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APRESENTACAO

A Revista Judiciaria do Parana chega a décima oitava edigdo
plenamente consolidada, ja que desde seu quarto nimero, ou seja,
desde novembro de 2012, vem mantendo rigorosa regularidade em sua
publicagdo. Soma-se a isto a qualidade editorial, o cuidadoso controle
de qualidade e o esmero na apresentacao dos textos que sao oferecidos
aos seus leitores. A Associagdo dos Magistrados do Parana e a Editora
Bonijuris acreditam na relevancia da manuten¢do de um canal de
comunicagdo doutrindrio e jurisprudencial de alto nivel a disposi¢ao
dos membros da Magistratura e da comunidade juridica. Trata-se
de manter a possibilidade de veiculagdo de saberes desvinculados de
formatos e estilos compativeis com as publica¢des oficiais; que se prestem
aincubagdo de novas ideias e a defesa de posi¢des epistemologicamente
relevantes. A insisténcia em continuar a oferecer a Revista Judiciaria
do Parana em meio fisico, tradicional, impressa em papel, prende-se
a sua tradicdo de mais de quarenta anos e a garantia e seguranca de
sua imutabilidade, além de atender a um razoavel nimero de leitores
que ainda a preferem neste formato. Lembramos, entretanto, que a
nossa revista é também ofertada em meio digital e que, a partir deste
numero, somente os associados que solicitarem continuario a receber
os exemplares em meio fisico; os demais receberdo a informac¢ao da
publicagdo e poderao ter acesso a todos os nimeros pelo nosso site
www.revistajudiciaria.com.br. Recordamos que, muito embora ainda
ndo tenhamos tido uma resposta, prosseguimos com gestdes junto a
Capes, no sentido de recebermos uma qualificagdo mais adequada e
compativel com o status da nossa revista. Comunicamos também que, a
pedido dos nossos autores e leitores, estamos implementando a sele¢ao
dos artigos por blind review, como forma de qualificarmos ainda mais
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a nossa revista. Por fim, resta-nos agradecer a todos os nossos leitores,
aos nossos autores, ao presidente Geraldo Dutra de Andrade Neto
(Amapar), ao editor Luiz Fernando de Queiroz (Bonijuris) e a todos
aqueles que direta e indiretamente contribuem com a nossa publicagao,
especialmente os incansaveis amigos da Amapar e da Bonijuris.

Boa leitura.

Joatan Marcos de Carvalho
Diretor
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Dos limites do poder geral de efetivacao no
CPC/2015: apreensao de passaporte, suspensao da
carteira nacional de habilitacao e cancelamento
de cartoes de crédito como forma de coer¢ao no
processo civil

Alexandre Ceribelli L6is’
Pés-graduando em Direito Civil e Processo Civil pela Universidade Estadual de
Londrina (UEL)

Resumo: Objetiva-se trazer a lume reflexdes acerca do poder
geral de efetivacdo, previsto no inciso IV do artigo 139 do
novo Cédigo de Processo Civil, especificamente no que se
refere as medidas instrumentais coercitivas atipicas quando
aplicadas em obrigacdo de pagar quantia. Apresenta-se caso
concreto em que hé apreensdo de passaporte, suspensao de
carteira nacional de habilitacdo e cancelamento de cartdes de
crédito do devedor. A partir do método cientifico dedutivo,
visita-se a tematica, contrapondo-se a busca pela efetividade
e os limites da aplicacdo das medidas coercitivas atipicas
em casos concretos. Conclui-se pela formacdo de premissas
para a utilizacdo do referido poder pelo juiz, a saber: uso
como ultima ratio, carater estritamente coercitivo, a luz dos
principios que regem o estado democrético de direito, e
emprego da ponderacdo como instrumento hermenéutico
no caso concreto.

Revista Judicidria do Paranad — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 17 06/11/2019 18:02:38



18 Alexandre Ceribelli Léis

1. Introducao

O DIREITO VIVE TEMPOS DE MUDANGA. Desde os movimentos consti-
tucionalistas surgidos na revolucao francesa, o gradual fortalecimento
das constituicdes em todo o mundo e a evolu¢do do constitucionalis-
mo contemporaneo - chamado de neoconstitucionalismo? por parte da
doutrina -, observa-se substancial alteracdo na forma de subsumir-se
a norma ao caso concreto, como evolu¢dao ao modelo positivista® de
outrora. A decisdo judicial assume proporg¢des importantes nesse con-
texto, passando a objeto central de estudo da ciéncia juridica (MON-
TEIRO, 2004, p. 86).

Outra tematica que ganha relevo no estudo do direito, notadamente
na dogmatica processual civil, ¢ a efetividade, elevada a status de direito
subjetivo. Passa-se, pois, a analisar a jurisdi¢ao sob a dtica do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva (MARINONI, 2008, p. 120),
em resposta ao discurso vulgar, senso comum, do “ganha, mas nao leva’,
pontualmente proclamado nas tltimas décadas no universo juridico.

No campo dos instrumentos da execugdo, conforme doutrina de
Luiz Guilherme MARINONT (2008, p. 120),

na época do Estado liberal classico, vigorava no processo civil o
chamado principio da tipicidade das formas executivas, que tinha
o significado de impedir a utilizacdo, por parte das partes e do juiz,
de meios executivos ndo expressamente previstos na lei [...] com o
passar do tempo, tornou-se necessario munir os litigantes e o juiz
de uma maior latitude de poder, seja para permitir que os juris-
dicionados pudessem utilizar o processo de acordo com as novas
situagdes de direito material e com as realidades concretas, seja
para dar ao juiz a efetiva possibilidade de tutela-las [...] chegou-se
naturalmente a necessidade de uma norma processual destinada a
dar aos jurisdicionados e ao juiz o poder de identificar, ainda que
dentro de sua moldura, os instrumentos processuais adequados a

tutela dos direitos.

Em refor¢o a busca pela efetividade, segundo Candido Rangel DI-
NAMARCO (2009, p. 31),
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Dos limites do poder geral de efetivacdo no CPC/2015 19

executar é dar efetividade e execugdo é efetivacdo. A execugéo for-
¢ada, a ser realizada por obra dos juizes e com vista a produzir a
satisfagdo de um direito, tem lugar quando esse resultado pratico
ndo é realizado espontaneamente por aquele que em primeiro lugar

deveria fazé-lo, ou seja, pelo obrigado.

Observa-se, pois, 0 aumento de legislagdes impregnadas de “clausu-
las gerais’, as quais oferecem ao exegeta maior abertura na aplica¢ao do
direito conforme as peculiaridades do caso que se apresenta®. Assenta-
-se, casuisticamente, a melhor solu¢do, o mais préoximo do ideal de jus-
tica, a0 menos no campo tedrico. Consideram-se verdadeiras moldu-
ras, através das quais se vislumbram como possiveis diversas solugoes
para os mais variados casos.

No campo da atipicidade dos meios executivos, destaca-se o cres-
cimento da importancia dos principios’, seja como norte para a toma-
da da decisdo mais acertada no encaixe do caso concreto na moldura
oferecida pela norma aberta, seja como filtro em relagao aos limites na
atuacao do Estado-juiz, sob o paradigma da tutela jurisdicional efetiva.

Objetiva-se, através dos principios, aproximar da nitidez a linha te-
nue que separa, de um lado, a efetividade enquanto direito fundamen-
tal e, de outro, os tradicionais direitos fundamentais individuais con-
quistados desde a revolugao francesa e proclamados pela Constitui¢ao
da Republica de 1988, objeto de estudo mais aprofundado do direito
constitucional. Citam-se, como exemplo, os principios da dignidade da
pessoa humana, proporcionalidade, razoabilidade, contraditorio, am-
pla defesa, entre outros, todos atuando diretamente, tanto na seara da
aplicacdo das medidas executivas quanto no controle dos limites destas.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, diploma produzido a luz da
Constituigdo da Republica de 1988, sob influéncia do paradigma do
direito constitucional contemporéaneo, traz no capitulo I do titulo IV do
livro II, intitulado “dos poderes e dos deveres e da responsabilidade do
juiz’, especificamente no inciso IV do artigo 1399, norma juridica que
embasa o modelo de “atipicidade dos meios executivos”. Oportuniza-se
espécie de “carta coringa” ao juiz no que tange a efetivagao do direito
material pela via executiva, com objetivo de concretizagao das decisdes
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20 Alexandre Ceribelli Léis

judiciais. Inclui-se, como novidade, a possibilidade de adogdo de medi-
das coercitivas em agoes que tenham por objeto prestacdo pecunidria’.
Sobre o tema, José Miguel Garcia MEDINA (2017, p. 207) leciona que

chama a atengéo neste inciso IV do art. 139, ademais, a expressa re-
feréncia as “agdes que tenham por objeto prestacdo pecuniaria’, que
convida o intérprete a abandonar (de vez, com mais de dez anos de
atraso) o modelo “condenagido/execuc¢io’, que, até o advento da Lei
11.232/2005, caracterizou o padrio executivo do CPC de 1973 para
aquelas prestagdes e suas consequentes “obriga¢des de pagar quan-
tia”. Até porque, com relagio as demais modalidades obrigacionais,
de fazer, de ndo fazer e de entrega de coisa, esta atipicidade ja é
conhecida pelo direito processual civil brasileiro desde o inicio da
década de 1990. Primeiro com o art. 84 da Lei 8.078/1990 (Cddigo
do Consumidor) e depois, de forma generalizada, pela introdugéo
do art. 461 no CPC de 1973 pela Lei 8.952/1994 e, por fim, com o
art. 461-A daquele Cddigo, fruto da Lei 10.444/2002.

Apés o inicio da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015,
comegam a emergir, paulatinamente, julgados nos quais os magistrados
se utilizam de medidas coercitivas em a¢des que tenham por objeto
prestacao pecunidria, ponto este que exige maior atengao, especialmen-
te quanto a “importancia de serem bem fixados os limites — e os obje-
tivos — do poder do juiz que esta previsto no inciso IV do artigo 139”
(CAMARA, 2018, p. 110).

Observa-se decisdo paradigma, em que ha utiliza¢ao de tais instru-
mentos de coer¢do, com base no poder geral de efetivacao do juiz, e que
resulta na determinagdo de apreensdo do passaporte, suspensao da car-
teira nacional de habilitagdo e dos cartdes de crédito da parte obrigada

até o efetivo pagamento da divida®:

O dispositivo legal mencionado trouxe para a execugdo pecunidria
possibilidades antes nao previstas no Cédigo de Processo Civil/1973
[...] A novidade trazida pelo Novo Cédigo de Processo Civil no arti-

go supra citado amplia os poderes do juiz, buscando dar efetividade
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a medida, garantindo o resultado buscado pelo exequente. Assim,
a lei estabelece que compete ao juiz, na qualidade de presidente do
processo, determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, man-
damentais ou sub-rogatorias necessarias para assegurar o cumpri-
mento de ordem judicial, inclusive nas a¢gdes que tenham por objeto
prestagdo pecunidria. Dessa forma, a nova lei processual civil ado-
tou o padréo da atipicidade das medidas executivas também para as
obrigac¢des de pagar, ampliando as possibilidades ao juiz que conduz
0 processo, para alcancar o resultado objetivado na agdo executiva
[...] O caso tratado nos autos se insere dentre as hipdteses em que é
cabivel a aplicacdo do art. 139, inciso IV, do Cédigo de Processo Ci-
vil. 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, nio faz proposta de acordo e sequer cumpre de forma
adequada as ordens judiciais, frustrando a execugdo. Se o executado
ndo tem como solver a presente divida, também ndo recursos para
viagens internacionais, ou para manter um veiculo, ou mesmo man-
ter um cartdo de crédito. Se porém, mantiver tais atividades, poderd
quitar a divida, razdo pela qual a medida coercitiva poderd se mostrar
efetiva. Assim, como medida coercitiva objetivando a efetivagdo da
presente execucio, defiro o pedido formulado pelo exequente, e sus-
pendo a Carteira Nacional de Habilitagao do executado M. A. S., de-
terminando, ainda, a apreensdo de seu passaporte, até o pagamento
da presente divida. Oficie-se ao Departamento Estadual de Transito
e a Delegacia da Policia Federal. Determino, ainda, o cancelamento
dos cartdes de crédito do executado até o pagamento da presente
divida. Oficie-se as empresas operadoras de cartdo de crédito Mas-
tercard, Visa, Elo, Amex e Hipercard, para cancelar os cartdes do

executado [...]. (sem grifo no original)
Nota-se, portanto, a utilizacdo de trés medidas de coer¢ao que im-
plicam o obrigado: (a) proibi¢ao, em regra, de deixar o pais; (b) impe-
dimento, a0 menos em tese, de dirigir veiculos em geral; (c) limitagao a

utilizagao de crédito para compras em geral.
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Passa-se, pois, a analisar: a utilizacao de medidas coercitivas como
ferramentas para efetivagao das decisoes judiciais; o poder geral de efe-
tivagdo e a atipicidade das medidas coercitivas em obrigagdo de pagar
quantia; principios, ponderagio e limites da utilizacdo de tais medidas.

2. Das medidas coercitivas como ferramentas para
efetivacao das decisoes judiciais

As decisdes judiciais — como ordens emanadas pelo Estado-juiz -,
diante da substancial for¢a simbdlica que lhes é imanente, deveriam ser
espontaneamente cumpridas pelas partes devedoras, ao menos numa
perspectiva tedrica, abstrata e ideal’. Porém, é senso comum, no dia a
dia dos milhares de processos judiciais de natureza civil que tramitam
no Brasil, que o ideal tedrico e a realidade caminham em sentidos dife-
rentes, sendo, portanto, imprescindivel que o magistrado possua ferra-
mentas a seu alcance no sentido de proporcionar a efetividade e a con-
sequente realizacao dos escopos' do processo civil, fazendo com que
este atinja, de fato, seus objetivos como técnica de solugdo de conflitos.

Na seara das ferramentas disponiveis para o cumprimento de deci-
soes emanadas pelo Estado-juiz, dentro do modelo dos meios executi-
VOs no processo civil patrio, vislumbra-se possivel uma divisdo em duas
ordens, denominadas medidas (ou meios) de sub-rogagdo e medidas (ou
meios) de coer¢do, que proporcionam ao credor o bem a que tem direito
(DINAMARCO, 2009, p. 50).

Os meios de sub-rogagdo sao aqueles utilizados de forma que o es-
tado substitua a vontade do devedor, “fazendo com que o direito seja
realizado independentemente do adimplemento. Fala-se, nesse caso, de
execucdo forgada, isto é, de realizacdo for¢ada do direito, exatamen-
te por ser alheia a vontade do devedor” (MARINONI e ARENHART,
2008, p. 70). Através da aplicagdo de tais medidas, “mesmo que o exe-
cutado ndo concorde com tal satisfacdo, o juiz tera a sua disposi¢ao
determinados atos materiais que, ao substituir a vontade do executado,
geram a satisfacdo do direito” (NEVES, 2016, p. 968). Cita-se, como
exemplo, notadamente no que tange aos meios (de sub-rogac¢ao) atipi-
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cos autorizados pelo inciso IV do artigo 139 do CPC/2015, a “realiza-
¢do por terceiro de tarefa que o réu se obrigara a fazer, o desfazimento
por terceiro de obra que ndo poderia ter sido feita, o lacre de equipa-
mento poluente, diante da inércia do réu em instalar filtros” (TALAMI-
NI, 2018, p. 33), “a determinac¢io de sequestro de verba publica para o
pagamento de medicamentos e impedir o parcelamento de subsidios de
servidor publico” (FREIRE, 2017, p. 223), entre outros atos materiais
em geral que sdo praticados independentemente de concordancia ou
resisténcia do executado (NEVES, 2016, p. 969).

De outro lado, denominam-se medidas de coer¢do, como segunda
ordem dos meios executivos, aquelas destinadas a pressionar o devedor
para que, de per si, cumpra a prestagdo. Conforme li¢des de Candido
Rangel Dinamarco (2009, p. 51), os meios de coercao

consistem em pressoes sobre a vontade do obrigado, para que cum-
pra. Mediante eles o Estado-juiz procura persuadir o inadimplente,
impondo-lhe situagdes tdo onerosas e inconvenientes que em al-
gum momento seja para ele mais vantajoso cumprir do que per-
manecer no inadimplemento. Trata-se, por esse aspecto, de verda-
deiras coagdes, no sentido em que esse vocabulo é empregado na lei
civil, porque infundem no espirito do obrigado o fundado temor
de um insuportével, ou a0 menos muito indesejavel, agravamento
(CC, art. 151); como ocorre todas as vezes em que alguém decide
sob pressoes dessa ordem, a decisdo de pagar ndo se forma de modo
inteiramente livre, porque a verdadeira vontade era niao pagar. Essa
é, contudo, uma coerg¢éo de absoluta legitimidade ética e juridica,
uma vez que se destina a remover uma conduta antiética e se realiza
com o objeto de dar efetividade a um valor muito elevado, que é o

acesso a justiga.

O emprego de tais meios de coer¢ao nao constitui, tecnicamente,
atividade executiva propriamente dita — ao contrario das medidas de
sub-rogag¢do, que possuem como caracteristica a virtude de fazer atuar
praticamente a norma juridica concreta, satisfazendo o credor, indepen-
dentemente da colaboragdo do devedor, inclusive contra sua vontade —,
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pois em vez de prescindir-se da vontade do devedor, o que se procura
¢ influencia-lo psicologicamente para que se disponha a realiza-la ele
proprio (MOREIRA, 1997, p. 218).

A doutrina classica também categoriza as duas formas acima re-
feridas — medidas de sub-rogagdo e medidas de coer¢io —, respectiva-
mente, como de execugdo direta e execugdo indireta (MARINONI e
ARENHART, 2008, p. 70), ambas, frise-se, com natureza juridica ins-
trumental, como ferramentas para efetivagdo das decisoes.

A dogmatica processualista classica, que influenciou a produgio do
Codigo Civil de 1973, considerava fundamental a tipicidade dos meios
executivos, privilegiando, a época, a seguranga juridica. Segundo ensi-
namentos de Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio Cruz ARENHART
(2008, p. 50), o antigo codigo

outorgou o minimo de poder ao juiz. Isto porque a grande preo-
cupagdo da doutrina a época era a de proteger a esfera juridica de
liberdade do cidadao contra a possibilidade de arbitrio do Estado
e, por consequéncia, contra o uso indevido do poder jurisdicional.
Por esta razdo, visando garantir a liberdade do executado, tal dou-
trina desenvolveu a ideia de que a esfera juridica do devedor apenas
poderia ser invadida mediante os meios de execugdo previamente
definidos pelo legislador [...] Chiovenda - reputado o fundador da
escola processual italiana classica —, em conferéncia proferida no
inicio do século passado, e sugestivamente intitulada de “Le forme
nella difesa giudiziale del diritto”, discorreu sobre a “estreita ligagao
entre a liberdade individual e o rigor das formas processuais’, subli-
nhando a necessidade das formas como garantia contra a possibi-
lidade de arbitrio do juiz, sendo que Vittorio Denti - talvez o mais
importante processualista italiano das ultimas décadas - fez ques-
tao de relacionar esta conferéncia de Chiovenda com a limitagdo do

poder do juiz aos meios de execuc¢do previamente previstos em lei'.
A dogmatica processualista, sobretudo diante das necessidades sur-
gidas no decorrer das décadas - e.g. a ja citada auséncia de efetividade,

que acaba gerando o pensamento vulgar do “ganha, mas nao leva” -,
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passa a admitir meios executivos que ndo sao necessariamente os pre-
vistos no cddex, ampliando, assim, os poderes do juiz.

O Codigo de Defesa do Consumidor, no artigo 84, § 5°, e os artigos
461, §S 4° e 5°,e461-A, § 3°, do Cddigo de Processo Civil de 1973, com
redagdes do ano de 2002, sao exemplos do surgimento das medidas
executivas atipicas no processo civil patrio, porém, ao menos prima fa-
cie, somente quanto as agdes que possuiam por objeto o cumprimento
de obrigacao de fazer ou ndo fazer, e de entregar coisa.

A nova perspectiva no campo da execugao, com a possibilidade de
utilizacdo de medidas atipicas pelo juiz na busca pela concretude do di-
reito material, se de um lado propicia maiores possibilidades nesse sen-
tido, de outro gera certa tensdo na doutrina em decorréncia da abertura
de possibilidades criativas pelo magistrado em casos concretos sem a
fixacao de limites legais pré-estabelecidos. De acordo com José Miguel
Garcia MEDINA (2011, p. 283),

aparentemente, este seria o sistema perfeito, pois, ao se permitir ao
juiz tomar as medidas que julgasse mais apropriadas ao caso con-
creto, se estaria realizando verdadeiramente o direito de acesso a
Justica consagrado no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal. Por
outro lado, a auséncia de limites precisos a atividade realizada pelos
juizes pode ocasionar o surgimento de critérios absolutamente dis-
pares em relagdo a fixagdo da medida executiva cabivel, bem como
em relacao a forma de aplicacdo desta medida. Para evitar o mau
uso dos diversos mecanismos executivos, é de todo conveniente que
o ordenamento juridico estabeleca alguns limites ideais a realizagdo
da atividade judicial consistente na aplicagdo de tais mecanismos

executivos.

Ressalta, ainda, parcela da doutrina que “essa liberdade concedida
a0 juiz naturalmente aumenta sua responsabilidade, nao sendo admis-
sivel que a utilize para contrariar a lei ou mesmo principios do direito”
(NEVES, 2016, p. 987).

Conclui-se, assim, que até o advento do Codigo de Processo Civil
de 2015, estavam legalmente instituidos no direito patrio os meios exe-
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cutivos atipicos em relacao a obrigacao de fazer, nao fazer, e entregar
coisa, restando, até entdo, uma lacuna em relagao as agdes de pagar
quantia.

3. Poder geral de efetivacao e a atipicidade das medidas
coercitivas em obrigacao de pagar quantia

Traz-se a lume a novidade estampada no inciso IV do artigo 139 do
novo CPC, segundo o qual incumbe ao juiz determinar todas as medi-
das - indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias — necessa-
rias para assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nos pro-
cessos que tenham por objeto o cumprimento de prestagdo pecunidria.

Nota-se que tais medidas podem ser aplicadas seja qual for a natu-
reza da obriga¢ao - inclusive em relagdo a obrigagdo de pagar quantia
(esta é a novidade!) -, tanto no procedimento destinado ao cumpri-
mento das sentencas como na execugao fundada em titulo extrajudicial
(CAMARA, 2018, p. 110).

O referido dispositivo, sem correspondéncia exata no Cddigo de
Processo Civil de 1973, possui certa relagdo com o vetusto paragrafo 5°
do artigo 461, e paragrafo 3° do artigo 461-A, ambos acrescentados a
posteriori no antigo codex, além do artigo 84, § 5°, do Cddigo de Defesa
do Consumidor, que se referiam a decisdes que tivessem por objeto o
cumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer, ou entrega de coisa.
Logo, segundo eles, para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengéao
do resultado pratico equivalente, poderia o magistrado, mesmo de ofi-
cio, determinar as medidas necessarias (de execuc¢io direta ou indire-
ta), a exemplo da imposi¢do de multa por tempo de atraso — que sao as
astreintes (ato de execugdo por coer¢do) —, busca e apreensao, remogao
de pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade
nociva (atos de execugdo por sub-rogac¢ao), inclusive com requisi¢ao
de forca policial em caso de necessidade (FUX e NEVES, 2015, p. 366).

Da leitura e interpretagao sistematica dos dispositivos do antigo c6-
digo - e do referido § 5° do artigo 84 do Cddigo de Defesa do Consu-
midor -, enumeram-se os seguintes fatos: (a) os referidos dispositivos
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ja traziam, de fato, um modelo de atipicidade dos meios executivos no
direito processual patrio; (b) era exemplificativo o rol de medidas nu-
meradas nestes artigos, por serem precedidas do termo “tais como™; (c)
tais medidas eram aplicaveis apenas as obrigacoes de fazer ou néo fazer,
ou entrega de coisa; (d) tratavam-se de medidas instrumentais, e ndo de
san¢Oes impostas ao devedor.

Desse modo, “na vigéncia do CPC/1973, parecia ndo ser possivel a
execucao indireta por meio da aplicagao das astreintes para pressionar o
executado a cumprir a obrigagao de pagar quantia certa” (NEVES, 2016,
p. 970), tampouco utilizagdo de outras medidas atipicas nesse sentido.

