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APRESENTACAO

A Revista Judiciaria do Parand comemora sua 152 edi¢do ressaltan-
do as novas modalidades para a solu¢ao de conflitos judicializados, tra-
zidas pela legislacdo processual ainda em acomodagao jurisprudencial.
Destaca-se o aspecto da celeridade processual necessdria para o ofere-
cimento de solu¢des jurisdicionais que sejam cada vez mais adequadas
ao que fora deduzido.

Em virtude disso, algumas alternativas procedimentais emanadas
dos novos textos legislativos entram em evidéncia, como por exemplo,
a conciliacdo e a mediagdo, enquanto formas alternativas de resolucio.

Na secdo Analise, esta edicdo demonstra que o desafio atual da
jurisdi¢ao é o de redescobrir a experiéncia democratica que a forjou
como limita¢do da intervengéo estatal, através da atuacdo e da submis-
sao dos poderes publicos aos comandos legais.

Reconhecendo a necessidade de publicar sempre a melhor doutrina
contemporanea, a RJP desde logo agradece o valioso apoio e a prima-
zia recebida dos Autores que nela confiaram, enviando seus singulares
estudos para engrandecimento do acervo. Fica o reconhecimento e o
compromisso de fazer chegar as maos de todos os magistrados para-
naenses em atividade, aos gabinetes dos desembargadores e ministros,
as associagoes e escolas da magistratura, a melhor qualidade grafica e
ortografica possivel.

Ganha relevancia também a jurisprudéncia inovadora seleciona-
da nesta edigdo, com decisdes sobre beneficio previdenciario estadual;
servico de telefonia deficitdrio; prisdo domiciliar em crime de trafico de
drogas; critérios para a substituicdo de adjudicagdo de imével por ter-
ceiro; delimitagdo do fato gerador da contribui¢ao de melhoria, dentre
outros temas criteriosamente escolhidos da pratica forense.
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Por derradeiro, cabe oportunamente parabenizar a nova diretoria
da Amapar por sua bela e merecedora solenidade de posse e agradecer
pelo apoio que seu novo presidente, Geraldo Dutra de Andrade Neto,
desde logo outorgou a esta RJP, reconhecendo os motivos que dao su-
porte a sua existéncia como sendo de extrema relevincia e suporte a
magistratura paranaense.

Boa leitura.

Joatan Marcos de Carvalho
Diretor da Revista
Curitiba, maio de 2018.
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Jurisdicao e processo na contemporaneidade

Mario Luiz Ramidoff’

Desembargador no Tribunal de Justica do Estado do Parana

Resumo: A perspectiva juridico-legal daquilo que se entende
por jurisdicao, isto &, atribuicao legalmente destinada ao
Estado (poder publico) para a (re)solucdo adequada de
conflitos, certamente, hoje, perpassa por uma redefinicao
social, politica e econdmica. E isso tem importante impacto
na processualizacdo das demandas que sao encaminhadas
ao Sistema de Justica brasileiro. A palavra de ordem, hoje, é
a celeridade necessaria para o oferecimento de (re)solucoes
judicializadas que sejam cada vez mais adequadas ao
que fora deduzido. Em virtude disso, algumas alternativas
procedimentais tém sido adotadas em textos legislativos,
como, por exemplo, a conciliacdo e a mediagao, enquanto
formas alternativas de resolucdo de conflitos. No entanto,
observa-se que essas alternativas ndo podem se constituir
em medidas adotadas a curto prazo para desafogar o
sobrecarregado Sistema de Justica brasileiro. E preciso
que essas novas formas deixem de ser meros momentos
processuais obrigatérios — que, para o mais burocratizam,
encarecem e prolongam a relacdo juridica processual
(processo) — e passem, também culturalmente, a impedir
a judicializacdo de demandas que muito bem podem ser
resolvidas fora do Sistema de Justica.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 17 22/05/2018 11:12:54



18 Mdrio Luiz Ramidoff

Introducao

UMA DAS PRINCIPAIS CARACTERISTICAS CONTEMPORANEAS de um re-
gime democratico ¢ precisamente a (de)limitagdo de toda e qualquer
intervengdo estatal através de sua regulamentagdo legal. A jurisdigdo é
exemplo disso, pois, ao se destinar constitucional e legalmente a atribui-
¢do de (re)solucao dos conflitos ao Sistema de Justica (Poder Judicidrio),
delimitam-se regras processuais e procedimentais que legitimam - isto
é, autorizam e justificam - essa espécie de intervencao estatal.

O processo, vale dizer, a relagao juridica processual, por sua vez,
legalmente, organizado através de regras especificas, expressas e pre-
viamente estabelecidas, para além de se constituir em uma limita¢ao da
intervencao estatal, por certo, transformou-se em uma garantia funda-
mental do cidadao contra toda e qualquer sorte de intervengao estatal.
Dali, pois, a sua constituicdo democratica como orienta¢ao principiold-
gica e, portanto, vinculativa, como devido processo legal, entdo, cons-
titucionalmente consagrado — assim como seus consectarios da ampla
defesa e do contraditdrio substancial —, nos incisos LIV e LV do artigo
5° da Constitui¢cdo da Republica de 19882

1. Contemporaneidade

A contemporaneidade exige uma formagao profissional - aqui, téc-
nico-juridica - desde os primeiros anos do curso de graduagio até pos-
teriormente nos de pos-graduagao, que nao se conforme tanto com as
tradi¢des pragmaticamente consolidadas quanto a necessidade de uma
perspectiva multidisciplinar e, em cada caso concreto, que se estabeleca
uma reflexdo socialmente consequente. Bem por isso, o ensino do direi-
to — assim como o seu estudo, pesquisa e extensdo universitarias — deve
estimular uma nova maneira de pensar tudo aquilo que se (re)produz
no ambito juridico-legal.

A reformula¢io das concepgdes sobre jurisdigdo, processo, Justica,
dentre outras categorias caracteristicamente elementares ao conheci-
mento juridico-legal, na contemporaneidade, portanto, impde-se a
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Jurisdigao e processo na contemporaneidade 19

partir das opgdes politicas constitucionalmente adotadas. A autodeter-
mina¢ao dos povos, contemporaneamente, perpassa pela vinculagio
do Estado e da sociedade brasileira aos valores que democraticamente
foram adotados na Constitui¢do da Republica de 1988, pelo que se afi-
gura imprescindivel a (re)discussdo permanente das fungoes sociais do
atual Sistema de Justica brasileiro.

1.1 Mundo da vida vivida

Para além do “mundo juridico” existe toda uma efervescéncia so-
cial no mundo da vida vivida, talvez consignavel como “realidade” que
ndo seja apenas aquela construida por uma dada e especifica concepgao
cultural, politica, econémica ou ideolégica. O mundo da vida vivida
esta para além daquilo que as hegemonias politico-econdmicas possam
identificar, reconhecer e reproduzir como “realidade”. Portanto, toda e
qualquer intervengdo estatal ndo pode simplesmente ignorar o mundo
da vida vivida e, assim, deixar de oferecer uma prestagao jurisdicional
cada vez mais adequada ao caso concreto (legal) e socialmente conse-
quente.

1.2 Emancipacao subjetiva

A emancipagdo subjetiva é a melhoria da qualidade de vida indivi-
dual e coletiva que deve ser assegurada a cada um dos cidadaos, através
de toda e qualquer intervencdo estatal; aqui, mediante uma prestagao
jurisdicional que nao s6 se destine a resolugdo adequada do caso con-
creto (legal), mas, também, que proporcione a melhoria da qualidade
de vida individual e coletiva.

1.3 Liberdades publicas

As liberdades publicas sdo identificadas no regime democratico
brasileiro como os interesses indisponiveis, os direitos individuais e so-
ciais, e as garantias fundamentais — como, por exemplo, o devido pro-
cesso legal — que, para o mais, servem como critérios objetivos para a
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20 Mdrio Luiz Ramidoff

(de)limitagdo de toda e qualquer intervengdo estatal — aqui, mais de
perto, pelo oferecimento de prestagao jurisdicional.

As liberdades publicas, assim, tém fun¢ao de restringir a interven-
¢do estatal, e, portanto, constituem-se em critérios objetivos para a ve-
rificagdo do nivel de democracia em cada Estado e sociedade.

1.4 Multidisciplinaridade (propedéuticas)

Eis, pois, algumas das importantes contribuigdes que a multidisci-
plinaridade — metodoldgica e epistemoldgica — pode seriamente ofe-
recer para uma (re)solugdo judicial nao s6 adequada as circunstancias
de determinado caso concreto, mas cada vez mais socialmente conse-
quente para com a melhoria da qualidade de vida individual e coletiva,
através do asseguramento e da efetivagao das liberdades publicas.

Nessa linha, observa-se que as disciplinas propedéuticas podem
oferecer ao estudo, a pesquisa e a extensao universitarias significativas
contribuicdes metodolédgicas e epistemoldgicas acerca de questdes que
ndo se restringem a discussao juridico-legal. A possibilidade da (re)dis-
cussdo ética, moral, filosofica, politica, social, econdmica, na verdade,
serve para a construgao e o entendimento de parametros tedrico-prag-
maticos que possam ser utilizados para a ado¢ao de medidas e decisoes
sobre questoes, na contemporaneidade, cada vez mais complexas. Essa
eterna lei do fluxo e do refluxo epistemologico, segundo Sérgio Buarque
de Holanda’, na cena juridico-legal contemporanea, passa, assim, a ser
uma exigéncia da (re)novagao do pensar o direito.

Como a utopia, a filosofia, enfim, as disciplinas propedéuticas, o ato
de (re)pensar o direito serve também para o primeiro e decisivo passo
na direg¢do atual de sua (re)formulacao, (re)colocando todos os envol-
vidos em movimento, evitando com isso as incongruéncias decorrentes
das urgéncias infundadas dos modismos e dos estrangeirismos tedrico-
-pragmaticos. Para o mais, permanece a preocupagao de como possam
ser hodiernamente abordadas as tematicas relacionadas a jurisdi¢ao
e ao processo, que ndo seja pela metodologia multidisciplinar e pela
propedéutica epistemologica, vale dizer, para além do senso comum
técnico juridico (legal).
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Jurisdicdo e processo na contemporaneidade 21

2. Jurisdicao

A jurisdi¢ao entendida como fungdo do Estado ¢ considerada como
um conjunto de atribui¢des legais vinculado ao cargo publico legal-
mente criado para a tarefa de julgar. O érgao julgador é previamen-
te definido através de critérios objetivos que servem para distribuicao
das atribui¢des (legais) destinadas ao julgamento de casos concretos,
ao que se denomina de competéncia. A competéncia jurisdicional é a
maneira pela qual a fungdo de julgar ¢ distribuida entre os diversos 6r-
gdos julgadores, conforme critérios legais estabelecidos pela legislagdo
processual pertinente.

A jurisdigdo, no entanto, tem sido compreendida como uma prer-
rogativa legal assegurada ao 6rgao julgador com o objetivo de que lhe
sejam garantidas as condigdes minimamente exigiveis para que possa,
de forma independente, cumprir com os ditames constitucionais e legais
— processuais e materiais — indispensaveis a fun¢do de julgar. Nao fosse
isso, a jurisdigdo também pode ser compreendida como uma das ex-
pressoes das liberdades publicas, entdo reconhecida ao cidadao para que
possa ver efetivado os seus direitos individuais, de cunho fundamental.

E possivel observar que atualmente a jurisdi¢io se encontra entre
as liberdades publicas - interesses indisponiveis, direitos individuais
e garantias fundamentais — e as prerrogativas legalmente asseguradas
para o efetivo exercicio da fungado de julgar. Isto é, o exercicio regular
desta func¢ao publica (ato de julgar) justificaria plenamente o reconhe-
cimento das prerrogativas legalmente reconhecidas ao 6rgao julgador,
quando fossem indispenséaveis para a efetivagdo e o asseguramento das
liberdades publicas.

Em paréfrase a Jorge de Figueiredo Dias?, ndo se entende legitima-
mente possivel o desempenho de uma prerrogativa funcional contra
liberdades publicas. Esse é certamente um dos principais desafios da
jurisdi¢do, na contemporaneidade, vale dizer, servir como instrumen-
tal estratégico para a constru¢ao politica, econdmica e juridica de uma
sociedade livre, mais justa e solidaria.

A jurisdi¢ao deve ter como objetivo transcendental, ou seja, para
além de toda a objetividade juridico-legal - sendo, destacadamente, a
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processual (procedimental) —, ndo s6 a (re)solu¢ao adequada - e so-
cialmente consequente — de um determinado caso concreto, mas, fun-
damentalmente, a melhoria da qualidade de vida individual e coletiva,
vale dizer, que propicie a emancipagao subjetiva dos envolvidos.

Hoje, ¢ o que se pode observar a partir da tensio metodologica e
epistemologica estabelecida entre as teorias sobre a Justica — por exem-
plo, entre o construtivismo kantiano e a concep¢ao publica de Justica,
segundo John Rawls® - relativamente a necessidade de se assegurar as
liberdades publicas que consubstanciam a cidadania em um Estado que
se entende democratico e de direito.

2.1 Jurisdicao emancipatoria

A jurisdi¢do, em um Estado que se entende democratico e de direi-
to, por certo, orienta-se pelos valores e pelos principios civilizatérios e
humanitarios que foram livremente escolhidos, tendo por conta a dire-
triz orientativa da autodetermina¢ao dos povos, para, assim, no Brasil,
restarem objetivamente consignados na Constituigdo da Republica de
1988.

A jurisdi¢ao emancipatoria, portanto, traduz essa concepgao politi-
co-ideolégica (cultural) e, assim, (re)organiza-se estrutural e funcional-
mente ndo apenas para o oferecimento de uma prestagdo jurisdicional,
cada vez mais adequada, a (re)solugdo de casos legais (concretos); senao
que, principalmente, deve se destinar a melhoria da qualidade de vida in-
dividual e coletiva, ao que se tem denominado de emancipagdo subjetiva.

A jurisdi¢ao, por assim dizer, emancipatdria, na verdade, é um con-
vite a sua prépria (re)descoberta como acesso a uma prestagao jurisdi-
cional nao sé adequada, mas dialeticamente vinculada ao atendimento
do caso concreto, com o objetivo de que se possibilite a melhoria da
qualidade de vida individual e coletiva, ante mesmo a (re)configura-
¢ao dessa intervencdo estatal consoante as exigéncias de consequéncia
e responsabilidade social.

Por certo que a jurisdicdo que se pretende (re)construir perpassa
pela (re)organizagao estrutural e funcional do acesso a Justi¢a, como
expressdo da oferta de uma tutela jurisdicional diferenciada, precisa-
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mente, para que possa ser cada vez mais adequada as novas emergéncias
sociais.

Na geografia contemporanea da jurisdi¢ao certamente existem ini-
magindveis territorios, os quais estdo por exigir ndo sé as respectivas
descobertas — dialéticas, culturais, multidisciplinares etc. — acerca de si
mesma, mas, acima de tudo, a (re)formula¢ao procedimental que via-
bilize o acesso a presta¢ao jurisdicional adequada, sobretudo por ser di-
ferenciada no alcance do legal (concreto).

A fuga desses territérios ¢ o ndo reducio- A teoria da decisao
nismo a mera formalidade procedimental, consistiria em uma

ainda que, a titulo de seguranca juridica, teoria juridica
haja vista que, para o mais, constitui-se acerca do
apenas em uma outra maneira de controle dever legal
social _ de oferecer
Em outras palavras, por mais que cada prestacio

caso concreto possa ter a sua dimensao de T
jurisdicional

inusitado e de surpreendente, é sempre cer-
to que a prodigalidade humana encontrara
uma maneira de defesa, argumentacao, explica¢do, para compreendé-lo
e, por conseguinte, prové-lo de significagdes, através de sua regulamen-
tagdo, transformando-o, assim, como algo a ser tornado em objeto co-
nhecido e decifrado pelo caleidoscépio juridico-legal, como estratégia
de cooptagiao tedrico-pragmatica para o seu total controle.

A esséncia dogmatica da jurisdigdo é a da sua identificagdo como
uma espécie regulamentada de intervencao estatal, entdo destinada a
“pacificagdo de conflitos”, independentemente, pois, do (alto) custo so-
cial para tal desiderato. Por isso mesmo, o desafio atual da jurisdigdo
(emancipatodria) é o de (re)descobrir a experiéncia democratica que
a forjou como limitagao da intervengdo estatal, vale dizer, através da
atuagado (per lege) e da submissao (sub lege) dos poderes publicos aos
comandos legais.

Enfim, a jurisdigdo emancipatdria, para além de um convite a sua
propria (re)descoberta, torna-se, hoje, um desafio tedrico e pragmatico
a uma acessibilidade que seja responsavelmente consequente e social-
mente inclusiva.
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2.2 Teorias da decisao

Em linha com o que tem sido entendido por Tércio Sampaio Ferraz
Junior®, a teoria da decisdo consistiria em uma teoria juridica acerca do
dever legal de oferecer prestagdo jurisdicional. A decisao judicial, as-
sim, passa a ser objeto de investigagao cientifica, através da abordagem
normativa, por assim dizer, a partir da perspectiva juridica, enquanto
ciéncia da decidibilidade.

Nos precisos termos em que José Antonio Paganella Boschi’ apre-
sentou uma das defini¢des do que se pode entender por sentenca ju-
dicial, é possivel anotar que o pronunciamento jurisdicional também
dever projetar uma sensagdo de seguranga acerca da realizagdo da jus-
tica. Isto é, em um Estado que se entende democratico e de direito, a
seguranca que se espera ¢ a de que haverd a prestagao jurisdicional para
a (re)solugdo adequada de casos legais trazidos ao Sistema de Justica,
em razdo do monopolio estatal da jurisdi¢ao, vale dizer, da concepgéao
legal de que a decidibilidade de conflitos ¢ uma atribui¢ao legalmente -
constitucional e processualmente — destinada a 6rgaos julgadores.

Por isso mesmo, o 6rgao julgador (estatal) nao pode deixar de cum-
prir a atribuigdo legal que lhe ¢é destinada e, assim, injustificadamente,
deixar de oferecer prestagao jurisdicional.

3. Processo

A Constitui¢ao da Republica de 1988 consolidou a orientagdo mo-
derna acerca da necessidade de (de)limitagdo da intervencdo estatal,
através da regulamentacao de regras processuais e procedimentais, e,
assim, objetivamente, consagrou dentre os seus principios o do devido
processo legal. E uma decorréncia logica e necesséria para a caracteri-
zag¢do do regime democratico e, portanto, nao sé uma decorréncia legal
do ambito juridico, enfim, do direito.

Em uma democracia, toda e qualquer intervencao estatal ndo s6 deve
ser desenvolvida observando os parametros e os critérios legais, isto ¢, de
acordo com a lei (per lege), mas, fundamentalmente, o Estado (poderes
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publicos) através de seus agentes também se submete a lei (sub lege). O
processo — e o procedimento -, assim, constitui-se ndo s6 como o cami-
nho legalmente estabelecido para a (re)solugdo judicial de conflitos, mas,
também, como uma das importantes garantias fundamentais do cidadao,
em relagdo a intervengao estatal, através mesmo de sua (de)limitac¢ao.

3.1 Precedentes

Os precedentes originariamente se caracterizam como institutos,
categorias elementares proprias ao sistema juridico-legal consuetudi-
ndrio, isto é, pertinentes a common law. Os precedentes, assim, podem
ser considerados como a reiteragao, o costume juridico que, comumen-
te, é aceito como forma resolutiva das questdes propostas ao sistema
juridico-legal caracteristico da common law.

Vale dizer, os precedentes sdo entendimento reiteradamente ado-
tados e que, por isso mesmo, consolidam uma determinada forma de
interpretar e aplicar a lei, vinculando em nome da seguranga juridica os
operadores do direito.

3.1.1 Precedentes judiciais

A ideia, portanto, é que os precedentes que venham a ser formados
perante o Sistema de Justica brasileiro — apesar de caracteristicamente
formatado a partir dos pardmetros da civil law — possam ser constru-
idos através de reflexdes e de parametros que nao se reduzam aqueles
tdo comuns a légica juridico-legal.

Os precedentes judiciais, na contemporaneidade, podem ser toma-
dos como persuasivos ou vinculantes. Pois, como se sabe, a dogmatica
juridico-processual civil historicamente tem sido questionada acerca
de sua adequagao pragmatica na resolugdo dos casos concretos levados
a julgamento perante o Sistema de Justica brasileiro.

No dmbito infraconstitucional, a Lei 13.105/15 (Cédigo de Processo
Civil) inovou substancialmente a processualistica civil, haja vista que
determinou a uniformizagdo das decisdes dos tribunais, com o intuito
de que as respectivas jurisprudéncias se tornem mais estaveis, integras
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e coerentes. Os precedentes judiciais vinculantes, assim, servem instru-
mentalmente como mais uma medida procedimental a materializagdo
da jurisdi¢do, assim como para a prestagdo jurisdicional.

A materializagdo da jurisdigdo tem a ver nao s6 com a processuali-
zac¢do da questdo controvertida — por vezes, confundida com a prdpria
lide -, mas, principalmente, com a qualidade da adequacao resolutiva

do caso legal levado a apreciagdo do Poder

Os precedentes Judiciario.

judiciais vinculativos A qualidade da prestacdo jurisdicional,
devem cum P rir por isso mesmo, vincula-se a coeréncia de-
estrategica mente cisdéria como forma de nio violar a isono-
atribuicoes mia material — para além da formalmente

procedimentais que exigivel -, tendo-se em conta a realidade

se vinculem direta quantitativa e qualitativa do Sistema de

e indiretamente
aos objetivos
democraticamente
estabelecidos na
constituicao

Justica brasileiro. E, nesse sentido, os pre-
ceitos judiciais — persuasivos ou vinculan-
tes — podem favorecer a efetivagdo plena
das liberdades publicas, assim entendidas
como, por exemplo, os interesses indispo-
niveis, os direitos individuais e as garantias
fundamentais.

Eis, pois, o que se pode legitimamente entender por materializagao
da jurisdicao, isto ¢, a possibilidade procedimental da materializa¢ao
qualitativa da prestacao jurisdicional como mais um fator de emanci-
pagdo subjetiva.

A emancipagdo subjetiva muito bem pode ser tomada como a me-
lhoria da qualidade de vida individual e coletiva e, assim, também ser
otimizada através de uma cada vez mais adequada prestagdo jurisdicio-
nal, o que, por certo, socialmente se tem durante muitos anos esperado
do Sistema de Justica brasileiro.

Os precedentes judiciais vinculativos, tanto quanto os persuasivos,
devem cumprir estrategicamente atribui¢des procedimentais que se
vinculem direta e indiretamente aos objetivos democraticamente esta-
belecidos na constitui¢ao, enquanto expediente apto para a melhoria da
prestacao jurisdicional. A melhoria da prestagao jurisdicional, por isso
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mesmo, perpassa pela materializagdo da jurisdi¢ao, como forma de as-
segurar ao jurisdicionado a concessdo de tutela cada vez mais adequada
qualitativa e quantitativamente. Pois isso, na verdade, importa nao s
na melhoria da qualidade de vida individual e coletiva, mas também
cumpre necessariamente a missao constitucional atribuida ao Poder
Judiciario como guardido das liberdades publicas. Uma jurisdicdo que
se atenha aos ditames processuais constitucionalmente admitidos para
o aperfeicoamento da prestagdo jurisdicional também deve se propor
a efetivacao plena dos principios da dura¢io razoavel do processo, da
isonomia material, da eficiéncia e da seguran¢a nao s6 juridica, mas
também social.

Os precedentes judiciais, sejam eles persuasivos, sejam eles vincu-
lantes, devem ser sempre utilizados de maneira responsavel e social-
mente consequente®, pois somente assim sera possivel alcangar nao sé
a resolu¢do adequada do caso concreto que se propde ao Sistema de
Justica, mas, destacadamente, a seguranca juridica socialmente respon-
savel.

3.1.2Vinculagoes

Os precedentes judiciais sdo vinculados tanto a sua dimenséo for-
mal, isto é, processual, quanto a sua dimensao substancial, vale dizer,
material, para fins de uniformizagdo das decisdes que sdo adotadas pe-
los tribunais. Por isso mesmo, a questdao que se coloca ¢ a de que os
precedentes judiciais poderao ser tanto vinculados quanto vinculantes,
seja a respeito de sua posi¢ao processual (16gico-sistematica/hierarqui-
ca), seja a respeito de sua proposi¢ao material (conteudo substancial
constitucionalmente optado como liberdade publica).

Os precedentes judiciais, assim, por se encontrarem vinculados a
indispensavel forma (l6gica) enquanto tais (padrdes), isto é, proces-
sualmente, encontram-se hierarquicamente localizados como con-
solidagao de determinado entendimento juridico-legal (paradigma)
a ser hermeneuticamente atendido (aplicagdo/interpretacdo) — em
razao mesmo do denominado principio da “seguranca juridica’, por
exemplo.
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De outro lado, os precedentes judiciais também tém por objetivi-
dade juridica a vinculagdo hermenéutica do conteudo substancial que
se encontra consolidado no entendimento jurisdicionalmente paradig-
matico acerca dos contornos conteudisticos da matéria entdo debatida
(vexata quaestio), e mesmo sobre determinada questao procedimental.
Portanto, para além da classificagao doutrinaria acerca dos precedentes
judiciais, isto é, de sua natureza juridica persuasiva ou entdo vinculati-
va, é certo que, tanto em uma quanto na outra, a dimensao processual,
vale dizer, a sua posigdo ldgico-sistematica/hierarquica no ordenamen-
to juridico brasileiro, passou a vincular a sua observancia na aplica-
¢do/interpretagdo normativa, relativamente a questdes procedimentais
- como, por exemplo, eventual prejudicialidade recursal (cabimento,
conhecimento recursal).

3.2 Métodos alternativos de resolucao de conflitos

Na verdade, os métodos alternativos de resolu¢ao de conflitos de-
veriam se constituir em mecanismos nao judicializados que, apesar de
terem idéntica objetividade de seus equivalentes jurisdicionais, pu-
dessem, sim, ampliar a garantia fundamental de acesso a Justiga, tanto
quanto a sua renuncia. O direito a jurisdi¢do, entdo assegurado pela
garantia fundamental do acesso a Justiga, tem por expressdo a possibili-
dade de estar perante o Sistema de Justiga, isto é, de obter os fundamen-
tos pelos quais o 6rgao julgador concede ou ndo a tutela jurisdicional.

Contudo, hoje, diante dos métodos alternativos para resolugao de
conflitos - isto ¢, conciliagdo, mediagao, arbitragem, dentre outras -,
enquanto categorias juridico-processuais, entende-se que o direito a
jurisdicdo também se traduz na possibilidade de renuncia a jurisdigao.
Dessa maneira, amplia-se cada vez mais a autonomia das partes acerca
das formulas processuais (procedimentais), uma vez que permanece a
disposi¢do daquelas optar pela submissdo de seu conflito/questao a re-
solugdo jurisdicional ou nao.

A possibilidade de renuncia a jurisdi¢ao, segundo Giulio Ubertis’,
confirma o monopolio estatal para a sua prestagdo, condicionando essa
atribuicao legal (judicial) a provocagdo das partes e/ou dos legitimos
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interessados. A parte cabe, entdo, a provocacio da jurisdigio; sendo
que, expressamente, também deveria ter a possibilidade de sua rentin-
cia, em nome de outro método de (re)solucdo do conflito de interesses,
devidamente regulamentado por legislacao especifica.

No entanto, observa-se que esses novos métodos resolutivos (pro-
cessuais) permanecem sob o controle do Sistema de Justiga, ante mes-
mo a necessidade de homologacéo judicial da autocomposigao.

3.2.1 Conciliacao judicial (momento processual)

A conciliagdo judicializada nao pode ser apenas um momento pro-
cedimental, cuja obrigatoriedade seja reduzida ao dever legal de facul-
tar a manifestacdo das partes sobre tal oportunidade processual sob
pena de nulidade.

3.2.2 Efeitos colaterais - Burocratizacao; Obrigatoriedade;
Prolongamento

A conciliagao judicializada uma vez reduzida a obrigatoriedade da
colheita de manifestagdo das partes sobre eventual interesse nesse mé-
todo alternativo de resolugdo de conflitos, enfim, como mera oportu-
nidade processual, certamente redundara na burocratizagdo procedi-
mental que, assim, ensejara tao somente o prolongamento da rela¢ao
juridica processual.

O tempo da concilia¢ao, como se sabe, ¢é diferente do tempo proces-
sual (procedimental), uma vez que requer a preparagao dos sujeitos do
processo para a autocomposicao, através da sensibilizagao diferenciada
para tal desiderato. Por isso mesmo, toda e qualquer intervengao que se
destine a autocomposi¢ao, concilia¢ao, mediacao e ou transacdo entre
os sujeitos do processo, na contemporaneidade, passa a adequar, por
assim dizer, o principio da obrigatoriedade - no ambito do processo
penal, por exemplo - da judicializagdo para o oferecimento de (re)so-
lugdo judicial adequada.

O prolongamento do lapso temporal para o oferecimento de (re)
solugdo do caso concreto, seja através da jurisdigdo, seja através da con-
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ciliagdo, por certo, justifica-se ante a possibilidade de autocomposicao,
sacrificando-se, por assim dizer, a ritualidade (estatalidade) para se al-
cangar a pacificagdo juridica e social do conflito.

No entanto, o encaminhamento para a concilia¢io de feitos que de-
manda prolongamento de tempo nao pode ser utilizado como mais um
fator de burocratizagdo e de emperramento do regular funcionamento
do Sistema de Justica.

Consideracgoées finais

A contemporaneidade, enfim, é a maneira de perceber, compreen-
der e pensar da época atual; pode ser concebida como o que surge de
tudo aquilo que acontece no mundo da vida vivida, e, por conseguinte,
demanda a construgdo de valores morais, filoséficos, metodolégicos,
epistemoldgicos, politicos, econdmicos, sociais, culturais, ideologicos
etc.

A partir desses valores contemporaneos é que se busca encontrar
um outro sentido/significado diuturnamente para o que se possa en-
tender por Justica - e, consequentemente, por jurisdi¢do e processo —; e
ndo, diversamente, um seu conceito absoluto, seja ele moral ou material.

A concepgdo de justica, jurisdigdo, processo, dentre outras cate-
gorias juridico-legais, deve compreender a constru¢ao de uma racio-
nalidade publica socialmente consequente e responsavel. Isto é, toda
e qualquer concepgdo de justiga, ou de jurisdigdo ou de processo, que
tiver de ser racionalmente construida, por certo devera se constituir em
uma garantia contra toda sorte de intervengdo estatal ao mesmo tempo
em que deve possibilitar a ampliagdo e a manutengdo das liberdades
publicas tao duramente conquistas. As conquistas e 0s avangos civi-
lizatérios e humanitarios (liberdades publicas) sdo os marcos/limites
contemporaneos para a realizagdo da Justica, através da jurisdicao (atri-
buigao legal/prestacao) e do processo (relagao juridica processual), en-
tdo democraticamente estipulados no texto constitucional e processual.

De outro lado, nao se pode olvidar as importantes contribui¢oes
valorativas que o conceito de Justica, entdo construido a partir de uma
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jurisdicdo emancipatoria, pode trazer para a (de)limitagdo da interven-
¢do estatal, através das regras processuais (procedimentais), legalmente
estabelecidas para tal desiderato.

A jurisdi¢ao, assim, trocada em miados, ndo poderia deixar de
ser um convite a sua propria (re)descoberta como expressao objetiva
da opgdo politica e social (cultural) a vocagao democratica (constitu-
cional) do Estado (poderes publicos) e da sociedade contemporanea,
orientada pelo primado da autodeterminagdo dos povos.
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Breves apontamentos sobre o legado de
Gaston Jeze no direito administrativo brasileiro

Norton Thomé Zardo'
Juiz Substituto do Tribunal de Justica do Estado do Parana (TJPR)

l. Introducao

ESTE BREVE ARTIGO® TEM COMO OBJETIVO, a partir da leitura dos tex-
tos do administrativista francés Gaston Jeze, sumarizar, num primeiro
momento, as linhas fundamentais mais relevantes de seu pensamento,
contextualizando-as no ambito da evolugdo do direito administrativo
francés, e, na sequéncia, apontar as possiveis influéncias ou legados
de sua obra e de suas concep¢des para a formacgao e estruturacio do
direito administrativo brasileiro, especialmente no periodo contem-
poraneo.

A importancia deste exercicio tedrico reside numa tentativa de re-
flexdo sobre o papel da chamada Escola do Servigo Publico, Realista ou
de Bordeaux na formagao do direito administrativo, sob a 6tica de um
de seus principais representantes, procurando orientar-se com base na
estrutura do texto original do autor. Assim, revela-se o intento de se
distanciar - tanto quanto possivel — da pesquisa pelas fontes secunda-
rias, permitindo-se uma observagdo direta sobre a obra estudada.

Il. As linhas fundamentais do pensamento de Gaston Jéze

Numa perspectiva histérica de desenvolvimento do direito ad-
ministrativo, Gaston Jéze é comumente apontado como sucessor de
Léon Duguit na Escola do Servigo Publico, também chamada Escola
Realista ou de Bordeaux®, a despeito de sua formacao haver se dado na
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Universidade de Toulouse - inclusive como aluno de Maurice Hauriou,
principal nome da Escola Institucional - e de sua carreira académica,
em ambito nacional, haver se desenvolvido mais ao norte, entre as uni-
versidades de Lille e de Paris.

Essa primeira analise, entretanto, parece ser demasiadamente sim-
plista, uma vez que a leitura dos textos de Gaston Jeze revela, de um
lado, um aprofundamento do olhar positivista sobre os conceitos ini-
ciais comuns aos seus pares contemporaneos — com uma notavel influ-
éncia de Auguste Comte, sob o ponto de vista sociologico, e de Hans
Kelsen, no campo juridico - e, de outro, uma grande preocupagao com
a operabilidade e pragmatismo de sua teoria.

A primeira caracteristica mencionada é facilmente apreendida a
partir de seu método, que, a exemplo de Léon Duguit, parte - numa
visdo comtiana — da rejei¢ao aos dogmas metafisicos, mas atinge seu
apice no verdadeiro esfor¢o de Gaston Jéze em desenvolver seu racioci-
nio pretensamente dissociado até mesmo do fendmeno politico, numa
tentativa de elaboraciao de um modelo “puro” de inevitavel influéncia
kelseniana, carregando, assim, os mesmos problemas e virtudes de sua
inspiragao tedrica austriaca.

Explica-se. Ao depurar - ou tentar fazé-lo - o fendmeno politico
do campo do direito administrativo, Gaston Jéze coloca privativamente
sobre a autoridade a defini¢ao do campo de atuagdo e forma de exerci-
cio do poder, renegando a ideia de Léon Duguit — que claramente parte
dos conceitos socioldgicos de Emile Durkheim -, da preexisténcia do
direito como conjunto de normas uteis ou operacionais a uma dada
sociedade, que ¢é sistematizado por meio de uma atividade meramente
declaratdria do Estado.

Essa mudanca de concepcao, se, a primeira vista, resolve o “pro-
blema” (sob o viés positivista, frise-se) do recurso a um elemento ex-
trajuridico encontrado na teoria de Léon Duguit - a saber, a premissa
de que, quanto ao conteudo do direito, o Estado apenas o identifica no
fato social de um interesse publico unico e ligado a um imperativo de
coesdo social -, num passo adiante acaba por conferir a autoridade, ja
fora dos limites de seu escor¢o tedrico, um poder quase absoluto sobre
a defini¢do do direito administrativo.
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De qualquer forma, a obtemperacio dessa nogao aprioristicamente
vaga acaba mediada pela gama de interesse publico presente em sua
obra, na forma de uma preocupagao bastante acentuada com os mode-
los de regulagéo da relagdo entre o particular e o Estado* e de equilibrio
entre os chamados interesses gerais e os interesses particulares. Tanto
assim que se antevé, embora ainda de forma incipiente, uma espécie
de justificativa bipolar para a existéncia do direito administrativo, tan-

Estado quanto como meio de protegdo dos _ O di re_|to
direitos individuais. administrativo

A segunda caracteristica mencionada, brasileiro, que vem

to como forma de viabilizar a atuagdo do

por sua vez, se revela com a propria concep- sendo ensinado
¢ao do autor sobre o direito administrati- NOo Curso jU"fdiCO
VO ndo como o mero conjunto abstrato de desde 1854, é
decisdes do Conselho de Estado francés e Inteiramente
tanto menos como o direito legislado, mas tributario do direito
sim como o produto da conjugagdo entre francés

0s conceitos praticos e a atuagdo efetiva do

Estado, por meio dos quais se extraem principios instrumentais tedricos
voltados a solugao das relagdes juridicas nao reguladas pelo direito civil,
servindo a jurisprudéncia do colegiado administrativo de seu pais a um
papel de consolidagdo dessas formulagdes.

Tanto assim que sua prépria definigdo do que seria o objeto ma-
terial do direito administrativo ¢ igualmente instrumental. Segundo
Gaston Jeéze’, “o principio fundamental é, pois, que o direito administra-
tivo compreende as regras especiais estabelecidas para os procedimentos
técnicos do direito puiblico e unicamente estas regras’, de forma que a
garantia do interesse publico e o resguardo dos interesses individuais
como objetivos do direito administrativo se dariam na esteira de prin-
cipios gerais extraidos da experiéncia pratica da dinamica das relagdes
entre o Estado e os particulares.

Uma ultima decorréncia desse conceito instrumental, por sua vez,
estd na circunstincia de que, sendo o direito administrativo um con-
junto de principios de procedimento, haveria a possibilidade da sub-
missdo dos atos praticados nesse ambito a uma analise externa. Alias,
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Gaston Jeze® chega mesmo a dizer que a ideia da insubmissdo do Estado
aos tribunais - judiciais ou administrativos - era, ao lado da irrespon-
sabilidade e da distingao entre atos de gestao e de autoridade, um dos
dogmas do direito administrativo do século 19 que ndo mais se coadu-
navam com o modelo politico francés entdo vigente.

lll. Gaston Jéze no direito administrativo brasileiro

Antonio Junqueira de Azevedo, em artigo acerca da influéncia fran-
cesa sobre a formacao do direito brasileiro’, afirma que o “o direito ad-
ministrativo brasileiro, que vem sendo ensinado no curso juridico desde
1854, é inteiramente tributdrio do direito francés”, mencionando que, ao
lado da grande repercussao que teve no pais o debate entre as escolas
capitaneadas por Maurice Hauriou e Léon Duguit, “sdo também muito
citados os nomes de Gaston Jéze, Henri Barthelémy, Roger Bonnard e
outros mais recentes’.

Evidentemente que essa influéncia, por seu turno, liga-se bastan-
te ao fato de que o proprio desenvolvimento do direito administrati-
vo como disciplina autonoma, separada das matérias gerais de direito
publico, se dera na Franga do século 19 e justamente por obra de pre-
cursores como Maurice Hauriou, Léon Duguit e Gaston Jéze, todos de
formagdo originariamente romano-civilista, mas que passam, no curso
de suas reflexdes, a se dedicar ao estudo do Estado e de suas interagdes
com os particulares.

De forma geral, em relagdo aos participantes da chamada Escola do
Servigo Publico, Realista ou de Bordeaux, a que, como visto, se filiava
Gaston Jeze, é possivel notar-se uma mais acentuada incorporagao de
seus conceitos — nao debalde -, nos momentos de expansao da estrutu-
ra do Estado brasileiro. E que se definindo como eixo central do direito
administrativo o servigo publico e ndo mais a puissance publique da
Escola Institucional, suas propostas acabam por servir, de forma bas-
tante utilitaria, a um Estado que, ja havendo superado um momento de
consolidagao da autoridade, encontra-se num movimento de amplia-
¢do de sua atuagao para além dos campos usuais dos atos de império.
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Nesse contexto, sobretudo a no¢do “neutra” e bastante ampliativa
de Gaston Jeze — para quem, como visto, a definicdo do que ¢ servico
publico seria conferida pelo poder politico, refugindo ao fendmeno ju-
ridico - parecia bastante adequada. Tanto assim que varios doutrina-
dores brasileiros, especialmente em edi¢des publicadas no periodo da
ditadura militar - ndo a toa marcada por um grande crescimento da
atuagdo do Estado, com sua projecao, inclusive, sobre o campo econo-
mico -, traziam defini¢des igualmente dependentes da vontade politi-
ca, como, v.g., aquela de Mério Masagao®, para quem servigo publico
seria, de modo bastante largo, “toda atividade que o Estado exerce para
cumprir os seus fins”.

E mais clara a influéncia de Gaston Jéze, ainda, na definicdo de José
Cretella Junior’, que conceituava servi¢o publico como “foda ativida-
de que o Estado exerce, direta ou indiretamente, para a satisfagdo das
necessidades publicas mediante procedimento tipico do direito piiblico”,
deixando evidente sua inspiracdo, seja pela amplitude objetiva das
prestagoes consideradas (“toda atividade”), seja pela preponderancia
da instrumentalidade (“mediante procedimento tipico de direito pu-
blico”) como elemento central das regras aplicaveis sobre esse regime
juridico, ou ainda pela concepgao de que as prestagdes tém lugar para
atendimento ao interesse publico (“para a satisfacao das necessidades
publicas”).

A encerrar essa breve andlise da influéncia de Gaston Jéze nos pos-
tulados dos autores brasileiros de direito administrativo, é de se men-
cionar que, mesmo em nog¢des contemporaneas mais aceitas, alguns
elementos consagrados pelo autor francés continuam presentes, sendo
digno de se anotar, e.g., a centralidade da tese, no conhecido conceito
analitico de Celso Antonio Bandeira de Mello', de que a defini¢ao do
conteudo do direito administrativo se da exclusivamente pelo Estado,
por meio da atividade legislativa, numa clara afirmagao da separagao
entre o fendmeno politico e o fendmeno juridico, a retomar, assim, a
filosofia central do administrativista objeto deste estudo’.

Avangando para além dos conceitos mais 6bvios - uma vez que, na
condi¢ao de expoente historicamente filiado a ja mencionada Escola de
Bordeaux, era de se esperar que sua nogao a respeito de servico publico
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naturalmente influenciasse, especialmente nesse campo, os pensadores
que o seguiram -, outra contribuicdo de Gaston Jeze para a formagao
do direito administrativo brasileiro esta na base da formulagdo da ideia
de supremacia do interesse publico e de suas decorrentes implicagdes,
tema bastante caro nao apenas aos administrativistas, mas também aos

estudiosos de direito constitucional.
Essa contribui¢ao surge a partir da exposigdo das trés ideias que,
para o autor francés'?, estruturariam a sua no¢io de servigo publico:
a primeira, a subordinagdo dos interesses

No direito particulares ao interesse geral a que corres-
moderno, a ponderia a prépria razao da prestagdo do
supremacia do servigo publico; a segunda, como decor-
interesse publico réncia direta da primeira, a perspectiva de

sobre o privado que o direito individual somente deve ser

se configura
como verdadeiro
postulado
fundamental

sacrificado na medida da estrita necessida-
de do interesse geral da coletividade, num
claro viés de proporcionalidade; e a tercei-
ra, por fim, a possibilidade de indeniza¢ao
por parte do Estado nos casos em que o
interesse geral imponha um sacrificio ex-
cepcional a um interesse particular em especifico.

Essa perspectiva de supremacia e indisponibilidade do interesse
publico, embora para alguns autores, como Margal Justen Filho', ja se
encontre superada em seu viés pratico, ainda ressoa com certa for¢a na
doutrina do direito administrativo brasileiro. Tanto que Celso Antonio
Bandeira de Mello considera, de um lado, a supremacia do interesse pu-
blico e, de outro, a indisponibilidade do interesse ptiblico como “supra-
principios” do direito administrativo, os quais serviriam para equilibrar
a dualidade “liberdade/autoridade” entre os poderes da administra¢ao
publica e o direito dos administrados.

José dos Santos Carvalho Filho', contemporaneamente, numa for-
mulagao bastante direta e que deixa de lado a polémica da prépria inde-
finicdo do conteudo e dos limites do que seria e de qual seria o alcance
do interesse publico, chega a afirmar que, “no direito moderno, a supre-
macia do interesse publico sobre o privado se configura como verdadeiro
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postulado fundamental”, afirmando em comentério especifico sobre as
hipéteses de intervenc¢do do Estado na propriedade privada que “toda
vez que colide um interesse puiblico com um interesse privado, é aquele
que tem que prevalecer.

Uma derradeira contribui¢cdo de Gaston Jéze ao direito adminis-
trativo brasileiro reside, ainda, na teoria do contrato administrativo,
outro grande ponto trabalhado pelo autor com base nas decisdes do
Conselho de Estado. Seu estudo nesse campo, realizado a partir do exa-
me do contrato de concessao — mais uma vez nao a toa o negdcio juri-
dico correlacionado, por sua esséncia, a prestacdao dos servicos publicos
pelos particulares —, guarda inequivoca relagao de precursdo com o que
atualmente se aponta como caracteristicas prdéprias da generalidade
dos contratos administrativos.

Ao tratar do contrato de concessao como instituidor de um regime
juridico especial, regulado por lei especifica distinta do proprio contra-
to, por meio do qual se atribui ao concessionario os riscos da explora-
¢ao do servigo publico com a garantia da manuten¢do das condigdes
iniciais, mediante remuneragao preestabelecida em suas condigoes ge-
rais e com a possibilidade de retomada pelo poder publico, antecipa
Gaston Jeze diversos conceitos que serdo adiante trabalhados pela dou-
trina brasileira sob a rubrica das clausulas exorbitantes e das chamadas
aleas administrativas'.

IV. Consideracoes finais

Como visto, a influéncia de Gaston Jeze é bastante atual para a
formagao do direito administrativo francés, mesmo apos a supera¢ao
das proposi¢des da chamada Escola do Servigo Publico, Realista ou de
Bordeaux. No direito administrativo brasileiro, como caudatdrio das
li¢oes francesas, sua presenca pode ser igualmente sentida em diversos
aspectos, dentre os quais, para o presente trabalho, foram pincados trés
deles.

O primeiro ponto mais evidente, como visto, diz respeito a concei-
tuagdo ampla de servigo publico como toda atividade do Estado voltada
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a satisfacdo das necessidades de interesse geral, mediante um conjunto
de principios dinamicos de procedimento, nogdo que deixa legados em
obras como as de Mdario Masagao, de José Cretella Junior e de Celso
Antonio Bandeira de Mello.

O segundo ponto diz com a contribui¢do de Gaston Jeze para a for-
mulagdo da ideia de supremacia do interesse publico. Sua concepgao
sobre a inescapavel subordinagdo do interesse particular ao interesse
publico, na exata medida da necessidade do atendimento aos interesses
gerais e com a garantia da reparagdo de prejuizos causados de forma
especifica a um particular, igualmente inspira o desenvolvimento dessa
proposta no pais.

O terceiro ponto, por fim, guarda relagdo com a evolugao da teo-
ria do contrato administrativo. Seus estudos sobre o modelo de con-
cessao e seus respectivos problemas antecipam diversas das clausulas
exorbitantes e das dleas administrativas posteriormente identificadas e
sistematizadas pela doutrina do direito administrativo brasileiro, num
interessante trabalho que da as bases para os estudos que se seguiram.

Notas

1. Norton Thomé Zardo. Bacharel pela Faculdade de Direito do Largo Sao Francisco
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2. Este trabalho foi resultado dos estudos, pesquisas e debates havidos durante o pri-
meiro semestre de 2017 no ambito da disciplina “Mestres do Direito Administrativo
I: Classicos Estrangeiros’, do Programa de Pés-Graduagdo Strictu Sensu da
Faculdade de Direito do Largo Sdo Francisco da Universidade de Sao Paulo (USP),
ministrada pelo professor titular Floriano Peixoto de Azevedo Marques Neto.

3. Nesse sentido: GROTTI, Dinora Adelaide Musetti. Evolucio da teoria do servico
publico. Enciclopédia Juridica da PUC-SP. Celso Fernandes Campilongo, Alvaro
de Azevedo Gonzaga e André Luiz Freire (coords.). Tomo: Direito Administrativo
e Constitucional. Vidal Serrano Nunes Jr., Mauricio Zockun, Carolina Zancaner
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4. Nesse sentido: JEZE, Gaston. Principios generales del derecho administrativo. Vol.
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v.g., o indicado Capitulo I, que se denomina, precisamente, de “Situacion juridica de
los agentes publicos y de los administrados con respecto a los servicios piiblicos”.
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6.  Op. cit. (nota 4 supra), p. LXIII-LXIV.
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11.  Alias, DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Direito administrativo. 27. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 104) chega mesmo a afirmar que o mencionado professor, nesse
ponto, “adota a mesma orientacido de Gaston Jéze, para concluir que é o Estado, por
meio do Poder Legislativo, que a seu sabor, erige ou ndo em servigo publico tal ou
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12.  Op. cit. (nota 3 supra), p. 4.

13.  Segundo o autor (JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 44), “(...) a rejeigdo ao critério da supremacia do interesse
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14. CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. 27. ed. Sao
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A responsabilidade civil por erro médico e o dever
de indenizar

Marcelo Mello Fagundes'
Advogado

Nos ULTIMOS ANOS O NUMERO DE PROCESSOS CONTRA MEDICOS teve
um crescimento exponencial. Com esse cenario, é necessario analisar em
detalhes se o erro médico realmente ocorreu ou se o processo decorre
apenas de um mero descontentamento com o resultado do tratamento
por parte do paciente.

O presente artigo tem como objetivo esclarecer para o publico nao
especializado nas carreiras juridicas o mecanismo de funcionamento
para realizar essa analise mediante a breve apresentacao de alguns con-
ceitos basicos.

Primeiramente, é necessario apresentar o conceito de responsabili-
dade civil, o qual também ¢ aplicado na responsabilidade civil por erro
médico, definido da seguinte maneira por Maria Helena Diniz:

A responsabilidade civil é a aplicagdo de medidas que obriguem al-
guém a reparar dano moral ou patrimonial causado a terceiros em ra-
z3a0 de ato do préprio imputado, de pessoa por quem ele responde, ou
de fato de coisa ou animal sob sua guarda (responsabilidade subjeti-

va), ou, ainda, de simples imposi¢ao legal (responsabilidade objetiva).

Com a defini¢do acima, é possivel constatar que, mediante o come-
timento de um ato ilicito (art. 927 do Cédigo Civil), o causador do dano
devera reparar a vitima.

Passada essa primeira exposigdo de suma importancia, ¢ imprescin-
divel examinar em mais detalhes o seu mecanismo de funcionamento.
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46 Marcelo Mello Fagundes

Conforme ja conceituado acima, a responsabilidade civil se divide em
duas modalidades: a objetiva e a subjetiva.

A responsabilidade civil objetiva tem dois requisitos, o dano e o
nexo causal (ou nexo de causalidade), porém os médicos respondem
pela responsabilidade civil subjetiva, a qual tem mais um requisito, sen-
do eles, o dano, o nexo causal e a culpa. Para responsabilizacao por erro
médico, é necessario o preenchimento dos trés.

O dano ¢ o prejuizo moral ou material

A profissao do que a vitima sofreu, sendo que esse dano
médico é uma tem que ser atual, certo e real, evitando
atividade-meio e assim cendrios de situagdes hipotéticas.

nao de fim, ou seja No dano material podera haver aplica¢ao
é uma atividade dos danos emergentes, ou seja, trata-se do
que ndo tem como  duea vitima realmente perdeu com o dano

prometer um sofrido (gastos com remédios, gastos com

resultado outras cirurgias etc.) e também de lucros

cessantes, que representam o que a vitima
efetivamente deixou de ganhar na sua pro-
fissdo por conta do dano sofrido.

O nexo de causalidade ¢ o ponto que liga a conduta do agente ao
dano. O profissional realizou o ato médico e, em decorréncia disso, a
vitima sofreu um dano. Esse elo que une os dois é o nexo de causali-
dade.

Entre os trés requisitos, a culpa é o mais importante para o presen-
te trabalho. Tem ela mais trés requisitos, sendo eles a imprudéncia, a
negligéncia e a impericia (Cédigo de Etica Médica e Cédigo Civil). A
imprudéncia é a pratica de uma agao irrefletida, ou também uma agao
precipitada. Um exemplo seria o cirurgido que ndo aguarda a chega-
da do médico anestesista e inicia a cirurgia mesmo com a auséncia da
atuagdo do médico anestesista, surgindo assim um erro pela falta de
atuagdo desse segundo profissional. A negligéncia é a falta de cuidado
ou desatencdo por parte do profissional na sua atividade laborativa. Ela
implica omissdo ou falta de observagdo no dever de agir. Ressalta-se,
nesse requisito, que o profissional ndo age com o cuidado necessario.
Um exemplo para deixar mais claro é quando o médico esquece uma
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tesoura cirdrgica no interior do corpo do paciente. Como é possivel
observar nos dois itens, um tem uma agao, enquanto o outro tem uma
0omissao.

Por ultimo temos a impericia, sendo esse requisito a falta de aptidao
ou habilidade especifica para a realizagdo do ato médico. Um exemplo
facil para entender isso é o médico cardiologista que resolve realizar
uma cirurgia neuroldgica.

E necessdrio o preenchimento de um dos trés requisitos obrigatd-
rios que sdo exigidos pela lei, ou seja, o médico tem que ter agido com
imprudéncia ou negligéncia ou impericia. Sem o cometimento de um
dos trés, ele nao tera o dever de indenizar. Vale destacar que a analise
desses requisitos sera feita por pericia no decorrer do processo.

Com esse embasamento, é necessario realizar a diferenciacao de al-
guns conceitos para entender o quadro geral, como por exemplo: O que
¢ ato médico? Existem outros tipos de atos? A resposta ¢ sim, existem
outros tipos. O ato médico é o ato que s6 pode ser realizado pelo médi-
co, é um ato exclusivo e que, devido a sua formagao profissional, s6 ele
podera praticar. Existe também o ato paramédico, realizado por outros
profissionais da saude como enfermeiros, socorristas, fisioterapeutas
etc. E por fim, o ato extramédico, o qual é praticado por funcionarios
do hospital.

Quem podera ajuizar uma agao e quem podera responder? A pro-
pria vitima e, na morte dela, o seu espdlio (art. 943 do Codigo Civil e
art. 110 do CPC), bem como seus familiares, poderao requerer a com-
pensacao pelo dano sofrido em nome préprio (dano reflexo ou ricoche-
te). Podera responder pela acao o médico, o hospital e o plano de saude
(responsabilidade solidaria).

Ainda, a profissao do médico é uma atividade-meio e ndo de fim, ou
seja, é uma atividade que ndo tem como prometer um resultado, mas
o profissional ird empregar as melhores técnicas para atingir o objetivo
esperado. O preceito funciona assim porque na area da satde existem
inumeros fatores que influenciarao o tratamento, como a reagao aos
medicamentos, o cumprimento das prescri¢oes médicas por parte dos
pacientes etc. Essa regra geral ndo se aplica a cirurgias plasticas, mas
essa ¢ outra discussao.
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Como dito no presente artigo e levando em consideragao esse ce-
nario, na relagdo entre médico e paciente existe um vinculo contratual,
isto é, cabe a aplicagao do Cddigo de Defesa do Consumidor e o con-
sequente emprego do artigo 6° do CDC, que trata sobre o direito de in-
formagdo. Explicando, o consumidor tem o direito de ampla informa-
¢ao sobre o servigo prestado, aplicando ao presente tema a informagao
sobre os riscos, as contraindicagdes, os possiveis efeitos colaterais, as
probabilidades de éxito, tratamentos alternativos/similares etc.

Pela breve exposicao feita, fica claro que o ponto mais importante é
a parte que trata sobre a culpa. Portanto, ndo agindo o profissional com
imprudéncia, negligéncia ou impericia, nao tera ele o dever de indeni-
zar o paciente por um mero descontentamento com o tratamento, e,
respeitando as normas legais, o profissional estara amplamente ampa-
rado pela legislacao caso venha a responder a um processo.

Nota

1. Marcelo Mello Fagundes. Advogado.
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A fixacao do numero de dias-multa no Cédigo Penal

José Mauricio Pinto de Almeida’

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana

FRUTO DA REFORMA DE 1984, 0 caput do artigo 49 do Cddigo Penal, de-
pois de esclarecer que a pena de multa consiste no pagamento ao fundo
penitencidrio de quantia fixada na sentenga e calculada em dias-multa,
estabelece regra referente a quantidade desses dias: “Serd, no minimo,
de 10(dez) dias e, no maximo, de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa”

Os dois paragrafos do mesmo artigo contém regramentos sobre o
valor de cada dia-multa, bem assim acerca de sua atualiza¢ao aquando de
sua execucdo. Assim, em virtude do sistema adotado, os tipos penais do
nosso Codigo Penal ndo mais dispdem sobre limites maximos e minimo
da pena de multa cominada.

Doutrinariamente - e em suma exemplificativa —, preconiza-se que,
na eleicdo do nimero de dias-multa, entre 10 e 360 dias, “deve-se levar
em conta a gravidade do delito, as circunstancias judiciais, as circunstan-
cias legais e, inclusive, as majorantes e minorantes™. Ou: “determina-se
o niumero de dias-multa entre o minimo de dez e o maximo de trezentos
e sessenta dias. Para a escolha desse numero de dias, deve-se atentar para
a natureza mais ou menos grave do crime (pois nao ha mais cominagao
particular para cada delito), para as circunstancias judiciais que levarao
a pena-base, para as agravantes atenuantes, para as causas de aumento e
de diminui¢ao da pena cabiveis etc”

Dito de outro modo: estabelece-se o nimero de dias-multa entre 10
e 360, levando-se em linha de conta, entre outros critérios de individu-
alizacdo na pena, a gravidade do crime, obedecendo-se o principio da
proporcionalidade, pois ndo mais subsiste a cominagdo individual para
cada crime, como ocorria no sistema anterior.

E, pelo principio da proporcionalidade (abstrata), quando da co-
minagao da pena, o legislador aprecia maduramente a relacao entre a
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gravidade da ofensa ao bem juridico e a pena que devera ser imposta ao
infrator.

E aqui se estabelece um discordante posicionamento em relagdo aos
defensores da simplista ideia de que, a pena minima privativa a um tipo
penal corresponde o nimero minimo de dias-multa (10 dias), como se
houvesse ldgica nesse proceder. Ou seja: a) pena minima dois anos de
reclusdo: dez dias-multa; b) pena minima de quatro anos de detengao:
dez dias-multa. E, a auséncia de argumentagdo para essa relagao ilogica
estabelecida, transferem para a fixagao do valor do dia-multa o critério
diferenciador, quando de etapa seguinte se

O ndmero de trata (na aplicagdo da pena de multa).

dias-multa deve ser O assunto comegou a chamar a atengao
fixado de acordo de alguns magistrados da Segunda Camara
com a gravidade Criminal do Tribunal de Justi¢ca do Parana
do delito, esta no primeiro semestre de 2012, quando se
materializada apreciava a Apelacio Criminal 877.368-
na pena minima 2, da 10* Vara Criminal do Foro Central
e maxima a ele da Comarca da Regido Metropolitana de
cominadas Curitiba.

Em sentenca lavrada em 9 de agosto
de 2011, o juiz de direito Marcelo Wallbach Silva, diante da condenagao
do réu na pena minima legal de dois anos de reclusdo pela pratica do
delito do artigo 14, caput, da Lei 10.826/03, aplicou-lhe a multa de 24
dias-multa, ao valor unitdrio de um trigésimo do salario minimo, assim
fundamentando a eleigdo dos dias-multa: “Tendo em vista que o Cdédigo
Penal estabelece a aplicagdo de, no minimo, dez (10) e, no maximo, 360
(trezentos e sessenta) dias-multa, e considerando que 360 meses corres-
ponderiam a pena maxima fixada no Cédigo Penal, qual seja: 30 anos de
reclusdo, a pena de multa ora fixada segue a mesma légica, motivo pelo
qual corresponde a quantidade de meses em que o acusado é condenado.”

Conforme o entendimento do magistrado, a gravidade do crime fora
estabelecida abstratamente pelo legislador (dois anos de reclusdo), ao
Estado-juiz cabendo fixar os dias-multa de acordo com o minimo e ma-
ximo previsto no artigo 49 do Cédigo Penal, adotando como pardmetro
o numero de meses equivalentes a 360 dias (30 anos, pena maxima do
nosso CP).
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O magistrado relator do recurso, de oficio e adotando o principio
da proporcionalidade, diminuiu o numero de dias-multa para 10, dizen-
do inexistir qualquer circunstancia que pudesse autorizar a exacerbagao
para 24 dias-multa, como decidira o magistrado de primeiro grau.

O magistrado revisor, desembargador Valter Ressel, em voto diver-
gente que marcou época naquele érgao colegiado, assim registrou seu
entendimento:

O réu néo pediu a redugdo do namero de dias-multa e, para fixa-lo, o
magistrado sentenciante valeu-se da ‘mesma légica’ adotada pelo Co-
digo Penal, que, ao prever para a pena pecunidria um minimo de 10 e
um maximo de 360 dias-multa, e, para a pena corporal, 0 maximo de
30 anos de reclusdo, esta a indicar que o ndmero de dias-multa deve
corresponder ao nimero de meses da condenagio corporal (30 anos x
12 meses =; 360 meses = 360 dias-multa).

Trata-se de um critério 16gico e que ndo deixa de atender a recomen-
dacdo geral, da doutrina e da jurisprudéncia, no sentido de que, tam-
bém para a fixagdo da quantidade de dias-multa, devem ser levadas em
conta as circunstancias judiciais (art. 59 do CP), na medida em que,
em se mantendo uma correspondéncia dos dias-multa com o numero
de meses da pena corporal, estar-se-a considerando tais circunstan-
cias, posto que elas sdo consideradas na fixagdo da pena corporal.

E, com maior margem de acerto e de justi¢a do que simplesmente fixar
o numero de dias-multa sempre no seu patamar minimo (10 dias),
para qualquer tipo de crime apenado cumulativamente com a pena
de multa, independentemente de sua gravidade, sempre que for fixada
a pena corporal no seu patamar minimo. Crimes graves como o de
roubo ou de extorsao, por exemplo, com penas minimas de 04 anos de
recluséo, teriam o mesmo nimero de dias-multa (10 dias) que crimes
leves como o de furto simples ou de apropriagdo indébita, que tém
penas corporais minimas de 01 ano de reclusao. Tais situacdes incoe-
rentes e iniquas com certeza ndo concorrerdo com o critério adotado
pela sentenga recorrida, pois teriam os dias-multa fixados de modo
coerente, isonémico e justo (...).

O principio da proporcionalidade que ¢é utilizado como argumen-

to por aqueles que entendem que o nimero de dias-multa deve ser
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sempre o minimo legal (10 dias) toda vez que for aplicada pena cor-
poral no minimo legal, independentemente da gravidade do crime
e da pena minima prevista em abstrato, revela-se inadequadamen-
te aplicado, quando aplicado nesses termos, data vénia, eis que esse
principio quer resguardar um equilibrio entre a quantidade da pena
e a gravidade do delito praticado. E néo se tera esse equilibrio se, nos
exemplos de crimes graves e leves retro citados, sempre forem apli-
cados niimeros de dias-multa iguais, para uns e para outros, toda vez
que a pena corporal respectiva for aplicada no minimo legal, penas
corporais essas em quantitativos bastante desiguais (...). Aplicacdo
equivocada e, ainda, com ofensa ao principio da isonomia: situagoes

desiguais tratadas igualmente.

Por maioria, o entendimento do desembargador Valter Ressel preva-
leceu naquele caso concreto, e, por um bom tempo, a Segunda Camara
Criminal do TJPR o adotou uniformemente, o que ja ndo acontece hoje.

Ainda que se tratasse de manter o posicionamento de um magistrado
de primeiro grau, essa interpretagdo, adotada isoladamente naquele co-
legiado, foi batizada de “Sistema Valter Ressel”, uma valiosa contribuigao
para que se analise criticamente a regra cotidiana, abragada por boa parte
da jurisprudéncia, de que, sendo minima a pena privativa de liberdade,
devera ser fixado sempre o nimero minimo (10 dias) de dias-multa, olvi-
dando-se que a pena em abstrato modula a gravidade do delito. Ademais,
o artigo 49 do Codigo Penal ndo estabelece essa correspondéncia.

O numero de dias-multa, entdo, deve ser fixado de acordo com a
gravidade do delito, esta materializada na pena minima e maxima a ele
cominadas. E, a cada més de pena, um dia-multa, evitando-se as injusti-
as apontadas no histdrico voto do desembargador Valter Ressel.

Notas

1. José Mauricio Pinto de Almeida. Desembargador do Tribunal de Justica do Estado

do Parana.

2. BITENCOURT, Cezar Roberto. Cédigo Penal Comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 200.

3. DELMANTO, Celso et alii. Codigo Penal Comentado. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2007, p. 175.
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A violacao dos direitos da personalidade do idoso
no ambito familiar

Maria de Lourdes Aratijo Cavalcanti Mundim’

Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Estado do Parand

Resumo: Este artigo resulta de pesquisa abrangendo a
violacao dos direitos da personalidade da populacdo idosa
que vem crescendo no mundo todo, nas ultimas décadas,
conforme apontam dados estatisticos oficiais analisados.
Busca refletir acerca das causas e possiveis caminhos
alternativos a serem construidos na consolidacdo dos
valores constitucionais dirigidos aos idosos e na efetiva
implementacao da doutrina da protecdo integral que imputa
tal responsabilidade solidariamente a familia, a sociedade e
ao Estado.

Introducao

O CUIDADO E A PROTEGAO AO IDOSO no ambito natural da familia, que
ja foi por muitas vezes tematica do cancioneiro popular em melodiosos
versos e prosas, cada vez mais vem ganhando ares de positividade in-
sertos em textos legais de especial grandeza, como o que podemos ob-
servar da leitura atenta do contido no art. 230 da Constitui¢ao Federal
de 1988. Isso reflete uma realidade ainda nédo incorporada pela socie-
dade: conquistamos longevidade! Dados da Secretaria Nacional de
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Direitos Humanos da Presidéncia da Republica — Coordenagao Geral
de Direitos do Idoso® indicam que, segundo projecdes das Nagoes
Unidas (Fundo de Populagdes), uma em cada nove pessoas no mundo
tem 60 anos ou mais; e estima-se um crescimento ao patamar de um em
cada cinco por volta de 2050, quando, pela primeira vez, havera mais
idosos que criangas menores de 15 anos. Em 2010 a populagao idosa no
Brasil correspondia a apenas 10% do total da populagao (19,6 milhoes),
e a estimativa do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE
para 2050 é de uma elevagdo para 29,3%. A reviravolta efetiva devera
ocorrer por volta de 2030, quando o niimero de idosos deve chegar a
18% da populagdo (41,5 milhdes). No mesmo periodo, o niimero de
criangas devera estar em torno de 17,6%°. Atualmente apenas o Japao
conta com mais de 30% da populagdao composta de idosos, e para 2050
projeta-se esta mesma realidade para 64 paises®.

Partindo desta perspectiva e das implicagdes pessoais e sociais, este
artigo objetiva discutir os estudos e elementos disponiveis nos bancos
de dados de organismos e institui¢des nacionais e internacionais que
condensam subsidios relevantes acerca da violacao dos direitos deste
segmento etdrio vulneravel, na circunscri¢ao da familia enquanto pri-
meira comunidade reunida pelo lago do afeto. Como método de tra-
balho e buscando alcanc¢ar um resultado fiel, foram realizadas andlises
bibliografica, legislativa, doutrinaria e jurisprudencial, visando a expo-
sicao do quadro atual e da construcdo de estratégias possiveis para o
enfrentamento deste dilema global.

A longevidade refletida nos niimeros ¢ atribuida a fatores como
avanc¢os na area da medicina, maior eficacia das campanhas de vacina-
¢d0 em massa, atengdo ao pré-natal, incentivo ao aleitamento materno
e programas de nutrigdo infantil, melhoras das condigdes sanitarias,
cuidados com saude, ensino e bem-estar econdmicos. Imputa-se uma
consideravel eleva¢ao na expectativa de vida dos brasileiros, que ja
de 1940 a 2016 aumentou em 30,3 anos, passando de 45,8 para 75,8
anos’.

Se por um lado esta constatagdo representa o triunfo do desenvolvi-
mento humano, significando uma das maiores conquistas culturais de
um povo em seu processo de eclosao, por outro importa na necessidade
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de constru¢ao de novos habitos e politicas publicas® destinadas ao aten-
dimento dessa popula¢ao fragilizada pela diminui¢do da higidez dos
orgaos, fungdes e sentidos, nas areas da previdéncia, assisténcia social,
saude, trabalho, cultura, entre outras.

1. 0 idoso no ambito da familia, da sociedade e do estado

Por consequéncia das transformagdes demogriaficas e sociais, como
¢ proprio no direito, o cendrio juridico também se move em vista de
novas demandas. Ha muito que a tematica do idoso frequenta a agen-
da das institui¢des, organismos e instancias internacionais, em amplos
painéis de debates e discussoes, constru¢do de acordos e termos de
COMpromissos.

No horizonte internacional, a Assembleia Geral da Organizagdo das
Nagoes Unidas convocou para Viena a primeira Assembleia Mundial
sobre o Envelhecimento, no ano de 1982. Em decorréncia dos debates
entdo travados, foi produzido um Plano de Acao Internacional sobre
o Envelhecimento, refletido em 62 recomendacdes para agdes de pes-
quisa, coleta e andlise de dados, treinamento e educagdo, nas areas de
saude e nutri¢ao, protecdo de consumidores idosos, habitagcdo e meio
ambiente, familia, bem-estar social, seguranca e renda, emprego e se-
gurancga. Foi o primeiro documento a se dedicar ao tema no cenario
mundial.

