulos
autonomos, diferenciando-se da hipotese em que ha
capitulos dependentes. Sao estudados os entendimentos
do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica, bem como as disposicdes pertinentes do CPC/15.

1. Consideracoes introdutdrias

ESTE TRABALHO BUSCA ABORDAR A LUZ do ordenamento juridico
vigente o tema do marco inicial da contagem do prazo decadencial
para o ajuizamento de agdes rescisorias contra sentengas que pos-
suem capitulos autdbnomos (prazo de dois anos segundo o art. 975
do CPC/15; cento e vinte dias conforme o art. 22, I, j, do Cddigo
Eleitoral® e oito anos na situa¢do do art. 8°-C da Lei 6.739/79%), dife-
renciando-se da hipdtese em que ha capitulos dependentes.

Neste expediente serdo evitadas grandes construgdes tedricas,
muitas vezes desprovidas de qualquer aplicabilidade pratica. Em
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184 Clayton Maranhéo Rogério e Rudiniki Neto

verdade, este estudo almeja apresentar solugdes para problemas
praticos vivenciados no dia a dia do operador do direito. Nossa ana-
lise centra-se na investigagao da (in)compatibilidade entre a Simula
401 do Superior Tribunal de Justi¢a (“O prazo decadencial da agao
rescisoria so se inicia quando nao for cabivel qualquer recurso do
ultimo pronunciamento judicial”) com o entendimento do Supremo
Tribunal Federal a respeito da questao e os dispositivos pertinentes
do CPC/15.

De inicio, passamos a dissertar sobre a “teoria dos capitulos da
sentenca”.

2. Teoria dos “capitulos da sentenca”

Na célebre licao de Candido Rangel Dinamarco, cada capitulo
corresponde a uma unidade autdbnoma do decisorio da sentenca, ou
seja, cada capitulo veicula uma deliberagado especifica, diferente das
demais constantes naquela sentencga®.

A teoria dos capitulos foi expressamente adotada pelo CPC/15.
Basta ver a redac¢ao dos arts. 966, § 3°; 1.009, § 3°; 1.013, §§ 1° e 5°,
e 1.034, paragrafo tnico.

Primeiramente, é possivel diferenciar os capitulos processuais
(que veiculam questdes preliminares) dos capitulos de mérito. Estes
sdo bipartidos em: (i) capitulos de mérito propriamente ditos e (ii)
capitulos relativos as questdes prejudiciais a apreciagdo do mérito
propriamente dito, que abarcam essencialmente a prescri¢ao e a de-
cadéncia.

Fala-se, outrossim, nos capitulos relativos as verbas de sucum-
béncia. Sao capitulos de natureza absolutamente acessoria. Por
exemplo, a subsisténcia do capitulo relativo aos honorarios advo-
caticios depende da manuten¢do do capitulo relativo a condenagao
(mérito)°.

Quanto aos capitulos de mérito, a investigacao da autonomia ou
dependéncia destes deve ser feita com base em consideragdes acerca
das modalidades de cumulagido de pedidos’. Em relagao a questao
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do termo inicial do prazo decadencial para o manejo da rescisoria,
interessam especialmente as cumulacgdes simples e sucessiva de pe-
didos.

A cumulagdo simples tem como fundamento o art. 327 do
CPC/15. Tal espécie de cumulagdo, observadas as limitagoes le-
gais, permite que o autor mova em face do réu dois ou mais pedi-
dos que poderiam ter sido veiculados em demandas autonomas.
Como exemplo de cumulagao simples
de pedidos, Araken de Assis menciona Em relacdo a
a cobran¢a, em um mesmo processo, de questao do termo
dividas decorrentes de contratos de mu- inicial do prazo
tuo diversos®. Esses pedidos sao absolu- decadencial
tamente autdbnomos e independentes, a

) o para 0 manejo
sorte de um nao condiciona a do outro.

da rescisoria,
Interessam
especialmente
as cumulacoes

Logo, neste caso, se a parte manejar re-
curso contra apenas um dos capitulos da
decisao relativos aos pedidos cumulados
de forma simples, isso jamais repercutira

na parte da sentenca atinente ao capitulo S m.ples €
nao questionado. sucessiva de
Ja na cumulagdo sucessiva, a aprecia- ped idos

¢ao do pedido dependente esta condicio-

nada a eventual procedéncia do pedido principal. Como exemplo
de cumulagao sucessiva de pedidos, cita-se a agdo de reintegragao
de posse cumulada com a¢do demolitdria®. Aqui, caso o pedido
prejudicial seja julgado improcedente, estard automaticamente
obstada a anadlise pelo juiz do capitulo prejudicado. Caso ambos
os pedidos sejam julgados procedentes, eventual recurso movido
apenas contra o capitulo dependente nio tém o condao de influir
na situagao do capitulo relativo ao pedido principal. Todavia, na
hipétese inversa, em que o recurso ¢ intentado tdo somente contra
o capitulo principal, o eventual sucesso desse meio de impugnagao,
com a reforma do capitulo hostilizado, por consequéncia logica,
implicara a desconstituicao do capitulo relativo ao pedido subor-
dinado.
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Superado esse assunto, cumpre afastar um equivoco de certa
forma comum na pratica, qual seja, a associa¢do da Simula 514 do
Supremo Tribunal Federal com a tematica do momento do transito
em julgado da sentenga que possui capitulos auténomos.

3.ASumula 514 do STF

A Sumula 514 do Supremo Tribunal Federal esta vazada nos
seguintes termos: “Admite-se agao rescisoria contra sentenga tran-
sitada em julgado, ainda que contra ela nao se tenha esgotado todos
os recursos”. Em uma analise mais agodada, haveria incompatibi-
lidade entre tal enunciado e a Simula 401 do Superior Tribunal de
Justica (“O prazo decadencial da acdo rescisoria sé se inicia quando
nao for cabivel qualquer recurso do ultimo pronunciamento judi-
cial”). Todavia, uma investigagdo mais detida afasta tal conclusao
erronea.

Ora, para que seja obtida uma “interpretagao auténtica” da
Sumula 514 do STF é preciso perscrutar acerca das questdes debati-
das nos precedentes que a originaram.

A Sumula 514 foi aprovada na sessdo plenaria de 03 de dezem-
bro de 1969. Seus precedentes sdo os seguintes: AR 172 (D] de
25/10/1968) e RE 636'! (D] 29/12/1949).

Em tais precedentes o STF - que, a época, também era o guar-
dido da intepretagao da legislacdo infraconstitucional - interpretou
dispositivos do CPC/39. Na oportunidade, ndo foram feitas consi-
derac¢des de ordem constitucional, nem mesmo a luz da constituicao
vigente a época.

Em primeiro lugar, da leitura dos acérdaos (AR 172 e RE 6.364)
nota-se que o STF em momento algum adentrou na discussao acer-
ca da possibilidade de transito em julgado parcial (mediante a apli-
cacdo da “teoria dos capitulos da sentenga”). A discussdo era outra:
questionava-se se, para que a parte pudesse ajuizar a¢ao rescisoria,
haveria — ou ndo - o requisito da utilizagdo de todos os recursos
cabiveis no processo de conhecimento. Por exemplo, advogava-se
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a tese de que, caso a parte ndo tivesse interposto recurso extraor-
dindrio do acérdao do tribunal de justiga, ndo seria cabivel a agdo
rescisoria (que teria como requisito o “esgotamento dos recursos no
processo origindrio”). E algo parecido com o que ocorre hoje em
relacdo aos recursos extraordinario e especial.

Conforme consta do dispositivo do RE 6364, “o julgamento da
acdo rescisoria independe da considera¢do da auséncia do uso de
todos os recursos, contra a decisao rescindenda na justica local”

Segundo este trecho do voto do ministro Hahnemann
Guimaraes, “sentenca passada em julgado nao é a impugnada por
todos os recursos possiveis, mas a sentenca que nao admite mais
impugnacdo, a sentenca irreformavel, irrevogavel, a que proverita-
te habetur”. Ou seja, como sintetizam Fredie Didier Jr. e Leonardo
Carneiro da Cunha a respeito da Sumula 514 do STF, para que a
agdo rescisdria possa ser manejada, pouco importa se antes da ocor-
réncia do transito em julgado a parte interessada manejou, ou nao,
todos os recursos cabiveis'.

Ato continuo, passamos a estudar a Stimula 401 do STJ.

4. As duas faces da Simula 401 do STJ (um mesmo texto
pode gerar duas ou mais normas)

Diante de sua central importancia neste estudo, transcrevemos
novamente a redagdo da Sumula 401 do STJ: “O prazo decadencial
da agdo rescisoria so se inicia quando ndo for cabivel qualquer re-
curso do dltimo pronunciamento judicial.”

Em primeiro lugar, é preciso lembrar que os precedentes que
motivaram a edi¢do dessa sumula tratavam de duas questdes diver-
sas, o que faz com que esse enunciado tenha dupla aplicabilidade.
Como destaca Flavio Chiem Jorge, aquela corte buscou tratar dos
seguintes temas: (i) a natureza do juizo de (in)admissibilidade re-
cursal; (ii) o marco inicial do prazo decadencial para manejo da
acdo rescisdria contra sentenca que possui capitulos autdbnomos".
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Destaque-se ser plenamente possivel que um mesmo “texto” (no
caso, a sumula) possibilite a criacdo de duas ou mais “normas” (tex-
to interpretado)’.

Quanto a primeira situacdo, outrora defendia-se a tese de que
recursos nao admitidos ndo teriam o condao de exarar efeitos, isto
¢, ndo seriam capazes de influir (atrasar) o inicio do prazo para o
ajuizamento de agbes rescisorias. Por exemplo, interposto um re-

curso inadmissivel, caso o tribunal com-

Na cumulacao petente demorasse trés anos para reali-

sucessiva, 4 zar o juizo de admissibilidade negativo,
apreciagao ja teria transcorrido o prazo de dois anos
do pedido para o manejo da rescisdria. A vulnera-
dependente esta ¢d0 a seguranga juridica era ululante®.

condicionada Diante dessa indesejavel situagdo, o
a eventual STJ procurou com a Stimula 401 fixar a
procedéncia do tese de que o recurso, mesmo que nao
pedido principal ultrapasse o juizo de admissibilidade, ¢

idoneo a adiar o termo a quo do ajuiza-
mento da demanda rescisdria. Este entendimento foi recentemente
reafirmado por aquela corte no bojo no AgRg no REsp 1.526.235/
SE'S, em que consta a seguinte tese: “o prazo decadencial para o
ajuizamento da agdo rescisdria se inicia apenas quando nao for
mais cabivel recurso do ultimo pronunciamento judicial, ainda que
esse negue seguimento a ele por auséncia de algum de seus requisi-
tos formais. Incidéncia da Stimula 401 do STJ”

Frise-se que o entendimento supracitado é relativizado apenas
em hipoteses excepcionais, como nos casos de recursos intempes-
tivos ou manifestamente protelatérios. Conforme se observa do
AgRg na AR 4.270/DF", “a interposi¢ao de recurso intempestivo
nao impede a ocorréncia do transito em julgado, que se sucede
quando preclusa a decisdo que se busca rescindir; posterior julga-
do nao conhecendo recurso extemporaneo apenas reconhece fato
decorrido” De certa forma, essa inteleccao foi adotada pelo STF
no AgR-AgR-AgR-ED-ED-EDv-AgR no Al 654.291'®" — tal prece-
dente sera dissecado em momento posterior deste trabalho.
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Destarte, a outra aplicagdo da Sumula 401 do STJ tem maior
relevincia neste estudo. Conforme tal orienta¢do, o trinsito em
julgado da sentenga ¢ uno, ocorre em apenas uma oportunidade,
nao pode ser cindido mesmo que tenha sido dirigido recurso ape-
nas contra um dos capitulos autbnomos que compdem o decisorio.
Este entendimento foi reiterado em 2014 pela Corte Especial da-
quele tribunal quando do julgamento do REsp 736.650/MT?, em
que consta a seguinte passagem:

2. O prazo decadencial de 2 (dois) anos para a propositura
da agdo rescisdria inicia com o transito em julgado da dltima
decisao proferida no processo, que se aperfeicoa com o exau-
rimento dos recursos cabiveis ou com o transcurso do prazo
recursal, a teor do que dispde a Simula n. 401/STJ: ‘o prazo
decadencial da agdo rescisodria s se inicia quando néo for ca-
bivel qualquer recurso do ultimo pronunciamento judicial’ 3.
E incabivel o transito em julgado de capitulos da sentenga ou
do acérdao em momentos distintos, a fim de evitar tumulto
processual decorrente de inimeras coisas julgadas em um

mesmo feito.

Para exemplificar a aplicabilidade da supracitada orientagao, é
possivel cogitar que, em fun¢do de certo evento, X tenha ocasio-
nado a Y prejuizos de ordem material e moral. Supondo que X,
utilizando-se da técnica da cumula¢ao simples de pedidos, mova
em face de Y agdo buscando indeniza¢ao a titulo de danos mate-
riais e morais, caso ambos os pedidos cumulados sejam julgados
procedentes, e Y interponha recurso de apelagao apenas contra o
capitulo atinente aos danos materiais, isso nao significa que o ca-
pitulo relativo aos danos morais — em que pese irrecorrido — ird
transitar em julgado neste momento; tal sé ocorrera, na visao do
STJ, quando estiver preclusa a tltima decisao referente aos danos
morais. Repita-se, o transito em julgado da sentencga ¢ uno.

Como visto, a adogdo do transito em julgado tnico almeja evi-
tar a ocorréncia de tumulto processual, especialmente em autos
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fisicos. A formagao de coisas julgadas em inimeros momentos dis-
tintos dificulta o trabalho do magistrado responsavel e dos advoga-
dos que atuam no feito.

5. O entendimento do STF sobre o transito em julgado
progressivo

O Supremo Tribunal Federal, agora com competéncia restrita
ao resguardo da Constitui¢ao Federal, voltou a enfrentar o tema do
marco inicial do prazo decadencial para o ajuizamento de agao res-
cisoria contra sentenga/acérdao com capitulos distintos em questao
de ordem suscitada na AP 470/MG (vulgo “mensaldo”)*'.

Na ocasido, admitiu-se o cabimento dos embargos infringentes
previstos no RISTF - que possibilitam novo julgamento em caso de
condenagdo nao unanime. Ocorre que alguns dos réus haviam sido
condenados por mais de um crime, com condenagao unanime em
relacdo a um deles, e, por maioria, quanto ao outro — por exemplo:
X foi condenado em vota¢do undnime por corrupg¢ao passiva e por
maioria por lavagem de dinheiro. Neste caso, os embargos infrin-
gentes seriam cabiveis apenas em relagdo ao delito de lavagem de
capitais, mas, como, a época, prevalecia o entendimento de que nin-
guém poderia ser preso antes do transito em julgado, questionou-
-se: X ja pode comegar a cumprir a pena da condenagdo por cor-
rupgao passiva? O STF, de forma inteligente, invocou a “teoria dos
capitulos” da sentenca para fundamentar o entendimento de que,
como cada crime é um capitulo autonomo da sentenga, aqueles que
nao foram objeto de embargos infringentes transitaram em julgado,
admitindo o cumprimento imediato da reprimenda.

Logo em seguida, o supracitado entendimento foi transporta-
do pela 1* Turma daquela corte para o ambito do processo civil;
isso ocorreu no RE 666.589/DF*2. Reformando acordao do STJ, o
STF assentou a tese de que “o prazo para formaliza¢io da rescisoria,
em homenagem a natureza fundamental da coisa julgada, s6 pode
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iniciar-se de modo independente, relativo a cada decisdo autdnoma,
a partir da preclusao maior progressiva” Rememorou-se, ademais, o
conteudo da Sumula 354 — tirada sob a égide do CPC/73 -, segundo
a qual, em caso de embargos infringentes parciais, é definitiva a par-
te da decisao em que ndo houve divergéncia na votagao.

Dentre outros, este ja era o posicionamento de Athos Gusmao
Carneiro. Conforme suas palavras, referindo-se ao tema do recurso
parcial, “o pressuposto é o de que o pedido da parte, e portanto a
resposta contida na senten¢a (ou no acérdao), contenha capitulos
auténomos, destacdveis, suscetiveis destarte de diferentes prestacoes
jurisdicionais. Como decorréncia ldgica, a coisa julgada podera for-
mar-se em determinado momento para um dos capitulos da res in
iudicium, em momento diferente para outro capitulo. Assim ndo ha-
verd unidade de dies a quo para o biénio do ajuizamento da eventual
demanda rescisoria”.

Transportemos essa intelec¢do para um exemplo ja versado neste
trabalho, caso no qual em funcéao de certo evento X tenha ocasionado
a Y prejuizos de ordem material e moral. Supondo que X, utilizando-
-se da técnica da cumulagao simples de pedidos, mova em face de
Y agdo buscando indeniza¢ao a titulo de danos materiais e morais;
caso ambos os pedidos cumulados sejam julgados procedentes, e Y
interponha recurso de apelacao apenas contra o capitulo atinente aos
danos materiais, o capitulo relativo aos danos morais terd transitado
em julgado, tendo inicio o prazo para o manejo da respectiva agao
rescisdria, sendo, outrossim, viabilizada sua execuc¢ao definitiva.

Destarte, no final de 2015, tal orientagao foi confirmada pelo ple-
ndrio do STF no AgR-AgR-AgR-ED-ED-EDv-AgR no Al 654.291.
Conforme constou da ementa: “Decadéncia — Agdo resciséria —
Biénio - Termo inicial. O termo inicial de prazo de decadéncia para
propositura de agao rescisdria coincide com o da data do trénsito
em julgado do titulo rescindendo”. Ademais, consta do voto do mi-
nistro relator: “o prazo para formaliza¢ao da resciséria, em homena-
gem a natureza fundamental da coisa julgada, s6 pode iniciar-se de
modo independente, relativo a cada decisdo autonoma, a partir da

preclusao maior progressiva.”**

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl - n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - pag. 33.indd 191 17/11/2017 17:39:36



192 Clayton Maranhéo Rogério e Rudiniki Neto

A coisa julgada é um instituto que tem fundamento constitu-
cional (segundo o art. 5°, XXXVI, da CF: “a lei nao prejudicard o
direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada”). Nada
obstante, tal instituto pode ser modelado e modulado pelo legisla-
dor infraconstitucional® (v.g. a previsao no CPC/15 da coisa julgada
em relagdo a questao prejudicial). Logo, poder-se-ia questionar se o
STF, de fato, teria competéncia para definir o marco inicial do prazo
para agdo rescisdria contra sentenga com capitulos distintos, uma
vez que tal tema, como a maioria das questdes processuais civis, es-
taria sob a al¢ada do STJ. Contudo, como o STF reconheceu sua
jurisdicdo em relagdo ao assunto (Kompetenz Kompetenz), o posi-
cionamento daquela corte devera ser observado.

Ademais, nos termos do art. 927, V, do CPC/15, aquilo que foi
decidido no AgR-AgR-AgR-ED-ED-EDv-AgR no Al 654.291 tem
forga vinculante, uma vez que se trata de orientagdo do plenario do
STE razao pela qual o precedente devera ser observado pelos de-
mais 6rgaos do Poder Judicidrio, para que seja mantida a coeréncia
do sistema.

Além disso, ainda que alguns possam entender dessa forma, a
posicao firmada pelo STF nao fez com que a Sumula 401 do STJ
fosse, de imediato, superada. Apenas uma das duas aplicacdes pos-
siveis daquele enunciado sumular deve ser afastada. Ainda é ple-
namente possivel aplicar a Simula 401 em relagdo a natureza do
juizo de inadmissibilidade recursal. Ou seja, o operador do direito,
ao manejar esta sumula, deve fazer uso da técnica da “declaragdo de
nulidade sem reducio do texto”, extirpando aquela intepretacao que
nio é compativel com a Constitui¢ao Federal.

6. A questao no CPC/15 (uma norma pode surgir da
combinacao de dois ou mais textos)
A entrada em vigor do CPC/15 trouxe novos temperos a discus-

sao. O novo codigo de certa forma repetiu a dicgao da Simula 401
do STJ, ao dispor em seu art. 975, caput, que “o direito a rescisao se
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extingue em 2 (dois) anos contados do transito em julgado da ulti-
ma decisdo proferida no processo”. Em outras palavras, em relagio
ao multicitado enunciado sumular, substituiu-se a expressdo “quan-
do nao for cabivel qualquer recurso” por “transito em julgado” e,
ao invés de “altimo pronunciamento judicial’, optou-se por “altima
decisdo proferida no processo”.

Em razao desse quadro, hd importantes vozes na doutrina de-
fendendo que ainda permanece valida a

interpretacao da Simula 401 do STJ no O prazo
sentido de que o transito em julgado da decadencial de
sentenga sempre seria uno, sendo que dois anos para a

este desiderato teria inspirado a redagao propositura da aco
do art. 975, caput, do CPC/15%.
Todavia, ndo ha de se concordar com

rescisoria inicia
com o transito em
Julgado da ultima
decisao proferida
NO Processo

esse entendimento. Em primeiro lugar,
porque contraria a posi¢ao do STF rei-
terada por seu o6rgdo plendario quando
o CPC/15 ja se encontrava em vacatio
legis (lembre-se que a coisa julgada ¢é
um instituto processual cuja fonte normativa imediata ¢ a propria
Constituicao Federal). Tal intelec¢do também é contraditéria com
outras novidades introduzidas pela nova codificagido processual, es-
pecialmente a admissdo do “julgamento antecipado parcial de méri-
to”. Trata-se da consagracgao da teoria dos capitulos da sentenga no
ambito do direito positivo.

Ademais, o art. 356, § 3°, prevé que, transitada em julgado a de-
cisdo que julgou antecipadamente um dos pedidos, a execugao sera
definitiva. Isto é, mesmo que prossiga a discussao em relagao aos
demais pedidos cumulados, operada a preclusao da decisdo que jul-
gou antecipadamente parte da lide, estara formada a coisa julgada
neste tocante e, como consequéncia légica, tera iniciado o prazo de-
cadencial para o manejo de eventual agdo rescisdria visando a des-
constitui¢do daquele capitulo.

Logo, em observancia ao entendimento do STF acerca do trénsi-
to em julgado parcial, bem como a novel sistematica do julgamento
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antecipado parcial, estes coadunam-se com a posi¢ao defendida por
Ravi Peixoto, para quem a “dltima decisdo proferida no processo”
a que se refere o art. 975, caput, é “a ultima decisao proferida em
cada capitulo que ndo possua qualquer relacdo de dependéncia com
outro™.

Essa conclusdo pode ser obtida tendo como ponto de partida a
licdo de Ricardo Guastini, segundo o qual uma norma pode surgir
da combinagdo de duas ou mais disposi¢oes legais diversas®®. Nestes
termos, € possivel interpretar o art. 975, caput, do CPC/15 conjun-
tamente com o art. 996, § 3°, do mesmo diploma. E dizer, como é
expresso que a agao resciséria pode atacar apenas um capitulo da
sentenca (art. 996, § 3°), a dltima decisao a que se refere o art. 975,
caput, por evidente, é a tltima decisao proferida em relagao ao ca-
pitulo rescindendo.

Além disso, como visto, o texto da Simula 401 do STJ] admitia a
criagdo de duas normas diversas. Uma delas, que carreava o enten-
dimento de que o transito em julgado sempre seria uno, deve ser
afastada por ser incompativel com a interpretagao feita pelo STF
acerca da projegdo constitucional da coisa julgada. Nada obstante, a
outra norma gerada pela simula, segundo a qual - salvo em caso de
intempestividade ou méa-fé — o recurso ndo admitido tem o condao
de influir na fixa¢do do prazo da resciséria, ainda ¢ vélida. E plau-
sivel também que seja esta ultima inteleccdo a intepretagdo a ser
conferida ao art. 975, caput, do CPC/15, uma vez que tal dispositivo
de certa forma repetiu a redagdo da Sumula 401.

Em sintese, sob pena de inconstitucionalidade, o art. 975, caput,
deve ser interpretado “conforme a Constitui¢ao” (ou seja, conforme
o entendimento do STF que admite que em alguns casos o transito
em julgado dos diversos capitulos que integram a sentenga podera
ocorrer em etapas diversas). Busca-se, assim, manter a vigéncia e
integridade redacional do texto legal, inclusive em deferéncia a ati-
vidade do Poder Legislativo.
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7. 0 problema da coisa julgada da questao prejudicial

O magistrado, ao decidir uma lide, muitas vezes ndo aprecia ape-
nas a questao principal deduzida, mas, como explica Artur César de
Sousa, depara-se “com questdes que digam respeito a outros estados
ou relagdes juridicas, que poderiam ser, por si mesmas, objeto de
processo autonomo e independente. Estas questdes sdo denomina-

das prejudiciais™®.

Na sistematica do CPC/73, para que a Mesmo que
resolucao da questdo prejudicial pudesse prossiga a
ser acobertada pelo manto da coisa julga- discuss3ao em

da, era necessario o manejo de uma agao
declaratoéria incidental. O exemplo classi-
co de questdo prejudicial citado pela dou-
trina é o da paternidade controversa, de-
cidida incidentalmente no 4&mbito de uma

relacao aos demais
pedidos cumulados,
operada a
preclusao da
decisao que julgou
antecipadamente
parte da lide,

acdo de alimentos. O fato de a resolucao
desta questao prejudicial (ressalvada a
hipétese da agao declaratéria incidental)

nio transitar em julgado é alvo das 4ci- estara formada a
das criticas cunhadas por Luiz Guilherme COISa JU |gada neste
Marinoni, para quem “é absurdo permitir tocante

que as partes voltem a discutir a questao

da paternidade, ja resolvida na ag¢ao de alimentos, apenas porque um
dia alguém afirmou em sede doutrindria que a coisa julgada recai ape-
nas sobre o objeto do processo ou sobre o pedido do autor™.

Ciente desses entraves, o legislador trouxe no art. 503, § 1°, do
CPC/15 a possibilidade de que a coisa julgada se forme em relagao
a questdo prejudicial expressamente decidida, conquanto esta seja
relevante para a resolu¢do do mérito, tenha havido contraditério
prévio e efetivo e o juizo seja competente para julga-la na condigao
de questao principal.

Retomando o tema central deste trabalho, cumpre ressaltar que,
admitido o transito em julgado por capitulos, tem-se que a coisa jul-
gada sobre a questao prejudicial pode gerar algumas davidas neste
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tocante. Para exemplificar o problema, partiremos do escolar exem-
plo da paternidade decidida incidentalmente na agdo de alimentos.

Suponha que a paternidade tenha sido reconhecida incidental-
mente e o pedido de alimentos tenha sido julgado procedente. Com
base nas relagdes existentes entre os capitulos da sentenca, pode-se
afirmar que o capitulo relativo a paternidade é prejudicial em rela-
¢ao ao dever de pagar os alimentos. Este nao existe sem o reconhe-
cimento da paternidade, sendo que o inverso ndo é verdadeiro.

Entao, pode-se cogitar que o réu condenado apele apenas do
capitulo relativo a questao incidental. Logo, o capitulo que veicula
o dever de pagar os alimentos, ainda que ndo tenha sido alvo do
recurso, nao pode transitar em julgado neste momento, pois esta su-
jeito a condigdo resolutiva — o capitulo prejudicado nao pode tran-
sitar em julgado antes do prejudicial. Caso o capitulo prejudicial
seja reformado pelo tribunal, ndo mais subsistira o dever de prestar
alimentos, sua revogacao ¢ automatica.

Por outro lado, hé outra situagao possivel, caso o réu condenado
recorra apenas do capitulo prejudicado (dever de alimentar); aqui, o
capitulo prejudicial, que deslindou a questdo incidental, qual seja, a
paternidade, transitard em julgado, iniciando-se o prazo para a res-
pectiva agao rescisoria. Ora, a questdo da paternidade existe inde-
pendentemente do dever alimentar, pois, ainda que o vinculo fami-
liar tenha sido reconhecido, o réu pode se sair vencedor no capitulo
principal caso, por exemplo, prove que seu filho é maior e possui
economia propria.

Dando-se continuidade ao raciocinio, nesta ultima hipdtese
aventada, em que o capitulo relativo a questao prejudicial transitou
em julgado em momento cronologicamente anterior ao da questao
principal, caso seja ajuizada agdo rescisoria apenas contra a questdao
prejudicial incidental relativa a paternidade (hipotese em que, diga-
-se de passagem, possivelmente sera aplicado o prazo de cinco anos
do art. 975, § 2°, c/c, art. 966, VII, ambos do CPC/15, uma vez que
o fundamento sera a existéncia de prova nova, qual seja, o exame de
DNA), eventual procedéncia da demanda nao implicara, por si sd, a
rescisao do capitulo relativo ao capitulo prejudicado (dever de pagar
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alimentos). Tal somente ocorrerd caso haja cumulagao de pedidos
neste sentido na agdo rescisdria; do contrario, a cogni¢ao no plano
horizontal deve estar correlacionada e circunscrita a delimitagio
feita quando da formulagdo do pedido, qual seja, a rescisdo da parte
da sentenga que decidiu a questdo prejudicial (paternidade). Nesta
hipotética situagdo, restara aberta apenas a via da a¢do de exonera-
¢ao de alimentos.

Todo o raciocinio feito neste topico, ainda que tenha sido ela-
borado com base no exemplo tradicional da a¢ao de alimentos, é
perfeitamente aplicdvel as demais hipdteses em que a coisa julgada
incide sobre a resolugdo da questao prejudicial expressamente de-
cidida.

8. Outras hipoteses relativas a capitulos dependentes

Como ja percebido, nosso estudo parte da premissa de que o
transito em julgado parcial aplica-se perfeitamente as hipdteses em
que a sentencga possui capitulos autonomos e independentes (o que
se verifica, via de regra, nos casos de cumulagdo simples de pedi-
dos).

Nas situagdes envolvendo a cumulagdo sucessiva de pedidos,
em que ha um capitulo prejudicial/principal e outro prejudicado/
acessorio (exemplo: pedido de resolugdo de contrato cumulado com
indeniza¢ao por perdas e danos), o capitulo principal pode transitar
em julgado antes do acessério, mas o contrario jamais ocorrera. O
capitulo principal tem existéncia autdbnoma, mas o acessorio nao.
Lembre-se que, como demonstrado, se ambos os pedidos cumu-
lados sucessivamente tiverem sido julgados procedentes, eventual
recurso dirigido apenas contra o capitulo prejudicial — se provido
— implicara a automatica reforma do capitulo prejudicado, mas a
reciproca jamais sera verdadeira.

Para além da cumulagao sucessiva de pedidos, o quadro descri-
to é observado também em relag¢do a outros capitulos da sentenga
que ostentam natureza essencialmente acesséria, como o relativo
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as verbas de sucumbéncia e aqueles que aplicam os consectarios
legais.

Em uma determinada agdo indenizatdria, o acérddo do tribunal
manteve a senten¢a de procedéncia, o autor nao manejou nenhum
recurso, tendo o réu interposto recurso especial contra o capitulo
principal (indenizagao), posteriormente desprovido. Ato continuo,
o autor da demanda originaria intentou agao rescisoria, sustentando
que a forma de célculo fixada pelo acérdao em relagdo aos juros de
mora atinentes a indenizac¢ao a ele devida teria violado manifesta-
mente a norma juridica aplicavel ao caso. Ocorre que, entre a data
em que o acérdao tornou-se precluso para o autor e data do ajui-
zamento da rescisoria havia se passado mais de dois anos. Todavia,
mesmo assim a agao rescisoria podera ser tempestiva; tal ocorrera
se entre a data do ajuizamento da agdo rescisoria e da data da pre-
clusdo da decisdo do ST] que desproveu o recurso especial inten-
tando contra o capitulo principal (que discutia o proprio dever de
indenizar) ainda ndo se tenha verificado transcurso do prazo bienal.
Ora, o capitulo que decidiu sobre os juros - capitulo acessorio — so-
mente transita em julgado quando for desprovido o ultimo recuso
que atacou o capitulo principal - indenizagao.

9. Conclusao

A Stimula 401 do ST] tratava de duas situacdes diversas: (i) natu-
reza do juizo de inadmissibilidade recursal; (ii) impossibilidade do
transito em julgado por capitulos.

Como visto, este enunciado deve passar por uma declaragao de
nulidade sem redugao de texto, uma vez que uma de suas aplicacoes
¢ incompativel com o entendimento recentemente reiterado pelo
plenario do STE que aceita a possibilidade de que capitulos auto-
nomos e independentes transitem em julgado em marcos temporais
distintos, isso na hipdtese de recurso parcial.

Desenvolvendo o raciocinio, nas hipdteses em que ha capitulos
dependentes sujeitos ao transito em julgado, como se verifica nos
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casos de cumulagio sucessiva de pedidos, formagdo da coisa julgada
sobre a questdo prejudicial, verbas de sucumbéncia e consectdrios
legais, deve-se observar que o capitulo principal pode transitar em
julgado sozinho, antes da preclusao do capitulo dependente, sendo
que o contrario nao é possivel — o capitulo acessoério ndo existe des-
colado do principal.
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0s sistemas processuais agonizam?’