Ressalta-se que o novo dispositivo, que implementa sob nova pers-
pectiva o poder geral de efetivagdo, em modelo de cldusula aberta,
campo fértil para a consagracdo da atipicidade dos meios executivos,
traz em sua redagdo que “o juiz dirigira o processo incumbindo-lhe
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem ju-
dicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestagao pecunidria’.
Sublinham-se, pois, dois trechos do referido dispositivo: (a) “medidas
coercitivas”; e (b) “agdes que tenham por objeto prestagdao pecuniaria’;
forma-se a base legal do modelo de atipicidade das medidas coercitivas
em obrigac¢do de pagar quantia.

Abre-se, portanto, um universo de possibilidades para a atua¢ao do
juiz em casos concretos, na seara da execug¢ao, que possuam por objeto
prestagdo pecunidria; amplia-se o nimero de ferramentas de coer¢ao
possiveis na busca pela tutela jurisdicional efetiva.

4. Apreensao de passaporte, suspensao da carteira
nacional de habilitacao e cancelamento de cartées de
crédito: principios, ponderacao, limites e premissas

O novel Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe nova roupagem
ao chamado, por parte da doutrina, direito processual constitucional'?,
marcado pela estreita aproximagdo entre processo e lei maior', pois

foi “construido a partir de um modelo estabelecido pela Constitui¢ao
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da Republica” (CAMARA, 2018, p. 7), incluindo a previsio, em seus
primeiros artigos, de uma série de normas principiolégicas que devem
balizar as relagdes processuais.

Destaca-se, nessa seara, o artigo 8° do novo CPC, segundo o qual,
“ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum, resguardando e promovendo a dignidade
da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade,
a legalidade, a publicidade e a eficiéncia™*.

_ A importancia do referido artigo — de
VIS|U.m.bra_Se a alta carga principiologica, reflexo direto
possibilidade de da Constituicao da Republica — estd em

aplicagao de técnica oferecer, ao hermeneuta aplicador do di-

hermenéutica reito, especialmente no que tange aos ter-
para solugao mos “fins sociais e as exigéncias do bem
de casos que comumnm’, “dignidade da pessoa humana’,
envolvam conflito “proporcionalidade” e “razoabilidade’,
entre direitos base nao somente para aplicacao do poder

fundamentais, qual geral de efetivacdo, mas também balizas
seja, a “ponderacao” paraos limites deste, sobretudo sob a 6tica

dos principios como padrdes a serem ob-
servados no sentido de verdadeiras exigéncias de justi¢a ou equidade
no caso concreto (DWORKIN, 2002, p. 36 apud GOMES, 2008, p. 218).

Conforme doutrina de Cassio Scarpinella BUENO, em que pese a
desnecessidade funcional do contetdo do primeiro artigo do novo di-
ploma processual — o qual impde que o “processo civil serd ordenado,
disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas funda-
mentais estabelecidos na Constitui¢do da Republica™ -, isso diante da
forca normativa da Constituicdo, reconhece-se a relevancia deste para
fins didaticos ou educacionais, por enfatizar a importincia de a pers-
pectiva constitucional exercer influéncia na compreensao da interpre-
tagdo e da aplica¢ao das normas processuais civis (2018, p. 101).

Nesse sentido, induz-se que o poder geral de efetivagdo, constru-
ido sob o modelo de clausulas abertas, conforme o artigo 139, IV, do
CPC/2015, deve ser utilizado a luz dos principios basilares orientadores
do estado democratico de direito, especialmente diante da indissolavel
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aproximagdo entre o processo e Constitui¢do. E ¢ a dogmatica constitu-
cional, fundamentalmente, que examina a fundo os principios basilares
orientadores do estado democratico de direito, notadamente no que
tange a tematica dos direitos e garantias fundamentais, que ¢é enraizada
no vetor maximo da dignidade da pessoa humana, conforme ligoes de
Uadi Lammégo BULOS (2014, p. 534):

Os direitos e garantias fundamentais, em regra, sdo relativos, e ndo
absolutos. Esse é o posicionamento do Supremo Tribunal Federal.
Embasado no principio da convivéncia entre liberdades, a Corte
concluiu que nenhuma prerrogativa pode ser exercida de modo da-
noso a ordem publica e aos direitos e garantias fundamentais, as
quais sofrem limitagdes de ordem ético-juridica. Essas limitagoes
visam, de um lado, tutelar a integridade do interesse social e, de
outro, assegurar a convivéncia harmonica das liberdades, para que
ndo haja colisdes ou atritos entre elas. Evita-se, assim, que um di-
reito ou garantia seja exercido em detrimento da ordem publica ou
com desrespeito aos direitos e garantias de terceiros, [...] (porém),
inegavelmente, ha situagées em que um direito ou garantia funda-
mental é absoluto, devendo ser exercido de maneira irrestrita [...]
nesse particular, resta ao Poder Judicidrio empreender uma inter-
pretacao constitucional conformadora ou harmonizante das nor-
mas assecuratdrias de liberdades publicas, de modo a evitar contra-
di¢des entre bens e principios juridicos consagrados pelo Texto de
1988. A relatividade dos direitos fundamentais é, em grande parte,
um problema de interpretacdo. Cada caso é inico. Nédo ¢é preciso
sacrificar um direito fundamental em relacio a outro; basta que se
reduza, proporcionalmente, o 4mbito de alcance dos interesses em

disputa, mediante a técnica da ponderagédo de valores.

Além do emprego dos principios, vislumbra-se a possibilidade de
aplicagdo de técnica hermenéutica para solugdo de casos que envolvam
conflito entre direitos fundamentais, qual seja, a “ponderacao” No sen-
tido de conceituar e desenvolver raciocinio légico-juridico em relagao
a referida técnica, Ana Paula de BARCELLOS (2008, p. 55) leciona que
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a ponderagdo pode ser descrita como uma técnica de decisio pro-
pria para casos dificeis (do inglés “hard cases”), em relagdo aos quais
o raciocinio tradicional da subsun¢ao ndo é adequado. A estrutura
geral da subsuncdo pode ser descrita da seguinte forma: premissa
maior - enunciado normativo - incidindo sobre a premissa menor
- fatos - e produzindo como consequéncia a aplicagdo da norma ao
caso concreto. O que ocorre comumente nos casos dificeis, porém,
é que convivem, postulando aplica¢do, diversas premissas maiores
igualmente validas e de mesma hierarquia que, todavia, indicam so-
lugcdes normativas diversas e muitas vezes contraditorias. A subsun-
¢do ndo tem instrumentos para produzir uma conclusio que seja
capaz de considerar todos os elementos normativos pertinentes;
sua logica tentard isolar uma unica norma para o caso. Quando se
trabalha com a Constitui¢do, no entanto, ndo ¢ possivel simples-
mente escolher uma norma em detrimento das demais: o principio
da unidade, pelo qual todas as disposi¢des constitucionais tém a
mesma hierarquia e devem ser interpretadas de forma harménica,
ndo admite essa solu¢io. Situagido semelhante ocorre com muitas
normas infraconstitucionais que, refletindo os conflitos internos da
Constituigdo, encontram suporte 1ogico e axiologico em algumas
normas constitucionais mas parecem afrontar outras [...] é possivel
encontrar decisoes judiciais empregando um raciocinio equiparavel
ao que se tem entendido por ponderagio para, e.g., definir o sentido
de conceitos juridicos indeterminados e decidir o confronto entre
regras que se chocam diante de um caso concreto e entre principios
e regras, dentro do sistema constitucional e fora dele. Antes mesmo
que o debate académico pudesse refletir organizadamente sobre os
riscos e as potencialidades do seu emprego, os drgios jurisdicionais
ja incorporaram as possibilidades da ponderagdo como instrumen-

to em seu arsenal hermenéutico.
Observa-se ser possivel, portanto, a utilizacdo da ponderagao na sea-
ra da aplica¢ao do poder geral de efetivagao pelo juiz, sobretudo nos ca-
sos em que se vislumbre, de um lado, direito fundamental a tutela juris-

dicional efetiva e, de outro, direitos fundamentais do obrigado, como ¢ o
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exemplo das restri¢des que o impegam de sair do pais, de dirigir veiculos
e de possuir cartdes de crédito, especialmente se houver indicios de que o
devedor frauda a execu¢éo, ao sonegar a possibilidade de cumprimento.

No caso paradigma acima citado, ha determinagao, pelo magistrado,
como forma de pressdo, de apreensdo de passaporte, suspensao da car-
teira nacional de habilita¢do e cancelamento dos cartdes de crédito do
devedor. Sao trés medidas que atingem a esfera de liberdade'® do deve-
dor, com objetivo de compeli-lo a cumprir a obrigagdo de pagar quantia.

Indaga-se, pois, no campo das possi-
bilidades em tese: e se o devedor ndo tem, o =
de fato, meios para cumprir a obrigagao, e sacrificar um direito
por isso nao indica bens a penhora e nao faz fundamental em
proposta de acordo? Quais os elementos de relagao a outro;
prova, presentes nos autos, que indicam a basta que se reduza,
possibilidade de cumprimento da obrigagio ~ proporcionalmente,
pelo obrigado? Respeitam-se os principios 0 ambito de alcance

Nao € preciso

basilares no caso? A técnica da ponderagao é dos interesses em
utilizada? Em caso positivo, é utilizada com disputa, mediante
razoabilidade e proporcionalidade? O silo- a técnica da
gismo que fundamenta o julgado - “se o exe- ponderacao de

cutado ndo tem como solver a presente divi-
da, também ndo (tem) recursos para viagens
internacionais, ou para manter um veiculo, ou mesmo manter um cartio
de crédito” - esta correto? As medidas tém natureza juridica de pressao
ou sangdo ao devedor? E se este necessita realizar viagem internacional a
trabalho? E se precisar dirigir veiculo de terceiro por motivo de trabalho
ou familiar? E se o devedor utiliza o cartdo de crédito para alimentar sua

valores

familia? Sao perguntas que surgem no campo do abstrato, sobretudo da
analise da fundamentacéo utilizada no caso concreto, e que estd acima re-
produzida em suas partes essenciais, com a intengao de provocar reflexao.

A apreensao de passaporte, por exemplo, é aceito com moderagdo
até mesmo na seara processual penal, enquanto medida cautelar alter-
nativa a prisdo, com objetivo de conveniéncia ou necessidade para a
investigagdo ou instrucio criminal, conforme a doutrina de Nestor TA-
VORA e Rosmar Rodrigues ALENCAR:
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Como se depreende, a vedagdo ndo pode ser arbitraria. Em regra,
o acusado deve responder ao processo em liberdade provisdria,
comumente com a imposi¢do de obriga¢des. A limitacdo deve ser
justificada pela necessidade de producéo indiciaria/probatdria, seja
na fase preliminar, seja na processual. Para que a medida ndo seja
ineficaz, o juizo encaminhara comunica¢io aos drgéos de fiscaliza-
¢do, com fito de se certificar que o agente ndo estd se ausentando
da sua sede jurisdicional. Nas grandes comarcas, a imposi¢do dessa
cautelar e de efetividade duvidosa. Caso se trate de proibicdo de
ausentar-se do pais, a decretagéo da cautelar sera comunicada as au-
toridades encarregadas de fiscalizar as saidas do territério nacional,
intimando-se o indiciado ou acusado para entregar o passaporte,

no prazo de 24 (vinte e quatro) horas. (2017, p. 1.043)

Diante da linha principiolégica do Cédigo de Processo Civil de
2015, especialmente quanto a fundamentagao das decisdes'’, o poder
geral de efetivacdo implica dnus argumentativo diferenciado ao magis-
trado (FREIRE et al,, 2018, p. 224), exigindo-se, portanto, que sejam
detalhadas as razoes da utilizacao de cada meio de coer¢do, demons-
trando-se a ponderacao e o raciocinio logico-juridico empregados.

Propode-se, assim, além da fundamentagdo racional necessaria, al-
gumas premissas que devem embasar a aplicacdo de medidas coerci-
tivas atipicas em agdes que tenham presta¢do pecunidria, a luz do Co-
digo de Processo Civil 2015 e da Constituicdo da Republica de 1988, a
exemplo da apreensao de passaporte, suspensao da carteira nacional de
habilitagdo e cancelamento dos cartdes de crédito do obrigado.

Como primeira premissa, considera-se que as referidas medidas
coercitivas somente podem ser aplicadas como ultima ratio, de forma
excepcional e subsididria, em casos nos quais houver indicios suficien-
tes de que o devedor tem condi¢des de pagar e esta a se utilizar de sub-
terfugios para nao cumprimento da obrigagao.

A segunda premissa ¢ relativa a natureza juridica das medidas no
caso concreto, conforme explana Alexandre Freitas CAMARA (2018, p.
110), para quem “a aplicagdo dessas medidas ndo pode ser vista como
uma punicdo ao devedor inadimplente”. Assim, a utilizagdo deve se dar
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genuina e essencialmente como meio de pressao, ndo sendo possivel
sua utilizagdo com cardter sancionatorio ao devedor.

Em terceiro lugar, quando da excepcional aplicagao de tais medi-
das, deve o magistrado fazer uso, a priori, dos principios que balizam o
estado democratico de direito desenvolvidos pela dogmatica constitu-
cional: dignidade da pessoa humana, proporcionalidade, razoabilidade,
ampla defesa, contraditorio, entre outros, pois “a melhor interpretagao
do preceito normativo ndo é a de buscar um juizo criativo ilimitado e
despreocupado com as restrigdes normativo-constitucionais” (FREIRE
etal, 2018, p. 224).

Por fim, como quarta premissa, conclui-se que deve o juiz se utilizar
da “ponderac¢do’, como instrumento hermenéutico no caso concreto,
sopesando-se eventuais conflitos de principios e direitos fundamentais
do credor e do devedor, usando provas e indicios presentes nos autos,
pondo-se a realizar espécie de trabalho artesanal na busca pela justica
do caso concreto — especialmente se houver indicios de que o devedor
frauda a execugdo, ao sonegar a possibilidade de cumprimento -, nota-
damente porque “quando razio e sensibilidade se encontram, o Direi-
to opera (a) Justica” (ALVAREZ VIANNA, 2011, p. 57, apud BITTAR,
Eduardo C. B. e ALMEIDA, Guilherme Assis de, 2005, p. 699).

Através de tais premissas, vislumbra-se como mais segura e racional
a aplicag¢ao dos meios executivos atipicos pelo magistrado, mormente
em agdes que tenham por objeto prestagdao pecunidria.

5. Conclusao

Conclui-se pela necessidade de cautela na utilizagdo do poder geral
de efetivagdo pelo juiz, no modelo de atipicidade dos meios executivos.
Antes da aplicagdao, medidas como apreensdo de passaporte, suspensao
da carteira nacional de habilitacdo e cancelamento de cartoes de crédi-
to, como meios coercitivos em agdes que tenham por objeto prestacao
pecunidria, devem ser especialmente analisadas.

Propde-se o estabelecimento de premissas, a atuar como filtros e
limites, no que tange a utilizagao dos referidos meios de coergao, quais
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sejam: (a) uso somente como ultima ratio; (b) manutengdo do carater
estritamente coercitivo, vedando-se seu emprego como sang¢do ao de-
vedor; (c) utilizagdo dos principios que regem o estado democratico
de direito quando da aplicagao; e (d) emprego da “ponderagdo” pelo
magistrado, como instrumento hermenéutico no caso concreto.

Nao se vislumbra como possivel que a adogdo de tais medidas se
torne a regra no dia a dia do judicidrio brasileiro, principalmente na era
da sobrecarga de trabalho, juizes com papel gerencial de produg¢ao em
série e automatizagdo de procedimentos. A questao ¢é artesanal e exige
prudéncia do magistrado.

O inciso IV do artigo 139 do CPC/2015 oferece infinitas possibili-
dades, podendo o juiz criar solugdes em cada caso concreto, a depen-
der dos elementos que sejam nestes demonstrados. E um trunfo para
o magistrado na busca pela efetividade, verdadeiro remédio contra os
males da falta de efetividade. E, como tal, deve ser usado pontualmente,
quando estritamente necessario e em doses adequadas.

Notas

1. Alexandre Ceribelli Léis. P6s-graduando em Direito Civil e Processo Civil pela
Universidade Estadual de Londrina (UEL), graduado em Direito pela Universi-
dade Estadual de Londrina (UEL) e em Comunicagdo Social pelas Faculdades
Integradas Alcantara Machado (FIAM).

2. Uadi Lammégo BULOS critica a expressdo, pois considera “neoconstitucionalis-
mo” o “constitucionalismo contemporaneo com outro nome”, ao designar a evo-
lugdo de certos aspectos provenientes da cultura constitucional contemporanea.
(2014, p. 80)

3. Sérgio Alves GOMES cita Gustav RADBRUCH e sua visdo sobre o positivismo
juridico em texto publicado em 1945: “Ordens sdo ordens, ¢ a lei do soldado. A
lei é a lei, diz o jurista. No entanto, ao passo que para o soldado a obrigac¢do e o
dever de obediéncia cessam quando ele souber que a ordem recebida visa a pra-
tica de um crime, o jurista, desde que ha cerca de cem anos desapareceram os tl-
timos jusnaturalistas, nao conhece excegoes deste género a validade das leis nem
ao preceito de obediéncia que os cidaddos lhe devem. A lei vale por ser lei, e é
lei sempre que, como na generalidade dos casos, tiver do seu lado a for¢a para se
fazer impor. Esta concepgéo da lei e sua validade, a que chamamos ‘positivismo;,
foi a que deixou sem defesa o povo e os juristas contra as leis mais arbitrdrias,
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mais cruéis e mais criminosas. Torna equivalentes, em tltima anélise, o direito e
a forga, levando a crer que s6 onde estiver a segunda estard também o primeiro”.
(1974, p. 415 apud 2008, p. 134)

4. Sobressai-se, assim, o papel do “novo juiz’, conforme exposto por Sergio Alves
GOMES, “[...] um juiz que mantenha os olhos abertos aos novos tempos, tempos
estes que, se, por um lado, apontam para muitos riscos, por outro, sdo também
de renovagao e de esperanca. Este ‘novo juiz’ caracteriza-se nao em razao da ida-
de mas da mentalidade, isto é, do pensamento que orienta suas agdes. Trata-se do
juiz-intérprete preocupado com a concretizagdo dos valores constitucionais, por
meio da efetividade dos direitos humanos e fundamentais [...]”. (2008, p. 363)

5. Tratados aqui de forma genérica, lato sensu, sem se descurar do estudo mais
aprofundado da teoria dos principios, como tdo bem exposta, entre outros, na
doutrina de Humberto Avila, em sua Teoria dos Principios, obra cldssica da ci-
éncia juridica brasileira.

6.  “Ojuiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Cddigo, incumbindo-
-lhe: [...] IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatdrias necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem judicial,
inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestagio pecunidria.”

7. O Coédigo de Processo Civil de 1973 ja disponibilizava, especialmente ap0s re-
formas, de instrumentos semelhantes no que tange a obrigacdo de fazer ou ndo
fazer, e de entregar coisa, conforme previsdo nos artigos 461, §§ 4° e 5°, e 461-A,
§ 39, do antigo diploma processual, mas a possibilidade da utilizacao destes em
execugdo por quantia certa — ou, mais que isso, em agdes que tenham por obje-
to prestagdo pecunidria, porque aplicaveis as medidas em quaisquer espécies de
execugdo/cumprimento -, é novidade do CPC/2015.

8. TJ/SP - Processo n°: 4001386-13.2013.8.26.0011 - Execucédo de Titulo Extra-
judicial - em http://www.migalhas.com.br/arquivos/2016/9/art20160906-07.
pdf, acessado em 24 de agosto de 2018.

9.  Considerando-se, pois, o ideal ético do pensamento kantiano e sua teoria do im-
perativo categdrico, segundo a qual “uma conduta seria valiosa no campo moral
quando a sua motivagdo consistisse apenas no reconhecimento ao bem”; ou seja,
segundo a referida teoria de Emmanuel Kant as pessoas deveriam atuar de forma
que a maxima de seus atos valessem como principio de uma legislagao universal.
(NADER, 2007, p. 145)

10.  Escopos do processo civil, sob a 6tica da doutrina de Candido Rangel Dinamar-
co, do processo civil de resultados, que considera os objetivos maximos a serem
por este atingidos, dividindo-os em (escopo de) pacificagio, educagdo e politicos
(DINAMARCO, 2013, p. 129).

11. Vittorio Denti, Il processo di cognizione nella storia delle riforme. Rivista tri-
mestrale di diretto e procedura civile, p. 808 e ss.

12. Isso conforme os ensinamentos de Candido Rangel DINAMARCO, segundo o
qual “também ¢ dos tempos modernos a énfase ao estudo da ordem processual a

Revista Judicidria do Paranad — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 35 06/11/2019 18:02:39



36 Alexandre Ceribelli Léis

partir dos principios, garantias e disposi¢oes de diversas naturezas que sobre ela
projeta a Constitui¢do” (2013, p. 55)

13.  Segundo DINAMARCO, “na realidade, a doutrina brasileira nunca foi indife-
rente as ligagdes entre o processo e o plano constitucional, dado que ja no século
XIX um prestigioso processualista propunha o exame do processo civil em cor-
relacdo com a preservacao dos direitos individuais (Jodo Mendes Junior)”. (2013,
p. 288)

14. Art. 8° do CPC/2015.

15.  Art. 1°do CPC/2015.

16. Direito fundamental de primeira dimenséo, conforme doutrina constitucionalista
de Zulmar FACHIN, que, citando Paulo BONAVIDES, explana que “sao direitos
civis e politicos, que passaram a ser objeto das preocupagdes de estudiosos a partir
do século XVIII. Ensina Paulo Bonavides que ‘os direitos de primeira geragao ou
direitos da liberdade tém por titular o individuo, sdo oponiveis ao Estado, tradu-
zem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que
é seu trago caracteristico [...]’(...)" (2007, p. 563 apud 2012, p. 224)

17.  Nesse sentido, sublinham-se os §$ 1° ao 3° do artigo 489 do CPC/2015: “§ 1°Nao
se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria,
sentenca ou acdérdio, que: I - se limitar & indicag¢io, a reproducio ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida; II
- empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto
de sua incidéncia no caso; III — invocar motivos que se prestariam a justificar
qualquer outra decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se
limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fun-
damentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudén-
cia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo
no caso em julgamento ou a superagio do entendimento; § 2° No caso de colisdao
entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagao
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas faticas que fundamentam a conclusao; § 3° A decisdo judicial deve
ser interpretada a partir da conjugagio de todos os seus elementos e em confor-
midade com o principio da boa-fé.
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Reflexoes sobre a Justica de Transicao

Denise Antunes’

Juiza de Direito Substituta em Segundo Grau no TJPR

“Blackbird singing in the dead of night

Take these broken wings and learn to fly

All your life

You were only waiting for this moment to arise
Blackbird singing in the dead of night

Take these sunken eyes and learn to see

All your life

You were only waiting for this moment to be free
Blackbird fly, blackbird fly

Into the light of the dark black night”
Blackbird/The Beatles

Os PAISES LATINO-AMERICANOS, MAIS ESPECIFICAMENTE O BRASIL,
a Argentina, o Chile e o Uruguai, passaram pelos chamados “anos
de chumbo’, periodo ditatorial, de regimes autoritarios, que governa-
vam pelo uso da for¢a, nas décadas de 1960, 70 e 80.

Embora a histdria desses paises seja semelhante em muitos as-
pectos, a reflexdo aqui proposta é que no Brasil o caminho escolhi-
do pos-ditadura deixou a desejar no que diz respeito a cumprir com
as etapas devidas pela justica que trata do assunto, bem como a dar
conhecimento pleno aos seus cidadaos sobre esse periodo de viola-
¢ao de direitos, e assim ter a chance de reconstruir um espago mais
democratico. O enfrentamento dessa parte da nossa histéria, e a to-
mada de condutas concretas, é tdo importante que se pode afirmar
que disso também depende nossa democracia. E juntamente com
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esse pensamento existem muitas declara¢des no sentido de que os
preceitos da “justica transicional” nao foram todos absorvidos pela
nossa sociedade apos ter passado pelo periodo degradante e triste da
ditadura, de 1964 a 1985.