A Assembleia Geral adotou o Principio das Na¢oes Unidas em Favor
das Pessoas Idosas, em 1991, elencando como direitos deste segmento
vitimizado a independéncia, a participacdo, o cuidado, a autorrealiza-
¢do e a dignidade. Neste tltimo tema, assentou-se com clareza o direito
do idoso de “poder viver com dignidade e seguranga, sem ser objeto de
exploragdo e maus-tratos fisicos e/ou mentais”. Em 1992, seguindo no
plano de agdo anteriormente estabelecido, a Conferéncia Internacional
sobre o Envelhecimento promoveu a Proclamac¢ao do Envelhecimento,
conclamando a comunidade internacional a alavancar a implementa-
¢do do Plano de A¢do Internacional sobre o Envelhecimento, além de
eleger 1999 como o Ano Internacional das Pessoas Idosas.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judiciria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 55 22/05/2018 11:12:56



56 Maria de Lourdes Araujo Cavalcanti Mundim

A segunda assembleia com a mesma tematica ocorreu em Madri, no
ano de 2002. Nessa senda, as discussdes resultaram na ado¢ao, pelos paises
participantes, de dois documentos relevantes: uma Declaragdo Politica e
o Plano de Agdo Internacional de Madri sobre o Envelhecimento. Ambos
continham compromissos dos governos para elaborar e implementar me-
didas de enfrentamento dos desafios postos pelo envelhecimento, além
de mais de 100 recomendagdes para a implementacao de agdes efetivas
abrangendo: as pessoas idosas e desenvolvimento; avangos na satide e

bem-estar na velhice; garantia de ambientes

A familia, a facilitadores e de apoio’. Nos dois eventos
sociedade e o internacionais foi destacada, como priori-
Fstado tém o dade, a aplicagdo da Declaragdo Universal

dever de am parar dos Direitos Humanos e a necessidade de

as pessoas idosas,
assegurando sua
participacao na
comunidade,
defendendo sua
dignidade e
bem-estar

inclusdo do idoso na vida social, cultural,
econdmica e politica das sociedades.

No panorama interno, a Constituigdo
Federal de 1988, enquanto pacto social fun-
dante do Estado e garantidor dos direitos
fundamentais basicos, expressamente pre-
viu no art. 230 que a familia, a sociedade e
o Estado tém o dever de amparar as pessoas
idosas, assegurando sua participagdo na co-
munidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o
direito a vida, ostentando uma clara op¢ao pela manuten¢do do idoso
em seu lar, ao estatuir que os programas de amparo aos idosos serdo
executados, preferencialmente, em seus lares. Até entdo, ndo havia uma
legislagao especifica para definir conceitualmente o idoso, o que ocorreu
em 2003, quando a Lei 10.741 - intitulado Estatuto do Idoso - deliberou,
com base exclusivamente no critério etario, que idoso ¢é a pessoa com
idade igual ou superior a 60 anos.

E uma legislagio tida como moderna e vanguardista, consubstan-
ciando-se num verdadeiro microssistema juridico de prote¢ao ao ido-
so, seguindo a mesma linha trilhada anteriormente pelas Leis 8.069/90 e
8.078/90, Estatuto da Crianga e do Adolescente e o Codigo de Defesa do
Consumidor, respectivamente. Esta legislagdo incorporou e ratificou a
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chamada doutrina da “protecéo integral” (art. 2°), implicando o reconhe-
cimento de que o idoso ¢ titular de direitos fundamentais e sociais que
devem ser assegurados por todos, seja a familia, a sociedade ou o Estado.

A Lei 8.884/94 disp0s sobre a Politica Nacional do Idoso, com o ob-
jetivo de assegurar os direitos sociais ao idoso, criando condigdes para
promover sua autonomia, participagdo efetiva e integragdo na socieda-
de. De forma bem didatica, a lei apresentou nove pontos de a¢ao para
o atingimento de sua finalidade: a viabiliza¢do de formas alternativas
de participagdo, ocupagdo e convivio do idoso que proporcionem sua
integracao as demais geragdes; a participa¢ao do idoso, através de suas
organizagdes representativas, na formulagao, implementagdo e avalia-
¢do das politicas, planos, programas e projetos a serem desenvolvidos;
a priorizagao do atendimento ao idoso por intermédio de suas proprias
familias, em detrimento do atendimento asilar, a exce¢do dos idosos
que ndo possuam condi¢des que garantam sua propria sobrevivéncia; a
descentralizagdo politico-administrativa; a capacitagao e reciclagem dos
recursos humanos nas areas de geriatria e gerontologia e na prestagdo
de servicos; a implementacao de sistema de informagdes que permita a
divulgacao da politica, dos servigos oferecidos, dos planos, programas
e projetos em cada nivel de governo; o estabelecimento de mecanismos
que favorecam a divulgagdo de informagdes de carater educativo sobre
os aspectos biopsicossociais do envelhecimento; a priorizacao do aten-
dimento ao idoso em 6rgaos publicos e privados prestadores de servi-
¢os, quando desabrigados e sem familia; e apoio a estudos e pesquisas
sobre as questoes relativas ao envelhecimento®.

No plano infralegal interno, o Decreto 4.227/02 criou o Conselho
Nacional dos Direitos do Idoso, vinculado ao Ministério da Justica,
competente para supervisionar e avaliar a Politica Nacional do Idoso.
Sob a perspectiva do Poder Executivo, o Brasil possui um Plano de
Acao para o Enfrentamento da Violéncia contra a Pessoa Idosa, afeto a
Secretaria Nacional de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica,
com o objetivo de promover a¢des que levem ao cumprimento do
Estatuto do Idoso (Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003), que tratem
do enfrentamento da exclusdo social e de todas as formas de violéncia
contra esse segmento etario’.
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A imputacao de obrigagdes para a efetivagao dos direitos do idoso,
tanto no texto constitucional quanto no Estatuto (art. 3°), obedeceu a
uma clara ordem progressiva e gradativa: em primeiro lugar a familia,
depois a sociedade, e s6 entao o Estado, substanciando a doutrina da
protecao integral, qual seja: todos sdo responsaveis solidariamente pelo
cuidado e o resguardo dos direitos do idoso, elencados, entre outros: a
vida, a satde, a alimentagdo, a educacgdo, a cultura, o esporte, o lazer,
o trabalho, a cidadania, a liberdade, a dignidade, o respeito e a con-
vivéncia familiar e comunitdria. Em ultima anélise, podem receber a
denominagdo de direitos fundamentais e sociais (arts. 5° e 6° da CF/88),
os quais, por disposi¢do expressa (art. 5°, § 1°, CF/88), tem aplicagdo
imediata e direta, ndo apenas na esfera publica, mas também no ambito
das relagdes privadas, segundo o que a doutrina e jurisprudéncia nomi-
naram de eficicia horizontal dos direitos fundamentais'. Importa di-
zer que os direitos fundamentais assegurados pela Constituigao Federal
vinculam os poderes publicos, mas também sao direcionados a prote-
¢do em face e nas relagdes privadas.

Etimologicamente o termo familia advém do latim ‘famulus’, equi-
valendo ao conjunto de servos e dependentes de um chefe ou senhor, o
que justifica ao longo dos tempos a construgdo de um conceito familiar
estritamente patriarcal e de subordinagao que, aos poucos, vai se trans-
formando numa comunidade mais democratica e aberta. Em relagdo ao
idoso, vé-se uma predilecao pela manutengao e atendimento ao idoso
no seio da familia, definida pela Constituigdo (art. 226, § 4°) como a
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes, nao
apenas advindo do casamento civil, nem tampouco da inicialmente de-
fendida exclusividade do homem e da mulher. Inobstante, sua com-
preensdo dever ser feita a partir de uma feicdo ampla, considerando as
dimensoes bioldgicas, espirituais e sociais. Assim, esta entidade cultu-
ral, tendo em vista que em cada tipo de sociedade pode assumir uma
configuracao diferente, seja natural ou extensa, é a responsavel prima-
ria pelo atendimento das necessidades e direitos do idoso. E importante
observar que, em vista da mudancga no perfil etario da populagio, os
arranjos familiares atuais sdo bem diversos daqueles identificados em
décadas passadas. Na atualidade, é bem mais comum a convivéncia in-
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terfamiliar e intergeracional, importando no estabelecimento de novas
relagdes e novos conflitos.

Seguindo-se a ordem gradativa na atribuicdo de responsabilidades
no atendimento do idoso, o arcabougo legislativo vigente as impoe, em
segundo lugar, a sociedade, concebida conceitualmente pelo sabio'!
como: reuniao de pessoas unidas pela origem ou por leis; Estado social;
grupo, bando (falando dos animais); unido de pessoas ligadas por ideias
ou por algum interesse comum; reunidao

de pessoas que se juntam para conversar Todos sao
ou conviver; reuniao; conjunto de pessoas res ponsa’veis
de uma mesma esfera; trato; convivéncia; solidariamente
casa onde se retinem as pessoas unidas por pelo cuidado e o
um interesse ou ideias comuns; associagao; resguar do

solidariedade de interesses; parceria; socie- dos direitos do

dade anonima; t ital :
ade an6nima; empresa que tem o capita idoso

dividido em ag¢des. Embora utilizando uma

expressao indistinta, o legislador consti-

tuinte e ordindrio quis envolver todo o grupamento humano que esteja
proéximo ao idoso na tarefa de bem zelar pela atencéao a este grupo vul-
neravel.

Em terceiro lugar, na ordem legislativa de incumbéncia, encontra-
-se 0 Estado, compreendido como essa entidade politicamente organi-
zada numa determinada base territorial, com soberania, gerida por leis
proprias. Inobstante, bem poderia ser identificado no poder publico,
posto que, em ordem hierarquica, vé-se o transito do privado para a
esfera publica, equivalendo ao remanescente da obrigacao protetiva ao
idoso.

No franco desempenho de seu papel, o Estado conta com instru-
mentos de a¢do consubstanciados nas politicas publicas, assim compre-
endidas como a atividade estatal de elaboragao, planejamento, execugao
e financiamento de a¢des voltadas a consolida¢do do estado democra-
tico de direito e a promogdo e protecdo dos direitos humanos'?. Sao
os planos e mecanismos de agdo que, sendo claramente identificados,
planejados, implementados e avaliados, poderao corresponder ao ple-
no cumprimento da missao estatal de garantia de cabal equilibrio nas
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relagdes sociais. Nesse contexto, é a personalidade humana, em dltima
instdncia, que inspira protecao e garantia, visando assegurar o seu ple-
no desenvolvimento.

2. Conceitos relevantes acerca do direito da personalidade,
afeto e violéncia

A nogao juridica de personalidade ¢ reconhecida em nossa socie-
dade como sendo:

uma aptiddo genericamente reconhecida: toda pessoa é dotada de
personalidade. E a possibilidade de ser titular de relagdes juridicas
e de reclamar o exercicio da cidadania, garantida constitucional-
mente, que serda implementada (dentre outras maneiras) através dos

direitos da personalidade®.

Neste panorama, os chamados direitos da personalidade caracteri-
zam-se “por serem absolutos, indisponiveis relativamente, imprescritiveis
e extrapatrimoniais™ e vitalicios.

A imanéncia da personalidade compreendida como autoconheci-
mento estd em xeque na sociedade contemporanea moderna, globa-
lizada, interconectada e influenciada por um turbilhdo de demandas
por consumo fisico e psiquico, a ponto de provocar uma genuina crise
de identidade. Clama-se por respeito a diversidade fisica, psicoldgica e
de género, a qualquer custo e sob quaisquer condigdes. O ser humano
passa por uma severa instabilidade, inspirada sobremaneira pelo libe-
ralismo politico e econdmico, que vem provocando uma inflagao de
liberdades com escassas responsabilidades.

A Constitui¢ao Federal de 1988 consolidou o longo processo de re-
democratizagio a que o Brasil se submeteu, dai o compreensivel elenco
de garantias aos direitos da personalidade. Logo em seguida, na revisao
da legislagdo civil que concluiu com a edigao da Lei 10.406/02 (Cédigo
Civil), pela primeira vez o legislador cuidou da protegao dos direitos
da personalidade, manifestando um compromisso de salvaguarda da
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pessoa humana como valor maximo. Vé-se, portanto, que os direitos da
personalidade estdo abonados tanto pela Constituicdo Federal quanto
pelo Cédigo Civil como intransmissiveis e irrenunciaveis, cujo exerci-
cio ndo pode sofrer limitagdo voluntdria (art. 11). A eventual hipdtese
de lesdo - ou a ameaca de lesao - assegura o direito de reclamar re-
paracao por perdas e danos. Nesta categoria foram inseridos direitos
relativos ao corpo, ao nome, a propriedade intelectual e a vida privada.

Fazendo uma compilagdo de varias defini¢des de direitos da perso-
nalidade, Flavio Tartuce' assim escreve:

Mas, afinal, o que seriam entdo os direitos da personalidade? Se-
gundo Rubens Limongi Franga, trata-se de “faculdades juridicas
cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do sujeito,
bem assim as suas emanagdes e prolongamentos’. Para Maria He-
lena Diniz, os direitos da personalidade “sao direitos subjetivos da
pessoa de defender o que lhe é proprio, ou seja, a sua integridade
fisica (vida, alimentos, proprio corpo, vivo ou morto); a sua inte-
gridade intelectual (liberdade de pensamento, autoria cientifica,
artistica e literaria) e sua integridade moral (honra, recato, segredo
pessoal, profissional e doméstico, imagem, identidade pessoal, fa-
miliar e social)”. Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,
com a didética que lhes é peculiar, conceituam os direitos da per-
sonalidade como “aqueles que tém por objeto os atributos fisicos,
psiquicos e morais da pessoa em si e em suas proje¢des sociais”
Pelos conceitos transcritos, observa-se que os direitos da persona-
lidade tém por objeto os modos de ser, fisicos ou morais do indivi-
duo e o que se busca proteger com eles sdo, exatamente, os atributos
especificos da personalidade, sendo personalidade a qualidade do
ente considerado pessoa. Na sua especifica¢do, a protecao envolve
os aspectos psiquicos do individuo, além de sua integridade fisica,
moral e intelectual, desde a sua concepgéo até a sua morte. Esse, na

opinido deste autor, é o seu melhor conceito.

Assim, transpostas para o campo do idoso as concepgdes de “perso-
nalidade” e “direitos da personalidade”, vé-se que a doutrina da prote-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 61 22/05/2018 11:12:56



62 Maria de Lourdes Araujo Cavalcanti Mundim

¢do integral, fulcrada na ideia de solidariedade enquanto objetivo fun-
dante do Estado brasileiro (art. 3° CF), indica que ha uma opgéo firme
pelo nucleo familiar como o primeiro ambiente de cuidado e protecao.
E nessa comunidade primaria que se encontram (ou deveriam) o liame
do afeto, sentimento que passa a ostentar um valor juridico a partir do
Codigo Civil, conforme alerta Maria Berenice Dias:

O afeto ndo é somente um lago que envolve os integrantes de uma
familia. Igualmente tem um viés externo, entre as familias, pondo
humanidade em cada familia, compondo, no dizer de Sérgio Resen-
de de Barros, a familia humana universal, cujo lar é a aldeia global,
cuja base é o globo terrestre, mas cuja origem sempre serd, como
sempre foi, a familia [...]. O direito das familias instalou uma nova
ordem juridica para a familia, atribuindo valor juridico ao afeto. [...]
as relacoes de familia, formais ou informais, indigenas ou exoéticas,
ontem como hoje, por mais complexas que se apresentem, nutrem-
-se, todas elas, de substancias triviais e ilimitadamente disponiveis
a quem delas queira tomar afeto, perdio, solidariedade, paciéncia,
devotamento, transigéncia, enfim, tudo aquilo que, de um modo
ou de outro, possa ser reconduzido a arte e a virtude do viver em
comum. A teoria e a prética das institui¢oes de familia dependem,

em ultima andlise, de nossa competéncia de em dar e receber amor.

Um sentimento humano ganhou valor juridico no ambiente fa-
miliar, passando a ostentar exigibilidade e a orientar a intepretagao
dos deveres impostos ao grupo parental com reciprocidade, quando
inseriu-se no texto constitucional (art. 229) que os pais tém o dever
de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o
dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.
Corolario do principio da solidariedade familiar, o descumprimento
deste dever de afeto pode ensejar o que a jurisprudéncia vem nominan-
do de abandono afetivo, o qual pode gerar consequéncias economicas,
na medida e sob a concep¢ao de que “amar ¢é faculdade, cuidar é de-
ver”'®. Conforme observou com a maestria que lhe é peculiar a ministra
Nancy Andrighi no julgamento do REsp 1.159.242-SP, ndo se discute o
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amar - que ¢ uma faculdade - mas sim a imposi¢ao biolégica e consti-
tucional de cuidar, que é dever juridico.

Enquanto ser humano o idoso goza de todos os direitos fundamen-
tais inerentes a pessoa, aqueles proprios da personalidade admitidos
ap6s importantes e intensas discussdes doutrindrias e jurisprudenciais,
elevadas ao patamar constitucional em 1988 e expressamente reco-
nhecidos pelo Codigo Civil a partir do art. 11 como direitos essenciais
ao desenvolvimento da pessoa humana, a fim de resguardar a prépria
identidade.

Conforme ja destacado, a orientagdo normativa é clara quanto a
preferéncia pela manutencao do idoso no seio da familia, concepgao
absolutamente legitima, na medida que, via de regra, ¢ rigorosamente
do idoso que emerge o ntcleo familiar reunido, em tese, pela relagao de
parentalidade. Paradoxalmente, a violagao dos seus direitos mais caros
ocorre justamente no convivio familiar.

Enquanto fundamento da Republica Federativa do Brasil, a digni-
dade da pessoa humana é conceituada por Ingo Wolfgang Sarlet'® como

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida a cada ser humano
o faz merecedor do mesmo respeito e considera¢io por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des essenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagio ativa
e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em

comunhio com os demais seres humanos.

O estatuto protetivo do idoso o colocou a salvo de qualquer tipo
de negligéncia, discriminagéo, violéncia, crueldade ou opressao, bem
como de todo atentado aos seus direitos, por acdo ou omissdo (art. 4°).
Inobstante, sabe-se que a violéncia pode se apresentar de diversas for-
mas, como psicoldgica, econdmica, moral, sexual, familiar, social, insti-
tucional, por a¢do ou mesmo omissao daqueles que tém, por lei ou por
contrato, o dever de cuidado, protegdo e vigilancia.
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Segundo a Organizagdo Mundial da Satude, em relatério divulga-
do em 2002, a violéncia corresponde ao uso intencional da forca fisica
ou do poder, real ou ameaga, contra si proprio, contra outra pessoa
ou contra um grupo ou uma comunidade que resulte ou tenha grande
possibilidade de resultar em lesao, morte, dano psicologico, deficiéncia
de desenvolvimento ou privagdo”. H4 também um conceito legal para
a violéncia. Tratando de outro grupo igualmente vulneravel, a mulher
no ambito doméstico e familiar, a Lei 11.343/06 faz referéncia aos ti-
pos de violéncia como sendo: fisica, psi-

O estatuto coldgica, sexual, patrimonial e moral. Por

protetivo do idoso violéncia fisica aponta qualquer conduta

o colocou a salvo que ofenda a integridade ou a satide corpo-

de qua |_CI uer J_“ PO ral. Como violéncia psicoldgica, qualquer
de negligéncia, conduta que cause dano emocional e di-
discriminacao, minui¢ao da autoestima ou que prejudique

violéncia, crueldade e perturbe o pleno desenvolvimento ou
Ou opressao, bem que vise degradar ou controlar suas agdes,
como de todo comportamentos, cren¢as e decisdes, me-
atentado aos seus diante ameaga, constrangimento, humilha-
direitos ¢ao, manipulagio, isolamento, vigilancia

constante, persegui¢cdo contumaz, insulto,
chantagem, ridicularizagao, exploragao e limitagdo do direito de ir e
vir ou qualquer outro meio que cause prejuizo a saude psicologica e
a autodeterminag¢do. Como violéncia sexual, indica qualquer conduta
que constranja a presenciar, a manter ou a participar de relagdo sexual
nao desejada, mediante intimidagao, ameaca, coagdo ou uso da forga;
que induza a comercializar ou a utilizar, de qualquer modo, a sua se-
xualidade, mediante coagdo, chantagem, suborno ou manipulagao; ou
que limite ou anule o exercicio dos direitos sexuais. A violéncia patri-
monial é conceituada como qualquer conduta que configure retencao,
subtra¢ao, destrui¢do parcial ou total de seus objetos, instrumentos de
trabalho, documentos pessoais, bens, valores e direitos ou recursos eco-
ndmicos, incluindo os destinados a satisfazer suas necessidades. Por
fim, a violéncia moral é concebida como qualquer conduta que confi-
gure caltnia, difamagédo ou injuria.
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Todos esses conceitos juridicos sdo plenamente aplicaveis e podem
validamente ser transportados para o cendrio da violéncia contra o idoso.
Corroborando esta simetria, a doutrina moderna vem ganhando foros
jurisprudenciais no sentido de se admitir a aplicagdo das medidas pro-
tetivas especificas previstas na Lei Maria da Penha® ao idoso vitima de
violéncia no seio familiar. A doutrina assim reconhece:

Ora, se a Lei 11.343/2006 prevé medidas protetivas as mulheres
para restabelecer o principio da igualdade (ja que sdo consideradas,
pelo legislador, hipossuficientes para enfrentar os conflitos domés-
ticos ou familiares), e a Constitui¢ao Federal proibe qualquer forma
de discrimina¢do em face do sexo ou da idade, conclui-se que as
medidas de protecdo previstas na Lei Maria da Penha sdo aplicaveis
ndo apenas as mulheres, mas a qualquer pessoa que se encontre em
posic¢do de hipossuficiéncia em conflitos domésticos ou familiares.
Os idosos, por exemplo, muitas vezes vivem em ambientes com in-
tensos conflitos domésticos ou familiares, sem que tenham forcas
para enfrentar, por si, seus agressores (que na maioria das vezes sao
os proprios familiares). Em tais situagdes, é possivel aplicar as me-
didas protetivas previstas na Lei Maria da Penha (Lei 11.343/2006)

em favor desses idosos hipossuficientes (homens ou mulheres)?'.

Aqui é imprescindivel uma ressalva. O que se defende nao é a apli-
cagdo direta, geral e irrestrita de todos os institutos da Lei Maria da
Penha ao cendrio de vulnerabilidade do idoso. Tanto a Lei 11.343/06
quanto a Lei 10.741/03 facultam este intercambio dos institutos, quan-
do determinam:

Art. 13. Ao processo, ao julgamento e & execugdo das causas civeis
e criminais decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher aplicar-se-ao as normas dos Cddigos de Processo
Penal e Processo Civil e da legislagdo especifica relativa a crianga,
ao adolescente e ao idoso que ndo conflitarem com o estabelecido
nesta Lei” e no Estatuto “Art. 45. Verificada qualquer das hipoteses

previstas no art. 43, o Ministério Ptblico ou o Poder Judiciario, a re-
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querimento daquele, podera determinar, dentre outras, as seguintes

medidas. (grifo nosso)

Ambas propiciam o intercdmbio, permitindo concluir pela existén-
cia de um microssistema protetivo ao hipossuficiente, formado, entre
outras, pela Lei 11.343/06 (Lei Maria da Penha), Lei 10.741/03 (Estatuto
do Idoso) e Lei 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente), esta
ultima que também ostenta institutos congéneres.

No pleno exercicio da fun¢io judicante, aderi ao posicionamento
proclamado nos autos do processo 0000963-43.2015.8.16.0072:

A mera leitura do dispositivo em comento permite concluir que o
Magistrado pode utilizar ndo s6 tais medidas do Estatuto do Idoso
como também outras previstas nas demais leis que regem a pro-
tegdo de vitimas e, ainda, pode fixar medidas inéditas no cenario
legislativo com base no poder geral de cautela (art. 461, § 5° CPC).
Esse entendimento viabiliza a concretizagdo dos direitos funda-
mentais da pessoa humana, as demais garantias entabuladas no
artigo 230 da Constitui¢do Federal, bem como a efetividade do
proprio Estatuto do Idoso (Lei 10.471/03). Ademais, por se tra-
tar o requerente de pessoa idosa, determina o Estatuto do Idoso,
em seu art. 82, caput, que “para defesa dos interesses e direitos
protegidos por esta lei, sdo admissiveis todas as espécies de agdo
pertinentes” podendo o juiz, para o cumprimento de obrigagdo
de fazer ou nédo-fazer, conceder tutela liminar ou apos justifica-
¢do prévia, impondo inclusive multa, independente de pedido do
autor (art. 83 e §§), aplicando subsidiariamente o procedimento

sumario previsto no CPC (art. 69)”.

Como séi acontecer em feitos dessa natureza, apds a implementagao
das medidas protetivas, ndo acudindo estd para a integral construgao
da pacificagdo e harmonia almejados na familia assentes pelos idosos,
ja desgastados pelo peso da idade e o perecimento das forgas fisicas,
agravado pelas doencas que normalmente acometem essa populacéo,
o feito foi extinto pela perda do objeto em vista do falecimento dos
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protegidos. E um indicativo de que decisdes judiciais impostas vertical
e unilateralmente pelo poder estatal, sobretudo no ambiente familiar,
ndo sdo capazes de produzir a almejada pacificagdo social se nao forem
criados canais permanentes de didlogo e amadurecimento da prépria
entidade familiar, ainda que sob a media¢ao do Poder Judiciario.

E digno ainda de especial destaque, além da violéncia fisica, que
em regra deixa vestigios pelo corpo, a violéncia moral, psicoldgica e
financeira, que provoca rastros no inconsciente e nos sentimentos mais
valiosos a populagao idosa, que, em regra, muito estima a honestidade,
o0 bom nome, a honradez e a paz.

3. Uma visao da violacao da dignidade do idoso na familia

E sabido que por for¢a da recomendacdo advinda do principio da
intervenc¢ao minima ou ultima ratio, o uso do sistema de prote¢do aos
bens juridicos a que se propde o direito penal, em vista de seu carater
fragmentario e subsididrio, somente estd legitimado quando os demais
ramos do direito se mostrarem ineficazes. Sob tal concep¢ao, com a
finalidade de coibir e reprimir praticas ilegais, o estatuto protetivo ao
idoso enumerou condutas de intolerancia, abandono, preconceito, ne-
gligéncia, maus-tratos e desvaloriza¢do como caracterizadoras de vio-
léncia passiveis de punicéo.

Democraticamente distribuidos por todas as regiées do Brasil, mul-
tiplicam-se os casos de crimes cometidos contra o idoso em familia,
conforme podemos inferir pelo que se extrai dos julgados abaixo, sinte-
ticamente expostos, apenas no essencial:

[...] suficientemente comprovada a pratica do delito de maus-tra-
tos pela acusada, que expds a perigo a integridade fisica da vitima,
idosa, com diversos problemas de saude, cega e parcialmente sur-
da, que permanecia sozinha na residéncia, tendo acesso apenas a
alimentos vencidos, muitos ja em estado de decomposigao, negli-
genciando-lhe os cuidados necessarios. - Comprovada a obrigagdo

da ré para com a vitima, na medida em que a rela¢ao entre ambas
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iniciou-se apenas em decorréncia da dependéncia da ofendida, des-
de o principio conhecida pela autora do fato, que passou a perce-
ber a integralidade de seus proventos mensais, comprometendo-se
a lhe dispensar os cuidados necessarios” (TJRS, Recurso Crime n°
71004014643, Turma Recursal Criminal, Relator: Eduardo Ernesto
Lucas Almada, Julgado em 17/12/2012).

[...] os Apelantes, mediante tratamento desumano e degradante,
expuseram a perigo a saude psicoldgica da vitima, elementos do
tipo previsto no artigo 99 do Estatuto do Idoso, ndo ha que se fa-
lar em absolvi¢ao” (TJ-ES - APL: 00772384920128080011, Relator:
Pedro Valls Feu Rosa, 1* Cdmara Criminal, Data de Publicacio:
11/03/2016).

[...] impositiva a manuten¢do da condena¢do quando suficiente-
mente comprovada a pratica do delito de maus tratos pela acusada,
que deixou a vitima, de oitenta e seis anos de idade, caida no chdo,
por mais de uma hora, sem ajuda-la a levantar-se” (Recurso Crime
n° 71003194842, Turma Recursal Criminal, Turmas Recursais, TJ-
-RS - RC: 71003194842 RS, Relator: Luiz Antdnio Alves Capra, Tur-
ma Recursal Criminal, Didrio da Justica do dia 30/08/2011).

[...] exercendo a fun¢io de cuidadora, submetia a vitima — uma se-
nhora cadeirante, com dificuldade de locomogéo, contanto 75 anos
de idade -, a intenso sofrimento fisico e mental, representado por
acOes reiteradas de erguer a vitima da cadeira de rodas puxando-a
pelos cabelos, aplicar tapas nas suas pernas com golpes de extrema
violéncia, capazes a projetar os membros para o lado, despir a viti-
ma segurando-a pelos cabelos, além de sacudir violentamente a ca-
bega da idosa puxando os cabelos. [...] as agressdes covardes vistas
nas imagens. [...] extrapolou os limites de simples maus tratos ao
erguer a idosa da cadeira de rodas pelos cabelos, sacudir com raiva
a cabeca da vitima agarrada aos seus cabelos e ainda agredi-la im-
piedosamente com violentos tapas nas pernas, tudo isso em agdes
reiteradas, durante o periodo em que exerceu a atividade de cuida-
dora - cerca de sete anos. O que demonstrou possuir nada mais foi
do que uma vontade férrea de impor intensos sofrimentos fisicos e

morais a vitima, que além de idosa, necessitava de cuidados espe-
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ciais por ser portadora de deficiéncia para se locomover. Como se
verifica sdo fatos extremamente graves, demonstradores de perver-
sdo e covardia, onde grande dose de maldade restou explicitada para
o fim de provocar intenso sofrimento fisico e mental. [...] estamos
diante de diversas condutas extremamente graves praticadas contra
pessoa idosa e portadora de deficiéncia, por muito tempo agredida,
cujo sofrimento suportando excedeu a normalidade do tipo penal
violado” (TJ-R] - APL RJ 0005158-84.2014.8.19.0052, Relator: Des.
Gilmar Augusto Teixeira, 8@ Camara Criminal, Data de Publica¢ao:
25/09/2015).

[...] a privagao de alimentos e cuidados indispensaveis ao idoso,
constatada diante do quadro de anemia nutricional e das condi¢oes
precarias de higiene e satude, relatadas pela assistente social, resul-
tando na morte da vitima pela faléncia multipla de érgaos, dentre
outras consequéncias, caracteriza o dolo na conduta do agente, con-
figurando o crime de maus tratos previsto no Estatuto do Idoso” (T]-
-RO - EI: 00036479220158220000 RO 0003647-92.2015.822.0000,
Relator: Desembargador Valdeci Castellar Citon, Camaras Crimi-
nais Reunidas, Didrio Oficial em 27/07/2015).

[...] acusado que humilha e menospreza sua genitora, desferindo-lhe
um chute na regido das nadegas, durante um desentendimento. Re-
lato da ofendida claro e seguro, ndo demonstrando sequer indicios
de querer incriminar o acusado injustamente. Versao exculpatéria
do réu isolada nos autos” (T]-SP — Apelagdo: 122044220108260482,
Relator: Des. Pinheiro Franco, Data de Julgamento: 01/03/2012, 5 2
Céamara de Direito Criminal).

[...] indicios e circunstincias que apontam que a causa da morte da
ofendida foi a desnutrigdo. Omissdo penalmente relevante. Agentes
podiam e deviam agir para impedir o resultado. Dever de prestar ali-
mentos, cuidado e protegdo imposto por lei. Inteligéncia do art. 13, §
2° A do Cédigo Penal. Condigdo financeira e grau de instrucdo dos
apelantes que ndo se prestam para lhes livrar da responsabilidade
criminal” (TJ-SC - Apela¢do Criminal: 2012.075394-0, Relator: Des.
Volnei Celso Tomazini, Data de Julgamento: 21/05/2013, 2* Camara

Criminal).
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Todos esses casos absolutamente reais, em que se romperam as
barreiras do siléncio e chegou-se a apreciagao estatal, evidenciam as
escancaras a profunda viola¢do dos direitos da personalidade do idoso
precisamente no seio da familia, revelando o que as estatisticas oficiais
apontam, em que pese as subnotificacdes. Nao chega a ser incomum
que os proprios idosos contemporizem, suportem a violéncia, convo-
lando a inevitabilidade desse tipo de comportamento por parte de seus
familiares jovens, a quem, evidentemente, quase nunca desejam agdes
repressivas por parte do Estado. Das subnotificagdes decorrem distor-
¢Oes estatisticas que criam obstaculos na identificagdo e combate desse
tipo de conduta ilicita pela estrutura estatal.

Segundo dados divulgados em 2017 pela Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica, a ouvidoria do érgao recebeu
mais de 133 mil dentncias de violagdes de direitos humanos em 2016,
por intermédio do “disque 100”. No mddulo Pessoa Idosa, 38% das de-
nuncias sdo relacionadas a violagdes por negligéncia, 26% de violéncia
psicolégica, 20% de abuso financeiro/econémico e violéncia patrimo-
nial, e 13,8% de violéncia fisica. A relagao do suspeito com a vitima re-
flete também as tipificagdes das violagdes, que tém como categoria pre-
dominante a negligéncia. Pelo menos 54% das violagdes denunciadas
foram praticadas por filho/a, 8% por neto/a, 5% por genro/nora e 3%
por marido/esposa. Este cenario doméstico é responsavel por 70% das
violagdes?.

Os registros oficiais dos drgdos de seguranga publica também as-
sentam na dire¢ao do crescimento do crime tendo como vitima o idoso
no ambiente familiar. Estatisticas ddo conta de que 62,1% dos casos de
violéncia contra o idoso ocorreram na residéncia da vitima?®.

4, Possibilidades de construcao alternativa

Revelando a violéncia contra o idoso na pauta social, o dia 15 de
junho marca o Dia Mundial de Conscientizagao da Violéncia contra
a Pessoa Idosa, data instituida em 2006 pela Organizagdo das Nagdes
Unidas (ONU) e pela Rede Internacional de Prevengao a Violéncia a
Pessoa Idosa (INPES), com o objetivo de sensibilizar a sociedade para
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o combate das diversas formas de violéncia cometida contra a pessoa
com idade igual ou superior a 60 anos.

Em vista da compreensivel reducdo da higidez dos o6rgaos, fun-
¢oes e sentidos, os idosos estdo entre os segmentos populacionais que
possuem fragilidades peculiares — o que também ocorre em relagao as
criangas, aos deficientes, as gestantes, aos enfermos -, para os quais as
convengdes sociais e mesmo o ordenamento juridico positivado re-
servam prerrogativas ndo extensivas aos
demais grupamentos. De outra parte, a (s registros oficiais
humanidade vive com pressa, avida por dos 6rgaos de
‘ganhar’ tempo e realizagao instantanea. O seguranca publica
esteredtipo do idoso decadente e obsoleto, {3 bém assentam
com passos e o raciocinio mais lentos, di- na direcao do

verge deste ambiente social contempora- crescimento do

crime tendo como
vitima o idoso no
ambiente familiar

neo.

No enfrentamento dessas situacoes
assimétricas, é imperiosa a reconstru¢do
do tecido social com estruturas familiares
saudaveis. Varias ac¢des e abordagens sao
necessarias, apoiadas num forte e sincero compromisso politico de in-
tegracao, visando assegurar um amadurecimento com dignidade e se-
guranga, desfrutando de plena realizagao de todos os direitos humanos
e liberdades fundamentais.

Em sua grande maioria, os idosos residem com a familia. E ¢ exa-
tamente nesse espago privilegiado de coexisténcia intergeracional que
¢ preciso investir na qualificacdo de todos os seus integrantes para a
construgao de ambientes de respeito e dignidade. Embora evidente esta
constatacdo, a aptiddo humana para a fraternidade esta cada vez menos
presente nas familias, tanto que, conforme reconhecido ao longo desta
peca, é nesse circulo que ocorre, com preponderancia, a violéncia fisica,
psicoldgica, econdmica e sexual por maus-tratos ou negligéncia com a
senectude. Tal panorama notabiliza que esse espago deve ser o foco da
atencao de todos os atores sociais na busca por uma mudanca cultural
na forma de conceber a pessoa idosa e o envelhecimento. O ambiente
doméstico precisa ser preparado para atender as peculiaridades de es-
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trutura fisica e psiquica do idoso. E necessério investir em formagio
de cuidadores e agdes estatais de apoio as familias que ndo ostentam
condigdes de dispensar a aten¢ao necessaria por si mesmas.

Também a midia tem um papel estratégico neste processo de trans-
formagédo cultural, por intermédio da propagacdo de ideias positivas
e o afastamento de estigmas e clichés ultrapassados, com campanhas
oficiais ou de forma subliminar, inseridas nas grades ordinarias de pro-
gramacao, o que promove um efeito ainda mais eficiente. A promo¢ao
de foruns estaduais e municipais com discussdo sobre a condi¢do do
idoso pode interiorizar a tematica e contribuir para a ado¢ao de novas
formas de se relacionar com o envelhecimento social.

Outra medida premente no sentido de efetivamente coibir e com-
bater a violéncia cotidiana perpetrada contra o idoso no ambiente fa-
miliar é o cumprimento do disposto nos artigos 70 e 71 do Estatuto do
Idoso, com a implantagdo dos érgdos de recebimento e apuragdo das
dentncias - delegacias de policia especializadas, Defensoria Publica,
Ministério Publico e conselhos de direitos do idoso.

5. Consideracgoées finais

E urgente e afligente um processo de educagio social que internali-
ze valores ligados a solidariedade, inclusao social e tolerdncia, e respei-
to a diversidade em suas variadissimas formas. Sem esta reconstru¢ao
de valores e resgaste de principios pragmaticos, todo o arcabouco legis-
lativo protetivo ou punitivo isoladamente ndo surtira o efeito esperado
nem serd suficiente para garantir o respeito aos direitos da personali-
dade do idoso.

E questio de sobrevivéncia social a transposicio dos principios de
solidariedade e respeito a dignidade humana dos poéticos textos cons-
titucionais, legais e dos tratados internacionais para a vida cotidiana.
E esta missdo ndo é exclusiva, mas enseja o absoluto engajamento da
familia, da sociedade e do Estado.
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Epistemoldgica juridica a partir do
quantum

Nathan Glina’

Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUC/SP

Resumo: Este trabalho apresenta formulacoes de direito,
notadamente em sua perspectiva do direito quantico, por
meio da andlise acerca da aplicacdo, no ambito das ciéncias
juridicas, das descobertas revolucionérias do grande fisico
Max Planck, que contribuiram decisivamente paraaampliacdo
do conhecimento das leis da natureza e o desenvolvimento

da fisica quantica.

1. Introducao

ESTE ARTIGO TEM POR OBJETIVO APROFUNDAR O DESENVOLVIMENTO
da epistemologia juridica, tendo por objeto de interesse a efetividade
do direito, por meio de andlise multidimensional da ciéncia juridica,
alcangando o conhecimento das leis da natureza que regem o universo
e a vida humana.

Para tanto, a proposta inicial ¢ de estudar um pouco da biografia e
do contexto de vida do importantissimo fisico Max Karl Ernst Ludwig
Planck, em geral referido por Max Planck, tendo em vista ter sido ele
o responsavel pelas grandes descobertas no inicio do século 20 que de-
ram origem a fisica quantica, ampliando os horizontes do conhecimen-
to humano, dos estudos cientificos e, por consequéncia, influenciando
para sempre a propria vida humana nas sociedades contemporaneas.
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As descobertas de Planck transformaram as relagdes entre os seres
humanos e a natureza, alterando a realidade da vida, ao ampliarem o
conhecimento das leis da natureza. Por conseguinte, o presente artigo
buscara apontar as contribui¢des possiveis dos trabalhos do renomado
fisico para o desenvolvimento do direito e, especialmente, sua aplicagdo
no dmbito do direito quantico®.

Para essa percepgao do direito integral, os estudos do direito quan-
tico nao se fecham ao contexto de aplicacdo das normas de “dever-ser”,
a realidade, ao mundo do “ser” em que os sistemas juridicos devem ser

aplicados. Igualmente, esta nova forma de

As descobertas se pensar a epistemologia juridica busca o
de Planck dialogo de fontes (didlogo das ciéncias juri-
transformaram as dicas com as demais dreas do conhecimen-
relacdes entre os to humano), ou seja, busca abrir cogniti-

seres humanos e @  vamente o direito para um didlogo com as
natureza, alterando diversas ciéncias, inclusive e notadamente
a realidade da vida, asassim denominadas “exatas”

ao ampliarem o No panorama atual de constantes vio-

conhecimento das lagdes aos direitos humanos, bem como do

leis da natureza aumento dos riscos de perecimento da pro-

pria humanidade, seja com guerras, seja
com a destrui¢do do meio ambiente, seja com o desenvolvimento de
inteligéncias artificiais que suplantem ou substituam os seres humanos,
seja com o aumento das desigualdades sociais ou com o enfraqueci-
mento da solidariedade e a apatia diante da desgraga alheia de muitos,
deve-se repensar o direito para que seu papel de transformacao da rea-
lidade seja maximizado positivamente.

Por meio da abertura cognitiva do direito, busca-se que a ordem
juridica imaginada e positivada — o plano do “dever-ser” que se trans-
forma num processo constante —, visando a conformagdo da dura rea-
lidade por meio de pauta ético-normativa, permita a convivéncia sadia
e fraterna de todos, de forma a que possa efetivamente garantir a paz
social e a justi¢a nas relagdes humanas.

O convite que se faz para a leitura deste artigo, portanto, é de se (re)
pensar o direito por uma ética integral e, para tanto, o que se propoe é
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uma abertura de perspectiva, diante das descobertas e da vida de um
dos seres humanos responsaveis pela ampliagdo do horizonte de conhe-
cimento da humanidade.

2. Contexto de vida

Max Karl Ernst Ludwig Planck (1858-1947), nascido em Kiel na
Alemanha, era o sexto filho de uma familia alema burguesa e pensava
em se dedicar a filosofia ou a musica. Optou pela fisica e estudou nas
Universidades de Munique e Berlim, onde realizou seus estudos sob a
lideranga de grandes cientistas da época, Kirchhoft e Helmholtz.

Planck também lecionou na Universidade de Berlim durante toda
a sua vida, sendo o presidente do instituto “Kaiser Wilhelm Society for
the Promotion of Science”. Por volta dos 40 anos de idade, fez suas des-
cobertas que revolucionaram a fisica e a propria vida humana no pla-
neta (entre 1900 e 1901). Foi ganhador do prémio Nobel em 1919 pela
“descoberta da energia quanta™.

A descoberta de Max Planck acerca do quantum e a distribuigao
da energia no espectro de radiagao total foi a base para o desenvolvi-
mento da fisica moderna e da mecanica quantica, influenciando alguns
dos maiores fisicos da humanidade, incluindo Niels Bohr e seu modelo
atdmico, bem como Albert Einstein e sua teoria acerca do efeito foto-
elétrico®.

Na época das descobertas e estudos de Planck, o contexto da
Alemanha era de nacionalismo. Otto von Bismarck poucas décadas an-
tes havia feito aliangas para proteger os Estados alemaes unificados de
qualquer agressdo exterior, e ainda fomentou a revolugdo industrial e
suprimiu ordens religiosas para que a Igreja Catdlica ndo ameagasse a
supremacia do Estado, sendo destituido por Guilherme II da Prussia
que pretendeu governar sozinho e fez alianga com a Austria e a Itdlia
em 1882, o que causou a reagao em 1894, com a alianga entre a Gra-
Bretanha, Franca e Russia. Cerca de uma década depois das descobertas
de Max Planck, como se sabe, eclodiu a denominada “primeira guerra
mundial” ou “primeira grande guerra™.
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Durante a segunda guerra mundial ou segunda grande guerra,
Planck foi submetido a persegui¢des do regime nazista, pois a ele se
opunha abertamente. Um de seus filhos foi morto em razdo de uma
tentativa frustrada de matar Adolf Hitler e a casa de Planck em Berlim
foi bombardeada. Poucos anos mais tarde, Planck morreu®.

3. Principal contribuicao para a fisica

A principal contribui¢do de Max Planck para a fisica (e consequen-
temente para a humanidade) consistiu na denominada Constante de
Planck ou Constante de Proporcionalidade, em que Planck introduziu
o conceito de quantizagio de energia. Este conceito foi por ele proposto
em reunides da Sociedade Alema de Fisica, em sessoes de 19 de ou-
tubro e 14 de dezembro de 1900, bem como no inicio de 1901, nas
quais apresentou o trabalho que denominou “Sobre a Teoria da Lei de
Distribui¢ao de Energia no Espectro Normal™.

O trabalho por ele desenvolvido visava desvendar os problemas da
radiacgdo, especificamente no que tange a distribuicao de energia no es-
pectro de radiagdo total. Isso porque a energia emitida por um corpo
que ndo reflete luz (corpo negro) deveria variar na mesma proporgao
que a temperatura. Na pratica, entretanto, isso ndo acontecia. Planck,
entdo, propde a relacdo entre a energia e a frequéncia da radiagdo, que
deu origem a seguinte férmula:

E=hf

Esta formula significa, em sintese, que a energia total é igual a
constante universal considerada a frequéncia de ressonancia da onda
de luz®.

A ideia de quantum surge da palavra latina quanta, para significar
um pacote de energia emitido por um corpo negro, que s6 poderia as-
sumir valores discretos. Quanta é plural de quantum e significa valores
discretos’. Quando um corpo é aquecido, a radia¢ao eletromagnética é
emitida com um espectro correspondente ao da temperatura do corpo,
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e ndo a sua composi¢do. A radiagdo consiste no quanta com energias
especificas determinadas por um fundamento constante, a chamada
Constante de Planck™.

A maior contribui¢do de Planck para a fisica, contudo, deve ser vista
pela série de questoes que sua teoria levantou, modificando, para sem-
pre, a concepcao desta vertente da ciéncia acerca das leis da natureza'’.

4, Contribuicao para o direito

Planck acabou por introduzir o conceito de descontinuidade no
processo de absor¢ao da energia de um sistema, inerente aos processos
atomicos, mudando a concep¢iao que o homem tem do universo e, ao
final, a concepg¢ao que o ser humano tem sobre si mesmo, o que trans-
formou a vida e, consequentemente, as normas juridicas aplicaveis para
regulamentar a convivéncia humana'?.

Deste conceito de descontinuidade, para o direito, tem-se como
contribui¢ao possivel a nova visualizagdo de que a ciéncia juridica ndo
pode ser vista como mera aplicagdo literal de normas juridicas em um
continuo, sem atentar-se para os fins e os valores que alicer¢am a exis-
téncia das proprias regras.

Nao é mais bastante que o juiz seja a “boca da lei”, devendo a aplica-
¢do do direito ser feita com observéncia da integralidade dos fatores que
devem ser levados em conta para que se alcance o sentido de justica, da
justa transformagao da realidade, individualizando-se cada caso concre-
to para uma compreensao dos diferentes fendmenos que nele incidem.

Da mesma forma que Planck teve que ser criativo para resolver o
problema do comportamento das ondas de luz em corpos negros, deve
0 juiz ser criativo para solucionar os problemas juridicos de forma re-
almente justa'.

Lembre-se ainda, por oportuno, que por volta do ano do nascimen-
to do autor, em 1858, o principio do devido processo legal, que cons-
tituia até entdo garantia somente formal, processual, acerca dos ritos a
serem aplicados aos processos judiciais, ganha nova dimensdo (subs-
tancial), no ambito da Suprema Corte dos Estados Unidos da América,
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como “supergarantia” das pessoas num estado democratico de direito,
contra o abuso dos governantes e legisladores, trazendo a possibilidade
de controle jurisdicional do contetido das normas editadas pelo Poder
Legislativo e da discricionariedade administrativa do Poder Executivo
no atendimento ao interesse publico primario*.

Os postulados® da razoabilidade e proporcionalidade animam a
moderna aplicagdo da garantia do devido processo legal em seu aspec-
to substancial, permitindo o controle das politicas publicas, das normas
editadas pelo Poder Legislativo, dos atos e decisées do Poder Executivo
em seu mérito (conteudo). Esses postulados nio se distanciam muito
da proporcionalidade trazida por Planck com a sua constante universal
e o conceito de descontinuidade, quando analisados pela 6tica da pro-
porgdo do direito, suas constantes universais e descontinuidades relati-
vas, conforme se expora no tépico seguinte.

A evolugao desta garantia juridica, portanto, em periodo préximo
ao do nascimento de Planck, parece constituir um pressagio mesmo da
revolucdo do conhecimento humano que estaria por vir com as desco-
bertas deste grande fisico.

5. Contribuicao para o direito quantico

O direito quantico busca o didlogo da ciéncia juridica com o conhe-
cimento cientifico e a cultura humana em torno de uma concepgio de
direito integral, mais afinada com o ideal de justiga'.

A utilizagao dos conhecimentos de outras areas das ciéncias para o
fim de formulag¢ao de raciocinios juridicos inspiradores da formagéo e
racionalizagdo cientifica de ordenamentos juridicos e de sua interpreta-
¢d0 ndo é algo que deva causar espanto, tendo em vista que o ser huma-
no é complexo por sua propria natureza e o direito deve ser formulado,
interpretado e aplicado de forma a se comunicar com o ambiente em
que deve produzir efeitos de regulamentagdo'’.

A opgao de Planck por se dedicar aos estudos da fisica deu-se em
razao de sua percepg¢ao de que as leis da razao humana coincidiriam
com as leis que governam as sequéncias de impressdes que recebemos
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do mundo®, ou seja, a nossa racionalidade enquanto espécie humana
esta conectada com as leis que governam o nosso universo. E disso que
trata o direito quantico. O ambiente em que o direito se insere, portan-
to, necessariamente deve ser levado em consideragdo para que ele tenha
aplicagao justa.

Dai ja se nota que, com razao, os trabalhos do renomado fisico de-
vem ser relidos por meio da 6tica juridica, de forma a complementarem
a busca pelo direito integral, que é o objetivo do direito quantico, com
o didlogo entre as dreas do conhecimento o o
humano. O isolacionismo do sistema juri- O direito _guanhco
dico em extremada abstra¢ao, ja mostrou b}JSC.a O d,|allogo da
a histéria, leva a aberracées e distorcoes ClE€NCIa JU ridica com

que aniquilam o préprio ser humano, a hu- 0 conhecimento
manidade e as razdes pelas quais o direito cientifico e a
existe, pois ndo se trata de um fim em si cultura humana
mesmo. em torno de uma

O trabalho de Planck foi de busca pela concepcao de
verdade cientifica e esta parece ser a meta direito integral,

do direito quantico, em sua aplicagdio no mais afinada com o
ambito das ciéncias juridicas, que ganha ideal de justica
contornos de relevancia cada vez maiores
no cenario atual de crescimento das desigualdades sociais e globais, da
proliferacao e crescimento de organizagdes criminosas fortemente arma-
das, dos perigos da inteligéncia artificial, da globalizacao e do capitalis-
mo para a vida humana futura no planeta. Altamente relevante, portan-
to, ¢ a movimentagao das ciéncias juridicas e dos sistemas juridicos de
modo a propiciarem a necessaria regulamentac¢do das relagdes humanas
na perspectiva de se alcancar a melhor solu¢io possivel para os proble-
mas que vém se desenhando no horizonte da humanidade.
Aplicando-se a Constante de Planck para o direito quantico na pers-
pectiva atual do sistema juridico, temos que a férmula que ela originou -
E =h.f - deve ser lida como: a energia do sistema juridico” (E) e equivale
a uma constante universal de prote¢do dos direitos humanos com fulcro
na dignidade da pessoa humana e no direito a ter direitos® (h), conside-
rando a sua real aplicacao pela jurisprudéncia e legislacao (frequéncia).
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A frequéncia da equagdo ¢é determinada pela propagagao da dig-
nidade da pessoa humana, por meio da qual deve-se buscar o bem-es-
tar geral, que pode ser considerado o equivalente a dimensao coletiva
dela®’. Esta propagagao somente pode se dar, na equagao formulada,
pela jurisprudéncia e legislagdo, que ditardo o resultado da energia do
sistema juridico, pois quanto maior for a frequéncia, mais energia o
sistema tera.

Considerando que a energia é a efetividade do sistema juridico, que
se obtém pela for¢a ou pela aceitagdo em razao da maior legitimacéo, a

~ constante universal de protecdo dos direi-
A_ prOtegao dos tos humanos com fulcro na dignidade da
direitos humanos, pessoa humana e no direito a ter direitos,
com fundamento sempre que atendida em menor frequén-
na dignidade da cia, levard a necessidade do uso de maior
pessoa humana, é forga e, ao contrario, quanto mais for aten-
a Unica constante  dida, ditar4 a maior legitimidade do siste-
universal dos ma e, por meio do maior convencimento,
sistemas juridicos diminuiré a necessidade de coer¢io.

A energia do sistema juridico, por-
tanto, a sua efetividade ou eficacia social®, seja pela maior forca com
que tenha que se impor, seja com a maior legitimagao dele e a menor
necessidade de coerc¢ao, estara diretamente vinculada a aplicacao da
constante universal de protecao da dignidade da pessoa humana e dos
direitos humanos pela jurisprudéncia e legislagao. Se a constante uni-
versal nao for observada na equagao, isto ¢, se ela resultar em patamar
igual ou inferior a zero, o sistema juridico nao terd nenhuma energia,
pois a efetividade estara comprometida.

Com efeito, atualmente, a protecdo dos direitos humanos, com
fundamento na dignidade da pessoa humana, é a tnica constante
universal dos sistemas juridicos que se coadunam com a conscién-
cia universal acerca da necessidade de reconhecimento e promogao
desses direitos®, que ensejou a sua previsao nos diversos instrumen-
tos normativos da ordem juridica internacional, como os Pactos de
Direitos Civis e Politicos e de Direitos Econémicos e Sociais de 1966,
a Convenc¢ao Americana de Direitos Humanos, a Carta Africana dos
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Direitos Humanos e dos Povos etc. Essa ¢ a radiagdo do sistema juri-
dico, em que os conflitos de normas, valores, interesses e pretensoes
devem ser resolvidos conforme uma constante universal de aplicagao
da prevaléncia da dignidade da pessoa humana, considerando-se a le-
gislacao (texto) e a jurisprudéncia (metatexto)™.

Assim, por meio da Constante de Planck é possivel se chegar a se-
guinte férmula de direito quéantico:

energia do sistema juridico = direitos humanos e
dignidade da pessoa humana.Jel

Ocorre que o elemento de calibragem da frequéncia de aplicagdo
(frequéncia de radiagao) dos direitos humanos e da dignidade da pes-
soa humana, em aten¢ao a Constante de Proporcionalidade de Planck,
deve ser o postulado da proporcionalidade, que garante a correta inter-
pretagao do sistema juridico.

Assim, a férmula juridica de direito quantico a que se chega é:

E=DHDPxJ.LP

Isso porque, frise-se, por meio da Constante de Planck, é possivel se
verificar que para que a aplicagao do direito seja integral, é necessario
que a analise das grandezas em questao seja feita com base na propor-
cionalidade, como o fisico havia verificado ao conceber seus estudos,
pois a Constante de Planck é uma regra de dimensionamento, portanto,
de proporcionalidade.

A Constante de Planck configura, deste modo, um duplo vetor ju-
ridico na equagdo proposta, pois condensa uma constante universal
(direitos humanos e dignidade da pessoa humana) e um elemento de
calibragem de sua aplicagdo pela legislacdo e jurisprudéncia (propor-
cionalidade).

A proporcionalidade orbita a férmula, pois no ambito juridico ela
ndo faz parte da equagdo como seu elemento componente, mas como
postulado dindmico de sua integragdo para o necessario ajuste fino,
para a precisao final, para a regulagem do resultado da ponderagao de
principios e valores em cada caso concreto®.
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Conclui-se, portanto, que, aplicando-se ao ambito das ciéncias ju-
ridicas os estudos e descobertas de Max Planck que revolucionaram
as leis da natureza até entao conhecidas e contribuiram para a fisica
moderna e a teoria quantica, obtém-se o resultado de uma férmula de
direito quéntico acerca da efetividade do sistema juridico.

Nesta férmula juridica de direito quantico, a efetividade do sistema
juridico se mostra o resultado da observancia de uma constante univer-
sal dos direitos humanos e da dignidade da pessoa humana, considera-
da a frequéncia de sua ressonancia pela jurisprudéncia e legislagéo, cujo
elemento de calibragem ¢ a proporcionalidade, que orbita a férmula
para que o ajuste fino de seu resultado final gere efetividade por meio
da legitimagao.

Notas

1. Nathan Glina. Mestrando em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de
Sdo Paulo -PUC/SP, drea de concentragdo: Efetividade do Direito. Promotor
de Justica no Estado de Sao Paulo. Bacharel em Direito pela PUC/SP. Pds-
graduado em ciéncias juridicas pelo Instituto a Vez do Mestre em convénio com
a Universidade Candido Mendes-UCAM.

2. Que busca a ciéncia do “dever-ser” para o alcance de um direito integral, que
pondere todos os fatores que influem para a aplicagdo de um direito justo, que
atenda as expectativas geradas pelas finalidades a que se destina.

3. Cf: <http://www.larousse.fr/encyclopedie/personnage/Max_Karl_Ernst_Ludwig_
Planck/138382>. Acesso em 26/fev./2018.

Idem.

5. Conforme leciona Bentivoglio (2010): “A constitui¢ao da ciéncia histérica
alema no século XIX coincidiu com um momento impar da prépria historia
da Alemanha - o processo de unifica¢do politica e de formagio do Império
- no qual a investiga¢do historica esteve direta ou indiretamente relacionada
a emergéncia do nacionalismo e a politica prussiana” (BENTIVOGLIO, Julio.
Cultura Politica e Historiografia Alema No Século XIX: A Escola Histdrica
Prussiana e a Historische Zeitschrift. Revista de Teoria da Historia, ano 1, nimero
3, junho/ 2010. Universidade Federal de Goids ISSN: 2175-5892. Disponivel
em  <http://www.historia.ufg.br/up/114/0/ARTIGO__BENTIVOGLIO.pdf>.
Acesso em 27/fev. /2018).

6.  Cf.: PLANCK, Max. Scientific Autobiography and Other Papers. Tradugdo de
Frank Gaynor. Nova York/EUA: Philosophical Library, 1949.
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7.  Cf. STUDART, Nelson. A inven¢do do Conceito de Quantum de Energia
segundo Planck. Revista Brasileira de Ensino de Fisica, vol. 22, n. 4, dezembro,
2000. Disponivel em  <http://www.cepa.if.usp.br/e-fisica/apoio/historia/
v22_523.pdf>. Acesso em 26/fev./2018.

8. A luz é formada por “particulas” ou “pacotes de onda’, que ele denominou
de quantum. Cada quantum é proporcional a frequéncia da onda de luz e
carrega uma energia, que considera a constante de Planck, equivalente a 6,63
x 10-34 joule.seg. Como explica MORAES: “E oportuno registrar que Planck
ndo escreveu E — nhv. Na verdade, sequer fez essa hipdtese. Sua dedugio esta
relacionada aos modos pelos quais a energia total E poderia estar distribuida
em um certo numero n de energias, pois se n fosse infinito (um continuo),
haveria infinitos modos de fazer a sua distribui¢o. (...) Em 1905, Paul Ehrenfest
interpretou Planck como se ele estivesse afirmado que a energia radiante é
dividida em elementos igual a hv. Mas, Planck ndo havia aplicado sua férmula
(E = hv) a radiacdo, e sim aos osciladores” (MORAES, Benedito Tadeu Ferreira
de. A Férmula de Planck e o Impacto da Teoria Qudntica. Disponivel em:
<http://connepi.ifal.edu.br/ocs/index.php/connepi/CONNEPI2010/paper/
viewFile/706/422>. Acesso em 26/fev./2018).

9.  Cf.: <https://www.nobelprize.org/nobel_prizes/physics/laureates/1918/planck-
facts.html>. Acesso em 26/fev./2018. e <https://www.infoescola.com/biografias/
max-planck/>. Acesso em 26/fev. /2018.

10. O sitio oficial do Prémio Nobel explica neste sentido, acerca do trabalho de
Max Planck: “When a black body is heated, electromagnetic radiation is emitted
with a spectrum corresponding to the temperature of the body, and not to its
composition. Calculating the form of the spectrum using then-known physical
laws gave an unreasonable result; the radiation in the high-frequency area
of the spectrum became infinite. Max Planck solved this problem in 1900 by
introducing the theory of “quanta’, that is, that radiation consists of quanta with
specific energies determined by a new fundamental constant, thereafter called
Planck’s constant” (Disponivel em <https://www.nobelprize.org/nobel_prizes/
physics/laureates/1918/planck-facts.html>. Acesso em 26/fev./2018).

11. Explica Priss (2010): “A lei de radia¢io de Planck difere de modo bem
caracteristico das leis da natureza previamente formuladas. Embora as leis
anteriores da natureza, por exemplo, a mecanica newtoniana, contivesse as
chamadas constantes, essas constantes se referiam as propriedades dos objetos,
por exemplo, a sua massa ou a intensidade da for¢a que atua entre dois corpos ou
algo semelhante. Por outro lado, o quantum de agdo de Planck, que é a constante
caracteristica na sua lei de radiagdo, ndo representa propriedades de objetos,
mas a propriedade da natureza. Estabelece uma escala na natureza e demonstra
a0 mesmo tempo que, sob condi¢des onde os efeitos sio muito grandes em
comparagao com o quantum de agdo de Planck (como ocorre em todos os
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fendmenos da vida quotidiana), os fendmenos naturais tomam um caminho
diferente em relagdo aos casos em que os efeitos sdo da ordem do tamanho
atdémico, ou seja do quantum de Planck. Enquanto as leis da fisica anterior, por
exemplo, da mecanica newtoniana, seriam no fundamental igualmente vélidas
para todas as ordens de grandeza (o movimento da lua em torno da terra deve
obedecer as mesmas leis que a queda de uma maca da arvore ou o desvio de uma
particula alfa que rasa o ntcleo de um atomo), a lei de radiagdo de Planck prova
pela primeira vez que hd escalas na natureza e que fendmenos em diferentes
graus de grandeza nio sio necessariamente do mesmo tipo” (PRASS, Alberto
Ricardo. A descoberta de Planck e os problemas filoséficos da fisica atomica.
Universidade Federal do Rio Grande do Sul Instituto de Fisica. Porto Alegre,
2010. P. 23. Disponivel em <http://www.fisica.net/monografias/A_Descoberta_
de_Planck_e_os_Problemas_Filosoficos_da_Mecanica_Quantica.pdf>. Acesso
em 16/mar./2018).

12. Leciona Studart (2001) que “um dos grandes problemas ao final do século XIX
consistia em determinar teoricamente a intensidade da energia de radiagao
emitida por um corpo negro. Max Planck (1858-1957) resolveu este problema
e através dele provocou uma revolugdo na ciéncia e a busca de uma base
conceitual para toda a fisica. Ele apresentou a sua teoria na sessdo da Sociedade
Alema de Fisica, em 14 de dezembro de 1900, data que hoje é reconhecida
como a funda¢io da fisica moderna. De modo a reproduzir os resultados
experimentais, Planck teve que inventar um novo conceito: a quantizagido da
energia. A energia de um sistema, considerada até entdo uma grandeza fisica
continua no mundo microscopico da matéria, deveria na verdade ser discreta.
Esta nogao de descontinuidade da energia deu origem ao nascimento da teoria
quéntica, que tem sido fundamental para a compreensdo da matéria e da
radia¢do” (STUDART, Nelson. Caetano, o Quantum de Planck e a Expansdo do
Universo. Fisica na Escola, v.2, n. 1, 2001. Disponivel em <http://www1 fisica.
org.br/fne/phocadownload/Vol02-Num1/caetano_planckl.pdf>. Acesso em
26/fev./2018).

13. Ao expor que a discussdo que se faz sobre o papel do juiz enquanto criador
do Direito, cinge-se “aos modos, limites e legitimidade da criatividade judicial’,
Cappelletti (1993) expoe com maestria que “Igualmente, é verdadeiro que, na
vida dos homens, toda situacido de fato é nova e tnica (...) razdo pela qual o
resultado final da interpretagdo juridica nunca é inequivoca e mecanicamente
predeterminado” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Tradugdo de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre/RS: Sérgio Antonio Fabris
Editor. 1993. P. 25). Esta explicagdo acerca da hermenéutica juridica se aplica
perfeitamente & superagio do Direito pela perspectiva puramente mecénica
kelseniana, para um Direito fundamentado na dignidade da pessoa humana e
nos direitos humanos.
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14. A titulo de exemplo, trazemos a licio de Mesquita (2006): “Em 1857, a Suprema
Corte, presidida pelo Chief Justice Taney, adotou o devido processo legal
substantivo no caso Dred Scott x Sanford, anulando legislacido do Congresso
Americano que proibia a escraviddo nos territorios. Disse o Justice: “uma lei
que retira do cidaddo sua propriedade em escravo simplesmente porque ele
traz essa propriedade a um territério é arbitraria e desarrazoada e, portanto,
violadora do devido processo (SILVEIRA, 1997, p. 177-178)” (MESQUITA, Gil
Ferreira de. O devido processo legal em seu sentido material: breves consideragoes.
Brasilia a. 43 n. 170 abr./jun. 2006 Disponivel em https://www2.senado.leg.br/
bdsf/bitstream/handle/id/92748/Mesquita%20Gil.pdf?sequence=1. Acesso em
22/fev./2018).

15. Terminologia que preferimos utilizar neste texto para nio ser necessario abordar
a discussdo existente no 4mbito doutrindrio, se se trata de principios, postulados
ou normas principioldgicas.

16. Na licdo de SAYEG (2017): “o Direito Quéntico é uma perspectiva fisica e
matemdtica; portanto, puramente racional, do Direito enquanto realidade, de
singularidade por for¢a de consubstancialidade entre o Positivismo, o Realismo
e os Direitos Humanos, que embora distintos compéem um unico elemento,
o proprio direito, pois “O Direito deve acompanhar a evolu¢do humana de
racionaliza¢do do universo e de perspectiva moderna da realidade, mediante o
seu rigoroso e cientifico atrelamento as evolugoes da Fisica e da Matematica.
As reflexdes a propdsito do método de aplicagdo do Direito, embora nos leve
a elevadissimo grau de abstracdo, ndo pode se desatrelar da racionaliza¢do do
universo e da perspectiva da realidade, que sdo cientificamente decifradas pela
Fisica e Matematica.’, assim “(...) o Positivismo s ¢ integral, ao invés de parcial
quando consubstancial ao Realismo e aos Direitos Humanos. Na mesma toada,
o Realismo, ao Positivismo e aos Direitos Humanos. Os Direitos Humanos, ao
Positivismo e ao Realismo” (SAYEG, Ricardo Hasson. Direito Qudntico. Tomo
Teoria Geral e Filosofia do Direito, Edigdo 1, maio de 2017. Disponivel em
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/139/edicao-1/direito-quantico>.
Acesso em 19/mar./2018).

17.  Alguns exemplos de aplicagdo de conhecimentos de outras dreas no campo da

ciéncia juridica:
1 - A ligdo de Farias (1996): “Todavia, a intervencdo legislativa,
independentemente de sua finalidade, deve ser orientada pelo principio basico
de que o legislador ndo pode dispor dos direitos fundamentais, ou seja, ‘o
giro copernicano assinalado por Kriiger - ‘ndo sao os direitos fundamentais
que movem no dmbito da lei, mas a lei que se move no 4mbito dos direitos
fundamentais” (FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de Direitos. A honra,
a intimidade, a vida privada e a imagem versus a liberdade de expressdo e
informagdo. Porto Alegre/RS: Sergio Antonio Fabris Editos, 1996. p. 73).
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2 - A explicagdo de Guerra Filho (1997) acerca do didlogo do sistema juridico
com os outros sistemas: “Sendo o discurso, seja ele proveniente do senso
comum, da arte, da religido, da filosofia ou da ciéncia, uma ‘tela’ (framework)
que construimos para captar a realidade, e uma vez que essa construgio
repousa numa estrutura normativo-dogmatica, pode-se transpor o que disse
o antropdlogo hermeneuta Clifford Geertz (1983, p. 173) sobre aquela ordem
normativa por exceléncia, em nossa sociedade, que é o direito, para caracterizar
amatematica, aldgica e a filosofia, analitica ou dialética, como diferentes formas
de propor um mundo em que suas descri¢des - e distin¢des - fazem sentido, e,
logo, como formas diversas de ‘imaginar o real’ Nem mais, nem menos que isso”
(GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na Sociedade Pés-
Moderna. Introdugido a uma teoria social sistémica. Porto Alegre/RS: Livraria do
Advogado Editora, 1997. p. 56).

