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APRESENTACAO

A Revista Judiciaria do Parand chega ao seu décimo segundo
nimero, mantendo-se independente, descompromissada e sem
qualquer outro objetivo que nio seja o de levar aos seus leitores as
opinides, os conhecimentos e a divulgacdo dos trabalhos de seus
colaboradores.

Como sabemos a Revista Judicidria do Parana é uma publicacao
conjunta da AMAPAR, EMAP e TJPR. E produzida majoritariamente
pela nossa Associa¢do, com apoio da nossa Escola e distribuida pelo
nosso Tribunal e por sua Editora, a BONIJURIS.

A nossa revista tem recebido apoio e incentivo das varias instituicoes
para as quais ¢ direcionada, tanto de nosso estado como de todo o pais;
este imprescindivel e relevante apoio lhe é igualmente tributado por
seu respeitavel Conselho Editorial, Conselho Executivo e do ja grande
nimero de autores que a prestigiam.

A todos agradecemos, especialmente aqueles que tem contribuido
paraasuacontinuidade e permanéncia, seja com suporte organizacional,
com empenho pessoal ou com o indispensavel patrocinio, como o que
ora nos brinda a COMPAGAS.

Este conjunto de fatores, a saber, a parceria de interesses que
congrega estes agentes e a cren¢a de que seja oportuno e relevante
a manuten¢do de um veiculo doutrindrio e jurisprudencial sério e
independente, é o que anima a existéncia da RJP.

Podemos dizer que avangamos alguns passos, mas a caminhada
apenas principia. O objetivo préximo é a congregacio de todos,
especialmente de seus conselhos, para que a Revista possa representar,
verdadeiramente, o pensamento doutrinario e jurisprudencial de seus
membros e marcar definitivamente a sua linha editorial.
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E nessaambiéncia de globalizagdo e centralizagio de conhecimentos,
saberes e normas, que a nossa Revista vem se mantendo altiva;
esperamos poder vé-la tornar-se um veiculo de grande relevancia na
disseminagdo de saberes juridicos que reforcem os mais altos valores
da pessoa humana e de seus direitos, individuais, coletivos e difusos.

Boa Leitura

Frederico Mendes Junior
Presidente da Amapar

Joatan Marcos de Carvalho
Diretor da RJP
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Limitacoes jurisprudenciais a insignificancia no
descaminho

Nefi Cordeiro’

Ministro do Superior Tribunal de Justica

Anderson Zacarias Martins Lima?

Mestrando em Direito Internacional e Econdmico no Programa de Mestrado

Resumo: O presente estudo examina as principais teses
travadas na jurisprudéncia dos tribunais excepcionais,
especialmente no Superior Tribunal de Justica, quanto
a aplicagdo do principio da insignificancia no crime de
descaminho, considerando as circunstancias subjetivas do
agente, o valor objetivamente considerado, a incidéncia de
encargos legais e a reincidéncia delitiva.

1. Introducao

A EXCLUSIVIDADE DA JURISDIGAO ESTATAL para a responsabiliza¢ao
criminal traz consigo o principio da obrigatoriedade, para que nao se
torne o Estado descumpridor da promessa de eficiéncia a vitima, dele-
gante do interesse primeiro de puni¢do. De outro lado, sempre agira o
Estado na representacdo social coletiva e, mesmo na persecucao crimi-
nal, precisara zelar pelo bem comum, pelo devido processo legal e pelo
justo material - surgem as garantias processuais do acusado.
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18 Nefi Cordeiro e Anderson Zacarias Martins Lima

Nesse confronto de obrigatoriedade e de justica material situa-se a
discussao do principio da obrigatoriedade. Como principio, ¢ valorado
casuisticamente, mas pela seguranca juridica exige defini¢des iniciais
de incidéncia, para que possa ser aplicado de modo isondmico pelos
operadores do direito.

Nem toda conduta tipica atinge de maneira relevante ao bem juri-
dico tutelado. Nem toda agdo contraria a lei merece a movimentagao
da onerosa e extremamente gravosa estrutura do estado-juiz criminal.

Esse o debate, da incidéncia e parametros do principio da insignifi-
cancia frente a figuras tipicas, com pena cominada, e em contraposi¢ao

a necessidade de puni¢ao para minimos ou
Nem toda irrelevantes danos.
conduta tipica Nos crimes tributarios a discussao ga-
ati nge de maneira nha maior projecao pela demonstragao es-
relevante ao bem tatal do que a ela ¢ relevante — quando da
juridico tutelado definicao das politicas de execugao fiscal.

E, dentre os crimes tributérios, sobreleva o
de descaminho, talvez pela infeliz realidade social e de politica criminal
que o torna especialmente frequente.

O objeto juridico do descaminho, de protegao a soberania estatal na
preservagao do erario publico por ocasido do controle aduaneiro, tem re-
cebido afronta cotidiana, em quantidade e reiteracao de eventos — pessoas
que semanalmente viajam para fora do pais, por até trés vezes, trazendo
ilegalmente mercadorias com tributagao sonegada (chamados sacoleiros
ou mulas®) -, assim como em valor, quando constatados carregamentos
por caminhdes de toda uma carga de mercadoria descaminhada.

Nio se examinard a muito interessante discussdao da politica cri-
minal desenvolvida concretamente no descaminho, que nio faz en-
frentamento semelhante ao do tréfico, embora praticado o crime de
importacdo em semelhantes circunstancias, ou mesmo pela nao re-
pressdo aos camelddromos instalados ostensivamente em inimeros
municipios do pais. Nem sera objeto de enfrentamento a admissao
social parcial, mas relevante, constatada pela aceitagdo publica da ati-
vidade, assumindo o agente a profissdo de sacoleiro, ambulante, ou
mesmo pela venda muitas vezes sequer escondida dos produtos im-
portados sem nota fiscal.
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Limitagoes jurisprudenciais a insignificancia no descaminho 19

Sera aqui enfrentada a inseguranca juridica gerada com diferencia-
dos posicionamentos jurisprudenciais sobre o limite da insignificancia:
valor e circunstancias subjetivas aferidas.

Destaca-se ja no primeiro aspecto, valor, a normatizagao pela ad-
ministragao fazendaria do quantum de tributo sonegado que autoriza o
interesse estatal na execucdo fiscal, como é o caso da Lei 10.522/02 e da
Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda.

Sera como método de exame analisado sinteticamente o estado
do debate académico do tema do crime de descaminho e do princi-
pio da insignificancia, passando-se a sistematizar as conclusdes juris-
prudenciais sobre o tema nas cortes excepcionais: o Supremo Tribunal
Federal-STF e, especialmente, o Superior Tribunal de Justi¢a-ST] - 94
acordaos encontrados na pesquisa eletronica do Tribunal com as ex-
pressdes “principio e insignificancia e descaminho”

2.0 crime de descaminho

Previsto no art. 334 do Codigo Penal (BRASIL, 1949), o descami-
nho é tipificado pelo ato de iludir, no todo ou em parte o pagamento de
direito ou imposto devido pela entrada, pela saida ou pelo consumo de
mercadoria.

Bitencourt (2010, p. 251) leciona que o descaminho caracteriza o
contrabando imprdprio, em razdo da importa¢ao ou exportagio ser de
mercadoria permitida, com a frustragdo do pagamento do imposto ou
direito correspondente. Salienta, entdo, a caracteristica e natureza fiscal
do delito:

O descaminho, por sua vez, é, fundamentalmente, um ilicito de na-
tureza fiscal, lesando somente o erdrio publico - particularmente
a aduana nacional -, constituindo, numa linguagem nio técnica,
um “contrabando contra o fisco”. A simples introdu¢io no territo-
rio nacional de mercadoria estrangeira sem pagamento dos direitos
alfandegarios, independente de qualquer pratica ardilosa visando

iludir a fiscalizagdo, tipifica o crime de descaminho.
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20 Nefi Cordeiro e Anderson Zacarias Martins Lima

Realmente, a tutela da industria nacional e da saude é de menor re-
levo frente ao controle fiscal. Se pode alterar-se o parametro do tributo
de importagao pela espécie da mercadoria (tutela do interesse nacional
no seu ingresso no pais), ao fim o resultado é meramente tributario. Dai
porque ¢ o fisco quem acaba por definir a apreensdo e perdimento das
mercadorias, realiza a execucao fiscal ou a releva.

Clara ¢, ja como elementar do tipo, a exigéncia de ilusao, de proce-
dimento fraudulento ou de engano. Dai porque Massom (2011, p. 751)
ressalta a diferenca para a simples omissao tributaria:

No descaminho o nicleo do tipo é iludir, ou seja, enganar, ludibriar,
frustrar o pagamento de tributo devido pela entrada ou saida de
mercadoria do territério nacional. Iludir traz a ideia de fraude: o
sujeito se vale de um meio enganoso para dar a impressdo, perante

as autoridades fiscais, de ndo praticar conduta tributavel.

Portanto, se o agente simplesmente deixa de recolher os tributos de-
vidos pela entrada ou saida de mercadoria permitida no territério na-
cional, sem se valer de meio fraudulento, estard concretizado um mero
ilicito tributdrio, e nao o crime de descaminho.

E também assim comenta Capez (2011, p. 587):

Entendemos que ndo basta a entrada ou saida da mercadoria sem
o recolhimento do imposto devido, sendo necessario o emprego de
algum meio, fraudulento ou nio, destinado a iludir a autoridade
alfandegaria. Com efeito, o tipo emprega o verbo iludir, que sig-
nifica enganar, frustrar, lograr, burlar, ndo sendo suficiente a mera
omissdo no recolhimento do tributo. Tivesse a lei empregado o ter-
mo elidir, que significa suprimir, af sim seria suficiente o compor-

tamento omissivo.
Ocorre que as condutas de ilusdo sdo de amplo espectro. Desde
a entrada no pais sem declarar mercadoria importada (pela simples
omissdo) ao contrato fraudulento registrando importagao de merca-

doria diversa (para reduzir a tributagdo incidente), tem-se a ilusdo de
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Limitagdes jurisprudenciais a insignificancia no descaminho 21

tributos. A simples omissao tributaria acaba em regra por confirmar
procedimento ilusorio de tributos — a0 menos por mentira ante o de-
ver de informar.

Além do aspecto fiscal, Bitencourt (2010, p. 260), porém, nio se
confunde o descaminho com os crimes contra a ordem tributaria,
pois é tratado como tutelador da soberania estatal, da autodetermi-
nagdo do estado, da seguranca nacional em seu mais amplo senti-
do, além da protegdo ao erario publico. O bem juridico protegido é
a administra¢ao publica, como previsto no titulo XI, capitulo II, do
Codigo Penal.

A consumagao do crime de descaminho da-se no instante em que
ultrapassada a barreira fiscal, quando vencida a fiscalizacao alfande-
garia pelas vias ordindrias, ou, valendo-se o agente de meios clandes-
tinos, no momento em que sao transpostas as fronteiras do Brasil,
conforme assevera Massom (2011, p. 754).

No paragrafo primeiro do art. 334 do CP, tém-se formas equipara-
das ao crime de descaminho.

A primeira delas é a navegac¢do de cabotagem, fora dos casos permi-
tidos por lei. Segundo Gongalves (2011, p. 762), a navegagdo de cabo-
tagem tem a finalidade de realizar o comércio entre portos de um mesmo
pais. Assim, constitui crime a prdtica desta fora dos casos permitidos em
lei. A Lei 9.432/97 disciplina a matéria.

A segunda forma equiparada é da previsao em lei especial de fato
definido como descaminho.

A terceira forma equiparada é de uso comercial ou industrial da
mercadoria introduzida no pais fraudulenta ou clandestinamente, ain-
da que a introdugéo tenha sido realizada por terceira, mas conhecido
esse fato. Neste caso, tem-se figura tipica propria, pois somente pode
ser autor do crime o comerciante ou industrial, aquele que desenvolve
essas atividades com habitualidade, profissional e formalmente. Ocorre
que, no paragrafo segundo do mesmo artigo, vem o legislador a ampliar
o conceito de atividade comercial para abarcar também qualquer for-
ma de comércio irregular ou clandestino de mercadorias estrangeiras,
mesmo quando exercido em residéncia - ainda assim exigida a habitu-
alidade.
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Assim, no descaminho pelo uso em atividade mercantil, formal ou
informal, exige-se o dolo de utilizagdo de mercadoria que sabe desca-
minhada e a habitualidade.

A quarta e dltima forma equiparada ¢ a receptagdo de mercadoria
de procedéncia estrangeira, no exercicio de atividade comercial ou in-
dustrial, sem a documentagéao legal ou mesmo documentagao falsa, co-
nhecendo o agente da falsidade. E figura penal especial de receptacio,
pelo crime certo anterior (descaminho) e qualidade do agente (comer-
ciante ou industrial).

Também no descaminho por receptagdo incide a ampliagdo do
mencionado paragrafo segundo do mesmo artigo, para abranger tam-
bém o comércio informal.

O crime de descaminho, no paragrafo terceiro do art. 334 do
Codigo Penal, contempla forma de majoragdo da pena, em dobro, para
o caso do transporte da mercadoria ocorrer por meio aéreo, maritimo
ou fluvial. A justificativa para o aumento de pena vincula-se ao fato da
maior dificuldade de fiscalizagdo da conduta nas formas de transporte
listadas. Nao obstante, no caso de transporte aéreo, ha interpretacdo de
que o aumento apenas deve incidir no caso do transporte clandestino,
pois, para o transporte regular por meio de companhias devidamente
estabelecidas, o controle estatal ¢ mais rigido, conforme leciona (2010,
p. 266-267).

E de se notar que com a Lei 13.003/14 (BRASIL, 2014) foram in-
cluidos na majorante pelo especial meio de transporte, o maritimo e
o fluvial, pois antes era o descaminho majorado apenas pelo uso do
transporte aéreo.

Mais profundas foram ainda as alteracOes trazidas pela Lei
13.003/14. A principal altera¢ao deu-se pelo desmembramento das fi-
guras tipicas de descaminho e de contrabando, antes reunidas no mes-
mo tipo penal do art. 334.

Fez a lei expressar a diferencia¢ao ha muito salientada pela doutri-
na, e pela jurisprudéncia aceita, de que no descaminho a mercadoria é
de ingresso permitido (mas tarifado) enquanto no contrabando ¢ esse
ingresso no pais proibido. E agora o contrabando tratado pelo art. 334-
A do CP, que ndo serd aqui abordado. Ressalta-se, apenas, que atenden-
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do a proporcionalidade dos bens juridicos protegidos, corretamente
passou o contrabando a ter maior pena, passando dos antigos um a
quatro anos de reclusdo (que permaneceram ao crime de descaminho),
para uma pena cominada de dois a cinco anos de reclusao.

Finalizando esse breve exame do crime de descaminho, ¢ de se sa-
lientar que a competéncia para seu processo e julgamento ¢é da jurisdi-
¢ao federal, pois sempre envolvidos interesses federais: seja no servico
violado (aduaneiro), seja pelos agentes fiscalizadores atuantes (em re-
gra federais), seja pelo dano direto a tributos federais, sonegados na
importacdo fraudulenta - tudo na forma do art. 109 da Constitui¢ao
Federal (BRASIL, 1988):

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

IV - os crimes politicos e as infragcdes penais praticadas em detri-
mento de bens, servicos ou interesse da Unido ou de suas entidades
autarquicas ou empresas publicas, excluidas as contravengdes e res-

salvada a competéncia da Justica Militar e da Justica Eleitoral;

Reunindo essa defini¢ao de competéncia em razao da matéria,
absoluta e constitucional, com a competéncia territorial pelo local da
consumacao do crime (no descaminho com o ingresso da mercadoria
no pais) e com um critério muito forte de economia processual - pois
a apreensdo muitas vezes ocorre distante da fronteira e onerosa seria
a oitiva em poucas principais aduanas de pessoas flagradas nos mais
distantes locais do pais — é que veio a ser editada a Simula 151 do STJ
(BRASIL, 1996):

A competéncia para o processo e julgamento por crime de contra-
bando ou descaminho define-se pela prevencédo do juizo federal do

lugar da apreensio dos bens.

E forma de garantir melhor repartigdo do trabalho judicial pelos
foros federais no pais e de evitar custos no deslocamento de agentes
fiscalizadores e réus para a distante fronteira por onde tenha ingressado
a mercadoria descaminhada.
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3. O principio da insignificancia

O principio da insignificdncia ¢ origindrio do direito romano e fun-
da-se no brocardo de minimis no curat praetor, maxima elaborada pe-
los humanistas segundo a regra de que o pretor nao cuidava das causas
minimas, bagatelares (PRESTES, 2003, p. 15). Tendo como precursor
mais exponente Claus Roxin, que em 1964, na obra Politica Criminal y
Sistema Del Derecho Penal, delimitou conceitualmente o principio da
insignificdncia para sua inser¢do no sistema penal (CAPEZ, 2011, p. 29).

Em linhas gerais, tem-se que o direito penal ndo deve se preocupar
com condutas que nao tenham expressividade para lesionar o bem ju-
ridico tutelado pela norma penal:

Procura-se, atualmente, atribuir ao tipo penal, além do sentido pu-
ramente formal, um carater material. Assim, pode-se afirmar que o
comportamento humano, para ser tipico, nao s6 deve ajustar-se for-
malmente a um tipo legal de delito, mas também ser materialmente
lesivo a bens juridicos, ou ética e socialmente reprovavel (MANAS,
1994, p. 53).

Bem ressalta no mesmo sentido Santos (2006, p. 26):

(...) a expressdo positiva do principio da insignificAncia em Direito
Penal: lesdes insignificantes de bens juridicos protegidos, como a
integridade ou satde corporal, a honra, a liberdade, a propriedade,

a sexualidade etc, nao constituem crime.

Dai a ideia da insignificancia, da necessidade do resguardo do di-
reito penal ao que realmente é grave para a sociedade, ndo apenas na
eleicao dos bens juridicos tutelados pela esfera criminal, mas, mesmo
quanto a estes, com a exigéncia de relevante dano.

E decorréncia dos aspectos da fragmentariedade e subsidiariedade
do direito penal, expressado desde o art. 8° da Declara¢do dos Direitos
do Homem e do Cidadao, de 1789: A lei nio deve estabelecer mais penas
do que as estrita e manifestamente necessdrias.
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Gomes (2013, p. 19) conceitua da seguinte maneira:

(...) infragdo bagatelar ou delito de bagatela ou crime insignificante
expressa o fato de ninharia, de pouca relevancia (ou seja: insignifi-
cante). Em outras palavras, é uma conduta ou um ataque ao bem
juridico tdo irrelevante que ndo requer a (ou ndo necessita da) in-
tervencao penal. Resulta desproporcional a intervengdo penal nesse
caso. O fato insignificante deve ficar reservado para outras areas
do Direito (civil, administrativo, trabalhista, etc.). Ndo se justifica a
incidéncia do Direito Penal (com todas suas pesadas armas sancio-

natorias) sobre o fato verdadeiramente insignificante.

Sem destoar da conceituagdo acima, Prestes (2003, p. 35) afirma
que:

O delito de bagatela se caracteriza por trazer uma irrisoria lesdo a
bens juridicos secunddrios, de menor importancia social. Sao in-
fragdes que causam lesoes minimas, de pequena monta a interesses
que ndo sdo essenciais, logo, estas situagdes ndo merecem a atengao
do Direito Penal e sua interven¢ao mostra-se desnecessaria e reve-

ladora de abuso na intervencdo punitiva do Estado.

Zaftaroni (2004, p. 534) assevera que o principio da insignificancia
afasta a propria tipicidade do delito, discorrendo:

A insignificancia da afetacdo exclui a tipicidade, mas sé pode ser
estabelecida através da consideracdo conglobada da norma: toda
a ordem normativa persegue uma finalidade, tem um sentido, que
¢ a garantia juridica para possibilitar uma coexisténcia que evite
a guerra civil (a guerra de todos contra todos). A insignificancia
s6 pode surgir a luz da finalidade geral que dd sentido & ordem
normativa, e, portanto, & norma em particular, e que nos indica
que essas hipoteses estdo excluidas de seu &mbito de proibi¢ao, o
que ndo pode ser estabelecida a simples luz de sua consideragdo

isolada.
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Para Silva (2011, p. 101), o principio da insignificancia pode ser
conceituado:

De nossa parte, conceituamos o Principio da InsignificAncia como
aquele que interpreta restritivamente o tipo penal, aferindo qua-
litativa e quantitativamente o grau de lesividade da conduta, para
excluir da incidéncia penal os fatos de poder ofensivo insignificante
aos bens juridicos penalmente protegidos. Sua enunciagao pode ser
reconhecida pela maxima romanistica nullum crimen sine injuria,

como tema ensinado a doutrina alhures.

O principio da insignificincia ndo possui defini¢do expressa em
textos normativos, tratando-se de uma construgao de carater doutrina-
rio e jurisprudencial, o que dificulta a sua delimitagao e leva a multipli-
cidade de abordagens.

Outro aspecto da insignificancia é a admissao social de que a con-
duta efetivamente ndo afeta a comunidade como prética criminosa.
Esta é a visao de Franco (2001, p. 45), embora considerando entio par-
cial a admissao social ao fato criminalmente pouco relevante:

Um principio bem préximo ao da adequagéo social é o da insignifi-
cancia. Alguns autores chegam até a dizer que este se inclui naque-
le. Roxin (‘Politica Criminal y Sistema del Derecho Penal, Bosch,
Barcelona, 1972), por exemplo, afirma que as condutas socialmente
admissiveis, ‘pertence o denominado principio da insignificAncia
que permite na maior parte dos tipos excluir desde logo dano de
pouca importincia: mau trato ndo é qualquer tipo de lesio a inte-
gridade corporal, mas apenas um que seja relevante; analogamente,
indecorosa, no sentido do Cédigo Penal é somente a agdo sexual de
uma certa importancia; injuriosa, do ponto de vista delitivo, é tdo
somente a lesdo grave a pretensio social de respeito. Como ‘for¢a’
deve ser considerado unicamente um obstaculo de certa importan-
cia, igualmente também a ameaca deve ser ‘sensivel’ para passar o
umbral da criminalidade’ Nao obstante o posicionamento de Ro-

xin, for¢a é convir que o principio da insignificdncia atua parale-
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lamente ao principio da a¢do socialmente adequada, mas com ele
ndo se confunde. Distingue um do outro a circunstancia de que o
principio da insignificancia ‘ndo pressupde a total aprovagio social
da conduta, mas apenas uma relativa tolerancia dessa conduta, por

sua escassa gravidade’ (Mir Puig, ob. cit., p. 46).

O grande risco a incidéncia plena do principio da insignificincia é
a falta de sua delimitac¢do. Primeiro porque de carater principioldgico —
assim de mais abstrata proposi¢do —, segundo porque ausentes critérios
normativos e mesmo doutrindrios ou jurisprudenciais.

Doutrina e jurisprudéncia reconhecem o instituto, mais ou menos
amplamente, mas divergem na sua delimitagao e incidéncia.

Silva (2011, p. 99) atesta:

Uma das principais trincheiras de resisténcia ao reconhecimento
do Principio da Insignificancia e seus efeitos é o déficit conceptual
que este apresenta, uma vez que, argumenta-se, a indeterminac;éo
dos termos pode pdr em risco a seguranca juridica. Tal argumen-
tagdo aduz que os critérios de fixacdo e determinacdo das condutas
insignificantes para incidéncia do principio sdo estabelecidos pelo
senso pessoal de justica do operador juridico, ficando condiciona-
do a uma conceituagio particular e empirica do que seja crime de

bagatela.

Veio o STF a estabelecer critérios delimitadores da insignificancia:
a) auséncia de periculosidade social da a¢do, b) minima ofensividade
da conduta do agente, c) inexpressividade da lesdo juridica causada e d)
falta de reprovabilidade da conduta*. O ST] também ratificou os crité-
rios acima em seus julgados’.

Permanece a inseguranga, porém o que é minima ofensividade da
conduta varia de acordo com o intérprete, com a vitima e as circunstan-
cias do crime. Minima ofensividade é a retirada de uma caixinha de cli-
pes pelo servidor publico de sua reparti¢ao, mas se isto ocorre por quem
inicia no mesmo dia os trabalhos na funcéo, a situagdo pode ser tida
como mais relevante... Ou se a caixa de clipes é retirada de um estudante
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que com esfor¢o a comprara para um trabalho académico... A nogdo de
minima ofensa ¢ variavel e exige integracao subjetiva do intérprete.
Assim manifestou-se Gomes (2013. p. 21):

Os critérios desenvolvidos pelo STF devem ser bem compreendi-
dos. Cada caso é um caso. O principio da insignificAncia pode ter
incidéncia quando ha puro desvalor da agdo (caso do copo d’agua)
ou puro desvalor do resultado (furto de uma cebola) ou a combina-
¢d0 de ambos (caso do acidente de transito narrado). E assim que
devemos compreender a jurisprudéncia atual (predominante) no
STF (de acordo com nossa opinido). Na jurisprudéncia, no entanto,
ndo ha aplicacdo desses critérios com clareza. Ela se posiciona, ten-
dencialmente, um pouco de forma confusa, fazendo uma valoragéo

global do fato.

No mesmo sentido, Capez (2011, p. 30) também assevera que tal
principio deverd ser verificado em cada caso concreto, de acordo com as
suas especificidades.

Se é insegura a configuragao casuistica do principio da insignifican-
cia, é de se reconhecer, porém, que tal situacdo é fendmeno em verdade
tipico e necessario ao intérprete do direito, como salientou Ferrajoli
(2002, p. 33/34), ao salientar que interpretagao:

(...) é sempre fruto de uma escolha pratica a respeito de hipdteses
interpretativas alternativas, pois além de comprovar os fatos abs-
tratamente indicados na lei como pressupostos da pena, o juiz deve
discernir as conotagdes que convertem cada fato em diverso dos

demais, por mais que estes pertengam ao mesmo género juridico.

Como principio do direito penal, ¢ aplicavel a insignificincia a
qualquer delito, por mais relevantes que sejam os bens juridicos tute-
lados. Possivel é a insignificincia mesmo em crimes contra a adminis-
tragdo publica, como também em crimes ambientais. E que se tem em
consideragdo ndo a relevincia do bem juridico tutelado, mas do dano
pela conduta gerado.
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Assim pensa Prestes (2003, p. 36):

(...) o principio da insignificAncia é um principio geral e ordenador
do Direito Penal incidindo sobre todas as normas de cunho pe-
nal, e ndo somente sobre aquelas com caracteristicas patrimoniais.
Cunhé-lo com base na patrimonialidade, é amputar uma grande

parcela de sua aplicabilidade esvaziando-o quase que por completo.

Uma vez verificada a insignificdncia, ndo deve o delegado instau-
rar o inquérito policial, o promotor de justica oferecer denuncia, o juiz
recebé-la ou, apds a instrugdo, condenar o acusado, pois ha no caso
exclusdo da tipicidade do fato, logo ndo ha crime (MIRABETE, 2011,
p. 103).

4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica

Ha registros de aplicagdo do principio da insignificancia ao crime
de descaminho pelo STJ desde a década de 90. Ao longo dos anos, o en-
tendimento da corte evoluiu no sentido de amoldar-se as atualiza¢des
legislativas, bem como ao posicionamento do STE, evoluindo com os
precedentes e alteragdes sociais.

Varios sdo os aspectos enfrentados na jurisprudéncia do tribunal da
cidadania na insignificancia do descaminho.

O quantum do tributo

Os primeiros registros de aplicagao do principio da insignificancia
ao crime de descaminho sdao datados da década de 90.

Inicialmente, a referéncia utilizada baseava-se no valor dos tributos

e acessorios em até R$ 1.000,00 (mil reais). A fonte legislativa era o art.
1° da Lei 9.469/97 (BRASIL, 1997), com a seguinte redagao:

Art. 1° O Advogado-Geral da Unido e os dirigentes maximos das

autarquias, das fundagdes e das empresas publicas federais pode-
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rdo autorizar a realizagdo de acordos ou transagdes, em juizo, para
terminar o litigio, nas causas de valor até R$ 50.000,00 (cinquenta
mil reais), a ndo-propositura de a¢des e a ndo-interposicdo de re-
cursos, assim como requerimento de extingdo das agdes em curso
ou de desisténcia dos respectivos recursos judiciais, para cobranca
de créditos, atualizados, de valor igual ou inferior a R$ 1.000,00 (mil
reais), em que interessadas essas entidades na qualidade de autoras,

rés, assistentes ou opoentes, nas condi¢des aqui estabelecidas.

Note-se que o artigo acima transcrito autorizava que nao fosse pro-
posta agdo fiscal, ou mesmo a interposi¢ao de recursos, bem como per-
mitia o requerimento de extingao de feitos judiciais, para cobranca de
créditos atualizados no valor de até R$ 1.000,00 (mil reais).

Diante do desinteresse legal da propria administragao publica em
relacdo aos créditos tributarios no valor de até R$ 1.000,00 (mil reais),
consolidou-se jurisprudéncia no ST] no sentido de reconhecer que os
delitos de descaminho, cujo valor iludido fosse abrangido pelo limite
legal, ndo permitiria admitir necessidade da responsabilizacao penal,
fazendo incidir o principio da insignificancia. A légica empregada era
simples: se era valido do ponto de vista do direito tributario a inexistén-
cia de interesse até o limite acima, muito mais o seria do ponto de vista
do direito penal, pois, desarrazoado seria punir uma conduta como cri-
me enquanto que a prépria vitima desconsidera eventual lesdo ao bem
juridico.

Para ilustrar o entendimento supra, aponta-se o REsp 221.489/PR®:

Recurso especial. Descaminho (ART. 334, caput, segunda figura, do
Codigo Penal). Principio da bagatela ou da insignificancia.
Aplicagdo, in casu.

O infimo valor da mercadoria de procedéncia estrangeira apreendi-
da autoriza a aplicagdo do principio da insignificdncia, descaracte-
rizando o crime de descaminho.

Se o valor dos tributos incidentes sobre os bens apreendidos nédo
ultrapassa o valor de R$ 1.000,00 (um mil reais), incensuravel a de-

cisdo a quo que, em analogia a legislagao fiscal (Lei 9.469/97, art. 1°;
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e MP 1.542/28/97, art. 20), aplicou o principio da insignificdncia ao
caso sub examine.

Recurso especial conhecido apenas pela alinea “c’, mas desprovido.

Com o advento da Lei 10.522/02 (BRASIL, 2002), o entendimento
do STJ modificou-se para acompanhar a atualizagdo monetaria do li-
mite do desinteresse estatal na execugdo do crédito tributario, que pas-
sou a ser de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais), conforme o art.
20 dessa lei:

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribuicdo, os autos das
execugoes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido
pela Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados,
de valor consolidado igual ou inferior a R$ 2.500,00 (dois mil e qui-

nhentos reais).
Exemplifica o novo entendimento, o HC 34.281/RS":

Habeas corpus. Descaminho (ART. 334, caput, segunda figura, do
Codigo Penal). Principio da bagatela ou da insignificancia.
Aplicagdo, in casu.

“I - Essa Eg. Corte havia consolidado entendimento no sentido de
aplicar o principio da insignificancia para possibilitar o trancamen-
to da agdo penal no crime de descaminho de bens, cujos impostos
incidentes e devidos fossem iguais ou inferiores a R$ 1.000,00, valor
considerado pelos arts. 1° da Lei n. 9.469/97 e 20 da MP 1.542-28/97
como de desinteresse do erdrio em execucio fiscal. Precedentes.

II - Nada obstante, com a entrada em vigor da Lei 10.522, de 19 de
julho de 2002, o legislador posicionou-se no sentido de certificar a
insignificincia de créditos de valor igual ou inferior a R$ 2.500,00
(dois mil e quinhentos reais). Precedentes.

III - In casu, o tributo devido pelo paciente foi avaliado em R$
1.372,27, montante inferior ao determinado pela lei e pela jurispru-
déncia como lesivo aos cofres publicos, fato a possibilitar a incidén-

cia do principio da insignificdncia. Isso porque, a conduta imputada
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na pega acusatoria ndo chegou a lesar o bem juridico tutelado, qual
seja, a Administragdo Publica em seu interesse fiscal.

IV - Acdrdao a quo que deve ser cassado, restabelecendo-se a de-
cisdo que nao recebeu a dentincia, ante a aplicagdo do principio da

insignificancia penal” Habeas Corpus concedido.

A mudanga do parametro entdo claramente nio se deva por alte-
racao do raciocinio da relevincia do dano - desinteresse estatal reflete
desinteresse penal certo —, mas apenas fazia atualizar monetariamen-
te o dano minimamente relevante, como admitido pelo préprio fisco.
Resumiu-se a inovagdo a acompanhar a atualizagao monetaria do refe-
rencial, passando de R$ 1.000,00 (mil reais) para R$ 2.500,00 (dois mil
e quinhentos reais).

Veio entdo a viger a Lei 11.033/04 (BRASIL, 2004), que ao alterar
o art. 20 da Lei 10.522/02 passou a exigir R$ 10.000,00 (dez mil reais)
para a propositura de agdes fiscais:

Art. 20. Serdo arquivados, sem baixa na distribui¢ao, mediante re-
querimento do Procurador da Fazenda Nacional, os autos das exe-
cugdes fiscais de débitos inscritos como Divida Ativa da Unido pela
Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional ou por ela cobrados, de

valor consolidado igual ou inferior a R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Enquanto permanecia valido o sempre mantido critério de desinte-
resse fazendario, concretamente o novo valor (dez mil reais) ndo pode-
ria ser admitido para crimes em geral e tornava-se de dificil justificagao
social - fator que, mesmo indiretamente, é necessario a legitimagao de
qualquer direito, inclusive o penal. Afirmar como dano irrelevante ou
nenhum aquele de dez mil reais, em época onde isto corresponderia a
mais de trinta e oito salarios-minimos da época, poderia ser tido como
afronta a realidade brasileira.

Houve claro desconforto em ministros do ST] com o novo pardme-
tro para a insignificdncia no crime de descaminho. A jurisprudéncia
majoritariamente guinou radicalmente, passando a ter como critério
da insignificancia ndo o desinteresse fiscal na execu¢ao (como até en-
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tdo se adotava), mas o desinteresse em admitir a existéncia da divida
fiscal - montante muito inferior. Assim é que pela legislacao vigente
passou a insignificancia a ser admitida apenas para débitos fiscais de
até R$ 100,00 (cem reais), como explicitou em REsp 685.135% o relator
ministro Félix Fischer:

Penal. Recurso especial. Descaminho. Débito fiscal. Artigo 20, ca-
put, da Lein. 10.522/2002. Patamar estabelecido para o ajuizamento
da agdo de execugio da divida ativa ou arquivamento sem baixa na
distribuicdo. Art. 18, § 1°, da Lei n. 10.522/2002. Cancelamento do
crédito fiscal. Matéria penalmente irrelevante.

I - A lesividade da conduta, no delito de descaminho, deve ser to-
mada em relacio ao valor do tributo incidente sobre as mercadorias
apreendidas.

IT - O art. 20, caput, da Lei n. 10.522/2002 se refere ao ajuizamento
da acdo de execu¢do ou arquivamento sem baixa na distribuicdo,
ndo ocorrendo, pois, a extin¢ao do crédito, dai ndo se poder invocar
tal dispositivo normativo para regular o valor do débito caracteriza-
dor de matéria penalmente irrelevante.

III - In casu, o valor do tributo incidente sobre as mercadorias apre-
endidas é superior ao patamar estabelecido no dispositivo legal que
determina a extingdo dos créditos fiscais (art. 18, § 1°, da Lei n.
10.522/2002), logo, ndo se trata de hipdtese de desinteresse penal
especifico.

Recurso provido.

Passou a prevalecer a tese de que o valor limite para fins de exe-
cugdo fiscal ndo deveria relacionar-se com o interesse na responsabi-
lizagao penal. Irrelevante ndo é o que nao se quer executar, mas o que
se nega existir, com cancelamento do préprio crédito fiscal. Isto entao
dispunha o art. 18, § 1°, da Lei 10.522/02: ficam cancelados os débitos
inscritos em Divida Ativa da Unido, de valor consolidado igual ou in-
ferior a R$ 100,00 (cem reais). Cotejando o art. 20 e 18, § 1°, da Lei
10.522/02, concluiu majoritariamente a corte superior que no nao ajui-
zamento da agdo fiscal havia mera posterga¢io da cobranca do crédito,
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que continuava existindo, enquanto no cancelamento do crédito fiscal é
que efetivamente se revelava o desinteresse fazendario — pois admitido
o dano como nenhum.

Gomes (2013, p. 119-120) criticou a mudanca interpretativa do STJ
asseverando:

Se o crédito até R$ 100,00 foi cancelado, nao ha que se falar em deli-
to tributario. O cancelamento do crédito tributario faz desaparecer
o delito. Como pode ter incidéncia o principio da insignificAncia
em um fato que nio é (sequer) formalmente tipico? Em outras pa-
lavras: o referido principio pressupde a existéncia de um fato for-
malmente tipico. Do contrario, ndo ha que se falar no principio da

insignificancia.

E relevante critica, pois se o cancelamento do crédito tributério im-
porta a inexisténcia de sonegacao tributdria (nao ha tributo, cancelado,
para fins de sonegacdo), como fazer incidir o principio da insignifican-
cia? Seria fazer incidir atipicidade material (insignificancia) a conduta
que sequer possui tipicidade formal.

Esta compreensao do ST] perdurou majoritariamente até o Recurso
Especial Repetitivo 1.112.748/TO?, julgado em 9 de setembro de 2009,
quando foi restabelecido o critério do desinteresse fazendario na execu-
¢do fiscal como orientador do desinteresse penal na persecugéo:

Recurso especial repetitivo representativo da controvérsia. Art. 105,
III, A e C da CF/88. Penal. Art. 334, § 1°, alineas C e D, do Cédigo
Penal. Descaminho. Tipicidade. Aplica¢édo do principio da insigni-
ficAncia.

I - Segundo jurisprudéncia firmada no ambito do Pretério Excelso
— 12 e 22 Turmas - incide o principio da insignificAncia aos débitos
tributarios que nao ultrapassem o limite de R$ 10.000,00 (dez mil
reais), a teor do disposto no art. 20 da Lei n. 10.522/02.

IT - Muito embora esta néo seja a orientagdo majoritaria desta Cor-
te (vide EREsp 966077/GO, 32 Se¢ao, Rel. Min. Laurita Vaz, DJe de

20/08/2009), mas em prol da otimizagdo do sistema, e buscando
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evitar uma sucessiva interposi¢do de recursos ao c. Supremo Tri-
bunal Federal, em sintonia com os objetivos da Lei n. 11.672/08,
¢ de ser seguido, na matéria, o escolio jurisprudencial da Suprema
Corte.

Recurso especial desprovido.

Restabelecido foi o antigo critério, com a delimitagdo pelo art. 20
da Lei 10.522/02, alinhando-se a corte superior inclusive ao posicio-
namento do STF no tema, fixando-se o valor de R$ 10.000,00 (dez mil
reais) para a insignificancia penal do crime de descaminho. Esse limite
monetario, com alteragdes jurisprudenciais momentaneas, é o que vi-
gora atualmente.

A desconformidade atual é que novo pardmetro monetario para
as execugoes fiscais existe. Embora permaneca vigente o art. 20 da Lei
10.522/02, como legal limite para o ajuizamento das execugdes fiscais,
veio a Portaria 75/2012 (BRASIL, 2012), do Ministério da Fazenda, a
elevar esse valor:

Art. 1° Determinar:

II - o ndo ajuizamento de execucdes fiscais de débitos com a Fa-
zenda Nacional, cujo valor consolidado seja igual ou inferior a R$
20.000,00 (vinte mil reais).

O advento do novo referencial para ajuizamento das execugdes le-
gais levou o STF a modificar também sua intepretagdo para acompa-
nhar a atualizagdo monetaria, conforme ilustra o HC 126746 AgR'":

Penal e processual penal. Agravo regimental em habeas corpus. Ino-
va¢do de fundamentos. Impossibilidade. Descaminho. Existéncia
de procedimentos fiscais. Auséncia nos autos do somatério dos tri-
butos elididos. Onus da defesa.

1. A questdo relativa ao cabimento do agravo em recurso espe-
cial interposto no Superior Tribunal de Justi¢a nio foi arguida
na petig¢éo inicial do habeas corpus, tendo sido suscitada somen-

te nesta via recursal. Trata-se, portanto, de inovacido insuscetivel
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de apreciagdo neste momento processual (vg. HC 124.971-AgR,
Rel.» Min.? Carmen Lucia; ARE 811.893, da minha relatoria; ARE
779.145-AgR, Rel. Min. Luiz Fux; RHC 121.999-AgR, Rel. Min.
Dias Toffoli).

2. Nao compete ao Supremo Tribunal Federal reexaminar as con-
di¢cdes de cabimento de recursos para julgar a causa ou para de-
terminar ao Superior Tribunal de Justica que aprecie o mérito da
insurgéncia.

3. A aplica¢do do principio da insignificdncia a fatos caracterizado-
res do crime de descaminho deve observar o valor objetivamente
estipulado como pardmetro para a atuagdo do Estado em matéria
de execugdo fiscal.

4. Para a aferi¢do do requisito objetivo, assim como estabelecido na
legislacdo fiscal, o Supremo Tribunal Federal considera a soma dos
débitos consolidados nos ultimos cinco anos.

5. O reconhecimento da insignificancia penal da conduta, com rela-
¢d0 ao crime de descaminho, pressupde a demonstragao inequivoca
de que o montante dos tributos suprimidos ndo ultrapassa o valor
de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

6. Agravo regimental desprovido.

A nova interpretagdo do STF reverberou em julgados do STJ, em
especial os seguintes: RHC 45.633, AgRg no REsp 1434614, AgRg no
AREsp 522.775, AgRg no AREsp 508.389/PR, AgRg no REsp 1440101,
AgRg no REsp 1434614/PR e RHC 45.633"":

Recurso ordindrio em habeas corpus. Descaminho. Crime formal.
Desnecessidade de constitui¢io definitiva do crédito tributario.
Principio da insignificancia. Aplicabilidade. Lei n. 10.522/2002 e
Portaria n. 75/2012 do Ministério da Fazenda. Precedentes. Recur-
so provido. Trancamento da a¢io penal determinado.

I - O Direito Penal nido deve ocupar-se de condutas cujo resultado
nao represente carga de reprovabilidade significativa, capaz de re-
percutir de forma sensivel na esfera social e no direito individual

da vitima.
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IT - Para a aplicagdo do principio da insignificancia, faz-se neces-
sario o atendimento de quatro requisitos, quais sejam: i) minima
ofensividade da conduta; ii) inexisténcia de periculosidade social
da agdo; iii) reduzidissimo grau de reprovabilidade do comporta-
mento; e iv) inexpressividade da lesdo juridica.

III - Adotada, com vista & uniformidade das decisées, a orienta-
¢do firmada pelo Supremo Tribunal Federal que, apreciando a
questdo da aplicagdo do principio da insignificAncia ao crime de
descaminho, sedimentou ser cabivel o reconhecimento do delito de
bagatela aos débitos tributarios que néo ultrapassem o teto de R$
20.000,00 (vinte mil reais), em conformidade com o art. 20 da Lei
n. 10.522/2002, com as alteragdes trazidas pelas Portarias n. 75 e
130, do Ministério da Fazenda. Precedentes da 1* e 2* Turmas do
Pretério Excelso.

IV - Recurso provido para determinar o trancamento da A¢éo Pe-
nal n. 0010383-54.2013.4.05.8100, em tramite perante a 11* Vara da

Se¢do Judiciaria do Ceara.

Nao obstante, veio a se¢do criminal a confirmar a vigéncia do anti-
go parametro de dez mil reais para a insignificincia penal. Argumentos
existiram pela legalidade (portaria nao poderia alterar parametro de
execugdo fiscal definido na lei), de falta de justificagdo social (o ain-
da maior valor de vinte mil reais ndo poderia ser socialmente aceito
como irrelevante, especialmente para uma grande coletividade pobre
no pais), entre outros argumentos.

Permaneceu a corte superior com o critério do desinteresse fazen-
dério, mas previsto em lei.

Duas principais criticas cabem. Primeiro, a decisio final sobre
relevancia do dano penal acaba chegando ao STE pela via do habeas
corpus, de modo que a diferenca de compreensdo do tema pelo STJ é
apenas temporaria, pois alterada no HC subsequente. Segundo, a posi-
¢do do STJ gera inseguranga juridica, pois acusados terdo diferenciado
tratamento dependendo da habilidade de seu advogado em chegar ou
ndo com o tema na suprema corte.
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Permanece o ST] delimitando a insignificancia em descaminho
pelo valor de R$ 10.000,00, considerando inaplicavel para fins penais
os critérios da Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda'.

Exclusao do PIS e Cofins do calculo do tributo

Na apuragao do valor limite para o reconhecimento do principio da
insignificancia ao crime de descaminho, o entendimento do STJ soli-
dificou-se no sentido de nao considerar os valores correspondentes as
contribui¢cdes do PIS e da Cofins, em razdo deles ndo incidirem sobre
bens estrangeiros que tenham sido objeto de pena de perdimento. A
conclusao é extraida da inteleccao do art. 2°, inciso III, da Lei 10.865/04
(BRASIL, 2004), a qual possui a seguinte redagao:

Art. 2° As contribuigdes instituidas no art. 1° desta Lei ndo incidem
sobre:

III - bens estrangeiros que tenham sido objeto de pena de perdi-
mento, exceto nas hipdteses em que nio sejam localizados, tenham

sido consumidos ou revendidos;

Para ilustrar a tese em comento, aponta-se o AgRg no REsp
1351919/SC":

Agravo regimental em recurso especial. Descaminho. Art. 334, do
Cdédigo Penal. Nao incidéncia do PIS e Cofins no célculo dos tribu-
tos elididos. Aplicagao do principio da insignificancia. Possibilida-
de. Art. 20 da Lei n. 10.522/2002. Agravo regimental nao provido.

1. Para a aplicagdo do principio da insignificancia, além do aspecto
objetivo, a jurisprudéncia deste Sodalicio tem exigido também que
ndo se trate de criminoso habitual (requisito subjetivo), requisito
preenchido, pois ndo ha nos autos noticias da reiteracédo da conduta.
2. Esta Corte tem entendimento jurisprudencial no sentido de que
para fins de aplicabilidade do principio da bagatela, ao delito de
descaminho, nio se leva em consideragdo, no montante do valor

devido do crédito tributério, os valores correspondentes as contri-
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buicdes do PIS e da Cofins, ja que ndo incidentes sobre bens estran-
geiros que tenham sido objeto de pena de perdimento, conforme
dicgdo do art. 2°, I11, da Lei n. 10.865/04.

3. Agravo regimental ndo provido.
Habitualidade delitiva

A habitualidade delitiva, para fins de reconhecimento do principio
da insignificancia, tem gerado divergéncia entre os integrantes do STJ,
especialmente no confronto entre seus 6rgaos julgadores criminais, a
quinta e a sexta turmas.

Na quinta turma, é unissona a interpretacao de ser inaplicavel o
principio da insignificancia ao crime de descaminho quando houver
habitualidade na pratica delitiva. Para a apuragdo da habitualidade de-
litiva, considera-se inclusive a existéncia de procedimentos adminis-
trativos e registros criminais ainda que nao julgados (como inquérito
policial, agdo penal), em face do réu.

Retrata o posicionamento supra o REsp 1500919/SC':

Penal. Recurso especial. Crime de descaminho. Reiteragdo delitiva.
Principio da insignificancia. Inaplicabilidade.

1. Nos casos de habitualidade delitiva da conduta criminosa de des-
caminho néo se aplica o principio da insignificancia. Precedentes
deste Tribunal e do Supremo Tribunal Federal.

2. Hipétese em que o recorrido possui 13 (treze) procedimentos
administrativos e 5 (cinco) registros criminais relativos ao delito do
art. 334 do CP, todos em razdo de outras apreensoes de mercadoria
de forma irregular, ndo sendo o caso da aplicagdo do principio da
bagatela, ante a reiteracdo delitiva.

3. Recurso provido.

Entretanto, a sexta turma admite a insignificancia mesmo ante rei-
teracdo delitiva, notadamente quando baixos os valores totais dos cré-
ditos tributarios sonegados.
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Houve momento, inclusive, onde a sexta turma chegou a excluir a
possibilidade do exame de condigdes pessoais na aferi¢ao da insignifi-
cancia. Asseverou a turma julgadora que devem-se afastar as condigoes
de carater subjetivo do réu, como antecedentes, reincidéncia, agdes pe-
nais em curso ou mesmo reiteragdo da conduta. Nesse sentido foi o
AgRg no AREsp 231.156/SP":

Penal. Agravo regimental em agravo em recurso especial. Desca-
minho. Principio da insignificancia. Aplica¢do. Maus antecedentes.
Irrelevancia. Ressalva do ponto de vista do relator.

1. Deve ser mantida, por seus proprios fundamentos, a decisdo que
manteve a atipicidade da conduta do réu (ora agravado), pela apli-
cagdo do principio da insignificdncia, uma vez que a jurisprudéncia
da Sexta Turma deste Tribunal possui orienta¢io no sentido de que
a andlise de condi¢des pessoais desfavoraveis, tais como maus ante-
cedentes, reincidéncia, agdes penais em curso ou mesmo reiteragio
da conduta, ndo constitui dbice ao reconhecimento da incidéncia
do mencionado principio. Ressalva do ponto de vista deste Relator.

2. Agravo regimental improvido.

Assim, haveria insignificancia de qualquer conduta de descaminho
quando iludidos tributos em montante inferior a dez mil reais.

Apds, essa turma passou a afastar a insignificancia na reiteragao
delitiva de descaminho, mas apenas quando identificado que ao longo
dos ultimos cinco anos anteriores a pratica delitiva, o réu ultrapassou
o limite de referéncia de R$ 10.000,00, previsto na Lei 10.522/02. Nesse
sentido é o REsp 1254869/PR':

Recurso especial. Penal e processo penal. Descaminho. Insignifi-
cancia. Pardmetro. Minimo legal para a execucéo fiscal. Artigo 20
da Lei 10.522/02. Reitera¢ao delitiva. Soma dos débitos consolida-
dos nos tltimos cinco anos. Pardgrafo 4° da norma.

1. Em sede de crime de descaminho, em que o bem juridico tutela-
do é a ordem tributdria, a irrisdria lesdo ao Fisco conduz a prépria

atipicidade material da conduta.
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2. Definindo o pardmetro de quantia irrisdria para fins de aplicagdo
do principio da insignificincia em sede de descaminho, a Terceira
Secao deste Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial Representativo de Controvérsia n. 1.112.748/TO, pacificou
o entendimento no sentido de que o valor do tributo elidido a ser
considerado é aquele de R$ 10.000,00 (dez mil reais) previsto no
artigo 20 da Lei n. 10.522/02.

3. Nos casos de ‘reiteracdo delitiva, ndo ha como excluir a tipicida-
de material a vista do valor da evaséo fiscal de cada apreensao, re-
presentacao fiscal ou auto de infragao, considerados isoladamente,
devendo ser considerada, para os fins do parametro legal, a soma
dos débitos consolidados nos ultimos cinco anos, nos termos do
paragrafo 4° da norma.

4. Em restando devidamente comprovada a existéncia de outros
processos administrativo-fiscais contra o mesmo devedor, ndo ha
de se afirmar, ab initio, a atipicidade material da conduta com base
no principio da insignificancia se, em virtude da reiteracao, houver
efetiva lesdo ao bem juridico tutelado, a ordem tributaria, consi-
derada a soma dos débitos consolidados nos altimos cinco anos,
superior a dez mil reais.

5. Recurso provido.

A interpretacdo empregada pela Sexta Turma coaduna-se com jul-
gados do STE ¢ o exemplo do HC 126746 AgR'":

Penal e processual penal. Agravo regimental em habeas corpus. Ino-
vagdo de fundamentos. Impossibilidade. Descaminho. Existéncia
de procedimentos fiscais. Auséncia nos autos do somatdrio dos tri-
butos elididos. Onus da defesa.

1. A questdo relativa ao cabimento do agravo em recurso especial
interposto no Superior Tribunal de Justi¢a ndo foi arguida na peti-
¢do inicial do habeas corpus, tendo sido suscitada somente nesta via
recursal. Trata-se, portanto, de inova¢ao insuscetivel de apreciagdo
neste momento processual (vg. HC 124.971-AgR, Rel.2 Min.2 Car-
men Lucia; ARE 811.893, da minha relatoria; ARE 779.145-AgR,
Rel. Min. Luiz Fux; RHC 121.999-AgR, Rel. Min. Dias Toffoli).
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2. Nao compete ao Supremo Tribunal Federal reexaminar as con-
digdes de cabimento de recursos para julgar a causa ou para de-
terminar ao Superior Tribunal de Justica que aprecie o mérito da
insurgéncia.

3. A aplica¢do do principio da insignificAncia a fatos caracterizado-
res do crime de descaminho deve observar o valor objetivamente
estipulado como pardmetro para a atua¢ao do Estado em matéria
de execugdo fiscal.

4. Para a afericdo do requisito objetivo, assim como estabelecido na
legislagdo fiscal, o Supremo Tribunal Federal considera a soma dos
débitos consolidados nos ultimos cinco anos.

5. O reconhecimento da insignificAncia penal da conduta, com rela-
¢do0 ao crime de descaminho, pressupde a demonstragio inequivoca
de que o montante dos tributos suprimidos ndo ultrapassa o valor

de R$ 20.000,00 (vinte mil reais). 6. Agravo regimental desprovido.

A divergéncia entre as turmas do ST] restou minorada no EREsp
1217514/RS*™:

Penal e processo penal. Embargos de divergéncia no recurso espe-
cial.

1. Crime de descaminho e reiteragdo criminosa. Possibilidade ou
ndo de incidéncia do principio da insignificAncia. Divergéncia entre
quinta e sexta turmas. 2. Verdadeiro beneficio na esfera penal. Ris-
co de multiplicagdo de pequenos delitos. Necessidade de se verifi-
car as condi¢es pessoais do agente no caso concreto. 3. Reiteragdo
criminosa no descaminho. Inviabilidade de aplicacdo do principio
da insignificancia. Ressalva do caso concreto. Medida que pode se
mostrar socialmente recomendavel. 4. Andlise fatico e probatorio.
Competéncia das instancias ordinarias. Livre convencimento moti-
vado. 5. Embargos acolhidos, com retorno dos autos a origem para
exame do caso concreto.

1. Descaminho: embora exista um patamar objetivamente fixado
(10 mil reais) e tenham sido apontados vetores que orientam o exa-

me da conduta e do comportamento do agente, bem como a lesao
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juridica provocada, ndo hd consenso sobre a possibilidade ou nao
de incidéncia do principio da insignificincia nos casos em que fica
demonstrada a reiteragdo delitiva. Para a Sexta Turma, o passado
delitivo do agente ndo impede a aplicagdo da benesse; para a Quinta
Turma, entretanto, as condigdes pessoais negativas do autor invia-
bilizam o beneficio.

2. O principio da insignificancia é verdadeiro beneficio na esfera
penal, razdo pela qual ndo ha como deixar de se analisar o passado
criminoso do agente, sob pena de se instigar a multiplicagdo de pe-
quenos crimes pelo mesmo autor, os quais se tornariam inatingiveis
pelo ordenamento penal. Imprescindivel, assim, o efetivo exame
das circunstancias objetivas e subjetivas do caso concreto, porquan-
to, de plano, aquele que reitera e reincide ndo faz jus a benesses
juridicas.

3. Nesse encadeamento de ideias, entendo ser possivel firmar a
orienta¢do no sentido de que a reiteracdo criminosa inviabiliza a
aplicacdo do principio da insignificAncia nos crimes de descami-
nho, ressalvada a possibilidade de, no caso concreto, as instancias
ordinarias verificarem que a medida é socialmente recomendavel.
4. Apenas as instancias ordindrias, que se encontram mais proximas
da situagdo que concretamente se apresenta ao Judiciario, tém con-
dicdes de realizar o exame do caso concreto, por meio da valoragdo
fatica e probatdria a qual, na maioria das vezes, possui cunho subje-
tivo, impregnada pelo livre convencimento motivado. Dessa forma,
nao tendo as instancias ordindrias apresentado nenhum elemento
concreto que autorizasse a aplicagdo excepcional do principio da
bagatela, entendo que deve prevalecer o 6bice apresentado nos pre-
sentes autos.

5. Acolhidos os embargos de divergéncia para reformar o acérdao
embargado, dando provimento ao agravo regimental para dar pro-
vimento ao recurso especial, determinando o retorno dos autos ao
Juizo de origem, para que, superada a tese da insignificancia, realize
juizo de recebimento da denuncia.

(EREsp 1217514/RS, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
Terceira Segao, julgado em 09/12/2015, DJe 16/12/2015).
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Consolidou-se na se¢do criminal que os requisitos pessoais sdo
aferiveis no critério de insignificincia, que ndo teria por parametro o
dano ao bem juridico mas a ordem juridica e a necessidade de resposta
penal ao agente — fatores que levam também em consideragdo a vida
pregressa do autor. Dai a exclusdo em principio da insignificdncia ante
a reiteracdo de condutas de descaminho.

E exclusdo inicial da insignificAncia, que pela vida do agente, pelas
espécies anteriores de processos (se somente administrativo, se crimi-
nais, com condenagao transitada em julgado ou nao) e, especialmente,
pelo valor descaminhado, pode ser excepcionada para incidéncia da
atipicidade material.

Criticavel, concessa venia, é a posi¢ao vigente no STJ, por fazer in-
cidir critérios da pessoa do agente na aferi¢ao de relevancia do dano
criminal:

E por demais sabido que se inexistente a tipicidade, as circuns-
tancias presentes no contexto fatico, e a vida pregressa do indi-
ciado, ndo tem o conddo de dar matiz criminal ao fato. Uma lesdo
insignificante a um bem juridico, mesmo que seja de autoria de
um celerado, reincidente na pratica dos mais graves delitos, ndo
faz com que ao mesmo se possa atribuir a pratica de crime. A
vida pregressa, os antecedentes, por mais hediondos que sejam,
nao podem levar a tipificagdo criminal de uma conduta que, por
ter causado insignificante dano a um bem juridico tutelado, nao
lhe causou uma lesao relevante. Somente apods se entender tipi-
ficado o fato, é que se podem considerar as circunstancias que o
cercaram e a vida pregressa de seu autor, para efeito de se aferir
sua culpabilidade, e a consequente dosagem da pena. E, permissa
venia, totalmente equivocado o aresto questionado por entender
que a vida pregressa, e a natureza do ocorrido, ou seja, um peque-
no arranhéo, podem fazer com que se tipifique uma inexpressiva
lesdao a um bem juridico protegido pela ordem penal (LOUISI,
1998, p. 375).
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Roxin (2008, p.177), a proposito do tema, ensina:

Esta claro que el principio nullum crimen, nulla poena sine lege
favorece mas el desarrollo de un Derecho penal del hecho que el
de un Derecho penal de autor; pues las descripciones de acciones y
las penas por el hecho se acomodan mas al principio de precision o
determinacién que unos preceptos penales que atiendan a ‘un ele-
mento crimindgeno permanente’ en la persona del autor... Asi pues,
un ordenamiento juridico que se base en principios propios de un
Estado de Derecho liberal se inclinara siempre hacia un Derecho

penal del hecho.

E de se admitir, ndo obstante, que decide no ponto a superior corte
no mesmo sentido do STE que também tem majoritariamente impedi-
do a insignificincia ante a reiteragdo da pratica de descaminho.

O descaminho é crime formal; inaplicavel a Sumula
Vinculante 24/STF

Manifestacdes do STF e do STJ equipararam inicialmente o crime
de descaminho aos crimes contra a ordem tributaria e, nesse sentido, o
reconheciam como crime material, com a indispensavel constituicdo e
lancamento do crédito tributario como condi¢ao de tipicidade formal.
Nesse caso, a auséncia do procedimento administrativo fiscal implica-
ria inevitavelmente precariedade da agao penal por auséncia de justa
causa.

Para os delitos tributdrios, o STF editou a Simula Vinculante 24,
asseverando que ndo se tipifica crime material contra a ordem tributd-
ria, previsto no art. 1°, incisos I a IV, da Lei n. 8.137/90, antes do lan¢a-
mento definitivo do tributo. Em que pese o descaminho nao ser contem-
plado pela lei retro, sustentava-se a sua equiparagao.

Todavia, atualmente vigora interpretagdao no ST] que afasta a apli-
cacdo da Simula Vinculante 24/STF ao crime de descaminho, nesse
sentido o RHC 35180/RS™:
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Recurso ordindrio em habeas corpus. Descaminho. Crime formal.
Desnecessidade de constituicdo definitiva do crédito tributario.
Impossibilidade de equiparagdo com o crime de sonegacéo fiscal.
Tutela de tributos regulatérios de mercado. Protecdo primaria do
natural funcionamento da industria nacional e do interesse econd-
mico-estatal na estabilidade das relacdes de mercado. Langamento
definitivo do Tributo: exigéncia que esvazia o contetudo do injus-
to culpavel, tornando-o quase inaplicavel, por via hermenéutica.
Regra da Sumula Vinculante n. 24/STE Nao incidéncia. Evasdo de
divisas. Caracteriza¢do como crime-meio do delito de descaminho
que s6 pode ser verificada na sentenca, apos a devida instrugéo. In-
viabilidade de concluir-se de forma diversa na via estreita do writ,
que nio admite dilagdo probatoria. Inépcia da dendncia, por falta
de indicagdo do valor do tributo iludido. Alegagdo descabida. Re-
curso desprovido.

1. O fato de um dos bens juridicos tutelados pelo direito penal no
crime de descaminho ser a arrecadagéo tributaria nao pode levar a
conclusio de que sua natureza juridica é a mesma do crime previsto
no art. 1°, da Lei n. 8.137/90. De rigor conceder tratamento adequa-
do as especificidades dos respectivos tipos, a fim de emprestar-lhes
interpretagdo adequada a natureza de cada delito, considerado o
sistema juridico como um todo, a luz do que pretendeu o Legislador
ao editar referidas normas.

2. “Nao se interpreta o direito em tiras; nio se interpreta textos nor-
mativos isoladamente, mas sim o direito, no seu todo - marcado, na
dicgao de Ascarelli, pelas suas premissas implicitas” (trecho do voto
vista do Ministro Eros Grau, no julgamento pelo STF da ADPF 101/
DEFE Rel. Ministra Carmen Lucia, Tribunal Pleno, DJe 01/06/2012).
3. A norma penal do art. 334 do Cddigo Penal - elencada sob o
Titulo XI: “Dos Crimes Contra a Administragdo Publica” - visa a
proteger, em primeiro plano, a integridade do sistema de controle
de entrada e saida de mercadorias do pais, como importante ins-
trumento de politica econémica. Engloba a propria estabilidade
das atividades comerciais dentro do patis, refletindo na balanga co-
mercial entre o Brasil e outros paises. Na fraude pressuposta pelo

referido tipo, ademais, hd artificios mais amplos para a frustragio
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da atividade fiscalizadora do Estado do que o crime de sonegagdo
fiscal, podendo referir-se tanto a utilizacdo de documentos falsifi-
cados, quanto, e em maior medida, a utilizagdo de rotas marginais e
estradas clandestinas para fuga da fiscalizagdo alfandegaria.