O professor gaticho José Carlos Moreira da Silva Filho, ex-vice-
-presidente da Comissao de Anistia, em recente entrevista’, mais
uma vez trouxe a tona seu ensinamento no sentido que de o que fal-
tou, no caso brasileiro, foi uma depuragao, também conhecida por
Justica de Transi¢ao, necessaria por causa do longo periodo autori-
tario que o Brasil viveu. Disse o professor que “faltou representar no
plano simbdlico e no plano publico o repudio que o Brasil deve ter as
prdticas autoritdrias do passado”. Tal fator, por curial, autoriza certa
celebragao por aqueles que desconhecem a histoéria e que chegam até
a desacredita-la.

Moreira comenta que faltou julgar os torturadores, faltou uma re-
forma ampla na administra¢ao publica, que impedisse que pessoas
que tomaram parte nesses crimes contra a humanidade, do judicia-
rio, do legislativo, do executivo, do sistema de seguranca publica do
pais, continuassem trabalhando e transmitindo os seus valores para
os novos funcionarios publicos que passaram a se formar ali. Essa
cultura nao foi combatida. Houve um bloqueio, um medo, que tam-
bém foi cultivado pela visdo quase que monolitica das for¢cas armadas
brasileiras, que se negam a se retratar, a fazerem a sua mea culpa. O
autor também reconhece que nido foram todos: “porque ha militares
que sao constrangidos por essa histéria, eu mesmo ja conversei com
muitos. Assim como na ditadura centenas de militares foram perse-
guidos porque nao concordavam com aquilo. Entdo, ¢ complicado a
gente nao fazer essa reforma cultural, sob o ponto de vista da cultura
politica, nas institui¢des publicas, no sistema de ensino. Se a gente
nao enfrentar essa histéria como ela deve ser enfrentada, vamos estar
sempre fazendo isso.”

Em entrevista dada pelo filho de Vladimir Herzog (jornalista as-
sassinado pela ditadura militar em outubro de 1975)° Ivo Herzog,
em maio de 2018, quando questionado sobre o fato de muitas pesso-
as, mesmo com todas as evidéncias, ainda insistirem em dizer que a
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ditadura e o préprio relatério da Comissao da Verdade nao existem,
respondeu que “o Brasil tem essa coisa de insistir em virar a pagina
da ditadura mas sem escrevé-la antes. Antes de virar a pagina a gente
precisa ter o conteudo para escrever o que a gente quer virar. Temos
de andar para a frente, mas tem de levar junto o passado para enten-
der o presente e ndo repetir os erros de ontem. E a maneira de cons-
truir uma nac¢ao”. Vale destacar trecho da entrevista:

P. Entre 1974 e 1975 veem-se comunica¢des dos EUA para o Bra-
sil com certos questionamentos sobre desrespeito a direitos hu-
manos e praticas de torturas no pais.

R. Ndo eram bem questionamentos, era mais preocupagio. Mas
ndo vi uma condenag¢io do governo americano. O que acontece
— e por isso fiz a carta a Aloysio Nunes [0 ministro de Rela¢des
Exteriores] — é que ha trechos que estdo censurados dos docu-
mentos, provavelmente porque envolvem mais o governo norte-
-americano. Liberou-se uma narrativa sobre personagens brasi-
leiros. Mas ndo tem nenhuma sobre a atua¢io de personagens dos
EUA. Quero saber o que ainda estd escondido. Temos de ver o que
esta sob censura. Se a gente consegue recuperar a nossa historia, o
governo brasileiro deveria ter acesso a essas informacgaes.

P. O caso do seu pai chegou a Corte Interamericana no ano passa-
do. O relatério de agora mudaria de alguma forma o teor do que
estava na corte?

R. Acho que ndo mudaria. A sentenga estd para sair nos proxi-
mos dias, semana que vem, talvez. Esta pronta, nio é publica, esta
sendo traduzida para o portugués, inclusive. Estd na marca do
pénalti. (entrevista de maio de 2018)

P. Nesse processo esta sendo acusado o Estado brasileiro.

O general Ernesto Geisel.

R. O Brasil esta cometendo um crime, que continua cometendo.
Os crimes de lesa-humanidade nio sdo prescritiveis. Ndo podem
deixar de ser investigados por nenhuma lei de Anistia. Se a fami-
lia Herzog tenta abrir uma a¢do como tentamos, tribunais bra-

sileiros devolvem dizendo que o crime prescreveu e que a lei de
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Anistia [de 1979] ndo permite que se investigue. Isso esta errado.
Uma parte do julgamento que estd na corte diz muito respeito a

isso, e sobre politicas de repeticdo, memoria...

A importancia da Justica de Transi¢do esta entdo, na visao juri-
dica, em uma gama de agdes, dispositivos e estudos que exsurgem
para dar conta e encontrar modos de lidar com os conflitos internos
ocorridos num pais, com a violacao sistematica de direitos humanos

e violéncia massiva contra grupos sociais

O Brasil tem essa ou individuos.

coisa de insistir Dentro da seara da Justica de
em virar a pagina Transi¢ao, e de acordo com os fatores di-
da ditadura mas ferenciados de cada pais, sabe-se que tal
sem escrevé-la instituto visa: (a) estimular o julgamento

antes. Antes de daqueles que praticaram os crimes e fo-

virar a pagina a

gente precisa ter
o contelido para
escrever o0 que a
gente quer virar

ram os responsaveis pelas graves viola-
¢oes de direitos humanos; (b) estabele-
cer a verdade sobre os fatos ocorridos no
periodo; (c) dar prioridade em registrar,
reconhecer, e dar visibilidade a memoria
como constru¢do imprescindivel da his-
toria do pais; (d) oferecer reparagoes as vi-
timas; e (e) implementar a reforma das instituigoes que participaram
direta ou indiretamente das violagdes cometidas.

Ainda e dentro do estudo da matéria, fica muito claro para o aca-
démico interessado no tema que os objetivos especificos do aprofun-
damento estdo nos direitos humanos, posto que esses objetivos visam,
primeiro, desenvolver a capacidade de empatia para com as vitimas
de graves violagdes de direitos humanos e desconstruir preconceitos
que possam existir sobre as pessoas que lutaram contra regimes auto-
ritarios; em segundo plano, dar conhecimento dos principais meca-
nismos justransicionais; terceiro, compreender o testemunho como
componente essencial da memoria como categoria epistémica; e em
quarto lugar, identificar as relagdes entre os déficits de justica transi-
cional e a crise da democracia contemporanea.
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Alias, e acerca de um dos objetivos especificos, foi partindo do
ensinamento do filésofo alemao Walter Benjamin (1892-1940) que
surgiu o legado e a primazia da memdria neste contexto, nao se ol-
vidando que tanto a obra de Benjamin como a sua biografia (mar-
cada pela perseguicdo nazista e pelo seu fim tragico que culminou
no suicidio para ndo se entregar a Hitler) influenciam a histdria e
muitos estudiosos se valem de seus ensinamentos para restabelecer
uma memdria dos vencidos e, no caso do Brasil, para se buscar uma
politica proficua contra o “esquecimento” oficial. Frisa-se, pois, que
“Benjamin deu forma a um modo de se pensar a histéria que corres-
ponde a uma nova necessidade nascida no século 20

De percepgao impar, Benjamim, na década de 1930, ja comen-
tava que “antes da vinda de um fascismo sempre hd um fracasso de
uma revolugdo da esquerda’, e nos ensinava que a memdria nio po-
deria ser dissociada da condi¢ao do humano para ser resgatada em
sua humanidade, que deve medir-se com a barbarie, o sofrimento
e a morte que estdo nos pordes da civilizagao. Por mais impossivel
que seja descrevé-los, a sua rememoragao é o critério ético e onto-
logico.

Na obra* do professor Moreira da Silva sobre o fildsofo alemio,
consta:

Percebe-se nos escritos de Benjamin uma aten¢io ao singular de
cada momento e de cada pessoa, na tentativa de contraposi¢ao a
voragem da histéria como progresso, que mergulha o singular no
esquecimento e projeta o presente em uma repeticao, evitando
que ele se transforme em momento politico, de agdo, fruto do
conhecimento de um passado renovado. E preciso nio confundir
o empenho de Benjamin em prol de uma histéria dos vencidos,
dos excluidos e das vitimas com a tentativa de reescrever os li-
vros de histdria, ou seja, com a apresentagdo de uma outra versao
da histdria que agora conte a epopeia dos escravos, camponeses,
proletarios, mortos, desaparecidos, conquistados e perseguidos.
Naio se trata, assim, ao contrario do que pensaram muitos mar-

xistas inclusive, de apresentar uma histéria alternativa que, ao
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final das contas, teria as mesmas caracteristicas da historia linear:
uma concatenagio causal entre os fatos apresentados e um de-
senrolar continuo. Uma tal pretensdo perde o essencial e incorre

no mesmo erro da histdria do progresso.

Nao ¢ toa que historiadores sempre fazem um paralelo da figu-
ra de Benjamin com a figura de um poeta melancdlico, pois para
Benjamin, comenta o historiador Silvio Medeiros, a historicidade,
como os homens a fazem, é sempre marcada por rupturas, e nao por
um movimento continuo e linear. A historia realiza-se em movimen-
tos que, a principio, poderiam ser diferentes, ou seja, a concepgao
benjaminiana de tempo perdido nido se encontra no passado, mas
no “futuro’, isto ¢, nos sonhos, nos desejos, nas aspiragdes do nao
realizado, daquilo que nao chegou a se concretizar, mas que ainda se
encontra voltado para o porvir, qual uma utopia retrospectiva®.

Com o passar dos tempos e a aplicagdo das regras em distin-
tos paises, comegou a se colocar em funcionamento a Justica de
Transigdo, diante da experiéncia entdo vivenciada, surgindo normas
e jurisprudéncia para a formulagao do direito internacional e para a
efetivacao da memoria, ou seja, o direito a verdade foi sendo desen-
volvido como um direito costumeiro.

No inicio dos anos 1990, surge o conceito de Justi¢ca de Transigao.
As experiéncias da Comissdao da Verdade sobre os desaparecidos es-
tabelecida na Argentina nos anos 1980 e da Comissdo da Verdade
e Reconciliagio da Africa do Sul sdo de extrema valia e levadas em
considera¢do no meio internacional.

Mengao deve ser feita a adogao dos Principios Joinet de luta con-
tra a impunidade de 1997, e em 1998 restou elaborado o “Estatuto de
Roma” quando foi entdo criada a Corte Penal Internacional, organi-
zagao voltada para o julgamento de crimes de guerra, crimes de lesa
humanidade e genocidios.

A ONU ¢é um dos érgaos determinantes nos processos de Justica
de Transicdo, sendo que alguns informes sistematizam e constituem
o nucleo dos parametros para a sua realizagdo: o “Principios Joinet®
(1997 - referido acima) e o “Conjunto de principios atualizados pra a
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luta contra a impunidade” (2005) — ambos da Comissdo de Direitos
Humanos da ONU - sao documentos que visam a garantia dos direi-
tos humanos e a luta contra a impunidade; o documento “O direito
de restitui¢do, indenizagdo e reabilitagdo das vitimas de graves viola-
¢oes de direitos humanos e das liberdades fundamentais”, de Theo Van
Boven (2006), é tido como um marco dos principios da discussao das
reparacgoes; e “O Estado de Direito e a Justica de Transi¢do em socie-
dades em conflito ou pés-conflito” (2004),

do Conselho de Seguranga da ONU, ¢ o A defesa dos
documento mais importante como pa- djreitos humanos, o
rametro para a realizacdo da Justica de repudio a violacoes

Transi¢io. de direitos
A Corte Interamericana de Direitos fundamentais pelos
quais o estado deve
zelar, nao é uma
questao de direita
nem de esquerda,

é uma questao que
esta acima dessa
polarizacao politica

Humanos tem sido um dos érgaos mais
influentes e ativos nos processos da Justica
de Transicao.

No Brasil, alerte-se que o quadro co-
megou a melhorar apds a Lei 10.559/02,
com que se instituiu a Comissao de Anistia
no ambito do Ministério da Justica.

A partir de todo esse arcabougo de re-
gras e de respaldo de sérias organizagdes
para a realizacdo da Justica de Transi¢do, é importante frisar que é
dever constante e continuo do Estado manter o processo em tramite,
aberto, e lhe dar publicidade o quanto mais possivel. Entdo, se num
primeiro momento o Estado brasileiro ndo cumpre seu dever de apli-
car as regras devidas, por outro lado também (e como consequéncia
do primeiro) o povo desconhece o que aconteceu, perdendo-se na
histéria de seu pais, e com isso deixando escapar pelos vaos dos de-
dos os beneficios da democracia.

Ha de se levar em conta que dentro desse assunto a responsabi-
lidade do Estado é constante — os danos praticados na esfera publica
nao ¢ algo que estanque com o encerramento de um governo. Nao
interessa quem esta no governo do pais ou no poder, essa responsabi-
lidade permanece sempre.
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Nessa ldgica, nos ensina o professor José Carlos Moreira da Silva
Junior, na entrevista ja referida aqui:

A defesa dos direitos humanos, o repadio a violagdes de direitos
fundamentais pelos quais o estado deve zelar, ndo é uma questao
de direita, nem de esquerda, é uma questao que estd acima dessa
polarizagdo politica. Quando muitos colocam essa questao basi-
ca, civilizatéria, em segundo plano, por interesses politicos, por
querem tirar determinado partido politico do poder, ndo interes-
sa como, porque querem aprovar reformas econémicas que sdo
extremamente antipopulares nas suas consequéncias, que conse-
guem muitas vezes ndo serem apresentadas como sdo, porque sdo

devidamente cosmetizadas.

Essas preocupagdes sdo sérias, tanto que a escritora e docu-
mentarista brasileira Eliane Brum registra, em um de seus excelen-
tes artigos’ que trata da ditadura, que lamentavelmente a Comissao
da Verdade (quando a agdo que questionava a aplicagdo da Lei de
Anistia para torturadores do regime foi uma oportunidade recente de
mudar esse rumo) pouco mobilizou a populacéo, e até mesmo cita o
Supremo Tribunal Federal quando decidiu nédo rever a Lei de Anistia.
Antes de finalizar lembra que

um dos dois votos favoraveis ao pedido de revisio da Lei de Anis-
tia proposto pela OAB foi do ministro Carlos Ayres Britto. Ele
afirmou, em 2010: Um torturador ndo comete crime politico. Um
torturador é um monstro, é um desnaturado, é um tarado. Um
torturador é aquele que experimenta o mais intenso dos prazeres
diante do mais intenso sofrimento alheio perpetrado por ele. E
uma espécie de cascavel de ferocidade tal que morde ao som dos
proprios chocalhos. Néo se pode ter condescendéncia com tortu-
rador. A humanidade tem o dever de odiar seus ofensores porque

o perdao coletivo ¢é falta de memoria e de vergonha.
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Realmente, o desconhecimento do povo brasileiro quanto ao
assunto ¢ imenso, sendo que sempre se escutam criticas quanto as
indenizagdes concedidas pelo governo, e ainda que algumas sejam
procedentes ha de se comentar aqui que o processo de indenizagdes
a anistiados politicos é anterior aos governos de Lula e Dilma, pois
teve inicio em 2001, durante o governo Fernando Henrique Cardoso,
e o major montante delas foi decidido nos primeiros anos. Segundo
os dados contidos na midia, foram deferidos 63% dos requerimentos
de indenizagdes e negados 37%, num total aproximado de 40 mil,
sendo que a maioria das indenizagdes sao pagas a militares (segundo
dados, foram 12 mil solicitagdes de militares contra quase 9 mil de
integrantes de movimentos sindicais, tida como a segunda categoria
mais numerosa®).

Téao necessario é o conhecimento e a memoria sempre reabaste-
cida desses fatos que é preciso elaborar o que se viveu e fazer marca,
um signo, do vivido, para que haja uma memdria visual e constante.
Como lembra Eliane Brum’, num pais isso se faz com investigagdo
dos crimes, julgamento e puni¢do dos responsaveis, promovendo
memoria, debate e reflexdo, e é assim que se estabelece no imaginario
da populagdo que tortura e assassinato nao serao tolerados — e que o
cidaddo pode contar com a justica numa democracia. E também isso
que empresta valor ao regime democrético — e que aponta a sua dife-
renga para uma tirania. E nessa logica que Brum lembra do exemplo
da Alemanbha, e relata que em Berlim ou outras cidades alemas pode-
-se contar com um itinerdrio de monumentos e museus que sempre
mantém viva a memoria do nazismo e do exterminio de seis milhdes
de judeus, ciganos, homossexuais e pessoas com algum tipo de defi-
ciéncia. Comenta a escritora:

Cada alemao que nasce hoje, mais de 70 anos depois do final da
Segunda Guerra, sabe que esse horror aconteceu ao dar seus pri-
meiros passos na rua e topar com os monumentos. E vai precisar
pensar sobre isso, porque é também este o legado de ser alemao.
Ser alemdo é estar num dos paises com melhor qualidade de vida

da Europa e é também compartilhar desta memoria. Responsa-
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bilidade ¢ isso: ndo se pode pegar s6 uma parte do pacote. Nao
se vai a futuro nenhum negando o passado. E também para isso
que se faz marca do vivido. Marcas no julgamento dos crimino-
s0s, marcas no ensino dentro das escolas e no debate em todos
0s espac¢os, marcas fisicas, como o Memorial do Holocausto no
coragdo de Berlim. A céu aberto e ocupando 19 mil metros qua-
drados de area nobre, bem perto do Portdo de Brandemburgo,
a escultura nos desestabiliza com a for¢a de seus 2.711 blocos
de concreto de diferentes tamanhos, projetada para produzir o
sentimento perturbador causado por um sistema supostamente

ordenado que perdeu o contato com a razdo humana.

Vivendo em uma época recente num pais que passou por um pe-
riodo de ditadura militar, tem-se muito forte na memdria os horrores
ocorridos durante esses periodos envoltos em desgracas, sofrimen-
tos, privagdes imotivadas de liberdade, perdas, mortes, enfim, tudo
que ha de pior para o ser humano e para o estado democratico de
direito.

Parafraseando ainda Eliane Brum, quando relata torturas sofridas
em uma outra coluna escrita para o jornal ‘El pais™’, esse periodo
tenebroso deve ser lembrado, pois “¢ a memoria do inominavel que
precisa ser nomeado para que cada um deles possa viver, para que o
crime de Estado ndo se repita”.

Notadamente, a reflexdo aqui posta é no sentido de que o direito
a memoria e verdade deve ser priorizado em paises que passaram por
tal experiéncia nefasta, pois é primordial manter esse passado na me-
moria, deixando sempre muito vivo na cabeca de toda a populagao
os horrores cometidos. Primeiro para que nao haja negagdo de um
passado tdo marcante (como se costuma infelizmente ver), e para que
nao haja uma espécie de distor¢ao de valores do entdo ocorrido, tor-
nando os carrascos em herdis. E em segundo, mas ndo menos impor-
tante, para que os preceitos da Justi¢a de Transi¢do sejam aplicados
em sua completude.

Cabe lembrar sempre que “o objetivo de fazer marca do vivido
nao é promover peniténcia ou versdes de punicao biblica. Nao é de
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culpa que se trata. E sim de responsabilidade coletiva. As marcas ser-
vem exatamente para evitar a repeti¢cdo”!.

No Brasil, a aplicacao da Justi¢a de Transi¢ao foi efetuada de for-
ma tardia, pois existem muitas maculas desse periodo de excegdo
ainda pendentes, e a cultura da impunidade gera uma gama de cri-
mes ainda provenientes da nao consolidagao da justica de transicao
e da democracia. Existiu uma certa resisténcia em mostrar o que de
fato aconteceu no passado, e isso s6 vem

ratificar o atual quadro de violéncia na so- No Brasil, a
ciedade (v.g. torturas, ocorréncia de cri- aplicacao da
mes barbaros, condutas de autoritarismo, Jugtiga de Transi(s'éo
sistema penitenciario desastroso). foi efetuada de

O estado democratico de direito tam- forma tardia, pois
bém estd afetado por esse trauma social: a existern muitas
reparagao as vitimas humanas nao restou maculas desse

suficiente (posto que voltada apenas ao as- periodo de exce cdo

ainda pendentes,

e a cultura da
impunidade

gera uma gama

de crimes ainda
provenientes da nao
consolidacao da
justica de transicao e
da democracia

pecto econémico), nao tendo havido uma
aten¢do aos demais direitos humanos vio-
lados, seja por causa da forma tardia com
que a questao foi enfrentada, seja por cau-
sa da forma’ de resolugdo que foi dada.

Nao obstante, para ndo me estender
e atender ao propésito da reflexdo, a im-
portancia da Justica de Transi¢ao deve ser
sempre ressaltada pelos juristas, fildsofos
e estudiosos para aprimorar cada vez mais
o estudo que deve ser feito na sociedade
acerca das opressoes do passado, achando meios de sempre relem-
brar a populagdo dos fatos ocorridos e também higienizar e acalantar
a mente daqueles que passaram por esses periodos de excecdo, de
ditadura, de tortura.

Por certo, a reflexdo maior segue entio no mesmo sentido dito
no inicio. Voltando a documentarista Elaine Brum, ela, sempre com
muita precisdo, mais uma vez comenta que o “Brasil retomou a de-
mocracia sem lidar com os mortos e os desaparecidos do periodo de
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excecdo. Seguiu adiante sem lidar com o trauma. Um pais que para
retomar a democracia precisa esconder os esqueletos no armario é
um pais com uma democracia deformada. E uma democracia defor-
mada estd aberta a mais deformagdes. O que se infiltra no imaginario
da populagao é que a vida humana vale pouco qualquer que seja o
regime. E este ndo ¢ um dado qualquer na atual crise”.

Buscar e lutar pelo direito a verdade e a memoria deve ser levado
em paralelo com a ag¢do voltada as reformas das instituigdes, deixan-
do-as mais democraticas. A democracia, pois, é o fim maior a ser
zelado pela Justica de Transi¢do, posto que sem ela entende-se ser
inviavel a paz numa nagao.
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mas sem escrevé-la antes. Site El Pais. 24/8/2018. Disponivel em: <https://bra-
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em jan./2019. Da matéria que antecede a entrevista: O jornalista ocupava o
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cargo de diretor de jornalismo da TV Cultura a época em que foi assassinado.
Por tratar-se de um canal publico, a contratagao de Herzog, naquele mesmo
ano de 1975, precisou ser endossada pelo Servi¢o Nacional de Informagao
(SNI), centro de inteligéncia criado pelos militares em 1964, justamente
para controlar os inimigos do Governo. Chamado para ser interrogado num
momento em que jornalistas eram alvo de persegui¢do do regime, Herzog
apresentou-se espontaneamente no dia 25 de outubro na sede do DOI-CODI.
Nunca mais voltou. Foi morto ali, aos 38 anos. Tdo cruel quanto a sua exe-
cugdo, foi a farsa monta. Tao cruel quanto a sua execugdo, foi a farsa mon-
tada pelos militares, que simularam um suicidio de Herzog. O jornalista foi
fotografado enforcado com um cinto. A foto, toscamente montada, circulou
o mundo, e exp0s a perversidade que o Brasil vivia aquela altura. Ao menos
89 pessoas foram mortas a partir de abril de 1974, (...) A familia do jornalista
Vladimir Herzog, assassinado pela ditadura militar em outubro de 1975, foi
obrigada a conviver, por 38 anos, com uma mentira oficial humilhante que
s0 viria a ser corrigida em 2013. Foi somente em mar¢o daquele ano que a
viuva Clarice Herzog, e os filhos Ivo e André receberam a certidao de ébito
corrigida com a verdadeira causa da morte do pai: lesdes e maus-tratos so-
fridos durante interrogatério nas dependéncias do segundo Exército DOI-
CODI, em Sao Paulo, onde ocorreram as principais execugoes da ditadura.
Na certiddo anterior, a versdo maquiada pelo Governo militar sugeria o sui-
cidio, ou “enforcamento por asfixia mecanica’. Era apenas mais uma mentira
diabdlica que a ditadura militar (1964-1985) produziu e amarrou de modo a
manter uma versdo fantasiosa sobre esse periodo da histéria brasileira. (...)
O caso de Herzog, no entanto, é apenas uma pega de um quebra-cabeca que
parece, agora, ainda mais incompleto, diante do recente relatério da CIA que
veio a publico ha poucos dias. O documento, revelado pelo Bureau of Public
Affairs do Departamento de Estado dos Estados Unidos, revelou que o ge-
neral Ernesto Geisel, o quarto presidente militar da ditadura, que assumiu
em 1974, endossava a execu¢do de “subversivos” pelo regime. Até entdo, a
histdria brasileira retratava o general, que governou até 1979, como a figura
decisiva para a abertura do pais & democracia, e que integrava a ala ponde-
rada do regime, um contraponto a ala radical dos militares que defendiam
matar seus opositores. Os novos documentos, porém, revelam que Geisel nao
era tdo moderado como se acreditava. Ao contrario, ele tomou a decisao, em
abril de 1974, de manter essa politica de execugdes no seu Governo, ainda
que com alguma ressalva. (...) Segundo os documentos da inteligéncia dos
EUA, ele orientou que apenas subversivos perigosos fossem executados no
seu Governo. Vladimir Herzog, porém, nao seguia esse perfil.