3 - O ensinamento de BOBBIO (1999) acerca de um dos significados de Sistema
juridico, como “Sistema Dedutivo” em que todas as normas do Ordenamento
derivam dos chamados “Principios Gerais do Direito”: “Uma das constantes
pretensoes dos jusnaturalistas modernos, pertencentes a escola racionalista, foi
a de construir o Direito natural como um sistema dedutivo. E uma vez que o
exemplo classico do sistema dedutivo era a geometria de Euclides, a pretensao
dos jusnaturalistas resolvia-se na tentativa (verdadeiramente desesperada) de
elaborar um sistema juridico geométrico more demonstratum. Citemos um
trecho muito significativo de Leibniz: ‘De qualquer definicdo podem-se tirar
consequéncias seguras, empregando as incontestaveis regras da légica. Isso é
precisamente o que se faz construindo as ciéncias necessédrias e demonstrativas,
que nido dependem dos fatos, mas unicamente da razdo, como a logica, a
metafisica, a geometria, a ciéncia do movimento, a Ciéncia do Direito, as quais
sdo de modo nenhum fundadas na experiéncia e nos fatos mas servem para
dar a razdo dos fatos e regula-los por antecipagio: isso valeria para o Direito
ainda que ndo houvesse no mundo uma s6 lei” (BOBBIO, Norberto. Teoria
do ordenamento juridico. Tradu¢ao de Maria Celeste C.J. Santos. Brasilia/DF:
Editora Universidade de Brasilia, 102 ed. 1999. p. 78).

18. Segundo a autobiografia de PLANCK: “My original decision to devote myself
to Science was a direct result of the Discovery which has never ceased to fill
me with enthusiasm since my early youth - the comprehension of the far from
obvious fact that the laws of human reasoning coincide with the laws governing
the sequences of the impressions we receive from the world about us; that,
therefore, pure reasoning can enable man to gain an insight into mechanism
of the latter. In this connection, it is of paramount importance that the outside
world is something independent from man, something absolute, and the quest
for the laws which apply to this absolute appeared to me as the most sublime
scientific pursuit in life” (PLANCK, Max. Scientific Autobiography and Other
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Papers. Tradugdo de Frank Gaynor. Nova York/EUA: Philosophical Library,
1949, p. 13).

19. Com os conflitos constantes entre normas-regras, normas-principios e valores
nos casos concretos.

20. Célebre expressao de Hannah Arendt.

21. Nali¢ao de SARLET (2007), “a dignidade da pessoa humana ¢é simultaneamente

limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir, da comunidade em geral,
de todos e de cada um, condigdo duplice esta que também aponta para uma
paralela e conexa dimensdo defensiva e prestacional da dignidade. Como limite,
a dignidade implica ndo apenas que a pessoa nao pode ser reduzida a condigdo
de mero objeto da agdo prépria e de terceiros, mas também o fato de a dignidade
gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a exponham
a graves ameacas. Como tarefa, da previsio constitucional (explicita ou
implicita) da dignidade da pessoa humana, dela decorrem deveres concretos de
tutela por parte dos 6rgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos,
assegurando-lhe também por meio de medidas positivas (prestagdes) o devido
respeito e promog¢ao” (SARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da
pessoa humana: construindo uma compreensdo juridico-constitucional necessdria
e possivel. Disponivel em <http://www.esdc.com.br/seer/index.php/rbdc/
article/view/137/131>. Acesso em 21/mar./2018. Ibidem 18).
Desta forma, o autor apresenta um conceito aberto de dignidade: “Assim sendo,
tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além
de propiciar e promover sua participagiao ativa e co-responsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.”
E refere que “Como critério aferidor do que seja uma vida saudavel, parece-
nos apropriado utilizar os parametros estabelecidos pela Organiza¢ao Mundial
da Saude, quando se refere a um completo bem-estar fisico, mental e social,
parametro este que, pelo seu reconhecimento amplo no 4mbito da comunidade
internacional, poderia igualmente servir como diretriz minima a ser assegurada
pelos Estados” (Ibidem p. 23 e rodapé).

22. Com ensina o professor TELLES JUNIOR acerca do poder politico numa
democracia, “o poder dos Governos, quando nao emanado do povo, ndo é
poder: é forga, for¢a armada; e, neste caso, o regime nio tem o carater de uma
Democracia verdadeira. De acordo com o célebre principio, o Governo, em
regime democritico, sé é legitimo, quando seu poder emana do povo. Georges
Burdeau disse: “Ndo ha poder legitimo além daquele que ¢ instituido pela
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coletividade que ele rege” (Droit Constitutionnel et Institutions Politiques, 72
ed., Librairie Générale, Paris, 1957, p. 93). Conseqilentemente, a legitimidade
da Democracia depende da introdugio da vontade dos governados nas decisdes
e nos atos dos governantes” (TELLES JUNIOR, Goffredo. O Poder do Povo.
Disponivel em <http://www.migalhas.com.br/especiais/13_09_02_goffredo.
htm>. Acesso em 20/mar./2018).
Nio por outra razao, ensina CASTRO (1983) que “a legitimidade exsurge,
assim, como o indispenséavel beneplacito popular ao exercicio da autoridade,
que dispensa em larga medida a utilizagdo da coergao potencialmente embutida
nos atos estatais. O acatamento social supre, de longe, a obediéncia imposta.
Verdadeiramente, no dizer de José Eduardo Faria, “a idéia que se tem de
legitimidade é a de que tal conceito pressupée um conjunto de valores por
meio do qual os sistemas juridicos e politicos se revestem de um componente
de autoridade, que os tornam aceitos independentemente do uso da for¢a”
Importa, portanto, prestigiar o direito justo e combater o positivismo ilegitimo”
(CASTRO, Carlos Roberto de Siqueira. O devido processo legal e os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 187-8).
23. Em estudo especifico acerca da Efetividade do Direito, a professora Calsing
(2012) explica o conceito de efetividade: “A efetividade de uma norma ¢ a sua
aceitacdo pela comunidade e seu uso continuo e real. A efetividade, ou como
chamam alguns autores, a eficicia social das normas, é o cumprimento efetivo
do Direito por parte da sociedade, que reconhece as normas e as cumprem,
concretizando, assim, seus comandos, fazendo com que seus preceitos incidam
efetivamente na vida social. A efetividade refere-se a aplicagdo ou execugdo
da norma juridica, sendo a regra normativa enquanto conduta humana. A
norma efetiva é incorporada a maneira de ser da sociedade, transfigurando-
se em um agir. “A regra do direito, deve, por conseguinte, ser formalmente
valida e socialmente eficaz”. “A realidade do direito, a sua efetividade, desse
modo, revela-se na coincidéncia do comportamento social com os modelos
e padroes tragados pelas normas juridicas (=efetividade da norma juridica)”
O fato de o direito se materializar no meio social, adequando as condutas as
normas, concretiza o entendimento de que o Direito é um fato social. Kelsen
retrata a efetividade como sendo o fato real de aplicagdo da norma, com a
conformacio da conduta humana com a ordem normativa. Para ele, a eficdcia
social da norma, “¢ o fato real de ela (a norma) ser efetivamente aplicada e
observada, da circunstdncia de uma conduta humana conforme a norma
se verificar na ordem dos fatos” O termo eficacia social é um sindénimo de
efetividade, que designa a efetiva realizagdo da norma juridica no seu meio
social, transformando em realidade aquilo que a norma prevé. Para Barroso, “a
efetividade significa, portanto, a realiza¢do do Direito, o desempenho concreto
de sua fungdo social. Ela representa a materializagdo, no mundo dos fatos, dos
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preceitos legais e simboliza a aproximagao, tdo intima quanto possivel, entre
o dever-ser normativo e o ser da realidade social”. A efetividade é a atuagio
pratica e concreta da norma, fazendo prevalecer no mundo dos fatos os valores
determinados pelo dever-ser do Direito. Desse modo, os valores e principios
contidos nas normas sdo realidade na sociedade, uma vez que os objetivos
das normas sdo concretizados. Em conclusdo, a efetividade é a “atividade
real, o resultado verdadeiro’, a coincidéncia do querido pelas normas com
os acontecimentos no mundo dos fatos. A efetividade torna factivel o que as
normas propuseram intelectualmente” (CALSING, Renata de Assis. Revista do
Programa de Pos-Graduag¢do em Direito da UFC. V. 32 2, jul./dez. 2012. P. 295.
Disponivel em <http://periodicos.ufc.br/nomos/article/view/362/344>. Acesso
em 21/mar./2018).

E conclui que “a efetividade das normas deveria ser a regra, ja que o Direito
¢ valido enquanto determinador da conduta social segundo os valores sociais
presentes. Assim, uma norma valida e eficaz serd, em regra, efetiva. Mas, a
realidade nos prova que existem diversas normas que nao possuem efetividade,
seja pela contrariedade com os valores e sentimentos sociais, seja pela
contrariedade com os principios econémicos dominantes, ou pela disputa de
valores com a classe dominante” (Ibidem. p. 299-300).

24. Na ligio de Comparato (2017): “E irrecusavel, por conseguinte, encontrar
um fundamento para a vigéncia dos direitos humanos além da organizagio
estatal. Esse fundamento, em udltima instancia, s6 pode ser a consciéncia ética
coletiva, a convicgdo, longa e largamente estabelecida na comunidade, de que
a dignidade da condi¢do humana exige o respeito a certos bens e valores em
qualquer circunsténcia, ainda que nao reconhecidos no ordenamento estatal, ou
em documentos normativos internacionais. Ora, essa consciéncia ética coletiva,
como se procura mostrar nestas paginas, vem se expandindo e aprofundando
no curso da Histdria” (COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo histérica dos
direitos humanos. 11. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017. p. 72-3).

25. Fazendo um paralelo, na licdo de Préss (2010), “a lei de radiagdo de Planck
mostra que existem ‘escalas na natureza e que fendmenos em diferentes graus
de grandeza nao sdo necessariamente do mesmo tipo. E é a constante de Planck
que estabelece esta escala” (PRASS, Alberto Ricardo. A descoberta de Planck e
os problemas filosdficos da fisica atdmica. Universidade Federal do Rio Grande
do Sul Instituto de Fisica. Porto Alegre, 2010. P. 24. Disponivel em <http://
www.fisica.net/monografias/A_Descoberta_de_Planck_e_os_Problemas_
Filosoficos_da_Mecanica_Quantica.pdf>. Acesso em 16/mar./2018).

26. Como aponta AVILA (1999) acerca da Proporcionalidade: “E exatamente
do modo de solugdo da colisio de principios que se induz o dever de
proporcionalidade. Quando ocorre uma colisio de principios é preciso
verificar qual deles possui maior peso diante das circunstancias concretas. (...)
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94 Nathan Glina

Os principios, como resultado dessa longa evolugdo doutrinaria, foram entio
definidos como “deveres de otimiza¢do” aplicdveis em varios graus segundo
as possibilidades féticas e normativas. O dever de proporcionalidade, de outro
lado, foi definido como um dever resultante de uma implica¢do légica do
carater principal das normas” (AVILA, Humberto Bergmann. A distingdo entre
principios e regras e a redefinicdo do dever de proporcionalidade. Revista de
Direito Administrativo. Rio de Janeiro, 215: 151-179. Jan./mar. 1999).
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Formacao da coisa julgada material sobre a
questao prejudicial de acordo com o novo Codigo
de Processo Civil/2015
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Juiz de Direito (TJPR). Professor da Escola da Magistratura do Parana
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Resumo: O objetivo do respectivo trabalho é conhecer a
formacao da coisa julgada sobre a questao prejudicial no
regime instituido pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
bem como estudar os requisitos, tantos os requisitos legais
quanto os requisitos doutrinarios, fazendo uma andlise
das principais mudancas e inovacbes em relacdo aos
cédigos passados, tudo dentro do sistema processual civil.
O método empregado é o procedimento monografico, e a
técnica de pesquisa é a de documentacao indireta, através
de pesquisas legislativas, bibliograficas e artigos juridicos.
A estrutura esta dividida em trés capitulos. No primeiro ha
uma breve explanacdo a respeito da importante mudanca
na coisa julgada sobre a questdo prejudicial resolvida na
acao principal, apresentando também o conceito de cada
instituto estudado para que seja de facil entendimento. O
segundo capitulo aborda a questado prejudicial no regime
processual civil, suas espécies e de que maneira se manifesta
a prejudicialidade em uma acéo principal, bem como a
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96 Rogerio de Vidal Cunha e Juari Moura

diferenca entre as questdes prejudiciais e preliminares. Apds
breve histérico entre os regimes dos Cédigos de Processo
Civil de 1939 e 1973, tratando-se do regime pelo CPC/2015,
aborda-se a formacdo da coisa julgada, examinando os
requisitos legais e aqueles apontados pela doutrina para a
formacao da coisa julgada sobre a questao prejudicial.

1. Introducao

HOUVE UMA SIGNIFICATIVA MUDANGA no novo Cdédigo de Processo
Civil em relagdo a formagao da coisa julgada sobre a questao prejudi-
cial. No novo regimento é possivel que a questdo prejudicial resolvida
na agao principal também seja contemplada com coisa julgada, desde
que preencha alguns requisitos necessarios que estdo expressos no ar-
tigo 503, §$ 1° e 2°, do novo Cédigo de Processo Civil.

Para nao haver nova discussdo em relagao a questdes prejudicais ja
discutidas em processo passado, a forma encontrada foi a aplicac¢ao dos
limites objetivos da coisa julgada para melhor aproveitar o processo, ou
seja, fazer com que as questdes prejudiciais resolvidas incidentalmente
no processo tornem-se imutaveis, nao podendo mais ser discutidas em
outra demanda, desde que atendidos os requisitos necessarios.

Este trabalho visa demonstrar os aspectos tedricos de sustentagio,
em relacdo a problematica do tema central, e objetiva também a expo-
sicdo de quando e como ocorrem as questdes prejudiciais, incluindo
a distin¢do entre questdes prejudiciais e preliminares, e a sua classifi-
cagao.

E para a conclusao do estudo realizado, vamos demonstrar a ma-
neira como se forma a coisa julgada sobre a questao prejudicial, fazen-
do um comparativo histdrico entre o regime do Cdédigo de Processo
Civil de 1973 e o do novo Cddigo de Processo Civil, de 2015.

Com o intuito de expor as ideias de maneira que atinja as expecta-
tivas, o método de abordagem adotado é o dedutivo. O procedimento
utilizado é o de monografia, e a técnica de pesquisa é de documenta-
¢des indiretas, pesquisa legislativa e bibliografica.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judiciria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 96 22/05/2018 11:12:58



Formacao da coisa julgada material sobre a questao prejudicial 97

2. Consideracgoes sobre a coisa julgada

A coisa julgada, em uma volta na histéria, inicialmente era confi-
gurada como a “presuncao da verdade” Sendo a sentenga irrevogavel,
tinha o condao de absolutamente verdadeira, nos fatos e no direito.
Ao passar dos anos a coisa julgada passou a ser considerada como
um efeito da sentenca. E em sua terceira e atual teoria, a res judicata
se definiu ndo s6 como um mero efeito que a sentenga produzia, mas
sim como a qualidade de indiscutibilidade e imutabilidade, com o fim
de produzir seguranca juridica.

Coisa julgada ¢ o instituto que visa gerar a seguranca juridica,
pondo fim ao litigio e gerando a imutabilidade da decisao’. Ela atua
como expressdo do principio da seguranca juridica, um dos pilares do
estado de direito, ganhando inclusive status de garantia constitucional
(art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal), eis que proporciona a efe-
tivacdo da imutabilidade e indiscutibilidade do contetido contido em
decisao de mérito.

O novo Cdédigo de Processo Civil, no art. 502, dispde que se de-
nomina “coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e
indiscutivel a decisdo de mérito nado mais sujeita a recurso™*. Cassio
Scarpinella Bueno® com maestria distingue os conceitos de imutabili-
dade e indiscutibilidade:

A imutabilidade refere-se & impossibilidade de a coisa julgada ser
desfeita ou alterada. Ao menos ¢é esta a regra considerando que
a “acdo rescisoria” dos arts. 966 a 975 ¢é técnica conhecida pelo
direito processual civil brasileiro para o desfazimento da coisa
julgada. No contexto do art. 502, é o meio pelo qual o préprio
ordenamento juridico admite suplantar aquela imutabilidade. A
indiscutibilidade relaciona-se com a impossibilidade de questio-
nar o que ja foi decidido e transitou materialmente em julgado. E
o que a doutrina em geral chama de “funcéo ou efeito negativo” da
coisa julgada e que permite ao réu invocar a coisa julgada anterior
em sua contestagdo (art. 337, VII). E o que no n. 2 do Capitulo 7

identifiquei como pressuposto processual negativo. Mas nio so.
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98 Rogerio de Vidal Cunha e Juari Moura

A indiscutibilidade também significa a necessaria observéncia do
que ja foi decidido por quem é alcangado pela coisa julgada (limi-

tes subjetivos) e pelo proprio Estado-juiz.

Imutabilidade é a ndo possibilidade de uma reanalise de uma lide
que ja foi julgada e transitada em julgado, extinguindo o segundo pro-
cesso; neste caso o juiz proferira decisao sem analise de mérito, extin-
guindo a referida pretensao.

A indiscutibilidade descarta a possibilidade de questionar o que ja
foi decidido e que ja tenha se transformado em coisa julgada material.
E a nio possibilidade de se rediscutir, em novo processo semelhante
ao primeiro, aquilo que ja foi decidido com forga de coisa julgada no
primeiro processo.

A coisa julgada é uma garantia, consequentemente se tratando de
um dos direitos fundamentais, consubstanciados no artigo 5°, XXXVI,
da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, o qual garante que
a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a
coisa julgada; estes trés formam o tripé constitucional de sustentagdo
da seguranga juridica.

Em relagao a sua finalidade, José Carlos Barbosa Moreira afirma
que a “coisa julgada ¢ instituto de natureza essencialmente pratica,
que existe para assegurar estabilidade a tutela jurisdicional dispensa-
da pelo Estado™.

Segundo Eduardo Arruda Alvin, “a coisa julgada, em razao de sua
importancia, estd prevista na Constitui¢cao Federal, tendo sido erigida,
inclusive, a condigao de clausula pétrea™. Ela esta no nivel de garantia
constitucional, expressa no art. 5°, XXXVI, da Constituicao de 1988.

Para Liebman, os efeitos da sentenca produzem-se independen-
temente do transito em julgado, por exemplo, de decisao atacada por
recurso nao dotado de efeito suspensivo. Como diz Thereza Arruda
Alvim, “a eficacia, para Liebman, deve distinguir-se da sua imutabili-
dade, o comando contido na senten¢a, mesmo quando é eficaz pode
ainda ser suscetivel de reforma”.

As caracteristicas de imutabilidade e indiscutibilidade estdo li-
gadas ao conceito da sentenca e ndo mais aos efeitos desta, restan-
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do ultrapassada a teoria de Liebman depois da modificagdo do tex-
to original por ocasido de uma emenda constitucional proposta no
Congresso Nacional, tendo sido aprovada a redagao do art. 497 do
Cddigo de Processo Civil de 1973, pois ligava a coisa julgada material
a eficécia da sentenca.

2.1 Coisa julgada formal

O processo se desenvolve por um sistema de preclusdes; a conhe-
cida como “preclusiao maxima’ isto é, quando ndo houver mais recur-
sos cabiveis (naquela relagao juridica processual), dd-se o nome de
coisa julgada formal.

A coisa julgada formal abrange a seguranga juridica naquela re-
lagao juridica processual, e estard presente em todos os processos, de
maneira que pode ser conjunta com a coisa julgada material ou sem
ela.

Existindo exame de mérito da sentenca, estardo formadas ao mes-
mo tempo a coisa julgada formal e a material. A coisa julgada formal
significa apenas a seguranga juridica processual, diferente da coisa jul-
gada material, que projeta seus efeitos para fora do processo, de forma
que impede a rediscussao daquele litigio®:

A coisa julgada formal é a imutabilidade da sentenga, no préprio
processo [em] que foi prolatada, ndo admitindo mais reforma
(atinge qualquer [em] senten¢a — inclusive as sentengas termina-

tivas, processuais).’

A coisa julgada ocorre nos casos em que o processo ¢ extinto por
caréncia da agao, falta de pressupostos processuais, homologa¢ao da
transagdo, acolhimento ou rejei¢do do pedido do autor. Os efeitos da
coisa julgada atingem as partes e os assistentes litisconsorciais e a tini-
ca forma de impugnar ¢ por meio de agdo rescisoria'’.

Preclusdo mdaxima nada mais é que a perda do direito de agao
(pelo fato de ndo apelar ou por ndo ser mais cabivel recurso algum),
naquela demanda, dando-se o nome de coisa julgada formal:
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A coisa julgada formal decorre simplesmente da imutabilidade da
sentenca dentro do processo em que foi proferida pela impossibili-
dade de interposicio de recurso, quer porque a lei ndo mais os ad-
mite, quer porque se esgotou o prazo estipulado pela lei sem inter-
posicao pelo vencido, quer porque o recorrente tenha desistido do

recurso interposto ou ainda tenha renunciado a sua interposi¢do."

Assim, o transito em julgado é a impossibilidade de interpor re-
cursos, qualquer que seja a razao; a coisa julgada formal é a imuta-
bilidade dentro do processo em que a decisao foi proferida (atinge
decisdo com o sem mérito).

2.2 Coisa julgada material

A coisa julgada material ¢ “4 imutabilidade da decisao judicial de
mérito que nao pode ser mais modificada por recurso ou pela remessa

Lot A12
necessaria

. De acordo com o art. 502, “denomina-se coisa julgada
material a autoridade que torna imutével e indiscutivel a decisdo de
mérito ndo mais sujeita a recurso”.

A coisa julgada material é a coisa julgada por exceléncia; sé ocorre
nos casos de sentenga de mérito, gerando a impossibilidade de discu-
tir aquilo que ja foi decidido no processo’’. Quando se usa a expres-
sao coisa julgada isoladamente, quer-se dizer coisa julgada material.
Quando se pergunta se determinada decisao fez (ou produziu) coisa
julgada, esta-se querendo saber se houve coisa julgada material.

A coisa julgada material somente estard presente quando falarmos
de sentenca ou acérdao de mérito, acarretando a imutabilidade do que
foi decidido, mesmo apos o término do processo, ou seja, ndo podera
ser discutida em outro processo, visando principalmente a seguranca
juridica:

Os limites objetivos da coisa julgada sdo definidos, de regra, pelo dis-
positivo da sentenga, ndo se estendendo aos motivos (ainda que im-
portantes [para] determinar o alcance da parte dispositiva da senten-

¢a) e a verdade dos fatos estabelecida como fundamento da decisao.
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A maioria dos doutrinadores segue a doutrina de Liebman, dizen-
do que a coisa julgada é uma qualidade da sentenga que torna seus
efeitos imutaveis e indiscutiveis, ou seja, apds o transito em julgado do
acordao, os efeitos gerados no plano pratico nao poderao ser discuti-
dos em outra demanda, ou mesmo pelo legislador. Portanto, a prin-
cipal caracteristica da coisa julgada material ¢ a intangibilidade das
situagoes juridicas criadas ou declaradas.

Divergindo dessa corrente doutrinaria, parte da doutrina entende
que a coisa julgada material, depois de transitada a sentenga ou acor-
dao em julgado, nao podera ser imutavel

devido a possibilidade da ocorréncia de A coisa julgada
atos ou fatos supervenientes (fato novo) 4 uma qu alidade
ou pela vontade das partes. Entendem da sentenca
que é o conteudo da decisdao que se torna que torna
imutavel e indiscutivel, ou seja, a sentenga seus efeitos
tem que ser imutavel e indiscutivel em re- imutiveis e

lagdo ao fato em discussédo, nao se tratan- . ..
do dos efeitos gerados apds o transito em indiscutiveis
julgado, pelo fato de ser impossivel em

algumas situagdes permanecerem os elementos imutaveis.

E a terceira corrente doutrindria, seguindo o direito alemao, de-
fende que toda e qualquer sentenga possui um elemento declaratério
na aplica¢do da norma abstrata no caso concreto. Este elemento de-
claratdrio gera o efeito da certeza juridica de que, diante do que foi
demonstrado e trazido ao processo, e do que foi considerado pelo
juiz, o direito material declarado pela sentenca existe. Mesmo reco-
nhecendo que os outros efeitos da sentenga poderao ser modificados
por atos e fatos supervenientes ou pela vontade das partes, essa cor-
rente doutrindria limita aos efeitos da declaracdo da norma abstrata
ao caso concreto a imutabilidade prépria da coisa julgada.

Conseguindo notar as diferengas entre as correntes doutrindrias,
percebemos também que existem mais semelhancas que as proprias
diferengas, isto é, todos os doutrinadores reconhecem que toda sen-
tenca tem elemento declaratério em relagao a aplicagdo da norma abs-
trata ao caso concreto e que, se se considerar o aspecto dos elementos
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que compdem o conteudo da decisdao ou que geram efeitos para fora
do processo, torna-se imutavel e indiscutivel.

2.3 Coisa julgada total e parcial

Quando houver uma sentenga com varios capitulos, a parte su-
cumbente podera escolher para impugnar todos ou apenas alguns
capitulos, ou seja, recurso total ou recurso parcial. Os capitulos da
senten¢a poderdo ser autdbnomos e independentes, como podem ser
apenas autonomos.

Se forem os capitulos autonomos, mesmo se for impugnado ape-
nas partes deles, ndo se admitira o transito em julgado dos capitulos
que ndo foram impugnados, por causa do efeito expansivo objetivo
externo do recurso. Em outras palavras, dependendo do resultado do
recurso os capitulos nao impugnados poderao ser modificados.

Para muitos doutrinadores quando os capitulos forem auténo-
mos e independentes, os que ndo forem impugnados transitarao em
julgado (os capitulos que forem de mérito produzindo coisa julgada
material) entendendo esta parcela de doutrinadores ser possivel que a
coisa julgada material seja formada de maneira fragmentada, ja sendo
reconhecida a tese até pelo Supremo Tribunal Federal.

Mesmo assim, o Superior Tribunal de Justica discorda da posi-
¢do0 dos doutrinadores que defendem a tese da “coisa julgada parcial’,
argumentando que a coisa julgada material nas sentengas de mérito
proferidas com cognigdo exauriente s6 ocorre depois do julgamento
do dltimo recurso interposto, independentemente da devolucgao desse
recurso ou dos anteriores, para evitar que ocorram varios transitos em
julgado no mesmo processo.

Toda doutrina ¢é de acordo de que a coisa julgada material ¢ uma
decisdo de mérito em que, depois de transitada em julgado, torna-
-se imutavel aquela decisdo judicial de mérito, ndo podendo mais ser
modificada por recursos ou pela remessa necessaria, com a excegao
do disposto no art. 496 do novo CPC. Mesmo assim ha muita diver-
géncia entre os doutrinadores, possuindo trés correntes doutrinarias
entre eles. A ocorréncia da coisa julgada material, na ligdo de Luiz
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Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e Daniel Mitidiero",
apresenta basicamente trés eficacias: a eficacia negativa, positiva e
preclusiva. Veja-se:

A eficacia negativa da coisa julgada estd ligada a necessidade de
vedar um novo conhecimento e um novo julgamento a respeito
da causa j4 examinada no mérito com transito em julgado. E um
efeito que visa a impedir que o processo se desenvolva e que a tu-
tela jurisdicional seja prestada novamente. [...] a eficacia positiva
da coisa julgada ocorre quando a parte alega na causa de pedir de
uma nova a¢ao a indiscutibilidade de determinada questao decidi-
da com forga de coisa julgada para fundar um novo pedido. [...] A
eficacia preclusiva da coisa julgada constitui uma prote¢io a coisa
julgada. Uma vez transitada em julgado a decisdo de mérito, con-
siderar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alegacoes e as defesas
que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeigdo do
pedido (art. 508).

Dessa maneira, é imprescindivel a analise dos limites da coisa
julgada para perceber a diferenca e peculiaridades existentes entre
eles.

2.4 Limites da coisa julgada

Para poder diferenciar a coisa julgada material da formal, primei-
ramente, é necessario esclarecer seus limites objetivos, subjetivos e
temporais.

2.4.1 Limites objetivos

E a busca do que transitou em julgado para definir os limites da
imutabilidade e da indiscutibilidade da decisio de mérito que nao
cabe mais recurso, ou seja, somente ha coisa julgada material em rela-
¢d0 ao objeto que foi decidido na sentenga, nao se incluindo os funda-
mentos que levaram o juiz ao entendimento.
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Entre os diversos aspectos relevantes a coisa julgada, temos a defi-
nic¢do de seus limites, o que pode ser analisado levando em considera-
¢do trés aspectos: os limites territoriais, subjetivos e objetivos.

Na questdo pertinente aos limites territoriais, a coisa julgada po-
derd ser nacional, estrangeira ou internacional. Na primeira hipdtese,
atentando-se ao disposto no art. 16, definindo que a jurisdigao civil é
exercida pelos juizes e pelos tribunais em todo o territério nacional,
a coisa julgada decorrente do julgamento de determinado caso con-
creto existe, é valida e eficaz em todo o territdrio brasileiro. Porém, a
coisa julgada estrangeira somente terd implicagdes sobre o sistema ju-
ridico nacional apds a homologac¢ao da sentenca produzida em outro
pais pelo STJ. Ja a coisa julgada internacional relaciona-se a decisdes
oriundas de cortes internacionais, e a sua eficicia no Brasil dependera
tdo somente da adesdo de nosso pais a tratados ou convengdes in-
ternacionais, sendo que diferentemente da sentenca estrangeira, nao
precisara passar pelo procedimento de homologacao.

2.4.2 Limites subjetivos

Quanto aos limites subjetivos da coisa julgada, o CPC/1973 des-
tacou que a coisa julgada nao beneficiaria nem prejudicaria terceiros.
No NCPC, afirma o art. 506 que a sentenga nao prejudica terceiros.
Contudo, a parte inicial deste dispositivo destaca que a sentenca faz
coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada. Também ja debate a dou-
trina o real alcance desta modificagao — mesmo se houve alguma mo-
dificagdo. Agora basta aguardar a jurisprudéncia.

A doutrina acertadamente ensina que todos os sujeitos — partes,
terceiros interessados e terceiros desinteressados — suportam natural-
mente os efeitos da decisdo, mas a coisa julgada os atinge de forma
diferente. As partes — inclusive o Ministério Publico quando participa
do processo como fiscal da ordem juridica - entdo vinculadas a coisa
julgada; os terceiros interessados sofrem os efeitos juridicos da deci-
sao, enquanto os terceiros desinteressados sofrem os efeitos naturais
da sentenga, sendo que em regra nenhuma espécie de terceiro suporta
a coisa julgada material.
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A segunda parte do art. 472 do CPC/1973 aparentemente excep-
ciona essa regra, estabelecendo que nas relagoes relativas as estado de
pessoa a sentenca produziria coisa julgada em relagdo a terceiros. A
inadequada redagao do dispositivo legal, entretanto, somente consa-
grava a regra da coisa julgada inter partes, porque exigia que todos os
interessados fossem citados no processo em litisconsorcio necessario.

Dessa forma, somente os terceiros desinteressados ndo participa-
riam do processo como parte, e estes ndo suportariam a coisa julgada
material, porque ndo teriam legitimidade para discutir judicialmente
a decisdo. Parece que o dispositivo legal confundia os efeitos da deci-
sdo com a coisa julgada material. Considerando que todos suportam
os efeitos dessa decisdo — os divorciados ndo estdo divorciados so-
mente entre eles, mas também perante terceiros —, mas evidentemente
os terceiros — neste caso todos terceiros desinteressados — nao supor-
tam a coisa julgada material:

Art. 504 do CPC/2015. Nao fazem coisa julgada:
I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance
da parte dispositiva da sentenca;

II - a verdade dos fatos, tidas como, os fundamentos da sentenca.

Portanto, a verdade dos fatos e seus motivos fazem parte da funda-
mentacgao da sentenga, por isso ndo produzem coisa julgada material.
Mas os fundamentos que levaram o juiz a decidir a questao prejudicial
somente poderao ser rediscutidos se ndo abrirem margem para a dis-
cussao da sentenca que ja foi decidida, ou seja, para que ndo coloque
em perigo o dispositivo da decisao protegida pela coisa julgada mate-
rial (seguranga juridica).

A coisa julgada abrange as questdes decididas em carater princi-
pal, como dispositivo da sentenca ou decisao interlocutoéria de mérito,
e ndo o que se trata sobre a motivagdo da sentenga.

O art. 503, §§ 1° e 2°, do Cddigo de Processo Civil trata das anali-
ses da questao prejudicial incidental, ou seja, preenchendo os pressu-
postos dos pardgrafos do art. 503, esta ela sujeita a coisa julgada, e o
seu reconhecimento como coisa julgada nao necessita de provocagao
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especifica'®. Foi essa uma mudanga relevante no regime do CPC/2015
sobre a questdo prejudicial, pois atingindo os requisitos exigidos
ndo ha necessidade de provocagao especifica, como era exigido no
CPC/1973.

Se a questdo nem sequer for pressuposto para o julgamento do
mérito, ela ndo se caracteriza como prejudicial, isto ¢, se tratando de
questao irrelevante para a questdo principal, ndo hd a necessidade de
soluciona-la.

3. Questao prejudicial

E essencial a compreensdo do instituto da questio prejudicial,
pois sustenta a teoria necessaria para o exame da formagédo da coisa

julgada.
3.1 Prejudicialidade no processo civil

Uma questao é prejudicial quando se refere a existéncia, inexistén-
cia ou modo de ser de certa relagao juridica ou situagdo juridica que,
mesmo sem fazer parte do objeto da pretensao (mérito da causa), sera
decisiva para a sua solucao.

A questdo so passa a ser prejudicial depois da contestagao, pelo
fato de ter que existir a controvérsia entre as partes, isto ¢, necessaria-
mente tem que surgir a “questdo” controvertida entre as partes, con-
sequentemente nao existindo questdo prejudicial quando se tratar de
revelia.

A “questdo” pode ser proveniente de fatos constitutivos, impedi-
tivos, modificativos, extintivos. Quando se cria uma controvérsia no
processo torna-se obrigatoria a producao de provas entre as partes.
Mas nao é na totalidade dos casos que a questdo prejudicial é prove-
niente de um fato constitutivo negado por uma das partes; o deman-
dado pode ndo apenas negar os fatos constitutivos que o demandante
afirma serem verdadeiros, mas também tornar controverso alegando
motivos impeditivos, modificativos e extintivos.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 106 22/05/2018 11:12:59



Formacao da coisa julgada material sobre a questao prejudicial 107

Dessa maneira, se o demandado alega adimplemento, serd de um
fato extintivo ou, ainda, se demonstrar a excecao de contrato ndo
cumprido, serd proveniente de um fato impeditivo, ou também se
houver a negativa de um fato entre o demandante e o demandado
surge uma controvérsia, assim surgindo a questao a ser resolvida para
que possa ser proferida a sentenca na agao principal”. Na licdo de
Medina, questdes prejudiciais “sao aquelas cuja decisdo influenciara
ou determinara a resolu¢do da questao subordinada que lhe seja vin-
culada™®.

A prejudicialidade no Brasil s6 veio a tona no processo civil em
1967 por José Carlos Barbosa Moreira'® na obra Questoes Prejudiciais
e Coisa Julgada. Ele divide a prejudicialidade em sentido 16gico e em
sentido juridico. Em sentido ldgico, o autor explica que “nao rara-
mente o juiz precisa resolver algumas questdes antes de outras™.
Histdricas andlises de casos remeteram a ideia da dependéncia de dois
pronunciamentos judiciais:

A circunstancia de vir o juiz a escolher entre dois itinerarios al-
ternativos e convergentes, aquele que inclua a solugdo de certa
questao como antecedente l6gico de seu pronunciamento, fortui-
ta que é, ndo pode servir de critério para a caracterizagdo dessa
questao como prejudicial. Nao se ha de eperar pela decisdo para
identificar as prejudiciais. O critério mais razoavel é o que se fun-
da na distingdo entre antecedente logico e antecedentes logicos
contingentes. Se, para a solu¢ao da questdo x, o juiz simplesmen-
te pode, mas ndo precisa inserir em seu raciocinio a solu¢io da
questao y, esta ndo merecera a qualificacdo de prejudicial, aplica-
vel, ao contraditdrio, a questdo z, cuja solugdo seja por hipotese

indispensavel a de x.*!

Entao, para José Carlos Barbosa Moreira* seria questao prejudi-
cial a que necessariamente fosse posta como antecedente logico da
solugdo de outra questao. O conceito de prejudicialidade juridica for-
mulada pelo autor sob a linha do Cédigo de Processo Civil de 1939
exigia que o pronunciamento sobre a questao prejudicial fosse capaz
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de, em tese, fazer coisa julgada caso a questdo prejudicial fosse abstra-
tamente considerada, o que ndo queria dizer que o pronunciamento
sobre a questdo prejudicial faria, de fato, coisa julgada. A prejudi-
cialidade juridica so existiria se quando sobre a questdo antecedente
houvesse uma atividade de subsuncéo pelo juiz (qualificagdo juridica
de determinado fato).

Clarice Frechiani® ilustra como exemplo o critério de subsun-
¢do concebido por Francesco Menestrina e adotado por José Carlos
Barbosa Moreira:

De acordo com o autor italiano, a juizo de subsun¢éo na opera-
¢a0 que o juiz faz para constatar a existéncia de determinado fato
juridico (acontecimentos, qualidades ou estados), porque neste
caso o juiz analisa uma descrigio legislativa, do que seja, por ex.: a
maioridade civil e subsume o fato concreto, consistente em ter de-
terminada pessoa 18 anos, concluindo que aquela pessoa é maior.
Como a questdo formada em torno destes fatos juridicos envolve
uma atividade de subsungéo, de igual natureza do juizo final, ela

pode constituir uma prejudicialidade em sentido juridico.

Na visao da segunda corrente é entendida como prejudicial em
sentido juridico a questdo capaz de ser objeto de um processo autd-
nomo: “Uma questdo mereceria o rétulo de prejudicial em sentido
juridico, se em outro procedimento, pudesse vir a ser apreciada e re-
solvida como questao principal’, conceitua Gaetano Foschini*.

Discute-se ainda na doutrina se com a previsdo do art. 503, § 1°,
do CPC/15 ainda subsiste no ordenamento juridico a “a¢ao declara-
tdria incidental”, afirmando o Férum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC) que ela ainda permanece no nosso sistema juridico®
ja que nao ha vedagao expressa, o que contraria o entendimento de
Cassio Scarpinella Bueno, o qual afirma que “o CPC de 2015 andou
bem ao eliminar a acao declaratdria incidental”.
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3.2 Questoes prévias: preliminares e prejudiciais

A doutrina em relagdo a questdes prévias acabou por tornar menos
clara a simplicidade do seu verdadeiro significado. Nao necessitava
percorrer todo este caminho para poucos dizeres, ou seja, quando foi,
conforme Liebman, verificado o conceito de mérito, foram atribui-
das “questoes prévias” a todas as questdes nao abrangidas pelo mérito.
Diferentemente no c6digo processual civil de 1939 utilizou-se o termo
“questdes preliminares” e “questdes prejudiciais’, sem, no entanto, se
preocupar em diferencia-las, sendo que seria mais simples dizer que
as referidas questdes preliminares seriam em rela¢ao ao processo e as
prejudiciais em relagdo ao mérito.

A respeito de pontos e questdes processuais, Carnelutti, citado por
Antonio Scarance Fernandes?®, leciona:

Questdo pode se definir em um ponto duvidoso, de fato ou de di-
reito, e a sua no¢ao é correlata aquela de afirmacéo.

O ponto é o fundamento de uma afirmagao referente ao mérito, ao
processo ou a agdo. Essa afirmacdo pode ser feita por qualquer um

dos sujeitos da relacdo processual: juiz, autor e réu.

A maioria dos doutrinadores contemporaneos tende a atribuir o
nome “questdes prévias” as questdes preliminares (referentes a maté-
ria processual) e prejudiciais (se referindo ao mérito da causa).

José Carlos Barbosa Moreira® foi quem primeiro diferenciou e con-
ceituou duas questdes de forma clara e objetiva. A solugao das questoes
preliminares nao condiciona o modo de ser das questoes posteriores,
mas o préprio ser, ou seja, controle de admissibilidade que norteia o
juiz indicando se ele deve apreciar ou nao o mérito da causa. O autor
leva a crer que a maioria das questdes preliminares tem conectividade
com aspectos processuais, de maneira que a maior parte das questdes
prejudiciais possua maior conexao com relagao ao mérito®.

As questdes prejudiciais sdo ligadas ao ponto controvertido entre
as partes, necessitando que o juiz profira uma decisdo. Na licdo de
Wambier e Talamini:
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Questoes sdo ditas prévias porque devem, légica e cronologica-
mente, ser examinadas previamente ao mérito. Sdo, portanto, pon-

tos controvertidos, que o juiz deve analisar antes do mérito®.

Mas existem questdes prejudiciais que dizem respeito a aspectos
processuais. Um aspecto que é comum neste caso seria em relagdo
a competéncia, por exemplo, do juizo que fica condicionado, no seu
teor, & questdo prejudicial. E a validade da cldusula contratual que de-
fine o foro.

Em agdo popular, por exemplo, a questdo gravita sobre a legiti-
midade ativa, que pode ficar condicionada a ponto referente a ser ou

nao o autor cidaddo brasileiro, situacao

As questoes que a questdo antecedente nio dispensa

preJ udiciais sao ou permite a andlise da posterior, mas in-
ligadas ao ponto flui no préprio teor da dltima. Da mesma
controvertido forma, declarando-se invélida a clausula
entre as partes, de eleicdo do foro, ocorrerd a declaracio

necessitando que de incompeténcia do juizo, e se declarada
0 juiz proﬂra uma valida, ai sim firma-se a competéncia do
decisao juizo. Na mesma linha, se for reconheci-

do que o autor da agao ¢ brasileiro, a sua
legitimidade passiva também sera reconhecida para a propositura da
acdo, e se ndo for o autor de nacionalidade brasileira, serd acolhida
pelo juiz a ilegitimidade ativa.

Por fim, o que se nota sobre a andlise da diferenciagdo das ques-
toes preliminares e prejudiciais é que o ponto da relagdo nao é a ques-
tdo em si, mas a relacdo de dependéncia que se cria no fato concreto
uma da outra.

No novo Cdédigo de Processo Civil ndo existem mais agdes de-
claratdrias incidentais: preenchendo os requisitos do art. 503, §§ 1° e
20, e art. 504 do NCPC, automaticamente ¢ declarada a coisa julgada
material da questao prejudicial.
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3.3 Manifestacao da prejudicialidade

Segundo Clarice Frechiani*, quem adotou primeiramente as ma-
neiras de apresentagao da figura prejudicial no processo foi Francesco
Manestrina. Para o professor italiano, ha trés formas de manifestagao
da prejudicialidade: o ponto, a questdo e a causa prejudicial.

Ponto, processualmente falando, significa a premissa afirmada em
juizo por uma das partes, ndo contrapondo a outra parte e nao sur-
gindo duvida por parte do juiz. Ligando uma relagdo com a preju-
dicialidade, tem-se como exemplo de ponto prejudicial, na agdo de
alimentos, a relagdo da paternidade afirmada pelo autor e ndo con-
testada pelo réu. Ha ponto prejudicial quando as partes nao levantam
controvérsia ou o juiz nao opde duvida a assertiva de uma delas.

A questdo prejudicial, forma mais frequente de manifestagdo da
prejudicialidade, se verifica quando no curso do processo a relagao da
prejudicialidade é controvertida entre as partes e deve ser apreciada
incidentalmente pelo juiz. A questdo prejudicial nasce apds o proces-
so, vive nos estreitos limites do processo e se extingue antes da ex-
tingdo do processo, ou no maximo simultaneamente com o processo.
Ainda tomando como exemplo a agdo de alimentos, se o réu contestar
afirmando que nao ¢ pai do autor, surge ai uma questao prejudicial
que devera ser resolvida incidentalmente pelo juiz. Com efeito, a tare-
fa do juiz é resolver as questdes prejudiciais e assim obter a premissa
apta a subsidiar a solu¢do da questdo prejudicada.

Por fim, a causa prejudicial surge quando o pedido principal de
um dado processo forma, de maneira contemporanea, uma relagao
de prejudicialidade com o pedido cumulativo do mesmo processo, ou
com o pedido de outra demanda:

Em um sentido bastante lato, ponto é matéria a respeito da qual o
juiz deve decidir, ou seja, matéria que se encontra no processo e
que deve ser objeto de atividade cognitiva. Questdo é um ponto a
respeito do qual ndo estdo de acordo autor e réu.

Assim, pode-se dizer que, do ponto de vista técnico, questdo é um

ponto controvertido, pois é matéria sobre a qual o autor e réu dis-
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cordam e sobre a qual o juiz deve proferir deciséo.

S6 é possivel falar em questdo depois da contestagio, pois é nessa
peca processual que o réu torna controvertida a matéria alegada
pelo autor. Sem contestagdo ndo 4 controvérsia e, portanto, ndo

ha questdes.

4. Formacao da coisa julgada sobre a questao prejudicial

A questao prejudicial consiste em um ponto que deve ser resol-
vido pelo magistrado, necessariamente antes da decisdao em que sera
resolvida a questao principal, com o objetivo de auxiliar na resolugao
da ultima.

E prejudicial a questdo

relativa a outra relagdo ou estado que se apresenta como mero
antecedente logico da relagdo controvertida (2 qual nio diz dire-
tamente respeito, mas sobre a qual vai influir), mas que poderia,
por si sd, ser objeto de um processo separado. Exemplificando: em
uma a¢do de alimentos, temos que a filiagdo é uma questao pre-
judicial que deve ser decidida previamente, pois influencia direta-
mente na questao principal sobre a qual versa a a¢do judicial, qual
seja: a concessdo ou ndo de alimentos. Isso porque, se verificando

que o autor da agdo ndo ¢ filho do réu, nada é devido.*

As questdes prejudiciais podem ser principais ou incidentais de-
pendendo da forma como foram colocadas no processo. Exemplo:
partindo da hipotese de que seja uma agao de alimentos acumula-
da com ag¢do de investigacao de paternidade, a filiagdo como questao
principal, e sobre ela exista pedido especifico. Se ajuizada uma agao
de alimentos, a filiagao sera uma questdo prejudicial incidental, pois,
apesar de nao possuir pedido especifico, ha a necessidade de uma
certeza em rela¢do a analise de identificagdo de que o autor é real-
mente filho do réu.

Sao as questdes prejudiciais cobertas pelo manto da coisa julga-
da? No Codigo de Processo Civil de 1973, a coisa julgada era ape-
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nas para a solu¢ao de questdes incidentais principais. Com a entrada
em vigor do novo CPC, a coisa julgada incide tanto das questdes
prejudiciais principais quanto nas incidentais, apenas com algumas
exigéncias.

Para tratarmos deste assunto é necessario que analisemos os ar-
tigos 503 e 506 do Codigo de Processo Civil de 2015. Artigo 503: “A
decisdo que julgar total ou parcialmente o mérito tem forca de lei
nos limites da questao principal expressamente decidida. § 1° O dis-
posto no caput aplica-se a resolugdo de questao prejudicial, decidida
expressa e incidentalmente no processo,

se: I — dessa resolugdo depender o julga- _ .AS _queStoeS
mento do mérito; II - a seu respeito tiver preJud|C|a|s pOdem
havido contraditério prévio e efetivo, nao ser principals
se aplicando no caso de revelia; III - o jui- ou incidentais
zo tiver competéncia em razdo da matéria dependendo da
e da pessoa para resolvé-la como questio  forma como foram
principal. § 2° A hipotese do § 1° ndo se colocadas no
aplica se no processo houver restricdes processo

probatoérias ou limitagdes a cognicao que

impegam o aprofundamento da andlise da questdo prejudicial” Diz
o artigo 506: “A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é
dada, nao prejudicando terceiros.”

E evidente que o art. 503 prevé expressamente a possibilidade de
a coisa julgada estender-se a questdo de que “depender o julgamento
do mérito’, desde que presentes determinados pressupostos, como,
por exemplo, ter havido contraditério prévio e efetivo. O art. 506, ao
reafirmar que a coisa julgada diz respeito as partes, adverte que esta
nao pode prejudicar terceiros, podendo, consequentemente, benefi-
ciar aqueles que nao participam do processo.

Conforme o art. 503, caput, do NCPC, quanto as questdes inci-
dentais principais, e 0 § 1° do mesmo dispositivo, no que diz respeito
a questoes prejudiciais incidentais, para que se concretize a coisa jul-
gada sobre essas questdes prejudiciais incidentais, é indispensavel o
preenchimento de especificos requisitos:

- 0 juiz deve ter enfrentado expressamente a questdo incidental;
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- a solu¢do do mérito deve depender da decisdo da questao inci-
dental;

— deve ter sido dada oportunidade para o contraditdrio, de forma
prévia;

- ndo pode ter havido revelia, o que impossibilita a efetivacdo do
requisito acima;

- competéncia do juiz, em razao da matéria e da pessoa;

- e, por fim, um ultimo requisito, este com previsdo no § 2° do art.
503: inexisténcia de restrigdes probatdrias ou limitagdes a cognigao
que impecam o aprofundamento da andlise da questdo incidental.

4.1 Os regimes dos Cédigos de Processo Civil de 1939 e
de 1973

O Decreto-Lei 1.608/39 — Cddigo de Processo Civil de 1939, pri-
meiro cddigo de processo civil nacional, continha uma divergéncia
doutrinaria desde seu surgimento até o seu término, controvérsia re-
ferente a forca da eficacia em relagao a extensao da coisa julgada sobre
as questdes prejudiciais. O art. 287, § unico, dizia o seguinte:

Artigo 287. A sentenga que decidir total ou parcialmente a lide
tera forca de lei nos limites das questdes decididas.
Paragrafo unico. Considerar-se-do decididas todas as questoes

que constituam premissas necessarias da conclusao.

Havia uma controvérsia visivel a respeito da interpretagdo sobre
o paragrafo unico acima. De um lado uma corrente afirmava que o
referido dispositivo autorizava que as questdes prejudiciais fossem
acobertadas pela coisa julgada. De outro lado, entendia-se que o para-
grafo Uinico nao seria capaz de induzir a tal conclusao.

A corrente que acreditava que o CPC/1939 considerava a formagao
da coisa julgada as questoes prejudiciais se baseava na obra de Frederich
Carl Von Savigny. O jurista alemao sustentava que os motivos da sen-
tenca sao acobertados pela coisa julgada®. As justificativas seriam so-
mente aqueles objetivos, ou seja, os fundamentos para decidir num ou
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noutro sentido, que ndo havia vinculo com os subjetivos que exercem
influéncia sobre a decisdo do juiz e formam seu convencimento.

Ora, numa visdo mais ampla do paragrafo unico, parte da dou-
trina defendia que o CPC/1939 adotou a teoria dos “fundamentos
objetivos” savignyana, dizendo que as questdes prejudiciais, sendo
“premissas necessarias para o convencimento referente a decisao’,
eram cobertas pelo manto da coisa julgada. Encontra-se nesse segun-
do grupo de juristas José Carlos Barbosa
Moreira. Conforme a interpretagio do O CPC/1973
grupo, o paragrafo unico do artigo 237 do deixava a escolha
CPC/1939 tem como caracteristica o jul- das partes a
gamento implicito, isto ¢, a coisa julgada condicdo para o
em relagdo ao pedido principal fica prote- reconhecimento da
gida das alegacdes levantadas no processo, questdo prejudicial

da autoridade da
coisa julgada

mesmo de outras alegacdes que, apesar de
poderem ter sido deduzidas, ndo o foram.
Desta forma, o paragrafo inico do arti-
go 237 do CPC/1939 abarca o “principio
do deduzivel e deduzido’, também identificado pela doutrina como a
“eficacia preclusiva da coisa julgada”. Esta corrente forma um enten-
dimento limitado do paragrafo inico ora em debate; dessa forma, de-
vem ser “decididas todas as questdes que possuam premissa necessa-
ria da conclusdo’, ou seja, todas as formas de defesa e seus argumentos
que foram ou poderiam ser demonstrados pelas partes.

Conforme José Carlos Barbosa Moreira, a andlise interpretativa
sistematica do CPC/1939 chegaria a esta conclusao, pelo fato de que,
segundo o artigo 4°, o juiz nao poderia “pronunciar-se sobre o que
nao constitua objeto do pedido, nem considerar excegdes nao propos-
tas para as quais seja por lei reclamada a iniciativa da parte™*. Sendo
assim, esse dispositivo tiraria a eficacia da coisa julgada as questoes
que ndo a principal, entdo a palavra “pronunciar-se” ndo esta posta no
sentido de o juiz conhecer determinadas questdes, mas sim de decidir
por si s6, de examinar o indicio sobre o qual recaia a coisa julgada.

Assim, ja na vigéncia do CPC/1939, havia a possibilidade de ajui-
zamento de agdo declaratoria incidental para que a questdo prejudi-
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cial ficasse protegida pela coisa julgada material, apesar de nao haver
previsdo expressa alguma naquele cédigo.

Muitos anos depois a Lei 5.869/73 — Cédigo de Processo Civil de
1973 formulou uma nova disciplina a matéria. A saida encontrada pelo
CPC/1973, realmente, foi mais eficaz do que aquela do CPC/1939. O
artigo 469 do CPC/1973 dizia:

Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance
da parte dispositiva da sentenca;

II - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sen-
tenca;

IIT - a apreciagao da questdo prejudicial, decidida incidentemente

no processo.

A divergéncia ainda na vigéncia do CPC/1939 nao tinha mais re-
levancia com a chegada do CPC/1973, sendo que de acordo com o
artigo 469, inciso III, “a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida
incidentemente no processo” nao era coberta pela coisa julgada. O
CPC/1973 deixava a escolha das partes a condi¢ao para o reconheci-
mento da questdo prejudicial da autoridade da coisa julgada, através
da agdo declaratéria incidental.

Desta forma, estabelecia o artigo 470 do CPC/1973 que

faz, todavia, coisa julgada a resolu¢do da questdo prejudicial, se a
parte o requerer (artigos 5° e 325), o juiz for competente em razdo
da matéria e constituir pressuposto necessario para o julgamento
da lide.

A propositura de agao declaratéria incidental poderia ser feita por
qualquer das partes, expressa no artigo 5° do CPC/1973:

se, no curso do processo, tornar-se litigiosa relacao juridica de
cuja existéncia ou inexisténcia depender a decisao da lide, qual-

quer das partes podera requerer que o juiz a declare por sentenca.
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Ja o artigo 325 tratava especificamente da possibilidade de manejo

da a¢do declaratoria incidental por parte do autor.”

Com o objetivo de sanar a divergéncia anterior, houve a analise de
que diferentemente do CPC/1939, o CPC/1973 modificou seu texto
com o objetivo de deixar a vontade das partes o interesse de tornar
a questdo prejudicial incidental coberta pelo manto da coisa julgada,
usando do artificio da acao declaratoria incidental.

4.2 A disciplina instituida pelo CPC/2015

O Cédigo de Processo Civil de 2015 representou uma grande evo-
lu¢ao em comparagdo com o sistema do CPC/1973. De acordo com
Luiz Guilherme Marinoni, o “art. 503 prevé expressamente a possi-
bilidade de a coisa julgada estender-se a questao de que “depender o
julgamento do mérito”, desde que presentes determinados pressupos-
tos, como, por exemplo, ter “havido contraditério prévio e efetivo’.
O art. 506, ao reafirmar que a coisa julgada diz respeito as partes,
adverte que esta nao pode prejudicar terceiros, podendo, consequen-
temente, beneficiar aqueles que nao participaram do processo™.

Em uma simples comparagao entre o artigo 469 do CPC/1973
e o artigo 504 do CPC/2015 percebe-se a significativa evolu¢ao no
contexto da coisa julgada em relagao as questdes prejudiciais inci-
dentais:

Codigo de Processo Civil de 1973

Art. 469. Nao fazem coisa julgada:

I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;

I1 - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga;
III - a apreciagdo da questao prejudicial, decidida incidentemente

Nno processo.

Coédigo de Processo Civil de 2015
Art. 504. Nao fazem coisa julgada:
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118 Rogerio de Vidal Cunha e Juari Moura

I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da
parte dispositiva da sentenca;
II - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sen-

tenca.

O conteudo ¢ idéntico, com excecao do inciso III do artigo 469 do
CPC/1973, que foi excluido no novo cédigo. Com efeito, a suspengao
do inciso III do artigo 469 do CPC/1973 se limita a uma interpretagao
apenas: de acordo com o CPC/2015, a questao prejudicial decidida
incidentemente no processo passa a ter forca de coisa julgada.

A respeito da andlise do artigo 503 do CPC/2015, o entendimento
sobre a questdo prejudicial decidida incidentalmente torna-se imuta-
vel. O legislador prescreveu que a questao prejudicial decidida de ma-
neira incidente no processo tem forga de lei se forem atendidos certos
requisitos. De modo que a prote¢ao da coisa julgada nas questdes pre-
judiciais foi extraida no caput do artigo e passou a ser prevista em seu
§ 1°, havendo significativa mudanga ao estabelecer-se que, além de ser
necessaria a decisao expressa, era obrigatério também que a questao
prejudicial fosse decidida “incidentalmente no processo”.

Os requisitos apresentados no § 1° do art. 503 para insercao da
questao prejudicial nos limites da coisa julgada sé se aplicam aos pro-
cessos iniciados ap0s a vigéncia do novo CPC (art. 1.054), devendo
ser observado para fins do art. 1.054 que a expressdo “processos ini-
ciados” faz referéncia ao protocolo das agdes apds a data de vigéncia
do CPC/15 (18/03/2016)*, entendimento que estd de acordo com o
Enunciado 367 do FPPC™*. Assim, aos processos em curso quando da
vigéncia do CPC/15 a questdo prejudicial se mantém regulada pelos
arts. 5°, 325 e 470 do CPC/1973.

O § 1° do art. 503 do CPC trata dos requisitos que devem ser ob-
servados pelo magistrado para que a questdo prejudicial seja segura
pela coisa julgada material, sempre levando em conta o caso concreto
e os requisitos analisados pelo § 2° deste mesmo dispositivo, o que
funciona como requisito negativo®.

Sob a visdo de Daniel Amorim Assumpgdo Neves, nos termos do
artigo 503, caput, do novo CPC, a decisdo que julgar total ou par-
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cialmente o mérito tem forga de lei nos limites da questdo principal
expressamente decidida:

Essa ¢ a regra, excepcionada pelo § 1°, que permite que a coisa
julgada material alcance a resolu¢éo da questdo prejudicial, deci-
dida expressa e incidentalmente no processo. A expressa mengio
a decisdo expressamente decidida impede a coisa julgada implicita

de decisdo que resolve a questao prejudicial.®
E ainda:

O enunciado 165 do Férum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC), de que a coisa julgada da decisdo da questdo prejudicial
independe de pedido expresso da parte, bastando que ocorra o
preenchimento dos requisitos legais. Também, correta a conclu-
sdo do Enunciado 313 do Férum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC) no sentido de que os requisitos legais para a forma-
¢do da coisa julgada, na circunstancia ora analisada, sio cumula-

tivos.!

Agora, esplanadas as regras para que a coisa julgada material pos-
sa alcangar a questdo prejudicial, cabe conhecer os requisitos neces-
sarios para que a questdo em comento vista definitivamente o manto
da coisa julgada.

4.3 Requisitos essenciais para o reconhecimento do
instituto

4.3.1 Decisao expressa e incidental em relacao a questao
prejudicial

O primeiro dos pressupostos exigidos para que a questdao preju-
dicial torne-se protegida pelo manto da coisa jugada é a decisao ex-
pressa e incidental. Marinoni alerta que a previsdo do artigo 503 nao
deve ser confundida com o sistema brasileiro de precedentes, mesmo
quando aplicavel eventualmente a terceiros, pois “tornar imutavel e
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nao passivel de rediscussao o que decidiu a respeito de uma questao
que ¢ pressuposto para uma solu¢do do mérito é uma exigéncia que
se relaciona com a necessidade de estabilidade da prépria decisao do
litigio as partes, com a autoridade das decisdes judiciais e com a efici-
éncia da distribuigao da justica™.

Sobre este pressuposto Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves é adep-
to da distingao entre questao preliminar e prejudicial segundo a sua
natureza, “versando a primeira sobre direito processual e a segunda
sobre direito material. Ocorre que o tema é controvertido na doutri-
na, e para aqueles que entendam pela questao prejudicial processual,
o art. 503, §1°, I, do CPC é aplicavel para afastar a coisa julgada de
sua resolu¢ao.”*

Segundo Elpidio Donizete

a questdo prejudicial deve ser decidida expressa e incidentalmen-
te no processo (caput do § 1°). Assim se ndo houver manifesta-
¢do judicial expressa na fundamenta¢do da sentenca, a questdo
prejudicial ndo estard acobertada pela coisa julgada. Contudo, se
houver decisdo expressa, mas inexistir impugnacio da parte con-

traria, havera preclusdo da questdo prejudicial incidental.*

Quando o juiz da questao principal for absolutamente competen-
te para julgar a questdo prejudicial, consequentemente ela terd forga
de coisa julgada material. Por exemplo, faz coisa julgada a decisao que
tem relagdo com a paternidade discutida incidentalmente em agao de
alimentos, pois o juizo de familia seria competente para reconhecer a
paternidade caso fosse posta como questdo prejudicial:

Em rela¢do “aos limites territoriais a coisa julgada poderd ser
nacional, estrangeira ou internacional. Na primeira hipdtese,
atentando-se ao disposto no art. 16, definindo que a jurisdigdo
civil é exercida pelos juizes e pelos tribunais em todo o territério
nacional, a coisa julgada decorrente do julgamento de determi-
nado caso concreto existe, é valida e eficaz em todo o territério

brasileiro”
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[...]. “A coisa julgada internacional relaciona-se a decisdes oriun-
das de cortes internacionais, e a sua eficacia no Brasil dependera
tdo somente da adesdo de nosso pais a tratados ou convengdes in-
ternacionais, sendo que diferentemente da sentenca estrangeira,
nao precisara passar pelo procedimento de homologacao;

[...] “No que diz respeito aos limites subjetivos da coisa julgada
o texto normativo é expresso ao dispor que a sentenca faz coisa
julgada as partes entre as quais é dada, ndo tendo a aptiddo para
prejudicar terceiros”

[...] “A eficdcia subjetiva da coisa julgada, tonando definitivo o con-
tetdo da decisdo judicial é verificada no plano juridico. Os limites
objetivos da coisa julgada sdo definidos, de regra, pelo dispositivo
da sentenga, nio se estendendo aos motivos (ainda que impor-
tantes determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca) e a

verdade dos fatos estabelecida como fundamento da decisao.”+

O artigo 16 do novo Cédigo de Processo Civil, que trata do limite
territorial da coisa julgada, define os limites da jurisdigao civil que é
exercida pelos magistrados e seus tribunais em toda drea territorial
nacional.

4.3.2 O julgamento do mérito tem que depender da
questao prejudicial

Este requisito é o mais delicado do novo regime, pois foi empre-
gada pouca énfase da doutrina, gerando davidas em rela¢ao ao pre-
enchimento dos requisitos dos §$ do art. 503 do CPC/2015 a remessa
necessaria, dependendo do caso, ou se néo foi atendido ao menos um
requisito na resolu¢do da questdo prejudicial incidental, consequen-
temente nao existindo a coisa julgada.

A solugao da questao prejudicial devera contribuir para a decisao
de mérito postulada inicialmente (inciso I). “Assim, a questao resol-
vida como obter dictum ou a que tenha contetido processual nao se
tornam indiscutiveis pela extensao da coisa julgada.”* Segundo Luiz
Guilherme Marinoni,
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o interessante é que, tratando-se de coisa julgada sobre questao,
ndo basta a oportunizagdo para o contraditério. Segundo o art.
503, § 1°, II é preciso que tenha “havido contraditério prévio e
efetivo”. Isso é assim em razao de a decisdo ficar na dependéncia de
a questdo se tornar controvertida, além de poder prejudicar a uma

das partes em processo futuro®.

E prossegue o autor afirmando que “o art. 503 deixa claro que a
coisa julgada apenas recai sobre questdo na hip6tese em que nao ocor-
rer revelia, o contraditorio for efetivo e o procedimento nao contiver
restricdo quanto a produgdo de prova e a discussdo de determinados
temas”*.

4.3.3 Contraditorio prévio e efetivo

Trata o inciso II do § 1° do art. 503 do CPC sobre a exigéncia em
relagdo a questdo prejudicial de que exista contraditério prévio e efe-
tivo, nao se aplicando no caso de revelia.

Segundo a andlise de Luiz Guilherme Marinoni do art. 503, § 1°,
I1, “é preciso que tenha havido contraditério prévio e efetivo. Isso é as-
sim em razao de a decisdo ficar na dependéncia de a questao se tornar
controvertida, além de poder prejudicar a uma das partes em processo
futuro™®

Nao alcangara a coisa julgada “questdao” em que nao houver con-
trovérsia, ou seja, quando hd apresentagdo de contestacdo e o fato
constitutivo — do qual surgiria a questdo prejudicial — nao é rebatido.

Lembre-se que a coisa julgada sobre “questao” perde seu campo de
aplicacdo nao simplesmente pelo fato de o procedimento restringir a
prova ou a discussdo de determinado tema. Antes de tudo é preciso
esclarecer que a restrigdo da prova pode resultar em duas técnicas de
cogni¢ao: sumadria e exauriente. Segundo Marinoni,

a cognicdo sumaria é tipica as hipdteses em que se da ao juiz po-
der para decidir por mero juizo de probabilidade, que dispensa as

provas, e a exauriente é quando o juiz ndo pode dispensar a pro-
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dugdo de provas, pelo fato de o juiz ndo poder julgar o mérito se
houver falta de provas para a elucida¢do do referido mérito” nes-
tes casos embora a prova seja restringida a determinada espécie
- documental —, o juiz ndo se vé obrigado a decidir com base em
probabilidade. O juiz tem a prova adequada para poder declarar a

existéncia ou a inexisténcia do direito afirmado.>
De acordo com Elpidio Donizete,

ha necessidade de contraditdrio sobre a questio prejudicial, como
garantia constitucional que permite a propria existéncia do pro-
cesso (inciso II) [...]. Ndo ha como a coisa julgada se estender a
questdo prejudicial quando, por exemplo, ocorrer revelia do réu,
exatamente porque, nesse caso, ndo houve contraditério efetivo.
Ao réu foi oportunizada a manifestagio, mas ele ndo se mani-
festou. Ha coisa julgada em relagdo a questdo principal, mas nao
pode haver coisa julgada em relagdo as questoes prejudiciais, ten-
do em vista a excepcionalidade da sistemética trazida pela nova

legislagao.”

Por fim, em relagdo ao inciso II do § 1° do artigo 503 do CPC/2015,
¢ possivel analisar que a questdo prejudicial incidentalmente decidida
pode fazer coisa julgada mesmo sem requerimento das partes. Mas o
requisito ndo ¢ atendido se a questao for trazida de oficio pelo magis-
trado, sem que se observe o art. 10 do CPC/2015.

4.3.4 Competéncia efetiva e absoluta do juizo

Este topico diz respeito a qual juizo tera competéncia para decidir
se a coisa julgada se estende ou nao sobre as questdes prejudiciais in-
cidentais.

Para que a coisa julgada material proteja a “questao” ¢ indispensa-
vel que o juizo ndo seja resultante de procedimento absolutamente in-
competente, exigéncia expressa do inciso III do art. 503 do CPC/2015.

A competéncia do juizo deve ser em razdo da matéria e da pessoa para
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resolver a questdo prejudicial da questao principal. A preocupagao do
legislador é de ndo dar seguranca juridica; por exemplo, em um reco-
nhecimento de unido estavel dos réus em a¢ao movida por empregada
doméstica, para responsabilizd-los solidariamente em sentenga conde-
natdria de juizo trabalhista, a questao se torne coisa julgada material®.

Quando o juiz da questao principal for absolutamente competente
para julgar a questdo prejudicial, consequentemente ela tera forca de
coisa julgada material. Por exemplo, faz coisa julgada a decisdao que
tem relagdo com a paternidade discutida incidentalmente em agdo de
alimentos, pois o juizo de familia seria competente para reconhecer a
paternidade caso fosse posta como questdo prejudicial.

Em rela¢do “aos limites territoriais, a coisa julgada podera ser na-
cional, estrangeira ou internacional. Na primeira hipétese, atentando-
-se ao disposto no art. 16 define que a jurisdigdo civil é exercida pelos
juizes e pelos tribunais em todo o territério nacional, a coisa julgada
decorrente do julgamento de determinado caso concreto existe, é valida
e eficaz em todo o territdrio brasileiro”. “A coisa julgada internacional
relaciona-se a decisdes oriundas de cortes internacionais, e a sua efica-
cia no Brasil dependera tdo somente da adesdao de nosso pais a tratados
ou convengdes internacionais, sendo que, diferentemente da sentenga
estrangeira, ndo precisara passar pelo procedimento de homologagao:

No que diz respeito aos limites subjetivos da coisa julgada o texto
normativo é expresso ao dispor que a sentenga faz coisa julgada
as partes entre as quais ¢ dada, ndo tendo a aptiddo para prejudi-
car terceiros” [...] “A eficicia subjetiva da coisa julgada, tonando
definitivo o contetdo da decisdo judicial é verificada no plano ju-
ridico. Os limites objetivos da coisa julgada sdo definidos, de re-
gra, pelo dispositivo da sentenca, ndo se estendendo aos motivos
(ainda que importantes determinar o alcance da parte dispositiva
da sentenca) e a verdade dos fatos estabelecida como fundamento

da decisao™.

Veja-se o exemplo da agdo indenizatdria postulada em fase de em-
pregado, cujo ato ilicito tenha ocorrido em razdo da atividade labo-
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rativa; a controvérsia acerca da existéncia da relacdao de trabalho nao
podera ser julgada pelo juiz da justica comum, devendo-se suspender

« »

o processo com fulcro no art. 313, V, “a”*.