Jacinto Nelson de Miranda Coutinho?
Professor titular de Direito Processual Penal na Faculdade de Direito da

Universidade Federal do Parana

I. A MATERIA DOS SISTEMAS PROCESSUAIS, no ambito do direito pro-
cessual penal, nunca deixou de ser atual. Por sinal, isto diz - a atua-
lidade - com quase todos os “institutos” dele. A disciplina, como se
sabe, esta em formagdo, em geral porque se tornou autbnoma muito
recentemente. Para tanto perceber basta ver que, na Italia, ela foi as-
sim concebida pela primeira vez no RD 652, de 30 de setembro de
1938°, quando comega a ganhar corpo e se espalhar pelo mundo afora.

Apesar dessa “juventude’, de tanto em tanto hd quem misture
as coisas e, manejando as datas — que, no tema, pode-se contar em
séculos e talvez milénios -, queira tratar dos sistemas processuais
penais (ou da visao que se tem deles) como algo antigo e, por isso,
superado. H4, por evidente, um equivoco em conclusdes do género.

Para tanto, precisam negar o passado e assim o fazendo atingem
pessoas que ndo deveriam atingir, pelo menos da maneira correta.
Afinal, as pessoas tém reputa¢do e também sdo o que sao pela repu-
tacao que tém. E por isso que, para tais pessoas, ndo basta que sejam
0 que sdo: de tanto em tanto precisam provar por que o sdo. Em
suma, nao basta, por exemplo, que sustentem uma determinada te-
oria; precisam renovar os esfor¢os para mostrar que suas bases estao
corretas, pelo menos em face daquilo que dizem os outros.

II. H4 pouco tempo, talvez trés ou quatro anos, algumas pessoas
- quiga no afa de terem necessariamente novas respostas, o que ¢é

apreciavel; ou para serem tao sé do contra, o que é infantil — come-
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204 Jacinto Nelson de Miranda Coutinho

¢aram a analisar a matéria dos sistemas processuais penais e, com
uma critica aguda, acabaram sugerindo sua superagdo, seu desmon-
te, quem sabe seu afastamento ou sua destruicao, desde pontos de
vistas que ndo se podia aceitar, por uma série de razoes.

Entre elas - e talvez a principal - estd aquela ligada ao lugar que
o tema tem, ou seja, de fundamento do fundamento do direito pro-
cessual penal; e, assim, nada é aceitavel, desde este ponto de vista,
se quem formula algo do género (de todo destruidor) ndo coloca
alguma coisa no lugar. Ali, se algo ndo esta, outra coisa estara, como
é evidente. Se fosse possivel (e s6 o é no sentido metafdrico), ha de
se entender que ali ndo ha vazio.

Afastadas as questdes que levaram a tais criticas, parecia que
o problema estava superado, mas ndo é bem assim. Em tempos
de tentativa de reforma do CPP (como se discute na Camara dos
Deputados — PL 8045/10), sempre aparece gente que, lendo mal al-
gumas assertivas (em geral deslocadas do contexto), acaba por vol-
tar ao tema e propor a precitada superagdo. Parece ser cbmodo.

Boa parte dessa gente ndo sabe nada ou sabe muito pouco do
tema, assim como dos fundamentos dele. Mesmo assim, arriscam-
-se a tratar do assunto e, dessa forma, falam mal dele (o que é ina-
ceitavel) e das pessoas que o defendem.

Para refutar seus argumentos — o que é necessario — é preciso
tratar, mais uma vez, do tema, retornando a ele sem, contudo, dar
atengdo aqueles que s6 querem agredir e, assim, falar mais de si
mesmo do que daqueles que tentam ofender. Nao precisa se saber
muitas coisas dos campos psi para entender que algumas agressdes
gratuitas sdo pueris e acabam por acusar mais a quem acusa do que
aquele que pretendem acusar. Deixados esses de fora, vale voltar aos
argumentos da discussdo e reforgar os pilares de sustentacao dos
sistemas processuais penais.

Os referidos argumentos partem de premissas equivocadas. Sem
embargo, antes de analisd-los é preciso rapidamente fazer uma breve
aproximagdo com a nogao de sistema. Desse modo, pelo menos fica
demarcado “um lugar” que pode ser o ponto de partida (embora seja
de varios autores) e, com isso, a partir dai se pode pensar a matéria.
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ITI. Por que se fala de sistemas? Por que se ensina o direito pro-
cessual penal dentro dos sistemas? Afinal, o que é um sistema? Sao
perguntas basicas que devem seguir de guia.

As respostas, por evidente, estdo atreladas a base filosdfica e essa
era ligada a esséncia das coisas nos gregos (e aqui a verdade, como
questao elementar), além da impossibilidade dela (como esséncia/
verdade) ser pensada como um conjunto, em face de se reclamar a
unidade.

Immanuel Kant [1724-1804], ja na Alguns sugeriram
modernidade e, portanto, depois de que Kant est
Descartes, vai colocar luz sobre o tema  |)|{r53 passado. Isto
em sua arquitetonica da razio pura. Kant
achou o modo de dar conta do conjun-
to/sistema ligando os elementos a partir
de um principio unificador ou reitor ou

seria verdadeiro e
deveria ser tomado
em consideracao
na hora de se
pensar o tema

dos sistemas
processuais penais?

fundante, ao qual tratou por “ideia uni-
ca’. Ja nao era mais um problema de
“esséncia” e sim de um sujeito que deve-
ria dizer sobre o objeto (no caso o con-
junto). Ele, no entanto, diz a verdade e,
por isso, ela aparece na palavra que é intermediaria. Isso nao basta,
porém. Afinal, ele ndo vai dizer nunca sobre o objeto todo e, assim,
talseia “a verdade”.

Eis, entdo, por que se passa a aceitar a palavra ndo mais como
intermedidria e sim como protagonista, apés o chamado linguistic
turn. Por todos, nesta matéria (sobre a superagdo dos modelos) ¢é
preciso ver Zizek: “O problema, naturalmente, é que, numa época de
crise e ruptura, a propria sabedoria empirica cética, restrita ao hori-
zonte da forma dominante de senso comum, ndo pode dar respostas,
e é preciso arriscar o Salto da Fé. Essa mudanca é a mudanca de “falo
a verdade’ para ‘a propria verdade fala (em/através de mim)’ (como
no ‘matema’ de Lacan sobre o discurso do analista, em que o agente
fala na posi¢do da verdade), até o ponto em que posso dizer, como
Meister Eckhart: ‘E verdade, e a prépria verdade o diz. No nivel do
conhecimento positivo, é claro que nunca ¢é possivel (ter certeza de
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que se conseguiu) atingir a verdade; s6 se pode aproximar-se dela in-
terminavelmente, porque a linguagem, em ultima andlise, é sempre
autorreferencial, ndo hda como tracar uma linha definitiva de sepa-
racgdo entre sofisma, exercicios sofisticos e a propria Verdade (é esse
o problema de Platdo). A aposta de Lacan aqui é aquela de Pascal: a
aposta da Verdade. Mas como? Nao correndo atras da verdade ‘ob-
jetiva, mas agarrando-se a verdade a respeito da posi¢do da qual se
fala™

A partir da base filoséfica, entao, usa-se o modelo nos outros
campos, entre eles o direito®.

No atual estagio (de esforgo para se fazer imperar a filosofia da
linguagem), ainda ndo se disse decisivamente sobre o assunto, se em
pauta estdo os sistemas processuais penais, mais ou menos como
em tudo que é juridico. Tem-se convivido, por isso, com uma série
de problemas dos quais se destacam aqueles que relativizam tudo; e
nao pela equivocidade da linguagem e sim porque os “relativistas”
ndo querem saber da questdo referente a “verdade” (ndo a querem
enfrentar), da qual ndo se pode abrir mdo, mormente se - como su-
cede no direito - esta ela umbilicalmente ligada a limitagdo gerada
pela lei, isto é, a marca que se ndo deve ultrapassar, como no caso
das chamadas clausulas pétreas constitucionais.

IV. Alguns sugeriram que Kant esta ultrapassado. Isto seria ver-
dadeiro e deveria ser tomado em consideracao na hora de se pensar
o tema dos sistemas processuais penais?

A sugestao ¢ equivocada.

Como seria elementar, Kant estaria ultrapassado se se tivesse
algo para colocar no lugar dele, em se pensando como a base do
fundamento do fundamento juridico processual penal. Mas nao hé!
Seria 0 mesmo que dizer que Copérnico (1473-1543) é velho, ou
melhor, ultrapassado... porque é do século XV-XVI.

Isso nao quer dizer que se ndo possa pensar a partir de outras
matrizes e, assim, tentar dar solug¢ao aos inimeros problemas pro-
cessuais penais. Para isso se fazer, porém, é necessario alcangar a
matéria inteira e nao s6 um dos seus aspectos como, com frequéncia,
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pretende-se. Nao raro, tais formulas sdo aparentemente bem-suce-
didas e resolvem questdes sérias que aparecem em relagdo a algum
“instituto” mas, como se sabe, quando ele diz com os demais com os
quais ha de se relacionar (necessariamente), o castelo de cartas for-
jado tdo bem rui. E tudo retorna a estaca zero. Bom exemplo, aqui,
é a questdo da imputacio e sua relagdo com inumeros “institutos”
do processo penal. Trabalhar com ela implica laborar com o que lhe
estd proximo como agéo, qualifica¢do juridica, requisitos formais da
denuncia e da queixa, inépcia, nulidade... até coisa julgada. Assim,
nao hd davida que se trata — a imputagdo - de algo diretamente
vinculado a linguagem; da mesma forma, é correto dizer que a coisa
julgada, como qualidade dos efeitos da decisdo definitiva, também
¢ linguagem e, de certa forma, toca a imputagao, razdo por que uma
nao pode andar sem a outra.

E preciso, entdo, que fique claro que tal conclusdo negativa ndo
deve servir de desestimulo a que se siga tentando uma superagao
que possa, de fato, auxiliar a construir alguma coisa menos proble-
matica para o processo penal.

O que se nao pode, contudo, é embalar mudangas como se fos-
sem meras aventuras especulativas porque, como sabem todos, os
efeitos dos erros, no processo penal, com frequéncia tocam em
questdes que dizem com a vida e com a morte; e ai ndo se pode
brincar.

V. Alguns sugeriram, também, que, sobre os sistemas processu-
ais penais, na atualidade, existiria um abandono da discussao, quem
sabe pretendendo-se dizer, de outro modo, que a matéria saiu de
moda e, por isso, estaria ultrapassada. Aqui, mais do que um equi-
voco, é bem provavel ter havido um esquecimento daqueles que isso
sustentaram. Afinal, o mundo todo ou pelo menos muita gente dis-
cute a questao.

Vejam-se s6 alguns textos mais recentes (e que todos devem co-
nhecer, ha de se imaginar) que podem ser elencados de modo exem-
plificativo: em lingua espanhola: ARMENTA DEU, Teresa. Sistemas
procesales penales: la justicia penal en Europa y América jun ca-
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mino de ida y vuelta? Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial
Pons, 2012; ZAFFARONI, Eugenio Raul. La cuestién criminal. 3.
ed. Buenos Aires: Planeta, 2012; na Alemanha: AMBOS, Kai. ;Es el
procedimento penal internacional “adversarial’, “inquisitivo” o mis-
to? In Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. Vol. 57, Nov. 2005,
p- 159 e ss; na Franca: DELMAS-MARTY. Mireille. A imprecisao
do direito: do cédigo penal aos direitos humanos. Trad. de Denise
Radanovic Vieira. Barueri: Manole, 2005; DELMAS-MARTY.
Mireille (Org.). Processos penais da Europa. Trad. Fauzi Hassan
Choukr e Ana Claudia Ferigato Choukr. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2005; na Italia: MAFFEI, Elena. Dal reato alla sentenza: il processo
criminale in eta comunale. Roma: Edizioni de Storia e Letteratura,
2005; BRAMBILLA, Elena. La giustizia intollerante: inquisizione e
tribunali confessionali in Europa (secoli IV-XVTIII), Roma: Carocci,
2006; PANSINI, Gustavo. Lillusione accusatoria. Napoli: Edizioni
Scentifiche Italiane, 2003; PANSINI, Gustavo. La rassegnazione in-
quisitoria. Padova: Cedam, 2002; ERRERA, Andrea. Lineamenti di
epistemologia giuridica medievale: storia di una rivoluzione scien-
tifica. Torino: Giappichelli, 2006; DEZZA, Ettore. Breve storia del
processo penale inglese. Torino: Giappichelli, 2009; DEZZA, Ettore.
Lezioni di storia del processo penale. Pavia: University Press, 2013;
CARO, Agostino de. Poteri probatori del giudice e diritto alla pro-
va. Napoli: Edizoni Scientifiche Italiane, 2003; GARLATI, Loredana
(coord). Linconscio inquisitorio: leredita del codice Rocco nella cul-
tura processualpenalistica italiana. Milano: Giuffre, 2010; NEGRI,
Daniele; PIFFERI, Michele. Diritti individuali e processo penale
nell'Ttalia replubblicana: material dall'incontro di studio (Ferrara,
12-13 novembre 2010), Milano: Giuffre, 2011. Como é notdrio, tem
muito mais; e ndo deve ser desprezado.

Enfim, para ser levado a sério (porque uma afirmacao deste por-
te deve ser assim tratada, desde que se acredita nela): quem esta
abandonando a discussdao? Talvez fosse o caso de perguntar para
quem quer abandonar a discussdo: por que se esta abandonando a
discussao? Qual o motivo para tanto — que se pode dizer — e, quem
sabe, que se nao sabe para dizer? Em que lugar se estd querendo
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chegar com tal abandono? Quanto se pode, seriamente, conseguir
com tal abandono? E por ai seguiriam as perguntas...

VI. Alguns, por outro lado, sugeriram, também, uma superagao
a partir de uma aparente confusdo entre legalidade e sistema, a qual
se acresce a certeza de que todos os sistemas processuais penais sao
mistos e eles seriam, desde a matriz kantiana, impossiveis.

Antes de tudo, a proposi¢ao é suges-
tiva e inteligente (porque langada por No processo
gente que sabe o que diz), mas, sem um se continua a

fundamento sustentavel, aparece como tentar dar

conhecimento a
guem nao tem

equivocada.

Ora, seria despiciendo discutir a dife-
renga entre legalidade e sistema; no caso,
a distingdo entre fundamento e funda-
mento do fundamento. Sao campos diferentes e disso nao se duvida
seriamente.

Por isso, quando se sugeriu uma “dupla legalidade” em face de
todos os sistemas processuais penais serem mistos e eles, como tal,
serem impossiveis, logo se pensou em confusdo, o que ndo parece
verdadeiro.

Afinal, ndo ter um principio misto (ja que ele s6 pode ser uni-
co, como visto na leitura de Kant), ndo significa que o sistema nao
possa ser misto, formalmente falando. Assim, como ja demonstrado
varias vezes, todos os sistemas, hoje, sdo mistos, ou seja, tém regén-
cia do principio inquisitivo ou do principio dispositivo (que alguns
chamam de acusatorio) e, portanto, sdo inquisitério ou acusatoério,
mas vém, sempre, agasalhando elementos que procedem do outro
sistema, razio por que sdo tratados como “mistos”. E s6 pensar no
habeas corpus no sistema brasileiro e a imensa dificuldade para clas-
sifica-lo (seria a¢do? seria recurso? e por ai segue...), o que leva os
autores a chama-lo de “remédio heroico”, como se isso fosse possivel
fora da mera retdrica.

Esses elementos provenientes do outro sistema — que os tornam
formalmente mistos — porém, ndo o desnaturam, justo porque nao
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aniquilam o principio unificador/reitor/fundante, embora, as ve-
zes, convivam mal no conjunto.

Portanto, se ha ou se se construiu alguma confusio ela é, sem
duvida, meramente aparente; e por nada justifica a superagdao dos
sistemas processuais penais na forma como sio estudados.

Por sinal, do ponto de vista histérico, dificil mesmo ¢ se falar
em “sistemas puros’, mas, nestas alturas, seria preciso refletir sobre
0 que vem a ser esse “puro, isto é, se isso diz respeito as caracte-
risticas (elencadas pelos autores) ou a como eram no inicio... Tal
tema — que ndo cabe aqui neste pequeno ensaio — merece atengao
e preocupacgao dos estudiosos, os quais nido se podem furtar de,
para tanto, saber de direito processual penal, coisa com a qual nem
sempre os historiadores se preocupam.

VII. Eis que chega ao problema da verdade. Isso também fun-
damenta as sugestdes de superagdo dos sistemas processuais pe-
nais.

Alguns - ou quase todos — tratam de mostrar que “ndo existe
verdade” (pelo menos como se vinha pensando). Mas, perceba-se.
Nao ter verdade (desse modo) ndo significa dizer (como estao a
imaginar) que se nao tenha nada la. Ora, pode-se dizer que ndo
tem verdade, mas a coisa nao termina ai. Serviria, aqui, a célebre
frase de William Shakespeare em Romeu e Julieta: “What’s in a
name? That which we call a rose by any other name would smell
as sweet” (“O que é um nome? Se dermos um outro nome aquilo
que nds chamamos de rosa ela continuara com seu tao doce per-
fume?).

Em realidade, se ndo tem “verdade”, o que tem? Enfim, o que se
faz quando se faz um processo? “Verdade”, como era tratada, nao
tem mais: perfeito! Mas se é assim — e continuam 0s processos — o
que é que tem neles? Neste ponto, é como se as pessoas ficassem
orfas: se ndo tem “verdade’, ja ndo tem mais nada; nao se tem o
que pensar; ndo se consegue imaginar o que possa estar la no lugar.

Assim, embora de maneira singela, pode-se dizer que no pro-
cesso se continua a tentar dar conhecimento a quem ndo tem, de
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modo a que se possa julgar. Desde este ponto de vista, bem se vé
que a “verdade” (usada ideologicamente) é uma qualidade que se
atribui ao conhecimento. Dizer que tal qualidade (seja ela qual for:
material, formal, etc.) ndo se pode dar ao conhecimento é dizer
que o que se dizia ser “verdade” ja ndo serve mais; mas nao retira
o conhecimento daquele lugar.

Eis por que Kant - e sua nogdo de sistema - ¢ tdo importante
até hoje. Aqui esta, entdo, a finalidade da qual ele tratava (como
tendo um fim no sistema), finalidade essa que, ao depois, na cadeia
de significantes, (re)significa, ou melhor dizendo, diz qual é e qual
sentido tem o principio fundante, mutatis mutandis o significante
primeiro (S1 em Lacan), sempre um mito. Para isso pensar basta
responder uma pergunta singela que se reflete pela finalidade: en-
fim, como chega, em um processo penal, o conhecimento do caso
penal que estd situado no tempo? Aqui o busilis da questao!

Desde logo se pode perceber que o principio ndo é a “gestdo
da prova’, justo por ser um significante (inquisitivo ou dispositivo,
dependendo do sistema). Ela, porém, a “gestdo da prova’, direta-
mente ligada ao conhecimento, que sentido teria? Ora, pode-se
colocar as partes em um lugar primdrio se o mister é esse, ou seja,
estarem encarregadas, com primazia, de trazer o conhecimento, e
dar ao juiz um lugar secundario; ou vice-versa. Veja-se: a finali-
dade esta ligada ao conhecimento, mas, sendo impossivel ele ser
todo (e se sabendo disso, pelo menos a partir de Carnelutti; e ele de
Heidegger), a (re)significa¢dao do principio fundante se da em ra-
zao de quem ¢ o encarregado-mor dele, o conhecimento, de trazé-
-lo; mais precisamente: de ter a iniciativa probatoria no sentido de
o ver produzido no processo como prova.

Eis, entdo, por que para o sistema ser acusatorio nao basta tao
sO ter partes nele, mas serem elas as protagonistas-mor do conhe-
cimento, tenha ele a qualificagdo que tiver. Se isso ocorre, o princi-
pio é dispositivo, nome, por sinal, sugestivo para o lugar que ocu-
pa e que elas, as partes, ocupam. Doutro lado, se o protagonismo
principal é do préprio juiz (e ndo das partes) e ele é o protagonista-
-mor, o principio unificador/reitor/fundante é inquisitivo.
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Perceba-se (porque vital aqui): ele (o principio unificador/reitor/
fundante) ndo decorre da legalidade (por sinal, ela nem trata expres-
samente dele), muito menos é fruto de uma escolha.

Dizer algo assim (se sistema é isso, obviamente; porque se for
outra coisa pode-se dizer o que se quiser) nao so6 é equivocado como
perigoso, muito perigoso, porque atrela o processo penal ao que de
pior a histéria mostrou.

VIII. Para tentar resolver o problema (daquilo que seria o aban-
dono dos sistemas processuais penais tradicionais), alguns (um
tanto timidamente) buscaram arrimo no professor portugués Rui
Cunha Martins, de Coimbra, a quem tanto se respeita. Esse, nos
dois dltimos livros” onde trata da matéria, arrisca ir, pela ideia de
um “modelo democratico”, para além do “acusatério”. Diz ele: “Em
bom rigor, o sistema processual de inspiragdo democratico-cons-
titucional s6 pode conceber um e um sé ‘principio unificador’: a
democraticidade; tal como s6 pode conceber um e um s6 modelo
sistémico: o modelo democritico”® E fundamenta tudo claramente:
“a elei¢do para principio de um valor tdo ébvio como ‘democratici-
dade’ quer dizer, nem mais nem menos, a obrigatoriedade de man-
ter sempre em aberto uma questdo a formular a todo e qualquer
mecanismo, ou elemento, ou pratica seja de que tipo for, desde que
actuante na esfera do sistema processual, e que é a seguinte: é este
mecanismo ou elemento, ou prdtica seja de que tipo for, compagindvel
com o cendrio democrdtico-constitucional regente do préprio sistema
em que ele se insere?” Isso vem explicado também em

A hora dos cadéaveres adiados: “Este entendimento sistémico da
realidade processual pressupde, por conseguinte, um elemen-
to ou principio unificador, que sirva de conector, filtro e limi-
te aquela circularidade. Assim, a elei¢do para principio de um
valor como ‘democraticidade’ significa, nem mais nem menos,
a obrigatoriedade de manter sempre em aberto uma questdo a
formular a todo e qualquer mecanismo, ou elemento, ou pra-

tica seja de que tipo for, desde que atuante na esfera do sistema
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Os sistemas processuais agonizam? 213

processual, e que é a seguinte: é este mecanismo, ou elemento,
ou pratica seja de que tipo for, compaginavel com o cenario de-
mocratico-constitucional regente do préprio sistema em que ele
se insere? Importa poder colocar esta questao em permanéncia,
pois ela permite aferir a justeza sistémica da circularidade. Ora,
esta tem um prego. Se, conforme recorda a boa doutrina sobre o
assunto, o processo penal [cita Geraldo Prado] ‘ndo é apenas o
instrumento de composi¢do do litigio mas, sobretudo, um ins-
trumento politico de participagdo, com maior ou menor intensi-
dade, conforme evolua o nivel de democratiza¢do da sociedade,
afigurando-se para tanto imprescindivel a coordenagdo entre di-
reito, processo e democracia, o que ocorre pelo desejdvel caminho

da Constitui¢ao’, (...)"°

A proposta ¢ inteligente, mas impossivel. Afinal, quando aqui se
fala de sistema, de que sistema se trata? Fala-se em principio uni-
ficador, mas ele se diz ser um “valor”; e, mais, do qual se faz uma
“eleicao” Sim, se “valor” é o que é, por certo ndo é um “principio’,
mormente se principio é o que é. Quando o texto diz: “a elei¢do [e é
assim mesmo que se faz com um valor] para principio de um valor
como democraticidade..”, aparentemente se atira no cadafalso, ou
supde que se nao saiba nada a respeito de conceitos tiao basicos (o
que ndo deixa de ser um tanto verdadeiro em um Brasil que acha
que as coisas da filosofia e das disciplinas propedéuticas ndo tém
importancia e que no direito se estd livre para dizer qualquer coisa
sobre qualquer coisa, como insiste, com razdo, Lenio Luiz Streck),
como principio e valor. Por evidente que o ilustre professor sabe
a diferenca e sabe que se sabe; mas nao deixa de ser correto que a
questao gira em torno dela (a diferenga) e, se assim é, ndo pode ficar
como estd.

Por outro lado, se a chamada “democraticidade” (neologismo) é
o que é, como estd dito, aparentemente ja vem aparecendo ha muito,
mas nao no lugar que a ela agora se pretende (de principio unifica-
dor) e sim como resposta ao juridico que se atua no sistema. Af esta
o fundamento juridico; e todos querem que seja assim. Mas ndo estd
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- e ndo pode estar - o fundamento do fundamento. O perigo, porém,
¢ misturar as coisas: o fundamento e o fundamento do fundamento,
para ancorar tudo no “desejavel caminho da Constitui¢ao”.

A base, entdo, passa ser a lei... E a lei é a lei; pelo que responde,
hoje, como nenhum outro campo, a hermenéutica; mas nao ¢ me-
nos importante o que diz a psicanalise. Por isso, a proposta é prenha
de boas inteng¢des (inclusive porque quer amarrar as diferengas ou
os diferentes, qualquer coisa de impossivel, por razdes ébvias), mas
deslocando o “lugar” do principio unificador, conduz - ou pode
conduzir - ao pior dos positivismos.

Ancorar tudo na lei (mesmo que seja a constitui¢do) é ou pode
ser se render ao poder. Seria mais ou menos dizer que daqui para
frente o “sistema democratico” é aquele ditado pelo STF ou, no ex-
tremo e dependendo do caso, por seu presidente. Assim, se hoje
alguém que interprete diz algo que ndo podia (ou ndo devia), mas
diz, invoca-se, desde o “lugar” do fundamento do fundamento, a
impossibilidade dele dizer, por exemplo, qualquer coisa sobre qual-
quer coisa. Mas se esse “lugar” ¢ o da lei, quando ele diz, esta dito,
porque a lei diz o que ele diz que ela diz.

A proposta, assim, pode ser lida por varios vieses, mas poe em
risco, ao contrario do que se estd a dizer, os direitos e garantias dos
cidadaos no processo penal.

IX. Doutra parte, alguns arriscaram sugerir, com boa intengao,
que um sistema processual penal democratico exige a maxima efica-
cia dos direitos e garantias individuais e, assim, estaria fundado no
“amor ao contraditdrio”

A sugestdo ¢ interessante, mesmo como metafora. Mas nao vai
bem, justo porque as palavras dizem coisas; e elas vinculam, mor-
mente os menos avisados.

Enfim, “amor ao contraditério” ¢ um belo sentimento e nao se
deve brincar com ele. Mas, ha de se convir, ndo serve para calcar
nada de juridicamente relevante, pelo menos neste ponto em dis-
cussao. Aqui ndo se precisa de um sentimento e sim de agdo, atitude:
ndo basta amar o contraditdrio; é preciso lhe dar vida concretamente.
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No fundo, todos amam o contraditério; como amam a consti-
tuicdo; mas desde que seja do seu modo, do seu jeito, na medida do
seu amor. Essas coisas, portanto, prestam-se a belos discursos mas,
porque ambiguas, amoldam-se a qualquer senhor. O problema é
que em geral tal senhor é aquele que mais tem; e a conversa comega
da estaca zero.

X. Nao poderia deixar de dizer algo - ja indo para o final — sobre
textos menores, mas ndo menos agressivos (para dizer algo palata-
vel), quica porque se ndo tenha muito mais para dizer.

Com frequéncia, neles, confunde-se inquisi¢ao e sistema inqui-
sitério, razdo por que tém como ponto de partida uma premissa
falsa. SO isso ja seria suficiente para ndo serem levados a sério. Sem
embargo, como estao publicados, podem iludir os incautos, por isso
precisam de alguns esclarecimentos.

Cometem, ademais, algumas impropriedades como, nas questdes
histéricas, diminuir os processualistas para louvar os historiadores,
como se tal questdo nao tivesse que ser medida pelas fontes que se
utilizam. Melhor Franco Cordero, que parte de Alberto Gandino
(entre outros)"', do que historiadores que nunca ouviram falar nele.
Neste ponto, os historiadores nao sdao muito felizes quando o assun-
to sdo os sistemas processuais penais. Como todos, tendem eles a
fazer uma leitura reducionista, mas como nao tém, com frequéncia,
muito dominio do juridico dos sistemas, tendem a ampliar ainda
mais a referida reducdo. Eis, entdo, por que essas posturas carecem
de fontes, sobrando, ao final, posturas pessoais sem fundamento e
ataques despropositados.

Por outro lado, aqui, de regra, estdo os mais afoitos quando a
questdo diz com a “verdade’, justo porque nao se preocupam com o
tema da forma devida e, em face disso, nem passam perto daquilo
que deveria restar no lugar dela, como antes referido.

Por sinal, ha quem sustente que a solugao esteja naquilo que se
faz na justica restaurativa, ndo se dando conta de que, com serieda-
de, dever-se-ia dizer — e bem - sobre aquilo que ali estd a se fazer
quanto ao conhecimento, sendo certo que se nao poderia dizer que
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se trata de uma verdade negociada. Negar a verdade e falar disso é
quase herético, para dizer o minimo.

Nao bastasse tudo, em paises periféricos, nos quais a moderni-
dade ainda ndo se fez em boa dose, a jurisdi¢dao segue sendo - pelo
controle, bem ou mal, que se propicia dela — melhor que a liberda-
de plena individual, muito ao gosto das posturas neoliberais, pelas
quais as diferencgas se superam pelo manejo retdrico, em geral de
modo muito favoravel (mesmo aos que tém boas intengdes) aos se-
nhores do poder e contra a massa menos favorecida. Posturas assim,
por elementar, servem para debilitar a ja carcomida cidadania do
brasileiro; e se prega em nome de deuses menores como o mercado.

XI. Agora se poderia perguntar, enfim: os sistemas, de fato, ago-
nizam? Estdo morrendo?

Parece certo que se ndo pode dizer ser facil fazer imperar o sis-
tema processual penal tracado pela Constituicao da Republica; e vai
continuar assim — nao se duvide —, mormente se nio se entender
que se trata de um espago de luta, de algo a ser conquistado.

Mas, afinal, quem disse que as coisas, no campo filoséfico e no
campo juridico, realizam-se na velocidade que o modelo econémi-
co em voga (pelo jeito capturando a muitos) quer? Ao contrério, se
nunca se teve um sistema fundado no sistema acusatério'? e, por-
tanto, ndo se pode sequer dizer que ele faliu ou nao deu certo, por
que essa visivel? pressa em atropelar as bases'* para indicar a uma
direcdo que, pode-se antever, aponta para o fracasso desde que fun-
dado na legalidade?

Se em tal matéria tudo é problematico - do ponto de vista dos
conceitos — e nao se tem paz hermenéutica, isso é proprio da lingua-
gem, mas ndo significa que se tenha que abandonar a luta'® para que
prevaleca a visdo mais democratica, expressa na Constituicdo. Aqui,
o juridico, em boa medida ou quem sabe na sua maior medida, cede
ao politico; e todos sabem o que significa isso. Os tempos no campo
politico nao sdo aqueles de um gozo imediato porque — sabe-se bem -,
ali, alguns gozam quando outros nao o fazem e nao é simples substituir
os “lugares”.
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A pressa na mudanga, por fim, pode atropelar os fundamentos;
e, no caso, além deles (que continuam sem vingar), atropelar-se-ao
os fundamentos dos fundamentos.

E possivel imaginar o que se poderia dizer, agora, disso tudo, e
quanto se teria para falar. Mas é hora de terminar e ha de se deixar
estas consideragdes para que nao se iludam com o canto de sereia;
ou para que fique registrado que nao se deve pensar e dizer o que
tém dito alguns, hoje reduzidos a um niimero pouco expressivo.

Notas

1.  Texto parcialmente apresentado em conferéncia proferida no Semindrio
Direito Penal e Processo Penal: entre a Pratica e a Ciéncia. Evento comemo-
rativo aos 30 anos do Curso Prof. Luiz Carlos, Curitiba, 29.11.13.

2. Jacinto Nelson de Miranda Coutinho. Professor Titular de Direito Processual
Penal na Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parand. Especialista
em Filosofia do Direito (PUCPR), Mestre (UFPR); Doutor (Universidade
de Roma “La Sapienza”). Coordenador do Nucleo de Direito e Psicanalise
do Programa de Pés-graduagao em Direito da UFPR. Advogado. Membro
da Comissédo de Juristas do Senado Federal que elaborou o Anteprojeto de
Reforma Global do CPP, hoje Projeto 156/2009-PLS.

3. CORDERO, Franco. Miserie della procedura penale. In Costituzionalismo.
it, Fascicolo 2, 02.10.08: “Infine diventa insegnamento autonome (r.d. 30 set-
tembre 1938 n. 652) ma i residui della lunga catalessi pesano: ci vuol tempo
a smaltirli; ancora adesso il discorso medio giurisprudenziale e forense qui
appare meno sicuro che nelle materie nobili” (“Por fim torna-se disciplina
auténoma (r.d. de 30 de setembro de 1938 n. 652) mas os residuos da longa
catalepsia pesam: é preciso tempo a disposi¢do; ainda agora o discurso mé-
dio jurisprudencial e forense aparece aqui menos seguro que nas matérias
nobres”.