4. MOREIRA, José Carlos Filho. O anjo da historia e a memdria das vitimas: o
caso da ditadura militar no Brasil. p. 159.
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0s 30 anos da Constituicao e o direito
administrativo: segredos, avancos e uma esperanca

Francisco Zardo'

Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal do Parand

Resumo: O presente artigo é dividido em trés partes. Na
primeira, a partir da obra 71988: Segredos da Constituinte, de
Luiz Maklouf Carvalho, é abordado o trabalho da Assembleia
Nacional Constituinte, seus bastidores, a participacao
popular, a disputa entre as correntes ideoldgicas, a
influéncia do governo e seus reflexos no texto aprovado.
Na segunda parte sdo examinados os avancos ocorridos no
direito administrativo ao longo dos trinta anos de vigéncia
da Constituicdo de 1988, tais como a centralidade dos
direitos fundamentais, a vedacdo ao nepotismo, o controle
jurisdicional das politicas publicas e o acesso a informacao.
Na terceira parte sao apresentadas algumas ideias para
combater a cronica ineficiéncia do Estado brasileiro.

1. Os segredos da Constituicao de 1988

NA OBRA 1988: SEGREDOS DA CONSTITUINTE. OS VINTE MESES QUE
AGITARAM E MUDARAM O BRASIL, o jornalista, escritor e bacharel em
direito Luiz Maklouf Carvalho reconstréi, por meio da histéria oral,
os bastidores da Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988)2. As 44
entrevistas realizadas pelo experiente e premiado reporter conduzem
o leitor a uma viagem no tempo, concebendo para os operadores do
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direito um valioso meio de compreensao dos vicios e virtudes do texto
constitucional e um instrumento de supera¢ao das dificuldades de sua
aplica¢do nos dias atuais.

Como num mosaico, foram ouvidas pessoas de diversas posi¢des
e matizes ideoldgicos: ministros de Estado, constituintes, juristas, fun-
cionarios do Congresso Nacional e até lobistas. Entre os entrevistados,
destacam-se o entao presidente da Republica, José Sarney; o ministro do
Exército, General Leonidas Pires Gongalves; Bernardo Cabral, ex-presi-
dente do Conselho Federal da OAB (1981/1983), senador (PMDB-AM)
e relator da Comissdo de Sistematizagao; Fernando Henrique Cardoso,
senador (PMDB-SP) e relator do regimento da Constituinte; Nelson
Jobim, deputado federal (PMDB-RS) e lider da bancada; Miguel Reale
Junior, assessor do presidente da Constituinte, Ulysses Guimaraes; e Mo-
zart Vianna, servidor concursado da Cadmara dos Deputados desde 1975.

1.1 A convocacao da Assembleia Nacional Constituinte

A eleigdo de Tancredo Neves para presidente da Republica em 15 de
janeiro de 1985, apds mais de 20 anos de regime militar, representou a
esperanca de fundacao de uma Nova Republica. Mas, como observa José
Afonso da Silva, “a Nova Republica s teria legitimidade e durabilidade
se se fundamentasse numa Constitui¢do Democratica, ou seja, numa
Constituicdo que emanasse de uma Assembleia Constituinte represen-
tativa da soberania popular™.

Em 27 de novembro de 1985, foi promulgada a Emenda Constitu-
cional n° 26 convocando a Assembleia Nacional Constituinte, que seria
composta pelos membros da Cadmara dos Deputados e do Senado Fede-
ral, reunidos, unicameralmente, a partir do dia 1° de fevereiro de 1987.
Essa solugao foi objeto de critica pela Ordem dos Advogados do Brasil
- OAB, pela Confederagio Nacional dos Bispos do Brasil - CNBB e pela
Central Unica dos Trabalhadores - CUT, que desejavam a convocagio
de uma constituinte exclusiva, isto é, de representantes eleitos exclusi-
vamente para promulgar a nova Constituicao. Segundo José Afonso da
Silva, a EC 26/85, “na verdade, nao estava convocando uma Assembleia
Nacional Constituinte, livre e soberana, mas apenas se estava estabe-
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lecendo um Congresso Constituinte, ou simplesmente dando poderes
constituintes originarios ao Congresso ordinario™.

Semelhante ¢ a posi¢ao de Flavio Bierrenbach, jurista, deputado fe-
deral (PMDB/SP) e primeiro relator da emenda constitucional que viria
a convocar a Constituinte. Flavio foi destituido da funcio de relator da
emenda na véspera de sua votagdo porque pretendia realizar um ple-
biscito para a populagdo decidir qual formato de Constituinte queria.
Na visdo de Bierrenbach, “quem teria legitimidade para fazer uma nova
Constitui¢do para o pais seria uma Assembleia Nacional Constituinte,
livre, soberana e exclusiva. [...] o Congresso ndo é um poder Constituin-
te. O Congresso ¢ um poder constituido™.

Diverso é o pensamento de Miguel Reale Junior, para quem a con-
vocac¢ao de uma Constituinte exclusiva ndo traria repercussdes praticas
relevantes: “Havia a ideia de que haveria uma pureza se eles fossem
eleitos sé para fazer a Constituinte. Mas é bobagem. Vocé acha, por
exemplo, que um Paulo Maluf ia deixar de se candidatar a Constituinte?
Nio ia. Mesmo que fosse para ser sO constituinte, ele nao ia perder seu
eleitorado, nao ia deixar na mao os seus redutos. Entao, no fundo, o
fato de ser Constituinte exclusiva, ou um Congresso Constituinte, ndo
ia trazer modificagdo na composi¢ao.”

1.2 A Comissao Provisoria de Estudos Constitucionais

Outra polémica havida antes mesmo do inicio dos trabalhos da As-
sembleia foi a institui¢do da Comissdo Provisoéria de Estudos Constitu-
cionais, por meio do Decreto 91.450, de 18 de julho de 1985. Composto
por 50 membros de livre escolha do chefe do Executivo, este grupo, que
ficou conhecido como Comissdo dos Notdveis ou Comissao Afonso Ari-
nos — em alusdo ao seu presidente, Afonso Arinos de Mello Franco -,
teria a missdo de elaborar um anteprojeto para nortear os trabalhos
da Assembleia Nacional. Entre tantos integrantes de grande projecao,
destacam-se: Antonio Ermirio de Moraes, Bolivar Lamounier, Candido
Mendes, Celso Furtado, Cristovam Buarque, Evaristo de Moraes filho,
Gilberto Freyre, Helio Jaguaribe, Jorge Amado, José Afonso da Silva,
Sepulveda Pertence, Saulo Ramos, Miguel Reale e Paulo Brossard.
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Em 18 de setembro de 1986, esta comissdo concluiu seu Antepro-
jeto Constitucional. Contudo, a Assembleia Nacional, presidida por
Ulysses Guimaraes (PMDB/SP) preferiu “partir do zero™. Segundo o
deputado do PMDB gaucho Antonio Britto, a vitéria da democracia
evocava o sentimento de “ndo me traga nada pronto, porque vocé esta
manietando, cabrestando, induzindo, reprimindo”. “Hoje, pensando, e
ndo deixa de ser ironico que eu seja um dos que dizem isso, eu acho que
o maior erro que se cometeu foi nao ter havido um projeto preliminar.
Organizaria um pouco o jogo.”®

Ja para Joaquim Falcdo, professor da Fundagdo Getulio Vargas e
membro da Comissdo dos Notdveis, foi melhor ndo se ter adotado o
anteprojeto por ela apresentado, “porque ai ela receberia um carimbo
de ‘O Projeto do Sarney™. Apesar disso, diz Falcao, “varias de suas pro-
postas foram incorporadas — porque os constituintes as viram como

»10

uma fonte origindria de ideias™’, indicando que acataram o pedido de

Afonso Arinos para que a0 menos “namorassem escondido com o an-

teprojeto da comissdo que presidira meses antes™"'.

1.3 O Regimento Interno da Assembleia Nacional
Constituinte

O passo seguinte foi a aprova¢do do regimento interno da Assem-
bleia Nacional Constituinte, que estabeleceria a forma como a Consti-
tuicdo seria elaborada e votada. Como nao havia um texto base e todos
os parlamentares queriam participar da formulagdo da nova carta, a
solucao foi “a criagdo de 24 subcomissoes tematicas que elaborariam
textos sobre os temas de sua competéncia e os entregariam a oito co-
missoes tematicas, cada uma congregando trés subcomissdes. As co-
missdes redigiriam projetos sobre as suas areas, os quais seriam, por
sua vez, enviados a uma Comissao de Sistematizacdo. Esta tltima ela-
boraria o novo projeto, a partir do trabalho das comissdes tematicas,
que seria submetido ao Plendrio da Constituinte, em dois turnos de
votagao™'%

O relator da comissdo encarregada de elaborar o regimento inter-
no foi o entdo senador Fernando Henrique Cardoso (PMDB/SP). Po-
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rém, a logica que norteou a estruturagdo do regimento foi concebida
pelo deputado Nelson Jobim (PMDB/RS), que assim justifica o modelo
adotado: “Nos tinhamos 559 constituintes. Tiramos os seis membros
da mesa, ficaram 553. Ai o Dr. Ulysses disse ‘Os lideres, os cardeais,
os caras que tém autoridade vao ser membros da Comissao de Siste-
matizagao, que eu ja tinha desenhado. Escolhemos os 49 nomes para
essa comissao. Sobraram 504. Eu ja tinha feito oito comissoes, corres-
pondentes aos oito titulos da Constituicao.

Cada comissao se subdividiu em trés sub- A pa I”[iCip ac 30

comissdes. Cada comissdo ficou com 63, popul ar foi uma
feeA 13

21 em cada subcomissio. constante durante

Uma novidade interessante, introdu- os trabalhos da

constituinte e se
deu também pela
presenca fisica nas
dependéncias do
Congresso

zida no regimento interno da assembleia
por iniciativa de Fernando Henrique Car-
doso', foram as emendas populares, cuja
apresentacao “dependia da assinatura de 30
mil eleitores e do apoio de trés entidades as-
sociativas ou de determinadas institui¢oes
publicas. Foram apresentadas, no total, 122
emendas populares, reunindo 12.277.323 assinaturas”". Segundo Fer-
nando Henrique, aquilo representou “uma abertura para a sociedade.
Os representantes iam defender, no Plenario, sem ser parlamentares™®.

Alias, como registram Claudio Pereira de Souza Neto e Daniel Sar-
mento, “a participa¢ao popular foi uma constante durante os trabalhos
da constituinte e se deu também pela presenca fisica nas dependéncias
do Congresso. Estima-se que — afora parlamentares e servidores do le-
gislativo — cerca de 10 mil pessoas transitavam em média, diariamente,
pelo Congresso Nacional, representando os mais variados grupos so-
ciais: trabalhadores e empresarios, estudantes, aposentados, servidores
publicos, indios, sem-terra, donas de casa etc”"’

Além da participagdo popular, também foi marcante a for¢a dos lo-
bbies, como registra Oscar Corréa Junior, deputado federal pelo PFL de
Minas Gerais e filho do entdo ministro do STF Oscar Corréa: “Nao va-
mos ser romanticos. Se ha uma coisa que funcionou tanto pra A quanto

pra B, C e D foram os lobbies. Pesaram muito.”'®
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1.4 O trabalho das comissoes e subcomissoes

Como o PMDB era o partido com o maior nimero de parlamen-
tares, coube a ele a maioria das indicagOes para os postos-chaves das
comissOes e subcomissdes, especialmente o de relator. E como Mario
Covas, lider do PMDB, integrava a ala mais progressista do partido,
tiveram preferéncia os constituintes que professavam o mesmo viés
ideologico. Na avaliacdo de Souza Neto e Sarmento, isso “deslocou os
trabalhos nessa fase para a esquerda da composi¢cdo mediana da As-
sembleia”"”.

As disputas foram intensas e chegaram as vias de fato, como narra
o deputado José Lourenco, lider da bancada do PFL e autor do art. 5°,
XXII, da Constituicdo de 1988 (“¢ garantido o direito de propriedade”):
“Eles tinham maioria por um voto. E havia um senador do Mato Gros-
so, Saldanha Derzi, que me disse, eu como lider do PFL: ‘Deputado, nos
nao podemos deixar que eles fiquem com o controle da Comissao de
Agricultura, porque ai vao entrar todas as emendas da esquerda para
tazer reforma agraria. No dia de uma votagao importante eles estavam
sem maioria, porque um tinha faltado. Como eu tinha um suplente
do PFL, mandei que ele assinasse o livro e ficasse apto para votar. Eles
vieram em cima. ‘Nao pode!” O Saldanha Derzi estava com um revélver
.38mm, e me passou. Eu encostei no sujeito e disse: ‘Se der mais um
passo eu..”’?

Também houve fraudes em votagdes, como recorda o deputado
Marcelo Cordeiro (PMDB/BA) e primeiro secretdrio da mesa. As filma-
gens da Camara dos Deputados registraram parlamentares votando em
nome de outros. No entanto, com o assentimento de Ulysses Guima-
raes, Cordeiro decidiu nao divulgar o fato “para preservar a instituicao.

Porque ai colocava em xeque todas as votagdes™

. “Era mais importante
a nagdo concluir a sua Constituinte do que punir os transgressores.””
Concluidos os trabalhos das comissdes tematicas e iniciados os da
Comissao de Sistematizagao, seu relator, Bernardo Cabral, apresentou
inicialmente um projeto com 501 artigos - apelidado de Frankstein® -
posteriormente reduzido a 305*. O resultado, contudo, desagradou o

Governo Sarney, os conservadores e as For¢as Armadas.
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Discutia-se, por exemplo, se as For¢as Armadas teriam competén-
cia para intervir na ordem interna (atual redagao do art. 142 da Consti-
tui¢do). Bernardo Cabral teria combinado com o ministro do Exército,
General Lednidas Pires Gongalves, que sim, mediante requisicao de
quaisquer dos trés poderes. Mas posteriormente teria alterado o texto.
Informado por assessores, Lednidas, segundo relato do entao Presiden-
te, José Sarney, teria mandado levarem Cabral ao quartel-general do
Exército: “Chegou 14, o Leodnidas deu um acocho muito grande nele e
disse o seguinte: “Vocé s6 sai daqui quando a Constituigao estiver com
o texto que nds combinamos. Assim o Bernardo mandou fazer”* Inda-
gado se a posi¢do contraria a intervenc¢ao do Exército na ordem interna
teria chance de passar, Leonidas foi enfatico: “Néo, porque eu nao dei-
xaria passar”?.

Superado esse impasse, e ap6s intensos debates, foi concluido o tra-
balho da Comissdo de Sistematizagdo, o qual recebeu tantas emendas
que algumas foram parar literalmente no fundo de um armario, como
conta o professor Sérgio Ferraz, que assessorava o relator Bernardo Ca-
bral: “Na véspera do ultimo dia de trabalho da Comissao de Sistemati-
za¢do nos reunimos na casa do Bernardo, finalizando a ultima versao
do projeto que seria finalmente levado a Plenario. Depois passamos no
apartamento do Fogaga. De repente, chega o senador Humberto Luce-
na [presidente do Senado] com um pacote de cem, duzentas emendas.
‘Vocé ndo pode deixar de considerar essas aqui, disse para o Bernardo.
Ele entrou em desespero, nao sabia o que argumentar, e ai me deu uma
determinagdo: ‘Sérgio, encaixa isso no boneco do projeto. [...] Encai-
xei, da maneira mais inacreditavel. O Fogaga tinha uma estante na sala,
com muitos livros. Eu peguei aquele pacote, botei por tras dos livros,
e assim foram incorporadas as emendas do senador Humberto Lucena
na Constituinte. [...] Solenemente ignoradas. Porque ndo havia mais
tempo.”*’

Ao final, a Comissdo de Sistematizagdo aprovou a mudanga para o
regime parlamentarista e a redu¢do do mandato de Sarney de seis para
quatro anos contra a vontade dele, que defendia o prazo de cinco anos.
Outros pontos controvertidos do texto que seguiria para o plendrio
eram “a reforma agraria em terras produtivas, as regras sobre proprie-
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dade e livre-iniciativa, as limitagdes ao capital estrangeiro, o imposto
sobre grandes fortunas, os instrumentos de democracia participativa e a
amplitude dos direitos trabalhistas™.

Como sintetizou Luis Roberto Barroso, “na elaboragdo do Projeto
da Comissao de Sistematizagdo, prevaleceu a ala mais progressista do
PMDB, liderada pelo deputado Mario Covas, que produziu um texto
‘a esquerda do Plendrio’: nacionalista, com forte presenca do Estado na

economia e ampla protecao aos trabalhadores™.

1.5 A reacao do Centrdo e as vota¢oes em Plenario

A reagao nao tardaria. Pelo regimento interno entdo vigente, o texto
aprovado na Comissdo de Sistematiza¢ao, composta por 93 deputados,
somente poderia ser alterado pelo voto da maioria absoluta do plenario,
ou seja, por 280 parlamentares. Entendendo que esse sistema conferia
um peso desproporcional ao voto dos membros da Comissdo de Sis-
tematizagdo em detrimento dos componentes do plendrio, um grupo
de parlamentares que ficou conhecido como Centrdo articulou, com o
apoio do Governo Sarney, a alteragdo do regimento. Segundo Nelson Jo-
bim, idealizador do modelo original, “foi uma revolta justa. Eles tinham
razao .

Como essa alteracdo trouxe maior equilibrio de for¢as no plenario,
mesmo porque a coesdo do Centrdo “ndo era tdo solida nem tao ina-
balavel quanto de principio se supunha™!, a solu¢ao foi negociar. Parte
dessa negociagao teria se dado de modo espurio, por meio da oferta
de concessoes de radio e televisdo em troca de votos em assuntos que
interessavam ao governo. E o que afirma, por exemplo, o deputado Luiz
Alfredo Salomao (PDT/R]): “O Sarney conseguiu os cinco anos de man-
dato subornando deputados com canais de radio e televisao ou com ou-
tros favores do governo™. O fato ¢ confirmado pela deputada Maria de
Lourdes Abadia (PFL/DF): “Me ofereceram uma radio para votar por
cinco anos de mandato. [...] O ACM [ministro Antonio Carlos Maga-
lhaes, das Comunicag¢des], na casa do Osoério Adriano, que na época era
o presidente do PFL do Distrito Federal. [...] Diretamente. Nao s6 para
mim, mas para outros do PFL, como o [Jofran] Frejat. Eu falei que nao
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ia votar os cinco anos, porque achava que era muito tempo e que o Brasil
estava precisando mudar’*

José Sarney nega: “Isso ¢ uma balela. [...] Nao precisava usar isso
como barganha. Eu quero ver um deputado que tenha dito que eu pedi
a ele pra votar em troca de televisdo ou de radio.** O deputado Theo-
doro Mendes (PMDB/SP) reconhece ter ganhado uma radio, mas nega
ter vendido o voto: “Ganhei uma concessdo, mas nao foi de presente,

nao vendi voto meu, nem nada”*. Foi nesse
contexto que o deputado Roberto Cardoso
Alves, o Robertdo, um dos lideres do Cen-
trdo, fez a célebre afirmacdo de que “é dan-
do que se recebe’, numa exoética adaptagao
da terna Oragdo de Sao Francisco de Assis
as praticas seculares do Brasil central.
Outra forma de resolver os impasses
entre as diversas correntes quanto a reda-
¢ao de algum dispositivo — o chamado “bu-
raco negro *® — era o recurso a expressoes
ambiguas, a fim de alcan¢ar a maioria. Um

Paira na sociedade
brasileira um
grande mal-estar
em relacao as
instituicoes publicas
e suas liderancas,
0 que se atribui
especialmente

a COrrupgao, ao
desemprego e a
falta de saude e

dos exemplos é o descanso semanal remu-

seguranca publicas
nerado. Segundo Nelson Jobim, “o texto da

adequadas
esquerda queria ‘repouso semanal remune-

rado obrigatoriamente aos domingos. A direita queria ‘repouso semanal
remunerado, na forma de convengdo ou contrato coletivo de trabalho.
A direita tinha razao, alguns trabalhos ndo podiam parar no domingo.
E deu-se o impasse. [...] Entdo eu fiz uma redacio, aprovada pela direita
e pela esquerda, que estd na Constitui¢do: ‘[...] repouso semanal remu-
nerado, preferencialmente aos domingos. [...] Todo mundo aprovou™.
Outra forma de superar divergéncias foi constitucionalizar determi-
nado tema, relegando sua regulamentagdo para norma infraconstitucio-
nal, como recorda Mozart Vianna, que foi secretdrio-geral da Cama-
ra dos Deputados por 24 anos: “Essa foi outra grande jogada. Entdo a
Constitui¢ao foi promulgada com 369 dispositivos a serem implementa-
dos?* O Centro de Documentagao e Informagao da Camara indica um
nimero maior. Seriam 380 dispositivos passiveis de regulamentagao,

Revista Judicidria do Paranad — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 65 06/11/2019 18:02:41



66 Francisco Zardo

dos quais 263 ja foram regulamentados. Passadas trés décadas desde a
promulgacio da carta de 1988, 117 de seus preceitos ainda carecem de
regulamentagdo™®.

1.6 A promulgacao da Constituicao

E assim, ao final de 20 meses de efervescéncia de ideias e ideais,
a Assembleia Nacional Constituinte foi concluida e a Constitui¢ao foi
promulgada. “Néo é a Constitui¢ao perfeita’, como reconheceu Ulysses
Guimariaes na sessao do dia 5 de outubro de 1988: “Ela propria, com
humildade e realismo, admite ser emendada™.

Até 14 de dezembro de 2017 ja eram 99 as emendas constitucionais.
Em tom de blague, o ministro Marco Aurélio, do STE, conta que sao
tantas as alteragdes que um cidadao entrou na livraria para comprar
um exemplar da Constituiciao e o vendedor respondeu: “Desculpe-me,
mas nao temos. Nao trabalhamos com periédicos™'.

Embora o nimero de emendas seja expressivo, muitas delas foram
necessarias para adaptar o texto constitucional aos tempos atuais, o que
de modo algum deslustra o trabalho do Congresso constituinte. Tal-
vez o segredo da perenidade da carta de 1988, que completou 30 anos,
seja justamente a sua mutabilidade e a sua capacidade de adaptacao as
novas realidades. Como assevera Egon Bockmann Moreira, “a Consti-
tuicdo que hoje temos, felizmente, nao ¢ a ‘Constitui¢ao de 1988’ ou a
‘CF/88’, mas sim a Constitui¢ao do Brasil - um belissimo diploma que,
para se manter vivo, necessita de permanente compreensao reflexiva*.

2. A Constituicao de 1988 e os avancos do direito
administrativo

Atualmente, paira na sociedade brasileira um grande mal-estar em
relagdo as instituigdes publicas e suas liderangas, o que se atribui espe-
cialmente a corrupgao, ao desemprego e a falta de saide e seguranga
publicas adequadas. Segundo pesquisa da Fundagao Getulio Vargas,
publicada em 2017 sob o titulo O Dilema do Brasileiro: entre a descrenga
no presente e a esperanga no futuro, 51% dos brasileiros deixariam o pais
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se tivessem oportunidade e 38% dizem que sua vida estd pior hoje do
que ha cinco anos. Ainda assim, 53% acreditam que a vida ira melhorar
nos proximos cinco anos e 83% manifestaram esperanca no Brasil®.
Talvez, a crenga na efetivagdo dos valores constitucionais seja uma
das raizes deste otimismo. Afinal, o Brasil é um pais jovem. Comega-

1**, Nossa

mos verdadeiramente em 1808, com a vinda da familia rea
democracia constitucional ¢ ainda mais recente e coincide com o ad-
vento da carta de 1988. Ao longo desses quase trinta anos, produzimos
avancos notaveis no campo do direito administrativo, o que repercute
diretamente na vida do cidadao, embora nem sempre se perceba.