Na primeira situa¢ao podera ser proposta a a¢ao nao levando em
conta a formagdo da coisa julgada da questao prejudicial incidental
resolvida em processo anterior. O réu pode apresentar a contesta-
¢do alegando a coisa julgada, ou seja, alegando o seu efeito negativo.
Sendo assim o autor poderd alegar que pelo menos um dos requisitos
para a formagdo da coisa julgada no processo anterior nao foi preen-
chido, consequentemente a questdo prejudicial nao estaria protegida
pelo manto da coisa julgada material.

Na segunda situagdo, o autor podera alegar em agao o efeito posi-
tivo da coisa julgada em processo anterior, isto é, o réu contesta que
nao ha coisa julgada pelo fato de faltar algum dos requisitos enumera-
dos expressamente, abrindo para que o juiz decida se hd ou ndo coisa
julgada sobre a questao prejudicial incidental anterior.

4.3.5 Auséncia de comprovacao probatodria

O § 2° do art. 503 do CPC/2015 diz: “A hipdtese do § 1° nao se
aplica se no processo houver restricoes probatdrias ou limitagdes a
cogni¢ao que impegam o aprofundamento da analise da questdo pre-
judicial”

No que diz respeito a “restricdes probatorias’, a doutrina explana
como referéncia o procedimento previsto na lei dos juizados especiais
civeis (Lei 9.099/95), que nao admite a pericia complexa e limita o
numero de testemunhas ao maximo de trés para cada parte.

A cognigdo e, portanto, a sua restri¢ao pode ser de duas formas:
sumadria e exauriente. A cogni¢do sumaria ¢ “tipica as hipoteses em
que se da ao juiz poder para decidir mediante juizo de probabilida-
de”*, reduzindo consideravelmente a duracdo do processo, dispen-
sando provas, atendendo a celeridade que se tornou necessaria na tu-
tela do direito, especialmente nas tutelas de urgéncia.

Ao contrario, a cognigdo exauriente nao permite ao juiz decidir o
mérito com base na probabilidade; deve-se garantir que a decisao seja
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escorada na certeza decorrente da possibilidade de ampla produ¢ao
de provas.

O juiz tem a prova adequada para poder declarar a existéncia ou a
inexisténcia do direito afirmado. Como refere Marinoni>:

Tome-se em conta, por exemplo, o0 mandado se seguranca. Nesse
procedimento, a afirmac¢do de existéncia do direito deve ser pro-
vada desde logo, ou melhor, mediante prova documental anexa
a peticdo inicial. Por sua vez, o réu também nao pode produzir
prova diversa da documental. Se o autor apenas pode se valer de
documento e esse deve ser suficiente para provar o fato constitu-
tivo do direito, a inica forma de o réu se opor a alegacéao fatica é
através da negacao da idoneidade do documento. Fora dai apenas

podera discutir a matéria de direito.

E 0 que ocorre no mandado de seguranga e nos juizados especiais
em que existem limitagdes a prova testemunhal e pericial ou limi-
tagdes a cognic¢do: cogni¢do sumdria em sua profundidade (sentido
vertical), como ocorre na tutela provisdria, e/ou limitada em sua ex-
tensdo (sentido horizontal), como também ocorre, por exemplo, na
acao de desapropriagdo, consignatdria e no inventdrio, que impedem
o aprofundamento da analise da questao prejudicial.

Num processo em tramite perante os juizados especiais, por
exemplo, apesar da limitagdo no nimero de testemunhas e da im-
possibilidade de producao de prova pericial complexa, é possivel que
uma questdo prejudicial seja resolvida com base em prova exclusiva-
mente documental. Como leciona Cassio Scarpinella Bueno?”,

eventuais restri¢does probatodrias (como ocorre, por exemplo, em
mandados de seguranga) ou limitagdes a cogni¢do que impecam
o aprofundamento da andlise da questdo prejudicial (¢ o que da,
por exemplo, na “agdo de consignagao em pagamento’, v. art. 544)
sao fatores suficientes para afastar a coisa julgada material sobre a

questdo prejudicial. E o que preceitua o § 2° do art. 503.
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Nesse caso, as limitagcdes probatdrias nao terdao afetado a resolu-
¢do da questdo prejudicial, de forma que, desde que preenchidos os
requisitos do § 1° do art. 503 do novo CPC, havera formagao de coisa
julgada material.

Outro exemplo pode ser colhido na a¢ao de desapropriagao.
Ainda que a defesa, nesse tipo de processo, seja limitada ao prego,
admite-se também que o réu alegue, em sua contestagao, a ilegalidade
do decreto desapropriatdrio, ou seja, que diga que a desapropriagdo
nao se adequa a nenhuma das inimeras hipéteses legais. Nesse caso, a
ilegalidade da desapropriagao sera uma questao prejudicial exclusiva-
mente de direito, de forma que, mesmo diante das limita¢des cogniti-
vas desse tipo de processo, sendo resolvida pelo juiz, devera produzir
coisa julgada material. De acordo com Elpidio Donizete,

também se faz necessaria a inexisténcia de restrigdes probatd-
rias — a exemplo do mandado de seguranca — ou de limita¢des
a cognicdo ampla dessa questdo por parte do julgador (art. 503,
§ 2°), a exemplo do procedimento de desapropria¢do. [...] Tais
requisitos, a luz do entendimento firmado no Enunciado 313 do
Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) sao cumulati-
vos [...]*". Importa registrar que, diferentemente do que ocorria no
CPC/1973, a resolugdo da questdo prejudicial nos moldes da nova
sistematiza¢do independe de requerimento expresso da parte in-
teressada, eis que decorre da prdpria lei. Nesse sentido, estabelece
o Enunciado 165 do Férum Permanente de Processualistas Civis:
“Independentemente de provocagio, a andlise de questao prejudi-
cial incidental, desde que preencha os pressupostos dos paragrafos

do art. 503, estd sujeita a coisa julgada.”

A limitacdo ora analisada se refere as restri¢coes probatorias im-
postas pela lei, ndo se aplicando aos casos em que, sendo plena a
cognicdo, ocorra eventual indeferimento de prova tida pelo julgador
como inuteis ou protelatorias (CPC, art. 370, § tnico). Em tal hipdte-
se, a respeito de fato relacionado a questao prejudicial, a decisdo sobre
ela terd aptidao de fazer coisa julgada matéria, ja que nesse caso o juiz
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tera decidido a questao prejudicial com cognigdo exauriente, ainda
que ndo tenha deferido todas as provas pretendidas pela parte.

5. Conclusoes

O presente trabalho teve como objetivo a compreensao da coisa
julgada e da questdo prejudicial e sua relevante mudanca com a vinda
do Cédigo de Processo Civil de 2015.

De forma breve foi feita uma exposi¢ao historica e a evolugdo que
houve em relagao a coisa julgada sobre a questao prejudicial inciden-
tal, o que melhor foi aproveitado e a busca efetiva do legislador de
tornar a justica mais eficiente, visando principalmente a seguranga
juridica e tornando o processo mais célere e menos oneroso para as
partes, sem que isso seja prejudicial a qualquer das partes.

O requisito, por exemplo, da decisdo expressa e incidental (art.
503, § 1°, do CPC/2015) evidencia que o procedimento em comento
nao se aplica a questdes prejudiciais principais e a matéria prejudicial,
ou seja, a prejudicialidade nao aparece incidentalmente no processo.
E na segunda hipétese nao ha controvérsia entre as partes referente a
prejudicial por nao trilharem o caminho de forma incidental como
obriga o § 1°. Isso ndo esta ao alcance da nova regra, pelo fato de
ocorrerem as prejudiciais em processos diferentes. Ainda tem a deci-
sao expressa, quando o magistrado decide a questao prejudicial, ten-
do que embasar a decisdo em manifesta¢des precisas, especificas e de
conclusao clara.

Sobre o requisito de relagdo de dependéncia entre resolugdo da
questdo prejudicial e o julgamento do mérito (art. 503, § 1°, I, do
CPC/2015), ficaram evidentes duas formas de interpretagdo. Uma das
interpretagoes é que se houver vinculo de dependéncia entre a ques-
tao prejudicial e a questao principal, fica preenchido o que pede no
inciso I. A outra corrente é que somente estardo vinculadas, conforme
o inciso I, se a questao prejudicial for necessaria para determinar a re-
solugdo da questao prejudicada, conseguindo-se perceber somente ao
final do processo se o efeito havia alcangado o manto da coisa julgada.
A primeira interpretagdo é considerada a mais adequada com rela-
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¢do a questao prejudicial, isto é, somente as questdes prejudiciais que
possam influenciar no julgamento de mérito terdo a prote¢ao da coisa
julgada, ndo se aplicando o novo regime as questodes prejudiciais que
tenham como condi¢do o pronunciamento em relagdo ao pressuposto
processual ou condicao da agdo.

O art. 503, § 1°, I, do CPC/2015 trata do requisito de contradito-
rio prévio. Verificou-se que tem que haver uma relacao de discérdia
efetiva, pelo fato de preencher o requisito
do direito de se defender das alegagdes Os requ isitos da
apresentadas pela outra parte, alcangando doutrina para a
a coisa julgada sem requerimento das par-  {orm acao da coisa
tes, mas ndo sao atingidos os requisitos se a ju | g ada sobre 3
questdo prejudicial é trazida de oficio pelo
juiz, sem a andlise do art. 10 do CPC/2015.

O inciso II faz entender que a hipétese

questao prejudicial
sa0 a Insercao

da prejudicial

na sentenca e a
remessa necessaria

de revelia ndo impede a formagao da coi-
sa julgada em questdo prejudicial no novo
regime, a menos que o réu comparega ao
processo a tempo de se defender das ale-
gacoes da parte adversa nas matérias em que se permita, ou sem a
producio dos efeitos da revelia, desde que tenha o réu a oportunidade
de produgao de provas acerca da questao prejudicial.

A inexisténcia de restri¢des probatorias ou limitagdes a cognigao é
o requisito legal que deve ser interpretado com cuidado, pelo fato de
ter restricdes probatdrias, mas ocorre que nem sempre ¢ necessario
que se usem as provas restritas, ou seja, as provas que sao admitidas
podem ser suficientemente necessarias para a parte.

Os requisitos da doutrina para a formagao da coisa julgada sobre
a questdo prejudicial sdo a inser¢ao da prejudicial na sentenga e a re-
messa necessaria, previstas na legislacao.

A agdo rescisdria é a maneira de atacar a coisa julgada formada
por questdo prejudicial visando a sua desconstitui¢dao, instrumento
processual em que o autor terd que demonstrar o cumprimento de to-
dos os requisitos dos paragrafos do art. 503 do CPC/2015, ainda com
a submissao a remessa necessaria, quando for o caso.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 129 22/05/2018 11:13:00



130 Rogerio de Vidal Cunha e Juari Moura

Notas

1.  Rogerio de Vidal Cunha. Juiz de Direito (TJPR). Professor da Escola da
Magistratura do Parand. Professor das Faculdades Unificadas de Foz do
Iguagu-UNIFOZ.

2. Juari Moura. Bacharel em Direito pelas Faculdades Unificadas de Foz do
Iguagu-UNIFOZ.

3. SANTOS, Elizabete Teixeira Vido dos. MENNA, Fabio Vasconcellos. Processo
Civil. 3. ed. Sdo Paulo: Premier Méaxima, 2008. (Cole¢do resumos de Bolso).
p- 10.

4.  BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Direito Processual Civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 135.

5. Bueno, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente
estruturado a luz do novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016 .
2. ed. rev,, atual. e ampl. — Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 440.

6. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Direito Processual Civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 135.

7.  ALVIM, Eduardo Arruda. Direito processual civil. 5. ed. rev., atual. e ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.

8. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Teoria geral do processo
de conhecimento. 13. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. (Curso
Avancado de Processo Civil) v. 1.

9.  SALIM, Alexandre et al. LENZA, Pedro (Coord.) OAB 17 fase: volume tinico
Sao Paulo: Saraiva, 2017 (Colegdo esquematizado) p. 324.

10. SANTOS, Elizabete Teixeira Vido dos. MENNA, Fabio Vasconcellos. Processo
Civil. 3. ed. Sao Paulo: Premier Maxima, 2008. (Cole¢io resumos de Bolso) p.
10.

11. NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito processual civil. 8.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016. volume tnico, p. 1445.

12.  Ibid., p. 1445.

13. SANTOS, Elizabete Teixeira Vido dos. MENNA, Fabio Vasconcellos. Processo
Civil. 3. ed. Sao Paulo: Premier Mdxima, 2008. (Cole¢io resumos de Bolso) p.
10.

14. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Teoria geral do processo
de conhecimento. 13. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. (Curso
Avancado de Processo Civil) v. 1., p. 628.

15. MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO,
Daniel. Novo Curso de Processo Civil (livro eletronico). vol. 2, Sao Paulo:
RT, 2017, p. 518 e 519.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 130 22/05/2018 11:13:00



Formacao da coisa julgada material sobre a questao prejudicial 131

16. NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Manual de direito processual civil. 8.
ed. Salvador: Juspodivm, 2016. Volume unico.

17. MARINONI, Luiz Guilherme. Revista de Processo, vol. 259/2016, p. 97-116,
Set /2016, DTR\2016\22770.

18. MEDINA, José Miguel Garcia.

19. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Direito processual civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 135.

20. Ibid., p. 188.

21. Ibid., p. 188.

22. Ibid., p. 188.

23. LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Prejudicialidade no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 6.

24. FOSCHINI, Gaetano. La pregiudizialitd nel processo penale. Milano: La
stampa moderna, 1942. Apud BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes
prejudiciais e coisa julgada. 1967, (s.e.), p. 127.

25. Enunciado n. 111: “Persiste o interesse no ajuizamento de a¢do declaratoria
quanto a questdo prejudicial incidental”

26. FERNANDES, Antonio Scarance. Prejudicialidade: conceito, natureza
juridica, espécies judiciais. Sao Paulo: RT, 1988, p. 56.

27. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Direito processual civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 135.

28. Ibid.,p. 177.

29. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Teoria geral do processo
de conhecimento. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. (Curso
Avancado de Processo Civil). v. 1., p. 457.

30. LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Prejudicialidade no processo civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008, p. 98-9.

31. WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Teoria geral do processo
de conhecimento. 13. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. (Curso
Avangado de Processo Civil) v. 1, p. 456-7.

32. DONIZETI, Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 19. ed. rev. e
compl. reformulada conforme o Novo CPC - Lei 13.105, de 16 de marco de
2015 e atualizada de acordo com a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016. Sao
Paulo: Atlas, 2016. p. 587.

33. GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢do declaratéria incidental. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1972, p. 33-4.

34. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In:
BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Direito processual civil (ensaios e
pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971. p. 135.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 131 22/05/2018 11:13:00



132 Rogerio de Vidal Cunha e Juari Moura

35. Artigo 325. Contestando o réu o direito que constitui fundamento do
pedido, o autor podera requerer, no prazo de 10 dias, que sobre ele o juiz
profira sentenga incidente, se da declaragdo da existéncia ou da inexisténcia
do direito depender, no todo ou em parte, o julgamento da lide (artigo 5°).
In.: BRASIL. Lei n. 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Op. cit.

36. MARINONI, Luiz Guilherme. Revista de Processo, vol. 259/2016, p. 97-116,
set., 2016, DTR\2016\22770.

37. Enunciado administrativo n. 1 do STJ: O Plenario do STJ, em sessdo
administrativa em que se interpretou o art. 1.045 do novo Cédigo de
Processo Civil, decidiu, por unanimidade, que o Cédigo de Processo Civil
aprovado pela Lei n. 13.105/2015, entrara em vigor no dia 18 de margo de
2016.

38. 367. Para fins de interpretacdo do art. 1.054, entende-se como inicio do
processo a data do protocolo da peti¢do inicial.

39. NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Novo cédigo processual civil comentado.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 840.

40.  Ibid., p. 840.

41. Ibid., p. 840.

42. MARINONLI, Luiz Guilherme. Revista de Processo. vol. 259/2016, p. 97-116,
set./2016. DTR\2016\22770.

43. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo cédigo processual civil comentado.
Salvador: JusPodivm, 2016. p. 840.

44. DONIZETTI, Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 19. ed. rev.
e compl. reformulada conforme o Novo CPC - Lei 13.105, de 16 de marco
de 2015 e atualizada de acordo com a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 589.

45. DONIZETT]I, Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 19. ed. rev.
e compl. reformulada conforme o Novo CPC - Lei 13.105, de 16 de marco
de 2015 e atualizada de acordo com a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 589.

46. MARINONI, Luiz Guilherme. Revista de Processo. vol. 259/2016, p. 97 -
116, Set./2016, DTR\2016\22770.

47. 1bid.

48. Ibid.

49. MARINONI, Luiz Guilherme. Revista de Processo. vol. 259/2016, p. 97-116,
Set./2016, DTR\2016\22770.

50. Ibid.

51. DONIZETTIL Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 19. ed. rev.
e compl. reformulada conforme o Novo CPC - Lei 13.105, de 16 de margo
de 2015 e atualizada de acordo com a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016.
Sao Paulo: Atlas, 2016. p. 589.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 132 22/05/2018 11:13:00



Formacao da coisa julgada material sobre a questao prejudicial 133

52. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo cédigo processual civil comentado.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 841.

53. DONIZETTI, Elpidio. Novo cddigo de processo civil anotado. Porto Alegre:
OAB RS, 2015. p. 384.

54. DONIZETTTL, Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 19. ed. rev. e
compl. reformulada conforme o Novo CPC - Lei 13.105, de 16 de margo de
2015 e atualizada de acordo com a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016. Sao
Paulo: Atlas, 2016. p. 588.

55. NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Novo cédigo processual civil comentado.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 841.

56. In: Coisa julgada sobre questdo, inclusive em beneficio de terceiro. Revista de
Processo. vol. 259/2016. p. 97-116. Set./2016.

57. Bueno, Cassio Scarpinella Manual de direito processual civil: inteiramente
estruturado a luz do novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016.
2. ed. rev,, atual. e ampl. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 445.

58 DONIZETTI, Elpidio. Novo cédigo de processo civil anotado. Porto Alegre:
OAB RS, 2015. p. 385.

59 Id. Curso diddtico de direito processual civil. 19. ed. rev. e compl. reformulada
conforme o Novo CPC - Lei 13.105, de 16 de mar¢o de 2015 e atualizada de
acordo com a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
p- 588.

Referéncias

BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Ainda e sempre a coisa julgada. In: BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Direito processual civil (ensaios e pareceres). Rio de
Janeiro: Borsoi, 1971.

BARBOSA MOREIRA, JOSE CARLOS. Questées prejudiciais e coisa julgada.
1967, (S.E.).

BUENO, Cassio Scarpinella. Manual de direito processual civil: inteiramente
estruturado a luz do novo CPC, de acordo com a Lei n. 13.256, de 4-2-2016. 2.
ed. rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

DONIZETTI, Elpidio. Curso diddtico de direito processual civil. 19. ed. revi. e
compl. reformulada conforme o novo CPC - Lei 13.105, de 16 de mar¢o de
2015 e atualizada de acordo com a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016. Sao
Paulo: Atlas, 2016.

FERNANDES, Antonio Scarance. Prejudicialidade: conceito, natureza juridica,
espécies judiciais. Sao Paulo: RT, 1988, p. 56.

GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢do declaratoria incidental. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1972.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 133 22/05/2018 11:13:00



134 Rogerio de Vidal Cunha e Juari Moura

LEITE, Clarisse Frechiani Lara. Prejudicialidade no processo civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2008.

MARINONI, Luiz Guilherme. In: Coisa Julgada Sobre Questdo, Inclusive em
beneficio de terceiro. Revista de Processo. vol. 259/2016. p. 97-116. Set./2016.

MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz e MITIDIERO,
Daniel. Novo curso de processo civil (livro eletrénico). vol. 2, Sao Paulo: RT,
2017MEDINA, José Miguel Garcia. Comentdrios do CPC. Sao Paulo, RT, 2016.

NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de direito processual civil. 8. ed.
Salvador: JusPodivm, 2016. volume tnico.

WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Teoria geral do processo de
conhecimento. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. (Curso Avancado

de Processo Civil). v. 1.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 134 22/05/2018 11:13:00



A boa-fé processual como principio fundamental no
novo CPC

Fernando Rubin’
Bacharel em Direito (UFRGS), com a distincdo da Ladurea Académica e mestre em
Processo Civil (UFRGS)

Resumo: Um dos grandes pilares do novo CPC se fixa na
liberdade dada as partes para ampla participacdo ao longo
de tramitacdo do procedimento civel comum, sendo, em
contrapartida, estabelecida, ja no art. 5° do novel codex, a
exigéncia de que aquele que de qualquer forma participa do
processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.

1. Apresentacao

SE UM DOS VETORES DO CODIGO se assenta na maior liberdade conce-
dida as partes para participagao ativa ao longo de todo o procedimento
comum, conforme estabelecido desde o art. 7° do novo CPC e desen-
volvido em outros tantos dispositivos ao longo do codex - como no
art. 191 que prevé a possibilidade das partes fixarem acordo de proce-
dimento (calendario processual) —, é seguro que, em contrapartida, fo-
ram desenvolvidos mecanismos para coibir abusos, corporificados em
atos atentatorios a dignidade da justica®.

Embora aldgica da constru¢ao nao seja nova, a alteragdo topoldgica
é, ja que a boa-fé no novo CPC aparece em artigo especifico adornando
as normas fundamentais do processo civil, corporificando um verda-
deiro direito fundamental a probidade processual’: “assumindo papel de
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centralidade na compreensao do processo e, por conta disso, nos dnus,

poderes, faculdades e deveres processuais™

. Nesse contexto, entao, apa-
rece o art. 5°, na parte principiologica do codex, a regular que “aque-
le que de qualquer forma participa no processo deve comportar-se de
acordo com a boa-f¢”.

O dispositivo contempla, de forma genérica, o principio da boa-fé
processual, segundo o qual a conduta de todos os sujeitos do processo
(juiz, advogado privado ou publico, defensor publico, membro do MP,
auxiliares da justica e terceiros que intervém ou sao intimados a inter-
vir no processo) deve seguir um padrao ético e objetivo de honestidade,
diligéncia e confianga: “trata-se de exigéncia atrelada ao exercicio do
contraditério, uma vez que a efetiva participa¢ao das partes, em pari-
dade de tratamento e faculdades, s6 se exaure quando essa participagdao
observa os principios da cooperag¢io e da boa-fé processual™.

E por esse caminho que partimos para mais um ensaio especifico a
respeito do novo CPC, investigando agora especialmente a disposi¢ao
contida no art. 77 e seguintes da Lei 13.105/15, a tratar da litigiancia de
md-fé.

2. Disciplina da matéria no Cédigo Buzaid

Primeiramente, no entanto, necessario destacarmos os dispositivos
no Codigo Buzaid que regulamentavam a matéria, a fim de confirmar
os indicios de que a novel codificagdo tratou de maneira mais detalhada
acerca da ma-fé processual®.

De acordo com sedimentagdo inicial contida no art. 14 e seguintes
do CPC/1973, tinhamos caracterizada a ma-fé na fase de conhecimen-
to, com previsdo geral de multa de 1% sobre o valor da causa, além
de indenizagdo proporcional ao dano causado pela conduta antiética.
Ainda, havia previsdao em sede recursal, com multa por fins protelato-
rios: 1% sobre o valor da causa nos embargos de declaragdo, com possi-
bilidade de majoragao até 10% na reiteragao (art. 538), e multa entre 1%
e 10% no agravo interno manifestamente inadmissivel (art. 557). Por
fim, havia previsao em sede de execugdo, com multa elevada de até 20%
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sobre o valor da condenagao, por ato atentatdrio a dignidade da justica,
nos moldes estipulados pelo art. 600 e seguintes.

O tema da litigancia de ma-fé se insere no capitulo que trata dos
deveres das partes. Tais deveres poderiam ser reduzidos a uma tnica
assertiva: dever de auxiliar o Estado-juiz no descobrimento da verdade
e na efetivagdo das decisées judiciais, sem utilizar expedientes antiéticos.
Assim, incumbem as partes os deveres de expor os fatos em juizo con-
forme a verdade; proceder com lealdade e boa-fé; ndo formular preten-
soes, nem deduzir defesa, quando cientes

de que sao destituidas de fundamento; nao _A_ boa-fé
produzir provas, nem praticar atos inuteis eX|g|da dos
ou desnecessarios a declaraciao ou defesa sujeitos do
do direito; cumprir com exatidao os provi- processo em
mentos executivos, provisdrios ou definiti- todas as etapas
vos, sem criar embaragos a efetivagio’. procedimentais

A previsio mais emblematica contida € a de natureza
no tradicional dispositivo regulamentador objetiva

da litigdncia de ma-fé envolve o dever de

lealdade e de boa-fé (CPC/73, art. 14, II). Lealdade aqui no sentido de
sinceridade, fidelidade, honestidade. A lealdade que se exige ¢ a consci-
éncia de nao agir de modo manifestamente contrario ao direito, que ha
alguma possibilidade no pleito, que a hipétese aventada nao é absurda
ou grosseira. Esta de boa-fé no processo aquele que se comporta de
forma aceitavel, segundo padrdes de conduta socialmente adequados®.

Ainda se insere nesse contexto a proibicao de serem empregadas
expressoes injuriosas nos escritos apresentados no processo, cabendo ao
magistrado mandar risca-las; ou se proferidas em defesa oral, o juiz, nas
palavras do antigo c6digo, tem o dever de advertir o advogado que nao
as use, sob pena de lhe ser cassada a palavra.

“Expressoes injuriosas” (CPC/73, art. 15), a partir de consolidagao
pretoriana, nio tem o sentido empregado no Codigo Penal, referindo-se
a dignidade e ao decoro. Ao contrério, visa abranger palavras escritas ou
orais incompativeis com a linguagem de estilo forense, a que estdo vincu-
lados os operadores do direito, em homenagem a seriedade do processo:
“a veeméncia da postulagdo precisa cingir-se aos limites da polidez™.
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3. O conceito de boa-fé objetiva no ambito processual

A boa-fé exigida dos sujeitos do processo em todas as etapas proce-
dimentais é a de natureza objetiva — na esteira do que ja constava no art.
422 do Codigo Civil'*'.

A boa-fé objetiva revela-se no comportamento merecedor de fé, que
néo frustre a confianga do outro, que ndo haja abuso do direito e por
conseguinte maculagao a boa-fé como regra de conduta'**.

Evidente que ha situagdes bastante ténues e que exigem do intérprete
enorme cautela na fixa¢gdo da multa e na responsabilizagido civil daquele
que praticou aparente improbidade processual; dai por que se deve per-
quirir situagdes, como as mencionadas no art. 80 da Lei 13.105/15™, em
que objetivamente se identificam condutas violadoras da boa-fé (ma-
-fé objetiva), dispensando maior perquiri¢do sobre o elemento volitivo
(subjetivo) da conduta processual®.

Nota-se, portanto, que a boa-fé objetiva determina um dever de con-
duta, pois tem relagao com o comportamento que se espera nas relacoes
juridicas, logo, nao se dedica apenas a analise do estado mental subjetivo
(se houve ou ndo realmente ma intengdo das partes): “basta uma analise
perfunctoria para se constatar que o dispositivo projetado impde uma
boa-fé comportamental; trata-se de necessaria probidade e lealdade que
deve nortear as condutas perpetradas durante o processo, o que, por cer-
to, ultrapassa os aspectos animicos da ja conhecida boa-fé subjetiva, na
qual a analise fica circunscrita ao ambito da intengao das partes™®.

Nesse diapasdo, por exemplo, é inadmissivel que as partes adotem
postura contraditéria em juizo, ndo em uma determinada peca (respei-
tado o principio da eventualidade), mas ao longo da tramita¢ao do iter,
o que pode resultar em reconhecimento de preclusdo légica (decorrente
de abuso de direito)"’.

Fagamos, pois, de maneira mais clara essas diferenciagdes. A pre-
clusao logica é a que extingue a possibilidade de praticar-se determina-
do ato processual, pela realizagdo de outro ato com ele incompativel's.
Esta modalidade de preclusao decorre, portanto, da incompatibilidade
da prética de um ato processual com outro ja praticado'®. H4 quem sus-
tente, como Heitor Vitor Mendonga Sica, que, tanto na inicial como na
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contestagdo, a preclusdo logica nao se aplica, em face do énus que, res-
pectivamente, autor e réu tém em concentrar ataque e defesa, informa-
dos pelo principio da eventualidade®.

Entendemos, todavia, que nao hd de ser feita relagdo tio direta entre
a preclusdo logica e o principio da eventualidade - a ser utilizado na
apresentacao de matérias concentradas, e até incompativeis, pelo autor e
réu na fase inicial do feito, ou mesmo em recurso?'. Ocorre que a preclu-
sao logica envolve tdo somente atos processuais incompativeis realiza-
dos um na sequéncia do outro (o que realmente pode caracterizar ma-fé
objetiva), e ndo simultaneamente na mesma pega (inicial ou contesta-
¢d0, ou ainda razdes recursais). Por isso que, nesses casos envolvendo a
regra da eventualidade, pensamos que nao ha espago para aplica¢ao da
preclusdo légica (e reconhecimento de comportamento que caracterize
litigancia de ma-f¢), podendo, na verdade, cogitar-se da incidéncia da
preclusdo consumativa* - a exigir que as partes tragam em uma deter-
minada oportunidade todas as matérias, mesmo que incompativeis, sob
pena de ndo mais poderem ser apresentadas em momento processual
posterior®.

Outro exemplo: no novo CPC, demandar contra precedente é liti-
gancia de ma-fé? A questdo nao parece ser facil, mas evidente que diante
do caso concreto pode o julgador avaliar a possibilidade de aplicagdo
da pena punitiva a parte que “insista em demandar por demandar™.
O tema merece ser examinado com cautela redobrada, mesmo em
nome do direito ao acesso amplo ao Poder Judiciario (art. 5°, XXXV da
CF/88), cogitando-se do reconhecimento da ma-fé processual - ainda
mais nesse momento de transi¢ao de cédigos — em situagdes de flagrante
condutiva inadequada da parte, a autorizar a noticiada punigao.

4. 0 acentuado combate a ma-fé processual no novo CPC
Pelo novo CPC, temos, de fato, mais amplas disposi¢des a respeito

do tema da ma-fé processual a partir do art. 77, sendo consolidado, no

art. 139, o amplo poder do magistrado, como diretor do processo, de

prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade de justica e
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indeferir postulagdes meramente protelatérias, de oficio ou a requeri-
mento da parte interessada (inciso III).

De inicio, saliente-se também a previsao no art. 81, de que o juiz de
oficio ou a requerimento condenara o litigante a pagar multa de 1% a
10% sobre o valor da causa. Muito interessante, ainda nesse diapasao,
a previsao do novel art. 81, 2°, da Lei 13.105/15: “Quando o valor da
causa for irrisério ou inestimavel, a multa podera ser fixada em até 10
vezes o valor do salario minimo®” Tal disposi¢do, sem duvidas, visa a
elevar o valor da condenacao, a ponto de endurecer a natureza punitiva
da multa?, de forma a exigir maior atengdo das partes na sua conduta
processual.

E sabido que a histdrica previsio de multa por litigincia de ma-fé
em 1% do valor da causa ndo trazia constrangimento pecunidrio ao
litigante, ainda mais nos casos em que era dado a causa o irrisério valor
de algada*. No novo formato, sendo possivel a multa chegar desde ja a
10 vezes o valor do salario minimo, ha inegavelmente uma mudanga de
cenario a ser comemorada.

Retornando ao texto do art. 77, digno de diferencial a referéncia
contida no § 3°, no sentido de que nao sendo paga no prazo a ser fixa-
do pelo juiz, a multa prevista sera inscrita como divida ativa da Unido
ou do Estado apds o transito em julgado da decisdo que a fixou, e sua
execu¢do observara o procedimento da execu¢ao fiscal, revertendo-se
aos fundos previstos no art. 97 (criados pela Unido e estados para mo-
derniza¢ao do Poder Judiciario)®.

De maneira explicita, entdo, o novo CPC coloca a multa punitiva
ndo paga como divida ativa da Unido, refor¢cando-se a distingao para
as multas coercitivas (astreintes), as quais, diversamente das primeiras,
revertem-se sempre a favor da parte litigante?® — san¢des previstas, por
exemplo, nos arts. 523, § 1° e 536, § 1°, que tratam, respectivamente, da
multa pelo ndo pagamento voluntdrio de obrigagdo de pagar quantia
certa fixada em sentenca — e daquela que pode ser aplicada pelo juiz
para forgar o cumprimento de obrigacao de fazer e de nao fazer®.

Quanto as novidades contidas no art. 77 da Lei 13.105/15, impor-
tante, por fim, a referéncia de que ¢ vedado ao magistrado condenar o
patrono da parte em sangdes fundadas na litigdncia de ma-fé, sobre-
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tudo nos mesmos autos do processo em que supostamente fora prati-
cada a conduta ilicita. Assim, de forma mais clara, regula o § 6°: “aos
advogados publicos ou privados e aos membros da Defensoria Publica
e do Ministério Publico nio se aplica o disposto nos §$ 2° a 5°, devendo
eventual responsabilidade disciplinar ser apurada pelo respectivo 6rgao
de classe ou corregedoria, ao qual o juiz oficiara™".

Ja o proximo dispositivo passa a redigir de maneira mais ampla e
ajustada a tematica do emprego das “ex-

pressdes ofensivas’, dispondo que é vedado O novo CPC
nao so as partes e aos procuradores (como coloca a multa
dispunha o art. 15 do Cdédigo Buzaid), punitiva ndo
mas também aos juizes, aos membros paga como

do Ministério Publico e da Defensoria divida ativa da

Publica, como também a qualquer pessoa Uni3o
que participe do processo, empregar tais

expressoes quando de suas manifestagdes escritas ou orais (art. 78 do
novo CPC).

Sao previsdes mddicas em sede recursal, de multa de 2% sobre o va-
lor atualizado da causa nos embargos de declaragdo, com possibilidade
de majoragao até 10% sobre o valor atualizado da causa pela reiteragdo
(art. 1.026, § 3°); no agravo interno a previsao é de multa de 1% a 5% do
valor atualizado da causa (art. 1021, § 4°).

Nesse ambito recursal, portanto, sio muito sutis as modificagdes
implementadas pelo novo CPC, com aumento da multa de 1% para 2%
nos embargos de declara¢ao procrastinatérios®; e diminuigao do teto
da multa no agravo interno de 10 para 5%.

Embora de uma maneira geral as multas por litigaincia de ma-fé
tenham sido majoradas pelo novo diploma adjetivo (como no caso dos
embargos de declaragdo), soa justificavel a particular diminui¢ao da
multa no caso de agravo interno, diante da quantidade avassaladora
de decisdes monocraticas que vém sendo proferidas pelos tribunais —
acima, inclusive, do aceitavel, no afa de se tentar imprimir maior grau
de celeridade ao julgamento de recursos, deixando-se o julgador de
levar a matéria ao colegiado, o que forga a interposi¢do do nominado
recurso®.
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Houve a manutengdo, em sede executiva, da multa elevada de até
20% sobre o valor atualizado do débito, por ato atentatdrio a dignida-
de da justica levado a cabo pela parte executada (principio da lealdade
processual®), conforme dic¢ao do § tnico do art. 774. Segue explicita-
do que tal multa, diversamente das anteriores estudadas (proprias da
fase cognitiva), serd revertida em favor do exequente (e nao da prépria
Unido), exigivel nos proprios autos do processo (principio do sincretis-
mo), sem prejuizo de outras sangdes de natureza processual ou material.

No caput do art. 774 da Lei 13.105/15 resta definido que se consi-
dera ato atentatorio a dignidade da justi¢a ndo s6 condutas comissivas,
mas também omissivas do executado®, aparecendo uma novidade, no
inciso III, autorizando a aplica¢ao da multa por litigancia de ma-fé a
quem dificulte ou embarace a realizagdo da penhora’.

5. Cenarios processuais de aprofundamento quanto a ma-fé:
acao monitoria, principio da adstricao, comparecimento a
audiéncia inicial e juntada posterior de documentos

Exemplifiquemos, por fim, a0 menos quatro outros cendrios do
novo CPC em que se volta a falar da boa-fé objetiva, ratificando-se as-
sim que ha evidentemente um contexto diferente (e amplo) em que in-
serida a probidade processual no novel diploma®, exigindo-se posturas
mais sérias e menos contraditérias das partes®.

No trato da agdo monitdria (art. 702, §$ 10 e 11), ha disposigdo no
sentido de que o juiz “condenara o autor de agdo monitdria proposta
indevidamente e de ma-fé ao pagamento, em favor do réu, de multa de
até dez por cento sobre o valor da causa”; por outro lado, também ha
previsdo de que o juiz “condenara o réu que de ma-fé opuser embargos
a agdo monitoria ao pagamento de multa de até dez por cento sobre o
valor atribuido a causa, em favor do autor”.

Disposi¢do tdo dura no trato da monitdria deve encaminhar para
o litigante autor optar, na davida, pelo processamento da demanda via
rito de cognic¢do - ainda mais que ha outra disposi¢do no cdédigo, que
vai nesse mesmo diapasdo, apontando que “a existéncia de titulo exe-
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cutivo extrajudicial ndo impede a parte de optar pelo processo de co-
nhecimento, a fim de obter titulo executivo judicial” (art. 785). Ora, se
assim é para o titulo extrajudicial, ha de ser também para a monitoria,
que sequer titulo executivo é, embora se fagam presentes indicios rele-
vantes nesse sentido.

Ainda, o art. 322, ao tratar do principio da adstri¢ao, salienta no § 2°
que o pedido deve ser certo, mas a interpretagao do pedido considerara
o conjunto da postulagio e observara o principio da boa-fé.

Portanto, a inexisténcia de ma-fé processual pode determinar que o
magistrado, em sentenca, faga alguns ajustes necessarios, quando nao
ha perfeita compatibiliza¢ao entre a causa de pedir e pedido. Ocorre
que tal incompatibiliza¢ao pode ser melhor notada apods o desenrolar
da instrugdo, dai a légica do dispositivo, ja que nem sempre essas in-
congruéncias contidas desde a petigdo inicial podem ser sanadas na
fase postulatoria, mediante comando para emenda da exordial®.

Por sua vez, o art. 334, § 8°, ao discorrer a respeito da audiéncia ini-
cial do procedimento comum (“audiéncia de concilia¢do ou de media-
¢d0”) expressamente refere que “o nado comparecimento injustificado
do autor ou do réu a audiéncia de conciliagdo é considerado ato aten-
tatorio a dignidade da justica e sera sancionado com multa de até dois
por cento da vantagem econdmica pretendida ou do valor da causa,
revertida em favor da Unido ou do Estado™.

Relevante ser registrado que a audiéncia inicial, quando tivermos
partes capazes e o direito discutido for disponivel, sera sempre realizada,
a ndo ser que ambas as partes manifestem interesse por escrito na sua
ndo realizagdo: “o autor devera indicar, na peti¢ao inicial, seu desinteres-
se na autocomposicao, e o réu devera fazé-lo, por peti¢ao, apresentada
com dez dias de antecedéncia, contados da data da audiéncia” (art. 334, §
5°). A ndo manifestacao dessa vontade, ainda mais com auséncia da parte
em audiéncia, evidentemente aponta para reconhecimento de ato aten-
tatorio a dignidade da justica, com a devida aplica¢ao da pena punitiva.

Por dltimo, menciona expressamente o art. 435, paragrafo unico,
que ¢ licito as partes, em qualquer tempo, juntar aos autos documentos
novos, quando destinados a fazer prova de fatos ocorridos depois dos
articulados ou para contrapd-los aos que foram produzidos nos autos,
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admitindo-se também a juntada posterior de documentos formados
apos a peticdo inicial ou a contestagdo, bem como dos que se tornaram
conhecidos, acessiveis ou disponiveis apos esses atos, cabendo a parte
que os produzir comprovar o motivo que a impediu de junta-los ante-
riormente e incumbindo ao juiz, em qualquer caso, avaliar a conduta da
parte de acordo com o art. 5°.

Ou seja, fora da fase postulatdria, em tese s6 os documentos novos
poderao ser juntados ao processo. Nao sendo o caso, a parte podera vir
a juntar documentos velhos desde que justifique a razdo pela qual ndo

A inexisténcia de
ma-fé processual
pode determinar
que o magistrado,
em sentenca, faca
alguns ajustes
necessarios,
quando nao

ha perfeita
compatibilizacao
entre a causa de

pode ter trazido antes aos autos a referida
prova documental*'. Material ja existente
mas s6 conhecido, acessivel ou disponivel
apos o ingresso com a demanda exige aten-
¢do redobrada do juizo, que devera avaliar
a conduta da parte litigante, a qual pode
nao estar de boa-fé, representando o seu
comportamento ato atentatoria a dignida-
de da justica - ao ser identificada estratégia
(juntar documentos velhos a destempo)
para tumultuar o regular andamento da
demanda. Nessa hipotese, dependendo das

pedir e pedido circunstancias do caso concreto, o diretor
do processo pode nao s6 impedir a juntada
dos documentos no processo (determinando o seu desentranhamen-
to), como também eventualmente aplicar uma multa punitiva por liti-
gancia de ma-fé.

Trata-se de hipoéteses, grosso modo, em que o reconhecimento de
ma-fé processual exige muito cuidado do Estado-juiz, como também
suficiente fundamentagdo, de acordo com o conjunto de provas que
compde o feito — respeitada a dicgdo dos amplamente debatidos art. 11°
c/c 489 da Lei 13.105/15.

Diante de tamanho poder oficioso concedido ao magistrado, evi-
dente que as penalizacdes anunciadas s6 deverdo ser confirmadas em
situacao topicas — em que ha robustas indicagdes no sentido de que,

respectivamente, a parte propds ou se defendeu em uma a¢ao moni-
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toria de maneira flagrantemente contraria ao direito; que deixou inad-
vertidamente de trazer algum elemento integrante do pedido que nao
o possa favorecer ao tempo de ser fixado o contetdo do dispositivo
sentencial pelo magistrado*?; que, devidamente notificada do ato sole-
ne, deixou de comparecer injustificadamente a audiéncia de conciliagdo
ou de media¢ao; e que apresenta documentos velhos em fases procedi-
mentais avancadas da demanda, com o propdsito notério de tumultuar
o regular andamento do feito, ensejando dai a multa punitiva por ato
atentatério a dignidade da justiga.

6. Recurso contra decisao interlocutdria que condena a
parte em litigancia de ma-fé

No sistema do Cddigo Buzaid, pelo teor dos arts. 522/523, cabia o
recurso de agravo de instrumento das decisdes interlocutodrias susceti-
veis de causar a parte lesdo grave ou de dificil reparagao; sendo que em
todos os demais casos, a parte interessada deveria apresentar agravo
retido. No sistema em vigor temos detalhamento das hipoteses de ca-
bimento do primeiro recurso, sendo ainda simplesmente suprimido o
segundo.

Resta entdo amenizada a ideia da preclusdo para as partes com a
extingdo do agravo retido, sendo que desde o Anteprojeto 166-2010,
ja havia previsdo de que as decisdes interlocutdrias, produzidas inci-
dentemente antes da sentenca, poderiam ser impugnadas pela parte
sucumbente, tdo somente em preliminar, em sede de razdes ou de con-
trarrazdes de apelagao®.

Eis a reda¢ao final do art. 1009, § 1°, do novo CPC: “As questdes re-
solvidas na fase de conhecimento, se a decisdo a seu respeito nao com-
portar agravo de instrumento, nao sdo cobertas pela preclusao e devem
ser suscitadas em preliminar de apelagdo, eventualmente interposta
contra a decisdo final, ou nas contrarrazoes.”

Trata-se de sistema mais simples de enfrentamento das decisdes
interlocutdrias de menor gravidade, ja que segundo boa doutrina o
agravo retido, no sistema vigente, quando interposto, deve vir ja acom-
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panhando das suas fundamentadas razdes recursais, cabendo ainda ao
magistrado antes de dar andamento ao feito na origem (retratando-se ou
nao), dar vista ao agravado para oferecimento de suas contrarrazoes*.
Pelo projeto antigo, bastaria que fosse feita na origem o apontamento do
protesto, cabendo as fundamentadas razdes recursais serem apresenta-
das diretamente ao tribunal, em preliminar recursal, caso efetivamente
a parte manifestasse interesse em assim proceder nesse momento ulte-

rior; nesse caso, a parte contraria ofereceria

Néo ha previsao oportunamente as suas contrarrazdes de

explicita de apelacdo, inclusive quanto a matéria preli-
cabimento do minar, relativa & decisdo interlocutdria de-
recurso de agravo  safiada.

de instrumento Tal estrutura — sem protesto, como
contra decisao definido ao final pela Lei 13.105/15 - ndo

iInterlocutdria que  atinge as decisdes interlocutérias sujeitas
trate de condenar a a agravo de instrumento, as quais seguem
parte em litigancia  aregra tradicional de preclusdo - cabendo
de ma-fé esse ultimo recurso contra um numero re-
lativamente restrito de disposi¢cdes (nume-
rus clausus), sistematica entdo totalmente diversa do Codigo Buzaid.

Portanto, o modelo atual exclui a incidéncia de recurso imediato das
decisodes interlocutdrias de menor envergadura e estabelece numerus
clausus para as situagdes incidentais que desafiardo o agravo de instru-
mento — na versdo final aprovada, conforme dispoe o art. 1.015.

Nesse contexto se insere a decisio interlocutdria que fixa multa pu-
nitiva a parte litigante de ma-fé. Pela disciplina do codex néo ha espaco
para interposi¢do de agravo de instrumento, sendo que caberia a parte,
especificamente de acordo com a dicgdo do art. 1009, apresentar preli-
minar de recurso de apelagdo, caso haja espago para debater em recurso
autonomo alguma tematica referente a decisdo final, ou mesmo em con-
trarrazoes de apelacdo, nesse caso ficando o exame da questdo da multa
na pendéncia de interposi¢do de recurso autdnomo de apelagdo pelo ex
adverso®.

Certo é, entendemos, que a questdo da multa, quando aplicada com
incorregéo pelo juizo a quo, como deve sustentar a parte recorrente, nao
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pode ficar simplesmente sem possibilidade real de exame pelo tribunal
ad quem, o que feriria o principio do duplo grau de jurisdigdo (art. 5°,
LV, CF/88), ja que sujeitaria a parte irresignada a eventualmente restar
no aguardo de interposi¢do de recurso de apelagao pela parte contraria
para apresentar a sua irresignagdo em preliminar de contrarrazoes®.
Exemplifiquemos: caso a parte tenha sofrido penalidade de ma-fé, em
decisdo interlocutoria na fase inicial do feito, e tenha sido amplamen-
te vitoriosa no pleito final, via sentenga que contemple integralmente
o seu pleito, entendemos que deveria, mesmo assim, ter condi¢des de
apresentar recurso autonomo de apelagao, ao passo que se aguardasse
para apresentar a matéria em contrarrazdes de apela¢ao podera eviden-
temente ficar sem o aproveitamento desse meio recursal, caso a parte
contraria nao apele da sentenca.

7. Consideragoes derradeiras

Em apertadissima sintese do que ficou registrado neste espaco, digno
de nota o contorno mais apurado que o novo CPC projeta para a ma-fé
processual, examinada do ponto de vista objetivo, determinando a possi-
bilidade real de condenacao principalmente das partes em multas puni-
tivas, que em regra devem reverter para os proprios cofres ptblicos, com
o objetivo de melhor aparelhamento da maquina do Poder Judiciario.

Trata-se, pois, de decorréncia impactante de elevagdo da boa-fé
processual a principio norteador do novo CPC, conforme dic¢ao pro-
pedéutica contida no art. 5°.

Nada obstante ser tema de importincia significativa para o pro-
cesso, ndo ha previsao explicita de cabimento do recurso de agravo de
instrumento contra decisdo interlocutdria que trate de condenar a par-
te em litigdncia de ma-fé, razdo pela qual o tema devera ser somente
enfrentado pelo tribunal diante de apresentacao de preliminar de ape-
lagao ou mesmo em virtude do manejo de contrarrazdes de apelagao,
conforme disciplina do novel diploma adjetivo — a ser interpretada de
maneira adequada, preservando-se a garantia representada pelo prin-
cipio do duplo grau de jurisdicao.
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civil comentado. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 116.
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comentado. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 114/115.
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ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003.
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ilegal; IV — opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; V -
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intuito manifestamente protelatério”
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DELLORE, Luiz; GAJARDONI, Fernando da Fonseca; ROQUE, André
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Comentdrios ao CPC de 2015, Parte Geral. Sdo Paulo: Método, 2015, p. 252.

16. SANTANA, Alexandre Avalo. Os preceitos constitucionais e as normas
fundamentais do Novo CPC, in novo CPC - Analise doutrindria sobre o novo
direito processual brasileiro. Campo Grande: Contemplar, 2015, vol. 1, p.
46/60, especialmente, p. 57.

17.  FACCI, Lucio Picanco. A proibi¢do de comportamento contraditério e o novo
cddigo de processo civil, in Colegdo Novo CPC - Doutrina selecionada, Parte
Geral. Salvador: JusPodivm, 2015, vol. 1, p. 319/343.

18. COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. Buenos Aires:
Aniceto Lopez, 1942, p. 97.

19. MARQUES, José Frederico. Instituicées de direito processual civil. Vol. 2.
Campinas: Millenium, 2000, p. 347/348.

20. SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil. Sao Paulo: Atlas,
2006, p. 150.

21. RUBIN, Fernando. A preclusdo na dindmica do processo civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2014, p. 113/114.

22. BARBOSA MOREIRA, J. C. O novo processo civil brasileiro. 24. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 40.

23. Arespeito da eventualidade, consultar: BARROS TEIXEIRA, Guilherme Freire
de. O principio da eventualidade no processo civil. Sdo Paulo: RT, 2005; SILVA,
Gilberto Domingues da. Processo e eventualidade, in Revista Juridica n. 103
(1984): 46/51.

24. GAJARDONI, Fernando da Fonseca. No novo CPC, demandar contra
precedente ¢ litigincia de md-fé? Extraido do sitio Jota http://jota.uol.com.br/
no-novo-cpc-demandar-contra-precedente-e-litigancia-de-ma-fe. Acesso em
15/02/2016.

25. Com o salario minimo chegando, no inicio de 2016, a R$ 880,00 (oitocentos e
oitenta reais), temos como suficiente os pardmetros estabelecidos, podendo a
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condenagdo maxima beirar a R$ 10.000,00 (dez mil reais), o que convenhamos
coloca a multa de natureza punitiva em patamar muito mais significativo
quando comparado com o Cddigo Buzaid.

26. O Codex confirma a existéncia de multas de natureza punitiva (litigancia de
ma-fé) ao lado de multas de natureza coercitiva (cominatdria). No 4mbito do
STJ, ja vinha sendo feita essa diferenciacao, admitindo-se as cumulagoes das
sang¢des (RESP/RS n° 770.753, Rel. Min. Luiz Fux, 12 Turma, j. em 27/02/2007).

27. Digno de registro também que o “valor da al¢ada” avangou para patamares
mais significativo no ultimo periodo, atingindo a cifra de R$ 8.225,00 em
marco de 2016, conforme dados do sitio TJ/RS: Valor de Al¢ada — Mar¢o/2016
- R$ 8.225,00 (250 URCs) - Taxa Unica de Servicos Judiciais, Lei 14.634/14 —
Acesso em 12/03/2016.

28. Art. 97 da Lei 13.105/2015: “A Unido e os Estados podem criar fundos de
modernizagdo do Poder Judicidrio, aos quais serdo revertidos os valores das
san¢des pecunidrias processuais destinadas a Unido e aos Estados, e outras
verbas previstas em lei”

29. DELLORE, Luiz. Aspectos da multa didria no novo CPC. Texto extraido do
sitio Jota: http://jota.info/aspectos-da-multa-diaria-no-novo-cpc. Acesso em
01.02.2016.

30. DONIZETTI, Elpidio. Novo cédigo de processo civil comentado. Sao Paulo:
Atlas, 2015, p. 63.

31. Assim, o procurador nido pode ser condenado nos proprios autos ao pagamento
de multa por litigancia de ma-fé, devendo o magistrado notificar o érgio de
classe (OAB) para a instauragdo das medidas administrativas cabiveis, de
acordo com a legislacdo especifica (Estatuto da OAB - Lei 8.906/94).

32. A elevagao da multa para a hipdtese de reiteragiao dos embargos de declaragao
protelatdrios permaneceu inalterada.

33. Dados apresentados pelo CNJ confirmam o exposto, reconhecendo que as
decis6es monocraticas cresceram 241% entre 2003 e 2008. Informacio retirada
do sitio Conjur http://www.conjur.com.br/2010-nov-15/livro-mostra-decisoes-
monocraticas-dinamizaram-julgamentos-rio. Por Alessandro Cristo. Acesso
em 22.01.2016.

34. OLIVEIRA JUNIOR, Zulmar Duarte de; DUARTE, Bento Herculano.
Principios do processo civil — nogoes fundamentais. 13. ed. Sdo Paulo: Método,
2012, p. 98 e ss.; ASSIS, Araken de. Manual de execugio. Sao Paulo: RT, 2010, p.
105 e ss.

35. Emsededeexecugdojudicial ndo se apresenta razoavela previsao de penalidades
por litigancia de ma-fé ao exequente, vindo previsto expressamente para este, a
seu turno, a possibilidade de reconhecimento da prescri¢ao intercorrente, com
extin¢do imediata da execugdo a favor do executado se por atitude omissiva o
exequente deu azo a longo periodo de inatividade (art. 924, V).
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36. Art. 774 da Lei 13.105/15: “Considera-se atentatoria a dignidade da justica a
conduta comissiva ou omissiva do executado que: I - frauda a execugao; II - se
opoe maliciosamente a execugdo, empregando ardis e meios artificiosos; III —
dificulta ou embaragca a realizacdo da penhora; IV - resiste injustificadamente
as ordens judiciais; V - intimado, ndo indica ao juiz quais sdo e onde estdo
os bens sujeitos a penhora e os respectivos valores, nem exibe prova de sua
propriedade e, se for o caso, certiddo negativa de 6nus”

37. FIGUEIREDO, Helena Lanna. Anotagdes sobre o processo de conhecimento:
peti¢do inicial, contestagdo, julgamento conforme o processo e o despacho
saneador (novo CPC), in Revista Lex n. 76 (2015):114/135.

38. A posturaantiética de ambas as partes (quadro mais incomum) é alvo de registro
e explicitagdo na Lei 13.105/15, também sendo passivel de aplicagdo oficiosa
das penalidades de litigincia de mé-fé: “Convencendo-se, pelas circunstancias,
de que autor e réu se serviram do processo para praticar ato simulado ou
conseguir fim vedado por lei, o juiz proferird decisdo que impega os objetivos
das partes, aplicando, de oficio, as penalidades da litigdncia de ma-fé” (art.
142). Em redagdo proxima, mas ndo idéntica (também a envolver a figura do
litisconsorcio), o novo CPC disciplina no art. 81, § 1° que “quando forem dois
ou mais os litigantes de ma-fé, o juiz condenara cada um na proporg¢io de seu
respectivo interesse na causa ou solidariamente aqueles que se coligaram para
lesar a parte contraria”.

39. Emldgica proxima, interessante ressaltar que o art. 489, § 3° também disciplina
que “a decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé”.

40. O codigo reforca aqui o conceito de multa punitiva no rito de cognigao, com
valores sendo revertidos a favor da Unido ou do Estado - e ndo, portanto, a
favor da parte litigante.

41. O novel, e flexibilizador, dispositivo se aproxima de paradigmas na matéria
que ja vinham sendo construidos pela jurisprudéncia — como o seguinte
destaque: “A juntada de documentos, em fase de apelacdo, que nio se
enquadram naqueles indispensaveis a propositura da a¢ao e apresentam cunho
exclusivamente probatéria, com o nitido cariter de esclarecer os eventos
narrados, é admitida, desde que garantido o contraditdrio e ausente qualquer
indicio de ma-fé, sob pena de se sacrificar a apuragio dos fatos sem uma razao
ponderavel” (STJ, RESP n. 1.176.440/RO, Rel. Min. Napoleao Nunes Maia
Filho, j. em 17.09.2013).

42.  Assim, dentro dessa concep¢ao de boa-fé objetiva, compreende-se o seguinte
historico paradigma: “Ndo se rejeita o requerimento genérico se, mesmo
deficientemente formulado, permitir a correta compreensdo de seu alcance e a
ampla defesa da parte adversa” (STJ, RESP/SP n. 20.923, Rel. Min. Democrito
Reinaldo, 1* Turma, j. em 05.08.1992).
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43. RUBIN, Fernando. Da construgdo de um novo modelo processual as principais
linhas estruturantes da Lei n. 13.105/2015. Porto Alegre: Lex Magister, 2016, p.
163 e ss.

44. “(..) A meu juizo, a oitiva do agravado ¢ fundamental, em razdo do principio
do contraditdrio, sendo certo que, ainda que o juiz ndo pretenda reformar sua
decisdo, o agravo retido serd, posteriormente, apreciado pelo tribunal, e ndo
haverd momento posterior adequado para o oferecimento das contrarrazdes.
Por tais motivos, parece-me indispensavel que a oportunidade para seu
oferecimento se dé logo ap6s a interposigao do recurso” (CAMARA, Alexandre
Freitas. Ligoes de direito processual civil. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, v. 2, p.
103).

45.  Vale salientar, conforme Ney Alves Veras, que “em rela¢ao as contrarrazdes,
sua natureza juridica (no Novo CPC) ndo é apenas de resisténcia a pretensio
recursal veiculada na apelacio, mas eventualmente de possivel ataque,
relativamente a4 matéria ndo agravavel (natureza juridica hibrida)” (VERAS,
Ney Alves. Comentdrios ao CPC - Lei 13.105/2015, art. 1009. Coordenadores
Angélica Alvim, Araken de Assis, Eduardo Alvim e George Salomao. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 1166/1167).

46. Nesse sentido, manifestamos concordincia com o exame realizado por Vinicius
Silva Lemos: “Ha (a0 menos) uma exce¢do sobre subordina¢ido/condi¢io da
apelagdo ou das contrarrazdes que impugnam uma decisdo interlocutdria,
ocasido em que notadamente e independentemente da sentenga ser impugnada
ou nao, terdo interesse recursal. Se o recurso interposto — apelago, contrarrazdes
ou recurso adesivo — for para impugnar decisdo interlocutéria que ndo guarda
influéncia com a sentenca, de matéria autdbnoma ou diversa desta, como, por
exemplo, a decisdo que estipula a multa atentatdria a justica, ndo hd motivos
para esta via recursal, seja qualquer de suas modalidades, ser subordinada,
tampouco condicionada, por nao influenciar ou impactar a sentenca, com a
necessidade de, sob qualquer hipoétese, ser julgada” (LEMOS, Vinicius Silva.
Recursos e processos nos tribunais no novo CPC. 2. ed. Sao Paulo: Lexia, 2016, p.
169/170).
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Resumo: O instituto da arbitragem se constituiu, ao longo do
tempo, como instrumento legitimo e alternativo a jurisdicdo;
serviu para solucionar conflitos das mais variadas ordens.
O procedimento, contudo, embora praticado ha séculos,
recebeu atencdo legislativa apenas recentemente, razéo
pela qual nem sempre se vé livre de questionamentos. Um
deles, de alta relevancia, diz respeito a possibilidade (ou ndo)
de utilizacdo da jurisdicdo estatal como meio de garantir o
acesso a justica pela parte que, por motivos supervenientes
ao compromisso arbitral, se tornou hipossuficiente, por ndo
ter condigdes de arcar com 0s custos inerentes a arbitragem.
Esta é a finalidade do presente estudo, que se propde a
identificar o problema e os possiveis impactos que cada
solucdo pode trazer as partes.
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l. Introducao

ATUALMENTE A OPGAO PELA ARBITRAGEM tem se destacado nas mais
variadas disputas que envolvem direitos patrimoniais disponiveis, na
medida em que se observa uma crescente demanda de discussdes con-
tratuais e busca de repara¢do de danos, com a consequente satura¢ao
do Poder Judicidrio.

O procedimento, contudo, embora praticado ha muito tempo pela
humanidade, recebeu atengdo legislativa apenas recentemente, razao
pela qual nem sempre se vé livre de questionamentos.

Um dos pontos controversos, de alta relevancia, diz respeito a pos-
sibilidade (ou néo) de utiliza¢ao da jurisdi¢ao estatal como meio de ga-
rantir o acesso a justica pela parte que, por motivos supervenientes ao
compromisso arbitral, se tornou hipossuficiente, ao ndo ter condigoes
de arcar com os custos inerentes a arbitragem.

O estudo do tema se mostra essencial, na medida em que ainda ha
lacuna no direito sobre o assunto, que envolve a colisao de principios
fundamentais do ordenamento juridico: a seguranga juridica da parte
que optou pela arbitragem versus o acesso a justica pela parte hipossu-
ficiente (por motivos alheios a sua vontade).

Em outras palavras: o aceite da jurisdicdo estatal pode afetar a parte
contraria, que ndo tem por que ver seu direito de apreciagdo arbitral
tolhido por conta da hipossuficiéncia da parte. Por outro lado, o nio
aceite pode mitigar o direito da parte hipossuficiente ao acesso a justica,
sem que haja culpa sua.

Nio se pretende fazer uma panaceia sobre o tema no presente ar-
tigo; o que se busca ¢ trabalhar o problema atualmente constatado e
sugerir medidas que, a0 menos auxiliem, ainda que superficialmente,
na compreensao de cada caso concreto, e na tomada de decisoes futuras
pelo Judiciario diante do problema apontado.

Em um primeiro momento, sera exposto o conceito do que se en-
tende por meios alternativos de solu¢des de conflitos, bem como apre-
sentada a evolugdo historica, de modo a demonstrar a antiguidade da
adocdo a estas praticas, que remonta ha séculos.
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Posteriormente, ap6s a apresentagdo de alguns dos principais
meios atualmente utilizados, restringir-se-a o estudo apenas a arbitra-
gem, ao se analisar brevemente os seus elementos constitutivos, para
em seguida demonstrar as vantagens de sua utilizacao.

Por fim, se adentrara no problema acima referido, com aprofunda-
mento do estudo acerca do tema, e das possiveis solugdes e impactos
de cada uma em nosso ordenamento juridico, para ao final ser apre-

sentada a conclusiao dos autores.

Il. Meios alternativos de solucao de conflitos

E indiscutivel que o homem nasceu para viver em sociedade, ao se
completar com outros de sua espécie. Contudo, como consequéncia
da vida em sociedade, surgem naturalmente os conflitos, sejam eles
individuais, coletivos ou difusos.

Ao longo do tempo, a humanidade continuamente se preocupou
em aperfeicoar as maneiras de pacificaciao desses conflitos: inicial-
mente a forma aceita de se fazer justi¢a, baseava-se na conhecida Lei
de Talido (“olho por olho, dente por dente”), em que a vinganca era
proporcional ao dano, e feita pelas proprias maos dos atingidos.

Em um segundo momento, o modelo de autotutela® foi substi-
tuido pela heterocomposigdo, na qual a vitima se via ressarcida pela
indenizagdo fixada por um arbitro escolhidos pelas partes. Foi neste
momento que o Estado passou a intervir nas relagdes entre particula-
res, obrigando a adogdo desta espécie de arbitragem quando as partes
nao se compusessem sozinhas, inclusive ao indicar o arbitro, se ne-
cessario.

O estabelecimento do juizo estatal, por sua vez, se deu quando os
magistrados da Roma antiga chamaram para si a responsabilidade de
solucionar litigios “em nome do Estado”. Surgiu entdo a jurisdicdo em
sua fei¢do cldssica, em que ha uma atuacgao estatal soberana, ao proferir
decisdo dotada de coercao. Desde entdo, as solugdes de conflitos vie-
ram sendo submetidas ao poder estatal.
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Nada obstante, hd nos dias atuais, um cedico descompasso entre o
instrumento processual e a célere e segura prestacao da tutela por parte
do Estado-juiz, o que se deve a inumeras razdes.

Cite-se, como exemplo, o quadro diminuto e insuficiente de servi-
dores, que além de ocasionar a morosidade do andamento processual,
implica qualidade das decisdes, proferidas sem a analise adequada do
caso concreto.

A este respeito, Ovidio A. Baptista da Silva bem discorre:

Para quem visualiza o sistema pela perspectiva de um operador
forense, seu funcionamento ndo se mostra apenas insatisfatorio.
Mostra-se assustador. Como era de supor, a extraordinaria liti-
giosidade que caracteriza nosso tempo, obriga os magistrados a
padronizarem suas decisdes, praticando - com maior ou menor
vocagdo para o normativismo abstrato — uma jurisdi¢ao “pasteu-

rizada”, sem compromisso com o “caso”™.

Ainda, deve-se atentar para o costume litigante do ser humano, que
se acentua mais a cada dia. A sociedade se mostra mais questionadora,
0 que ndo ¢ ruim até certo ponto. Contudo, o problema surge quando
isto descamba para uma série de demandas desmotivadas.

E crescente o uso do meio processual e da méquina judicidria para
discussoes obvias e desnecessarias, em que por vezes sequer existiram
efetivos danos (¢ impossivel nao fazer mencao a famosa “industria do
dano moral”).

Ha ainda diversos outros fatores que contribuem com a famigerada
crise do Poder Judicidrio, como o intuito protelatério da grande maio-
ria dos litigantes, que abarrotam os tribunais com recursos manifesta-
mente infundados.

Nao se pretende, contudo, esgotar as causas do problema no pre-
sente estudo, mas atentar pura e simplesmente para sua existéncia, pois
em razdo dela surgiu a necessidade de se procurar vias alternativas de
solugdes, que nao passassem pela judicial.

Vale dizer, foi necessario buscar novos rumos que pudessem, facul-
tativamente, ser percorridos pelos jurisdicionados, para obter solugdes
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mais céleres e adequadas dos seus problemas, e que colocassem o direi-
to como algo nao tao litigioso.

Surgem entdo, dentro deste contexto, os meios alternativos de so-
lugdo de conflitos, cuja expressao traduz a inglesa “alternative dispute
resolution”, criada no sistema norte-americano, em que ha uma utiliza-
¢do bem mais intensa.

Popularmente, sdao formas de resolugdo de conflitos ndo impostas
pelo Poder Judicidrio, o qual pode até participar do procedimento, mas
ndo da deciséo final.

A classificagdo se da entre meios au- E crescente

tocompositivos e heterocompositivos: os 0 Uso do meio
primeiros sdo aqueles em que as proprias processual €
partes envolvidas chegam a um consenso da maquina
de maneira independente; e os segundos, judiciaria para
aqueles em que ha a presenca de um tercei- discussoes
ro imparcial (que ndo um juiz estatal) que Obvias
auxilia na busca do consenso. e desnecessarias

Ainda que a decisao final ndo seja dada
por um magistrado, tem havido certa preocupagdo do Poder Judiciario
(e dos demais poderes) com o incentivo as solugdes alternativas de con-
flitos, que em nada diminuem o prestigio estatal, mas tdo somente auxi-
liam na diminui¢ao do numero de litigios em andamento nos tribunais.

O Conselho Nacional de Justi¢a, para exemplificar, editou em 2010
a Resolugdo 125, que implementou a politica judicidria nacional com
vistas a boa qualidade dos servigos e a disseminagao da cultura de pa-
cificagdo social, ao determinar a criacao, pelos tribunais, de “ntcleos
permanentes de métodos consensuais de solugao de conflitos™

Na mesma linha, o novo Cédigo de Processo Civil de 2015 inovou,
ao prever a mesma responsabilidade em seus artigos 3° e 165°°. Por
fim, a reforma legislativa alterou substancialmente em 2015 a Lei de
Arbitragem (9.307/96). No mesmo ano ainda foi promulgada a Lei de
Mediagdo (13.140/15). E notavel, portanto, a atengdo que o tema vem a
receber do préprio poder publico.

Nao ha como se elencar todos os métodos alternativos em um pa-
ragrafo, posto que eles ndo se restringem a um rol taxativo; muito pelo
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contrario, é plenamente possivel a criagdo, pelas partes, de um proce-
dimento préprio, com regras por elas estabelecidas.

Ha, contudo, aqueles que tém ocupado espa¢o maior de utiliza-
¢do e divulga¢ao, como, por exemplo, mediagdo, conciliagdo, dispute
boards. O foco do presente artigo é o procedimento de arbitragem, o
qual, pelas suas caracteristicas, carrega consigo iniimeras vantagens,
que serdo melhores analisadas no topico seguinte.

lll. Arbitragem - Breves consideracoes

Como mencionado anteriormente, a arbitragem, na pratica, é tao
remota quanto a propria humanidade: ha noticias da utilizagdo tanto
na Roma antiga quanto na mitologia grega®.

Nas palavras de Francisco ]. Cahali, equivale a “um instituto con-
tempordneo as relagoes sociais, através do qual as pessoas indicam um
terceiro imparcial para resolver seus conflitos™.

Contudo, em que pese a pratica ser antiga, ficou adormecida du-
rante anos, com o monopdlio estatal das decisoes, razao pela qual o
procedimento hoje ainda se encontra em amadurecimento.

Legalmente pode-se dizer que ja era permitido na propria legis-
lagao civil (artigos 1.037 a 1.048 do revogado Cddigo Civil de 1916),
mas veio em boa hora a lei especial acerca do tema (Lei 9.307/96); que
desde entdo passou a ser difundido na realidade juridica brasileira, e
foi oficialmente autorizado nas alteragdes legais posteriores®.