4. A exigéncia de langamento tributdrio definitivo no crime de des-
caminho esvazia o proprio contetdo do injusto penal, equivalendo
quase a uma descriminalizagdo por via hermenéutica, ja que, se-
gundo a legislacdo aduaneira e tributaria, nesses casos incide a pena
de perdimento da mercadoria, operagdo que tem por efeito juridi-
co justamente tornar insubsistente o fato gerador do tributo e, por
conseguinte, impedir a apuragdo administrativa do valor devido.

5. A pratica do descaminho ndo se submete a regra instituida pelo
Supremo Tribunal Federal ao editar a Simula Vinculante n. 24, ex-
pressa em exigir o exaurimento da via administrativa somente em
“crime material contra a ordem tributdria, previsto no art. 1°, inci-
sosTalV, daLein.8.137/90”

6. Em suma: o crime de descaminho perfaz-se com o ato de iludir o
pagamento de imposto devido pela entrada de mercadoria no pais.
Naio é necessdria a apurac¢ao administrativo-fiscal do montante que
deixou de ser recolhido para a configuragdo do delito, embora este
possa orientar a aplicacdo do principio da insignificincia quando
se tratar de conduta isolada. Trata-se de crime formal, e ndo mate-
rial, razdo pela qual o resultado da conduta delituosa relacionada ao
quantum do imposto devido ndo integra o tipo legal. Precedentes
do Supremo Tribunal Federal e da Quinta Turma desta Corte.

7. A defesa alega também que o delito de evaséo fiscal é crime-meio
na espécie, razio pela qual se aplicaria quanto a tal infracdo a mes-
ma sorte do descaminho. Ocorre que a defini¢dao da evasio como
crime-meio, no caso, s6 pode ocorrer na sentenca, apds a devida
instrugdo. Inviabilidade de concluir-se de forma diversa e antecipa-
da na via estreita do writ, que ndo admite dilacao probatoria.

8. A falta de indicagdo do valor do tributo iludido nio torna inepta
a denuncia pelo crime de descaminho. Se é inexigivel a constituicdo
definitiva do débito, por 6bvio ndo é necessaria a indicagdo precisa
do valor na exordial.

9. Recurso desprovido.
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Destaca-se da extensa, mas explicativa ementa acima, a conclusao
de que se for aplicada ao descaminho o mesmo tratamento que é dado
aos crimes contra a ordem tributaria, ter-se-ia a propria desfiguragao
do tipo, pois quando aplicado o perdimento de bens, sequer o crédito
tributdrio seria langado.

5. Conclusao

Da evolugao da doutrina e jurisprudéncia, notadamente do STJ,
percebe-se que o tema da insignificancia permanece em evolugao.

Alteram-se critérios (se o direito penal é influenciado pelo desinte-
resse fazendario) e pardmetros (se o valor é o da dispensa de execugdo
fiscal, ou se é o menor valor do cancelamento tributério), condi¢des
(relacionadas ou ndo a conduta tipica) e interpretagdes (se a reitera¢ao
exige ou nao valor minimo).

E tema que envolve interesses fiscais e penais, politica e autonomia
estatais.

O estado da arte atual no STJ é de incidéncia do principio da insig-
nificancia ao crime de descaminho, com valor limitado a dez mil reais
de tributo iludido, ndo cabivel em caso de reiteragao delitiva, ainda que
demonstrada por procedimentos administrativos, agdes penais ou in-
quéritos em curso. No valor iludido consideram-se créditos fiscais dos
ultimos cinco anos, desconsiderados do calculo PIS e Cofins. Na exis-
téncia do crime, ndo incide a simula vinculante 24/STE, pois formal,
sendo desnecessario a constitui¢ao definitiva do crédito tributario para
fins de persecucao criminal.

Permanece o ST] divergindo do STF no valor do crédito tributdrio.
Enquanto o STJ continua se pautando no valor de R$ 10.000,00, do art.
20 da Lei 10.520/02, o STF admite o valor de R$ 20.000,00, conforme a
Portaria 75/2012 do Ministério da Fazenda.

A nogao fragmentdria do direito penal exige limitar sua intervengao
aos relevantes bens juridicos tutelados, atingidos de modo igualmente
relevante. E o dano sério a bens juridicos importantes. E a efetivagio do
direito penal como ultima ratio.
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Admitir a persecucio criminal, cadeia (ao fim), quando sequer a
vitima possui interesse de cobrar o dano é preocupante. E alterar a
relevincia dos danos — o dano fiscal passa a ser mais exigente do que
o criminal para a intervencao estatal — e, por via transversa, tornar o
direito penal instrumento primeiro de cobranga da divida tributaria
(pois com o pagamento do tributo é extinta em regra a punibilidade
do agente).

O desinteresse objetivo da administragao publica na execugao dos
créditos tributarios, conforme a Portaria 75/2012 e a Lei 10.520/02,
com decorrente auséncia de responsabilizagdo civil, ndo permite aferir
interesse da a¢do criminal.

A inseguranga juridica gerada pela divergéncia de interpretagao do
tema nas cortes excepcionais, destino final da interpreta¢do do direito
nacional, traz ainda mais relevincia a questao.

E preciso restaurar o direito penal como ultimo recurso da agdo
estatal, é preciso limitar a insignificdncia ao dano efetivo (tipicidade
material), sem consideragdes outras de ordem pessoal, é necessario
admitir que o desinteresse civil da vitima traz efeito imediato de desin-
teresse na propria agao penal e ¢ preciso, ao fim, restaurar a seguranga
juridica de critérios uniformes para a insignificancia. Nao ¢ eficiente e
possui discutivel utilidade uma norma incriminadora da ilusao de tri-
butos quando diverge a jurisprudéncia acerca da prépria existéncia do
crime, em situagdes que faticamente dao-se como maioria dos casos
concretos, pois dentro do limite de vinte mil reais.

Notas

Nefi Cordeiro. Ministro do Superior Tribunal de Justica.

2. Anderson Zacarias Martins Lima. Mestrando em Direito Internacional e
Econdmico no Programa de Mestrado e especialista em Docéncia Virtual e
Presencial no Ensino Superior (Universidade Catdlica de Brasilia). Advogado
militante no Distrito Federal. Professor e assessor do Curso de Direito da
Universidade Catolica de Brasilia.

3. Pessoas que promovem a entrada de mercadoria clandestinamente no territorio
nacional para fins de comercializagio.
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Embargos de declaracao e fundamentacao das
decisoes no novo CPC

Otavio de Abreu Portes'
Desembargador do TJIMG

Rubens Augusto Soares Carvalho?

Assessor Judiciario no TIMG

Bruna Fernandes Assuncao Vial®

Assessora Judiciaria no TIMG

COMO SE SABE, OS EMBARGOS DE DECLARAGAO CONSTITUEM recurso
de ambito discursivo restrito a expurgacao de erro material, omissao,
obscuridade ou contradigdo na decisao, conforme artigos 1.022 e 1.023
do CPC/15.

A despeito da alteragdo da norma de regéncia, o espirito dos embar-
gos de declaragao ainda permanece o mesmo que se verificava na siste-
matica anterior, vale dizer, ndo se trata de remédio processual destina-
do a reapreciagdo das questdes controvertidas, mascaradas sob a pecha
de suposta omissdo, obscuridade ou contradi¢do ou erro material. Os
embargos de declaragao constituem, a toda evidéncia, o recurso mais
historicamente deturpado e desvirtuado do seu verdadeiro propoésito
processual, isto é, as partes sempre encontram uma maneira de corre-
lacionar um pronunciamento, puro e simples, com uma das hipoteses
acima indicadas, intentando assim reapreciagdo da matéria discutida.

Referida deturpagao histérica ganhou novos contornos e matizes
com a entrada em vigor do novo Cédigo de Processo Civil, fato que nos
levou a escrever este breve ensaio.
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Impde-se, inicialmente, pequena incursdo sobre os aspectos con-
ceituais das principais hipdteses de cabimento/acolhimento dos embar-
gos — contradi¢ao e omissao das decisdes judiciais.

De inicio, com relacao a contradicdo que estaria a impor o acolhi-
mento, é de se esclarecer que trata da hipotese de inconsisténcia entre
as premissas ldgicas internas do proéprio decisorio. A contradi¢do hipo-
teticamente imaginada, tal como atualmente prevista no artigo 1.022,
inciso I, do CPC/15, ndo é, pois, entre a decisdo e a prova dos autos;
ndo é entre a decisdo e regra que o embargante julga mais aplicavel
ou mais juridica ao caso; ndo é entre a decisao e a jurisprudéncia que
eventualmente venha em socorro da tese sustentada pelo embargante,
enfim, ndo é entre a decisdo e o interesse defendido pelo recorrente, assim
considerado de uma forma ampla - prova, regra ou jurisprudéncia.

Nesse cendrio, ainda que a premissa legal adotada esteja juridica-
mente incorreta (questdo de indole eminentemente interpretativa) e
que, portanto, careceria de nova valoragao pelo julgador ou que a pre-
missa fatica resulte de interpretacdo ineficiente/ruim da prova dos au-
tos (também questdo de natureza interpretativa), tais hipdteses refleti-
riam eventual error in judicando, questdo discursiva ndo comportada
na restrita sede dos embargos declaratdrios.

De semelhante forma, pertinente a omissdo, justificadora do aco-
lhimento dos embargos, ndo é aquela decorrente da inobservéancia de
prova, regra ou jurisprudéncia tendentes a concretiza¢ao do interes-
se da parte embargante, mas sim aquela que decorre da sonegacao de
parte ou todo da prestagdo jurisdicional vindicada ao julgador com-
petente.

Nesse quadrante, talvez o mais amplo deles, o CPC/15 trouxe im-
portante inovagao ao consignar que a omissdo também se verifica quan-
do incorre o julgador em quaisquer das condutas estampadas no seu
artigo 489, § 1°, trazendo exigéncias quanto a fundamentagéo exposta,
$enao vejamos:

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: [...]
§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja

ela interlocutoria, sentenca ou acérdio, que:
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I - se limitar & indicagdo, a reprodugédo ou a parafrase de ato nor-
mativo, sem explicar sua relagio com a causa ou a questao decidida;
IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o
motivo concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisio;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo ca-
pazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou pre-
cedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin-

¢d0 no caso em julgamento ou a supera¢do do entendimento.

De ver que o legislador visou minimizar a ocorréncia da chamada
jurisprudéncia defensiva, conceito associado a hipdtese em que o jul-
gador emprega fundamentagao genérica e por vezes até desconexa dos
aspectos controvertidos para justificar suas conclusdes, ndo cuidando
de fazer uma correlagio direta e objetiva com os fatos da causa.

Trata-se de inovagao processual elogiavel a toda evidéncia, evitando
que sejam as demandas encerradas e as questoes incidentes resolvidas
sem justificativas suficientes — de ordem racional, fatica e principal-
mente logica.

Ocorre todavia que, como qualquer norma, o novo CPC também
carece de ser interpretado, em grau mais profundo que o literal. E uma
interpretagdo mais substancial da referida regra impoe concluir acerca
da necessidade de se ponderar, de um lado, a exigéncia de uma funda-
mentacao efetiva dos atos judiciais (garantia constitucionalmente pre-
vista no artigo 93, inciso IX, da Constituigio Federal), mas de outro,
também a necessidade de solugao dos litigios em tempo habil (prevista
no texto magno, artigo 5°, inciso LXXVIII).

Com efeito, a exigéncia de pressupostos minimos da fundamenta-
¢30 nao pode corresponder a um esfor¢o abstrato sobre-humano do
julgador para demonstrar as razdes do seu convencimento, ou mesmo
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sua escravizagao a capacidade criativa dos advogados para protelarem
os pronunciamentos desfavoraveis aos interesses dos seus constituintes.

A uma porque, por tratar a func¢ao jurisdicional diretamente com
interesses subjetivos em litigio, é bastante evidente que a parte derrota-
da na lide jamais estara plena ou mesmo minimamente satisfeita com
as razoes de decidir langadas em seu desfavor, existindo ai um evidente
inconformismo natural com tudo que nos ¢ prejudicial.

A duas porque, a se entender de forma diversa, exigindo do julga-
dor o completo exaurimento de absolutamente todas as proposi¢coes
suscitadas pelos sujeitos do processo — ainda que ndo tenham o mini-
mo condao de influir no seu convencimento, e mais, impondo também
que explicite ndo apenas por que adota um determinado argumento
ou razao de decidir, mas também por que deixa de aplicar outro(a)(s),
transformar-se-ia a jurisdigdo numa fungao destinada mais ao desen-
volvimento de teses juridicas que propriamente a solugdo de conflitos
intersubjetivos, ndo nos parecendo ser este o objetivo do novo Cddigo
de Processo Civil, por ébvio.

Ainda inserto no contexto, chama-nos a aten¢do o disposto no
inciso IV acima ementado, donde se considera ndo fundamentada a
decisdo que “ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”.

Proeminentes juristas e processualistas, do escol de Lenio Streck,
Freddie Didier Junior e Dierle Nunes, vém propugnando que referida
alteragao extinguiu o principio do convencimento livre do magistrado,
impondo ao julgador que se manifeste sobre absolutamente todos os
argumentos que foram suscitados pela parte para influir na conclusao.

Em que pese o profundo respeito que nutrimos pelos doutrinadores
destacados, dentre outros ndo menos brilhantes que também adotam
tal posicionamento diante das inovagdes trazidas pelo novo CPC nesse
quadrante, ndo podemos concordar incondicionalmente com tal ideia.

Ora, nao enfrentar todos os argumentos deduzidos, capazes de, em
tese, desconstruir a conclusdo alcan¢ada, é diferente de enfrentar toda
e qualquer argumentagdo aduzida pelas partes; destarte, o julgador esta
sim compelido a enfrentar os arrazoados, mas desde que possam vir a
modificar seu entendimento, afigurando-se possivel desprezar aqueles
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que nem mesmo abstratamente tém ou teriam qualquer influxo sobre
seu convencimento, sem que isso viole o disposto na regra em tela.

E quem realiza este juizo de valor, por ébvio, deve ser o préprio
julgador, e nao a parte embargante, pois em tltima analise somente ele
¢ quem estd apto a se convencer que determinada construgdo argumen-
tativa é ou ndo apta a modificar o que inferiu. Assim é que, confron-
tado com ponderagdo que possa vir a derruir sua conclusao, deverd
enfrentd-la. Do contrario, ndo nos parece necessario esmiuga-lo com
esfor¢o racional e juridico indcuo, ja que, em ultima analise, imagina-se
que referido apelo (omitido) ndo era nem ¢é suscetivel de desconstruir
a conclusao erigida.

E dizer que a parte embargante nao tem o poder processual de esco-
lher qual argumento supostamente ndo enfrentado poderia, em tese, mu-
dar o que foi decidido; ora, se o convencimento (intimo, pessoal, enfim,
qualquer nome que se queira atribuir) é o do julgador, ¢ evidente que
somente ele pode valorar se o apontamento omitido possui ou nao ap-
tidao em abstrato para desconstruir uma primeira dedugéo alcancada.

Ja ha jurisprudéncia do STJ sustentando a subsisténcia do principio
da persuasao racional ou livre convencimento motivado no CPC/15,
nos termos em que ora consagramos:

Processual civil. Embargos de declaragdo em mandado de seguran-
¢a originario. Indeferimento da inicial. Omissdo, contradi¢do, obs-
curidade, erro material. Auséncia. 1. Os Embargos de Declaragio,
conforme dispde o art. 1.022 do CPC, destinam-se a suprir omissao,
afastar obscuridade, eliminar contradi¢do ou corrigir erro material
existente no julgado, o que ndo ocorre na hipdtese em aprego. 2. O
julgador ndo estd obrigado a responder a todas as questdes suscitadas
pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para pro-
ferir a decisdo. A prescri¢io trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio
confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo Superior Tri-
bunal de Justiga, sendo dever do julgador apenas enfrentar as questoes
capazes de infirmar a conclusio adotada na decisio recorrida. [...] 4.
Percebe-se, pois, que o embargante maneja os presentes aclaratorios

em virtude, tdo somente, de seu inconformismo com a decisdo ora ata-
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cada, ndo se divisando, na hipétese, quaisquer dos vicios previstos no
art. 1.022 do Cédigo de Processo Civil, a inquinar tal decisum. 5. Em-
bargos de Declaragio rejeitados (EDcl no MS 21.315/DF, Rel. Mi-
nistra Diva Malerbi (Desembargadora convocada TRF 3 Regido),
Primeira Secdo, julgado em 08/06/2016, DJe 15/06/2016).

Adotando um exemplo alegérico para mostrar o que acabamos de
afirmar, a aplicagdo do artigo 489, inciso IV, do NCPC tal como vem
sendo imaginada por uma determinada classe de juristas, conduziria a
absurda hipdtese em que, ainda que a parte suscite, em meio a sua argu-
mentagao, uma receita de bolo de laranja, teria o julgador que explicitar
expressamente porque referida receita ndo tem qualquer repercussao
na sua conclusio a fim de que seu decisorio tivesse fundamentagao va-
lida.

Venia concessa, pensamos nao ser este o objetivo da norma.
Acreditamos que o objetivo do legislador foi tornar mais bem deline-
ada, mediante interposicao de embargos, a hipdtese onde o julgador
ndo se atenta para algo que, se tivesse observado, lhe imporia decisao
diversa.

Ademais, se ¢ exigéncia do novo CPC que o julgador enfrente tais
questdes omitidas, pensamos que também deve ser 6nus do embargante
demonstrar, de forma légica, como e de que forma o enredo sonegado
impoe influxo desconstrutivo sobre a premissa adotada pelo julgador;
ndo basta apenas arguir a omissao quanto a alegacdo que torna o des-
fecho favoravel ao seu interesse, mas sim evidenciar que o argumento
omitido derrui, por completo, a premissa adotada pelo magistrado.

Dworkin ja preceituava que os casos judiciais, mormente os com-
plexos (hard cases), deveriam ser decididos ndo por discricionariedade
do julgador, e sim pela andlise dos principios da comunidade onde o
caso dificil esta em debate, e pela diferenciagdo dos principios das re-
gras (2007, p. 43).

Nao ¢ injuridica a adogao de uma solugdo em detrimento das de-
mais. E ndo ¢ injuridico desprezar outras solugoes juridicas, desde que
demonstrado de forma racional o porqué da adogado da que foi preferi-
da no caso concreto, ponderando-se as normas incidentes.
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Neste ponto regressamos a premissa posta nas primeiras linhas
deste modesto artigo: o espirito dos embargos de declaragao segue o
mesmo, e eles ndo se prestam a reapreciagdo da causa; acrescentando-
-se que ndo nos parece que a transposi¢ao dos cdédigos tenha ido muito
além da supressdo do vocabulo “livremente” quando da transformagéo
do artigo 131 do CPC/73 no artigo 371 do CPC/15.

A otimizagao da prestacgdo jurisdicional que perpassa pela necessi-
dade de adequada fundamentagao dos pronunciamentos judiciais nao
pode encontrar 6bice na isquemia e com-

pleto assoreamento do oficio judicante que A otim |zage~ao
se avista caso esteja o julgador compelido da prestagao
ao completo exaurimento de tudo quanto jurisdicional nao
for suscetivel de arguicdo pelas partes be- pode encontrar
ligerantes. Obice na isquemia

Entendemos que o magistrado segue, e completo

sim, livre para julgar a demanda dentro assoreamento do
dos seus limites de conformidade com o oficio judicante
direito posto. Livre para escolher uma so-

lugdo e nao outras, e que nao tem que dizer por que deixou de escolher
outra, porque esta explanacgdo ja se encontra a principio implicita na
escolha feita, de tal sorte que cabe também as partes demonstrar, pela
via dos embargos de declaragao, que o argumento sonegado é capaz de
influir no resultado e impor conclusao diversa.

Em remate e resumo, pensamos que o novo CPC, ao dar novos
contornos ao recurso de embargos de declaracgao e instituir pressupos-
tos de validade da fundamentagéo judicial, ndo quis exigir do julgador
uma técnica negativa de decisao.

E dizer, observados os novos preceitos contidos no artigo 489, § 1°,
do CPC/15, o dever de fundamentagao nao pode impor ao magistrado
demonstragdo de razdes que conduzam ao completo esgotamento de
absolutamente todas as teses juridicas suscitadas pelas partes, mas tao
somente daquelas que, de alguma forma, se relacionem com a con-
clusdo alcangada, de tal sorte que o ndo enfrentamento de argumento
nem mesmo minimamente capaz de infirmar o decidido ndo ha de
ser capaz de invalidar o pronunciamento ou exigir-lhe integragao, sob
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pena de inviabilizagao da atividade judicante e eternizagao dos litigios,
mormente nos casos complexos.

Notas

1. Otavio de Abreu Portes. Desembargador do TJMG.

2. Rubens Augusto Soares Carvalho. Assessor Judicidrio no TIMG.
3. Bruna Fernandes Assungdo Vial. Assessora Judicidria no TIMG.
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Tutela provisoria. Medidas coercitivas.
Contempt of Court?

Jorge de Oliveira Vargas'

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana

Giuliano di Carlo Tambosi?

Assessor juridico no Tribunal de Justica do Estado do Parand

ESTE ARTIGO DISCORRE SOBRE AS CONSEQUENCIAS DA DESOBEDIENCIA das
decisdes judiciais, de maneira especial daquelas que decorrem das medi-
das de urgéncia.

Nao basta que um direito seja declarado; o que importa é que ele se
realize. A atividade satisfativa é a razdo de ser do processo.

Substituindo o instituto da tutela antecipada, que era disciplinado no
art. 273 do Cédigo de Processo Civil de 1973, e o processo cautelar, o novo
diploma processual trouxe, a partir de seu art. 294, um livro dedicado a tu-
tela provisoria, a qual divide-se em tutela de urgéncia e tutela de evidéncia.

Quando se fala em tutela de urgéncia, verifica-se que esta exige a pre-
senca do periculum in mora, subdividindo-se em tutela de urgéncia de
natureza antecipada, que visa a satisfacio imediata de uma pretensao, e
tutela de urgéncia de natureza cautelar, que visa garantir o resultado util
do processo.

Ja a tutela de evidéncia, por sua vez, ndo exige a presenga do periculum
in mora, sendo cabivel em duas hipdteses, a saber: abuso do direito de de-
fesa ou o manifesto propésito protelatorio da parte.

Merece destaque o contido no art. 297 do novo CPC, que diz: “O juiz
podera determinar as medidas que considerar adequadas para a efetivagdo
da tutela provisoria.”

E a teoria dos poderes insitos do juiz, ou seja, quando se lhe atribui
uma fungdo, atribui-se também os instrumentos necessarios para fazé-la
cumprir.
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O poder de o juiz reprimir a desobediéncia injustificada de sua
ordem, quer por medidas civis ou penais, ¢ um poder que estd por
sua natureza inseparavelmente ligado ao exercicio da jurisdi¢ao. Nao
havera real poder jurisdicional se o juiz nao puder fazer cumprir suas
ordens.

No sistema do Common Law ha o instituto do Contempt of Court
(desacato a Corte), que torna impensavel o descumprimento de uma
ordem judicial.

Kazuo Watanabe lecionando sobre a tutela antecipada e especifica,
bem como obrigagdes de fazer e nao fazer, alerta sobre a diferenca que
existe entre o sistema da Civil Law, a que pertencemos, e o sistema da
Common Law, no que diz respeito a jurisdigao:

No sistema continental, da Civil Law, a desobediéncia ou o des-
cumprimento da ordem do juiz sdo vistos mais como uma ofensa
ao direito da parte contraria, ao passo que no sistema anglo-saxao,
a desobediéncia a ordem do juiz é considerada embaraco ao exer-
cicio da jurisdi¢do. Portanto, eles consideram isso como atentado a
dignidade da Justica e tém, por isto, um instrumento denominado
Contempt of Court, que pode trazer, inclusive, consequéncias pe-

nais, de constri¢do da liberdade pessoal.’?

Mas ao mesmo tempo em que faz este alerta, Watanabe expressa
sua percepgao de que “o nosso sistema comega a se aproximar bastante
da Common Law”, e que ha “um grande esfor¢o no sentido da concep-
¢do de provimentos mais efetivos, eficazes e adequados, porque pro-
cesso é um instrumento, e como tal deve ter efetividade para a tutela
adequada, efetiva e tempestiva de direitos™.

Eventual desacato importa a imediata prisdo do desobediente, a
qual ird durar até que o mesmo se disponha a cumprir a ordem, ou
imposi¢do de multa diaria.

Nao ha previsdo constitucional em nosso sistema a respeito, pois a
vedacdo da constituicao, prevista no art. 5°, LXVII, no sentido de que
nao havera prisao por divida (com exce¢do do inadimplemento volun-
tario e inescusavel de obrigacdo alimenticia), diz respeito a sentenga
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com carga de eficacia condenatdria (pagar quantia) e ndo a sentenga
com carga de eficacia mandamental (obriga¢do de fazer ou deixar de
fazer).

Nesse sentido importa citar a licao de Rogéria Fagundes Dotti:

“A Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 5°, LXVII, prevé que:
nao havera prisdo civil por divida, salvo a do responsavel pelo
inadimplemento voluntario e inescusavel de obrigagdo alimenti-
cia”. Tal dispositivo constitucional levou vérios processualistas a se
posicionarem contra a adog¢do de meios de coergdo pessoal para o
cumprimento das ordens judiciais, afirmando se tratar de medidas
claramente inconstitucionais. Se ndo existe prisdo civil por divida,
a excegdo do caso previsto na Constitui¢ao, como se poderia per-
mitir um alargamento?

[...]

Ocorre, porém, que a situagdo que se estd a analisar é absoluta-
mente diversa. De fato, ndo é possivel ampliar os casos de prisdo
civil por divida. Todavia, o que se pretende é a ado¢do de pena
de prisao em face da desobediéncia clara e injustificada da ordem
judicial. Ndo se esta a defender a prisdo por divida, mas a prisdo
por qualquer forma de inadimplemento obrigacional, desde que
em tal conduta esteja 0 demandado obrigado por forca de decisdo

(mandamento) judicial.®

Permite nosso sistema adotar, embora indiretamente, o instituto
do Contempt of Court para fazer cumprir uma tutela provisoria?

A resposta € positiva.

Relativamente a pena de prisdo, temos em nosso Coédigo Penal o
crime de desobediéncia previsto no art. 330, que diz: “Desobedecer
a ordem legal de funciondrio publico. Pena — detengéao, de 15 dias a 6
meses, e multa’®

Alguns diriam: mas esse crime ndo alcanga os funciondrios puiblicos,
os representantes da Fazenda Publica, porque trata-se de crime contido
no capitulo “dos crimes praticados por particulares contra a administra-

¢do geral”.
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Esse raciocinio ndo merece prosperar porque: a uma, seria inter-
pretar o direito pelo absurdo, ou seja, de que os funcionarios publicos
podem impunemente descumprir uma ordem judicial; e, a duas, por-
que, na licdo de Magalhaes de Noronha “a fungdo publica nao abrange
atos abusivos ou arbitrarios. O funciondrio, que os pratica, despe-se
dessa qualidade para agir como particular”, o que significa dizer que o
funcionario publico quando age em desacordo com suas fungdes (den-
tre elas a de cumprir decisdo judicial), ndo esta agindo em nome do
Estado, mas em nome proprio.

Acrescente-se, ainda, que esse crime foi
Funcionario publico reproduzido no art. 26 da Lei 12.016/09%,

quando age em que trata do mandado de seguranca, o que
desacordo com significa dizer que pode sim, ser sujeito
suas fu ncoes nao passivo do crime de desobediéncia, o re-
esta ag iIndo em presentante da Fazenda Publica.

nome do Estado, Mas ainda haveria um outro argumen-
mas em nome to. Mas esse crime ndo é de menor potencial
proprio ofensivo? De competéncia dos juizados es-

peciais?

A resposta ¢ negativa, porque a desobediéncia da ordem do juiz
¢ crime permanente e como tal, nos termos do art. 303 do Cddigo de
Processo Penal, o agente estard em flagrante delito enquanto nao ces-
sar a permanéncia.

Outra discussao a respeito do tema é em relagdo as astreintes, ou
seja, multa didria. E também um meio para se fazer cumprir uma or-
dem judicial.

Mas a questdo ¢ que a multa era aplicada a pessoa juridica de di-
reito publico e ndo a pessoa da autoridade, sendo que a posi¢ao do
Superior Tribunal de Justica era nesse sentido.

A respeito, o REsp 747.371, cuja ementa diz:

Processo civil - Execucdo de fazer - Descumprimento — Astrein-
tes. Aplicagdo contra a Fazenda Publica. Cabimento. Extensao

da multa didria aos representantes da pessoa juridica de direito

publico. Impossibilidade. 1. Conforme jurisprudéncia firmada no
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ambito desta Corte, a previsido de multa cominatéria ao devedor
na execu¢do imediata destina-se, de igual modo, a Fazenda Publi-
ca. Precedentes. 2. A extensdo ao agente politico de sang¢do coerci-
tiva aplicado a Fazenda Publica, ainda que revestida do motivado
escopo de dar efetivo cumprimento a ordem mandamental, esta
despida de juridicidade. 3. As autoridades coatoras que atuaram
no mandado de seguranga como substitutos processuais nao sio
parte na execugdo, a qual dirige-se a pessoa juridica de direito

publico interno. 4. .... 5. Recurso especial provido.’

Ora, a imposigdo s6 ao 6rgao nao leva o agente a cumprir a ordem,
porque o mesmo fica a salvo da multa, e ai quem ¢ punida ¢é a socieda-
de, os contribuintes.

Todavia, a posigao desse colendo tribunal esta mudando, e isso ex-
trai-se da leitura do Recurso Especial 1.399.842, da relatoria do minis-
tro Sérgio Kukina, que diz na ementa: “é possivel a fixagao de astreintes
a incidir sobre o patriménio pessoal da autoridade coatora, tendo em
vista o cardter coercitivo de tal multa”

Do corpo do acérdao consta:

Nessa linha de compreensio, assevera Jorge de Oliveira Vargas
que ‘a desobediéncia injustificada de uma ordem judicial é um ato
pessoal e desrespeitoso do administrador publico; ndo estd ele, em
assim se comportando, agindo em nome do drgéo estatal, mas sim,
em nome proprio, porque o 6rgao, como parte que é da adminis-
tragdo publica em geral, ndo pode deixar de cumprir determinagéo
judicial, pois se assim agir, estara agindo contra a prépria ordem
constitucional, que o criou, ensejando inclusive a intervengao fede-
ral ou estadual, conforme o caso; seria a rebeldia da parte contra o
todo. Quando a parte se rebela contra o todo, ela, a parte, deixa de
pertencer aquele (As consequéncias da desobediéncia da ordem do
juiz civel. Curitiba: Jurud, 2001, p. 125).°

No mesmo sentido o REsp 1175165 da relatoria do ministro
Antonio Saldanha Palheiro.
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Para Luiz Guilherme Marinoni:

Nio héd cabimento na multa recair sobre o patrimoénio da pessoa
juridica, se a vontade responséavel pelo ndo-cumprimento da de-
cisdo é exteriorizada por determinado agente publico. Se a pessoa
juridica exterioriza sua vontade por meio da autoridade publica, é
légico que a multa somente pode lograr o seu objetivo se for im-
posta diretamente ao agente capaz de dar atendimento a decisdo

jurisdicional."

Quanto a titularidade da multa didria, tem-se que o CPC de
1973 foi vago neste aspecto, ou seja, caso nao fosse cumprida uma
determinada obrigagdo, a qual foi fixada pelo juiz, quem se benefi-
ciaria da multa? A outra parte do processo? Ou o proprio Estado?

Duas correntes se seguiram desde entdo, a que entende que
quem se beneficiaria seria a parte; ja a outra buscou uma aproxi-
magao ao instituto ja mencionado, qual seja o Contempt of Court,
afirmando, assim, que a multa deveria ser revertida ao Estado.

Porém o STJ se manifestou sobre o tema mantendo o entendi-
mento de que a multa seria de titularidade da parte, conforme deci-
sao proferida no REsp 949.509, sendo o tema objeto do informativo
497 do mesmo tribunal, de 7 a 18 de maio de 2012, no sentido de
que “a Turma, por maioria, assentou o entendimento de que é o autor da
demanda o destinatdrio da multa didria prevista no art. 461, § 4°, do CPC
- fixada para compelir o réu ao cumprimento de obrigagio de fazer™"?

O novo Coédigo de Processo Civil seguiu tal posicionamento,
principalmente quando analisado o disposto em seu art. 537, § 2°,
na medida em que ‘o valor da multa serd devido ao exequente™.
Isso em se tratando de multa aplicada na fase de conhecimento, em
tutela provisdria ou na sentenga, ou na fase de execugao, relativa-
mente a obriga¢ao de fazer ou nao fazer.

Verifica-se, entdo, que o NCPC reafirmou que a multa é rever-
tida a parte, afastando, dessa forma, a possibilidade do Estado per-
ceber tal beneficio, a ndo ser na hipdtese prevista no art. 77, §§ 2° e
3¢, desse diploma.

Revista Judicidria do Parana — Ano XI - n. 12 - Novembro 2016

Revista Judiciaria # 12 - Novembro de 2016 - PRONTA.indd 68 07/11/2016 11:56:33



Tutela proviséria. Medidas coercitivas. Contempt of Court? 69

Quanto a incidéncia da multa em obriga¢do de pagar, vemos
que no CPC de 1973 tal obriga¢do consistia em penhora como ato
preparatdrio para expropriacido dos bens do devedor para a satis-
facao do credor (arts. 646 a 652). Agora, com o advento do novo
cddigo, temos uma inovagao, a possibilidade de medidas coercitivas
para a satisfacao de obrigacdes de pagar quantia.

Nesse sentido, extrai-se do art. 139, IV do NCPC:

Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢oes deste
Cddigo, incumbindo-lhe:

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, manda-
mentais ou sub-rogatérias necessarias para assegurar o cumpri-
mento de ordem judicial, inclusive nas agdes que tenham por obje-

to prestacdo pecunidria;

Um exemplo de aplicabilidade de tal dispositivo, foi a decisdo pro-
ferida pela juiza Andrea Musa, da 22 Vara Civel de Pinheiros/SP.

Nesta decisdo, a magistrada suspendeu a carteira de habilitagao,
bem como apreendeu o passaporte de um réu, até que este pague uma
determinada divida.

Ou seja, utilizou-se de uma medida excepcional diante do esgota-
mento dos meios de satisfagdo do crédito.

Porém, no Tribunal de Justica de Sao Paulo, foi concedida liminar
em sede de habeas corpus no processo 2183713-85.2016.8.26.0000,
onde foi afirmado que:

[...]

em que pese a nova sistematica trazida pelo art. 139, VI, do
CPC/2015, deve-se considerar que a base estrutural do ordena-
mento juridico é a Constituicdo Federal, que em seu art. 5°, XV,
consagra o direito de ir e vir. Ademais, o art. 8°, do COC/2015,
também preceitua que ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
ndo atentara apenas a eficiéncia do processo, mas também aos fins

sociais e as exigéncias do bem comum, devendo ainda resguardar
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e promover a dignidade da pessoa humana, observando a propor-

cionalidade, a razoabilidade e a legalidade'.

Veja-se que, no caso, a magistrada utilizou o contido no art. 139,
IV, do CPC, pois, da andlise do texto legal, verifica-se que tais medidas
sao utilizadas para que se cumpra determinada ordem judicial, inclusi-
ve em obriga¢des de fazer. Assim constou da fundamentagdo:

O caso tratado nos autos se insere dentre as hipdteses em que é
cabivel a aplicagao do art. 139, inciso IV, do Cddigo de Processo
Civil. Isso porque o processo tramita desde 2013 sem que qualquer
valor tenha sido pago ao exequente. Todas as medidas executivas
cabiveis foram tomadas, sendo que o executado ndo paga a divida,
ndo indica bens a penhora, ndo faz proposta de acordo e sequer
cumpre de forma adequada as ordens judiciais, frustrando a exe-
cugao.

Se o executado ndo tem como solver a presente divida, também
nao tem recursos para viagens internacionais, ou para manter um
veiculo, ou mesmo manter um cartéo de crédito. Se porém, manti-
ver tais atividades, poderd quitar a divida, razao pela qual a medi-
da coercitiva poderd se mostrar efetiva.

Assim, como medida coercitiva objetivando a efetiva¢ao da pre-
sente execucio, defiro o pedido formulado pelo exequente, e sus-
pendo a Carteira Nacional de Habilitacao do executado M. A. S.,
determinando, ainda, a apreensiao de seu passaporte, até o paga-

mento da presente divida."”

A questao é polémica e merece uma reflexao diante do contido no
art. 4° do NCPC que diz: “as partes tém o direito de obter em prazo
razoavel a solugao integral do mérito, incluida a atividade satisfativa’”.
Porém, qualquer decisao judicial, mesmo visando a atividade satisfati-
va, ndo pode deixar de observar os principios constitucionais da pro-
porcionalidade e da razoabilidade, conforme art. 8° do citado diploma.

Outro aspecto que merece abordagem ¢ da aplicabilidade ou nao
da tutela provisoria frente a Fazenda Publica.
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Pois bem, dessa forma, o novo CPC, em seu art. 1.059, dispde
que a tutela provisdria requerida contra a Fazenda Publica aplica-se
o disposto nos arts. 1° a 4° da Lei 8.437/92', e no art. 7°, § 2° da Lei
12.016/09, na medida em que:

Art. 1° Nao sera cabivel medida liminar contra atos do Poder Pu-
blico, no procedimento cautelar ou em quaisquer outras agdes de
natureza cautelar ou preventiva, toda vez que providéncia seme-
lhante ndo puder ser concedida em a¢des de mandado de seguran-
¢a, em virtude de vedagdo legal.

§ 2° O disposto no pardgrafo anterior nao se aplica aos processos

de ac¢do popular e de ago civil publica.

Configura-se um privilégio a Fazenda Publica que ja deveria ter
sido extirpado de nosso sistema processual, pois é dito que esse pri-
vilégio existe para atender ao interesse publico, mas sabemos que o
interesse da Fazenda Publica néo se identifica com o interesse publico.

Quando falamos em interesse publico, significa dizer que todos se-
jam tratados igualmente perante a lei; que a garantia constitucional do
prazo razoavel seja uma realidade; que a prestagao jurisdicional tem-
pestiva e adequada aplique-se indistintamente.

Essa discriminagdo € inconstitucional, pois o art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal dispde que “a lei ndo excluira da apreciagdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”"’.

A tutela provisoria é o instrumento que melhor atende, quer pelo
aspecto satisfativo, quer pelo aspecto cautelar, a protecdo frente a ame-
aca de lesdo a direito, bem como ao direito da prestagao jurisdicional
tempestiva e adequada.

Essa norma (art. 5° XXXV da Constituicao Federal) é de eficacia
plena; ndo pode ser reduzida pelo legislador infraconstitucional. Ha
uma vedacdo constitucional a lei que venha tornar ineficaz essa presta-
¢do; portanto, as mencionadas leis, na parte que limitam o alcance do
citado dispositivo constitucional, ndo merecem ser chanceladas.

Destaque-se aqui, ainda, o contido no art. 1°, § 3° da Lei 8.392, que
diz: “Nao sera cabivel medida liminar que esgote, no todo ou em parte,
o objeto da agdo.”
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Esse dispositivo na verdade quer dizer que ndo serao concedidas li-
minares satisfativas irreversiveis, ou seja, aquelas cuja execugao produz
resultado pratico que inviabiliza o retorno ao status quo ante, em caso
de revogacao. (STJ - 1* Turma. REsp 664.224, Min. Teori Zavascki, D]
1.3.07.)

Essa irreversibilidade, infelizmente, é ainda reproduzida no art.
300, § 3°, do novo CPC, mas isso vem sendo abrandado pela jurispru-
déncia, veja-se:

Ainda que oart. 1°,§ 3°, da Lei 8.437/92 vede a concessao de liminar
contra atos do poder publico no procedimento cautelar, que esgote,
no todo ou em parte, o objeto da agdo, ha que se considerar que,
tratando-se de aquisi¢do de medicamento indispensavel a sobrevi-
véncia da parte, impde-se que seja assegurado o direito a vida da
requerente. (STJ-12 T., MC 11.120, Min. José Delgado, DJU 8.6.06).

Acrescente-se que além desse aspecto, qual seja, o da ponderagao
dos bens de vida em jogo, bastaria, quando possivel e fosse razoavel,
exigir-se uma caug¢do como contracautela, conforme previsto no art.
300, § 1°.

Portanto, com essa possibilidade de arbitramento de cau¢ao, ndo se
justifica a impossibilidade de deferimento de tutela proviséria frente a
Fazenda Publica.

Conclusoes

A prestagao jurisdicional, como servigo publico essencial, deve ser
eficiente, tempestiva, adequada e efetiva.

As medidas de urgéncia se constituem num instrumento eficaz
para alcangar esses objetivos.

Os poderes insitos do juiz podem e devem ser utilizados com ob-
servancia dos principios constitucionais da proporcionalidade e da ra-
zoabilidade, para que o jurisdicionado obtenha em prazo razoavel a
solucdo integral do mérito, incluida a atividade satisfativa.
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A multa didria, para se fazer cumprir uma decisao judicial, pode
incidir sobre o patrimonio pessoal da autoridade que nao a cumprir.

O crime de desobediéncia a ordem judicial é permanente, e, assim
sendo, o agente estard em flagrante delito enquanto ndo cessar a per-
maneéncia.

Os privilégios da Fazenda Publica, relativamente as medidas de ur-
géncia, ndo atendem ao interesse publico, mas apenas ao da Fazenda
Publica.
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“Embargos infringentes obrigatorios” no novo CPC

Flavio Renato Correia de Almeida’
Professor de Direito Processual Civil na Universidade Estadual de Ponta Grossa e na

Escola da Magistratura do Parana. Juiz no Parana

Resumo: Este artigo tem por objetivo analisar a nova técnica
de julgamento pelos tribunais, trazida pelo novo Cédigo de
Processo Civil, e suas possiveis consequéncias para o sistema
processual.

1. Introducao

O SISTEMA RECURSAL BRASILEIRO sempre foi objeto de enorme preo-
cupagdo, especialmente pela doutrina, mas também por todos os que
se preocupam com a atividade jurisdicional (tanto aqueles que litigam
ou ja litigaram, como também pela imprensa, por sociélogos etc.). Alvo
de criticas, algumas delas absolutamente procedentes, ja foi apontado
como a principal causa da indesejavel morosidade processual.

Ha muito a doutrina vem expressando essa preocupagdo, como
menciona Jodo Bonuma?*

O que é incompativel com os supremos principios norteadores da
doutrina do processo é a proliferagdo dos recursos de primeira ins-
tancia, no curso da preparacdo da causa e com virtude de inter-
romper a marcha do procedimento, nem a existéncia de recursos
de terceira e quarta instancia, com devolugdo integral do conheci-

mento do feito, porque esses serdo, a despeito dos nomes com que
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os batizem, recurso de recurso, novas e sucessivas apelagdes, tdo
condenéveis como as que entorpeciam o processo medieval e o tor-
navam tdo demorado que, aos litigantes era mais facil chegar ao fim

da vida do que alcangar o termo final da demanda.

Nao se trata de exagero. No sistema do revogado cddigo de 1973,
com a ampla recorribilidade das decisoes interlocutérias por exemplo,
era comum se deparar com processos que se prolongavam por anos a
fio. Ainda que, por regra, o recurso a elas cabivel, o agravo, ndo tivesse
efeito suspensivo, na pratica o que se via era a prodigalidade de con-
cessao de efeito suspensivo, e em muitas vezes de molde a “travar” o
desenvolvimento procedimental, gerando indesejavel e inaceitavel de-
mora em se alcangar a efetiva prestagao jurisdicional.

E certo que o c6digo revogado sofreu inimeras alteracdes (as de-
nominadas “reformas do c6digo”), mas que nao foram suficientes para
impactar significativamente na demora processual. A respeito, a sem-
pre respeitavel palavra de Humberto Theodoro Junior®:

Nada obstante toda essa modernizagdo processual, a justica brasi-
leira continua desacreditada aos olhos da sociedade pela excessiva

demora na solugdo dos litigios. E a dura e lastimével realidade.

Outra critica, bastante contundente, diz respeito ao niimero exces-
sivo de espécies de recursos. Com raras excegdes, praticamente qual-
quer provimento jurisdicional era passivel de recurso no sistema do
codigo de 1973. E ndo apenas a quantidade de recursos existentes sem-
pre foi preocupacdo da doutrina, mas também sua complexidade, que,
segundo alguns, levava o processo a delongar-se em razao dos mean-
dros procedimentais do sistema.

Dentre os recursos que foram alvos de inumeras criticas, estava o de
embargos infringentes, hoje inexistentes.

Sua extingao, no novo Cddigo de Processo Civil, aprovado pela Lei
13.105, de 16 de margo de 2015 (NCPC), se deve ao objetivo, claramente
expressado na exposi¢do de motivos, de dar celeridade ao processo, de-
monstrando que o legislador, sensivel as criticas ao regime anterior, preo-
cupou-se com o sistema recursal, como expressa Cintia Regina Guedes*:
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A Exposi¢ao de Motivos deixa claro, ainda, que a grande preocupa-
¢do do legislador em relagdo ao sistema recursal foi diminuir a sua
complexidade, simplificando o sistema e resolvendo problemas de
ordem pratica que impedem a realiza¢ao dos direitos. Ou seja, ver
0 processo como “método de resolugdo dos conflitos, por meio do
qual se realizam valores constitucionais” (Exposi¢do de Motivos do
novo CPC).

Todavia, nao parece ter sido alcanc¢ado tal propésito. Como adiante
se expora, o que ocorreu em relagdo ao recurso de embargos infringen-
tes foi o oposto, uma vez que, de facultativo, passou a ser “obrigatorio”

2. A posicao da doutrina acerca dos embargos infringentes

Nas legislagoes anteriores, e especialmente durante a vigéncia do
cdédigo de 1973, o recurso de embargos infringentes sempre foi alvo
de acirrada discussao na doutrina. Muitos o criticavam como sendo
recurso desnecessario ao perfeito funcionamento do sistema recursal.
Outros o entendiam como forma de aprimoramento dos julgamentos,
ainda que, em parte, contribuissem para o prolongamento dos pro-
Cessos.

A respeito, mencionam Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo
Talamini’:

Os embargos infringentes sdo recurso cuja subsisténcia é muito cri-
ticada, porque se considera que, pelo menos em parte, a excessiva
duragéo dos processos no Brasil se deve a recursos como esse, sem
0s quais o sistema poderia tranquilamente sobreviver, como ocorre
em outros paises, ja que os embargos infringentes sdo um recurso
tipicamente luso-brasileiro. Todavia, a experiéncia tem mostrado
sua importancia para o aprimoramento da prestacao da tutela juris-
dicional, na exata medida em que permite nova reflexdo a respeito
das questdes trazidas ao tribunal, a partir do voto divergente obtido

no julgamento colegiado.
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Alids, a primeira critica, contundente, foi do proprio Alfredo
Buzaid, que nio o desejava no codigo de 1973, mas cuja opinido nao foi
acatada pelo legislador, como explica Rogério Lauria Margal Tucci®, em
profundo estudo sobre o tema:

Ainda assim, ndo faltaram criticas sempre no sentido de obstar a
tdo almejada celeridade processual. No mais, o préprio Alfredo
Buzaid ap0s claramente opinido contraria na Exposi¢do de Moti-
vos do Anteprojeto de Codigo de Processo Civil, especificamente
nos itens 35 e 36, os quais ndo constaram da publica¢do oficial da
Exposi¢do de Motivos do Codigo de Processo Civil, uma vez que
o recurso foi incorporado ao diploma durante a tramita¢do no Se-

nado Federal.

Para melhor compreensdo, aqui se reproduz o pensamento de
Alfredo Buzaid, na exposi¢ao de motivos acima mencionada’ (os itens
35 e 36 sequer constam na publicac¢do oficial):

a existéncia de um voto vencido néo basta por si s6 para justificar
a criagdo do recurso; porque pela mesma razio se deve admitir um
segundo recurso de embargos sempre que no novo julgamento sub-
sistir um voto vencido; por esse modo poderia arrastar-se a verifica-
¢do do acerto da sentenga por largo tempo, vindo o ideal de justica

a ser sacrificado pelo desejo de aperfeicoar a deciséo.

Por ai se vé que a polémica sobre a necessidade de subsisténcia dos
embargos infringentes ndo ¢ nova e divide opinides, como expressa
Marcus Vinicius Rios Gongalves®, escrevendo sob a égide do revogado
codigo de 1973:

Ha muito se cogita da supressdo desse recurso de entre o rol do
art. 496, sob o argumento de que ele implica um retardamento do
processo. Mas ficou demonstrado que com muita frequéncia ele é
provido, e se preferiu manté-lo, impondo determinados limites, que

reduziram seu cabimento.
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Vozes respeitaveis da doutrina alteraram seus posicionamentos:
se, em determinado momento o criticavam como recurso desnecessa-
rio, posteriormente passaram a entendé-lo aceitavel, como José Carlos
Barbosa Moreira’:

Nas trés primeiras edi¢des deste livro, enunciamos conclusio des-
favoravel a sobrevivéncia dos embargos infringentes. A experiéncia
judicante levou-nos a atenuar o rigor de nossa posi¢do. Passamos a
preconizar que se mantivesse o recurso, mas lhe restringisse o ca-
bimento, excluindo-o em alguns casos, como o de divergéncia s6
no julgamento de preliminar, ou em apelagdo interposta contra a
sentenca meramente terminativa, e também o de haver o tribunal
confirmado (embora por maioria de votos) a sentenca apelada, a se-
melhanca do que se dava no sistema primitivo do estatuto de 1939,
ante do Dec.-Lei 8.570, de 08.01.1946.

Outros doutrinadores, respeitadissimos, o defendiam abertamente,
como Athos Gusmao Carneiro':

E interessante esse recurso ordindrio, atualmente, ao que saibamos,
sem similar em direito processual comparado (excelente noticia
histérica em Embargos de nulidade e infringentes do julgado, E. D.
Moniz de Aragao, Sao Paulo: Saraiva, 1965). Propondo sua aboligdo
ja se manifestara tempos idos, mestre Alfredo Buzaid, ao redigir a
Exposi¢do de Motivos do atual Codigo de Processo Civil (1973),
referindo no azo que “a existéncia de um voto vencido nio basta
por si s6 para justificar a criagdo de recurso” Apesar disso, os em-
bargos infringentes foram, no Cddigo de Processo Civil de 1973,
mantidos no elenco dos recursos, no que, em nosso sentir, bem agiu
o legislador, ndo s6 pela ancianidade veneravel dos embargos (e se
tanto tempo persistiram, motivos néo terdo faltado), como, princi-
palmente, por razdes de ordem pragmatica. Juiz de segundo grau
quase vinte anos, a experiéncia do signatario foi no sentido de que
os embargos infringentes, embora o inconveniente de retardar a de-

cisdo final, apresentam-se como um recurso com freqiiéncia provi-
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do, e cujo julgamento se reveste de mais amplo debate e confronto

de posigoes, sob maior densidade doutrindria.

Bem equacionando a questao, pondera Pedro Miranda de Oliveira'!,
analisando ja sob a dtica do NCPC:

Outro ponto é a extingdo dos embargos infringentes. Ao que tudo
indica, este recurso foi taxado por alguns como o grande vildo da
demora na entrega da prestagao jurisdicional. Tal critica ndo pro-
cede, haja vista sua incidéncia ser pequena, sobretudo apos o ad-
vento da Lei 10.352/2001, que delimitou significativamente o seu
cabimento. Mais importante é reconhecer que esse remédio recur-
sal cumpre papel de grande importancia no ordenamento juridico
pétrio, qual seja, o de dar sobrevida aos votos divergentes nos tribu-

nais, arejando a jurisprudéncia.

Vé-se, pois, que a supressdo dos embargos infringentes, no atual c6-
digo, ndo foi decisao facil, pois embora muitos o execrassem como cau-
sador de morosidade processual, outros o elogiavam, por representar
um sistema de aperfeicoamento dos recursos pelos tribunais, acenando
com a pratica forense que mostrava o elevado nimero de tais recursos
providos.

3. 0 antigo recurso de embargos infringentes

No revogado coédigo de 1973, o recurso de embargos infringentes
estava previsto no art. 5302, com as alteragdes promovidas pela Lei
10.352/11 (que restringiu as hipo6teses de cabimento), e tinha por pres-
suposto basilar, no que aqui interessa, a ndo unanimidade no julgamen-
to (da apelagdo ou da agdo rescisoria). O entendimento era que, uma vez
que um dos julgadores do 6rgao colegiado divergia do entendimento
dos demais, havia a possibilidade de o voto divergente prevalecer, caso
o recurso fosse interposto e a matéria levada a novo julgamento, agora
com a presenca de outros julgadores, em complemento ao quérum do
julgamento primevo, e que viessem a acompanhar a divergéncia.
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Logo, o objetivo almejado pelo recorrente era fazer prevalecer o en-
tendimento do voto divergente, como explica Elpidio Donizetti":

Busca-se com os embargos infringentes, em sintese, a prevaléncia
do(s) voto(s) vencido(s) sobre os votos vencedores no julgamento

da apelagdo ou da a¢do rescisoria.

Melhor esclarecendo, a questao era quase que matematica. Se, por
exemplo, no julgamento do recurso de apelagao, em que o 6rgao cole-
giado é composto por trés julgadores, um deles divergisse dos demais,
o resultado do julgamento seria dois a um. Logo, resultado ndo una-

nime. -
A supressao

Caso a parte que eventualmente pudes-
dos embargos

se se beneficiar do entendimento do julga-

dor divergente pretendesse levar a matéria infri ngenltes,
a novo julgamento, a ele caberia o 6nus de no atual cod IgO,.
interpor embargos infringentes, cujo tni- nao foi
co fundamento seria o voto em contrario decisao facil
a maioria.

Admitidos os embargos infringentes, nova sessiao de julgamento
seria incluida em pauta, com a presenca de, no minimo, mais dois jul-
gadores, e preferencialmente com o sorteio de novo relator (art. 534, do
CPC/73"), de acordo com o regimento interno do tribunal.

Nessa reapreciacao da mesma matéria (que, recorde-se, havia resul-
tado em dois votos contra um), se os dois novos julgadores, que nao ha-
viam participado do julgamento anterior, houvessem por bem entender
no mesmo sentido do voto dissidente, o resultado, matematicamente,
se alteraria, pois de dois a um se passaria a trés a dois.

Logo, faculdade que era, os embargos infringentes possibilitavam a
inversao do resultado do julgamento, com a reanalise da matéria, agora
com mais julgadores do que no julgamento anterior.

Essa era a logica dos embargos infringentes, qual seja, o de aprimo-

rar a qualidade dos julgamentos, sempre que nao houvesse unanimi-
dade.
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Mas, e é necessario ressaltar, se tratava de um recurso. Logo, além
de voluntario como qualquer recurso, estava sujeito ao juizo de ad-
missibilidade, como expressamente dispunha o revogado art. 531 do
CPC/73".

A respeito, a clareza de pensar de Arruda Alvim, Araken de Assis
e Eduardo Arruda Alvim'é, comentando o artigo revogado (eviden-
temente todos os artigos de lei mencionados se referem ao cddigo de
1973):

Os requisitos de admissibilidade para interpor os embargos infrin-
gentes nao se diferenciam dos comuns. O recurso deve ser interpos-
to no prazo de quinze dias (art. 508), que fluird a partir da publica-
¢do das conclusdes do acérdao no didrio oficial (art. 506, III). Apli-
cam-se a contagem do prazo as normas gerais (arts. 184 e 191). A
peticdo de interposi¢do dos embargos devera conter a identificagdo
do embargante e do embargado, a exposicdo das razdes da incon-
formidade e o pleito de reforma do julgado para fazer prevalecer o
voto vencido. Cumpre observar a necessidade de se contrapor aos
fundamentos da maioria, e ndo, simplesmente, reproduzir o teor do
voto vencido. O recurso deve ser enderegado ao relator do acérdao
embargado. Cabe, ainda, ao embargante, anexar prova do preparo,
a teor do art. 511, salvo se legalmente dispensado de preparar o re-

curso (art. 511, § 1°) ou a legislagao local dispensar o preparo.

Essa explicagdo foi necessaria ndo apenas para recordar como era o
procedimento dos embargos infringentes, mas especialmente para res-
saltar que, recurso que era, e por esséncia voluntario, somente ocorria
se houvesse o desejo de se recorrer.

Além disso, e esse ponto deve ser bem destacado, havia o 6nus na-
tural a qualquer recurso, do juizo de admissibilidade, como acima de-
monstrado. Vale dizer, ndo era todo recurso de embargos infringentes
que chegavam a alcangar o juizo de mérito. Como ¢é natural, muitos
encontravam oObice na admissibilidade.

Disso decorre que, contrariamente a opinido, na época, de que os
embargos infringentes eram em grande medida uma das causas da mo-
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rosidade dos processos, se tratava tdo somente de mais um recurso, e
de cabimento expressivamente estrito'’.

O NCPC, expressamente excluiu do rol dos recursos os embargos
infringentes, tanto porque a exposi¢do de motivos assim o expressa'®,
quanto porque, sabido que ¢ que o atual art. 994" (como ja era o revo-
gado art. 496, do CPC/73) é numerus clausus, uma vez que nao com-
porta interpretagdo extensiva, a sua auséncia no rol significa sua extin-
¢do. Vale dizer, nao existem recursos que nao estejam expressamente
previstos em lei.

Todavia, o atual estatuto criou um mecanismo de julgamento, pe-
los tribunais, que ousamos chamar de “embargos infringentes obriga-
torios” E o que se passa a analisar.

4. A nova técnica de julgamento pelos tribunais

Assim como no revogado cédigo de 1973%, o NCPC possui es-
paco especifico para tratar da forma de julgamento pelos tribunais,
iniciando com regramentos quase desnecessarios, porque ébvios (por
exemplo, art. 926, caput®), passando por questdes procedimentais,
tais como a forma de registro no protocolo do tribunal (e até mesmo
a possibilidade de protocolo descentralizando), a distribuigéo, as atri-
buigdes do relator e culminando com o método de julgamento, em
sessdo.

Nisso, nenhuma novidade. Codificagdes anteriores sempre con-
tiveram regramentos acerca do método a ser seguido pelos tribunais
em seus julgamentos®, tanto em questdes meramente procedimen-
tais (registro e distribuigao, por exemplo) como a respeito ao proprio
julgamento (as atribui¢des do relator saio bom exemplo). O legislador
sempre se preocupou em uniformizar a forma de julgamento pelos tri-
bunais.

O que chama a aten¢do no NCPC ¢ o contido no art. 942%, que
dispde que o julgamento ndo se encerra se houver um voto divergente,
como regra geral (as excegdes estdo no § 3°, por exclusdo, e no § 4°). E
o que ousamos chamar de “embargos infringentes obrigatérios”.
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5. A obrigatoriedade do prosseguimento dos julgamentos

A primeira questao relevante a ser verificada em relagdo a nova nor-
ma ¢é a obrigatoriedade do prosseguimento dos julgamentos nos tribu-
nais, quando houver um voto divergente.

E mister recordar que a fungdo precipua dos tribunais ¢ julgar re-
cursos, consequéncia natural do principio do duplo grau de jurisdigao
(é claro que, nas hipdteses de competéncia originaria dos tribunais,
estes também julgam agdes, como a rescisdria; porém basicamente a
fungao dos tribunais é julgar recursos). Embora parega dizer o 6bvio,
¢ necessaria uma rapida pincelada sobre o tema, para a verificagdo da
estranheza que causa o disposto no mencionado art. 942.

O melhor conceito de recurso é dado por José Carlos Barbosa
Moreira®:

Pode-se conceituar recurso, no direito processual civil brasileiro,
como o remédio voluntario idoneo a ensejar, dentro do mesmo pro-
cesso, a reforma, a invalidagdo, o esclarecimento ou a integragdo de

decisao judicial que se impugna.

Extrai-se da licdo que a atividade realizada pelos tribunais, ao jul-
gar os recursos, somente ocorre quando a parte cumprir com o dnus
de recorrer, uma vez que sé é recurso se for voluntario (exatamente
por isso, abalizada doutrina exclui do conceito de recurso o reexame
necessario).

Além disso, o conceito acima claramente demonstra que o desejo
do recorrente é a revisdao da decisdo que lhe é desfavoravel, seja para
reformar ou invalidar (o aclaramento e a integragdo sdo caracteristicas
apenas dos embargos de declara¢ao).

Disso resulta que os tribunais somente podem se pronunciar se a
matéria ja julgada em instancia inferior for submetida a recurso. Vale
dizer, os tribunais ndo podem reapreciar julgamentos se nao for essa a
vontade da parte.

Mas néo é o que se verifica com o novo art. 942. Nele, expressamen-
te, consta que “o julgamento tera prosseguimento” caso ocorra um voto
divergente. Nao depende da vontade da parte, ¢ obrigatério.
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Ja ai se encontra situacdo de absoluta estranheza. Afinal, se o recur-
so é 6nus processual, e totalmente voluntario, causa espécie verificar a
possibilidade de um recurso néo se encerrar apenas pela existéncia de
um voto divergente, mas ao contrario ter seu julgamento prolongado,
sem qualquer consulta a vontade da parte.

Essa ¢ a razao de ousarmos chamar a nova técnica de julgamento
dos recursos de “embargos infringentes obrigatdrios”. Ora, se antes a
matéria julgada pelo tribunal somente seria reapreciada, havendo um
voto divergente, ante a expressa manifestagdo da parte, com a interpo-
sicdo dos embargos infringentes, o qual, recorde-se, era um recurso,
agora nao mais se cogita de 6nus processual ou mesmo de se consultar
se € o desejo da parte. O prosseguimento do julgamento é obrigatorio.

Mas, ai, vem a perplexidade. Se o tribunal esta julgando um re-
curso (apelagio, por exemplo), é dificil compreender que esse recur-
so tenha seu julgamento prolongado sem a expressa manifestagdo da
parte. O que causa estranheza consiste em haver, hoje, uma atividade
tipica dos tribunais (julgar recurso) que deixa de ser voluntario, ten-
do em vista que é da natureza juridica dos recursos o fato de serem
voluntérios.