O art. 1°, 11, da Constituigao colocou a dignidade da pessoa huma-
na como fundamento do Estado brasileiro. Naturalmente, isso reflete
no direito administrativo, que, assim como os demais ramos do direito,
necessariamente deve passar por um processo de constitucionaliza¢ao
e de revisdo de todos os seus institutos. Se antes o direito administrativo
era visto como “o Direito da Administragao Publica™, hoje também
atua como um direito dos cidaddos*, assumindo a dupla fungdo de “or-
ganizar a autoridade do poder e defender a liberdade dos cidadaos™ .

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso afirma que a centralidade da
dignidade da pessoa humana altera “a qualidade das relagdes entre
Administragdo e administrado, com a superagdo ou reformulacao de
paradigmas tradicionais™®, tais como a vincula¢do do administrador
a Constituigdo e ndo apenas a lei ou aos regulamentos internos; a pos-
sibilidade de controle judicial do mérito do ato administrativo; a re-
defini¢do da ideia de supremacia do interesse publico sobre o privado.
Margal Justen Filho sufraga este pensamento, asseverando que, hoje, “o
nucleo do direito administrativo reside ndo no interesse publico, mas

na promogao dos direitos fundamentais indisponiveis™.

2.1 A consagracao do devido processo legal, com direito
ao contraditorio e a prova também em ambito

administrativo

Uma das grandes novidades positivadas na Constituicdo de
1988 foi a consagracao do direito ao contraditério e da ampla defesa
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também no processo administrativo e ndo apenas no processo judicial.
“Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados
em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios
e recursos a ela inerentes” (CF, art. 5°, LV). O acréscimo se deu por
sugestdo do advogado Siqueira Castro e por iniciativa do professor Sér-
gio Ferraz, que era assessor do relator da Comissao de Sistematizagao,
Bernardo Cabral®.

E frequente a administragio publica adotar medidas unilaterais
contrarias aos interesses dos cidaddos, sem a sua prévia oitiva. Ainda
mais comum ¢é o cerceamento do direito de defesa e o indeferimento
de pedidos de producao de provas em processos administrativos, am-
parada na inexisténcia de previsao legal. Quanto ao primeiro aspecto,
o Supremo Tribunal Federal decidiu que “o vocabulo litigante ha de ser
compreendido em sentido lato, ou seja a envolver interesses contrapos-
tos. [...] O contraditério e a ampla defesa, assegurados constitucional-
mente, ndo estao restritos apenas aqueles processos de natureza admi-
nistrativa que se mostrem proprios ao campo disciplinar. O dispositivo
constitucional ndo contempla especificidade™".

Sobre a auséncia de previsao legal como fundamento para o indefe-
rimento de provas, o STF entende que “assiste, ao interessado, mesmo
em procedimentos de indole administrativa, como direta emanagio da
propria garantia constitucional do ‘due process of law’ (CFE art. 5°, LIV) —
independentemente, portanto, de haver previsdo normativa nos estatutos
que regem a atuagdo dos 6rgdos do Estado -, a prerrogativa indisponivel
do contraditério e da plenitude de defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes (CE art. 5°, LV). - Abrangéncia da clausula constitucional do
‘due process of law, que compreende, dentre as diversas prerrogativas
de ordem juridica que a compdem, o direito a prova™>.

E prossegue: “O fato de o Poder Publico considerar suficientes os
elementos de informacao produzidos no procedimento administrativo
ndo legitima nem autoriza a adogao, pelo 6rgao estatal competente, de
medidas que, tomadas em detrimento daquele que sofre a persecu¢ao
administrativa, culminem por frustrar a possibilidade de o préprio in-
teressado produzir as provas que repute indispensaveis a demonstragao

de suas alegagdes e que entenda essenciais a condugdo de sua defesa.”>
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2.2 O acesso a informacao

Ainda no ambito dos direitos e garantias fundamentais, o art. 5°,
XXXIII, da Constitui¢do consagrou que “todos tém direito a receber
dos érgaos publicos informagdes de seu interesse particular, ou de in-
teresse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei, sob pena
de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja imprescindivel
a seguranca da sociedade e do Estado” Apesar disso, impera em mui-
tos setores da administragdo publica a cultura do sigilo, do segredo,
como se os assuntos do Estado sé interessassem aos governantes e aos
membros da reparticao. E como se a busca de informagdes por parte do
cidadao fosse uma intromissao indevida em temas que néao lhe dizem
respeito.

Ha nao muitos anos, antes da repercussao do escandalo dos Didrios
Secretos™, na Assembleia Legislativa do Parana era necessario solicitar
por escrito e fundamentadamente o acesso a atos legislativos que deve-
riam estar publicados em didrio oficial disponivel a todos e na internet.

Felizmente o art. 5°, XXXIII, foi regulamentado pela Lei 12.527/11,
que estabeleceu a “publicidade como preceito geral e o sigilo como
excecao” (art. 3°, I). Como consequéncia, deve haver “divulgacao de
informacdes de interesse publico, independentemente de solicitagdes”
(art. 3°,IT). Apesar da clareza destas normas, a cultura do segredo ainda
resiste, a ponto de o BNDES ingressar no Supremo Tribunal Federal
invocando o sigilo bancdrio para nao prestar informagdes solicitadas
pelo Tribunal de Contas da Unido sobre operagdes financeiras realiza-
das com recursos publicos. Em lucido julgado, a 1* Turma denegou a
ordem considerando:

4. Operagdes financeiras que envolvam recursos publicos nio estao
abrangidas pelo sigilo bancario a que alude a Lei Complementar n°
105/2001, visto que as operagdes dessa espécie estdo submetidas aos
principios da administracio publica insculpidos no art. 37 da Cons-
tituigdo Federal. Em tais situagdes, é prerrogativa constitucional do
Tribunal [TCU] o acesso a informagdes relacionadas a operagdes

financiadas com recursos publicos.
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5. O segredo como “alma do negdcio” consubstancia a maxima
cotidiana inaplicavel em casos analogos ao sub judice, tanto mais
que, quem contrata com o poder publico ndo pode ter segredos,
especialmente se a revelacdo for necessaria para o controle da le-
gitimidade do emprego dos recursos publicos. E que a contratagio
publica ndo pode ser feita em esconderijos envernizados por um
arcabouco juridico capaz de impedir o controle social quanto ao

emprego das verbas publicas.”

Mas o principal avanco produzido pela Lei 12.527/11 é que ela fixa
procedimentos e prazos para a solicitacdo e o fornecimento das infor-
magdes, estabelecendo, ainda, que a recusa injustificada do agente pu-
blico pode configurar infracao disciplinar e ato de improbidade admi-
nistrativa (art. 32). A depender da gravidade da conduta, o servidor
pode ser condenado a perda do cargo.

2.3 A proibicao do nepotismo

A vedagdo ao nepotismo ¢ outro avango derivado da Constituigao e,
em especial, do art. 37, caput, que consagra a moralidade com um dos
principios reitores da administragdo publica. De acordo com a Stimula
Vinculante 13, “a nomeagao de cdnjuge, companheiro ou parente em li-
nha reta, colateral ou por afinidade, até o terceiro grau, inclusive, da au-
toridade nomeante ou de servidor da mesma pessoa juridica investido
em cargo de diregao, chefia ou assessoramento, para o exercicio de cargo
em comissdo ou de confianga ou, ainda, de fungédo gratificada na admi-
nistracdo publica direta e indireta em qualquer dos Poderes da Uniio,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, compreendido o
ajuste mediante designagdes reciprocas, viola a Constitui¢ao Federal”.

Este verbete representa uma verdadeira revolugdo silenciosa nos
costumes publicos. Nao se descura que, até a edi¢ao dessa sumula, pos-
sivelmente havia familiares competentes e honestos prestando bons
servicos a administragao. Mas a proibi¢do do nepotismo, como regra,
restabelece o principio da igualdade de oportunidades, como é proprio
dos regimes republicanos, onde as escolhas devem decorrer do mérito

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 70 06/11/2019 18:02:41



Os 30 anos da Constituicao e o direito administrativo: segredos, avangos e uma esperanca 71

pessoal e ndo das relagdes de afeto. O fim do nepotismo coibe desvios,
protecionismo, privilégios e enfraquece a cultura do patrimonialismo,
na qual “o espago publico é tido, sem a menor cerimonia, como exten-
sao do privado™®.

2.4 O controle judicial de politicas publicas essenciais

Gragas a forca normativa dos preceitos constitucionais, o Poder
Judiciario tem determinado a efetivacao de garantias constitucionais
em casos nos quais se constata omissao estatal prolongada. E o caso,
por exemplo, do atendimento em creche das criangas até cinco anos de
idade.

Além do art. 227 da Constituigdo consagrar, “com absoluta priorida-
de”, o direito a educagdo das criangas, o texto constitucional repete em
duas outras oportunidades o direito a creche (art. 7°, XXV, e 208, IV).
Apesar disso, é frequente a omissdo do Poder Executivo em efetiva-lo
com o discurso de que ndo dispde de recursos suficientes (“a reserva do
possivel”). O Supremo reagiu vigorosamente a este argumento, assen-
tando que

a educacio infantil, por qualificar-se como direito fundamental de
toda crianga, ndo se expde, em seu processo de concretiza¢io, a ava-
liagdes meramente discriciondrias da Administracdo Publica nem se
subordina a razdes de puro pragmatismo governamental.

(..)

A inércia estatal em adimplir as imposi¢des constitucionais traduz
inaceitavel gesto de desprezo pela autoridade da Constituigdo e
configura, por isso mesmo, comportamento que deve ser evitado. E
que nada se revela mais nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar
uma Constitui¢ao, sem a vontade de fazé-la cumprir integralmen-
te, ou, entdo, de apenas executd-la com o propdsito subalterno de
torna-la aplicavel somente nos pontos que se mostrarem ajustados
a conveniéncia e aos designios dos governantes, em detrimento dos

interesses maiores dos cidadaos.”’
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Esse mesmo controle judicial de politicas publicas tem sido exerci-
tado na efetivacdo do direito a satde®, implanta¢ao da defensoria pu-
blica® e aprimoramento do sistema penitenciario®, entre outros.

2,5 A pavimentacao do caminho em direcao a uma
sociedade livre, justa e solidaria

Além dos exemplos acima citados, que constituem passos impor-
tantes na constru¢ao de uma administra¢ao publica transparente, que
atue de modo impessoal, respeite os direitos do cidadado e efetive os
direitos sociais, outras iniciativas recentes estdo contribuindo para pa-
vimentar o caminho em dire¢do a uma sociedade justa, livre e solidaria.

No campo dos direitos politicos, tem-se a lei da ficha limpa (Lei
Complementar 135/2010), que regulamenta o art. 14, § 9°, da Constitui-
¢ao e estabelece os casos de inelegibilidade, “a fim de proteger a probi-
dade administrativa, a moralidade para exercicio de mandato conside-
rada vida pregressa do candidato”. Outra novidade positiva ¢ a Emenda
Constitucional 97/2017, que vedou a celebragao de coligagdes eleitorais
nas elei¢des proporcionais (deputados e vereadores) e clausulas de bar-
reiras para partidos politicos. Com isso, espera-se que haja sensivel di-
minui¢do dos partidos sem programas ou ideologia, que apenas existem
para ter acesso ao fundo partidario e ceder seu tempo de radio e televi-
sdo as grandes legendas, em troca de cargos no futuro governo.

Em prol da probidade na relagdo entre o poder publico e o mercado,
houve a declaragdo de inconstitucionalidade do financiamento de cam-
panhas eleitorais por pessoas juridicas® e a edi¢do da Lei 12.846/13, co-
nhecida como Lei Anticorrupgdo, que incentiva as empresas a implan-
tarem programas de integridade, prevenindo a pratica de atos ilicitos.
A corrup¢ao é um mal tdo grave que nao pode ser combatido apenas
pelos Estados, sobretudo quando, das 100 maiores economias do mun-
do, 69 sdo empresas e s6 31 sao paises®.

O zelo na aplicagdo dos recursos publicos é objeto da Lei de Res-
ponsabilidade Fiscal (Lei Complementar 101/2000). A eficiéncia na
gestao das empresas estatais, até entdo dominada por grupos politicos
e econdmicos, ¢ o objetivo da Lei 13.303/16, que regulamenta o art.
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173, § 1°, da Constituicdo e estabelece o estatuto juridico das empre-
sas publicas e das sociedades de economia mista. Este diploma veda a
utilizagdo das estatais para fins eleitoreiros e impde critérios técnicos
para a nomeagdo dos seus administradores, os quais ndo podem estar
vinculados a partidos politicos.

Por fim, deve ser saudado o advento da Lei 13.140/15, que possibi-
lita a autocomposi¢do de conflitos em que for parte pessoa juridica de
direito publico. A judicializa¢ao desnecessaria, além de impor custos
ao erario, asfixia o Poder Judicidrio e conduz a eternizagao dos litigios.
Consoante o magistério de Juarez Freitas, “urge ter predisposicdo a re-
solugdo administrativa dos conflitos”. Transcendendo o “nefasto fluxo de
atitudes adversariais, cumpre, pois, estimular uma gestdo pacificadora
e ética, atenta a raiz das disputas e capaz de negocia¢do levada a cabo
com celeridade e transparéncia”®.

3. Uma esperanca: a superacao da cronica ineficiéncia do
Estado brasileiro

Ao contrario do que as linhas acima poderiam sugerir num exa-
me apurado, nem tudo sao flores. A primeira parte do presente artigo
dedicou-se a demonstrar um pouco do contexto em que fora concebi-
da a nossa Constituicao e a segunda, os avangos institucionais havidos
desde a sua promulgagdo. O pais caminha na diregao certa. E como diz
o poema Mude, de Edson Marques, “a dire¢do é mais importante que a
velocidade™*. Mas é preciso apurar o passo.

Para tanto, um problema que deve ser enfrentado com absoluta
prioridade, sobretudo porque o pais atravessa uma grave crise econd-
mica e fiscal, é a cronica e histdrica ineficiéncia do Estado brasileiro,
que alcanga, sem excegdes, a Unido, os estados, o Distrito Federal e os
municipios. Basta dizer que as perdas da Petrobras por falhas de pla-
nejamento foram muito superiores as decorrentes da pratica de crimes
em larga escala®.

O governo federal gasta com o pagamento de servidores cerca de
39% de sua receita®. Nos estados esse percentual sobe para, em média,
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59%°%. Estatisticas do IBGE revelam que a remuneragdo dos agentes
publicos é maior do que a dos profissionais de empresas privadas®.
Apesar disso, a experiéncia demonstra que, nao raro, ha érgaos sem
funcionarios capazes de, por exemplo, elaborar um edital que atenda as
exigéncias da lei de licitages. Parcerias publico-privadas, arrendamen-
tos portudrios e licengas ambientais simplesmente nao saem do papel
porque ndo ha servidores em condi¢des de desenvolver os complexos
projetos e estudos que incumbem a administragdo, lembrando bem-
-humorado o vaticinio de Milton Fried-
Urge, pois, dar man: “Se vocé incumbir o governo federal
efetividade s de cuidar do deserto do Saara, em cinco
anos faltara areia”®.
Na obra A Quarta Revolugdo: a corrida

diretrizes da reforma

administrativa, _
global para reinventar o Estado, os autores

iniciada com
John Micklethwait e Adrian Woolridge, da
a Emenda o .
L centendria revista inglesa The Economist,
Constitucional . :
examinam o passado e o presente de di-
19/98, e que,

versos paises da América, da Europa e do

vinte anos depois, Oriente. E concluem que uma das formas

nao passanj de de consertar o Leviata consiste na institui-
prpcl_amagoes ¢io de mecanismos de competicio no ser-
otimistas vigo publico e no preenchimento dos altos

cargos com base no mérito. Para tanto, é
fundamental que o Estado ofereca meios para a qualificagdo dos seus
agentes.

Na China, os servidores publicos devem passar por trés meses de
treinamento a cada cinco anos. Os cursos da Academia Chinesa de Li-
deranca Executiva sdo frequentados por mais de 10 mil pessoas por ano.
“Os temas variam desde aqueles que sao relativamente simples, como a
maneira mais conveniente de demolir casas para viabilizar projetos de
infraestrutura, até os mais complexos, como o desenvolvimento de sis-
temas de aposentadoria e pensdes mais equitativos™’. Apesar das ina-
ceitaveis violagdes ao principio democratico, aos direitos humanos e ao
meio ambiente, o capitalismo de estado chinés ostenta impressionantes
indices de crescimento. E os exemplos nao se resumem a este, tendo a
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meritocracia produzido bons resultados na Australia, Cingapura, Fin-
landia, Inglaterra e Suécia.

Urge, pois, dar efetividade as diretrizes da reforma administrativa,
iniciada com a Emenda Constitucional 19/98, e que, vinte anos depois,
ndo passam de proclamagdes otimistas. Primeiro, regulamentando o
art. 37, V, da Constitui¢do, com a defini¢ao clara das condigoes e per-
centuais minimos de preenchimento dos cargos em comissio por ser-
vidores de carreira. Invariavelmente, tais cargos sao destinados a cabos
eleitorais. Deve-se, ainda, instituir escolas de governo para formagéao
e aperfeicoamento na carreira, sendo a participagdo em seus cursos
requisito para a promog¢io, como determina o art. 39, § 2°, da Cons-
tituigdo. E, por fim, é imperioso implementar a avaliagdo periddica a
que alude o art. 41, § 1°, III, do texto constitucional, de tal forma que
o desempenho reiteradamente insatisfatério possa levar mesmo o ser-
vidor estavel a demissao. Nao por acaso, os 6rgaos que minimamente
tém observado tais preceitos (Judiciario, Ministério Publico e Policia
Federal) sao hoje os principais responsaveis pelo combate a corrupgao
e pelo aprimoramento da gestao publica.

Somente com a institui¢ao de um regime meritocratico no servico
publico, que incentive o aprimoramento dos servidores, avalie o desem-
penho, premiando a eficiéncia e sancionando a displicéncia, podera ser
invertida a equagéo atual pela qual o Estado exige cada vez mais dos ci-
dadaos por meio de impostos e obrigacdes, oferecendo cada vez menos.
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A impenhorabilidade da pequena propriedade
rural no Brasil

Gamaliel Seme Scaff'

Desembargador do Tribunal de Justica do Estado do Parana

Resumo: O presente trabalho sustenta a impenhorabilidade
absoluta da pequena propriedade rural no Brasil por forca de
disposicao expressa no inciso XXVl do art. 5° da Constitui¢ao
Federal de 1988, em face de dividas do agricultor familiar,
seja decorrente de sua atividade produtiva ou nao. Para
tanto, mostra o caminho e a férmula para identificar se
uma propriedade rural, aos olhos da lei brasileira, pode ser
classificada como pequena e, de consequéncia, beneficidria
da protecao constitucional (impenhorabilidade). A partir
desse conhecimento, desafia advogados e juizes a
darem efetividade a protecdo do texto maior a pequena
propriedade rural.

Introducao

A AGRICULTURA SEMPRE TEVE E TERA PAPEL ESTRATEGICO na econo-
mia de qualquer pais, independentemente da ideologia que abrace. E
se ha um aspecto no planeta em que absolutamente todos os homens
se assemelham € no trato da terra — independentemente do regime
ideoldgico sob o qual vivam —; é no cultivo desse lindo jardim sus-
penso no espago, ladeado por esse grande deserto que é a Via Lactea,
a espelhar nossa pequenez e grandeza a um s6 tempo.
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82 Gamaliel Seme Scaff

As relagdes econdmicas entre nagdes tém sobrevivido aos ex-
tremismos ideoldgicos que ocuparam cerca de % do século 20, ex-
tremismos esses que arrefeceram na sua ultima fra¢do de tempo,
cedendo espago ao desejo de mais liberdade ao homem e a todos os
homens. Liberdade com dignidade. Simbolo desse arrefecimento foi
a queda do muro de Berlim.

Depois da queda do muro de Berlim, a geopolitica mundial foi
definitivamente redesenhada, conforme tragos que ja vinham se an-
tecipando aquele evento, de sorte que o mundo hoje, do ponto de

vista politico, estd menor e mais pareci-

As relagées do. Os homens parecem estar mais pro-
econdmicas ximos, se (re)conhecendo mais, se sen-
entre nagoes tindo mais semelhantes ou, quando nio,
tém sobrevivido menos diferentes.

aos extremismos A humanidade vem percebendo pau-
ideoldgicos que latinamente que, apesar da diversidade
Oocuparam cerca de étnica existente no planeta, nossas seme-
3/, do século 20 lhangas sdo galaxialmente mais numero-

sas do que nossas diferencas e que onto-
logicamente o que mais nos afastava uns dos outros era a ignorancia
para o além de nos.

Diante dessa nova percep¢do, as nagdes vém se comunicando
cada vez mais por meio de um comércio livre e salutar, a despeito
das diferencas ideoldgicas que ainda permanecem. Essas relagoes
de comércio também foram afetadas pela globalizagdo da economia.

Com efeito, apesar do susto inicial causado em muitas terras
pela abertura dos mercados pela globalizagdo - e das distor¢des por
ela geradas que ainda demandam reparos -, as economias das na-
¢oes continuam na busca de um equilibrio interno-externo.

Nessa dire¢dao, vemos o marxismo chinés dando sinais de uma
saudavel flexibiliza¢do rumo a pratica gradual de um capitalismo
controlado e, na outra ponta ideoldgica, vemos os Estados Unidos
da América assumindo uma atitude de humildade e inteligéncia ao
contrariar dogmas longevos de sua politica interna quando praticou
intervengado estatal para salvar o sistema financeiro de um colapso
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iminente em 2008 ao reconhecer que essa era a nica coisa que podia
ser feita nas circunstincias, para evitar consequéncias ainda mais de-
vastadoras a economia mundial. Como bem sustenta a famosa ética
de Aristoteles, a virtude parece estar na mediania.

No Brasil também se tem experimentado o novo, especialmen-
te depois da Constitui¢ao de 1988, sem duvida o mais importante
acontecimento politico de sua histdria recente. No dizer do consti-
tucionalista José Afonso da Silva,

se formos ao rigor dos conceitos, teremos que concluir que, a
partir da Constitui¢do de 1988, a ordem econdmica brasileira,
ainda de natureza periférica, terd de empreender a ruptura de
sua dependéncia em relagdo aos centros capitalistas modernos
desenvolvidos. Esta é uma tarefa que a Constituinte, em ultima
andlise, confiou a burguesia nacional, na medida em que cons-
titucionalizou uma ordem econdmica de base capitalista. Vale
dizer, o constituinte de 1988 nao rompeu com o sistema capita-
lista, mas quis que formasse um capitalismo nacional autbnomo,

isto é, ndo dependente.?

Esse capitalismo ndo dependente tem seu eixo de rotagao firma-
do nos principios fundamentais da republica brasileira’, assentados
no art. 3° da Constituigdo e claramente direcionados para alvos pre-
estabelecidos (normas programaticas) de cunho eminentemente
social, a saber: [i] para a construgao de uma sociedade livre, justa e
solidaria; [ii] para garantia do desenvolvimento nacional; [iii] para
erradicar a pobreza e marginalizagdo e reduzir as desigualdades so-
ciais e regionais; [iv] para promover o bem de todos, sem preconcei-
tos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminagao.