No cenario atual, o Brasil jda ocupa a lideranga na utiliza¢ao de
arbitragem entre os paises da América Latina, e, globalmente consi-
derado, ocupa a 4* posi¢ao’.

Os motivos para esse crescimento sao as diversas vantagens propi-
ciadas as partes, que, segundo Marcus Sherman, “incluem a celerida-
de, a economia, o conhecimento especifico do prolator da decisdo, a
privacidade, a maior informalidade e a definitividade da decisdo sem
possibilidade de recurso™.

Em outras palavras, as partes — dotadas de autonomia prépria —
optam pelo procedimento, que escolhe desde o local por onde trami-
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tard o feito, até o responsavel pela decisdo (comumente um especia-
lista no assunto).

O carater informal se deve ao fato de que todo o processo é regido
pelas regras acordadas entre as proprias partes, desde os prazos, até o
cabimento ou ndo de recursos, ao passar pela necessidade de confi-
dencialidade da controvérsia (o que é usual).

Por fim, dentro do que dispoe a lei, hd um prazo maximo de seis
meses para prolagao de decisao, salvo quando pactuado diversamen-
te. Ou seja, é notavel a diferenca entre o tempo de duragdo de um
processo arbitral e um judicial.

Some-se a isto o carater menos belicoso do instituto'’, ja que ¢é
oriundo da prépria vontade dos litigantes, e nao ¢ dificil compreender
os motivos pelos quais a arbitragem se mostra mais vantajosa, e ganha
cada vez mais espago no cenario atual.

IV. O acesso a justica, a arbitragem e a hipossuficiéncia

Como mencionado, em que pesem as suas diversas vantagens, o
procedimento arbitral se encontra em plena fase de amadurecimento,
por ter ficado adormecido durante anos; ha ainda diversas questoes a
serem enfrentadas pela doutrina e jurisprudéncia que nao foram pre-
vistas pelo legislador anteriormente.

Uma delas diz respeito a hipossuficiéncia da parte que se compro-
meteu em momento prévio a submeter eventual litigio a arbitragem.

E natural que uma sociedade, ao contratar suas obriga¢des e direi-
tos, seja pautada na boa-fé, e ndo antecipe uma indesejavel crise finan-
ceira, que possa colocar em risco a sua capacidade de honrar com seus
compromissos. Nao obstante, imprevistos acontecem, e, por inumeras
razdes, no momento em que existente uma controvérsia, a parte pode se
encontrar sem capital suficiente para instaurar o procedimento arbitral.

Os custos, como ¢é cedigo, sdo altos e ndo se limitam aqueles ordina-
rios, como taxas de registro e administragdo, honorarios dos arbitros,
advogados, assistentes técnicos, peritos. Quando depende das carac-
teristicas do caso concreto, ainda existe uma gama de custos indiretos,
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por exemplo, relacionados a realizacao de audiéncias, que contribuem
para os altos valores relacionados ao procedimento arbitral.

Para contornar esse cendrio, tem-se apresentado uma figura ja pre-
sente em paises mais arrojados no campo da arbitragem: o financia-
mento da arbitragem por terceiro (third part funding). Nestes casos, o
referido terceiro (comumente um fundo de investimento) se dispoe a
subsidiar a disputa, em troca de determinada participagao no resultado
da causa.

Contudo, nem sempre a parte prejudicada, ainda que sem capital
suficiente, deseja “perder” parte dos seus possiveis ganhos para uma
institui¢ao financiadora, mormente pelo fato de ter certeza da razao na
disputa (ja que ndo raro, a insolvéncia se deve justamente ao inadimple-
mento da outra parte, cuja integral reparagdo ¢ a que seria buscada na
arbitragem).

Quando isso ocorre, é comum a parte se socorrer de processos judi-
ciais, que atentam para a inafastabilidade do Poder Judiciario. Na maior
parte das vezes, entretanto, o processo ¢ extinto, sob o argumento de
que a hipossuficiéncia superveniente ndo teria o conddo de afastar o
compromisso arbitral anterior.

Este entendimento, entretanto, embora predominante no cenario
atual, ndo parece o mais apropriado, quando se pensa em justiga, a qual,
devido a sua importancia, merece ser analisada de maneira isolada, an-
tes de se adentrar no embate entre o seu acesso, e a hipossuficiéncia
mencionada anteriormente.

IV.l Conceito de justica

De inicio, ja se destaca que o conceito de justica transcende a limita-
¢do de palavras por se encontrar cerrada no espirito humano de forma
atemporal e independentemente da cultura. Contudo, discute-se sua ne-
cessidade desde a antiguidade ocidental.

A materializagdo da justiga ocorre na antiguidade com a deusa grega
Thémis, posteriormente renomeada na Roma cldssica de Justitia, con-
ceito que permanece contemporaneamente arraigado em todos os po-
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vos sob o jugo dos césares, especificamente em portugués com a palavra
“justica”

O Ocidente, herdeiro da cultura helénica, por ter sido dominado
pela siamesa romana, possui uma nogao de justica baseada na obra de
Aristételes Etica a Nicomaco'?, cuja sensagao tem por partida e principio
a ética, no sentido pessoal em direcao ao coletivo, isto é, punir, dar ou
retirar, dentro da equidade entre uma ou mais pessoas o quanto neces-
sario para manter a harmonia e, principalmente, manutengio da ordem
social dentro de uma comunidade.

Se desde a antiguidade existia o debate filosdfico sobre a aplicabili-
dade da justica, havia a necessidade de inserir nos ordenamentos juri-
dicos a necessidade de inclusdo de acesso aos mecanismos judiciarios,
para sua concretizagao.

O Brasil, contudo, manteve-se a margem da possibilidade de acesso
a justica nas constituigoes de 1824, 1891, 1934 a de 1937", dado que,
nesse tenebroso periodo histérico brasileiro, as pessoas viviam a mar-
gem do Estado.

Essa circunstancia permitia inimeros abusos estatais, pois, como
dito, os brasileiros ficavam a mercé das omissdes dos tribunais. Atos
brutais eram rotineiramente cometidos, a exemplo do governo Gettlio
Vargas, que prendia sem a observancia do devido processo legal, e sem
qualquer possibilidade do individuo prejudicado manejar agoes judi-
ciais contra o Estado, uma vez que as cortes de justica se declaravam in-
competentes para julgar questoes supostamente politicas', ao se eximir
de responsabilidade quanto ao bem-estar individual.

Apenas a partir da constituicdo promulgada de 1946 ¢ que houve
uma garantia de seguranga juridica contra arbitrios, seja de ordem par-
ticular ou estatal, com a impossibilidade do Poder Judiciario se escu-
sar em julgar litigios a ele trazidos, por conta do atualmente conhecido
como principio da inafastabilidade do Poder Judiciario, o qual se repe-
tiu na atual carta magna em seu artigo 5°, inciso XXXV:

XXX - a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio lesdo ou
ameacga a direito;

Esse dispositivo constitucional trouxe seguranga as pessoas de se
socorrerem ao Poder Judiciario, livremente, em busca de protecao es-
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tatal, muitas vezes contra arbitrios do préprio Estado, o que trouxe aos
cidadaos a ideia da justi¢a atualmente conhecida, ou seja, da possibili-
dade do auxilio na reparagdo ou prote¢do quando existente a ameaca ou
concretizagao de prejuizo.

IV.Il Acesso a justica e a arbitragem

Se por um lado a reforma da constituigdo enraizou no espirito do
cidadao a sensagdo de seguranca na busca de justiga, a inafastabilida-
de do Poder Judicidrio em rechagar demandas, como o fizera em um
passado nao tao distante, trouxe como efeito colateral o inchago da ma-
quina publica, um paradoxo juridico, haja vista que a morosidade no
apaziguamento da lide perpetua a anomalia social que se visa extirpar.

Dentro desse contexto, sem solu¢do aparente contra o problema,
bem como a impossibilidade de ampliagao dos gastos publicos na dé-
cada de noventa no Brasil, instituiu-se a Lei 9.307/96, mais conhecida
como Lei de Arbitragem, ja tratada em tdpico anterior, uma legislagao
moderna que a priori trouxe uma excec¢ao ao tao aparente solido prin-
cipio da inafastabilidade do Poder Judiciario no julgamento de quais-
quer questoes que lhe fossem trazidas.

A novel legislagdo a época demonstrava-se vanguardista ao proibir
revisdo pelo Poder Judicidrio nas decisdes arbitrais, a exce¢do de nuli-
dades procedimentais previstas na prdpria lei. O surgimento de tama-
nha mitigacdo a um principio em tese solido, totalmente inatingivel,
trouxe o despeito da doutrina pela legislacao arbitral.

Inevitavel, contudo, foi a discussao sobre a constitucionalidade dos
artigos 6°, 7°, e 41 a 44 da Lei de Arbitragem que, encontrou guarida no
Supremo Tribunal Federal, no sentido de nao acarretar em ofensa ao
artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do, conforme votos da lavra dos
ministros Nelson Jobim, Ilmar Galvao, Helen Grace, Mauricio Corréa,
Marco Aurélio, Celso de Mello e Carlos Velloso, vencidos o relator
Sepulveda Pertence, Moreira Alves, Sydney Sanches e Néri da Silveira'.

Em um primeiro momento houve consternagdo na doutrina por
essa decisdo, porém aos poucos percebeu-se da possibilidade de justica
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sem o uso sistematico do Poder Judiciario, ao se reverter o entendimen-
to anterior.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth, ao analisarem o problema do
acesso a justica's, perquiriram o desempenho da arbitragem e conclu-
iram que dadas as delongas, caracteristicas e despesas dos litigios, a
alternativa da arbitragem beneficiaria substancialmente as partes que
dela fizessem uso. Na visao dos aludidos autores, haveria vantagens
6bvias tanto para as partes quanto para o sistema juridico, as quais ja
foram expostas em topico anterior.

Todo raciocinio contemporaneo fora baseado no modelo romano
classico de estatizagdo do direito. O advento da Lei da Arbitragem fez
tragar um caminho inverso, escolhido pelas proprias partes.

Nao ha um retrocesso a Lei de Talido, equivalente ao direito pri-
vado feito pelas préprias maos. Diferentemente, exsurge a alternativa
das partes, dentro da sua autonomia da vontade, caminharem por uma
trilha alternativa ao Poder Judiciario, isto é, pela Lei de Arbitragem, se-
gundo arbitros e parametros publicos a serem seguidos da Lei 9.307/96,
sob pena de nulidade.

A flexibilizagao do artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢do, trouxe
como possibilidade uma alternativa, uma opg¢ao de complementarida-
de ao sistema usualmente conhecido, que alarga possibilidades, forma
de raciocinio e o campo de conhecimento juridico, naquilo que fora
batizado por Goffredo Telles Jr. de “direito quantico™".

O viés das possibilidades juridicas quénticas se amplia diante de um
ordenamento que cada dia se torna mais complexo, com um sistema
autopoiético, capaz de trazer constantes novidades em razdo da espe-
cificidade do meio social em que se insere. Todavia, por ser perfeito
no aspecto juridico-formal idealizado por Hans Kelsen'®, ndo admite
contradi¢des, as quais podem ser apenas aparentes, jamais reais, por
tratar de circunstancias distintas da apresentada por normativos liga-
dos a espaco, tempo e outras pessoas, por mais que a esséncia quase seja
a mesma.

Veja-se que a esséncia da busca aristotélica da justica permanece
intacta, apenas mudam-se os meios; os caminhos para atingi-la encon-
tram novo patamar na sociedade contemporinea. A modernidade li-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 165 22/05/2018 11:13:03



166 Helena Bimonti e Augusto Lewin

quida de Zygmunt Bauman' ressoa a partir da legislagao; mais do que
nunca ha a necessidade de mudar, fugir da ortodoxia romana classica
do periodo posterior a Lei das XII Tabuas em busca de uma heterodo-
xia normativa maledvel, sem se perder a coeréncia do sistema juridico.

Se a sociedade ndo aceita mais padroes fixos e estaticos, com multi-
plos comportamentos, 0 mesmo devera acontecer com o ordenamento
juridico. O acolhimento da constitucionalidade da Lei de Arbitragem
pelo Supremo Tribunal Federal demonstrou bem esse padrao atual de
solucao racional de novos problemas surgidos por meio de uma meca-
nica legal ndo menos vanguardista, inexistindo dbice ao acesso a justica
pela adogdo da via arbitral.

IV.III A questao da hipossuficiéncia superveniente na
arbitragem

Embora atualmente exista o entendimento consolidado de que a
arbitragem nao constitui obstaculo ao acesso a justi¢a, mas sim a sua
concretizagao por via alternativa a jurisdicdo estatal, o problema sur-
ge, como ja mencionado anteriormente, quando uma das partes se
torna hipossuficiente, ao longo da relagao contratual na qual foi pac-
tuado o procedimento arbitral.

Segundo o Diciondrio Aurélio da Lingua Portuguesa®, a palavra hi-
possuficiente é composta pelos prefixos “hipo” e pelo substantivo “su-
ficiente”, que indica seu significado: “diz-se de, ou pessoa que é econo-
micamente fraca, que nao ¢ autossuficiente”. Ou seja, de acordo com o
sentido linguistico da palavra, a hipossuficiéncia relaciona-se as pro-
prias condigdes econdmicas da pessoa, ao situa-la em posi¢ao inferior
na sociedade.

Nesta mesma linha, em todas as intervengdes legislativas relaciona-
das ao tema, pode-se vislumbrar uma ligagao umbilical que o legislador
constitucional e infraconstitucional fez do direito de acesso a justica
com as condi¢des econdomicas da pessoa.

Ao buscar definir a hipossuficiéncia no meio juridico, a Lei 1.060/50
veio em boa hora, e assim disp0s:
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Art. 2°. Gozardo dos beneficios desta Lei os nacionais ou estran-
geiros residentes no pais, que necessitarem recorrer a Justi¢a penal,

civil, militar ou do trabalho.

Paragrafo tinico — Considera-se necessitado, para os fins legais, todo
aquele cuja situacdo econémica ndo lhe permita pagar as custas do
processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento

préprio ou da familia.
(grifos editados)

Aquele considerado necessitado, ou seja, hipossuficiente, a mesma
lei assegurou a isengao de custas no processo judicial, garantia esta re-
petida no Cédigo de Processo Civil de 2015:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com
insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as despesas processu-
ais e os honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da justica,

na forma da lei.

Assim, verifica-se que, na insuficiéncia de recursos, ainda assim a
parte que optar pela jurisdi¢ao estatal tera assegurado o seu direito de
acesso a justica, fazendo jus ao beneficio da gratuidade legalmente pre-
vista.

Todavia, o mesmo nao ocorre na arbitragem, meio alternativo pri-
vado de resolugdo de conflitos que pressupde, sem exce¢ao, o pagamen-
to de diversos custos para instauragdo e prosseguimento do procedi-
mento.

Estes custos, como ja mencionado anteriormente, sdo altos e nao
se limitam aqueles ordindrios, como taxas de registro e administra-
¢do, honorarios dos arbitros, advogados, assistentes técnicos, peritos.
Dependendo das caracteristicas do caso concreto, ainda existe uma
gama de custos indiretos, por exemplo, relacionados a realizagdo de
audiéncias, que contribuem para os altos valores relacionados ao pro-
cedimento arbitral.

A responsabilidade pelos custos pode ser distribuida de acordo
com o regulamento da camara arbitral, ou com a convengao das par-
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tes, mas em geral recai sobre aquele que deseja instaurar o processo
arbitral (a0 menos inicialmente, podendo ser reembolsados ao final
pela parte contraria, se sucumbente).

Nio obstante, imprevistos acontecem, e, por inimeras razdes, no
momento em que existente uma controvérsia, a parte pode se encontrar
sem capital suficiente para os custos de inicio do procedimento, tendo
se tornado hipossuficiente.

Neste caso, o que se verifica é uma questao delicada, pois a arbi-
tragem ndo admite excecdes, sendo impossivel a sua instauracdo por
aquele que ndo arcar com os pagamentos necessarios.

Quando isto ocorre, ¢ comum a parte apelar para o processo judi-
cial, atentando para a inafastabilidade do Poder Judicidrio. Na maior
parte das vezes, entretanto, o processo é extinto.

Em uma agdo de 2010*, o Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro
decidiu pela eficacia da clausula arbitral mesmo frente a dificuldade
financeira superveniente da parte autora. No referido caso, apesar de
reconhecer a existéncia e validade da clausula arbitral, a requerente
alegou que o descumprimento contratual da parte contrdria a levara
a bancarrota, razdo pela qual ndo conseguiria arcar com os custos de
instauragao do procedimento, e que a sua imposigao prejudicaria o seu
acesso a jurisdi¢do, consagrado na Constituigdo Federal.

Apos apresentacao da defesa, na qual foi suscitada preliminar de
excecao de arbitragem, a sentenca prestigiou a autonomia das partes e
considerou que a hipossuficiéncia superveniente nao teria o condao de
afastar o compromisso. A decisio foi mantida em 2012 pela 82 Camara,
pelo mesmo entendimento, e o caso aguarda decisdo sobre recebimento
(ou ndo) de recurso especial®.

Nesta mesma linha, o Superior Tribunal de Justica decidiu na
Medida Cautelar 14.295 pela validade da clausula compromissoria, que
obriga a massa falida mesmo ap6s a decretagao de faléncia, ao conside-
rar que na época do compromisso a empresa ainda tinha plena dispo-
nibilidade de seus bens.

Nio obstante esse entendimento, como ja dito, embora seja o pre-
dominante no cenario atual, ndo parece o mais apropriado, quando se
pensa na questdo da justica.
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Isto porque o que se verifica no caso da hipossuficiéncia superve-
niente equivale a um caso fortuito, o qual, segundo ligdo do mestre
Silvio Venosa, é a “situagdo que decorre de fato alheio a vontade da parte,
mas proveniente de fatos humanos™.

Trata-se de uma situagdo posterior ao compromisso arbitral, obvia-
mente alheia a vontade da parte, mas que nele influi diretamente. Vale
dizer, embora ninguém, ao contratar suas obrigacdes e direitos, ante-

cipe uma indesejavel crise que possa colo- _ B
A arbitragem nao

car em risco a capacidade de honrar com _ 3
admite excecoes,

seus compromissos, isto pode ocorrer de

maneira imprevisivel, e ndo raro por culpa sendq Im possivel
da prépria parte contréria, que, ao se tor- a sua Instauragao
nar inadimplente na relagio, leva a outra a por aquele que
bancarrota, que causa sua hipossuficiéncia. nao arcar com

Nestes casos, ao considerar a impossi- 0s pagamentos
bilidade de instauragio da arbitragem pela necessarios

parte, por conta da falta de recursos para

pagamento das custas iniciais, deverd a sua hipossuficiéncia ser vista
como um caso fortuito superveniente, com o condao de afastar a obri-
gatoriedade do compromisso anteriormente firmado, resultando, via de
regra, no aceite, pelo juizo estatal, da propositura da agao judicial.

A situagdo tratada nao se confunde com a hipossuficiéncia origi-
ndria, ou seja, anterior ao compromisso arbitral, pois nessas situagdes
a parte ja tinha plena ciéncia de sua situagdo financeira quando optou
pela via de jurisdigao alternativa. Inviavel, portanto, o referido aceite de
propositura de agao judicial, deve a parte arcar com as consequéncias
de um compromisso que manifestamente nao deveria ter assumido.

Trata-se da correta aplicagdo do provérbio nemo auditur propriam
turpitudinem allegans (ninguém pode alegar em seu beneficio a propria
torpeza).

Entretanto, o que se tem debatido nas discussodes sobre o tema é se
o aceite, pelo Judiciario, de agdes nas quais houve o compromisso arbi-
tral, ainda que ocorrida a hipossuficiéncia superveniente, nao mitigaria
o direito da outra parte, que optou por afastar a jurisdigao estatal do
conflito.
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Neste ponto, o caso deve ser analisado sob dois prismas distintos: o
primeiro diz respeito as situagdes em que esta outra parte houver sido a
causadora da hipossuficiéncia alheia, por meio de inadimplemento da
relacdo contratual entre elas pactuada. Nesta condi¢ao, entende-se que
seu direito a submissao do litigio as vias arbitrais devera ser relativiza-
do, ao considerar ter sido ela a causadora indireta da impossibilidade
de instauragdo da arbitragem.

Ja o segundo prisma diz respeito as hipoteses em que a insufici-
éncia de recursos da parte que pretende instaurar a arbitragem nao
guarda qualquer relagdo com a outra. Nesse contexto, razao parece
assistir aqueles que entendem como defesa a propositura de agao ju-
dicial, sob pena de se ofender o direito daquele que optou por afastar
o litigio da esfera judiciaria.

Com isto, a situagdo se torna inevitavelmente delicada: de um lado
a parte que, por motivos alheios a sua vontade, ndo consegue arcar com
os custos de instauracao da via arbitral, e corre o risco de ver seu direito
ao acesso a justica ofendido, com a extingao de eventual agdo judicial;
e de outro, a parte que nada tem a ver com a insuficiéncia de recursos
daquela que ndo consegue instaurar o procedimento, e nao deve ter seu
direito de utilizagdo da arbitragem tolhido.

Para contornar este cenario, tem-se apresentado como possivel so-
lugdo, uma figura ja presente em paises mais arrojados no campo da
arbitragem: o financiamento da arbitragem por terceiro (third part fun-
ding).

Nestes casos, o referido terceiro (comumente um fundo de investi-
mento) se dispde a subsidiar a disputa, em troca de determinada parti-
cipagao no resultado da causa (obviamente o subsidio se d4 apds pro-
cesso de due diligence a fim de auferir as chances de éxito do litigio).

Segundo estudo recente, o nimero de casos que envolvem finan-
ciamento de terceiros apenas em 2015 ja corresponde a 60% dos casos
internacionais iniciados entre 2010 a 2014*.

Contudo, nem sempre a parte prejudicada, ainda que sem capital
suficiente, deseja “perder” parte dos seus possiveis ganhos para uma
institui¢do financiadora, mormente pelo fato de ter certeza da razao na
disputa.
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Assim, propde-se um caminho a ser refletido amiade como solugao
alternativa, qual seja, a alteragdo da prépria Lei 9.307/96, para prever
que, no momento em que se comprometem com a submissao de even-
tual litigio a via arbitral, as partes sejam obrigadas a depositarem em
fundo proprio os custos inerentes a instauragao do procedimento junto
a cadmara escolhida (o referido fundo, em tal caso, pode ser disponibili-
zado pela propria instituigao).

Assim, evita-se a auséncia de acesso a justica, preserva-se a auto-
nomia das partes em se curvar a arbitragem e haverd rdpida solugao da
lide em decorréncia da existéncia de um fundo financeiro para tanto.

Obviamente, por ser uma ideia nova, necessita de matura¢ao, no-
tadamente por abrir azo a outras controvérsias, como por exemplo: (a)
nas clausulas em branco, em que nao se escolheu ainda o drgéao julga-
dor, como se daria o deposito prévio, ou ainda, em qual montante?;
e (b) além disto, se a parte hipossuficiente, que fizer uso do referido
fundo, for sucumbente no litigio, obviamente nao conseguira ressarcir
a parte vencedora da metade por ela inicialmente depositada. Como se
daria a reparacao em tais casos?

Nao sdo questdes simples, mas tampouco devem ser vistas como
impossiveis de ser respondidas. Para o primeiro caso, o que se sugere
¢ que se a lei previr depdsito prévio dos custos inerentes a arbitragem
em fundos criados pelas proprias instituigdes escolhidas (ou junto ao
arbitro ad hoc), que faga a ressalva de que “na hipétese de clausulas em
branco, o depésito serd realizado em fundo bancdrio em instituigoes fi-
nanceiras legalmente autorizadas, até que ocorra a escolha do drbitro
julgador pelas partes”.

Em relagao ao montante a ser depositado, no mesmo trecho da res-
salva anteriormente proposta, em que se falaria da clausula em branco,
seria fixado um percentual, em relagdo ao valor do possivel litigio, ou
um para fins de alcada.

Ja no que se refere a segunda questao suscitada, qual seja, como se
daria a reparagdo da parte vencedora, se a parte que fizesse uso do referi-
do fundo fosse sucumbente no litigio, como dito, por ser hipossuficiente
(tanto que necessitou fazer uso do fundo), ela obviamente nao consegui-
ria ressarcir a parte vencedora da metade inicialmente depositada.
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Nesses casos, a divida inevitavelmente seria acrescida a condena-
¢d0, e passa a ter a natureza de titulo executivo, passivel de cobranga
na esfera judicidria. E certo que ha grande chance da parte vencedora
esbarrar com a insolvéncia da sucumbente, e ndo reaver nem o valor
da condenagido, nem o de ressarcimento das custas. Contudo, o que se
pretende demonstrar é que a sugestao proposta nao a deixaria desguar-
necida em relagao a maneira de cobrar esse dispéndio (a liquidez ¢é fi-
nanceira uma questao a parte, que engloba nao apenas o ressarcimento
dos custos, mas também a condenagio).

Por fim, outra solu¢do que se apresenta é a possibilidade de cria-
¢do, pelas proprias camaras de um fundo destinado a cobrir casos de
hipossuficiéncia superveniente, de maneira similar a gratuidade judi-
ciaria prevista pela Lei 1.060/50, e reiterada pelo NCPC 2015.

Referido fundo seria custeado pela propria utilizagao da camara,
por meio da criagao de taxa a ele destinada. Em outras palavras, jun-
tamente com a taxa de administragdo, por exemplo, exigir-se-ia o de-
posito de uma taxa em montante inferior, cujo objetivo seria custear os
procedimentos nas situagdes narradas no presente artigo.

Tratar-se-ia da aplicagdo dos principios da solidariedade e da fra-
ternidade® pelas partes solventes em prol daquelas hipossuficientes
(que um dia poderiam ser elas préprias).

Estas, portanto, sdo as propostas de solu¢ao no sentido de se abar-
car os necessitados que se colocaram a mercé de cldusula arbitral por
livre e esponténea vontade e, por motivos supervenientes e alheios a
sua vontade, se tornaram hipossuficientes.

V. Conclusao

Do estudo realizado pode-se verificar que a hipossuficiéncia nao
podera ser entrave para aplicabilidade da Lei de Arbitragem, pois faz
jus a parte prejudicada ter seu direito de acesso a justica devidamente
resguardado.

Este exercicio de direito podera se dar de variadas formas, seja pelo
aceite de propositura de a¢ao judicial, quando a parte contraria for a
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causadora da hipossuficiéncia da outra, seja pela alteracao legislati-
va ora proposta, de obrigar os optantes do procedimento arbitral a
depositar os custos de arbitragem de maneira prévia (quando ainda
solventes).

Ha ainda a hipotese da criagdo de fundos pelas cdmaras desti-
nados a cobrir situagdes imprevisiveis de hipossuficiéncia, medida
esta que sequer demandaria inovagao legislativa, na medida em que
a escolha, pelas partes, de determinada institui¢do, implica o aceite
de seu regulamento e custos (incluindo a taxa que seria destinada ao
fundo ora proposto).

Com isto, verifica-se que, embora o tema envolva discussoes de
alta complexidade, nao é impossivel a solugdo do problema, carecen-
do apenas de atengao legislativa e doutrindria para que seja enfrenta-
do adequadamente.
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Resumo: O escopo deste estudo foi analisar os desafios da
bioética e da judicializacdo da saide no Brasil e apresentar
sugestdes para reduzir este fendmeno. Levou-se a cabo uma
revisdo critica da literatura mediante livros e artigos médicos
e juridicos. A alianca entre a bioética e os direitos humanos
anuncia uma nova forma de humanismo, que reconhece os
componentes bioldgicos e éticos da natureza humana, cuja
dignidade deve ser preservada. E preciso garantir a vida e a
saude considerando o direito individual sem detrimento do
coletivo. Donde a igualdade e a equidade de um sistema de
saude deve alcancar a todos. Por isso, frente a invocagoes de
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possiveis vulneragdes os tribunais tendem a deferir a tutela
de maneira urgente. Estamos presenciando o incremento
avassalador dos litigios que envolvem questdes de saude -
a chamada judicializagdo da saude - uma “enfermidade” do
setor sanitario. O tratamento para essa “enfermidade” requer,
entre outras propostas, que 0s juizes sejam assessorados
por um corpo de peritos, proporcionando acesso aos
conhecimentos da ciéncia e dos consensos internacionais,
que permitam resolver as questdes de forma mais justa
possivel.

Introducao

O SURGIMENTO DA BIOETICA pode ser explicado por fatores histori-
cos, cientificos e sociais. Nos tltimos 50 anos, o progresso espetacular
da medicina abriu possibilidades, até entdo, imprevistas para a investi-
gacao cientifica e trouxe melhoras irrefutaveis na saude da populagao
mundial e passou a apresentar dilemas inesperados em termos éticos,
morais e legais (1).

A cada avango da biologia e das ciéncias da satide, como transplan-
tes de 6rgaos, as técnicas de reprodugdo assistida enfrentam obstaculos
sociais e psicoldgicos, além de levantar questdes religiosas, éticas e juri-
dicas. O mesmo ocorreu na investigacao sobre embrides humanos, um
tema muito sensivel, pois se trata das origens da vida e envolve concei-
tos morais, assim como interesses cientificos e financeiros (1).

Nesse passo, se verifica que a genética capacitou a humanidade
para intervir em sua propria natureza biolégica — uma perspectiva in-
quietante. Essas descobertas nao se encontram isoladas ou limitadas.
Estamos presenciando uma genuina revolugdo bioldgica. De outra par-
te, nos encontramos com uma quantidade extraordinaria de atores com
uma gama enorme de interesses, potencialmente geradores de conflitos
que buscam resolvé-los através da justica, sendo que sua escalada leva
a chamada judicializagdo da satide — uma “enfermidade” do sistema sa-
nitdrio.
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O direito a saide é inquestionavel e devemos fazer todo o neces-
sario para preserva-lo. Por isso, em defesa de um sistema de satde so-
lidario e sustentavel objetivamos questionar, neste artigo, certas pra-
ticas médicas, de gestdo sanitaria, de politicas publicas do Executivo,
do Legislativo e do Judicidrio, que o colocam em risco, e apresentamos
algumas sugestdes para a reducao da judicializa¢do da satde no Brasil.

Metodologia

Este trabalho é uma revisao critica bibliografica. Foram utilizados
livros e artigos juridicos e médicos. Dessa investigagdo surgiram dois
eixos tematicos: os dilemas da bioética e da judicializagdao da satde no
Brasil. Construimos uma sintese pessoal a partir das abordagens te-
oricas (dogmadticas) e socioldgicas (pesquisa sobre decisdes judiciais
em matéria de assisténcia famacéutica), com o propdsito de delinear o
papel do juiz brasileiro na concretizagdo do direito a satide e o fortale-
cimento da cultura de direitos humanos.

A bioética e seus desafios

Em apenas algumas décadas, os cientistas decodificaram a base qui-
mica do cédigo genético e langaram as bases para a biologia molecular
e a engenharia genética. Atualmente, a humanidade é capaz de alterar
a informacgao genética para fins praticos e, inclusive, intervir em sua
prépria natureza bioldgica, como espécie — certamente o aspecto mais
perturbador em termos de bioética.

A bioética deve reconhecer os beneficios dos avancos cientificos,
enquanto se mantém constantemente alerta para os riscos e perigos
que eles apresentam. Embora possa levar a novas e promissoras formas
de erradicar enfermidades que hd muito tempo afetam o homem, esse
progresso também levanta temores que se justificam sobre os efeitos in-
desejaveis e o uso indevido, como a manipulagdo genética e suas aplica-
¢oes, a volta das doutrinas eugenéticas (que agora possuem uma gama
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de ferramentas sofisticadas a sua disposi¢do) ou experiéncias com ge-
nes em populagdes vulneraveis (1).

Na atualidade, a comunidade cientifica demonstra perplexidade e
rejeicdo contra a manipulagao de células germinais, que foi realizada
pela equipe dos pesquisadores Liang, P. et al., do laboratdrio de Junjiu
Huang, na China, apesar da moratdria para as tentativas de edigao ge-
nética de embrides humanos, pela Sociedade Internacional de Pesquisa
de Células-Mae (ISSCR) (2). A publicagao dos resultados dessa expe-

riéncia, na revista Protein & Cell, no dia 18
O surgimento da de abril de 2015, iniciou um debate ético
bioética coincidiu entre os cientistas de todo o mundo (3). Os
com o clamor defensores da modificagdo genética argu-
generalizado mentam que o método poderia levar a eli-

levantado pelos minac¢ao de enfermidades como a beta ta-

horrores da
segunda guerra
mundial

lessemia, a sindrome de down, a doenga de
parkinson e outras, mesmo antes que nas-
¢a a pessoa (3). Os criticos comentam que
destruir uma enfermidade antes de que a
vida possa se desenvolver podera trazer
inesperadas consequéncias genéticas, que poderao ser inclusive piores
que o presente. Destacam, também, que a técnica carece de seguranga e
¢ questionavel do ponto de vista ético (4-5).

Vale recordar que o surgimento da bioética coincidiu com o clamor
generalizado levantado pelos horrores da segunda guerra mundial, rea-
¢do que culminou com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
em 1948. O objetivo primordial da bioética se baseia no principio hu-
manista de afirmar a primazia do ser humano e defender a dignidade
e a liberdade inerentes ao mero fato de pertencer a espécie, diante de
um contexto mutante e em constante evolucgao das ciéncias da vida (1).

A bioética é baluarte tanto em termos de metas quanto em sua na-
tureza multidisciplinar e interdisciplinar. A fim de prover solugdes ade-
quadas aos novos desafios cientificos, para o que a ética tradicional foi
revelado insuficiente, se busca encontrar formas de que as ciéncias na-
turais e sociais se comuniquem entre si, cada qual com suas metodolo-
gias e pontos de vista especificos, e unir diferentes campos de conheci-
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mento, desde a medicina, a filosofia e a biologia até chegar a sociologia,
a antropologia e ao direito (1).

A bioética deflagrou uma consciéncia global que esta auxiliando a
transformar os ideais de justica mundial na realidade, através das ini-
ciativas dos comités de ética nacionais e dos comités de bioética hos-
pitalares, ademais do ensino e da investigacao. Também se deve notar
que, quase sem excecao, as escolas médicas passaram a incluir a disci-
plina em seus programas de ensino, demonstrando seu papel essencial
na pratica médica (6). Com efeito, os c6digos, as normas e os protoco-
los relativos a bioética foram adotados em diversos lugares, e a Unesco
os considerou essenciais para criar um foro de reflexdes e debates - o
Comité Internacional de Bioética (7).

Dilemas dos sistemas de saude e as vias da judicializacao

A experiéncia internacional nos mostra que existem dois grandes
modelos de sistemas de satde: os sistemas publicos universais — Suécia,
Dinamarca, Reino Unido, Canada e outros paises — nos quais a saude
é, na realidade, um direito dos cidadaos, e os sistemas segmentados em
que uma parte significativa dos servigos se vende por seguros privados
de satde - Estados Unidos, Brasil, Argentina e outros (8).

E notdrio que os sistemas publicos universais, geralmente, prestam
servicos mais efetivos, mais eficientes e mais equitativos. Nos paises
desenvolvidos, com exce¢do dos Estados Unidos, os sistemas de satde
sao verdadeiramente universais. La ndo existem seguros privados com-
petindo com os servigos que oferta o Estado (8).

Quando isso ocorre, como no Brasil, o sistema de satde tende a
estar insuficientemente financiado porque os pobres, a grande maioria
dos usudrios do Sistema Unico de Satide (SUS), tem baixa capacidade
de articular seus interesses e de vocaliza-los nos grandes foros de deci-
sao politica. Por outro lado, é necessario ter claro que todos os sistemas
publicos de saide do mundo, inclusive os dos paises desenvolvidos,
apresentam filas para algum atendimento ao publico em que ha dese-
quilibrio entre a oferta e a demanda (8).
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Podemos afirmar que em matéria de saide existem conflitos di-
ficeis de serem resolvidos tendo em vista a quantidade de atores que
intervém, muito deles com interesses diferentes e, em alguns casos,
contrapostos. A medicina se tornou muito complexa, pelo que as pos-
sibilidades de cometer erros sao cada vez maiores. Por outra parte, com
desenvolvimento tecnoldgico é possivel viver mais anos e com uma boa
qualidade de vida, mas tém aumentado os custos dos servicos na saude.
Somamos a esses fatores a existéncia de pacientes mais informados pelo
auge dos meios de comunicagéo e informagao, além do surgimento dos
“grupos de pacientes” e os conflitos de interesses entre os profissionais
da saude e organizagdes; e a variedade da pratica médica, as novas
tendéncias dos direito de danos de considerar o «paciente» como um
“consumidor” e o reconhecimento da saude como um direito humano
fundamental; tudo isso, também, tem contribuido na maior ou menor
medida na judicializagdo no &mbito sanitario (9).

A medicina trabalha conforme as evidéncias cientificas e os con-
sensos para que os avangos da ciéncia e da tecnologia cheguem a
maior quantidade de pessoas. Seus altissimos custos obrigam a um
uso adequado e estratégico dos recursos para poder financia-la. Fator
importante é a tendéncia moderna de incorporar a teoria dos direitos
do consumidor ao direito a satde. E uma tendéncia que vem da mio
do neoliberalismo que teve seu maximo alcance na América Latina na
década de 90 (9). O consumidor, muito bem informado, exige e esco-
lhe, ¢ ele o protagonista na relagdo de consumo. A incorporagao des-
ta teoria obedece a necessidade de lhe ofertar maior protegao juridica
ao paciente por considerd-lo o elo mais fragil da corrente. Segundo a
Organiza¢do Mundial da Satde (OMS), um de cada 300 pacientes sofre
efeitos adversos, patologias e mortes, produto do sistema de saude, seus
atendimentos e prestagdes, entdo se pergunta: Como ndo judicializar?
Como evitar os pleitos? (10)

E preciso garantir a satide considerando o direito individual mas
sem que se atropele o coletivo. Donde a igualdade e a equidade de um
sistema de satide que seja abarcativo para todos. A vida, a liberdade e a
satde sdo bens que necessitam tutela imediata. Por isso, frente a invo-
cacOes de possiveis vulneragdes os tribunais tendem a ofertar prote¢ao
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de maneira urgente. Estamos vendo, na atualidade, um aumento expo-
nencial dos litigios que envolvem questdes de saude.

A judicializagdo passou a ser o primeiro desafio que hoje devem
suportar os sistemas de satude. Os conflitos sanitarios originarios dos
eventos adversos, erros médicos ou falta de prestacdes por parte dos
financiadores, terminam sendo resolvidos pelos juizes quando na reali-
dade deveriam ser resolvidos dentro do 4&mbito sanitario (11).

O avango tecnoldgico e cientifico ori-

ginou situagdes novas que contribuirao A jud icial izagéo
para o aumento das reclamagdes por parte passou a ser
da comunidade: os diagnosticos genéticos, 0 primeiro
as fertilizacoes in vitro, o tratamento com desafio que
células-tronco, os novos tratamentos para ho J e devem
combater a obesidade como a cirurgia ba- suportar os
ridtrica e a incorporacgdo do suporte vital. sistemas de

Outro dos desafios se constitui no en- salide

velhecimento da populagao e as novas en-

fermidades cronicas. Na atualidade é pos-

sivel viver mais anos, com enfermidades que até nao faz muito tempo
eram mortais, e com boa qualidade de vida. Tudo isso, gragas a outro
recurso: as novas tecnologias. Os novos medicamentos e tratamentos
alargaram a vida e melhoraram sua qualidade, mas a um custo muito
elevado. O desafio é torna-los acessiveis a toda a populagao e ao menor
custo possivel.

Quando nos referimos ao tema das vias da judicializagdo podemos
fazer alusao as trés formas:

a. Agdes judiciais: casos como de medicamentos e prestagdes de
servicos de saude de alto custo.

b. Reclamagdes por responsabilidade profissional médica: casos de
erros médicos por negligéncia, impericia, ma-conduta etc.

c. Conflitos éticos que terminam se resolvendo, na justica: casos
como o aborto ndo punivel, que apesar de contar com normas claras ao
respeito, o temor a possiveis reclamagdes provoca que se judicializem.

O uso do mandado judicial também remete a uma discussao mais
abarcadora da origem das agdes e da diversidade de interesses em jogo,
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que, na grande maioria das vezes, sobrepassam a situagao individual
que ali se apresenta. Assim, a justica foi a via preferencial utilizada por o
movimento dos portadores do virus HIV/AIDS no Brasil, na década de
oitenta, havendo sido um canal importante para a garantia de medica-
mentos e exames para o tratamento e controle da enfermidade nos pro-
gramas conduzidos nacionalmente pelo Poder Executivo. Entretanto,
temos que considerar o marketing e as pressoes da industria farmacéu-
tica sobre os médicos, as ONGs, as institui¢oes e as pessoas portadoras
de HIV/Aids para a incorporagdo de novos medicamentos e exames, na
origem de muitos desses processos, independentemente das questdes
relacionadas ao uso racional de procedimentos médicos e dos possiveis
danos associados a indica¢ao inapropriada e ao mal uso. Essa mesma
situacao se aplica nos mandados da atualidade em outras condi¢des
como neoplasias e enfermidades raras com tratamentos experimentais
ou de alto custo (12).

O fato é que, em um contexto de restricdes e de baixa capacidade do
Estado brasileiro em responder aos problemas de saude, teve destaque
a acao do Poder Judiciario e do Ministério Publico. Assim, as agdes
judiciais se movem muitas vezes contra os gestores estaduais e munici-
pais, dos servigos publicos de satde, particularmente nas areas em que
a politica nacional expressa maiores lacunas e contradi¢gdes. Exemplo
disso sdo as exigéncias de compra de determinados medicamentos em
situagdes duvidosas ou contraditérias com as politicas em vigor, como
para pessoas atendidas no setor privado; quando nao existe seguranga
sobre a eficacia da droga; ou, no caso de medicamentos essenciais, na
falta na rede basica de servigos, eventualmente disponiveis como gené-
ricos em farmdcias comuns ou nas conveniadas ao Programa Farmacia
Popular (12).

A propria atuacao do Poder Judiciario e do Ministério Publico na
Brasil acaba por levar a questionamentos de outra natureza. Que crité-
rios se tem utilizado por essas institui¢des nas suas orientagdes? O que
se percebe é que a agdo do Poder Judiciario e do Ministério Publico
esta fragmentada entre diversas autoridades; frente a caréncia de para-
metros objetivos do Poder Executivo e, inclusive, da lei, muitas vezes se
definem critérios proprios para decidir e julgar. Se revelam, desta for-
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ma, a fragilidade e as deficiéncias na relagdo entre os poderes do Estado
no que se refere a concretizagdo do direito a saude (12).

De fato, existem duas correntes de pensamento: uma que vé na “ju-
dicializacdo” um importante passo rumo ao aperfeicoamento do exer-
cicio da cidadania, ou seja, de forma positiva; e outra que sustenta o
oposto. As consequéncias negativas da judicializagdo, em relagdo as
agoes judiciais, gera iniquidade e ameaga contra a saude do paciente, ja
que muitas vezes se solicitam por esta via de tratamentos sem suficiente
evidéncia cientifica quanto a sua seguranca e eficacia (13).

Nesse quadrante ¢ fundamental desenvolver a gestao de riscos na
saude. Com efeito, o programa de gestao de riscos busca a abordagem
antecipada de cada incidente ou evento adverso.(13) Hoje se considera
que os fatores de risco ndo estao referidos exclusivamente ao ato médi-
co, pelo que a analise dos erros na saude devem se focar mais em fatores
organizacionais. A propria Organizagdo Mundial da Satide aconselha
uma abordagem sistémica. (10).

A mediagao, a negociagao e a busca de metas compartilhadas se
tem convertido em ferramentas imprescindiveis, que requerem pessoal
bem treinado e apto para a implementagdo de unidades, dentro de cada
estabelecimento, capacitadas na resolugdo dos conflitos na saide.

Judicializacao da saude no Brasil

O direito a satde esta garantido pela Constituicdo Federal de 1988.
O art. 6° descreve a saude expressamente como um direito social e o art.
196 da carta magna, por sua vez, estabelece que este direito se garantird
mediante a elaboragdo de politicas sociais e econdmicas por parte do
Estado (14). As politicas publicas, a sua vez, se destinam a racionalizar
a prestagdo coletiva do Estado, com base nas principais necessidades
da saide da populagdo, de forma a promover a tao aclamada justica
distributiva.

Como o poder judicial atua sob a perspectiva da justica comutativa
ou, como denomina Amaral (2001), sob o &mbito da microjusti¢a do
caso concreto, o desafio de incorporar as politicas publicas de saude
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nas suas decisdes se revela indispensavel para o avan¢o da jurispru-
déncia, no sentido de compatibilizar a justica comutativa, dentro de
cada processo, com a justica distributiva, representada pela decisao co-
letiva formulada e formalizada por meio dos diversos atos normativos
que compdem a politica de assisténcia a saide, emanadas dos poderes
Legislativo e Executivo (15).

Estudos emprendidos por Messeder et al. (2005), Marques e Dallari
(2007) Vieira e Zucchi (2007) apontam para um grande e exponencial
numero de agdes judiciais individuais que demandam essas prestagdes
do Estado (16-18). Campilongo (2002), baseado na teoria do sistema
elaborada pelo filésofo alemao Niklas Luhmann, sustenta que ocorre
a “judicializagao” da politica quando o poder judicial, 6rgao central do
sistema juridico, passa a atuar além dos limites estruturais deste siste-
ma, operando com ferramentas proprias do sistema politico, sem ter
capacidade para tanto, e exercendo assim a fun¢do que s6 o sistema
politico pode exercer na sociedade, qual seja: a tomada de decisoes co-
letivamente vinculantes. O seja, é a superposi¢do das decisdes judiciais
ao marco normativo elaborado pelo sistema politico (19).

Os estudos empreendidos até o momento no Brasil por Messeder et
al (2005), Marques e Dallari (2007), Vieira e Zucchi (2007), que anali-
sam as decisoes judiciais em matéria de assisténcia farmacéutica contra
o Estado, publicados nas principais revistas nacionais de saide publica,
versam sobre investigacoes regionais, que nao permitem generalizagdes
e afirmagdes em nivel nacional (16-18). Tampouco temos dados pre-
cisos sobre a representacdo da populacao nestes processos, principal-
mente no que toca ao apoio de associagdes, fato que se vem imputando
como uma possivel manipulagdo da demanda, frente ao financiamento
de algumas dessas associagdes por industrias farmacéuticas interessa-
das na comercializagdo deste ou de aquele fairmaco (12).

Vieira e Zucchi (2007) demonstram que entre as a¢des analisadas
contra o Municipio de Sao Paulo, 2% versam sobre medicamentos cons-
tantes nos servicos ofertados pelo SUS - Sistema Unico de Satde (18).
Marques e Dallari (2007) indicam que entre os processos investigados,
9,6% tratavam de medicamentos sem registro na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria — Anvisa (17). Tampouco temos informagdes cien-
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tificas oriundas desses processos, capazes de promover um sério debate
sobre a eficacia terapéutica dos medicamentos nao padronizados con-
cedidos pelo poder judicial, ou seja, sim estes possuem equivalentes te-
rapéuticos oferecidos pelos servicos publicos. Entre os processos anali-
sados, em 2005 e 2007, no Estado de Rio de Janeiro, a maioria provinha
de servigos do SUS (16,18).

O impacto financeiro dessas a¢des frente a politica publica de saude
também merece dados precisos e nacionais, assim como informagdes so-
bre outros bens e servigos de saide demandados em juizo, como leitos de

unidades de tratamento intensivo (UTIs), O fundamental

é a conjugacao
das necessidades
individuais postas

Orteses, proteses, entre outros (18). Deve-se
questionar também o verdadeiro impacto
do total do financiamento da saude e das
acoes planejadas e executadas em matéria

de assisténcia farmacéutica e terapéutica. NOS Processos

Assim, se pode evidenciar, com base e das
em dados significativos, os beneficios e necessidades
prejuizos da atuagdo judicial na garantia do coletivas

direito a saude e sua relagdo com a politica

de saude estabelecida. E garantir o direito a saide de forma efetivamen-
te integral e universal, com a equidade necessaria e com o devido equi-
librio entre os sistemas juridico e politico do Estado, assim como com a
necessaria participa¢ao da sociedade neste debate (11). O fundamental
¢ a conjugacao das necessidades individuais postas nos processos e das
necessidades coletivas, formalizadas mediante politicas publicas e in-
dispensaveis a garantia do direito a satide como direito social.

Atento ao problema da judicializagdo da satde, no Brasil, o
Conselho Nacional de Justica (CNJ) instituiu, em 2010, o Foro Nacional
do Judicidrio para a Saude. Como providéncia inicial criou-se um sis-
tema eletréonico de acompanhamento das ag¢des judiciais que envolvem
a assisténcia a saide. Em junho de 2012, o foro foi reestruturado, com
uma nova composi¢do do comité executivo, agora formado por julga-
dores, representantes do Ministério da Saude, da Agéncia Nacional de
Saude Suplementar (ANS) e, mais recentemente, da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria (Anvisa).
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Desde entdo, foram definidas muitas providéncias pelo CNJ: inves-
tigagdo diagnostica da judicializagdo; incorporagao, na lista de cober-
tura da ANS, das decisdes sumuladas ou de repercussao geral, para que
os contratos das operadoras de planos de saude ndo contemplem clau-
sulas nulas de pleno direito, evitando-se demandas judiciais futuras e
abastecimento aos julgadores de informacdes cientificas de credibilida-
de na area de tecnologia da satide, por meio da incorporagéo, no sitio do
Conselho Nacional de Justica (CNJ), das notas técnicas da Comissdo

Nacional de Incorporagao de Tecnologias
O CNJ apresentou no SUS (Conitec). Disponiveis, também,

Sugestées ao no sitio do CNJ, se encontram 0s nomes
Ministério da Salide dos conciliadores representantes das ope-
brasileiro para a radoras de planos de saide, para estimular
limitacdo da prética a conciliacio.

de sobrejornada e O CNJ estabeleceu propostas de ho-

da terceirizacdo nos mologacdo e encaminhamento para sua

servicos de satde execuc¢do judicial imediata dos acordos

firmados no dmbito dos Procons e nao
cumpridos, além da obrigatoriedade de
abastecimento pelas operadoras da razao da nega¢ao da prestagdo, na
linguagem acessivel. Foram elaborados memoriais sobre as compe-
téncias no sistema de saude e a estruturacgao e atividades dos comi-
tés estaduais do Foro de Saude brasileiro. Ocorreram reunides com
representantes de todos os comités estaduais, com representantes
das operadoras de planes de saude, com dirigentes da Anvisa e re-
presentantes dos Procons. O CNJ apresentou sugestdes ao Ministério
da Saude brasileiro para a limitacao da pratica de sobrejornada e da
terceirizagao nos servigos de saide. Ademais dos projetos para o com-
bate do encarecimento artificial dos servigos de saude e de curso de
direito sanitario, para qualificacao dos julgadores.

Com efeito, verifica-se que a desarticulagao entre os poderes
Executivo, Legislativo e Judicidrio, no Brasil, revela a preméncia do
aperfeicoamento dos mecanismos de “pesos e contrapesos” na sad-
de e dos canais de didlogo entre as instituigdes publicas que operam
na garantia dos principios do sistema publico de saude e, também,
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do sistema privado. A despeito de ter havido avan¢os, permanece
como grande desafio do Estado brasileiro, entendido de forma am-
plia, garantir a democracia e exercer o papel mediador de interesses e
demandas, estabelecendo prioridades e atuando de forma equilibrada,
dirigindo ao bem-estar coletivo e nao simplesmente atendendo aos in-
teresses de grupos especificos, mas para isso necessita vencer inumeros
dilemas (12).

Sugestoes

Apresentaremos, a seguir, algumas sugestdes para reduzir a judicia-
lizagao da saude no Brasil:

1. Trabalhar desde a prevencao, tanto dos erros médicos que podem
levar a juizos de mala praxis, como nos conflitos que conduzem a judi-
cializagdo por outras diferentes causas (falta de prestagio, aten¢ao com
os prestadores desconhecidos ao financiador);

2. A implementagdo dos programas de gestao de riscos médico-le-
gais como as unidades de gestdo de conflitos que propiciem a possibili-
dade de trabalhar com programas de qualidade ja que tendem a buscar
a seguranca do paciente;

3. E preciso que os gestores publicos avancem com relagdo a elabo-
ra¢do e implementagdo das politicas de satide no Brasil;

4. A organizagao administrativa da prestacao dos servigos de saide,
que, muitas vezes, deixam os cidaddos sem a correta assisténcia médica
e farmacéutica;

5. Ampliar um canal administrativo capaz de ouvir e processar as
diferentes demandas da sociedade neste campo;

6. E preciso que o Poder Judicial avance com relagio a incorporagio
da dimensao politica que compde o direito a saude;

7. O Poder Judicial deve buscar a especializagdo com a criagdo de
varas especializadas na satude e regulagdo, pretendendo, sobre todo, a
formagdo de pardmetros objetivos de decisdes judiciais atentas as espe-
cificidades do setor, num conceito multidisciplinar;

8. Criagdo de camaras técnicas e realizagdao de audiéncias publicas;
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9. Uma maior regulagdo que possa promover a integragdo entre o
sistema publico e o privado deve ir mais além da questdo do ressarci-
mento;

10. Deve avangar na estruturacao de redes de saide, com autono-
mia e governanga propria, donde se possam integrar aqueles que pos-
suem ou nao cobertura de saude suplementar;

11. A inovagdo, a busca pela racionalidade e pela complementarie-

dade.

Consideracgoées finais

O direito a saude é um direito fundamental do cidaddo e um de-
ver do Estado brasileiro; embora esteja garantido de forma integral e
universal pela Constituicdo Federal brasileira de 1988 (art. 196), nao
estd garantido plenamente na pratica (14). O Sistema Unico de Satde
(SUS), apesar de configurar uma politica consistente e solida, com
inegaveis avangos, nao consegue ofertar cuidados integrais e univer-
sais de saide a todos os cidadaos brasileiros. E a sociedade civil, por
meio da atua¢do combativa de 6rgaos como o Ministério Publico e a
Defensoria Publica, busca subsidios para pleitear este direito através
do Poder Judicidrio. A insercao destes atores na reivindicacao da sau-
de como um direito esta contribuindo, notoriamente, ao que se con-
vencionou chamar de “judicializacdo da saude” no Brasil, com todos
seus aspectos positivos e negativos.

A atuagao judicial ganha espa¢o quando nao existem politicas pu-
blicas eficientes e eficazes ou quando elas sdo insuficientes para aten-
der minimamente, tanto na area da saude publica como na area da
saide complementar (seguros de satde privados). O direito a saude
ndo se pode entender como o direito de estar sempre saudavel, sendo
como o direito a um sistema de protecao a saude que dé oportunida-
des iguais para que as pessoas alcancem os niveis mais altos de saude
possiveis.

A atuagao do poder judicial revela o controle judicial de eventuais
violagdes tanto por parte do Estado na aten¢do a saide e, inclusive,
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a participagdo nas politicas publicas, especificamente dos seguros de
saudes privados, no controle judicial de abusos de clausulas contratu-
ais leoninas. Por outro lado, o excesso de ordens judiciais pode deses-
tabilizar a universalidade da saude, um dos fundamentos do sistema
de saude publica, como nao tornar viavel o sistema de satide comple-
mentar no Brasil.

A solugao para o conflito de interesses envolvendo o direito indivi-
dual a saude e o direito coletivo de viabili-

dade do sistema de saude demanda, dentre O direito a
outros aspectos, a especializacdo da ma- salude no Brasil
gistratura na drea de saide, numa concep- estd em
¢ao multidisciplinar, em que o magistrado construcao
possa subsidiar-se de toda uma estrutura permanente e

tecnica, con]ugando esforqos com O auxi- p rovavel men te

lio de peritos especialistas em medicina, passara de um

em calculos atuariais, com o escopo de

erfodo de

garantir maior seguranca juridica a suas _p ”
decisdes Intervencao
judicial

Consideramos que somente com uma _
desmedida para
cas publicas, com proposicao de critérios um p~er|_0do_ (_je
e parametros de monitoramento, basea- Intervencao JUd|C|a|

dos em evidéncias cientificas, se fara efeti- com mais criterio
va a garantia do uso e acesso racional das

maior eficiéncia na formulagao de politi-

tecnologias e aos medicamentos, sem necessidade da intervengdo do
Judiciario brasileiro, evitando-se, igualmente, que o acesso aos servi-
¢os de saude se transforme em um fator a mais de iniquidade. Neste
sentido, vale recordar a imperiosa necessidade do aumento de um nu-
mero maior de associagdes no sentido do desenvolvimento das rela-
¢des de cooperagdo técnica internacional, na area de engenharia gené-
tica e biotecnologia.

Com efeito, o direito a saide no Brasil esta em construgdo per-
manente e provavelmente passara, com a importante contribuicao do
planejamento e da gestao sistémicos, de um periodo de interven¢ao
judicial desmedida para um periodo de intervencao judicial com mais
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critério, assim como por um periodo de maior efetividade por parte
do poder publico, fatores que, por certo, contribuirdo para reduzir as
demandas judiciais e reafirmar as politicas publicas existentes.
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Resumo: A Constituicdo da Republica de 1988 foi um
marco paradigmatico no mundo juridico, sobretudo no
campo civilista. A anélise do direito civil a partir do texto
constitucional — a constitucionalizacdo do direito civil —
permitiu compreendermos os institutos juscivilistas com
base nos principios constitucionais como dignidade da
pessoa humana, solidariedade e funcao social. Este fenbmeno
modificou, sobremaneira, a estrutura da disciplina direito das
coisas. Realizar uma analise constitucional deste ramo do
direito civil é tarefa drdua porém necessaria, uma vez que
tais principios permitem modificar a forma de interpretacdo
do novo “direito de propriedade’, ou seja, a propriedade sé
é direito fundamental se cumprir funcao social. Nesta seara,
o novo direito real de concessdao de uso especial propicia
moradia a populacdo de baixa renda como instrumento de
efetiva inclusao social e garantia da democracia na Republica
Federativa do Brasil.
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SE A RELAGAO ENTRE INDIVIDUO E PROPRIEDADE, a0 longo de milhares
de anos, sempre foi um dos temas mais instigantes para os operadores
de direito, muito mais o é na pds-modernidade. A complexidade do
instituto propriedade nos mostra que sua evolucéo historica alterou as
bases sob as quais se funda o atual direito das coisas, ou seja, a pro-
priedade estudada no direito romano passou por transformagdes tao
significativas que hoje ndo podemos mais contemplar o estudo da pro-
priedade (direito real mais amplo) desatrelado da sua funcionalidade.
A relagao do ser humano com a propriedade trilhou uma trajetéria
na histéria que constantemente se modificou e ainda se modifica para
atender a determinados interesses, sejam

A complexidade eles de natureza particular, sejam de ordem
do instituto ptblica.

prop riedade nos Ha trés pressupostos que norteiam a
mostra que sua compreensdo do presente artigo. Primeiro,
evolucao histérica o proprietario tem o direito de usar, gozar
alterou as bases e dispor da coisa e de reavé-la do poder de
sob as qua IS se quem injustamente a possua. Segundo, a
funda o atual propriedade é limitada. Desde os tempos

direito das coisas mais antigos, a propriedade sempre foi li-

mitada. Falar em direito de propriedade
significa lembrar em todo o tempo que suas limitagdes condicionam o
uso da coisa pelo ser humano.

O terceiro pressuposto que estabelece as bases deste artigo se des-
taca na Constituicdo da Republica de 1988 (CR/88), que exaltou um
paradigma: a propriedade obriga. Valores existenciais tornaram-se nor-
mas na carta maior, que consagrou principios e elevou a propriedade a
direito fundamental, desde que cumprida sua fungdo social. O estudo
do direito de propriedade e suas limitagcdes passou a ser condicionado
a principios como o da dignidade da pessoa humana, da solidariedade
e da fungdo social. O grande desafio, hoje, é a conciliagdo dos interesses
individuais do proprietario com os interesses sociais.

Com base nos trés pressupostos identificados, o presente artigo tem
como objetivo analisar a interpretacao atual da disciplina “direito das
coisas’, a partir do direito real mais amplo - direito de propriedade -,
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com base no principio da dignidade da pessoa humana, o qual traduz
a ideia de que propriedade so sera direito fundamental se perder seu
cardter egoistico, como se interpretava nos moldes do Cédigo Civil de
1916, e atuar em favor das necessidades socais.

Como ponto norteador da func¢ao social da propriedade utilizare-
mos a concretizagdo do direito social a moradia a partir do novo direito
real de concessdo de uso especial para fins de moradia inserido no texto
civil com a promulgagao da Lei 11.481, de 2007.

1. Da patrimonializacao a humanizacao do direito das
coisas

A partir da analise juridico-histérica do direito de propriedade po-
demos afirmar que a propriedade sempre foi revestida de carater abso-
luto e intangivel. Trata-se de um instituto presente em todas as civiliza-
¢oes, desde as mais antigas até as contemporéaneas. De uma forma ou de
outra, possuiu caracteristicas distintas, ora notadamente religiosa, ora
econdmica, ora social ou, ainda, juridica. Dependendo da época, esses
tragos tornavam-se mais marcantes na medida exigida pelas sociedades.

Falar em direito de propriedade significa falar sobre suas restrigoes
em cada momento histérico. Desde a antiguidade as sociedades greco-
-romanas ja analisavam a propriedade a partir de suas limitagoes. Eram
limitagoes de carater privado relacionadas ao direito de vizinhanga,
pois, “ja em Roma, a lei fixava em dois pés e meio a largura do espago
minimo para separar duas casas, e este espago era consagrado ao deus
da cerca” (COULANGES, 2002, p. 68).

O culto funebre ocorrido no interior das casas garantia a perpe-
tuidade da familia, que deveria adorar seus antepassados para que os
descendentes nao fossem langados aos deuses infernais. Na sociedade
romana, posteriormente, essa concepgao foi sendo modificada e tradu-
zida muito mais em termos de relacao de poder. Firmaram-se prerro-
gativas exclusivistas ao seu titular, ou seja, garantia-se o pleno poder de
uso e gozo sobre a coisa de forma praticamente absoluta, comportando
pequenas restricdes de carater privado.
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No Estado monarquico havia uma “preocupagdo” do rei em prote-
ger o direito de propriedade, pois da exploracao do solo decorria a base
econOmica potencial do poder estatal.

Os regimes liberais, que se instauraram com a Revolugdo Francesa,
caracterizaram-se pelo forte individualismo e consequente interven¢ao
minima do Estado na esfera privada. Na medida em que a propriedade
ganhou contornos econdmicos, sobretudo nas sociedades liberais, ca-
racterizadas, entre outros, pelo individualismo exacerbado, a rela¢ao
entre individuo e objeto permaneceu irrestrita, a fim de trazer seguran-
¢a ao seu titular e garantir que sua fonte de riqueza permanecesse into-
cavel. Essa ideia foi traduzida nos textos civilistas que conceituaram o
termo propriedade pelos poderes proprietarios, a partir da concep¢ao
romana de jus disponendi, jus utendi e jus fruendi.

Assim, o artigo 524 do Cédigo Civil de 1916 determinava que “a lei
assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e
de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua’

Em outras palavras, o Estado liberal deixou a sua marca no que diz
respeito ao direito de propriedade. O proprietario, como dito, detinha
um poder quase que absoluto e irrestrito sobre seu bem. Poucas limita-
¢oes ao direito de propriedade foram trabalhadas naquela época. Porém,
as conturbagdes sociais e econdmicas vividas nos séculos 19 e 20 se re-
fletiram no direito de propriedade. Quebraram-se os antigos modelos,
tipicos das sociedades liberais, que sao reconstruidos sob novos pilares
calcados em valores humanistas, sociais, éticos que personificam o es-
tudo do direito de propriedade e o voltam para sua funcionalidade. A
propriedade, entdo, tornou-se mais dindmica e reverteu-se das demais
restri¢des, as quais deixaram de absorver somente os aspectos pessoais
para almejar o bem comum, na medida em que os interesses coletivos
foram sendo tutelados pelas legislagoes nacionais e estrangeiras.

A fun¢ao social da propriedade, que até entao era atrelada a desa-
propriagao para fins de reforma agraria, permite uma andlise extensiva
ao direito a moradia ou ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Pode-se dizer que a passagem para o estado democratico de direito
foi marcada essencialmente pela humanizacio do direito. O estado de-
mocratico de direito, também denominado de estado pds-moderno, é
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caracterizado entre outros fatores por uma sociedade “pluralista, com-
plexa, marcada pela revolugdo técnica, pela mundializagdo da econo-
mia e pela massificacdo dos meios de comunicagdo” (AMARAL, 2003,
p. 63). Tudo isso gerou o que alguns autores chamaram de crise dos
institutos privatistas: contrato, familia e propriedade. Isso porque a le-
gislagdo com espirito codificador ja nao era mais suficiente para regular
os anseios da sociedade pos-moderna.

Assim, quebram-se os velhos modelos A funcao social
tipicos das sociedades liberais e criam-se

da propriedade
permite uma
analise extensiva
ao direito a
moradia ou ao
meio ambiente
ecologicamente

novos paradigmas com enfoque diferencia-
do em relacdo aos institutos do direito civil,
cujo objetivo ¢é tutelar a dignidade da pes-
soa humana consagrada na Constituigdo da
Republica de 1988, que a coloca como pon-
to central de todo o ordenamento juridico.

A superagdo dos paradigmas da mo- @
dernidade foi marcada pela passagem do equilibrado
individualismo ao solidarismo (AMARAL,

2003). Houve uma maior intervencdo do Estado nas relagdes sociais,
com objetivo precipuo de resguardar interesses da coletividade. Isto se
fez presente inclusive no direito de propriedade.

Nas palavras do professor Adriano Stanley Rocha Souza (2007, p.
222): “Podemos dizer que, hoje, o direito real deixa o lugar do Direito
que pode tudo e passa para o lugar do Direito que pode ser privado de
tudo, sempre para atender aos novos principios constitucionais”

Pietro Perlingieri (2007, p. 224) afirma que a propriedade ¢ situa-
¢do subjetiva e relagdo. E situagdo subjetiva complexa, afinal “colocar em
evidéncia as obrigagdes, onus, os vinculos, os limites etc. ¢ importante
na medida em que, se de tal situagdo tem-se uma concep¢ao unitaria, a
inadimpléncia de um deles se reflete sobre toda a situagdo” e, ainda, é
relagdo, mesmo nao se podendo determinar a titularidade da situagao
passiva.

De um lado, figura a “situacdo ativa de propriedade” exercida por
meio do proprietario e, do outro, a coletividade que deve respeitar a si-
tuacao gerada. Com isso, fica evidente que Perlingieri quer demonstrar
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que, tanto no ambito ativo como no passivo, tem que haver um dever
que pressupde determinados comportamentos, agdes e abstengdes, e
um dever de cooperagio solidaria e ndo de subordinagao. Por fim, con-
clui o autor italiano que o aspecto funcional da propriedade é o ponto
principal para o estudo detalhado da propriedade p6s-moderna.

Se a interpretacdo pura e simples dos poderes proprietarios, quais
sejam, usar, gozar, dispor e reaver, era calcada em valores individuais e
economicos como se fez presente no Estado monarquico e no Estado
liberal, o estudo no Estado social e no Estado democratico e de direi-
to condicionou a propriedade em prol do interesse coletivo e social,
atendendo aos principios constitucionais. Conforme Gustavo Tepedino
(2006, p. 220), a partir do momento em que a Constitui¢ao da Republica
de 1988 condiciona as situagdes juridicas patrimoniais — como as que
envolvem a propriedade - as situagdes juridicas existenciais (dignidade
humana, justi¢a social, solidariedade, cidadania e igualdade), “busca-se
o significado funcional dos institutos do direito civil”.

Atrelada ainda aos poderes proprietarios, o Codigo Civil de 2002
no caput do artigo 1.228 determina que o proprietario tem a faculda-
de de usar, gozar, dispor da coisa, bem como o direito de reavé-la de
quem injustamente a possua ou detenha. Contudo, tal artigo devera
ser interpretado a luz do dispositivo constitucional que condiciona a
propriedade como direito fundamental desde que cumprida sua fungao
social. Nesta seara, podemos melhor compreender os paragrafos do ar-
tigo 1.228 do Cédigo Civil, que envolvem ndo apenas interesses indivi-
duais, mas também primam pela tutela dos direitos coletivos, como por
exemplo a protecao ambiental. Vejamos:

§ 1° O direito de propriedade deve ser exercido em consonéancia com
as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam pre-
servados, de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flo-
ra, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio ecolégico e o patriménio
histérico e artistico, bem como evitada a polui¢ao do ar e das aguas.
§ 2° Sdo defesos os atos que ndo trazem ao proprietario qualquer
comodidade, ou utilidade, e sejam animados pela intengado de pre-

judicar outrem.
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Toda discussdo sobre o direito de propriedade no estado democra-
tico de direito envolve um questionamento de grande valia para os de-
bates juridicos atuais. Afinal, existe um conceito preciso sobre fun¢ao
social da propriedade ou aprioristicamente nao podemos vislumbrar
um conceito fechado, mas somente apds a analise de um caso concreto?

2.Em busca de um conceito real: afinal o que é funcao social
da propriedade?

O termo fungao social tem origem latina em que functio significa
desempenhar um dever.

O Cédigo de Hamurabi ja se referia a fungdo social no artigo 40,
em que dispunha que o mercador poderia vender seu campo, pomar e
casa desde que assumisse o servico ligado ao bem em questio (FIUZA,
2003, p. 632).