Ha quem entenda que a nova técnica de julgamento nao representa
a apreciagao, pelo tribunal, de um novo recurso, mas sim apenas de
um prolongamento do recurso ja interposto. Essa é a opinido de José
Miguel Garcia Medina®®:

O art. 942 do CPC/2015 dispoe sobre técnica de julgamento aplica-
vel a casos de julgamento ndo unanime, nas hipéteses que especifi-
ca. Embora ndo se trate de recurso, mas de mero prosseguimento de
julgamento com ampliagdo do quérum de juizes que proferirdo vo-
tos, tal mecanismo surgiu, na tramitacio legislativa do CPC/2015,
como algo que faria as vezes dos embargos infringentes, recurso
antes previsto nos arts. 530 a 534 do CPC/1973.

Todavia, é de se recordar que tal atividade somente ocorre se nao
houver unanimidade. Logo, novamente se frise: independe da vontade
da parte. Se ndo houver voto divergente, o julgamento do recurso se
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encerra. Caso contrdrio, prosseguird. Ainda que se entenda que se trate
do mesmo recurso ja interposto, a realidade é que nao se cogita de ma-
nifesta¢do alguma da parte, o que parece afrontar o conceito geral de
que todo e qualquer recurso somente devera ser objeto de manifestagdo
do tribunal se houver a intencao da parte.

Neste momento se poderia objetar: se a parte ja manifestou seu de-
sejo de recorrer, seria necessaria nova manifestagdo para o prossegui-
mento do julgamento? A resposta s6 pode ser positiva.

E possivel imaginar que a divergéncia

Os tribunais no julgamento nao seja expressivamente
somente pOd em significativa para o recorrente. Por exem-
se pronunciar plo, se no julgamento de uma apelagio,
se a matéria o 6rgdo fracionario do tribunal entender
ja julgada em em, reformando a sentenga objeto do re-
instancia inferior curso, determinar uma condenacio em
for submetida a dinheiro, com a devida atualizacdo mone-
recurso taria, mas um dos julgadores tenha posi-

¢do divergente dos demais em relagdo ao
indice a ser aplicado para o célculo da atualizagao, e em fun¢ao disso
profira voto divergente, tdo somente quanto ao indice. Se ha divergén-
cia (e nesse topico o art. 942 ndo esclarece se a falta de unanimidade
ha de ser total ou pode ser parcial®’), a nova técnica de julgamento de-
termina seu prosseguimento (e com numero de julgadores suficientes
para “garantir a possibilidade de inversao do resultado final”).

Ora, sem qualquer manifestacao do recorrente, o julgamento nao se
encerra, ainda que isso ndo seja seu desejo. Suponha-se que seja mais
interessante para o recorrente (que ja obteve éxito em seu recurso, pois
conseguiu a reforma da sentenga) o mais rapido transito em julgado, e
ndo aguardar que outros julgadores sejam convocados para o prosse-
guimento, pois isso apenas retardaria a obten¢ao do que mais lhe in-
teressava: a condenacdo da parte contraria. Afinal, a adogdo de um ou
outro indice para a atualizagdo do calculo pode nao ser tdo relevante
para o vencedor.

Vale dizer, a nova técnica de julgamento retira do recorrente a pos-
sibilidade de interferir no julgamento de seu recurso. De 6nus proces-
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sual, passou-se para obrigatoriedade, ainda que isso possa significar um
prejuizo para o recorrente. Ou, no minimo, que o prosseguimento do
julgamento nao lhe seja interessante.

O mais preocupante na nova técnica de julgamento é que sua apli-
ca¢do pode representar maior morosidade no encerramento dos pro-
cessos, o que beira a afronta a regra constitucional da razoavel duragdo
do processo.

Corroborando com esse entendimento, expressam Fabricio
Bittencourt da Cruz e Walter Godoy dos Santos Junior?:

O artigo trata, em esséncia, do que poderiamos denominar “em-
bargos infringentes automaticos”, porquanto julgamentos ndo
undnimes ensejardo a inusitada abertura de nova fase decisoria,
dentro da proépria apelagdo, independentemente de provocagio
da parte vencida. A prerrogativa de apresentar embargos infrin-
gentes esteve, tradicionalmente, ligada ao juizo de conveniéncia
e oportunidade da parte vencida, a partir do detido exame dos
fundamentos do voto divergente e da perspectiva de se inverter o
julgamento, em razao da consisténcia desse voto. As regras do art.
942 retiram da parte vencida tal prerrogativa, podendo causar-lhe
inclusive prejuizos, seja sob a perspectiva da demora pela neces-
sidade de convocagdo de novos julgadores ou mesmo da possibi-
lidade, muito presente, de se reforcarem os argumentos dos votos
vencedores. Assim, a técnica prevista neste artigo, ao prever nova
fase de julgamento dentro da apelagéo, a torna um recurso com-
plexo, subvertendo-se a logica subjacente a inércia da jurisdigdo e
contrariando os principios da economia processual, da razoavel
duragdo e da instrumentalidade do processo, bem como da efetivi-
dade das decisoes judiciais. Essa complexidade decorre justamente
da necessdria conjugac¢io de dois julgamentos para se chegar a um
unico veredicto, cumprindo salientar que o primeiro, quando nio
undnime, constitui mera etapa preparatdria, desprovida de qual-
quer eficicia, a indicar que o préprio julgador primario tendera a
imunizar-se por meio de simples ressalvas e ndo propriamente de

divergéncias.
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O que mais sobressai da nova técnica é a possibilidade, real e pal-
pavel, da demora nos julgamentos. Basta lembrar que, ndo mais se
cogitando de expressa manifestacao da parte para que o julgamento
prossiga, basta a ocorréncia de um voto divergente para a aplicagdo da
nova técnica. Embora, como antes se viu, respeitével parcela da doutri-
na defendia os antigos embargos infringentes como forma de aprimo-
ramento da atividade jurisdicional, é evidente que, ao retirar da parte
a possibilidade de expressar seu desejo no prosseguimento do julga-
mento, haverd grande nimeros de recursos que ndo serao resolvidos
prontamente.

E claro que s6 o tempo dird se essa demora serd ou ndo significativa.
A norma é nova, e ainda ndo hd estatisticas a respeito de sua aplicagdo.
Mas fica a preocupacgio. Se, antes, mesmo existindo voto divergente,
era possivel se chegar imediatamente ao transito em julgado (bastava
ndo ser manejado o recurso de embargos infringentes), agora a obri-
gatoriedade do prosseguimento do julgamento ndo mais permite que o
julgamento primevo seja definitivo.

Mas nao ¢ apenas a demora do processo que preocupa. Ha outras
questdes a levantar, que o novo dispositivo suscita.

6. A dificuldade de obediéncia da nova técnica por alguns
tribunais

Em um pais de dimensdes continentais como o nosso, ha tribunais
que poderao facilmente se adaptar a nova regra. No Estado do Parana,
por exemplo, cada uma das dezoito camaras civeis do Tribunal de
Justica é composta por cinco desembargadores”. Certamente nao ha-
vera dificuldade em atender a nova disposi¢ao. Basta que o presidente
de cada camara civel convoque todos os seus integrantes para todas as
sessdes de julgamento. Proferidos os votos dos trés primeiros julgado-
res, se houver discordancia, basta que o julgamento prossiga, na mesma
sessdo, na qual os demais integrantes ja estarao presentes.

Todavia, ndo é o ocorre, por exemplo, com o Estado do Acre, cujo
tribunal é composto, ao todo, por doze desembargadores, distribuidos
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em duas camaras civeis e uma camara criminal, cada qual composta por
apenas trés desembargadores®. Os outros trés integram a ctpula dire-
tiva (presidente, vice-presidente e corregedor). Nesse caso, é simples-
mente impossivel o prosseguimento do julgamento na mesma sessao,
pelo fato de que ndo ha julgadores em nimero suficiente integrando
cada orgao fracionario. Necessariamente devera o Tribunal de Justica
do Acre adaptar seu regimento interno para que haja sessdes suplemen-
tares, aglutinando julgadores provenientes de outro érgao fracionario
para que se atenda a nova norma.

Mas, obviamente, isso representara um retardamento significavel
no funcionamento do tribunal. Afinal, se as cdmaras, da forma como
hoje estdao compostas, possuem suas pautas para julgamento dos recur-
sos a cada qual atribuidos, necessariamente deverd o regimento interno
dispor sobre nova elaboragdo das pautas, abrindo-se espago para que
alguns integrantes de determinada cdmara possam participar do pros-
seguimento do julgamento de outra cdmara. Logo, ndo mais poderd o
Tribunal de Justica do Acre manter a mesma rotina de atividade que
ora possui.

Além desse aspecto, pragmatico, ha outra questao grave a apontar.
Convocar julgadores um outro 6rgao fracionario do tribunal, que ndo
aquele que originalmente obteve competéncia para o julgamento do re-
curso, parece afrontar o principio do juiz natural.

Isso ndo passou despercebido a Teresa Arruda Alvim Wambier,
Maria Lucia Lins Concei¢ao, Leonardo Ferres da Silva Ribeiro e Rogério
Licastro Torres de Mello’":

Se na teoria essa técnica de julgamento parece bem interessante,
na pratica, podem surgir sérios problemas. Imagine-se, por exem-
plo, os Tribunais de Justica ou Tribunais Regionais Federais cujas
Camaras ou Turmas sdo compostas de apenas 3 (trés) desembar-
gadores. Nesse caso, ndo haverd alternativa sendo convidar desem-
bargadores de outras turmas a compor o julgamento. Tal solucéo,
segundo alguns, podera violar o principio do juiz natural. Enfim,

seguramente havera discussdo a respeito do assunto.
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A respeito do principio do juiz natural, assevera Cassio Scarpinella
Bueno*:

O “principio do juiz natural” diz respeito a identificagdo do “juiz”
constitucionalmente competente. E fundamental, destarte, compre-
ender em que condi¢des a Constituicao Federal cria e aceita deter-
minados 6rgaos jurisdicionais para julgar determinados assuntos,
determinadas pessoas e assim por diante. Sera “juiz natural” aquele
que a Constitui¢do indicar como competente ou, quando menos,

quando ela, Constitui¢do Federal, permitir que o seja.

Ora, se as raizes do principio do juiz natural sdo constitucionais, e
¢ ela quem determina a competéncia para o julgamento dos recursos
pelos tribunais, atribuir competéncia para integrantes de outro 6rgao
fraciondrio, que nao aquele que originalmente detinha competéncia,
parece afrontar tal principio, na medida em que a Constitui¢ao Federal
ndo agasalha exce¢do nesse sentido.

O Tribunal de Justica do Acre ndo é caso isolado. O Tribunal de
Justica do Piaui é composto por dezenove desembargadores, distribu-
idos em quatro camara civeis e uma cdmara criminal, também cada
uma composta por apenas trés desembargadores®. Logo, também no
tribunal nordestino nao sera possivel o prosseguimento do julgamento
na mesma sessdo. E bem verdade que tal tribunal possui, em sua com-
posi¢ao, um grupo de camaras civeis reunidas, como ocorre em outros
tribunais. Mas, o fato é que sera necessario, para dar cumprimento a
nova legislagdo, uma adaptagao da pauta de julgamentos, sempre que
houver um voto divergente.

E, note-se, que a existéncia de grupo de camaras civeis reunidas nao
facilita muito. Antes, a pauta desses grupos de cimaras somente conti-
nha os embargos infringentes interpostos. Certamente a quantidade de
julgamentos era expressivamente menor, uma vez que somente seriam
pautados julgamentos quando houvesse a interposi¢ao dos embargos
infringentes. Repita-se, por vontade da parte.

Agora, com a obrigatoriedade da continuidade do julgamento em
todos os recursos em que houver voto divergente, o que certamente
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ocorrera ¢ um assoberbamento de sessdes de julgamento, uma vez que
ndo depende mais de expressa manifestacio de vontade de se recorrer.
Agora, o prosseguimento ¢ obrigatdrio.

7.A possibilidade de umresultado unanime em julgamento
inicialmente com voto divergente

Outra questdo que espanta ¢ a possibilidade, na técnica ora em co-
mento, de o resultado final do julgamento restar unanime em razao de
ter prosseguido pela existéncia da divergéncia.

Suponha-se que, no julgamento de uma apelagdo, ocorra um voto
divergente. Na dicgdo do art. 942, o julgamento prosseguira (obriga-
toriamente, recorde-se), com a convocagao de outros julgadores, em
numero suficiente para possibilitar “a inversdo do resultado inicial”
Seja na mesma sessdo, caso isso seja possivel, ou se mostre necessaria
a designacao de outra sessao para o prosseguimento, outros julgadores
proferirdo seus votos, havendo a possibilidade de o resultado final ser
revertido.

Ocorre que, além da nova norma possibilitar nova sustenta¢io oral,
agora perante os novos julgadores, o § 2° do art. 942 possibilita a revi-
sao dos votos proferidos por ocasido do primeiro julgamento. Ou seja,
em face dos fundamentos trazidos pelos novos julgadores, é possivel
que aqueles que, inicialmente, votaram em sentido diverso ao voto di-
vergente, alterem seus entendimentos e “revejam” aquilo que ja haviam
decidido, agora no sentido dos votos majoritarios.

Se isso acontecer, a situagdo ¢, no minimo, insélita. O que se tera
¢ um resultado por unanimidade, que s6 se obteve porque houve um
voto divergente. Note-se que a diferenga desse modelo com o anterior ¢
gritante. Quando existiam os embargos infringentes, era perfeitamente
assimilavel que o resultado final (julgamento dos embargos infringen-
tes) fosse o inverso do ocorrido no julgamento em que houve a diver-
géncia. Mas o resultado continuaria a ser por maioria. E dizer, ainda
que os embargos infringentes fossem providos, sempre la estariam os
votos que restaram vencidos. Agora néo.
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Com a possibilidade de revisdo dos votos ja proferidos, o atual sis-
tema permite que, ao final, todos os votos sejam idénticos.

Alias, a alteragdo de voto ja proferido é uma novidade que altera
tradicionalissima posi¢ao no direito brasileiro. Com sua tradicional
sapiéncia, expressa José Carlos Barbosa Moreira® ao comentar o fato
ocorrido em julgamento pelo Supremo Tribunal Federal:

Deliberando sobre questio de ordem, assentou a Corte, com trés
votos vencidos, que seus Ministros “podem, excepcionalmente,
modificar os votos que proferiram na resoluc¢io da causa, mesmo
que ja proclamado o resultado da decisdo colegiada, desde que o
facam, no entanto, no curso da mesma Sessdo em que efetuado o
julgamento do processo” (copiei ipsis literis da ementa, com o grifo
nela contido). A doutrina brasileira, em peso, vem sustentando en-
tendimento divergente. Ela parte da premissa de que o julgamento
colegiado se encerra quando, colhidos os votos, o presidente do 6r-

gdo, ou quem esteja a substitui-lo, anuncia o resultado.
E, mais adiante®, conclui:

Parece inutil ir mais adiante. A proibi¢ao de retificagdes de voto apds
a proclamacio do resultado, permito-me observar, antes que decor-
réncia de qualquer texto legal especifico, é imposi¢do de principios
basicos e, afinal de contas, do puro e simples bom senso. (...) Julga-
mento colegiado ndo é competi¢do esportiva em que, num “segundo

tempo’, fique o resultado sujeito a modificar-se, qui¢d a inverter-se.

E claro que se pode objetar que o pensamento do brilhante dou-
trinador foi expressado em época na qual ainda nao havia norma pre-
vendo a revisao dos votos ja proferidos, como hoje hd. Porém, isso nao
retira a atualidade de sua posicao.

Ao proferir seu voto, no primeiro momento do julgamento do re-
curso, o integrante do érgao fracionario do tribunal demonstra seu en-
tendimento acerca da matéria em julgamento. Mais, expressa que anali-
sou as argumentagdes ja realizadas pelas partes e as provas produzidas.
Trata-se, pois, de julgamento maduro.
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Supondo-se que, como permitido pela nova norma, o prossegui-
mento ocorra na mesma sessao, dificilmente os novos integrantes do
julgamento terdo tido acesso a todos os elementos do processo, espe-
cialmente no que se refere as provas. Assim, é de se entender que os
primeiros julgadores estardo em melhores condigoes de julgar do que
os demais, que somente passaram a integrar o érgao fraciondrio apds a
ocorréncia do voto divergente.

Ou seja, ¢ muito mais esperavel que aqueles que ja proferiram seus
votos os mantenham. Todavia, pela nova regra, é possivel o inusitado
resultado de, em caso de reversdo dos votos ja proferidos, o resultado
final reste unanime, e por consequéncia da ocorréncia de um voto di-
vergente.

8. Orisco da falta (ou deficiéncia) da sustentacao oral

A sustentagdo oral pelo advogado, no momento do julgamento de
recursos (naqueles em que ela é permitida®), sempre foi uma faculdade
e ndo um Onus processual. Tanto nas codificagdes anteriores como na
atual, a previsdo é de que é vedado impedir o advogado de sustentar
oralmente (normalmente o procedimento para isso é tratado nos regi-
mentos internos de cada tribunal), mas tal atividade nio é 6nus. Vale
dizer, nenhuma consequéncia advira ante a falta de sustentacdo oral.

A respeito, explica Humberto Theodoro Junior*:

Na sessdo de julgamento, exceto em casos de embargos declarato-

rios e agravo de instrumento, os advogados das partes poderdo fa-

zer sustentagdo oral de suas razdes, pelo prazo improrrogavel de 15

minutos para cada uma (art. 554). (o destaque nao ¢ do original).
No mesmo sentido, entende Carlos Alberto Lopes®:

O Regimento Interno do E. TJSP procurou regulamentar e dar con-

tornos a sustentagéo oral, que constitui apenas faculdade do advoga-

do, na defesa do seu constituinte, nos seguintes termos:
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Art. 146. Ressalvado o direito ao adiamento, o advogado, preten-
dendo fazer sustentagdo oral em sessdo ja designada, devera co-
municar o oficial da cAmara até o inicio dos trabalhos e no local
de sua realizagdo, devendo observar-se a ordem dos pedidos. (o

destaque ndo ¢ do original).

A toda evidéncia, se trata de uma faculdade. Na praxe forense, sem-
pre foi comunissimo o julgamento sem sustenta¢ao oral, especialmente
quando o recurso é oriundo de comarcas distantes do tribunal. Tanto
por razdes técnicas (o advogado pode entender que o recurso esta su-
ficientemente fundamentado) como por questdes econdémicas (nio se
olvida que a presenca do advogado no tribunal, na sessao de julgamen-
to, gera despesas), sempre ocorreu de recursos serem julgados sem a
ocorréncia de sustentacdo oral. Sempre foi, pois, op¢ao do advogado.

E, disso, ndo decorria o menor prejuizo. Se, porventura, sobreviesse
um voto divergente, no modelo do extinto recurso de embargos infrin-
gentes, o advogado poderia realizar a sustentagao oral no momento do
julgamento destes, o que necessariamente se dava em outra sessao.

Ja pela técnica de julgamento prevista no NCPC a situagdo mudou.
Como o julgamento nio se encerra em havendo um voto divergente,
certamente os advogados nao mais se sentirdao seguros em nio compa-
recer a sessdo de julgamento, e sustentar oralmente suas razdes, ja que
outros julgadores serdo chamados a votar.

Parece que isso passou despercebido pelo legislador, tornando qua-
se que obrigatdria a sustentagdo oral, pois o risco é elevado se o advo-
gado nao estiver presente para fazer sua sustentagao oral.

9. O indesejavel elemento surpresa ao prejudicado com
o prosseguimento do julgamento em influir do resultado
final

Talvez o aspecto mais preocupante em relagdo a nova técnica de
julgamento dos recursos seja a real possibilidade de ocorrer a decisdo
surpresa, algo que o NCPC fez questdo de tentar eliminar do sistema

processual.
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A respeito, explica José Miguel Garcia Medina®, ao comentar o art.
10 do NCPC*:

Vé-se que, como uma das consequéncias do principio, o 6rgdo
jurisdicional ndo pode proferir decisdo com surpresa para as
partes. Reconhece-se que, mesmo em se tratando de temas a res-
peito dos quais deva o juiz manifestar-se ex officio, deve o 6rgao
jurisdicional, atento ao principio do contraditdrio, ouvir a parte
interessada, evitando-se, com isso, a prolacido de “decisdo sur-
presa” para a parte, o que ndo se coadunaria com o principio do

contraditodrio.

Trata-se do que a doutrina vem denominando de contraditorio efe-
tivo. Para impedir a “decisdo surpresa’, cuidou o legislador de, expres-
samente, determinar a prévia possibilidade de manifestagdo das partes,
até mesmo acerca de matéria que possa ser conhecida de oficio.

Nio ¢é o que se vislumbra com a nova técnica de julgamento dos
recursos.

Na forma disposta pelo art. 942, o que se vé é a imensa dificuldade,
para aquele que possa ser prejudicado com a nova técnica de julgamen-
to, de participar efetivamente e influir no resultado final.

Em um exemplo: é possivel imaginar que alguém, vencido na ins-
tancia inferior, obtenha sucesso em sua apela¢ao, mas com um voto
divergente. Ou seja, dois julgadores votaram pela reforma da sentenga
e um em sentido oposto. Nesse primeiro momento, o recorrente saiu-se
vitorioso (e, perdao pela insisténcia, apenas porque manejou o recurso
adequado; logo, porque manifestou sua intengdo de ver o julgado re-
formado).

Pela nova técnica de julgamento, este prosseguird independente-
mente da vontade do até entdo vencido. Néo se cogita se pretende ele a
prevaléncia do voto vencido ou ndo. Basta a divergéncia.

Como antes referido, hd tribunais que poderao dar o prosseguimen-
to do julgamento na mesma sessdo, bastando que o presidente do 6rgao
colegiado convide os demais integrantes da camara ou turma presentes
a proferir seus votos.
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Ainda que o caput do art. 942 assegure as partes o direito de proferir
nova sustentagdo oral, agora perante os novos julgadores, o fato é que
o advogado que até entdo se encontrava em situagdo confortavel (sua
tese de apelagdo foi vencedora, ainda que por maioria), agora se vera
na incomoda situacao de realizar nova sustentacao oral, mas ndo mais
para reforcar seus argumentos, o que ja fizera por ocasido do inicio do
julgamento. Agora devera ele argumentar sobre o contido no voto ven-
cido, na tentativa de nao vé-lo prevalecer, porém em uma verdadeira

“decisao surpresa’, pois em muitos casos o

Para | ﬂ:] pedir a contetido do voto vencido pode ser matéria
d_eC|SaO su rpresa +  até entdo nao ventilada nos autos.
cuidou o legislador Levando em consideragdo que a sus-

de, expressamente, tentagdo oral deverd, necessariamente,
determinar a préwa ocorrer imediatamente apds a proclama-

possibilidade de ¢do do resultado nao unanime, e tem o exi-
manifestacao das guo prazo improrrogével de 15 minutos*,
partes ¢ visivel o prejuizo que isso pode acarretar.

Para efeito de comparagéo, no sistema
anterior, havendo voto vencido e sendo caso de cabimento dos embar-
gos infringentes, e sendo estes opostos pelo vencido no julgamento do
recurso (ja que os embargos somente poderiam versar sobre o contido
no voto vencido, evidentemente o tnico a deter interesse recursal, na
hipdtese, era o vencido), o recurso era interposto por peti¢do, contendo
as razdes pelas quais se pretendia a prevaléncia do voto divergente.

Pela redagao do art. 531 do revogado cédigo*, se respeitava o con-
traditdrio, como de resto sempre foi em relagdo a qualquer recurso. Isso
significa que o vencedor inicial tinha oportunidade de, com tempo,
apresentar seus argumentos contrarios ao voto divergente, por escrito,
além de se preparar para nova sustentagdo oral, por ocasido do julga-
mento dos embargos infringentes*, que necessariamente deveria ocor-
rer em outra sessdo, que nao a que originou o voto contrario.

Com isso, inexistia a possibilidade de o advogado que alcangou su-
cesso em seu recurso ser tolhido de surpresa na sessao de julgamento,
nem a possibilidade de se ver na desconfortavel situacao de ter de sus-
tentar oralmente, agora versando matéria que nao aquela contida no
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recurso que interpusera, mas em relacao aquilo tratado no voto diver-
gente, sem a indispensavel preparagao para tanto.

Nao calha argumentar que, desde o inicio da causa (e, evidente-
mente, no recurso inicialmente interposto) ja existem duas teses juridi-
cas confrontantes, e por essa razdo o recorrente, ainda que vencedor na
primeira etapa do julgamento, ja deveria estar preparado para a hipdte-
se de um dos julgadores acolher a tese contraria.

Ha hipoteses em isso ndo ocorre, como, por exemplo, o reconheci-
mento de oficio da prescri¢do. E bastante factivel que, na primeira etapa
do julgamento, um dos julgadores divirja dos demais, para reconhe-
cer a prescri¢do, matéria até entdo ndo ventilada no processo, mas que
pode ser conhecida de oficio.

Ora, sendo a prescrigdo passivel de interrupgao (art. 202 do Cédigo
Civil*), é possivel que o advogado do vencedor nao esteja preparado
para, em nova sustentagdo oral, rebater os argumentos referentes a
prescri¢ao. Quiga necessitara produzir prova da interrupg¢ao da pres-
crigdo, o que nao é possivel em sustentagao oral. O prejuizo ¢ evidente.

10. Conclusao

Nao se olvida que o legislador de 2015 tentou conciliar duas corren-
tes doutrindrias antagdnicas: a que entendia que os embargos infringen-
tes eram recurso desnecessario e causador de morosidade e a que sus-
tentava que eram notavel mecanismo de aprimoramento dos julgados.

Porém, a solu¢do adotada parece ter sido infeliz, na medida em que
pode ocasionar mais uma causa de demora na prestagao jurisdicional,
além de interferir na esfera de disponibilidade dos litigantes, retirando-
-lhes a opgao de ter um julgamento tinico dos recursos.

Naio existe certeza, ao menos por enquanto, de que realmente os
julgamentos dos recursos serao melhores com a nova técnica. O que
se pode, desde logo, afirmar é que se trata de uma severa alteragdo no
procedimento recursal, e que demanda adaptagdes, pelos tribunais, até
mesmo na composi¢ao de seus 6rgaos fracionarios.

Como toda norma inovadora, somente a pratica determinara se a
alteragdo é positiva ou nao.
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Notas

1.  Flavio Renato Correia de Almeida. Professor de Direito Processual Civil na
Universidade Estadual de Ponta Grossa e na Escola da Magistratura do Parand.
Juiz no Parana. Mestrando pela Pontificia Universidade Catdlica - Sdo Paulo.

2. Direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1946, v. 3, p. 24.

3. Celeridade e efetividade da prestagao jurisdicional. Insuficiéncia da reforma das
leis processuais. RePro 125, p. 61-78. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, jul/2005.

4. Osrecursos civeis no projeto de novo cédigo de processo civil. RePro 207, p. 265-
278. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, maio/2012.

5. Curso avangado de processo civil. 12. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, vol. 1,
2011, p. 705.

6.  Perfil historico dos embargos infringentes (das ordenagdes afonsinas ao co-
digo de processo civil de 2015). RePro 249, p. 275-293, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, nov. 2015.

7. Cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentdrios ao cdigo de processo civil. 11.
ed. Rio de Janeiro: Forense, vol. V, 2004, p. 514.

8. Novo curso de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, vol 2, p. 130.
Op. cit., p. 516.

10. Os “novos” embargos infringentes e o direito intertemporal. RePro 107, p. 241-
247. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, jul-set/2002.

11. Apontamentos sobre o novissimo sistema recursal. RePro 250, p. 265-286. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, dez/2015.

12.  Para melhor compreensao do leitor, todas as normas mencionadas no texto serdo

reproduzidas em nota de rodapé.
Art. 530. “Cabem embargos infringentes quando o acérdao nao uninime houver
reformado, em grau de apelagio, a sentenga de mérito, ou houver julgado pro-
cedente agdo rescisoria. Se o desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a
matéria objeto da divergéncia.

13.  Curso diddtico de direito processual civil. 17. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013, p. 759.

14.  Art. 534. “Caso a norma regimental determine a escolha de novo relator, esta
recaird, se possivel, em juiz que néo haja participado do julgamento anterior.”

15.  Art. 531. “Interpostos os embargos, abrir-se-a vista ao recorrido para contra-
-razdes; apds, o relator do acdrdao embargado apreciara a admissibilidade do
recurso.”

16. Comentdrios ao cédigo de processo civil. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 1.201.

17.  Se é que se pode atribuir ao sistema recursal brasileiro qualquer responsabilida-
de pela morosidade, melhor seria criticar o revogado sistema da ampla recorribi-
lidade das interlocutérias.

18. Consta na exposi¢ao de motivos ao NCPC: “Uma das grandes alteragoes havi-
das no sistema recursal foi a supressao dos embargos infringentes. Ha muito,
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doutrina da melhor qualidade vem propugnando pela necessidade de que sejam
extintos. Em contrapartida a essa extingdo, o relator terd o dever de declarar o
voto vencido, sendo este considerado como parte integrante do acérdao, inclusi-
ve para fins de prequestionamento.”

19.  Art. 994. “Sao cabiveis os seguintes recursos: I - apela¢do; I - agravo de instru-
mento; III - agravo interno; IV — embargos de declaragdo; V - recurso ordinario;
VI - recurso especial; VII - recurso extraordindrio; VIII - agravo em recurso
especial ou extraordinario; IX - embargos de divergéncia”

20. Titulo IX, do Livro I - DO PROCESSO NOS TRIBUNALIS.

21. Titulo I, Capitulo II, do Livro III - DA ORDEM DOS PROCESSOS NO
TRIBUNAL.

22, Art. 926. “Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente”

23.  Por exemplo, no cédigo de 1939: Titulo VIII, do Livro VII: Da ordem do proces-
0 na superior instancia.

24.  Art. 942. “Quando o resultado da apelagdo for ndo unanime, o julgamento terd
prosseguimento em sessdo a ser designada com a presenca de outros julgadores,
que serdo convocados nos termos previamente definidos no regimento interno,
em numero suficiente para garantir a possibilidade de inversdo do resultado ini-
cial, assegurado as partes e a eventuais terceiros o direito de sustentar oralmente
suas razdes perante os novos julgadores. § 1°. Sendo possivel, o prosseguimento
do julgamento dar-se-a na mesma sessdo, colhendo-se os votos de outros julga-
dores que porventura componham o 6rgao colegiado. § 2°. Os julgadores que
ja tiverem votado poderdo rever seus votos por ocasido do prosseguimento do
julgamento. § 3°. A técnica de julgamento prevista neste artigo aplica-se, igual-
mente, ao julgamento ndo unanime proferido em: I - agdo resciséria, quando o
resultado for a rescisio da sentenca, devendo, nesse caso, seu prosseguimento
ocorrer em Orgio de maior composigao previsto no regimento interno; II — agra-
vo de instrumento, quando houver reforma da decisdo que julgar parcialmente o
mérito. § 4°. Ndo se aplica o disposto neste artigo ao julgamento: I - do incidente
de assun¢ao de competéncia e ao de resolugio de demandas repetitivas; IT - da
remessa necessaria; III - ndo uninime proferido, nos tribunais, pelo plendrio ou
pela corte especial”

25, Op. cit. 233.

26.  Novo cédigo de processo civil comentado. 2. tiragem. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1.273.

27.  No codigo revogado isso era expresso, pois o art. 530, ultima frase, dispunha: “Se o
desacordo for parcial, os embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia”

28.  Cédigo de processo civil comentado. Coord. José Sebastido Fagundes Cunha. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1.298.

29. Confira-se em https://www.tjpr.jus.br/composicao-dos-orgao-julgadores.

30. Confira-se em http://www.tjac.jus.br/tribunal/jurisdicional/.
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31. Primeiros comentdrios ao novo cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1.341.

32.  Curso sistematizado de direito processual civil. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p.
115.

33. Confira-se em http://www.tjpi.jus.br/site/modules/etjpi/Composicao.mtw.

34. Julgamento colegiado — modificagdo de voto apds a proclamagio do resultado?
Temas de direito processual. 7. Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 107.

35. Op. cit., p. 109.

36. No cddigo de 1973 nido se admitia sustentagao oral nos embargos de declaragao
e no agravo de instrumento (art. 554). No NCPC admite-se no agravo de ins-
trumento apenas quando interposto contra decisdes interlocutdrias que versem
sobre tutelas provisdrias de urgéncia ou de evidéncia (art. 937, VIII).

37.  Curso de direito processual civil. 22. ed. Rio de Janeiro: Forense, vol. I, 1997, p.
622.

38. Sustentagdo oral no tribunal. RePro 256, p. 139-145. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, jun/2016.

39.  Op. cit., p. 62.

40. Art. 10. “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em
fundamento a respeito do qual nio se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio”

41. No que interessa: Art. 937. “Na sessdo de julgamento, depois da exposi¢ao da
causa pelo relator, o presidente dara a palavra, sucessivamente, ao recorrente,
ao recorrido e, nos casos de sua interveng¢do, ao membro do Ministério Publico,
pelo prazo improrrogavel de 15 (quinze) minutos para cada um, a fim de susten-
tarem suas razdes (...)”

42. CPC/1973, Art. 531. “Interpostos os embargos, abrir-se-a vista ao recorrido para
contra-razoes; apos, o relator do acérddo embargado apreciara a admissibilidade
do recurso”

43. CPC/1973, Art. 554. “Na sessdo de julgamento, depois de feita a exposi¢do da
causa pelo relator, o presidente, se o recurso ndo for de embargos declaratorios
ou de agravo de instrumento, dara a palavra, sucessivamente, ao recorrente e ao
recorrido, pelo prazo improrrogavel de quinze minutos para cada um, a fim de
sustentarem as razdes do recurso.”

44.  Art. 202. “A interrupgdo da prescri¢ao, que somente podera ocorrer uma vez,
dar-se-a: I — por despacho do juiz, mesmo incompetente, que ordenar a citagio,
se o interessado a promover no prazo e na forma da lei processual; II - por pro-
testo, nas condi¢des do inciso antecedente; III — por protesto cambial; IV - pela
apresentacao do titulo de crédito em juizo de inventario ou em concurso de cre-
dores; V - por qualquer ato judicial que constitua em mora o devedor; VI - por
qualquer ato inequivoco, ainda que extrajudicial, que importe reconhecimento
do direito pelo devedor”
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0 custo do direito e a reserva do possivel

Iverson Kech Ferreira’

Advogado Criminalista atuante no Estado do Parana

HA UM CONSENSO DOUTRINARIO DE QUE TODO DIREITO TEM CUSTOS.
Nao somente aqueles que exigem diretamente uma prestagdo positiva
do Estado, mas também as liberdades publicas e os direitos politicos.
Isso se torna um problema na medida em que o Estado fiscal arrecada
menos do que gasta para a promogao de tais direitos. Além disso, a sa-
tisfacao de um direito pleiteado pela via judicial podera, muitas vezes,
esgotar a capacidade do ente estatal, impossibilitando a prestagao de
outros direitos.

Para cada direito existem despesas ao erario publico, uma vez que
a prestacdo estatal é necessaria para a efetivagdo de qualquer aventura
judicial. Ha assim que ressaltar o custo para os cofres publicos que o
direito reserva devido a manuten¢do da maquina judicidria, que ¢ rea-
lizada pelo contribuinte de forma coletiva®. Considerando que a aplica-
bilidade dos direitos, individuais ou sociais, advém da necessidade dos
cidadaos contribuintes ou nao do Estado, entende-se que os recursos
financeiros que sdo arrecadados em forma de impostos individuais é
que servem de propulsor ao servico prestado. Destarte, considerar que
“direitos s6 existem onde hd fluxo orcamentdrio que o permita” nao se-
ria contraditério nem abusivo.

Dessa forma, segundo os pesquisadores americanos Holmes e
Sunstein, direitos sdo servigos publicos que o governo presta em troca
de tributos*. Sendo assim, um Estado sem os recursos advindos de seus
tributos ndo poderia tutelar o direito de seus cidadaos, mesmo sendo
ele, Estado, o detentor do monopdlio do direito. Assim, conferem os
autores:

Revista Judiciaria do Parana — Ano XI - n. 12 - Novembro 2016

Revista Judiciaria # 12 - Novembro de 2016 - PRONTA.indd 103 07/11/2016 11:56:35



104 Iverson Kech Ferreira

Na medida em que a aplicagdo dos direitos depende de uma vigi-
lancia judicial, os direitos custam, no minimo, tudo quanto custar
para recrutar, treinar, fornecer, pagar, e, em seguida, monitorar os

guardas judiciais de nossos direitos basicos. (tradugdo nossa)®

Portanto, ndo ha possibilidades de entender um direito em que
nao exista a participagdo do ente publico e o seu financiamento por
parte do Estado. Da mesma forma que, na medida em que um pro-
cesso judicial vai se avolumando, maiores sao as chances de um efe-
tivo gasto e de uma cobranga financeira significativa, assim também
o é em questdes de politicas publicas. A possibilidade da escolha feita
pelo Estado a respeito do que deva ser priorizado ¢ referéncia aos gas-
tos que possam ocorrer futuramente. Escolher entre o que deve ser
realizado em primeira mao ¢ uma das opg¢des do Estado, tendo em
vista suas financas:

Os direitos costumam ser descritos como inviolaveis, perempto-
rios e determinados. Entretanto, isto é mero floreio retdrico. Nada
que custa dinheiro pode ser absoluto. Nenhum direito cuja eficacia
pressupde o gasto seletivo dos recursos dos contribuintes pode, em
ultima instancia, ser protegido unilateralmente pelo Judicidrio sem
observancia das consequéncias orcamentdrias que afetam a com-
peténcia dos outros poderes e geram responsabilidade. (tradu¢io

nossa)®

Ainda para os estudiosos americanos, valorizar um entre outros di-
reitos estd amplamente ligado ao menor custo que deve ser escolhido:

Escolher X’ sobre ‘y’ significa desistir de ‘y, que, se for a alterna-
tiva perdida mais valorizada, é definido como o custo de escolher
X. Quando um direito é efetivado, alguém ganha e alguém perde.
A aplicagdo de um direito é “aceita” pela parte vencida porque
essa parte ndo tem escolha, ou seja, porque todo o poder do Esta-
do estd ao lado do detentor do direito e, portanto, contra a parte

vencida.”
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Para Galdino, o agente publico faz a opgdo entre qual direito deve
produzir frutos, sem se importar com os principios envolvidos, mas
apenas com o controle orgamentario:

De toda sorte, havendo escassez de bens, seja qual for a sua natu-
reza, surge o conflito, e esse conflito intersubjetivo em tomo a bens
escassos pode ser observado de varios prismas diferentes. Dois de-
les importam aqui. Enquanto para o estudioso do Direito a alocagdo
de recursos normalmente (mas nio exclusivamente) envolve uma
colisdo de normas juridicas a ser solvida através da ponderacdo dos

principios envolvidos, para o agente politico envolve uma op¢do.?

O custo do direito, portanto, é responsavel pela escolha que faz o
Estado em sua locagdo de recursos, embora ainda nem todos os direi-
tos dessa forma serdo concretizados. Ha a separacao dos valores entre
aquele que deve ser realizado e aquele que ficard em segundo plano®.
Legitimar tais decisdes, de quais direitos devem ser tutelados no ambito
dos direitos sociais, faz com que o Estado efetive certas escolhas entre
um e outro, ou seja, diante de uma situagao de impoténcia financeira,
afirmar certos direitos em relagdo a outros é uma alternativa utilizada
pelo Estado. Todavia, conforme a licdo de Luis Roberto Barroso,

o novo direito constitucional brasileiro, cujo desenvolvimento coin-
cide com o processo de redemocratizagdo e reconstitucionalizagdo

do pais, foi fruto de mudangas de paradigma.*®

Destarte, ensina o mestre que a luz constitucional deve ser seguida
em todo o ordenamento infraconstitucional, conforme o novo paradig-
ma da constitucionaliza¢do do direito. Nao se pode deixar de vincular a
sua ordem as questdes de politicas publicas e de ordem social em busca
da finalidade norteadora do bem-estar e da justica social. Dessa forma,
sendo abrangido pelo constituinte todo um rol de direitos sociais, nao
deveria ter o administrador a discricionariedade para afirmar a imple-
mentacdo ou a conveniéncia de certa politica publica, ou de determi-
nado direito, nem de se negar a prestd-lo, uma vez que o constituinte
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elencou certos direitos em texto constitucional. Todavia, mesmo tais
politicas publicas ainda sao escolhidas pelo Estado, que opta por con-
cretizar alguns direitos em detrimento de outros, criando assim uma
espécie de escolha entre um e outro. A inteligéncia de Galdino traz a
percepgao de que entre essas escolhas possivelmente existira aquele di-
reito que deixara de ser prestado, muitas vezes de forma tragica para
quem dele necessita:

Assim, quando afirmados direitos que demandam prestagdes esta-
tais entram em choque, e inevitavel uma opcao, tragica no sentido

de que algum nio sera atendido."

Entretanto, é através do orgamento e do planejamento que as metas
e objetivos sdo pelo Estado fixados, buscando a atencao as despesas, a
contengdo e a realizagdio como um instrumento de agdo. Assim, para
Oliveira o or¢amento vincula o Estado ao cumprimento obrigatério de
suas metas:

...Jei periodica que contém previsdo de receitas e fixagdo de
despesas, programando a vida econdmica e financeira do
Estado, de cumprimento obrigatdrio, vinculativa do agente
publico."

O orgamento torna-se assim o caminho por onde se permite efeti-
var as politicas publicas que sdo primordiais a realizagao dos direitos
fundamentais sociais, existindo entdo nesse ponto o elo entre os di-
reitos sociais e o or¢amento. Assim, segundo Guido Calabresi e Philip
Bobbitt:

Orgamento se perfaz no locus adequado para a realizacio das es-

colhas tragicas publicas, também chamadas de escolhas politicas.”

Busca-se uma maneira de conjuminar o prelecionado constitucio-
nalmente com a realidade dos Estados e suas limitagdes economicas,
em um pais com suas mazelas e caréncias bem destacadas. Contudo, os
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limites que existem, como a reserva do possivel, no ambito dos direitos
fundamentais, devem servir nao apenas como um limitador do alcance
estatal, mas sim como um garantidor de tais direitos, visando os menos
favorecidos e a populagio carente de nosso pais.

O termo reserva do possivel surgiu na Alemanha, em 1972. O
Tribunal Constitucional Federal daquele pais, ao decidir sobre a res-
tricdo do nimero de vagas em algumas universidades, consignou que
“algumas prestagoes estatais ficam sujeitas aquilo que o individuo pode
exigir da sociedade de forma razodvel, ou seja, hd prestagoes que ficam
restritas a uma reserva do possivel’, que nada mais é do que a capacidade
fatica de o Estado prestar o direito. Ingo Sarlet, ensina:

A reserva do possivel constitui, em verdade (considerada
toda sua complexidade), espécie de limite juridico e fatico
dos direitos fundamentais, mas também poderd atuar, em de-
terminadas circunstancias, como garantias dos direitos fun-
damentais, por exemplo, na hipdtese de conflitos de direitos,
quando se cuidar da invocagdo — observados sempre os crité-
rios da proporcionalidade e da garantia do minimo existen-
cial em relagdo a todos os direitos — da indisponibilidade de
recursos com o intuito de salvaguardar o nucleo essencial de
outro direito fundamental.**

Na busca da satisfacao dos direitos sociais, ha que se resguardar a
razoabilidade e proporcionalidade da pretensao em face a necessidade
da realizacao do direito, pois a prestacao de alguns direitos pode afetar
economicamente a possibilidade da realizacdo de outros. Nesse senti-
do, a reserva do possivel pode ser entendida como o condicionamento
da efetividade dos direitos sociais a existéncia de meios e recursos fi-
nanceiros e, ainda, a possibilidade de dispor desses recursos. Esses dois
aspectos compdem o que se conhece por trés dimensoes da reserva do
possivel.

A primeira dimensao é a fatica, consubstanciada na falta de recur-
$OS OU na maneira como os recursos existentes sao distribuidos, o que
muitas vezes amplia a desigualdade no acesso a prestagdes positivas do
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Estado. A reserva do economicamente possivel ndo é considerada uma
presungdo absoluta; deve ser provada e ndo somente alegada, sob pena
de responsabilidade do administrador.

Importa observar que quando se fala em indisponibilidade de re-
cursos deve-se considerar a inexisténcia total de meios, mesmo apos
atendidos os minimos constitucionais. Isso porque a Constitui¢ao bra-
sileira trouxe regras pontuais sobre a destinacdo de recursos publicos a
satisfacdo de direitos sociais. Exemplos disso sdo as previsdes de desti-

na¢do de um percentual minimo a saude, a

A reserva do educacio e a seguridade social.

economicamente Conclui-se que a falta de recursos re-

possf\/el nao é sulta em necessidade ainda maior de re-

considerada uma partir corretamente o or¢amento publico,

presunc 3o sobretudo porque os recursos existentes

absoluta devem estar afinados com as vinculagoes
constitucionais.

A segunda dimensao ¢ a juridica. Nesta esfera, os recursos existem,
mas por alguma razdo nao podem ser utilizados. A indisponibilidade
de recursos abrange duas hipoteses: orcamento publico ja aprovado que
nao pode ser modificado por meio de determinacéo judicial e auséncia
de lei or¢amentaria que autorize a realizagao de gastos.

A escassez de recursos para a promogao dos direitos fundamen-
tais deve ser uma escassez real e ndo artificial, ou seja, aquela que sur-
ge quando o administrador decide alocar recursos para determinados
fins que ndo sejam os vinculados constitucionalmente. A limitagao de
realizagdo de despesas publicas dirige-se ao administrador e ndo ao
Judiciario. O Judicidrio deve levar em conta tio somente a existéncia
real de recursos e ndo a forma como estes foram alocados dentro do
orcamento do respectivo ente, pois a vinculagdo ao orcamento é di-
rigida ao Executivo. Entdo, considerando que entre os objetivos da
Constituicao de 1988 esta a promocao dos direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana, o Judicidrio pode determinar a prestagao
de determinado direito quando verificar que a falta deste se da em de-
corréncia ndo da inexisténcia total de recursos, mas da forma como o
orcamento ¢ constituido.
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Assim, a eficiéncia do custo-beneficio e a relacdo de interesses co-
letivos e individuais devem sopesar ao administrador, nessas duas di-
mensdes da reserva do possivel.

A terceira dimensdo é negativa. Cuida da protecao contra o es-
vaziamento de outras prestagdes. Partindo da ideia de que nao haja
recursos disponiveis para satisfazer todas as prestaces positivas exi-
gidas, a dimensdo negativa atua para que a satisfagdo de uma presta-
¢d0 ndo comprometa a das demais. Isso nos faz retornar a questao da
razoabilidade e proporcionalidade comentada no inicio desse topico.
Assim, a obrigacao de o Estado prestar o direito ndo pode ser dema-
siadamente onerosa a ponto de esvaziar seus recursos para satisfazer
prestagdes universais.

Pelas consideragoes tracadas até o momento, pode-se concluir que
a reserva do possivel ¢ um limite a concretizagao dos direitos sociais.
Porém, esse instituto deve ser invocado com cautela, visto que, via de
regra, os direitos sociais devem ser satisfeitos, por tratarem de vontade
expressa do legislador constituinte.

Conclusao

O problema maior para a efetivagao dos direitos sociais jaz na eco-
nomia, em quanto arrecada o Estado e em quanto este gasta, uma vez
que como vimos todo direito tem um custo. O Poder Judicidrio podera
ser invocado pelo cidadao no possivel descumprimento de direitos fun-
damentais por parte do Estado, atentando ao minimo existencial.

Resta lembrar que o principio da reserva do possivel é um limita-
dor da concretizagido dos direitos sociais, que deve ser posto em pra-
tica com extrema cautela, devendo ter sua forma bem documentada
e rigorosamente fundamentada. Mas também, por outro lado, é um
limitador das escolhas tragicas realizadas pelo administrador em sua
discricionariedade.

As escolhas definidas pelo administrador passam a ser tragicas para
as pessoas ndo alcangadas pelo direito. Estas nem sempre sdo reconhe-
cidas e muitas vezes sofrem mazelas que poderiam ser evitadas. Uma
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maneira de evitar malfeitos é a unido de todos os cidaddos como forma
de proteger o direito alheio e o proprio direito, uma vez que ¢ ele, o
cidadao, a razao de ser do Estado.

A dignidade da pessoa e 0 minimo existencial passam também pe-
las mudangas do tempo e da globalizagdo, havendo a necessidade do
cidaddo consciente e que possa, por meio do didlogo e do discurso, pro-
pagar o direito das pessoas, maximizando a ideia dos direitos funda-
mentais em prol da insergdo social e ndo da exclusdo, tao crescente nos
dias atuais. De maneira alguma deve o critério econdmico estar contra
o homem e seus anseios por igualdade, justica e afirmagao social.

Por outro lado, as escolhas tragicas devem ser tragadas de modo a
ndo atingir direitos considerados essenciais como a saude, educagdo e
moradia, setores que sao os primeiros a ser escolhidos e que sao recor-
rentes em nossos tribunais.

Ainda, cumpre salientar que os direitos fundamentais sociais de
forma alguma perfazem capricho, honraria ou mera liberalidade, mas
sim uma necessidade essencial, e sua desvalorizacao ou omissao ofende
os rudimentares valores da vida humana. Destarte, a eficacia juridica e
social dos direitos fundamentais sociais precisa ser constante objeto de
otimizagdo, mesclado sempre com o permanente desenvolvimento do
principio da dignidade da pessoa, que, por si s, é a maior expressao e
o mais puro ideal da verdadeira justica.
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0 depoimento sem dano como instrumento de
humanizac¢ao da justica

Wanderlei José dos Reis’

Mestre em Direito Constitucional

Resumo: A implementacdo do depoimento especial por
parte dos tribunais patrios se mostra adequada e necessdria,
haja vista que tal técnica tem como objetivo primordial
respeitar as limitagdes da vitima, observando, portanto, a sua
condicao de sujeito de direito, impedindo a sua revitimizacao,
bem como punir de forma efetiva o autor do delito e evitar a
condenacao de pessoas inocentes.

I. Consideragoes iniciais

A ConsTITUIGAO FEDERAL DE 1988, estruturada dentro de um pen-
samento modernista, deixou de ser um diploma politico para ser um
pacto de cidadania, até de certo modo prolixo, preocupando-se com os
direitos humanos em todas as suas dimensoes.

Com efeito, a ordem constitucional atual veio consagrar os direitos
da crianca e do adolescente como direitos fundamentais, consoante re-
fere o seu art. 227, que estabelece que é dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a satde, a alimentagéo, a educagio, ao lazer,
a profissionalizagao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagéo, exploragao, violéncia, crueldade
€ Opressao.
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A Lei 8.069/90, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, regulamentando o art. 227 da lex fundamentalis de 1988,
mudou a 6tica com que devem ser vislumbradas criangas e adolescen-
tes. Estas, que eram vistas na doutrina da situa¢ao irregular, sdo hoje
reconhecidas como sujeitos de direitos civis (art. 15, ECA).

Quando a crianca ou adolescente é vitima de abuso sexual, nem
sempre é possivel extrair dela alguma informacgao em juizo, seja por
vergonha ou por medo de represalias, tendo em vista que o abusador
pode ser uma pessoa muito proxima da familia ou até mesmo um fa-

) miliar.
Quando a crianga Neste sentido, o Poder Judiciario tem
ou adolescente é se mobilizado para adequar as suas ins-

vitima de abuso talagdes e capacitar os seus profissionais
sexual, nem sem Pre  (magistrados e equipe multidisciplinar),
é possivel extrair com o intuito de transmitir seguranga e
dela alguma acolhimento as vitimas de abuso sexual no
informacao em momento do depoimento e para que o au-
juizo tor do delito seja efetivamente punido, pre-

servando assim a paz e a ordem social. E o
caso do depoimento sem dano, que tem como desiderato obter o de-
poimento de criangas e adolescentes vitimas de violéncia sexual através
de profissionais capacitados, em um ambiente acolhedor e confortavel,
respeitando, dessa forma, a crianca e o adolescente como sujeitos de
direitos e seres humanos em desenvolvimento.

Portanto, o presente estudo, aliado a nossa experiéncia profissional
a frente de uma vara de infancia e juventude, visa fazer um breve ensaio
sobre o depoimento de criangas e adolescentes que foram vitimas de
violéncia sexual, apontar os principais beneficios da utiliza¢ao da téc-
nica do depoimento especial, elencar medidas que podem ser adotadas
por magistrados atuantes em comarcas que nao possuem equipe multi-
disciplinar ou interprofissional e apresentar solu¢des para o aprimora-
mento dos métodos utilizados atualmente no depoimento de criangas
e adolescentes.
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Il. Analise do tema

E cedico que ndo ha um principio da dignidade humana para as
criangas e outro para os adultos, mas no caso das criancas e adoles-
centes ¢ dever de todos velar pela sua dignidade, pondo-as a salvo de
qualquer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério ou
constrangedor (art. 18, ECA)

O abuso sexual é uma das formas mais cruéis de maus tratos in-
fantis, porque, além de afetar fisicamente a crianga ou o adolescente,
destrdi todo o sentimento de pureza e dignidade que ela possui. Poder-
se-ia analisar o abuso sexual como espécie de maltrato fisico, ou, ainda,
como espécie de maltrato emocional. A verdade é que a agressdo de na-
tureza sexual tem consequéncias sérias no desenvolvimento da crianca
e do adolescente, bem como os atinge tdo completamente - fisica, psi-
quica e emocionalmente — que o seu estudo merece relevo’.

No vigente sistema inquisitdrio, os esfor¢os costumam concentrar-
-se na investiga¢ao do crime e na puni¢ao do agressor, despreocupan-
do-se com o sofrimento e as sequelas da vitima. A responsabiliza¢ao
do abusador se dé através de medida judicial, a qual procura impor-lhe
uma perda, através de sanc¢do penal, mostrando a sociedade a inconfor-
midade do seu agir*.

Neste aspecto, a oitiva de criangas e adolescentes que foram viti-
mas dessa espécie de delito possui especificidades que recomendam um
procedimento diferenciado.

De um lado, o depoimento reiterado possui o risco de se tornar um
novo fator de sofrimento psicoldgico a vitima do crime - também cha-
mado de revitimizagdo -, em razdo do constrangimento e do estresse
que lhe sdo inerentes. Embora a manifestagdo da vitima seja de extrema
relevancia probatdria, certo é que a crianga/adolescente ¢, antes e acima
de tudo, sujeito de direitos. Agregue-se a esse cuidado o fato de que se
trata de crimes extremamente graves, em relagdo aos quais a eficiéncia
da justica penal possui inestimavel valor.

Usualmente, nesses crimes, a palavra da vitima é uma das fontes de
prova mais relevantes, sendo necessario assegurar que as informagoes
prestadas sejam fidedignas, sem o risco de que perguntas indutivas fei-
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tas pelo inquiridor comprometam a idoneidade da prova ou possibili-
tem situagdes de pressdo sobre a crianga ou o adolescente. Ademais, a
metodologia de producao da prova em juizo ¢ vinculada por principios
constitucionais relacionados ao contraditorio e a ampla defesa.

Com efeito, a tomada por um juiz de depoimento de uma crian-
¢a ou adolescente vitima ou testemunha de abuso sexual ndo ¢é tarefa
facil. Diferentemente de estar ouvindo um adulto, a oitiva da crianca
ou de um adolescente, especialmente vitimado pela violéncia sexual,
exige do profissional, além do preparo técnico, preparo emocional, haja
vista a necessidade de se entender o contexto sobre a violéncia sexual
e as consequéncias que dela advém. Tem-se que a maior compreensao
em relacdo a dinamica do abuso sexual sinaliza para a importancia de
uma escuta adequada da crianga, de modo que o ciclo de abusos seja
rompido.

O Conselho Nacional de Justica, 6rgao fiscalizador das atividades
do Poder Judicidrio patrio (art. 103-B, CF), pensando nisso, editou a
Recomendagdo 33, de 23 de novembro de 2010, que dispde sobre a cria-
¢do, por parte dos tribunais, de um ambiente adequado para a escuta
de criangas e adolescentes, a ser realizada por profissionais capacitados,
de modo a lhes proporcionar seguranga, privacidade, conforto e condi-
¢oes de acolhimento.

Contudo, é necessario que os profissionais da equipe multidiscipli-
nar (psicologos, assistentes sociais, pedagogos etc.) e também o magis-
trado se abstenham de praticar certas condutas que podem prejudicar
a oitiva da crianc¢a ou do adolescente: chamar a crianga ou adolescente
de “senhor” ou “senhora’; ndo permitir o “tempo” da crianga, interrom-
pendo-a ou apressando-a; utilizar vocabulario que a crianga ndo tem
condig¢des de compreender, ainda que tenha de estar contido na dentin-
cia, por exemplo, “lascivia’, “concupiscéncia’, “libidinosos”, “genitalia”
etc.; mentir para a crianga, declarando que o teor de seu depoimento
nao influenciard no resultado do processo, por exemplo; e creditar a
crianca algum comportamento que a culpabilize pelo abuso sofrido,
como no caso de pronunciar frases do tipo: “Por que vocé nao pediu
ajuda? Por que vocé nao contou para ninguém naquela época? Vocé
costuma falar mentiras? Que roupa vocé estava usando naquele dia?”
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De outro lado, as principais vantagens com a implantagao das salas
especiais para depoimento sdo as seguintes: as vitimas serdo protegidas
de interminaveis e repetitivos depoimentos perante diversas institui-
¢Oes publicas e privadas; serdao reduzidas as sentencas absolutorias e
a eventual impunidade, especialmente nos crimes contra a dignidade
sexual, pois as vitimas sentir-se-d0 encorajadas a falar a verdade; as
vitimas serdo tratadas com o devido respeito a sua peculiar condigdo
de pessoa em desenvolvimento e poderao
manifestar mais livremente sua vontade; e, O sistema de
por fim, a implantagdo do sistema reduzira garantias de
o tempo de tramitacdo dos inquéritos po-  {jreitos pressupde
liciais e das agoes civeis e penais relativas a a existéncia de uma

rede de atencao
regionalizada, sob
a responsabilidade

primaria dos
municipios

violagao dos direitos infanto-juvenis®.

Outro ponto que merece destaque é
com relagdo as comarcas onde este siste-
ma ainda ndo foi implantado. Ainda que
o Conselho Nacional de Justica, por inter-
médio da Resoluc¢do 94, de 27 de outubro
de 2009, estabeleca a existéncia de coorde-
nadorias da infancia e da juventude no ambito do Poder Judiciario, com
atribuicao, inclusive, para dar suporte aos magistrados, aos servidores
e as equipes multidisciplinares, a realidade de muitos juizes no pais é a
de total isolamento na hora de decidir sobre temas tao delicados como
este. Por questdes orcamentarias, quando ha equipe técnica, esta é ra-
ramente completa, e se o é, encontra-se assoberbada, além do que tais
equipes multidisciplinares muitas vezes sdo vinculadas exclusivamente
a determinados juizos (infancia e juventude ou familia), deixando os
juizes das demais competéncias em situagdo embaragosa.

Nesse contexto, uma primeira alternativa que se propde é a de o juiz
se valer da rede local, em busca de profissionais de servico social e psi-
cologia que possam especialmente auxilid-lo na produgdo de pareceres
técnicos e — até mesmo — no momento da colheita da prova.

Ademais, os conselhos tutelares, os centros de referéncia de assis-
téncia Social (CRAS), a Secretaria de Saude, a Secretaria de Educagao,
0 Ministério Publico, os centros de defesa da crianca e a Defensoria
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Publica devem estar preparados para acolher a crianga-vitima, evi-
tando que percorra uma via-crucis desnecessaria, seguindo um fluxo-
grama que a conduza a repetir sua histéria o menor numero de vezes
possivel, recebendo, de maneira coordenada, atengdo profissional nos
diferentes niveis a que faz jus.

O sistema de garantias de direitos pressupde a existéncia de uma
rede de atencdo regionalizada, sob a responsabilidade primadria dos
municipios.

Da mesma forma, deve haver uma articulagdo entre os 6rgaos exe-
cutivos de protecdo a crianga, sendo, também, oportuna a comunicagao
e a integracdo entre os diversos juizos perante os quais uma mesma si-
tuacdo de abuso/violéncia/exploragao seja objeto de analise. Primeiro,
porque viabiliza a uniformidade das decisdes, especialmente aquelas
que dizem respeito ao destino da crianga-vitima: guarda a um dos ge-
nitores ou a familia extensa, vedag¢do de visitas, acolhimento institucio-
nal. Segundo, porque evita a malfadada revitimizagao, através da repe-
ticdo, pela crianga, das circunstancias do abuso a um sem-nimero de
profissionais. E, por fim, mas sem esgotamento das benesses, porque a
propria crianga poderia entender que existe desconhecimento a respei-
to das medidas que foram ou estao sendo adotadas por outros 6rgaos, o
que poderia confundir a vitima e a levar a crer que teria que percorrer
os corredores do férum por um tempo indeterminado, gerando resis-
téncia e frustragdo — para dizer o minimo.

Ainda, para o aprimoramento do sistema de depoimento especial,
se faz mister: (i) constante qualificagdo dos magistrados e dos profis-
sionais da equipe multidisciplinar para um melhor enfrentamento da
questdo; (ii) monitoramento da crianga ou adolescente e da familia; (iii)
realizagdo de parcerias entre o Poder Judicidrio e o municipio para a
atuagao dos CRAS, conselhos tutelares, entre outros érgaos municipais
nas comarcas desprovidas deste sistema; e (iv) maior participagdo da
familia e da sociedade no sentido de denunciar casos de abuso sexual,
evitando assim a impunidade e mantendo a higidez dos direitos funda-
mentais das criangas e adolescentes, tal como estatuido no art. 227 do
pergaminho politico de 1988.
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lll. Consideragées finais

A verificagdo de afronta a dignidade da pessoa humana - principio
disposto no art. 1°, inciso III, da Constitui¢ao Federal - legitima a atu-
acao do Poder Judicidrio nacional, ja que os tribunais devem emprestar
aos direitos fundamentais a maior eficacia possivel.

Sempre que uma crianga ou adolescente for vitima de abuso sexual,
qualquer que seja a sua forma, se para fins de satisfagdo de libido indi-
vidual ou mesmo de redes organizadas para produgdo de material por-
nografico, ha, antes de tudo, uma ofensa aos seus direitos fundamentais
de liberdade sexual e dignidade da pessoa humana. Além disso, ha vio-
lagao também de direitos derivados do desenvolvimento e da formagao
psiquica, da intimidade e da moral sexual social®.

Se, para o Poder Judicidrio, é ardua a tarefa de tomar o depoimento
de uma pessoa adulta em casos de violéncia sexual, no caso de criangas
e adolescentes a complexidade ¢ ainda maior, haja vista que estes ainda
sao seres humanos em desenvolvimento, e, desta forma, sdo necessarias
técnicas especiais para a realizagdo da oitiva.