4. KANT, Immanuel. Critica da razdo pura. 4. ed. Trad. de Manuela Pinto dos
Santos e Alexandre Fradique Morujdo. Lisboa: Gulbenkian, 1997, p. 657:
“Ora, por sistema, entendo a unidade de conhecimentos diversos sob uma
ideia. Este é o conceito racional da forma de um todo, na medida em que nele
se determinam a priori, tanto o ambito do diverso, como o lugar respectivo
das partes. O conceito cientifico da razio contém assim o fim e a forma do
todo que é correspondente a um tal fim”

5. ZIZEK, Slavoj. Em defesa das causas perdidas. Trad. de Maria Beatriz de
Medina. Sao Paulo: Boitempo, 2011, p. 21.
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STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, 678
p- Sobre a importancia de referido autor, v. MIRANDA COUTINHO, Jacinto
Nelson. A linguagem nos tribunais (a linguagem dos juizes e advogados).
In Hermenéutica, constitui¢do, decisdo judicial: estudos em homenagem ao
professor Lenio Luiz Streck. Alexandre Morais da Rosa et all (orgs.). Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2016, p. 292: “A partir de tais postulados (den-
tre outros) erigiram-se as bases de uma Filosofia da Linguagem, agora o novo
modelo (paradigmético) com o qual se passou a pensar e explicar o mundo
a partir do inicio do Século XX, mormente com a Ontologia Hermenéutica,
de Heidegger e a Hermenéutica Ontoldgica, de Gadamer. No Brasil e para o
Direito (dentre outros de real importancia), Lenio Luiz Streck é o grande e
incansavel defensor da mudanga paradigmatica”

MARTINS, Rui Cunha. O ponto cego do direito: the brazilian lessons. 3. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2013; A hora dos cadéveres adiados: corrupcio, expectativa
e processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

MARTINS, R. C... O ponto... cit., p. 73.

MARTINS, R. C... O ponto... cit., p. 74.

MARTINS, R. C... A hora... cit., p. 3.

Dentre tantas obras, v. CORDERO, E.. Riti e sapienza del diritto. Roma-Bari:
Laterza, 1985, p. 357 e ss. (principalmente); . Criminalia: nascita dei

sistemi penali. Roma-Bari: Laterza, 1986, p. 182 e ss.; . Guida alla pro-
cedura penale. Torino: Utet, 1986, p. 46-7 (principalmente).

Como precitado, seria ele misto, mas marcado por um principio unificador
dispositivo.

E por que ndo irracional?

Algumas ja fixadas e em processo de inclusao, dos quais o contraditdrio pode
ser um exemplo.

Qui¢a por um gozo imediato, como se fosse uma nova igreja que promete o
céu aqui na terra.
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Imposto de transmissao causa mortis no
arrolamento: Inaplicabilidade do art.
192 do CTN - Erro material no texto do
art. 664, § 4°,do CPC/15

Denise Damo Comel’
Doutora em Direito. Juiza de Direito da 12 Vara de Familia e Sucessdes, Registros

Publicos e Corregedoria do Foro Extrajudicial da Comarca de Ponta Grossa/PR

Resumo: Andlise do tratamento do imposto de
transmissdao causa mortis (ITCMD) no arrolamento
sumario e no arrolamento comum, conforme as regras
do novo Cdédigo de Processo Civil. Inaplicabilidade do
art. 192 do CTN. Proposta de exegese do erro material no
texto do art. 664, § 4°, do CPC/15.

Introducao

O CopiGco pE Processo CrviL (CPC/15)? ao disciplinar o proce-
dimento especial do inventdrio e da partilha, trouxe significativa
modifica¢do no tratamento do imposto de transmissdo causa mor-
tis (ITCMD) no arrolamento, inclusive com reflexos na regra do
art. 192 do CTN®. Por sua vez, um erro material havido no texto
do art. 664, § 4°, do CPC/15 parece estar obstaculizando a devida
compreensdo da alteragdo legislativa no que tange ao arrolamento
comum. E o que se pretende ponderar nas linhas que seguem.
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220 Denise Damo Comel

1. Procedimento especial do inventario e da partilha

O procedimento especial do inventdrio e da partilha, discipli-
nado nos arts. 610 a 673 do CPC/15, compde-se de duas modalida-
des distintas: o inventdrio e o arrolamento.

O inventario é o procedimento mais completo e de maior com-
plexidade, previsto para as hipdteses em que nao ha consenso entre
os interessados e também para os casos em que ha testamento ou
incapaz. Estd ordenado nos arts. 610 a 658 do CPC/15.

O arrolamento consiste numa forma simplificada, que se
apresenta sob duas variantes: arrolamento sumadrio e arrolamen-
to comum. O sumadrio é o procedimento para os casos em que ha
consenso entre os interessados, inexisténcia de testamento e de
herdeiro incapaz. Pelo fato de ser consensual, segue um rito mini-
mo, estabelecido nos arts. 659 a 663 e art. 667, todos do CPC/15. Ja
o arrolamento comum nao exige o consenso, apenas a inexisténcia
de testamento, tendo, todavia, limite quanto ao valor dos bens, que
deve ser igual ou inferior a 1.000 salarios minimos. A existéncia
de herdeiro incapaz nao obsta o op¢do pelo arrolamento comum,
desde que a isso ndo se oponham os interessados e o Ministério
Publico. Segue um rito mais simples, regido pelos arts. 664 e 665,
também pelo art. 667, todos do CPC/15.

2. Imposto de transmissao causa mortis no inventario

No inventario, cujo procedimento justamente é mais completo,
o pagamento do imposto de transmissao deve ser feito no curso do
processo judicial, tdo logo concluida e langada nos autos a parti-
lha, mas sempre antes da sentenca. E o que se extrai do art. 654 do
CPC/15: “pago o imposto de transmissao a titulo de morte [...] o
juiz julgara por sentenca a partilha”.

Sendo referido imposto de competéncia da Fazenda Publica
Estadual (CFE 155, I), devera ela ser intimada previamente ao jul-
gamento da partilha para que se manifeste sobre a regularidade do

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl — n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - pag. 33.indd 220 17/11/2017 17:39:39



Imposto de transmissao causa mortis no arrolamento 221

recolhimento, que ja deve estar comprovado nos autos. E somen-
te com a manifestacdo favoravel da Fazenda é que a partilha sera
julgada, ressalvada a hipétese do paragrafo tnico do art. 654 do
CPC/15. E indispensavel, de qualquer forma, a intimagio prévia da
Fazenda Publica no inventario judicial, uma vez que ha o condicio-
namento da prolagdo da sentenga a prova da quita¢do do tributo
conforme exigéncia do ente fazendario.

O momento da comprovagao do pagamento do imposto é bem
definido, em norma que nao enseja dificuldade de compreensao,
tampouco comporta maior questionamento. Com efeito, Marcus
Vinicius Rios Gongalves ensina que, no procedimento do inventa-
rio, “depois de prestadas as ultimas declaracdes, sera feito o calculo
dos impostos mortis causa e inter vivos’, sendo que, em seguida,
“serda ouvida a Fazenda Publica e o juiz decidird sobre o montan-
te, em decisdo sujeita a agravo de instrumento”. Portanto, somente
“depois de as partes manifestarem-se sobre o esboco de partilha,
feito o pagamento de imposto mortis causa, o juiz julgard a partilha
por sentenca, contra a qual cabe apela¢dao™.

3. Imposto de transmissao causa mortis no arrolamento
sumario

No arrolamento sumario, cujo rito, como vimos, é minimo, o
regramento é diverso: nao hd essa vinculagao do julgamento da
partilha ao pagamento do imposto de transmissao causa mortis,
tampouco qualquer restricao a liberacdo dos expedientes subse-
quentes, necessarios a transmissdo/apropriacao dos bens aos con-
templados com a heranga (formal de partilha, carta de adjudica-
¢ao e alvaras), como havia no direito anterior (CPC/73,art. 1.031,
$ 20)%

E o que se extrai do art. 659 e seus paragrafos do CPC/15, que
indica a sequéncia dos atos a ser observada no arrolamento suma-
rio. Primeiro, a homologagao (de plano) da partilha (caput), ao que
se segue o transito em julgado; na sequéncia, a lavratura do formal
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ou da carta de adjudicagao, a expedicao de alvards e, enfim, inti-
macao do fisco para o langcamento administrativo do imposto de
transmissdo e de outros tributos porventura incidentes (§ 2°).

Disciplina, alids, que se complementa com o § 2° do art. 662 do
CPC/15, ao qual o proprio art. 659 faz remissao, onde se encon-
tra a prescri¢gdo de que o “imposto de transmissao sera objeto de
lancamento administrativo, conforme dispuser a legislacao tribu-
taria”

Acrescente-se o caput do art. 662, que diz que no arrolamen-

to “ndo serdo conhecidas ou apreciadas
Tem-se que o

questdes relativas ao lancamento, ao
lancamento e o

pagamento ou a quitacdo de taxas judi-

_paga mento do cidrias e de tributos incidentes sobre a
Im pO.S’[O causa transmissao da propriedade dos bens do
mortis nao espolio”

vinculam No arrolamento sumdrio, portanto,
a homologacao tudo o que se refere ao imposto causa
jud icial da mortis passa a acontecer exclusivamente
pa rtilha na esfera administrativa, quando ja fin-

do o processo judicial (diversamente do
inventario, como vimos), liberada, ademais, a Fazenda Publica, do
valor atribuido aos bens pelos herdeiros (CPC/15, art. 662, § 2°,
parte final), de modo a que o célculo do tributo seja feito segundo
seus proprios critérios de avaliacao dos bens do espdlio — na hipé-
tese de divergéncia com o valor estimado pelos herdeiros.

Dessa forma, tem-se que o langamento e o pagamento do im-
posto causa mortis ndo vinculam a homologa¢ao judicial da parti-
lha, que deve ser feita tao logo esteja formalizada nos autos, nem
tampouco condicionam a liberagdo dos expedientes necessarios a
transmissdo dos bens do acervo, resolvida, ainda, a questdo das di-
vidas do espdlio conforme previsao legal especifica (CPC/15, art.
663).

Nesse sentido é o posicionamento de Humberto Theodoro
Junior quando leciona, a respeito da homologac¢ao da partilha no
arrolamento sumario, que sera feita “independentemente de vista
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a Fazenda Publica e de recolhimento do imposto de transmissao™.
Segue, ainda, o autor firmando entendimento de que a “sistematica
do arrolamento sumario dos arts. 659 a 663 subtraiu do Judiciario
o dever de controlar o recolhimento do imposto de transmissdo
causa mortis (art. 662, § 1°). Exige, apenas, a intimagdo do fisco
para lancamento administrativo do imposto de transmissao e ou-
tros tributos porventura incidentes, conforme dispuser a legislagao
tributaria (art. 662, § 2°), fato que ocorrera depois de homologada
a partilha ou deferida a adjudicagao (art. 659, § 2°)™.

Esse também parece ser o entendimento de José Miguel Garcia
Medina quando, a respeito do arrolamento sumario, afirma que, no
“regime do Cddigo de Processo Civil de 2015, a prova de quitagdo
dos tributos nao é condi¢ao para a homologacao da partilha. De
acordo com o § 2° do art. 659 da nova lei processual, basta que
se intime a Fazenda Publica para lancamento do tributo cabivel™.
Intimacgao essa, acrescenta-se, que sera feita apds a expedicao de
todos os atos subsequentes a partilha, ja findo o arrolamento, como
prescreve o art. 659, § 2°, parte final, do CPC/15.

3.1 Direito anterior — art. 1.031, § 2°, do CPC/73 e art.
192 do CTN

No direito anterior, embora também houvesse previsdo idén-
tica a do atual art. 662 do CPC/15 no sentido de que no arrola-
mento “nao serao conhecidas ou apreciadas questoes relativas ao
langamento, ao pagamento ou a quitagdo de taxas judicidrias e de
tributos incidentes sobre a transmissao da propriedade dos bens
do espolio” (CPC/73, art. 1.034, caput), assim também de que “o
imposto de transmissdo sera objeto de lancamento administrativo,
conforme dispuser a legislagdo tributaria” (CPC/73, art. 1.034, § 2°),
havia um obstdculo a que desse modo se procedesse cabalmente.
Era a regra contida no art. 1.031, § 2°, do CPC/73, que determi-
nava que o formal de partilha e alvaras decorrentes da sentenca de
homologa¢do da partilha somente seriam “expedidos e entregues
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224 Denise Damo Comel

as partes apds a comprovacao, verificada pela Fazenda Publica, do
pagamento de todos os tributos™.

Ocorre que referida norma nao foi contemplada no CPC/15,
que reproduziu tdo somente aquelas que remetem o causa mortis
a esfera administrativa (sdo elas, justamente, as do art. 659, § 2°, e
art. 662). Assim, nao ha fundamento algum para trazer a Fazenda
Publica aos atos judiciais do arrolamento sumario. Até porque, a
nao se adotar esse entendimento, indcua seria a modificagao legis-
lativa de nao ter repetido a regra do art. 1.031, § 2°, do CPC/73. O
atual contexto normativo do arrolamento sumario nao deixa duvi-
da da intencao do legislador de retirar em definitivo da esfera judi-
cial a questao tributaria relativa ao imposto de transmissao, desvin-
culando a conclusdo do arrolamento a pendéncias dessa natureza.

Nao obstante, hd quem va buscar no art. 192 do CTN a exigén-
cia de condicionamento da sentenca de partilha a comprovacdo do
pagamento do imposto de transmissao. Luiz Guilherme Marinoni,
por exemplo, assim se posiciona:

Apesar de o art. 659, § 2°, do CPC/15 prever que sé depois de
transitada em julgado a sentenca de homologa¢ao de partilha ou
adjudicagdo é que a Fazenda Publica procedera ao langamento
dos tributos incidentes, o art. 192, CTN estabelece comando di-
verso, que prevalece no caso. Por isso a homologagdo da parti-
lha esta condicionada a comprovagdo de pagamento de todos os

tributos referentes aos bens do espolio (art. 192, CTN).*°

Registre-se que embora o autor, no comentario, ndo discrimine
o imposto de transmissao, referindo apenas aos tributos que inci-
dem sobre bens do espélio (que tém natureza diversa do imposto de
transmissdo), entende-se que a todos os tributos esta se referindo
(relativos aos bens e ao de transmissdo), eis que o comentario que
faz é do teor do art. 659 do CPC/15, que disciplina tanto o imposto
de transmissdo quanto “outros tributos porventura incidentes”.

Seja como for, a tese de prevaléncia da regra do art. 192 do CTN
sobre a posterior, que é a do CPC/15, ndo se sustenta. E fato que o
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Imposto de transmissao causa mortis no arrolamento 225

CTN, embora lei ordindria, cumpre as vezes da lei qualificada exi-
gida pela Constituicao Federal de 1988 para tratar das matérias tri-
butarias reservadas a lei complementar. Todavia, somente naquelas
matérias reservadas pela propria Constituicao a lei complementar é
que se lhe confere referido status, sendo que, no mais, suas normas
nao tém referida prerrogativa.

A propésito (do campo de atuagdo reservado a lei comple-
mentar e regulamentagdo pelos demais instrumentos legislativos),
encontra-se na doutrina referéncia de que “a diferenca material
se refere ao contetdo a ser consagrado pelas duas espécies nor-
mativas. A lei complementar deve regulamentar apenas matérias
expressamente previstas na Constitui¢ao’!!. Conclui-se, pois, que
“quando a Constitui¢do atribui matéria a reserva de lei comple-
mentar, esta ndo podera ser regulamentada por lei ordindria, me-
dida proviséria ou lei delegada”?. Em abalizado estudo do tema, o
tributarista Eduardo Sabbag elucida que “nos casos em que uma
norma constitucional nao é autoexecutavel, ha necessidade, previs-
ta na Constitui¢do, de se aprovar uma lei complementar para que
tal norma surta efeito’, e arremata: “em matéria de direito tributa-
rio, o art. 146 da CF exige lei complementar™.

A prudéncia de se seccionar o campo de cada meio legislativo
ganha ainda maior félego quando matérias de outros instrumentos
vém vertidas em lei complementar. E que, como sobredito, sendo
pelo processo legislativo (ja que é basicamente o tramite diverso
que define o nomem iuris da lei como complementar, ou impoe a
submissdo as demais fontes formais — e.g. medida provisdria, lei or-
dinaria etc.), a reserva deve ser aferida sob o prisma material, sendo
neste aspecto que a identificagdo da fonte galga importancia. Em
esclarecedor precedente, o ministro Celso de Mello, do Supremo
Tribunal Federal, desvelou a tese ao referir que uma determinada
norma, “a despeito de seu carater formalmente complementar, vei-
culou matéria ndo submetida a reserva constitucional de lei com-
plementar, a permitir, por isso mesmo, que eventuais alteragdes no
texto desse diploma legislativo pudessem ser introduzidas median-
te simples lei ordinaria™*.
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Assim, quando o CTN preceitua, no art. 192, que “nenhuma
senten¢a de julgamento de partilha ou adjudicagao serd proferida
sem prova da quitacdo de todos os tributos relativos aos bens do
espolio, ou as suas rendas”, nao esta tratando de hipotese reservada
a lei complementar, cujo campo de incidéncia é delimitado pela
Constitui¢cao Federal (art. 146), sendo de matéria de conteudo resi-
dual, relegada ao legislador ordinario. Portanto, da-se a conclusao
de que referida norma, se ndo revogada pela novel disciplina do
CPC/15, por forga do principio de que lei posterior revoga a ante-
rior', a0 menos ao arrolamento sumdrio nao se aplica.

Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves, ao comentar o art. 659 do
CPC/15, refere especificamente a esse conflito de normas, posicio-
nando-se no sentido de que a mais recente deve prevalecer: “E ine-
gavel o conflito entre o art. 659, § 3°, do Novo CPC e o art. 192 do
CTN, mas nesse caso entende-se que a norma mais recente, presen-
te no diploma processual, deve prevalecer'¢

Embora em sua conclusiao o autor ndo tenha feito referéncia
expressa a questdo de fundo ora analisada, por evidente que o ra-
ciocinio afigura-se o mesmo.

E ainda que assim nao fosse, é fato que o art. 192 do CTN diz
respeito aos impostos que condicionam a prolacdo da sentenga
como sendo “todos os tributos relativos aos bens do espolio, ou
as suas rendas’, nos quais ndo se inclui o imposto de transmissao
causa mortis, que tem natureza diversa, como se vera na sequéncia.

E importante acrescentar, por fim, que quando o CPC/15 pres-
creve que o lancamento administrativo do imposto de transmissao
no arrolamento sera feito “conforme dispuser a legislagao tributaria”
(prescrig¢ao contida no art. 659, § 2°, e nos mesmos termos reiterada
no art. 662, § 2°), esta tdo somente dizendo o ébvio, pois a matéria
relativa a langamento de tributo efetivamente nado é de sua alcada,
sendo reserva de lei complementar. Trata-se, na verdade, de questao
de ordem constitucional, disciplinada no art. 146, inc. III, da CE,
que prescreve que cabe a lei complementar “estabelecer normas ge-
rais em matéria de legislagdo tributaria, especialmente sobre: [...] b)
obrigacao, langamento, crédito, prescri¢do e decadéncia tributario”.
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Portanto, também da remisséo feita no CPC/15 a conformagao
do langamento do imposto de transmissao a legislagao tributdria
nao se pode extrair fundamento para fazer prevalecer a regra do
art. 192 do CTN, que apenas disciplina o0 momento de compro-
vag¢do do pagamento dos tributos referentes aos bens do espdlio
e suas rendas, matéria que, como ja observado, ndo se inclui na
reserva de lei complementar.

4. Imposto de transmissao causa mortis no arrolamento
comum

No arrolamento comum a sistematica relativa ao momento
do langamento e pagamento do imposto causa mortis afigura-se a
mesma prevista para o procedimento sumario.

O arrolamento comum esta disciplinado, naquilo que lhe é par-
ticular, nos arts. 664 e 665 do CPC/15. O primeiro deles — art. 664
- contém o regramento geral do procedimento, sendo que é no seu
§ 4° que esta a disciplina acerca do langamento e pagamento do
imposto causa mortis.

Dispoe referido paragrafo: “Aplicam-se a essa espécie de arro-
lamento, no que couber, as disposi¢cdes do art. 672, relativamente
ao lancamento, ao pagamento e a quitagdo de taxa judicidria e do
imposto sobre a transmissao da propriedade dos bens do espolio”

O dispositivo em analise, como se vé, remete a outra norma
a disciplina relativa ao lancamento e pagamento do imposto de
transmissao. Ocorre que essa outra, no caso o art. 672, trata espe-
cificamente da cumulagdo de inventarios, nada dizendo respeito ao
imposto causa mortis. Evidencia-se, assim, uma impossibilidade
material de integrar a hipétese prevista no § 4° do art. 664 o conteu-
do do artigo ao qual faz remissao (art. 672), que nao lhe diz respeito
algum. E isso gera verdadeira lacuna no que tange a disciplina do
imposto de transmissdo no arrolamento comum, eis que para tal
desiderato a norma do art. 672 nao se presta.
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4.1 Erro material no texto do art. 664, § 4°, do CPC/15
— Antecedentes historicos

Analisando a tramitagao legislativa do CPC/15, verifica-se que
na origem do projeto de lei ndo havia essa lacuna devida ao aponta-
do “desencontro entre normas” no que tange ao imposto de trans-
missdo no arrolamento comum.

No PL 8046/2010", a norma que hoje esta contida no art. 664
do CPC/15 estava inserta no art. 650 com praticamente o mesmo
conteudo. Referido artigo, ademais, em seu § 4°, fazia a remissdo
normativa ao art. 648 do projeto. Esse art. 648, por sua vez, referia
regularmente a disciplina do langamento e pagamento do imposto
de transmissdo, em norma que hoje estd no art. 662 do CPC/15.
Vejamos a redagao dos dois artigos no PL 8046/2010:

Art. 650. Quando o valor dos bens do espolio for igual ou infe-
rior a mil salarios minimos, o inventario se processara na forma
de arrolamento, cabendo ao inventariante nomeado, indepen-
dentemente da assinatura de termos de compromisso, apresen-
tar, com suas declaragdes, a atribui¢do do valor dos bens do es-
polio e o plano de partilha.

§ 1° Se qualquer das partes ou Ministério Publico impugnar a
estimativa, o juiz nomeara um avaliador, que oferecera laudo
em dez dias.

§ 2° Apresentado o laudo, o juiz, em audiéncia que designar,
deliberard sobre a partilha, decidindo de plano todas as recla-
magdes e mandando pagar as dividas nao impugnadas.

§ 3¢ Lavrar-se-a de tudo um sé termo, assinado pelo juiz, pelo
inventariante e pelas partes presentes ou seus advogados.

§ 4° Aplicam-se a essa espécie de arrolamento, no que coube-
rem, as disposi¢oes do art. 648, relativamente ao langamento, ao
pagamento e a quitagdo da taxa judicidria e do imposto sobre a
transmissao da propriedade dos bens do espdlio

§ 5° Provada a quitagao dos tributos relativos aos bens do esp6-

lio e as suas rendas, o juiz julgara a partilha.
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Imposto de transmissao causa mortis no arrolamento 229

Art. 648. No arrolamento, ndo serdo conhecidas ou apreciadas
questdes relativas ao lancamento, ao pagamento ou a quitacao
de taxas judiciarias e de tributos incidentes sobre a transmissao
da propriedade dos bens do espdlio.

§ 1° A taxa judicidria, se devida, serd calculada com base no
valor atribuido pelos herdeiros, cabendo ao Fisco, se apurar
em processo administrativo valor diverso do estimado, exigir
a eventual diferenca pelos meios adequados ao langamento de
créditos tributarios em geral.

§ 2° O imposto de transmissdo sera objeto de lancamento ad-
ministrativo, conforme dispuser a legislacao tributaria, néo fi-
cando as autoridades fazendarias adstritas ou valores dos bens

do espoélio atribuidos pelos herdeiros.

Até ai, o texto afigurava-se harmonico e coeso, havendo perfei-
ta adequagdo na remissdo de um artigo ao outro (do art. 650 ao art.
648). Ocorre que, na sequéncia dos trabalhos legislativos e com a
superveniéncia de emendas redacionais, o projeto foi votado em
sessao deliberativa ordinaria no dia 26 de marc¢o de 2014 e resultou
em um texto que modificou esse encadeamento entre os dois arti-
gos, passando a remissdo a ser feita a artigo de conteudo diverso
(justamente o da cumulagdo dos inventarios), mas sem qualquer
justificativa ou explicagdo para que assim se procedesse.

A proposito, o teor dos artigos no texto votado na ocasido:

Art. 679. Quando o valor dos bens do espélio for igual ou infe-
rior a mil saldrios minimos, o inventdrio se processara na forma
de arrolamento, cabendo ao inventariante nomeado, indepen-
dentemente da assinatura de termos de compromisso, apresen-
tar, com suas declaragdes, a atribuicao do valor dos bens do es-
polio e o plano de partilha.

§ 1° Se qualquer das partes ou Ministério Publico impugnar a
estimativa, o juiz nomeard um avaliador, que oferecera laudo

em dez dias.
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§ 2° Apresentado o laudo, o juiz, em audiéncia que designar,
deliberara sobre a partilha, decidindo de plano todas as recla-
magoes e mandando pagar as dividas ndo impugnadas.

§ 3° Lavrar-se-a de tudo um sé termo, assinado pelo juiz, pelo
inventariante e pelas partes presentes ou seus advogados.

§ 4° Aplicam-se a essa espécie de arrolamento, no que coube-
rem, as disposi¢oes do art. 687, relativamente ao langamento, ao
pagamento e a quitagdo da taxa judicidria e do imposto sobre a
transmissdo da propriedade dos bens do espdlio.

§ 5° Provada a quita¢do dos tributos relativos aos bens do espo-

lio e as suas rendas, o juiz julgara a partilha.

Art. 687. E licita a cumulagdo de inventdrios para a partilha de
herangas de pessoas diversas quando haja:

I - Identidade de pessoas por quem deva ser repartidos os bens;
IT - Herangas deixadas pelos dois conjuges ou companheiros;
III - Dependéncia de uma das partilhas em relagdo a outra.
Paragrafo unico. No caso previsto no inciso 111, se a dependén-
cia for parcial, por haver outros bens, o juiz pode ordenar a tra-
mitacao separada, se melhor convier ao interesse das partes ou

a celeridade processual.

Nao bastasse, o projeto seguiu tramitando, com sucessivas
emendas e renumeragdes, até votagao final e sangdo, sem que fosse
observado o erro na remissdo do artigo, que acabou reproduzido
no texto final, hoje lei vigente.

Seja como for, ndo ha como afastar a conclusao de que a remis-
sdo, no art. 664, § 4°, do CPC/15, ao art. 672 trata-se efetivamente
de erro material, devido a falha na renumeragao dos artigos duran-
te a tramitagdo legislativa. O artigo ao qual remete a norma (art.
672), como ja pontuamos, ndo tem qualquer relagao ou pertinéncia
a hipotese normativa para a qual é destinado, conforme o comando
expresso e finalistico do art. 664, § 4°, do CPC/15. Ademais, ndo ha
registro algum de discussdo legislativa que fundamente ou justifi-
que alguma modificagdo do teor da regra origindria no arrolamento
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comum, que determinava aplicar, quanto ao imposto causa mortis,
o mesmo procedimento previsto para o arrolamento sumario (PL
8046/2010, art. 650 combinado com o art. 648; que, no texto atual,
correspondem ao art. 664 e art. 662, respectivamente).

Causa espécie, na verdade, que um erro dessa natureza tenha
passado despercebido durante tdo longa tramitagdo legislativa,
também posteriormente, ao que parece, quando ja vigente a lei, pe-
los primeiros estudiosos que se depararam na analise do c6digo'®.

4.2 Recurso a hermenéutica - Superando o erro material

E de rigor, portanto, que se lance mao da hermenéutica para
procurar parametros de interpretacao do dispositivo legal em exa-
me e, com isso, integra-lo ao sistema normativo de modo a se po-
der aplicé-lo ao caso concreto da forma mais adequada’®.

Pela via da interpretagao gramatical — pela qual se busca o sen-
tido da norma no proprio texto legal —, confirma-se a constatagao
de que a referéncia feita ao art. 672 no § 4° do art. 664 do CPC/15
esta fora do contexto normativo, uma vez que nada disciplina sobre
langamento, pagamento de taxa judiciaria ou imposto de qualquer
natureza.

A interpretagdo logica — aquela que tenta buscar, entre as pos-
siveis inteligéncias ou acepgdes da norma, a que pare¢a mais con-
forme a razao - nos leva no mesmo sentido. Ndo se concebe, no
caso em particular, interpretagao que satisfaga a légica do razoavel,
confirmado a exegese da falta de coeréncia ou completude entre a
norma que remete (art. 664, § 2°, do CPC/15) e a que é remetida
(art. 672 do CPC/15).

Sob a édtica da interpretagdo sistematica — que questiona como
extrair o significado de fragmento legislativo dentro do contexto
normativo no qual estd inserido, para se chegar a harmonia do or-
denamento enquanto sistema —, quando muito, tem-se a confirma-
¢ao de que as normas em confronto ndo fazem sentido juntas, ndo
se harmonizam. Nesse critério, ainda, poderiamos nos socorrer,
num esfor¢o hermenéutico, da maxima de que “quando duas nor-
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mas do mesmo diploma parecem incompativeis, a aparente anti-
nomia se resolve, principalmente, pela detec¢do da regra geral e da
exce¢ao®. No caso, o arrolamento sumario seria o género, do qual
a modalidade comum seria espécie. Assim, vé-se a possibilidade
de compreender que diante da incompatibilidade entre as normas
no arrolamento comum, relativamente ao tratamento do ITCMD,
deveria prevalecer o procedimento previsto para o arrolamento su-
mario.

Nao obstante, parece-nos que a melhor exegese para tornar a
norma aplicavel encontra-se na inter-

Quando duas pretacao histérica, método que procede

normas dp a andlise da lei a partir de “seus antece-
mesmo diploma dentes histéricos, verificando as circuns-
parecem _ tancias faticas e juridicas que lhe ante-
incompativeis, a cederam, bem como o proprio processo
aparente antinomia legislativo correspondente™.

se resolve, A analise da occasio legis — que na in-
principalmente, tepretagao historica busca a origem pro-
pela detecgéo da xima do texto, do momento em que foi
regra geral e da elaborada® - vem justamente confirmar
excecao a hipotese de erro material em virtude

da falha na renumeracgao dos artigos du-
rante os trabalhos legislativos, como vimos. A solu¢ao, entao, seria
fazer a integragao legislativa ao sistema lendo-se a remissao feita
no § 4° do art. 664 do CPC/15 como sendo ao art. 662, conforme
a concepg¢io primeira e que efetivamente lhe da sentido e aplicabi-
lidade.
Na mesma conclusao se chega na consideragdo da origo legis
- método de interpretagao histdrica pelo qual se busca a origem
remota da lei, ou seja, de onde evoluiu na legislagdo que lhe serviu
de modelo*. A nascente do art. 664, § 4°, do CPC/15 estd no art.
1.036, § 4°, do CPC/73, tendo ambos conteido normativo idénti-
co*’. Destaque-se que as duas normas versam sobre a mesma hipd-
tese normativa (lancamento e pagamento do imposto de transmis-
sdo e taxa judiciaria no arrolamento comum), além de igualmente
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remeterem a aplicacdo de procedimento contido em outra nor-
ma do mesmo cédigo. S6 que a norma do CPC/73 remete ao art.
1.034 e seus paragrafos, que corresponde justamente ao art. 662 do
CPC/15, inclusive conforme a concepgao originaria do projeto de
lei. Enquanto que a do CPC/15 remete ao art. 672, que, ao revés,
corresponde ao art. 1.043 do CPC/73 e igualmente ndo tem per-
tinéncia alguma a hipdtese normativa, eis que, como ja anotado,
trata da cumula¢do de inventarios.

Nao ha duvida de que a norma sob exame evoluiu do direito
anterior, de modo que ha que se lancar “uma ponte entre as obscu-
ras disposi¢oes do presente e os preceitos correspondentes e talvez
claros do Direito anterior”, para conhecer o espirito e alcance da
norma submetida a exegese®.

Dessa maneira, é inafastavel a interpretacdo de que a norma
contida no art. 664, § 4°, do CPC/15, particularmente na parte
que remete ao art. 672 do cddigo, estd se referindo ao art. 662.
Nao sendo assim, ndo haveria como integrar a regra ao sistema
normativo, tampouco aplica-la aos casos concretos, ficando sem
solucao, ao menos no contexto do cédigo, a disciplina relativa ao
langamento e pagamento do imposto de transmissao no arrola-
mento comum.

E o que se propde diante do texto normativo em vigor e enquan-
to persistir a omissao do legislador na corre¢do do erro material
apontado. Confirma-se, pois, a assertiva inicial de que a questao do
langamento e pagamento do imposto causa mortis, no arrolamen-
to comum, deve ser resolvida da mesma maneira prevista para o
modo sumario, no art. 662 do CPC/15, conforme remete o art. 664,
§ 4°, do CPC/15, em sua melhor exegese.