A doutrina da Igreja Catdlica também tratou da fun¢ao social da
propriedade na enciclica Rerum Novarum, do papa Leao XIII, na enci-
clica Mater et Magistra, do papa Ledo XXIII, e ainda nos ensinamentos
de Sao Tomds de Aquino, que ordenava como fundamento da proprie-
dade o bom aproveitamento dos bens (RIZZARDO, 2007, p. 14).

No Estado absolutista, a fun¢do social era cumprida através do po-
der exercido pela monarquia que, ao se tornar proprietaria do maior
ndimero de terras possivel, garantia o privilégio nobilidrquico.

No Estado liberal, a fungéo social estava atrelada as satisfagdes pes-
soais dos particulares. Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald explicam
isso de forma precisa:

A funcéo social é um principio inerente a todo direito subjetivo. No
receituario liberal define-se o direito subjetivo como o poder con-
cedido pelo ordenamento ao individuo para a satisfacdo de seu in-
teresse proprio. Ou seja, a realizagdo de qualquer atividade econd-
mica apenas encontrava limites em uma conduta culposa que even-
tualmente causasse danos a terceiros. Afora tais situagdes extremas,

exaltava-se a conduta egoistica de contratantes e proprietarios, pois
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a sociedade era mera ficgdo, ja que a felicidade coletiva dependeria
da concessdo de ampla liberdade a qualquer cidadédo para a conse-

cugdo de seus projetos pessoais. (2007, p. 189)

Atualmente, podemos dizer que a fung¢ao social é um principio que
condiciona o uso da coisa ao bem-estar social.

A dificuldade de conceituar fungdo social se deve em razdo de ser
esse um conceito aberto e em constante mudanca. Hoje, existem varios
critérios para aplicabilidade da fungao social, como por exemplo, a mo-
radia adequada, o meio ambiente saudavel e sustentavel e a ordem ur-
banistica equilibrada. Tais critérios serao modificados com o passar do
tempo em razdo das necessidades apresentadas pelas geragoes futuras.

A funcgao social deve ser interpretada no Estado contemporéneo de
duas formas: pela omissao e pela acdo do proprietario. No campo da
omissdo, impode-se ao proprietario desidioso, que abandona o bem, nao
o utilizando para quaisquer fins licitos. Para tal ato, a lei prevé algumas
sang¢oes. O instituto da usucapido possui como um dos seus requisitos a
inércia e o descompromisso do titular da coisa. Por outro lado, se a pro-
priedade ndo cumpre com sua fungao social, a CR/88 prevé a possibili-
dade da chamada desapropriagdo-san¢ao pelo municipio, por meio de
pagamento em titulos da divida publica (art. 182, § 4°, III, da CR/88).

Nova forma de interpretar a fungao social surgiu na Franga, a partir
do final do século 19, com a teoria do abuso do direito. A a¢ao do pro-
prietario ¢ punida na medida em que se contempla uma agdo com fins
meramente egoisticos, ou seja, a agdo do proprietario com o propdsito
de lesar terceiros sem qualquer finalidade positiva ao titular ndo deve
ser tutelada pelo ordenamento juridico.

Conforme lecionam Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald:

Tradicionalmente, dizia-se que tudo que néo fosse proibido seria
permitido. Hoje, sabemos que nem tudo que nao é proibido é per-
mitido, pois entre o proibido e o permitido posta-se o abusivo. Ele é
tao ilicito quanto o ato proibido do artigo (186, CC).

Portanto, o abuso do direito de propriedade ¢ um ato ilicito obje-

tivo, no qual o proprietario pratica uma atividade licita na origem
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- posto inserida em uma das faculdades do dominio - porém ilicita
no resultado, eis que ofensiva a interesses coletivos e difusos que

interagem com o exercicio do direito subjetivo. (2007, p. 201)

No Brasil, a teoria do abuso do direito s6 veio a ser consagrada
em 2002, no Codigo Civil, no artigo 187, que trata da teoria de forma
ampla, e no artigo 1.228, § 2°, que trata do tema no ambito especifico
da agdo do proprietario. O artigo 1.228, § 2°, trata dos chamados atos
emulativos, ou teoria do abuso de direito de propriedade, considerados
aqueles que ndo trazem nenhum beneficio ao proprietario e que sdo
praticados com a intengdo de prejudicar outrem, como por exemplo a
construcao realizada por um vizinho com o fito exclusivo de irritar o
outro ou, ainda, o proprietario que ateia fogo em sua plantagao.

Nessa seara, passamos a observar mudanca paradigmatica na forma
de interpretar o direito de propriedade, pois migramos de uma visao
egoista e individualista, calcada na autonomia da vontade que garantia
ao proprietario o poder de usar a coisa da forma absoluta, para uma
visao soliddria, humanizada e cuja autonomia privada garante ao pro-
prietario o poder de usar a coisa ao tempo em que o obriga a respeitar
interesses sociais e coletivos.

Trabalhar a fun¢do de determinado instituto significa direcionar o
seu estudo ao seu fim, ao seu propdsito, isto é, perguntar-nos qual a
serventia dessa situagdo juridica. Luciano de Camargo Penteado utiliza
analogia interessante para trabalhar a ideia de fungao:

A fungio, como visto, aponta para um “porto” que deve ser visado
pela navegacao dos titulares de direito. O desvio de rota (disfun-
¢d0) é coibido. Existem fins que representam interesses de pessoas
certas. Isso ocorre, por exemplo, na tutela em que o poder familiar
tem funcéo individual predominante, pautado no interesse do me-
nor. Existem também fins que representam interesses de pessoas
incertas, ou melhor, indeterminadas, ou de todas. Ocorre isto, cla-
ramente, além de no campo proprietario, na atuagio de direitos que
possam interferir sobre bens difusos (meio ambiente, concorréncia,
cultura). (2008, p. 175)
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A propriedade possui fun¢ao econdmica, politica, social e, em ter-
mos mais precisos, o artigo 1.228, § 1°, do CC ainda fala em funcao
ambiental, cultural e estética, entre outras.

Ao aspecto social daremos enfoque diferenciado, o que nao signi-
fica que estamos tratando com menor deferéncia as demais funcdes,
apenas direcionando o presente artigo para o fenémeno da funcionali-
zagdo da propriedade e as suas consequéncias praticas.

Partindo, pois, de critérios tragados pela legislacdo nacional e tra-
tados internacionais ratificados pelo Brasil, alguns autores conceituam
funcdo social. E interessante o posicionamento do professor carioca
Gustavo Tepedino, ao investigar alguns aspectos da fun¢ao social e re-
sumir, de forma precisa, tudo que foi dito até aqui:

Até pouco tempo atrds, os juristas entendiam que funcéo social da
propriedade era uma questao filosofica, politica ou teleoldgica, sem
repercussdo pratica no direito positivo. Mas, o fato de a fungao so-
cial da propriedade ter-se inserido na Constituicdo da Republica
e, em particular, agora, no Coédigo Civil, reclama uma defini¢ao
objetiva de seu contetdo juridico [...] e ainda: A fungéo social da
propriedade confere, portanto, ao titular da propriedade, um duplo
dever: o de deixar de praticar o ato ilicito, como colocar fogo numa
floresta, e o de promover o meio ambiente, sob pena de perder a
legitimidade constitucional. (2006, t. IL, p. 158-9)

Na visao constitucional do direito civil, Nelson Nery Jinior e Rosa
Maria de Andrade Nery afirmam:

O direito privado de propriedade, seguindo-se a dogmatica tradi-
cional (CC/1916 524 e 527; CC 1228 e 123), a luz da CF 5°, XXII,
dentro das modernas relagdes juridicas, politicas, sociais e econd-
micas, com limitagdes de uso e gozo, deve ser reconhecido como
sujeigdo a disciplina e exigéncia a sua fungéo social (CF 170 I e ITI;
182; 183; 186 e 186). E a passagem do Estado-proprietario para o
Estado-solidario, transportando-se do “monossistema” para o “po-
lissistema” do uso do solo. (2007, p. 853)
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Trabalhar a funcéo social da propriedade no estado democratico de
direito significa muito mais do que simples anélise tedrica da proprie-
dade com vistas a sua funcionalizagdo; significa compreender a pro-
priedade e suas limitagoes a partir da necessaria conformagédo da paci-
ficagdo social com os principios reputados fundamentais pelo Estado.

Entre o rol de direitos fundamentais podemos dizer que a mora-
dia constitui um direito social, inserido no artigo 6° da Constituicdo
da Republica de 1988, que possui importancia ndo apenas no campo
juridico-tedrico, mas traduz a aflicdo de grande parte da populagao
brasileira.

Assim, como reflexo deste processo de humanizagao do direito das
coisas, podemos citar a Lei 11.481, promulgada no dia 31 de maio de
2007, que criou dois direitos reais no contexto dos novos paradigmas
do estado democratico de direito, que foram acrescentados ao rol ta-
xativo do artigo 1.225 do Cddigo Civil: concessdo de uso especial para
fins de moradia e concessado de direito real de uso sobre iméveis de pro-
priedade da Unido. Nota-se que esta ¢ a primeira legislacdo brasileira
que trata de direitos reais sobre bens publicos, isto porque a proprieda-
de se tornou um bem escasso e de grande discussao na medida em que
garante um direito basico capaz de promover o livre desenvolvimento
dos demais direitos fundamentais: sem moradia ndo contemplamos
um cidadao apto a exigir e concretizar a plenitude da sua dignidade.
Passemos a analisar agora os chamados “direitos reais sociais”

3. Direitos reais sociais

Ao iniciarmos o estudo das principais peculiaridades do direito
das coisas, aprendemos, dentre outras, a caracteristica da tipicidade ou
o principio dos numerus clausus. Sendo assim, concluimos pela taxa-
tividade do artigo 1.225 do Cdédigo Civil, ¢ dizer, somente ao Poder
Legislativo cabe a cria¢ao de novos direitos reais e sua regulamentacao.
Naio cabe ao particular tal prerrogativa.

Nesse sentido e atendendo a este principio é que a Lei 11.481, de 31
de maio de 2007, que prevé medidas voltadas aos interesses sociais, no
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seu artigo 10, acrescentou dois novos incisos no artigo 1.225 do Cédigo
Civil, que passou a vigorar com a seguinte redagao:

Art. 1.225. Sao direitos reais:
[...]
XI - a concessdo de uso especial para fins de moradia

XII - a concessao de direito real de uso

Como reflexo dos novos paradigmas do direito civil que passou
a ser interpretado a luz da Constituicdo da Republica de 1988, a Lei
11.481/07 vem concretizar principios como o da dignidade humana, da
func¢ao social da propriedade e da solidariedade, operacionalizando o
direito a moradia previsto no artigo 6° da CR/88.

Podemos dizer que a concessdo de uso especial para fins de moradia
¢ um direito real social instituido por ato administrativo (concessio)
que possui o objetivo especifico de outorgar moradia sobre as dreas de
propriedade da Uniao, preenchido os requisitos da Medida Proviséria
2.220/01, os quais passaremos a analisar agora.

A MP 2.220/01 regulamenta a concessao de uso de que trata o arti-
go 183, § 1°, da CR/88. Vale ainda ressaltar que a Lei 11.481 trouxe para
o nosso ordenamento juridico a concessdo de uso especial para fins
de moradia, mas seus requisitos sio encontrados ainda na citada MP
por determinacdo da propria lei: “A concessdo de uso especial para fins
de moradia aplica-se as areas de propriedade da Unido, inclusive aos
terrenos de marinha e acrescidos, e sera conferida aos possuidores ou
ocupantes que preencham os requisitos legais estabelecidos na Medida
Provisdria 2.220, de 4 de setembro de 2001”.

Os requisitos se assemelham aos da usucapido constitucional, mas
sdo institutos distintos. De acordo com o artigo 1° da MP, tem direito a
concessdo de uso especial para fins de moradia:

Art. 1° Aquele que, até 22 de dezembro de 2016, possuiu como seu,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposigdo, até duzentos
e cinquenta metros quadrados de imdvel publico situado em area

com caracteristicas e finalidade urbanas, e que o utilize para sua
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moradia ou de sua familia, tem o direito a concessdo de uso especial
para fins de moradia em rela¢do ao bem objeto da posse, desde que
ndo seja proprietario ou concessiondrio, a qualquer titulo, de outro
imével urbano ou rural. (Redagdo dada pela Lei 13.465, de 2017).
§ 1° A concessdo de uso especial para fins de moradia serd conferi-
da de forma gratuita ao homem ou & mulher, ou a ambos, indepen-
dentemente do estado civil.

§ 2° O direito de que trata este artigo nao serd reconhecido ao mes-
mo concessiondrio mais de uma vez.

§ 3° Para os efeitos deste artigo, o herdeiro legitimo continua, de
pleno direito, na posse de seu antecessor, desde que ja resida no

imével por ocasido da abertura da sucessao.

A MP ainda prevé que a concessdo de uso especial para fins de
moradia pode ser transmitida inter vivos ou causa mortis. Pode o her-
deiro legitimo continuar na posse do seu antecessor, desde que, por
ocasido da abertura da sucessdo, ja cumpra o requisito de habitagao
no imdvel.

O novo direito real podera ser atribuido ao homem e a mulher,
independente do estado civil e, como ja dito, uma tnica vez.

E relevante mencionarmos que o poder publico podera garantir a
concessao de uso especial para fins de moradia em local diferente da-
quele onde a posse foi exercida, caso esta area acarrete risco a vida ou
a saude dos ocupantes ou se se tratar de area de uso comum do povo,
destinada a projeto de urbanizagdo, de interesse da defesa nacional,
da preservacdo ambiental e da protecdo dos ecossistemas naturais, e,
ainda, no caso de locais reservados a constru¢ao de represas e obras
congéneres ou situados em via de comunicagao.

Podemos dizer que a MP trouxe duas formas especiais desse novo
direito real. Seria a concessao “coletiva” de uso especial para fins de
moradia e a concessdo de uso especial para fins comerciais.

No primeiro caso, preenchidos os requisitos analisados acima, po-
dera o poder publico conceder o uso para fins de moradia de forma
coletiva, desde que os concessionarios sejam pessoas de baixa renda,
ocupem drea superior a 250 metros, podendo ainda somar suas posses
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com as posses dos antecessores, desde que continuas. Neste caso, cada
concessionario receberd uma fracao ideal do terreno, podendo acor-
dar fracoes diferentes. Contudo, cada possuidor nido podera receber
uma fragdo superior a 250 metros.

Com relagdo a segunda forma especial, a MP determina que o po-
der publico competente, preenchidos os requisitos legais, podera con-
ceder o uso para aqueles que possuirem drea até 250 metros quadra-
dos cuja finalidade seja comercial. Aplicam-se, neste caso, as demais
caracteristicas analisadas: gratuidade e acessao.

Primeiramente, a concessao de uso especial para fins de moradia
sera obtida por meio de ato da administragdao publica que dispense
direitos e poderes ao particular denominado na concessao.

O pedido devera ser instruido com a certidiao do poder publico
informando a localizacdo do imdvel em area urbana, bem como o ob-
jetivo determinado de moradia do requerente ou de sua familia.

A administragao publica devera decidir sobre o requerimento em
até 12 meses e, na ocorréncia de omissao, podera o ocupante pleitear
a concessao judicialmente, caso em que sera declarada pelo juiz me-
diante sentenca declaratéria.

Seja pela via administrativa ou judicial, o titulo devera ser regis-
trado no cartorio de registro de imdveis, conforme determina o artigo
167, 1, 37, da Lei 6.015/73, Lei de Registro Publico.

A MP relaciona duas formas de extin¢do da concessao de uso es-
pecial para fins de moradia:

a) Quando houver mudanga da finalidade especificada na lei, ou
seja, quando o concessionario ou sua familia utilizar o imével com o
objetivo diverso da moradia.

b) Se o concessiondrio tornar-se proprietario ou constituir nova
concessdao de imovel urbano ou rural.

4. Concessao de uso especial e direito social a moradia

A ordem juridica atual condiciona o estudo dos direitos fundamen-
tais ao principio da dignidade humana, se compreendermos direitos
fundamentais como sendo situagdes juridicas que visam concretizar

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 208 22/05/2018 11:13:07



Uma releitura do direito das coisas a partir do principio da dignidade da pessoa humana 209

garantias de convivéncia digna sem as quais os homens nao se reali-
zariam. Segundo José Afonso da Silva (2006, p. 182), “a dignidade da
pessoa humana indica o valor supremo que atrai o contetdo de todos
os Direitos Fundamentais do Homem”.

O mesmo autor divide os direitos fundamentais em cinco catego-
rias: 12) direitos individuais, 22) direitos coletivos, 32) direitos sociais,
42) direitos a nacionalidade, 5°) direitos politicos.

No ordenamento nacional, o direito a moradia foi inserido na car-
ta maior como direito social com a Emenda Constitucional 26/2000.

Na seara internacional, o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, adotado pela Resolugao 2.200-A
(XXI) da Assembleia Geral das Na¢oes Unidas, em 16 de dezembro
de 1966 e ratificado pelo Brasil em 24 de janeiro de 1992, determina
no artigo 11:

Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de
toda pessoa a um nivel de vida adequado para si préprio e para
sua familia, inclusive alimentac¢io, vestimenta e moradia ade-
quadas, assim como uma melhora continua de suas condi¢oes
de vida.

O contetdo do direito a moradia refere-se basicamente a “habitar”
e seu escopo definitivo é a protecao de um direito fundamental da
pessoa humana.

Conforme leciona José Afonso da Silva, o direito a moradia nao
significa necessariamente ser proprietario, mas habitar num local
que possua condi¢des que preservam a integridade do ser humano
em toda sua completude. Portanto, é dever do Estado fornecer instru-
mentos que efetivem o direito a moradia na maior medida possivel.

A concessdo de uso especial para fins de moradia consiste num
instrumento de politica publica que visa proporcionar a populagiao
de baixa renda a concretizagao do direito a moradia, a fim de permi-
tir que a verdadeira democracia seja atingida através do instrumento
posto a disposi¢do do direito das coisas em prol da dignidade da pes-
soa humana.
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Consideracgoées finais

A grande questdo do tema proposto aponta para o direito de pro-
priedade nas suas varias concepgoes historicas. Em proporgoes dife-
rentes e com suas especificidades, as sociedades e os proprios ordena-
mentos juridicos exigiram posi¢des do proprietario que limitaram o
uso da coisa em detrimento de um interesse especifico.

Antigamente a propriedade era analisada com vistas a satisfagao do
interesse individual do proprietario, que tudo podia por gozar da sua
condicdo de titular do bem.

As limitagdes do direito de propriedade devem ser hoje recons-
truidas sobre os novos paradigmas do estado democratico de direito,
que leva a uma mesma interpretagdo da disciplina “direito das coisas”:
evitar o uso nocivo dos direitos reais e promover o bem-estar social.
A busca pelo equilibrio entre os direitos do titular de um direito real -
usar, gozar, dispor e reaver a coisa — e os interesses da coletividade é o
grande desafio do jurista pés-moderno.

A Constituigdo da Republica de 1988 condicionou a propriedade
ao cumprimento de uma fun¢ao social. No presente artigo evidenciou-
-se o direito social a moradia.

O direito a moradia ganhou status de direito social com a Emenda
Constitucional 26 de 2000 e passou a ser garantida pela Constitui¢ao
da Republica no caput do artigo 6°.

A fim de operacionalizar a inclusao social, diversas leis foram
promulgadas ao longo dos anos. Outras medidas foram tomadas
pelos agentes publicos que limitaram o uso do bem, abarcando in-
clusive a propriedade publica. Nesse sentido, foi promulgada a Lei
11.481/07, que elevou a concessao de uso especial para fins de mora-
dia e a concessao de direito real de uso a direitos reais elencados no
Cédigo Civil.

Sao direitos reais instituidos nos imdveis publicos, preenchidos
determinados requisitos, que garantem a populagao de baixa renda o
acesso a moradia ou aos demais direitos sociais, a titulagdo de con-
cessionario e a possibilidade de ter acesso ao crédito, uma vez que a
concessdo pode ser objeto de hipoteca.
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Enfim, a crise que vivemos hoje em todos os aspectos nos leva ao
encorajamento da busca do humanismo perdido durante tantos anos
de lutas e guerras desnecessarias. A construgdo de uma sociedade mais
humanista ¢ o grande desafio dos tempos modernos. Nao podemos
agora perder o foco no caminho que nos leva a humanizagao do direito
de propriedade a partir da elevagao de principios como o da dignidade
da pessoa humana, da solidariedade, da cidadania, da fungdo social e
de tantos outros que fundamentam a concretizacao de direitos previs-
tos na Constitui¢do e que sao tao caros a democracia brasileira.

Nota

1.  Camila Bottaro Sales. Especialista em direito de familia e sucessdes e mestre em
direito privado pela PUC/MG. Professora da faculdade Dom Bosco/Curitiba.
Advogada.
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Resumo: Este trabalho tem por objetivo o estudo do crime
de estupro de vulnerdvel, mais especificamente a hipdtese
de vulnerabilidade por enfermidade mental, diante das
novas normas de capacidade civil apresentadas pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia. O intuito é obter o méximo de
seguranca e protecao ao deficiente, sem tolher sua autonomia
possivel.

Introducao

O CRIME DE “ESTUPRO DE VULNERAVEL’, previsto no artigo 217-A do
Codigo Penal brasileiro, propde-se a tutelar a dignidade e a liberdade
sexual de pessoas que nio tém o necessario discernimento para o con-
sentimento em atos dessa natureza. Dentre os chamados “vulneraveis”,
destacam-se as pessoas com deficiéncia mental.

Ocorre que, com o surgimento do denominado Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei 13.146/15), os deficientes, inclusive mentais, dei-
xaram, na seara civil, de ser incluidos entre os absolutamente incapazes.
Essa alteragao legal pode remeter a questionamentos sobre sua even-
tual repercussao no campo penal, mais especificamente no que se re-
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fere ao ilicito de “estupro de vulneravel”. Ao menos em tese, é possivel
questionar a efetiva condi¢do de vulnerabilidade desses deficientes e a
legitimidade da repressao penal contra qualquer pessoa que com eles
mantenha alguma relacao de carater sexual consentida, ou seja, sem
violéncia ou grave ameaca.

Ha uma necessaria intersec¢ao entre o direito civil e o direito penal
que deve ser tratada com base na interdisciplinariedade e mesmo na
transdisciplinaridade, para se chegar a uma conclusdo razoavel, sem
que o enfermo mental sem discernimento seja prejudicado, perden-
do a protecao legal que, necessariamente, lhe deve ser conferida, mas
também reconhecendo a autonomia e a liberdade inerentes as pessoas
com deficiéncia, mesmo mental, detentoras de capacidade decisoria su-
ficiente para dar ou ndo seu consentimento em atos de natureza sexual.
O tormentoso bindmio liberdade/seguranga sera o desafio permanente
nas linhas que se seguem.

Capacidade civil do enfermo mental e estupro de
vulneravel: entre a seguranca e a autonomia

Sejano estudo das inovagdes da capacidade civil dos enfermos men-
tais, seja na investigagdo do tema do “estupro de vulneravel” na seara
penal, é possivel perceber que a doenga mental, por si s6, desde sempre,
nao tem o condao de conferir a seu portador incapacidade para os atos
da vida civil nem vulnerabilidade como vitima criminal ou mesmo de
ensejar a ultrapassada “presungao de violéncia” nos crimes sexuais.

Ademais, a alteragdo promovida no campo civil ndo necessaria-
mente tem efeitos transcendentes para o ambito criminal. Isso consi-
derando o fato de que os critérios para aferi¢ao de capacidade em cada
uma das searas em destaque sdo diversos.

A primeira questao a ser respondida ¢ se invariavelmente uma mu-
danga sobre a capacidade civil precisa exercer alteragdes na esfera pe-
nal. E a resposta ¢ negativa. Os campos civil e penal sdo independentes,
e os critérios de aferi¢ao da capacidade civil e da capacidade penal sao
completamente diferentes.
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O Cddigo Civil adota o critério do “discernimento’, enquanto no
campo penal e processual penal aceita-se o critério “politico-juridico”.
Com base na régua do discernimento, avalia-se a capacidade civil de
acordo com a efetiva demonstragdo de capacitagio de cada pessoa para
o exercicio dos atos da vida civil. E por isso que o menor casado é con-
siderado capaz; que o menor que se gradua em universidade torna-se
capaz; que pode haver o instituto da emancipagao.

Ja no campo penal e processual penal o N
parametro ¢é estritamente politico, ou seja, A responsabilidade

sao admitidas certas idades e regras para penal ou a
cada situagdo. Por exemplo, o estabeleci- imputabilidade
mento da inimputabilidade até os 18 anos reconhecida pelo
ndo comporta alteragdo, independente- sistema penal
mente da capacidade civil da pessoa. A Jamais teve
idade limite é restringida por forca legal. 0 condao de
Se um menor de 18 anos emancipado, ca- interferir nos
sado ou com nivel superior de ensino vier limites da
a cometer um ato definido como crime capacidade civil

ou contravencao, ird responder de acor-

do com o Estatuto da Crianca e do Adolescente normalmente (Lei
8.069/90), e ndo como um imputavel. Isso ocorre porque os canones
de ordem civil e penal sdo diversos e incomunicaveis, inclusive no es-
teirado disposto no préprio artigo 2.043 do Cédigo Civil.

Nesse diapasao, Torres oferta interessante exemplo de desvincula-
¢do entre capacidade civil e penal, lembrando que o maior de 70 anos é
dotado de especial tratamento no Cédigo Penal (artigo 115, CP - pra-
zo prescricional contado pela metade). Acrescente-se o especial trata-
mento dos maiores de 60 anos na area penal com aumentos de pena
quando sdo vitimas e agravantes especiais, apds o advento do Estatuto
do Idoso (Lei 10.741/03 - v.g. artigo 61, II, “h”, CP ou artigo 121, § 4°,
“in fine”, CP). Nao obstante, ndo ocorreu a ninguém afirmar que tais
dispositivos fariam com que na seara civil os maiores de 60 ou 70 anos
passassem a ser considerados incapazes ou relativamente capazes por
influéncia do Cédigo Penal ou mesmo do Estatuto do Idoso. Nao, a
capacidade civil do maior de 60 ou 70 anos é indiscutivel, a ndo ser que
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sofra de doenga mental ou moléstia incapacitante, o que também pode
ocorrer com pessoa muito jovem - de 18, 20 ou 30 anos’.

Mais impactante ainda é outra assertiva de Torres, demonstrando
que o reverso da moeda, ou seja, a influéncia do penal no civil, também
nao se pode operar devido a discrepdncia de critérios e independéncia
de instancias. Veja-se em suas oportunas palavras:

Por derradeiro, para colocar uma pa de cal sobre essa questao, lem-
bre-se de que a responsabilidade penal ou a imputabilidade reco-
nhecida pelo sistema penal jamais teve o condao de interferir nos
limites da capacidade civil. Com efeito, o artigo 23 da antiga Parte
Geral do CP entrou em vigor em 1940, e o artigo 27 da nova Parte
Geral do mesmo Cddigo é de 1984, ou seja, esses dois dispositi-
vos penais entraram em vigor depois da edigdo do Codigo Civil de
1916, mas isso ndo autorizou nenhum jurista a afirmar que a res-
ponsabilidade ou a imputabilidade penal dos maiores de 18 anos
estaria tornando-os plenamente capazes para os atos da vida civil,
revogando assim o antigo artigo 9° do CC, que previa a capacidade

civil plena somente a partir dos 21 anos de idade.
E segue afirmando:

Definitivamente, ndo ha confundir ‘menoridade civil’ com
‘menoridade penal, que sao dois institutos distintos e com
efeitos absolutamente diferenciados nos respectivos siste-
mas em que tém aplicabilidade especifica.*

Assim sendo, nada mais dbvio do que o fato de que a alteragdo da
capacidade civil dos enfermos mentais levada a termo pelo Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15) nao tem, por si so, for¢a para
alterar de qualquer maneira a aplicacdo, interpretacao e, especialmente,
a vigéncia de normas penais que tratem da matéria.

Uma observagdo percuciente do tema demonstra que nem o pro-
prio legislador, em momento algum, pretendeu deixar as pessoas com
deficiéncia mental desprotegidas. A ideia matriz das alteragdes foi con-
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ferir a pessoa doente ou deficiente mental o reconhecimento de auto-
nomia para os atos da vida civil, desde que ndo comprovada no caso
concreto e de forma indiscutivel a necessidade de assisténcia ou até
mesmo de representagio. Pensar a alteracao legislativa de outra forma
seria uma afronta a dignidade humana dessas pessoas e inclusive a sua
liberdade, integridade fisica, moral, patrimonial. Isso sem falar na fla-
grante infragdo ao principio da igualdade sob o prisma material, e ndo
somente formal.
E nao poderia ser de outra forma, pois

o reconhecimento da vulnerabilidade da pessoa humana
nas suas mais variadas configuragdes é aspecto a ser des-
tacado na Constituicao da Republica de 1988. Com efeito,
ao elevar a dignidade a vértice do ordenamento juridico,
optou o constituinte por se afastar das categorias abstra-
tas e formais em prol de hermenéutica emancipatdria. Tal
diretriz axioldgica tem sido designada como mecanismo
de repersonaliza¢ao promovido pela Constituicdo da Re-
publica, que desloca a protegdo do sujeito de direito abs-
trato e neutro para a pessoa concretamente considerada,
em atengdo aos principios da solidariedade e da isonomia
substancial ®

Como ensina Sen, a salvaguarda dos direitos humanos nao se pode
dar por uma interpretagdo fria e inflexivel da legislagao. H4 muitas vias
de tutela e promocao dos direitos humanos, afora a legislagao, e essas
vias tém entre si uma “consideravel complementaridade”

A ética dos direitos humanos pode se tornar mais efetiva com uma
variedade de instrumentos inter-relacionados e uma versatilidade
de meios e maneiras. Essa é uma das razdes pelas quais é impor-
tante reconhecer o estatuto ético geral dos direitos humanos, o que
lhe cabe, em vez de encerrar prematuramente o conceito de direitos

humanos no quadro estreito da legislacédo, real ou ideal.®
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Essa necessidade de concrecao da andlise da capacidade para atos
¢ muito bem destacada no Enunciado 138 da III Jornada de Direito
Civil, assim redigido: “A vontade dos absolutamente incapazes, na hi-
potese do inciso I do artigo 3°, é juridicamente relevante na concreti-
zagdo de situagdes existenciais a eles concernentes, desde que demons-
trem discernimento bastante para tanto” (grifo nosso).

Assim sendo, “os efeitos da incapacidade devem ser proporcionais
a exata medida da auséncia do discernimento’, a fim de que ndo se
tolha, sob pretexto protetivo, a autonomia do sujeito, mas também nao
seja abandonado desprotegido quando precisa desse manto protetor
dalei’.

Nesse sentido, a licao de Fiuza é oportuna:

O objetivo da lei é, evidentemente, o de preservar, a0 maximo,
na medida do possivel, a autonomia do deficiente, respeitadas as
limitagdes do caso concreto. A regra de que a curatela sé atinja
relagdes patrimoniais deve ser interpretada segundo esse contex-
to, isto ¢, sempre que possivel, o curador ndo deverd interferir nas
relagdes existenciais, a fim de preservar a autonomia e a dignidade
do curatelado. Entretanto, relagdes existenciais que tenham efeitos
patrimoniais estariam dentro do campo de atuagio do curador, e,
em alguns casos, dependendo da gravidade da deficiéncia, mesmo
as que nao tenham efeitos patrimoniais, para se evitar prejuizos
materiais, e para que sejam preservados o interesse e a dignidade

do deficiente incapaz.?

Esse “discernimento” do deficiente, a partir do estatuto, passa a ser
visto como regra. Excepcionalmente nao estara presente, ensejando
medidas protetivas legais nos mais diversos campos, inclusive o penal.
Mas, para isso, como bem observa Rosenvald, trazendo a baila a dic¢ao
do artigo 4°, III, do Codigo Civil, com a nova redagao dada pelo artigo
114 da Lei 13.146/15, necessario é compreender “falta de discernimen-
to” como “incapacidade de exprimir a prépria vontade™. Lembremos
que essa capacidade de exprimir a vontade propria ndo é um conceito
que se conforme apenas no plano fisico, de emissao de palavras, gestos
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etc., mas que essa vontade exprimida tem de satisfazer requisitos de
validade, isso em qualquer area do direito, estejamos falando de con-
tratos, negocios ou mesmo de atos sexuais. A vontade exprimida com
capacidade é aquela realmente livre e consciente, isenta de fraude, co-
acdo, erro, violéncia, horizonte informativo ilusorio ou extremamente
limitado, ou seja, a liberdade real é qualificada necessariamente por
uma agdo consciente e informada. Nas palavras do autor acima men-
cionado:

Como medida de incapacitagao, a lei 13.146/15 viabiliza a subs-
tituigdo do critério subjetivo do déficit cognitivo, embasado em
padrdes puramente médicos, por outro objetivo. Em vez de um
diagnoéstico técnico que aponte um desvio, qualifica-se a situagao
de uma pessoa e as suas circunstancias: a absoluta impossibilidade
de intera¢do e comunica¢ido por qualquer modo, meio ou formato
adequado. A impossibilidade nédo é qualquer dificuldade ou com-
plexidade, mas um impedimento de carater absoluto. Ndo poder
exprimir a sua vontade, importa em situacao de auséncia de cons-
ciéncia de si e do entorno, para a qual todo um sistema de tomada
de decisao apoiada seja insuficiente, sendo necessaria a escolha de

um curador para exercer assisténcia” (grifo no original)."

Nesse passo, na realidade, o trato penal e civil da tematica nao se
afasta tanto; ao reverso, se aproxima bastante. Conforme destacam
Silva e Souza, a mais atual jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica (STJ) tende a abrandar a importancia até mesmo da natureza
da sentenca de interdicdo (se declaratéria ou constitutiva), optando
pela prevaléncia da “investigagdo do concreto grau de discernimento
da pessoa com deficiéncia a época da realizagdo do ato”'!. Assim sen-
do, asseveram os autores sobreditos:

O melhor caminho parece consistir na analise do concreto grau de
discernimento da pessoa a época da realizagdo do ato, e, a0 mesmo
tempo, dos valores merecedores de tutela na especifica situagao.

A partir dessa renovada postura metodolégica — que corresponde,
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em verdade, a necessdria analise funcional de todos os institutos
civilisticos -, serd possivel concluir se o ordenamento do caso con-
creto sinaliza para a manutengao dos efeitos do ato ou, diversamen-

te, para o reconhecimento (em certo grau) de sua invalidade.'

E por essa mesma tabua que deve ser medida a capacidade da pessoa
com deficiéncia mental de apresentar seu consentimento valido para a
pratica de atos sexuais, a afastar a pratica do estupro de vulneravel.

Em artigo bem fundamentado sobre o tema, assim se manifesta
Soares:

Por outro lado, é de conhecimento amplo, também, até para os mais
leigos, que existe uma infinidade de anomalias psiquicas cataloga-
das pela CID-10 - Classificagdo Internacional de Doengas - cada
qual com o seu respectivo grau de profundidade e de repercussio,
variando entre distirbios de alcance quase inexpressivo, capazes de
oportunizar, ao seu detentor, uma vida absolutamente normal, até
anormalidades mais sérias, as quais impdem um acompanhamento
médico mais rigoroso.

Repare-se, neste sentido, que até o conceito de pessoa maior, ab-
solutamente incapaz, ndo existe mais, visto que o estatuto trouxe
significativa modificagdo no art. 3° do Codigo Civil, que trata da
incapacidade absoluta. O proprio Ministério Publico, alids, por in-
termédio do CNMP, elaborou uma cartilha para tratar, agora, da
interdigdo na modalidade chamada parcial.

Pois bem, a nosso ver, no que diz respeito ao crime de estupro de
vulneravel, sem violéncia real, a leitura correta, a luz do atual cend-
rio normativo, passa, necessariamente, pela analise das condi¢des
da pessoa portadora da enfermidade, vale dizer, ter-se-4 que averi-
guar, no caso concreto — valendo-se da expertise de um profissional
competente — se o deficiente mental detém, ou nédo, o necessario

discernimento para a pratica do ato (grifo nosso)."

Nesse ponto, Soares passa a afirmar que se a conclusao pericial for
favoravel a capacidade do deficiente para a compreenséo do ato, ter-se-
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-ia operado o “fendmeno da abolitio criminis™*

. Ha que discordar neste
aspecto, pois a questao do deficiente sempre foi de natureza relativa, de-
vendo-se apurar concretamente a capacidade ou nao de discernimento,
alids como sempre esteve claro na dic¢ao do § 1° do artigo 217-A do CP.
O estatuto somente vem a reforgar essa orientagdo que ja existia na lei.
Nao se trata de abolitio criminis, mas de continuidade normativo-tipica
com um reforgo da orientagao interpretativa para a devida aplicacdo da
norma.

Agora, realmente, conforme aduz Soares, se a pessoa, embora de-
ficiente, tem o necessario discernimento para a decisdo sobre a pratica
do ato sexual, o fato é “atipico’, inclusive sob o prisma defendido por
Zaffaroni e Pierangeli, da atipicidade “conglobante”, eis que o orde-
namento juridico ndo se pode contradizer. O Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia permite que esta exercite sua sexualidade. Entdo, um im-
pedimento absoluto na seara penal de que alguém mantenha relagoes
sexuais com um(a) deficiente tornaria todo o sistema contraditério e
inviavel. Analisada a legisla¢ao brasileira de forma conglobante, a capa-
cidade de discernimento do deficiente quanto ao ato sexual descaracte-
riza, torna conglobantemente atipica a conduta'™.

Soares também, ao final e ao cabo, afirma que o estatuto veio a re-
forcar a normatizagdo ja existente:

Note-se, alids, que, nesse aspecto, o estatuto veio apenas para re-
forgar e esclarecer algo que ja era presente em nosso ordenamento,
dado que, desde a edigdo da Lei 12.015/09, em que a presungdo de
violéncia foi extirpada do nosso ordenamento juridico, é necessa-
rio apurar se a deficiéncia mental de que padeca alguém ocasiona a
falta de discernimento.

Entendemos, portanto, que s6 o caso concreto dira se o deficiente
mental retine, ou néo, as condi¢des psiquicas para manter uma re-
lagdo, como expressao da sua sexualidade, pondo-se por terra, defi-
nitivamente, o superado entendimento anterior (art. 224, b, do CP,
revogado pela Lei 12.015/09).

Como consectario ldgico, ausente o discernimento necessario, de-

vidamente comprovado, caracterizado estd o crime do art. 217-A,
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§ 1° do Cddigo Penal, em toda a sua plenitude tipica. Com efei-
to, sdo situagdes totalmente distintas aquela em que o sujeito faz
sexo com um deficiente mental, de forma consentida e discernida,
daquela em que esse mesmo sujeito aproveita-se da enfermidade
mental, para usar o deficiente, inepto para o ato, apenas como ob-
jeto sexual da sua prépria lascivia.

Este ¢, portanto, o ponto nodal a ser enfrentado pelos operadores
do direito: saber distinguir o deficiente, enquanto sujeito de direito,
e, desse modo, plenamente capaz de manter a sua vida sexual, sau-
davelmente, daquele enfermo mental, vitima da exploragdo sexual
de outrem, tido como objeto, impondo justa punigdo aqueles que
atentem contra a sua dignidade sexual.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, logo, teve, sim, repercussdes
na esfera penal, mas apenas para tornar mais sélida e clara a tutela
protetiva e garantidora de direitos do deficiente, dando contornos
mais precisos a uma realidade normativa que, a despeito de ja exis-
tir, ainda ensejava insegurancas e incertezas quanto a sua aplicacio

(grifo nosso).'®

Observe-se que, embora a lei civil apresente atualmente a curate-
la restrita a questdes de gestao patrimonial, nada obsta que, excepcio-
nalmente, as condi¢des precarias do individuo sob o prisma mental e
intelectual condicionem a validade dos atos civis a representacdo por
parte de terceiros que devem zelar por sua integridade em sentidos di-
versos do patrimonial (questdes existenciais). De acordo com a li¢ao de
Perlingieri:

Nao parece também que se possa compartilhar a interpretagdo
tendente a reduzir o instituto da curatela do inabilitato a assistén-
cia do sujeito na administracdo dos bens e, na espécie, ao controle
preventivo em todos os atos de extraordindria administragido, com
exclusdo do tratamento da pessoa. A enfermidade mental, mesmo
se menos grave, pode criar ao inabilitato a necessidade de uma as-

sisténcia que nio se restringe ao plano patrimonial."”
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Procedendo a uma analise conjuntural dos préprios diplomas que
trazem normas penais versando sobre especiais prote¢des a pesso-
as mentalmente incapacitadas, inclusive o préprio Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei 13.146/15), torna-se claro e evidente o fato de
que jamais pretendeu o legislador descobrir do devido manto prote-
tor especial esses individuos, jogando-os na vala comum, o que, alias,
seria inconstitucional, seja pelas determinagdes de protegdo expressas
na Constitui¢do Federal, como o principio da igualdade material, seja
pelas normas convencionais.

Com a devida parcimoénia, aduzem Barboza e Almeida:

O exercicio de outros direitos existenciais, como a sexualidade, a
reprodugdo e o casamento, também nao afetados pela incapaci-
dade, ndo exige autorizagio judicial, como indica a redagdo do §
2° acrescido ao art. 1.550 do Cddigo Civil, pelo Estatuto, segundo
o qual “a pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade
nubia poderd contrair matriménio, expressando sua vontade di-
retamente ou por meio de seu responsavel ou curador”. Permita-
-se repetir aqui as ressalvas feitas no sentido de que o respeito a
esses direitos ndo significa o abandono da pessoa a suas proprias
decisoes, quando se sabe nao haver, evidentemente, condi¢oes de

toma-las por causas fisicas ou mentais.'®

Alguns exemplos sdo interessantes e esclarecedores. O Cddigo
Penal prevé o crime de “abuso de incapazes” em seu artigo 173 visan-
do a protegdo de seu patrimonio. Seria crivel que um individuo que,
a partir da alteracdo civil, se aproveitasse da inexperiéncia ou paixao
de alienado ou deficiente mental, causando-lhe prejuizo dolosamente,
devesse ficar impune? E claro que nio. Isso seria o cimulo do absurdo.
E claro que a incapacidade devera ser aferida caso a caso, nio bastando
a mera constatacdo da debilidade ou alienagdo, mas a comprovagdo de
que ela afeta consideravelmente o discernimento da vitima. Ora, mas
isso sempre foi assim e deve realmente ser.

Também sdo esclarecedores os artigos 106 e 108 do Estatuto do
Idoso (Lei 10.741/03), que antecipam a prote¢ao penal quanto a possi-
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veis lesdes patrimoniais, transformando aquilo que seria mero ato pre-
paratorio de futuros estelionatos em conduta ja prevista como crime e
passivel de reprimenda. Isso quando o idoso for pessoa “sem discerni-
mento”. Esses crimes nao tornam todos os idosos individuos incapazes.
Seria um disparate. Mas reconhece que o idoso pode ser acometido de
problemas fisicos ou mentais que lhe retirem o discernimento para a
pratica de certos atos (v.g. acidente vascular cerebral, deméncia senil).
Nesses casos, o individuo é protegido de forma antecipada. A mera ou-
torga de uma procuragdo obtida dessa pessoa com ma-fé ja é crime, in-
dependentemente de ocorréncia de lesao patrimonial efetiva. A simples
lavratura de ata notarial sem representagdo ou assisténcia ja é crime,
também independentemente de ocorréncia de efetiva lesdo patrimo-
nial. Tudo isso estd a indicar que no dmbito penal ndo se perdeu de
vista o fato de que pessoas podem sim se tornar desprovidas de discer-
nimento para atos da vida civil, devendo nesses casos ser assistidas ou
mesmo representadas por quem de direito e devendo haver a escorreita
protecdo legal especial a que fazem jus.

Em obra especializada, ao tratar do tema do envelhecimento,
Gawande expde o seguinte:

A veneragdo aos idosos pode ter desaparecido, mas nao porque foi
substituida pela veneragdo aos jovens. Foi substituida pela venera-
¢do a independéncia pessoal.

Resta um problema com esse modo de vida. Nossa reveréncia pela
independéncia ndo leva em conta a realidade do que acontece na
vida: mais cedo ou mais tarde, a independéncia se torna impossi-
vel. Seremos acometidos por doencas ou limita¢des sérias. E tdo
inevitavel quanto o por do sol. Surge entdo uma nova questdo: se
vivemos pela independéncia, o que fazer quando ela ndo pode mais

ser sustentada?'®

Portanto, se é correto que se deve respeitar a independéncia e a au-
tonomia dos idosos que estejam completamente saos ou que tenham
alguma deficiéncia que néo lhes tolha de forma extrema a capacidade,
também ¢é certo e imprescindivel que ndo devem ser abandonados em
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uma selva de predadores, com base em uma ilusao de que todos, a todo
tempo, sdo realmente capazes, autonomos e independentes de forma
plena, sem necessidade de protecao legal, familiar e social.

Nao se pode igualmente olvidar o disposto no artigo 91 do Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15): “reter ou utilizar cartdo
magnético, qualquer meio eletrénico ou documento de pessoa com
deficiéncia destinados ao recebimento de beneficios, proventos, pen-
sdes ou remunera¢ido ou a realizacdo de
operagoes financeiras, com o fim de obter F claro e evidente
vantagem indevida para si ou para outrem” que o deficiente,
Novamente exsurge uma antecipa¢ao pro- de forma geral, e

tetiva, pois a mera retengdo do cartio ou somente por causa

da presenca de
uma deficiéncia
qualquer, nao pode
ser tido

COmo Incapaz

documento com intento lesivo patrimonial
ja configura crime, transformando o que
seria apenas atos preparatdrios em conduta
incriminada. A deficiéncia mencionada na
norma supracitada pode ser perfeitamente
a deficiéncia mental. Esse caso ¢ ainda mais
emblematico para os fins argumentativos
deste trabalho, pois é o prdoprio Estatuto da Pessoa com Deficiéncia que
confere especial protecdo penal aos deficientes, deixando claro que uma
igualdade formal obtusa nao pode ser o critério para tratar juridica-
mente tais pessoas na vida cotidiana. Portanto, ndo ¢é crivel que ao reti-
rar os deficientes do rol de incapazes se tenha pretendido levar a termo
essa igualdade formal estipida em prejuizo de uma efetiva igualdade
material, obstando qualquer perquiri¢ao acerca da efetiva capacidade
da pessoa avaliada em cada caso concreto.

E ndo é somente no artigo 91 que o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia trata de especiais prote¢des penais. Também ha outras pre-
visdes nos artigos 89 e 90. Note-se que no artigo 89, paragrafo unico,
inciso I, ha regra de aumento de pena (de um tergo) se o autor do crime
de apropriagdo dos proventos da pessoa com deficiéncia for seu tutor
ou curador. Ou seja, é claro e evidente que o deficiente, de forma geral,
e somente por causa da presenca de uma deficiéncia qualquer, ndo pode
ser tido como incapaz. No entanto, dependendo do grau e condigdes
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dessa deficiéncia, podera necessitar de assisténcia ou mesmo represen-
tagdo por meio de institutos como a tutela e a curatela. O especial au-
mento da pena nesse caso se justifica pela posi¢do de confianga em que
se encontra o tutor e o curador. No artigo 90, o abandono material do
deficiente é especialmente apenado, demonstrando mais uma vez que o
legislador ndo quis embarcar na aventura da igualdade formal isolada.

Dessa maneira, é correto afirmar com Rogério Greco que a pessoa
com enfermidade ou deficiéncia mental que ndo souber discernir sobre
o ato sexual a que é conduzida ndo deixa, por forca de alteragdes civis,
de integrar o rol de vulneraveis que podem ser sujeitos passivos do cri-
me de “estupro de vulneravel”. Isso ndo impede que tal vulnerabilidade
seja aferida casuisticamente com o devido cuidado para, inclusive, ndo
apenar pessoas que nao agem com ma-fé e lesar o préprio deficiente no
seu direito de uma vida sexual ativa. Nas palavras do autor em destaque:

Além do critério bioldgico (enfermidade ou deficiéncia mental), para
que a vitima seja considerada como pessoa vulneravel, ndo podera
ter o necessario discernimento para a pratica do ato (critério psico-
légico), tal como ocorre em relagdo aos inimputéveis, previstos no
artigo 26, caput, do Cédigo Penal.

E importante ressaltar que ndo se pode proibir que alguém acometi-
do de uma enfermidade ou deficiéncia mental tenha uma vida sexual
normal, tampouco punir aquele que com ele teve algum tipo de ato
sexual consentido. O que a lei proibe é que se mantenha conjuncéo
carnal ou pratique outro ato libidinoso com alguém que tenha algu-
ma enfermidade ou deficiéncia mental que ndo possua o necessario
discernimento para a pratica do ato sexual.

Existem pessoas que sdo portadoras de alguma enfermidade ou defi-
ciéncia mental que ndo deixaram de constituir familia. Assim mulhe-
res portadoras de enfermidades mentais, por exemplo, podem tran-
quilamente engravidar, serem mdes, cuidarem de suas familias, de
seus afazeres domésticos, trabalharem, estudarem etc. Assim néo se
pode confundir a proibi¢do legal constante do § 1° do art. 217-A do

Coédigo Penal com uma punigio ao enfermo ou deficiente mental.?
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Aproveitando o ensejo, é visivel que, se a alteragdo promovida no
Codigo Civil quanto aos enfermos e deficientes mentais, conferindo-
-lhes, a priori, capacidade plena para os atos da vida civil, salvo prova
em contrario, pudesse gerar alteragdes na seara penal, inclusive no cri-
me de estupro de vulneravel, ndo seria somente ai que se criaria uma
situagdo insustentavel. Todos os exemplos ja vistos seriam postos em
xeque e, mais relevante ainda, o préprio reconhecimento da inimputa-
bilidade por deficiéncia ou enfermidade mental ou da semi-imputabi-
lidade, nos estritos termos do artigo 26 do CP, ndo mais se sustentaria,
o que seria um absurdo ainda maior. Conferir capacidade plena para os
atos da vida civil de maneira totalmente aleatéria e sem qualquer con-
sideragdo casuistica ja seria, no campo civil, algo inusitado e perigosis-
simo. Mas isso ndo se compara a atribuicao de responsabilidade plena
aqueles que ndo a tém, submetendo-os a sang¢des penais por condutas
que ndo compreendem ou que nao conseguem determinar de acordo
com o entendimento que possuem. Estariamos retornando a épocas em
que se faziam julgamentos de animais pela suposta pratica de crimes
(nao se pretende aqui equiparar pessoas deficientes a animais, justo o
contrario, respeitar sua humanidade e igualdade material perante as
demais pessoas; mas submeter um inimputavel a julgamento sem mais
¢ uma afronta e uma estupidez tdo grande quanto pretender imputar
responsabilidade penal a um animal, obviamente mutatis mutandis)*.

O destaque é dado a incapacidade de determinagdo conforme um
entendimento e a brutalidade que seria uma reagao penal por se con-
siderarem, abstrata e genericamente, todos simplesmente plenamente
capazes. A men¢ao a apenagdo de animais, feita no passado, reitere-se,
nao tem o intento de equiparacdo, mas de expor o absurdo da situacao.
Scruton distingue muito bem, contra a concepgao de equiparagio zo-
olégica do homem aos outros animais, as consideragdes morais que se
deve sustentar com rela¢do aos animais e aos seres humanos, deixando
claro que estes sdo “pessoas” e, por isso, as relagdes entre si sao “pesso-
ais” ou “intersubjetivas”, e jamais “animalescas” ou “animais”*. A con-
cepe¢ao aqui adotada, por obviedade, é aquela que distingue claramente
o homem do animal, ao reverso de algumas correntes radicais hoje
defendidas®. Por isso o pensamento de Scruton é esclarecedor, afir-
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mando nao haver davida quanto ao fato de que animais ndo formam
comunidades morais de mesma espécie que os humanos, tal como o
citado autor descreve em sua obra*’. As ideias de liberdade, respon-
sabilidade, direito e dever contém uma tacita assun¢ao de que todo
componente do jogo moral (cada ser humano) conta como um e ne-
nhum componente conta como mais de um. Pensando nesses termos,
assumem-se todas as pessoas como insubstituiveis e autossuficientes
membros da ordem moral. Seus direitos, deveres e responsabilidades
sao seus atributos pessoais®. Para isso, nada mais claro do que a ne-
cessidade de que a pessoa humana esteja realmente em condi¢oes de
ser autossuficiente, seja capaz de compreender tal contexto em que se
acha. Caso contrario, devera ser tratada diferencialmente, com espe-
cial protecdo e consideracio, devido a sua condigédo especifica; o mais
seria responsabilidade objetiva ou abandono protetivo. Nao se trata
agora do enfermo ou deficiente mental, mas do jurista e do operador
do direito. Saber discernir, saber distinguir o “sujeito” do “subjugado
ou submetido” e dar a cada um o que lhe é inerente e justo.

Althusser opera em outro campo (o da ciéncia politica), mas apre-
senta uma conceituagdo e uma distingdo que podem ser valiosas neste
ponto. Ele fala sobre duas acepgdes que se pode ter da palavra “sujeito’,
reconhecendo sua ambiguidade semantica:

Na acepgao corrente do termo, sujeito significa 1) uma subjetivida-
de livre; um centro de iniciativas, autor e responsavel por seus atos;
2) um ser subjugado, submetido a uma autoridade superior, despro-

vido de liberdade, a ndo ser a de livremente aceitar sua submissao.?®

Mesmo um teérico que tem ideias absurdas, defendendo néo so-
mente o aborto, mas também o infanticidio até a primeira semana do
nascimento, como Tooley, sob a alegacao de que sdo os desejos das pes-
soas que lhes conferem direitos, sustenta que um ser que ainda nao tém
planos nao pode ser tratado como pessoa, mas como coisa”. Até mes-
mo um individuo como este apresenta como exce¢ao a sua regra inusi-
tada e cruel as pessoas que padecem de perturbagdes “emocionais’, ou
melhor, mentais. Afirma que muitas categorias de “toxicomanos e por-
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tadores de doengas mentais sofrem grave perturbagdo emocional, mas
seus direitos, inclusive a vida, permanecem”?. Nesses casos, entende
Tooley que os “desejos” de tais pessoas ndo sao relevantes porque sao
marcados por uma perturbagdo mental. Nem mesmo um autor que
beira a prépria deméncia com sua tese esdrixula consegue sustentar
que uma pessoa privada de discernimento minimo para fazer escolhas
sas pode ser tratada em pé de igualdade absoluta com outras em plena
capacidade de discernimento.

Em face do atual quadro juridico, seja O reconhecimento
no campo civel, seja no penal, cabe a0 5 ca pacidade civil
operador do direito e ao jurista distinguir plena dos enfermos
aquele que age realmente como sujeito, in- e deficientes

dependentemente de sua condi¢do de sau- mentais pode

muito bem ser
uma confirmacao
de valores sociais e
uma demonstracao
de suposta
capacidade de
acao do Estado

de mental, daquele que age submisso, sub-
jugado ou submetido pela vontade alheia,
muitas vezes maliciosa e prejudicial. O
primeiro deve ter sua condi¢do de pessoa,
de ser humano capaz, respeitada e reco-
nhecida. O segundo, para que tenha essa
mesma condigdo reconhecida e respeitada,
necessita de especial assisténcia, represen- >
tagdo e prote¢ao, o que justifica a curatela, na promogéo da
incriminagdes especiais como o “estupro igualdade e justica
de vulneravel” e outros dispositivos ja ex-

postos, bem como toda uma gama de instrumentos que sejam capazes
de produzir uma situacao de igualdade material para além da mera
declaragao formal de igualdade. Afinal, como bem afirma Hans Jonas,
¢ preciso adotar um “principio rigoroso’, segundo o qual “o absoluto
desamparo exige a absoluta prote¢ao™.

O perigo de medidas como a tomada pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia no campo civil é o de se tornar uma legislagao simbdlica,
que acaba causando mais efeitos deletérios que benéficos, principal-
mente se mal e muito amplamente interpretada.

Segundo Kindermann, pode-se elaborar um “modelo tricotomico”
para as espécies de legislagdes simbdlicas, a saber: “a) confirmar valo-
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res sociais; b) demonstrar capacidade de agdo do Estado; e c) adiar a
solucdo de conflitos sociais através de compromissos dilatorios™.

O reconhecimento da capacidade civil plena dos enfermos e defi-
cientes mentais pode muito bem ser uma confirma¢ao de valores so-
ciais e uma demonstragdo de suposta capacidade de a¢ao do Estado
na promogao da igualdade e justica. Mas, quando isso ¢ feito sem o
devido cuidado, podem surtir efeitos contrarios, porque a legislagao
meramente simbdlica é pura demagogia. Ao reverso da crenga popular,
a verdade é que as leis isoladamente “ndo sdo capazes de mudar a rea-
lidade” Uma discriminagao secular nio pode ser resolvida “por um ato
instantaneo do Poder Publico™".

Possivelmente a redagdo do Coédigo Civil possa ser mais bem ela-
borada, deixando claros os limites do reconhecimento da capacidade
plena aos enfermos e deficientes intelectuais, pois a igualdade nao tem
apenas uma face:

E a isonomia prometida pela Constituicio de 88 ndo é apenas
formal. Ela ndo representa s um limite, mas configura também
verdadeira meta para o Estado, que deve agir positivamente para
promové-la, buscando a redugdo para patamares mais decentes dos
niveis extremos de desigualdade, presentes na sociedade brasileira,
bem como a protecdo dos mais débeis, diante da opressdo exercida

pelos mais fortes no cendrio socioeconémico.*

Resta evidente que nao basta promover uma igualdade mediante
declaragbes ou textos legais, conferindo supostos poderes ou faculda-
des a este ou aquele grupo de pessoas. E preciso disponibilizar uma
rede de protecdo aos mais débeis diante dos mais fortes, sob pena de
simplesmente se facilitar a dominagao e a opressao, a exploragdo e até o
abuso criminoso em vdrias areas (sexual, patrimonial etc.).

A igualdade estabelecida de forma meramente abstrata e geral pode
converter-se em temivel desigualdade, promovendo um desequilibrio
destrutivo para os mais débeis:
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A lei é uma regra abstrata e racional, mas para ela também ¢ uma
virtude ser concreta e empirica.

A lei é uma regra uniforme, mas para ela também é um mérito pro-
mulgar prescri¢des especiais para as situagdes especiais, e prescri-
¢oes locais para as situagdes locais.

A lei é uma regra igual para todos, mas para ela também ¢é uma
necessidade reconhecer que hd desigualdades sociais atualmente

indestrutiveis.®

No caso do “estupro de vulneravel” e em outras situagdes em que
pessoas com deficiéncia mental surgem como potenciais vitimas, mis-
ter se faz aferir se o consentimento, a deliberagéo, o discernimento, en-
fim, podem ser encarados como um verdadeiro exercicio de autonomia
pessoal ou se ndo passam de uma manipula¢ao e de um abuso por parte
de terceiros. E isso ndo é simplesmente um exercicio de andlise norma-
tiva. Trata-se de apuragao empirica e casuistica que nao se reduz jamais
a uma regra civil, a qual mesmo naquele campo deve ser aplicada com
extrema cautela.

Como bem leciona Figueiredo Dias:

Para que o consentimento se assuma [...] como um ato de autor-
realizagdo, torna-se antes de tudo necessario que quem consente
seja capaz. O CP entendeu - e bem - que essa capacidade ndo pode
ser medida pelas (nem avaliada a luz das) normas juridico-civis re-
lativas & capacidade. Antes se torna necessario garantir que quem
consente é capaz de avaliar o significado do consentimento e o sen-
tido da agdo tipica; o que supde a maturidade que é conferida em
principio por uma certa idade e o discernimento que é produto de

uma certa normalidade psiquica.*

Assim sendo, um auténtico ato de autodeterminagdo s6 podera
existir caso o consentimento traduza “uma vontade séria, livre e es-
clarecida do titular do interesse juridicamente protegido™. Pois bem,
essa constatacao de presenca de uma manifestagdo de vontade valida
ndo se pode deduzir de uma norma civil genérica e abstrata, mas tdo
somente da analise cuidadosa de cada caso concreto sob exame.
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Trazendo a baila a teoria psicanalitica freudiana, assim se mani-
festa Sa:

O homem, segundo Freud, ndo tem garantida e acabada sua capa-

cidade de pensar sobre seus atos, mas ela deve ser conquistada por

sua evolucio e maturidade, o que equivale a dizer que também deve

ser conquistada por sua evolu¢io e maturidade a sua capacidade de

saber o que faz.*

E a enfermidade mental, pelo menos em suas formas mais agrava-
das

destroi as conexdes reais e objetivas de sentido da atuagdo do agen-

te, de tal modo que os atos deste podem porventura ser “explicados”,

mas ndo podem ser “compreendidos” como fatos de uma pessoa ou

de uma personalidade.”

Sob o risco de deixar desamparados os que mais precisam de prote-
¢do penal, é necessario nao se deixar levar por uma ilusdo de igualdade
de conto de fadas, em que se faz de conta que nao existem anomalias
psiquicas que, devido a sua extrema gravidade, transformam o suposto
“agente” ou “sujeito” em “objeto passivo de processos funcionais” ou
intersubjetivos®. E preciso ter consciéncia de que a anomalia psiquica
leva a destruicao ou ao menos ao ocultamento intenso do “sentido obje-
tivo entre o seu portador e o fato que praticou™’. Nessas circunstancias,
nao ha que se falar em liberdade de a¢ao, em deliberacdao consciente,
em tomada valida de decisao ou em consentimento valido. O individuo
¢ uma marionete nas maos do abusador e a alteragcdo no campo civil em
nada influi para a suposta descaracterizacdo do ilicito penal. Pode-se,
certamente, ir mais longe. Nessas situagdes, até mesmo na seara civil,
a regra geral da capacidade que nao ¢ afetada pela simples presenca da
enfermidade ou deficiéncia mental deve ser excepcionada, evitando o
risco de que a liberdade conferida a pessoa com deficiéncia se transfor-
me na mais odiosa injustiga e desigualdade material.

Cruet ¢ bastante incisivo ao afirmar que “nao pode haver contrato
verdadeiramente livre entre individuos desiguais. Ora, na sociedade a

desigualdade é a regra, a igualdade, a exce¢ao.”*
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E preciso lembrar com Roxin que

cuando el ordenamiento juridico parte de la igualdad de todas las
personas no sienta la absurda maxima de que todas las personas
sean realmente iguales, sino que ordena que los hombres deben re-

cibir un igual trato ante la ley.*!
Como bem aduzem Silva e Souza:

A preocupagio do sistema ao regular as incapacidades é muito mais
pragmitica: tem um viés eminentemente protetivo, diante da cons-
tatagdo de que a promogdo da dignidade humana nem sempre se
associa a uma liberdade irrestrita.

Em sintese, nem a incapacidade implica a supressdo da liberdade
(uma vez que a maior parte dos atos da vida civil pode ser realizada
pelo incapaz com a participagao do representante ou do assistente),
nem a liberdade consiste no conteudo tnico da dignidade humana,
sendo necessdrio sopesar, em cada caso, em qual medida a promo-
¢do da liberdade favorece ou prejudica a promogio da dignidade da
pessoa. (...) O fato de atos de natureza extrapatrimonial dizerem res-
peito de forma mais direta a promogéo da personalidade do agente,
contudo, nio afasta totalmente a légica do que se acaba de expor.
Também (e, talvez, principalmente) em matéria extrapatrimonial a
autonomia reconhecida ao individuo é proporcional ao seu grau de
responsabilidade (ou, no entendimento da doutrina especializada,

autorresponsabilidade) por ele apresentada (grifos nossos).*

Talvez alguém possa imaginar que toda essa preocupagao com uma
interpretagdo por demais ampla da capacidade dos deficientes mentais
seja um exagero, que nossos tribunais e juristas ndo chegariam a con-
clusdes tao absurdas pretendendo conceder uma suposta “liberdade” a
quem nao tem capacidade alguma de exercé-la sem prejuizo proprio.

Pois bem, fato é que em caso muito mais claro e evidente, versan-
do sobre o estupro (na época “atentado violento ao pudor”) de uma
crianca de cinco anos, em que o individuo procedeu a manipula¢des de
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seu orgdo genital e sexo oral, o Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul afirmou a inexisténcia de crime porque a crianga teria “consentido
livremente” (sic) no ato sexual sobredito. Consta desse julgado espu-
rio que “a vitima foi de espontinea vontade ao encontro do recorrente,
atraida pelos dizeres do acusado”. E mais: “vamos, por assim dizer”, que
o ato se deu “com o consentimento da crianga’, a qual “foi seduzida e
ndo violentada” (sic). Como ndo poderia deixar de ser, essa decisao foi
reformada em Recurso Especial 714979/RS pelo Superior Tribunal de
Justiga®.

Uma decisdo como esta é certamente sintoma daquilo que se pode,
com absoluta razao, chamar de “esquizofrenia intelectual”, caracteriza-
da pelo “amor deliberado a unidade na fantasia e a rejeicdo da unidade
na realidade™.

Ora, se algo desse jaez é possivel de ocorrer numa corte de segun-
do grau de jurisdigdo, ¢ de se concluir que a insanidade é algo que se
pode espraiar por qualquer canto e nas mais variadas circunstincias,
inclusive quando se tem de julgar a capacidade civil e a vulnerabilidade
vitimal de insanos.

Por isso ndo ¢ possivel simplesmente descansar em bergo espléndi-
do, deixando a questdo das possiveis influéncias das normas de capaci-
dade civil de enfermos mentais, trazidas pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ser tratada como algo banal. Mister se faz deixar muito
bem claro que a capacidade civil do enfermo mental pode ser relati-
vizada, inclusive no seu campo original, e também na seara penal, em
especifico no caso do “estupro de vulneravel”, desde que se trate de uma
pessoa gravemente afetada pela doenga ou deficiéncia, de modo que
nao tenha condi¢des minimas de discernimento. Enfim, a abstracao le-
gal ha que ser adequada a cada caso concreto submetido a jurisdi¢ao.

Conclusao
No decorrer deste trabalho foi estudada a influéncia que a alteragdo
da capacidade civil das pessoas com deficiéncia mental produzida pelo

Estatuto da Pessoa com Deficiéncia pode gerar, especialmente no cam-
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po penal e, mais especificamente, no que tange ao crime de “estupro de
vulneravel”.

Foi possivel perceber que a igualdade formal conferida pelo reco-
nhecimento, em geral, da capacidade civil dos doentes mentais ha que
ser complementada pela andlise cuidadosa de cada caso concreto e do
grau de prejuizo ao discernimento dos individuos a fim de possibilitar
a chamada igualdade material e ndo prejudicar o doente quando se pre-
tende respeitar sua autonomia.

Dessa forma, o crime de “estupro de vulneravel”, tendo como sujeito
passivo um enfermo mental sem discernimento, continua em vigor. As
regras civis nao alteram as regras penais sobre capacidade, pois ema-
nam de distintos sistemas. Porém, o reconhecimento da capacidade ci-
vil plena dos deficientes mentais, no campo do “estupro de vulneravel”,
reforca a nogdo de que o simples critério bioldgico ou de constata¢ao
clinica da presen¢a de uma anomalia mental ndo ¢ suficiente para tor-
nar uma pessoa vulneravel ou desprovida de discernimento para atos
existenciais, inclusive sexuais. Em cada caso concreto, essa capacidade
ou incapacidade efetiva tera de ser avaliada, constatando-se a presenga
de uma vitima manipulada ou, simplesmente, de uma pessoa que exer-
cita sua autonomia e dignidade no manejo de seus direitos sexuais. Da
mesma forma, é preciso conferir se estd presente, no caso especifico,
um abusador ou manipulador de uma pessoa sem discernimento, ou
somente um parceiro sexual consentido.
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Guinada na jurisprudéncia do STF na interpretacao
do principio da presun¢ao de inocéncia

Wanderlei José dos Reis’

Juiz de direito e juiz eleitoral em Mato Grosso

Resumo: Decisdao do Supremo Tribunal Federal (STF),
no julgamento do HC 126.292/SP, deu uma guinada em
sua jurisprudéncia acerca do principio da presuncao de
inocéncia e gerou uma grande celeuma no ambito juridico
do pais. Os defensores da decisdao sustentam que o réu ja
deve ser considerado “culpado” com a decisdao de segundo
grau na medida em que somente cabem recursos especial
e extraordinario que ndo ensejam “reexame de prova”. Ja os
detratores da nova posicao do STF sustentam que se trata
do fim da presuncao de inocéncia, apesar de sua previsdo
expressa em nossa Constituicao.

I. Consideracgoées iniciais

O ARTIGO 5°, INCISO LVII, DA LEI FUNDAMENTAL, estabelece que nin-
guém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga
penal condenatoria; eis a aclamacédo explicita do principio da presun-
¢ao de inocéncia, também chamado de principio da presung¢do de nao
culpa ou principio da nao culpabilidade, um dos principais pilares do
processo penal no estado democrético de direito em que se arrima a
Republica Federativa do Brasil.
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No aspecto terminoldgico, ao tratar de tais nomenclaturas,
Gomes e Bianchini, de forma oportuna, advertem que a denomina-
¢do “politicamente correta” seria “presuncdo de inocéncia’, utilizada
pela Convengdo Americana de Direitos Humanos, ja que a expres-
sao “principio da ndo culpabilidade”, reiteradamente utilizada pelo
Supremo Tribunal Federal, encontra raizes no fascismo italiano, que
nao se conformava com a ideia de que o acusado fosse, em principio,
inocente’.