Em suma, a Constituicao Brasileira de 1988 se propde a cons-
trugdo de um capitalismo humanista em que o antropocentrismo
do capitalismo classico (liberalismo ou neoliberalismo econémico
puro), fortemente orientado pela lei da selegdo natural concebida
por Charles Darwin — em que s6 os mais fortes sobrevivem —, cede
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lugar para um novo modelo, um modelo melhor em que nao mais
um homem (antropocentrismo), mas todos os homens irmanados
(humanismo antropofiliaco) devem estar no centro difuso desse
novo modelo. A esse respeito, encontramos a excelente doutrina de
Ricardo Sayeg e Wagner Balera, professores eméritos da Pontificia
Universidade Catolica na pulsante Sdo Paulo, que assim sintetizam
tal pensamento:

Esse estado de coisas representa, sem mais nem menos, a trans-
posi¢do para a economia, e sob a complacéncia do direito, da
lei bioldgica da selegdao natural de Darwin — em que prevalecem
no estado de natureza a selvageria e a desumanidade, sobrevi-
vendo o mais apto com o descarte do inapto. [...] Alan Greens-
pan — ex-presidente do Banco Central dos Estados Unidos da
América - é um dos que defenderam tal viés: o mercado des-
tréi, mas reinventa tudo para melhor, incluidos o homem e o
planeta. Trata-se do radical fundamentalismo de mercado, cuja
fé em si mesmo parecia apta a absorver todos os males. Isto é,
no entanto, abominavel. O homem - e todos os homens - ndo
pode ser destruido e reinventado. Os destruidos sdo os mortos e
os excluidos, os flagelados pela fome e pela miséria que somam
mais de um bilhdo de seres humanos, e nao é que o mercado os
absorva: simplesmente, ja que a vida ¢ finita, desaparecem da
face da terra. Para os excluidos, em outras palavras, a morte é,
via de regra, a inica perspectiva de libertagdo, o que é inaceitavel
[...] e a melhor resposta é a humanizagido da economia de mer-
cado, deslocando deontologicamente o capitalismo neoliberal®:
do seu ser — que corresponde ao estado de natureza, selvagem e
desumano - para o dever-ser da concretizagao multidimensio-
nal dos direitos humanos mediante a universal dignificagido da

pessoa humana.’
Jacques Attali, respeitado intelectual francés, fundador e pri-
meiro presidente do Banco Europeu para Reconstru¢do e Desen-

volvimento (Berd), aponta que, “em 1873, Charles Darwin recusa a
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dedicatdria de O Capital que Karl Marx lhe anuncia: essa nao € sua
area, observa ele, prudentemente™. Ao que parece Karl Marx teria
percebido certa correlagdo entre a obra de ambos, o que confirma a
assertiva dos autores paulistas.

Na Espanha, ao que parece, o quadro é de semelhante amadure-
cimento, segundo doutrina a mestra Nuria Belloso Martin:

Nuestra Constitucién, como la francesa, opta por una solucion
que combina la soberania popular con la soberania nacional. El
articulo 1.2 CE dice asi: “La soberania nacional reside en el pue-
blo espariol, del que emanan los poderes del Estado”. Asimismo,
en este articulo 1 se recoge una importante caracterizacion de
nuestro Estado social y democratico de Derecho: “Espana se
constituye en un Estado social y democratico de Derecho”[...]
Indica ademas que este compromiso entre la garantia de la
constituciéon econdmica realmente existente y la produccion de
sociabilidad es la que se expresa en la formula Estado social, que
tiene posteriormente una serie de ramificaciones a lo largo del
texto constitucional. Asi por ejemplo, el articulo 92 CE contiene
un mandato general a los poderes publicos para que actien en
el sentido de remover los obstaculos que impidan el ejercicio
real y efectivo de los principios de los principios de libertad e
igualdad. Asimismo, la Constitucién contiene una referencia
a la “funcion social” de los derechos de propiedad privada y
herencia como “delimitacién de su contenido” (art. 33.2 CE) y
contiene un Capitulo integro, el Capitulo III del Titulo I, que
lleva por rubrica, “De los principios rectores de la politica social
y econ6émica . Por ultimo, en el Titulo VII, especialmente en
los articulos 128 y 131 CE, se contienen referencias a la subor-
dinacién de toda la riqueza, cualquiera que sea su titularidad,
al interés general, previéndose incluso el uso mediante ley de la

planificacién.”

Também Pérez Lufio, mencionado no texto citado, traz a seguin-
te sintese a explicar essa evolugao na Espanha:
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Es asi que hasta llegar a la formula de nuestra actual Constituci-
on, Estado social y democratico de Derecho, se ha pasado por di-
versas vicisitudes y etapas. La primera fue la configuracién del Es-
tado liberal. Se presenta una aparente despolitizacion del Estado
para garantizar el laissez faire, para asegurar juridicamente el libre
juego de los intereses economicos. El Estado liberal de Derecho
funciona como un Estado al servicio de la burguesia, de manera
que se reconoce una libertad e igualdad en el plano formal, que
no tiene correspondencia en lo social y econémico. Sin embargo,
tanto el individualismo, como el apoliticismo y neutralidad del
Estado liberal de Derecho, no podia satisfacer la exigencia de li-
bertad e igualdad reales de los sectores social y econémicamente
deprimidos de forma que, las diversas transformaciones socio-
-economicas dan lugar a una serie de conflictos de clase, hasta

llegar al Estado social de Derecho.®

E é nesse escopo que a Constitui¢ao brasileira estabeleceu no art.
192 que “o sistema financeiro nacional, estruturado de forma a pro-
mover o desenvolvimento equilibrado do Pais e a servir aos interesses
da coletividade, em todas as partes que o compdem, abrangendo as
cooperativas de crédito, sera regulado por leis complementares que
disporao, inclusive, sobre a participa¢ao do capital estrangeiro nas
instituicdes que o integram”.

Mas como os governantes sabem que nenhuma nagéo livre con-
segue fomentar o seu préprio desenvolvimento sem a imprescindivel
participagdo da atividade bancaria, sabido também que os banqueiros
sao eficientes em emprestar e cobrar seus créditos mediante as garan-
tias que tomam, sabido igualmente que, via de regra, o agricultor fa-
miliar brasileiro nao dispde de suficientes recursos proprios para pro-
teger-se contra as recorrentes vicissitudes que assolam sua produgao
por fatores climaticos, mercadoldgicos ou mesmo escassez de crédito
(a elevar os juros), o legislador constituinte incluiu no texto constitu-
cional um importantissimo mecanismo de protegdo legal em favor do
pequeno agricultor e sua familia em face de dividas contraidas e nao
pagas, a saber: a impenhorabilidade da pequena propriedade rural.
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Todavia, nao obstante a grandeza da importéncia desse instituto,
verdadeiro direito potestativo do pequeno agricultor familiar brasi-
leiro, causa espanto observar que ¢ enorme a auséncia dessa argui¢do
de modo eficaz por parte dos advogados dessa classe de devedores
nas execugoes que lhes sdo promovidas. Também juizes de primeiro
e segundo graus de jurisdicao tendem a replicar esse comportamento
de auséncia processual nessa matéria.

A razdo desse comportamento reside

' o As nacoes vém
num certo grau de dificuldade identifica-

se comunicando
cada vez mais

por meio de um
comércio livre e
salutar, a despeito
das diferencas

do na necessidade de se realizar um silogis-
mo a partir de elementos externos ao pro-
cesso — mas disponibilizados a coletivida-
de por 6rgaos de governo —, obrigando a
uma atividade intelectual complementar
que nao se encontra explicitamente enun- _ e
ciada na norma e sem a qual o conceito ideologicas que
do que possa ser entendido como pe- ainda permanecem
quena propriedade rural fica vagando na

incerteza das abstracdes de cada intelecto. Por certo, é em razao da
subjetividade desse conceito no texto constitucional brasileiro que os
advogados ndo arguem tal direito como matéria de defesa com maior
frequéncia, nem os juizes procedem com facilidade ao julgamento
dela.

Tornar objetiva a andlise do enquadramento de uma propriedade
rural - ao fito de saber se pode ser classificada perante a lei como
pequena e, portanto, impenhordvel —, demonstrando a forma de se
chegar a essa constatacdo, lancando alguma luz sobre esse instituto
aos olhos de interessados e, por derradeiro, desafiando advogados e
julgadores a dar efetividade a prote¢do do texto maior a pequena pro-
priedade rural, é o modesto escopo deste trabalho.

Para se compreender o porqué dessa prote¢do que o Estado brasi-
leiro estabeleceu na Constituicdo de 1988 para a pequena propriedade
rural trabalhada pela familia do agricultor, é oportuno conhecer um
pouco da histéria das transformagdes ocorridas na sociedade brasi-
leira, especialmente a partir da década de 1930.
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Breve retrospectiva historica

J& nos tempos do descobrimento do Brasil por Pedro Alvares Ca-
bral, no periodo das grandes navegagdes, nos idos de 1500, a vocagao
do pais para a agricultura foi destacada na histérica carta de Pero Vaz
de Caminha ao trono de Portugal ao registrar: “Nesta terra, em se
plantando, tudo da”.

De fato, a terra brasileira é generosa e onde essa generosida-
de ndo é maior, diante da extensdo continental do pais, a pesquisa
cientifica agropecuaria tem oferecido compensagdes extraordina-
rias, seja pelo desenvolvimento de sementes adequadas (cultivares)
a cada clima e solo, seja pelo planejamento e implantagao de téc-
nicas de irrigagdo no drido e semidrido® brasileiro, seja ainda pela
inovagao tecnoldgica de maquinas e equipamentos das empresas
instaladas no pais a possibilitar em muitos estados da federacao'
a agricultura de escala de cultivares que de outro modo nao seriam
economicamente vidveis.

Segundo Fernando Curi Peres, na década de 1930, a populagao
brasileira na sua maior parte (80%) ocupava a regido rural e apenas
20% as cidades. Mediante politicas estratégicas (mas sob muitos as-
pectos perversa a populagdo do campo), Getulio Vargas intencio-
nalmente alterou essa equa¢ao com incentivos de qualidade de vida
(apenas) para os cidaddos das cidades (direitos trabalhistas e pre-
videnciarios)", financiamentos de casa prépria a juros subsidiados,
com estruturacdo de escolas publicas de qualidade, tudo com o ob-
jetivo de industrializar o Brasil, atraindo mao de obra para trabalhar
nas cidades. Assim, “financiou” a industrializagcdo dos grandes cen-
tros urbanos mediante a taxagdo a exportagao da agricultura brasi-
leira, além de controlar o cAmbio de modo a favorecer a importacgio
de maquinas e equipamentos voltada a formar e desenvolver o entdao
incipiente parque industrial nacional. Um dos efeitos colaterais ne-
fastos foi o empobrecimento do agricultor brasileiro'*.

No entanto, as pequenas propriedades rurais continuam a exis-
tir em grande nimero, absorvendo mao de obra com uma produgao
mais voltada para o consumo interno do pais. Na verdade, esses movi-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 88 06/11/2019 18:02:43



A impenhorabilidade da pequena propriedade rural no Brasil 89

mentos migratoérios e as novas tecnologias acabaram por redesenhar
o campo brasileiro de sorte que, como afirma Renato M. Buranello,

ocorreu um pequeno aumento na concentragio agraria. No en-
tanto, ela, na pratica, é uma consequéncia da moderniza¢do do
agronegocio, sem a qual nio seria possivel 0 aumento na produ-
tividade. De fato, ndo se pode negar a importancia dos pequenos
agricultores no cultivo de alimentos tipicos no prato dos brasilei-
ros como feijao, legumes e a mandioca. Contudo, sdo os grandes
produtores que dominam as exportagdes, vitais para o fluxo inter-

nacional de capitais."

Se por um lado os grandes agricultores dominam as exportagoes,
por outro sao os pequenos agricultores, atores mais frageis nesse con-
texto, que ocupam mao de obra em grande nimero no campo e abas-
tecem de alimentos (em maior propor¢ao) o pais.

O pequeno agricultor familiar e a Constituicao Federal
de 1988

Até o inicio da década de 1990 — mais precisamente até julho de
1994, quando foi implantado o Plano Real no governo do Presidente
Itamar Franco, a partir do qual houve a estabilizacao da economia
com o controle definitivo da inflagdo -, junto com a inflagdo elevada,
era alto o nivel de endividamento das familias de classe média no
Brasil, tanto nas cidades como no campo. Muitos devedores estavam
perdendo suas casas nas cidades e suas propriedades nos campos por
conta de endividamento com o setor financeiro.

Antes disso, fato novo e revigorador para a vida politica nacional
no Brasil foi a retomada do processo de redemocratizagao das insti-
tuicdes no pais a partir de 1985 quando, depois de mais de 20 anos
de regime militar, tomou posse o primeiro governo civil, Presidente
José Sarney, convocando uma Assembleia Nacional Constituinte que
resultou na histdrica Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988
em vigor: a Constitui¢ao cidada'.
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E é na Constitui¢ao Federal de 1988 que se encontra estabelecida
a impenhorabilidade como regra de protecao a pequena propriedade
rural, desde que trabalhada pela familia, com o fito de proteger pe-
quenos agricultores (agricultura familiar) endividados em face das
constantes intempéries da economia nacional. Assim esta disposto
na Constitui¢do Federal de 1988:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residen-
tes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igual-
dade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[...]

XXVI - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, des-
de que trabalhada pela familia, ndo serd objeto de penhora para
pagamento de débitos decorrentes de sua atividade produtiva,

dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento;

Tendo havido previsao constitucional da impenhorabilidade ape-
nas para a pequena propriedade rural (ndo a prevendo para imoéveis
urbanos), foi a impenhorabilidade do imével urbano que primeiro
chegou aos tribunais do pais pela edi¢ao da Lei 8.009/90.

A despeito do inestimével avang¢o social propiciado pela lei que
estabeleceu como regra geral a tnica residéncia do devedor urbano
como “bem de familia” (Lei 8.009/90) e, portanto, impenhoravel,
pendia a necessidade de se definir com plenitude que tipo de pro-
priedade rural poderia ser enquadrada como pequena’. Sim, dife-
rentemente da hipotese de um imovel residencial que se presta como
abrigo da familia de um devedor, a dispensar qualquer exercicio de
interpretacdo, era necessario saber o que poderia ser considerado
como pequena propriedade rural e mais, “trabalhada pela familia’,
conforme exigéncia do texto constitucional.

No Brasil, essa defini¢ao deveria vir inexoravelmente atrelada ao
conceito de “propriedade familiar rural’, desde ha muito tempo fi-
xado no Estatuto da Terra (Lei 4.504/64) no inciso II do art. 4°, nos
seguintes termos:
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o imével rural que, direta e pessoalmente, explorado pelo agricul-
tor e sua familia, lhes absorva toda for¢a de trabalho, garantindo-
-lhes a subsisténcia e o progresso social e econdmico, com drea
maxima fixada para cada regido e tipo de exploracéo, e eventual-

mente trabalhado com ajuda de terceiros.

Por sua vez, o conceito de propriedade familiar rural trazia atre-
lado a si a ideia de fixagdo de uma drea maxima a ser trabalhada e
definida para cada regido de acordo com o tipo de exploragao fei-
ta, obviamente em face da produtividade do solo. Em se tratando do
territdrio brasileiro, um trabalho herculeo para o Incra - Instituto
Nacional de Coloniza¢ao e Reforma Agraria.

Assim, a defini¢ao de pequena propriedade rural, a ser estabelecida
em lei ordindria, mencionada no texto constitucional, forcosamente
teria de abranger e considerar o conceito de propriedade familiar rural,
conteido que a Lei 8.009/90 nao tinha como trazer porque voltada a
tutelar os bens de familia urbanos, principalmente. De qualquer modo,
¢ de se louvar o cuidado do entdo ministro da Justica em nao deixar de
fora da Lei 8.009/90 ao menos alguma protecao a familia de produtor
rural enquanto norma especifica ndo vinha, ao dispor no § 2° do art.
4° o seguinte:

§ 2° Quando a residéncia familiar constituir-se em imdvel rural,
a impenhorabilidade restringir-se-a4 a sede de moradia, com os
respectivos bens moéveis, e, nos casos do art. 5°, inciso XXVI, da

Constituicdo, a drea limitada como pequena propriedade rural.

Obviamente, ja se caminhava para a ideia de uma “drea limitada
como pequena propriedade rural”. Essa defini¢do de pequena proprie-
dade rural demandaria um esfor¢o especifico e uma forma de medir
as propriedades. Isso foi definido pela ado¢do de uma unidade de
medida denominada Mddulo Fiscal, que ja existia, estabelecida por
uma lei de 1979, Lei 6.746, unidade de medida essa que era expressa
em hectare, fixada para cada municipio no Brasil, e que levava em
conta os seguintes elementos:
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— tipo de explora¢ao predominante no municipio;

- arenda obtida com a explora¢do predominante;

- outras exploragdes existentes no municipio que, embora nao
predominantes, sejam expressivas em fun¢ao da renda ou da area uti-
lizada; e

- conceito de propriedade familiar.

Conforme consta de trabalho da Embrapa (Empresa Brasileira de
Pesquisa Agropecuaria),

o modulo fiscal representa uma unidade de medida instituida
pelo INCRA (Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agra-
ria) para indica¢do da extensdo minima das propriedades rurais
consideradas dreas produtivas economicamente viaveis, o que
depende do municipio em que cada uma estd localizada. [...] O
tamanho do moédulo fiscal varia de 5 a 110 hectares, conforme o

municipio.'®

Finalmente, no ano de 1993, foi promulgada a Lei 8.629/93, que
fixou critérios para a desapropriacao de grandes propriedades rurais
(latifindios) que fossem improdutivas para fins de reforma agraria',
proibindo tal possibilidade sobre as pequenas e médias propriedades
rurais. Para tanto, teve de classifica-las definindo as dimensoes do
que, nos termos da lei, dever-se-ia entender por pequena, média e
grande propriedade rural da maneira seguinte:

QUANTO A DIMENSAO

I - Pequena Propriedade — imével rural de area compreendida
entre 1 (um) e 4 (quatro) mddulos fiscais;

IT - Média Propriedade — imével rural de area superior a 4 (qua-
tro) e até 15 (quinze) modulos fiscais;

III - Grande Propriedade - imével rural de area superior a 15
(quinze) modulos fiscais.

Portanto, essa lei ordindria que estabeleceu como pequena pro-
priedade rural aquela com area compreendida entre 1 (um) e 4 (qua-
tro) modulos fiscais, possibilitou de vez a aplicagdo da norma de pro-
tecdo constitucional.
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As normas processuais também tiveram de ser ajustadas e foram.
“Moédulo rural” era a dicgdo utilizada até entdo no processo civil ao
tratar da penhora da pequena propriedade rural, restringindo a im-
penhorabilidade a apenas “um moédulo rural” Mas o CPC (Cdédigo
de Processo Civil) era de 1973 (em vigor desde 1974). Com a pro-
mulgacdo da Constituigdo Federal de 5 de outubro de 1988, aquela
disposi¢ao do CPC ficou em flagrante desalinho.

Além do mais, o texto processual que dava trato a questao era
contraditorio, pois no caput parecia encabegar hipotese de impenho-
rabilidade “absoluta” para logo em seguida, no inciso referente ao
imovel rural, “ressalvar” a possibilidade da penhora quando de finan-
ciamento agropecuario garantido por hipoteca. Portanto, a “absoluta”
impenhorabilidade do imdvel rural era em verdade “relativa” O novo
texto ndo elencou excegdo alguma, no que andou bem.

Portanto, com a promulga¢ao da Lei 6.829/93, definindo o que
viria a ser pequena propriedade rural e adotando o “mddulo fiscal”
como unidade de referéncia, a terminologia “mdédulo rural” das nor-
mas de processo ficou em conflito claro, razdo pela qual houve refor-
ma legislativa na norma processual no CPC neste ponto.

Até entdo, era o inciso X do art. 649 do Cédigo de Processo Civil
de 1973 que assim estabelecia:

Art. 649. Sdo absolutamente impenhoraveis:

[...]

X - o imével rural, até um moédulo, desde que este seja o tinico de
que disponha o devedor, ressalvada a hipoteca para fins de finan-

ciamento agropecuario;

Com a reforma sobre esse artigo operada pela Lei 11.382, de 6 de
dezembro de 2006, a qual inclusive reposicionou topograficamente o
inciso referente a questao, tirando-a do inciso X e reposicionando-a
no inciso VIII, agora em sintonia e simetria com o dispositivo cons-
titucional e a lei ordinaria regulamentadora, assim ficou constando o
texto:
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Art. 649. Sdo absolutamente impenhoraveis:
[...]
VIII - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde

que trabalhada pela familia;

Com a reforma, o novo Cédigo de Processo Civil (2015) néao alte-
rou essa disposi¢ao, assim fazendo constar no art. 833:

Art. 833. Sao impenhoraveis:
[...]
VIII - a pequena propriedade rural, assim definida em lei, desde

que trabalhada pela familia;

O NCPC trouxe ainda inser¢oes arrastadas da Lei 8.009/90 e da
intepretagdo jurisprudencial, excepcionando algumas hipdteses por
questdo de razoabilidade, no que andou muito bem. Exemplo disso é
a disposi¢do encartada no § 1° do art. 833, que estabelece: “§ 1° A im-
penhorabilidade ndo é oponivel a execugdo de divida relativa ao pro-
prio bem, inclusive aquela contraida para sua aquisi¢ao”. Essa é uma
regra geral e voltada a todos os bens elencados nos incisos do artigo.

Todavia, considerando que a pequena propriedade rural também
faz parte desse elenco de bens impenhoraveis, no tocante especifica-
mente a ela vale a adverténcia de que a expressao “divida relativa ao
proéprio bem” ndo lhe cabe, uma vez que a inica hipdtese de excegao a
pequena propriedade rural serd “aquela contraida para sua aquisi¢do”
Ora, se a luz da prépria Constituicao Federal o bem é absolutamente
impenhoravel, ndo pode, a meu modesto ver, a lei infraconstitucio-
nal, como ¢ o caso da que instituiu o0 NCPC, ampliar um milimetro
sequer essa hipdtese, no caso especifico da pequena propriedade ru-
ral, bem entendido.

Assim, se considerarmos que hermeneuticamente a lei ndo pos-
sui palavras inuteis, essa disposi¢ao “divida relativa ao préprio bem”
devera ser interpretada — no tocante a pequena propriedade rural —
como um refor¢o pleonastico enderecado a hipdtese de divida “con-
traida para sua aquisigio”. Ou seja, nao se poderd aqui encontrar
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espago para penhora em razdo de financiamentos agricolas ou de
magquinarios e implementos agricolas para uso na propriedade, por
exemplo. Tal interpretagio, repito, importaria em negativa de vigén-
cia a prépria disposi¢ao constitucional.

Nesse caso, a mim parece que o proprio NCPC traz a solucao ao
dispor a possibilidade desses bens responderem por si mesmos, na
hipétese de inadimplemento de financiamentos tomados para sua
aquisi¢do, conforme disposto no § 3°, in fine, do art. 833:

§ 3¢ Incluem-se na impenhorabilidade prevista no inciso V do ca-
put os equipamentos, os implementos e as maquinas agricolas
pertencentes a pessoa fisica ou a empresa individual produtora
rural, exceto quando tais bens tenham sido objeto de financiamen-
to e estejam vinculados em garantia a negdcio juridico ou quando
respondam por divida de natureza alimentar, trabalhista ou pre-

videncidria.

Outro exemplo de disposi¢ao licida do novo texto processual ci-
vil é o do art. 834, que confere a possibilidade da penhora sobre os
frutos dos bens inalienaveis:

Art. 834. Podem ser penhorados, a falta de outros bens, os frutos

e os rendimentos dos bens inalienaveis.

Claro, pois parodiando o famoso conto de Esopo, quem financia
0s ovos nao deve tomar em garantia a galinha pelos ovos de ouro que
espera que produza. Portanto, no que diz respeito a pequena proprie-
dade rural, essa impenhorabilidade apds a Constituicdo de 1988 é
absoluta!

Vale dizer, afora as excegdes proprias, ndo importa a origem da
divida do pequeno agricultor familiar, a pequena propriedade rural
nunca respondera por ela, pois nao podera responder por divida al-
guma, decorrente ou nio da atividade produtiva. E inconstitucional
o processo judicial que admita sob qualquer circunsténcia, a penhora
da pequena propriedade rural.

Revista Judicidria do Paranad — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 95 06/11/2019 18:02:43



92 Gamaliel Seme Scaff

O texto constitucional, ao dizer que “a pequena propriedade ru-
ral, assim definida em lei, desde que trabalhada pela familia, nao
sera objeto de penhora para pagamento de débitos decorrentes de sua
atividade produtiva”, poderia fazer supor ao intérprete desavisado,
contrario sensu, que se a divida ndo for para pagamento de débito
decorrente de sua atividade produtiva, a pequena propriedade rural
seria entdo penhoravel. De modo algum. O texto constitucional e o
processual repetem: (CF) nao sera objeto de penhora (CPC) por ser
absolutamente impenhorével a pequena propriedade rural.