4.3 Tributos relativos aos bens do espdlio e as suas
rendas - Tratamento diferenciado

E necessdrio, ainda, para concluir a analise da problematica em
discussdo, discriminar que a regra que se segue no § 5° do art. 664
do CPC/15 diz respeito a encargos tributdrios diversos, ndo se apli-
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cando ao imposto de transmissao. Referido paragrafo condiciona o
julgamento da partilha & prova da “quitagdo dos tributos relativos
aos bens do espdlio e as suas rendas”, que consistem em 6nus de
natureza diversa do imposto de transmissao.

Com efeito, o ITCMD néao consiste em tributo que incide so-
bre os bens do espdlio, mas especificamente sobre a transmissao
da heranca, que é seu fato gerador (CF, 155, I, c/c CTN, 35/42).
Inclusive, o préprio CPC/15, sempre que prescreve disciplina re-
lativa ao imposto de transmissdo, o faz de modo a discrimina-lo
como espécie diferenciada de tributo que é (art. 654: imposto de
transmissao a titulo de morte; 659, § 2°: imposto de transmissao
e outros tributos porventura incidentes; art. 662, caput: tributos
incidentes sobre a transmissao da propriedade; art. 662, § 2°: im-
posto de transmissao; art. 659, § 5°: imposto sobre a transmissao
da propriedade).

Os tributos que recaem sobre os bens do espoélio sdo aqueles
que tém por fato gerador a propriedade, como por exemplo o im-
posto sobre a propriedade predial e territorial urbana (IPTU) e o
imposto sobre a propriedade territorial rural (ITR). O primeiro
(IPTU) tem por fato gerador a propriedade, o dominio tutil ou a
posse de bem imdvel por natureza ou por acessao fisica, como de-
finido na lei civil, localizado na zona urbana do municipio (CE
156, 1, c/c CTN, 32); para o segundo (ITR), o fato gerador é a pro-
priedade, o dominio ttil ou a posse de imdvel por natureza, como
definido na lei civil, localiza¢do fora da zona urbana do municipio
(CF, 153, VI, ¢/c CTN, 29). Ja os tributos sobre as rendas consis-
tem propriamente no imposto de renda, que tem por fato gerador
a aquisi¢ao da disponibilidade econémica ou juridica de renda ou
de proventos de qualquer natureza (CF, 153, III, ¢/c CTN, 43).

Essa distin¢do conforme a natureza do tributo, como elemento
merecedor de tratamento diferenciado no procedimento do ar-
rolamento, foi bem pontuada pelo desembargador Luiz Ambra,
do Tribunal de Justica de Sao Paulo, no julgamento do Agravo de
Instrumento 85602-08.2013.8.26.000. Ainda que referindo ao art.
1.036, § 5°, do CPC/73 (mas que tem conteudo idéntico ao atual
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art. 664 do CPC/15), afirmou ele que a alusdo a bens do espdlio,
na norma em exame, diz respeito “apenas as dividas a eles ineren-
tes, por exemplo, ao imposto predial ou ao territorial urbano, de
cada imovel a ser partilhado é que a regra respectiva diria respeito.
Nao as dividas do espdlio propriamente ditas, relativas (elas sim)
a transmissdo hereditaria de todo o acervo patrimonial, gravavel
pelo causa mortis” Ainda que a referéncia no voto tenha sido feita
ao art. 1.036, § 5°, do CPC/73, é perfeitamente aplicavel a hipdtese
em exame, eis que referida norma é a correspondente a do art. 664,
§ 5°, do CPC/15, de idéntico teor?.

O STJ ja se manifestou sobre essa matéria, inclusive em julga-
do proferido antes da inclusao do § 2° no art. 1.031 do CPC/73,%
quando, justamente, a diferenciagao ora apresentada fazia diferen-
¢a no caso concreto:

No procedimento do arrolamento, disciplinado pelo art. 1.031
e segs. do CPC, a homologagdo da partilha depende apenas da
prova de quitagao dos tributos relativos aos bens e as rendas do
espolio. No arrolamento nao se admitem questoes relativas aos

langamentos de tributos relativos a transmissao.*

No mesmo sentido, discriminando os tributos que recaem
sobre os bens do espdlio e suas rendas do imposto causa mortis,
Humberto Theodoro Junior, igualmente referindo-se ao art. 1.036,
§ 5°, do CPC/73: “Provadas as quitagdes dos tributos relativos aos
bens do espdlio (e ndo ao imposto de transmissdo de bens), o juiz
estard habilitado a julgar a partilha™**

Nao devem ser confundidos, portanto, os tributos cujo paga-
mento vincula a sentenc¢a que julga a partilha com aqueles que ndo
tém essa forga e cuja apuragdo e pagamento devem ser resolvidos
na esfera administrativa, como é o caso do ITCMD no arrolamen-
to em suas duas formas, conforme expressa previsao legal.

E tal diferenciagdo afigura-se de todo relevante diante da re-
vogagao do art. 1.031, § 2°, do CPC/73, que condicionava a ex-
pedicao dos formais de partilha e alvaras ao pagamento de todos
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os tributos. Na vigéncia de referida regra, todos os tributos, in-
distintamente, deveriam ser pagos no curso processo judicial, ndo
importando a natureza. Isso, inclusive, fazia com que essa dife-
rencia¢do no tratamento conforme a natureza do tributo acabasse
por nao ter maior significado, por ndo ter maior relevancia no caso
concreto. Agora, a situagdo ¢é diferente, eis que sao apenas os tribu-
tos relativos aos bens do espdlio e as suas rendas que condicionam
o julgamento da partilha, no arrolamento comum, a teor do que
prescreve expressamente o § 5° do art. 664 do CPC/15. Nao mais
o imposto de transmissdo, cuja sistematica de recolhimento subor-
dina-se expressamente ao disposto no § 4° do art. 664 do CPC/15.

Esse raciocinio afasta, também, a aplicabilidade do art. 192 do
CTN no caso de ndo admitida a tese de revogacgao, porque igual-
mente diz respeito aos tributos relativos aos bens do espolio e as
suas rendas.

Conclusao

Essa é a nova sistematica no que diz respeito ao tratamento do
imposto de transmissdo causa mortis no procedimento especial do
arrolamento, na disciplina do CPC/15.

No inventario, ha o condicionamento da prolagiao da sentenca
que julga a partilha a prova da quita¢ao do tributo conforme exi-
géncia do ente fazendario. O pagamento do imposto deve ser feito
no curso do processo judicial, sendo que apenas ap6s a manifesta-
¢do favoravel da Fazenda Publica Estadual é que serd proferida sen-
tenga de julgamento da partilha. E a regra do art. 654 do CPC/15.

No arrolamento sumario, conforme a prescri¢ao dos arts. 659 e
662 do CPC/15, tudo o que se refere ao causa mortis passa a acon-
tecer exclusivamente na esfera administrativa, quando ja findo o
processo judicial. Nao ha vinculagdo da sentenga da partilha ao
pagamento do imposto de transmissdo, tampouco qualquer restri-
¢ao a liberagdo dos expedientes subsequentes, necessdrios a trans-
missdo/apropriagao dos bens partilhados aos contemplados com a
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heranga (formal de partilha, carta de adjudicagdo e alvards), como
havia no direito anterior, inclusive porque o art. 1.031, § 2°, do
CPC/73 foi revogado, sem que outra norma de mesmo conteudo
o substituisse.

A norma do art. 192 do CTN - que trata de matéria de contet-
do residual, e nao de hipotese reservada a lei complementar — nao
se aplica ao arrolamento sumario, que tem disciplina prépria a res-
peito. Também porque os impostos a que se refere tém natureza
diversa do imposto de transmissdo causa mortis.

No arrolamento comum, a sistematica relativa ao lancamento e
pagamento do imposto causa mortis deve ser resolvida da mesma
maneira prevista para o arrolamento sumadrio, ou seja, no art. 662
do CPC/15. Aponta-se erro material no texto do art. 664, § 4°, do
CPC/15, particularmente na remissdo ao art. 672, que trata tdo so-
mente da cumulacao de inventdarios e que, por tal razdo, ndo tem
qualquer relag¢do ou pertinéncia a hipdtese normativa para a qual é
destinado, conforme o comando expresso e finalistico do art. 664,
§ 4°, do CPC/15. A integragao da falha legislativa deve ser obtida
mediante o método da interpretagdo histérica, cuja exegese indica
que a remissao deve ser feita ao art. 662 do CPC/15.

Distingue-se, ainda, a regra contida no § 5° do art. 664 do
CPC/15, que condiciona o julgamento da partilha a quita¢ao dos
tributos relativos aos bens do espolio e as suas rendas, que con-
sistem em encargos tributarios de natureza diversa do imposto de
transmissdo. O causa mortis é tributo que incide sobre a transmis-
sdo da heranga, que é seu fato gerador (CF, 155, I, ¢/c CTN, 35/42),
ao passo que tributos sobre os bens do espolio sdao especificamen-
te aqueles que recaem sobre a propriedade, como por exemplo o
imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana (CF, 156,
I, c/c CTN 32) e o imposto sobre a propriedade territorial rural
(CE 153, VI, ¢/c CTN, 29), cujos fatos geradores sdo diversos. Ja
os tributos sobre as rendas consistem propriamente no imposto de
renda, que tem por fato gerador a aquisi¢do da disponibilidade eco-
ndmica ou juridica de renda ou de proventos de qualquer natureza
(CF, 153, II1, c/c CTN, 43).
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Nao devem ser confundidos, portanto, os tributos cujo paga-

mento vincula a sentenga que julga a partilha com aqueles que nao
tém essa for¢a, como é o caso do imposto de transmissao causa
mortis no arrolamento em suas duas modalidades, cuja solugéo re-

side exclusivamente na esfera administrativa, conforme expressa

previsao legal.

Notas

10.

11.

12.
13.

Denise Damo Comel. Doutora em Direito. Juiza de Direito da 1* Vara de
Familia e Sucessoes, Registros Publicos e Corregedoria do Foro Extrajudicial
da Comarca de Ponta Grossa/PR. Professora na Escola da Magistratura do
Parana. Bacharel e Licenciada em Psicologia. Especialista em Metodologia
do Ensino Superior. Especialista em Psicologia da Educagdo. Autora dos li-
vros Do Poder Familiar (Revista dos Tribunais, 2003), Manual Prético da
Vara de Familia (Jurud, 4. ed. rev. atual. de acordo com o novo Cdédigo
de Processo Civil, 2016), Manual Pratico da Vara dos Registros Publicos
(Jurud, 2014) e Novo Coédigo de Normas do Foro Extrajudicial (Provimento
249/2013, da Corregedoria-Geral da Justica do Parana): o que muda: and-
lise comparativa com as normas revogadas, em co-autoria com Caroline
Michelotto Pereira Alves e Outras (J.M. Editora), bem como de diversos
artigos publicados em periddicos especializados.

Lei 13.105, de 16 de marco de 2015.

Lei 5.172, de 25 de outubro de 1966.

GONCALVES, Marcus Vinicius Rios. Direito processual civil esquematiza-
do. 6. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015. p. 618 e 622.

CPC/73: Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: proce-
dimentos especiais. 50. ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2016.
v. IL. p. 299.

THEODORO JUNIOR, Humberto. Op. cit., p. 299.

MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. Sdo Paulo:
RT, 2015. p. 794.

Paragrafo 2° acrescentado pela Lei 9.280, de 30 de maio de 1996.
MARINONI, Luiz Guilherme e outros. Novo cédigo de processo civil comen-
tado. Sao Paulo: RT, 2015. p. 659.

NOVELINO, Marcelo. Curso de direito constitucional. 10. ed. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 695.

NOVELINO, Marcelo. Op. cit., p. 695/696.

SABBAG, Eduardo. Direito tributdrio essencial. 3. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 104.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.
21.

22.
23.
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STE. RE 507253 SP. rel. Min. Celso de Mello. j. 11/12/2006. p. D] 22/02/2007.
RTJ 156/721-722.

Decreto-lei 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei de Introdugdo as normas
do Direito Brasileiro), art. 2°, § 1°. A lei posterior revoga a anterior quando
expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando re-
gule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.

NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo cddigo de processo civil comen-
tado. Salvador : Juspodivm, 2016. p. 1068. Ressalve-se, no texto citado, que
embora o autor mencione o § 3°, do artigo em analise, o comentdrio ¢, na
verdade, ao texto do paragrafo 2°.

PL 8046/2010 (originado do PLS 166/2010) remetido pelo Senado a revisdo
da Camara pelo oficio n° 2428/2010.

Embora nio se tenha feito pesquisa exaustiva a respeito na doutrina, nas
seguintes obras consultadas, referéncia alguma ao erro normativo foi encon-
trada: THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil:
procedimentos especiais. Op. Cit.; MEDINA, José¢ Miguel Garcia. Direito
Processual Civil Moderno. Op. cit.; GONCALVES, Marcos Vinicius Rios.
Novo curso de direito processual civil. Processo de conhecimento (22 parte)
e procedimentos especiais. 12. ed. Sao Paulo : Saraiva, 2016; MARINONI,
Luiz Guilherme e Outros. Novo cddigo de processo civil comentado. Op. Cit.;
MARINONI, Luiz Guilherme e Outros. Novo curso de processo civil. Sdo
Paulo : RT, 2015. v. 3; NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo Cédigo de
Processo Civil Comentado. Op. cit.; GONCALVES, Tiago Figueiredo e Outro.
Art. 664. In: STRECK, Lenio Luiz; NUNES, Dierle; CUNHA, Leonardo
(orgs.). Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.
BACK, Alessandra. In: FAGUNDES CUNHA, José Sebastido e Outros.
Codigo de Processo Civil Comentado. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cddigo de Processo Civil anotado.
Sao Paulo: Saraiva, 2015. Nao obstante, encontrou-se em artigo de Marcela
Furst, ao que parece escrito durante a vacatio legis, apontamento de erro
no texto do art. 664, § 2°, do CPC/15, inclusive com conclusdo de que a
remissdo adequada seria ao art. 662, do CPC/15 (FURST, Marcela M. Do
inventario “arrolamento comum” e o Novo CPC. Disponivel em http://dra-
marcelamfurst.jusbrasil.com.br/artigos/198325356/do-inventario-arrola-
mento-comum-e-0-novo-cpc.Acesso em 28/10/2016.

A andlise hermenéutica que se segue foi baseada nas seguintes obras:
MARQUES, Alberto. Roteiro de Hermenéutica. Curitiba: Jurud, 2003;
MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagdo do Direito. 19. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2003.

MARQUES, Alberto. Op. cit., p. 65.

GAGLIANO, Pablo Stolze e outro. Novo curso de direito civil: parte geral. 9.
ed. rev. atual. ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, v.1, p. 62.

MARQUES, Alberto. Op. cit., p. 61/62.

Idem.
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24. BUENO, Cassio Scarpinella. Op. cit., p. 421.

25. MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 113.

26. TJSP. AI 85602-08.2013.8.26.000. Rel. Des.Luiz Ambra. j. 7.08/2013.

27. O $2°,doart. 1.031, do CPC/73 foi acrescentado pela Lei 9.280/96, como ja
referenciado em nota anterior.

28. STJ. REsp. 50.529-1-SP. Ac. Un. da 1* T. Rel. Min. Humberto Gomes de
Barros. DJ de 20.02.1995. JSTJ/TRFs 71/265.

29. THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil: proce-
dimentos especiais. 44. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012. v. III. p. 266.
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Morosidade da justica com os dias contados

Ivo Faccenda’

Juiz de Direito

A MOROSIDADE DAS DECISOES JUDICIAIS sempre foi um dos grandes
dilemas enfrentados pelo Poder Judiciario, o qual de forma silenciosa
constantemente suportou este pesado 6nus de desgaste perante a so-
ciedade, cuja letargia ndo encontra qualquer consolo ou justificativa
no ditado popular “a justica tarda, mas ndo falha”, porque a falha esta
exatamente na demora.

O legislador processual civil, de quem se esperava considerada co-
laboragdo para minimizar este descrédito, com reducdo de prazos e
aumento da celeridade processual, acabou colocando uma coroa de
espinho sobre a pesada cruz que o Judicidrio carrega nesta longa e
turbulenta caminhada em torno do assunto vertente.

Nao obstante o clamor popular para que as decisdes judiciais se-
jam menos morosas e, via de consequéncia, mais justas, os juristas
que elaboraram o novo Cédigo de Processo Civil ndo se preocuparam
com esta questdo, pois nele fizeram constar a contagem dos prazos
em dias tteis. O art. 219 do novo cédigo dispoe: “Na contagem de pra-
zo em dias, estabelecido por lei ou pelo juiz, computar-se-do somente os
dias uteis”. Isso quer significar que para todos os prazos computados
em dias, excluindo-se os contados em horas e meses, computar-se-ao
somente os dias uteis, ou seja, sabados, domingos e feriados nao sao
mais considerados, no calculo do prazo.

Basta uma interpretagdo literal, ainda que perfunctdria, sobre o
texto legal para se concluir que esta elasticidade temporal acabou por
fomentar ainda mais o atraso na prestagdo jurisdicional. Alguns entra-
ves processuais iguais a este, somados a outros ndo menos relevantes,
acabam desestimulando o cidadao de postular em juizo os seus direitos
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ameacados ou ja lesados. Com esta flexibilizagdo pensou-se mais na
comodidade dos profissionais do que na angustia do cidadao de bem.
Com tantas mudangas positivas que ocorreram a partir da vigén-
cia do novo Cédigo de Processo Civil, as quais merecem aplausos,
pode parecer um certo exagero considerar a contagem dos prazos
em dias dteis como fator relevante para o retardamento da prestagao
jurisdicional. Entretanto, basta a soma desses prazos em processos
mais complexos para perceber que eles ultrapassam facilmente os 365
dias do ano.
Esse revés da legislagdo surge em mo-

Nao sera a crise mento inoportuno porque conflita com
econdmico- os esforcos do Poder Judicidrio no com-
financeira que bate & morosidade das decisdes, o qual

abalou nosso pals tem adotado sistemas eletronicos inova-
nem o descrédito dores, ageis e eficientes tanto para o julga-
moral que atinge mento do processo quanto para a efetiva-
e aflige nossas ¢do do julgado. Alguns exemplos, como o
Projudi, E-Proc, PJE, Bacenjud, Renajud,
Infojud, entre outros, tém dado resulta-
dos extraordinarios e alvissareiros.

Instituicoes
democraticas

de direito que
conseguirao
impedir os
constantes avancos
Ja implantados pelo

Nao serd a crise econdmico-financeira
que abalou nosso pais nem o descrédito
moral que atinge e aflige nossas institui-
¢oes democraticas de direito que conse-
“ guirdo impedir os constantes avangos tec-
Poder Judiciario nologicos ja implantados e os que ainda

serdao planejados pelo Poder Judicidrio
para dinamizar os processos com a finalidade de evitar o perecimen-
to do direito. A esperanca e o desejo é de que os ditos populares “ga-
nhou, mas ndo levou” e “a justica tarda, mas ndo falha”, reflexos das
decisoes tardias e injustas, tenham seus dias contados.

Nota

1.  Ivo Faccenda. Juiz de Direito.
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Controle de convencionalidade e protecao dos
direitos das pessoas com deficiéncia para além do
discurso

Fernando Antonio Prazeres’
Desembargador do TJ/PR

A igualdade, em contraste com tudo o que se

relaciona com a mera existéncia, ndo nos é dada,

mas resulta da organizag¢do humana, porquanto é
orientada pelo principio da justica. Ndo nascemos
iguais: tornamo-nos iguais como membros de um grupo
por forca da nossa decisdo de nos garantirmos direitos
reciprocamente iguais.

Hannah Arendt?

MARCO DA TRANSIGAO ENTRE O REGIME DITATORIAL e a democra-
cia, a Constitui¢ao Federal de 1988 significou novo florescer no até
entdo arido terreno dos direitos e garantias fundamentais. Logo em
seu artigo 1°, a lei maior, apos reafirmar a consolidagdo do estado
democratico de direito, previu a dignidade da pessoa humana e a
cidadania como fundamentos da Republica.

As inovagdes, felizmente, vao além. Em observéncia a vedagao
ao retrocesso, o texto constitucional previu os direitos fundamen-
tais como clausula pétrea, tornando-os insuscetiveis de aboli¢do até
mesmo por meio de emenda constitucional. Ainda, sdo os direitos
fundamentais revestidos de aplicacdo imediata, o que sinaliza a
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necessidade de sua efetivagdo na realidade concreta, para além da
mera previsdo estatica.

Assim, é certo que a promulga¢ao da Constitui¢ao de 1988, sim-
bolo principal do processo de redemocratizagao do pais, significou a
institucionalizagdo dos direitos humanos no Brasil. E tal premissa é
refor¢ada por meio dos §$ 2° e 3° de seu artigo 5°, que estabelecem
que os direitos e garantias ali expressos “ndo excluem outros decorren-
tes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados interna-

cionais em que a Repuiblica Federativa do

E certo que a Brasil seja parte”, sendo que ‘os tratados
promulgagéo da e convengoes internacionais sobre direitos
Constituigao de humanos que forem aprovados, em cada
1988, simbolo Casa do Congresso Nacional, em dois tur-
principal do nos, por trés quintos dos votos dos respecti-
processo de vos membros, serdo equivalentes ds emen-

redemocratiza cao das constitucionais” (esta ultima previsido
do paisl S|g nificou a incluida por meio da EC 45/2004).
institucionalizacdo Nota-se, pois, uma abertura de viés
dos direitos material no catalogo de direitos funda-
mentais expressos ao longo do artigo 5°
da Constituicdo, afastando a ideia de ta-
xatividade ou esgotamento e abrindo espago para aos direitos reco-
nhecidos no 4mbito internacional.

humanos no Brasil

Nesse ponto, de acordo com a orientagdo atual do Supremo
Tribunal Federal, os tratados de direitos humanos aprovados nos
termos do ja citado artigo 5°, § 3°, da Constitui¢ao, teriam valor ju-
ridico equivalente as emendas constitucionais. Ja aqueles aprovados
pelo Congresso Nacional antes da entrada em vigor da EC 45/2004,
por maioria simples, seriam dotados de hierarquia supralegal. Sem
adentrar no mérito do acerto ou nao do referido posicionamento, ja
que alvo de profundas divergéncias, certo é que tais tratados inter-
nacionais prevalecem sobre a normativa legal interna e passam a ser
parametro para o controle de convencionalidade.

Assim, apds breve introito, o presente artigo tem por fim fazer
um alerta a respeito da pouca, ou quase nenhuma, ou nenhuma mes-
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mo, relacdo que nds, personagens do mundo juridico, estabelecemos
com as normas convencionais, isto é, aquelas derivadas dos tratados
e convengOes internacionais aos quais o Estado brasileiro formal-
mente aderiu.

Independentemente do status que se pretenda atribuir as normas
convencionais, o fato é que, no direito interno, seus operadores — e
aqui incluimos magistrados, membros do Ministério Publico, ad-
vogados, procuradores, consultores — pouco se valem delas para a
solucido das causas que lhe sdo postas. E verdade que muito se fala
no controle da convencionalidade das leis, mas pouco se pratica, no-
tadamente quando dizem respeito aos direitos humanos.

Para exemplificar, basta uma rapida pesquisa na jurisprudén-
cia do Superior Tribunal de Justi¢a para verificar que, no ambito de
sua competéncia, o Pacto de Sao José da Costa Rica, ratificado pelo
Brasil em setembro de 1992, é citado, quando muito, para afastar
a prisdo civil, para sustentar a possibilidade ou impossibilidade de
utilizagdo de determinada prova em seara criminal ou, ainda, para
impedir a intimagao por edital de réu pronunciado por fatos ocor-
ridos antes da edi¢do da Lei 9.271/96. Recentemente, o pacto tam-
bém foi invocado para fundamentar decisao que descriminalizou o
desacato.

Nesse diapasdo, convém lembrar, ainda, que para além do texto
desses documentos internacionais, o Brasil comprometeu-se a res-
peitar e observar as decisoes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Decreto Legislativo 89/1998), de modo que cabe aos ope-
radores do direito, especialmente ao Poder Judiciario, exercer, ainda
que de oficio, o controle da convencionalidade das leis. Para isso,
magistrados devem ter em conta ndo s6 a conveng¢ao em si, mas tam-
bém as decisdes e a interpretacao que a corte lhe confere.

A propdsito, a Corte Interamericana de Direitos Humanos assim
decidiu:

A Corte tem consciéncia de que os juizes e tribunais internos es-
tdo sujeitos ao impeto da lei e, por isso, estdo obrigados a aplicar

as disposigoes vigentes no ordenamento juridico. Porém, quando
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um Estado ratifica um tratado internacional como a Convengao
Americana, seus juizes, como parte do aparato do Estado, tam-
bém estdo submetidos a ela, o que os obriga a velar para que os
efeitos das disposi¢des da Convengdo nio se vejam prejudicados
pela aplicagdo de leis contrarias ao seu objeto e fim, e que desde
o seu inicio carecem de efeitos juridicos. Em outras palavras, o
Poder Judiciario deve exercer uma espécie de controle de con-
vencionalidade entre as normas juridicas internas que aplicam
nos casos concretos e a Conven¢do Americana sobre direitos hu-
manos. Nesta tarefa o Poder Judicidrio deve ter em conta nio
somente o tratado, sendo também a interpretacao que do mesmo
tem feito a Corte Interamericana, intérprete ultima da Conven-

¢do Americana (Caso Almonacid x Chile).

Vé-se, por ai, que nao basta simplesmente invocar a convencao.
Deve-se, em respeito as decisdes da corte, agregar ao caso concreto a
interpretacdo que ela mesma faz do seu contetdo.

Vivemos, porém, num jogo de faz de conta: aderimos ao pac-
to, submetemo-nos as decisdes da Corte Interamericana, mas quase
nada do que 14 é decidido é usado para fundamentar, seja uma pre-
tensdo, seja uma decisao. Pecamos nisso, todos nds, juizes, advoga-
dos, promotores, enfim, todos aqueles que fazem do direito sua lida
diaria.

E o que acontece, por exemplo, com a Conveng¢do sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, que busca inserir e a0 mesmo
tempo assegurar ao portador de deficiéncia igualdade de tratamen-
to social, facilitando o acesso a servigos e concursos publicos. Ha,
ainda, a determinagdo da criagdo de infraestrutura necessaria para
que esse individuo possa, dentro das suas limitacoes, exercer suas
atividades, inclusive profissionais, com dignidade.

A convengao vige no cendrio internacional desde 2006, ou seja,
ha mais de 10 anos, contando com centenas de paises signatarios. Foi
ratificada pelo Estado brasileiro em 2008. E, portanto, norma consti-
tucional. Contudo, simples pesquisa nos sites dos tribunais permite
concluir que pouca ou nenhuma aten¢ao é dada ao documento.
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Ora, certamente existe farta jurisprudéncia dos tribunais de ou-
tras nagoes a respeito da interpretacao que deve ser dada aos termos
da convengao. O que falta para que nos, juizes e demais operadores
do direito, a utilizemos como pardmetro do exame de convenciona-
lidade?

Segundo dados do ano de 2011 colhidos pela Organizagao
Mundial da Saide (OMS), 1 bilhdo de pessoas vive com algum tipo
de deficiéncia ao redor do mundo. No

Brasil, de acordo com o censo realiza- As constituicoes
do em 2010 pelo Instituto Brasileiro de anteriores a 1988
Geografia e Estatistica (IBGE), 45,6 mi- sempre trataram

lhoes de pessoas declararam ter ao me-
nos um tipo de deficiéncia, o que corres-

em maior ou

dea23,9%d lacdo brasilei menor grau,
pOI‘l ea , ~0 apopu agao 'ra.Sl elra. dO tema
A protecdo a esses brasileiros, sa- . .
Isonomia

bemos, ¢é extremamente recente.

Dispositivos que versavam especifica-

mente sobre seus direitos somente puderam ser notados no ano de
1978, por meio da edi¢ao da Emenda Constitucional 12. Todavia,
considerando o regime ditatorial da época, pouco se caminhou na
dire¢do de sua efetividade.

A carta de 1988 manteve a previsao dos direitos contidos na
Emenda Constitucional 12/1978, tratando-os, todavia, de forma
mais minuciosa, bem como assentando diversas competéncias nos
ambitos dos poderes Legislativo e Executivo de cada ente federa-
tivo.

E aqui cabe um apontamento. As constitui¢dbes anteriores
a 1988 sempre trataram, em maior ou menor grau, do tema iso-
nomia. Contudo, tais previsdes ndo ultrapassavam o conceito de
igualdade meramente formal, aquela que toma como iguais todos
os individuos perante a lei. Foi somente a partir da promulgagao
da “Constituicao Cidada” que se pdde finalmente observar o ideal
de igualizagao material, que ultrapassa o texto legal e exige uma to-
mada de postura ativa por parte do Estado, a fim de que os direitos
sejam nao apenas previstos formalmente, mas concretizados.
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Revelando um perfil eminentemente social, a carta prevé, em seu
artigo 3°, alguns dos objetivos da Republica, entre os quais a cons-
tru¢ao de uma sociedade livre, justa e solidaria, a redugdo das desi-
gualdades e a promogao do bem-estar de todos, sem qualquer tipo
de preconceito. E certo, portanto, que o constituinte sinalizou a ne-
cessidade de uma transformagao social a partir da implementagdo
de politicas publicas que assegurem a igualdade material a todos os
brasileiros e estrangeiros residentes no pais, o que, em ultima instan-
cia, é o nucleo da prépria democracia.

Nesse sentido, é conveniente a explanacao de Boaventura de
Sousa Santos:

Temos o direito a ser iguais quando a nossa diferenca nos inferio-
riza; e temos o direito a ser diferentes quando a nossa igualdade
nos descaracteriza. Dai a necessidade de uma igualdade que re-
conheca as diferencas e de uma diferenga que nio produza, ali-

mente ou reproduza as desigualdades.’

E no contexto de supera¢io da visio meramente formal do prin-
cipio da isonomia que se inserem os artigos 7°, XXXI; 23, II; 24, XIV;
37, VIIL; 203, IV e V; 227, § 1°, 11, e § 2°, e 244, todos voltados a
protegao das pessoas com deficiéncia. Assim, o caminho para que os
objetivos tracados pelo constituinte sejam palpaveis se da por meio
da atividade legislativa séria e comprometida, da implementagao de
politicas publicas adequadas e, por fim, da interpretacdo juridica
voltada a real efetivacao dos direitos ali previstos.

E, neste senso, o Orgdo Especial do TJPR, em decisdo recente, deu
concretude a norma convencional ao julgar improcedente pedido de
incidente de declaragao de inconstitucionalidade que versava sobre
o tempo de utilizacdo dos espacos reservados para deficientes fisicos
em estacionamentos publicos e privados, mas abertos ao publico.

A questao foi assim dirimida:

Incidente de declaragdo de inconstitucionalidade - Artigo 119,
caput e paragrafos 1° e 2° da Lei Estadual n. 18.419/2015 - Esta-
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tuto da pessoa com deficiéncia do Estado do Parand - Concessédo
de periodo minimo de gratuidade em estacionamentos publicos
e privados a pessoas com deficiéncia correspondente ao dobro
daquele concedido aos demais veiculos ou de trinta minutos,
caso ndo haja gratuidade prevista no estabelecimento - Norma
que concretiza o direito a acessibilidade para a pessoa com defici-
éncia, levando em conta o tempo necessario ao seu deslocamento
- Inconstitucionalidade formal néo caracterizada - Competéncia
concorrente entre a unido e os estados para legislar sobre a pro-
tegdo e integracdo da pessoa com deficiéncia (Artigo 24, Inciso
X1V, da Constitui¢do Federal) - Convengdo internacional sobre
os direitos da pessoa com deficiéncia que estabelece o dever do
estado de assegurar o direito a acessibilidade inclusive em esta-
belecimentos privados - Diploma incorporado ao ordenamento
patrio com status de emenda constitucional - Auséncia de in-
geréncia em matéria de competéncia privativa da unido, ante a
preporancia da prote¢do as pessoas com deficiéncia. Dispositivo
legal que suplementa a legislacdo federal referente ao tema. Inci-
dente rejeitado. (1.368.835-0/01, DJe de 19/09/2017)

O Poder Judicidrio, garante de direitos que ¢, entre os quais os
das pessoas com deficiéncia, figura como protagonista na luta pela
sua afirmagdo. E, considerando a eficicia imediata dos direitos
fundamentais, além do status de norma constitucional conferido a
Convengao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ¢ urgente
que magistrados se conscientizem da necessidade de fortalecimento
da protecao judicial dessa parcela da populagao, conferindo-se o real
sentido ao conceito de cidadania.