E possivel dizer, de maneira ampla, que nos sistemas penais in-
quisitérios costuma-se partir da premissa de que o acusado ou inves-
tigado é culpado, de modo que a maquina estatal se move no sentido
de colher elementos probatdrios que justifiquem sua condenagdo. A
adocao do principio da presunc¢do de inocéncia, por sua vez, inverte
o sentido da persecugio penal adotada nos sistemas inquisitorios, fa-
zendo com que o processo penal tome como premissa a hipotese de
que o acusado ou investigado é inocente, devendo entao ser provada,
durante o curso do processo, a sua culpa. Sendo assim, ndo pode haver
qualquer atuagao estatal configuradora de antecipagao da pena.

Nesse sentido, ja aduzia Beccaria que “um homem nao pode ser
tido como culpado antes da sentenga do juiz, nem a sociedade pode
retirar-lhe a protecao publica, a ndo ser quando se tenha decidido que
violou os pactos com os quais aquela lhe foi outorgada™.

Com efeito, o Supremo Tribunal Federal, guardiao da Constituigao,
reviu sua jurisprudéncia acerca do principio da presun¢ao de inocén-
cia e gerou uma grande celeuma no ambito juridico do pais, com base
no novel julgamento do Habeas Corpus (HC) 126.292/SP, ao qual nos
ateremos a seguir.

Il. Analise do tema
E consabido que o principio da presun¢io de inocéncia se projeta
sob dois aspectos no processo penal, ou, dito de outra forma, sdo dois

os principais efeitos que o principio produz na 6rbita processual penal:
no onus probandi e nas prisdes cautelares. O primeiro diz respeito ao
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standard anglo-saxdo de prova e de que a divida sempre milita em fa-
vor do acusado, traduzido no principio in dubio pro reo, constituindo
esse o nucleo duro do principio, por isto, de carater absoluto. Dessa
forma, o onus probandi é atribuido ao acusador, a quem incumbe o
dever de comprovar em juizo no curso do processo penal aquilo que
esta retratado na peca acusatoria, sob pena de absolvicao do réu. No
que tange as prisdes cautelares, também denominadas de prisdes pro-
cessuais ou provisorias, qualquer uma de suas espécies — prisdo em
flagrante, preventiva ou temporaria — impede que se configurem uma
espécie de punicdo antecipada ao réu.

Assim, em analise a tais efeitos, tem-se que, por for¢a do princi-
pio da presungdo de inocéncia, a restri¢ao de direitos do réu antes do
julgamento ¢ ilidida, mas ndo de uma forma absoluta, como pode ser
depreendido da admissibilidade da prisdo cautelar ou provisoria, que
ndo pode, em nenhuma hipdtese, se apresentar como um castigo an-
tecipado, devendo, entdo, revelar-se sempre como medida assecurato-
ria vinculada a real necessidade de sua imposi¢do, como no caso das
hipoteses legais do art. 312 do Coédigo de Processo Penal (CPP), que
estabelece os fundamentos em que a prisao preventiva podera ser de-
cretada — garantia da ordem publica, garantia da ordem economica,
por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagao
da lei penal —, quando houver prova da existéncia do crime e indicios
suficientes de autoria (pressupostos da prisao preventiva) e uma vez
atendidos os demais requisitos legais ou condi¢des de admissibilidade
da medida. De outro lado, no tocante ao segundo viés do principio da
presuncdo de inocéncia, o 6nus da prova é atribuido ao acusador, o
qual, por isso, tem o dever de comprovar cabalmente no processo pe-
nal diante do Estado-juiz aquilo que estd retratado na pega acusatdria,
mister cujo descumprimento ou cumprimento insatisfatorio acarreta a
absolvi¢ao do acusado, pela aplicagao de outro postulado que guarda
relagdo estreita e direta com a presun¢ao de inocéncia, que é o principio
in dubio pro reo.

Logo, a priori, mostrar-se-ia incompativel o principio constitucio-
nal da presunc¢ao de inocéncia com o cumprimento provisério de pena
ja que o cerceamento da liberdade de forma preventiva nao pode cons-
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tituir uma punigao antecipada aquele que nem sequer possui conde-
nacio definitiva contra si, revelando-se eventual execu¢do antecipada
de pena um ato atentatério ao principio constitucional da dignidade de
pessoa humana (art. 1°, inciso III, CF), epicentro do constitucionalismo
contemporaneo.

Todavia, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 126.292/
SP, ocorrido em 17 de fevereiro de 2016, de relatoria do ministro Teori
Zavascki, deu uma guinada em sua jurisprudéncia acerca do principio
da presuncdo de inocéncia.

Para uns, a decisao do STF representou um grande avango, ja para
outros o entendimento da corte se traduziu em retrocesso. De qualquer
forma, faz-se necessario trazer a baila o histérico jurisprudencial do alto
pretorio sobre o tema até o julgamento do HC 126.292/SP, o qual, sem
duvida, significou um novo divisor de aguas relativo ao tema na nossa
histdria recente, tanto no aspecto processual penal quanto no constitu-
cional.

Entrementes, ja sob a égide da Constitui¢io Federal de 1988, o
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 68.726/DF*, ocorrido
em 28 de junho de 1991, de relatoria do ministro Néri da Silveira, fir-
mou entendimento no sentido de que néo conflitaria com a norma do
art. 5°, inciso LVII, da carta constitucional, a ordem para que se expe¢a
mandado de prisao do réu, cuja condenagdo a pena privativa de liberda-
de se confirme, unanimemente, no julgamento de sua apelagdo contra
a sentenca desfavoravel, ainda que pendente o julgamento de recurso
especial ou extraordinario nas instincias superiores.

Ainda, no julgamento do HC 74.983/DF>, de relatoria do ministro
Carlos Velloso, ocorrido em 30 de junho de 1997, o STF decidiu que,
por ndo terem efeito suspensivo, os recursos especial e extraordinario
ndo impedem o cumprimento de mandado de prisio.

Na mesma trilha, no 4ambito das turmas do STF, até o ano de 2009
ja prevalecia o entendimento de que era possivel a execugao provisoria
da condenacédo apos confirmada a sentenga condenatdria pelo 6rgao ju-
diciario de segundo grau, visto que os recursos eventualmente aviados,
especial e extraordinario, ndo sdo dotados de efeito suspensivo, nos ter-
mos do entdo em vigor art. 27, § 2° da Lei 8.038/90°.
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Alids, com base nesse entendimento, até entiao predominante, foi
editada a Simula 716 do STE, a qual admite a progressdo de regime de
cumprimento da pena ou a aplica¢do imediata de regime menos severo
nela determinada, antes do transito em julgado da senten¢a condenaté-
ria.

Contudo, no julgamento do HC 84.078/MG, ocorrido em 5 de feve-
reiro de 2009, de relatoria do ministro Eros Grau’, a corte excelsa refor-
mulou o seu entendimento e, por maioria
(7 votos a 4) e nos termos do voto do rela-  Se njo é permitida

tor, assentou que a execu¢ao provisoria da a execu géo de
pena, sem que se opere o transito em jul- pena restritiva de
gado da sentenga penal condenatdria, im- direito antes do

plica afronta ao principio da presun¢do de  +:3nsito em julgado
inocéncia, plasmado no art. 5°, inciso LVII, da sentenca

com maior razao
deve ser coibida
a execucao de
pena privativa de
liberdade

da carta da Republica.

Em seu voto, o ministro Eros Grau, na
condigdo de relator, ressaltou que, ao refle-
tir sobre a jurisprudéncia da corte sobre o
tema, chegou a conclusao de que o enten-
dimento até entdo adotado pelo tribunal
deveria ser revisto. Isso porque, segundo
ele, o art. 637 do Codigo de Processo Penal estabelece que o recurso
extraordinario nao tem efeito suspensivo e, uma vez arrazoados pelo re-
corrido os autos do traslado, os originais baixarao a primeira instancia,
para a execugdo da sentenga. Por sua vez, o art. 105 da Lei 7.210/84 (Lei
de Execucao Penal) condiciona a execugdo da pena privativa de liberda-
de ao transito em julgado da sentenca condenatéria, valendo a mesma
regra para a execu¢ao da pena restritiva de direitos. Da mesma forma,
o art. 5°, inciso LVII, do estatuto politico de 1988, dispde que ninguém
sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatoria.

A par disso, o ministro Eros Grau aduziu que “os preceitos veicula-
dos pela Lei 7.210/84, além de adequados a ordem constitucional vigen-
te, sobrepdem-se, temporal e materialmente, ao disposto no art. 637 do
CPP™®,
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No tocante a pena restritiva de direitos, o ministro frisou que ambas
as turmas do STF® tém dado interpretagdo ao art. 147 da Lei de Execugao
Penal, a luz das clausulas constitucionais, e, por conta disto, vém repe-
lindo a possibilidade de execuc¢do da sentenga condenatdria sem que
esteja coberta pelo manto do transito em julgado.

Dentro dessa ldgica, se ndo é permitida a execugdo de pena restriti-
va de direito antes do transito em julgado da sentenga, com maior razdo
deve ser coibida a execugdo de pena privativa de liberdade - por ser
incontestavelmente mais grave — enquanto nao sobrevier o titulo con-
denatdrio definitivo. Por isso, o ministro Eros Grau obtemperou que
“entendimento diverso importaria franca afronta ao disposto no art.
5°, inciso LVII, da Constitui¢do, além de implicar a aplicagdo de trata-
mento desigual a situagdes iguais, o que acarreta violagdo do principio
da isonomia™°.

No mesmo passo, o ministro relator afirmou que, por meio de uma
leitura sébria do texto constitucional, seria possivel inferir, sem maio-
res dificuldades, que a Constitui¢ao assegura que nem a lei, e muito me-
nos qualquer decisao judicial, imponham ao réu alguma sangao antes
do transito em julgado da senten¢a penal condenatéria. Logo, “apenas
um desafeto da Constituigdo admitiria que ela permite que seja alguém
considerado culpado anteriormente ao transito em julgado de sentenga
penal condenatoria’, salientando que a ampla defesa nao deve ser vis-
ta de modo restrito, na medida em que esta abrangeria todas as fases
processuais, inclusive as recursais de natureza extraordinaria. Em razao
disso, a execugao da sentenga apds o julgamento do recurso de apela-
¢ao redundaria, igualmente, em restricdo ao direito de defesa, “carac-
terizando desequilibrio entre a pretensao estatal de aplicar a pena e o
direito, do acusado, de elidir essa pretensao™"'.

No que tange a supressao do efeito suspensivo dos recursos especial
e extraordindrio, tal como previsto no entdo em vigor art. 27, § 2°, da
Lei 8.038/90, o ministro sublinhou que tal disposi¢do normativa é resul-
tado de uma politica criminal deveras repressiva, instalada na institui-
¢do da prisdo temporaria pela Lei 7.960/89 e, posteriormente, pela Lei
8.072/90, conhecida como Lei dos Crimes Hediondos. Nesse particular,
afirmou que a produgao legislativa penal e processual penal da década
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de 1990 é manifestamente reacionaria, na medida em que se curva aos
clamores populares, almejando puni¢des rigorosas e imediatas.

Nesse diapasao, o ministro Eros Grau salientou que, em certos mo-
mentos, a violéncia integra o cotidiano da coletividade. Por conta disso,
a imprensa, por meio de uma espécie de “tribunal de exce¢do’, passa
a difundir a ideia de que todos sdo culpados até prova em contrério,
raciocinio esse diametralmente oposto ao que a Constituicao assevera.
Por isso, “¢ bom que estejamos, nesta Corte, em especial nos momentos
de desvario, nos quais as massas despontam na busca aténita de uma
ética — qualquer ética — o que irremediavelmente conduz ao olho por
olho, dente por dente”*2.

Ainda, o ministro relator alertou que, caso prevalecesse o entendi-
mento contrario ao texto da Constitui¢do, “melhor serd abandonarmos
o recinto e sairmos por ai, cada qual com o seu porrete, arrebentando
a espinha e a cabe¢a de quem nos contrariar. Cada qual com o seu por-
rete!”".

Por fim, o ministro Eros Grau consignou na ocasiao que, nas de-
mocracias, mesmo os criminosos sdo sujeitos de direito e, em vista
disso, nao podem ser transformados em objeto processual. Portanto,
“é inadmissivel a sua exclusao social, sem que sejam consideradas, em
quaisquer circunstancias, as singularidades de cada infra¢do penal, o
que somente se pode apurar plenamente quando transitada em julgada
a condenacdo de cada qual”. Por essas razdes, ele reputou a antecipagao
da execugdo penal incompativel com o preceito do art. 5°, inciso LVII,
da Constituicao republicana de 1988'.

Sem embargo, modificando novamente o entendimento da corte,
no julgamento do HC 126.292/SP", ocorrido em 17 de fevereiro de
2016, de relatoria do ministro Teori Zavascki, o STF deu nova guinada
em sua jurisprudéncia e, também por maioria (7 votos a 4) e nos termos
do voto do relator, firmou entendimento no sentido de que a execugdo
penal proviséria de acérdao penal condenatério proferido em grau de
apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordindrio, nao
compromete o principio constitucional da presung¢do de inocéncia.

Ao proferir seu voto, o ministro Teori Zavascki, na condi¢ao de re-
lator do processo, assentou que o principio da presunciao de inocén-
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cia, positivado no art. 5°, inciso LVII, do estatuto fundamental, ganhou
relevo no ordenamento juridico nacional no periodo de vigéncia da
Constituicdo Federal de 1946, com a adesao do Estado brasileiro a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948. A consagragao
desse postulado, segundo ele, teve reflexos fundamentais na elaboragao
de normas processuais, principalmente em relagdo aquelas que vieram
a dispor sobre producéo das provas, da distribuicao do 6nus probatdrio
e da legitimidade dos meios empregados para comprovar a materiali-
dade e a autoria dos delitos'.

O ministro relator afirmou que, de fato, antes de proferida a sen-
tenca, ha de se manter reserva de dividas quanto a conduta delituosa,
o que leva a conferir ao acusado, para todos os efeitos — mas, especial-
mente no que se refere ao dnus probatorio da incriminagédo —, a presun-
¢ao de inocéncia. A eventual condenacgao significaria, neste caso, um
juizo de culpabilidade, que deve aflorar dos elementos de prova pro-
duzidos sob o crivo do contraditério no curso da agdo penal. A partir
dai, para o sentenciante de primeiro grau, ficaria superada a presungao
de ndo culpabilidade por um juizo de culpa - pressuposto inarredavel
para a condenagdo -, embora nao definitivo, ja que passivel de revisao
por tribunal de hierarquia imediatamente superior. Assim, conforme o
relator, “é nesse juizo de apelacao que, de ordinario, fica definitivamen-
te exaurido o exame dos fatos e provas da causa, com a fixagdo, se for o
caso, da responsabilidade penal do acusado™”’.

Em outras palavras, o ministro relator defendeu que ¢ nesse estagio
que se materializaria, em seu sentido genuino, o duplo grau de juris-
dicdo, momento em que ha o reexame da decisdo judicial em sua inte-
gralidade, mediante ampla devolutividade da matéria vertida na agdo
penal, tenha ela sido analisada ou nao pelo juizo a quo. Ao réu, por sua
vez, restaria garantido o direito de acesso, em liberdade, a essa instancia
de segundo grau, sem prejuizo de eventuais prisdes cautelares porven-
tura decretadas'®.

Neste sentido, de acordo com o ministro Teori Zavascki, os recursos
de natureza extraordindria ndo configurariam desdobramento do du-
plo grau de jurisdigao, haja vista que ndo se prestam a reaprecia¢ao da
matéria fatica probatoria. Desta forma, tendo havido, em segundo grau,

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judiciria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 248 22/05/2018 11:13:09



Guinada na jurisprudéncia do STF na interpretacao do principio da presun¢ao de inocéncia 249

um juizo de culpabilidade do acusado, lastreado em fatos e provas in-
suscetiveis de reexame pelos tribunais superiores, “parece inteiramente
justificavel a relativiza¢ao e até mesmo inversao, para o caso concreto,
do principio da presun¢ido de inocéncia até entdo observado’”.

Igualmente, o relator declinou que a execugao provisoria da sen-
tenca condenatdria, ainda que na pendéncia de julgamento de recursos
de natureza extraordinaria, ndo comprometeria o nicleo essencial do
principio da presungdo de inocéncia, tendo

em vista que o acusado foi tratado como A presuncao de
inocente durante o transcurso do processo Inocéncia nao
criminal ordinario, tendo sido respeitados impediria que,
os direitos e garantias a ele inerentes, assim mesmo antes
como observadas as regras probatérias e o do trdnsito em
modelo acusatorio atual. Ante esse quadro, julgado, o acérdao
ndo violaria o postulado da nao culpabili- condenatdrio
dade autorizar, a partir dai, ainda que cabi- gere seus efeitos

veis ou pendentes de julgamento de recur-
sos extraordindrios, a producao dos efeitos

em desfavor do

o A acusado
da prépria responsabilizagdo criminal re-

conhecida pelas instancias ordinarias®.

A titulo de exemplo, o ministro relator mencionou que a Lei
Complementar 135/10, conhecida como Lei da Ficha Limpa, que alterou
oart. 1°,inciso I, da Lei Complementar 64/90 — Lei das Inelegibilidades,
incluindo, entre outras, a alinea “¢”, pela qual se passou a considerar
inelegivel, para qualquer cargo, o candidato que tiver contra si conde-
nacao transitada em julgado ou proferida por érgao judicial colegiado.
Assim sendo, a presuncao de inocéncia nao impediria que, mesmo an-
tes do transito em julgado, o acérddo condenatorio gere seus efeitos em
desfavor do acusado®..

No mais, destacou que, em se tratando de direito alienigena, o ce-
ndrio nao era diferente, conforme se observou no julgamento do HC
85.886/R]J, de relatoria da ministra Ellen Gracie. Na oportunidade, a
ministra relatora aduziu que “em pais nenhum do mundo, depois de
observado o duplo grau de jurisdigdo, a execugdo de uma condenagao
fica suspensa, aguardando referendo da Corte Suprema”*.
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Na mesma contextura, o ministro Teori Zavascki lembrou que os
recursos de natureza extraordindria nao objetivam discutir a justi¢a ou
injustica de sentengas em casos concretos. Em verdade, esses apelos ex-
tremos se prestariam, unicamente, a prote¢ao da higidez do sistema
normativo. Tal fato teria ganhado mais realce, em relagdo recurso ex-
traordinario, com o advento da Emenda Constitucional 45/04, a qual
instituiu como requisito de admissibilidade do recurso extraordinario
a demonstrag¢do, em forma de preliminar, da repercussao geral da ques-
tdo constitucional nele versada. “E, mesmo diante das restritas hipdte-
ses de admissibilidade dos recursos extraordindrios, tém se mostrado
infrequentes as hipoteses de éxito do recorrente™.

Conforme o ministro relator, nao se pode perder de vista que a ju-
risprudéncia que assegura, de forma absoluta, o principio da presungédo
de inocéncia - de modo a afastar a executividade de qualquer conde-
na¢ao enquanto nao julgados os recursos enderegados aos tribunais
superiores — “tem permitido e incentivado, em boa medida, a indevida
e sucessiva interposi¢ao de recursos da mais variada espécie, com indis-
farcados propdsitos protelatérios visando, ndo raro, a configuragdo da
prescrigao da pretensdo punitiva ou executdria™*.

Diante desse cendrio, o ministro Teori Zavascki asseverou que com-
pete ao Poder Judicidrio e, em especial, ao Supremo Tribunal Federal,
assegurar que o processo — inico meio de concretizagdo do jus punien-
di estatal - cumpra a sua incontornavel fungéo institucional. A retoma-
da da tradicional jurisprudéncia, de conferir apenas efeito devolutivo
aos recursos especial e extraordindrio, tal como previsto nos diplomas
legais ¢, sob essa perspectiva, “mecanismo legitimo de harmonizar o
principio da presungdo de inocéncia com o da efetividade da fun¢ao
jurisdicional do Estado™.

Portanto, na sua visao, nao se afiguraria arbitraria, mas plenamente
justificavel, a possibilidade de o julgador determinar o cumprimento
da reprimenda, até mesmo com o encarceramento do condenado, apds
a constatacdo da responsabilidade criminal pelas instancias ordinarias.

Porém, o ministro relator advertiu que, de fato, podem ocorrer equi-
vocos nos juizos condenatdrios emitidos pelas instancias ordinarias,
assim como nas instancias extraordinarias. Nesses casos, o ministro
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assinalou que sempre havera outros mecanismos juridicos vocaciona-
dos a suspender, caso necessério, a execu¢do da pena, como as medidas
cautelares de outorga de efeito suspensivo ou a a¢ao constitucional do
habeas corpus. De uma forma ou de outra, “mesmo que exequivel pro-
visoriamente a sentenca penal contra si proferida, o acusado néo estara
desamparado da tutela jurisdicional em casos de flagrante violagao de
direitos™*.

Assim, com base nesses argumentos, o ministro Teori Zavascki, ao
votar pela denegagao da ordem de habeas corpus, reavivou o antigo en-
tendimento da corte excelsa concluindo que a execu¢ao provisdria de
acordao penal condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que
sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o princi-
pio constitucional da presungdo de inocéncia.

Ao manifestar adesdo ao voto do relator, o ministro Roberto
Barroso apontou que diferentes paises do mundo divergem entre poder
executar a condenagdo criminal desde a decisdo de primeiro grau ou
poder executar depois da decisdo de segundo grau. Todavia, segundo
ele, nenhum pais exige mais do que dois graus de jurisdigdo para que se
possa dar cumprimento a uma decisdo criminal. No mesmo panorama,
o ministro afirmou que o desfecho de um processo criminal, muitos
anos apos o fato delituoso, é incapaz de dar a sociedade uma resposta
necessaria. “E quando isso acontece, o Direito Penal acaba nao desem-
penhando o papel minimo que ele deve desempenhar, que é da preven-
¢do geral, da dissuasao de condutas incompativeis com a lei™?’.

Calcado nessas premissas, o ministro Roberto Barroso trouxe a bai-
la trés aspectos pertinentes. No primeiro, assentou que a condenagdo
de primeiro grau, referendada em recurso de apelagao, inverteria a pre-
sungdo de inocéncia. Dito de outro modo, todo acusado em processo
criminal teria direito a dois graus de jurisdi¢ao, sendo que, a partir dai,
a presungdo de nao culpabilidade restaria afastada. No segundo aspec-
to, o ministro ressaltou que o recurso extraordinario nao se destina a
indagar o acerto ou desacerto da decisao das instancias ordinarias, nem
a reexaminar os fatos e as provas, mas tdo somente questoes de direito,
constitucional quando for perante o STF e infraconstitucional quando
for perante o ST] - a partir de entdo, a materialidade e a autoria ja teriam
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sido demonstradas, a exaustdo, no primeiro e no segundo graus. Ja no
terceiro aspecto, considerado o mais grave pelo ministro, a impossibili-
dade de execugdo imediata da condenagdo proferida em segundo grau
estimularia a interposi¢do sucessiva de recursos procrastinatorios®.

Alids, o ministro Luis Barroso salientou que a linha de raciocinio
proposta pelo relator, ministro Teori Zavascki, teria por objetivo res-
taurar o prestigio e a autoridade das instancias ordinarias. Isso porque,
no Brasil, os juizes de primeiro grau e os tribunais de justiga passaram a
funcionar como instancias de passagem, na medida em que todos os re-
cursos sobem para o STJ e, posteriormente, para o STE, numa sucessao
interminavel de instncias. Portanto, “com essa nova orienta¢ao, vamos
restabelecer a importancia e o prestigio da decisdo de primeiro grau e,
sobretudo, do acérdao do Tribunal de Justi¢a™.

De mais a mais, o ministro Roberto Barroso assinalou que o mode-
lo que passou a vigorar a partir da decisdo proferida no HC 84.078/MG
nao teria funcionado bem, pois desde entdo se impediu que as conde-
nagdes confirmadas em grau de apelagdo produzissem efeitos, conce-
dendo aos recursos de indole extraordindria um efeito suspensivo que
eles ndo dispdem: “Criou-se, a partir dai, uma cultura que fomenta a
infindéavel interposi¢ao de recursos protelatérios”. Conclui o ministro
que, “uma vez ocorrida a condenagio de segundo grau, esta rompida a
presun¢do de nao culpabilidade e, portanto, hd a possibilidade de se dar
cumprimento a decisdo condenatoria”.

Da mesma forma, os ministros Edson Fachin, Dias Toffoli, Luiz
Fux, Carmen Lucia e Gilmar Mendes seguiram o voto do relator, mi-
nistro Teori Zavascki.

Em contrapartida, nesse julgamento do HC 126.292/SP, a ministra
Rosa Weber, ao abrir a divergéncia, disse que ndo se sentia a vontade
para enfrentar a questdo e mudar a jurisprudéncia da corte.

Nessa mesma esteira, o ministro Marco Aurélio, ao acompanhar
a divergéncia, vaticinou que, naquele momento, ndo estaria vendo
uma tarde auspiciosa, em termos jurisdicionais, na vida do Supremo
Tribunal Federal, visto que, ao rever a jurisprudéncia firmada no HC
84.078/MG, a corte suprema admitiu a “execugdo precoce, tempora,
acodada da pena, sem ter-se a culpa devidamente formada™".
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O ministro Marco Aurélio pontuou que o STF, ao alterar sua juris-
prudéncia, esvaziaria o modelo garantista, resultante da Constitui¢ao
Federal de 1988, que foi apelidada por Ulysses Guimardes de
“Constitui¢ao Cidada” “Tenho duvidas, se, mantido esse rumo, quanto
a leitura da Constitui¢ao pelo Supremo, podera continuar a ser tida
como Carta cidada™.

O ministro Marco Aurélio sublinhou que, de fato, o momento ¢ de

delinquéncia maior, quadro esse agravado

também pelo crescimento demografico de- A presu ngélo
senfreado, ocorrido nos ultimos 45 anos. de inocéncia
Do mesmo modo, o ministro destacou que representa uma
a Justica é deveras morosa e que, na seara Importantissima

do direito penal, o tempo é ainda mais pre-  conquista historica
cioso, pois a morosidade nos julgamentos dos cidadaos em

pode acarretar a prescricao da pretensao sua permanente
punitiva. Nesse sentido, entretanto, defen- | ta contra a tirania
deu que ¢ justamente nesses momentos de do Estado e o
crise que devem ser observados parame- abuso de poder

tros, principios e valores, de modo a nao
gerar instabilidade social, mesmo porque “a sociedade nao pode viver
aos sobressaltos, sendo surpreendida”.

O ministro Marco Aurélio lembrou ainda que o alto pretério, em
tempos recentes, havia decidido que a execucdo antecipada da pena,
antes do transito em julgado da sentenga condenatéria, era incompa-
tivel com o principio da presun¢do de inocéncia, insculpido no art. 5°,
inciso LVII, da lex mater. Agora, com base no mesmo texto constitu-
cional, o STF estava a concluir de forma diametralmente oposta. Com
efeito, o postulado constitucional da nao culpabilidade, para ele, ndo
admite interpretagdes. Neste rumo, “hd uma méaxima, em termos de
nocao de interpretagao, de hermenéutica, segundo a qual, onde o texto
¢ claro e preciso, cessa a interpretagdo, sob pena de reescrever a norma
juridica, e, no caso, o preceito constitucional™*.

Dentro desse raciocinio, o ministro Marco Aurélio afirmou que o
pressuposto da execugdo provisoria, na seara patrimonial, é a possibili-
dade de retorno ao estado anterior, em caso de eventual reforma da deci-
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sao recorrida. Ocorre que, no campo penal, ndo se pode dizer o mesmo,
pois no caso de eventual absolvicdo do acusado, a liberdade cerceada
indevidamente nao lhe podera ser restituida. A propésito, relembrou
que o ministro Cézar Peluso, quando em atividade na corte, chegou a
formular uma proposta de emenda constitucional, no sentido de dimi-
nuir o numero de recursos enderegados as cortes superiores e, com isso,
possibilitar o cumprimento imediato das decisdes proferidas nas instan-
cias ordindrias, mas tal ideia nao teria prosperado no ambito legislativo.
“Porém, hoje, no Supremo, serd proclamado que a cldusula reveladora
do principio da nao culpabilidade nao encerra garantia, porque, antes do
transito em julgado da decisao condenatoria, é possivel colocar o réu no
xilindrg™®.

A guisa de conclusio no caso, o ministro Marco Aurélio assentou
que o significado do principio constitucional da presung¢ao de inocén-
cia ndo é outro “sendo evitar que se execute, invertendo-se a ordem
natural das coisas — que direciona a apurar para, selada a culpa, pren-
der —, uma pena, a qual ndo é, ainda, definitiva™*®.

No mesmo sentido, o ministro Celso de Mello, decano da corte, ao
acompanhar a divergéncia, ressaltou que a presuncao de inocéncia re-
presenta uma importantissima conquista histérica dos cidadaos em sua
permanente luta contra a tirania do Estado e o abuso de poder, e que este
postulado “tem prevalecido, ao longo de seu virtuoso itinerario histérico,
no contexto das sociedades civilizadas, como valor fundamental e exi-
géncia basica de respeito a dignidade da pessoa humana™”.

O ministro Celso de Mello lembrou que a repulsa a presungio de ino-
céncia deita raizes em uma visao que nao se coaduna com os padrdes or-
todoxos do regime democratico, impondo, de forma indevida, a esfera ju-
ridica dos cidadaos, restri¢des nao albergadas pelo texto constitucional®.

Sob a optica constitucional, o ministro salientou que a carta da
Republica de 1988 se constitui como o simbolo representativo da anti-
tese ao despotismo do estatal e a forca opressiva do poder. Desta forma,
qualquer ila¢ao que induza a culpabilidade antecipada do réu sera, na
sua visao, “a virtual (e gravissima) esterilizagdo de uma das mais expres-
sivas conquistas histdricas da cidadania: o direito do individuo de jamais

ser tratado, pelo Poder Publico, como se culpado fosse™.
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Sendo assim, o ministro Celso de Mello pontuou que a consagra-
¢do constitucional da presun¢do da nao culpabilidade como direito
fundamental de qualquer cidadao - independentemente da gravidade
do delito que lhe haja sido atribuido - ha de realizar, sob o prisma da
liberdade, uma hermenéutica emancipatéria dos direitos e garantias da
pessoa humana, cuja prerrogativa de ser sempre tratada como inocente,
para todos os fins, deve perdurar até superveniente transito em julgado
da sentenca condenatodria, “como uma clausula de insuperavel bloqueio
a imposi¢do prematura de quaisquer medidas que afetem ou restrinjam
a esfera juridica das pessoas em geral™.

Salientou o ministro, a titulo de exemplo, o julgamento do HC
96.095/SP, de sua relatoria, no qual restou decidido que o postulado
constitucional da presun¢ao de inocéncia impede que o Estado trate,
como se culpado fosse, aquele que ainda nao sofreu condenagdo pe-
nal irrecorrivel. Ademais, consignou que a presun¢ao de inocéncia nao
desvanece gradualmente, a medida que se sucedem os graus de juris-
dicdo. Nesta senda, mesmo que referendada a condenagdo penal por
um tribunal de segunda instincia, ainda assim subsistira, em favor do
condenado, esse direito fundamental, que s6 cedera diante do trinsito
em julgado da condenagdo criminal*'.

Ainda, por derradeiro, ao verificar que a tese encampada pelo rela-
tor do processo prevaleceria no julgamento em curso, o ministro Celso
de Mello, em tom de indignagdo, aduziu que

em tema tdo caro e sensivel as liberdades fundamentais dos cida-
daos da Republica, essa preocupante inflexao hermenéutica, de per-
fil nitidamente conservador e regressista, revelada em julgamento
que perigosamente parece desconsiderar que a majestade da Cons-

titui¢ao jamais podera subordinar-se a potestade do Estado.*

Por seu turno, o ministro Ricardo Lewandowski, ao também ade-
rir a divergéncia no julgamento do HC 126.292/SP em curso, anotou
que se sentiu surpreso diante da guinada da corte em relagao a decisao
proferida na referida assentada. Isso porque, para ele, tal entendimento
foi deflagrado logo apds o tribunal ter reconhecido, no julgamento da
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Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 347/
DF e do Recurso Extraordinario (RE) 592.581/RS, que o sistema peni-
tenciario brasileiro patrio estd absolutamente falido, e que tal situagao
teria gerado um estado de coisas inconstitucional. “Entdo, agora, nds
vamos facilitar a entrada de pessoas neste verdadeiro inferno de Dante,
que ¢ o nosso sistema prisional? Ou seja, abrandando esse principio
maior da nossa Carta Magna, uma verdadeira clausula pétrea”®.

Mais adiante, o ministro Ricardo Lewandowski enfatizou que no
Brasil o sistema juridico sempre deu mais valor a propriedade do que a
liberdade do cidadao. Prova disso seria o disposto no art. 520, incisos I
a IV, da Lei 13.105/15, que instituiu o novo Codigo de Processo Civil*,
ja que, no que se refere a propriedade privada, o legislador teria se cer-
cado de todos os cuidados para evitar qualquer prejuizo, com a resti-
tuicdo integral do bem, no caso de posterior reforma da sentenga, por
parte dos tribunais superiores. No entanto, no que tange a liberdade, o
ministro asseverou que, caso prevalecesse o voto do relator, o cidadao
podera ser provisoriamente preso por anos, e, em caso de eventual ab-
solvi¢do, “ndo tera nenhuma possibilidade de ver restituido esse tempo
em que se encontrou sob a custddia do Estado em condigdes absoluta-
mente miseraveis”*.

Além disso, por fim, o ministro Ricardo Lewandowski apontou que
o Brasil tem, atualmente, cerca de 600 mil presos, sendo a quarta maior
populagdo carcerdria, em termos mundiais, ficando atras apenas dos
Estados Unidos, da China e da Ruassia. Dentro desses 600 mil presos,
40%, ou seja, 240 mil sdo presos provisorios. Dentro desse raciocinio,
obtemperou que, “na medida em que nds agora autorizamos, depois de
uma decisdo de segundo grau, que as pessoas sejam presas, certamente,
a esses duzentos e quarente mil presos provisorios, nds vamos acrescen-
tar dezenas ou centenas de milhares de novos presos™.

Sem embargo, apesar das razdes aduzidas nos votos divergentes, o
STF decidiu, por maioria, denegar a ordem pleiteada no HC 126.292/
SP e, por consequéncia, restaurar entendimento até entdo superado
pela corte, no sentido de que a execugdo provisoria de acoérdao penal
condenatorio proferido em grau de apelagdo, mesmo que sujeito a re-
curso especial ou extraordinario, ndo compromete o nucleo essencial
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do principio constitucional da presun¢ao de inocéncia, estatuido no
inciso LVII do art. 5° da carta constitucional.

Essa auténtica guinada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, a toda evidéncia, ndo passou imune a criticas, principalmente
na seara doutrindria, das quais trazemos a colagao algumas.

Nesse sentido, Streck asseverou que o STE no julgamento do HC
126.292/SP, teria reescrito a Constitui¢ao Federal e, com isso, aniquila-
do a garantia fundamental da presungao de inocéncia, ja que este julga-
mento teria se revelado um equivoco, pois o alto pretério havia julgado
inconstitucional o préprio texto constitucional®’.

Ainda segundo Streck, essa decisdo do STF ¢ resultado de controle
de constitucionalidade incidental, porquanto a matéria foi levada ao
plenario da corte. Entretanto, relata que nao houve declara¢ao inciden-
tal, visto que teria sido uma interpretacao da carta da Republica e, ao
que parece, a corte suprema nao declarou a inconstitucionalidade de
nenhum dispositivo do Cédigo de Processo Penal. E ¢ ai que residiria o
problema, pois, conforme o jurista, ndo seria possivel ignorar a clareza
do texto do art. 283 do Cddigo de Processo Penal (cuja redagao ¢ do
ano de 2011), o qual estabelece que ninguém podera ser preso sendo
em flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autori-
dade judicidria competente, em decorréncia de sentenga condenatoria
transitada em julgado ou, no curso da investigacao ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdao preventiva*.

A par disso, Streck pontuou que, da andlise do voto do ministro
Teori Zavascki, relator do feito, ndo se vislumbraria qualquer meng¢ao
ao art. 283 do CPP, o que levaria a concluir que tal dispositivo legal
ainda esta em pleno vigor. Em continuag¢ao, Streck afirma que o voto
do ministro Teori Zavascki, no julgamento do HC 126.292/SP, vai de
encontro ao raciocinio construido pelo préprio ministro no julgamen-
to da Reclamagdo 2.645/SP, quando ainda era ministro do Superior
Tribunal de Justi¢a, oportunidade em que, ao proferir o seu voto, en-
tendeu que seria inadmissivel negar aplicagdo, pura e simplesmente, a
preceito normativo, sem antes declarar formalmente a sua inconstitu-
cionalidade. Ocasido em que proclamou: “tenho absoluta tranquilidade
para dizer que o art. 283 continua valido. Logo, aplicavel™*.
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Diante desse quadro, Streck conclui que, para que esse impasse seja
solucionado, o caminho correto sera a propositura de agao declaratoria
de constitucionalidade (ADC), por meio da qual o STF tera que dizer se
o art. 283 do CPP ¢ constitucional ou ndo. “Isto porque, neste momen-
to, tem-se seguinte quadro dicotdmico: um dispositivo do CPP (ainda)
valido e uma decisao do STF estabelecendo o sentido contrario. Ambos
nao podem conviver”.

Para El Hireche e Santos, o entendimento emanado pelo STE no
julgamento do HC 126.292/SP, demonstra a diminuigdo da importan-
cia atribuida aos recursos de natureza extraordindria. “Se o problema é
a demora para julgamento, que se criem meios de, respeitando as regras
processuais, acelerar o julgamento; nao ¢ crivel que se prenda alguém
ao argumento de que ha uma (de) mora no julgamento dos chamados
recursos nobres.””! Os autores frisam ainda que “a execu¢ao provisoria,
tao util no campo civil (extrapenal), parece ser verdadeira aberra¢ao no
Direito Penal. Basicamente porque o processo penal cuida de dois bens
irrecuperaveis: o tempo e a liberdade™”.

Ja segundo Bitencourt, o STF, ao permitir a execu¢ao antecipada
da senten¢a condenatoria, mesmo pendentes recursos de natureza ex-
traordindria, ignorou os tratados internacionais recepcionados pela
ordem constitucional vigente, bem como o postulado constitucional
da presunc¢do de inocéncia. “Trata-se de um dia em que o Supremo
Tribunal Federal escreveu a pagina mais negra de sua histdria ao negar
vigéncia de texto constitucional expresso que estabelece como marco
da presuncdo de inocéncia o transito em julgado de decisdo condena-

toria)>?

lll. Consideragées finais

A toda evidéncia, do ponto de vista social, temos que a decisdo do
Supremo Tribunal Federal, ao permitir a execugao provisdria de con-
denagdo criminal chancelada pelo segundo grau de jurisdigéo, teve por
objetivo conferir autoridade e prestigio as instancias ordindrias, por-
quanto, em indmeros casos, o condenado langava mao de varios recur-
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sos enderegados aos tribunais superiores justamente para procrastinar
o andamento da acdo penal e, desta forma, adiar o inicio da execugdo
da pena e obter eventual prescricdo da pretensdo punitiva ou até exe-
cutdria.

Um exemplo claro disso é o caso do ex-senador Luiz Estevao de
Oliveira Neto, acusado de participar de desvio de dinheiro envolvendo
obras do Férum Trabalhista de Sao Paulo/SP, na década de 1990. Apos a
sentenca absolutéria, proferida em 26 de junho de 2002, houve recurso
do Ministério Publico Federal ao Tribunal Regional Federal, o qual foi
provido em 3 de maio de 2006 para condenar o ex-senador a pena de
31 anos de reclusdo, em regime inicialmente fechado, pelos crimes de
peculato-desvio, estelionato qualificado em continuidade delitiva, cor-
rup¢ao ativa, uso de documento falso e quadrilha ou bando.

Ocorre que, desde a condenagido de segunda instancia, superada a
analise fatica e formada a culpa, foram interpostos 34 recursos/impug-
nagdes pela defesa de Luiz Estevao, apenas visando a exaustiva analise
de matéria de direito e legalidade, circunstancias essas que ensejaram
a prescri¢ao da pretensao punitiva, na data de 3 de maio de 2014, em
relagdo aos crimes de formac¢ao de quadrilha e uso de documento falso.

Portanto, sob a perspectiva da efetividade do sistema penal, clara-
mente, ndo ha duvida de que a decisdo emitida pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento do HC 126.292/SP merece elogios.

Por outro lado, ao se verificar que o principio da presungdo de ino-
céncia ¢ a baliza mestra da aplicagdo do jus puniendi estatal, sob uma
Otica estritamente constitucional, conclui-se que esse atual entendimen-
to do STF afronta a literalidade do art. 5°, inciso LVII, da Constitui¢do
Federal, pois, da leitura do aludido enunciado normativo, observando-
-se seus limites semanticos, extrai-se, sem maiores elucubragoes, que
ninguém podera ser considerado culpado até que haja o transito em
julgado de édito penal condenatdrio, logo, ao tentar reescrever o pos-
tulado constitucional da presungao de inocéncia, o STF se sub-rogou
no papel do legislador constituinte, o que nos parece deveras temerario
para o estado democratico de direito brasileiro.
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0 dolo eventual na responsabilidade criminal do
médico — breves anotagoes a luz de casos concretos

Miguel Kfouri Neto'

Desembargador e ex-presidente do Tribunal de Justica do Estado do Parana

1. Introducao

TALVEZ A QUESTAO MAIS AGUDA A DESAFIAR A DOUTRINA e 0s apli-
cadores do direito penal cinja-se a caracterizagdo do dolo eventual na
conduta do profissional da medicina.

O médico é formado para ndo errar. Talvez aspire a infalibilidade,
o que ¢é evidente utopia. Todos erramos, vez ou outra. Mas o profis-
sional da medicina lida mal com o erro, raramente admite ter errado.
E procura as mais diversas justificativas para o ato culposo, estando
sempre presente a ideia — esta sim, correta — de que a medicina néo é
ciéncia exata, a dlea terapéutica sempre esta presente, porquanto o dano
verificado advém muitas vezes das condigdes pessoais, das debilidades
congénitas do paciente, e menos da intervengao do médico.

Na quase totalidade dos casos, o médico nao quis errar. Agiu com
culpa stricto sensu. Em situagdes extremas, todavia, a conduta do mé-
dico deixa de se enquadrar no figurino da culpa consciente, desborda as
fronteiras da mera infragdo a um dever objetivo de cuidado, e adentra
aos dominios do dolo eventual.

Passamos, pois, a analise do tema, ingado de dificuldades, quando
se trata de examinar o caso concreto. Temos em mente trés julgados
da Primeira Camara Criminal do TJPR. Dois deles por nds relatados;
compusemos o quorum do terceiro. Nos trés, o recurso da defesa foi
desprovido, mantendo-se o pronunciamento singular, que firmou a
ocorréncia do dolo eventual. Como nenhum deles ainda transitou em
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julgado, pendentes recursos excepcionais, passamos a expor a forma
pela qual julgamos mencionadas ocorréncias.

Para se admitir o dolo eventual, a conduta do médico deve colidir
frontalmente com as regras técnicas que regem a profissdo, sobretudo
descumprindo, sem a menor sombra de davida, preceitos e protocolos
inarredaveis da pratica médica, desprezando resolugdes e outros atos
normativos exaradas pelo Conselho Federal de Medicina, aplicaveis as
especialidades.

2. Anestesiologia e dolo eventual

Isso ocorreu, a nosso ver, exemplificativamente, no caso do aneste-
siologista que abandonou a sala de cirurgia em meio a procedimento
de cirurgia plastica (abdominoplastia - e, por isso, o cirurgiao nao per-
cebeu a saida do anestesista, que se posicionava por detras da paciente
e esta, com o dorso arcado para a frente, tolhia o campo de visao do
operador, impossibilitado de enxergar o colega). Ao deixar a paciente
entregue a propria sorte, esta lhe foi madrasta, pois dai resultou irrever-
sivel comprometimento neurolégico a vitima, reduzida a vida vegetati-
va. Consta que o anestesista teria se ausentado para tratar da vistoria e
renovagao do seguro do seu automovel.

A situagdo narrada revelaria conduta tao aberrante dos cinones
da especialidade que desborda os parametros da culpa consciente para
adentrar aos dominios do dolo eventual.

Todos sabemos que os médicos sdo formados para mitigar dores
e salvar vidas. A simples mengdo ao fato de que um desses profissio-
nais, mesmo vislumbrando a provavel ocorréncia do dano, persevera
na agao geradora do risco, traz consigo ponderosas davidas. Trata-se
de situagoes graves, com resultados tragicos, perfeitamente evitaveis, se
porventura o médico ndo transgredisse, de forma tdo escancarada, as
regras da profissao, incidentes a hipdtese.

O anestesiologista, no caso narrado, fez tabula rasa do imposter-
gavel dever de vigilancia sobre as condigoes vitais da pessoa entregue
a seus cuidados. Dessa forma, o médico subtraiu da paciente qualquer
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possibilidade de socorro de urgéncia, com tempo de resposta adequa-
do, para minorar consequéncias indesejadas — caso se verificasse, por
exemplo, reacdo anafilatica ou similar, risco sempre presente na indu-
¢do anestésica.

Os anestesistas tém plena consciéncia, desde os bancos académicos,
passando pela residéncia médica e, ao depois, durante todos os dias
da sua vida profissional, da vedagao expressa de se afastar da sala de
cirurgia. Tal imperativo encontra-se consa- _ _
grado em ato normativo (art. 1°, inc. II, da A simples mengao
Resolucio 1.802/2006 do Conselho Federal =~ 90O fato_ de que um
de Medicina, publ. no DOU de 1°.11.2006). médico, mesmo
E, ademais, imposicio ética a permanéncia vislumbrando a
a cabeceira do paciente - e deve, sobre- provavel ocorréncia
tudo, ser um comportamento ditado pela do dano, persevera
sua propria consciéncia. Além de impor ao na acao geradora

anestesiologista a vigilancia constante do do risco, traz
paciente, mencionada resolu¢ao (art. 1°, consigo ponderosas
inc. IV) veda a realizacdo de anestesias si- davidas

multaneas em pacientes distintos.

Esclareceu-nos o doutor José Aberlardo Garcia de Meneses, pro-
fessor de anestesiologia, que “o especialista, além dos conhecimentos
técnicos, da seguranca das drogas, do arsenal terapéutico, da tecnologia
para a monitorizagdo do paciente e para a aplicagdo de determinadas
técnicas, o indispensavel é a vigildncia. Quando falta a vigilancia, tudo
o mais pode contribuir para o insucesso”.

Tais especialistas dizem ser a anestesia composta por “noventa e
nove por cento de tédio e um por cento de panico”. Justamente por isso,
nesses momentos em que a situagdo exige pronta e adequada interven-
¢do, é que os anestesistas devem permanecer a cabeceira do paciente
desde a indugdo anestésica até a completa recuperacgio, sem se permitir
minimo afastamento.

Portanto, no momento em que se ausenta da sala de cirurgia, dei-
xando o paciente desassistido, o anestesiologista aceita o resultado, ou
seja, aquiesce a probabilidade de a pessoa que se submete a intervengao
vir a sofrer todas as consequéncias nefastas — danos cerebrais quase
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sempre irreversiveis ou morte — provenientes da falta de oxigenagao
no cérebro. O anestesista tem pleno conhecimento de que, em sua
auséncia, nada podera ser feito para reanimar o paciente, pois ele, o
anestesista, ndo estara em seu lugar. Isto arreda o figurino da culpa
consciente para armar o dolo eventual.

Com agudeza, observou o desembargador Silva Pinto, do TJSP:
“No dolo eventual, ‘0 agente ndo quer o resultado mas aceita o risco
de produzi-lo. Na culpa com previsao, nem esta aceitagdo do risco

existe, o agente espera que o resultado nao

O anestesista ocorra. [...] Nem sempre ¢ facil distinguir
tem pleno a culpa consciente do dolo eventual. Sao
conhecimento confinantes e, assim, em certas circuns-

tancias, mesmo os mais avisados podem

de que, em sua
fazer confusao entre uma figura e outra,

auséncia, nada
podera ser feito
para reanimar o
paciente, pois ele,
0 anestesista, nao
estara em seu lugar

principalmente considerando que, para a
distingdo, é necessario adentrar no exame
do elemento animico — aquilo que passou
pela mente do réu no momento do pro-
cedimento reprovavel. Nem sempre as
provas demonstram, com toda a clareza, a
questao da subjetividade. Como prelecio-
na Fernando de Almeida Pedroso a prova a respeito do elemento sub-
jetivo nem sempre é facil: ‘elemento de natureza interna e subjetiva,
o animus (inten¢ao) que conduz o agente ao crime, por obter nasce-
douro nos reconditos de sua alma e na sua indevassavel mente e inex-
ploravel pensamento, assume-se como dado de dificil perquiri¢ao e
dificultosa constatagao’ (‘Direito Penal, Editora Leud, 2. ed., p. 417).”2

Nenhum outro profissional da medicina, mais que esse especia-
lista, tem consciéncia dessa eventualidade. Por isso, ndo lhe é dado
afirmar, singelamente, ndo desejar que tal evento adverso se verifique.
Isso porque, “se 0 agente aceita o risco de produzir o resultado como
consequéncia provavel da sua conduta, o crime é doloso e nao cul-
poso. Na culpa consciente o resultado é representado em um juizo
de simples possibilidade; no dolo eventual, em um juizo de proba-
bilidade™.
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Portanto, o especialista em anestesiologia, médico experiente e
com residéncia especifica, tem consciéncia de que o pior poderia acon-
tecer quando se ausenta da sala de cirurgia, sem deixar em seu lugar
colega com idénticas credenciais profissionais — seja qual for o motivo
dessa saida. O substituto deve ocupar seu lugar, todo o tempo.

Enfatize-se que, quando o pior acontece, pelas proprias caracteris-
ticas do agente — com formagao superior em medicina e especializagao
em anestesia —, “se a assun¢ao do risco de produzir o resultado é mais
do que evidente, ndo ha que se falar em culpa consciente [...]. Os limites
entre dolo eventual e a culpa consciente sao definidos através da con-
cregdo do direito, pois é certo que em ambos o evento é previsto, s6 que
no primeiro ocorre a adesdo da vontade ao mesmo, por via da assun¢ao
do risco de ocorréncia do resultado e na culpa consciente nao™.

Ainda na jurisprudéncia, encontramos: “Nao dando seu assenti-
mento, sua aquiescéncia, sua anuéncia ao resultado, ndo age o acusado
com dolo eventual, mas, sim, com culpa consciente, que é confinante
com aquele, sendo sutil a linha divisdria entre ambos.”

Portanto, age com dolo, mesmo eventualmente, o anestesiologis-
ta que, contrariando todas as adverténcias normativas, da literatura
e da experiéncia médicas, abandona a sala de cirurgia para tratar de
interesses outros. Despreza a vida humana entregue aos seus cuidados,
que deveriam ser permanentes e ininterruptos, dando causa a lesdes
gravissimas e incapacitantes. Dai se poder afirmar, com exatiddo, que
o anestesista tinha consciéncia e anuiu ao tragico resultado. Age, pois,
com claro e inequivoco dolo eventual.

Ao tratar das implicagdes civis da pratica anestesiologica (in
Responsabilidade Civil dos Hospitais, 2. ed. Sao Paulo: RT, 2015, p. 154
ss.), tivemos ocasido de afirmar que

o anestesiologista ministra ao paciente, de forma individualizada,
por breve periodo (de minutos a algumas horas), a maior quantida-
de de drogas que qualquer outro médico.

Como nenhum outro médico, o anestesiologista enfrenta um qua-
dro prolongado de hipotensdo arterial — além de se deparar e ter

que solucionar, com frequéncia, direta e pessoalmente, paradas
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respiratorias, induzidas artificialmente ou nao. Além disso, em ne-
nhuma outra especialidade o médico cria situagdo favoravel para
desestabilizagdo e obstrugio da via respiratdria. O anestesiologista
possui pouquissimo tempo para tomar decisdes criticas — e nao sé
em casos de emergéncia, mas em condi¢des normais. E em nenhu-
ma outra especialidade se requer a presenca ininterrupta do mé-
dico, durante todo o procedimento. E ingenuidade pensar que os
anestésicos sdo indcuos.

Podem existir cirurgias menores, mas ndo ha anestesias menores.
Em suma, a escolha da modalidade adequada de anestesia, dos
equipamentos, a auséncia de defeitos na aparelhagem (mandme-
tros, monitores, oximetros), o tipo, quantidade e dosagem das dro-
gas anestésicas, o monitoramento ininterrupto - com permanéncia
continua na sala de cirurgia e néo realizacdo de anestesias simulta-
neas, o dominio das técnicas de reanimacdo - tudo isso constitui

obrigacdo contratual do anestesiologista.

3. Cirurgia plastica e dolo eventual

Outros dois casos em que se identificou o dolo eventual envolvem
cirurgia pldstica: no primeiro, o cirurgido plastico, em seu consultério,
deu inicio a anestesia da paciente, para efetuar reparos apds a implan-
tagdo de proteses mamarias. A paciente sofreu parada cardiorrespirato-
ria, 0 médico nao dispunha do necessario aparato para reanimacao, e a
mulher morreu. No segundo caso, médico que ndo era cirurgiao pldsti-
co dd inicio a implantagdo de prétese de silicone em moga de dezenove
anos de idade. Igualmente sobrevém PCR e a vitima faleceu.

Anota Norberto Montanelli que o dolo eventual “inclui aquelas
consequéncias que, para o autor, ndo sdo necessarias. Mesmo prevendo
o resultado danoso, como provavel ou possivel, o agente o aceita. Nos
resultados idealizados pelo agente estdo compreendidas as possibilida-
des de consequéncias nao necessariamente buscadas ou desejadas, mas
previstas como muito factiveis. O resultado nao é diretamente querido,

mas tampouco deixa de sé-107¢.
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No caso da cirurgia plastica, entendemos configurado o dolo even-
tual quando referido especialista, por exemplo, dd inicio a uma cirurgia
estética, mesmo que seja de menor porte, “de retoque’, ou segundo tem-
po cirtrgico, sem o acompanhamento do anestesiologista.

O cirurgido plastico sabe, pelo simples fato de ostentar um titulo
profissional de médico, que as reagdes alérgicas decorrentes da minis-
tracdo de drogas anestésicas sdo muito mais qualitativas que quantita-
tivas. Além disso, anestesia sempre envolve

riscos. Os limites entre

Assim, trés fatores determinam o reco- dolo eventual e a
nhecimento do dolo eventual, por desbor- culpa consciente
darem a simples caracterizagdo da culpa, s30 definidos
na atividade do cirurgido plastico: através da

- primeiro, o fato de se realizar cirur- concrecao do

gia plastica, sob anestesia local, valendo- direito

-se de drogas potencialmente capazes de
provocar reagdes anafilaticas, sem o acom-
panhamento do especialista. Ressalte-se a Resolugdo 1.711, de 10 de
dezembro de 2003, do Conselho Federal de Medicina’, que estabelece
parametros minimos de seguranga a serem observados em cirurgias de
lipoaspiragao, visando a “garantir ao paciente o direito de decisao pos-
-informada e aos médicos, os limites e critérios de execugao’, giza, em
seu artigo 6°, ser obrigatoria a presenca do anestesiologista em caso de
sedacdo endovenosa, anestesia geral, bloqueio peridural e raquianeste-
sia. Somente se dispensaria a presenca do especialista em anestesiologia
quando o ato cirurgico for de pequeno porte e executado sob anestesia
local, sem sedagdo endovenosa. Convenhamos que, ainda assim, diante
da afirmacdo de que hd cirurgias menores, mas ndo existem anestesias
menores, isso ainda representa certo risco ao paciente, posto que a apli-
cagdo inadequada de qualquer anestésico, a nosso ver, pode em risco a se-
guranga de quem se submete a cirurgia. Basta, por exemplo, dose exces-
siva de anestésico local para desencadear consequéncias indesejadas;

— segundo, a efetivagdo desse ato cirurgico em clinica sem equi-
pamentos que possibilitem socorro imediato e efetivo ao paciente.
Conforme elucidou o doutor José Abelardo Garcia de Meneses, pro-
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fessor de anestesiologia no Estado da Bahia, nos ambientes onde se
realizem cirurgias, sob qualquer modalidade de anestesia, devem es-
tar disponiveis para o médico, a fim de que possa enfrentar eventu-
al intercorréncia, no minimo, o seguinte: a) material para reanimagao
cardiorrespiratdria, a exemplo do material para acesso as vias aéreas
(laringoscépio com laminas, canulas traqueais, canulas orofaringeas,
canulas nasofaringeas, baldo autoinflavel com mascara); b) rede de
oxigénio; c) aspirador para secre¢des; d) monitorizagdo com oximetro
de pulso; e) cardioscopia; f) desfibrilador; g) medidor de pressao ar-
terial. Isso, para enfrentar intercorréncias como depressao respiratéria
ocasionada pelos sedativos, obstrugao das vias aéreas por queda de lin-
gua, acimulo de secregdes, broncoaspiragao, dentre outras;

— terceiro, a inexisténcia de medicamentos aptos a reanimagdo do
paciente (drogas para reanimagao e para reversao dos agentes sedativos
- como o naloxona e flumazenil, p. ex.).

4. Conclusao

Nio se tem duvida quanto ao fato de o resultado morte (ou lesdes
gravissimas, implicando sobrevivéncia em estado vegetativo) nao fi-
gurar como propdsito inicial dos médicos nas situagdes acima narra-
das. Todavia, ao agir da forma como agiram, desprezando elementares
cautelas e gerando condigdes de elevada inseguranga aos pacientes, o
anestesiologista (no primeiro caso), cirurgido-plastico e cirurgiao (nos
outros dois) aceitaram resultado que néo lhes era desconhecido ou im-
previsivel. Antes, sabiam o que poderia acontecer, as consequéncias
tragicas que sua conduta poderia desencadear. E, mesmo assim, se-
guiram em frente. Armou-se, inelutavelmente, o dolo eventual. Neste
caso, o homicidio, quando consumado, havera de ser julgado pelo
Tribunal do Juri, competente para o julgamento dos crimes dolosos
contra a vida.
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Notas

1.  Miguel Kfouri Neto. Concluiu Programa de Pés-Doutoramento em Ciéncias
Juridico-Civis junto a Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (2013-
2014), sob orientagido do professor dr. José de Oliveira Ascensido. Doutor em
Direito das Relagdes Sociais pela Pontificia Universidade Catolica de Sao Paulo
(2005). Mestre em Direito das Relagoes Sociais pela Universidade Estadual de
Londrina (1994). Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Maringd
(1981). Licenciado em Letras-Portugués pela Pontificia Universidade Catolica
do Parana (1972). Professor-doutor integrante do Corpo Docente Permanente
do Programa de Mestrado em Direito Empresarial e Cidadania do Centro
Universitario Curitiba (UNICURITIBA). Desembargador e ex-presidente do
Tribunal de Justica do Estado do Parana (2011-2012). Membro da Comissdo
de Direito Médico do Conselho Federal de Medicina. Autor de diversos
artigos e obras sobre Responsabilidade Civil Médica e Hospitalar, dentre elas:
“Responsabilidade Civil dos Hospitais” (3. ed., 2018), “Responsabilidade Civil
do Médico” (9. ed., 2018), “Culpa Médica e 6nus da Prova” (2002).

2. (TJSP - Ap. Crim. 216.707-3 - Rel. Des. SILVA PINTO - 22 C. -j. 25.5.98 - Un.
— Trecho do voto do Relator - JTJ-Lex 212/287 — apud AMARO, MOHAMED.
Codigo Penal na Expressdo dos Tribunais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 180.)

3. (2°TAER]J - Ap. 15.957-R] - Rel. Juiz GAMA MALCHER - 1 C. —j. 04.10.82
- Un. - RF 287/363 - apud AMARO, MOHAMED. Cé6digo Penal na Expressao
dos Tribunais. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 179.)

4. (TACRIM-SP - Ap. 378.927-5 — Rel. Juiz FORTES BARBOSA - 2= C. - j.
21.3.85 - Un. - JTACRIMSP 82/374 — apud AMARO, MOHAMED. Op. et loc.
cit.)

5. (TJSP - Ap. Crim. 5.001-3 - Rel. Des. MARINO FALCAO - 1 C. Crim. - j.
09.02.81 - Un. — RT 589/317 — apud AMARO, MOHAMED. Op. cit., p. 180.).

6.  Responsabilidad Criminal del Médico. Buenos Aires: Garcia Alonso, 2005, p.
140.

7. O doutor José Abelardo remete-nos a quatro Resolugdes do Conselho Federal
de Medicina, que interessam a questdo ora abordada: Resolugdo CFM 1.670/03
(dispoe sobre a Sedagdo em procedimentos cirurgicos e diagnosticos. https://
sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2003/1670).

Resolu¢ao CFM 1.802/2006 (dispde sobre a pratica do ato anestésico). https://
sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2006/1802).

Resolugao CFM 1.886/2008 (dispde sobre as “normas minimas para o
funcionamento de consultérios médicos e dos complexos cirtrgicos para
procedimentos com internagdo de curta permanéncia’. https://sistemas.cfm.
org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2008/1886).
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Resolugdo CFM 1.711/2003 (Estabelece parametros de seguranca que devem ser
observados nas cirurgias de lipoaspiragao, visando garantir ao paciente o direito
de decisiao pds-informada e aos médicos, os limites e critérios de execugio.
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2003/1711).
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ADMINISTRATIVO

E INVIAVEL O PAGAMENTO
DE BENEFICIO
PREVIDENCIARIO A POLICIAL
MILITAR EXCLUIDO DO
QUADRO DE SERVIDORES DA
PARANAPREVIDENCIA

Tribunal de Justica do Estado do
Parana

Apelagao Civel e Reexame
Necessario n. 0001110-
75.2015.8.16.0070

Orgdo Julgador: 7a. Camara Civil
Fonte: DJ, 28.03.2018

Relatora: Juiza Substituta em 2°
Grau Fabiana Silveira Karam

EMENTA

Apelagao civel e reexame ne-
cessario — Mandado de Seguranga
- Policial Militar excluido dos
quadros da corpora¢ido por co-
metimento de conduta irregu-
lar quando ainda estava na ativa
- Cancelamento da aposentado-
ria — Possibilidade - Cassa¢do da
aposentadoria como consequéncia
da exclusdo do servidor dos qua-
dros da Policia Militar do Parand -
Inteligéncia do artigo 40, inciso II,
da Lei 12.398/98 - Inexisténcia de
direito adquirido a aposentadoria
— Recursos conhecidos e providos
- reexame necessario prejudicado.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Apelagdo Civel e
Reexame Necessdrio n. 0001110-
75.2015.8.16.0070, de Foro
Central da Comarca da Regido
Metropolitana de Curitiba - 52
Vara da Fazenda Publica, em que
sao Apelantes Paranaprevidéncia e
Estado do Parana e Apelado (...).

RELATORIO

Trata-se de recurso de apelagao
interposto em face da sentenca de
mov. 79.1 que concedeu a segu-
ranga pleiteada, “a fim de anular a
Resolu¢ao n. 1098/2015, que tor-
nou sem efeito o ato de aposenta-
doria do impetrante, declarando
o seu direito ao recebimento dos
proventos decorrentes da reserva
remunerada proporcional”

Inconformada, a  Parana-
previdéncia apelou (mov. 88.1),
aduzindo, em suma, que se é possi-
vel a punicio disciplinar de exclu-
sdo do militar da reserva e a legis-
lagdo do Estado do Parana prevé a
perda da aposentadoria como con-
sequéncia da perda da condigdo de
militar da reserva (artigos 40 e 43
da Lein. 12.398/98), ndo se susten-
ta, data vénia, o raciocinio exposto
na sentenga recorrida; que a apo-
sentadoria ndo gera “imunidade
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contra a demissdo’, que tem seu
equivalente, para os militares inati-
vos, na cassacao da aposentadoria;
que o STF afirmou que a cassagdo
da aposentadoria do servidor pu-
blico ndo ofende o direito adquiri-
do, pois ¢ pena legalmente prevista;
que a jurisprudéncia ja se consoli-
dou no sentido de que se a legisla-
¢do estadual prevé a possibilidade
de cancelamento da inscri¢do, nao
ha direito liquido e certo a aposen-
tadoria, mormente porque os atos
que ensejaram o cancelamento da
inscrigdo foram praticados quando
o servidor se encontrava na ativa,
como ¢ o caso dos autos.

O Estado do Parand, inconfor-
mado, também interp0s recurso de
apelacao (mov. 90.1), alegando, em
sintese, que é consequéncia inafas-
tavel da exclusdo do Apelado dos
quadros da policia militar a cassa-
¢do de seus proventos de aposenta-
doria; que a prépria legislacao pre-
videnciaria vigente estabelece como
se viu, como requisito para a manu-
tencdo da inscri¢ao de segurado, a
manutenc¢do da qualidade de servi-
dor publico, ou seja, na medida em
que o Apelado perdeu a qualidade
de servidor publico, como conse-
quéncia da sua exclusdo, verifica-se
o atuar de uma condigdo resoluti-
va que culminou no cancelamento
da inscri¢do e, também por conta
disso, ¢ totalmente inviavel o paga-
mento do beneficio previdenciario,
eis que somente o servidor publico
se aposenta pela Paranaprevidéncia;

Acérdéaos do TJPR

que que ndo ha direito adquiri-
do no presente caso, muito menos
ato juridico perfeito que legitime o
restabelecimento de aposentadoria
cassada diante de regular processo
administrativo disciplinar.

O apelado apresentou contrar-
razdes (mov. 94), pugnando pela
manuten¢ao da sentenga.

A Procuradoria de Justica se
manifestou pelo provimento dos re-
cursos interpostos, com a reforma
da senten¢a para julgar improce-
dente o pedido exordial do manda-
mus (mov. 8.1 dos autos em 2° grau).

E a breve exposicio.

VOTO E SUA

FUNDAMENTACAO

Presentes os pressupostos de
admissibilidade, conhec¢o dos re-
cursos.

Impde-se o conhecimento,
também, do reexame necessdrio,
eis que observada a norma con-
tida no artigo 14, § 1° da Lei n.
12.016/2009.

Pretendem os apelantes a refor-
ma da sentenca que reconheceu a
nulidade do ato administrativo que
cancelou a aposentadoria do impe-
trante, por ofender direito adquiri-
do de figurar no quadro de inativos
do Estado do Parana, restabelecen-
do-se o beneficio de aposentadoria.

Alegam que “¢ consequéncia
inafastavel da exclusdo do Apelado
dos quadros da policia militar a
cassagdo de seus proventos de apo-
sentadoria’”.
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Administrativo

Razdo lhes assiste.

Compulsando os autos, verifi-
ca-se que o cancelamento da apo-
sentadoria do impetrante se deu
em consequéncia do procedimento
administrativo disciplinar que o ex-
cluiu do quadro da Policia Militar,
tendo em vista a pratica de con-
dutas irregulares no desempenho
do cargo, conforme se verifica do
Boletim Geral n. 13 de 20/01/2014
(mov. 7 dos autos de origem).

Depreende-se dos autos que
o impetrante infringiu o art. 5°,
inciso II, alineas ‘@, ‘b’ e ‘C, da Lei
Estadual n. 16.544/2010, o art. 102,
alineas ‘b, © e ‘d, da Lei Estadual
n. 1.943/54, o Anexo 1, itens 1, 9,
12, 23, 28 e 82, do Decreto Federal
n. 4.346/02, bem como o art. 7°,
I1I, VIII, IX, XVI, XIX, XX, XXIV,
XXIX e XXXI, do Decreto Estadual
n. 5.075/98 (mov. 7.6).

Assim, conforme se extrai dos
autos, o impetrante foi submetido
a regular processo administrativo
que apurou a ocorréncia de falta
grave no exercicio da atividade,
culminando com a exclusao das fi-
leiras da Policia Militar do Parana,
tendo como consequéncia o cance-
lamento da aposentadoria.

Quanto a perda da condicdo de
servidor publico militar da reserva
remunerada, prevé o artigo 40, II,
da Lei 12.398/98:

“Art. 40. O cancelamen-
to da inscricdo do segurado na
Paranaprevidéncia dar-se-a:

(...)

279

IT - pela perda de sua condigdo
de servidor publico estadual ativo,
inativo, militar da ativa, da reserva
remunerada ou reformado”

Assim sendo, a aposentadoria
do Impetrante ndo caracteriza di-
reito adquirido, nem consiste em
afronta ao sistema contributivo pre-
videnciario nacional, insculpido no
artigo 40 da Constitui¢ao Federal,
vez que o ato de cassagao do benefi-
cio ¢ resultante de sua exclusdo das
fileiras da corporagio da PMPR,
cuja penalidade decorreu de regular
processo administrativo disciplinar
instaurado.