Ocorre que na redagdo anterior do art. 646 do Coédigo de Pro-

cesso Civil, no anterior inciso X, cons-

Nao importa a tava aquela ja mencionada ressalva de

origem da divida “penhorabilidade” do modulo rural, a
do pequeno saber: “ressalvada a hipoteca para fins de
agricultor familiar,  financiamento agropecudrio”. Ou seja, até
a pequena antes da Constitui¢ao de 1988, a pequena

propriedade rural propriedade rural ficava sujeita a penho-
nunca respondera  rano caso de “débitos decorrentes de sua
por ela, pois Nnao atividade produtiva’, o que o texto consti-
podera responder tucional de 1988 quis afastar, afirmando
por divida alguma  com todas as letras que agora a impenho-
rabilidade ¢ absoluta, ndo incidindo nem
mesmo “para pagamento de débitos decorrentes da sua atividade
produtiva”. Para nao deixar duvida o texto constitucional conclui:
“dispondo a lei sobre os meios de financiar o seu desenvolvimento”.
E oportuno destacar que o Superior Tribunal de Justica (STJ)'*
teve oportunidade de se pronunciar quanto ao empréstimo do con-
ceito de pequena propriedade rural tal como definido na Lei 8.629/93
para fins de avaliacdo acerca da impenhorabilidade, em acérdao do
memoravel ministro Ruy Rosado de Aguiar, tendo assim decidido:

Execugdo. Impenhorabilidade. Imével rural. Médulo.
Nio afronta dispositivo de norma infraconstitucional a decisdo
que se utiliza do conceito de pequena propriedade, assim como

definido na lei 8.629/93, para considerar impenhorével area rural
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com 19 hectares. Demais temas ndo prequestionados. Divergén-
cia indemonstrada.

Recurso nido conhecido (REsp 98103/PR, Rel. Ministro Ruy
Rosado de Aguiar, Quarta Turma, julgado em 15/10/1996, DJ
11/11/1996 p. 43724).

Como calcular a area de uma propriedade rural para saber
se pode ser considerada como pequena

Para calcular o nimero de mdédulos fiscais de uma determinada
propriedade rural, faz-se necessario ter em maos uma tabela de drea
previamente estabelecida para cada municipio brasileiro" e dispo-
nibilizada por érgaos governamentais (Incra, Embrapa) e pela qual
se conhecera qual o tamanho (em hectares) de um mddulo fiscal em
determinada localidade. De posse desse dado, basta entao verificar se
o total da drea de um determinado imével rural correspondera a até
quatro moédulos fiscais da regido para ser classificado como pequena
propriedade rural. Assim deve ser feito o célculo do nimero de mé-
dulos fiscais de cada propriedade:

Ne de Médulos Fiscais = Area do Imével (em hectares)
Modulo Fiscal do Municipio

E pertinente lembrar que,

como o tamanho depende principalmente da disponibilidade
de condig¢des de producio, dindmica de mercado, infraestrutu-
ra instalada, disponibilidade tecnoldgica e de aspectos naturais,
como 4gua e solo, municipios com maior acesso a essas condigoes
demandam o uso de uma drea menor para a obtenc¢ao de renta-
bilidade a partir das atividades ali desenvolvidas, apresentando
tamanho do moédulo fiscal menor. J& municipios com maior ca-
réncia dessas condigdes apresentam modulos fiscais de maior di-
mensdo (BRASIL, 2005%°; SANTILLI, 2012%!). De maneira geral,

municipios das Regides Sul e Sudeste, bem como aqueles situados
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no litoral ou préximos de regides metropolitanas, apresentam
modulo fiscal menor que os demais (EMBRAPA).

Vejamos o seguinte exemplo, s6 a titulo de ilustragdo. Imagine-
mos duas propriedades de agricultura familiar, ambas com a mesma
area de 36 hectares, mas situadas em regides distintas no Estado do
Parana. Uma das propriedades, na regido de Curitiba, capital do Es-
tado, e outra, na interiorana cidade de Faxinal, na regido do Vale do
Ivai, mais ao centro do mesmo estado. Sabendo pelos dados forneci-
dos pela Instrucao Especial n° 20, de 28/5/1980, do INCRA* ou pela
tabela organizada pela Embrapa que a medida de um mddulo fiscal
em Curitiba é de cinco hectares e que em Faxinal é de 18 hectares,
concluiremos que s6 a propriedade rural situada em Faxinal podera
ser considerada pequena, enquanto que a de Curitiba estara enqua-
drada como sendo uma média propriedade rural, porque:

Curitiba (PR) Faxinal (PR)
Ne° MF = 36 ha = 7,2 MF N° MF = 36 ha = 2 MF
5 ha 18 ha

Nesse exemplo hipotético, s6 a propriedade rural da localidade
de Faxinal ficaria debaixo da protec¢ao constitucional da impenhora-
bilidade porque enquadrada como pequena propriedade rural. A pro-
priedade rural da regido de Curitiba, apesar de ter a mesma drea fisi-
ca, por possuir nimero superior a quatro mddulos fiscais (7,2 MF),
nao teria a mesma protecao juridica.

Conclusao

Conforme exposto, a protecao juridica a pequena propriedade ru-
ral no Brasil passa pelo conhecimento do conceito (segundo a lei) do
que deva ser considerado como tal e também - levando em conta que
em face das peculiaridades do territério nacional a pequena proprie-

dade rural varia em dimensao de regido para regido — por saber como
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identifica-la por meio de um célculo com base em uma unidade de
medida previamente estabelecida para cada regiao do pais por 6rgaos
do governo, cujo resultado dira se uma determinada propriedade ru-
ral pode ser considerada pequena e, de consequéncia, estara debaixo
da protegao juridica que lhe ¢ dirigida: impenhorabilidade.

Todavia, é espantoso perceber que a esmagadora maioria dos ad-
vogados que da atendimento aos agricultores nas execugdes de con-
tratos de financiamento agricola parece

desconhecer a necessidade de se realizar Se um pais
tal calculo, limitando-se nas pegas de de- pretende o
fesa (embargos a execuc¢do) a arguicdo “viver bem” de
genérica de que se trata de uma pequena seus cidad3os,

propriedade rural, mas deixando de fazer precisa ter especial

anecessaria demonstracgao. E o que é pior, cuidado e atencao

também juizes que presidem esse tipo de

St para com
processo, nos foruns e tribunais, via de :
_ _ a agricultura
regra igualmente por desconhecimento -
familiar

mais aprofundado da matéria, aliado ao
equivocadissimo preconceito genera-
lizado em relagao aos agricultores, deixam de trilhar esse caminho
silogistico, trazendo por consequéncia, muitas vezes, a negac¢ao da
garantia de um direito que a prépria Constituicao fez afirmar: a impe-
nhorabilidade da pequena propriedade rural. Desse desconhecimento
generalizado e mais ainda das consequéncias que dele resultam ¢é que
se identifica a importancia do trato da questdo ora posta a lume.

Esses pardmetros e definicdes que se estabeleceram ao longo
do tempo merecem redobrada atengdo em face da importancia da
pequena agricultura familiar levada a termo nas pequenas proprie-
dades rurais de norte a sul do Brasil porque é delas que vem o su-
primento de alimentos da familia brasileira, pois via de regra nao
produzem para exportar e a produgao dessas pequenas propriedades
rurais invariavelmente coincide com os alimentos de preferéncia do
brasileiro.

Obviamente a pequena propriedade rural demanda o implemen-
to dessa medida protetiva — impenhorabilidade —, seja por provoca-

Revista Judicidria do Paranad — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 99 06/11/2019 18:02:44



100 Gamaliel Seme Scaff

¢do das partes interessadas nas suas pecas de defesa em processos
judiciais de execugao de dividas de qualquer natureza, seja ex officio
por parte do julgador desses processos que, por se tratar de maté-
ria de ordem publica, o sistema juridico brasileiro permite que assim
proceda.

Dupla injustiga sera ignorar o que preconiza a Constitui¢do Fe-
deral e, além disso, permitir que uma pequena propriedade rural,
inadvertidamente dada em hipoteca ou outra forma de garantia a

instituicdes financeiras em contratos de

O texﬁo _ empréstimos, de safra ou ndo, ou apenas
cqns’ut.uoonal indicada em qualquer processo de exe-
nao exige que o cugdo de particulares, seja penhorada e
agricultor resida levada a leildo (praceamento) para paga-
nessa propriedade,  mento de dividas do pequeno agricultor
mas apenas que tamiliar, assim considerado pela lei.

nela trabalhe com O consagrado autor ruralista brasi-
sua familia leiro Lutero de Paiva Pereira, mineiro de

nascimento mas paranaense por adogao,
resume com propriedade a adequada dimensao e significado da agri-
cultura — e neste caso, a agricultura familiar e especialmente das pe-
quenas propriedades rurais — ao dizer que a “agricultura foi, é e com
justica serd sempre um setor de notdria presenc¢a no Pais, visto fazer
germinar, ao tempo em que sustenta um numero significativamen-
te grande de atividades econdmicas dela diretamente dependentes
e derivadas, uma estabilidade social e econdmica imprescindivel ao
viver bem™*.

Vale dizer, se um pais pretende o “viver bem” de seus cidadaos,
precisa ter especial cuidado e atengdo para com a agricultura fami-
liar porque é dela, principalmente dela — apesar de muita vez desa-
creditada e subestimada —, que procede o pao de cada dia tanto para
a mesa do mais humilde dos studitos quanto para a mesa do rei.

Portanto, parodiando o famoso conto de Esopo, quem financia
os ovos ndo deve tomar em garantia a galinha pelos ovos de ouro
que espera que produza. Em outras palavras, em se tratando de pe-
quena propriedade rural, a garantia aos financiamentos de safra, por
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justica e aprego ao principio da razoabilidade, nao deve ultrapassar
o proprio produto da safra, jamais recaindo sobre a terra em que o
pequeno agricultor trabalha com sua familia. Alids, cabe destacar
que o texto constitucional ndo exige que o agricultor resida nessa
propriedade, mas apenas que nela trabalhe com sua familia. Mas se
por qualquer descuido isto vier a acontecer, no Brasil a Constituigao
Federal garante a pequena propriedade rural, trabalhada pela fami-
lia, o inegociavel direito a impenhorabilidade.
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reito de Curitiba, Pés-graduado em Politica Judicidria e Administragao da
Justica pela PUC/PR - Pontificia Universidade Catdlica do Parana e Pos-
-graduando em Agronegdcios com énfase em Analise de Mercados pela Uni-
versidade Federal do Parana.

2. SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. Sio Paulo:
Malheiros, 10. ed., 1995, p. 724.

3. Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Bra-
sil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

II - garantir o desenvolvimento nacional;

IIT - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades so-
ciais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminacio.

4.  Dizem os mesmos autores em outro trecho que “nio se prega o socialismo e
muito menos o comunismo. A igualdade, para o capitalismo humanista, nao
¢ um fim ou meta, mas a base que assegura o equilibrio entre as externali-
dades negativas reciprocamente consideradas — em particular, repita-se, o
acesso do homem todo e de todos os homens a niveis dignos de subsisténcia
em um planeta também digno” (p. 183-4).

5. SAYEQG, Ricardo; BALERA, Wagner. O capitalismo humanista. Filosofia Hu-
manista de Direito Econémico. Sao Paulo: KBR Editora Digital Ltda., 2011,

p. 24-5.
6.  ATTALIL Jacques. Os judeus, o dinheiro e o mundo. Sao Paulo: Futura, 5. ed.,
2006, p. 405.

Revista Judicidria do Paranad — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 101 06/11/2019 18:02:44



102 Gamaliel Seme Scaff

7. MARTIN, Nuria Belloso. El Control Democrdtico del Poder Judicial em Es-
pania. Curitiba: Universidad de Burgos/Moinho do Verbo, 1999, p. 24-5.

8. PEREZ LUNO, A.E. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién.
Madrid: Tecnos, 1986, 2. ed., p. 224 apud MARTIN, Nuria Belloso in obra
citada, p. 26.

9. Nas regides norte e nordeste do Brasil, existem grandes extensodes de terra
de solo arido e semidrido e serrados (vegetagdo baixa a retratar a pobreza do
solo principalmente pela escassez de chuvas regulares) que de longa data sao
objeto de estudo e pesquisa e que nos ultimos anos, mediante um complexo
sistema de irrigagcdo que vem sendo implantado pela iniciativa privada, tem
se tornado produtivo e exportador liquido de frutas tipicas daquela regido e
de grande apreciagdo nao s6 no territério brasileiro, como também no exte-
rior.

10. A rigor, diferentemente dos Estados Unidos da América, o Brasil foi um pais
politicamente unitario (um s6 Estado) e nos tempos do Império, até D. Pe-
dro II dividido (corretamente) em “provincias” Todavia, com a derrubada da
monarquia brasileira, o regime que se instalou sob um viés dito republicano
ao outorgar a Carta politica (Constitui¢ao Federal) de 1891, pretendeu dar
mais autonomia a essas provincias “transformando-as” em Estados federa-
dos. Portanto, mudou-se a roupagem (terminologia) e as provincias foi dado
com um pouco mais de autonomia, a principio, permitindo-se que cada qual
tivesse sua propria legislagdo civil e penal. Essa experiéncia, porém, nao tar-
dou em demonstrar que na area juridica principalmente, essa autonomia ge-
rava mais 6nus do que boénus. Pouco tempo depois, apesar de mantido o mo-
delo externo de “estados federados” e a propria designagdo terminoldgica, o
Estado Brasileiro voltou a adotar uma legislacdo federal infraconstitucional
(com vigéncia em todos os “estados”), permitida a atividade legislativa com-
plementar e controle constitucional difuso.

11. De fato, o modelo adotado por Getulio Vargas em muito se assemelhou ao
modelo italiano de Benito Mussolini, porém utilizado como ferramenta de
uma politica de atragdo dessas massas campesinas para os grandes centros
urbanos. Deu certo. Hoje, aquela proporgio inverteu-se de modo que apenas
20% da populacéo brasileira vive na zona rural. Somente na década de 1970,
o governo brasileiro deu inicio a criagdo de mecanismos previdenciarios es-
pecificos ao trabalhador do campo mediante a previsio de pagamento de
apenas um saldrio minimo. Foi pouco, mas foi um avanco.

12. PERES, Fernando Curi. A propriedade familiar e a pesquisa agropecudria.
[PDF] Ciéncia, agricultura e sociedade — Livraria Embrapa livraria.sct.em-
brapa.br/liv_resumos/pdf/00077840.pdf Embrapa: “Ciéncia, Agricultura e
Sociedade”, 2006, p. 415.

13. BURANELLO, Renato M. Sistema Privado de Financiamento do Agronegécio.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 102 06/11/2019 18:02:44



A impenhorabilidade da pequena propriedade rural no Brasil 103

Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2. ed., versao de 2011, p. 3 da Introdugéo.

14. Essa designagdo de “Constitui¢ao cidada” foi dada pelo saudoso deputado
federal Ulisses Guimardes, grande baluarte daquela Assembleia Nacional
Constituinte, a qual provou ser, de fato, a melhor Carta Politica promulgada
na histdria da Republica no Brasil. Uma Constitui¢ao Federal voltada para o
cidadio brasileiro, para suas necessidades e caréncias, nas dimensoes de seus
direitos da personalidade, direitos sociais e direitos politicos.

15. Nao ¢é sem sentido, pois cada pais tem suas peculiaridades e realidades em
termos de territério e percentual de solo disponivel a atividade agricola e/ou
pastoril. Na Siria, por exemplo, nas imedia¢cdes da famosa cidade de Homs,
existem terrenos com area aproximada de 1.000 m?, com paredes e cobertura
de lonas plésticas, a semelhanga de uma grande barraca, com sistema interno
de irrigacdo, debaixo das quais sdo cultivadas frutas e legumes e esses terre-
nos sao considerados como “fazendas” e o agricultor responsavel, o “fazen-
deiro”

16. EMBRAPA - Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecudria. Centro Nacional
de Pesquisa de Milho e Sorgo Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abaste-
cimento. Variagdo Geografica do Tamanho dos Mdédulos Fiscais no Brasil.
ISSN 1518-4277, novembro, 2012. www.embrapa.br

17. Dispoe essa lei no Art. 2°: “A propriedade rural que nao cumprir a fungio
social prevista no art. 9° é passivel de desapropriagdo, nos termos desta lei,
respeitados os dispositivos constitucionais” O art. 4° ainda fez constar no
seu paragrafo unico: “Paragrafo unico. Sdo insuscetiveis de desapropriac¢ao
para fins de reforma agraria a pequena e a média propriedade rural, desde
que o seu proprietdrio ndo possua outra propriedade rural” Aquele tempo,
era pensamento corrente que no Brasil existiriam latifiundios improdutivos
em numero suficiente para reverter a equagao de que havia “muita terra sem
gente para muita gente sem terra” (sintese do jornalista Joelmir Betting). Os
anos seguintes mostraram que a realidade nio era bem essa de forma que,
atualmente, os grupos ligados a movimentos sociais pela reforma agraria es-
tdo mudando o discurso e propondo que seja discutido um novo conceito do
que venha a ser entendido por “propriedade produtiva” para fins de reforma
agraria. De qualquer forma, a lei é clara ao vedar a desapropriagao para essa
finalidade, de pequenas e médias propriedades rurais, obrigando-se a estabe-
lecer critério claro de classificacdo de cada uma delas.

18. Tribunal maximo nacional com competéncia para apreciar em recurso es-
pecial, decisdes que contrariem tratado ou lei federal ou negar-lhes vigéncia
(art. 105, inciso III, “a” da CF).

19. Essa tabela pode ser obtida no seguinte endereco eletronico: http://www.
infoteca.cnptia.embrapa.br/bitstream/doc/949260/1/doc146.pdf

20. BRASIL. Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria. Instrucio

Revista Judicidria do Paranad — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 103 06/11/2019 18:02:44



104 Gamaliel Seme Scaff

Especial/Incra/n. 03, de 11 de abril de 2005. Estabelece o Modulo Fiscal para
0s Municipios constantes da tabela anexa. Didrio Oficial [da] Repuiblica Fe-
derativa do Brasil, Brasilia, DF, 12 abr. 2005. Se¢do 1. Disponivel em: http://
www.jusbrasil.com.br/diarios/321585/dou-secao-3-12-04-2005-pg-110.
Acesso em: 20 out. 2012.

21. SANTILLI.M.Aaberragdodosquatromddulosfiscais. Disponivelem: <http://www.
socioambiental.org/nsa/direto/direto_html?codigo=2011-05-09-093002>.
Acesso em: 20 out. 2012.

22. Embrapa. Ob. cit.

23. INCRA - Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma Agraria. Consulta
no site: http://www.incra.gov.br/index.php/institucionall/legislacao--/atos-
-internos/instrucoes/file/129-instrucao-especial-n-20-28051980 as 20:20 h
do dia 16/11/13.

24. PEREIRA, Lutero de Paiva. Agricultura e Estado - uma visdo constitucional.
Curitiba: Jurud, 2. ed. revista e ampliada, p. 141.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 104 06/11/2019 18:02:44



Honorarios advocaticios e multa moratoria no
cumprimento de sentenca: da necessaria distin¢ao
entre o mero depadsito e o efetivo pagamento
voluntario

Joao Felipe Casco Miranda’
Bacharel em Direito pelas Faculdades Unificadas de Foz do Iguagu (UNIFOZ)

Poliana Cavaglieri Saldanha dos Anjos?
Bacharel em Direito pelas Faculdades Unificadas de Foz do Iguagu (UNIFOZ)

Welington Eduardo Liidke?
Bacharel em Direito pelas Faculdades Unificadas de Foz do Iguacu (UNIFOZ)

Resumo: O presente trabalho traz em seu desenvolvimento a
abordagem do tratamento dado ao cumprimento definitivo
da sentenca que reconhece a exigibilidade de obrigacdo de
pagar quantia certa. Por meio da analise dos dispositivos
do Cddigo Civil e do Cédigo de Processo Civil, verificou-se a
forma com que o legislador tratou o pagamento como modo
de extingdo de obrigacdo, pondo fim a prestacéo jurisdicional,
com a satisfacdo do credor. A problematica identificada versa
sobre os honorarios advocaticios e a multa moratéria para
o caso de mero deposito, para impugnacdo e discussao do
valor perseguido, e ndo pagamento voluntario, pois é apenas
quando o montante pago estiver disponivel para o exequente
que se verifica o adimplemento. Para andlise e verificacdo
desse tema, além da legislacao, a doutrina e as decisdes dos
tribunais foram fontes de pesquisa.
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Introducao

A SISTEMATICA IMPLEMENTADA PELO ATUAL CODIGO DE PROCESSO CI-
VIL tem como uma de suas premissas a agilidade processual, priman-
do pelo fim almejado com efetividade na prestagdo jurisdicional. Ao
tratar de cumprimento de sentenga, a finalidade buscada é a imediata
satisfagao do credor. Nessa esteira é que o presente artigo visa abordar
os honorarios advocaticios e a multa moratdria, tracando a diferenca
necessaria entre o simples depoésito e o pagamento voluntério.

Para tanto, buscou-se abordar as previsoes legais, seja no Codigo
Civil ao tratar do pagamento, seja no Cdédigo de Processo Civil ao di-
recionar como deve ser o cumprimento de sentenca e suas fases, em
especial as sangdes ali previstas.

Realizou-se a importante andlise doutrindria sobre o tema para
verificar a conceituagdo de pagamento voluntario, apontando em que
situagdes deve-se reconhecer o pagamento como forma de extingdo
de obrigagdo e desvinculagdo do devedor. E, por fim, para melhor
fundamentar o tema, passou-se a considerar o posicionamento dos
tribunais ao julgar situagdes que discutem a problematica aqui apon-
tada.

1. O cumprimento de sentenca e as san¢oes do art. 523,
§ 1°, CPC

O cumprimento de sentenca, regulamentado na Parte Especial do
Livro I do Titulo IT do Cédigo de Processo Civil* (CPC), pode ser tra-
duzido como a fase processual em que se busca satisfazer direitos las-
treados em um titulo executivo judicial.

Considerando a existéncia de inimeras variaveis aptas a influen-
ciar de forma relevante no desenvolvimento do feito, como as diversas
formas de obrigagdes, a natureza do direito a ser satisfeito e as partes
envolvidas, bem se verificam multiplas modalidades de cumprimento
de sentenga’, tratando o presente trabalho, especificamente, “do cum-
primento definitivo da sentenga que reconhece a exigibilidade de obri-
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gacdo de pagar quantia certa’®. Nesta hipotese, o procedimento sera
deflagrado, em regra’, mediante requerimento do exequente, tendo o
executado 15 dias para pagar o débito.

A partir de entéo, a forga coercitiva do Estado se volta a expropria-
¢do do patrimonio do executado, tudo “por intermédio de atos execu-
tivos que, contra e independentemente da sua vontade, promoverao a
satisfacdo do direito reconhecido ao exequente em seu titulo executivo

judicial™.

Transcorrido o prazo in albis, nao N3o basta o
ocorrendo o pagamento voluntario, o débi- “pagamento”
to sera acrescido de multa e de honorérios tempestivo se

advocaticios, cada qual em 10% (art. 523, 5 sente a vontade
caput e § 1°, CPC°).

Implica dizer que, havendo pagamento
tempestivo, restaria obstada a incidéncia

de dar fim a
obrigacao, uma vez
que se caracterizara

da multa e dos honorérios advocaticios? A ,
em mero depdsito

resposta para esse questionamento se re-
veste de uma nitida importéncia, uma vez
que gera efeitos claros, diretos e imediatos em um ambito demasiada-
mente sensivel, o econdmico.

Nessa esteira, pode-se dizer, sem maiores elucubragdes, que o cor-
reto entendimento da matéria pode nortear incisivamente a atuagdo
das partes, ingerindo com especial énfase na celeridade com que o bem
da vida pode ser alcangado, finalidade precipua da fase processual em
epigrafe.