Assim, a implementa¢ao do depoimento especial por parte dos tri-
bunais patrios se mostra adequada e necessaria, haja vista que tal téc-
nica tem como objetivo primordial respeitar as limitagdes da vitima,
observando, portanto, a sua condi¢ao de sujeito de direito, impedindo
a sua revitimiza¢ao, bem como punir de forma efetiva o autor do delito
e evitar a condenacao de pessoas inocentes.
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Direito & estilo — Primeiras conjecturas sobre a
estilistica juridica

Maria Francisca Carneiro’

Doutora em Direito (UFPR). Pés-doutora em Filosofia (Universidade de Lisboa)

Resumo: Trata-se do conceito de estilo e de sua evolucao
historica, verificando-se de que modo a estilistica, como
método, pode interessar ao Direito. Propde-se que o estilo
seja entendido como uma estrutura por meio da qual se
expressam os mais variados discursos, inclusive o juridico.
Analisa-se a estilistica juridica por meio da sua retérica e da
argumentacao, concluindo-se que, sob essa 6tica, podem ser
revelados novos sentidos e significados de interesse para a
narrativa do Direito.

1. Conceito de estilo

ESTILO £ O CONJUNTO DE CARACTERISTICAS que distinguem determi-
nada forma de expressao®. Na origem, a ideia de estilo expressou-se, em
francés, como le style cest 'homme méme, para considerar que o estilo é
a manifestacao do sujeito, tal qual ele é°. Discute-se, todavia, se o estilo
estd no sujeito ou no material empregado, no caso da obra de arte, pois
¢ a matéria que toma forma e expressa o estilo. A questdo remanesce
aberta, pois nao hd respostas conclusivas a respeito. Assim, indaga-se
se o estilo esta no sujeito (esséncia) ou na coisa (matéria); ou seja, se no
contetido ou na forma.
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O estilo pode ser conceituado como a maneira ou o carater espe-
cial de exprimir os pensamentos, falando ou escrevendo, podendo
classificar-se os estilos em simples, natural, elegante, gracil, opulento,
enérgico, sublime, nobre, afetado, burlesco, temperado, didatico, histo-
rico, ortodoxo etc.* Os estilos podem atender ainda a diferentes escolas
do pensamento ou da arte, tais como gético, classico, barroco, expres-
sionista, impressionista etc. Podem ser infinitos os estilos, tdo infinita
quanto for a criatividade humana e a sua capacidade expressiva.

Por maior que seja a diferenca entre matéria e expressao, algumas

obras de arte obedecem a caracteristicas

O estilo comuns, como por exemplo a predominan-
relaciona-se cia das linhas, a representa¢ao por planos e
ao gosto, dele a nitidez dos contornos, que informam um
depende e determinado tipo de visdo estruturante’: ai
conforme ele esta a base da classificagao dos estilos. Os
varia estilos sao, portanto, categorias estruturan-

tes, sendo que se pode passar de uma a ou-
tra historicamente, embora cada estilo tenha a sua perenidade. Nesse
sentido, os estilos sdo temporais e atemporais, dependendo do ponto
de vista sob o qual se os analisa.

O estilo relaciona-se ao gosto, dele depende e conforme ele varia.
Para David Hume, “é demasiado dbvia para deixar de ser notada por
todos a extrema variedade de gostos que ha no mundo, assim como de
opinides”®. Hume procurava encontrar um padrdo do gosto, para o qual
convergiriam as diferentes opinides, pois acreditava na existéncia de
principios universais do gosto, portanto, do estilo. Para Hume, tal pa-
drio estaria principalmente na ética e na moral, das quais decorreriam,
em ultima instancia, os principios que fundamentam o gosto. Ora, ndo
se pode negar a plausibilidade dessa afirmativa, a qual nao ¢ de todo
negada pela maior parte dos tratadistas e fildsofos de todos os tempos,
pois é patente a ligacao que existe entre ética e estética. Desse modo, os
principios éticos influenciam, sim, o estilo.
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2. Evolucao social do estilo e do ornamento

O estilo ¢ uma espécie de método que se ressente claramente dos
sentimentos, ideias e entusiasmo dos seus artistas e autores, de acor-
do com as varia¢des sociais, nas mais diversas épocas das quais se tem
registro’. Nesse sentido, o estilo pode ser considerado um espelho das
transformacoes histdricas e, por conseguinte, dos valores que as im-
buem. Enquanto ha signos estilisticos ascendentes, ha outros em decli-
nio, em um movimento constante no bojo das sociedades®.

Cabe lembrar, todavia, que a reprodugao fiel aos padroes ornamen-
tais que caracterizam o estilo pode ser menos importante do que a con-
tribui¢do de cada artesdo, ao progresso infinito destes padroes. Ai estd
presente a questdo da autoria que, no medievo, ainda nao se fazia pre-
sente. Somente a partir do Renascimento é que a autoria — primérdio
do direito autoral e do direito sobre as copias — se manifesta, ndo por
acaso em consonancia com o desenvolvimento do conceito de sujeito
de direitos, cada vez mais amplo e abrangente no ambito juridico, até
nossos dias.

O ornamento é uma forma de diferenciagdo que caracteriza o esti-
lo. Gilberto Paim, citando Ruskin, afirma que “a industrializagao inter-
rompeu a mutagio dos padroes ornamentais, fixando-os e esvaziando-
-os em seu potencial expressivo™®. Apenas os ornamentos realizados
artesanalmente, diz ele, sdo capazes de trazer para o mundo a variedade
da natureza e da sociedade, pois a mecanizagdo substituiu a variedade
conquistada pelo trabalho artesanal por uma tenebrosa monotonia'.

Os estilos ornamentais do passado respeitaram as leis que regulam
a distribui¢ao da forma na natureza. Portanto, para interpreta-los, é
preciso antes observar a natureza'.

As formas abstratas sdo mais recentes. De qualquer modo, o im-
pulso ornamental pode ser entendido como um poderoso e inalienavel
instinto, presente em todos os povos'%.

E interessante observar, todavia, que pela expressio estilistica, prin-
cipalmente dos poemas, passam também tragos subliminares e irracio-
nais, que nem sempre correspondem a um determinado saber explici-
to". Por isso, na estilistica, reside uma espécie de fenomenologia e de
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uma dialética, talvez prenhe de essencialidades a serem desveladas, na
qual os elos linguisticos desempenham o papel de elos vitais. As mi-
niaturas e os panegiricos sao exemplos cabais desse fendmeno, pois os
elogios e as reducdes sdo tipos de sinteses de valores e de ideias.

Entretanto, nao se pode falar em estilo sem mencionar a célebre
expressao “estilo de vida’, a qual, na modernidade, relaciona-se a com-
pra e ao consumismo: You are what you buy", tao diferente e tdo em
oposic¢do aos primordios do estilo e do ornamento, que se reportavam
as formas encontradas na natureza.

No Ocidente, a estilistica em geral foi influenciada, em seus primoér-
dios, pela cultura grega classica. Assim, a nobreza era considerada fonte
de cultura e a educagdo dos herdis, modelo. O ideal espartano e platoni-
co era inspiracgao e limite da beleza e da arte, inclusive da poesia'>. Mas
isto foi s6 o inicio, pois, com o decorrer dos séculos, as mudancas poli-
ticas e sociais trataram logo de se expressar também através dos estilos.

No Brasil Colonial, as incursdes estilisticas no neoclassicismo fo-
ram esporadicas, pois a personalidade do povo ndo se adequava a frieza
e ao intelectualismo que caracterizavam esse estilo. A tradi¢ao brasilei-
ra, na época, era marcadamente o barroco-rococo, na qual a emotivi-
dade e o sensualismo do mestico brasileiro encontravam formas mais
proprias de expressio, suscetiveis de autenticidade, embora a estilistica
neoclassicista fosse imposta, desde as escolas até as mais altas cortes de
justica, como que “por decreto™®.

No decorrer deste escrito, analisaremos a estilistica juridica con-
temporanea, no caso, expressa especificamente por meio da argumen-
tagdo, embora ndo seja possivel ignorar que ha diferentes estilos per-
meando todo o universo juridico, inclusive coexistindo em variados
espagos e tempos.

Como sintese deste breve topico, temos que o ornamento é a ex-
pressdo pratica do estilo, sendo este um método que comporta diferen-
ciagdes histdricas e geograficas.

Vejamos, a seguir, aspectos da formagao intelectual do estilo, que
pode ser considerada um aporte a teoria do conhecimento.
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3. Arquitetura cognitiva do estilo: estrutura ou statement

Nao resta duvida de que, didaticamente, podemos distinguir nos-
sas experiéncias do “belo” (quer natural, quer artistico), das percepc¢des
sensoriais comuns, como a visdo, o olfato, o tato e a audi¢ao. Tanto pela
experiéncia estética como pela experiéncia sensorial comum, adquiri-
mos conhecimento; e isto interessa também a gnoseologia ou teoria do
conhecimento. Ora, o estilo é uma expressdo do “belo” e, assim sendo,
também pode ser analisado sob o prisma gnoseoldgico.

A andlise vocabular do conceito distesis nos leva a, pelo menos, duas
vertentes da estética: uma, a artistica, que diz respeito a apreciagdo da
obra de arte; e a outra, a gnoseoldgica, que remonta a faculdade mental
de apreender e conhecer, pela percepgao e pelos sentidos. Observemos
que ambas essas vertentes da estética originam-se nas raizes filologicas
do conceito, e de cada uma delas derivam varias teorias, em diferentes
campos de estudo’.

Para Michel Foucault, existem formacgoes discursivas na mente
humana. Formam-se primeiro os objetos e as suas enunciagdes; em
seguida os conceitos, as estratégias e as suas consequéncias. A partir
dai, adquirem-se os statements, que sdo funcionais'®. Propomos que,
para efeitos deste nosso estudo, o estilo seja considerado um statement.
Vejamos o que isto significa.

Sugerimos considerar que, em principio, o estilo seja entendido
como uma espécie de estrutura ou arquitetura formada na mente hu-
mana, por meio da qual se expressam os mais variados discursos, in-
clusive o juridico. Sendo uma estrutura, o estilo pode ser conceituado
como um statement. Ora, levemos em conta que uma estrutura é uma
abstracio, apenas uma forma ou formagcio, sem contetido. E uma forma
vazia. Nesse sentido, o estilo, como statement ou simples estrutura, é
uma forma, e ndo um conteudo®.

Para Foucault, o statement é um enunciado e, a0 mesmo tempo,
uma norma ou regra, capaz de conferir unidade ao discurso e aos seus
elementos. E uma fungdo que pertence a signos sobre cujas bases sio
tomadas decisoes®. Evidentemente, isto pode interessar sobremaneira
ao direito, que se assenta sobre a tomada de decisdes, portanto, vale-se
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de statements, que sao estilisticos, de acordo com esta nossa proposta
de reflexdo. Desse modo, o discurso juridico, incluindo as decisdes ju-
diciais, sao também de estilo.

Tomemos como primeira caracteristica estilistica do statement
juridico-discursivo o pressuposto de que o direito utiliza a 16gica da
imputagdo causal, que supde ordenagao do tempo. Para Paul Ricoeur,
“a imputagdo causal singular é o procedimento explicativo que faz a
transicao entre a causalidade narrativa — a estrutura do um pelo outro,
que Aristoteles distinguia do um depois do outro - e a causalidade ex-
plicativa que, no modelo nomoldgico, nao é distinguida da explicagao
por leis™.

Por tais razdes, somos da opinido de que a analise do estilo dis-
cursivo do direito e de seus statements, a ser feita por intermédio da
argumentagdo e da retdrica por ele empregada, pode ser reveladora de
sentidos e significados intrinsecos ao proprio direito.

4. Retodrica como estilo no direito

7«

Para Aristoteles, a retorica é “a faculdade de ver teoricamente o que,

em cada caso, pode ser capaz de gerar a persuasio >

, acrescentando
que nenhuma outra arte tem essa fungdo. Afirma ainda o estagirita que,
através da retdrica, pode-se obter provas — o que diz respeito, de ma-
neira especial, ao direito. Algumas provas nao dependem da arte (por
exemplo, as confissdes, particularmente as obtidas mediante tortura),
como também as provas da ciéncia; enquanto que outras, aquelas refe-
rentes ao discurso, sdo provas persuasivas e relacionam-se a arte e tam-
bém ao estilo, porque, em tultima instincia, remontam as convicgdes
mais reconditas, que sdo os principios e a moral nos quais o estilo se
reflete como num espelho: eis ai a base primeira do statement.

A retorica é util porque o verdadeiro e o justo sdo, por natureza,
melhores do que os seus contrarios®, donde se infere que o verdadei-
ro e o justo convincentes estdo em conformidade com os statements,
portanto, com o estilo e este, por seu turno, com os principios e valores
morais de uma determinada sociedade, em uma dada época. Assim,
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somos da opinido de que hd, sim, uma verdade possivel, capaz de gerar
genuino convencimento, embora seja ela relativa no tempo, no sujeito
e no lugar, assim como sdo variaveis os estilos, os principios e gostos,
todos inter-relacionados. O que nos parece curioso ¢ que, estando a re-
torica embutida no statement do estilo, ela é capaz de gerar uma persu-
asdo mais intima e profunda, a qual é tomada e aceita como verdadeira,
ou seja, internalizada.

No entanto, apesar do condicionamento oferecido pela persuasio,
advinda da retdrica que se adequa ao statement, é preciso ressaltar que
existe, sim, liberdade de raciocinio: trata-se da inven¢ao, onde reside a
originalidade*. Para Perelman, a liberdade de inven¢ao, fundamento
da originalidade, seria simétrica a liberdade de adesdo, que ¢ o funda-
mento de uma irmanagao de mentes®.

Assim, nessa linha de entendimento, temos que a tomada de de-
cisdo s6 é verdadeiramente livre na invengdo; de outro modo, ela esta
condicionada pelo estilo estruturante da persuasio, decorrente da re-
torica e de sua estilistica. Cabe pensar, portanto, se nos autos de um
processo judicial existe sempre liberdade para a inventividade criativa
ou se, ao contrario, a decisdo é previamente condicionada pela estilis-
tica da retdrica, condicionamento este determinado pela forca e pela
interacao dos argumentos empregados™.

Em outras palavras, indaga-se até que ponto o estilo é capaz de in-
fluenciar os sentidos e o significado do direito e de seus rumos.

5. Conclusoes preliminares

Vimos, neste breve artigo, que, em suma, a estilistica juridica de-
corre, em aspectos, da retérica e do modo como sdo arranjados os
argumentos no direito, visando a persuasdo, em consondncia com as
possiveis verdades vigentes, os principios e os gostos, que se refletem
no estilo.

Em tempos nos quais se preza a democracia, concluimos ser dificil
explicitar o que venha a ser a neutralidade, em se tratando de princi-
pios juridicos, estando ai encerrada uma certa contradi¢ao®, posto que
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os principios estdo sempre atrelados ao processo politico e historico,
a moral em vigor e, portanto, ao statement; ou seja, ao estilo. Trata-se
também de uma questiao hermenéutica sobre a liberdade de pensar e
inventar, na seara da narrativa juridica. Nesse aspecto, cabe destacar o
papel da jurisprudéncia, capaz de inovar e renovar o estilo, por meio de
decisdes inventivas.

Todavia, considerando-se que o discurso juridico e a decisao sao,
via de regra, baseados na pré-compreensao, na valorizagdo, na objetivi-
dade e na racionalidade, sendo esses seus fatores estruturantes®® — por-
tanto, estilisticos —, deparamo-nos com a discussao sobre a controlabi-
lidade da metodologia juridica, a0 mesmo tempo em que verificamos
suas principais caracteristicas quanto ao estilo, que é a forma por meio
da qual se expressa um conteudo. Nesse sentido, a metodologia do di-
reito é uma expressao estilistica e também é uma retdrica.

Assim, considerando-se que a estilistica juridica decorre da meto-
dologia do direito e com ela é consoante, mister levar em conta que a
maior parte dos tedricos aceita que o método juridico da modernida-
de apresenta, como principais caracteristicas®: i) influéncia da racio-
nalidade positivista da ciéncia; ii) estruturagao légica das proposigoes
juridicas e da aplicagdo da lei; iii) conformacao e apreciagao juridica
da situacdo de fato; iv) e hermenéutica e critérios para a interpretagao
das leis, entre outras. Ha que se levar em conta, também, o problema
da formacdo dos conceitos e dos sistemas e suas variagdes histdrico-
-temporais®.

Aceitas tais caracteristicas como sendo as da metodologia e, por
conseguinte, da argumentacao juridica, delas decorre o estilo do direi-
to, porque ai estd a sua estruturagao.

Ora, o que se vé, como sintese das caracteristicas metodoldgicas e
argumentativas do direito ¢ o predominio das formagoes logicas® e da
racionalidade cientifica. Portanto, deflui-se que a estilistica juridica que
dai decorre é precipuamente fundamentada na objetividade, ou seja,
o estilo do direito apresenta uma estética objetiva, ao menos no que
tange a racionalidade l6gico-argumentativa. Porém, temos que obser-
var que a redu¢ao a ordem constitui um principio da estética objetiva
igualmente caracteristico de uma limitagdo privilegiante’ de alguns
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aspectos em detrimento de outros. Isto reforca a tese de que, enquanto
algumas coisas ficam “dentro” do sistema juridico, privilegiadas, outras
ficam “fora’, negligenciadas.

Outros estudos sobre o estilo do direito virao, trazendo novas luzes
sobre o assunto, inclusive sobre a coexisténcia de diferentes estilos no
direito. O que se aguarda, de modo mais ligeiro, é o desvendamento
e o lugar da emotividade - elemento tdo humano - em meio a essa
estilistica argumentativa tao fortemente calcada na objetividade 16gica
e na racionalidade - apanagios do cdnone ocidental® - a fim de que
se possa descrever qual é o modelo perceptual das emogdes™ adotado
pela estilistica juridica da pds-modernidade, pois mesmo os sentimen-
tos humanos, para que se expressem, atendem a determinados modelos
e estilos estruturantes.

Porque o direito, sendo um conhecimento que diz respeito a pra-
ticamente toda a atividade humana, também pode ser apreciado como
uma experiéncia artistica® e interpretado como uma obra de arte®, de
expressdo e de organizagao, fruto da inventividade, que é a caracteristi-
ca major da humanidade.
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Leonardo Alves de Oliveira’

Servidor Publico Estadual do Tribunal de Justica de Mato Grosso

Resumo: O presente trabalho cientifico versa sobre a
coeva discussao acerca do ativismo judicial. Para construir
0 panorama tematico analisou-se processos histéricos de
judicializacao e ascensao do Poder Judicidrio, pontuando-se
alguns casos paradigmaticos, com o escopo de compreender
o ativismo judicial, seu surgimento, conceituacdao e modos
de utilizacdo, a luz da interpretacdo constitucional, para ao
final buscar tracar qual é o limite do Judiciario ao se munir do
ativismo, que deve se nortear pela razoabilidade, ponderando
a mora legislativa, executiva e as demandas sociais em cotejo
com a efetivacdo dos direitos fundamentais.

1. Introducao

O HOMEM E UM SER DINAMICO E EM CONSTANTE DESENVOLVIMENTO,
estando em diuturna inteiracdo com tudo que o cerca. Assim, desenvol-
ve-se e evolui, de modo que seus valores e ideais vao se alterando com
o gradativo transcurso do tempo.

O direito, por outro lado, sistema de normas de conduta criado e
imposto por um conjunto de instituicdes para regular as relagdes so-
ciais, é estdtico, estancado, sendo que evolui lentamente, buscando
acompanhar o progresso do homem.
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Dito isso, é correto afirmar que o direito estd sempre alguns passos
atras da evolugdo da sociedade, ja que mister se faz aguardar o desen-
volvimento desta para que o legislador possa avaliar em quais pontos
e por que devera atuar, ou, se for o caso, verificar se deverda modificar
uma norma ja anteriormente posta para se amoldar a eventual nova
realidade.

Contudo, hodiernamente, no cendrio patrio, resta evidente que as
atividades politica e legislativa ndo sio desempenhadas com o devido
e necessario esmero. E de se destacar, & guisa de exemplificagdo, que a
Constituigdo Federal prevé que a existéncia do direito de greve ao ser-
vidor publico federal?, bem como a existéncia do imposto sobre grandes
fortunas’, deixando a cargo do legislador a regulamentagao destes temas,
contudo, passados 28 anos do advento da carta politica brasileira, o le-
gislador infraconstitucional ainda nao disciplinou as aludidas matérias.

Diante desse contexto, no amago do Poder Judicidrio - atento aos
clamores sociais e demandas que batem a sua porta —, ganha for¢a um
movimento denominado de ativismo judicial, tema de extrema rele-
vancia para sociedade contemporanea e pano de fundo de inumeras
discussdes, ja que divisor de opinides, possuindo adeptos e opositores.

Assim, com o fito de trazer a lume esclarecimentos sobre o tema
em apreco, sob o prisma de uma visdo constitucionalista do direito,
apresenta-se este trabalho cientifico, no afa de melhor compreender o
ativismo judicial, seu surgimento, como e por que ocorre, para, ao final,
buscar vislumbrar quais sao os limites do Poder Judiciario em sua atitu-
de interpretativa e jurisdicional ativista.

2. Desenvolvimento e analise do tema

O direito é um produto da politica. Portanto, no mundo real a au-
tonomia que se outorga ao direito é apenas relativa, haja vista que a
criagdo do direito se da pelo processo constituinte, atividade eminen-
temente legislativa, ou seja, a criagdo do direito emana da vontade da
maioria, se originando da propria politica. O direito legitima e limita o
exercicio do poder politico®.
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A atividade corriqueira do Judicidario ndo causa controvérsias.
Entretanto, por exemplo, ao se declarar uma lei ou ato normativo in-
constitucional, o Judicidrio esté a dizer que a propria atividade politica
criadora do direito - realizada pelo Executivo e pelo Legislativo - foi
equivocada, mal feita. Isto quer dizer que a atividade do julgador, por
ter a ultima palavra interpretativa e jurisdicional, produz decisdes que
interferem diretamente nos demais poderes.

Julgar, atribui¢do de interpretar e aplicar o direito, faz com que os
juizes estejam vinculados em suas decisdes a tdo somente dizer o direi-
to posto, aplicar no caso concreto o produto da politica emanado do
constituinte ou do legislador, o direito. Assim, aos juizes, em regra, nao
caberia inventar, inovar. Em regra, pois na pratica em certos momentos
tal conduta se faz imprescindivel. E a origem do ativismo judicial.

Aos juizes é conferida a atividade de aplicagdo das leis aos casos
concretos, sempre com os olhos voltados a guarda da Constituigao, po-
rém, no constitucionalismo contemporéneo, suas atribui¢des vao mui-
to além, devendo perseguir incansavelmente a democracia, a concre-
tizagdo dos direitos fundamentais e a garantia da dignidade da pessoa
humana’.

2.1 Breve escor¢o evolucionista e a consequente
judicializacao

Pode-se asseverar, sem embarago, que a evolugdo do direito consti-
tucional foi a responsavel pelo crescimento da judicializagao, especial-
mente a partir do 1° pés-guerra mundial. Com o advento da Constitui-
¢ao do México (1917) e da Constitui¢ao alema (1919) surgiu o ideal que
se convencionou chamar de estado social de direito, ou socializacao do
direito, modelo que se pauta pela busca do welfare state, amparando-se
o trabalho e a familia, incrementando-se a cultura e desenvolvendo-se
a assisténcia social®, isto ¢, o Estado é chamado a intervir em esferas até
entdo deixadas a liberdade individual.

Pari passu, guardadas as devidas propor¢des temporais, surge e evo-
lui 0 movimento de constitucionalismo contemporaneo denominado
neoconstitucionalismo, ou pds-positivismo, cuja ideologia se pauta nao
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somente na limita¢ao do poder politico ou incremento dos direitos so-
ciais, tento por principal escopo a garantia da eficacia do texto magno, a
concretizacao os direitos fundamentais’. Neste cendrio, o direito cons-
titucional migra para o centro do ordenamento juridico, o pergaminho
politico ganha for¢a normativa e suprema, assim como seus principios
(de conceituagdo aberta, ampla e abstrata) passam a irradiar efeitos e
permear todos os demais ramos da ciéncia do direito, que tem suas
normas reinterpretadas a luz do direito constitucional e da dignida-
de da pessoa humana. Tal realidade se pode constatar em constitui-
¢Oes contemporéneas, como a italiana (1948), alema (1949), espanhola
(1976), portuguesa (1978) e brasileira (1988)°®.

Dessarte, visando a protecao e efetivacao dos direitos fundamen-
tais que se encontram insculpidos nas leis maiores, deu-se um enfoque
especial ao Poder Judicidrio. As constitui¢des passam a dar fartos po-
deres aos juizes frente ao Estado, o que se materializa pela jurisdigdo
constitucional, sobretudo, desempenhada através dos tribunais consti-
tucionais’. Concebeu-se que um Judicidrio forte e independente ¢ con-
digdo sine qua non para garantia dos direitos fundamentais e garantia
da democracia.

O processo legislativo patrio se revela lento e incapaz de solver
problemas e conflitos sociais, sendo que o Executivo, muitas vezes,
volta-se para o atendimento dos interesses da propria maquina estatal,
ocasionando um distanciamento dos interesses publicos, bem como
um estranhamento entre os representantes e o proprio povo represen-
tado.

Dessarte, frente a ineficacia da fungao legislativa e do governo, cabe
aos juizes, enquanto guardides das promessas mandamentais, promo-
ver a guarda e efetivagdo das normas constitucionais''.

Diante da nova realidade fatico-juridica instalada, a sociedade, de
modo geral, passou a perceber que poderia conferir a ultima palavra
em questdes de relevante valor moral, econdmico ou social (ou em
qualquer outro conflito que fosse, relevante ou nao) ao Judiciario, ha-
vendo verdadeira explosdo de litigiosidade'?, acarretando uma ascen-
sao do Poder Judicidrio ao posto de protagonista, passando a delimitar
e decidir quais os rumos a sociedade tomara, de modo que, metafori-
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camente, uma parcela das atribuicoes é transferida dos demais poderes
ao Judicidrio, justamente por inércia daqueles.

No Brasil, insta salientar, o fendmeno da judicializagao se deve
em grande parte a propria Constitui¢ao, uma vez que possui um texto
analitico, extenso, prolixo, largo, detalhado, sendo uma norma deveras
abrangente, que trata de relevancia. Assim, ao constitucionalizar maté-
rias, automaticamente se retira tais questoes do &mbito da politica e as
insere dentro do direito, convertendo-as numa norma constitucional
que se torna fundamento das mais diversas pretensdes deduzidas em
juizo.

Outro fato que merece destaque no ambito da judicializagdo patria
¢ o sistema hibrido de controle de constitucionalidade. Por meio do
controle difuso, qualquer membro do Judicidrio, em qualquer grau de
jurisdigdo, pode declarar uma norma inconstitucional, o que, por via
obliqua, faz com que as insatisfagdes diversas com o processo politico
legislativo sejam submetidas ao crivo do Judiciario, refor¢ando ainda
mais o ja citado protagonismo do Judiciario e realcando a judicializa-
¢ao.

Portanto, repise-se, em sintese, pode-se entender como judiciali-
zagdo o processo em que todas as questdes problematicas da socieda-
de sao levadas ao Judicidrio para resolugao, o que, consequentemente,
ocasiona um fortalecimento deste em detrimento do Legislativo e do
Executivo, que se enfraquecem e perdem credibilidade®.

2.2 Definicao de ativismo judicial

A concepgdo de ativismo, por sua vez, estd jungida a uma efetiva
participagdo extensiva e vigorosa do Judicidrio na consolida¢ao dos
valores e fins preconizados constitucionalmente. E uma interpretagio
proativa da lex fundamentalis que propicia uma releitura de seu real
sentido, alcance e valores axioldgicos, com o objetivo de permitir a pro-
lagdo de decisoes modernas, reformadoras/revolucionarias, progressis-
tas e construtivas.

Pode-se dizer que o ativismo existe por derivagdo logica dos
principios da inafastabilidade judicial e indeclinabilidade da fungao

Revista Judiciaria do Parana — Ano XI - n. 12 - Novembro 2016

Revista Judiciaria # 12 - Novembro de 2016 - PRONTA.indd 137 07/11/2016 11:56:37



138 Leonardo Alves de Oliveira

jurisdicional, segundo o qual o juizo nao pode se esquivar de julgar
um conflito e proferir decisdes alegando obscuridade ou lacuna le-
gislativa'.

Conceitua-se como sendo uma atitude, um modo proativo de in-
terpretacao, sobretudo da carta politica, para disciplinar uma situagao
que ndo foi disposta por norma alguma, ou que foi disposta, mas que
ja nao mais atende a realidade fatica demandada pelos interessados que
necessitam de um provimento jurisdicional.

Para muitos, ativismo se trata do Judicidrio promover o atendimen-
to das demandas da populagdo que deveriam receber a devida atengao
do Executivo e do Legislativo, mas ndo o fazem, nascendo essa neces-
sidade do julgador se inserir socialmente e agir positivamente como
valvula para legitimagdo dos mandamentos constitucionais'.

O Judiciario interfere em politicas publicas através do ativismo
quando determina o fornecimento de medicamentos, internagdes mé-
dicas e cirurgias, nao volvendo seus olhos para a reserva do possivel da
administracdo publica, mas sim primando por valores constitucionais
assegurados, como a vida e a saude.

Com isso, torna-se imprescindivel que o Judicidrio aja com equi-
librio e prudéncia diante da dilematica questdo, onde de um lado ha
a letargia comatosa de acomete de forma cronica a estrutura moral e
material do Executivo e do Legislativo, cujo resultado avilta gritante-
mente o paradigma do estado democratico, sendo que de outro lado
estdo os anseios sociais, as exigéncia dos cidaddos e de grupos sociais
que clamam ao julgador o suprimento das lacunas e a reparagdo dos
danos gerados pela inércia dos demais poderes’®.

Um Judiciario ativo, dindmico, participativo e criativo é capaz de
contribuir para a formagao e evolugdo do direito, podendo colaborar
com a democracia, desenvolvendo e difundindo valores consagrados
constitucionalmente, impondo aos demais poderes a execu¢ao das ta-
refas que lhes sdo incumbidas, tudo em prol da sociedade e em tributo
aos direitos fundamentais. Deve-se ser jogada uma pa de cal sobre o
mito montesquieuniano de que o juiz deve ser nulo ou invisivel. O Ju-
diciario deve aceitar sua missao de interventor e criador das solugdes
reclamadas"’.
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2.3 Leading cases

Um grande exemplo de ativismo judicial que se pode citar, quiga
como sendo o primeiro caso, em 1803, foi a famosa lide Marbory ver-
sus Madison, julgada pela Suprema Corte norte-americana, a época
presidida pelo juiz John Marshall — em que pese ser referéncia classica
dos ensinamentos de controle de constitucionalidade, cabe aqui a sua
menc¢ao —, na qual entendeu-se que a constitui¢do é a norma maxima e
todas as demais leis ou atos normativos devem-lhe obediéncia, motivo
pelo qual cabe ao Judicidrio revé-los'®, o que até entdo ndo era previsto
expressamente.

O caso Lochner versus New York também é considerado um marco
ativista na histdria, julgado em 1905, pela Suprema Corte dos Estados
Unidos. Garantiu-se a um padeiro a liberdade contratual no que tange
a jornada de trabalho, decidindo-se que o estado de Nova Iorque néao
poderia legislar acerca de limitagdo da carga horaria, ou seja, houve
evidente interferéncia do Judicidrio na politica legislativa do Estado®.

No ano de 1954, originou-se outro importante precedente emana-
do da corte maxima dos Estados Unidos da América, presidida pelo
Chief Justice Warren, caso Brown versus Board of Education, em que
se permitiu que uma crianga negra, que nao havia conseguido vaga na
escola destinada a negros, se matriculasse em uma escola exclusiva para
brancos, como forma de garantir seu direito fundamental a educagao.

Outro importante caso de ativismo, também do direito alienigena,
foi o Roe versus Wade, que tramitou perante a corte Suprema america-
na, em 1973, quando se reconhece a parte o direito a privacidade, nao
consagrado expressamente, adicionando-o como direito fundamental,
de modo que foi deferido na aludida liga o direito ao aborto®.

No que se refere ao panorama ativista patrio, sobressaem-se dois
casos paradigmaticos recentemente dirimidos pelo Supremo Tribunal
Federal. Um deles a respeito do reconhecimento da unido estavel ho-
moafetiva (ADI 4277) e o outro acerca da permissdo do aborto de feto
anencefdlico (ADPF 54), ambos exemplos positivos de ativismo judi-
cial, com vistas ao respeito aos direitos fundamentais, regulamentando
situagdes existentes no judicidrio que até entdo pendiam de solucao.
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2.4ALei13.300/16 e adeferéncia do legislador ao ativismo

Recentemente, em 23 de junho de 2016, o legislador editou a lei que
regulamenta o mandado de injungao, Lei 13.300/16. O que convém ex-
por acerca disso é que a referida lei praticamente reconhece e legitima o
ativismo judicial.

O art. 8° do diploma legal em aprego reza que, em caso de ser re-
conhecido o estado de mora legislativa, serd deferida a injungdo pelo
juiz, que deverd estabelecer as condigdes em que se dara o exercicio dos
direitos, das liberdades ou das prerrogativas reclamados ou, se for o
caso, as condi¢des em que podera o interessado promover agao propria
visando a exercé-los, caso nao seja suprida a mora legislativa no prazo
determinado.

Nota-se, do minudente volver da aludida norma, que o préprio le-
gislador ja prevé a possibilidade de ele mesmo se encontrar em mora
com a politica e com sua atividade tipica de elaborar as leis, franquean-
do, assim, ao Judicidrio a possibilidade de, nesses casos, promover uma
atitude (pro)ativista e, concretamente, disciplinar integralmente todas
as questdes que foram atinentes ao direito posto em juizo e ainda sem
lei que o regule.

Em sendo assim, pode-se entender que o préprio legislador, malgra-
do as criticas ao ativismo judicial, age com deferéncia frente ao movi-
mento, reconhecendo ao 6rgao julgador a possibilidade de adotar medi-
das ativistas para disciplinar situagdes ainda a margem de normatizagao.

2.5 A face negativa do ativismo e o limite do Poder
Judiciario

Desde priscas eras o Brasil carrega com um modelo histérico de
autoritarismo, passando pelo absolutismo, patrimonialismo, coronelis-
mo?'. Talvez por conta desse historico o ativismo ndo seja muito ben-
quisto por alguns, temendo que seja uma forma de autoritarismo do
Judiciério.

A propria terminologia “ativismo” tem sua utilizacao criticada por
alguns uma vez que significaria um comportamento espontineo e im-
petuoso, o que afrontaria o principio da inércia da jurisdigao®.
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Nao bastasse a critica no que atine a acep¢ao, o ativismo também ¢é de-
finido negativamente por parcela doutrinaria que o concebe como sendo
uma forma atipica e desenfreada de criagdo de normas pelos membros
do Judiciario, usurpando a funcao legitima conferida pela carta mag-
na ao Legislativo e muitas vezes influindo em competéncias proprias do
Executivo®, de organizagdo econdmico-financeira e politicas publicas.

Advoga-se, ainda, que ao contrario do que se poderia imagina, o
ativismo nao se cuida de um refor¢o da figura do direito e do magis-
trado, mas sim o oposto, ocasiona uma
erosdao da juridicidade configurada numa Na democracia
crescente incerteza advinda pelo emprego os poderes
de clausulas gerais as lides, o que acaba por
transformar os membros do Judicidrio em
concorrentes direto do legislador dos espa-
¢os deixados em aberto*.

se controlam
mutuamente,
sendo indesejavel
que haja um poder
mais hegemonico
que os outros

Assim, a critica também se alastra
numa discussdo da inseguranca juridica, na
qual se alega que o ativismo judicial pode-
ria ferir o principio da seguranca juridica,
de modo que cada vez mais nao seria possivel prever qual seria o posi-
cionamento a ser adotado pelo juiz diante de um caso concreto, ja que
com o ideal ativista o julgador estaria se distanciando das disposi¢des
expressas da lei e, consequentemente, dando guarida a principios gerais
e normas abstratas de ordem constitucional.

De fato, hd uma face negativa do ativismo. Na democracia os po-
deres se controlam mutuamente, sendo indesejavel que haja um poder
mais hegemonico que os outros. Em verdade, todavia, deve-se ter em
mente é que o ativismo é uma atuacido proativa e expansiva do Judici-
ario com vistas a salvaguarda da Constituicao e efetivagao dos direitos
fundamentais.

Uma das caracteristicas dos direitos fundamentais ¢ a historicidade,
que se define como sendo a modificagao dos referidos direitos com o
passar do tempo, ja que o direito é uma ciéncia social, isto é, se modi-
fica e se molda com o decurso dos anos e com o desenvolvimento do
meio social. Portanto, os direitos fundamentais sdo modificados com o
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passar do tempo, ganham nova hermenéutica. Ha vinte anos os direitos
fundamentais ndo eram os mesmos de hoje, sendo que ja ndo eram os
mesmo de quarenta anos atras e assim sucessivamente®. Deste modo,
¢ correto afirmar que o ativismo judicial ndo possui limites temporais,
decerto sempre estara presente ante a modificagio do direito e a moro-
sidade dos poderes politicos.

O Legislativo e o Executivo, poderes politicos por exceléncia, mui-
tas vezes ndo conseguem atuar para atender as demandas sociais a
tempo, porém, no regime democratico o interessante ¢ que se preser-
ve a competéncia politica destes, cujos membros foram eleitos pelo
voto da populacao e tém a capacidade, portanto, para representar as
maiorias.

O fendmeno do ativismo ndo pode dar ao Judicidrio um cresci-
mento ilimitado em detrimento dos demais poderes. Muitas vezes o
magistrado ndo é o profissional mais capacitado para se imiscuir em
determinadas questdes, devendo ser deferente com as escolhas legis-
lativas ou a atuagao discricionaria da administragdo, desde que ambas
sejam razoaveis™.

Sobreleva dizer, assim, que o Judiciario deve agir sempre dentro dos
parametros da razoabilidade, esse é o seu limite. A razoabilidade e a
propria Constituicao, ja que é dela que se emanam os fundamentos es-
senciais de uma sociedade e do ser humano.

3. Conclusao

A democracia ¢ feita pelo equilibrio e harmonia entre os poderes.
Nenhum deles deve se valer de arroubos, arrogancia ou pretensao fren-
te aos demais, principalmente o Judicidrio, que tem o poder de decisao
e a soberania interpretativa.

Entretanto, deve-se tem em mente que nao ha um conjunto de leis
(solugdes) pré-prontas para dirimir todo e qualquer conflito existente,
para ser aplicado em todas as realidades faticas da vida. Nao se pode
conceber que o Judicidrio se limite a dizer que somente o direito posto
deve ser aplicado, até porque ha expressdes deveras subjetivas e ambi-
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guas nos textos normativos. Ha lacunas, situagdes ainda nao previstas
pelo legislador. Nesses casos, muitas vezes faz-se necessaria uma atua-
¢do politica do julgador, no sentido de criar solu¢des ainda nao conce-
bidas pelo legislador.

O juiz deve ter a sabedoria, serenidade, sensibilidade agugada e cla-
reza visiondria para compreender se deve ou ndo ser ativista, se aquela
determinada situagdo trazida a sua jurisdigdo deve ganhar uma nova
roupagem juridica e ser reinterpretada, ou se cabe a parte aguardar que
os poderes politicos o facam.

Por todo o exposto, é de bom alvitre destacar que as solugdes para
questdes até entdo nao vislumbradas pelo legislador devem ser editadas
pelo Judiciario, que devera proferir as decisdes ativistas quando enten-
der necessario, dentro do limite da razoabilidade, guardando a Cons-
tituicdo e primando sempre para que sua interpretagdo convirja para
efetivacdo do maior valor axioldgico previsto pela lex legum, os direitos
fundamentais, ndo criando situagdes de inseguranga juridica ou ferin-
do a separagdo dos poderes.
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“Antecedentes’, para os fins do art. 59 do Codigo
Penal

Renato Marcao'

Jurista. Membro do Ministério Publico do Estado de Sao Paulo

1. Introducao

TAREFA ARDUA E TORMENTOSA, a individualizagdo judicial da pena
- garantia fundamental disposta no art. 5°, XLVI, da CF - configura
momento sensivel da prestagdo jurisdicional, ainda hoje falho em boa
parte dos processos, e o quadro se revela ainda mais preocupante nos
contornos da quase inexistente individualizagdo execucional.

Por aqui, deveriam ser consideradas com mais acuidade algumas
das preocupagdes criminoldgicas de Garofalo?, Mezger®, Beristain?, Ba-
ratta’, Figueiredo Dias e Costa Andrade®, dentre outros que se dedica-
ram ao tema, bem como variados aspectos da penologia magistralmen-
te enfrentada por Bentham’ e Mir Puig®.

Seja como for, procedente a a¢do penal, encontramos no art. 59,
caput, do Coédigo Penal, regras gerais norteadoras da dosimetria da
pena, escolha do regime prisional a ser fixado, bem como elementos
que devem ser valorados pelo julgador a fim de melhor concluir se, no
caso concreto, se apresenta indicada, ou ndo, a substituicao da pena
privativa de liberdade aplicada, por outra espécie de pena, quando se
apresentar cabivel.

Conforme o dispositivo invocado, para tais deliberagdes, ao profe-
rir condenagao o magistrado deverd levar em conta a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social, a personalidade do agente, os motivos,
as circunstancias e consequéncias do delito, bem como o comporta-
mento da vitima.
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Complexo como se apresenta o dispositivo, vem de longa data as
discussdes que se estabeleceram, na doutrina e na jurisprudéncia, a res-
peito do melhor alcance a ser dado a cada um dos aspectos valorativos
apontados.

Nao bastassem as dificuldades para encontrar a melhor interpreta-
¢do tedrica, na pratica a situagao se agrava, e muito, em razdo da fraca/
insuficiente (muitas vezes inexistente) colheita de prova a respeito das
norteadoras apontadas, de modo a desprestigiar ou negar plena inci-
déncia ao principio da individualizagdo da pena, que embora dotado
de inegavel eficacia juridica, tem sua existéncia marcada pela ineficacia
social, frente ao caso concreto.

Na grande maioria dos processos, por forca de condenavel e ge-
neralizada despreocupacdo, ndo ocorre adequada apuragdo da conduta
social do acusado, compreendida esta como seu proceder na vida co-
tidiana; seu agir rotineiro no meio em que vive, e eventual influéncia
que seu “estilo de vida” possa ter na realizagdo do delito imputado. A
personalidade do agente — de dificil e extremamente complexa aferi-
¢d0 - nao constitui objeto de investigagdo profissional e por isso ndo é
verdadeiramente sopesada. Sobre tal elemento de individualizagdo, no
mais das vezes o julgador, desprovido de conhecimentos técnicos que
o habilitem a conhecer a personalidade do agente e a ela se referir com
propriedade cientifica, se permite apontar algumas conclusdes por ele
tiradas da propria conduta imputada e também das circunstiancias em
que o delito foi praticado, mas, convenhamos que, por melhor que seja
a intengdo a empolgar tal proceder, tais apontamentos dizem pouco ou
quase nada a respeito da personalidade do agente, quando muito, aferi-
vel apds longo e meticuloso trabalho levado a efeito por profissionais
habilitados e equipe multidisciplinar composta por psicélogo, psiquia-
tra e assistente social, tal como reconhecido, por exemplo, nos arts. 3°
e 7° da LEP.

Alvino Augusto de Sa ensina a esse respeito que “o exame de perso-
nalidade nao se volta para o ‘lado criminoso’ do condenado, mas, sim,
para sua pessoa, na sua realidade integral e individual, incluida ai toda
sua historia de uma pessoa, e ndo mais de um criminoso™.
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Para agravar o quadro, ndo é muito diferente no tocante a real apu-
ragdo e valoragio da culpabilidade, dos motivos, das circunstincias e
consequéncias do delito, bem como do comportamento da vitima, sendo
valiosas, por aqui, as reflexdes de Pellegrino'® e Moura Bittencourt'!,
dentre outros.

Emoldurado por tais inquietagdes, assim caminha, em regra, o pro-
cesso individualizador frente aos casos concretos. E preciso admitir;
ndo da para negar esta triste e perigosa realidade estampada na rotina
judicidria-penal, a desconsiderar a adverténcia de Ferri no sentido de
que “a individualizac¢ao deve ser tecnicamente sistematizada”'%

Mas ndo ¢ so.

Ainda nos quadrantes do art. 59 invocado, constitui objeto de pro-
funda discussdo determinar o que se deve entender por antecedentes,
para as finalidades inicialmente apontadas.

Doutrina e jurisprudéncia fundamentadas em interpretagao cons-
titucional e sistémica do dispositivo divergem do posicionamento ado-
tado por aqueles que, data venia, procuram emprestar interpreta¢ao
meramente gramatical e que, convenhamos, atende melhor aos ideais
de endurecimento no trato judicial das questdes penais.

Antes de apontarmos nossa conclusao (ja sinalizada) a esse respei-
to, é preciso enveredar por algumas consideragdes, como as dispostas
nos topicos que seguem.

2. Principio da presuncao de inocéncia e favor rei

Dispée o art. 9° da Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidadao
(1789) que “todo acusado é considerado inocente até ser considerado
culpado’™"

Nessa mesma linha de pensamento, diz o art. 8°, § 2°, da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica),
adotada pelo Brasil por meio do Decreto 678, de 6 de novembro de
1993, que “toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma
sua inocéncia enquanto nao se comprovar legalmente sua culpa’, regra

também disposta em outros textos internacionais.
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Essa presungdo de inocéncia, estado de inocéncia' ou presungdo de
ndo culpabilidade também esta assegurada no art. 5°, LVII, da CF, se-
gundo o qual “ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatéria”

A rigor, o dispositivo constitucional nao fala em “presungao de ino-
céncia’, mas em “ndo culpabilidade’, dai a existéncia de discussao dou-
trindria com vistas a definir o real alcance da garantia em questao.

Nesse particular, conforme leciona Gustavo Badaré: “Nao ha dife-
renca de contetdo entre presunc¢do de inocéncia e presun¢ao de nio
culpabilidade. As expressdes ‘inocente’ e ‘ndo culpavel” constituem so-
mente variantes semanticas de um idéntico contetido. E inutil e con-
traproducente a tentativa de apartar ambas as ideias — se é que isso é
possivel —, devendo ser reconhecida a equivaléncia de tais féormulas.
Procurar distingui-las ¢ uma tentativa inutil do ponto de vista proces-
sual. Buscar tal diferenciacao apenas serve para demonstrar posturas
reacionarias e um esfor¢o vao de retorno a um processo penal voltado
exclusivamente para a defesa social, que ndo pode ser admitido em um
Estado Democratico de Direito™">.

Milita em favor de todo acusado a presuncao relativa (juris tantum)
de que é inocente em relagdo ao cometimento do delito imputado, de
tal modo que a garantia constitucional remete ao acusador o dnus de
produzir prova em sentido contrario. Bem por isso, a adverténcia de
Gimeno Sendra'® no sentido de que a carga material da prova incumbe
exclusivamente ao acusador.

La Ley fundamental — ensina Mayer — “impide que se trate como
si fuera culpable a la persona a quien se le atribuye un hecho punible,
cualquiera que sea el grado de verosimilitud de la imputacién, hasta
tanto el Estado, por intermedio de los érganos judiciales estableci-
dos para exteriorizar su voluntad en esta materia, no pronuncie la
sentencia penal firme que declare su culpabilidade y la someta a una
pena’"’.

Se ao final do processo restar duvida, esta sera resolvida em favor
do acusado, que entdo devera ser absolvido (CPP, art. 386, VII)'é, por-
quanto nao elidida a presun¢do constitucional. Incide o principio in
dubio pro reo (na duvida decide-se em favor do réu).
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A presungdo de que ora se cuida tem duragdo determinada, pois
deixara de existir com a superveniéncia do transito em julgado defini-
tivo de sentenca penal condenatoria.

A presuncao de inocéncia que acompanha toda e qualquer pessoa
leva ao principio do favor rei®, segundo o qual, na interpretagdo da lei,
havendo possibilidades contrapostas, o juiz devera adotar a que melhor
atender aos interesses do acusado.

Como ensinou Bettiol, ele supde que quando nao se pode ter uma
interpretagao univoca, mas uma situagao de contraste entre duas inter-
pretacdes de uma norma penal (antinomia interpretativa), o juiz terd
que eleger a interpretagdo mais favoravel

as posi¢oes do imputado®. Em verdade, o Se ao final do
juiz ndo pode ser agndstico a respeito da processo restar
escolha interpretativa, pois “Egli vive in un duvida, esta sera
determinato clima politico-constituzionale  resolvida em favor
nellambito del quale il valore supremo é la do acusado, que
persona umana; ed é la posizione di questa ent3o devera ser
che il giudice deve sposare quando é chiama- absolvido

to a scegliere tra due interpretazioni contra-
stanti di una norma di legge.”™

Acolhida a licao do mestre italiano, enquanto o principio in du-
bio pro reo orienta a decisdo do juiz diante de prova insegura ou nao
convincente a respeito de qualquer das versdes existentes nos autos, o
principio do favor rei indica a adequada interpretagdo da regra juridi-
ca, na vertente mais compativel com a presun¢do de inocéncia.

Essa também parece ser a opiniao de Nucci*?, que, apds explicar o
significado do principio in dubio pro reo e sua conexdao com a prova
produzida no processo, refere-se ao favor rei nos seguintes termos: “Por
outro lado, quando dispositivos processuais penais forem interpreta-
dos, apresentando duvida razoavel quanto ao seu real alcance e sentido,
deve-se optar pela versdo mais favoravel ao acusado, que, como ja se
frisou, é presumido inocente até que se demonstre o contrario. Por isso,
a sua posi¢ao, no contexto dos principios, situa-se dentre aqueles vin-
culados ao individuo, sendo, ainda, considerado como constitucional
implicito”.
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Nessa linha de argumentacao, ja decidiu o STJ que “o principio do
favor rei estabelece, diante do conflito entre o jus puniendi do Estado e
o jus libertatis do acusado, a interpretacao mais benéfica ao réu do texto

1))24

lega

3. Sobre os “antecedentes”

Muito embora nao esteja expresso no art. 59 do CP, ao apontar a
valoracao dos “antecedentes” para fins de individualizagao, referiu-se o
legislador aos antecedentes criminais do acusado.

Tal conclusdo resulta evidente na medida em que também deter-
minada a valoragao da conduta social do agente, que representa, sob o
enfoque exclusivo, sua conduta precedente, diversa de qualquer pratica
delitiva, o que corresponde, num outro olhar, a seus “antecedentes ndo
criminais’.

Em outras palavras, isso quer dizer que, na apuragio-valoragdo in-
dividualizadora, os “antecedentes” se referem apenas e tdo somente aos
antecedentes criminais, delitos anteriormente praticados, ao passo que
a conduta social diz com o proceder em todas as demais areas da vida
cotidiana.

Delimitado o enfoque nos termos expostos, é preciso saber o que
pode, ou nao, ser incluido no conceito-ideia de antecedentes criminais.
E nesse ponto que as discussdes sdo acirradas.

Durante muito tempo, quase sempre por maioria de votos e de ma-
neira equivocada, com todo respeito, a jurisprudéncia da suprema cor-
te entendeu correta a utilizacao de apontamentos existentes em folha/
registro de antecedentes criminais a respeito de inquéritos policiais em
curso ou arquivados® e ag¢des penais em andamento®, para o fim de
fundamentar exasperacao da reprimenda e do regime prisional, argu-
mentando, em casos tais, contar o acusado com antecedentes criminais
desabonadores.

Consignou-se, em varias decisdes, que “ndo se pode admitir que a
presuncdo de inocéncia atue como uma barreira impeditiva do exame
de circunstancias indispensaveis a individualizagdo da pena, que tam-
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bém tem assento na Constituigdo, art. 5, XLVI”¥, mas, embora seja essa
uma afirmacdo irrecusavel, é preciso refletir um pouco mais para veri-
ficar se é correta a dimensao dos contornos a ela emprestada.

A interpretagdo gramatical tantas vezes praticada para o fim de se
chegar a precedente orientagao, mais abrangente e rigida, no sentido de
se admitir como antecedentes criminais tudo o que constar em folha/
registro de antecedentes do acusado, nao se presta a solugdo do impas-
se. A proposito, ja advertimos em outro trabalho que, “a interpreta-
¢do gramatical possui acentuada importancia, mas, isoladamente, nem
sempre ¢ a melhor companheira™.

A palavra, ensinou Carlos Maximiliano, “quer considerada isolada-
mente, quer em combinagdo com outra para formar a norma juridica,
ostenta apenas rigidez iluséria, exterior. E por sua natureza eldstica e
ductil, varia de significagdo com o transcorrer do tempo e a marcha da
civilizagdo. Tem, por isso, a vantagem de traduzir as realidades juridicas
sucessivas. Possui, entretanto, os defeitos das suas qualidades; debaixo
do invdlucro fixo, inalterado, dissimula pensamentos diversos, infini-
tamente variegados e sem consisténcia real. Por fora, o dizer preciso;
dentro, uma policromia de ideias. Tragar um rumo nesse mar revolto;
numa torrente de vocabulos descobrir um conceito; entre acepgdes va-
rias e hipoteses divergentes fixar a solugdo definitiva, licida, precisa;
determinar o sentido exato e a extensao da férmula legal - ¢ a tarefa
do intérprete. Nao lhe compete apenas procurar atrds das palavras os
pensamentos possiveis, mas também entre os pensamentos possiveis o
unico apropriado, correto, juridico™.

Entre nds, o tnico pensamento apropriado, correto e juridico, har-
monico com a ordem constitucional vigente, aponta para a necessidade
de se considerar antecedentes criminais apenas as condenagdes transi-
tadas em julgado, ndo utilizadas ou inaptas para o fim de afirmar rein-
cidéncia.

Nao se deve olvidar que a situagdo pendente de prestagao jurisdi-
cional definitiva pode ser decidida em favor do investigado ou acusado,
de modo que argumentar com a existéncia de inquérito policial e/ou
acao penal em curso para o fim de agravar a situacdo do increpado,
além de configurar inaceitavel inversdo da presunc¢ao de inocéncia ou
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ndo culpabilidade, muitas vezes terminaria por configurar decisdo in-
justa e teratologica, ante a real e nada incomum possibilidade de arqui-
vamento deste mesmo inquérito e absolvi¢do na agdo penal pendente
ao tempo da individualiza¢do judicial da pena e do regime.

Para os mais céticos, cabe ainda mencionar que, em caso de duvida
a respeito da melhor interpretacao a ser emprestada ao tema em testi-
lha, a incidéncia do favor rei esta por determinar a prevaléncia daquela
mais favoravel ao acusado.

Bem por isso, com irrepreensivel acerto, diz a Simula 444 do STJ
(D] de 13.05.2010) que “é vedada a utilizacao de inquéritos policiais e
agOes penais em curso para agravar a pena-base”

Nessa mesma linha de pensamento, quando do julgamento do Re-
curso Extraordindrio 591.054/SC, com repercussao geral, o Pleno do
Supremo Tribunal Federal revisou e inverteu sua antiga orientagao,
também por maioria de votos, para o fim de afirmar soberanamente
que “ante o principio constitucional da ndo culpabilidade, inquéritos e
processos criminais em curso sao neutros na defini¢ao dos anteceden-
tes criminais™.

Ha mais.

Também ja decidiu a suprema corte que “decorridos mais de 5 anos
desde a extingao da pena da condenagao anterior (CP, art. 64, I), nao é
possivel alargar a interpretagdo de modo a permitir o reconhecimento
dos maus antecedentes. Aplicacdo do principio da razoabilidade, pro-
porcionalidade e dignidade da pessoa humana e do direito ao esqueci-
mento™'.

4. Conclusao

Vigorante entre nos a presuncao de inocéncia ou nao culpabilida-
de, e também o favor rei, a s6 existéncia de inquérito policial ou agdo
penal em curso, sem solucdo definitiva e desfavoravel ao acusado, nao
pode ser valorada negativamente sob o enfoque de antecedentes cri-
minais, pena de se ver configurado inaceitavel e inconstitucional con-
trassenso.
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Como bem observou o ministro Marco Aurélio, é preciso ter em
mente que “sendo o Direito uma ciéncia, o meio justifica o fim, e ndo
este, aquele, e que os institutos, as expressoes e os vocabulos tém senti-
do proprio e, diria mesmo, coerente™.
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A construcao do estado de direito socioambiental

a partir da otica habermasiana: a consolidacao do
minimo existencial socioambiental como elemento
de afirmacao da dignidade da pessoa humana

Taua Lima Verdan Rangel’
Mestrando do Programa de Pés-Graduacdo em Sociologia e Direito da Universidade

Federal Fluminense

Resumo: E necessério colocar em destaque que o Estado, na
modernidade, de maneira paulatina, sofreu uma sucessao de
reconstru¢des em prol de um estado social e democratico de
direito, passando a aglutinar e refletir os anseios apresentados
pela populacéo. Tal fato deriva, sobretudo, das forcas contidas
na dinamicidade concreta, manifestado pelos direitos
fundamentais, em especial os direitos de liberdade e de
participacdo popular, propiciando o robustecimento do liame
entre direito e democracia, de maneira que aquele ndo pode
ficar alheio ao poder comunicativo contido nos discursos que
orientam para a construgao de um estado socioambiental do
direito. Tratam-se de manifestar, de maneira macica, os idearios
desolidariedade e de dignidade da pessoahumana que passam
a alcar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado
a sadia qualidade de vida como pilar de reconstrucao do
Estado, conferindo-lhe um aspecto que objetive ofertar tutela
ao meio ambiente. Neste passo, a teoria da agdo comunicativa,
proposta por Jlirgen Habermas, atua como filtro de andlise para
justificar a onda de juridificacdo contemporanea, consistente
na edificacdo do estado socioambiental do Direito.
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1. Consideracoes iniciais

Debruga-se o presente nos pressupostos apresentados por Jirgen
Habermas, em sua Teoria da A¢do Comunicativa e que é estendido, pos-
teriormente, para Direito e Democracia, consistente no primado que
as teorias sociais modernas ndo podem estas alheias ao efetivo papel
desempenhado pelo direito, no que toca a consolida¢ao dos idedrios
da democracia. Faz-se necessario considerar que o Estado, no decor-
rer da modernidade, de maneira paulatina, foi edificando-se em um
estado social e democratico de direito, passando a refletir os anseios da
populagao. Neste passo, as forcas decorrentes da dinamicidade concre-
ta, exteriorizada por meio dos direitos fundamentais, dentre os quais
sobreleva destacar os direitos de liberdade e de participagdo popular,
ofertaram as condi¢des de se vindicar, de modo determinante, a con-
solidacao do liame existente entre direito e democracia, de modo que
o estado de direito ndo pode ficar indiferente ao poder comunicativo
desencadeado pelos procedimentos discursivos, em instancias demo-
craticas e que, diretamente, afetam as dimensdes que a propria socieda-
de reclama que sejam normatizadas sob a tutela do Estado. Impregna-
do por tais consideragdes, é possivel, contemporaneamente, sustentar
a construcao de um estado socioambiental de direito, dispensando ao
meio ambiente, em decorréncia da proeminéncia assumida globalmen-
te, tutela juridica.

Desse modo, baseada em Jiirgen Habermas, objetiva-se discorrer
acerca da conformacao do direito ao estado socioambiental, incluin-
do-se mais um elemento ao estado social e democratico de direito.
Assim, ao erigir duas colunas essenciais, a participagdo sustentada e a
prevaléncia de principios ecoldgicos, o estado socioambiental de direi-
to ambiciona, sobretudo, a construgao da igualdade entre os cidadaos,
manifestada a partir do controle juridico do uso racional do meio am-
biente, considerado em uma esfera de bem de uso comum. E notério
que a complexidade que emoldura as questdes ambientais, fortemente
acentuadas em um cendrio marcado por desigualdades sociais, con-
jugado com a massificagdo da pobreza e o agudo agravamento da de-
gradacdo ambiental, assim como com o esvaziamento da capacidade
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regulatoria do Estado, afiguram obstaculos a estruturagdo do estado
socioambiental de direito. Entrementes, é carecido que a viabilidade
seja intermediada pela a¢ao conjunta do Estado e da coletividade, res-
soando, no territério nacional, o aspecto de corresponsabilidade, em
relagdo ao meio ambiente, expressado no texto constitucional de 1988,
em seu artigo 225, que erige o direito ao meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado como elemento integrante do idedrio da dignidade da
pessoa humana.
Salta aos olhos que incumbe ao Estado

a promoc¢ao de educa¢do e de informacao . O e_stado
ambiental, estruturando espacgos de pro- socioambiental
tecao ambiental e a execu¢do do planeja- de direito reclama
mento ambiental, tal como editar normas uma concepcao
que objetivem a protecdo e a preservagao integ rada do
do ambiente e assegurar o acesso a justiga ambiente

por meio de instrumentos eficientes para

a tutela do meio ambiente. Por sua vez, a coletividade responsabiliza-
da pelo dever constitucional de preservar e proteger o meio ambiente
deve, primacialmente, conscientizar-se da crise ambiental global e da
importancia do exercicio de uma cidadania pautada na participacéo.
Nessa linha, cuida salientar que o estado socioambiental de direito re-
clama uma concepgdo integrada do ambiente na qual a protecdo am-
biente ocorre de maneira global e democratica, considerando todos os
impactos provenientes da instalagdo de atividades ou obras potencial-
mente causadoras de poluicdo.

Nessa perspectiva, o presente edificara uma analise assentada em
uma ponderagio ecoldgica, na qual os interesses e direitos envolvidos
sejam analisados de maneira plural e a par da defesa do ambiente,
o legislador edifica outros fitos a serem perseguidos pelo poder pu-
blico, como desenvolvimento econémico, necessidade de emprego,
independéncia energética e defesa da concorréncia. De igual modo,
o presente socorre-se do aporte doutrinario apresentado pelo direito
ambiental e direito constitucional, calcado nos conceitos tradicionais
e imprescindiveis para o fomento da discussao, utilizando, para tan-
to, do discurso apresentado por Paulo Affonso Leme Machado, Celso
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Antonio Pacheco Fiorillo, José Afonso da Silva e Romeu Thomé, tal
como a visdo apresentada por Jirgen Habermas no que se refere a
ideia de dignidade e direitos fundamentais, expressado em especial
na obra Sobre a Constitui¢do da Europa. No que tange a edificagdo da
otica do estado de direito socioambiental, sera utilizado como insu-
mo, sobretudo, as impressdes apresentadas por Ingo Wolfgang Sarlet
e Tiago Fensterseifer.