Em caso semelhante, assim se
pronunciou o Superior Tribunal de
Justiga:

(...) 2. A jurisprudéncia des-
ta Corte entende que se as faltas
praticadas por servidor da ativa,
posteriormente aposentado, forem
devidamente apuradas em regular
processo administrativo, ndo ha
obice legal na conversio da pena
de exclusdo em cassagdo de reser-
va remunerada. 3. A Lei Estadual
n. 12.398/98 (Cria o Sistema de
Seguridade Funcional do Estado
do Parana), dispde, em seu art. 40,
paragrafo tinico, que o cancelamen-
to da inscrigdio de segurado dar-
-se-a “pela perda de sua condigdo
de servidor publico estadual ativo,
inativo, militar da ativa, da reserva
remunerada ou reformado”. Assim,
se a legislagdo estadual prevé a
possibilidade de cancelamento da
inscrigao de segurado, ndo ha di-
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reito liquido e certo a ser amparado
quanto ao ponto, mormente porque,
os atos que ensejaram o cancela-
mento da inscri¢ao foram pratica-
dos pelo recorrente quando o mes-
mo se encontrava na ativa. (RMS
33.494/PR, Rel. Ministro Benedito
Gongalves, Primeira Turma, julga-
do em 17/05/2012, DJe 22/05/2012)
— grifei.

No mesmo sentido, julgado des-
ta C. 72 Camara Civel, em caso ana-
logo:

“Apelacdo civel - Previdenciario
- Policial Militar desligado da cor-
poragao — Cancelamento da apo-
sentadoria - Possibilidade - Apelo
improcedente”. (Processo: 1111628-
8 Relator(a): Luiz Antonio Barry
Orgido Julgador: 7¢ Camara Civel
Data do Julgamento: 03/12/2013)

Ressalte-se que o caso concreto
trata de infragdo ocorrida em mo-
mento anterior & aposentadoria do
apelado, pois o impetrante foi trans-
ferido para a reserva remunerada
em 2012 e as infragdes ocorreram
em 2010.

Este ¢ precisamente o recente
entendimento do STJ, em caso si-
milar:

Processual civil. Agravo regi-
mental. Recurso ordindrio em man-
dado de seguranca. Servidor publi-
co estadual. Policial militar. Reserva
remunerada. Condenagdo penal
posterior. Crime ocorrido quando
em atividade do cargo. Cassagao
da aposentadoria (reserva) e ces-
sagdo do pagamento de proventos.

Acérdaos do TJPR

Previsdo expressa na legislagdo es-
tadual. Possibilidade. Precedentes.
Auséncia de direito liquido e certo.
Decisdo monocratica fundamen-
tada em jurisprudéncia do ST]J.
Agravo regimental nao provido.

1. A legislacao estadual prevé
expressamente possibilidade de ces-
sacdo do pagamento dos proventos
de inatividade no caso de exclu-
sao a bem da disciplina das Forgas
Armadas, de acordo com o disposto
no art. 9° ¢/c arts. 41, 48, § 3°, e 112
da Lei n. 6.783/74.

2. A jurisprudéncia do STJ é cla-
ra, no sentido de que, se a legislagdo
estadual prevé a possibilidade de
cancelamento da inscrigdo de segu-
rado, nao ha direito liquido e certo a
ser amparado, ja que os atos que en-
sejaram o cancelamento da inscri-
¢do foram praticados pelo recorren-
te quando ele se encontrava na ativa.
Ademais, tendo sido condenado o
impetrante penalmente, é possivel a
comunica¢ao das esferas criminal e
administrativa. 3. A decisio mono-
cratica ora agravada baseou-se em
jurisprudéncia do STJ, razdo pela
qual ndo merece reforma. 4. Agravo
regimental nao provido. (AgRg
no RMS 45.324/PE, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, segunda
turma, julgado em 16/12/2014, DJe
19/12/2014).

Logo, tem-se que a cassagao da
aposentadoria é mera consequéncia
das ag¢oes ilegais perpetradas pelo
servidor, que culminaram no seu
desligamento do quadro de servi-
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Civil

dores do Estado do Parana, inexis-
tindo direito liquido e certo a ser
amparado, nem mesmo abuso de
poder nos atos praticados pelos im-
petrados.

Diante do exposto, voto pelo
conhecimento e provimento dos
recursos de apelacdo interpostos,
reformando-se a sentenga, para o
fim de denegar a seguranca reque-
rida na inicial, nos termos da fun-
damentacdo. Reexame necessario
prejudicado.

II1. DISPOSITIVO

Acordam os magistrados inte-
grantes da Sétima Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do

281

Parand, por unanimidade de votos,
em conhecer e dar provimento aos
recursos, restando prejudicado o
reexame necessario, nos termos do
voto da Relatora.

O julgamento foi presidi-
do pela Excelentissima Senhora
Desembargadora ~ Ana  Lucia
Lourenco e dele participaram, com
voto, a Excelentissima Senhora
Desembargadora Joeci Machado
Camargo e o Excelentissimo
Senhor Desembargador Ramon de
Medeiros Nogueira

Curitiba,20 de marco de 2018.

Fabiana Silveira Karam

Juiza de Direito Substituta em
2° Grau

CIviL

SINAL INEFICIENTE
DE COBERTURA DE
TELEFONIA MOVEL GERA
DIREITO A INDENIZACAO

Tribunal de Justica do Estado do
Parana

Recurso Inominado n. 0001683-
11.2017.8.16.0049

Orgio Julgador: 3a. Turma
Recursal dos Juizados Especiais
Fonte: DJ, 10.04.2018

Relator: Desembargador Marco
Vinicius Schiebel

EMENTA

Acgiao de indenizagdo por danos
morais c/c repeti¢do de indébito -
Telefonia mével — Queda de sinal
- Cobertura de sinal ineficiente
— Falha na prestagdo de servigo —
Aplicagdo dos enunciados 1.5 e 8.4
da TRR/PR - Responsabilidade
objetiva — Prestadora de servico
publico de telefonia — Art. 14 e art.
22 do CDC - Dano moral confi-
gurado - Quantum arbitrado em
R$ 1.500,00 (um mil e quinhentos
reais) — insuficiente - Majorado
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para R$ 3.000,00 (trés mil reais) -
Observancia ao enunciado 12.13,
“A” da TRR/PR - Sentenga parcial-
mente reformada.

Recurso da reclamada conhe-
cido e desprovido.

Recurso da reclamante conhe-
cido e parcialmente provido.

I. RELATORIO

Trata-se de acdo de indeniza-
¢do por danos morais c/c repeticao
de indébito aforada por em desfa-
vor de, em razdo de queda do sinal
telefonico. (...), Tim Celular S.A.

Aduz a parte reclamante que
possui junto a reclamada linha te-
lefonica mével na modalidade pds-
-pago. Contudo, a referida linha
deixou de receber sinal (nio rea-
lizando nem recebendo ligagoes),
sem qualquer notificagao ou aviso,
bem como nao consegue acesso ao
servico de internet movel, ficando
sem usufruir dos servigos contra-
tados.

Pontua que é de conhecimento
notdrio que a operadora reclama-
da, de forma contumaz, tem dei-
xado de prestar servicos de telefo-
nia com qualidade e eficiéncia, de
forma continua no Municipio de
Astorga, onde reside a reclamante.

Relata que solicitou provi-
déncias, conforme protocolos n.
20140189373370;20164340734612;
20162987532455, atendente Fabio
Henrique em data de 21/05/2016
as 11h00min.

Acérdaos do TJPR

Assevera que a falta constante
de sinal se estende a anos, sendo
questionado a necessidade do ser-
vi¢o junto a camara municipal e
pelo Ministério Publico da comar-
ca de Astorga, onde a reclamada se
comprometeu a sanar a ma presta-
¢do do servico, porém nio o fez.

Assim, pleiteia a compensagao
pelos danos morais suportados.

Em sede de contestacdo (seq.
13.3), a reclamada sustenta ausén-
cia de comprovagdo dos fatos ale-
gados, informa que ndo foi cons-
tatada qualquer irregularidade
na prestacdo dos servicos, pontua
a inexisténcia de ato ilicito, bem
como a nao configuracao de dano
moral.

Sobreveio sentenca (seq. 35.1)
de parcial procedéncia do pedido
inicial, condenando a reclamada ao
pagamento de indenizagao por da-
nos morais no valor de R$ 1.500,00
(um mil e quinhentos reais).

Descontente, a reclamada in-
terpds recurso inominado (seq.
40.1) pugnando pela reforma da
sentenca, em virtude de auséncia
de qualquer ato ilicito, e subsi-
diariamente, pela minoragdo do
quantum indenizatorio.

A parte reclamante interpds
recurso inominado (seq. 42.2),
pleiteando a majoragdao do quan-
tum indenizatorio e a restituicdo
dos créditos descontados.

Devidamente contrarrazoado
por ambas as partes.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIll - n. 15 - Maio 2018

Revista Judicidria # 15 - Maio 2018 - PRONTA.indd 282

22/05/2018 11:13:12



Civil

Vieram-me conclusos.
E o relatério.

1. VOTO

Preambularmente, no que é
pertinente ao pedido de conces-
sao do beneficio da Gratuidade da
Justica, depreende-se que a recla-
mante logrou éxito em anexar seus
documentos, inclusive apresen-
tando declaracdo de pobreza (seq.
1.10), sendo o conjunto suficiente
para comprovar que 0 mesmo se
subsume ao disposto no artigo 98
e ss do Cddigo de Processo Civil,
restando o beneficio deferido pre-
tendido

Satisfeitos os pressupostos
processuais viabilizadores da ad-
missibilidade deste recurso, tanto
os objetivos quanto os subjetivos,
deve ser ele conhecido.

Perpassando os argumentos
laborados pelas partes, interligan-
do-os com o conjunto probatério
carreado nos autos, depreende-se
que a sentenga proferida requesta
reparos. Senao vejamos.

Preambularmente, insta ob-
servar que a relagdo estabelecida
entre as partes é tipicamente de
consumo, enquadrando-se nos ar-
tigos 2° e 3° do Cdodigo de Defesa
do Consumidor, e assim sendo,
perfeitamente aplicavel o artigo
6°, em especial o inciso VIIL, o
qual estabelece a inversdo do 6nus
probatério, desde que verossimil a
alegagdo ou verificada a hipossu-
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ficiéncia do consumidor, hipdtese
vertente.

Da analise pormenorizada do
material probatério disponivel nos
autos, verifica-se que a parte recla-
mante logrou éxito em demons-
trar que, de fato, em toda a regiao
do municipio de Astorga as linhas
telefonicas moveis operadas pela
Tim ndo funcionam com excelén-
cia (seq. 1.4 a 1.11), de modo que
suas alegacoes guardam verossimi-
lhanca.

A reclamada, por sua vez, ndo
logrou éxito em demonstrar a re-
gularidade e exceléncia dos ser-
vigos prestados, nao trazendo aos
autos documentos aptos a alicercar
seus argumentos.

Assim, evidente a falha na
prestacdo dos servigos por parte da
reclamada, ja que ¢ inconcebivel
que o consumidor seja privado da
utilizacdo completa dos servicos
sem que a operadora reclamada
tenha tomado as providéncias ne-
cessarias ao restabelecimento.

Por outro lado, incumbia a re-
clamada comprovar a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou
extintivo do direito da reclaman-
te, entretanto, deixou de compro-
var a regularidade/qualidade nos
servicos prestados ou a solucdo
do problema de sinal, a teor do
artigo 373, inciso II, do Cédigo de
Processo Civil.

Na verténcia em exame, fulgu-
rou comprovada a falha na presta-
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¢do de servicos da reclamada, em
razao do bloqueio do sinal telefo-
nico, nos termos do artigo 14 do
Cédigo de Defesa do Consumidor:

“Art. 14. O fornecedor de servi-
¢os responde, independentemente
da existéncia de culpa, pela repa-
ra¢do dos danos causados aos con-
sumidores por defeitos relativos a
prestacdo dos servigos, bem como
por informagdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicao e
riscos.”

Cabia a fornecedora do servigo
proceder com a solugdo do proble-
ma de sinal, quanto mais quando
¢ remunerada integralmente por
servi¢o nao prestado de forma ade-
quada e continua, ou seja, vislum-
bra-se enriquecimento ilicito, pois
a reclamada se abstém de solucio-
nar os motivos técnicos que dio
origem as falhas.

Nesse sentido, a obrigatorie-
dade da reclamada em prestar
servicos adequados, eficientes,
seguros e continuos ¢ prevista no
artigo 22 do Cddigo de Defesa do
Consumidor:

“Art. 22. Os orgaos publicos,
por si ou suas empresas, conces-
siondrias, permissionarias ou sob
qualquer outra forma de empre-
endimento, sdo obrigados a forne-
cer servigos adequados, eficientes,
seguros e, quanto aos essenciais,
continuos.”

E cedico que a responsabilida-
de da reclamada, na condicdo de

Acérdaos do TJPR

prestadora de servico publico de
telefonia, é objetiva, bastando a
comprovac¢do de nexo de causali-
dade entre a conduta da reclamada
e o dano auferido pelo usuario, o
que restou claramente comprova-
do nos autos.

Assim, a TRR/PR ja consoli-
dou entendimento:

Enunciado n. 8.4 -
Concessiondarias de servico pu-
blico — responsabilidade objetiva:
Nas relacbes de consumo, a res-
ponsabilidade dos concessionarios
de servigo publico é objetiva, mes-
mo quando fundada em ato omis-
sivo.

Veja-se que, no caso em tela,
ndo restam configuradas exclu-
dentes de responsabilidade da
reclamada, ao passo que o caso
fortuito ou forca maior ndo sido
contemplados pelo art. 14, § 3° do
Codigo de Defesa do Consumidor
como excludentes.

Da mesma forma, sendo o
consumidor privado da utilizagdo
de servico essencial de comunica-
¢do e verificada sua patente vulne-
rabilidade, principalmente frente
as empresas de grande porte, resta
evidenciado o dever de indenizar,
pois ultrapassa o mero dissabor
cotidiano, ja que ¢ inconcebivel
que o consumidor seja privado da
utilizacdo completa dos servicos
sem que a reclamada tenha toma-
do as providéncias necessarias ao
restabelecimento.
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Patente que a parte reclamada
violou o , da Constituicdo Federal,
art. 5°, X arts. 186 e 927 do Codigo
Civil, ao abalar psicologicamente a
honra e a dignidade da parte recla-
mante. O dano moral nada mais é
do que:

“E a privagdo ou diminuigdo
daqueles bens que tém um valor
precipuo na vida do homem e que
sd0 a paz, a tranquilidade de espi-
rito, a liberdade individual, a inte-
gridade fisica, a honra e os demais
sagrados afetos, classificando-se
desse modo, em dano que afeta a
parte social do patriménio moral
(honra, reputagao, etc.), dano mo-
ral que provoca direta ou indireta-
mente dano patrimonial (cicatriz
deformante etc.) e dano moral
puro (dor, tristeza etc) (DANO
MORAL, 2, editora RT, 1998).

E certo que o dano moral im-
plica, substancialmente, a uma
relacdo de dano a personalidade,
em relagdo ao mundo externo, em
que a imagem ¢ arduamente atin-
gida.

O intuito do legislador, nada
mais é do que impor uma dor se-
melhante ao ofensor, exteriorizada
no valor de uma indenizagdo pe-
cunidria que ndo extingue o sofri-
mento percebido na data do caso
concreto, mas que minimiza de al-
guma forma o desgosto, a angustia,
a dor.

Outrossim, conforme entendi-
mento do ST, por voto do rel. Min.
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César Asfor Rocha da 4* Turma no
REsp 196.024-MG:

“A jurisprudéncia desta Corte
estd consolidada no sentido de que
na concep¢do moderna de repa-
racdo do dano moral prevalece a
orienta¢do de que a responsabili-
zagdo do agente se opera por for-
¢a do simples fato da violagdo, de
modo a tornar-se desnecessaria a
prova do prejuizo em concreto”.

Ainda, nos termos do art. 186
do Cédigo Civil, aquele que, por
ac¢ao ou omissao voluntdria, negli-
géncia ou imprudéncia, violar di-
reito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete
ato ilicito. Ainda, o art. 927 do
mesmo diploma legal dispoe que:
aquele que, por ato ilicito (arts. 186
e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Quanto a necessidade de com-
provacdo, importante notar que a
caracterizacdo do dano moral de-
corre da propria conduta lesiva,
sendo aferido segundo o senso co-
mum do homem médio, conforme
leciona Carlos Alberto Bittar:

“(...) na concep¢do moderna da
teoria da reparagdo dos danos mo-
rais prevalece, de inicio, a orienta-
¢do de que a responsabiliza¢do do
agente se opera por for¢a do sim-
ples fato da violagdo (...) o dano
existe no proprio fato violador, im-
pondo a necessidade de resposta,
que na reparagao se efetiva. Surge
“ex facto” ao atingir a esfera do le-
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sado, provocando-lhe as reacdes
negativas ja apontadas. Nesse sen-
tido é que se fala em “damnum in
re ipsa”. Ora, trata-se de presuncao
absoluta ou “iure et de iure”, como
a qualifica a doutrina. Dispensa,
portanto, prova em contrario.
Com efeito corolario da orienta-
¢do tragada é o entendimento de
que nao ha que se cogitar de pro-
va de dano moral” (in “Reparacao
Civil por Danos Morais”, Editora
Revista dos Tribunais, 2* Ed., pp.
202/204)

Além disso, a existéncia do
dano moral é caracterizada pela
suspensao/bloqueio do  servi-
¢o de telefonia, de acordo com
o Enunciado 1.5 desta Turma
Recursal:

Enunciado n. 1.5 - Suspensao/
bloqueio indevido do servico de
telefonia: A suspensao/bloqueio
do servico de telefonia sem causa
legitima caracteriza dano moral.

Dessa forma, comprovado o
nexo de causalidade e o dano mo-
ral por parte da reclamada, em face
da reclamante, impoe-se a conde-
nacgao.

No que tange ao quantum in-
denizatério, a dificuldade inerente
a tal questdo reside no fato da le-
sao a bens meramente extrapatri-
moniais ndo ser passivel de exata
quantificagdo monetdria, vez que
impossivel seria determinar o exa-
to valor da honra, do bem estar, do
bom nome ou da dor suportada
pelo ser humano.

Acérdaos do TJPR

Nao trazendo a legislagao pa-
tria critérios objetivos a serem
adotados, a doutrina e a jurispru-
déncia apontam para a necessida-
de de cuidado, devendo o valor
estipulado atender de forma justa
e eficiente a todas as funcdes atri-
buidas a indenizacdo: ressarcir a
vitima pelo abalo sofrido (fungdo
satisfativa) e punir o agressor de
forma a ndo encorajar novas pra-
ticas lesivas (fungao pedagogica).
Tomando-se por base aspectos do
caso concreto, extensao do dano,
condi¢des socioecondmicas e cul-
turais das partes, condigoes psico-
légicas e grau de culpa dos envol-
vidos, o valor deve ser arbitrado
de maneira que atinja de forma
relevante o patrimédnio do ofensor,
porém sem ensejar enriquecimen-
to ilicito da vitima.

Com relagdo ao quantum in-
denizatdrio, deve-se considerar as
circunstancias do caso concreto,
a necessidade de evitar o enrique-
cimento ilicito, bem como para
promover a pretendida indeniza-
¢do e coibir a reitera¢do da con-
duta, tem-se que a importincia de
R$ 1.500,00 (um mil e quinhen-
tos reais) se mostra inadequado
no entendimento deste Relator e
nao coaduna com precedentes da
Turma Recursal, valor que se mos-
tra devendo ser majorado para R$
3.000,00 (trés mil reais) adequado
no entendimento deste Relator.

Em observéncia ao Enunciado
n. 12.13, “A” do TRR/PR, por se
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tratar de relac¢do contratual, a cor-
re¢do monetdria incidira a partir
da decisao condenatdria, corrigi-
dos pelo INPC IGP/D], e os juros
moratdrios, desde a cita¢do, na ra-
zao de 1% ao més.

Do pedido de restituicdo dos
créditos.

Pleiteia a parte reclamante, ora
recorrente, a restituicao dos crédi-
tos, os quais alega terem sido su-
primidos nos ultimos 120 meses,
em decorréncia das quedas de si-
nal telefonico.

Inicialmente, vislumbra-se que
sequer consta nos autos os extratos
contendo o consumo detalhado da
linha teleféonica em questdo, con-
tudo, ainda que houvesse, nio se-
ria possivel identificar/filtrar quais
ligagdes foram ou ndo concretiza-
das e/ou interrompidas, sendo de
dificil aferi¢do tais ocorréncias.

Desta forma, deixo de acolher
o pedido de restitui¢ao por nao ha-
ver elementos suficientes que auto-
rizem esse magistrado a solucionar
com exatiddo a questdo pleiteada,
ressalvando ainda, que inexistem
provas a serem produzidas nesse
sentido, o que torna o pedido in-
viavel de ser apreciado na forma
apresentada e pleiteada.

Diante do exposto, o recurso
interposto pela reclamada e nao
merece provimento merece O re-
curso interposto pela parte recla-
mante, devendo a r. sentenca ser
pontualmente parcial provimento
reformada exclusivamente para o
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fim de majorar a condenagao de in-
denizagdo por danos morais para,
de acordo com o Enunciado 12.13,
“A” da TRR/PR.R$ 3.000,000 (trés
mil reais)

Com arrimo no artigo 55 da
Lei sob o n. 9.099/95, condeno a
parte recorrente/reclamante ao pa-
gamento das custas processuais e
honorarios advocaticios, que fixo
em 10% sobre o valor da condena-
¢do, e a cuja exigibilidade fica sus-
pensa ante o deferimento da justi-
¢a gratuita, recorrente/reclamada
ao pagamento das custas processu-
ais e honorarios advocaticios, que
fixo em 20% sobre o valor da con-
denacio, o fazendo com arrimo no
§ 2°, incisos I a IV, do artigo 85 do
novel CPC.

E este o voto que proponho.

Ante o exposto, esta 3* Turma
Recursal dos Juizados Especiais re-
solve, por unanimidade dos votos,
em rela¢do ao recurso de (...), julgar
pelo (a) Com Resolu¢ao do Mérito
- Provimento em Parte, em relacio
ao recurso de TIM CELULAR S.A.,
julgar pelo (a) Com Resolu¢ao do
Mérito — Nao-Provimento nos exa-
tos termos do voto.

O julgamento foi presidido
pelo (a) Juiz (a) Marco Vinicius
Schiebel (relator), com voto, e dele
participaram os Juizes Fernanda
de Quadros Jorgensen Geronasso
e Fernando Swain Ganem.

03 de Abril de 2018

Marco Vinicius Schiebel

Juiz (a) relator (a)
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Acérdédos do TJPR

CRIMINAL

PACIENTE PRESA EM
FLAGRANTE POR CRIME

DE TRAFICO DE DROGAS
TEM DECRETADA PRISAO
DOMICILIAR POR POSSUIR
FILHOS MENORES DE DOZE
ANOS

Tribunal de Justica do Estado do
Parana

Habeas Corpus Crime n. 0006928-
19.2018.8.16.0000

Orgio Julgador: 4a. Camara
Criminal

Fonte: DJ, 23.03.2018

Relator: Desembargador Fernando
Wolff Bodziak

EMENTA

Habeas Corpus. Paciente pre-
sa em flagrante pelo cometimen-
to, em tese, do crime de trafico de
drogas. Alegado constrangimento
ilegal. Possiblidade de substituigdo
da segregacdo pela prisaio domici-
liar, uma vez que a paciente possui
dois filhos menores de 12 (doze)
anos, cabendo a aplicagdo do ar-
tigo 318, inciso v do Codigo de
Processo Penal. Constrangimento
ilegal evidenciado. Recente deci-
sdo do STF (HC 143.641/SP) que
determina o cabimento da prisdo
domiciliar, desde que preenchidos
os seguintes requisitos: (I) Ser a
mulher presa gestante, puérpera ou
mae de criangas, nos termos do ar-

tigo 2° do estatuto da crianga e do
adolescente; e (IT) ndo ter praticado
o crime mediante grave ameaga ou
violéncia contra pessoa ou contra
seus descendentes. Requisitos devi-
damente cumpridos, no caso con-
creto. Paciente que nao cometeu
crime com violéncia ou grave ame-
aca contra a pessoa e é mae de duas
criangas, uma de 09 (nove) anos e
outra de 04 (quatro) anos de idade.
Fixacdo de medidas cautelares di-
versas da prisdo, nos termos do dis-
posto no art. 319 do CPP. Ordem
concedida.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Habeas Corpus Crime
sob n. 0006928-19.2018.8.16.0000,
de Curitiba - 5 Vara Criminal, em
que é impetrante (advogada) Leticia
Nogueira Gardona Maynardes e
paciente a ré (...).

1. Trata-se de com pedido de
concessdo de liminar, impetra-
do pela advogada Leticia Habeas
Corpus, Nogueira Gardona
Maynardes, em favor da paciente
(...), tendo em vista a sua prisao
preventiva pela pratica, em tese, do
crime descrito no artigo 33, da Lei
caput n. 11.343/2006.

Alegou a impetrante, em sin-
tese, que a paciente é mae de dois
filhos pequenos, menores de 12
(doze) anos, motivo pelo qual faz
jus, em sede liminar, a concessao da
prisao domiciliar, nos termos do ar-
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tigo 318, incisos IIT e V, do Codigo
de Processo Penal, consoante a de-
cisdo recentemente proferida pelo
Supremo Tribunal Federal no n.
143.641/SP. Pugnou pela expedicao
de alvard de soltura Habeas Corpus
e, ao fim, pela confirmacéo em de-
finitivo da ordem impetrada (mov.
1.1).

A pleiteada liminar restou defe-
rida (mov. 6.1).

A douta PGJ opinou pelo néo
conhecimento do Habeas Corpus
ou, alternativamente, pela denega-
¢do da ordem (mov. 13.1).

E o relatério.

VOTO

2. O caso versa sobre a suposta
pratica do crime de trafico de dro-
gas.

Através do presente, a impe-
trante alega, em sintese, que habe-
as corpus a paciente ¢ mae de dois
filhos pequenos, menores de 12
(doze) anos, motivo pelo qual faz
jus a concessdo da prisdo domici-
liar, nos termos do artigo 318, inci-
sos III e V, do Cddigo de Processo
Penal, consoante a decisio recen-
temente proferida pelo Supremo
Tribunal Federal no n. 143.641/
SPHabeas Corpus .

Pois bem.

Inicialmente, de se ressaltar
que, a despeito da sugestao da PG],
entende-se que nao é o caso de ndo
conhecer do Habeas Corpus. Isto
porque, ainda que a paciente ja
teha pleiteado a concessao de limi-
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nar no Habeas Corpus n. 0044971-
59.2017.8.16.0000, nio se trata de
mera reiteracao do pedido, mas sim
de fato novo (a recente decisdo do
Supremo), que pode sim ensejar a
reanalise do pedido.

Passa-se, entdo, a andlise do
mérito.

Compulsando os autos, obser-
va-se que a paciente foi presa em
flagrante delito pela suposta pratica
do crime de trafico de entorpecen-
tes, uma vez que, quando abordada
pelas autoridades policiais, em local
sabidamente conhecido pela narco-
traficAncia, foi encontrada, dentro
da mochila que carregava, 72 (se-
tenta e duas) pedras da substancia
analoga ao “crack” - 15g (quinze
gramas) -, assim como a quantia
de R$ 955,00 (novecentos e cin-
quenta e cinco reais), em notas de
pequena monta (Auto de Exibigdo
e Apreensdo ao mov. 1.6 dos autos
0030414-28.2017.8.16.0013).

Na mesma oportunidade, as
autoridades apreenderam o cor-
réu da agdo penal, (...), que tentou
dispensar uma carteira de cigarro,
onde foram encontradas cerca de
109 (cento e nove) pedras da mes-
ma substancia entorpecente [17g
(dezessete gramas)].

Afirmou a impetrante, em resu-
mo, que resta configurado o cons-
trangimento ilegal na decretacao
da prisdo preventiva da paciente,
diante da possibilidade de substi-
tuicdo da segregacao pela prisao
domiciliar, uma vez que possui dois
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filhos menores de 12 (doze) anos,
cabendo a aplicagdo do artigo 318,
inciso V do Cdédigo de Processo
Penal.

Como exposto no julgamento
do n. 0044971-59.2017.8.16.0000,
que gerou a prevengdo Habeas
Corpus do presente remédio cons-
titucional, a decisdo que decretou
a prisdo preventiva entendeu como
preenchidos os requisitos exigi-
dos pelo artigo 312 do Cddigo de
Processo Penal - indicios de au-
toria e materialidade, necessidade
de garantia da ordem publica, em
virtude da gravidade concreta do
delito e insuficiéncia das medidas
alternativas previstas no artigo 319
do mesmo diploma legal.

Ademais, por nio restar de-
vidamente comprovado que a pa-
ciente é pessoa indispensavel aos
cuidados dos filhos, que estavam
sendo assistidos pela avo, o voto
ndo concedeu a ordem, por nao es-
tar evidenciado o constrangimento
ilegal (mov. 49.1).

Ocorre que, em recente deci-
sdo, ao julgar o n. Habeas Corpus
143.641/SP, de Relatoria do
Ministro Ricardo Lewandowski, o
Supremo Tribunal Federal modi-
ficou o seu posicionamento acer-
ca da possibilidade de concessido
de prisao domiciliar as mulheres
gestantes, puérperas ou mae de
criangas sob sua responsabilida-
de, presas preventivamente, desde
que cumpridos determinados re-
quisitos.

Acérdédos do TJPR

A decisdo, em suma, exp0s que,
na hipotese da prética, em tese, de
crime que nao envolve violéncia ou
grave ameaga a pessoas, ‘a prisio
preventiva se mostra desnecessaria,
ja que a prisao domiciliar prevista
no art. 318 pode, com a devida fis-
calizacdo, impedir a reiteragdo cri-
minosa”

Logo, sob o ponto de vista da
protecdo dos direitos da crianca
e do adolescente, assim como das
mulheres segregadas em circuns-
tancias prejudiciais aos filhos, sejam
eles nascidos ou nao, “nada justifica
manter a situagdo atual de privagdo
a que estdo sujeitas as mulheres pre-
sas e suas criancas, as quais, convém
ressaltar, ndo perderam a cidadania,
em razdo da deploravel situagiao em
que se encontram”

Ressaltou ainda o Ministro a
necessidade de cumprimento de
dois requisitos, cumulativamen-
te: (i) ser a mulher presa gestante,
puérpera ou mae de criangas, nos
termos do artigo 2° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente; e (ii)
ndo ter praticado o crime mediante
grave ameaga ou violéncia contra
pessoa, contra seus descendentes.
Além disso, resguardou a hipotese
de situacdo excepcionalissima, des-
de que devidamente fundamenta-
do pelo magistrado.

No caso em apreco, verifica-se
que a paciente foi denunciada pelo
crime de trafico de drogas, o qual,
por sua vez, ndo envolveu violéncia
ou grave ameaga a pessoa.
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Criminal

No mais, a paciente é mae de
duas criancas, uma de 09 (nove)
anos e outra de 04 (quatro) anos
de idade, consoante comprovam as
certidoes de nascimento acostadas
ao mov. 1.2, p. 40 e 41.

Logo, estando preenchido o
requisito no artigo 318, inciso
V do Coédigo de Processo Penal,
como prevé a decisdo do Supremo
Tribunal Federal, “deverd” o juiz
conceder a prisdo domiciliar a pa-
ciente.

Niao obstante, ainda conforme
a decisdo, é cabivel, além da con-
cessio da segregacdo domiciliar,
a fixagdo de medidas alternativas,
quais sejam, aquelas previstas no
artigo 319 do Cddigo de Processo
Penal.

Para a hipotese dos autos,
aplicar-se, de oficio, concomitan-
temente a prisdo domiciliar, as se-
guintes medidas, inseridas nos in-
cisos I, II, IIL, IV e IX:

I - Comparecimento periédico
em juizo, até o quinto dia util do
més, para informar e justificar ati-
vidades;

IT - Proibigdo de acesso ou fre-
quéncia a determinados lugares,
que se relacionem ao crime de trafi-
co de drogas, devendo permanecer
distante desses locais para evitar o
risco de novas infracoes;

IIT - Proibicao de manter con-
tato com (...), corréu da Acao Penal,
uma vez que este se encontra rela-
cionado ao fato criminoso, deven-
do permanecer distante dele;
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IV - Comunica¢do imediata
ao Juizo no caso de mudanga de
residéncia ou de afastamento da
Comarca em que reside por mais
de 2 dias;

IX - Monitoragéo eletronica.

Estas medidas deverao ser
cumpridas até a sentenga, sem pre-
juizo de eventual revisdo ou revo-
gacdo pelo magistrado singular,
sendo que eventual descumpri-
mento podera dar ensejo a impo-
sicdo de outras medidas ou mesmo
a decretacdo da prisao preventiva,
como dispde o artigo 282, § 4°, do
Codigo de Processo Penal.

3. Diante do exposto, voto pela
confirmacédo da liminar e, de forma
definitiva, para concessdo da ordem
substituir a prisdo preventiva da
paciente pelas medidas cautelares
diversas da prisdo acima fixadas.

ACORDAM os Senhores
Desembargadores integrantes
da Quarta Cimara Criminal do
Tribunal de Justica do Estado do
Parand, por unanimidade de vo-
tos, em conceder a ordem de ha-
beas corpus, nos termos do voto do
Relator.

Participaram do julgamen-
to os Senhores Desembargadores
Fernando Wolft Bodziak (Relator),
Celso Jair Mainardi e Carvilio da
Silveira Filho (Presidente).

Curitiba, 22 de marco de
2018.

(assinado digitalmente)

Fernando Wolff Bodziak,

Desembargador Relator.
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PROCESSO CIVIL

REQUERIMENTO DE
SUBSTITUICAO DE
ADJUDICAGAO DE IMOVEL
NAO PODE SER REALIZADO
PORTERCEIRO SEM
EXPRESSA AUTORIZACAO
LEGAL

Tribunal de Justi¢a do Estado do
Parana

Agravo Interno n. 0044571-
45.2017.8.16.000

Orgio Julgador: 17a. Camara
Civel

Fonte: DJ, 05.04.2018

Relatora: Desembargadora
Rosana Amara Girardi Fachin

EMENTA

Agravos nao conhecidos.
Agravo interno — Agravo de instru-
mento - Decisdo monocrética que
negou provimento, de plano, ao
agravo de instrumento interposto
em face de decisdao que indeferiu
o pedido de substitui¢ao da adju-
dicagdo pela medida prevista no
art. 825, inciso III, do CPC/2015
- Auséncia de legitimidade recur-
sal do agravante — Declaragdao de
oficio - Reconhecimento de frau-
de a execugdo nos autos de origem
- Posterior revogacao — Bem adju-
dicado que permaneceu na esfera
patrimonial da segunda executada
- Impossibilidade de o agravante

pleitear direito alheio em nome
proprio — Vedagdo expressa no ar-
tigo 18 do CPC.

1. Para requerer a substitui¢ao
da determina¢ao de adjudicagdo
do imdvel por outra medida me-
nos gravosa, ¢ necessario que a
parte tenha legitimidade para for-
mular o requerimento.

2. No caso, uma vez que o bem
adjudicado pertence a segunda
executada, tem-se que o Agravante
nao possui legitimidade para re-
querer a medida prevista no artigo
825, 111, do CPC.

3. Consoante o artigo 18 do
CPC, ninguém podera pleitear
direito alheio em nome proprio,
salvo quando autorizado pelo or-
denamento juridico. AGRAVOS
NAO CONHECIDOS.

Vistos, relatados e discutidos
estes autos de Agravo Interno n.
0044571-45.2017.8.16.0000 Pet
1, do Foro Central da Comarca
da Regido Metropolitana de
Curitiba - 14* Vara Civel, em que
¢é Agravante (...) e (...).

Trata-se de Agravo Interno
interposto contra decisio mono-
cratica proferida por esta Relatora
no Agravo de Instrumento
autuado sob o n. 0044571-
45.2017.8.16.0000, mediante a
qual, com fundamento no art.
932, 1V, “a’, do Cddigo de Processo
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Processo Civil

Civil, negou provimento ao recur-
so, mantendo a decisao de primei-
ro grau que confirmou a determi-
na¢ao de adjudicacdo de imovel e
indeferiu a substituicdo por outras
medidas expropriatorias.
Confira-se a ementa do julgado:
“Decisao monocratica — Artigo
932, inciso IV, ‘A, do Cddigo de
Processo Civil - Agravo de ins-
trumento — Decisdo que confirma
a determinacdo de adjudicagdo de
imovel - Pedido de substituicao da
medida pela prevista no artigo 825,
inciso III, do CPC/2015 — Frutos e
rendimentos ndo demonstrados -
Avalia¢ao do bem em valor muito
inferior ao débito — Requisitos da
tutela de urgéncia nao configura-
dos — Decisdao mantida — Recurso
conhecido e ndo provido.™
Inconformado, o Agravante
sustenta: a) a impossibilidade de
julgamento monocratico; b) a pre-
senca dos requisitos da verossimi-
lhanga e provimento liminar, por-
quanto a excussdo de boa parcela
do patrimoénio, enquanto existem
outras medidas menos austeras,
implica em comina¢do de autén-
tica medida confiscatdria, em vio-
lagdo as normas processuais; c) a
necessidade de observar a digni-
dade da pessoa maior de sessenta
anos em cotejo com o principio
da menor onerosidade do deve-
dor, “de forma a fazer um ferre-
nho contraponto ao principio do
resultado”; d) o simples fato de o
Recorrente nao ter se manifestado
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quanto a avaliagdo do bem imével
em ocasido pretérita ndo possui o
conddo de elidir o pleito superve-
niente fundado na substitui¢do da
adjudicagao por obten¢ao de fru-
tos e rendimentos pelo Agravado,
diante da alteracdo do quadro eco-
ndmico, o que ¢ autorizado pelo
artigo 505, inciso I, do CPC; e) o
acervo probatdrio insinua a indi-
ciariedade do fato de o Agravante
ser pessoa idosa e portadora de ne-
cessidades muito peculiares, mor-
mente em relagdo as doengas que
o afligem em razdo da sua idade
avancada.

Ao final, requer, preliminar-
mente, seja reformada a decisdo,
em juizo de retratacdo. Caso su-
perada, pede a determinacdo de
intimagao da parte agravada, para
apresentar contrarrazoes, para, no
mérito, dar provimento ao recurso,
a fim de determinar a substituicio
da determinacao da medida de ad-
judicagdo do imdvel registrado na
matricula n. 3.150, no 2° Registro
de Imoveis, pela medida previs-
ta no art. 825, inciso III, do CPC,
conforme requerido nas razdes do
Agravo de Instrumento.

O Agravado apresentou con-
traminuta®, alegando, preliminar-
mente, ilegitimidade do Agravante
para recorrer, visto que o imovel
adjudicado é de propriedade da
segunda executada (...), diante
da revogacao do reconhecimento
pelo Juizo de origem de fraude a
execugdo. Caso ultrapassada a pre-
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liminar, no mérito, alega: a) possi-
bilidade de julgamento monocrati-
co; b) inexisténcia de nulidade na
decisdo que deferiu a adjudicagdo
do imével penhorado; ¢) impossi-
bilidade de substituicao por ren-
dimentos ndo comprovados; d)
impossibilidade de concessiao de
liminar ao agravo.

Vieram os autos conclusos.

E o relatério.

O presente Agravo Interno
nao ultrapassa o juizo de admis-
sibilidade, diante da ilegitimidade
recursal, conforme se passa a ex-
por.

Ilegitimidade Recursal

Na contraminuta, o Agravado
arguiu  a ilegitimidade do
Agravante para recorrer, ao argu-
mento de que o imoével adjudicado
nao lhe pertence, visto que seria de
propriedade da segunda executada
(...

Com razao.

Revolvendo a movimenta¢do
do processo de Execucéo de Titulo
Extrajudicial em 1° Grau’, verifica-
-se que o Juizo de origem reco-
nheceu a fraude a execu¢io em
desfavor de (...), declarando a ine-
ficacia das alienagdes e oneragdes
incidentes sobre o imé6vel matricu-
lado sob o n. 3.150 do 2° Registro
de Imdveis de Ponta Grossa, objeto
de adjudicagao, contra a qual se in-
surgiu o Agravante.

Posteriormente, a pedido do
Exequente (ora Agravado), foi
revogada a decisdo de reconheci-

Acérdédos do TJPR

mento de fraude a execu¢ao, oca-
sido em que o magistrado deferiu o
requerimento de penhora de 50%
(cinquenta por cento) sobre o imoé-
vel em questao.

Confira-se o teor da decisao*:

“1) Diante do petitorio de fls.
262/264, nos termos do despacho
de fls. 256, REVOGO os efeitos da
fraude a execugdo sobre o imovel
matriculado sob o n. 23.644, do
1° Registro de Imodveis em Ponta
Grossa/PR. Oficie-se para os devi-
dos fins. Da mesma forma, defiro
o pedido para revogar os efeitos
da fraude a execucio sobre 0 imo6-
vel matriculado sob o n. 3.150 do
2° Registro de Imodveis em Ponta
Grossa, determinando imediata-
mente a penhora de 50% do refe-
rido bem. (gn) Oficie-se para os
devidos fins. Lavre-se auto de pe-
nhora, nos termos do artigo 659, §
4°, do CPC.

Apods,  depreque-se  para
Campinas/SP, para intimagdo da
executada, no enderego fornecido
as fls. 263.

2) Intimem-se. (...)”

Destarte, em razao da revoga-
¢do da decisdo de reconhecimento
de fraude a execu¢ao, o bem per-
maneceu na propriedade da se-
gunda executada Karla Christiane
Coelho de Andrade Fava, que é
quem detém legitimidade para re-
querer a substituicdo da medida
pela prevista no artigo 825, II1, do
CPC?, caso assim entenda, e ndo o
Agravante.
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Processo Civil

Com efeito, de acordo com os
registros R-7 e R-8-3.150°, o referi-
do imovel foi dado em pagamento
pelo Agravante (...) (e sua mulher)
a (...), pelo valor de R$ 10.000,00
(dez mil reais), que, por sua vez,
vendeu-o, pelo mesmo valor, com
a clausula “ad corpus”, para (...) e
seu marido (...).

De acordo com os artigos 17 e
18, ambos do Cddigo de Processo
Civil vigente, para postular em
juizo é necessdrio ter interesse e
legitimidade, sendo que ninguém
poderd pleitear direito alheio em
nome proprio, salvo quando auto-
rizado pelo ordenamento juridico.

No caso, o Agravante, que
também figura na condigdo de
Executado nos autos origindrios,
pretende a substituicdo da deter-
minagdo de adjudicagdo do bem
em questdo por outras medidas
menos gravosas, na forma do ar-
tigo 867 do CPC’, ao argumento
de fragilidade do seu estado de
saude.

No entanto, para requerer a
referida substituicio da medida,
é necessario que a parte tenha
legitimidade para formular o re-
querimento. No caso, uma vez
que o bem adjudicado pertence a
segunda executada, tem-se que o
Agravante nao tem legitimidade
para pleited-la, ao menos em re-
lagdo ao referido imdvel adjudi-
cado.

Isso porque, a adjudicagao é
um ato de expropriagdo por meio
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do qual o bem penhorado é trans-
ferido para o credor. Assim, nao
pode o Agravante requerer a subs-
tituicdo da medida, por nédo ser o
verdadeiro proprietario do bem.

Sobre a impossibilidade de
pleitear direito alheio em nome
proprio, confira-se o entendimen-
to jurisprudencial:

“Apelagdo civel - Embargos
de terceiro — Sentenc¢a de impro-
cedéncia - Insurgéncia da embar-
gante — Conhecimento parcial do
recurso — Arguicao de nulidades
da execugdo, do titulo executi-
vo e da penhora — Impertinéncia
dos questionamentos em face dos
estreitos limites de cogni¢dao dos
embargos de terceiro — Auséncia
de legitimidade - Impossibilidade
do pleito do terceiro sobre direi-
to alheio — Nao conhecimento do
recurso nestes pontos - mérito
recursal — Preliminar de nulidade
da sentenga — Decisao com funda-
mentagdo sucinta, mas suficiente
e coerente os fatos — Observancia
da regra do art. 93, IX, da CF -
Desnecessidade de manifestagdo
sobre todas as alegacdes das par-
tes, em respeito ao principio do
‘jura novit curia® — Nulidade nao
reconhecida - Mérito da deman-
da - Improcedéncia dos embargos
de terceiro — Auséncia de compro-
vacdo efetiva da propriedade, tam-
pouco da posse sobre os bens -
Art. 674, do novo CPC - Decisao
mantida - Litigdncia de ma-fé -
Inocorréncia — Auséncia do pre-
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enchimento dos requisitos do ar-
tigo 17, do CPC/1973 e artigo 80,
do CPC/2015 - Inaplicabilidade
da multa - Manutenc¢do da sen-
tenga — Honordrios recursais fixa-
dos em ateng¢do ao disposto no art.
85, § 11°, do novo CPC - Sentenga
mantida - Recurso conhecido em
parte e, na parte conhecida, des-

provido.®
“Execuc¢ao de titulo executi-
vo extrajudicial - Instrumento

particular de confissdo de divida.
decisdo que rejeita a arguicdao de
impenhorabilidade do bem de fa-
milia - Insurgéncia pela terceira
prejudicada visando ao reconhe-
cimento da impenhorabilidade do
bem, a fim de permitir sua expro-
pria¢ao no ambito de execugdo de
titulo extrajudicial por ela ajuiza-
da, sob o argumento de que seu
crédito esta inserto em uma das
excecdes a garantia em comento
- Inadmissibilidade - Auséncia
de legitimagdo e interesse recur-
sal da agravante - Inviabilidade
depostulagdo de direito alheio
em nome proprio — CPC, art. 18
- Legitimidade e interesse, entdo,
que estdo restritos ao executado
e a entidade familiar prejudicada
pela decisdo agravada - preceden-
tes. recurso nao conhecido.™
“Agravo de instrumento inter-
posto contra r. decisdo pela qual
foi determinado o prosseguimento
da demanda executiva, momento
em que o juizo deixou de apreciar
as questOes levantadas pelos ora

Acérdédos do TJPR

agravantes, o que se deu por re-
conhecer que os inconformados
se tratam de terceiros estranhos a
lide, ndo contando assim com le-
gitimidade para defesa de interesse
alheio — Impossibilidade da defesa,
em nome proprio, de direito alheio
— Improcedéncia dos embargos de
terceiros opostos pelos ora agra-
vantes, com reconhecimento da
presenca de fraude a execucao,
bem como da impossibilidade dos
recorrentes em discutir aspecto
relativo a impenhorabilidade do
bem constrito no feito principal
— Acerto da r. Decisdo guerreada -
Recurso nédo provido.*?

Feitas essas consideracoes, e,
tendo em vista que o imével adju-
dicado pertence a executada (...),
voto no sentido de nao conhecer
do Agravo Interno e, por consequ-
éncia, do Agravo de Instrumento,
reconhecendo ex officio a ilegitimi-
dade do Agravante para recorrer
da medida que determinou adju-
dicagdo do bem registrado sob o
n. 3.150 no 2° Registro de Iméveis
de Ponta Grossa, para requerer a
substituicao da expropriagdo por
aquela prevista no artigo 825, III,
do CPC, visto que o ordenamento
juridico veda, expressamente, que
se pleiteie direito alheio em nome
proprio.

Registro que, nao obstante o
Agravo Interno tenha sido decla-
rado manifestamente inadmissivel,
entendo que nao se trata de aplicar
a multa prevista no § 4° do artigo
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Processo Civil

1.021 do CPC', por considerar
que o Agravante agiu no exercicio
do seu direito constitucional de
defesa.

Ante o exposto, ACORDAM
os Desembargadores integran-
tes da Décima Sétima Camara
Civel do Tribunal de Justica do
Estado do Parand, por unanimi-
dade de votos, em ndo conhecer
do Agravo Interno, e, por conse-
quéncia, ndo conhecer do Agravo
de Instrumento, reconhecendo, de
oficio, a ilegitimidade recursal do
Agravante, nos termos do voto aci-
ma relatado.

O julgamento foi presidi-
do pelo Senhor Desembargador
TITO CAMPOS DE PAULA,
com voto, e dele participou o
Senhor Juiz Substituto de Segundo
Grau JEFFERSON ALBERTO
JOHNSSON.

Curitiba, 04 de abril de 2018.

ROSANA AMARA GIRARDI
FACHIN

Desembargadora Relatora

1 TJPR - 17* C. Civel - 0044571-

45.2017.8.16.0000 - Curitiba - Rel.:
Rosana Amara Girardi Fachin - J.
19.12.2017.

2 Mov 7.1
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3 Autosn.0002612-19.2002.8.16.0001.

4 Mov. 1.25, autos origindrios.

5 Art. 825. A expropria¢do consis-
te em: (...) III - apropriagdo de frutos e
rendimentos de empresa ou de estabeleci-
mentos e de outros bens.

6 Mov. 1.36, autos origindrios.

7 Art. 867. O juiz pode ordenar a
penhora de frutos e rendimentos de coi-
sa movel ou imdvel quando a considerar
mais eficiente para o recebimento do cré-
dito e menos gravosa ao executado.

8 TJPR - 14* C. Civel - 0003098-
37.2017.8.16.0014 — Londrina — Rel.: José
Hipdlito Xavier da Silva - J. 22.02.2018.

9 TJPR - 142 C. Civel - AT - 1743539-
5 - Curitiba - Rel: Rabello Filho -
Unénime - J. 21.02.2018.

10 TJSP; Agravo de Instrumento
2008609-11.2018.8.26.0000; Relator (a):
Simdes de Vergueiro; Orgdo Julgador:
16* Camara de Direito Privado; Foro
de Botucatu - 1* Vara Civel; Data do
Julgamento: 28/02/2018; Data de Registro:
28/02/2018

11 Art. 1.021. (...) $ 4° Quando o agra-
vo interno for declarado manifestamente
inadmissivel ou improcedente em vota¢do
undnime, o érgdo colegiado, em decisao
fundamentada, condenara o agravante a
pagar ao agravado, multa fixada entre um
e cinco por cento do valor atualizado da

causa.
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TRIBUTARIO

NAO E A SIMPLES
REALIZACAO DA OBRA
PUBLICA QUE GERA A
OBRIGAGAO DE PAGAR
CONTRIBUICAO DE
MELHORIA

Tribunal de Justica do Estado do
Parana

Recurso de Apelagao Civel n.
1.708.684-3

Orgdo Julgador: 3a. Camara Civel
Fonte: 02.03.2018

Relator: Desembargador José
Sebastido Fagundes Cunha

EMENTA

Apelagao Civel. Anulatéria de
lancamento fiscal cumulada com
restitui¢do de indébito. Contribui¢do
de melhoria. Pavimentac¢do asfal-
tica. Tributo que para ser cobrado
exige previsao em lei prévia e espe-
cifica para cada obra bem como in-
dispensavel comprovagdo da valori-
zag¢do do imovel. Municipio que ndo
fez prova da valorizagao do imdvel
tributado. Onus que lhe compe-
tia. Inteligéncia dos artigos 81 e
82 do CTN. Entendimento juris-
prudencial unissono. Procedéncia.
Sentenga mantida no mérito.
Honorarois recursais. Majoragao da
verba ante o trabalho adicional rea-
lizado na fase recursal. Inteligéncia
do Art. 85, § 11, CPC/2015.

Recurso conhecido e nao pro-
vido.

RELATORIO

Versam os presentes autos
a respeito de recurso de apela-
¢do interposto pelo Municipio
de Umuarama, em face da sen-
tenca proferida nos autos de acido
anulatéria de langamento fiscal
cumulada com restituigdo de in-
débito, autuada sob n. 0007662-
04.2016.8.16.0173, que julgou par-
cialmente procedentes os pedidos
da autora para reconhecer a nuli-
dade do lancamento da contribui-
¢do de melhoria e, por consequ-
éncia, a inconstitucionalidade da
sua cobranca. Pela sucumbéncia
reciproca, determinou o rateio das
custas e honordarios na proporc¢iao
de 50% para cada parte, e fixou,
nos termos do artigo 85, § 3°, do
CPC, os honordrios advocaticios
em 10% sobre o valor econémico
obtido.

Inconformado, o Municipio de
Umuarama apresentou recurso de
apelagdo no mov. 27.1, pugnando
pela reforma da sentenga a fim de
afastar o reconhecimento da nu-
lidade do lancamento da contri-
buicdo de melhoria em questdo,
sustentando, em sintese, que: a) a
cobranca da contribuicdo de me-
lhoria em questao foi realizada em
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Tributario

total consonancia com a legislagao;
b) pela leitura do art. 145, III, da
CE, combinado com artigo 3° do
DL n. 195/67 infere-se que a com-
peténcia tributaria para a institui-
¢do de referido tributo pertence
as trés esferas estatais, tratando-
-se de competéncia comum; ¢) a
Lei Municipal n. 050/1997, regu-
lamenta a instituicio da contri-
bui¢ao de melhoria no 4mbito do
Municipio de Umuarama, preven-
do que o edital ira conter os requi-
sitos minimos para sua cobranga,
sendo estes requisitos 0s mesmos
elencados pelo artigo 82 do CTN
e que foram devidamente obser-
vados, motivo pelo qual a nulida-
de do lancamento reconhecido na
senten¢a ndo deve prosperar; d)
conforme disposto no artigo 12
do DL n. 195/67 a valorizacdo é
apurada com base no valor venal
do imovel e, assim, tem-se a pre-
sungao relativa em favor do poder
publico, cabendo ao contribuinte a
prova em sentido contrario e e) da
analise dos documentos constantes
nos autos conclui-se que a cobran-
¢a realizada a titulo de contribui-
¢do de melhoria em questdo deu-
-se dentro da legalidade, razao pela
qual a nulidade do langamento
reconhecida na sentenca ndo deve
prosperar. Pugnou, ao final, pelo
provimento do recurso para o fim
de reformar a sentenca para afas-
tar o reconhecimento da nulidade
do lancamento da contribuicao de
melhoria em questio.
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Contrarrazdes apresentadas no
mov. 31.1, pugnando pela manu-
tengdo da sentenca.

Remetidos os autos este
Tribunal (mov. 33).
Determinada vista a

Procuradoria de Justica (fl. 09).

Parecer ministerial pelo conhe-
cimento e ndo provimento do re-
curso (fls. 12-18).

Vieram-me os autos conclusos
(fl. 19)

E o breve relatério.

FUNDAMENTACAO

ADMISSIBILIDADE

A sentenga recorrida foi pro-
ferida em 20/02/2017, ou seja, ja
na vigéncia do Novo Coédigo de
Processo Civil.

Assim, a teor do contido nos
arts. 1.011 e 1.013 do NCPC, co-
nheco do recurso em seu duplo
efeito, posto que presentes os pres-
supostos recursais de admissibili-
dade intrinsecos e extrinsecos, sen-
do o recurso proprio, devidamente
firmado por advogados habilitados.

Nio existindo questdo de or-
dem processual a ser considerada,
passo a analise do mérito dos pedi-
dos recursais.

MERITO RECURSAL

Da Contribui¢do de Melhoria

Suplica o ente municipal pela
improcedéncia da demanda para
afastar o reconhecimento da nuli-
dade do lancamento da contribui-
¢d0 de melhoria em questao.
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Sem razao.

A decisao proferida pelo juizo
de primeiro grau nao merece qual-
quer reparo, pois reconheceu como
invélido o langamento do tribu-
to, em face do reconhecimento da
ilegalidade da cobranga da contri-
bui¢do de melhoria decorrente de
pavimentagdo asfaltica.

Pois bem, é pacifico o enten-
dimento de que ¢ indispensavel a
existéncia de lei especifica antes
da exigéncia de contribui¢ao de
melhoria bem como deve haver a
comprovagao da valorizagdo indi-
vidual do imoével beneficiado (art.
81 do CTN), o que ndo ocorreu no
caso em analise.

Vejamos o que dispde o art. 81
do Cédigo Tributario Nacional:

Art. 81. A contribuicdo de me-
lhoria cobrada pela Unido, pelos
Estados, pelo Distrito Federal ou
pelos Municipios, no ambito de
suas respectivas atribuicdes, é ins-
tituida para fazer face ao custo de
obras publicas de que decorra va-
lorizagdo imobilidria, tendo como
limite total a despesa realizada e
como limite individual o acrésci-
mo de valor que da obra resultar
para cada imovel beneficiado.

Neste  contexto,  oportu-
na a doutrina de Hugo de Brito
Machado em que define que a
contribui¢ao de melhoria é “espé-
cie de tributo vinculado, cujo fato
gerador ¢ a valorizagdo de imoével
do contribuinte, decorrente de
obra publica”. Ademais, explica,

Acérdédos do TJPR

que “ndo é a simples realizacdo da
obra publica que gera a obrigagao
de pagar contribui¢ao de melhoria.
Esta obrigagdo apenas nascerd se
da obra publica decorrer uma va-
lorizagdo, uma elevacdo do valor
do imével do contribuinte”. (Curso
de Direito Tributario. 31* ed. rev.
atual. e ampl. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2010. p. 460.)

O art. 1° do Decreto-Lei n.
195/1967, que dispde sobre a
cobranca da Contribui¢do de
Melhoria, estabelece:

Art. 1° A Contribuicao de
Melhoria, prevista na Constituigao
Federal tem como fato gerador o
acréscimo do valor do imével loca-
lizado nas areas beneficiadas direta
ou indiretamente por obras publi-
cas. (destaquei)

Quanto a validade deste di-
ploma normativo, novamente per-
tinente a licado de Hugo de Brito
Machado:

“(...) lembramos que a vigente
Constitui¢do recepcionou a legis-
lagdo anterior, e o fez, alids, ex-
pressamente, quanto a matéria tri-
butéria (art. 34, § 52, do ADCT).
Assim, enquanto nao alteradas
por normas do mesmo nivel hie-
rarquico, continuam em vigor as
disposi¢oes do Codigo Tributério
Nacional e do Decreto-lei n. 195,
o que de pronto afasta a possibili-
dade de instituicdo de contribui-
¢do de melhoria sem valorizacdo
imobiliaria” (Ob. Cit. p. 462) (des-
taquei)
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Logo, somente com a valori-
zacdo do imovel do contribuinte
em decorréncia da obra publica é
que o ente publico podera exigir a
contribuicdo de melhoria, a qual
devera ter seu montante apurado
conforme o valor do acréscimo que
da obra resultar para cada imoével
beneficiado.

Neste sentido, os seguintes jul-
gados desta Camara:

Embargos a execugdo fiscal -
Apelagao civel e reexame necessario.
Recurso de apelagao. Contribuigdo
de melhoria - Tributo vinculado a
valorizacdo imobilidria em decor-
réncia da realizacdo de obra publica
- Montante que deve ser apurado
de acordo com a efetiva valorizacao
acarretada no imoével do contri-
buinte — inocorréncia, no caso con-
creto — Contribuigao calculada com
base na testada do imdvel - Critério
invalido - Nulidade da CDA re-
conhecida. Reexame necessario -
Sentenca escorreita — Observéancia
das disposicdes normativas e pre-
cedentes desta corte aplicaveis ao
caso. Recurso de apela¢io civel co-
nhecido e ndo provido. Reexame
necessario conhecido e ndo pro-
vido. (TJPR - 32 C. Civel - ACR -
1455850-4 — Regido Metropolitana
de Londrina - Foro Central de
Londrina - Rel.: Francisco Cardozo
Oliveira - Unanime - J.29.11.2016)
(destaquet)

Acio anulatoria de débito fiscal
- Contribuicdo de melhoria - fato
gerador - Quantum da valorizagao
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imobilidria — nexo de causalidade -
Comprovagio — Onus da adminis-
tragdo publica — apelagdo provida.
O fato gerador da contribuicdo de
melhoria é, nio a testada do imdvel,
mas sim a valorizagado imobilidria
decorrente de obra publica, cujo
onus probatério ¢ da Administragdo
Publica. Apelagdo provida para jul-
gar procedente o pedido. (TJPR - 32
C. Civel - AC - 1344821-4 - Regido
Metropolitana de Maringa - Foro
Central de Maringa — Rel.: Rogério
Coelho — Unanime - J. 15.09.2015.)
(destaquei)

Apelagao Civel - Tributario —
Acdo anulatéria de lancamentos
fiscais — Contribui¢do de melhoria
- Pavimentagao asfaltica — Base de
calculo: Valorizacdo do imoével, ou
seja, diferenca entre os valores final
e inicial do imével - Caso em que
o municipio langou o tributo com
base no custo total da obra calcu-
lado em relacdo a testada do imo-
vel -Impossibilidade. (...). (TJPR
- ApCiv 1182545-9 - 32 Cam.Civ
- Rel. Josely Dittrich Ribas - DJ
01/09/2014). (destaquei)

Assim, nao resta duvida que a
valorizagdo do imoével é que confi-
gura o fato gerador para a institui-
¢do, pelo Poder Publico, da contri-
bui¢ao de melhoria.

No entanto, compulsando os
autos ndo hd comprova¢io da va-
lorizagdo do imével em 50% como
consta do Auto de Avaliacio elabo-
rado pelo Municipio e apresentado
com sua contestacao no mov. 11.6.
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Nesta  perspectiva, o D.
Procurador de Justica Mario Sérgio
de Quadros Précoma, bem pon-
tuou no seu parecer de fls. 12-18:

“0 Municipio apelante defende
que houve inegéavel beneficio aos
imdveis adjacentes a obra reali-
zada, sendo notéavel a valorizacio
imobilidria, sem, contudo, indicar
a valorizagdo imobilidria que be-
neficiou a parte autora. O que fez
a municipalidade foi lancar o tri-
buto com base no custo total da
obra, sem se atinar a efetiva valo-
rizagdo individual de cada pro-
priedade. (...) Insta observar que a
Municipalidade nao juntou aos au-
tos nenhum documento que com-
provasse a valorizacio do imoével
(6nus que lhe cabia), existindo tao
somente na parte final do Laudo de
Avaliagdo de f. 91/99 que os imé-
veis tiveram uma valorizagdo de
50% (cinquenta por cento)”.

Logo, a valorizagdo deve ser
“comprovada e publicada junta-
mente com o edital que instituiu o
tributo, oportunizando ao contri-
buinte a realizagdo das impugna-
¢Oes que entendesse pertinentes. A
violagao ao procedimento adminis-
trativo, vinculado de lancamento
tributario, por falta da indicagdo
administrativa do valor da valori-
zagdo imobilidria que a obra impli-
cou, gera nulidade do langamen-
to”. (TJPR. 22 CC - AC 1466991-7
- Rel. Guimardes da Costa.
Toledo. Decisio Monocratica. DJ
13/04/2016)

Acérdédos do TJPR

Dessa forma, é sabido que o
onus da valorizagdo do imoével é do
ente municipal do qual nao se de-
sincumbiu, no presente caso, na me-
dida que o langamento foi efetuado
conforme o rateio do valor da obra.

Em sintese, o Municipio sus-
tenta que houve valorizagdo imobi-
lidria, mas nao produziu prova nes-
se sentido, pois a comprovagio da
valorizacio do imovel teria de ser
de forma individual e considerando
o antes e o depois da obra publica,
como bem destacado na sentenca:

“(.n)

Verifica-se que a contribui-
¢do de melhoria ora mencionada
se refere a pavimentagdo asfaltica,
que por sua vez: se enquadra como
obra publica; é obra visivel e de fa-
cil constatagdo; e, provavelmente,
gera valorizagdo imobilidria. No
entanto, a simples alegacio de que
a valorizagdao do imével se presume
em razio da pavimentagdo, ndo é
causa bastante a autorizar a tribu-
tacdo pretendida, vez que, além de
individualizada, deve ser apurado
o quantum da valorizagéo, cabendo
ao ente publico a demonstracdo do
valor atribuido ao imdvel antes e de-
pois da obra publica, pois trata-se de
onus que lhe incumbe, bem como é
espécie de tributo vinculado.

(...)

Como acima dito, para se ve-
rificar a ocorréncia de valorizacdo
do imével, teria o Requerido que
confeccionar laudo de avaliacio
onde constasse o valor do imével
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anteriormente a pavimentagdo as-
faltica e o valor apds a obra reali-
zada, obtendo, assim, a valorizacio
imobilidria concreta, ja que a mera
menc¢io, no Laudo de Avaliacio
de seq. 11.6, de que o imdvel obte-
ve uma valorizacdo de 50% apds a
conclusiao da obra, ndo basta para
comprovagao deste requisito exi-
gido pelo Cddigo Tributario, vez
que a valorizagao, neste caso, nao
se presume. E pacifico na juris-
prudéncia que o fato gerador da
contribuicio de melhoria é a va-
lorizagdo do imdvel, ndo cabendo
sua fixacdo meramente sobre o va-
lor da obra realizada dividido pelo
numero de unidades existentes na
area beneficiada” (destaquei)

Neste sentido, o posicionamen-
to do STJ:

“A cobranca da contribui¢do de
melhoria deve levar em considera-
¢d0 o acréscimo do valor do imdvel,
decorrente da realizagdo de obra
publica, nao sendo possivel estabe-
lecer a sua cobranca com base no
custo total da obra dividido pelo
numero de unidades existentes na
area beneficiada” (ST] - AgReg
RESP 1018797/RS - 22 Turma - Rel.
Min. Mauro Campbell Marques -
DJ 26/04/2012). (destaquei)

Processual Civil e Tributario.
Recurso Especial. Mandado de se-
guranga. Contribuigdo de melhoria.
Base de calculo. Valorizacio imobi-
lidria. Individualizagdo. Artigos 81
e 82 do Codigo Tributario Nacional.
1. Recurso especial no qual se dis-
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cute a valorizacdo imobiliaria do
imdvel na base de célculo de contri-
bui¢do de melhoria instituida pelo
Municipio de Laranjeiras do Sul.
O Tribunal de Justica do Estado do
Parand consignou que o municipio
rateou o custo total da obra entre
os proprietarios dos imdveis que
ficavam as margens das ruas asfal-
tadas, sem prever no edital o limi-
te individual do beneficio trazido
ao imdvel de cada contribuinte. 2.
E pacifico no Superior Tribunal
de Justica o entendimento de que
a valoriza¢ao individualizada do
imovel do contribuinte é fator deli-
mitador da base de calculo da con-
tribuicio de melhoria, nio sendo
permitido tdo somente o rateio do
custo da obra entre aqueles que re-
sidem na drea em que foi realizada
a obra publica. Precedentes: Agrg
no resp 1.079.924/RS, Rel. Ministro
Francisco Falcio, Primeira Turma,
DJe 12/11/2008; REsp 671.560/
RS, Rel. Ministra Denise Arruda,
Primeira Turma, DJ 11/06/2007;
REsp 615.495/RS, Rel. Ministro
José Delgado, Primeira Turma, DJ
17/05/2004; REsp 362.788/RS, Rel.
Ministra Eliana Calmon, Segunda
Turma, DJ 05/08/2002.

(...)

4. No caso, como o Tribunal de
origem consignou que nao houve o
calculo individualizado do benefi-
cio trazido ao imdvel de cada um
dos contribuintes localizados na
area abrangida pela respectiva obra
publica, forgoso reconhecer, entio,
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que o acérdéo recorrido viola os ar-
tigos 81 e 82 do CTN.

5.Recurso especial provido para
restabelecer a sentenca de 1° Grau;
prejudicadas as demais questdes.
(Resp 147.094/PR, Rel. Ministro
Benedito Gongalves, primeira tur-
ma, julgado em 15/02/2011, DJe
21/03/2011). (destaquei)

Tributario. Contribuicao de
melhoria. Fato gerador valoriza-
¢do do imovel. “A contribuigdo de
melhoria tem como fato gerador a
real valorizacao do imdvel, ndo ser-
vindo como base de célculo tdo-sé
o custo da obra publica realizada”
(STJ - RESP 629471/RS - 22 Turma
— Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha
- DJ 05/03/2007) (destaquei)

Verifica-se, portanto, que nao
houve por parte do Municipio de
Umuarama a preocupagdo em com-
provar a valorizagdo do imével, ndo
havendo que se falar em valorizagao
notdria ou presumida, pois paraa fi-
xagdo da contribui¢ao de melhoria,
nao se pode levar em conta apenas
o custo da obra, sem avaliar a valo-
riza¢ao individual de cada imdvel.

Além disso, é exigida lei mu-
nicipal ou procedimento adminis-
trativo para cada obra especifica-
damente, que discrimine e apure a
valorizagao obtida pelo imével com
a melhoria.

Dessa forma, em néo respeita-
das as medidas legais para estabele-
cimento da respectiva contribuicio,
deve ser reconhecida a nulidade
do langamento tributario, por vio-

Acérdédos do TJPR

lagdo aos arts. 81 e 82 do Cddigo
Tributario Nacional.

Neste diapasdo, ndo merecem
prosperar as razdes do apelante,
mantendo-se a sentenca recorrida
por seus proprios fundamentos.

Finalmente, considerando o
trabalho desenvolvido na fase re-
cursal, nos termos do § 11 do art. 85
do CPC/2015, entendo por majorar
o valor dos honorarios advocaticios,
devidos ao patrono da parte apela-
da, para 12% (doze por cento) sobre
o sobre o valor econdémico obtido.

Forte em tais razoes, propo-
nho voto no sentido de conhecer
e negar provimento ao recurso de
Apelacao.

Decisao

Diante do exposto, ACORDAM
os Desembargadores da Terceira
Camara Civel do Tribunal de Justica
do Estado do Parana, por unanimi-
dade de votos, em CONHECER e
NEGAR PROVIMENTO ao recur-
so de Apelacio do Municipio de
Umuarama, nos termos do voto do
relator.

Participaram do julgamento
os Exmos. Srs. Desembargadores
JOSE LAURINDO DE SOUZA
NETTO, Presidente sem voto,
SERGIO ROBERTO NOBREGA
ROLANSKI, EDUARDO CASA-
GRANDE SARRAO.

Curitiba, 20 de Fevereiro de
2018

Desembargador José Sebastido
Fagundes Cunha
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