Nas palavras do ministro Celso de Melo, ao julgar o Habeas
Corpus 87.585-8, em 12 de margo de 2008:

O Poder Judiciario constitui o instrumento concretizador das
liberdades civis, das franquias constitucionais e dos direitos fun-

damentais assegurados pelos tratados e conveng¢des internacio-

nais subscritos pelo Brasil. Essa alta missdo, que foi confiada aos
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juizes e Tribunais, qualifica-se como uma das mais expressivas
fungdes politicas do Poder Judicidrio (...) E dever dos 6rgios do
Poder Publico - e notadamente dos juizes e Tribunais - respei-
tar e promover a efetivagdo dos direitos garantidos pelas Cons-
tituicdes dos Estados nacionais e assegurados pelas declaragdes
internacionais, em ordem a permitir a pratica de um constitucio-
nalismo democratico aberto ao processo de crescente internacio-

nalizagdo dos direitos basicos da pessoa humana.

Nao basta, pois, nos autoproclamarmos um estado democratico
de direito, fundado na dignidade da pessoa humana e na cidadania,
se no dia a dia profissional pairamos indiferentes frente as inime-
ras possibilidades de concretizagdo dos principios que asseguram a
maxima prote¢do ao ser humano, notadamente a pessoa com defici-
éncia.

O didlogo com as institui¢des regionais e globais é, portanto, ur-
gente e necessario. A observancia da Convengdo sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, além de imperativo constitucional, é
compromisso assumido com a humanidade.

Notas

1.  Fernando Antdnio Prazeres. Desembargador do TJ/PR.

2. Origens do totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sao Paulo: Companhia das
Letras, 2006.

3. SANTOS, Boaventura de Sousa Santos. Reconhecer paralibertar: os caminhos
do cosmopolitanismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira,
2003. p. 56.
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A consulesa ou a consul? A poetisa ou a poeta?’

Albino Freire'

Escritor e membro da Academia Paranaense de Letras, Cadeira 21

VENHO OBSERVANDO, NOS ULTIMOS TEMPOS, a0 apenas nos circu-
los académicos, mas em toda parte, uma certa inquietude, um certo
constrangimento, uma saia-justa — se me perdoam o trocadilho -
quando se tem de usar as palavras POETISA e CONSULESA para
designar, respectivamente, a mulher que faz versos e a mulher que
exerce o cargo de consul. E tal perplexidade tenho percebido até
mesmo entre fil6logos respeitaveis, quando eles titubeiam e tentam
fugir do assunto, mais ou menos assim: Sabe, meu caro? Em certos
casos, talvez seja possivel...

Nao, senhores! Nao, senhoras! Ou é, ou nao é! Aqui nado existe
meio termo!

Sem mais delongas, entro no assunto.

1. Fundamentos: trata-se de fenomeno linguistico ou de
simples modismo?

O objetivo de minha manifestagdo, aqui e agora, é trazer ele-
mentos de convicgdo — se me permitem a imodéstia — para que os
senhores possam tomar, democraticamente, uma ou outra dire¢ao,
levando consigo alguns argumentos a favor e outros contra. Por ai,
ja se vé que ndo se trata de assunto de somenos.

Milenar € o principio filoséfico do dualismo, vale dizer, a coexis-
téncia de duas forgas antagdnicas, como matéria e espirito, corpo e
alma, principio do bem e principio do mal, que se supde em perpé-
tua luta um contra o outro. Acrescente-se o exemplo, tao explicito
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quanto antigo, que vem de tempos imemoriais, quando no para-
iso terreal o Criador instituiu o dualismo sexual: macho e fémea,
homem e mulher. Permito-me abster-me de discutir essa tendén-
cia atual de misturar tudo, essa insustentavel miscelanea que faria
Sodoma e Gomorra se transformarem em paraiso terreal, nessa in-
sofismavel tentativa de se negar o dualismo sexual.

Estudioso que sou dos fendmenos linguisticos, ndo gosto de mo-
dismos e sou francamente avesso a inovagdes arbitrarias em matéria
de linguagem.

2. A poeta, nao: a poetisa!

Vivo me questionando: Por que serd que inventaram e tentam
impor a forma “a poeta™ Seria um poeta fémeo? Ter-se-ia originado
de algum movimento feminista literario? Ora, o feminino de poeta
é “poetisa” — qualquer aluno de primeiro grau sabe disso. Qualquer
diciondrio registra dessa forma.

Fico imaginando se tal rebeldia ndo advém de suposta discrimi-
nagdo da propria mulher que faz versos, que se sentiria inferiorizada
em relacdo ao homem por ser chamada de poetisa. Isso sim, meus
senhores e minhas senhoras, isso sim é um preconceito as avessas!
Ora, a rainha da Inglaterra, que exerce o cargo, nao se sente inferio-
rizada por nao ser denominada de “rei”.

Nao ¢ possivel a pretendida igualdade! Nao é possivel, nem mes-
mo conveniente, a unificagdo desse dualismo benfazejo. Faz-me
lembrar aquela conhecida anedota que assinala pretensa rivalidade
entre gatichos e mineiros: Diz o mineiro: “Entdo, gaucho, quer dizer
que no Rio Grande do Sul sé tem macho?! Pois, la em Minas, tem
machos e fémeas. E é tdo bom assim..”

A proposito, certo gramadtico, Luiz Antonio Sacconi, € categdrico
e mesmo sarcastico. Diz ele: Uma mulher que compde poemas ou
poesias é POETISA. A mulher feminina, pelo menos...

Certa ocasido, tratando do assunto, escrevi: Para mim, a palavra
poetisa sibila com a doce sonoridade de uma flauta doce... Nao com
o som amargo do oboé!
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Convoco, neste instante, as poetisas (e por que nao os poetas
também?) de nossa Academia, de nosso estado, de nosso pais, para
encetarmos uma cruzada contra o preconceito e pela valorizagao da
mulher que faz versos! P-o-e-t-i-s-a sim, senhor! E com muita honra!
Poeta, s6 pra macho.

3. A consul, nao: a consulesal!

Outra invencionice: “a consul”... “A Consul”, para mim, é gela-
deira! “Pée na Cénsul..” Ora, quem precisa dessa inovagao arbitra-
ria? Os dicionarios modernos registram que o feminino de consul é
consulesa, seja ela detentora do cargo ou apenas mulher do consul.
Na verdade, a mulher que se diz “consul’, no masculino, demonstra
seu inconformismo ao ter a mesma denominagao que tem a simples
esposa do detentor do cargo. Gostaria de chamar, aqui, sua atengao
para um fato importante: consulesa deveria ser apenas a detentora
do cargo; a mulher do consul néao teria direito a esse titulo. Assim
como nao tem direito ao titulo de consul o marido da consulesa. Ele
nao serd consul, a menos que ocupe o cargo de consul.

Agora sou eu que lhes pergunto: Isso acontece somente com a
palavra “consul”? E por qué? Serd que agora vamos também dizer: “a
senhora duque”?; “a senhora marqués”? “a senhora barao”? Sim... pra
nao ferir suscetibilidades... para nao criar um incidente diplomatico!

Daqui a pouco, a rainha da Inglaterra (detentora do cargo) pode
sentir-se diminuida com tal denominagéo e vai querer ser chamada
de rei (a rei!). Ja o “pobre” marido da rainha (detentora do cargo)
nao tem saida. Ele pode ostentar o titulo de duque (caso o tenha)
ou outro qualquer, mas rei nao sera. Percebem a diferenca de trata-
mento? A detentora do cargo tem o titulo de rainha. A mulher do
rei também se denomina rainha. Com o homem ja nao acontece o
mesmo... S6 tem direito ao titulo se for rei.

Em suma, meus senhores e minhas senhoras, eu ndo encontro a
menor justificativa histdrica, fonética ou morfoldgica para essa re-
volugao seméntica — ou seria sexual? — deflagrada por uma minoria
destoante.
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Apenas a palavra embaixador tem duas formas para o feminino,
ainda assim com os protestos de Napoleao Mendes de Almeida: em-
baixadora para a ocupante do cargo e embaixatriz para a mulher do
embaixador.

Observem que nao é o mesmo caso de presidente e presidenta.
Nos dicionarios, consta que presidente é comum de dois géneros:
o presidente, a presidente. E presidenta é feminino de presidente.
Logo, tanto a presidente, como a presidenta sao corretos. Se vocé nao
gosta de um deles, use o outro, entao!

4. A consul e a poeta: resultado da evolugao linguistica?

Um argumento de meus opositores que poderia impressionar é
o de que a lingua é dindmica e estd em constante evolugdo. Dai, pa-
rodiando o mestre Zagalo, teriamos de engolir as formas “a consul”
e “a poeta” Mas o argumento ndo serve, ndo convence, porque as
mutagoes e transformagdes que acontecem na evolugéao linguistica
sdo realizadas a partir do linguajar do povo e nao da lingua culta
dos eruditos. O que evoluiu para o portugués que hoje falamos nao
foi o latim classico de Cicero e de César; foi o latim vulgar, falado
pelos soldados romanos, que invadiram a peninsula ibérica. Alids,
quem estudou gramatica histdrica conhece os numerosos fenéme-
nos da evolugao linguistica, como assimilacao, dissimilagao, aférese,
paragoge... e uma infinidade deles. E eu lhes confesso que, no estudo
da evolucao linguistica, jamais encontrei fendmeno igual a este de
que tratamos: em que uma palavra dicionarizada como masculina,
e assim usada por toda popula¢io, de repente vem a ser modificada
para comum de dois géneros. Observe-se que “a consul” é imposi¢do
por parte da lingua diplomatica. E “a poeta” é imposi¢do da lingua
culta, por influéncia de um feminismo, data venia, mal-informado.

Em suma, que me perdoem os modernosos, mas nao posso acei-
tar, calado, impassivel, tais modismos simplistas, que atentam con-
tra os critérios etimologicos da lingua!
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5. O que dizem os gramaticos e os lexicéografos sobre
“a consul”

O dever de lealdade obriga-me, contudo, a revelar que, no ve-
tusto Diciondrio Mor da Lingua Portuguesa, que teve a supervisao
de Céandido de Oliveira, encontrei o seguinte: Consul: substantivo
masculino e, mais adiante, a observacao de que é também a mulher
detentora do cargo... Os senhores hiao de convir que é um contras-
senso. Ora, se a palavra é masculina, ndo pode ser comum de dois
géneros. Contraria o principio filoséfico da identidade. Uma coisa
nao pode, a0 mesmo tempo e sob o mesmo ponto de vista, ser e ndo
ser: “a consul”!

Ja o Vocabulario Ortografico da Lingua Portuguesa, da Academia
Brasileira de Letras — de 1999 —, registra CONSUL como substanti-
vo masculino. Descarta-se, dessa forma, o feminino “A CONSUL”

Disse-me um ilustre confrade da Academia que encontrou no
diciondrio de Antenor Nascentes o registro de “a consul” como sen-
do um brasileirismo. Ora, ndo estou aqui para contestar o que disse
Antenor Nascentes, um dos maiores fildlogos e lexicografos que este
pais ja conheceu. Mas eu estou seriamente inclinado a pensar que
aquele registro ¢ equivocado. E eu lhes afirmo que néo estou sendo
presungoso, nao! E eu vou lhes mostrar porque: Faz algum tempo,
fiz uma consulta 8 Embaixada de Portugal, nos seguintes termos:

“Como se pode usar na linguagem oficial esse termo (consul)
como comum de dois géneros, se os diciondrios nao o registram
dessa forma, mas apenas como masculino (o cénsul)? E mais! Como
se pode fazer tal uso em afronta ao disposto na Lei 2.749, de dois de
abril de 19562

A resposta veio laconica:

“Em Portugal, aplica-se a formula “A senhora Consul” como se
aplica “A senhora Juiz”, “A senhora General”. Trata-se de profissoes
que até recentemente eram sé masculinas e este facto prevalece so-
bre as consideragdes meramente gramaticais...”

Como os senhores veem, a expressao “a consul” ndo pode ser
um brasileirismo, mas, antes, um lusitanismo! Como viram, nao ¢
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no Brasil que se usam as formas “a senhora cénsul’, “a senhora juiz”,
“a senhora general’, mas sim em terras lusitanas.

Formulei a mesma consulta a Academia Brasileira de Letras, com
quem fiz varios contatos telefonicos e por via da internet. Fiquei sa-
bendo, por assessores, que o académico Evanildo Bechara, professor
e gramatico respeitado, tinha sido designado para fazer o respec-
tivo estudo e me dar uma resposta. Estou esperando até hoje uma
resposta por escrito. Ndo sei o que aconteceu, mas, de repente, eu

nao conseguia mais falar com ninguém

Feminismo nao da Academia. Tentei varias vezes falar
€ uma batalha, com o professor Bechara, na Academia
mas um esfo rco e em sua casa, onde deixei recados com
Cco nju nto para a secretaria eletronica, e nada. Depois de
harmonizar a varios dias de numerosas tentativas he-
acao entre réicas, fruto de uma obstina¢do ariana e
homens e de uma baianidade atavica, acabei conse-
mulheres... guindo falar com o prof. Bechara. Sobre

POETISA, ele disse que é assim que ele
ensina em sua gramatica, para designar a mulher que faz versos. Diz
ele que a propria Cecilia Meireles, quando certa feita denominou-
-se POETA, ela o fez de forma genérica, usando a licenga poética.
Aconselhou-me a comprar a gramatica dele, e eu a comprei e estu-
dei. Ele ndo aceita a forma “A POETA”. Quanto a CONSUL, ele é
mais condescendente: diz que vivemos um periodo de incertezas,
de contingéncias sociais e coisa e loisa... E que aos fildlogos compete
apenas registrar as tendéncias da lingua. Em rela¢ao ao descumpri-
mento da lei federal — que suscitei —, ndo quis comentar. E quanto a
uma posi¢do da Academia, também nado quis manifestar-se oficial-
mente.

Ora, meus queridos poetas e minhas veneraveis poetisas. Mal
comparando, no inicio do século passado, la por 1907, meu ilustre
conterrdneo, Rui Barbosa, esteve envolvido em celeuma parecida,
em que se discutiam as alteragdes por ele sugeridas na redagao do
Cddigo Civil, tendo escrito sua famosa Réplica, em que apaixona-
damente sustentou suas posi¢des linguisticas. Ele defendeu, entao,
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uma lingua baseada no uso... Pois bem, meus senhores e minhas
senhoras, o povo — decididamente — ndo usa a expressao “a consul’,
muito menos, “a poeta”. E quem faz a evolugédo é o povo!

Em suma, a solugdo do problema é muito simples: consultem os
dicionarios e vao ver que tenho razao.

Mas, se ainda assim, tiverem duvidas, trago-lhes o testemunho e
alicdo de um dos maiores gramaticos brasileiros, Napoleao Mendes
de Almeida. Ougam o que ele diz:

Nio devemos aceitar embaixador, consul, vereador, deputado, pre-
feito, ministro e outros que tais nomes como uniformes. Quando
mulher desempenha tais fungdes, a forma feminina se impde: em-
baixatriz, consulesa, vereadora, deputada, prefeita, ministra, enge-
nheira, cirurgid... Se a lingua portuguesa costuma chamar de em-
baixatriz quem na realidade embaixatriz ndo é mas apenas mulher
do embaixador, como ndo aceitar a forma feminina para designar
a mulher que realmente exerce uma embaixatura, um consulado,
uma prefeitura, uma deputagdo, uma vereacao? Nao aceitar a for-
ma feminina é dizer que a lingua nao possui flexdo genérica, uma
vez que é impossivel afirmar que os que exercem tais atividades
nio possuem sexo... E também fato que existe lei federal* (2.749,
de 2/4/56) e lei estadual (27.407, de 8/2/57) que tém por fim dar
um paradeiro a real esquisitice de formas masculinas para cargos
ocupados por mulheres: chefe, chefa; continuo, continua; porteiro,
porteira... Que leis ndo houvesse, o bom senso se impoe diante dos
fatos de nossa gramatica; ndo se estranhe consulesa, como de estra-
nheza ndo devem ser os femininos deputada, prefeita, vereadora,

coronela, generala, juiza, ministra e outros.

Enfim, se presentes estivessem aqui — e eu sei que ndo estdo —
adeptos de um feminismo equivocado, eu gostaria de lembrar a eles
o pensamento de conhecida psicéloga ao afirmar que as mulheres
ainda nao se deram conta de que o feminismo ndo é uma batalha,
mas um esfor¢o conjunto para harmonizar a agdo entre homens e
mulheres...
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Notas

1.  Adaptagido de palestra proferida pelo académico Albino Freire na sessdo da
Academia Paranaense de Letras do dia 31 de outubro de 2006).

2. Albino Freire. Escritor e membro da Academia Paranaense de Letras, Cadeira
21.

* LEI FEDERAL N. 2.749, DE 2 DE ABRIL DE 1956
(Publicada no Diério Oficial da Unido de 5.4.1956)
Da norma ao género dos nomes designativos das func¢oes publicas
Art. 1° Sera invariavelmente observada a seguinte norma no emprego oficial
de nome designativo de cargo publico:
“O género gramatical desse nome, em seu natural acolhimento ao sexo do
funciondrio a quem se refira, tem que obedecer aos tradicionais preceitos
pertinentes ao assunto e consagrados na lexeologia do idioma. Devem, por-
tanto, acompanha-lo neste particular, se forem gramaticalmente variaveis,
assumindo, conforme o caso, feicdo masculina, quaisquer adjetivos ou ex-
pressdes pronominais sintaticamente relacionadas com o dito nome”
Art. 2° A regra acima exposta destina-se por natureza as reparti¢des da Unido
Federal, sendo extensiva as autarquias e a todo servi¢o cuja manutengdo de-
penda, totalmente ou em parte, do Tesouro Nacional.
Art. 3° Esta lei entrara em vigor na data de sua publicagao, revogadas as dis-
posi¢des em contrario.
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Ementario do TJPR
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ADMINISTRATIVO

Procedimento licitatorio é
indispensavel para indenizacao
aos permissionarios de servico
publico de transporte coletivo
em razao de tarifas deficitarias

Acgao de preceito cominato-
rio e acdo cautelar incidental de
producdo antecipada de prova.
Transporte coletivo de passageiros.
Linhas da Regido Metropolitana
de Curitiba ndo constantes da RIT
- rede integrada de transporte.
Reajuste de tarifas visando o equi-
librio econdmico-financeiro dos
contratos, vencidos e prorrogados
sem licitacdo. Inadmissibilidade.
Supremacia do interesse publico.
Apelagdo interposta pelo Estado
do Parana provida para julgar im-
procedente a pretensdo, restando
prejudicados o reexame necessario
e apelacdo interposta pela coorde-
na¢ao da Regido Metropolitana de
Curitiba (COMEC). E pacifica a ju-
risprudéncia do Superior Tribunal
de Justica no sentido de ser “in-
dispensavel a realizagdo de prévio
procedimento licitatério para que
se possa cogitar de indenizagao aos
permissionarios de servico publico
de transporte coletivo em razdo de
tarifas deficitarias, ainda que os
Termos de Permissao tenham sido

assinados em periodo anterior
a Constituicio Federal de 1988
(STJ, 2 Turma, AgRg. nos EDcl.
no REsp. n. 799.250/MG, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, j. em
17.12.2009).

(TJ/PR - Reex. Necessario n. 1437863-3

- 5a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Adalberto Jorge Xisto Pereira - Fonte:
DJ, 04.10.2016).

Municipio deve indenizar
paciente que teve
comprometimento da funcao
mastigatoria

Apelagao Civel e Recurso
Adesivo - Agdo de indenizacio
por dano moral c/c dano estéti-
co - Demora na conclusédo de tra-
tamento odontoldgico - Paciente
privada da fungdo mastigatd-
ria durante meses - Municipio
de Umuarama que reteve os
valores para o pagamento dos
servicos - Conduta omissiva -
Reponsabilidade civil subjetiva -
Culpa configurada - Omissdo do
ente municipal que concorreu para
o resultado danoso - Nexo causal
presente - Responsabilizacao atri-
buida ao municipio e ao consorcio
intermunicipal de sadde, de for-
ma solidaria - Valores arbitrados
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a titulo de dano moral reduzidos

- Honorérios advocaticios majora-
dos - Recurso principal a que se da
provimento - Apelo adesivo par-
cialmente prejudicado e, na parte
conhecida, provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1701809-2 - 2a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Antonio Renato Strapasson - Fonte:
DJ, 19.09.2017).

Estado deve fornecer vaga
em centro de educacao
préximo a residéncia da
infante

Apelagao civel e reexame ne-
cessario. Mandado de seguranga.
Aplicagao do Cddigo de Processo
Civilde 2015. Ensino. Sentenga que
concedeu a seguranca pleiteada
pela impetrante. Disponibilizagdo
de vaga em centro de educagido
proximo a residéncia da infante.
Obrigacdo constitucional do es-
tado de garantir acesso a educa-
¢do infantil. Decisio que reflete
o entendimento dos tribunais su-
periores e desta corte de justiga,
corroborada por dispositivos do
estatuto da crianca e do adoles-
cente. Direito fundamental basico
e de prioridade absoluta. Recurso
conhecido e desprovido. Senten¢a
mantida em sede de reexame ne-
cessdrio.
(TJ/PR - Ap. Civel e Reex. Necessario
n. 1673190-5 - 6a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Carlos Eduardo
Andersen Espinola - Fonte: DJ,
20.09.2017).

Jurisprudéncia do TJPR

Portador de visao monocular
pode concorrer as vagas
reservadas a pessoas com
deficiéncia

Direito processual civil e ad-
ministrativo. Concurso publico
para cargo de guarda municipal.
Candidato inscrito para vagas de
concorréncia geral, portador de vi-
sao monocular. Exclusdo do certa-
me, na fase do exame admissional.
Alegada capacidade de desempe-
nho das fung¢des. Matéria contro-
vertida. Auséncia de fumus boni
juris. a) A visdo monocular é consi-
derada deficiéncia que, nos termos
da Lei e jurisprudéncia consolida-
da, autoriza o portador a concorrer
as vagas reservadas a deficientes
fisicos. b) De qualquer modo, o
fato do Agravado poder ou nao ter
se inscrito para as vagas reservadas
¢ de todo irrelevante, porque con-
seguiu classificagdo para vagas de
concorréncia geral, as quais optou
livremente no momento da inscri-
¢do. ¢) O portador de visdo mono-
cular ndo tem, s6 por isso, direito
a nomeagdo em concurso publico,
o que depende, além da aprovagio
nas fases anteriores, da avaliacdo
da compatibilidade das suas limi-
tagdes com as exigéncias para o de-
sempenho da funcio que pretende
exercer. d) E inegavel que a visdo
monocular ndo ¢ igual a visao bi-
nocular em termos de qualidade
e campo visual. A verificagdo do
quanto isso interfere - ou ndo - nas
atividades que pretende desempe-
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nhar, reclama mesmo dila¢ao pro-
batdria, o que afasta o “fumus boni
juris” e desautoriza a concessao da
liminar. 2) Agravo de Instrumento
a que se nega provimento.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1673623-
9 - 5a. Cam. Civ. - Ac. por maioria - Rel.:
Des. Carlos Mansur Arida - Fonte: DJ,
09.10.2017).

Concessionaria de servico
publico deve indenizar em
decorréncia da interrupcao
no fornecimento de energia
elétrica

Danos materiais e morais.
Interrup¢ao no fornecimento de
energia elétrica. Descarga atmos-
férica. Meio rural. Demora para o
conserto. Morte de aves. Alegagao
de impossibilidade da indenizagdo
em razao da existéncia de contra-
to de parceria agricola. Inovagado
recursal. Art. 1.013 do CPC/15.
Recurso ndo conhecido neste
ponto. Responsabilidade objeti-
va. Concessiondria de servi¢o pu-
blico. Dever de continuidade no
fornecimento de energia elétrica.
Evento previsivel. Risco da ativida-
de. Dever de indenizar. Dano ma-
terial fixado com base no valor de
venda da ave. Indeniza¢do redu-
zida. Dano extrapatrimonial nao
verificado. Numero de aves mortas
que ndo ultrapassa a normalidade.
Auséncia de dano a personalida-
de do autor. Sentenca reformada.
Verba sucumbencial redistribuida.
Recurso parcialmente conhecido
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e, nesta extensao, parcialmente
provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1679311-8 - 8a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Clayton de
Albuquerque Maranhao - Fonte: DJ,
25.09.2017).

A existéncia de contrato
vinculado ao Sistema
Financeiro de Habitacao
gravado com hipoteca ao
tempo da alegada posse resulta
no impedimento de transcurso
do prazo da usucapiao

Apelagio Civel - A¢do de imis-
sdo na posse com perdas e danos
- Prescricdo aquisitiva como maté-
ria de defesa - Sentenca de parcial
procedéncia - Recurso da requeri-
da - Apelante que estava na posse
do imével em virtude de contrato
de mutuo garantido por hipoteca
submetido ao sistema financeiro
de habitagdo - Impossibilidade de
usucapiao pelo mutudrio - Imével
destinado a familias de baixa renda
adquirido com recursos do gover-
no federal - Posterior arrematacio
do imoével pela Emgea que néo reti-
ra o status de bem publico, nos ter-
mos da jurisprudéncia - Apelante
que somente pode invocar a usu-
capido a partir da aquisicdo do
imovel pela apelada - Apelada que
adquiriu o dominio em 23.03.2016
e notificou a apelante para que de-
socupasse o imdvel em 14.04.2016
- Requerida que estava na posse e
nao quitava as despesas inerentes
ao imovel - Fotos que compro-
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vam que o imoével se encontrava
em péssimas condigdes - Auséncia
de preenchimento dos requisitos
erigidos ao sucesso na usucapido
na modalidade especial urbana -
Alegagoes relativas a auséncia de
notificagdo e alienagdo por pre-
¢o vil que devem ser deduzidas
em demanda prépria - Recurso
ndo conhecido quanto ao ponto -
Honorarios advocaticios fixados
em 15% (quinze por cento) sobre
o valor atribuido a causa que, ante
as particularidades do caso, com-
portam minoragdo - Honorarios
advocaticios sucumbenciais reade-
quados para 12% (doze por cento)
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1690059-3 - 18a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Denise Kruger Pereira - Fonte: DJ,
09.10.2017).

Municipio possui
responsabilidade por acidente
envolvendo menor em praca
publica malconservada
Apelacao Civel -
Responsabilidade Civil - Nulidade
da sentenca por auséncia de
fundamentagdo - Inocorréncia
- Acidente com menor em pra-
¢a publica - Ma-conservagio da
mesma - Responsabilidade do
municipio caracterizada - Dano
material e moral devidamente
configurados - Dever de indenizar
- Recurso desprovido. Apelacio
Civel - Danos morais - Quantum
indenizatdrio - Fixa¢do de acordo
com os principios da razoabilida-

Jurisprudéncia do TJPR

de e proporcionalidade - Recurso
desprovido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1570772-3 - 1a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Guilherme
Luiz Gomes - Fonte: DJ, 23.11.2016)

Servidor publico exonerado
deve receber férias nao
usufruidas em pecunia

I - Reexame necessario. A¢ao
de cobranga. Servidor publico
exonerado. IT - Direito de receber
férias. Possibilidade de conversdo
das férias em pectnia cessando o
vinculo entre as partes, para evi-
tar o enriquecimento indevido do
municipio que recebeu os servigos
prestados pelo trabalhador, o qual
deixou de usufruir das férias. III -
Aplicagao dos artigos 39, § 3 e 7,
XVII, da Carta da Republica. IV -
indenizagdo por tempo de servigo.
Aplicagao da Lei Municipal 20/93,
art. 207. V - senten¢a mantida em
reexame necessario, exclusao, de
oficio, da simula vinculante n. 17
do STE.

(TJ/PR - Reex. Necessario n. 1681542-4
- 1a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Jorge de Oliveira Vargas - Fonte: DJ,
11.10.2017).

Gravidez nao justifica a
remarcacao de exames fisicos
em concurso publico

Direito administrativo. Man-
dado de seguranca. Processo sele-
tivo simplificado, cargo de bailari-
no. Impossibilidade de remarcagao
de exames fisicos em razao de cir-
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cunstancias pessoais de candida-
tos, inclusive, gravidez. Vedagao
prevista no edital. a) A questdo
da impossibilidade de realizagao
postecipada de teste fisico em
Concurso Publico, em virtude de
situagdes pessoais dos candidatos -
al incluida a gravidez -, foi subme-
tida, sob o rito da repercussao ge-
ral, ao crivo do Supremo Tribunal
Federal (RE 630733), que enten-
deu pela inexisténcia de direito
a remarcagdo de provas. Agravo
de Instrumento n. 1716981-2.
b) Da mesma forma, entendeu o
Superior Tribunal de Justica que,
quando é vedado expressamente
no Edital do Concurso Publico,
nao tem direito a remarca¢ao do
teste de aptiddo fisica o candida-
to que, por questoes pessoais, nao
pode realizd-lo (AgRg no RMS
46.386/BA). ¢) No caso, os itens
7.11.1 e 7.16 do Edital de Processo
Seletivo Simplificado n. 01/2017,
que rege o Certame para o qual
a Impetrante se candidatou, ve-
dam expressamente a remarcagao
de nova data para a realizagdo de
teste de aptidao fisica. d) Portanto,
em virtude da expressa vedacdo
de realizagdo de segunda chama-
da para a prova, somada a decisao
proferida pelo Supremo Tribunal
Federal em repercussio Geral, a
candidata/Agravada, ndo possui a
fumaga do bom direito, requisito
necessario para a concessio de li-
minar em Mandado de Seguranga,
e, portanto, ndo tem direito a se
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submeter a avaliacdo fisica em data
diversa, e, também, ndo possui di-
reito a reserva de vaga. 2) Agravo
de Instrumento a que se da provi-
mento.

(TJ/PR - Mand. de Seguranca n.
1716981-2 - 5a. Cam. Civ. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Leonel Cunha - Fonte: DJ,
16.10.2017).

Adicional noturno nao é
vantagem inerente ao cargo de
agente penitenciario

Apelagao civel. A¢do ordina-
ria. Servidor publico. Afastamento
em virtude de licenga para trata-
mento de saude. 1. Adicional no-
turno. Natureza propter laborem.
Vantagem que nio ¢ inerente ao
cargo de agente penitencidrio e que
s0 é devida enquanto o servidor,
de fato, desempenhar suas ativida-
des em horério noturno. 2. Férias
acrescidas do terco constitucio-
nal. Trabalho ficto no periodo de
licenga para tratamento de saude.
Desnecessidade de concessao de
férias. Sentenca de improcedéncia
mantida. Recurso desprovido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1631621-5 - 4a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz Taro
Oyama - Fonte: DJ, 13.06.2017).

Suspensao de licenca de
servidor publico deve ser
fundamentada

Apelagdo civel e remessa ne-
cessaria. Mandado de seguranca
impetrado por agente de execugao
- técnica de enfermagem, lotada
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junto ao Hospital da Policia Militar
do Parana. Ato impugnado que
suspendeu a licenga para fins par-
ticulares concedida a impetrante
(apelada). Sentenca que concedeu
a seguranca almejada. Dever da
administragdo publica de funda-
mentar seus atos, ainda que dis-
cricionarios. Ato que suspendeu
a licenca concedida a apelada que
apresenta caréncia de fundamen-
tacdo. Nulidade. Nao provimento
do recurso. Sentenca que merece
ser mantida em remessa neces-
saria. Apelacdo civel conhecida e
desprovida. Sentenca integralmen-
te mantida em remessa necessaria.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1690203-1 - 4a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Maria
Aparecida Blanco de Lima - Fonte: DJ,
18.10.2017).

Impossibilidade de locatario
transferir a terceiros sala
comercial em rodoviaria face
a auséncia de licitacao em
contrato de concessao

Embargos de declaragao. A¢ao
anulatéria de ato administrativo
combinada com imissdo na posse
e indenizagdo por perdas e danos.
Sala comercial em rodoviaria mu-
nicipal. Contrato de concessao.
Superveniéncia do termo contra-
tual. Transferéncia a terceiros me-
diante locagao. Concessao extinta.
Posterior contrato de permissdo
entre municipio e antigo locata-
rio. Possibilidade. Auséncia de
licitagdo no contrato de permis-

Jurisprudéncia do TJPR

sao. Prequestionamento implici-
to. Matéria devidamente aprecia-
da. Omissdo ndo caracterizada.
Ausentes quaisquer vicios de jul-
gamento no acérddo torna invia-
vel o acolhimento dos embargos
de declaracgdo, que nio se prestam
para apreciar matéria ja julgada.
Embargos de declara¢ao conheci-
dos e rejeitados.

(TJ/PR - Embs. de Declaragao n.
1196540-3/01 - 5a. Cam. Civ. - ac. unan.

- Rel.: Des. Nilson Mizuta - Fonte: DJ,
14.08.2014).