2. Breve painel da estruturacao do estado na modernidade:
a juridificacao na visao habermasiana

Em Teoria da A¢do Comunicativa, Habermas apresenta como obje-
to de analise a patologia vivenciada pelas sociedades modernas capita-
listas, em razdo do liame e a interpenetragao dos subsistemas economia
e Estado, que, devido aos meios monetarios e burocraticos, passam a
interferir na reprodu¢ao simbdlica do mundo da vida. Quadra salien-
tar que o mundo da vida “é o espago da interagdo mediada linguistica-
mente para o entendimento intersubjetivo orientado por pretensdes de
validade referentes as esferas axiologicas” (CARVALHO, 2009, p. 68).
De maneira complementar, o mundo da vida pode ser descrito como o
espago em que ocorrem as experiéncias, relagdes intersubjetivas e va-
lores que sdo familiares no trato cotidiano com os homens e as coisas.
Pizzi, ao discorrer acerca do tema, coloca, com bastante énfase, que no
mundo da vida:

[...] o sujeito, enquanto tal, tem um mundo ao seu redor e a ele per-
tence — como os demais seres —, ndo necessitando recorrer a ciéncia
experimental para afirmar a certeza disso. Nao se trata, portanto,
do mundo na virtude natural [...] mas é o mundo histérico-cultural
concreto, das vivéncias cotidianas com seus usos e costumes, sabe-
res e valores, ante os quais se encontra a imagem do mundo elabo-
rado pelas ciéncias. (PIZZI, 2006, p. 63).
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Com efeito, é patente que a introdugdo de elementos capazes de
modificar o mundo da vida reflete, de maneira direta, na percep¢ao a
ser apresentada pelo individuo, decorrendo tal fato da representagdo
simbdlica que passa a subsistir. “A economia e o Estado asseguram a
reproducao material e institucional da sociedade moderna, sem, contu-
do, admitir o questionamento dos principios que regem o seu funciona-
mento” (FREITAG, 1995, p. 142). Assim, o processo de modernizagao
societaria esta intimamente relacionado as transformagdes ocorridas
no sistema, a modernidade cultural e as transformagdes no mundo da
vida. “Em funcédo dessa leitura é sinalizada que a interferéncia sistémica
no mundo da vida traz consigo, inevitavelmente, processos de juridifi-
cagao constituidos pela tendéncia de as sociedades modernas amplia-
rem significativamente a extensao do direito escritoc” (BANNWART
JUNIOR; OLIVEIRA, 2009, p. 2.217).

E denotavel que o direito estende, macicamente, a sua incidéncia
sobre novos assuntos sociais que eram tratados, principalmente, de
maneira informal no mundo da vida tradicional. Cuida destacar que
a regulagdo juridica, no que se refere a novos dmbitos da sociedade,
¢ densamente caracterizada pela extensao do direito em consonéncia
com o desmembramento da matéria juridica global em multiplas searas
peculiares, que reclamam especificidades proprias, a exemplo do que
se observa com a questdo ambiental, em especial a partir da década de
1970, com a constru¢ao de tratados internacionais a respeito do tema.
Segundo Andrews (2010, p. 09), “o termo ‘juridificagdo’ tem um senti-
do préximo ao termo ‘judicializagdo, que corresponde a substituicdo
do debate politico pela regula¢io legal; ainda assim, ele tem um sentido
mais abrangente, pois se refere a formalizagdo de todas as relagdes so-
ciais e ndo apenas a substituicdo do debate politico por normas e leis”.
Nessa perspectiva, a juridificagdo é descrita como um processo pelo
qual os conflitos humanos sdo inteiramente despidos de sua dimensao
existencial propria por meio do formalismo juridico, sofrendo, via de
consequéncia, desnaturagdo em razdo da respectiva submissdo a pro-
cessos de resolucao de natureza juridica. Trata-se, assim, de conferir
aspecto juridico a temas que florescem na dinamicidade da sociedade,
a fim de dispensar tutela.
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“Habermas demonstra que o processo de juridificagdo nos ambitos
de agdo estruturados comunicativamente, passa a ser organizado sob
forma do direito moderno”, consoante destaca Bannwart Junior e Oli-
veira (2009, p. 2.217). Insta observar que em Teoria da A¢do Comunica-
tiva, especificamente no capitulo intitulado “Jornadas de Juridificagao’,
Habermas apresenta quadro ondas de juridificagdo que, em sintese,
estariam estruturadas: (i) Estado burgués que se desenvolveu na Eu-
ropa ocidental, na forma de sistemas de Estados na época do Estado
absolutista; (ii) Estado de direito, externalizado por meio do modelo
paradigmatico da monarquia alema do século XIX; (iii) Estado demo-
cratico de direito, robustamente difundido na Europa e na América do
norte, como consequéncia advinda dos idearios defendidos e hasteados
na Revolucdo Francesa; e (iv) Estado social e democratico de direito,
estruturando no desenrolar do século XX, como fruto das lutas do mo-
vimento operario ocorrido na Europa. Em mesmo passo, Andrews co-
loca em observagao que:

Habermas (1984) identifica quatro “ondas” de juridificagdo a partir
do inicio da modernidade. A primeira teria sido a institucionali-
zagdo do Estado burgués no periodo absolutista, correspondendo
a demarcacéo entre Estado e o restante da sociedade. Essa fase de
juridificagdo corresponderia a perspectiva hobbesiana: o mundo-
-da-vida seria apenas o ambiente para o Estado, este tltimo sendo a
unica dimensao relevante. A segunda onda de juridifica¢io corres-
ponderia ao Estado burgués constitucional. Essa nova fase de juri-
dificagdo seria caracterizada pela incorporac¢éo de garantias indivi-
duais contra as interferéncias do Estado, delimitando as fronteiras
do Estado vis-a-vis a sociedade civil. A terceira onda de juridifica-
¢do corresponderia ao Estado constitucional democratico, que in-
troduziu o direito a participagdo politica dos cidaddos. A partir des-
sa terceira onda de juridificagdo, as leis passaram a demandar uma
base de legitimidade democratica, cujo pressuposto é a existéncia
de interesses gerais. A emergéncia da tese da separagdo dos pode-
res — Executivo, Legislativo e Judicidrio - seria tipica dessa terceira

onda de juridifica¢do, pois reflete o problema de relacionamento
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entre as diferentes esferas. Cabe notar que, na fase o Estado consti-
tucional, a juridificagdo se refere apenas ao relacionamento entre o
Executivo e o Judiciario. Finalmente, a quarta onda de juridificagao
corresponderia a emergéncia do Estado Democratico de Bem-Estar
Social. Nessa etapa, os controles anteriormente introduzidos para a
contengdo do subsistema administrativo sdo estendidos ao subsis-
tema econdmico. Aqui também as politicas do Estado de Bem-Estar
Social seguiram na direcdo da expansdo e garantia das liberdades.
(ANDREWS, 2010, p. 09-10).

Verifica-se, a partir do posicionamento apresentado por Haber-
mas, que o liame existente entre a historia do direito e a logica evolu-
tiva da consciéncia moral encontra guarida na premissa de que a der-
rocada de uma determinada forma de legitimacao do direito advém
em fungdo da emergéncia de novos modelos e estruturas de consci-
éncia moral. “Varias indica¢oes situam o direito moderno - com suas
ideias peculiares de racionalidade interna, contrato social, relagdo
direito e justica sem pressupostos substanciais — dentro de estrutu-
ras pds-tradicionais de consciéncia moral” (BANNWART JUNIOR;
OLIVEIRA, 2009, p. 2.218). Prima sublinhar que Habermas, em sua
Teoria da A¢do Comunicativa, descreve, de maneira esquematica, que
os patamares de consciéncia moral (pré-convencional, convencional
e pds-convencional) correspondem, de maneira clara, a trés espécies
de direito (revelado, tradicional e formal) e a trés concepgdes éticas
(magica, estatuto da lei, e a da intengdo e da responsabilidade). Dessa
feita, a relacao vinculativa do direito moderno ao nivel pds-conven-
cional possibilita a formac¢ao de condi¢des procedimentais para que as
normas estabelecidas sejam avaliadas e fundamentadas em harmonia
com principios universais. E possivel assinalar que as normas nio sio
concebidas de maneira sacralizada, impassiveis de serem tocadas ou
modificadas; ao reverso, ao erigir os principios universais como filtros
de validagdo e, concomitantemente, flimulas a serem observadas, é
facilmente observavel que aqueles passam a gozar de status de metar-
regras, influenciando, de modo direto, as estruturas procedimentais a
serem edificadas.
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3. Anotac¢oes ao processo de edificacdo do estado
socioambiental de direito a partir da teoria da acao
comunicativa de Habermas

Em decorréncia das ondas de juridificagdo apresentadas por Ha-
bermas, notadamente em seu desdobramento na condi¢ao de mola
propulsora para a evolu¢do do Estado, o presente busca estruturar a
visdo do denominado estado socioambiental de direito, colocando em
destaque que a problematica ambiental apresenta moldura que se es-
tende além da dimenséao dos direitos humanos, assumindo aspecto ca-
racterizador de uma percepgdo contemporanea do Estado. Com efeito,
para a edificagao do estado socioambiental do direito é imprescindivel
a existéncia do Estado que ostente as caracteristicas de ser de direito,
democratico e social, que para prevalecer reclama todos os elementos
ora descritos, considerando como inseparaveis e indispensaveis para a
sua amoldagem. Em um contato inicial, quadra ponderar que o estado
socioambiental do direito deriva da constru¢ao de um desenvolvimen-
to duradouro, aplicando-se os feixes axiomaticos encerrados no idedrio
de solidariedade econdmica e social para alcancar um desenvolvimento
pautado na sustentabilidade, orientando a busca pela igualdade robusta
entre os cidaddos, por meio do controle exercido pelo sistema juridico
do uso racional do patrimonio natural. Trata-se, com efeito, de langar
mao dos idedrios proveniente dos direitos de terceira dimensdo que
sao, segundo Bonavides (2007, p. 569), dotados de proeminente teor de
humanismo e universalidade, cristalizando, no final do século XX, os
direitos que ndo se destinam especificamente a protecdao dos interesses
de um individuo, de um grupo ou mesmo de um Estado especifico.

A miséria e a pobreza, como claras manifestacoes da falta de aces-
so aos direitos sociais essenciais, tais como: satde, saneamento basico,
educagdo, moradia, alimentagdo e renda minima, caminham juntas
com a degradagio e a poluigio do meio ambiente, atentando contra a
dignidade das populagdes de baixa venda. Em razao de tais aspectos,
imperioso faz-se a adogdo de uma tutela que alcance, concomitante-
mente, os direitos sociais e os direitos ecoldgicos, com o fito exclusivo
de assegurar as condigées minimas para a preservagio e manutengao
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da qualidade de vida, promovendo, deste modo, o superprincipio nor-
teador da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil (2013a), qual
seja: o da dignidade da pessoa humana. Desta feita, com o escopo de
promover a ampliagdo do nucleo de direitos sociais, impende salientar
que aqueles compreendem tanto os direitos relacionados a educagao,
formagdo profissional e trabalho, como os direitos a alimentagao, mo-
radia, assisténcia médica e os demais que, no transcurso do tempo, po-
dem ser encarados como integrante da concep¢ao de vida digna. Des-
tarte, a partir da novel interpretacao concedida ao direito a um meio
ambiente saudével, é possivel colocar em evidéncia a proeminéncia de
tal tema, constituindo, inclusive, a extensa rubrica dos direitos sociais.

Ainda neste passo, como bem evidencia Sarlet e Fensterseifer (2012,
p. 101), cogente faz-se frisar, notadamente em razdo da consolidagao
do entendimento do direito fundamental ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, a existéncia de uma dimensdo social quanto de
uma dimensao ecologica constituintes da dignidade da pessoa humana.
Desta feita, a configuragdo do Estado Socioambiental de Direito apre-
senta como questao dotada de relevdncia a seguranga ambiental, que
passa a assumir posi¢do central, incumbindo ao Ente Estatal a fun¢ao
de salvaguardar os cidadaos contras novas formas de violagao de sua
dignidade e dos seus direitos fundamentais, em razdo dos efeitos de-
vastadores dos impactos socioambientais produzido pela sociedade de
risco contemporanea. Com efeito, com o escopo de ilustrar tais ponde-
ragoes, é possivel utilizar a manifesta¢cao do Ministro Celso de Mello, ao
julgar a Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.540/DF, em especial
quando destaca que:

Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado.
Trata-se de um tipico direito de terceira geragdo (ou de novissi-
ma dimenséo), que assiste a todo o género humano (RT] 158/205-
206). Incumbe, ao Estado e a propria coletividade, a especial obri-
gacdo de defender e preservar, em beneficio das presentes e futuras
geragdes, esse direito de titularidade coletiva e de cardter transin-
dividual (RTJ 164/158-161). O adimplemento desse encargo, que

¢ irrenunciavel, representa a garantia de que ndo se instaurario,
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no seio da coletividade, os graves conflitos intergeneracionais mar-
cados pelo desrespeito ao dever de solidariedade, que a todos se
impde, na prote¢ao desse bem essencial de uso comum das pessoas
em geral. Doutrina. A atividade econdmica ndo pode ser exerci-
da em desarmonia com os principios destinados a tornar efetiva a
protecdo ao meio ambiente. - A incolumidade do meio ambiente
nio pode ser comprometida por interesses empresariais nem fi-
car dependente de motivacdes de indole meramente econdmica,
ainda mais se se tiver presente que a atividade econdmica, con-
siderada a disciplina constitucional que a rege, esta subordinada,
dentre outros principios gerais, aquele que privilegia a “defesa do
meio ambiente” (CF art. 170, VI), que traduz conceito amplo e
abrangente das nogdes de meio ambiente natural, de meio ambien-
te cultural, de meio ambiente artificial (espago urbano) e de meio
ambiente laboral. Doutrina. Os instrumentos juridicos de carater
legal e de natureza constitucional objetivam viabilizar a tutela efe-
tiva do meio ambiente, para que nio se alterem as propriedades
e os atributos que lhe sdo inerentes, o que provocaria inaceitavel
comprometimento da saude, seguranca, cultura, trabalho e bem-
-estar da populagdo, além de causar graves danos ecoldgicos ao
patrimdnio ambiental, considerado este em seu aspecto fisico ou
natural (BRASIL, 2013c¢).

E fato que a construgdo do Estado Socioambiental de Direito ndo se
faz de maneira a apenas afixar limites aos direitos, liberdades e garan-
tias, em uma clara acepgdo da tradicao liberal de Estado de direito, o
que desencadearia uma visao pauta no minimalismo ambiental. Dou-
tro angulo, o Estado Socioambiental de Direito, com o fito de promover
a tutela da dignidade humana, em razao dos diversos riscos ambien-
tais e da inseguranca propiciados pela sociedade tecnoldgica, deve ser
capaz de conjugar os valores fundamentais que sao ejetados das rela-
¢des sociais e, por meio de suas instituicdes democraticas, garantir aos
cidadaos a seguranga carecida a manutengdo e protecao de vida com
qualidade ambiental, observando, inclusive, as consequéncias futuras
resultantes da adogdo de determinadas tecnologias. “E precisamente
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nesse contexto que assume importancia o reconhecimento dos deveres
de protecao do Estado, em especial a partir da assim camada dimen-
sao objetiva dos direitos fundamentais” (SARLET; FENSTERSEIFER,
2012, p. 102). Subsiste, in casu, um dever estatal de garantia da seguran-
¢a ou de prevencao de riscos, o que é verificavel em todas as dimensdes
da socioambientalidade, tais como a seguranca alimentar ou mesmo na
producao e comercializagdo de medicamentos, e da prépria seguranga
publica e pessoal.

Assentado em tais idedrios, é possivel salientar que, por meio da
concretizacdo dos deveres de protecio em relagdo aos direitos fun-
damentais e a dignidade humana, o Estado contemporaneo deve se
ajustar, e em sendo necessario se remodelar, as novas ameagas e ris-
cos ecoldgicos, os quais tém o condao de fragilizar a propria existéncia
humana. Assim, em consonancia com a protecao do meio ambiente,
enquanto um refor¢o da prote¢ao da dignidade da pessoa humana, a
ordem constitucional brasileira, conforme se extrai dos dispositivos
170, 186 e 225, todos da Constituigao Federal (2013a), inauguram um
modelo juridico-politico-econémico em harmonia com o principio do
desenvolvimento sustentavel. Com efeito, com o escopo de ilustrar tais
ponderagdes, curial se faz citar a manifestagdio do Ministro Celso de
Mello, ao julgar a Agao Direta de Inconstitucionalidade n. 3.540/DE
em especial quando destaca que:

O principio do desenvolvimento sustentével, além de impregnado
de carater eminentemente constitucional, encontra suporte legi-
timador em compromissos internacionais assumidos pelo Estado
brasileiro e representa fator de obtencdo do justo equilibrio entre as
exigéncias da economia e as da ecologia, subordinada, no entanto,
a invocagao desse postulado, quando ocorrente situacao de conflito
entre valores constitucionais relevantes, a uma condi¢éo inafastavel,
cuja observancia ndo comprometa nem esvazie o conteido essen-
cial de um dos mais significativos direitos fundamentais: o direito a
preservacao do meio ambiente, que traduz bem de uso comum da
generalidade das pessoas, a ser resguardado em favor das presentes
e futuras geragdes (BRASIL, 2013c).
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Denota-se, assim, que “o novo modelo de Estado de Direito obje-
tiva uma salvaguarda cada vez maior da dignidade humana e de todos
os direitos fundamentais (de todas as dimensdes), em vista de uma
(re)construcao histdrica permanente dos seus contetidos normativos”
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2012, p. 103). Ao lado do esposado, o
modelo de Estado de Direito Socioambiental revela tio somente a in-
corporagdo de uma nova dimensio, com o intuito de contemplar o
elenco dos objetivos fundamentais do Estado de Direito contempo-
raneo, a saber: a protecdo do ambiente, que se articula, de modo dia-
lético, com as demais dimensdes ja consagradas, de maneira plena,
no decorrer do percurso histérico de forma¢ao do Estado de Direito,
notadamente no que concerne a protecao dos direitos fundamentais,
consistente na realizacao de uma democracia politica participativa, a
disciplina e regulacao da atividade econdmica pelo poder politico de-
mocratico e a materializagao dos objetivos de justica social. Ora, em
uma acepgdo ultima, é possivel afirmar que o Estado Socioambiental
de Direito, de maneira cristalina, configura a afirmagao dos direitos de
terceira dimensao e a influéncia que passam a apresentar na configura-
¢do contemporanea. Nesta linha, é possivel ilustrar o apresentado com
a manifestagcdo do ministro Celso de Mello, ao apreciar a Agao Direta
de Inconstitucionalidade n. 1.856/R], em especial quando destaca:

Cabe assinalar, Senhor Presidente, que os direitos de terceira ge-
ragdo (ou de novissima dimensdo), que materializam poderes de
titularidade coletiva atribuidos, genericamente, e de modo difuso, a
todos os integrantes dos agrupamentos sociais, consagram o prin-
cipio da solidariedade e constituem, por isso mesmo, ao lado dos
denominados direitos de quarta geragdo (como o direito ao desen-
volvimento e o direito a paz), um momento importante no processo
de expansio e reconhecimento dos direitos humanos, qualificados
estes, enquanto valores fundamentais indisponiveis, como prerro-
gativas impregnadas de uma natureza essencialmente inexaurivel
(BRASIL, 2013c¢).

Revista Judicidria do Parana — Ano XI - n. 12 - Novembro 2016

Revista Judiciaria # 12 - Novembro de 2016 - PRONTA.indd 168 07/11/2016 11:56:39



A construcao do estado de direito socioambiental a partir da 6tica habermasiana 169

Com efeito, o corolario constitucional da solidariedade apresenta-se
como um axioma do Estado Socioambiental de Direito, conjugado com
a liberdade e a igualdade, com o escopo de concretizar a dignidade em
todos os seres humanos. Ademais, no contexto das relagdes juridicas
que se trava no ambito ambiental, é possivel, dada a proeminéncia do
tema, reconhecer e tutelar a dignidade das geragoes futuras, valorando
a denominada solidariedade transgeracional. “O discurso da necessida-
de de preocupagao das geragdes presentes com as futuras geragdes ga-
nha for¢a nas ultimas décadas com o desenvolvimento da técnica e sua
utilizacao de forma irracional pelo sistema capitalista” (SCARPI, 2008,
p. 76). Da mesma forma, nao se pode olvidar que é imperioso a garantia
de um minimo, em temos de qualidade ambiental, na perspectiva das
geragdes humanas futuras, materializando a tutela insculpida no arti-
go 225 da Constituicdo Federal de 1988 (2013a). “A responsabilidade
pela preservagao de um patamar ecoldgico minimo deve se atribuida,
tanto na forma dos deveres de protecdo do Estado como na forma de
deveres fundamentais dos particulares, as geragdes humanas presentes”
(SARLET; FENSTERSEIFER, 2012, p. 106), materializando para estas o
dever de preservar as bases naturais minimas para o desenvolvimento
da vida das geragdes futuras.

4. A construcao historica da dignidade da pessoa humana

E perceptivel que a edificagio de um Estado Socioambiental de Di-
reito guarda umbilical relagdo, no cendrio nacional, com o ideario da
dignidade da pessoa humana, sobremaneira devido a proeminéncia
concedida ao tema na Constitui¢do da Republica Federativa do Bra-
sil de 1988. Cuida assinalar que a acepgao originaria de dignidade re-
memora a priscas eras, tendo seu sentido evoluido, de maneira intima,
com o progresso do ser humano. Em sua génese, as bases conceituais
da dignidade se encontravam sustentadas na reflexdo de cunho filosé-
fico, proveniente de um ideal estoico e cristdao. Por oportuno, prima
evidenciar que o pensamento estoico, ao edificar reflexdes no que tange
ao tema, propunha que “a dignidade seria uma qualidade que, por ser
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inerente ao ser humano o distinguiria dos demais. Com o advento do
Cristianismo, a ideia grande refor¢o, pois, a par de ser caracteristica
inerente apenas ao ser humano” (BERNARDO, 2006, p. 231). No mais,
ainda nesta trilha de raciocinio, nao se pode olvidar que o pensamento
cristao, em altos alaridos, propugnava que o ser humano fora criado
a imagem e semelhanga de Deus. Ora, salta aos olhos que aviltar a
dignidade da criatura, em tltimo estagio, consubstanciaria viola¢ao a
propria vontade do Criador. Com efeito, a mensagem, inicialmente, an-
unciada pelo pensamento cristdo sofreu, de maneira paulatina e timida,
um sucedaneo de deturpagdes que minaram o alcance de suas balizas,
maiormente a partir da forte influéncia engranzada pelos interesses
politicos. Desta sorte, uma gama de violagdes e abusos passou a en-
contrar respaldo e, até mesmo, argumentos justificadores, tendo como
escora rotunda o pensamento cristdo, subvertido e maculado pelas in-
geréncias da ganancia dos detentores do poder.

Nesse prisma, impende realgar que o significado da dignidade da
pessoa foi, de modo progressivo, objeto de constru¢ao doutrinaria,
sendo imprescindivel sublinhar as ponderagdes, durante a Idade Mé-
dia, de Sao Tomas de Aquino que, na obra Summa Theologica, arquite-
tou significativa contribui¢do, precipuamente quando coloca em evi-
déncia que “a dignidade da pessoa humana encontra fundamento na
circunstancia de que o ser humano fora criado a imagem e semelhanca
de Deus” (SCHIAVT, 2013, p. 04), ajustado com a capacidade intrinse-
ca do individuo de se autodeterminar. Resta evidenciado, a partir do
cotejo das informagdes langadas alhures, que o ser humano ¢ livre,
orientando-se, negrite-se com grossos tragos, segundo a sua prépria
vontade. Ainda no que concerne ao desenvolvimento dos axiomas
edificadores da acepg¢do da dignidade da pessoa humana, durante o
transcurso dos séculos XVII e XVIII, cuida enfocar a atuacao de dois
pensadores, quais sejam: Samuel Pufendorf e Immanuel Kant. Aduzia
Samuel Pufendorf que incumbia a todos, abarcando o monarca, o re-
speito da dignidade da pessoa humana, afigurando-se como o direito
de se orientar, atentando-se, notadamente, para sua razdo e agir em
consonancia com o seu entendimento e op¢ao. Immanuel Kant, por
sua vez, “talvez aquele que mais influencia até os dias atuais nos delin-
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eamentos do conceito, propos o seu imperativo categdrico, segundo o
qual 0 homem é um fim em si mesmo” (BERNARDO, 2006, p. 234).
Nao pode o homem nunca ser coisificado ou mesmo empregado como
instrumento para alcangar objetivos.

Afora isso, é necessario destacar que as coisas sdo dotadas de preco,
ja que podem ser trocadas por algo que as equivale; as pessoas, doutro
modo, sdo dotadas de dignidade, sendo repudiavel a estruturagao
de uma troca que objetive a troca por algo similar ou mesmo que se
aproxime. Oportunamente, Martins (2008, p. 07) leciona, em confor-
midade com os idedrios irradiados pelo pensamento kantiano, que to-
das as a¢des norteadas em favor da redugdo do ser humano a um mero
objeto, como instrumento a fomentar a satisfacao de outras vontades,
sao defesas, eis que afronta, de maneira robusta, a dignidade da pes-
soa humana. No intento de fortalecer as ponderagoes estruturadas até
aqui, ha que se trazer o magistério de Schiavi:

No ambito do pensamento jusnaturalista dos séculos XVII e XVIII,
a concepgdo da dignidade da pessoa humana, assim como a idéia
do direito natural em si, passou por um processo de racionalizagdo
e laicizacdo, mantendo-se, todavia, a nogdo fundamental da igual-
dade de todos os homens em dignidade e liberdade. A dignidade da
pessoa humana era considerada como a liberdade do ser humano
de optar de acordo com a sua razdo e agir conforme o seu enten-
dimento e op¢do, bem como - de modo particularmente significa-
tivo — o de Immanuel Kant, cuja concep¢ao de dignidade parte da
autonomia ética do ser humano, considerando esta (a autonomia)
como fundamento da dignidade do homem, além de sustentar o ser
humano (o individuo) néo pode ser tratado — nem por ele proprio -
como objeto. E com Kant que, de certo modo, se completa o proces-
so de seculariza¢do da dignidade, que, de vez por todas, abandonou
suas vestes sacrais. Sustenta Kant que o Homem e, duma maneira
geral, todo ser racional, existe como um fim em si mesmo, ndo sim-
plesmente como meio para uso arbitrario desta ou daquela vontade.
(SCHIAVT, 2013, p. 04).
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Nao se pode perder de vista que, em decorréncia da sorte de hor-
rores perpetrados durante a Segunda Grande Guerra Mundial, os
idedrios kantianos foram rotundamente rememorados, passando a
serem detentores de vultosos contornos, vez que, de maneira realista,
foi possivel observar as consequéncias abjetas provenientes da utiliza-
¢do do ser humano como instrumento de realiza¢cdo de interesses. A
fim de repelir as agdes externadas durante o desenrolar da Segunda
Grande Guerra Mundial, o baldrame da dignidade da pessoa humana
foi macicamente hasteado, passando a tremular como flamula orienta-
dora da atuagdo humana, restando positivado em volumosa parcela das
Constitui¢oes promulgadas no pos-guerra, mormente as do Ocidente.
“O respeito a dignidade humana de cada pessoa proibe o Estado e dis-
por de qualquer individuo apenas como meio para outro fim, mesmo se
for para salvar a vida de muitas outras pessoas” (HABERMAS, 2012, p.
09). E perceptivel que a moldura que enquadra a construgio da digni-
dade da pessoa humana, na condigdo de produto da indignagao dos hu-
milhados e violados por periodos de intensos conflitos bélicos, expressa
um conceito fundamental responsavel por fortalecer a construgao dos
direitos humanos, tal como, de maneira atrelada, de instrumentos que
ambicionem evitar que se repitam atos atentatdrios contra a dignidade
de outros individuos.

Por 6bvio, a Republica Federativa do Brasil, ao estruturar a Con-
stituicdo Cidada de 1988 (2013a) concedeu, expressamente, relevo ao
principio da dignidade da pessoa humana, sendo colocada sob a epi-
grafe “dos principios fundamentais”, positivado no inciso III do artigo
1°. Com avulte, o aludido preceito passou a gozar de status de pilar es-
truturante do Estado Democraético de Direito, toando como fundamen-
to para todos os demais direitos. Nesta trilha, também, ha que se enfa-
tizar que o Estado ¢ responsavel pelo desenvolvimento da convivéncia
humana em uma sociedade norteada por caracteres pautados na liber-
dade e solidariedade, cuja regulamentagio fica a encargo de diplomas
legais justos, no qual a populacdo reste devidamente representada, de
maneira adequada, participando e influenciando de modo ativo na es-
truturagdo social e politica. Ademais, é permitida, inda, a convivéncia
de pensamentos opostos e conflitantes, sendo possivel sua expressao de
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modo publico, sem que subsista qualquer censura ou mesmo resistén-
cia por parte do Ente Estatal.

Nesse alamiré, verifica-se que a principal incumbéncia do Estado
Democratico de Direito, em harmonia com o ventilado pelo dogma
da dignidade da pessoa humana, esta jungido na promogao de politi-
cas que visem a elimina¢do das disparidades sociais e os desequili-
brios econdmicos regionais, o que clama a perseguicdo de um idedrio
de justi¢a social, insito em um sistema pautado na democratiza¢ao
daqueles que detém o poder. Ademais,

nao se pode olvidar que “ndo é permitido O principio da
admitir, em nenhuma situacio, que qual- dignidade da
quer direito viole ou restrinja a dignidade pessoa humana
da pessoa humana” (RENON, 2009, p. 19), nao é visto como

tal ideario decorre da proeminéncia que um direito, ja que
torna o preceito em comento em patamar antecede ao proprio
intocavel e, se porventura houver conflito ordenamento
com outro valor constitucional, aquele ha juridico
sempre que prevalecer. Frise-se que a dig-
nidade da pessoa humana, em razdo da promulga¢ao da Carta de 1988,
passou a se apresentar como fundamento da Republica, sendo que to-
dos os sustentaculos descansam sobre o compromisso de potencializar
a dignidade da pessoa humana, fortalecido, de maneira determinante,
como ponto de confluéncia do ser humano. Com o intuito de garantir a
existéncia do individuo, insta realcar que a inviolabilidade de sua vida,
tal como de sua dignidade, faz-se proeminente, sob pena de nao haver
razdo para a existéncia dos demais direitos. Neste diapasao, cuida colo-
car em saliéncia que a Constitui¢ao de 1988 consagrou a vida humana
como valor supremo, dispensando-lhe aspecto de inviolabilidade.
Evidenciar se faz necessario que o principio da dignidade da pessoa
humana nao € visto como um direito, ja que antecede ao proprio orde-
namento juridico, mas sim um atributo inerente a todo ser humano, de-
stacado de qualquer requisito ou condi¢do, nao encontrando qualquer
obstaculo ou ponto limitrofe em razdo da nacionalidade, género, etnia,
credo ou posi¢ao social. Nesse viés, o aludido bastido se apresenta como
0 maci¢o nucleo em torno do gravitam todos os direitos alocados sob a
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epigrafe “fundamentais’, que se encontram agasalhados no artigo 5° da
Constitui¢ao Cidada. Ao perfilhar-se a umbilical relacao nutrida entre
a dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais, podem-se
tanger dois aspectos basais. O primeiro se apresenta como uma agao
negativa, ou passiva, por parte do Ente Estatal, a fim de evitar agressoes
ou lesdes; ja a positiva, ou ativa, esta atrelada ao “sentido de promover
agOes concretas que, além de evitar agressoes, criem condi¢oes efetivas
de vida digna a todos” (BERNARDO, 2006, p. 236).

Comparato (1998, p. 76) alga a dignidade da pessoa humana a um
valor supremo, eis que “se o direito é uma criagdo humana, o seu valor
deriva, justamente, daquele que o criou. O que significa que esse fun-
damento ndo é outro, sendo o proprio homem, considerando em sua
dignidade substancia da pessoa’, sendo que as especificagdes individ-
uais e grupais sdo sempre secunddrias. A prépria estruturagao do Or-
denamento Juridico e a existéncia do Estado, conforme as ponderagoes
aventadas, so se justificam se erguerem como axioma macico a digni-
dade da pessoa humana, dispensando esfor¢os para concretizarem tal
dogma. Mister se faz pontuar que o ser humano sempre foi dotado de
dignidade, todavia, nem sempre foi (re)conhecida por ele. O mesmo
ocorre com o suceddneo dos direitos fundamentais do homem que,
preexistem a sua valoragdo, os descobre e passa a dispensar protecao,
variando em decorréncia do contexto e da evolu¢ao histdrico-social e
moral que condiciona o género humano. Nao se pode perder de vis-
ta o corolario em comento ¢é a sintese substantiva que oferta sentido
axioldgico a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
determinando, conseguintemente, os pardmetros hermenéuticos de
compreensdo. A densidade juridica do principio da dignidade da pes-
soa humana, no sistema constitucional adotado, ha de ser, deste modo,
maxima, afigurando-se, inclusive, como um corolario supremo no tro-
no da hierarquia das normas.

A interpretagao conferida pelo corolario em comento nao é para ser
procedida a margem da realidade. Ao reverso, alcancar a integralidade
da ambic¢ao contida no bojo da dignidade da pessoa humana é elemento
da norma, de modo que interpretagdes corretas sdo incompativeis com
teoriza¢do alimentada em idealismo que nao as conforme como funda-
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mento. Atentando-se para o principio supramencionado como estand-
arte, o intérprete devera observar para o objeto de compreensdo como
realidade em cujo contexto a interpretagdo se encontra inserta. Ao lado
disso, nenhum outro dogma ¢ mais valioso para assegurar a unidade
material da Constituicao sendo o corolario em testilha. Como bem sa-
lientou Sarlet (2002, p. 83), “um Estado que nao reconhega e garanta
essa Dignidade nao possui Constitui¢ao” Ora, considerando os valores
e idearios por ele abarcados, nao se pode perder de vista que as normas,
na visdo garantistica consagrada no Ordenamento Brasileiro, reclamam
uma interpretagdo em conformidade com o preceito em destaque. Di-
ante da construgado da dignidade da pessoa humana, cuja afirmacao da-
se em plurais ambitos, é possivel colocar em destaque que o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado apresenta-se como um dos
plurais pilares sustentadores do denso conceito encerrado no super-
principio, devido, primordialmente, a proeminéncia da questdo ambi-
ental e a estruturacao do ideario de uma solidariedade que ultrapassa
a presente geragdo, reclamando uma 6tica preocupada com as futuras
geragoes e ao acesso as condi¢des minimas de desenvolvimento.

5. Fundamentos constitucionais do direito ao minimo
existencial socioambiental: o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado enquanto manifestacao do
superprincipio da dignidade da pessoa humana

Ao adotar como ponto inicial de andlise o meio ambiente e sua re-
lagdo direta com o homem contemporaneo, necessario faz-se esquadri-
nhar a concessao juridica apresentada pela Lei 6.938, de 31 de agosto de
1981 (2013), que dispoe sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente,
seus fins e mecanismos de formulacdo e aplicacao, e da outras provi-
déncias. Aludido diploma, ancorado apenas em uma visdo hermética,
concebe 0 meio ambiente como um conjunto de condigdes, leis e influ-
éncias de ordem quimica, fisica e bioldgica que permite, abriga e rege a
vida em todas as suas formas. Nesse primeiro momento, salta aos olhos
que o tema ¢ dotado de complexidade e fragilidade, eis que dialoga uma
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sucessdo de fatores distintos, os quais sdo facilmente distorcidos e dete-
riorados devido a agdo antrépica.

José Afonso da Silva (2009, p. 20), ao tracar defini¢cdo acerca de
meio ambiente, descreve-o como “a interagdo do conjunto de elementos
naturais, artificiais e culturais que propiciem o desenvolvimento equili-
brado da vida em todas as suas formas”. Celso Anténio Pacheco Fiorillo
(2012, p. 77), por sua vez, afirma que a concepgdo definidora de meio
ambiente estd pautada em um ideario juridico despido de determina-
¢do, cabendo, diante da situagdo concreta, promover o preenchimento
da lacuna apresentada pelo dispositivo legal supramencionado. Trata-
-se, com efeito, de tema revestido de macica fluidez, eis que o meio
ambiente estd diretamente associado ao ser humano, sofrendo os in-
fluxos, modificacoes e impactos por ele proporcionados. Nao é possi-
vel, ingenuamente, conceber, na contemporaneidade, o meio ambiente
apenas como uma floresta densa ou ecossistemas com espécies animais
e vegetais proprios de uma determinada regido; ao reverso, ¢ impres-
cindivel alinhar o entendimento da questdo em debate com os anseios
apresentados pela sociedade contemporanea. Nesta linha, o Ministro
Luiz Fux, ao apreciar a A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.029/
AM, ja salientou que:

[...] o meio ambiente é um conceito hoje geminado com o de sau-
de publica, saide de cada individuo, sadia qualidade de vida, diz a
Constituigdo, é por isso que estou falando de saude, e hoje todos
nds sabemos que ele é imbricado, é conceitualmente geminado com
o proprio desenvolvimento. Se antes nds diziamos que o meio am-
biente é compativel com o desenvolvimento, hoje nés dizemos, a
partir da Constitui¢do, tecnicamente, que nao pode haver desenvol-
vimento sendo com o meio ambiente ecologicamente equilibrado.
A geminagdo do conceito me parece de rigor técnico, porque salta
da propria Constitui¢ao Federal. (BRASIL, 2013c).

Pelo excerto transcrito, denota-se que a acepgao ingénua do meio
ambiente, na condigdo estrita de apenas condensar recursos naturais,
esta superada, em decorréncia da dinamicidade da vida contempora-
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nea, icado a condicao de tema dotado de complexidade e integrante do
rol de elementos do desenvolvimento do individuo. Tal fato decorre,
sobremodo, do processo de constitucionaliza¢do do meio ambiente no
Brasil, concedendo a elevagdao de normas e disposi¢oes legislativas que
visam promover a protecio ambiental. Ao lado disso, nao é possivel
esquecer que os principios e corolarios que sustentam a juridicidade
do meio ambiente foram al¢cados a patamar de destaque, passando a
integrar nucleos sensiveis, dentre os quais as liberdades publicas e os
direitos fundamentais. “Com o advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, as normas de prote¢ao ambiental sdo al¢a-
das a categoria de normas constitucionais, com elaboragao de capitulo
especialmente dedicado a protecio do meio ambiente” (THOME, 2012,
p. 116).

A construgio do direito ao meio ambiente enquanto direito de to-
dos exige uma perspectiva republicana de bem comum, enquanto
bem da comunidade, que nio se ajusta com perfei¢ao as teses libe-
rais. A construgdo - e nio a declaragdo - do direito a0 meio am-
biente exige um fundamento ético que néo se funda na competi¢ao,
mas antes na solidariedade. Exige uma construcéo ética que pensa
a figura do outro, ndo como adversario, mas como parte da cons-
trucdo por todos de um projeto comum de humanidade. (SCARPI,
2008, p. 77-78)

Em ressonancia com o preceito de necessidades humanas basicas,
na perspectiva das presentes e futuras geragdes, é colocada, como ponto
robusto, para reflexdo a exigéncia de um patamar minimo de qualida-
de e seguranca ambiental, sem o qual o preceito de dignidade humana
restaria violentado em seu nucleo essencial. A seara de protecao do di-
reito a vida, quando confrontado com o quadro de riscos ambientais
contemporaneos, para atender o padrio de dignidade al¢ado consti-
tucionalmente, reclama ampliagdo a fim de abarcar a dimenséao no seu
quadrante normativo. Insta salientar, ainda, que a vida se apresenta
como condigdo elementar para o pleno e irrestrito exercicio da digni-
dade humana, conquanto esta nao se limite aquela, porquanto a digni-
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dade ndo se resume a questdes existenciais de natureza essencialmen-
te bioldgica ou fisica, todavia carece a prote¢do da existéncia humana
de forma mais ampla. Desta maneira, é imprescindivel que subsista a
conjugacao dos direitos sociais e dos direitos ambientais para identi-
ficagao dos patamares necessarios de tutela da dignidade humana, a
fim de promover o reconhecimento de um direito-garantia do minimo
existencial socioambiental, “precisamente pelo fato de tal direito abar-
car o desenvolvimento de todo o potencial da vida humana até a sua
propria sobrevivéncia como espécie, no sentido de uma prote¢ido do
homem contra a sua prépria agao predatéria” (SARLET; FENSTERSEI-
FER, 2012, p. 116).

A exemplo do que ocorre com o conteido do superprincipio da
dignidade humana, o qual ndo encontra pontos limitrofes ao direito a
vida, em uma acepgao restritiva, o conceito de minimo existencial nao
pode ser limitado ao direito a simples sobrevivéncia na sua dimensao
estritamente natural ou bioldgica, ao reverso, exige concep¢ao mais
ampla, eis que almeja justamente a realizagdo da vida em patamares
dignos, considerando, nesse viés, a incorporagdo da qualidade am-
biental como novo conteudo alcangado por seu ambito de protegao.
Arrimado em tais coroldrios, o conteudo do minimo existencial nao
pode ser confundido com o denominado “minimo vital” ou mesmo
com o “minimo de sobrevivéncia’, na propor¢ao em que este tltimo
tem seu sentido atrelado a garantia da vida humana, sem necessaria-
mente compreender as condi¢gdes para uma sobrevivéncia fisica em
condig¢des dignas, portanto, de uma vida dotada de certa qualidade.

O contetdo normativo ventilado pelo direito ao minimo existencial
deve receber modulacio a luz das circunstancias historicas e culturais
concretas da comunidade estatal, inclusive numa perspectiva evoluti-
va e cumulativa. Destarte, é natural que novos elementos, decorrentes
das relagdes sociais contemporaneas e das novas necessidades existen-
ciais apresentadas, sejam, de maneira paulatina, incorporados ao seu
conteudo, eis que o escopo primordial estd assentado em salvaguar-
dar a dignidade da pessoa humana, sendo indispensavel o equilibrio
e a seguranca ambiental. Nesta esteira, com o escopo de promover a
conformagdo do conteudo do superprincipio da dignidade da pessoa
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humana, é imperioso o alargamento do rol dos direitos fundamentais,
0s quais guardam ressonancia com a concepgao histdrica dos direitos
humanos, porquanto a tendéncia é sempre a ampliagdao do universo dos
direitos fundamentais, de maneira a garantir um nivel cada vez maior
de tutela e promocéo da pessoa, tanto em uma 6rbita individual como
em aspectos coletivos.

Ademais, o processo histdrico-constitucional de afirmagao de di-
reitos fundamentais e da protegdo da pessoa viabilizou a inser¢ao da
protecao ambiental no rol dos direitos fundamentais, de maneira que o
conteido do minimo existencial, até entao restrito a dimensao social,
deve necessariamente compreender também um minimo de qualidade
ambiental, no sentido de encampar o minimo existencial ecoldgico,
que assume verdadeira fei¢ao socioambiental. Ao se adotar os paradig-
mas ventilados pelo artigo 225 da Constitui¢do Federal, é verificavel
que a promogdo da sadia qualidade de vida s6 é possivel, enquanto
desdobramento da vida e saide humanas, dentro dos padroes mini-
mos estabelecidos constitucionalmente para o desenvolvimento pleno
da personalidade humana, num ambiente natural com qualidade am-
biental.

O ambiente estd presente nas questdes mais vitais e elementares
para o desenvolvimento das potencialidades humanas, além de ser
imprescindivel a sobrevivéncia do ser humano como espécie natural.
Desta feita, com o intento que se contribuir para a constru¢ao de uma
fundamentag¢ao do minimo existencial ecoldgico e, em uma perspecti-
va mais ampla, socioambiental, é adotado, portanto, uma compreensao
alargada do conceito de minimo existencial, com o escopo de alcangar
a ideia de uma vida com qualidade ambiental. “A dignidade da pessoa
humana, por sua vez, somente estara assegurada — em termos de con-
digdes basicas a serem garantidas pelo Estado e pela sociedade — onde a
todos e a qualquer um estiver assegurada nem mais nem menos do que
uma vida saudavel” (SARLET; FENSTERSEIFER, 2012, p. 120), o que,
com efeito, passa, por imperioso, pela qualidade, equilibrio e seguranga
do ambiente em que a vida humana se encontra sediada.
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6. Comentario final: o minimo existencial socioambiental
como afirmacao dos canones de democracia e justica social

E possivel salientar que com a ado¢io do minimo existencial socio-
ambiental, configura verdadeira ampliagdo do rol dos direitos funda-
mentais, notadamente no que concerne a sua dimensao sociocultural,
abarcando novas demandas e desafios existenciais provenientes da ma-
triz ecoldgica. Trata-se, com efeito, do processo de reestruturagao do
Estado e juridifica¢ao de questdes peculiares, estendendo a incidéncia
do direito a questoes florescidas na contemporaneidade, objetivando
emprestar uma visdo normativa ao tema, utilizando, como filtro de
analise, a promocao do principio da dignidade da pessoa humana e sua
densidade no ordenamento juridico brasileiro. Nesta senda, incumbe
ao legislador promover a ampliacdo do rol dos direitos fundamentais,
garantindo, via de consequéncia, o alargamento do conjunto de presta-
¢des socioculturais indispensaveis para assegurar a cada individuo uma
vida condigna e a efetiva possibilidade da inser¢do na vida economica,
social, cultural e politica, refletindo um processo dindmico e fortemen-
te receptivo ao contexto.

Nesta esteira, a edificacdo e fortalecimento dos valores atrelados ao
minimo existencial socioambiental inauguram um novo patamar, no
qual aspectos essenciais da tutela ambiental e de outros direitos. Desta
feita, com o intento que se contribuir para a constru¢ao de uma funda-
menta¢do do minimo existencial ecoldgico e, em uma perspectiva mais
ampla, socioambiental, é adotado, portanto, uma compreensao alarga-
da do conceito de minimo existencial, com o escopo de alcancar a ideia
de uma vida com qualidade ambiental. O piso minimo vital de direitos
que deve ser assegurado pelo Estado a todos os individuos, dentre os
quais insta salientar o direito a satude, para cujo exercicio é imprescin-
divel um ambiente equilibrado e dotado de higidez, como afirmagéo
dos valores irradiados pela democracia e justiga social.
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Nota
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culado a linha de Pesquisa “Conflitos Socioambientais, Rurais e Urbanos”
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A prova pericial na Lei 13.105/15 — novo Cddigo de
Processo Civil

Carlos Alberto Del Papa Rossi’
Advogado, Especialista em Direito Tributario (PUC/SP)

Introducao

AO DISCIPLINAR A PROVA PERICIAL, a Lei 13.105/15 trouxe relevantes
alteragoes, enriquecendo o sistema do direito positivado na medida em
que o respectivo regramento restou mais detalhado e atento a questdes
que, sob a égide do codigo de 1973, deram ensejo a inumeras discus-
sOes perante os nossos tribunais.

Neste singelo artigo, tentaremos trazer ao leitor os aspectos mais
importantes da nova legislagdo, e na medida do possivel, apresenta-
remos posi¢oes jurisprudenciais alcancadas na vigéncia do diploma
processual revogado, demonstrando que as mesmas parecem ter sido
incorporadas pelo atual codex.

1. Jurisdicao

De uma forma bastante resumida, o direito pode ser entendido como
um sistema de normas juridicas validas em tempo e espago especificos,
cuja finalidade é disciplinar as relagdes humanas intersubjetivas. Dentre
todas essas normas ha uma parcela destinada a regrar a composicao das
lides, ou seja, o ordenamento juridico estatui como as pessoas devem
agir na hipotese de terem direitos lesados ou colocados em situagao de
risco. Da mesma forma, num estado democratico de direito, as normas
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juridicas dispdem, ainda, como o Estado-juiz deve se conduzir para pa-
cificar os conflitos de interesses que lhe sdo submetidos.

A Constitui¢ao Federal assegura a todos o livre acesso ao Poder Ju-
dicidrio para a prote¢do ou reparagio de direitos, sendo que ao Estado
foi atribuido o dever de desempenhar a atividade jurisdicional.

Para que se inicie a presta¢ao da tutela jurisdicional é necessario
que o interessado exerca o seu direito de agdo, provocando o Poder
Judiciario. O direito ameagado ou violado s6 torna-se objeto de apre-
ciagdo pelo Estado-juiz ap6s o seu titular solicitar, através de uma acao,
a prestagao jurisdicional (art. 2°, CPC).

Provocado, o Estado tem o dever de analisar a questdao que lhe foi
submetida e resolvé-la através da aplicagdo das normas juridicas. Asse-
gurard a sobreposi¢ao da vontade da lei a vontade das partes, garantin-
do o respeito a ordem juridica e a paz social.

Quando dizemos que o Estado tem o dever de compor a lide, o
fazemos porque “a lei ndo excluird da apreciagio do Poder Judicidrio
lesdo ou ameaga a direito” (art. 5°, XXXV, CRFB/1988), e o “juiz ndo se
exime de decidir sob a alegagdo de lacuna ou obscuridade do ordenamen-
to juridico” (art. 140, CPC). Desta maneira, atendidos os pressupostos
processuais e presentes todas as condi¢des da ac¢ao, uma vez levado o
caso concreto ao Poder Judicidrio, este devera decidi-lo, ainda que nao
encontre expressamente as normas juridicas reguladoras.

Jurisdi¢do é, portanto, o encargo que o Estado tem de, por seus 6r-
gaos, e sempre que for provocado, prestar a tutela jurisdicional através
da aplicacdo da lei aos casos concretos. Note-se que ndo nos limita-
mos a dizer que a jurisdi¢cdo tem por fim a solu¢ao de litigios, pois em
muitos casos haverd o desenvolvimento de atividade jurisdicional sem
que haja lide a ser dirimida, como ocorre, por exemplo, com o divércio
consensual em que o casal possui filhos menores.

O principio do devido processo legal exige que, desde a provocagao
do Estado-juiz até o momento em que a tutela jurisdicional é presta-
da em definitivo, sejam disponibilizados aos jurisdicionados todos os
meios legais para defesa de seus interesses, assegurado o contraditdrio.
Consequentemente, as partes deve ser facultada a producéo de todas as
provas que se mostrarem necessarias* a comprovagao de suas alegagdes,
pois s6 assim se desincumbem dos respectivos 6nus’.
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Dentre os meios de prova legalmente previstos, destaca-se a peri-
cial, haja vista que sua natureza técnica ou cientifica, e a maior comple-
xidade que geralmente gira no seu entorno, exige que o magistrado seja
auxiliado por um perito.

Feitas estas breves consideragdes, passamos a tecer rapidos comen-
tarios sobre o perito judicial para, na sequéncia, tratarmos da prova
pericial.

2. Perito - auxiliar da justica

Para o exercicio de suas fung¢des o juiz necessita do auxilio cons-
tante ou eventual de outras pessoas que, tal como ele, devem atuar com
diligéncia e imparcialidade (art. 149, CPC).

Nas causas em que a matéria envolvida exigir conhecimentos técni-
cos ou cientificos proprios de determinadas dreas do saber, o magistra-
do serd assistido por perito ou drgdo, cuja nomeacao observara o cadas-
tro de inscritos mantido pelo tribunal ao qual o juiz estd vinculado (art.
156, § 1°, CPC), sendo que esse cadastro deve ser feito de acordo com o
exigido pelo artigo 156, em seus §$ 2° e 3°.

A Lei 13.105/15 inovou ao expandir a possibilidade do juiz também
ser assistido por “drgdos técnicos ou cientificos”, nao estando limitado
apenas a pessoas fisicas na condi¢ao de “profissionais de nivel univer-
sitdrio”, tal como dispunha o cédigo revogado. Nesta hipdtese, o 6rgao
que vier a ser designado para a realizagdo de determinada pericia de-
vera comunicar ao juiz os nomes e os dados de qualificagdo dos pro-
fissionais que forem destacados para o respectivo trabalho pericial, de
modo a viabilizar a verificagao de eventuais causas de impedimento* e
suspeicao’ (art. 156, § 4°, CPC).

Pode ocorrer, principalmente em comarcas pequenas, que para a
realizacdo de uma determinada pericia sobre area especifica do conhe-
cimento, nao haja perito ou érgao inscrito no cadastro disponibilizado
pelo tribunal. Nesta hipotese, o paragrafo 5° do artigo 156 permite que
o magistrado escolha livremente um profissional ou 6rgao que, com-
provadamente, detenha conhecimento especializado para tal mister.
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Nomeado, o auxiliar do juiz - perito ou érgao - devera empregar
toda diligéncia para, no prazo que lhe for assinado, cumprir seu traba-
lho. Poder4, se for o caso, no prazo legal de quinze dias, escusar-se do
encargo alegando justo motivo, sob pena de rentincia a tal direito (art.
157, § 1°, CPC).

Refor¢ando o dever de diligéncia exigido pelo artigo 157, o Codigo de
Processo Civil, no seu artigo 466, estabelece que mesmo dispensado de
assinar um termo de compromisso o perito — assim como o érgao técnico
ou cientifico - tem o dever de cumprir escrupulosamente seu encargo.

Caso, por dolo ou culpa, o perito acabe prestando informagoes inve-
ridicas, serd responsabilizado pelos prejuizos que causar a parte, ficando
ainda inabilitado para atuar em outras pericias por um prazo de dois a
cinco anos, sem prejuizo de outras sangdes. Cabera ao juiz comunicar
tal fato ao respectivo 6rgao de classe, para que sejam adotadas as medi-
das cabiveis (art. 158, CPC). Dito de outra forma, para a responsabili-
zagao do perito ou 6rgao nao é necessaria a demonstragdo da intengéo
de prejudicar uma das partes, bastando ficar caracterizada a culpa pela
imprudéncia, negligéncia ou impericia.

Tecidas estas singelas consideracdes sobre o perito, passaremos a
abordar a prova pericial.

3. A prova pericial

A prova pericial consistira em exame, vistoria ou avalia¢ao, e pode-
rd ser determinada de oficio® ou a requerimento das partes. Serd indefe-
rida quando: a) ndo houver a necessidade de conhecimento especial de
técnico para prova do fato; b) o fato ja estiver comprovado por outros
meios de prova; e c) a verifica¢ao for impraticavel (art. 464, § 1°, CPC).

Caso o objeto da pericia envolva aspectos de maior complexidade,
abarcando varias dreas do saber, o juiz nomeara mais de um perito, haja
vista a necessidade de que cada um seja especializado em sua respectiva
area de conhecimento (art. 475, CPC).

A produgao da prova pericial podera ser dispensada quando as par-
tes, na inicial e na contestagao, apresentarem, sobre as questdes de fato,
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pareceres técnicos ou documentos elucidativos que forem considera-
dos suficientes pelo magistrado (art. 472, CPC).

3.1 Prova técnica simplificada

Em muitos casos, apesar da necessidade de conhecimentos técni-
cos ou cientificos especializados para a comprovagdo de determinado
fato, pode ocorrer que a causa ndo envolva questdes de alta complexi-
dade.

Nesta hipotese o juiz podera de oficio, ou a requerimento das par-
tes, substituir a pericia por prova técnica simplificada, a qual consiste
apenas na inquiri¢ao do especialista sobre os pontos controvertidos da
causa. Durante sua arguicao, o especialista podera se utilizar de qual-
quer recurso tecnoldgico de transmissao de sons e imagens.

3.2 Especializacao dos peritos

Na vigéncia do cédigo revogado ja era exigido que para assumir
o encargo de perito, além de graduado em nivel universitario, o pro-
fissional comprovasse sua especializacdo através de certidio expedida
pelo drgao de classe’ no qual encontrava-se inscrito. Para exemplificar,
numa pericia médica sobre neurologia, ndo bastava que o profissional
fosse graduado em medicina e inscrito no CRM - Conselho Regional
de Medicina -, pois devia também possuir titulo de especializagdo na
area do objeto da pericia. Entretanto, e lamentavelmente, muitos fo-
ram os casos em que os tribunais desprezaram a exigéncia legal de que
o perito deveria ser especialista na matéria sobre a qual lhe incumbia
opinar.

Prestigiando a seguranca, e minimizando os riscos de prejuizos as
partes e ao resultado tutil do processo, a Lei 13.105/15 é incisiva ao dis-
por que para o cargo de perito sé pode ser nomeado o profissional que
for especializado na area de conhecimento do objeto da pericia.

Com efeito, o artigo 465 do Cddigo de Processo Civil é expresso
quando impde ao juiz o dever de nomear apenas “perito especializa-
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do no objeto da pericia”. Ciente de sua nomeagdo, o expert devera, em
cinco dias, apresentar seu curriculo com comprovagao de especializa-
¢do quanto ao objeto da pericia (art. 465, § 2°, II, CPC), devendo ser
substituido se “faltar-lhe conhecimento técnico ou cientifico” (art. 468,
I, CPC).

Observe-se que a exigéncia de especializagao no objeto da pericia
também deve ser atendida para a produgdo da prova técnica simplifi-
cada. Os paragrafos terceiro e quarto do artigo 464, em sintonia com
o disposto nos artigos 465 e 468, I, do Cédigo de Processo Civil, sao
expressos quando se referem ao auxiliar do juiz como “especialista™

A titulo de ilustragao, ndo se pode ter como segura e confiavel a
pericia médica que versa sobre psiquiatria, mas foi realizada por médi-
co especializado em ortopedia. E evidente que apesar de sua formacio
académica em medicina, o0 médico nomeado como perito nao é espe-
cializado na drea de conhecimento do objeto da pericia. Neste exem-
plo, resta claro o cerceamento de defesa, haja vista que a parte nao foi
deferida a efetiva comprovagao de suas alegagdes.

Ha, na jurisprudéncia, inimeras decisdes que, respeitando o orde-
namento juridico, e sob pena de cerceamento de defesa, reconheceram
que o cargo de perito sé pode ser preenchido por profissional “especia-
lista” na respectiva area de conhecimento. Confira-se, nesse sentido,
parte do brilhante voto proferido pelo desembargador Francisco Car-
los Inouye Shintate, do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, in
verbis:

Caracterizou-se cerceamento de defesa, necessaria a complemen-
tagdo da pericia médica para resposta dos quesitos suplementares
formulados pela parte autora (fls. 147/148), pois o perito nao res-
pondeu aos quesitos das partes de forma adequada, afirmando a
necessidade de nomeagio de especialista para a andlise da incapa-
cidade decorrente. Como a senten¢a decidiu com base em prova
que se mostrou incompleta porque nao realizada pericia do grau de
incapacidade, a consequéncia é o reconhecimento do cerceamento
de defesa, o que implica a anula¢do da sentenga para a reabertura

da instrugéo processual.
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Em face do exposto, dd-se provimento ao recurso para acolher a
preliminar e anular a sentenga, determinando-se a reabertura da
instrugdo para que seja realizada pericia médica por especialista em
psiquiatria (que responda, de forma analitica e fundamentada, as
perguntas de autor e réu sobre a incapacidade para o trabalho), pre-

judicado o exame do mérito.?

Noutro caso, no qual uma pericia médica foi realizada por expert
ndo especialista, o Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu pela con-
versao do julgamento em diligéncia, para que outro exame pericial fos-
se realizado por profissional especializado na area de conhecimento do
objeto da pericia. Confira-se, in verbis:

Ora, pelo que se percebe do simplificado e objetivo laudo pericial, o
mesmo foi efetuado por médico néo especialista na area de medici-
na do trabalho (pelo menos nada consta nos autos a respeito), cuja
area de atuagdo é a ‘neurologia, a qual se distancia do tipo de lesdo
traumatica que o acidentado sofreu fraturando seu fémur direito,
deixando, assim, duvida quanto a real capacidade de trabalho do
autor, bem como quanto a extensao e temporariedade da lesdo oca-
sionada, que teria redundado na perda flexora do joelho em grau
minimo, de onde que, por cautela, recomenda-se, a realizagdo de
nova pericia, a ser feita por médico do trabalho especialista na ma-

téria em questdo, qual seja, a ‘traumatologia’ ou ‘ortopedia’’
Vale ainda conferir, in verbis:

Responsabilidade Civil - Erro médico — Complicagdes durante o
parto e posterior morte do bebé — Alegacdo de cerceamento de de-
fesa — Ocorréncia — Prova pericial - Alegacdo de que o perito ndo
tem especialidade na drea de ginecologia e obstetricia como o caso
requer — Perito especialista em gastroenterologia e medicina de tra-
balho que ndo se mostra competente para atuar no presente caso —
Necessidade de nomeagio de perito especialista na area e realizacao
de novo laudo pericial - Recurso provido para afastar a sentenga,

devendo o processo retomar seu curso."

Revista Judiciaria do Parana — Ano XI - n. 12 - Novembro 2016

Revista Judiciaria # 12 - Novembro de 2016 - PRONTA.indd 189 07/11/2016 11:56:41



190 Carlos Alberto Del Papa Rossi

Agravo. Pericia. Nomeagdo de perito especializado. Em que pese
ser o juiz o destinatario da prova, detendo poderes para nomear o
perito de sua confianga, ele nao deve se olvidar que a prova tem a
finalidade de esclarecer questdes técnicas e cientificas, sendo ne-
cessaria a comprovagdo da especialidade do expert na matéria em

discussdo Agravo provido."

Agravo regimental. [...]. Perito. Nomeagdo. Afastamento. Exigéncia
de nomeagdo de peritos especialistas na drea, por questdo de segu-

ranga no desfecho da lide. Decisdo reformada. Recurso provido."

Agravo de instrumento. Acidente de trabalho. Auxilio-acidente. Pe-
ricia. Impugnagao. Perito especialista em ortopedia/traumatologia.
Necessidade. Decisdo reformada. 1) Necesséria a avaliagao do peri-
ciando por perito especialista na drea de ortopedia/traumatologia,
com a finalidade de confirmar ou néo a existéncia de sequelas em
razdo de acidente de trabalho e determinar a possibilidade de re-
cebimento do beneficio, uma vez que sustenta ele ter sequelas dos
dois acidentes sofridos e que elas vém lhe causando dores nas arti-

culagdes dos membros inferiores. 2) Agravo conhecido e provido."

Agravo de instrumento. A¢do de cobranca. DPVAT. Realiza¢ao de
nova pericia. Traumas psiquicos. Necessidade. Juiz. Destinatario
das provas. Termo de Cooperagao 103/2012-DEC. Auséncia de ca-
rater vinculante. Valor fixado em consonancia com o ato 16/2014-P
(atualizado pelo Ato 15/2015-P). Manutengéo.