Falta de vagas ndao impede a
matricula de crianca em ensino
infantil

Apelagao civel e Reexame
Necessario. A¢ao de obrigacdo de
fazer com pedido de antecipagio
de tutela. Vaga em creche muni-
cipal. Garantia constitucional de
acesso a educacio infantil. Direito
fundamental. Imposi¢do legal de
atendimento gratuito em creches
ou pré-escolas. Art. 208, inciso IV,
da Constituicdo Federal e artigos
53 e 54 do Estatuto da Crianga e
do Adolescente. Honorarios fixa-
dos em valor mddico, ndo com-
portando redugdo. Custas proces-
suais. Isencao prevista art. 141, § 2°
do ECA que nao se aplica ao mu-
nicipio. Recurso conhecido e nao
provido. Sentenga parcialmente
reformada em grau de reexame.
A falta de vagas por questdes or-
camentdrias ndo autoriza o ente
federado a recusa de matricula em
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creche da rede municipal de edu-
cagdo infantil sob pena de ofensa
ao direito constitucional de acesso
a educagdo. “A jurisprudéncia do
STF firmou-se no sentido da exis-
téncia de direito subjetivo publico
de criancas até cinco anos de idade
ao atendimento em creches e pré-
-escolas. (...) também consolidou
o entendimento de que é possivel
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a intervencdo do Poder Judiciario
visando a efetivagdo daquele di-
reito constitucional” (RE 554.075-
AgR, Rel. Min. Cdrmen Lucia, jul-
gamento em 30-6-2009, Primeira
Turma, DJE de 21-8-2009)

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1674559-8 - 7a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Ramon

de Medeiros Nogueira - Fonte: DJ,
16.10.2017).

CIviL

Longa espera em agéncia
bancaria gera dano moral

Responsabilidade civil. Longa
espera em fila de agéncia banca-
ria por tempo superior ao esta-
belecido em Lei Municipal. Dano
moral configurado. Necessidade
de prevencdo de novos atos se-
melhantes lesivos ao consumidor.
Quantum indenizatério. Valor
arbitrado de acordo com a exten-
sao do dano. Autora que possui
varias demandas ajuizadas contra
instituicdes bancarias. Montante
que deve compensar o abalo so-
frido sem, contudo, acarretar em
acréscimo patrimonial indevido.
Redistribuigdo da sucumbéncia.
Incidéncia da sumula 326 STJ.
Apelagao parcialmente provida.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1704312-6 - 10a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Albino Jacomel Guérios - Fonte: DJ,
02.10.2017).

Adquirente de linha
telefénica deve receber
a quantidade de acées
correspondentes ao valor
patrimonial na data da
integralizacao

Apelagoesciveis. Agdodeadim-
plemento contratual. Sentenca
de procedéncia. Insurgéncia.
Interesse processual. Verificado.
Coédigo de Defesa do Consumidor.
Aplicavel. Mérito. Fato constituti-
vo comprovado. Autor que acostou
aos autos documentos suficientes a
embasar seu pleito. O adquirente
de linha telefénica tem o direito de
receber a quantidade de ac¢bes cor-
respondentes ao valor patrimonial
na data da integralizacao (VPA -
Valor Patrimonial da A¢do), bem
como os respectivos dividendos,
com base no balancete do més em
que houve a integralizagdo do ca-
pital, nos termos da simula n. 371,
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do STJ. Juros de mora. Incidéncia
a partir da citagao. Grupamento de
acOes. Matéria a ser analisada em
liquidagao de Sentenca. Apelos co-
nhecidos e nao-providos.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1706147-7 - 7a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Ana Lucia Lourenco - Fonte: DJ,
18.09.2017).

Tarifa de emissao de carné é
valida em contratos firmados
até 30.04.2008

Agravo Interno - Negativa
de seguimento com base no ar-
tigo 1.030, inciso I, alinea “B”, do
Codigo de Processo Civil de 2015
- Agdo revisional de contrato -
Validade na pactuagdo de tarifa de
emissao de carné (TEC), ou outra
denominagdo decorrente do mes-
mo fato gerador, nos contratos ce-
lebrados até 30.04.2008 - Acdrdao
que entendeu pela auséncia de
abusividade no caso concreto -
Decisao em harmonia com o en-
tendimento do Superior Tribunal
de Justica no RESP n. 1.251.331/
RS, representativo da controvérsia
- Alegagdo do recorrente de que
ndo houve contratagio de referida
tarifa - impossibilidade de reexa-
me em sede de recurso especial
- Obice previsto nos enunciados
das simulas 5 e 7 do STJ. Agravo
desprovido.

(TJ/PR - Ag. Interno n. 1336989-
6/03 - O. E. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Arquelau Araujo Ribas - Fonte: DJ,
03.10.2017).

Jurisprudéncia do TJPR

Presume-se a culpa do
motorista que colide na
traseira do veiculo automotor
Apelagao Civel - A¢ao de repa-
racdo de danos - Acidente de tran-
sito - Presunc¢do relativa de culpa
do veiculo automotor que colide
na traseira - Conjunto probatério
que ndo comprova a direcio caute-
losa do motorista réu - Inteligéncia
do artigo 29, II, do CTB - Dano
moral - Montante fixado de acor-
do com as particularidades do
caso - Manutenc¢do - Corregao
monetaria - Matéria de ordem-
-publica - Altera¢ao do indice de
oficio - Recurso desprovido, com
alteragdo, de oficio, do indice de
corre¢do monetdria.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1683559-7 - 9a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Domingos José Perfetto - Fonte:
DJ, 29.09.2017).

Resolucao do contrato

em caso de inadimplemento do
outro contratante é

direito potestativo contra

o qual ndo corre prazo
decadencial

Auséncia de comprovagao
do preparo no momento da in-
terposi¢do do recurso (art. 1.007
do NCPC). Beneficio da justica
gratuita indeferido. Deser¢ao evi-
denciada. Impossibilidade de re-
colhimento ou comprovagdo dele
em momento posterior. Recurso
nao conhecido. Apelo 1 (do au-
tor). A¢do de resolugdo de contra-
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to de compromisso de compra e
venda. Sentenc¢a que reconheceu
a prescri¢do da pretensdo inicial.
Inocorréncia. Resolugao que ¢é di-
reito potestativo. Interpretacao
restritiva acerca das possibilidade
de limitagdao de direitos. Auséncia
de previsao legal de prazo deca-
dencial. Direito de resolucio do
contrato (art. 475 do CCB/02) que
nao decai nem prescreve. Direito
potestativo que nao se confunde
com as pretensdes que nascem de
sua efetivacio. Fundamentagido
da sentenga que ndo se sustenta.
Resultado de improcedéncia dos
pedidos iniciais, todavia, que deve
ser mantido. Autor que pleiteia re-
solucdo de compromisso de com-
pra e venda do qual ndo fez parte
originalmente. Alegagdo de exis-
téncia de cadeia de “negdcios de
gaveta” relacionando o promissa-
rio- comprador origindrio ao au-
tor. Necessidade da notificagdo e
do consentimento do devedor so-
bre as aparentes cessdes de posi¢ao
contratual. Arts. 290 e 299 do CCB.
Fatos que sequer foram alegados.
Ineficacia das cessoes perante o de-
vedor. Autor que nao pode pleitear
a resolugdo do contrato e nem per-
das e danos pelo inadimplemento.
Senten¢a mantida por fundamen-
tos diversos. Recurso desprovido.
O direito previsto no art. 475 do
CCB (resolu¢ao do contrato em
caso de inadimplemento do outro
contratante) nao se sujeita a pres-
cricdo nem a decadéncia, posto
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que se trata de direito potestativo
contra o qual ndo ha previsao legal
expressa de prazo decadencial.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1594148-9 - 17a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Fernando Paulino da Silva Wolff Filho
- Fonte: DJ, 09.10.2017).

Indenizacao por dano moral
decorrente de inscricao
indevida em cadastro de
protecao ao crédito independe
de prova

Apelagao Civel - Agdo declara-
toria de inexigibilidade de débito
c/c indenizagdo por danos mo-
rais - Inscri¢do indevida do nome
do autor nos cadastros restriti-
vos de crédito - Dano in re ipsa -
Desnecessidade de prova sobre as
consequéncias danosas, ainda que
se trate de pessoa juridica - dever
de indenizar configurado. Recurso
conhecido e provido.”O STJ ja fir-
mou entendimento que “nos casos
de protesto indevido de titulo ou
inscricdo irregular em cadastros
de inadimplentes, o dano moral
se conﬁgura in re ipsa, isto é, pres-
cinde de prova, ainda que a preju-
dicada seja pessoa juridica” (REsp
1059663/MS, Rel. Min. NANCY
ANDRIGHI, DJe 17/12/2008)"
- (ST], AgRg no REsp 1146907
/ AM, Rel. Marco Buzzi, Julg.
24/09/2013, Pub. DJe 02/10/2013).
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1661303-1 - 9a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Francisco
Luiz Macedo Junior - Fonte: DJ,
11.09.2017).
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Atendimento por médico e
hospital ndao credenciados é
devido quando se tratar de
caso de urgéncia e emergéncia

Agravo de Instrumento - Agao
de obrigacdo de fazer - Autora
que possui malformagdo vascular
extensa de face/lingua - Médica
nao credenciada ao plano de sau-
de que indica o procedimento de
emboliza¢do de malformacao vas-
cular com a medicagao OK 432 -
Picibanil, a ser realizado em hospi-
tal ndo credenciado - Negativa de
cobertura - Alega¢do de que existe
médico e hospital credenciados
que realizam o referido procedi-
mento - Auséncia de comprovagdo
de especialidade - Necessidade de
uma melhor instru¢ido probato-
ria - Emergéncia caracterizada
- Procedimento que, em um pri-
meiro momento, deve ser coberto.
Recurso nao provido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1558319-
2 - 8a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Gilberto Ferreira - Fonte: DJ,
06.10.2017).

Longa espera em fila de banco
gera indenizacao por dano
moral

A¢do de indeniza¢do por danos
morais. Espera em fila de banco.
Demora no atendimento que ex-
trapolou o limite previsto em leis
estadual e municipal. Sentenca de
improcedéncia do pedido inicial.
Pleito de indeniza¢ao por dano
moral. Possibilidade. Falha na

Jurisprudéncia do TJPR

prestacdo do servico. Danos mo-
rais presumidos. Posicionamento
uniformizado pela camara. Dever
de indenizar. Ressalva do enten-
dimento pessoal deste relator.
Fixagdo da indeniza¢do pauta-
da nas particularidades do caso
concreto. Apelante com demanda
similar ajuizada. Aten¢do a pro-
porcionalidade e a razoabilida-
de. Vedagdo de enriquecimento
indevido. Reforma da sentenca.
Recurso conhecido e provido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1.730.799-6 - 10a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Guilherme Freire de Barros Teixeira -
Fonte: DJ, 16.10.2017).

Omissdo no envio de boletos
de cobranca nao justifica a
inadimpléncia e ndo afasta a
mora

Agravo de instrumento. Agao
de consignagdo em pagamento
cumulada com indenizagdo por
danos morais. Decisdo agravada
que indefere liminar para retira-
da do nome dos agravantes dos
cadastros de protecio ao crédi-
to. Probabilidade do direito nao
evidenciado. Alega¢io de falta de
envio de boletos para pagamento
do saldo devedor. Valor e venci-
mento da divida de conhecimento
do devedor. Pagamento que deve
ser realizado no tempo e modo
contratados. Inscricio do nome
dos devedores realizada em 2014.
“Periculum in mora” ndo demons-
trado. Auséncia dos requisitos
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autorizadores da medida liminar.
Indeferimento  mantido.Recurso
nao provido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1719760-
5-15a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Hamilton Mussi Correa - Fonte: DJ,
10.10.2017).

Valor a ser pago a titulo de
alimentos pode ser revisto a
qualquer tempo

Direito civil e processual ci-
vil. Direito de familia. Agravo de
instrumento. A¢do de reconheci-
mento e dissolucdo de unido es-
tavel c/c guarda, visitas e alimen-
tos. Decisdo agravada que fixou
alimentos em favor das filhas me-
nores no importe de trés salarios
minimos. Auséncia de provas que
conduzam a um juizo de verossi-
milhanga da possibilidade de ar-
car com o valor concedido pelo
magistrado singular. Necessidade
de instrugdo probatdria para ave-
rigua¢do dos rendimentos do ali-
mentante. 1. A fixacdo da obriga-
¢do alimentar deve ser realizada
com observancia de seu trindmio
formador: necessidade, possibili-
dade e proporcionalidade. Deste
modo, podera o valor fixado a titu-
lo de alimentos ser revisto sempre
que houver modificagio em seu
trinémio, com vistas a garantir o
principio da proporcionalidade.2.
No decorrer da instrugdo proces-
sual, a exposi¢do fatica e o escla-
recimento do contexto das partes
permitirdo ao magistrado reavaliar
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o valor fixado, podendo, se for o
caso, readequa-lo. Recurso conhe-
cido e parcialmente provido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1548403-
6 - 12a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Desa. lvanise Maria Tratz Martins -
Fonte: DJ, 11.10.2017).

Locatario que nao pode provar
consighacao em pagamento
deve ser despejado por
denuncia vazia

Apelagao Civel n. 1083317-7 -
agao de consigna¢ao em pagamen-
to - duvida a quem pagar - venda
do imovel locado - sentenca que
considerou insuficientes os valo-
res consignados - decisdo correta
- existéncia de alteracio verbal do
valor mensal da locagdo e da res-
ponsabilidade pelo pagamento de
agua e luz que ficaram por conta
do locatario - fato devidamente
demostrado - autor que ndo pro-
duziu nenhuma prova capaz de
comprovar as suas alegagoes - va-
lor dos honorarios advocaticios
fixados em favor do advogado
do autor - necessidade de ma-
joragdo - recurso parcialmente
provido.recurso adesivo - parcial
conhecimento - inovagdes recur-
sais - ApCv 1083317-7 e ApCv
1135805-7 122 CCV juros e corre-
¢do monetaria que devem incidir
sobre a diferenca entre o valor de-
positado e o efetivamente devido
a partir do vencimento - recurso
parcialmente conhecido e, na parte
conhecida, provido.Apelacdo Civel
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n. 1135805-7 - agdo de despejo por
denuncia vazia - tutela antecipada
deferida na sentenca em razdo da
insuficiéncia dos valores consig-
nados - decisao acertada - recurso
desprovido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1135805-7 - 12a.
Cam. Civ. - ac. unanime - Rel.: Des.

Jodao Domingos Kuster Puppi - j. em
23.07.2014 - Fonte: DJ, 08.08.2014).

Cabe ao financiador arcar com
danos no imével decorrentes
de vicios de construcao
Apelagao Civel - Agdo ordina-
ria de cobranga - Seguro habitacio-
nal - Sentenca de improcedéncia -
Competéncia da Justica Estadual
reconhecida pela Justica Federal
- Mérito - Aplicagdo do CDC -
Vicios construtivos - Auséncia
de cobertura - Autor que aponta
que os danos no imoével sdo de-
correntes de vicios de construcio
- Responsabilidade civil do finan-
ciador - Improcedéncia da deman-
da que se impde - Senten¢a man-
tida na sua integralidade. Recurso
Desprovido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 944335-4 - 9a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. José
Augusto Gomes Aniceto - Fonte: DJ,
11.09.2017).

Entrega da correspondéncia
no enderec¢o do contrato
comprova a mora

Agao de reintegracao de pos-
se. Pedido julgado procedente.
Credor arrendante consolidado na

Jurisprudéncia do TJPR

posse do bem. Devedor fiducian-
te regularmente constituido em
mora. Notificagdo ndo entregue
no enderego constante no contra-
to com a justificativa “mudou-se”.
Constituicdo em mora via cartorio
de protesto. Intimac¢ao via edital.
Possibilidade. Entrega pessoal.
Desnecessidade.  Entendimento
pacificado neste tribunal e pelo
STJ. Recurso desprovido. 1. O en-
tendimento deste Tribunal e do
Superior Tribunal de Justica é no
sentido de que para a comprova-
¢do da mora basta a entrega da
correspondéncia no enderego do
contrato e, ndo € necessirio que
seja recebida pessoalmente pelo
devedor fiduciante. 2. E vélida a in-
timagdo do devedor via edital pro-
movida pelo Oficial do Cartério de
Protesto, quando frustrada a tenta-
tiva de intimagao pessoal.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1700197-3 - 17a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.

Lauri Caetano da Silva - Fonte: DJ,
09.10.2017).

Auséncia de comunicacao sobre
o trancamento da matricula a
instituicdo educacional gera o
dever de efetuar o pagamento
da semestralidade

Apelagiao civel. A¢do moni-
téria. Contrato de prestacio de
servicos educacionais. Embargos
monitdrios rejeitados. I) gratui-
dade de justica. Auséncia de jus-
to motivo para o indeferimento.
Hipossuficiéncia econdmica com-
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provada. Beneficio concedido.
Senten¢a reformada neste ponto.
II) Conhecimento. Principio da
dialeticidade. Razdes recursais
que, embora repitam teses expos-
ta na inicial dos embargos moni-
tdrios, continuam a confrontar os
fundamentos da sentenca. Recurso
conhecido. III) preliminar de mé-
rito. Pretensa inépcia da inicial.
Inocorréncia. A¢do instruida com
contrato assinado pelas partes.
Suficiéncia para comprovar a re-
lagao juridica. Desnecessidade de
assinatura de duas testemunhas.
Procedimento monitério que dis-
pensa a forga executdria do con-
trato. IV) prejudicial de mérito.
Prescri¢do. Prazo quinquenal.
Agdo ajuizada antes do termo final.
Hipdtese de demora na citagdo nao
imputavel a autora. Dificuldade de
localizacdo da ré. Ato citatorio que
interrompeu a prescri¢ao retroati-
vamente a data da propositura da
acdo. Prejudicial rejeitada. V) mé-
rito. Contratacio dos servicos edu-
cacionais incontroversa. Alegada
desisténcia do curso pouco tempo
apos o inicio das aulas. Disposicao
contratual que exigia requerimen-
to formal para eventual desistén-
cia/trancamento. Solicitacdo nao
comprovada. Servicos educacio-
nais que foram disponibilizados
a autora no semestre cobrado.
Obrigagdo de pagamento das
mensalidades inadimplidas subsis-
tente. Alegada abusividade da taxa
para solicitagio do trancamento
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e da multa por rescisdo antecipa-
da. Requerida que ndo cobrou a
aludida taxa, nem tampouco da
de solicitacio de trancamento.
Multa contratual nao incluida no
calculo da autora. Alegagdes re-
jeitadas. VI) Juros de mora e cor-
recao monetdria. Obrigacao con-
tratual liquida e de termo certo.
Encargos incidentes desde o ven-
cimento de cada prestagdo. VII)
Honorarios advocaticios. Hipdtese
em que houve fixacdo de percen-
tual sobre o valor da condenacio.
Pedido para que a atualizagio inci-
da apenas desde o ajuizamento da
acdo. Determinacao despicienda.
Sentenga parcialmente reformada.
Recurso provido em parte.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1682843-0 - 6a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Lilian
Romero -Fonte: DJ, 18.10.2017).

Consumidor deve ser
indenizado em decorréncia
da presenca de lesma em
molho de tomate parcialmente
consumido

A¢ao de indenizagdo por
dano moral. Presenca de lesma
em molho de tomate fabricado
pela ré. Procedéncia do pedido.
Insurgéncia das partes. Produto
que foi ingerido parcialmente
pela autora. Relacdo de consumo.
Responsabilidade objetiva do for-
necedor. Ndo demonstracio das
causas excludentes de responsabi-
lidade. Dever de indenizar. Dano
moral caracterizado. Indenizacio
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fixada em trés mil reais. Carater
punitivo e pedagdgico da medida
observado. Manutencdo do valor.
Recursos ndo providos.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1713241-1 - 8a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz Cezar
Nicolau - Fonte: DJ, 06.10.2017).

Depésito em juizo com fins de
garantia nao afasta a incidéncia
da multa prevista no art. 523,

§ 1°,do CPC/2015

Agravo de Instrumento. A¢ao
declaratéria em fase de cumpri-
mento de sentenca. Devolucao de
valores referentes a substituicdo
do IPC pelo BTNF em cédulas
de crédito rural - Ilegitimidade
passiva quanto a uma das cé-
dulas. Descabimento. Questao
preclusa. - Excesso de execucio.
Inocorréncia quanto a alegacao de
irregularidades no laudo pericial
- Incidéncia da multa do art. 523,
§ 1°, do CPC/2015. Possibilidade.
Dep6sito para garantia do juizo
que ndo se confunde com o pa-
gamento voluntdrio da obrigagao.
Precedentes - Prequestionamento
- Decisdo mantida. 1. O processo é
um caminhar para frente, dai exis-
tindo o sistema da preclusao (16-
gica, consumativa e temporal), as
vezes até mesmo dirigida ao magis-
trado (pro judicato), a fim de que a
marcha processual ndo reste tu-
multuada. (...)” (STJ] - SEGUNDA
TURMA - REsp 802416/SP). 2. A
impugnagdo genérica ndo justi-
fica a determinagdo de nova ava-

Jurisprudéncia do TJPR

liagado ou designagcdo 2 Agravo
de Instrumento n. 1.704.350-6 de
nova pericia. 3. O depdsito em jui-
zo com escopo exclusivo de garan-
tia, a viabilizar a apresentagao de
impugna¢ao ao cumprimento de
sentenca, ndo se confunde com o
pagamento voluntario da obriga-
¢d0, nao havendo que se falar, por-
tanto, em afastamento da incidén-
cia da multa prevista no art. 523, §
1°, do CPC/2015.4. Agravo de ins-
trumento conhecido e desprovido.
(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1704350-
6 - 16a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Luiz Fernando Tomasi Keppen -
Fonte: DJ, 09.10.2017).

Auséncia de prova de existéncia
do pacto de locacao de veiculo
afasta a indenizacao para o
locador

Apelagao civel - indenizagao
por danos materiais - matéria ja
submetida a apreciacdo do cole-
giado, que por unanimidade de
votos, deu provimento ao agravo
retido interposto pela requerida,
ora apelada, a fim de determinar
o retorno dos autos a origem para
produgdo de prova pericial, com o
fito de demonstrar a existéncia do
pacto de locac¢ao de veiculo duran-
te o periodo de desapossamento
do bem - prova técnica que resulta
frustrada ante a auséncia de do-
cumentos contabeis, tanto da lo-
cadora quanto da locataria - repa-
racdo indevida, ante a auséncia de
elementos concretos passiveis de
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Civil

aferi¢do dos alegados danos supor-
tados - sentenca mantida.Recurso
desprovido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1179497-3 - 10a.
Cam. Civ. - ac. unan. - Rel.: Des. Luiz
Lopes -j.em 10.07.2014 - Fonte: DJ,
27.08.2014).

Em indenizacao por dano moral
os juros de mora devem ser
fixados a partir da citacao

Embargos de Declaragdo Civel.
Termo inicial da incidéncia dos ju-
ros de mora na indenizagao por
danos morais. Cita¢do. Incidéncia
do artigo 405 do Cédigo Civil.
Modificagao. Embargos de decla-
ra¢do conhecidos e acolhidos par-
cialmente. Os juros de mora inci-
dentes sobre os valores referentes
ao dano moral devem ser fixados a
partir da citagdo, em consonéncia
com o disposto nos artigos 405, do
Codigo Civil, uma vez que o dever
juridico violado no caso dos autos
teve origem em contrato firmado
entre as partes.

(TJ/PR - Embs. de Declaracao Civel
n. 1684342-6/01 - 5a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Luiz Mateus de
Lima - Fonte: DJ, 16.10.2017).

Presume-se que a divida
contraida por um dos cOnjuges
reverte-se em favor da familia
Apelagao civel. Agao de co-
branga. Compra e venda de mate-
riais de construgdo. Ilegitimidade
passiva. Inocorréncia. Recibos de
entrega assinados pela ré e por

277

seu companheiro. Onus da pro-
va do companheiro em unido es-
tavel de que a divida contraida
pelo outro ndo beneficiou a enti-
dade familiar. Desatendimento.
Impossibilidade juridica do pedido
afastada. Inadimpléncia compro-
vada. Auséncia dos documentos
de nota fiscal que ndo tem o con-
ddo de tornar inexigivel a divida.
Pedido contraposto prejudicado.
Recurso improvido. 1. A presuncio
¢ de que a divida contraida por um
dos companheiros se reverte em
beneficio da familia, por for¢a do
que dispoe os artigos 1.663 e 1.664
do Cédigo Civil. 2. Cabe a parte
comprovar que a divida contraida
nao beneficiou a familia, o que nédo
ocorreu, no caso em concreto. 3. A
possibilidade juridica guarda rela-
¢do com o plano da licitude do pe-
dido, ou seja, para que seja possivel
devera o pedido ser licito ou nao
defeso em lei. Assim, consideran-
do que nédo ha qualquer dbice para
a propositura de a¢do de cobran-
¢a oriunda de compra e venda de
produtos, resta afastada a segunda
preliminar suscitada pela apelante.
4. A ré se limitou a alegar que nao
detinha legitimidade para figurar
no polo passivo da demanda, eis
que ndo tinha conhecimento das
notas fiscais que foram assinadas
por terceiros, niao tendo se desin-
cumbido do 6nus de comprovar
a existéncia de fato modificativo,
impeditivo ou extintivo do direito
do autor, seja pela apresentagao de
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comprovante de quitacdo do débi-
to ou, ainda, pela comprovagido de
que ndo recebeu em sua residéncia
as mercadorias. 5. Considerando
que efetivamente houve a compra
dos materiais descritos nos recibos
de entrega que instruiram a agédo
de cobranga e que ndo restam duvi-
das acerca da legitimidade passiva
da apelante, ha que ser mantida a
sentenca que condenou a apelante
ao pagamento dos valores oriun-
dos dos comprovantes juntados
aos autos.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1706324-4 - 18a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Marcelo Gobbo Dalla Dea - Fonte:

DJ, 17.10.2017).

Os prejuizos decorrentes dos
saques realizados em conta
corrente sao imputados ao
préprio correntista, quando
ocorrem mediante a utilizacao
de senha pessoal

Apelagao Civel - Agdo declara-
toria de nulidade c¢/c indenizagédo
por danos morais e materiais -
Contrarrazoes de ofensa ao princi-
pio da dialeticidade - Inocorréncia
- Alegagdo de fraude por saque in-
devido da conta corrente do ape-
lante, através de cartao magnético
- Inocorréncia - Saques de nume-
rarios efetuados por meio de uso
de senha pessoal. Inexisténcia de
defeito na prestacao de servico do
banco, vez que cabe ao correntis-
ta o dever de zelo e guarda de sua
senha - Evento lesivo causado ex-
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clusivamente pelo autor - Sentenga
mantida - Recurso de apelagido co-
nhecido e ndo provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1697652-2 - 16a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Maria Mercis Gomes Aniceto - Fonte:
DJ, 09.10.2017).

Cabe a empresa o dever de
guarda dos documentos e
gravacoes

Direito civil e direito processual
civil. Agravo de instrumento. Agao
de reparacio de danos. Relacdo
de consumo. Hipossuficiéncia do
consumidor. Inversdo do 6nus da
prova. Artigo 6, VII, do Cdédigo
de Defesa do Consumidor. Dever
de guarda dos documentos cabe
a empresa. Artigo 15, § 3°, do
Decreto 6.523/2008. Recurso nado
provido.
(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1567160-
8- 12a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Mario Helton Jorge - Fonte: DJ,
26.01.2017).

Pessoa juridica pode ser
indenizada por danos morais

Direito do  consumidor.
Direito Processual Civil. Apelagao
civel. Autos de ac¢do indeniza-
toria. Prestadora de servicos de
transporte de pessoas. Relacdo
juridico-consumerista. Incidéncia
das normas contidas na Lei
n.8.078/90 (Cddigo de Defesa do
Consumidor). Decisao judicial
que conferiu parcial procedéncia
aos pedidos deduzidos em sede
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inicial. Majora¢do dos honora-
rios advocaticios sucumbenciais.
Inaplicabilidade do § 11 do art.
85 da Lei n. 13.105/2015 (Codigo
de Processo Civil). Enunciado
administrativo n. 7 do Superior
Tribunal de Justica. 1. Decisao
Judicial estabelecendo que a pre-
sente relacdo contratual se subme-
te a aplicacdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor ante a vulnerabi-
lidade da Parte Ré e determinou a
modificagdo de clausula contratu-
al, com base no inc. V do art. 6° da
Lei n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa
do Consumidor). 2. Pessoa Juridica
que pode sofrer Dano Moral -
Sumula n. 227 do egrégio Superior
Tribunal de Justica, entretanto, hd
a necessidade da comprovagio da
ocorréncia dos danos pleiteados.
3. Manutengédo da Decisao Judicial
proferida pelo juizo de direito a
quo. 4. “Somente nos recursos in-
terpostos contra decisdo publicada
a partir de 18 de marco de 2016,
sera possivel o arbitramento de ho-
norarios sucumbenciais recursais,
na forma do art. 85, § 11, do novo
CPC”. Enunciado Administrativo
n. 7, do egrégio Superior Tribunal
de Justica. 5. Recurso de apelacao
civel conhecido, e, no mérito, nao
provido. 6. Recurso de apelacido
adesiva conhecido, e, no mérito,
nao provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1632681-5 - 12a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Mario Luiz Ramidoff - Fonte: DJ,
11.10.2017).

279

Plano de partilha extrajudicial
ndo obsta a prestacao de
contas judicial

Apelagdo. Agdo prestagao de
contas. Primeira fase. Sentenca
de procedéncia. Irresignagido do
inventariante e curador. Legitimo
interesse do herdeiro em exigir
contas em relagdo a administra-
¢do dos bens do espolio e da cura-
tela da falecida. Art. 618, VII, do
CPC. Plano de partilha apresen-
tado extrajudicialmente que nao
inibe o direito de exigir as contas
judicialmente. Pleito para mino-
ra¢do dos honorarios advocaticios
- Descabimento - Quantia que, em
verdade, deveria ser majorada, nos
termos do artigo 85, § 2°, CPC -
Manutengdo da sentenga em ob-
servancia ao principio da non re-
fomatio in pejus. art. 85, §11, CPC
- Honorarios advocaticios majo-
rados em grau recursal. Recurso
desprovido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1687116-8 - 11a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Mario Nini Azzolini - Fonte: DJ,
11.10.2017).

Aplica-se o Cédigo de Defesa
do Consumidor a cooperativa
de crédito vinculada ao Sistema
Financeiro Nacional

Apelagao. Embargos a execu-
¢do. Execugdo de titulo extrajudi-
cial. Cédula de crédito bancario
- Preliminar. Falta de intimacgédo
da decisao que julgou os embar-
gos de declaragao opostos em

Revista Judicidria do Parana — Ano XIl - n. 14 — Novembro 2017

Revista Judicidria # 14 - novembro 2017 - COM ALTERAGAO - pag. 33.indd 279

17/11/2017 17:39:44



280

face da interlocutéria de sane-
amento. Auséncia de prejuizo.
Aplicagdo do Cddigo de Defesa
do Consumidor as cooperativas
de crédito. Necessidade. Novagéo.
Configurada. Andlise de contratos
anteriores em demanda proépria.
Titulo certo, liquido e exigivel.
Inaplicabilidade da simula 233 do
STJ. Cédula de crédito bancario.
Mora. Caracterizada. Ilegalidade
da CDI. Falta de interesse re-
cursal. Restituicdo em dobro.
Impossibilidade. Readequagdo da
sucumbéncia. 1. No caso dos au-
tos ausente o alegado prejuizo dos
embargantes que em preliminar
de apelagao tiveram as matérias
deduzidas analisadas por esta ins-
tancia recursal. 2. Tendo em vista
que a cooperativa de crédito é ins-
tituicdo pertencente ao Sistema
Financeiro Nacional, aplica-se o
Codigo de Defesa do Consumidor
a relagdo entre cooperativa e co-
operativado, cuja operagdo ne-
gocial tem natureza de operagao
financeira e ndo de mero ato co-
operativo. 3. Para que reste con-
figurada a novagdo da divida,
necessario que estejam estampa-
dos todos os requisitos do REsp
1526804/CE. 4. O contrato de cé-
dula de crédito bancéario quando,
acompanhado apenas do demons-
trativo de débito - onde reste de-
monstrado os valores devidos, as-
sim como os juros e demais taxas
aplicados - ¢ titulo extrajudicial
executavel provido de certeza, li-
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quidez e exigibilidade, nos termos
do artigo 28 da Lei 10.931/2004.5.
Nio ¢é suficiente para afastar a
exequibilidade da cédula bancéria
a mera alegacdo de que se trata o
contrato de concessao de crédito
rotativo. 6. O conhecimento do
recurso subordina-se a existéncia
do interesse recursal, requisito in-
trinseco de admissibilidade, que
decorre do prejuizo verificado
com a decisao atacada, o que nao
se verifica, na apelagdo, quanto a
declaracdo de saldo em favor de
uma das partes. 7. Para a repeti-
¢do em dobro a ma-fé deve estar
devidamente comprovada, caso
contrario aplica-se a devolugédo de
forma simples 8. Apelagao Civel
parcialmente conhecida e parcial-
mente provida.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1700283-4 - 16a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Paulo
Cezar Bellio - Fonte: DJ, 17.10.2017).

Fornecedor nao pode deixar
de fixar prazo para o
cumprimento de sua obrigacao

Agravo de instrumento. Agao
de rescisao contratual c/c obriga-
¢do de fazer e indenizacio. Tutela
de urgéncia. Pretensa suspen-
sao do pagamento de prestagdes.
Almejada absten¢do de eventual
inser¢do do nome dos consumi-
dores junto aos 6rgaos de restri-
¢do ao crédito. Liminar indeferida.
Suposta auséncia de probabilidade
do direito ale- gado. Requisito
que se faz presente. Auséncia de
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previsio contratual acerca do
prazo de entrega do loteamento.
Atraso cuja demonstragao se re-
vela impossivel. Prética abusiva.
Art. 39, inc. XII, do CDC. Tutela
de urgéncia deferida. Decisdo re-
formada. 1. De acordo com o art.
39, inc. XII, do Codigo de Defesa
do Consumidor, é vedado ao for-
necedor de produtos ou servi¢os,
dentre outras praticas abusivas,
deixar de estipular prazo para o
cumprimento de sua obrigagdo. 2.
A auséncia de previsao contratual
acerca do prazo para entrega do
loteamento impede que o consu-
midor comprove eventual atraso
e, com base em tal fato, justifique
o pedido de rescisao. 3. Referida
omissdo contratual denota pra-
tica abusiva que cerceia o direito
do consumidor, notadamente da-
quele que promove o pagamento
das prestagdes sem que as obras
necessarias ao loteamento ve-
nham sendo executadas. Recurso
provido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1673122-
7 - 18a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Pericles Bellusci de Batista
Pereira - Fonte: DJ, 04.10.2017).

Cliente deve ser indenizado
em decorréncia do bloqueio de
cartao de crédito e débito

Recurso inominado. Ac¢do de
indenizagdo por danos morais.
Bloqueio inadvertido de cartdo de
crédito e débito. Legitimidade da
empresa de crédito. Solidariedade

281

da cadeia de consumo. Teoria do
risco do empreendimento. Culpa
de terceiro ou do consumidor nao
evidenciadas.  Responsabilidade
objetiva. Falha na prestacdo de ser-
vico. Dano moral. Quantum que
nao comporta redugdo. Sentenca
mantida. Recurso conhecido e
desprovido.

(TJ/PR - Rec. Inominado n. 0018466-
72.2016.8.16.0030 - 2a. Tur. Rec. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Rafael Luis
Brasileiro Kanayama - Fonte: DJ,
15.09.2017).

Ex-esposa nao tem direito
aos frutos de aluguel de
residéncia recebida por
heranca

Apelagao civel - Acgdo de di-
vorcio - Procedéncia parcial -
Inconformismo - Data do término
da sociedade de fato - Provas co-
lacionadas que corroboram aquela
indicada pelo requerido - Imdvel
recebido de heranga, ja conten-
do uma residéncia - Benfeitorias
- Divisao dos gastos - Valor in-
controverso - Propriedade em
condominio - Autor proprietario
de cota-parte - Bem que nio se
comunica - Regime de casamento
de unido parcial - Aluguel da resi-
déncia - Autora que nao tem direi-
to aos frutos. Pensdo alimenticia
- necessidade da autora nao com-
provada - auséncia de elementos
indicativos de seus rendimentos e
gastos habituais. Apelo 01 conhe-
cido e desprovido. Apelo 02 co-
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nhecido e parcialmente provido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 992474-3 - 11a.
Cam. Civ. - ac. unan. - Rel.: Des. Ruy
Muggiati - j. em 11.06.2014 - Fonte: DJ,
31.07.2014).

Gestante que nao cumpriu a
caréncia do plano de saude e
nao teve seu parto coberto nao
recebe indeniza¢ao por dano
moral

Apelagdes civeis e recurso
adesivo. Ac¢do de indenizagdo por
danos morais. Plano de saude.
Sentenca que julgou procedente o
pedido inicial. 1. Coédigo de pro-
cesso civil de 2015. Aplicabilidade.
2. Responsabilidade civil. Dano
moral. Alegacdo de que o médico
e o plano de saude concorreram
na aflicao e na angustia geradas a
autora gestante, em face das infor-
magoes desencontradas no sentido
de que nao haveria cobertura con-
tratual de obstetricia, o que teria
ocasionado a antecipac¢do do par-
to. Autora que tinha ciéncia, des-
de a contrata¢io, sobre o prazo de
caréncia para cobertura de obste-
tricia (300 dias). Indeniza¢ido por
danos morais indevida. Decisdo
recorrida reformada. 3. Onus su-
cumbenciais redistribuidos. 4.
Apelagdes civeis 01 e 02 conheci-
das e providas. Recurso adesivo
prejudicado.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1685677-8 - 8a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Vicente Del Prete Misurelli - Fonte: DJ,
19.09.2017).
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Nao é cabivel a negativa de
tratamento indicado pelo
profissional de saiide como
necessario a saude e a cura de
doenca efetivamente coberta
pelo contrato de plano de
saude

Apelagdo civel. Agdo de obri-
gacdo de fazer. Seguro saude.
Cddigo de Defesa do Consumidor.
Aplicabilidade aos planos de sau-
de. Simula n. 469 do ST]J. Agravo
retido. Aplicagdo do CDC e in-
versao do 6nus da prova. Produto
securitario que identifica a rela-
¢do de consumo, merecendo dis-
ciplina da Lei n. 8.078/90 (artigo
30§ 2°). Auséncia de interesse
na producdo de provas adicio-
nais. Tratamento multidiscipli-
nar. Crianga com atraso do de-
senvolvimento neuropsicomotor.
Resolu¢do normativa n. 387/2015
da ANS. Rol meramente exempli-
ficativo. Necessidade do tratamen-
to evidenciado. Auséncia de exclu-
sdo expressa dos procedimentos.
Interpretagdo mais favoravel ao
consumidor. Médicos que sdo os
unicos responsaveis pela orien-
tacdo terapéutica. Obrigacdo da
operadora de plano de satde de
cobrir o tratamento. Majoragao
dos honorarios advocaticios su-
cumbenciais (art. 85, § 11, do
NCPC). Recursos desprovidos.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1669248-7 - 9a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Vilma
Régia Ramos de Rezende - Fonte: DJ,
29.09.2017).
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CRIMINAL

Apenas a palavra da vitima,
sem lastro probatério, impede o
acolhimento da dentncia

Recurso em Sentido Estrito -
Ameaga e vias de fato - Denuncia
rejeitada na origem por auséncia
de justa causa - Insurgéncia mi-
nisterial - Pleito de recebimento -
Desacolhimento - Inexisténcia de
lastro probatério minimo a corro-
borar a palavra da vitima - Recurso
desprovido. Ausente lastro proba-
tério minimo a comprovar a pala-
vra da vitima e, por consequéncia,
justa causa a presente acdo penal,
ndo entende- se preenchidos os re-
quisitos previstos nos artigos 41, e
395, do Cddigo de Processo Penal.
(TJ/PR - Recurso em Sent. Estrito n.
1688873-2 - 1a. Cam. Crim. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Antonio Loyola Vieira -
Fonte: DJ,03.10.2017).

Complexidade da causa permite
elastecimento dos prazos
processuais

Habeas Corpus - Crimes de as-
socia¢do criminosa armada, roubo
majorado e receptagdes - Pedido
de revogagiao da prisao cautelar
- Suposto excesso de prazo na for-
magdo da culpa - Possibilidade de
elastecimento dos prazos processu-
ais considerando as peculiariades
de cada caso - Causa complexa -
Apuragio de 4 (quatro) fatos, com
4 (quatro) réus, sendo arroladas um

total de 19 (dezenove) testemunhas,
havendo necessidade de expedi-
¢do de varias cartas precatorias -
Demora justificavel e dentro de um
juizo de razoabilidade - Eminéncia
do encerramento da instru¢io -
Existéncia de fundamentos a custo-
dia cautelar - Ordem denegada.
(TJ/PR - Habeas Corpus n. 1719925-6 -

4a. Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Carvilio da Silveira Filho - Fonte: DJ,
04.10.2017).

Indulto nao deve ser concedido
a apenado condenado por
trafico de drogas

Recurso de agravo. Execucao

penal. Pedido de reforma da
decisio que indeferiu o pe-
dido de indulto fundado no

Decreto Presidencial 8.615/2015.
Impossibilidade. Apenado que os-
tenta condenagdo pelo delito de
trafico de drogas. Crime impediti-
vo (artigo 9, inciso II, do Decreto
8.615/2015). Condi¢do imposta
pelo decreto que ndo se confunde
com a hediondez (ou nao) do cri-
me de trafico de drogas. Decisdo
mantida. Recurso conhecido e nao
provido. 1. Conquanto a figura do
trafico privilegiado nao consubs-
tancie crime hediondo, permanece
valida a regra do artigo 9°, inciso II,
do Decreto n. 8.615/2015, que veda
a concessdo do beneficio para os
condenados pelo delito de trafico
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de drogas. 2. Observado que o in-
dulto ¢é ato discricionario do Chefe
do Poder Executivo Federal, a quem
cabe, privativamente, estabelecer as
condi¢des para a obtengdo do bene-
ticio, ndo se afigura possivel inobser-
var a regra prevista no inciso II do
Decreto Presidencial. 3. A decisdo
que indeferiu o pedido do indulto,
fundada no néo preenchimento das
condi¢des previstas no Decreto n.
8.615/2015, encontra amparo no en-
tendimento deste Colegiado e deve
permanecer incolume. Recurso de
Agravo nao provido.

(TJ/PR - Rec. de Agravo n. 1699345-0 -

4a. Cam. Crim. - Ac. por maioria - Rel.:
Des. Celso Jair Mainardi - Fonte: DJ,
11.09.2017).

Paciente que praticou novo
delito enquanto estava com a
tornozeleira eletronica deve
retornar ao regime fechado

Habeas corpus crime. Furto
qualificado. Autoria e materia-
lidade  delitiva  comprovadas.
Constrangimento ilegal nao confi-
gurado. Necessidade de garantia a
ordem publica em razio da reinci-
déncia especifica. Paciente que pra-
ticou novo delito, enquanto estava
com a tornozeleira eletrénica em
cumprimento do regime semiaber-
to. Possibilidade de cometimento
de novos delitos. Demonstracio
de descaso pela legislagao vigente.
Decisdao que determinou a prisao
do paciente bem fundamentada.
Ordem de habeas corpus denegada.

Jurisprudéncia do TJPR

(TJ/PR - Habeas Corpus n. 1719993-4 -

3a. Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Eugenio Achille Grandinetti - Fonte: DJ,
27.09.2017).

Uso de drogas ndo afasta a
condicao de traficante

Apelagao criminal. Art. 33 e 35
da Lei 11.343/06. Apelos defensi-
vos. Alegacao de insuficéncia pro-
batdria. Inocorréncia. Testemunho
firme e coeso do policial. Elementos
indiciarios ratificados em juizo.
Conjunto probatdrio apto a ensejar
o édito condenatorio. Drogas des-
tinadas a comercializagdo. Conduta
amoldada ao crime de trafico de
drogas. Condigdo de usudrio que
nio exclui a condi¢do de trafican-
te. Inaplicavel o art. 29. § 1° CP. Ré
que agiu ativa e eficazmente para
concretizacdo do delito. Pena-base
que possui fundamentagdo idonea.
Conduta social desfavoravel. Réu
que ¢ integrante de fac¢do crimi-
nosa. Auséncia dos requisitos au-
torizadores da benesse prevista no
§ 4°, do art. 33, da Lei 11.343/06.
Réus reincidentes. Recursos de-
fensivos conhecidos e ndo provi-
dos. Apelo ministerial. Reforma da
sentenca absolutoria. Existéncia de
vinculo associativo de carater dura-
douro e estavel entre os apelados.
Condenacao é medida que se im-
poe. Recurso conhecido e provido.
(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1370263-5 - 4a.
Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Fernando Ferreira de Moraes - Fonte:
DJ, 11.10.2017).
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Condicdes pessoais favoraveis
sao irrelevantes quando
preenchidos os requisitos da
prisao preventiva

Habeas corpus crime. Roubo
majorado por emprego de arma
e concurso de pessoas. Art. 157,
§ 2o, I e II, CP. Prisdo preven-
tiva.  Constrangimento  ilegal.
Inocorréncia. Presenca dos requisi-
tos autorizadores da custddia caute-
lar. Art. 312 e 313, do CPP. Decisao
devidamente fundamentada na
necessidade de garantia da ordem
publica e para assegurar a aplica-
¢do da lei penal. Condigdes pesso-
ais favoraveis. Irrelevancia quando
preenchidos os requisitos da pri-
sao preventiva. Medidas cautelares
diversas da prisdo. Art. 319, CPP.
Inaplicabilidade. Insuficiéncia ante
a necessidade de acautelar a ordem
publica. Precedentes. Ordem co-
nhecida e denegada.

(TJ/PR - Habeas Corpus n. 1718548-5 -
4a. Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Fernando Wolff Bodziak - Fonte: DJ,
05.10.2017).

E inaplicavel o principio da
insignificancia ao crime de furto
qualificado praticado contra
menor

Apelagao Criminal - Apelado
absolvido do crime de furto qua-
lificado (art. 155, § 4° IV, CP) -
Insurgéncia da acusagdo - Pretensao
de condena¢ido - Acolhimento -
Crime de furto praticado contra
adolescente - Exegese do artigo 227
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da Constituigao Federal - Principio
da protegdo integral da crianca e
adolescente - Reprovabilidade da
conduta do réu - Inaplicabilidade
do principio da insignificincia
por ndo preenchimento dos re-
quisitos - Condenag¢do do réu na
modalidade simples (Art. 155, ca-
put, CP) - Dosimetria - Pena-base
- Condenagdo transitada em julga-
do por fato anterior ao do presente
processo - Consideragdo como mau
antecedente - Precedentes STJ -
Pena provisoria - Reconhecimento
da atenuante do art. 65, I, CP - Pena
definitiva - Auséncia de majorantes
e minorantes - Regime semiaber-
to em atengdo ao art. 33, § 3°, CP
- Impossibilidade de substituigao
por restritivas de direito - Nao pre-
enchimento dos requisitos. I - A
aplica¢ao do principio da insignifi-
cancia deve ser feita de forma mo-
derada, para casos excepcionais.
Constatando-se que o crime foi pra-
ticado contra adolescente, prevalece
o principio da protegao integral que
impoe maior rigor na aplicagdo da
Lei Penal, impedindo tal beneficio.
II - “(...) o Tribunal local decidiu
em conformidade com a jurispru-
déncia desta Corte, sedimentada no
sentido de que pode ser considera-
da como mau antecedente a conde-
na¢do definitiva por fato anterior
ao imputado pela denuncia, porém
com transito em julgado poste-
rior”. (AgRg no AREsp 461.541/SP,
Rel. Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, quinta turma, julgado em
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16/06/2015, DJe 22/06/2015) III - A
existéncia da reincidéncia e/ou mau
antecedente impede a substituicao
da pena por restritivas de direito.
Recurso de apelagao provido.

(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1688604-7 - 3a.
Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Gamaliel Seme Scaff - Fonte: DJ,
11.10.2017).

Prisdo em flagrante realizada
por guarda municipal nao é
ilegal

Revisio Criminal - Tréfico
de drogas (art. 33, caput, da Lei
11.343/2006) e receptagao (art. 180,
caput, do Codigo Penal - Suscitada
a tese de ilegalidade no decreto pri-
sional - Prisdo em flagrante ope-
rada por autoridade incompetente
(guarda municipal) - Tese afastada
- Ato legal - Precedentes nesse sen-
tido - Provas suficientes para com-
provar a materialidade e a autoria
do crime de receptagao - Pleito pelo
afastamento da valoragdo negativa
das circunstancias do delito, quan-
to ao trafico de drogas. Natureza
da droga com alto poder deletério
(crack) - Circunstancia judicial
desfavoravel preponderante (art.
42, Lei 11.343/2006) - Pleito pela
fixagao de regime inicial semiaber-
to quanto ao crime de receptagio,
nos termos da sumula 269 do STJ
- Impossibilidade - Requerente que
também foi condenado por trafico
de drogas - Concurso material -
Regime inicial fechado mantido -
Revisdo improcedente.

Jurisprudéncia do TJPR

(TJ/PR - Rev. Criminal n. 5001293-
06.2017.8.16.0000 - 3a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Joao Domingos
Kiister Puppi - Fonte: DJ, 11.09.2017).

Depoimento do policial é
elemento de prova

Recurso de Apelagiao Criminal
- Trafico ilicito de droga - Direito
de apelar em liberdade - Absolvigao
- Isencdo de despesas processuais -
Inviabilidade, na espécie - Sentenca
mantida - Recurso nio provido.
Nio cabe o direito de apelar em
liberdade se os motivos que auto-
rizaram a prisdo processual do re-
corrente subsistem apds a prolagdo
da senten¢a condenatoria, nesta
fundamentados. O depoimento
prestado por policial pode configu-
rar prova contra o acusado, sendo
plenamente cabivel sua utilizagdo
na formagao do convencimento
do julgador, sobretudo quando em
consonancia com o restante das
evidéncias colhidas na persecugido
criminal. Precedentes da Corte. O
tipo penal contido no art. 33, caput,
da Lei 11.343/06 ¢é crime perma-
nente, de agdo multipla e de mera
conduta, Cod. 1.07.0302 sendo ir-
relevante a prova da destinacdo a
terceiros do entorpecente” A isen-
¢do somente podera ser concedida
ao réu na fase de execugao do julga-
do, porquanto esta ¢ a fase adequa-
da para aferir a real situagao finan-
ceira do condenado, ja que existe a
possibilidade de sua alteragao apds
a data da condenacdo.” (STJ - REsp
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400.682/MG, Quinta Turma, D]
17/11/2003 p. 355). Apelagdo co-
nhecida e ndo provida.

(TJ/PR - Recurso de Ap. Criminal n.
1699040-0 - 5a. Cam. Crim. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Jorge Wagih Massad - Fonte:
DJ, 02.10.2017).

Falta de municao nao afasta
o crime de posse irregular de
arma de fogo de uso permitido
Apelagao Criminal - Posse ir-
regular de arma de fogo de uso
permitido - Sentenga absolutéria
- Recurso do Ministério Publico
- Acolhimento - Irrelevincia da
arma estar desmuniciada - Crime
de perigo abstrato - Precedentes
das cortes superiores e desta colen-
da cdmara criminal - Recurso co-
nhecido e provido.
(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1722578-2 - 2a.
Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des. José
Carlos Dalacqua - Fonte: DJ, 11.10.2017).

Inaplicavel a atenuante da
confissao espontanea quando
o réu a fez extrajudicialmente e
nao ratificou em juizo

Apelagdo Criminal - Roubo
majorado (art. 157, § 2°, II) -
Insurgéncia do réu - Pleito absolu-
torio - Descabimento da alegagao
de fragilidade do conjunto probato-
rio - Autoria e materialidade deliti-
vas comprovadas - Provas carreadas
aos autos habeis a ensejar o decreto
condenatdrio - Palavra das vitimas
e dos policiais militares que assu-
mem especial relevancia nos crimes
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contra o patrimoénio. Absolvigdo
que nao se justifica - Atenuante da
confissdo espontanea nio reconhe-
cida - Confissdo extrajudicial nao
ratificada em juizo - Julgador que
nao considerou a confissdo extraju-
dicial como fator de convencimen-
to e fundamento da condenagio -
Pedido de afastamento da causa de
aumento ou aplicacio de percentual
minimo - Descabimento - Sentenca
escorreita - Prequestionamento -
Desnecessidade - Teses suscitadas
devidamente analisadas - Recurso
desprovido.

(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1667319-3 - 3a.
Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des: José
Cichocki Neto - Fonte: DJ, 15.09.2017).

No crime de estupro de
vulneravel o consentimento da
vitima é irrelevante

Apelagdo Criminal. Recurso
Ministerial. Sentenga absolutdria.
Estupro de vulneravel. Irresignagao
do parquet - Vitima com treze anos
de idade - Duvida nao verifica-
da - Impossibilidade de aplica¢ao
do principio do in dubio pro reo
- Palavra da vitima de que o réu
tinha ciéncia acerca de sua idade -
Convivéncia marital entre vitima e
agressor que torna evidente a cién-
cia do acusado acerca da idade da
vitima - Consentimento da menor -
irrelevincia para a tipificagao penal.
Violagdo do bem juridico tutelado
pela norma penal. Materialidade e
autoria delitivas devidamente com-
provadas. Condenagdo pelo delito
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descrito no art. 217-A do CP que se
impoe - Recurso conhecido e provi-
do. - Para a caracteriza¢do do crime
de estupro de vulneravel previsto no
art. 217-A, caput, do Cdédigo Penal,
basta que o agente tenha conjunc¢ao
carnal ou pratique qualquer ato li-
bidinoso com pessoa menor de 14
anos. O consentimento da vitima,
sua eventual experiéncia sexual
anterior ou a existéncia de relacio-
namento amoroso entre o agente e
a vitima nao afastam a ocorréncia
do crime. (REsp 1480881/PI, Rel.
Ministro Rogerio Schietti Cruz, ter-
ceira secdo, julgado em 26/08/2015,
DJe 10/09/2015) Apelacio Criminal
02. Recurso da defesa. Trafico de
entorpecentes, porte ilegal de arma
de fogo e munigdo e receptagdo.
Artigo 33, Caput da Lei de Drogas,
art. 14 da Lei 10.826/2003 e art. 180
do Cédigo Penal. Droga e arma en-
contradas no veiculo do réu, que
estava em companhia de menor
de idade. Mais drogas na residén-
cia. Existéncia de prévia dentncia
anonima. Condena¢do fundamen-
tada no depoimento de policiais,
da menor que auxiliava o réu e na
apreensdo de drogas e armas fragi-
lidade do conjunto probatério nao
demonstrada. Autoria e materia-
lidade comprovadas. Alegacao de
que ndo sabia da existéncia da arma
e drogas. Auséncia de plausibilida-
de da tese. Circunstincias que de-
monstram que tinha plena ciéncia
da origem ilicita do bem. Existéncia
de prévio B.O dando conta do rou-

Jurisprudéncia do TJPR

bo da arma. Manutenciao da con-
denagdo que se impoe. Dosimetria
da pena escorreita. Inaplicabilidade
do § 4° do art. 33 da Lei de Drogas
para reincidentes. Manuten¢ao da
causa de aumento do inciso VI do
art. 40 da Lei de Drogas. Menor
que confirmou o auxilio ao réu na
pratica delituosa. Perdimento de
bens que deve ser mantido. Pleito
pela majoracdo de honorérios ad-
vogaticios fixados em 1° grau. -
Impossibilidade. Valor arbitrado
em R$ 1.000,00 de acordo com o
art. 20, § 3° do CPC. Magistrado
que ndo esta atrelado a tabela da
OAB. Honorarios pela atuagdo em
2° grau - acolhimento. Valor fixado
em R$ 800,00 recurso conhecido e
parcialmento provido, apenas no
tocante aos honordrios advocati-
cios.

(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1412859-3 - 5a.
Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des. José
Laurindo de Souza Netto - Fonte: DJ,
21.09.2016).

Delitos de destruicao de floresta
de preservacao permanente e
posterior corte de arvores de
pinheiro ndo possuem nenhuma
concatenacao

Apelagdao crime. Crimes con-
tra a flora. Arts. 38 e 45, ambos
da Lei 9.605/98. Sentenga con-
denatoria. Pretensdo absolutdria.
Afastamento. Autoria e materialida-
de bem delineadas pelas provas dos
autos. Réu que suprimiu e danificou
floresta considerada de preservagdo
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permanente e destruiu 41 (quarenta
e um) pinheiros. Acusado que dre-
nou area de preservagao permanen-
te. Infringéncia clara das normas
de prote¢io ambiental, inclusive
com a continuidade da degradagédo
mesmo apds o embargo adminis-
trativo. Condenagdo que se man-
tém. Dosimetria da pena escorreita.
Sentenc¢a mantida. Recurso despro-
vido. I - A elementar tipica prevista
no artigo 38 da Lei 9.605/98, carac-
terizada como floresta considerada
de preservacdo permanente, tem
como objeto de tutela ndo somen-
te as formagoes arboreas de grande
porte, mas também aquelas em pro-
cesso de “formacdo’, o que inclui as
demais formas de vegetacio eventu-
almente existentes nestes locais. II -
Assim, impossivel a absolvigdo pela
auséncia de materialidade quando
os elementos contidos nos autos,
corroborados pelas declaragoes fir-
mes e coerentes das testemunhas
policiais ambientais, formando um
conjunto so6lido, dando seguranga e
convicgdo a conclusdo de que hou-
ve a efetiva pratica, por duas vezes,
da conduta tipica prevista no arti-
go 38-A da Lei n. 9.605/98. IIT - A
auséncia de laudo técnico pericial, a
ser produzido na fase de cognicao,
quando os vestigios ja haviam de-
saparecido (registrado no entanto
por imagens fotograficas e lavrado
boletim de ocorréncia), nio induz
sumariamente ao juizo absolutério,
porquanto pelos demais elementos
de prova, notadamente aqueles apu-
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rados pelos agentes que constatam
o ilicito ambiental, como pelas ima-
gens fotograficas e demais docu-
mentos coligidos, inclusive os de-
poimentos testemunhais, apontam
para a ocorréncia do ilicito, corro-
borado inclusive pelos depoimen-
tos orais judiciais e extrajudiciais
encartados no caderno processual.
IV - As provas dos autos demons-
traram de modo indene de davidas
que o acusado na condic¢éo de pro-
prietario do imoével fiscalizado pe-
los policiais, danificou 4rea de pre-
servagdo permanente, tendo ainda
efetuado o corte de 41 (quarenta e
uma) arvores de pinheiro arauca-
ria angustifélia (pinheiro), espécie
inclusive ameacada de extingdo do
Bioma Mata Atlantica, bem como
procedido a destrui¢ao de 0,80 ha
(hectares) de vegetacdo nativa em
area de preservacio permanente,
condutas estas que ficaram bem
delineadas pelas provas orais e do-
cumentais angariadas nos autos. V -
Os delitos de destrui¢do de floresta
considerada de preservagdo perma-
nente e posteriormente de corte de
arvores de pinheiro, se traduziram
em crimes praticados pelo réu de
modo absolutamente auténomos,
oriundos de dolos diversos, ndo
sendo possivel entendé-los como
meros desdobramentos um do ou-
tro, haja vista que o dolo e 0o modo
que foram executados foram ab-
solutamente diferentes. Assim, os
crimes ndo indicam nenhuma con-
catenagao ou ligacao entre eles, ndo
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aconteceram no mesmo contexto
temporal, e, portanto, ndo pode um
ser absorvido pelo outro, pois o de-
lito de destruicao de vegetagao ine-
rente a area de preservagdo perma-
nente cometido pelo recorrente ndo
teve qualquer ligagdo com o delito
de corte de pinheiro, nao se tratan-
do de delito meio para a confec¢ao
de um delito fim.

(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1672411-5 - 2a.
Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Laertes Ferreira Gomes - Fonte: DJ,
11.10.2017).

Declaracdes inverossimeis
de acusado de trafico de
entorpecentes impedem o
acolhimento da apelacao

Apelagdo  criminal.  Trafico
de entorpecentes (art. 33 da Lei
n. 11.343/06). Pedido de absolvi-
¢do, ao argumento de fragilidade
do conjunto probatdrio. Alegagdo
de inexisténcia de vinculo com o
imével onde foram encontrados
os entorpecentes. Nao acolhimen-
to. Elementos probatdrios seguros.
Destaque a prova oral colhida, es-
pecialmente aos relatos coerentes e
impessoais dos policiais que atua-
ram no caso. Declaragdes do acusa-
do que se revelam inverossimeis e
isoladas nos autos. Trafico de dro-
gas caracterizado. Recurso conhe-
cido e desprovido.

(TJ/PR - Ap. Crime n. 1233523-4 - 4a.
Cam. Crim. - ac. unan. - Rel.: Desa. Lidia
Maejima - j.em 06.11.2014 - Fonte: DJ,
26.11.2014).

Jurisprudéncia do TJPR

OAB possui legitimidade para
figurar em processo oferecido
contra advogado pela suposta
pratica de injuria e caltnia
Mandado de Seguranga -
Dentncia oferecida contra advo-
gado pela suposta pratica de fato
delituoso consistente em injdria e
calinia - Ordem dos Advogados
do Brasil que visa o ingresso na
lide como assistente de defesa -
Pedido negado pelo juizo “a quo”
- Possibilidade - Legitimidade da
OAB para agir judicial e extraju-
dicialmente, inclusive como assis-
tente, nos inquéritos e processos
em que figurem como indiciados,
acusados ou ofendidos os inscritos
no 6rgao de classe - Artigo 49 do
Estatuto da Advocacia - Artigo 16
da Lei n. 8.906/1994 (Estatuto da
Advocacia) - Decisao reformada -
Seguranga concedida.
(TJ/PR - Mand. de Seguranga n. 5001480-
14.2017.8.16.0000 - 2a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Luis Carlos Xavier
- Fonte: DJ, 15.09.2017).

Penas devem ser somadas apos
nova condenacao, sujeitando-se
o réu ao regime advindo deste
calculo

Agravo em Execugdo (artigo
197 da LEP) - Unificagdo de pe-
nas - Regime fechado - Reincidente
- Inconformidade defensiva -
Sobrevindo nova condenacio, as
penas sdo somadas e o regime ¢
fixado a partir deste resultado,
nos termos do art. 111, Paragrafo
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Criminal

Unico, da LEP. No caso em anli-
se, 0 quantum de pena imposta e a
reincidéncia de Marcelo determi-
nam a fixacdo do regime fechado.
Recurso conhecido e nio provido.
(TJ/PR - Ag. em Execugao n. 1711940-1 -
5a. Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Luiz Osério Moraes Panza - Fonte: DJ,
02.10.2017).

Parte deve informar alteracao
de endereco ao juizo

Revisdao Criminal - Roubo ma-
jorado - Preliminar: nulidade por
falta de intimagdo pessoal para
apresentagdo das contrarrazdes -
Requerente ndo encontrado no en-
derego fornecido - Obrigagao de in-
formar alteragdo ao juizo - Nulidade
por auséncia ou deficiéncia de de-
fesa - Impossibilidade - Mérito: ab-
solvicdo - Acérddo que ndo afronta
evidéncia dos autos - Reexame de
prova - Impossibilidade - Exegese
do art. 621 do CPP - Pleito revisio-
nal improcedente.

(TJ/PR - Rev. Criminal n. 5000212-
22.2017.8.16.0000 - 5a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Marcus Vinicius de
Lacerda Costa - Fonte: DJ, 27.06.2017).

Auséncia de audiéncia de
justificacdo se faz prescindivel
quando nao houver regressao
de regime prisional

Recurso de agravo. Execuc¢ao
penal. Falta grave. Homologagdo
realizada pelo juiz da execugdo
ap6s regular procedimento ad-
ministrativo  disciplinar (PAD).

291

Auséncia de audiéncia de justifi-
cacdo. Prescindibilidade. Auséncia
de regressao de regime prisional.
Pleito de reconhecimento de nu-
lidade. Inocorréncia. Auséncia de
pericia no instrumento capaz de
ofender a integridade fisica de ou-
trem. Dispensavel. Recurso conhe-
cido e desprovido.

(TJ/PR - Rec. de Agravo n. 1711130-5 -

5a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Maria José de Toledo Marcondes
Teixeira - Fonte: DJ, 17.10.2017).

Prisdao prolongada nao possui
efeito profilatico

Habeas corpus. Carcere priva-
do qualificado, apropriacdo indé-
bita e lesdo corporal em coautoria
(Arts. 148, § 2°, 168 e 129, § 9°,
todos do CP c.c. LEI n. 11.340/06).
Prisao em flagrante convertida em
preventiva para garantia da ordem
publica. Paciente e corré acusadas
de se apropriarem do beneficio so-
cial do bolsa familia da vitima e de
té-la agredido e mantida acorren-
tada, por trés dias em local insalu-
bre, porque a ofendida manifestou
desejo de se mudar. Peculiaridades
da causa que autorizam a substi-
tuicdo da prisao processual por
medidas cautelares substitutivas.
Ré primaria. Condigdes pesso-
ais favoraveis. Extensdo a corré.
Identidade de situacdo fatica-pro-
cessual. Ordem concedida, com
expedi¢ao de alvara de soltura
clausulado em favor da paciente e
da corré.
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(TJ/PR - Habeas Corpus n. 1737882-

4 -1a.Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Miguel Kfouri Neto - Fonte: DJ,
18.10.2017).

Atenuante da confissao
espontanea nao é capaz de
reduzir a pena aquém do
minimo legal

Revisdo criminal de senten-
¢a. Tentativa de homicidio qua-
lificado e corrupgdo de menores.
Insurgéncia quanto a pena provi-
soria. Pleito de redu¢do aquém do
minimo legal ante a incidéncia da
atenuante da confissdo espontanea.
Impossibilidade. Inteligéncia da su-
mula 231, do STJ. Reconhecimento
de repercussio geral ao tema.
Pedido de aplica¢ao da fracao ma-
xima de diminui¢do em face da ten-
tativa. Inviabilidade. Iter criminis
percorrido pelo agente proximo a
consumagcao. Fracdo minima corre-
tamente aplicada. Revisao criminal
improcedente.

(TJ/PR - Rev. Criminal n. 5000066-
78.2017.8.16.0000 - 1a. Cam. Crim. - Rel.:
Des. Paulo Edison de Macedo Pacheco
- Fonte: DJ, 05.05.2017).