I. O valor da indenizagdo para os casos de invalidez permanente
deve ser proporcional ao grau da lesdo, independentemente da data
em que ocorreu o acidente automobilistico, nos termos da Sumula
474, do STJ. Assim, mostra-se necessaria a realizacdo de nova pe-
ricia. Diferentemente do alegado pela parte agravante, a pericia ja
realizada, ndo foi conclusiva no que tange aos traumas psiquicos do
autor. Outrossim, o médico incumbido daquela pericia, é especialis-
ta em Ortopedia e Traumatologia, nao possuindo totais condigdes

de aferir os problemas psiquiatricos alegados pelo autor”**
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Agravo de instrumento. Previdencidrio. Processo Civil. INSS. Res-
tabelecimento de auxilio acidentdrio. Pericia médica realizada por
perito ndo especialista. Desatendimento ao que dispde o art. 145 e
§§ do CPC. Designacio de novo perito. Necessidade. Devida con-
cessdo de tutela antecipada vez que o pagamento desse beneficio foi
suspenso sem amparo em laudo médico definitivo. Beneficio previ-
dencidrio que visa assegurar a sobrevivéncia da agravada ante o seu
cardter alimentar, circunstancia apta a autorizar a antecipa¢do da
tutela. Decisdo reformada. Agravo provido. A natureza do trauma e
das enfermidades reputadas como inerentes ao quadro da agravante
exigem, para analise do direito requestado, parecer médico espe-
cializado, dando indispensavel suporte a Magistrada de primeiro
grau, na estreita aplicagdo do art. 145 do CPC e seus paragrafos.
Para que se dé eficiente suporte ao julgador e se produza a pro-
va pericial adequada, faz-se necessario a nomeagao de especialista
que seja efetivamente capaz de produzir abalizado parecer, que se
respalda nos seus atributos técnicos e sua expertise, sem os quais a
seguranca da prova técnica produzida perde a sua for¢a e almejada
credibilidade. Necessério ressaltar, que partindo da interpretagdo a
contrario sensu do paragrafo 3° do mencionado dispositivo proces-
sual, o magistrado somente podera desatender ao requisito da esco-
lha e indicagdo de perito comprovadamente especialista, quando o
feito for processado em localidades onde ndo houver profissionais
experts, 0 que seguramente ndo se afigura no caso da Comarca de
Salvador, plenamente sortida de especialistas na modalidade médi-

ca necessdria para exame no presente caso, ortopedia.’®

Apelagio civel. A¢do de indenizagdo. Dano moral. Uso do medica-
mento VIOXX. Sindrome de STEVENS-JOHNSON. Agravo retido.
Decisdo que indeferiu a repeti¢do da prova pericial. Pericia reali-
zada por médico nio especialista na area objeto da pericia. Inob-
servancia do disposto no art. 145, § 2°, do CPC. Falhas no laudo.
Necessidade de nova pericia. Anulacao da sentenca. Agravo retido

provido. Apelag¢do prejudicada.'
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Sobre o assunto, e ressaltando que o perito tem o dever de se escu-
sar quando néo for especializado, o Superior Tribunal de Justica ja de-
cidiu pela reabertura da fase instrutoria para que fosse nomeado novo
perito especialista, in verbis:

Processo civil. Previdéncia privada. Fundagao SISTEL. Alegado es-
vaziamento das reservas de contingéncia e das reservas especiais do
Plano PBS. Hipotese em que se alega que tais reservas foram rate-
adas e indevidamente utilizadas para distribuicdo, em dinheiro, de
beneficios aos participantes do Plano PBS que optassem por migrar
para o Plano Visdo. Consequente necessidade de se promover subs-
tancial aumento das contribui¢des dos que ndo fizeram a migragao
de planos, a fim de repor o equilibrio atuarial. Matéria de prova.
Determinacdo de pericia. Confirmagéo, pelo perito, de seu desco-
nhecimento acerca das técnicas necessarias para promover célculo
atuarial. Questao reputada meramente acessoria pelo Tribunal. Re-
forma do acdrddo recorrido. Devolugao dos autos a origem para
complementagio da pericia.

- Na hipotese em que o proprio perito confirma seu desconheci-
mento acerca das técnicas necessarias a realizacio de calculos de
avaliagdo atuarial, e considerando-se que a questdo assume grande
importancia para a decisdo da lide, torna-se necessaria a nomeagao
de profissional especializado nessa area do conhecimento, para que
complemente o laudo pericial entregue.

- A auséncia de impugnagdo tempestiva da nomeagdo do perito
pelo autor deve ser relativizada em determinadas circunstincias.
Naio ¢ possivel exigir das partes que sempre saibam, de anteméo,
quais sdo exatamente as qualificagdes técnicas e o alcance dos co-
nhecimentos do perito nomeado.

- E dever do préprio perito escusar-se, de oficio, do encargo que
lhe foi atribuido, na hipotese em que seu conhecimento técnico nao
seja suficiente para realizar o trabalho pericial de forma completa
e confiavel.

Recurso conhecido e provido para o fim de determinar a reabertura
da fase instrutéria com a nomeagao de novo perito especializado

em célculos atuariais.!”
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Nota-se, sem nenhuma dificuldade, que a Lei 13.105/15 reforca a
exigéncia ja constante do c6digo de 1973, incorporando o entendimen-
to jurisprudencial no sentido de que s6 deve assumir o encargo de pe-
rito o profissional que seja comprovadamente especializado na drea de
conhecimento do objeto da pericia.

3.3 A nomeacao do perito

Ao nomear o perito, o juiz fixara o prazo para a entrega do respec-
tivo laudo, determinando a cientificagao do expert e a intimagdo das
partes.

Intimadas da nomeagdo do perito, as partes poderdo, no prazo de
quinze dias, indicar assistente técnico, apresentar quesitos, e, se for o
caso, arguir impedimento ou suspeigao.

O perito, por sua vez, ciente de sua nomeagao, e entendendo nao ser
o caso de se escusar (arts. 157 e 467, CPC), devera, no prazo de cinco
dias, apresentar: a) proposta de honorarios; b) curriculo, com compro-
vagido de especializa¢do; e, ¢) dados profissionais de contato, especial-
mente o e-tmail para o qual serdo enderecadas as intimagdes pessoais.
Cumpridas estas exigéncias pelo perito, as partes serao devidamente
intimadas a se manifestarem, oportunidade em que poderao pleitear a
reducao dos honorarios periciais propostos quando se mostrarem ex-
cessivos, bem como, requerer a substitui¢ao do perito por faltar-lhe co-
nhecimento técnico ou cientifico no objeto da pericia, o que s6 podera
ser constatado apos tomarem conhecimento de seu curriculo (art. 465,
§ 20, II, CPC).

Vale lembrar que, tal como citado anteriormente, “¢ dever do pro-
prio perito escusar-se, de oficio, do encargo que lhe foi atribuido, na hi-
potese em que seu conhecimento técnico ndo seja suficiente para realizar
o trabalho pericial de forma completa e confidvel”, nao sendo “possivel
exigir das partes que sempre saibam, de antemdo, quais sdo exatamente
as qualificagoes técnicas e o alcance dos conhecimentos do perito nomea-
do.” (REsp 957.347/DF).

Nos casos em que o objeto da pericia versar sobre a autenticidade
ou a falsidade de documentos, ou tiver natureza médico-legal, o perito
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sera nomeado preferencialmente entre os técnicos dos estabelecimen-
tos oficiais especializados (art. 478, CPC).

Quando a pericia tiver que ser realizada por carta, a nomeagao do
perito e a indicagao dos assistentes técnicos sera feita perante o juizo ao
qual sera requisitada a pericia (art. 465, § 6°, CPC).

3.3.1 Pericia consensual

Além da nomeagdo do perito pelo juiz, a Lei 13.105/15 passou a
permitir que as partes, de comum acordo, escolham o perito que devera
atuar no caso (art. 471). Essa escolha podera ser feita através de reque-
rimento das partes, se plenamente capazes, e desde que a causa admita
autocomposicao.

No mesmo momento em que as partes, de comum acordo, escolhem
o perito, deverao indicar seus assistentes técnicos e apresentar quesitos.

O trabalho pericial sera realizado em local e data previamente
agendados, tendo o perito que apresentar seu laudo no prazo fixado
pelo juiz, assim como deverdo fazer também os assistentes técnicos
com seus pareceres.

A pericia consensual ndo enfraquece a for¢a probante do trabalho,
substituindo, para todos os efeitos, a pericia que se realizaria caso o
expert fosse nomeado pelo magistrado.

3.3.2 Dos honorarios periciais

Apresentada a proposta de honordrios e oportunizada a manifes-
tacdo das partes, se o valor proposto mostrar-se excessivo poder-se-a
pleitear a reduc¢ao com fundamento nos principios da razoabilidade e
da proporcionalidade, cabendo ao magistrado decidir.

De fato, a proposta de honorérios periciais apresentada em valor
eventualmente exorbitante, pode acabar inviabilizando ou restringindo
o direto de acesso a justica, o que justifica e legitima a redugdo. Nesse
sentido ja se manifestaram nossos tribunais, valendo citar, dentre ou-
tras, as seguintes decisoes:
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1. Agdo de prestagao de contas. Cessdo de cotas sociais. Ingresso
de sdcio em 2010. Direito que nasce apds o ingresso do novo sécio
na sociedade. Pericia contéabil. Restri¢do do objeto da pericia. (...).
2. Honorarios periciais. Redugao. Quanto ao valor dos honorarios
periciais, a decisdo merece reforma. Sem desmerecer o trabalho do
i. expert e a sua importancia como auxiliar do Juizo afigura-se exa-
cerbado o valor pretendido. E certo que a estipulagio de honora-
rios periciais exorbitantes inviabiliza o proprio direito de agdo das
partes. Importa ressaltar, ainda, que os honorarios do perito devem
guardar proporcionalidade com a complexidade do trabalho a ser
realizado. In casu, cuida-se andlise de contas de restaurante de mé-
dio porte. Assim sendo, impde-se a redu¢éo dos honorarios fixados
em 6.592,83 UFIRs (R$ 15.000,00) para o valor de R$ 5.000,00, o
qual se afigura razoavel e justo para remunerar o seu trabalho, para

o exercicio de 2010. Provimento parcial do recurso.'

Agravo de instrumento — A¢do de indenizagdo - Pericia contabil —
Honorarios periciais - Proporcionalidade e razoabilidade - Valor
exorbitante - Redugédo devida - Recurso provido. — Os honorérios
periciais devem ser arbitrados pelo Julgador segundo a natureza,
a complexidade e o tempo exigido para a realiza¢ao dos trabalhos,
observando-se os critérios da razoabilidade e da proporcionali-
dade.”

Acidente do trabalho. Honordrios periciais. Valor reputado exorbi-
tante. Verba reduzida a montante razoavel. Os honorérios periciais
fixados pelo juiz da causa podem ser reduzidos em segunda instan-
cia, se nao foram observados adequadamente a natureza da causa,
sua complexidade, valor, dificuldade, o tempo despendido para sua

realizacio e a qualificagdo do signatdrio.
Uma vez reduzido o valor dos honorarios periciais, é certo que o
perito nomeado nao pode ser compelido a realizagdo do oficio, sendo

justa sua eventual recusa. Nesta hipdtese, cabera ao magistrado a no-
meacao de outro perito para o encargo. Nesse sentido, in verbis:

Revista Judiciaria do Parana — Ano XI - n. 12 - Novembro 2016

Revista Judiciaria # 12 - Novembro de 2016 - PRONTA.indd 195 07/11/2016 11:56:41



196 Carlos Alberto Del Papa Rossi

Agravo de instrumento. Direito processual civil. Honorérios peri-
ciais. Valor exorbitante. Reducéo. Possibilidade. I — O arbitramento
dos honorarios do perito deve levar em consideragdo o zelo pro-
fissional, o lugar da prestagdo do servigo, o tempo exigido para a
sua execugdo e a importancia para a causa. II — Verificada a exorbi-
tancia dos referidos honorarios, é cabivel a redugdo da verba para
adequd-la aos critérios legais, ndo estando, contudo, o profissional
obrigado a realizar a pericia pelo valor da remuneragio fixada, de-
vendo, nesse caso, declinar do encargo para que o magistrado pro-
ceda a nomeagdo de outro perito judicial. III - Deu-se provimento

ao recurso.?!

Com efeito, o artigo 468 do Cddigo de Processo Civil ndo limita a
atividade do juiz quanto a substituicdo do perito. Assim, caso o expert
ndo concorde com a redugao dos honorarios propostos, o juiz podera
substitui-lo. Confira-se, in verbis:

Perito. Fixagao de honorarios. Honorérios considerados onerosos.
Substituigdo por outro perito. Prova pericial considerada impres-
cindivel.

1. Néao estd o magistrado, reputando imprescindivel ao julgamen-
to da lide a realizagdo da prova pericial, impedido de substituir o
perito diante de honorarios considerados onerosos. A regra do art.
424 do CPC nio limita a atividade jurisdicional neste aspecto. Se-
ria contraria ao senso comum admitir que a fixagdo de honorarios
considerados onerosos, fosse causa impeditiva da substituigdo do
perito por outro com honordrios compativeis.

2. Recurso especial ndo conhecido.?

Agravo de instrumento — Execugdo — Avaliacdo de iméveis penho-
rados — Fixa¢do dos honorarios antes da apresenta¢io do laudo:
descabimento — Legalidade do adiantamento em garantia dos ho-
nordrios periciais que devem ser fixados a vista do laudo - CPC,
art. 33, § Unico - Valor arbitrado em consideragio da estimativa do
perito — Aceitagdo da estimativa que indica ser o servigo bem co-
nhecido do louvado - Redugao de R$ 3.700,00 para R$ 2.700,00 sob
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o fundamento de que € s6 de avaliacdo que se trata: fundamentagdo
que ndo convence — Fixa¢do dos honorarios em R$ 1.880,00 mini-
mo da tabela do IBAPE - Substitui¢ao do perito se néo for aceito o

valor aqui arbitrado - Agravo provido.”

Fixado o valor dos honordarios periciais, a parte que requereu a
producdo da prova pericial devera adiantar o recolhimento da referi-
da importancia. Esse montante sera rateado entre as partes quando a
prova pericial for determinada de oficio, ou requerida por ambas (art.
95, CPC).

A parte podera requerer ao juiz que autorize o recolhimento dos
honordrios periciais em duas parcelas correspondentes a 50% (cin-
quenta por cento) cada uma, sendo a primeira no inicio dos trabalhos,
e a ultima apds o perito entregar do laudo e prestar todos os respectivos
esclarecimentos (art. 465, 4°, CPC).

Quanto ao levantamento dos honorérios periciais, mais adiante, ao
tratarmos da deficiéncia do trabalho pericial**, abordaremos hipdteses
que acarretam o indeferimento do levantamento integral do valor ar-
bitrado.

o o 7

3.3.2.1 Prova pericial e o beneficiario da justica gratuita

Nos processos em que a parte ¢ beneficiada pela gratuidade da jus-
tica, a prova pericial podera ser realizada: a) por servidor do Poder Ju-
diciario ou por dérgao publico conveniado; ou, b) por particulares. Sera
custeada, no primeiro caso, com recursos alocados no or¢amento do
ente publico; e no segundo, com recursos alocados no orgamento da
Uniao, do estado ou do Distrito Federal, sendo seu valor fixado con-
forme tabela do tribunal respectivo ou, em caso de sua omissdo, do
Conselho Nacional de Justiga (art. 95, § 3°, CPC). Destaque-se que é
vedado o uso de recursos do fundo de custeio da Defensoria Publica
para realizacdo de prova pericial (art. 95, § 5°, CPC).

Apés o transito em julgado da decisdo final, o magistrado oficiara a
Fazenda Publica para que promova, contra quem tiver sido condenado
ao pagamento das despesas processuais, a execu¢do dos valores gastos
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com a pericia particular ou com a utilizagdo de servidor ou estrutura
de 6rgao publico. Caso o responsavel pelo pagamento das despesas seja
beneficiario de gratuidade da justiga, observar-se-a o disposto no arti-
g0 98, §§ 2° e 3°, do Céddigo de Processo Civil.

3.3.3 Recusa ao perito

Intimadas da nomeagédo do perito, e ndo tendo este se escusado, as
partes poderao, se for o caso, arguir seu impedimento (art. 144, CPC)
ou suspei¢ao (art. 145, CPC) no prazo de quinze dias (arts. 148, II; 465,
§ 1° e 467, CPC).

As partes também poderao, no prazo de cinco dias, recusar o perito
sob o argumento de que o mesmo nao possui conhecimento técnico
ou cientifico para a realizagdo da pericia, o que podera ser constatado
a partir da anadlise de seu curriculo e respectivas especializacdes, pois
como ja visto o legislador foi expresso, e até repetitivo, ao exigir que a
nomeagao do expert considere sua especializagdo quanto ao objeto da
pericia.

Atente-se que eventual auséncia de impugnagao tempestiva ao peri-
to por faltar-lhe capacitagdo técnica ou cientifica deve ser relativizada,
pois como ja entendeu o Superior Tribunal de Justica “ndo é possivel
exigir das partes que sempre saibam, de antemado, quais sdo exatamente
as qualificagoes técnicas e o alcance dos conhecimentos do perito nomea-
do.” (REsp 957347/DF).

Julgando procedente a impugnagao, seja por impedimento ou sus-
peicdo, ou ainda por falta de conhecimento técnico ou cientifico, o ma-
gistrado nomeara outro perito (art. 467, par. un., e art. 468, I, CPC).

3.4 Quesitos e assistente técnico

Ja vimos que pelo artigo 465, § 1°, do Cédigo de Processo Civil,
com a intimagdo da nomeagao do perito as partes deverao, no prazo
de quinze dias, indicar assistentes técnicos a apresentar quesitos. Por

serem profissionais de confianca das partes é 6bvio que os assistentes
técnicos ndo podem ser alvo de arguigdo de suspei¢dao ou impedimento,
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mas apesar dessa obviedade, o legislador preferiu deixar expressa tal
situacao (art. 466, § 1°, CPC).

Entendemos que esse prazo nao é preclusivo, de modo que, en-
quanto nao iniciados os trabalhos do perito, as partes poderao indicar
seus assistentes técnicos e apresentar quesitos. Disposi¢ao semelhante
ja era encontrada no cédigo de 1973%, porém com prazo menor (cinco
dias), tendo a jurisprudéncia se firmado no sentido de que nao se opera
a preclusdo, in verbis:

Agravo regimental no agravo em recurso especial. Prazo para apre-
senta¢do de quesitos e assistente técnico. Auséncia de preclusio. Su-
mula 83/ST]. Recurso nio provido.

1. De acordo com firme jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, o prazo para indica¢do do assistente técnico e formulagdo
de quesitos ndo ¢ preclusivo, de modo que podem ser feitos apds o
prazo de 5 (cinco) dias previsto no art. 421, § 1°, do CPC, desde que
antes do inicio dos trabalhos periciais.

2. O enunciado da Stimula 83/STJ se aplica indistintamente aos re-
cursos especiais fundados nas alineas @’ e ¢’ do art. 105 da Consti-
tuicdo Federal.

3. Agravo regimental ndo provido.”

Apresentados os quesitos pelas partes, o juiz os analisara poden-
do, de oficio ou a requerimento, indeferir os que reputar imperti-
nentes. Desta forma, admitida a possibilidade das partes apresenta-
rem quesitos apos o prazo do artigo 465, § 1°, e desde que antes de
iniciados os trabalhos periciais, acreditamos que o perito sé podera
respondé-los depois de deferidos pelo magistrado (art. 470, CPC).
Além dos quesitos das partes ja deferidos, no laudo o perito devera
responder também os quesitos eventualmente formulados pelo juiz
(art. 470, II, CPC).

Quanto aos quesitos suplementares, poderio ser apresentados pe-
las partes durante a diligéncia, ndo estando o perito obrigado a res-
pondé-los no laudo, haja vista que o artigo 469 autoriza a apresentagao
dessas respostas apenas na audiéncia de instrugédo e julgamento.
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Com efeito, considerando que os quesitos suplementares sao apre-
sentados durante o trabalho pericial, para respondé-los previamente
- no laudo - o perito carecera da aprovagido do magistrado quanto
aqueles possivelmente impertinentes. Assim, caso o perito nao esteja
certo quanto a pertinéncia desses quesitos suplementares é prudente
que opte por respondé-los somente em audiéncia, apos a aprovacao dos
mesmos pelo juiz (art. 470, I, CPC).

Por fim, vale observar que nas pericias mais complexas, que abran-
gem mais de uma drea do conhecimento, o juiz pode nomear mais de
um perito, caso em que as partes também ¢ facultada a indicagdo de
mais de um assistente técnico.

3.5 Realizacao do trabalho pericial

Com total zelo e diligéncia (art. 157, CPC) o perito - ou 6rgao -
cumprira escrupulosamente o encargo que lhe foi cometido (art. 466,
CPC), devendo concluir seus trabalhos dentro do prazo fixado pelo
juiz, incluida sua eventual prorrogagao (art. 476, CPC). Nao ¢é demais
lembrar que, além de outras sangdes, o perito judicial podera ser res-
ponsabilizado pelos prejuizos que vier a causar as partes na hipdtese de
prestar informacoes inveridicas por culpa ou dolo (art. 158, CPC).

As partes serdo intimadas do local e da data de inicio da pericia,
que serao fixados pelo juiz ou indicados pelo perito, incumbindo a este
o dever de comunicar, com antecedéncia minima de cinco dias, todas
as diligéncias e exames que tiver que realizar, garantindo aos assistentes
técnicos total acesso e acompanhamento dos trabalhos periciais.

Aos peritos e assistentes técnicos é facultada a utilizacao “de todos
os meios necessdrios” para o desempenho de suas fun¢des, ouvindo tes-
temunhas, obtendo informagdes, solicitando documentos que estejam
em poder da parte, de terceiros ou em reparticdes publicas, bem como
instruir o laudo com planilhas, mapas, plantas, desenhos, fotografias
ou outros elementos necessarios ao esclarecimento do objeto da pericia
(art. 473, § 3°, CPC).

O perito ndo pode ultrapassar os limites de seu encargo, sendo
vedada a apresentacao de opinides pessoais que excedam ao que é tra-
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vejado pelo exame técnico ou cientifico do objeto da pericia (art. 473,
§ 20, CPC).

Se a natureza da pericia for médico-legal, ou tiver a finalidade de
verificagdo da autenticidade ou falsidade de documento, para o encargo
de perito juiz dara preferéncia aos profissionais dos estabelecimentos
oficiais especializados, casos em que autorizard a remessa dos autos,
bem como do material sujeito a exame, aos cuidados dos respectivos
diretores.

Quando o exame tiver por objeto a autenticidade da letra e da firma, o
perito podera requisitar, para efeito de comparagao, documentos existen-
tes em reparti¢des publicas e, na falta destes, podera requerer ao juiz que
a pessoa a quem se atribuir a autoria do documento lance em folha de pa-
pel, por cdpia ou sob ditado, dizeres diferentes, para fins de comparacio.

Nao cumprido, sem justo motivo, o encargo no prazo assinado pelo
juiz, o perito sera substituido (art. 468, II, CPC), devendo o juiz co-
municar tal ocorréncia a corporagiao profissional respectiva, podendo
impor multa ao perito, fixada com base no valor da causa e o possi-
vel prejuizo decorrente do atraso no processo (art. 468, § 1°, CPC). O
perito substituido devera restituir, no prazo de quinze dias, os valores
eventualmente ja recebidos pelo trabalho nao realizado, sob pena de
ficar impedido de atuar como perito judicial pelo prazo de cinco anos
(art. 468, § 2°, CPC). Néao ocorrendo a restituicao de forma voluntaria,
a parte que tiver realizado o adiantamento dos honorarios periciais po-
dera promover execuc¢ao contra o perito, na forma de cumprimento de
sentenca (art. 513, CPC), com fundamento na decisdo que determinar
a devolu¢ao do numerdrio (art. 468, § 3°, CPC).

3.5.1 O laudo pericial

O laudo devera ser entregue no prazo fixado pelo juiz, com pelo
menos vinte dias de antecedéncia a data da audiéncia de instrucio e
julgamento (art. 477, CPC). Havendo justo motivo, o perito podera re-
querer ao juiz, uma unica vez, a prorrogacao do prazo para entrega do
laudo, o que nao excedera a metade do prazo originariamente assinado
(art. 476, CPC).
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Ainda que a parte seja beneficiada pela gratuidade da justica, e a pe-
ricia fique a cargo de 6rgaos e repartigdes oficiais, o Codigo de Processo
Civil nao flexibiliza o prazo para cumprimento do encargo, devendo a
determinagdo judicial para realiza¢do da pericia ser cumprida “com pre-
feréncia, no prazo estabelecido” (art. 478, § 1°, CPC). Ou seja, cabera aos
referidos 6rgaos e reparti¢des oficiais, dentre as suas atividades, darem
preferéncia a realizagdo da pericia de modo a conclui-la dentro do pra-
zo judicialmente estabelecido. Neste caso — pericia realizada por 6rgaos
e reparti¢des oficiais — a eventual prorrogacdo do prazo (art. 478, § 2°,
CPC) também devera observar o limite do artigo 476.

Dispondo sobre a estruturagao do laudo
pericial, o artigo 473 do Cddigo de Processo
o Civil exige que o perito judicial apresente:
oficia lS’_ dentre as a)a egxp%sigdopdo ob;eto da pe]:z’cia - tra-
suas at|V|dad€S' _ ta-se de uma explanagao clara do perito so-
darem preferéncia  pre os elementos que integram o objeto da

Cabera aos 6rgaos
e reparticoes

a realizagéo da pericia, inclusive destacando as principais
ici uestOes a serem esclarecidas pelo trabalho
ericia de modo q larecidas pelo trabalh
a conclui-la pericial.
a andlise técnica ou cientifica realiza-
dentro do prazo b) a andlise técni entifi li
judicialmente da - o perito deve relatar detalhadamente e
estabelecido através de linguagem simples como desen-

volveu o trabalho técnico ou cientifico, de
modo a permitir que o juiz, as partes e o Ministério Pablico compreen-
dam todos os fundamentos que o levaram a uma determinada conclusao.
¢) a indicagdo do método utilizado, esclarecendo-o e demonstrando ser
predominantemente aceito pelos especialistas da drea do conhecimento da
qual se originou — além de relatar a “andlise técnica ou cientifica realiza-
da’, deve o perito indicar e esclarecer qual método utilizou para alcancar
suas conclusdes, comprovando que tal metodologia é a predominante-
mente aceita pelos especialistas dessa drea do saber.
d) respostas conclusivas a todos os quesitos apresentados pelo juiz, pe-
las partes e pelo orgdo do Ministério Publico — no laudo o perito tem o
dever de apresentar “respostas conclusivas” a todos os quesitos apresen-
tados pelo juiz, pelas partes e pelo Ministério Publico. Somente nao de-
vera responder aos quesitos impertinentes indeferidos pelo magistrado.
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Também nao tera o dever de apresentar, no laudo, respostas aos quesitos
suplementares formulados pelas partes durante o trabalho pericial, po-
dendo optar por respondé-los apenas na audiéncia de instrugao e julga-
mento (art. 469, CPC)?.

Note-se que o artigo 473, IV, do Cédigo de Processo Civil é expresso
ao cobrar do perito “respostas conclusivas”, ndo se admitindo que quesi-
tos sejam respondidos sem a devida fundamentagdo, como ocorre, por
exemplo, quando o expert se limita a responder apenas “sim’, “ndo” ou
“prejudicado”

Em pesquisa jurisprudencial é possivel observar que nao ¢é raro al-
guns peritos deixarem de responder quesitos. Em muitos casos, mas nao
todos, esse vicio pode ser sanado com a mera intimagao do expert para
complementagdo do laudo. Contudo, ha situagdes em que as respostas
intempestivas dependerio, indispensavelmente, da realizacdo de nova
pericia.

Um dos principais objetivos que norteiam o trabalho pericial ¢ en-
contrar “respostas conclusivas” para os quesitos formulados pelas partes,
pelo juiz e pelo Ministério Publico. Naturalmente, ao iniciar seus traba-
lhos o expert se debruca sobre o objeto da pericia almejando responder
tudo que lhe foi indagado. Ora, uma vez que ja foram concluidas as di-
ligéncias do perito e ele deixou de responder os quesitos, pressupde-se
que durante o exame pericial ndo dedicou a devida atengdo a obtencao
das respostas esperadas e necessarias, de modo que a mera apresentacao
intempestiva das mesmas podera ser prejudicial as partes, bem como
comprometer a seguranca e o resultado ttil do processo.

Com efeito, dependendo do caso, ndo se pode admitir que o laudo
insuficiente ou laconico, por auséncia de manifestagao quanto aos quesi-
tos, possa ser apenas complementado com respostas tardias, as quais cer-
tamente nao decorrerao do atento e diligente exame do objeto da pericia
(art. 480, CPC). Confira-se, in verbis:

Pericia insubsistente, persistindo duvidas a respeito de existéncia
ou ndo de lesdo incapacitante para o trabalho. Quesitos das par-

tes nao respondidos. Conversdo do julgamento em diligéncia para a

vinda de documentos e realizagdo de nova pericia.”®
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No julgamento do caso acima citado, o desembargador relator bem
destacou o dever dos peritos responderem os quesitos, in verbis:

Diante desse quadro, submetido a pericia judicial, o expert nomea-
do, sem se aprofundar na andlise dos exames realizados e também
sem trazer resposta aos quesitos apresentados, concluiu, em resu-
mo, que a existéncia da exposi¢do ao ruido a que o examinando se
submetia, ‘ndo vem modificar o diagndstico da disacusia que apre-
senta, uma presbiacusia, patologia auditiva degenerativa que néo
esta relacionada com a exposi¢do ao ruido e portanto, ndo podendo
ser tecido o nexo causai, como pretende o autor e assim, ‘nada ha a
indenizar do ponto de vista acidentdrio’ no 4mbito da pericia reali-
zada (fls. 72/75).

Ora, a pericia realizada é insubsistente para se firmar com base nela
um juizo de certeza ou dele aproximante, ndo tendo, também, fei-
to qualquer referéncia ou comentarios aos quesitos apresentados, o
que chega a ser inaceitavel, pois o perito deve sempre responder os
quesitos, ndo sendo, também, de boa feitura, em vez de respondé-
-los, apenas se reportar ao laudo pericial.

Dessa forma, nova pericia deve ser realizada, nomeando-se novo
perito judicial para tal, o qual devera trazer aos autos uma analise
melhor sobre os problemas auditivos do autor, respondendo inclu-
sive os quesitos pertinentes dentre aqueles excessivos trazidos pelas
partes (fls. 7/9 e 51/53), bem como estabelecer a data provavel da

eclosdo das supostas moléstias auditivas”

Em todas as etapas do laudo, inclusive ao responder quesitos, “o
perito deve apresentar sua fundamentagdo em linguagem simples e com
coeréncia logica, indicando como alcangou suas conclusoes” (art. 473, §
1°, CPC).

Apresentado o laudo, o juiz determinara a intima¢do das partes
para se manifestarem em quinze dias, prazo em que poderdo ser apre-
sentados os pareceres de seus assistentes técnicos (art. 477, § 1°, CPC).

Havendo divergéncias ou davidas das partes, do juiz, do Ministé-
rio Publico, ou ainda, se houver pontos divergentes entre os pareceres
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técnicos e o laudo pericial, o perito judicial deverd, no prazo de quinze
dias, apresentar os devidos esclarecimentos (art. 477, § 2°, CPC) em
linguagem simples e com a devida fundamentagao.

Se apos esses esclarecimentos ainda houver divida ou divergéncia,
a parte poderd requerer ao juiz a intimag¢ao do perito ou assistente téc-
nico para comparecimento a audiéncia de instrugao e julgamento, na
qual deverao responder os quesitos que forem apresentados juntamen-
te com tal requerimento (art. 477, § 3°, CPC). Essa intimacéo se reali-
zard por e-mail, com pelo menos dez dias de antecedéncia da audiéncia
(art. 473, § 4°, CPC).

3.5.1.1 Pericia deficiente ou inconclusiva

Inumeros fatores podem acarretar a insuficiéncia do trabalho pe-
ricial e respectivo laudo, como, por exemplo, a auséncia de respostas a
quesitos, a falta de fundamentagao e o nao esclarecimento das princi-
pais questdes que envolvem o objeto da pericia. A titulo de ilustra¢ao,
vejamos alguns casos:

Previdenciario. Auxilio-doenca. Aposentadoria por invalidez. Lau-
do pericial insuficiente. Sentenca anulada. Quando a pericia judi-
cial ndo cumpre os pressupostos minimos de idoneidade da prova
técnica, ela é produzida, na verdade, de maneira a furtar do ma-
gistrado o poder de decisdo, porque respostas periciais categoricas,
porém sem qualquer fundamentagdo, revestem um elemento auto-
ritario que contribui para o que se chama decisionismo processual.
Hipoétese em que foi anulada a sentenga para a realizagdo de nova

prova pericial.?’

Apelagdes civeis. Agdo indenizatéria. Erro médico. Alegagao de erro
no uso de férceps. Infante que restou com graves lesdes neurologi-
cas. Laudo pericial insuficiente. Necessidade de realizagdo de prova
complementar por especialista na drea de obstetricia. Desconstitui-
¢do do ato sentencial. Insuficientes os elementos de convic¢do para
um juizo definitivo sobre a corre¢do ou nao no uso de forceps para

o nascimento do autor Gabriel, o qual restou com graves sequelas
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neuroldgicas em razao de fratura craniana no momento do pro-
cedimento, faz-se necessdria a complementagdo da prova pericial
realizada por neurologista, o qual deixou de responder quesitos for-
mulados para se inferir como se deu o uso da referida ferramenta
meédica, devendo ser nomeado especialista na area obstetricia para
tal. Aplicagdo do disposto nos artigos 437 e 438 do CPC. Sentenga

desconstituida. Sentenca desconstituida. Recursos prejudicados.®

Previdenciario. Auxilio doenca. Senten¢a improcedente. Laudo pe-
ricial insuficiente, impossibilitando o exame da presenga dos requi-
sitos para o beneficio. Sentenga anulada. Apelagdo da autora preju-
dicado. 1. (...). 3. O laudo pericial pouco esclarece sobre a situagio
da autora, notadamente: a) provavel data do inicio das doengas; b)
se incapacitantes, qual o inicio da incapacidade; c) se ha eventual
possibilidade de reabilitagdo profissional para exercicio de outra ati-
vidade. O perito ndo se convenceu acerca da existéncia das doengas
alegadas. Ademais, dada a natureza das enfermidades apontadas,
afirma que seria conveniente o pronunciamento de um especialis-
ta (psiquiatra). 4. Considerando a demora na tramitagio do feito e,
ainda, que, nao obstante sua imperfeicdo, o exame pericial aponta,
aparentemente, para a incapacidade laborativa, determino ao INSS
que implante, a favor do autor, provisoriamente, o auxilio-doenga,
cuja concessao podera ser revista apds a realizacdo de nova pericia.
5. Apelagdo da parte autora prejudicada. Sentenga anulada, de oficio,
com o retorno dos autos a Vara de Origem, para a realizagdo da pe-
ricia adequada, apds o que, observadas as formalidades legais, deve

ser proferida nova sentenca, concedendo ou negando o beneficio.*

Apelagio - Agdo indenizatdria por danos materiais e morais (esté-
ticos) — Erro médico - Laudo pericial lacdnico — Respostas vagas e
imprecisas aos quesitos formulados pelas partes - Imprescindibili-
dade de realizagdo de nova pericia (art. 437, segunda parte, CPC),
igualmente pelo IMESC (e em regime de urgéncia), sob pena de
impossibilidade de compreenséo e decisdo da questdo de fundo -

Anulagio da r. sentenga devida — Recurso provido.*
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Apelagdo. Desapropriagdo laudo pericial insuficiente. Discrepan-
cia de valores. Nulidade do decisério. Cabimento. Apresentando o
Perito Judicial laudo que nio esclarece suficientemente as questdes
necessarias ao exame do mérito, de cunho eminentemente técnico,
deixando quesitos sem resposta, resultando-se pela evidente discre-
péncia de valores em prejuizo ao ente publico, determina-se a rea-
lizagdo de nova prova, em observancia as formalidades pertinentes.
Decisdo reformada. Recurso da expropriante provido; prejudicado

o do coexpropriado Banco do Brasil S/A.*

Danos material e moral indenizagdo — Laudo pericial ndo esclarece
as questoes principais — Prontudrio odontoldgico néo faz referén-
cia a protese — Obrigacdo do dentista de possuir ficha clinica com
anotagdes pormenorizadas do tratamento ministrado ao cliente
desorganizacao do consultério da ré que corroboram com as ale-
gacoes articuladas na inicial - Inversao do 6nus da prova — Apelo

desprovido.*

Caso o perito ndo atenda as exigéncias legais para o exercicio de
suas fungoes e disto resulte uma pericia deficiente ou inconclusiva, o
juiz podera reduzir os honorarios periciais inicialmente arbitrados.

Apesar de o artigo 465, § 5°, do Codigo de Processo Civil dizer que
“o0 juiz poderd” reduzir a remuneragao do perito, cremos que a interpre-
tacdo sistematica implica a conclusao de que a redugdo dos honorarios
periciais é de rigor. Com efeito, ndo tendo desempenhado seu oficio
como deveria, ja que a pericia foi reputada deficiente ou inconclusi-
va, o recebimento do valor integral dos honorarios periciais caracteriza
enriquecimento ilicito, mormente pelo fato de que para a realizacdo
de nova pericia outros honorarios deverao ser pagos pela parte, que
acabaria sendo onerada excessivamente.

Cremos, inclusive, que o juiz pode até mesmo indeferir o levanta-
mento de qualquer valor pelo perito quando a prova pericial for de-
clarada nula por sua culpa. E o caso, por exemplo, do perito que, nio
observando seus deveres de zelo e diligéncia, realiza a pericia de forma
desidiosa e apresenta um laudo deficiente com conclusdes parcas, que
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nem mesmo apds os esclarecimentos é possivel a valoracao da prova
pelo magistrado. Nesse sentido, in verbis:

Agravo de instrumento — Pericia declarada nula por culpa exclusiva
do perito - Autorizagdo para levantamento parcial dos honorérios
periciais — Impossibilidade. - Se a prova pericial foi declarada nula
por culpa exclusiva do expert, nenhum efeito desta pode ser per-
cebido, nio se justificando, desse modo, o pagamento dos honora-
rios periciais com relagéo a esta prova. O perito, por sua culpa, ndo
realizou o servi¢o que consistia na realizagiao de uma prova apta a
auxiliar o juizo no julgamento da demanda, pelo que ndo merece

receber a devida contraprestagao.*
3.5.1.2 Nova pericia

Caracterizada a deficiéncia da pericia, retratada por um laudo laco-
nico ou inconclusivo, o juiz determinara, de oficio, ou a requerimento
da parte, a realizagdo de nova pericia (art. 480, CPC), que serd regida
pelas mesmas disposicdes estabelecidas para a pericia que a antecedeu
(art. 480, § 2°, CPC).

A segunda pericia tera por objeto os mesmos fatos sobre os quais
recaiu a primeira, suprindo omissdes ou corrigindo inexatiddes dos re-
sultados decorrentes do trabalho pericial anterior (art. 480, § 1°, CPC).

Nos termos do artigo 480, § 3°, “a segunda pericia ndo substituird a
primeira, cabendo ao juiz apreciar o valor de uma e de outra”. Pensamos
que a aplicagao desta regra somente sera possivel quando os vicios fo-
rem sanaveis. Afinal, se o trabalho pericial vier a ser considerado nulo,
ndo ha como se cogitar sua valoragao pelo magistrado, hipotese na qual
a segunda pericia certamente ¢ realizada em substitui¢ao a primeira.

Se o perito nao conseguiu realizar seu trabalho técnico ou cienti-
fico de modo a elucidar todas as questoes sobre o objeto da pericia,
concluir-se-4, que além da necessidade de nova pericia (art. 480, CPC),
esta devera ser realizada por outro perito, pois resta evidente que, ainda
que especializado no objeto da pericia, faltou-lhe conhecimentos para
tanto (art. 468, I, CPC).
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Vimos que inimeras disposi¢des regram a forma de realizagdo do
trabalho pericial e confecgao do respectivo laudo, possibilitada, inclu-
sive, a determinagao de nova pericia e por outro perito, se assim for o
caso. Isto, consequentemente, resulta a conclusao de que dependendo
dos vicios que comprometem o trabalho pericial, este pode ser consi-
derado nulo.

A Lei 13.105/15 mostra-se mais preocupada com a forma dos atos
processuais, ou seja, com o atendimento das normas pelas quais o legis-
lador preconcebeu a finalidade do ato. Entretanto, admite-se que mes-
mo nao observada a forma para materializacdo do ato processual, sera
considerado valido se a sua finalidade for atingida sem trazer prejuizo
as partes.

No ambito da prova pericial, a finalidade do ato - pericia - é a elu-
cidagdo de todas as questdes técnicas ou cientificas por perito judicial
especializado no objeto da pericia, incumbido de exercer o encargo es-
crupulosamente, com zelo e diligéncia, cujo laudo devera ser redigi-
do em linguagem simples e plenamente fundamentado, com respostas
conclusivas a todos os quesitos, e fornecendo as partes, ao juiz, aos as-
sistentes técnicos e ao Ministério Publico, os esclarecimentos necessa-
rios relativos ao objeto da pericia. Consequentemente, ndo observada
a forma legalmente prevista, e ndo se atingindo a finalidade da pericia,
esta ndo podera ser considerada vélida, sendo de rigor a determinagao
de pericia substitutiva, que devera ser realizada por outro perito.

4. Reexame das decisoes

Do que foi visto, pudemos observar que vérias decisdes sao profe-
ridas durante a produgdo da prova pericial. Porém, qualquer que seja
o conteudo dessas decisoes, ndo desafiam agravo de instrumento, por
expressa auséncia de previsao legal (art. 1.015, CPC). Como jd tivemos
a oportunidade de expor, “a Lei n° 13.105/15 taxou as hipéteses de ca-
bimento do agravo de instrumento, inviabilizando, consequentemente, a
interposigdo desse recurso contra decisdes interlocutdrias proferidas sobre

outros assuntos”>°.
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Entretanto, ressalvada a possibilidade de impetrar mandado de se-
guranga, a parte poderd, quando da interposi¢do do recurso de apela-
¢do, ou em contrarrazdes, em preliminar, suscitar as questdes decididas
e ndo agravaveis (art. 1.009, § 1°, CPC), submetendo-as ao reexame
pelo tribunal.

Por outro lado, quando a produgido da prova pericial for realizada
antecipadamente (arts. 381/383, CPC), o artigo 382, § 4°, do Cddigo de
Processo Civil estabelece que nesse procedimento nao se admite defesa
ou recursos, salvo contra a decisdo que indeferir totalmente a produ¢ao
da prova pericial pelo requerente originario. Provavelmente, ao assim
dispor, o legislador considerou que nesse procedimento nao se discute
o mérito da questao que envolve a prova produzida antecipadamente,
o que justificaria vedar a apresentacdo de defesa ou a interposi¢do de
recursos.

Ocorre que para a produgao antecipada da prova, qualquer que seja
ela (pericial, oitiva de testemunha etc.), varias normas devem ser ob-
servadas, inclusive pelo magistrado, cujas decisdes nao desafiam agravo
de instrumento. Assim, por nao haver no procedimento de antecipagdo
de provas espa¢o para recurso de apelagao (art. 382, § 4°, CPC), a parte
que se sentir lesada pela decisdo interlocutoria ndo podera, suscitar a
respectiva questdo (art. 1.009, § 1°, CPC), o que nos parece ferir prin-
cipios processuais constitucionais, haja vista que a decisdo singular de
primeiro grau de jurisdigdo serd, por si s6, imutavel.

Nesse contexto, considerando nossa posic¢ao ja apresentada noutra
ocasido”, entendemos que a parte lesada pela decisao interlocutoria
irrecorrivel podera impetrar mandado de seguranca. Confira-se, in
verbis:

Processual civil. Recurso ordindrio em mandado de seguranga. Im-
petragdo contra despacho. Auséncia de recurso cabivel. Inaplicabi-
lidade da siimula n° 267 do STF. Terceiro interessado. Simula n°
202 do STJ. Inaplicabilidade da teoria da causa madura ao recurso
ordinério. Recurso provido.

1. Nao ha previsao no ordenamento juridico de recurso contra des-

pachos. E, portanto, cabivel a impetragio de mandado de seguran-
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¢a. Hipdtese em que deve ser afastado o entendimento da Simula
n° 267 do STE.

(o.r).

4. Recurso ordinario provido, para anular o acdrdio recorrido, de-
terminando que o Tribunal de Justica de Sdo Paulo conheca da im-

petragdo e sobre ela decida.®®

Recurso ordinario em mandado de seguranca — Despacho - Inexis-
téncia de recurso proprio - Mandado de seguranca — Cabimento
— Acesso aos autos — Vista fora de cartdrio - Prerrogativa do advo-
gado - Legitimidade — Auséncia de sigilo — Garantia do Estatuto da
OAB e do Cédigo de Processo Civil - Recurso provido.

(..)

2. O ato judicial que determinou a remessa dos autos ao Tribunal de
Justica tem natureza de despacho, porquanto conferiu andamento
ao processo. Nesse contexto, inexistindo recurso proprio para dis-
cutir o referido ato judicial (art. 504, do CPC), cabivel o manejo de

mandado de seguranga. Escolio doutrinario.”

5. Aplicabilidade das normas de direito probatério
daLei 13.105/15

Ponto importante a ser destacado ¢ que mesmo ja tendo entrado em
vigor, as normas de direito probatdrio constantes da Lei 13.105/15 nao
sao aplicadas as provas requeridas ou determinadas de oficio antes do
inicio de sua vigéncia. E o que disp6e o artigo 1.047, in verbis:

Art. 1.047. As disposi¢des de direito probatorio adotadas neste Co-
digo aplicam-se apenas as provas requeridas ou determinadas de

oficio a partir da data de inicio de sua vigéncia.

Observe-se que nao ¢é a data da propositura da agdo que determina
quais sdo as normas de direito probatério aplicaveis, mas sim o mo-
mento que a que prova foi requerida pelas partes ou determinada de
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oficio pelo juiz. Assim, ainda que fase instrutdria seja reaberta na vi-
géncia da Lei 13.105/15, caso a prova tenha sido requerida ou deter-
minada de oficio na vigéncia do codigo de 1973, é este que regera a
respectiva produgao.

Conclusoes

Tudo que foi anteriormente exposto demonstra a importancia da
prova pericial, pois em vérios casos o juiz estara diante de fatos que
versam sobre questdes técnicas ou cientificas cujo conhecimento néo
possui ou ndo domina, necessitando ser auxiliado por um perito espe-
cializado na respectiva area.

Como auxiliar da justica, sé podera ser nomeado perito o profissio-
nal especializado na drea de conhecimento do objeto da pericia, deven-
do apresentar seu curriculo com prova da especializagdao. A exigéncia
da efetiva especializa¢ao é mais do que adequada, pois em muitos casos
o perito nomeado estara incumbido de examinar atos e procedimentos
realizados por outros profissionais também especializados. Desta for-
ma, seria absolutamente incoerente que um profissional nao especialis-
ta na area do objeto da pericia seja nomeado para auxiliar o magistrado.

Para que a pericia atinja sua finalidade de levar aos autos do pro-
cesso todos os esclarecimentos necessarios a compreensao da matéria,
viabilizando a valoragdo da respectiva prova, todas as regras que dis-
ciplinam a forma do ato devem ser escrupulosamente observadas, sob
pena do trabalho pericial e respectivo laudo serem considerados insu-
ficientes e laconicos, acarretando a invalidade.

A Lei 13.105/15 - novo Coédigo de Processo Civil - trouxe inimeras
inovagdes no ambito da producdo de prova pericial, e ao incorporar
varios entendimentos jurisprudenciais adotados na vigéncia o coédigo
revogado, enriqueceu a legislagdo e afastou a possibilidade de discus-
soes muitas vezes infundadas, e que tinham como origem a falta de um
regramento mais minucioso.

Revista Judicidria do Parana — Ano XI - n. 12 - Novembro 2016

Revista Judiciaria # 12 - Novembro de 2016 - PRONTA.indd 212 07/11/2016 11:56:42



A prova pericial na Lei 13.105/15 - novo Cédigo de Processo Civil 213

Notas

1.  Carlos Alberto Del Papa Rossi. Advogado, Especialista em Direito Tributario
(PUC/SP), Especialista em Direito Processual Civil (PUC/SP), Especialista —
MBA - com énfase em Direito Empresarial (FGV/SP), Extensdo Universitaria
em Direito Imobilidrio (FMU), autor do livro “Introdugéo ao Estudo das Taxas”
e de artigos publicados em revistas especializadas e eletronicamente.

2. “Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como

os moralmente legitimos, ainda que néo especificados neste Cédigo, para provar

averdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgdo do juiz”

Art. 373, CPC.

Art. 148, CPC.

Art. 467, CPC.

Arts. 95 e 370, do CPC.

CPC/1973, art. 145, §§ 1° e 2°.

TJ/SP - 17# C. Dir. Priv.,, Ap. n. 0020202-41.2011.8.26.0348, Rel. Des. Francisco

Carlos Inouye Shintate, Julg. 20.10.2015

9.  TJ/SP - 172 C. Dir. Pub., Ap. n. 0200529-60.2008.8.26.0000, Rel. Des. Pedro Me-
nin, Julg. 15.04.2008.

10. TJ-SP - 72 C. Dir. Priv.,, Ap. n. 0057863-53.2006.8.26.0114, Rel. Des. Luis Mario
Galbetti, Julg. 01.12.2014.

11. TJ/SP - 2* C. Res. Direito Empresarial, Al n. 2069249-19.2014.8.26.0000, Rel.
Des. Ramon Mateo Junior, Julg. 08.10.2014.

12.  TJ/SP - 32 C. Dir. Priv.,, Ag. Reg. n. 2061862-50.2014.8.26.0000/50000, Rel. Des.
Beretta da Silveira, Julg. 03.06.2014.

13. TJ/DF - 52 T. Civ.,, Al n. 0014936-73.2014.8.07.0000, Rel. Des. Luciano Moreira
Vasconcellos, Julg. 27.08.2014.

14. TJ/RS - 5 C. Civ., AI n. 70068447267, Rel. Des. Jorge André Pereira Gailhard,
Julg. 02.03.2016.

15. TJ/BA 4* C. Civ., Al n. 0014747-57.2011.8.05.0000, Rel. Des. Cynthia Maria Pina
Resende, Julg. 04.02.2014.

16. TJ/PR - 8 C. Civ, Ap. n. 0687788-3, Rel. Des. Miguel Kfouri Neto, Julg.
02.08.2010.

17.  STJ - 3°T, REsp n. 957347/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, Julg. 23.03.2010, DJe
28.04.2010.

18. TJ/RJ - 92 C. Civ.,, Al n. 0072576-69.2012.8.19.0000, Rel. Des. Roberto de Abreu
e Silva, Julg. 05.03.2013.

19. TJ/MG - 112 C. Civ,, Al n. 10024971317078008, Rel. Des. Marcos Lincoln, Julg.
19.02.2014.

20. TJ/SP - 162 C. Dir. Pib., Al n. 11708794.2011.8.26.0000, Rel. Des. Amaral Vieira,
Julg. 14.02.2012.
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21. TJ/DFT - 62 T. Civ., AI n. 20150020068466, Rel. Des. José Divino de Oliveira,
Julg. 13.05.2015.

22. STJ - 32 T, REsp n. 100.737/SP, Rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ
25.02.1998, p. 69.

23. TJ/SP - 38* C. Dir. Priv.,, AL N. 0055116-79.2009.8.26.0000, Rel. Des. Maury
Bottesini, Julg. 15.12.2010.

24. Veritem 2.5.1.1.

25.  Art. 421, 1°.

26. STJ - 4* T., AgRg no AREsp 554.685/R], Rel. Min. Luis Felipe Saloméo, DJe
21.10.2014

27. Veritem 2.4.

28.  TJ/SP - 172 C. Especializada, Ap. n. 0003307-83.2003.8.26.0445, Rel. Des. Pedro
Menin, Julg. 14.02.2007.

29. TRF-42Rg.-5*T, Ap.n. 0014156-92.2015.404.9999, Rel. Des. Fed. Paulo Afon-
so Brum Vaz, Julg. 24.11.2015.

30. TJ/RS - 9= C. Civ,, Ap. n. 70065950032, Rel. Des. Paulo Roberto Lessa Franz,
Julg. 30.09.2015.

31. TRF-12Rg.-1*T, Ap. n. 0070116-65.2010.4.01.9199, Rel. Des. Fed. Ney Bello,
Julg. 19.03.2014.

32.  TJ/SP - 3* C. Dir. Priv,, Ap. n. 0019476-43.2003.8.26.0576, Rel. Des. Beretta da
Silveira, Julg. 05.02.2013.

33.  TJ/SP - 12 C. Dir. Ptb., Ap. n. 0000754-83.2006.8.26.0663, Rel. Des. Danilo Pa-
nizza, Julg. 13.11.2012.

34. TJ/SP - 372 C. Dir. Priv,, Ap. n. 0004710-06.2007.8.26.0071 - n. anterior
990.10.001292-4, Rel. Des. Dimas Carneiro, Julg. 27.01.2011.

35. TJ/MG 16® C. Civ., AI n. 10481060647114001, Rel. Des. Otavio Portes, Julg.
20.02.2013.

36. ROSSI, Carlos Alberto Del Papa. O agravo de instrumento na lei n. 13.105/2015
- Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://tinyurl.com/zu-
xh4w8>. Acesso em 07/04/2016.

37.  Ob. cit.

38. STJ - 32T., RMS n. 44.254/SP, Rel. Min. Moura Ribeiro, DJe 10.09.2015.

39. STJ - 4°T., RMS n. 45.649/SP, Rel. Min. Marco Buzzi, DJe 16.04.2015.
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0 juiz pragmatista

Oriana Piske!
Juiza de Direito do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios (TJDFT)

O TERMO PRAGMATISMO TEM SUA ORIGEM etimolédgica do grego
pragma, que significa agao’. Segundo Johannes Hessen, a concepgao
pragmatista tem no conceito de verdade o mesmo sentido de “util,
valioso, promotor da vida” Acrescenta, que “o homem ¢, antes de
mais nada, um ser pratico, dotado de vontade, ativo...”.

A filosofia pragmatica visa situar o pensamento filoséfico mais pro-
ximo dos problemas praticos por considerar que o homem e o mun-
do constituem uma unidade. A experiéncia auténtica é a histéria desta
unidade, exclui a possibilidade de 0 homem, de qualquer modo ou em
alguma atividade, quer seja a arte, a ciéncia ou a filosofia, poder ser
espectador desinteressado do mundo sem ver-se envolvido nas suas vi-
cissitudes*. Nao seria diferente com relagdo ao direito, encarado como
institui¢do humana, surgido de necessidades humanas a exigirem sem-
pre uma soluc¢ao pratica para os conflitos.

A filosofia pragmatica, ao nosso sentir, desenvolve uma prudéncia,
visto que, ao partir da experiéncia, busca investigar logicamente res-
postas capazes de resolver o problema ndo como uma verdade absoluta,
mas como uma solugdo para aquele determinado problema, naquele
dado momento.

Verificamos uma influéncia marcante da filosofia pragmatica na
linguagem juridica, mormente diante do seu carater polissémico e das
dificuldades ao enfrentar a obscuridade, a ambiguidade e a impreci-
sao semantica da linguagem nos textos legislativos, por vezes delibe-
rada, em face dos dificeis processos de negociagdo. Em decorréncia, o
Poder Judicidrio enfrenta a articulagado de um direito positivo, conjun-
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tural, evasivo, transitorio, complexo e contraditério, numa sociedade
de conflitos crescentes’. A analise pragmatica permite articular certas
caracteristicas do funcionamento significativo (persuasao, legitimagao,
antecipacao), explicitando em grande parte as fungdes dos discursos
juridicos.

Nao ha como dispensar o discurso argumentativo/persuasivo, con-
jugado com a ponderagdo pratica (critério da razoabilidade) visando a
compatibilizagdo de valores contraditérios e flutuantes que a realidade
em frequente mudanca apresenta. A importincia da aplicagao do refe-
rido critério ao fato concreto para a solugao do problema juridico de-
monstra a introdugao de um sentido pragmatico a linguagem juridica.

Desta forma, a pragmadtica, projetada ao direito, permite compre-
ender que a ideologia é um fator indissociavel da estrutura conceitual
explicitada nas formas gerais. A analise pragmatica é um bom instru-
mento para a formagao de juristas criticos, que nao realizem leituras
ingénuas e epidérmicas das normas, mas que tentem descobrir as co-
nexoes entre as palavras da lei e os fatores politicos e ideologicos que
produzem e determinam suas fungdes na sociedade.

Ressalte-se que ndo se pode fazer ciéncia social ou juridica sem sen-
tido historico, experiencial, sem nenhum compromisso direto com as
condi¢des materiais da sociedade e com os processos nos quais os ato-
res sociais estao inseridos. Ao nosso entender, o eixo central do prag-
matismo, numa concepgao interpretativa do direito, é no sentido de
que as decisdes sejam tomadas observando suas consequéncias e efeitos
praticos, desenvolvendo uma prudéncia, visando harmonizar os valo-
res da sociedade.

Na obra Topica y Jurisprudencia, a relevancia dada por Viehweg® ao
fato concreto para a solugdo do problema juridico e o uso da tdpica no
discurso persuasivo demonstram a aplicagdo de um sentido pragmatico
a linguagem juridica. Nao mostra-se diferente em face “del logos de lo
razonable” de Recaséns Siches, jusfilésofo que percebe as insuficiéncias
do modelo légico-formal para o tratamento das questdes juridicas e
prega a dimensao do problema, do fato social para o direito, da mes-
ma maneira pragmatica de Viehweg. Neste sentido, sustenta Margarida
Maria Lacombe Camargo:
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Com a ideia inicial de l6gica material, Recaséns Siches se posicio-
na junto a autores como Viehweg e Perelman, que tratam o direito
de forma assistemdtica. Recaséns Siches ndo enfrenta propriamente
a questdo metddica proposta pela topica aristotélica, resgatada por
Viehweg, e nem a retdrica, retomada por Perelman, que adotam como
base de raciocinio opinides ‘lugar comumn’. Essas bases de verossimi-
lhanca, e ndo de verdades, levam a formula¢ao de um raciocinio opi-
nativo que guarda for¢a apenas em seus argumentos; ao contrario do
raciocinio matematico, que se apoia na certeza das inferéncias retira-
das das premissas e que levam a uma solucdo correta. Nao obstante a
possibilidade de se estabelecer um raciocinio nao-sistematico, a me-
dida que se privilegia o problema - o fragmento, em lugar do todo -,
e também poder, com o auxilio da topica, iluminar o problema sob os
seus diversos angulos, sio ambas as possibilidades aproveitadas por
Recaséns Siches. Na realidade, seria esta a grande contribuigdo de

Recaséns Siches: buscar, a partir do problema, a axiologia do direito.”

Nesse trilhar, observamos que a filosofia pragmatica vem contri-
buindo fortemente para uma compreensdo ativa da pratica judicial,
desenvolvendo um pragmatismo juridico. Este é considerado um para-
digma do direito contemporaneo ao procurar situar-se diante das mu-
dangas nos hébitos sociais através de decisdes que buscam sopesar o
momento histérico-social em que sdo proferidas.

O que denominamos hodiernamente de pragmatismo juridico con-
siste no renascimento do realismo juridico, movimento preponderante
na esfera juridica norte-americana do inicio do século XX, também
conhecido como jurisprudéncia sociolgica. Esta tendéncia doutrina-
ria teve entre seus principais idealizadores Oliver Wendel Holmes Jr. e
Benjamin Cardoso, os dois ultimos juizes em atividade naquele perio-
do. Introduzindo um conceito de direito puramente instrumental, os
realistas foram responsaveis por um periodo de efervescéncia na su-
prema corte daquele pais, bem como por decisdes que entraram para a
histéria de seu ativismo.

Os anos de servico de Holmes no tribunal, bem como a sua produ-
¢do tedrica, marcada pela analise sobre a natureza da lei, mostram a in-
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fluéncia do pragmatismo. A Constituicdo dos Estados Unidos, defendia
ele, “¢ um experimento, como toda a vida é um experimento™. E essa é a
razdo por que Holmes estava sempre pronto a contestar como inconsti-
tucionais todas as invasdes das liberdades civis basicas, porque sem elas,
tanto a experimentagdo pessoal como a experimenta¢ao social tornar-
-se-iam impossiveis. As premissas desenvolvidas por Holmes no livro
The Common Law apresentam-se como um marco histérico-intelectual.

O realismo juridico, com sua concepg¢ao instrumental de direito, foi
retomado na década de oitenta, porém entdo renomeado de pragmatis-
mo juridico.

o _ Esclarecido este pequeno marco histo-
O JU_IZ pragmatista  rico do pragmatismo juridico, cabe, ainda,
avaliara explicitar trés elementos fundamentais que
comparativamente operam nesta doutrina, quais sejam: con-
diversas hipoteses  texto, consequéncia e antifundacionalis-

de resolucao mo. A ideia de contexto de que se vale o
de um caso pragmatismo implica que quaisquer pro-
concreto tendo posi¢des sejam julgadas pela sua conformi-
em vista as suas dade com necessidades humanas e sociais.
consequéncias Estas mesmas proposi¢oes devem também

ser testadas por suas consequéncias e resul-
tados, configurando assim o elemento consequencialista. E, por fim o
pragmatismo rompe com qualquer crenga em entidades metafisicas’.
O pragmatismo nao é uma teoria do direito, mas sim uma teoria
sobre como usar teoria. Pensar o direito sob a dtica pragmatista impli-
ca compreendé-lo em termos comportamentais, como a atividade dos
juizes. O juiz pragmatista avaliard comparativamente diversas hipdte-
ses de resolugdo de um caso concreto tendo em vista as suas consequ-
éncias. De todas as possibilidades de decisdo, ele tentara supor conse-
quéncias e, do confronto destas, escolhera a que lhe parecer melhor,
aquela que melhor corresponder as necessidades humanas e sociais.
Ele néo se fecha dentro de seu préprio sistema, ou subsistema juridico,
pois a concepgao pragmatista de direito implica a adogao de recursos
nao juridicos em sua aplicagdo e contribui¢des de outras disciplinas
em sua elaboracao.
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O pragmatismo juridico ¢ também um modo de desempenhar a
propria pratica, e cabe ressaltar que a hermenéutica adota o papel de
motor do processo juridico: ela é o pressuposto da discussao. Neste sen-
tido, Boaventura de Souza Santos, entende que

a dimensdo hermenéutica visa compreender e desvelar a ininteli-
gibilidade social que rodeia e se interpenetra nas ciéncias sociais,
elas que sdo, na sociedade contemporénea, instrumentos privilegia-
dos de intelegibilidade sobre o social. A compreensao do real social
proporcionada pelas ciéncias sociais s6 é possivel na medida em
que estas se autocompreendem nessa pratica e no-la desenvolvem,
duplamente transparente, a nds que somos o principio e o fim de
tudo o que se diz sobre o mundo. A reflexao hermenéutica permite
assim romper o circulo vicioso do objeto-sujeito-objeto, amplian-
do o campo da compreensio, da comensurabilidade e, portanto, da
intersubjetividade, e por essa via vai ganhando para o dialogo eu/
nds-tu/vos o que agora nio ¢ mais que uma relacdo mecanica eu/

nés-eles/coisas.'”

O direito, em toda a sua complexidade, requer a tarefa do conven-
cimento a respeito de certas situagdes, o que o torna eminentemente
argumentativo e hermenéutico. A retérica exerce papel fundamental
enquanto processo argumentativo que, ao articular discursivamente
valores, tem por escopo a persuasdo dos destinatarios da decisdo juri-
dica no que concerne a razoabilidade da interpretagdo prevalecente'.

Necessita-se introduzir na andlise discursiva, também, uma semio-
logia que procure refletir sobre a complexidade sociopolitica dos fe-
ndmenos das significa¢des juridicas, ideolédgicas e filosoficas. Afinal, o
direito ocorre na sociedade, tanto no estrato do real concreto, na me-
dida em que os individuos em comunidade necessitam de regras de
convivéncia, quanto no estrato da representacao dessa realidade. Com
efeito, ¢ de fundamental importancia que a especializa¢ao dos juristas
seja complementada com novas sinteses que permitam obter as pers-
pectivas necessdrias para a concretizagdo do direito, dentre elas a con-
cepgao filosdéfico-pragmatica.
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Proposta de Projeto para Regularizacao de Imdveis
Irregulares (ou fundiaria) — Titulacao de moradias
informais no Estado do Parana

Abraham Lincoln Merheb Calixto’
Desembargador do TJ/PR

1. Introducao

A REGULARIZAGAO FUNDIARIA — por meio de seus planos e progra-
mas — é forma de viabilizar a busca ao reconhecimento constitucional
do direito social de moradia, materializados através de diversos instru-
mentos juridicos, dentre os quais se ressaltam as ferramentas previstas
no Estatuto das Cidades (Lei Federal 10.257/01), na Lei Especifica n.
11.977/09, para regularizagao fundiaria dos assentamentos informais
em dreas urbanas municipais de titularidade publica ou privada.

Da mesma forma, é maneira de reconhecimento de seguranca da
posse, de promogao de integragdo sdcio espacial das areas e comunida-
des, de diminuigao da pobreza social e uma condi¢ao de enfrentamento
do enorme passivo socioambiental gerado ao longo dessas décadas de
crescimento urbano intenso nas cidades brasileiras.

Atentos a realidade dos sinuosos processos de urbanizagao dos mu-
nicipios brasileiros, que pela formagdo dos assentamentos irregulares
constitui uma das mais poderosas engrenagens da maquina de exclusao
social/territorial de seus municipes, o Tribunal de Justica do Parana,
por sua legislagdo propria, é capaz de criar o mecanismo ideal para ins-
trumentalizar a regulariza¢do fundidria — etapa de titulacao, das mora-
dias carentes de legalidade juridica.

Para tanto, faz-se necessario tomar como base procedimentos ana-
logos ja em franca execugao no pais, em especial e diante de suas si-
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milaridades, aquele realizado no Estado de Santa Catarina, que hoje
colhe os bons frutos desta empreitada de inegavel sucesso, denominado
naquele Estado da Federagao de Projeto Lar Legal, que tem por escopo
a regularizagdo do registro de imédveis urbanos e urbanizados loteados,
desmembrados, fracionados ou nao.

Por este acertado instrumento criado, o Tribunal de Justica de
Santa Catarina instrumentalizou os municipios com uma poderosa fer-
ramenta que aplicada em perfeita consonincia com os ordenamentos
previstos pela legislacdo federal, viabiliza o combate a irregularidade
fundidria, que atinge esta parcela marginalizada da populagao.

_ B Assim como em Santa Catarina, a reali-
A regularizacao dade dos municipios do Estado do Parana
fundiaria é forma ndo foge a regra, visto que em prévias in-
de viabilizar a busca formacées coletadas, supera a centena de
ao reconhecimento milhares o nimero de municipes afetados
constitucional do pela referida problematica, que se estende
direito social de ao longo de seu territdrio.
moradia Séo muitos os fatores que culminam em
tal realidade, enfatizando sempre a explosdo
demografica verificada ao longo do Estado, cada regido de sua forma, em
sua época: desde as primeiras terras litordneas habitadas, passando pelas
coloniza¢des em dire¢ao ao interior, até a fronteira oeste com terras in-
ternacionais. Ocorre que, a exemplo da ocupacdo territorial ocorrida no
restante do Brasil, observa-se ser impossivel controlar tal intensa e veloz
transformacdo que aconteceu e continua acontecendo pela extensao de
todo o Estado do Parana.

E, 0 que se observa de fato, é a falta de operacgdo da absoluta maioria
dos municipios paranaenses, os quais, desprovidos de condi¢des e de
acesso a solugdes efetivas para as demandas da irregularidade fundi-
aria, permanecem inertes na busca da referida justica social, o que é
direito do cidadao.

Para tanto, urge a implementagao de projeto eficaz, e que de manei-
ra precisa, agil, fundamentado em salutar bom senso, promova:

(1) assegurar o direito a moradia aqueles que poderao consolidar-se
onde sera possivel/permitido;
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(2) apontar as localidades com necessidade de remogdo, o que se
realizara de acordo com os programas municipais, estaduais ou fede-
rais disponiveis as familias ocupantes de locais de risco, impedido ou
inapropriado;

(3) garantir o cumprimento da func¢ao social da propriedade, assim
estancando a questdo da referida informalidade conferida nos muni-
cipios que contemplam o Estado do Parand, de modo a solucionar a
inegavel problematica constituida, o que reflete em reais beneficios a
todos os envolvidos na solu¢ao que ora se apresenta.

1.1 Situacao da regularizacao fundiaria no Parana

Quando se fala em regulariza¢ao fundidria plena e sustentavel, de
forma a contemplar o Estado do Parand com a devida solugao comple-
ta, diversos sao os pontos (frentes) a serem desenvolvidos, para que em
conjunto alcancem entéo a finalidade pretendida.

Para tanto, os municipios aderentes ao Programa deverdao contem-
plar, em conjunto, estas cinco dimensdes, basicamente: urbanistica,
ambiental, juridica, social e administrativa, para que resultados signifi-
cativos de inclusdo social ocorram e a missao da regularizagao fundia-
ria seja cumprida, vale dizer:

A) regularizacao urbanistica: das areas, dos lotes e da localidade,
contemplando servigos, projetando equipamentos e infraestrutura de
modo a promover integracao sdcio espacial.

B) regularizagao ambiental: sendo possivel, a recuperagao das are-
as degradadas, remogdo das areas ambientalmente frageis, educagdo
ambiental para a conserva¢ao do meio ambiente, conscientizagao da
populacao do trabalho que desenvolvera em cada municipio.

C) regularizagio social: mobilizagao social, busca da aplicagao de
programas de geragdo de emprego, renda e educagdo, entre demais me-
didas a serem adotadas pelos setores competentes das administracdes
municipais envolvidas.

D) regularizagao juridica: medidas judiciais necessarias para re-
conhecimento dos lotes e respectivas propriedades inseridas nos par-
celamentos informais; é a titulacdo dos ocupantes pela égide do Poder
Judiciario.
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E) regularizagao administrativa: junto aos 6rgaos, departamen-
tos e a propria administragdo municipal envolvida, visto que é a forma
de sanar a completa informalidade cadastral, de numera¢ao das casas,
dentre tantas outras a serem contempladas.

Importante destacar que o presente projeto somente sera viavel
através da efetivagao do item D supra, sendo este o impulso necessario
para concretizar os demais itens acima descritos. O presente projeto
contempla o primeiro passo da regularizacao fundidria, possibilitando/
viabilizando ag¢des publicas necessarias para efetivacao dos passos se-
guintes, da regularizagao fundiaria plena.

1.2 Classificacao das areas atendidas pela regularizacao
fundiaria

As areas passiveis de regularizagdo fundidria apresentadas neste
plano estdo classificadas como segue:

a) Ocupagoes/loteamentos irregulares em areas publicas;

b) Ocupagoes/loteamentos irregulares em dareas particulares.

1.3 Defini¢oes estabelecidas para analise

Os dois grupos de classificagdo descritos acima sdo caracterizados
como segue:

1.3.1 Diagnéostico fisico (realidade urbanistica)

a) Consolidados: trata-se de dreas consolidadas ha anos que neces-
sitam de pequena ou nenhuma intervengao urbana - situagdo apro-
priada.

b) Consolidaveis sem remogao de familias: trata-se de areas passiveis
de serem consolidadas que necessitam de alguma intervengdo urbana e
ndo hd na area familias que necessitam ser removidas - situagdo razoavel.

¢) Consolidaveis com remogao de familias: trata-se de areas pas-
siveis de serem consolidadas que necessitam de alguma interven¢ao
urbana e ha na drea familias que necessitam ser removidas - situagdo
aceitavel.
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d) Nao consolidaveis: trata-se de areas de impossivel consolidacao/
permanéncia das familias no local, portanto, carente de remogéo - si-
tuagdo nao aceitavel.

1.3.2 Estagio de intervencao

Cada uma das areas passiveis de regularizagdo fundidria, a serem
tratadas no presente plano, estard enquadrada nos seguintes estagios
de intervencgao:

a) Areas urbanizadas totalmente

b) Areas urbanizadas parcialmente

c) Areas em processo de urbanizacio

d) Areas com interven¢des urbanas pontuais

e) Areas sem intervencdes urbanas.

1.4 Quadro dos assentamentos informais por municipio
em intervencao

Cada municipio participante identificard o quadro de assentamen-
tos informais identificados (focos de irregularidade), a serem trabalha-
dos. Nestes, poderao ser enquadradas situagoes de irregularidade em
areas de titularidade publica ou privada. A tarefa de levantamento e
identificacao das novas areas deve ser continua em cada municipio,
deste modo, podendo o quadro sofrer adequacdes.

Importante serem apontadas todas as situagdes conhecidas na ex-
tensdo do municipio, para que seja entdo realizada analise de possibi-
lidade de enquadramento no presente projeto, ou, nao sendo possivel,
para enquadramento em agao paralela.

Ainda, importante destacar que a analise especifica de cada loca-
lidade apontada devera ser realizada no decorrer do desenvolvimento
dos trabalhos, para que seja alcancada a regularizagdo fundiaria plena
nos termos anteriormente apresentados.

Entende-se relevante a participacdo do Ministério Publico neste
inicio do projeto, o que se viabiliza pelo contato préximo com promo-
tores nas comarcas, com as equipes técnicas atuantes em cada munici-
pio participante.
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2. Estratégia/forma de atuacao

Para alcancar os objetivos e as diretrizes estabelecidos neste progra-
ma, definiram-se as seguintes:

2.1 Estratégia financeira

Nos termos apresentados, a regularizagdo fundidria sera contem-
plada por mais de uma fase (frente), sendo que para compor a estraté-
gia financeira, sera tratado em momentos distintos.

Inicialmente, para a resolug¢do da questdo de titulagdo (primeira
etapa, ora proposta), com vistas a viabilizar o projeto em todo e qual-
quer municipio que entenda por bem desenvolvé-lo, os procedimentos
técnicos serdo realizados por equipes capacitadas para tais servigos, ha-
bilitadas conforme exigéncias técnicas preestabelecidas, termo especifi-
co para desenvolvimento com cada municipio interessado.

Anote-se que os custos sdo arcados pelos moradores contemplados
e que entendam por bem participar do projeto, com valor previamente
determinado e uniforme para todo o Estado, cuja forma de pagamento
sera adequada a realidade deste participante, conforme determinagdes
especificas antecipadamente determinadas.

Ainda, ja é realidade (modelo ja aplicado) a possibilidade da rever-
sao destes valores inicialmente pagos através de incentivos e beneficios
fiscais e financeiros, aprovados por lei especifica, de modo a compensar
o custo arcado para titulagao do imdvel.

Resolvida a parte de titulagao de forma completa (primeira etapa
concluida), duas diretas e imediatas consequéncias tornar-se-ao possi-
veis a administragao publica:

(i) a criagao de projetos para angariagdo de recursos a serem apli-
cados em obras e servigos que contemplem a regularizacao fundidria, e
(ii) os moradores acessarem os recursos disponiveis para financiamen-
to de seus imoéveis, por intermédio do alcance facilitado pela interven-
¢do da administragao publica, haja vista o grande interesse publico na
melhoria das residéncias que contemplam cada municipio.
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Nos termos ja apresentados, sera entdo possivel a efetivagdo das de-
mais etapas descritas nos itens A, B, C e E, do item 1.1 supra.

Pelos termos gerais apresentados, é que sera possivel ao Estado do
Parana executar e dar sequéncia nos trabalhos propostos e planejados
pelo presente Projeto de Regularizagdo Fundiaria.

2.2 Estratégia urbana e ambiental

As estratégias urbanas e normativas para a consecugdo dos obje-
tivos e metas fixados neste Projeto de Regularizacao Fundiaria decor-
rem da aplicagdo dos pressupostos e instrumentos previstos no plano
diretor e legislacao especifica de cada municipio, em concordancia
com os alicerces da Politica Nacional de Regularizagdo Fundiaria,
bem como com os preceitos ambientais vigentes e aplicaveis aos casos
que se apresentam.

a) Promog¢ao de forma articulada da urbanizagao e regularizacao
dos assentamentos;

b) Integracao do assentamento informal a cidade: adotando pa-
drées urbanisticos diferenciados da cidade formal, mas com garantia
de seu acesso aos equipamentos e servigos publicos com padroes mi-
nimos de qualidade urbana e ambiental;

¢) Recuperagdo do meio ambiente: Compreende o assentamen-
to informal como “passivo ambiental” oriundo de antigos processos
sociais de exclusdo urbana e social e promove a¢des que combinam a
recuperagdo ambiental com melhoria das condi¢des de moradia, con-
solidando sempre que possivel a populagdo no local;

d) Monitoramento de areas de risco: realiza¢ao de vistorias, ava-
liagao de risco, por equipe técnica designada;

e) Contencao de invasdes: controle, fiscalizacao e conscientizacao
contra novas ocupagdes em dreas irregulares, para inibir o adensa-
mento nos assentamentos informais existentes e a formag¢ao de novos
assentamentos, compromisso assumido por cada prefeitura munici-
pal participante.
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2.3 Estratégia normativa

a) Elaboracdo e monitoramento das legislagdes complementares
ao plano diretor, tal como a Lei das ZEIS (ZONAS ESPECIAIS DE
INTERESSE SOCIAL - que sdo porgoes do territorio destinadas, priori-
tariamente, a recuperagdo urbanistica, a regularizagdo fundidria e pro-
dugdo de Habitagoes de Interesse Social — HIS ou do Mercado Popular
- HMB, incluindo a recuperagdo de iméveis degradados, a provisio de
equipamentos sociais e culturais, espagos puiblicos, servigo e comércio de
cardter local), planos de urbaniza¢ao e demais mecanismos necessa-
rios.

b) Elaboragdo do projeto de lei da Politica Municipal de Habitagao
de Interesse Social (incluindo a Politica Municipal de Regularizagao
Fundiaria), pela qual fica estabelecida a interven¢ao do municipio, in-
clusive legitimando todos os atos e procedimentos a serem adotados
nos termos aqui delineados.

¢) Adequagio de procedimentos de regularizagao e de encaminha-
mento aos servicos de registro de imdveis, formalizando desde entao
a parceria e forma de atuacao e encaminhamento com a circunscri¢ao
competente.

d) Formalizagdo da parceria entre os poderes envolvidos, contem-
plando o que necessério para o sucesso dos trabalhos propostos, em
busca da facilitagao direta aos moradores contemplados pela regulari-
zagdo fundiaria desenvolvida em cada municipio.

e) Da mesma forma com a Procuradoria-Geral da Unido (PGU) e a
Procuradoria-Geral do Estado (PGE), bem como demais 6rgaos que se
facam necessario, buscando a facilitagdo e celeridade dos procedimen-
tos de regulariza¢ao fundiaria.

2.4 Estratégia institucional
a) Promocao da integragdo entre as areas de habitacao e desenvolvi-

mento urbano no municipio, reforcando a articulagido necessaria entre
as politicas habitacional e urbana.
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b) Promogao da integragdo dos entes envolvidos, com vistas a con-
solidar metodologia de trabalho em comum.

¢) Consolidagao de rotinas e institucionalizagdo de alguns dos pro-
cedimentos adotados para concretizagdo do projeto.

d) Definicdo da estrutura institucional e administrativa responsavel
pela gestao do Programa de Regularizagao Fundiaria.

2.5 Atuacao do Poder Judiciario

Praticados os procedimentos delineados, de inicio criar e disponi-
bilizar a ferramenta/instrumento de titulagao das moradias para fins da
concretizagdo da primeira etapa da regularizagdo fundiaria no Estado
do Paranad, o que serd de competéncia do Tribunal de Justi¢a, com a
participagdo do Ministério Publico do Estado e cada municipio inte-
ressado.

Estabelecer a competéncia do magistrado (juizo civel ou juizado ci-
vel ou registros publicos) capacitado para atender a demanda de regu-
larizagao fundidria oriunda do projeto que ora se propde.

Preparar a estrutura do Poder Judiciario para receber e desen-
volver de forma célere e eficaz a demanda proposta pelo Projeto de
Regularizagdo Fundiaria, inclusive junto aos cartérios de registro de
imdveis, fundamentais para o sucesso do projeto.

Capacitar, habilitar e disponibilizar equipe técnica conforme requi-
sitos necessarios, ja definindo todos os parametros para desenvolver o
projeto nos municipios paranaenses.

Municiar os participantes e envolvidos no projeto com a devida
normatiza¢ao dos procedimentos a serem desenvolvidos no decorrer
da execugdo do projeto.

Propor cooperagdo institucional com o Ministério Publico do
Estado do Parand, para fins do escorreito desenvolvimento do projeto,
em todos os seus termos.

A estruturagao ora apresentada é proposta com base em exemplo ja
realizado, com éxito, no Estado de Santa Catarina.
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3. Consideracgoées finais

Com base nos dados e informagdes apresentadas no presente pro-
jeto, evidente que urge ao Estado do Parana concretizar eficaz Projeto
de Regularizagdo Fundidria - vidvel e efetivo — elemento-chave para o
sucesso do projeto de tal porte.

O mecanismo da exclusio social, caracterizado pelos muitos assen-
tamentos informais existentes ao longo dos municipios paranaenses,
definitivamente precisa ser resolvido, de modo a inserir estas localida-
des a realidade da cidade formal; da cidade legal.

Nos preceitos delineados pelo governo federal em seus manuais,
destaca-se que a regularizagao fundiaria de interesse social é uma obri-

gacao do poder publico, o qual deve imple-

O p_resent~e menta-la como uma das formas de concre-
projeto nao tizar um direito dos cidadaos brasileiros,
deve ser que é a moradia digna, reconhecido como
caracterizado um direito fundamental nos termos do ar-
como mais tigo 6° da Constituigdo brasileira.

uma simples Contudo, ndo se deve entender tal im-
normatizagéo plementagdo como ato unilateral e isolado,

visto que a direta participagdo de todos os
poderes institucionais, e, sobretudo, do morador beneficiado é necessa-
ria, de modo a viabilizar a implementac¢do do Projeto de Regularizacao
Fundidria nos moldes que ora se apresenta.

O presente projeto ndo deve ser caracterizado como mais uma sim-
ples normatizacdo como tantas ja existentes em ambito federal, traduzi-
das em meras cartilhas nunca praticadas, mas sim como projeto viavel
e muito bem estruturado, baseado em experiéncias ja concretizadas: o
Estado de Santa Catarina ja colhe os bons frutos, resultando em milha-
res de familias contempladas pela regularizagio fundidria em toda sua
extensdo.

Como resultado alcangado, se destaca que a regularizagao fundiaria
beneficia o0 morador participante, por certo. Mas também reflete dire-
tamente em beneficios a administragdo publica, ao Poder Judiciario,
ao meio ambiente. Com base nos casos praticos pesquisados, inexiste
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parte prejudicada neste projeto; o ganho é de todos os envolvidos, e,
por conseguinte, de toda a sociedade.

E, sobremaneira, definitiva forma de atender a fungdo social da pro-
priedade; de estancar a proliferagdo de novas ocupagdes irregulares; de
possibilitar o correto cadastramento dos imdveis em cada municipio.

A grande realidade que se provou ao longo dos anos, conforme
experiéncias pesquisadas, a regularizagdo fundiaria vidvel ndo é a que
pretende resolver concomitantemente todos os seus espectros necessa-
rios. Acaba por se tornar projeto complexo e inviavel, até mesmo pelo
investimento financeiro necessario para tanto.

Desta forma, impende tomar como base os exemplos de sucesso ja
concretizados, racionais e viaveis, que atuarao por etapas, de modo a
possibilitar a concretizagao da regularizagao fundidria. Assim ocorreu
no Estado de Santa Catarina, onde o projeto foi criado por iniciativa do
Poder Judiciario.

E nisto se baseia o projeto ora desenvolvido: viabilizar a primeira
etapa necessdria para concretizar a regularizagao fundidria - titulagdo
das moradias — possibilitando assim o desenvolvimento das demais,
conforme aqui demonstrado.

Por fim, fundamental destacar que a concretizagdo do projeto que
ora se apresenta, é, sobremaneira, a realizagdo do maior sonho do ci-
dadao brasileiro: a garantia da prépria moradia justa, digna e segura.

Nota

1. Abraham Lincoln Merheb Calixto. Desembargador do TJ/PR.
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ADMINISTRATIVO

Gratificacdo de tempo de servico
percebida por policial militar

do Estado do Parana deve ser
calculada apenas sobre o soldo do
respectivo posto ou graduac¢ao

Direito administrativo. Apela-
¢des civeis e remessa necessaria.
Servidor. Gratificagdo de tempo
de servico. Célculo apenas sobre
o soldo. Simula n. 65 dessa egré-
gia Corte de Justica. Contribui¢do
obrigatéria ao FASPM. Cobranga
indevida. Declaracdo de inconsti-
tucionalidade pelo colendo 6rgao
especial. Correta condenagdo do
estado ao pagamento das custas
processuais. Aplicacdo do enuncia-
do n. 37 das 4 e 5* Camaras civeis.
Corre¢ao monetdria. Adequagio.
Aplicagdo do IPCA. Sentenca par-
cialmente reformada em sede de
remessa necessdria, tdo somente
para adequar os consectarios legais.
Recursos desprovidos.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1444364-6 - Maringé - 4a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Abraham
Lincoln Calixto - Fonte: DJ, 26.09.2016).

E impossivel o reajuste de tarifas
do transporte publico quando
o contrato foi prorrogado sem
licitacdo

Agdo de preceito cominato-
rio e agdo cautelar incidental de

producio antecipada de prova.
Transporte coletivo de passageiros.
Linhas da Regidao Metropolitana
de Curitiba ndo constantes da RIT
- Rede Integrada de Transporte.
Reajuste de tarifas visando o equi-
librio econdmico-financeiro dos
contratos, vencidos e prorrogados
sem licitagdo. Inadmissibilidade.
Supremacia do interesse publico.
Apelagao interposta pelo estado
do Parana provida para julgar im-
procedente a pretensao, restando
prejudicados o reexame necessario
e apelacdo interposta pela coorde-
na¢ao da regidao metropolitana de
Curitiba (COMEC). E pacifica a ju-
risprudéncia do Superior Tribunal
de Justica no sentido de ser “in-
dispensavel a realizacdo de prévio
procedimento licitatério para que
se possa cogitar de indenizagdo aos
permissionarios de servigo publi-
co de transporte coletivo em razédo
de tarifas deficitarias, ainda que
os Termos de Permissdo tenham
sido assinados em periodo anterior
a Constituicdo Federal de 1988
(STJ, 2* Turma, AgRg. nos EDcl.
no REsp. n. 799.250/MG, Rel. Min.
Mauro Campbell Marques, j. em
17.12.2009).

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1436403-3 - Curitiba - 5a.
Cam. Civ. - Rel.: Des. Adalberto Jorge Xisto
Pereira - Fonte: DJ, 30.09.2016).
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Poder publico nao pode deixar
de atender as necessidades da
crian¢a em razao da auséncia de
vaga em CMEI

Apelagao civel. Reexame ree-
xame necessario oficio. Conhecido
de oficio. A¢do de obrigagdo de
fazer. Sentenca que que julgou
procedente o pleito inicial e de-
terminou matricula creche. A ma-
tricula do requerente em creche.
Constitucional garantia constitu-
cional a educag¢do que argumento
se sobrepde ao argumento de fal-
ta de inexisténcia infraestrutura.
A inexisténcia de vagas servir em
CMEI nédo pode servir de escusa
para o ente publico deixar de aten-
der as garantias constitucionais.
Constitucionais. Poder judiciario.
Judiciario. Prote¢do das normas
constitucionais, frente frente a nao
pela observancia destas pela ad-
ministragao publica. Necessidade.
Necessidade. Entendimento ema-
nado pelo Supremo Tribunal
Federal. Poder judiciario esta-
do do Parand Tribunal de Justica
auséncia de violagdo ao princi-
pio da principio isonomia e ao
principio da reserva do possivel.
Aplicabilidade aplicabilidade ime-
diata imediata dos direitos so-
ciais. Incidéncia de cominatdria
astreintes. Multa cominatoria que
serve como estimulo ao cumpri-
mento cumprimento da judicial.
Determinagao judicial. Valor fixa-
do que observou a razoabilidade
razoabilidade e a proporcionalida-

Jurisprudéncia do TJPR

de. Proporcionalidade. Quantum
mantido. Honordrios advocatici
advocaticios. Fixagdo inaplicabi-
lidade adequada. Inaplicabilidade
da simula litigantes 421, do STJ.
Entes litigantes que nao se juridi-
cas confundem. Pessoas juridicas
publicas diversas. Apelo conheci-
do e nao - ndo provido. Provido.
Senten¢a mantida em sede de ne-
cessario. Reexame necessario.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1566396-4 - Curitiba - 7a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Ana Liicia
Lourenco - Fonte: DJ, 27.09.2016).

Inadimplemento contratual do
poder publico nao gera dever de
indenizar danos morais

Apelagao Civel. A¢ao ordinaria
de cobranca. Contrato administra-
tivo. Saldo devedor de aditivo con-
tratual. Servigos extraordinarios
prestados. Dever do municipio em
adimplir a contraprestacao. Valor
devido a ser apurado em liquida-
¢do de senten¢a para descontar as
compensagdes tributarias efetiva-
das. Mero inadimplemento contra-
tual nao gera dever de reparagao
por danos morais. Pessoa juridica
que ndo comprova ter sofrido dano
moral. Honorarios advocaticios.
Fixa¢do conforme o grau de de-
caimento de cada parte. Recurso
desprovido. Sentenca parcialmente
alterada em sede de reexame ne-
cessario.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1509577-3 - Ponta Grossa
-5a. Cam. Civ. - Rel.: Des. Carlos Mansur
Arida - Fonte: DJ, 23.09.2016).
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E devido o adicional de atividade
penitenciaria ao agente de cadeia
publica cujo contrato é temporario
Apelagao Civel - Servidor pu-
blico - Agente de cadeia publica -
Contrato temporario - Adicional
de atividade penitenciaria (AAP)
- Possibilidade - Previsao legal e
contratual - Reflexos em férias e dé-
cimo terceiro salario - Precedentes
deste tribunal - Inversao do 6nus de
sucumbeéncia - Sentenga reformada
- Recurso provido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1471861-7 - Curitiba - 3a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Claudio de
Andrade - Fonte: DJ, 29.09.2016).

Municipio possui legitimidade
passiva em acao indenizatéria
decorrente de erro médico em
atendimento pelo SUS realizado
em hospital privado

Agravo de Instrumento.
Processo Civil. A¢ao de reparagdo
de danos. Erro médico. - Hospital
privado. Atendimento pelo SUS.
Legitimidade passiva do Municipio
de Apucarana. Art. 18, inc. X, da
Lei n. 8.080/1990. Competéncia
atribuida ao ente municipal para
credenciar e fiscalizar os hospitais
privados. - Existéncia de autarquia
municipal de saude que nao afasta
a eventual responsabilidade do mu-
nicipio. Precedentes do Superior
Tribunal de Justica e deste tribunal
de justica. Recurso provido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1538180-5 - 3a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Eduardo
Casagrande Sarrao - Fonte: DJ, 10.10.2016).
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Auséncia de conservacao e
sinalizacdo na via publica
gera indeniza¢ao decorrente
da responsabilidade civil por
omissao

Responsabilidade civil. Apela¢ao
civel. A¢ao de reparagao de danos.
Responsabilidade civil por omis-
sao. Responsabilidade objetiva.
Incidéncia do art. 37, § 6°, da CF
eart. 1, § 3°, do CTB. Auséncia de
conservacao e sinaliza¢do na via pu-
blica (buracos na rodovia). Conduta
omissiva, dano e nexo de causali-
dade configurados. Pagamento da
indeniza¢dao por danos materiais
de uma sé vez. Inaplicabilidade.
Manuten¢ao de pensdo mensal.
Majoragao da indenizagio por
danos morais. Impossibilidade.
Sentenca mantida. Recurso adesivo.
Culpa concorrente. Nao configura-
¢do. Minoragdo da indenizagdo por
dano moral. Reexame necessario.
Honorarios advocaticios. Valor ele-
vado. Fixa¢do na forma do § 4°, do
art. 20, do CPC. Necessidade de mi-
noragdo. Grau de zelo profissional,
o lugar da prestagdo do servigo, a
natureza e importancia da causa de-
vem ser considerados para a fixacao
do valor. Reforma parcial da senten-
¢a em reexame necessario. Recurso
de apelagdo desprovido. Recurso
adesivo desprovido. Sentenga par-
cialmente reformada em reexame
necessario.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 938431-4 - Icaraima - 2a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Eugénio
Achille Grandinetti - Fonte: DJ, 08.02.2013).
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Municipio possui competéncia
para fixar carga horaria de
funcionario publico

Apelagao Civel 1 e2. Agao decla-
ratdria c/c condenatoria. Servidora
publica municipal. Fisioterapeuta.
Jornada de trabalho de 40 horas se-
manais. Lei federal que estabelece
jornada de 30 horas. Pedido de ho-
ras extras. Sentenga que julgou im-
procedente o pedido. IL. - Apelagido
2: a) principio da dialeticidade que
nao restou violado. B) preliminar
de prescrigao total do fundo de di-
reito. Pleito trazido em contrarra-
zOes. Possibilidade. Matéria de or-
dem publica, conhecivel de oficio.
Pedido, contudo, nao acolhido, por
se tratar de direito de trato suces-
sivo. Sumula 85 do STJ. C) Mérito.
Inaplicabilidade da Lei Federal n.
8.856/94, que fixa a jornada de tra-
balho dos fisioterapeutas em 30 ho-
ras semanais. Competéncia muni-
cipal para regular o regime juridico
de seus servidores. Prevaléncia da
Lei Municipal que fixa a jornada de
trabalho em 40 horas semanais. III.
- Apelagao 1: a) Pedido de majora-
¢do da verba honoraria. Nao acolhi-
do. B) indice de correcio monetaria
da verba honoraria acrescentada de
oficio. Matéria de ordem publica.
IV. - Apelagao 1 e 2. Recursos nao
providos, com acréscimo, de oficio,
do indice de correcdo monetaria da
verba honoraria.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1511227-9 - Curitiba - 1a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Jorge de
Oliveira Vargas - Fonte: DJ, 04.10.2016).
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E nula a contratacdo de
funcionario publico sem prévia
aprovagéo em concurso

Apelagao civel. Servidor pu-
blico. Exercicio de fungao publica
sem prévia aprovacao em concurso
publico nulidade. Efeitos juridicos
admissiveis em relacdo ao contra-
tado: pagamento de saldo salarial e
levantamento de FGTS (RE 705140).
Inexigibilidade de outras ver-
bas, mesmo a titulo indenizatorio.
Pedido de devolugdo da contribui-
¢do previdenciaria. Impossibilidade.
Natureza tributaria do desconto
destinado ao custeio da previdéncia
social. Danos morais ndo configura-
dos. Recurso conhecido e, no méri-
to, ndo provido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1509310-8 - Ubirata - 3a.
Cam. Civ. - Ac. unénime - Rel.: Des. José
Sebastiao Fagundes Cunha - Fonte: DJ,
10.10.2016).

Concessionario pode cobrar do
consumidor eventuais danos ao
medidor de energia elétrica

Apelagao civel. Ac¢do declara-
toria de inexisténcia de débito c/c
repeticdo de indébito c/c indeniza-
¢do por danos morais. Situacao fa-
tica. Fornecimento de energia elé-
trica. Bobina queimada. Alteragdo
no medidor. Consumidor que se
insurge contra a apuracao da di-
ferenca no consumo da unidade.
Reconvencdo da concessiondria.
Sentenca de parcial procedéncia da
agdo e da reconvengao. Insurgéncia
da concessionaria. Apelagiao Civel.
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Complementagdo do faturamen-
to. Calculo elaborado com base no
artigo 72, inciso IV, alinea “b’, da
resolu¢do n. 456/2000 da ANEEL.
Maior valor dos 12 (doze) meses
anteriores a constatacdo da irregu-
laridade. Legalidade. Precedentes
desta 11* Camara Civel. Custo ad-
ministrativo. Artigo 73 da resolu¢ao
n. 456/2000 da ANEEL. Cobranca
do consumidor. Impossibilidade.
Concessiondria que nao demonstra
aorigem dos custos. Danos ao medi-
dor de energia. Cobranga do consu-
midor. Possibilidade. Artigo 104 da
resolu¢do n. 456/2000 da ANEEL.
Comprovagao das violagdes aos
medidores pela pericia judicial.
Responsabilidade da consumido-
ra pela guarda do equipamento.
Autoria da fraude. Irrelevancia.
Consumidora que foi a tnica be-
neficiada pela medi¢do a menor.
Onus sucumbencial. Readequagio.
Recurso conhecido e parcialmente
provido para determinar a comple-
mentagdo do faturamento com base
na resolu¢do n. 456/2000 e conde-
nar o consumidor ao pagamento
dos danos aos equipamentos.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1518586-1 - Marechal
Candido Rondon - 11a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Desa. Lenice Bodstein -
Fonte: DJ, 06.10.2016).

Poder Judiciario possui
legitimidade para impor obrigacao
de fazer a administracao publica
Apelagao civel. Reexame ne-
cessario. Agao civil publica julgada
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procedente. Obrigacdo de fazer.
Restauragdo de delegacia de policia
de Iretama e roncador, com solu-
¢do dos problemas fisico-estrutu-
rais e designacao suplementar de
1 delegado (com lotagdo exclusiva
para a comarca, além de 2 (dois)
escrivaes e 2 (dois) investigado-
res. Preliminares. Incompeténcia
absoluta do juizo da fazenda pu-
blica. Nao ocorréncia. Agdo civil
publica que visa a obrigacdo de
fazer consistente na adequagido
do estabelecimento prisional as
condi¢Oes necessarias ao cum-
primento das normas de higiene,
saiude e seguranca. Direito difu-
so. Litispendéncia. Inocorréncia.
Auséncia de provas de outros au-
tos. Interesse de agir presente.
Desnecessidade de esgotamento
da via administrativa como pré-
-requisito para o ingresso na esfera
judicial. Mérito. Alegada ofensa ao
principio da separagdo dos poderes
e desbordamento dos limites da re-
serva do possivel e ordem econo-
mica. Inocorréncia. Quaestio juris
que versa diretamente sobre a efeti-
vacdo de direitos fundamentais ins-
culpidos na prépria Constituicao
Federal. Legitimidade do poder
judicidario em impor a adminis-
tragdo publica obrigagdo de fazer,
consistente na promogao de medi-
das ou na execugdo de obras emer-
genciais em estabelecimentos pri-
sionais. Julgamento da repercussao
geral no recurso extraordinario n.
592.581/RS pelo STE Limites or-
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¢amentarios. Poder publico que
ndo pode se furtar a observéancia
de seus encargos constitucionais.
Teoria da reserva do possivel que
nao prevalece em relagio ao di-
reito a vida, a dignidade da pessoa
humana e ao minimo existencial.
Enunciado n. 29, das cdmaras de
direito publicos desta corte de
justica (4* e 5* CC). Redugao da
multa diaria. Cabimento. Multa
excessiva e desarrazoada. Reducio
da multa fixada em R$ 10.000,00
(dez mil reais) para R$ 1.000,00
(mil reais). Pedido de isen¢do do
pagamento das referidas custas.
Impossibilidade. O beneficio do
art. 18 da Lei 7.347/85 somente se
aplica ao autor da agéo civil publi-
ca, conforme jurisprudéncia paci-
fica do STJ. Recurso de apelagdo
conhecido e parcialmente provido.
Sentenca reformada em reexame
necessario.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1530858-6 - Iretama - 4a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Lélia
Samarda Monteiro Negrao Giacomet -
Fonte: DJ, 05.09.2016).

Exame de conduta do
candidato ao cargo de
soldado da Policia Militar
coaduna-se com o principio da
moralidade

Direito Administrativo. Con-
curso publico. Soldado da poli-
cia militar. Exame de conduta.
Exclusdo de candidato. Presenca de
indicativos criminais. Inexisténcia
de violagdo aos termos editali-

Jurisprudéncia do TJPR

cios do certame. Néo violagdo do
principio da presuncao de ino-
céncia. Seguranca denegada. a) A
“investigacdo social” e a exigéncia
de boa conduta dos candidatos ao
ingresso em cargos ou empregos
publicos atende ao principio cons-
titucional da moralidade e, no caso
de candidatos ao ingresso na car-
reira Policial Militar no Estado do
Parand, estdo em consonancia com
a legislagdo patria. Apelagao Civel e
Reexame Necessario n. 1565407-8
b) O objetivo do “exame de condu-
ta” é aferir a existéncia, ou nao, de
“bons antecedentes” (lato senso), e
busca informar se o candidato me-
rece, ou nao, a confianga da socie-
dade e da Administra¢do Publica,
como possivel futuro ocupante de
cargo ou emprego publicos. ¢) Nao
pode o Judiciario se substituir a
Banca Examinadora da Conduta
Social dos candidatos ao cargo de
policial militar, mormente quando
a Banca observa os critérios previs-
tos em Edital para o julgamento de
contraindica¢do de candidato, nao
havendo que se falar em aplicagdo,
mecanica e cega, desvinculada dos
elementos faticos do caso concre-
to, do principio constitucional da
presuncdo da inocéncia (ou da nao
culpabilidade). 2) Apelagdo Civel
a que se da provimento. Reexame
necessario (conhecido de oficio)
prejudicado.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1565407-8 - Curitiba - 5a.
Cam. Civ. - Ac. unénime - Rel.: Des. Leonel
Cunha - Fonte: DJ, 30.09.2016).
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Servidor publico ndo tem direito
adquirido a regime juridico
Apelagao Civel 01. Reen-
quadramento funcional de ser-
vidor inativo. Inexisténcia de di-
reito adquirido a regime juridico.
Permissivo legal reconhecido pelo
STE. Necessidade de readequa-
¢do conforme critérios objetivos.
Prescri¢io do fundo de direito.
Apelo provido. Apelagdo 02 e ree-
xame necessario prejudicados.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1514191-6 - Araucaria -
7a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz
Antonio Barry - Fonte: DJ, 13.10.2016).

E devida a indenizacio
decorrente de acidente
ambiental

Agdo de indenizagdo. Pretensao
fundada em acidente ambiental
ocorrido no municipio de Morretes
e que atingiu as baias de Paranagua
e Antonina. Rompimento do poli-
duto “olapa” e vazamento de dleo
combustivel. Parcial procedéncia
do pedido. Insurgéncia das partes.
Apelagao da ré (1): entendimento
pacificado pelo superior tribunal
de justica quanto (a) a responsabili-
dade objetiva, (b) a impossibilidade
de sua exclusdo por fato de terceiro,
(c) a existéncia de dano moral in-
denizavel, (d) a incidéncia de juros
moratdrios desde a data do evento
danoso (REsp 1.114.398/PR, repre-
sentativo da controvérsia). Teses
que se aplicam de maneira unifor-
me aos demais casos andlogos e se-
melhantes. Redugdo do valor fixa-

245

do a titulo de dano moral (dezesseis
mil reais). Inviabilidade. Quantia
adequada aos parametros da razo-
abilidade e da proporcionalidade.
Observéncia ao carater pedagdgico
e punitivo da medida. Dano mate-
rial. Modalidade de lucros cessan-
tes correspondente a vinte e quatro
meses de suspensao das atividades.
Critério adequado. Apelagio do
autor (2): os honorarios de sucum-
béncia arbitrados em dez por cen-
to sobre o valor da condenagio se
mostra adequado a remuneragio
dos profissionais ante a relativa
complexidade da causa, a repeti¢ao
de agdes da mesma natureza, o que
facilita o trabalho do advogado, a
realiza¢ao de instrucao, e o tempo
decorrido desde o ajuizamento até
a sentenca (mais de dez anos), ndo
comportando minoragdo e nem
majoragao. Recursos nao providos.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1566567-3 - Antonina - 8a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz Cezar
Nicolau - Fonte: DJ, 13.10.2016).

Juizado Especial Estadual

da Fazenda Publica possui
competéncia para processar e
julgar a execucao de honorarios
advocaticios de defensor dativo

Conflito negativo de compe-
téncia. Juizado Especial Estadual
da Fazenda e Juizo da Vara da
Fazenda. Execuc¢ao de decisdo que
concedeu honorarios a advogado
que atuou como dativo em agdo pe-
nal. A¢do ajuizada ap6s 23.06.2015.
Interpretagdo conjunta dos arti-
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go 23 e 24 da Lei n. 12.153/20009.
Competéncia absoluta dos juiza-
dos especiais da fazenda publica.
Passou a ser de competéncia abso-
luta do Juizado Especial da Fazenda
Publica as agdes com valor da causa
menor a 60 (sessenta) salarios mi-
nimos a partir de 23.06.2015 (cin-
co anos apos a data em que a Lei
12.153/2009 entrou em vigor, qual
seja, 23.06.2010). Vé-se que o artigo
20, § 1° da Lei 12.153/2009 traz rol
taxativo das matérias que néo se in-
cluem na competéncia do Juizado
Especial da Fazenda Publica, nédo
estando prevista no mesmo a exe-
cucdo de honordrios advocaticios
de defensor dativo.

(TJ/PR - Confl. de Comp. Civel n. 1575701-

4 - Maringa - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz
Mateus de Lima - Fonte: DJ, 11.10.2016).

Licenca-prémio nao usufruida
pode ser convertida em pecunia

Apelagao Civel. Conversio de
licenga-prémio nao usufruida em
pecunia. Possibilidade. Direito
adquirido do servidor. Natureza
indenizatoria. Sentenca mantida.
Recurso desprovido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1553475-5 - Maringa - 4a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz Taro
Oyama - Fonte: DJ, 10.10.2016).

Sao indevidas as horas extras
ao motorista de 6nibus escolar
gue nao prova as horas
extraordinadrias

Apelagao Civel - Servidor pu-
blico - Motorista de Onibus esco-
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lar - Pedido de pagamento de ho-
ras extraordindrias e adicional de
insalubridade - Impossibilidade -
Auséncia de provas quanto as horas
extraordindrias e inexisténcia de
trabalho em condigdes insalubres -
Recurso desprovido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1485094-5 - Cidade
Gadcha - 3a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Marcos Sergio Galliano Daros - Fonte:
DJ,03.10.2016).

Estado possui o dever de
disponibilizar farmacos aos
cidadaos hipossuficientes

Apelagdo civel e reexame ne-
cessario. Agdo de obrigagao de fa-
zer com pedido de antecipagdo de
tutela. Concessdao do medicamento
“temozolomida” (temodal®) a pa-
ciente portadora de tumor cerebral
(astrocitoma). Sentenca que de-
terminou o fornecimento da me-
dicagdo requerida. Preliminares.
Ilegitimidade passiva do ente pu-
blico, considerando que a demanda
versa sobre tratamento oncoldgico.
Naoacolhimento. Responsabilidade
solidaria pelo funcionamento do
sistema Unico de saude (SUS).
Jurisprudéncia pacifica dos tri-
bunais superiores. Enunciado n.
16 das 4* e 5* camaras civeis deste
tribunal. Ademais, o fato de o SUS
dispor de CACON’s ndo exime o
estado do dever de disponibilizar
farmacos aos cidadaos hipossufi-
cientes. Existéncia de litisconsor-
cio passivo necessdrio quanto a
unido. Tese afastada. Inexisténcia
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de litisconsércio necessario, nos
termos propostos pelo recorrente.
Além disso, o pedido formulado
representa medida meramente pro-
telatoria, configurando-se como
entrave a efetivagdo do direito a
saude. Impossibilidade juridica
do pedido. Argumento rejeitado.
Auséncia de obstaculo para que o
poder judicidrio, uma vez aciona-
do, atue no sentido de concretizar
direitos fundamentais, sem que
isto represente ofensa aos princi-
pios democriético e da separacao de
poderes. Mérito. Questionamento
sobre a interpretacio e o alcan-
ce que vem sendo conferidos ao
art. 196 da Constituicdo Federal.
Inviabilidade. Norma constitucio-
nal que ndo se resume ao carater
programatico. Além disso, impor-
tante ressaltar que o estado ndo
pode se eximir do dever de propi-
ciar os meios necessarios para que
os cidaddos desfrutem, de maneira
plena, do direito a saide. Farmaco
nido previsto nas politicas publi-
cas do SUS, especialmente no que
tange aos protocolos clinicos. Fato
que, por si s6, ndo pode representar
obstaculo na disponibilizacio do
remédio almejado. Reserva do pos-
sivel. Inaplicabilidade. Enunciado
n. 29 das 4% e 5° camaras civeis deste
tribunal. Auséncia de provas sobre
a insuficiéncia dos tratamentos ofe-
recidos pelo SUS. Tese que néo en-
contra respaldo na prova constante
nos autos. Afastamento da conde-
nac¢ao do Estado a arcar com as cus-
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tas processuais. Impossibilidade.
Pretensdo que esbarra no enuncia-
do n. 37 das 4® e 5* cdmaras civeis
desta corte de justica. Inexisténcia
de confusdo. Valores que compoem
o Funjus, com destinagdo diversa
em relacdo aos ativos e receitas do
Estado do Parana. Recurso conhe-
cido e desprovido. Sentenga manti-
da em reexame necessario.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1512645-1 - Londrina - 4a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Maria
Aparecida Blanco de Lima - Fonte: DJ,
14.10.2016).

Poder Judiciario possui
competéncia para determinar a
reforma de cadeias publicas

Agravos. Decisdes que inde-
feriram suspensao de liminar que
determinou a interdicdo e a refor-
ma de cadeia publica municipal.
1. Mera transferéncia do problema
relativo a superlotagao dos estabe-
lecimentos penais. Inexisténcia de
risco de dano insuportavel ao inte-
resse publico. Possibilidade, pela si-
tuagdo de dano inverso aos presos,
que ameaga a 6rdem, a economia
e a saude publicas. 2. Observancia
da resolugdo conjunta n. 003/2012.
Estabelecimento que tem por pres-
suposto a existéncia de estabele-
cimentos que reunam condigdes
minimas a existéncia humana.
Dever de atendimento a constitui-
¢ao federal e a legislacao aplicavel
que antecede o cumprimento de
normas regulamentares. 3. Risco
a ordem economica. Obrigacao de
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reforma de estabelecimento carce-
rario. Alegagdes genéricas de lesdo
a economia publica. Suspensio de
liminar que s6 ocorre diante da
presenca de risco concreto e in-
suportavel ao interesse publico.
4. Ofensa ao principio da sepa-
racdo dos poderes. Inocorréncia.
Inafastabilidade da apreciagao pelo
poder judiciario das omissoes do
poder publico relativas ao cumpri-
mento de deveres constituicionais.
Agravo ndo provido.

(TJ/PR - Agravo n. 1523739-5/01 - Bela Vista
do Paraiso - Orgao Especial - Ac. unanime

- Rel.: Des. Paulo Roberto Vasconcelos -
Fonte: DJ, 22.09.2016).

E possivel a decretacio
de indisponibilidade de
bens em acao civil publica
por ato de improbidade
administrativa

Agravo de Instrumento. A¢ao
civil publica por ato de improbidade
administrativa. Indisponibilidade
de bens. Possibilidade. Bem de fa-
milia. Pequena propriedade rural.
Auséncia de provas acerca de que o
imdvel é utilizado para sustento da
familia. Precedentes jurispruden-
ciais que permitem a decretagdo da
indisponibilidade ainda que a pro-
priedade se enquadre no conceito
de bem de familia. Recurso conhe-
cido e desprovido.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1471665-5 - Ac.
unanime - 4a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Desa. Regina Helena Afonso de Oliveira
Portes - Fonte: DJ, 17.10.2016)

Jurisprudéncia do TJPR

Estado deve indenizar preso
agredido em cadeia publica

Administrativo. Direito Civil.
Processo Civil. Responsabilidade
civil do Estado. A¢do Indenizatoria.
Agressio de preso em cadeia
publica por outros detentos.
Auséncia de prescricdo. Fato a
ser apurado por juizo criminal.
Art. 200, CC. Agravo retido ndo
provido. Responsabilidade obje-
tiva do Estado. Teoria do Risco
Administrativo. Pessoa sob a cus-
todia do Estado. Medidas para ga-
rantir a integridade fisica do preso.
Omissao. Dever previsto no artigo
5°, XLIX, CF. Nexo de causalidade.
Constatado. Dano moral presumi-
do. Célculo da correcio monetaria.
Indice alterado. Quantum indeni-
zatorio mantido. Observancia as
regras de razoabilidade e propor-
cionalidade. Agravo Retido nao
provido. Apelagdo Civel interposta
pelo Estado do Parana parcialmen-
te provida.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1542609-4 - Bandeirantes
- 1a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Salvatore Antonio Astuti - Fonte: DJ,
30.09.2016).

Municipio deve indenizar
cidadao por queda em
arquibancada

Responsabilidade civil. Apela-
¢do civel. Ac¢do de indenizacio.
Queda de arquibancada. Autora
que sofreu fratura no fémur e na
bacia, além de lesao na parte auri-
cular direita. Preliminares de ilegi-
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Administrativo

timidade do municipio e de denun-
ciacdo 4 lide. Decisdo saneadora
que decidiu as questdes. Auséncia
de recurso cabivel. Preclusio das
matérias. Preliminares afastadas.
Dano moral e estético comprova-
dos. Omissao do municipio em fis-
calizar a montagem da estrutura da
arquibancada. Responsabilidade
civil subjetiva configurada. Dever
de indenizar. Valores fixados pelo
magistrado singular a titulo de in-
denizagdo pelos danos morais e es-
téticos mantidos. Juros de mora a
partir do evento danoso. Aplica¢do
da Sumula 54 do Superior Tribunal
de Justica. Honorarios advocaticios
fixados em percentual excessivo.
Redugao. Cabimento. Recurso par-
cialmente provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1559781-2 - Marechal
Candido Rondon - 2a. Cam. Civ. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Silvio Vericundo Fernandes Dias
- Fonte: DJ, 13.10.2016).

Municipio deve indenizar
aluno que teve olho perfurado
durante a aula

Apelagao civel indenizagdo
por dano material, moral e estéti-
co. Lesdo ocular causada no inte-
rior de sala de aula em um aluno
por outro. Arremesso de lapis du-
rante a aula. Teoria do risco ad-
ministrativo. Responsabilidade
objetiva. Dever da escola publi-
ca em estabelecer procedimentos
que impecam, de modo absolu-
to, a lesdo a integridade fisica dos
alunos que estido sob sua guarda.
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Omissao verificada. Nexo causal
configurado. Obrigagdo da admi-
nistragdo pela reparacdo do dano.
Dano material. Pedido condicional.
Impossibilidade. Necessidade de
ser entregue pelo poder judicidrio
sentenca certa. Violagdo ao art. 492,
paragrafo tnico, do novo cédigo de
processo civil. Dano moral. Direito
da personalidade. Integridade fisi-
ca. Dano in re ipsa. Comprovagao
prescindivel. Fixa¢do da indeni-
zagdo. Razoabilidade e propor-
cionalidade. Condigoes da vitima
e extensdo do dano. Capacidade
do municipio. Valor estabeleci-
do em R$ 50.000,00.dano estético.
Possibilidade de cumula¢io com
dano moral. Causa que lhe da en-
sejo, passivel de identificacao em
separado. Dano imperceptivel.
Inexisténcia de dano a ser inde-
nizado. Honordrios advocaticios.
Art. 85, §§ 2° e 3° e art. 86, am-
bos no novo Cdédigo de Processo
Civil/2015. Redistribuigao pro rata
da sucumbéncia. Vedada a com-
pensa¢ao e observada a gratuidade
concedida. Recurso parcialmente
provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1542098-1 - Ponta

Grossa - 2a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:

Des. Stewalt Camargo Filho - Fonte: DJ,
14.10.2016).

Casa noturna deve receber
indenizacao por interrupg¢ao no
fornecimento de energia elétrica
Apelagiao civel. A¢ao de inde-
nizagao por danos materiais e mo-
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rais. Casa noturna. Interrupgao
parcial no fornecimento de ener-
gia elétrica durante evento fes-
tivo. Queda de uma das fases
de energia. Desligamento dos
sistemas de som, de refrigera-
¢do de alimentos e bebidas e do
ar condicionado. Danos morais
a pessoa juridica. Possibilidade.
Comprovagdo. Honra objeti-
va maculada. Responsabilidade
contratual. Correcdo monetdria
a partir do arbitramento da inde-
nizagdo (simula 362 do Superior
Tribunal de Justica). Juros mo-
ratorios a partir da citacdo (art.
405 do Codigo Civil brasileiro).
Danos emergentes. Indenizagao
indevida. Auséncia de nexo de
causalidade entre o ato ilicito e o
defeito dos equipamentos. Lucros
cessantes. Comprovagdo. Dever
de indenizar reconhecido. Valor
apurado a partir da média dos
ultimos eventos de mesmo por-
te. Responsabilidade contratu-
al. Correcao monetaria a partir
do evento danoso (sumula 43 do
Superior Tribunal de Justica).
Juros de mora a contar da citagdo
(art. 405 do Codigo Civil brasilei-
ro). Sucumbéncia. Redistribuicéo.
Majoragao de honorarios. Pedido
prejudicado. Apelo parcialmente
provido. Recurso adesivo despro-
vido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1531528-7 - Cascavel - 9a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Vilma
Régia Ramos de Rezende - Fonte: DJ,
11.10.2016).

Jurisprudéncia do TJPR

Protocolo clinico elaborado
pelo Ministério da Saude nao
vincula o poder publico

Apelagdo civel e reexame ne-
cessario, conhecido de oficio. A¢do
ordindria para a defesa de direi-
to indisponivel. Fornecimento
de medicamento a pessoa por-
tadora de cancer no intestino. 1.
Preliminar de necessidade de cha-
mamento da unido no polo passi-
vo e consequente remessa dos au-
tos a justica federal. Pretensdo que
pode ser dirigida contra quaisquer
dos entes da federacdo, em virtu-
de da solidariedade da obrigagao.
Preliminar nao acolhida. 2. Mérito.
Alegagdo de que o medicamento
nao esta inserido em protocolo cli-
nico. Desnecessidade. Protocolos
elaborados pelo ministério da sau-
de que servem apenas como para-
metro. Nao vincula¢do do ente pu-
blico. Medicamento devidamente
prescrito por profissional da area
da saiude. Reserva do possivel.
Inaplicabilidade. Dever do estado
em garantir o direito a saide, con-
sagrado no artigo 196 da constitui-
¢do federal. Interpretagio e aplica-
¢do dos principios da legalidade,
proporcionalidade e razoabilidade.
Principio da dignidade da pessoa
humana que nio encontra espago
no poder discriciondrio da admi-
nistragdo publica. Inexisténcia de
violagdo ao principio da separagao
dos poderes. Custas relativas ao
cartdrio distribuidor e ao conta-
dor judicial. Serventia nao oficia-
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lizada. Custas devidas pelo estado.
Recurso de apelagdo conhecido e
desprovido, com reducio da multa
fixada, em sede de reexame neces-
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sario, conhecido de oficio.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1160055-6 - 4a. Cam. Civ. -
Ac. unanime - Rel.: Des. Wellington Emanuel
C. de Moura - Fonte: DJ, 16.05.2014).

CIVIL

Transportadora possui
responsabilidade por danos
sofridos por passageira

Responsabilidade civil. Acidente
de transito. Contrato de transporte.
Lesoes corporais sofridas por passa-
geira. Fato de terceiro. Nao exclusao
da responsabilidade do transpor-
tador. Lesoes leves. Dano moral
caracterizado. Seguro. Exclusdo ex-
pressa da cobertura do dano extra-
patrimonial. Apela¢éo provida.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1460100-2 - Catanduvas
- 10a. Cam. Civ. - Rel.: Des. Albino Jacomel
Guerios - Fonte: DJ, 06.10.2016).

E nula a assembleia de
condominio que visa destituir
sindico sem a observancia dos
requisitos legais

Apelagdo. Agdo declaratdria
de nulidade de assembléia con-
dominial. Ofensa ao principio da
dialeticidade. Nao constatado.
Destitui¢do irregular de sindico.
Interesse do autor configurado.
Inobservéancia aos requisitos pre-
vistos na convencao de condomi-
nio para convocagao de assembleia
extraordinaria. Declaragao de nuli-

dade escorreita. Sentenca mantida.
Recurso desprovido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1502743-9 - Maringa - Ac.

unanime - Rel.: Desa. Angela Khury Munhoz

da Rocha - Fonte: DJ, 06.10.2016).

E possivel a capitalizacdo de
juros nos contratos realizados
por instituicoes financeiras

Apelagao Civel. A¢ao Revisional
de Contrato c/c Repetigdo de indé-
bito. Cobrancga das tarifas de aber-
tura de crédito (TAC) e de emissdo
de carné (TEC) licitude na hipotese
concreta contrato firmado antes do
inicio da vigéncia da Resolugdo-
CMN n. 3.518/2007 Stimula 565 do
ST] capitalizagdo mensal de juros
cabimento previsido de taxas anu-
ais superiores ao duodécuplo das
mensais suficiéncia sumula 541 do
ST] recurso conhecido e desprovi-
do sentenca mantida. 1. A pactua-
¢do das tarifas de abertura de cré-
dito (TAC) e de emissao de carné
(TEC), ou outra denominagao para
o mesmo fato gerador, é valida nos
contratos bancarios anteriores ao
inicio da vigéncia da Resolugao-
CMN n. 3.518/2007, em 30/4/2008
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(Stimula 565 do STJ). 2. E admitida
a capitalizagdo mensal de juros nos
contratos celebrados por institui-
¢Oes financeiras apds 31 de margo
de 2000, em virtude do disposto na
MP n. 1.963-17/2000, e desde que
haja pactuagdo expressa, o que se
vislumbra quando a taxa anual é
superior ao duocécuplo da mensal
(Sumula 541 do STJ).

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1535276-4 - Londrina - 6a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Carlos
Eduardo Andersen Espinola - Fonte: DJ,
05.10.2016).

Plano de saude deve custear
medicamento para uso caseiro

Agravo de instrumento. Agao
de obrigagao de fazer com pedido
de danos morais. Tutela provisoria
de urgéncia indeferida na origem.
Operadora do plano de saude que
negou o fornecimento de medi-
camentos solicitados pelo médi-
co responsavel. Alegacao de que o
plano ndo esta obrigado a custear
medicamentos para uso caseiro.
Descabimento. Jurisprudéncia des-
ta corte. Alegacdo de que o rol da
ANS ¢ taxativo. Inocorréncia.

(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1517343-2 -
Curitiba - 8a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Clayton de Albuquerque Maranhéo -
Fonte: DJ, 19.09.2016).

Mero descumprimento
contratual nao gera indenizacao
por danos morais

Apelagao Civel. A¢ao de repa-
racdo de danos materiais e morais.

Jurisprudéncia do TJPR

Servigos de telefonia e internet. Ma
prestacdo dos servicos. Cobrancas
indevidas. Ameagas de negati-
vagdo do nome do consumidor.
Sentenca de parcial procedéncia.
Determinagdo de restituigio dos
valores indevidamente cobrados.
Insurgéncia do autor em relagdo a
improcedéncia quanto ao pedido
de indenizagdo por danos morais.
Mero descumprimento contratu-
al, falha na prestagdo dos servicos
e cobrangas indevidas inaptos a
configurar dano moral indenizavel.
Suspensdo indevida na presta¢ao do
servico de telefonia fixa, por uma
semana. Cancelamento indevido e
perda do numero telefonico ha lon-
ga data utilizado pelo autor. Dano
moral. Ocorréncia. Reparagdo de-
vida quanto a esses fatos. Recurso
parcialmente provido. 1. Os trans-
tornos inerentes as dificuldades
no cancelamento de linhas telefo-
nicas, no estorno de pagamentos
indevidamente realizados ou na
reclamacdo em relacdo a cobrancas
indevidas sdo inerentes ao cotidia-
no daquele que contrata servicos
como os de telefonia e internet, ndo
se traduzindo a ma prestacdo dos
servicos em ofensa moral passivel
de indenizac¢do.2. De outro vértice,
o corte na prestacao de servico de
telefonia fixa e o cancelamento de
seu terminal telefénico, tolhendo-o
do uso do nimero que lhe perten-
cia havia uma década. Fatos tidos,
corretamente, como incontrover-
sos pelo magistrado sentenciante,
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Civil

em face da auséncia de impugnagéao
especifica de parte da requerida.
Vem sendo considerados por este
Tribunal como aptos a ensejar in-
denizacio a titulo de danos morais.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1531299-1 - Londrina - Ac.
unanime - Rel.: Desa. Denise Kruger Pereira -
Fonte: DJ, 12.09.2016).

Consumidor deve ser
indenizado por defeito
reiterado em televisor
recém-adquirido

Agdo de obrigacao de fazer
c¢/c indenizacido por danos morais.
Direito do consumidor. Compra de
televisor. Defeito. Demora na entre-
ga de outro aparelho, também com
defeito. Dano moral excepcional-
mente configurado. Peculiaridades
do caso concreto. Quantum inde-
nizatério. Manutencio. Indice da
correcio monetaria. Alteracdo de
oficio. Média INPC/IGP-DI. Juros
de mora. Citagdo. Recursos despro-
vidos.
(TJ/PR. Ap. Civel n. 1519248-0. 9a. Cam. Civ.
- Ac. unanime - Rel.: Des. Domingos José
Perfetto - Fonte: DJ, 11.10.2016).