Laudo técnico deve ser
realizado por perito oficial
ou, na sua auséncia, por duas
pessoas idoneas e portadoras
de diploma de curso superior
Apelagdo  criminal.  Furto
qualificado pelo rompimento de
obstaculo (art. 155, § 4°, inc. I do
Coédigo Penal). Sentenga conde-

Jurisprudéncia do TJPR

natéria. Pedido de absolvi¢io.
Autoria e materialidade devida-
mente comprovadas. Palavra da
vitima corroborada com a prova
presencial e com o depoimento do
policial militar que encontrou os
bens subtraidos na posse do acu-
sado. Ampla validade. Confissao
extrajudicial do réu. Possibilidade
de utilizacdo de elementos colhi-
dos na fase inquisitoria aliada a
prova judicial para fundamentar o
decreto condenatdrio. Condenac¢io
mantida. Necessidade de exclusao
da qualificadora do rompimento
de obstaculo ante a decretagdo de
nulidade do exame pericial. Pericia
confeccionada por investigador
de policia e ndo por perito oficial.
Auséncia dos requisitos do art. 159,
§ 1° do Cddigo de Processo Penal.
Desqualificacdo do crime de fur-
to qualificado para a modalidade
simples. Rompimento de obstaculo
que exige a comprovagao por meio
de exame pericial. Inteligéncia
dos Arts. 158 e 171 do Cddigo de
Processo Penal. Posicionamento
pacificado no superior tribunal de
justica. Reformulagdo da dosime-
tria da pena, partindo-se do inter-
valo de pena previsto para o delito
de furto simples. Manutencao do
regime aberto e da substituigdo
da pena privativa de liberdade.
Substitui¢do por apenas uma pena
restritiva de direitos, conforme art.
44, § 2°, CP. Honorérios advocati-
cios. Remuneragdo ja estabeleci-
da em conformidade com a tabe-
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Criminal

la prevista na resolugdo conjunta
n. 13/2016 - PGE/SEFA. Pedido
de fixagdo pela atuagdo dativa em
fase recursal. Inadmissibilidade.
Recurso conhecido e parcialmente
provido.

(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1685012-7 - Ac.
unanime - Rel.: Des. Paulo Roberto
Vasconcelos - Fonte: DJ, 18.10.2017).

Sigilo de inquérito nao deve
impedir o acesso do patrono do
acusado

Mandado de Seguranga -
Inquérito civil - Decretagdo de
sigilo pela autoridade impetrada -
Negativa de acesso aos advogados
constituidos - Inépcia da petigdo
inicial afastada - Ponderagdo dos
bens juridicos - Principio da razo-
abilidade - Direito ao exercicio do
contraditdrio e da ampla defesa -
Sigilo considerado valido, porém
ndo na extensdo dada pela autori-
dade coatora - Acesso garantido
mediante termo de responsabilida-
de - Segurancga concedida.

(TJ/PR - Mand. de Seguranga n. 5000006-
76.2015.8.16.0000 - 4a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Desa. Regina Helena
Afonso de Oliveira Portes - Fonte: DJ,
17.10.2017).

Determinacao de internacao
imediata de menor infrator
implica a ruptura de toda a
sistematica de triagem e eleicao
de prioridades adotada pelo
ente publico

Agravo. Suspensdo de liminar.

293

Decisdo que determinou a ime-
diata internacdo de adolescente
infrator em centro de socioeduca-
¢do. Demonstracio de que referi-
do pronunciamento judicial tem
o condao de causar lesao a ordem
e a seguranca publicas. Sistema
socioeducativo paranaense que
nao é capaz de atender de forma
satisfatoria a todas as internacdes.
Necessidade de fixa¢do de critérios
pelo poder executivo para preen-
chimento das vagas existentes nos
respectivos centros. Imposicao
judicial para internagdo de ado-
lescentes especificos que implica
em ruptura da referida sistemati-
ca. Prejuizos dai advindos que se
sobrepéem ao suposto perigo de
dano inverso decorrente da ma-
nutencdo dos menores em meio
aberto. Competéncia do poder
judicidrio para processar e julgar
adolescentes infratores que nao
retira do poder executivo a atri-
bui¢do de administrar a oferta de
vagas nas unidades de internagao.
Efeito multiplicador igualmente
demonstrado nos autos. Existéncia
de inameros julgados tratando da
mesma situagdo concreta versada
nestes autos. Necessidade de ma-
nutencdo da decisdo que suspen-
deu a medida liminar. Precedentes
do drgao especial deste tribunal de
justica. Agravo nao provido.

(TJ/PR - Agravo em Susp. de Liminar n.
1.689.173-1/01 - O. E. - Ac. unanime -
Rel.: Des. Renato Braga Bettega - Fonte:
DJ, 18.09.2017).
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Prejudicado o recurso quando
ausente interesse recursal

Recurso de agravo - Execucao
penal - Discussao sobre a data-base
para fins de progressao de regime -
Pretensdo a que se adote a data do
transito em julgado para a acusa-
¢do da ultima condena¢io e nio a
data da ultima prisdo. Decisdo su-
perveniente que defere progressio
antecipada do regime prisional, em
virtude da superlotagao carceraria
e do “estado de coisas inconstitu-
cional’, colocando o apenado no
regime semiaberto harmonizado
- Manifestagdo posterior do mi-
nistério publico (recorrente), afir-
mando ndo possuir mais interesse
no julgamento do recurso. Perda do
objeto do recurso (falta de interesse
recursal superveniente) - recurso
prejudicado.

(TJ/PR - Rec. de Agravo n. 1.672.628-0 -
4a. Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Renato Naves Barcellos - Fonte: DJ,
31.08.2017).

Réu é absolvido por falta
de pericia em mercadoria
impropria para consumo
Apelagao Criminal -
Condenagao pela pratica de cri-
me contra a relacido de consumo,
expor a venda mercadoria im-
propria ao consumo (art. 7°, IX,
Lei n. 8.137/90) - Pleito de absol-
vigdo sob a alegacao de auséncia
de laudo pericial técnico atestan-
do a nocividade dos produtos -
Acolhimento - Materialidade nio
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comprovada - Precedentes do STJ
e deste Tribunal - Acolhido o plei-
to de absolvi¢do, com fundamento
no artigo 386, II, do CPP. Recurso
provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1598710-1 - Ac.
unanime - Rel.: Des. Roberto de Vicente
- Fonte: DJ, 03.07.2017).

Cometimento de ato ilicito

na companhia de menor
configura o crime de corrupcao
de menor

Crimes de roubo circuns-
tanciado e corrup¢do de menor
- Prova consistente - Condenacio
mantida - Dosimetria da pena -
Circunstincia atenuante - Reducio
da pena abaixo do minimo legal -
Impossibilidade - Principio da le-
galidade formal e Simula n. 231/
STJ - Apelagdo desprovida. Apesar
da negativa da autoria, a pretendi-
da absolvi¢do do crime de corrup-
¢do de menor resta inviavel porque
a prova coligida d4 pleno suporte
a sentenca condenatéria. Apelagdo
Criminal n. 1.638.596-5 f. 2. Para a
configuragao do crime de corrup-
¢do de menor basta tio somente a
pratica de ato ilicito na companhia
do menor, pois o bem juridico tu-
telado pela norma visa, sobretudo,
impedir que o maijor imputavel
induza ou facilite a inser¢do ou a
manuten¢do do menor na esfera
criminal. Ao contrario das causas
de diminuigdo da pena “A incidén-
cia da circunstincia atenuante nao
pode conduzir a reducdo da pena
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abaixo do minimo legal” (Simula
n. 231/STJ), porque o magistrado
estd adstrito aos limites fixados no
dispositivo legal, que ndo podem
ser inobservados, sob pena de vio-
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lagao ao principio da legalidade
formal.

(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1.638.596-5 - 5a.
Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Rogério Coelho - Fonte: DJ, 26.09.2017).

PROCESSO CIVIL

llegitimidade da parte é vicio
insanavel que impede a emenda
ainicial

Apelagdo civel. Revisional.
Sentenga que reconheceu a ilegi-
timidade da parte ré na medida
em que a demanda foi proposta
em face de cooperativa com per-
sonalidade juridica distinta da
concedente de crédito constan-
te na cédula de crédito bancério.
Emenda a inicial. Impossibilidade.
Legitimidade de parte que confi-
gura condi¢do da agdo. Vicio in-
sanavel. Responsabilidade das co-
operativas centrais e dos bancos
cooperativos. Independéncia e au-
tonomia. Auséncia de previsio de
responsabilidade solidaria. Recurso
conhecido e ndo provido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1712648-6 - 13a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Athos Pereira Jorge Junior - Fonte: DJ,
06.10.2017).

Prazo para contestacao em acao
com varios réus comeca a correr
da juntada os autos do ultimo
aviso de recebimento

Agravo retido. Contestagdo.

Intempestividade. Varios réus.
Inicio do prazo. Juntada do ul-
timo aviso de recebimento. (2)
apelagdo civel. Revelia. Presuncio
de veracidade relativa. Extincdo
de hipoteca. Inadmissibilidade.
Inocorréncia de extingao da obri-
gacdo principal. Recurso conheci-
do e ndo provido. 1. Nos termos do
art. 241, III, do CPC, quando hou-
ver varios réus, o prazo para con-
testar comega a correr da juntada
os autos do ultimo aviso de recebi-
mento, revelando-se intempestiva
a defesa oferecida apds esse prazo.
2. A presuncio de veracidade dos
fatos, prevista no art. 319 do CPC,
¢é relativa, e nao absoluta, razio
pela qual ndo induz a procedéncia
do pedido e nem afasta o exame
das provas existentes nos autos. 3.
Em face do estatuido no art. 1.499,
I, do CC, nao hé que se falar em
extingdo da hipoteca se nao ocor-
reu a extingdo da obrigagdo prin-
cipal, a qual somente desaparece
quando é cumprida integralmente.
4. Agravo retido conhecido e nao
provido. 5. Apelagdo civel conhe-
cida e nio provida.
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(TJ/PR - Ap. Civel n. 1355154-5 - 7a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Fabio Haick Dalla Vecchia - Fonte: DJ,
27.11.2015).

Reavaliacdo do bem depende
de necessidade concreta

Agravo de instrumento.
Execugdo de titulo extrajudi-
cial. Insurgéncia em face da de-
cisdo interlocutéria que indefe-
riu o pedido de nova avaliagao.
Irresignagdo. Nao acolhimento.
Preclusdo. Ocorréncia. Matéria ja
decidida por este colegiado no Al
n. 1547952-0. Reavaliagdo que,
outrossim, é medida excepcional
no ordenamento juridico patrio.
Imprescindibilidade de demons-
tracdo da sua necessidade concreta
e de fundados indicios de dispa-
ridade no valor do bem constrito.
Hipdtese ndo configurada. Nao
demonstracio de qualquer dos
requisitos previstos no art. 873 do
CPC. Decisdao mantida. Recurso
nao provido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1710948-3
- 14a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Fernando Antonio Prazeres - Fonte: DJ,
11.10.2017).

Referéncia expressa

aos dispositivos legais
disciplinadores da questao
é desnecessaria para fins de
prequestionamento

Embargos de declaragio em
apelagao civel. 1. Omissao alegada.
Vicio inexistentes. Mera irresig-
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nagdo. Impossibilidade. Inviavel a
utilizagdo dos embargos de decla-
ragéo a pretexto de modificagdo do
teor do julgado, em vista da obriga-
toriedade de serem observados os
requisitos do art. 1.022 caput e in-
cisos, do Codigo de Processo Civil.
2. Pretensdo de prequestionamen-
to. Nao é necessario para fins de
prequestionamento fazer referén-
cia expressa aos dispositivos legais
disciplinadores da questdo, uma
vez que 0 que se prequestiona é a
quaestio juris e nao o dispositivo
legal a ela referente. Acérdao man-
tido embargos rejeitados.

(TJ/PR - Embs. de Declaragao em Ap.
Civel n. 1647610-9/01 - 13a. Cam. Civ.

- Ac. unanime - Rel.: Des. Francisco
Eduardo Gonzaga de Oliveira - Fonte:
DJ, 16.10.2017).

Acao rescisoria deve ser
ajuizada em até dois anos do
transito em julgado do acérdao
rescindendo

Acgiao rescisoria. 1. Agdo revi-
sional de contrato cumulada com
repeticdo de indébito em fase de
liquidagao de sentenga - Decisao
que homologa os calculos de li-
quidagéo, apurando saldo credor
em favor do banco-réu - Arguigao
de violagdo a literal disposi¢do
de lei - Montante apurado que
foi obtido mediante compensa-
¢do do saldo devedor para o fi-
nanciamento com o computado
em favor do mutudrio - Vedagao
dessa deducdo, em tese, existente
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Processo Civil

no artigo 23 da Lei n. 8.004/1990
- Questdo atinente a compensa-
¢do do saldo devedor, todavia,
decidida na sentenga, sem que
tenha havido reforma pelo acér-
dao proferido pela 14* Camara
Civel - Auséncia de (re)decisao
acerca da matéria - Homologagao
que se limitou a atender aos limi-
tes da coisa julgada - Pretensao
rescisoria que deveria ter sido
voltada contra o titulo executivo
judicial - Ocorréncia de deca-
déncia - CPC/73, art. 495 - Prazo
bienal que comeca a fluir a partir
do transito em julgado do acér-
dao rescindendo - Ajuizamento
da agdo rescisdria quando ja
escoado o prazo decadencial -
Reconhecimento da decadéncia
que se impoe. 2. Pretensdo do réu,
de aplicagdo de multa por litigan-
cia de ma-fé e por ato atentatdrio
a dignidade da justica - Praticas,
contudo, nao configuradas -
Impossibilidade, portanto, de
aplicacdo de penalidade ao autor.
3. Processo extinto com resolugdo
de mérito (CPC, art. 487, inc. II).
(TJ/PR - Acao Resciséria n. 5000224-
70.2016.8.16.0000 - 14a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Francisco Pinto
Rabello Filho - Fonte: DJ, 12.04.2017).

Propositura de acao cautelar
de exibicao de documentos
bancdrios é possivel com o
propdsito de instruir a acao
principal

Apelagao civel. Agao caute-
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lar de exibi¢do de documentos.
Inexisténcia de pedido adminis-
trativo valido. Sentenga refor-
mada. “Processo civil. Recurso
especial representativo de con-
trovérsia. Art. 543-c do CPC.
Expurgos inflacionarios em ca-
derneta de poupanca. Exibicdo
de extratos bancarios. A¢do cau-
telar de exibi¢do de documen-
tos. Interesse de agir. Pedido
prévio a institui¢do financeira
e pagamento do custo do servi-
¢o. Necessidade. 1. Para efeitos
do art. 543-C do CPC, firma-se
a seguinte tese: A propositura
de agdo cautelar de exibicao de
documentos bancarios (cdpias
e segunda via de documentos) é
cabivel como medida preparaté-
ria a fim de instruir a agao prin-
cipal, bastando a demonstragao
da existéncia de relagao juridi-
ca entre as partes, a comprova-
¢do de prévio pedido a institui-
¢do financeira ndo atendido em
prazo razoavel, e o pagamento
do custo do servigo conforme
previsdo contratual e normati-
zagdo da autoridade monetdria.
2. No caso concreto, recurso es-
pecial provido” (REsp 1349453/
MS, Rel. Ministro Luis Felipe
Salomao, segunda segdo, julgado
em 10/12/2014, DJe 02/02/2015)
Recurso provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1728061-6 - 15a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Hayton Lee Swain Filho - Fonte: DJ,
05.10.2017).
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Patriménio comum de
cOnjuges casados no regime
de comunhéo universal de
bens pode ser penhorado para
pagar dividas individuais dos
cOnjuges

Agravo de  Instrumento.
Embargos de terceiro. Penhora
de bens de propriedade da espo-
sa do executado. Possibilidade.
Aquisi¢do do bem e ajuizamen-
to da a¢do de execucdo de titu-
lo extrajudicial na constancia do
casamento celebrado no regime
de comunhio universal de bens.
Patriménio comum que responde
pelas dividas de qualquer dos con-
juges. Recurso provido. Nos ter-
mos do disposto no art. 1.667, do
Codigo Civil, o regime de comu-
nhdo universal importa a comuni-
cacgdo de todos os bens presentes e
futuros dos conjuges e suas dividas
passivas.
(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1661740-4
- 16a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Hélio Henrique Lopes Fernandes Lima
- Fonte: DJ, 15.09.2017).

Intimacdo que nao observa o
pedido expresso de publicacao
em nome de advogado
especifico é nula

A¢ao Rescisoria - Codigo de
Processo Civil de 2015 aplicavel
ao feito - Sentenga de improce-
déncia prolatada nos autos de
acdo previdenciaria de conces-
sdo de auxilio-doenca e/ou a sua
conversao em aposentadoria por
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invalidez - Constatacido e decre-
tacdo da revelia do INSS nos pre-
sentes autos - Alegacdo de vio-
lagdo literal de disposi¢ao legal
- Intimagao de advogados diver-
sos daqueles expressamente indi-
cados pela parte autora - Prejuizo
constatado - Cerceamento de de-
fesa configurado - Nulidade pro-
cessual reconhecida - Inteligéncia
do artigo 272, § 2° e § 5°, do
CPC/2015 - Necessidade de re-
messa dos autos ao juizo de pri-
meiro grau garantindo-se a rea-
bertura da instrucdo processual
nos autos de origem - Sentenca
rescindida com fundamento no
artigo 966, V, do CPC/2015 -
Condenacao da parte requerida
no Onus sucumbencial - Acédo
rescisdria procedente . “Segundo
jurisprudéncia reiterada desta
Corte, é nula a intima¢ao quando
ndo observado pedido expresso
de publicacdo em nome de advo-
gado especifico. Precedentes da
Corte Especial do STJ: MS 20.490/
DF, Rel. p/ Acérdao Ministro Og
Fernandes, DJe 23/09/2014 e
EREsp 812.041/RS, Rel. Ministro
Massami Uyeda, DJe 16/12/2011.
(...)” (EDcl no AgRg no AREsp
413.014/MG, Rel. Ministro Sérgio
Kukina, primeira turma, julgado
em 14/03/2017, DJe 23/03/2017).
(TJ/PR - Agao Resciséria n. 5000305-
19.2016.8.16.0000 - 6a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Iraja Romeo
Hilgenberg Prestes Mattar - Fonte: DJ,
11.10.2017).
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Processo Civil

E possivel a suspensao de
arrolamento de bens do
espdlio até o resultado de acao
que visa declarar maternidade
socioafetiva

Agravo de Instrumento -
Inventario - Pedido de suspen-
sdo do processo e arrolamento de
bens do espdlio até a solucdo da
acdo que busca a declaragido de
maternidade socioafetiva - Pedido
de averbagdo no registro de imo-
veis acerca da agdo originaria -
Medida que visa acautelar direitos
- Possibilidade - Decisdo reforma-
da em parte - Recurso conhecido e
parcialmente provido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1529453-
4 -12a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Desa. Joeci Machado Camargo - Fonte:
DJ,11.10.2017).

E indispensavel o prévio
requerimento administrativo
para o ajuizamento de acéao
cautelar de exibicao de
documentos

Apelagao civel. A¢do caute-
lar de exibicdo de documentos.
Inexisténcia de prévio requeri-
mento administrativo a institui-
¢do financeira. Entendimento
do Superior Tribunal de Justiga,
firmado em julgamento do REsp
1.349.453/MG, submetido a siste-
matica do artigo 543-C do CPC/73.
Falta de interesse de agir da parte
autora configurado. Precedentes
deste egrégio tribunal de justica.
Extin¢do do processo sem resolu-
¢do de mérito. Inversdo do dnus de

299

sucumbéncia. Sentenga reforma-
da. Recurso conhecido provido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1681341-7 - 13a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Josély Dittrich Ribas - Fonte: DJ,
11.10.2017).

Matérias cognosciveis de
plano pelo juizo podem
ser alvo de excecao de pré-
executividade

Execugdo de titulo extraju-
dicial. Cheques. Exce¢do de pré-
-executividade. Compensagdo de
valores. Pagamento parcial da di-
vida. Via adequada. Comprovagao
de plano. Decisio mantida. 1.
Cabe excecdo de pré-executivida-
de ndo apenas para alegagio de
matérias de ordem publica, mas
também, para analise de matérias
cognosciveis de plano pelo juizo,
como pagamento parcial, desde
que comprovado documental-
mente. 2. Restando configurado,
mediante provas concretas, de que
o devedor efetuou pagamento par-
cial do débito, ha que se acolher a
excec¢do de pré-executividade sus-
citada pelo recorrido. Agravo de
Instrumento desprovido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1714868-
6 - Ac. unanime - 15a. Cam. Civ. - Rel.:
Des. Jucimar Novochadlo - Fonte: DJ,
10.10.2017).

Nulidade deve ser suscitada na
primeira manifestacao da parte
nos autos

Apelagao Civel - Contrato de
permuta - Incidente de falsidade
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documental - Questao decidida
em primeiro grau e que nao foi
objeto de recurso competente -
Preclusdo logica, temporal e con-
sumativa - Ofensa ao contraditdrio
e a ampla defesa - Oportunidade
de manifestagdo - Inexisténcia de
prejuizo processual - Apelo des-
provido. 1. Nos termos do art. 245
do CPC/73, cabe a parte suscitar
a nulidade na primeira oportuni-
dade em que lhe coube falar nos
autos, sob pena de preclusdo. 2.
Na linha da jurisprudéncia desta
Corte, configura-se a preclusio
logica e temporal quando a parte
ndo interpde o competente recur-
so contra decisdo que lhe foi des-
favoravel, deixando de impugnar
a matéria no momento processual
oportuno. Precedentes (AgRg no
AREsp 208.414/SP, Rel. Ministro
Antonio Carlos Ferreira, quarta
turma, julgado em 06/06/2017,
DJe 19/06/2017).

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1715591-4 - 7a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz
Antonio Barry - Fonte: DJ, 28.09.2017).

Penhora de quotas sociais pode
ser deferida ainda que inexista
o abuso da personalidade
juridica

Agravo de  instrumento.
Execugdo de titulo extrajudi-
cial. Penhora de quotas sociais.
Possibilidade. Previsdo expressa
(art. 835,IX,do CPC/2015). Abuso
de personalidade juridica. Prova.
Desnecessidade. Ordem preferen-

Jurisprudéncia do TJPR

cial. Art. 835, do cédigo de pro-
cesso civil de 2015. Flexibilizagéo.
Decisdao agravada. Manutengdo.l.
A penhora de quotas sociais esta
prevista expressamente no art.
835, IX, do CPC/2015, e pode ser
realizada sem a necessidade de de-
monstra¢io de abuso da personali-
dade juridica, requisito préprio da
desconsideracdo da personalidade
juridica, que ndo se confunde com
a simples constri¢ao de bens. 22. A
ordem de penhora estabelecida no
art. 835, do CPC/2015, ndo possui
carater absoluto, de modo que ad-
mite flexibilizagdo, notadamente
quando o devedor deixar de indi-
car bens preferenciais suficientes
para garantir a integralidade do
débito. 3. Agravo de instrumento
conhecido e ndo provido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1714146-
5 -15a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Luiz Carlos Gabardo - Fonte: DJ,
17.10.2017).

Verba de carater alimentar nao
pode ser alvo de penhora

Agravo de Instrumento -
Execugao de titulo extrajudicial
- Decisao que rejeitou pedido de
desbloqueio de saldo bancario, o
qual, a agravante alega ser verbas
salariais. 1. Justica gratuita - Pessoa
fisica - Presuncao de veracidade -
Possibilidade de concessao do be-
neficio sem efeito retroativo. 2. O
valor disponivel na conta corrente
¢ oriundo de recebimento de sa-
lario - Impenhorabilidade da ver-
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Processo Civil

ba de carater alimentar (art. 833,
IV do CPC/15). Improcedente -
Inexisténcia de prova de que o va-
lor penhorado seja proveniente do
recebimento de saldrio - Recibo/
Demonstrativo de Pagamento in-
dica o Banco do Brasil, enquan-
to a penhora ocorreu em conta
da Caixa Econdémica Federal.
Recurso parcialmente provido.
(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1679918-
7 - 14a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Octavio Campos Fischer - Fonte:
DJ,19.10.2017).

Avaliacao deve aferir o valor
do bem de acordo com o atual
estado do imovel

Direito  Processual  Civil.
Nominada agdo de “adjudicagdo
compulsoria” em fase de cum-
primento de sentenga. Decisdo
agravada que homologou o laudo
pericial e determinou o prossegui-
mento do feito. Adjudicagdo com-
pulsdria convertida em perdas e
danos por este tribunal. Pleito de
que na avaliacdo deve haver aba-
timento do preco em razao do
imével ter sido negociado inaca-
bado - impossibilidade - perdas e
danos que se referem ao valor do
imovel - avaliagdo que deve consi-
derar o atual estado do bem - art.
872 do CPC. Culpa pela arremata-
¢d0 - questdo ja analisada em ou-
tro recurso julgado por esta corte
- pretensao de rediscutir a matéria
- preclusdo. Pedido do agravado
de condenagdo do recorrente por
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litigdncia de ma-fé - possibilidade
- comprovagao - agravo de instru-
mento interposto com intuito ma-
nifestamente protelatério, art. 80 e
81, do CPC/2015. Recurso conhe-
cido e ndo provido, com imposi-
¢do de multa.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1703487-
4 - 6a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:

Des. Renato Lopes de Paiva - Fonte:

DJ, 19.10.2017).

Documento novo apto a ser
utilizado em acao rescisoéria é
aquele sobre o qual a parte nao
tinha conhecimento

Agravo - Decisdo monocra-
tica que negou seguimento a
acdo rescisoria - Manutencao -
Pretensdao em confronto ao enten-
dimento do E. Superior Tribunal
de Justica - Aplicabilidade do art.
557, caput, do CPC/73 - Recurso
desprovido. 1. “O art. 485, VI, do
CPC ¢ absolutamente claro no
sentido de ndo bastar que a pro-
va supostamente falsa tenha sido
juntada nos autos do julgado res-
cindendo, fazendo-se indispen-
savel que o julgado rescindendo
esteja fundamentado no men-
cionado elemento probatdrio”
(REsp 929.654/PR, Rel. Ministro
Antonio Carlos Ferreira, quarta
turma, julgado em 25/03/2014,
DJe 30/04/2014). 2. “A inteligén-
cia do inciso VII do art. 485 do
CPC revela que o ‘documento
novo, apto a ensejar a rescisao
do julgado, é aquele que ja existia
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ao tempo da prolagdo do julga-
do rescindendo, mas que nao foi
apresentado em juizo: 1) por nao
ter o autor da rescisdria ciéncia
da sua existéncia ou 2) por nao
ter sido possivel a juntada, em
virtude de motivo estranho a sua
vontade. A luz do citado preceito,
extrai-se, ainda, a necessidade da
relevancia do documento, de for-
ma que se ele tivesse sido juntado
aos autos no processo primitivo
poderia ter alterado o conven-
cimento do juiz” (AR 2.928/CE,
Rel. Ministro Ericson Maranho
(Desembargador Convocado do
TJ/SP), terceira sec¢ao, julgado em
25/03/2015, DJe 07/04/2015).
(TJ/PR - Ag. Regimental n. 5000016-
86.2016.8.16.0000 - 12a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Roberto Antonio
Massaro - Fonte: DJ, 10.06.2016).

Arguicao de suspeicao nao
é o meio adequado para
insurgéncia contra o mérito
das decis6es

Arguicao de Suspeigao Civel -
Alegacao de interesse no resultado
do julgamento da causa pelo ma-
gistrado - Auséncia de mengdo a
situagdo concreta que importe em
perda da imparcialidade do julga-
dor - Inexisténcia de prova que de-
monstre comportamento incom-
pativel com o exercicio judicante.
1. A via recursal é a adequada
para se insurgir quanto ao mérito
das decisdes e ndo a arguicdo de
suspeicdo. 2. Os fatos invocados

Jurisprudéncia do TJPR

pelo Arguente sdo insuficientes a
justificar a arguicdo de suspeicao,
eis que meras conjecturas disso-
ciadas de provas idoneas ndo sdo
suficientes para demonstrar a sus-
peicao da Magistrada Arguida.
Arguicao de suspeigao rejeitada.
(TJ/PR - Exc. de Suspeigdo n. 5001554-
68.2017.8.16.0000 - 17a. Cam. Civ.

- Ac. unanime - Rel.: Desa. Rosana
Amara Girardi Fachin - Fonte: DJ,
25.09.2017).

Bem de familia dado em
garantia real pode ser
penhorado

Agravo de instrumento. Agao
anulatéria de consolidacio de
propriedade c¢/c pedido limi-
nar. Cédula de crédito bancario
pessoal com alienagao fiducia-
ria. Decisdo que indeferiu o pe-
dido de antecipacio da tutela
para suspender leildo. Recurso
do autor. Contrarrazdes conhe-
cidas ainda que peticionadas na
origem. Tempestividade. Razoes
do agravo. Alegacao de irregula-
ridade no procedimento de con-
solidagdo da posse. Auséncia de
intimagdo da conjuge para pur-
gacdo da mora. Ndo ocorréncia.
Notificagao extrajudicial efetu-
ada pelo oficial do registro de
imdveis. Auséncia de intimacio
sobre o leilao. Desnecessidade.
Auséncia de exigéncia legal
Propriedade consolidada em
nome do credor fiduciante. Bem
de familia. Impenhorabilidade
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afastada. Imével dado em garan-
tia real. Exce¢do prevista no in-
ciso V do art. 3° da Lei 8.009/90.
Possibilidade de o bem ser arre-
matado por prego vil ndo verifica-
da neste momento. Procedimento
extrajudicial de consolidagao que,
ao menos em analise de cognigao
sumaria dos autos, observou os
ditames da lei. Insuficiente de-
monstracdo da verossimilhanga
das alegagdes para deferir a anteci-
pacdo da tutela pleiteada. Decisao
mantida. Agravo de instrumento
conhecido e néo provido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1504415-
8- 13a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Desa. Rosana Andriguetto de
Carvalho - Fonte: DJ, 18.10.2017).

303

E possivel a penhora de
valor depositado em
poupanca utilizada
como conta corrente

Agravo de  instrumento.
Quantia depositada em conta
poupanga. Bloqueio via Bacenjud.
Uso continuo dos valores para sa-
ques e pagamentos por cartdo de
débito. Uso da conta poupanga
como conta corrente. Fato que ndo
atende a finalidade da norma do
art. 833, X, do CPC. Possibilidade
de penhora. Recurso conhecido e
nao provido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1665008-
7 - Ac. unanime - 18a. Cam. Civ. - Rel.:
Des. Vitor Roberto Silva - Fonte: DJ,
28.09.2017).

TRIBUTARIO

E possivel a incidéncia de ICMS
sobre a assinatura basica de
telefonia

Mandado de Seguranga -
Tributario - ICMS - Incidéncia
sobre assinatura basica de telefo-
nia - Possibilidade - Tarifa men-
sal basica que remunera atividade
fim, “independentemente da fran-
quia de minutos” - Inteligéncia
do RE 912888, julgado pelo rito
dos recursos repetitivos - Direito
liquido e certo nao evidenciado -
Denegacao da seguranga.

(TJ/PR - Mand. de Seguranca n.
5001398-17.2016.8.16.0000 - 2a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Claudio
de Andrade - Fonte: DJ, 11.09.2017).

Somente incide ITBI quando
ocorre a transmissao onerosa de
bem imével

Apelagdo civel. Tributério.
Agao declaratéria de inexigibili-
dade de tributo - ITBI. Separagao
consensual. Partilha. Excesso da
meag¢ao de um dos conjuges. Ato
de mera liberalidade que constitui
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doagdo. Fato gerador do imposto
incidente sobre doag¢do - ITCMD.
Exigéncia de pagamento de im-
posto por transmissido “inter vi-
vos” de direitos reais sobre bens
iméveis - ITBI. Impossibilidade.
Inocorréncia do fato gerador.
Auséncia de transmissdo de bens
a titulo oneroso. Precedentes deste
Tribunal de Justica. Recurso des-
provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1676371-2 - 3a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Eduardo Casagrande Sarrao - Fonte:
DJ,09.10.2017).

Contribuinte de fato possui
legitimidade para propor acao
fundada na inexigibilidade de
tributo que entenda indevido

Tributario. Mandado de se-
guranca. Legitimidade da contri-

Jurisprudéncia do TJPR

buinte para a impetra¢ao do man-
dado de seguranga. Entendimento
manifestado pelo STJ. Incidéncia
do ICMS sobre a TUST (taxa de
uso do sistema de transmissao de
energia elétrica) e a TUSD (taxa
de uso do sistema de distribuigdo
de energia elétrica). Base de cdl-
culo do tributo que néo se consti-
tui em fato gerador de forma iso-
lada. Incidéncia do tributo sobre
o valor da operagédo final. Pedido
de repeticdo dos valores que ndo
pode ser deduzido em sede de
mandado de seguranga. Custas a
cargo da impetrante. Seguranga
denegada.

(TJ/PR - Mand. de Seguranca n.
1150673-1 - 2a. Cam. Civ. - Ac.

unanime - Rel.: Des. Silvio Vericundo
Fernandes Dias - Fonte: DJ,
04.11.2016).
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