E necessario o recolhimento de
direitos autorais na execucao
publica de obra literaria, ainda
que se trate de entidade nao
lucrativa

Apelagao Civel. A¢ao ordina-
ria de cumprimento de preceito
legal com pedido de indenizagao
por perdas e danos. Pedido julga-
do improcedente. Inteligéncia dos
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artigos 29 e 68 da Lei 9.610/98.
Execu¢ao publica de obras litera-
rias. Obrigatoriedade da obtengédo
de prévia autorizagao junto ao ente
fiscalizador. Recolhimento de di-
reitos autorais. Obrigatoriedade in-
dependentemente da atividade nédo
lucrativa da entidade. Precedentes.
Inversao da sucumbéncia. Recurso
provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1421059-2 - Cidade
Gaucha - 18a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Espedito Reis do Amaral - Fonte: DJ,
04.10.2016).

Instituicao financeira nao se
submete a disposi¢oes da
Lei de Usura

Apelagao civel. A¢ao revisio-
nal de contrato. Sentenca de im-
procedéncia dos pedidos iniciais.
Dos supostos juros negociados
e da alegacdo de ofensa ao prin-
cipio da indelegabilidade. Teses
ndo arguidas em primeiro grau.
Inovagdo recursal. Nao conhe-
cimento. Cerceamento de defe-
sa. Inocorréncia. Apelante que,
intimado, deixa de requerer a
producdo de provas. Preclusio.
Matéria unicamente de direito.
Possibilidade de julgamento ante-
cipado da lide. Limitagdo dos ju-
ros remuneratorios a 12% ao ano.
Impossibilidade. Instituigoes fi-
nanceiras que ndo ficam adstritas
aos limites da lei de usura. Simula
596/STE. Capitalizacao de juros.
Formagdo de juros pelo método
composto que ndo se confunde
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com o anatocismo. Taxa de juros
anual superior ao duodécuplo da
mensal. Possibilidade da cobran-
¢a da taxa efetiva anual contra-
tada. Comissao de permanéncia.
Auséncia de demonstra¢do de que
tal encargo tenha incidido cumu-
lado a outros encargos de mora.
Comissdao de permanéncia sequer
prevista em contrato. “TAC” e
“TEC”. Tarifas que ndo incidiram
no contrato em analise. Tarifa
de cadastro, ademais, que ndo se
confunde com a tarifa de abertu-
ra de crédito (TAC). Precedentes.
Clausula que prevé o vencimento
antecipado em caso de inadimple-
mento. Possibilidade. Disposi¢do
expressa no art. 2°, § 3° do decre-
to- lei n. 911/69. Impossibilidade
de descaracterizacio da mora e
necessidade de manutencio da su-
cumbéncia em virtude da total im-
procedencia dos pedidos iniciais.
Recurso parcialmente conhecido e,
na parte conhecida, desprovido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1572000-0 - Guarapuava

- 14a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Fernando Antonio Prazeres - Fonte: DJ,
05.10.2016).

Aquisicao de imoével de pessoa
casada em regime de comunhéao
parcial de bens necessita de
outorga uxdria

Agravo de Instrumento. A¢ao
anulatdria de ato juridico. Decisdo
que concedeu a tutela antecipada
para suspender os efeitos da tran-
sacdo celebrada entre o agravante

Jurisprudéncia do TJPR

e a esposa do recorrido. Alegada
auséncia dos requisitos e a des-
necessidade de outorga conjugal
para a transacdo. Inocorréncia.
Examinado o preenchimento dos
requisitos justificadores da ante-
cipagao. Comprovada a verossi-
milhanc¢a das alegagoes. Agravado
que era a época da aquisicdo do
imdvel casado em regime de comu-
nhdo parcial de bens. Necessidade
da outorga uxdria. Perigo de dano
irreparavel ou de dificil reparacio.
Eventual venda do imével que pode
causar relevante prejuizo ao patri-
monio do agravado. Concedido
beneficio de assisténcia judicidria
gratuita. Juntada declaracao de hi-
possuficéncia. Auséncia de prova
em contrario. Recurso conhecido e
parcialmente provido.

(TJ/PR. Ag. de Instrumento n. 1400124-4 -
Curitiba - 7a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Fernando Ferreira de Moraes - Fonte:
DJ, 06.09.2016).

Proprietdrio e possuidor de
um imoével pode se valer tanto
das a¢Oes possessdrias quanto
das acoes petitdrias para se
proteger quanto a eventual
esbulho

Agdo de reintegragdo de pos-
se. Natureza possessdria. Causa
de pedir da inicial que é o exerci-
cio pretérito de posse. Ius posses-
sionis. Proprietario que também ¢é
possuidor pode se valer das agdes
petitdrias ou possessorias, a sua li-
vre escolha, com diferentes requi-
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Civil

sitos e consequéncias. Precedente.
Conceito de posse. Art. 1.196 do
CCB. Exercicio de fato, pleno ou
ndo, dos poderes préprios da situ-
acdo proprietdria. Autonomia en-
tre posse e direito de propriedade.
Requisitos da agdo de reintegragdo
de posse (art. 926 do CPC/73, equi-
valente ao art. 561 do CPC/15).
Posse anterior. Necessidade de
comprovagao de que os autores
exerciam posse quando da ocorrén-
cia do esbulho, existindo uma rela-
¢do de causa e efeito entre a pratica
do esbulho e a perda de sua posse.
Posse anterior ndo comprovada.
Prova documental da qual nédo se
pode extrair nem mesmo indicios
suficientes do exercicio pretérito e
recente da posse. Indicios de que o
terreno estava abandonado ou bal-
dio. Documentos muito anteriores
a ocorréncia do esbulho. Escritura
publica de compra e venda que pela
natureza desta dltima (exercicio de
poderes no mundo dos fatos, efeti-
vamente). Cldusula de transmissio
da posse que nido exime o adqui-
rente de comprovar seu exercicio
pretérito pelo transmitente, assim
como que apds a transmissao ele
(o adquirente) passou a exercé-la.
Pagamento de tributos que nao de-
monstra, por si, o exercicio de pos-
se. Existéncia de cobranca de taxas
de limpeza de terrenos baldios dos
autores. Prova testemunhal lacu-
nosa e imprecisa. Nenhuma das
testemunhas que sabiam informar
do estado pretérito do imével liti-
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gioso conhecia o autor. Duas delas
disseram que o imdvel estava aban-
donado e que era o municipio e ou-
tros vizinhos que aparavam o mato
e limpavam o lote. Nao comprova-
¢do do exercicio anterior de posse.
Onus dos autores (Art. 333, I, do
CPC/73, equivalente ao art. 373,
I, do CPC/15). Sentenca reforma-
da. Sucumbéncia invertida. Pedido
julgado improcedente. Apelagao 01
(do réu) provida. Apelagao 02 (dos
autores) prejudicada. 1. O concei-
to de posse no direito brasileiro, a
par das discussdes seculares entre
as concepgdes subjetiva (Savigny)
e objetiva (Thering), é retirado di-
retamente do art. 1.196 do CCB,
segundo o qual a posse ¢ a mani-
festagio no mundo dos fatos de
um ou mais dos poderes, total ou
parcialmente, que integram a si-
tuacao juridica proprietaria, o que
equivale a dizer que sera possui-
dor todo aquele que efetivamente
usar, fruir, dispuser e/ou reouver,
mesmo que parcialmente, deter-
minada coisa moével ou imovel
(bem corpdreo). 2. O proprietario
e possuidor de um imoével pode se
valer tanto das agdes possessorias
quanto das a¢des petitdrias para se
proteger quanto a eventual esbu-
lho, sendo que sua escolha quan-
to a qual delas manejar, em razéo
de suas diferentes causas de pedir,
influird, justamente, nas matérias
a serem avaliadas pelo juiz para os
fins de julgamento da causa. 3. Se
escolhida a via possessoria, pouco
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importara a titularidade real do
bem, cabendo comprovar apenas
o exercicio anterior da posse e sua
perda decorrente do esbulho prati-
cado pelo réu. Na via petitdria, por
sua vez, bastard ao autor provar sua
titularidade real sobre a coisa e a
auséncia de razao juridica para que
o réu detenha o bem, pouco impor-
tando a existéncia ou ndo de exerci-
cio anterior de posse por ele.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1518799-8 - Foz do Iguagu
- 17a. Cam. Civ. - Ac. por maioria - Rel.: Des.
Fernando Paulino da Silva Wolff Filho -
Fonte: DJ, 27.09.2016).

Falta de informacao sobre o
produto gera indenizacdo ao
consumidor

Apelagao civel. A¢ao de inde-
nizagao por dano material e moral
decorrente de defeito do produto.
Sentenc¢a de improcedéncia. Culpa
exclusiva do consumidor. Recurso
do autor. Auséncia de informa-
¢do acerca da limitacdo a insta-
lagio do produto em banheiros
ou cozinha. Violagdo ao dever de
informagdo. Art. 6°, III do CDC.
Impossibilidade de presungdo de
culpa exclusiva do consumidor.
Responsabilidade solidaria de to-
dos os integrantes da cadeia de
fornecedores. Indenizagdo devi-
da. Juros de mora a partir da cita-
¢do. Responsabilidade contratual.
Recurso provido.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1531190-3 - Curitiba - 8a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Gilberto
Ferreira - Fonte: DJ, 03.10.2016).

Jurisprudéncia do TJPR

Notificacdo do devedor
é imprescindivel para a
constituicao da mora em
alienagao fiduciaria

Apelagao Civel. Agdo de bus-
ca e apreensdo. Cédula de crédito
bancario garantida com aliena-
¢do fiducidria. Indeferimento da
inicial. Extin¢do do processo sem
resolucio do mérito. Auséncia de
comprovag¢do da mora. Emenda da
inicial que nao atendeu a determi-
na¢ao judicial. Notificagdo extraju-
dicial encaminhada para enderego
diverso do constante no contrato.
Requisito ndo preenchido. Simula.
72 do STJ. Precedentes. Sentenga
mantida. Recurso conhecido e des-
provido. “Entendimento assente
deste Superior Tribunal no sentido
de que, para a constitui¢ao do deve-
dor em mora nos contratos de alie-
nagdo fiducidria, é imprescindivel a
comprovagdo de encaminhamento
de notificagdo ao endereco cons-
tante do contrato, bem como de
seu efetivo recebimento”. (AgRg no
AREsp 501.962/RS, Rel. Ministro
Paulo de Tarso Sanseverino, DJe
16/03/2015).
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1561601-0 - Colombo
- 10a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Guilherme Freire de Barros Teixeira - Fonte:
DJ,23.09.2016).

E impossivel a revisao
contratual na acao de prestacao
de contas

Prestacao de contas. Segunda
fase. Contrato bancario. Conta cor-
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rente. Regra da imputagdo do paga-
mento. Art. 354 do CC. Cabimento.
Norma cogente. Regra que sé pode
ser afastada mediante expressa de-
terminagdo judicial ou convengdo
das partes. Tarifas. Pretensao de es-
torno. Simples alegacdo de falta de
autorizagdo de débito. Insuficiéncia.
Ofensa ao principio da dialeticidade
ndo verificada. Revisdo contratual.
Impossibilidade em agdo de pres-
tacdo de contas. Juros remunerato-
rios e Tarifas. Pactuacdo demons-
trada. Manutengao dos encargos
contratados. Capitalizacdo mensal
de juros acusada de modo genéri-
co. Incidéncia ndo demonstrada.
Exclusdao descabida. Sucumbéncia.
Imputagao ao vencido. Agravo reti-
do e apela¢do nao providos.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1579912-3 - Toledo - 15a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Hamilton
Mussi Corréa - Fonte: DJ, 11.10.2016).

Consumidor é indenizado por
abordagem vexatéria apos falha
do dispositivo de seguranca da
loja

Apelagao Civel. Agdo de in-
denizagdo por danos morais.
Responsabilidade civil. Disparo de
alarme antifurto. Auséncia de re-
mocao do dispositivo de seguran-
ca pela loja. Abordagem vexatoria.
Aplicagao do CDC. Prova testemu-
nhal. Falha na prestagao do ser-
vico. Configurada. Danos morais
constatados. Sentenca reformada
recurso de apela¢ao parcialmente
provido.

257

(TJ/PR. Ap. Civel n. 1555242-4. Cascavel

- 9a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
José Augusto Gomes Aniceto - Fonte: DJ,
11.10.2016).

Consumidor cujo fatura
do cartao foi descontada
indevidamente recebera
indenizacao por danos morais
Apelagao civel. Agao de inexigi-
bilidade de débito c/c repeticdo de
indébito e danos morais. Contrato
bancario. Desconto indevido na
folna de pagamento da autora.
Débito referente ao cartdo de cré-
dito. Divida anteriormente quita-
da. Retencdo indevida. Devolucio
do valor. Danos morais cabiveis.
Aplicagao dos principios da razo-
abilidade e da proporcionalidade.
Reducdo do quantum. Sentenga
reformada em parte. Apelacéo co-
nhecida e parcialmente provida.
(TJ/PR. Ap. Civel n. 1482964-0 - Londrina - 13a.
Cam. Civ. - Ac. undnime. Rel.: Desa. Josély
Dittrich Ribas - Fonte: DJ, 30.09.2016).

Consumidor deve reclamar de
vicio oculto em bem duravel
no prazo de noventa dias da
ciéncia da avaria

Agao de desfazimento de nego-
cio juridico cumulada com pedido
de devolucdo de valores e indeni-
zagdo por danos morais. Defeito no
produto. Celular. Declaragao de de-
cadéncia. Art. 26, II, § 3° do CDC.
Dano moral. Inexisténcia. Sentenca
mantida. Recurso desprovido. 1. Em
caso de existéncia de vicios ocultos
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em bem duravel, o prazo para recla-
magao é de noventa dias contados
do momento em que ficam eviden-
ciados (CDGC, art. 26, inc. I, e § 3°).
2. Nao ha dano moral quando os
fatos narrados estiao no contexto de
meros dissabores, sem abalo a hon-
ra do autor (REsp 664.115/AM, Rel.
Ministro Carlos Alberto Menezes
Direito, terceira turma, julgado em
02/05/2006, D] 28/08/2006, p. 281).
(TJ/PR. Ap. Civel n. 1560820-1 - Castro - 17a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Lauri
Caetano da Silva - Fonte: DJ, 10.10.2016).

Em que pese a doacao

do imoével, as taxas
condominiais possuem natureza
propter rem

Apelagao civel. Embargos de
terceiro opostos em acdo de co-
branca de taxas condominiais em
fase de cumprimento de sentenga.
Titulo judicial formado em face
dos antigos proprietarios, que ain-
da constam como tais da matricula
do imével. Negoécio juridico de do-
acao em favor das atuais possuido-
ras que nunca foi levado a registro.
Insurgéncia das donatdrias contra
a penhora do bem imdvel na fase
executiva. Regularidade da penho-
ra. Obrigacdo de natureza propter
rem. Unidade imdvel que garante
a satisfacdo da obriga¢do condomi-
nial gerada por ela. Efeitos da sen-
tenga que alcangam o adquirente
(art. 42, § 3°, CPC/73). Auséncia
das apelantes possuidoras no polo
passivo da fase de conhecimento da
acao de cobranga que ndo afasta a

Jurisprudéncia do TJPR

possibilidade de penhora do imo6-
vel no cumprimento de sentenca.
Auséncia de registro da doagao
na matricula e de cientificagdo do
condominio quanto a realizacao do
negécio. Embargantes que preten-
dem se beneficiar da propria torpe-
za em detrimento da coletividade
condominial. Constri¢do mantida.
Decisao escorreita. Recurso nao
provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1506935-3 - Curitiba - 10a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa. Lilian
Romero - Fonte: DJ, 06.10.2016).

Inexiste dever de indenizar
quando a reportagem
jornalistica nao excede o
animus narrandi

Apelagao  civel.  Respon-
sabilidade civil. A¢do de indeni-
zagdo por danos morais. Sentenca
que julgou parcialmente pro-
cedente os pedidos iniciais. 1.
Codigo de Processo Civil de 1973.
Aplicabilidade. 2. Matéria jor-
nalistica. Liberdade de imprensa
“versus” direitos a honra e a ima-
gem. Danos morais. Nao configu-
racao. Observancia do “animus
narrandi”. Inexisténcia de excesso.
Ampliagdo da liberdade de infor-
magcao jornalistica quando eviden-
te o interesse publico da matéria
transmitida. Auséncia de obriga-
toriedade de a equipe de jornalis-
mo diligenciar exaustivamente o
evento a ser noticiado. Atribuicao
da policia judicidria. Sentenga
reformada. Sucumbéncia inver-
tida. Honorarios advocaticios.
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Retifica¢do. Fixa¢ao equitativa, nos
moldes do que previa o § 5°, do
artigo 20, do Cddigo de Processo
Civil de 1973. Recurso conhecido
e provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1486290-1 - Primeiro de
Maio - 8a. Cam. Civ. - Ac. unadnime - Rel.: Des.
Luis Sérgio Swiech - Fonte: DJ, 14.09.2016).

Devedor deve juntar prova

de que o credor se recusou
injustificadamente a receber o
valor consignado

Apelagao civel. A¢ao de consig-
nagao em pagamento. Recusado cre-
dor. Prova. Auséncia. Onus do de-
vedor. Descumprimento. Encargos
sucumbenciais. Assisténcia judi-
cidria. Suspensdo da exigibilidade.
Sentenga. Manutengao. 1. Incumbe
ao devedor provar a recusa injus-
tificada do credor em receber va-
lor consignado. 2. A concessao do
beneficio da assisténcia judicidria
ndo impede a condenagdo ao paga-
mento dos encargos sucumbenciais,
que tem sua exigibilidade suspen-
sa, nos termos do art. 12, da Lei n.
1060/50.3. Apelagao civel conheci-
da e nao provida.

(TJ/PR. Ap. Civel n. 1571326-5 - Cascavel - 15a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz Carlos
Gabardo - Fonte: DJ, 11.10.2016).

Indenizacao do seguro
DPVAT deve ser proporcional
a extensao do dano

Apelagao Civel. Seguro obri-
gatéorio DPVAT. Invalidez per-
manente parcial. Indenizagdo
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calculada de acordo com o percen-
tual de incapacidade. Atualizagdo
monetaria do capital segurado.
Possibilidade. Termo inicial. Data
do evento danoso. Entendimento
firmado no STJ, em recurso repeti-
tivo. Sentenga reformada no ponto.
Recurso parcialmente provido. 1. A
indenizagdo do seguro obrigatério
DPVAT deve, em caso de invali-
dez parcial e permanente, ser paga
proporcionalmente a extensdo da
lesdo, sendo correta a utilizagdo
da tabela do CNSP para redugio
proporcional da cobertura, inde-
pendentemente da data do fato.
Inteligéncia da Simula 474 do STJ,
e orientacao consolidada no REsp
n. 1.303.038. RS. 2. Para os fins do
art. 543-C do CPC: “A incidéncia
de atualizagdo monetdria nas in-
deniza¢des por morte ou invalidez
do seguro DPVAT, prevista no § 7°
do art. 5° da Lei n. 6194/74, reda-
¢do dada pela Lei n. 11.482/2007,
opera-se desde a data do evento
danoso” (STJ. REsp 1483620/SC,
DJe 02.06.2015).

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1568107-5 - Ivaipora - 10a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz Lopes
- Fonte: DJ, 13.10.2016).

Cumpridos os requisitos da
usucapiao, é irrelevante se a
area possui tamanho inferior ao
moédulo rural

Apelagiao Civel. A¢do de usuca-
pido extraordindrio. Prenchimento
dos requisitos do caput do artigo
1.238 do Cédigo Civil. Inversdao da
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sucumbéncia. Sentenga reforma-
da. 1. Trata-se da usucapido pre-
vista no caput do artigo 1.238, que
tem o prazo de 15 (quinze) anos
de posse, dispensando, portanto, a
comprovagdo de moradia habitual
ou realizacdo de obras e servicos
de carater produtivo. 2. A escritu-
ra publica juntada nas sequéncias
1.8 e 1.9, bem como o contrato
de cessdo de direitos possessorios
e hereditarios de sequéncia 1.10,
somados a declaraciao da testemu-
nha Ivone permitem concluir sem
sombra de duvidas que o autor/
apelante mantém a posse da area
pleiteada ha mais de 15 (quinze)
anos, sendo a posse somada a de
seus antecessores. 3. Conforme
mencionou a testemunha, nunca
ninguém se opds a posse do au-
tor e de seus antecessores sobre a
area, o que é também comprovado
pelas certiddes negativas juntadas
nas sequéncias 1.14 a 1.16.4. O fato
de imovel possuir area inferior ao
modulo rural ndo impede a decla-
ragdo de sua propriedade quando
cumpridos os requisitos para a
usucapido. 5. Diferentemente do
que fundamentou o Magistrado, a
area atende sim sua funcao social,
tanto que a testemunha Ivone de-
clarou que existe no local arvores
frutiferas que sao cultivadas pelo
autor/apelante. E mesmo que nao
houvesse essa comprovagao, o ar-
tigo 1.238, caput, do Codigo Civil,
ndo exige a comprovagao acerca
da funcdo social da propriedade
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pela moradia ou uso econdémico
do imdvel, como ocorre no caso
do paragrafo tinico do mesmo ar-
tigo ou na usucapido constitucio-
nal rural. 6. Recurso conhecido e
provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1545796-4 - Séo

José dos Pinhais - 18a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Marcelo Gobbo
Dalla Dea - Fonte: DJ, 07.10.2016).

Ocupacao irregular de imével
permite o deferimento
da imissao na posse ao
proprietario

Direito Civil e Processual Civil.
Agravo de instrumento. A¢ao de
despejo. Execugdo proviséria da
sentenga de despejo (art. 64, da lei
8.245/91). Notificagdo para deso-
cupa¢ao do imével ndo cumprida.
Ocupacao do imoével por tercei-
ro, estranho a rela¢do locaticia.
Ocupagao irregular em razdo da
vedagdo a sublocacdo e rescisido
do contrato de locagdo. Imissao na
posse. Possibilidade. Decisdo re-
formada. Recurso provido.
(TJ/PR - Ag. de Instrumento n. 1506856-
7 - Campo Largo - 12a. Cam. Civ. - Rel.:
Des. Mario Helton Jorge - Fonte: DJ,
17.10.2016).

Atraso no conserto de veiculo
zero quildometro impoe o
desfazimento do negdcio
Agravo de Instrumento. Agdo
de rescisao de contrato c/c repara-
¢do de danos materiais e morais.
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Compra de veiculo automotor
zero quilometro, mediante pa-
gamento a vista e financiamen-
to do valor remanescente. Vicio
do produto. Incidéncia do arti-
go 18 do Coédigo de Defesa do
Consumidor. Desfazimento do
negdcio e restituigdo imediata da
quantia paga a vista a agravada,
monetariamente atualizada, que
se impoe. Atraso superior a 30
dias no conserto. Inviabilidade,
por outro lado, do pedido para ser
imposta as agravadas a obrigagao
de pagar as parcelas remanescen-
tes do contrato porque a institui-
¢ao financeira nao integra a lide
e porque eventuais prejuizos ao
consumidor podem ser resolvidos
em perdas e danos. Recurso par-
cialmente provido.

(TJ/PR. Ag. de Instrumento n. 1391888-2
- Cascavel - 11a. Cam. Civ. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Mario Nini Azzolini - Fonte:

DJ,07.10.2016).

Em contrato bancario é irregular
a capitalizacdo mensal de juros
nado pactuada pelas partes
Apelagao civel. Agdo monito-
ria. Embargos. Contrato de aber-
tura de conta corrente. Crédito
parcelado. Agravo retido. Inversao
do o6nus da prova desnecessida-
de. Prova pericial desnecesida-
de. Cerceamento de defesa. Nao
verificado. Capitalizacdo mensal
de juros. Auséncia de pactuagdo.
Irregularidade. Restituigdo de valo-
res de forma simples. Juros remu-
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neratdrios. Quando ausente pac-
tuagdo expressa. Limitacdo na taxa
média de mercado. Comissdo de
permanéncia. Indevida. Auséncia
de contrata¢do. Corre¢io mone-
taria. Fixacdo pelo CDI. Auséncia
de interesse recursal. Tac e Tec.
Auséncia de pactuagdo. Incidéncia
indevida. Taxas e tarifas. Ndo com-
provada autorizagdo contratual.
Impossibilidade de cobranga de
acordo com as normas do Bacen.
Langamentos de débito em provei-
to do autor. Mantidos. Sob pena de
enriquecimento ilicito. Exclusdo
de tarifas especificas. Inova¢io
recursal. Pedido ndo conhecido.
Sucumbéncia adequacéo. 01. A in-
cidéncia da capitalizacdo mensal de
juros deve ser afastada, pois nao ex-
pressamente pactuada no caso dos
autos 02 “Permanece valida a Tarifa
de Cadastro expressamente tipifica-
da em ato normativo padronizador
da autoridade monetaria, a qual
somente pode ser cobrada no ini-
cio do relacionamento entre o con-
sumidor e a instituicdo financeira”
(22 Tese firmada no julgamento do
Recurso Especial n. 1.251.331/RS,
realizado em 28/08/2013, para efei-
tos do art. 543-C do CPC). 03. Nao
comprovada a pactuac¢io da taxa de
juros a ser adotada, aplica-se a taxa
média de mercado em atencido as
regras dos arts.112 e 113, do CC.04.
A cobranga de tarifas e taxas pela
prestacao de servigos por institui-
¢do financeira deve ser prevista no
contrato ou expressa e previamente
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autorizada ou solicitada pelo cor-
rentista, ainda que de forma gené-
rica” (Simula 44 TJ) Agravo retido
desprovido. Apelagao civel parcial-
mente conhecida e na parte conhe-
cida parcialmente provida.

(TJ/PR. Ap. Civel n. 1514900-5 - Maringé - 16a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Paulo
Cezar Bellio - Fonte: DJ, 10.10.2016).

Nao provada a ma-fé do credor, a
devolucao dos valores cobrados
pode ser dar de forma simples

Apelagao civel. A¢ao revisional
de contrato. Em- préstimo pesso-
al. Parcial procedéncia do pedido
inicial. 1. Cerceamento de defesa.
Nulidade da sentenca. Inocorréncia.
Desnecessidade de realizagdo de
prova pericial. Documentagdo que
se revela idonea e suficiente para o
julgamento antecipado da lide. 2.
Suposta capitalizacdo indevida de
juros. Inocorréncia. Previsiao con-
tratual de taxa nominal e efetiva.
Método composto de formagdo do
encargo. Calculo matematico que
nao se confunde com anatocismo.
Interpretagdo oriunda do julga-
mento de caso paradigma pelo ST].
REsp n. 973.827/RS. consumidor
atraido pela parcela cujo valor foi
previamente fixado. Principio da
boa-fé objetiva. Art. 422 do Codigo
Civil. O método composto de for-
magdo de juros ndo implica ana-
tocismo e, ademais, o consumidor
celebrou o contrato atraido pela
parcela cujo valor, além de fixo,
era de seu prévio conhecimento.
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3. Comissdo de permanéncia. Falta
de interesse processual. Tarifa ndo
pactuada Falta interesse processu-
al a pretensdo de revisar encargo
contratual nao pactuado. 4. Tarifas
administrativas. Servigos de ter-
ceiros. Avaliagio do bem. Seguro.
Inovagdo recursal. Recurso nao
conhecido. As questdes que nio
foram suscitadas e discutidas no
Juizo de origem, ndo podem serem
conhecidas, sob pena de inobser-
vancia ao principio do duplo grau
de jurisdi¢ao. 5. Repeti¢ao do in-
débito em dobro. Impossibilidade.
Auséncia de prova da ma-fé do
credor. Inaplicabilidade do dis-
posto no art. 42, paragrafo unico,
do codigo de defesa do consumi-
dor. Devolugdo na forma simples.
A devolu¢ao dos valores cobrados
indevidamente deve ser realizada
na forma simples, e ndo em dobro,
porquanto nao provada a ma-fé do
credor. Recurso parcialmente co-
nhecido, e ndo provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1576305-6 - Sao José dos
Pinhais - 18a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Pericles Bellusci de Batista Pereira -
Fonte: DJ,07.10.2016).

Reconhecida a validade de
contrato de concessao comercial
verbal entre as partes

Apelagao civel. A¢ao de reso-
lucdo de contrato de concessdo co-
mercial c. c. indenizag¢do. Sentenca
de improcedéncia. Contratagao ver-
bal afirmada pela autora, confessada
pela ré e incontroversa. Suficiéncia,
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no caso em exame, mesmo em falta
de contrato por escrito. Inexisténcia
de solenidade incontornavel para
tal reconhecimento. Inteligéncia do
art. 20 da Lei 6.729/79. Precedente
da cdmara. Decretagdo da rescisdo
de contrato por prazo indetermi-
nado por culpa da ré que restou
nao recorrida. Pleito condenatério
embasado no art. 24, incisos I e III
da Lei Ferrari a preconizar 2 hipd-
teses prefixadas de indenizagao.
Aplicabilidade. Requisitos da res-
ponsabilidade civil aperfeicoados.
Auséncia de excludentes. Apuragdo
em oportuna fase de liquidagéo.
Redistribuicao dos d6nus da sucum-
béncia. Fixacdo da verba honoraria.
Recurso provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1523246-5 - Francisco
Beltrao - 7a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Ramon de Medeiros Nogueira - Fonte:
DJ,29.09.2016).

Posse justa caracteriza-se
pela auséncia de violéncia,
clandestinidade e precariedade

Apelagdo civel. Processo civil.
Civil. A¢do de rescisio contratual
c/c reintegracao de posse e perdas
e danos. Compromisso de compra
e venda de imével. Lote urbano.
Direito a indenizagdo pelas benfei-
torias necessdrias e uteis e reten¢do
do imdvel até o efetivo pagamento
decorrente de lei. Laudo pericial
com o valor devido pelas benfeito-
rias necessdrias e uteis, descontan-
do o valor que sera utilizado para
regularizacao do imovel junto ao

263

o6rgao governamental. Possibilidade
de verificagdo em sede de cumpri-
mento de sentenca. Pleito de fixa-
¢do de perdas e danos equivalentes
a alugueres com base em parecer do
mercado. Laudo unilateral. Valor
que nao vincula o juizo. Pedido de
exclusdao dos juros de mora inci-
dente sobre os valores a serem res-
tituidos aos apelados. Acolhimento.
Mora dos compradores-apelados.
Impossibilidade de condenagido da
vendedora-apelante nesse senti-
do. Incidéncia apenas de correcao
monetaria. Recurso parcialmente
provido. 1. A posse justa é aque-
la exercida de forma nao violenta,
ndo clandestina e ndo precaria, nos
termos do artigo 1.200 do Cddigo
Civil. 2. A posse de boa-fé é presu-
mida. O exercicio da posse se ca-
racteriza como de boa-fé enquanto
o possuidor ignora vicio ou obsta-
culo que impedem sua aquisi¢do,
consoante o artigo 1.201 do Cddigo
Civil. 3. Cessa a boa-fé a partir do
momento em que as circunstancias
fagam presumir que o possuidor
tomou conhecimento do vicio ou
obstaculo que o impedia de possuir
a coisa. Inteligéncia do artigo 1.202
do Codigo Civil. 4. A constituigao
em mora que torna a posse injusta
(precariedade) e deve ser conside-
rada como marco para compen-
sagdo equivalente a alugueres pelo
uso indevido da coisa.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1489667-4 - 6a. Cam. Civ.

- Ac. unanime - Rel.: Des. Roberto Portugal
Bacellar - Fonte: DJ, 13.10.2016).
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Uniao estavel nao é equiparada

ao casamento

Incidente de declaracdo de
inconstitucionalidade. Suscitado
pelo o6rgao fraciondrio desta cor-
te de justiga. Artigo 1790, inciso
II, do Coédigo Civil. Inquinada
afronta ao artigo 226, § 3° da
Constituicdo Federal. Alegacio.
Tratamento diferenciado ao com-
panheiro sobrevivente e ao con-
juge supérstite. Afronta ao prin-
cipio da isonomia. Tese afastada.
Reconhecimento constitucional
da unido estavel como entidade
familiar. Nao equiparag¢do ao ma-
trimoOnio. Casamento, “cédula-
-mater” da sociedade, ndo tem,
integral similitude com o insti-
tuto da unido estavel. Institutos
autonomos. Constituinte que de-
terminou a facilitacdo da conver-
sd0 da uniao estavel em casamen-
to. Inexisténcia de mesmo status
hereditario para companheiro e
conjuge. Regulamenta¢do da or-
dem sucessoria. Auséncia de pre-
judicialidade a entidade familiar
da unido estavel cuja protegao
constitucional permanece
tacta. Inexisténcia de macula de
inconstitucionalidade. Incidente
desprovido com a remessa dos
autos a c. 122 camara civel para o
julgamento do agravo de instru-

mento.

(TJ/PR - Inc. de Decl. de Inconstitucionalidade
n. 878130-2/02 - Curitiba - Orgao Especial -
Rel.: Des. Robson Marques Cury - Fonte: D),

01.12.2014).

Jurisprudéncia do TJPR

N&o é nula a transmissao de
posse sem escritura publica
Apelagao civel. Reintegragao
de posse. Transmissdo da posse
mediante instrumento particular.
Cessao de posse que nao depende
de instrumento publico. Acervo
probatério que afasta a tese de
servidao. Alegacdo de erro subs-
tancial ndo comprovada. Pedido
de assisténcia judicidria gratuita
indeferido. Recurso devidamente
preparado. Beneficio com efeitos
futuros que nao suspende a exi-
gibilidade da condenagao pela su-
cumbéncia realizada na sentenca.
Impossibilidade de sancionamen-
to por litigancia de ma-fé. Mera
improcedéncia das alegagdes nao
configura ilicito processual. 1. A
transmissdo da posse nao exige
escritura publica, ndo havendo
que se falar em nulidade do ne-
gocio juridico. 2. Nao comprova-
da a alegagdo de constituicao de
servidao de passagem, o pedido
de reintegracdo de posse merece
provimento. 3. Ndao comporta de-
ferimento o pedido de assisténcia
judiciaria gratuita em grau recur-
sal quando a parte realizou o re-
colhimento do preparo. Eventual
concessdo do beneficio produz
efeitos futuros e nao impede a exi-
gibilidade da condenagao das ver-
bas sucumbenciais realizada pela
sentenca. 4. A aplicagdo de pe-
nalidades por litigancia de ma-fé
somente é cabivel em hipdteses de
constatado desvio na atuacdo das
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Civil

partes, ndo na simples improce-
déncia de suas alegagdes. Recurso
conhecido e ndo provido.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1572508-1 - Campo Largo
- 17a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Rosana Amara Girardi Fachin - Fonte: DJ,
07.10.2016).

Utilizacao de servicos de TV e
radio por assinatura isentam
hotel de efetuar pagamento de
direitos autorais

Direito da propriedade in-
telectual. Agdo de cumprimen-
to de preceito legal. ECAD.
Responsabilidade solidaria do s6-
cio. Expressa previsao legal (art.
110 da Lei Federal n. 9.610/1988).
Utilizagdo de aparelhos de te-
levisato em quartos de hotel.
Inocorréncia de fato gerador do
recolhimento de direitos autorais
quando os canais oferecidos de-
correm de plano de tv por assina-
tura. Precedentes do STJ. Sentenca
reformada. 1. “A disponibilizagdo
de sinal de radio e televisao dentro
dos quartos de um hotel ndo isenta
o estabelecimento do pagamento
de direitos autorais, exceto se sao
utilizados servigos de TV e radio
por assinatura de empresa forne-
cedora que, ao emitir o sinal dos
programas, ja tenha efetuado os
respectivos pagamentos.” (EDcl no
REsp 1.044.345/R], Rel. Ministro
Joao Otavio de Noronha, quarta
turma, julgado em 4/2/2010, DJe
de 11/2/2010) 2. Recurso de apela-
¢do conhecido e parcialmente pro-

265

vido, recurso adesivo prejudicado.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1530734-1 - Maringé -
11a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Ruy
Muggiati - Fonte: DJ, 11.10.2016).

Convivéncia afetiva
com o pai registral ndao
impede a investigacao da
paternidade

Embargos de Declaragdo. A¢ao
de investigacdo de paternidade.
Alegagdo de omissdo na decisao
embargada. Possibilidade de in-
vestigacdo de vinculo genético
ainda que o filho tenha pai regis-
tral e convivéncia afetiva com ele.
Auséncia de omissédo, contradicdo
ou obscuridade. Decisdo funda-
mentada. Pretensdo de alteracido
do julgado que lhe foi desfavora-
vel. Embargos de declaragao rejei-
tados.
(TJ/PR - Embs. de Declaracéo n. 1332260-
0/01 - 11a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Sigurd Roberto Bengtsson - Fonte: DJ,
18.10.2016).

E possivel o deferimento do
direito de retencédo dos autores
até a efetiva indenizacao das
benfeitorias

Acoes de revisdo e de resci-
sdo contratual. Compromisso
de compra e venda de lote.
Inadimplemento dos promissa-
rios compradores. Mora compro-
vada. Procedéncia do pedido de
rescisdo. Reintegracdo de posse.
Direito de retencdo e a indeniza-
¢do por acessOes e benfeitorias.
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Cabimento. Eventuais obras clan-
destinas. Custos, de regularizagao
ou de demolicio, a serem deduzi-
dos da indenizacdo. Valores devi-
dos pelo promitente comprador
em razao da ocupagdo do imdvel.
Termo inicial: posse injusta. Data
do inadimplemento. Termo final:
efetiva desocupagdo. Vedagdo ao
enriquecimento ilicito. Direito de
reten¢do e indenizagdo pelo uso
do imével. Auséncia de incompa-

Jurisprudéncia do TJPR

tibilidade. Precedentes desta corte.
Enunciados 10 e 11. Afronta ndo
verificada. Pedido de redistribui-
¢do da sucumbéncia na agao re-
visional. Improcedéncia. Parcial
provimento dos apelos interpostos
na ac¢do de rescisio de contrato.
Provimento negado ao recurso in-
terposto na ag¢do revisional.

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1303123-7 - 18a. Cam.
Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Vitor Roberto
Silva - Fonte: DJ, 18.10.2016).

CRIMINAL

Decisao de pronuncia nao deve
afastar qualificadoras

Recurso em Sentido Estrito
- Prontuncia - Pedido de reconhe-
cimento do privilégio previsto no
§ 1°, do art. 121 do CP (homicidio
privilegiado) - Impossibilidade -
Causa de diminui¢do de pena que
deve ser submetida ao crivo dos
jurados - Afastamento das qualifi-
cadoras previstas nos incs. II, Il e
VIdo § 2° do art. 121 do CP - Niao
acolhimento - Conjunto probatdrio
apto a sinalizar a possivel incidéncia
- Recurso desprovido. 1. Por versar
o privilégio previsto no § 1°, do ar-
tigo 121, do CP, sobre matéria de
competéncia exclusiva do Tribunal
do Juri, é vedado ao prolator ma-
nifestar-se sobre sua existéncia ou
ndo, cabendo seu reconhecimento
ao Juri Popular. 2. Deve-se deixar ao

Tribunal do Juri a inteireza da acu-
sa¢ao, razdo pela qual ndo se permi-
te prematuramente afastar qualifi-
cadoras na fase de pronudncia, salvo
quando manifestamente improce-
dentes, o que nao esta a ocorrer in
casu. 3. O homicidio, possivelmente
animado por citimes pode caracteri-
zar a motivagdo futil apregoada para
fins de qualificagdo nos termos do
artigo 121, § 2°, II, do Cddigo Penal,
cabendo ao Juri avaliar a questao.
(TJ/PR - Rec. em Sentido Estrito n. 1542012-

1 - Paranacity - 1a. Cdém. Crim. - Ac. unanime

- Rel.: Des. Antonio Loyola Vieira - Fonte: DJ,
29.09.2016).

Termo a quo da concessao

da progressao deregime é a

recaptura do reeducando
Processo Penal. Agravo em exe-

cugdo. Unificacdo de penas. Termo
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Criminal

inicial para obtencdo de livramento
condicional e progressao de regime.
Decisdo agravada que considerou,
tanto para o livramento condicional,
quanto para a progressao de regime,
a data da decisdo de somatorio das
penas (03/12/2015). Auséncia de
previsao legal quanto a alteragao da
data-base para o livramento condi-
cional. Simula n. 441 do superior
tribunal de justi¢a. Termo “a quo” a
ser considerado é o dia da primei-
ra prisdo do reeducando. Inicio do
computo do requisito objetivo para
a progressao de regime. Pratica de
crime doloso é considerada falta
grave. Art. 52 recurso de agravo n.
1.514.039-1, da 3* camara criminal
fls. 2/28 da Lei de Execug¢do Penal.
Reconhecimento da falta grave que
prescinde do transito em julgado de
sentenc¢a condenatdria. Sumula n.
526 do Superior Tribunal de Justica.
“Bis in idem” na considera¢do do
transito em julgado como causa
interruptiva da progressao de regi-
me. Fixacdo da data da recaptura
do reeducando como termo “a quo”
para computo do requisito objetivo
a concessao da progressao de regi-
me. Reforma da decisdo. Recurso
conhecido e provido.

(TJ/PR - Ag. em Execucdo n. 1514039-1 - Foz
do Iguacu - Ac. unanime - Rel.: Des. Arquelau
Araujo Ribas - Fonte: DJ, 28.09.2016).

Posse de chip de celular
constitui falta grave

Agravo em execu¢do penal
- Homologagdo de falta grave e

267

regressdo de regime - Decisdo
fundamentada - Posse de chip
de aparelho de telefone celular -
Falta disciplinar de natureza gra-
ve - Artigo 50, inciso VII, da LEP
- desnecessidade de realizacdo de
pericia para atestar o seu funciona-
mento - Desclassificagdo para falta
média - Impossibilidade - Decisdo
mantida - Recurso desprovido.
(TJ/PR - Agravo em Exec. Penal n. 1513072-

2 - Foz do Iguagu - 4a. Cam. Crim. - Rel.:

Des. Carvilio da Silveira Filho - Fonte: DJ,
19.09.2016).

Dependéncia quimica nao
afasta a responsabilidade penal
do agente

Penal e processual penal.
Apelagao crime. Roubo duplamen-
te majorado pelo emprego de arma
e concurso de pessoas. Sentenga
condenatéria. Insurgéncia da de-
fesa. Pleito absolutério com ful-
cro no artigo 26 do Coédigo Penal.
Alegagdo de dependéncia quimi-
ca que, por si s, ndo é suficien-
te para isentar o agente de pena.
Inimputabilidade ndo comprovada
nos autos. Confissdo extrajudicial
do réu e palavra da vitima que de-
monstram a consciéncia da ilici-
tude da conduta. Condena¢ao que
se mostra impositiva. Dosimetria
da pena. Pedido de afastamento
da majorante de emprego de arma.
Nao apreensdo e pericia do artefa-
to. Desnecessidade. Uso de arma
de fogo atestado pela vitima. Prova
suficiente. Precedentes desta corte e
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dos tribunais superiores. Sentenca
mantida. Recurso conhecido e nao
provido com expedicdo de man-
dado de prisdo para que se inicie
imediatamente o cumprimento
da pena imposta. I - Para que res-
te configurada a inimputabilidade
nos termos do artigo 26 do Cddigo
Penal, necessdrio demonstrar a in-
capacidade de compreensédo da an-
tijuridicidade da conduta ao tempo
da a¢do, bem como a incapacidade
para se autodeterminar conforme a
compreensao da antijuridicidade. II
- A mera alegacao de dependéncia
quimica nao é suficiente para isen-
tar o agente criminoso de sua res-
ponsabilidade penal, especialmente
quando o conjunto probatdrio de-
monstra que o acusado, ao tempo
da agdo, ndo estava impossibilitado
de entender o carater ilicito do fato
ou de determinar-se de acordo com
esse entendimento. III - Para a ca-
racterizagdo da majorante prevista
no art. 157, § 2¢, inciso I, do Cddigo
Penal, prescinde-se da apreensdo e
realizacdo de pericia em arma uti-
lizada na pratica do crime de rou-
bo, se por outros meios de prova
restar evidenciado o seu emprego.
IV - Tendo em vista que o Supremo
Tribunal Federal restaurou o tradi-
cional entendimento, no sentido de
que a execugdo provisoria de acor-
dao penal condenatério, proferido
em grau de apelagdo, ainda que su-
jeito a recurso especial ou extraor-
dindrio, ndo compromete o princi-
pio constitucional da presun¢do de

Jurisprudéncia do TJPR

inocéncia, é possivel determinar a
expedi¢ao imediata de mandado de
prisdo e guia de recolhimento pro-
visdria.

(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1557502-3 - Curitiba

- 4a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Celso
Jair Mainardi - Fonte: DJ, 19.09.2016).

Dispensada a fianca quando o
acusado nao possui recursos
econOmicos

Habeas Corpus - Crime de em-
briaguez ao volante (art. 306, CTB)
- Liberdade provisdria concedida
mediante fianga - Dispensa de paga-
mento - Paciente desprovido de re-
cursos econdmicos - Comprovagao
nos autos - Exegese do art. 325, §
1o, I, ¢/c o Art. 350, caput, ambos
do CPP - Ordem concedida.

(TJ/PR - Habeas Corpus n. 1580050-5 - Assis
Chateaubriand - 1a. Cam. Crim. - Ac. unanime
- Rel.: Des. Clayton Coutinho de Camargo -
Fonte: DJ, 04.10.2016).

Feito complexo com varios
réus admite instrucao mais
demorada sem configurar
excesso de prazo

Habeas Corpus crime. Delitos
de roubo majorado (Cédigo Penal,
art. 157, § 2°, incisos I e II) e cor-
rup¢do de menores (Estatuto da
Crianca e do Adolescente, art. 244-
B). Prisdo preventiva. Excesso de
prazo. Néao configuragao. Principio
da razoabilidade. Feito complexo,
com mais de um crime, de diver-
sas naturezas, e com pluralida-
de de réus, que justifica eventual
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Criminal

demora da instru¢do processual.
Segregacao cautelar que se mostra
necessaria. Ordem denegada.

(TJ/PR - Habeas Corpus n. 1242092-3 -

Curitiba - 4a. Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.:
Des. Fernando Wolff Bodziak - Fonte: DJ,
20.08.2014).

Exequibilidade da cobranca de
custas é matéria a ser discutida
no juizo da execucao

Apelagdo Crime - Art. 33, da
Lei 11.343/06 - Trafico ilicito de
entorpecentes - Preliminarmente
- Justiga gratuita - Processo crime
- Parte nao conhecida - Matéria
afeta ao juizo da execugdo -
Precedentes - Pedido de absol-
vicdo - Autoria e materialidade
comprovadas - Palavra dos poli-
ciais - Conjunto probatdrio segu-
ro - Impossibilidade de desclas-
sificacdo para usuario - Reducio
do patamar de aumento da rein-
cidéncia - Manutenc¢io da pena de
multa. I - A exequibilidade ou nao
da cobranga das custas, que nao se
confunde com a condenagio em
paga-las, é matéria de competéncia
do Juizo da Execugido e s6 1a deve
ser considerada, ndo na sentenga
condenatoria. II - “[...] O valor do
depoimento testemunhal de servi-
dores policiais, ainda mais quando
prestado em juizo, sob a garantia do
contraditorio, reveste-se de inques-
tionavel eficacia probatoria. A sim-
ples condi¢do de policial ndo torna
a testemunha impedida ou sus-
peita” (TJPR - Apelagao Criminal

269

n. 636548-0 - 4* Cam. Criminal
- Rel. Des. Miguel Pessoa - DJ
27.08.2010) (TJPR - 32 C. Criminal
- AC - 1314864-0 - Curitiba - Rel.:
Angela Regina Ramina de Lucca -
Unanime - J. 08.10.2015) III - “[...]
Admite-se acréscimo diferente
de 1/6 (um sexto) pela reincidén-
cia desde que se explicitem as ra-
z0es da escolha do percentual, o
que nao se verifica na hipdtese.
Destarte, imperiosa a redugao, de
oficio, do quantum de aumento
pela agravante. [...]. (TJPR - 32 C.
Criminal - AC - 1228390-2 - Ponta
Grossa - Rel.: Rogério Kanayama -
Unéanime - J. 09.04.2015). Recurso
parcialmente conhecido e, nesta
extensao, parcialmente provido.
(Ap. Criminal n. 1509456-9 - Ponta Grossa - 3a.
Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des. Gamaliel
Seme Scaff - Fonte: DJ, 04.10.2016).

Inexiste nulidade na intimacao
por edital de réu que responde
ao processo em liberdade

Habeas corpus crime. Sentenca
condenatéria transitada em jul-
gado. Intimagdo da sentenga.
Sentenciado ndo encontrado no lo-
cal informado nos autos. Intimagéo
via edital. Réu que estava respon-
dendo ao processo em liberdade.
Liberdade provisdria. Auséncia de
nulidade na intimagdo por edital.
Constrangimento ilegal nao veri-
ficado. Leitura de intimagédo reali-
zada pelo defensor dativo. Transito
em julgado. Execucdo definitiva.
Ordem denegada.
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270 Jurisprudéncia do TJPR

(TJ/PR - Habeas Corpus n. 1547340-0 - Curitiba Embriaguez ao volante é crime

-3a.Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des. de mera conduta e de perigo
Jodo Domingos Kuster Puppi - Fonte: DJ, abstrato
31.08.2016).

Apelagdo crime. Embriaguez
ao volante. Artigo 306 da Lei n.

Segregacao preventiva pode 9.503/97. Pleito absolutério. Crime
basear-se na garantia daordem 4. mera conduta e de perigo abs-
publica, na prova da existéncia trato, sendo dispensada a prova
do crime e em indicios de de qualquer resultado naturalis-
autoria tico. Teste do bafometro realiza-

Agao de Habeas Corpus - Trafico  do. Depoimentos policiais validos
ilicito de droga - Prisdo preventiva como prova. Recurso conhecido e
- Presenca dos requisitos do art. negar provimento.

312 do Cddigo de Processo Penal  (TJ/PR- Ap. Criminal n. 1553797-6 - Campo

- Auséncia de fundamentacdo ndo  Mouréo - 2a. Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.:
evidenciada - Violagdo ao principio  Des. José Carlos Dalacqua - Fonte: D),
constitucional da presun¢do deino-  10.10.2016).

céncia - Inocorréncia - Substituicao

por medidas cautelares diversas - Ocorrendo a unificacao das
Insuficiéncia - Constrangimento penas, a data-base para

ilegal ndo caracterizado - Ordem a progressao de regime e
denegada. A necessidade de garan-  livramento condicional conta-
tir a ordem publica, aliada a prova  se a partir da data da ultima

da existéncia do crime e aos satis-  prisao

fatorios indicios quanto a autoria, Recurso de agravo. Execugio
¢ fundamento suficiente para a de-  penal. Progressio de regime e livra-
cretagdo da segregacdo preventiva. mento condicional. Superveniéncia
A custédia processual ndo viola 0 de nova condenacio. Unificagio
principio da presuncdo de inocén-  das penas. Data-base para obtengio
cia quando hd nos autos elementos  de beneficios no modo de cumpri-
que justificam a medida excepcio- mento da pena. Contagem a partir
nal. Inaplicavel qualquer limitagdo  da data da dltima prisdo para a pro-
cautelar diversa da segregagdo, ante  gressdo e do inicio de cumprimento
a necessidade de manter a acusada  da pena para o livramento condi-
afastada da sociedade. Ordem de-  cional. Simula 441 do STJ. Agravo

negada. conhecido e provido.

(TJ/PR - Habeas Corpus n. 1573295-3 - (TJ/PR - Rec. de Agravo n. 1513899-3 - Foz
Arapongas - 5a. Cadm. Crim. - Ac. unanime do Iguacu - 3a. Cam. Crim. - Ac. unanime -
- Rel.: Des. Jorge Wagih Massad - Fonte: DJ, Rel.: Des. José Cichocki Neto - Fonte: DJ,
07.10.2016). 13.10.2016).
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Criminal

Nao é possivel aplicar o
principio da insignificancia para
réu reincidente no mesmo crime
Apelagao Criminal - Furto (art.
155 - caput) - Sentenga condenatd-
ria - Nulidade da oitiva das teste-
munhas de acusagdo ante a auséncia
dos réus - Afastada - Réus devida-
mente representados na audiéncia -
Acesso a gravagao dos depoimentos
- Cerceamento de defesa e prejuizo
ndo caracterizado - Pleito pela ab-
solvigdo ante principio da insigni-
ficancia - Reincidéncia e reiteragdo
delitiva afastam a aplicabilidade
do principio da intervencdo mi-
nima - Condenagdo que se impde
- Mudanga do regime de cumpri-
mento da pena - Impossibilidade
- Réus reincidentes e quantum da
pena - Regime semiaberto mantido
- Recurso conhecido e desprovido
por unanimidade. 1. E inaplicével
o principio da insignificancia, para
réus reincidentes em crime de mes-
ma espécie em razao da reprovabi-
lidade de sua conduta de reiterada
pratica delitiva.
(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1461513-3 - Curitiba
- 5a. Cam. Crim. - Ac. unénime - Rel.: Des.
José Laurindo de Souza Netto - Fonte: DJ,
12.09.2016).

Nao é possivel a fixacdao de pena
substitutiva como condicao do
regime aberto

Apelagao Crime. Embriaguez
ao volante e desacato (art. 306 do
Codigo de Transito Brasileiro e art.
331 do Cédigo Penal). Embriaguez.

271

Conduta praticada na vigéncia da
Lei n. 11.705/08. Teste de alcoo-
lemia ndo realizado. Ebriedade
que ndo pode ser constatada por
outros meios que nio pelo teste
do bafémetro. Auséncia de ma-
terialidade delitiva. ~Absolvi¢ao.
Desacato. Autoria e materialidade
comprovadas. Testemunhos de po-
liciais militares. Validade. Acervo
probatorio suficiente para manter
a sentenga condenatoria. Alegada
auséncia de dolo. Nao acolhimen-
to. Réu que proferiu xingamentos
aos agentes em momento de exal-
tagdo. Abordagem policial higi-
da. Procedimento adotado a to-
dos os cidaddos. Manutencio da
condenagdo. Dosimetria da pena.
Pena restritiva de direitos (pres-
tacdo de servios a comunidade)
como condi¢do do regime aberto.
Impossibilidade. Stimula 493 do
STJ]. Afastamento. Prestagido pe-
cunidria fixada acima do minimo
legal, sem qualquer fundamenta-
¢do e em desproporcionalidade
com a pena privativa de liberdade.
Redugdo, de oficio. Recurso par-
cialmente provido. 1. O crime de
embriaguez ao volante cometido
na vigéncia da Lei n. 11.705/08,
possui como elementar tipica, a
concentragao minima de alcool por
litro de sangue, ou seu equivalente
pelo ar expelido dos pulmdes, que
s6 pode ser comprovada pelo exa-
me de alcoolemia e nio por outros
meios de provas. 2. Age com dolo
e inten¢do de cometer o crime de
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desacato o agente que, irritado e
exaltado com a abordagem policial
(em procedimento higido e adota-
do para qualquer cidadido que se
envolve em situacdo semelhante),
profere xingamentos a equipe de
seguranca publica, nao acatando
as autoridades e buscando se livrar
do onus de acompanhar os agen-
tes e realizar o teste do bafome-
tro. 3. Nos termos da Sumula 493
do Superior Tribunal de Justica, é
impossivel a fixacdo de pena subs-
titutiva como condi¢do do regime
aberto. 4. Em atengdo ao principio
da proporcionalidade, e ndo haven-
do fundamentacio idénea na sen-
tenga, o montante da prestagdo da
pena pecunidria substitutiva deve
ser compativel a quantidade de
pena corporal.

(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1.537.475-5 - Ivaipora

- 2a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. José
Mauricio Pinto de Almeida - Fonte: DJ,
10.10.2016).

Porte de arma de fogo é crime
de perigo abstrato

Apelagdo  criminal.  Porte
ilegal de arma de fogo (art.
14, caput da Lei 10.826/03).
Condenacdo. Recurso. Abolitio cri-
minis temporaria. Impossibilidade.
Inaplicabilidade ao delito de porte
de arma de fogo. Crime praticado
apos o fim da anistia temporaria.
Portaria n. 797/2011 do Ministério
da Justica que se restringe a estabe-
lecer simples regra administrativa
para devolugdo de armamentos e

Jurisprudéncia do TJPR

respectivas indenizagoes. Tese de
inexigibilidade de conduta diversa.
Autodefesa. Justificativa que nio
ilide o crime previsto no artigo 14,
caput da Lei 10.826/03. Simples
fato de portar arma de fogo sem
a devida autorizac¢do caracteriza a
conduta. Crime de mera conduta e
perigo abstrato. Atenuante da con-
fissdo espontinea. Impossibilidade
de reduzir a pena fixada aquém do
minimo legal. Inteligéncia da su-
mula n. 231 STJ. Recurso despro-
vido.

(TJ/PR - Ap. Criminal n. 1503386-8 - Séo José
dos Pinhais - 2a. Cam. Crim. - Ac. unanime -
Rel.: Des. Laertes Ferreira Gomes - Fonte: DJ,
10.10.2016).

Inexisténcia de vaga em regime
semiaberto torna possivel
o cumprimento da pena em
regime assemelhado a prisao
domiciliar

Recurso de Agravo. Insurgéncia
do Ministério Publico contra a de-
cisao que, concedendo a progressao
ao regime semiaberto, determinou
a implantagdo em “regime semia-
berto harmonizado’, assemelhado a
prisao domiciliar. Decisum fundado
na constatacdo da inexisténcia de
vagas em estabelecimento adequa-
do e na impossibilidade de “harmo-
niza¢do” em algumas das unidades
prisionais disponiveis. Decisdo es-
correita. Inadmissibilidade da per-
manéncia em regime mais gravoso.
Precedentes. Recurso conhecido e
desprovido.
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Criminal 273

(TJ/PR - Rec. de Agravo n. 1518333-0 - Foz do E necessaria a revogacao

Iguacu - 4a. Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: do regime semiaberto

Desa. Lidia Maejima - Fonte: DJ, 19.09.2016).  harmonizado quando o
apenado comete crime doloso

Pena pode ser majorada em Recurso de agravo. Execugdo
decorréncia da reincidéncia do penal. Decisio que determinou a
acusado regressdo ao regime fechado, com

Apelagio Crime - Disparo de revogagdo do regime semiaberto
arma de fogo e ameaga (art. 15 da  harmonizado. Prisdo em flagrante
Lei 10.826/2003 e art. 147 do Codigo  pelo cometimento de crime dolo-
Penal) - procedéncia parcial. Apelo  so. Aplicagio da sangdo devida-
doacusado - 1. Pleito pelaabsolvigio  mente justificada. Desnecessidade
do delito de disparo de arma de fogo ~ de aguardar o transito em julgado
- Impossibilidade - Materialidade e ~ ou a instauragdo de procedimento
autoria devidamente comprovadas administrativo disciplinar para o
- Sentenca escorreita - 2. Redugdo  caso de cometimento de crime do-
da pena - Possibilidade - 3. Regime loso. Representativo de controvér-
inicial de cumprimento da pena - sia n. 1.336.561, ST]. Precedentes.
Semiaberto - Acusado reincidente Decisdo escorreita. Recurso des-
- Impossibilidade de se fixar o regi-  provido.
me aberto - Recurso parcia]mente (TJ/PR - Rec. de Agravo n. 1517825-9 - Foz do
provido. 1. Havendo provas sufi- Iguagu - 5a.Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.:
cientes a demonstrar a materialida-  Des. Luiz Osorio Moraes Panza - Fonte: DJ,
de e autoria do delito de disparo de  07.10.2016).
arma de fogo, ndo ha como acolher
o pedido de absolvigio. 2. Tendo Mudanca de residéncia
em vista a reincidéncia do acusa- do sentenciado altera a
do, correta a majoragdo da pena na competéncia para a fiscalizacao
segunda fase da dosimetria, porém da execucao
ndo no montante aplicado, devendo Conflito de Competéncia
este ser revisto. Apelacdo Crime n.  Concessio de regime semiaberto
1.509.781-723. Considerando-se a  harmonizado Prisio domiciliar
reincidéncia do acusado, correta a - Competéncia para a fiscaliza-
sentenga que fixou o regime semia- ¢do da execugdo do juizo em que
berto para inicio de cumprimento o apenado reside - Precedentes
da pena, nos termos do artigo 33, § - Incidente de Uniformizacio de
2°, ¢ do Cddigo Penal. Jurisprudéncia n. 1447147-7/01
(TJ/PR- Ap. Criminal n. 1509781-7 -Maringd - julgado com edi¢do de simula -
2a.Cam. Crim. - Rel.: Des. Luis Carlos Xavier Conflito improcedente “(...) Pelo
- Fonte: DJ, 14.10.2016). fato de o sentenciado passar a re-
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sidir em local diverso, desloca-
-se para a Comarca da residéncia
do sentenciado a competéncia do
Juizo da Execugdo para a supervi-
sao e fiscalizacdo do cumprimento
da pena no regime semiaberto har-
monizado. Incidente procedente
com a edi¢do da seguinte Simula:
“A competéncia para a execugio,
nos casos de regime semiaber-
to harmonizado, é do Juizo da
Comarca da residéncia do apena-
do”. (TJPR - Sec¢do Criminal - IUJ
- 1447147-7/01 - Paranavai - Rel.:
Rogério Coelho - Unanime - J.
17.08.2016).

(TJ/PR - Ap. Civel n. 1527092-3 - Toledo - 5a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Marcus
Vinicius de Lacerda Costa - Fonte: DJ,
21.09.2016).

Aplicacdo de sancao disciplinar
decorrente do cometimento
de falta grave possui prazo
prescricional de trés anos

Recurso de agravo. Execucdo
penal. Falta grave. Prescrigdo.
Inocorréncia. Inteligéncia do arti-
go 109, inciso VI, do Cédigo Penal.
Lapso temporal transcorrido en-
tre a data do fato e a homologa-
¢do judicial inferior a trés anos.
Recurso conhecido e desprovido.”
2. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica estabelece o
prazo prescricional de trés anos
para a aplicacdo de sangdo disci-
plinar decorrente do cometimento
de falta grave, ap6s a edi¢ao da Lei
n. 12.234/2010, utilizando-se, para

Jurisprudéncia do TJPR

tanto, o art. 109, VI, do Codigo
Penal, diante da inexisténcia de
legislacao especifica quanto a pres-
cricdo em sede de execucdo. (STJ.
HC 303862/SPRelator: Ministro
Ribeiro Dantas. Quinta Turma.
Julgado em 28.06.2016)”.

(TJ/PR - Rec. de Agravo n. 1550843-1 - Curitiba
- 5a. Cam. Crim. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Maria José de Toledo Marcondes Teixeira -
Fonte: DJ, 30.09.2016).

E impossivel a condenacéo por
lesdo corporal em ambiente
doméstico quando a prova é
insuficiente

Apelagdo criminal. Lesdo cor-
poral. Violéncia doméstica (art.
129, § 9°, CP). Absolvigdo. Recurso
da assistente de acusacdo. Pleito
visando a condenacdo do réu.
Improcedéncia. Prova insegura e
vacilante. Inexisténcia de conjun