Mas responder o item posto nao é tao simples quanto possa apa-
rentar em um primeiro vislumbre, pois, para se alcangar a completa
dimensao do que fora disposto, uma interpretacdo sistémica se mostra
necessaria. Isso porque o legislador, ao utilizar os termos “pagar” e “pa-
gamento voluntario’, refere-se a um dos modos extintivos das obriga-
¢oes, regulamentado nos arts. 304 a 333 do Cddigo Civil*® (CC).

Em outras palavras, um instituto de direito material (extingao
das obrigag¢des) influira na incidéncia, ou nao, de sangdes processuais
(multa e honordérios), havendo a necessidade de se transitar entre esses
mundos.
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2. Do significado de pagamento voluntario

Fixados os vetores interpretativos, pode-se trilhar um caminho se-
guro para a desmistificagido do sentido de pagamento empregado no
cumprimento de sentenga.

O instituto do pagamento pressupde que o devedor, ao entregar, fa-
zer ou deixar de fazer em prol do credor aquilo que lhe é devido, o faga
com o nitido escopo de dar fim ao débito. Requer, portanto, a presenga
do animus solvendi, visto que se configura em um meio para aniquilar
a obrigac¢ao de forma voluntaria''.

Logo, nao basta o “pagamento” tempestivo se ausente a vontade de
dar fim a obrigagdo, uma vez que se caracterizara em mero deposito,
ato irrelevante para fins de evitar as consequéncias processuais aqui tra-
tadas.

3. Da (in)existéncia do animo de solver

A verificagdao do animo de solver pode se dar satisfatoriamente pela
atuagdo e desempenho processual do devedor, tratando-se de um ve-
rossimil meio de andlise da vontade intrinseca do agente. Por exemplo:
se o executado depositar o valor devido em juizo, mas perpetuar a dis-
cussao acerca do débito, apresentando resisténcia pelos meios de defesa
cabiveis, como a impugnagdo e a exce¢do de pré-executividade, mos-
trar-se-a flagrante a inexisténcia da vontade em dar fim a obrigagao.

Aqui, a incidéncia das sangdes do art. 523, § 1°, CPC sdo nitidas,
com especial énfase aos honordrios advocaticios, tratando-se nada mais
que a remuneragdo ao profissional pelo seu trabalho face a resisténcia
do executado'.

Nesse sentido, Cassio Scarpinella Bueno' disserta que, realizado o
depdsito, a multa e os honorarios nao serdo devidos “se e quando aco-
lhida pretensdo sua em detrimento do cumprimento da sentenca em
favor do executado” Corroborando tal conjuntura, o autor menciona
que, mesmo no caso de o proprio devedor iniciar o procedimento em
questdo, “eventual discrepancia entre o depdsito feito pelo executado
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com 4nimo de pagamento e o valor pretendido pelo exequente justifi-
card a incidéncia da multa e dos honorarios advocaticios sobre a dife-
renca’ ',

Por fim, Scarpinella Bueno explica que o presente depdsito podera
ser utilizado para conceder eventual efeito suspensivo a impugnagao
ou mesmo utilizado em momento posterior, quando formalizada a sua
penhora, para saldar a divida. “Nada, contudo, que se confunda ou que
possa fazer as vezes de verdadeiro pagamento.”"

Outro aspecto que funciona como relevante balizador é o momento
de disponibilizagdo da quantia depositada. Afinal, é apenas com o in-
gresso imediato do respectivo montante no campo de disponibilidade
do exequente que se verifica o adimplemento.

Aqui é de bom alvitre mencionar que, ndo havendo pagamento no
tempo, lugar e forma previstos, verdadeiros pressupostos essenciais ao
exato cumprimento da obrigacao, considerar-se-a em mora o devedor,
respondendo pelos prejuizos, juros, atualizagdes e honorarios de advo-
gado (arts. 394 e 395, CC™).

Tendo como base a hipotese supracitada, os atos de resisténcia do
executado afastam o animo de solver por si s6, o que nao deixa de ser
incrementado pela falta de disponibilizacao imediata, pois o exequente
levantara a quantia tdo somente apds o julgamento das manifestagdes
de inconformismo.

Inclusive, esse mesmo raciocinio, especialmente no tocante ao de-
posito com posterior objecdo e a auséncia de disponibilidade imediata,
hd muito esta pacificado pelo Superior Tribunal de Justi¢a que, desde
o revogado CPC de 1973", vem decidindo nessa esteira’®, o que esta
sedimentado na recente Sumula 517%.

Na mesma toada é o entendimento do Tribunal de Justica do Estado
do Parana. In verbis®:

Processual civil. Agravo de instrumento. Cumprimento de senten-
¢a. 1. Deposito judicial do valor executado que nido se confunde
com pagamento voluntario da obrigacdo exequenda. Honorarios
advocaticios devidos. Inteligéncia do artigo 523, § 1°, do CPC/2015

e Sumula 517 do Superior Tribunal de Justiga. 2. Recurso desprovi-
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do. “(...) A doutrina e a jurisprudéncia ja se posicionaram no senti-
do de que ndo ilide a multa (e agora os honordrios) se o réu deposi-
tar o valor, visando a uma garantia do juizo; para que nao incida a
penalidade o réu devera efetuar o pagamento. (...)” (Teresa Arruda
Alvim Wambier, Maria Lucia Lins Concei¢io, Leonardo Ferres da
Silva Ribeiro e Rogerio Licastro Torres de Mello. Primeiros comen-
tarios ao Novo Cddigo de Processo Civil, artigo por artigo, Sdo Pau-
lo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 866).

Mas nio ¢ s6. Também inexistira adimplemento quando, a despeito
de efetuado o depdsito dentro dos 15 dias para o pagamento espon-
tdneo, a comunicagio de tal ato pelo executado ocorrer apds o termo
final.

E certo que haverd uma forma de pagamento, mas intempestiva.
Isso porque o montante ndo estara disponivel ao exequente dentro
do prazo de pagamento voluntario, entendendo-se a disponibilizagao
como o somatdrio entre o depdsito, a comunicagdo do deposito e a au-
séncia de atos de resisténcia.

Assim, conforme a linha de argumentacdo desenvolvida, ter-se-a a
incidéncia da multa e dos honorérios como medida sancionatdria ao
cumprimento imperfeito da obrigagao.

Outrossim, se solver o crédito fosse, de fato, a sua intengdo, o exe-
quente teria informado o depdsito imediatamente. Nao ha razao plau-
sivel para que assim ndo proceda, excepcionados os casos furtuitos e de
forca maior, que deverio ser devidamente demonstrados a fim de ilidir
o sancionamento pelo atraso. Isto posto, a comunicagdo tardia do de-
posito figura como mais um elemento para se afastar o animo de solver.

Consideracgoées finais

O cumprimento de sentenca é uma fase processual de notéria im-
portancia, uma vez que visa satisfazer direitos lastreados em um titulo
executivo judicial. Em regra, sera deflagrado mediante requerimento
do exequente, sendo o executado intimado para que, no prazo de 15
dias, pague o respectivo débito.
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Ocorre que, conforme exposto, partindo de uma interpretagio sis-
témica que transita entre os institutos de direito material e de direito
processual, nao basta o simples “pagamento” tempestivo se ausente o
animo de solver, elemento subjetivo sem o qual ndo se caracteriza a
forma extintiva da obrigacao em discussao.

Destarte, ter-se-4 um mero deposito, irrelevante para afastar a inci-
déncias das consequéncias processuais coercitivas aqui tratadas (multa
moratoria e honorarios advocaticios), o que pode ser verificado nos au-
tos mediante a analise da atuagdo processual do préprio devedor.

Trata-se de entendimento firmado em instincia superior (STJ) e
pelo Tribunal de Justica do Estado do Parand, que se voltam a uma
prestagdo jurisdicional de exceléncia, pois, além de refor¢ar todo o
necessario raciocinio légico-juridico trilhado, prezam por um eficaz
cumprimento de sentenca, privilegiando com especial énfase a celeri-
dade com a qual o bem da vida deve ser alcancado.
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0 crime de falso testemunho

Mauro Bley Pereira Junior'

Juiz Substituto em 22 Grau no Tribunal de Justica do Parana

Resumo: A partir de situagdo fatica real, procede-se a analise
do crime de falso testemunho, sob os prismas doutrindrio e
jurisprudencial, concluindo que sdo necessérias condigdes
especificas para a caracterizacdo daquele delito.

APRESENTA-SE INICIALMENTE SITUAGAO FATICA REAL para analise ju-
ridica do crime de falso testemunho. Os nomes das pessoas envolvidas
foram alterados e detalhes, como o nome da cidade e nimero do feito
processual, foram omitidos para evitar desnecessaria exposi¢dao publi-
ca. Observo que a situagdo fatica nao é incomum nas comarcas do es-
tado do Parana.

No primeiro trimestre de 2014, no Férum desta Comarca, nesta ci-
dade, MARIA, brasileira, viava, analfabeta, com 62 anos na data
dos fatos, inquirida na qualidade de testemunha, em audiéncia de
instrugdo e julgamento de acdo penal publica proposta em razio
de violéncia doméstica, de forma consciente e voluntdria, ciente da
ilicitude e reprovabilidade de sua conduta, dolosamente, alegou fal-
samente que nao teria visto as agressoes por parte de Claudio em
face de sua esposa Clara, as quais, na data de 3 de fevereiro de 2014
na Delegacia de Policia Civil, declarou ter presenciado.

Na agdo penal em razdo da violéncia doméstica, as declaragdes da

entdo testemunha MARIA ndo foram consideradas pelo julgador,
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que valorou outras provas, como os depoimentos de policiais e lau-
do de exame de lesdes corporais, no sentido de considerar compro-
vadas autoria e materialidade, e prolatar senten¢a condenatoéria em
face do agressor Claudio. O agressor e a vitima se reconciliaram
apos o fato, no curso da agdo penal, e apresentaram depoimentos
contraditérios em juizo.

Ap6s o julgamento daquela agdo penal, o Ministério Publico ofe-
receu dentincia em face de MARIA, pela pratica de crime de falso
testemunho, em razdo dos fatos acima narrados. Foram inquiridas
duas testemunhas (o agressor e a vitima da agdo penal por violéncia
doméstica) e a ré MARIA foi interrogada. As testemunhas esclare-
ceram possuir amizade intima com a ré, que seria vizinha e consi-
derada como mae. A ré negou a pratica do crime, afirmando que
ndo se recordava de suas declaracdes. Através de sentenca, a ré foi
condenada, sendo fixadas penas de 2 (dois) anos de reclusio, em re-
gime aberto e pagamento de 24 (vinte e quatro) dias-multa. Tendo
em vista o preenchimento dos requisitos do artigo 44, do Cédigo
Penal, a pena privativa de liberdade foi substituida por duas penas
restritivas de direitos, consistentes em limita¢do de final de semana

e prestagdo pecunidria no importe de 1 (um) saldrio minimo.
O crime de falso testemunho é previsto no art. 342 do Codigo Penal:

Art. 342. Fazer afirmagio falsa, ou negar ou calar a verdade como
testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete em processo
judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em juizo arbitral.
Pena - reclusio, de um a trés anos, e multa.

§ 1° - As penas aumentam-se de um sexto a um tergo, se o crime
é praticado mediante suborno ou se cometido com o fim de obter
prova destinada a produzir efeito em processo penal, ou em proces-
so civil em que for parte entidade da administragdo publica direta

ou indireta.

Paulo Rangel define testemunha como o “individuo chamado a de-
por, demonstrando sua experiéncia pessoal sobre a existéncia, a natu-

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 116 06/11/2019 18:02:45



O crime de falso testemunho 117

reza e as caracteristicas de um fato, pois face estar em frente ao objeto
(testis), guarda na mente, sua imagem” (RANGEL, Paulo. Direito pro-
cessual penal. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 467).

Fernando da Costa Tourinho Filho ensina que “a prova testemu-
nhal, sobretudo no Processo Penal, é de valor extraordinario, pois difi-
cilmente, e s6 em hipdteses excepcionais, provam-se infragdes com ou-
tros elementos de prova” e quanto ao valor, “como qualquer outro meio
de prova, a testemunhal é relativa” (TOURINHO FILHO, Fernando da
Costa. Cddigo de Processo Penal Comen-

tado. 16. ed. Manual de processo penal. Sao Quando se verifica

Paulo: Saraiva, 2013, p. 607/8). amizade intima
Rogério Greco, em seu Codigo Penal entre a tesﬁemunha
Comentado (Ed. Impetus. RJ, 2017, 112 e avitima ou o

Edigdo, p. 1.204), elucidando o art. 342, ob- réu, a testemunha
serva que “a conduta prevista pelo tipo pe- deve ser inquirida
nal em estudo diz respeito ao fato de fazer na qualidade de
afirmagdo falsa, isto é, que nao condiz com informante
a realidade, mentindo sobre determinado

fato, negar um fato que ocorreu, nao reconhecendo a sua veracidade, ou
mesmo se calar, impedindo, com o seu siléncio, que os fatos cheguem
ao conhecimento daquele que ira proferir o julgamento”

Nelson Hungria (Comentdrios ao Cédigo Penal, v. IX, Ed. Foren-
se, R], 1959, 22 edi¢ao, p. 475) leciona: “Na primeira hipotese, temos a
falsidade positiva, consistente na asseveragdao de um fato mentiroso; na
segunda, a falsidade negativa, consistente na nega¢do de um fato verda-
deiro; na terceira, a reticéncia, isto é, o siléncio acerca do que se sabe ou
a recusa em manifestd-lo (ocultagdo da verdade).”

Ao compromissar a testemunha, na forma do art. 203 do Cddigo
de Processo Penal, o juiz deve adverti-la que mentir é crime. Todavia,
a formalidade do compromisso ¢ irrelevante para a caracterizacao do
crime de falso testemunho. Neste sentido, observo precedente do Su-
premo Tribunal Federal (HC 73.035/DF, DJ 19/12/1996, p. 51.766).

Contudo, quando se verifica amizade intima entre a testemunha e a
vitima ou o réu, a testemunha deve ser inquirida na qualidade de infor-
mante, pois ndo se encontraria em plenas condigdes de credibilidade.
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Informantes sao as testemunhas que nao prestam compromisso de
dizer a verdade e nio responderiam por crime de falso testemunho.
Neste sentido:

Informantes e investigado. Atipicidade da conduta. Absolvigdo. 1.
O crime de falso testemunho estd tipificado no art. 342 do Cédigo
penal e trata-se de crime de mdo propria, podendo ser praticado
somente por testemunha, perito, contador, tradutor ou intérprete, e
que tem como objetividade juridica a reta administragio da Justica.
2. Ao contrdrio da testemunha, que se compromete a dizer a verda-
de, sob pena de cometer o crime de falso testemunho, o informante
é ouvido por mera conveniéncia, ndo lhe sendo imposto qualquer
compromisso. 3. O investigado ndo tem o compromisso com a ver-
dade, pois ndo pode ser obrigado a produzir prova contra si. 4. Ati-
picas as condutas imputadas aos réus, ouvidos como informantes
e investigado, sendo a absolvigdo com fulcro no artigo 386, 111, do
CPB medida que se impde. 5. Apelagoes defensivas providas para
absolver os réus (TRF — 4 Ap. Criminal ACR 500484490201440-
47105 - RS 5004844-90.2014.4.04.7105 (TRF-4) Data da Publica-
cio: 03/10/2018).

A testemunha que ndo presta compromisso legal, por possuir intima
amizade com o réu, ndo tem o dever de dizer a verdade, nio po-
dendo, em razio de eventual mentira afirmada em juizo, responder
pelo crime de falso testemunho (TJRS, ACr.70034672519, Rel. Des.
Gaspar Marques Batista, DJERS 14/07/2010).

Mas o depoimento do informante deve ser analisado com cautela,
e deve se perquirir se tais declaragdes ndo tém o intuito de criar falso
alibi, atender a interesse proprio ou alheio, ou prejudicar a administra-
¢do da justica. Caso se verifique alguma dessas situagdes, o informante
e mesmo quem o instruiu a mentir respondem pelo crime de falso tes-
temunho. Verifica-se a possibilidade de participa¢ao delitiva quando
o informante ¢ induzido ou instigado por outra pessoa a prestar um
depoimento falso. Neste sentido:
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O informante também pratica o crime de falso testemunho. O advo-
gado que instrui a testemunha ou o informante a mentir responde, na
condigdo de participe, pelo crime de falso testemunho. Precedentes:
(STE, RHC 81327/SP; HC 75037/SP; RHC 74395/SP); (TRF 1, HC
38519/MT. Rel. Des. Fed. Hilton Queiroz, 4* T., j. 15/1/2008, pub.
29/1/2008, DJ, p. 54).

A doutrina e a jurisprudéncia vem sendo unissonas em afirmar sobre
a possibilidade de se admitir a participagdo, por induzimento ou ins-
tigagdo, no crime de falso testemunho - art.342, § 1°, CP. Precedente:
(STJ, REsp 287151/SP, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca, 52 T., DJ
17/6/2002, p.290).

Os crimes de mdo prépria ndo admitem a autoria mediata. A par-
ticipagdo, via induzimento ou instiga¢do, no entanto é, ressalvadas
excegoes, plenamente admissivel. A comparagdo entre os contetidos
dos injustos previstos nos arts. 342 e 343 do Cédigo Penal ndo conduz
a uma lacuna intencional quanto a participagdo no delito de falso tes-
temunho. Precedente: (ST] REsp, 200785/SP, Rel. Min. Felix Fischer,
52 T, RT 784, p. 579).

Na hipotese em questao, Maria supostamente presenciou ou ouviu
violéncia doméstica ocorrida na residéncia de seus vizinhos, com os
quais mantém relagdo de amizade intima. A pedido da vitima, foi até a
delegacia e prestou declaragdes. Nao ha prova de que o seu depoimento
foi lido apos reduzido a termo, nos termos do artigo 216 do Cddigo
de Processo Penal, mas mesmo admitindo-se que tal condi¢do tenha
se verificado, observa-se que a ré apresentou versoes contraditorias da
mesma forma que o agressor e a vitima também apresentaram em juizo
versoes contraditdrias da violéncia doméstica.

Maria nunca tinha comparecido em juizo, conforme ficou bem as-
sentado ao ser interrogada, pelo que é certo que as contradi¢cdes nos
depoimentos judiciais do agressor/vizinho e da vitima/vizinha, que se
reconciliaram no curso da agao penal, causaram-lhe natural confusao.
Tal confusio foi ainda mais acentuada pelo fato da relaciao de amizade
intima com o agressor e a vitima, o que naturalmente conduziu suas
declaragdes no sentido de evitar prejudicar os vizinhos e amigos.
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Os depoimentos da ré ndo prejudicaram a instrugao do processo
em que atuou como testemunha, e ndo houve qualquer influéncia na
decisao judicial, sendo que o agente da violéncia doméstica foi regu-
larmente condenado naquele feito. Porém, tais circunstancias — ausén-
cia de prejuizo na instrugdo do processo e auséncia de influéncia na
sentenga — ndo significam necessariamente que o crime de falso tes-
temunho nao tenha se configurado. Ao contrario, verificam-se varios
julgados que afirmam a ocorréncia de tal crime mesmo quando este
nao tenha influido no julgamento do feito processual:

E pacifico o entendimento desta Corte Superior no sentido de que o
crime de falso testemunho é de natureza formal, consumando-se no
momento da afirmagdo falsa a respeito de fato juridicamente relevan-
te. Mesmo que o testemunho ndo houvesse influido no resultado do
julgamento restaria configurada a prdtica do crime do art.342 do CP,
pois a agdo que viola a lei é o proprio depoimento prestado com o fim
de subverter a verdade dos fatos, causando dano a Justica (ST], HC
238395/SP, Rel. Min. Gilson Dipp, 5* T., DJe 1°/8/2012).

Falso testemunho ¢ delito formal, como tal, prescindivel o resulta-
do, bastando aos fins, a sua configuragio, tendo em conta a sufici-
éncia da potencialidade lesiva na espécie (TRE, 4* Reg., Processo
2007.71.00.031354-2, RSE/RS, Rel. Fernando Quadros da Silva, j.
30/6/2009).

O crime de falso testemunho é formal, ou seja, ndo é necessdrio que a
conduta venha a produzir qualquer resultado danoso para o proces-
so, bem como para qualquer das partes litigantes (TRE, 12 Reg. Pro-
cesso 200534000034112, ACr/DE Rel. Des. Fed. Tourinho Neto,
pub. 27/4/2007).

Todavia, observando com cautela as referidas decisoes, vé-se que
tais entendimentos sdo apresentados no sentido de proteger a admi-
nistragdo publica, ou, mais especificamente, a administracao da justica,
pois este é o bem protegido pelo tipo penal que prevé o delito de falso
testemunho.
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Assim, a afirmacao de fato falso por testemunha ou informante, ir-
relevante para o julgamento da causa, pois outras provas ja estabelece-
ram a verdade dos fatos, ndo configura o crime de falso testemunho,
pois ndo ha lesdo a administragao da justiga:

A afirmagao de fato, falso, mas irrelevante para o deslinde da cau-
sa, constitui meio absolutamente ineficaz para a configuragio do
crime de falso testemunho, tendo em vista a impossibilidade de
lesar o bem juridico referente a Administragdo da Justica (TJDFT,
Processo 200030110526989, APR/DE, Rel. Vaz de Mello, pub.
2/4/2008).

Se o falso testemunho néo é produzido para estabelecer alibi, aten-
der a interesse pessoal ou alheio, e se nao prejudica as partes ou a admi-
nistragdo da justica, ou é capaz de influenciar a decisao do juizo, apesar
de ser crime formal, ndo ha relevéincia juridica, e é considerado crime
impossivel. Nesse sentido sao as licoes de Guilherme de Souza Nucci
(Codigo Penal Comentado. 18 ed. rev., atual., e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2018. p. 1.575.), quando assevera que “é essencial que o fato
falso (afirmado, negado ou silenciado) seja juridicamente relevante,
isto é, de alguma forma seja levado em consideragao pelo delegado ou
juiz para qualquer finalidade util ao inquérito ou ao processo, pois, do
contrario, tratar-se-ia de auténtica hipdtese de crime impossivel. Se o
sujeito afirma fato falso, mas absolutamente irrelevante para o deslinde
da causa, por ter-se valido de meio absolutamente ineficaz, nao tem
qualquer possibilidade de lesar o bem juridico protegido, que é a escor-
reita administrac¢ao da justi¢a.”

Veja-se:

STJ. Recurso especial. Falso testemunho. Extingdo da punibilidade.
O falso testemunho (CB, art. 342) e crime formal, no sentido de a
consumagdo ocorrer com a pratica da conduta tipica. Todavia, indis-
pensavel a potencialidade do dano ao bem juridico. Caso contrdrio,
ter-se-d crime impossivel. A extingdo de punibilidade, pela prescrigdo

da pretensdo punitiva, apesar de o falso, por essa razdo, deixar de ser
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considerado, porque ndo apreciado o mérito, mantem o interesse
de agir, relativamente ao processo da falsidade. Eventual potencia-
lidade existe anteriormente a extingdo do processo. Seguranga des-
cabida (REsp 10.360/SP, Rel. Ministro Luiz Vicente Cernicchiaro,
Sexta Turma, julgado em 18/06/1991, DJ 01/07/1991, p. 9208).
TRF4. Penal. Falso testemunho. Depoimento. Contetido. Auséncia
de potencialidade lesiva. Atipicidade. Absolvi¢do. 1. Para configu-
rar o delito de falso testemunho, embora seja crime formal e ndo
exija resultado efetivo, é imprescindivel que o teor das declaragées
seja juridicamente relevante para o deslinde da causa, isto é, te-
nha potencialidade para lesar o bem juridico tutelado, qual seja,
a Administragdo da Justica. Nesse contexto, a eficdcia do agir cri-
minoso é aferida pela aptiddo que o teor inveridico do depoimento,
versando sobre aspecto essencial da controvérsia, tem de interferir
na decisdo de mérito da causa. 2. No caso concreto, constatada a
auséncia de verossimilhang¢a das declaragées, bem como a inap-
tiddo para influenciar no julgamento da lide, deve ser reconhe-
cida a atipicidade da conduta. Absolvi¢do mantida (TRF4, ACR
2006.71.10.005900-0, Oitava Turma, Relator Victor Luiz dos San-
tos Laus, D.E. 01/03/2011).

TRF3. Criminal - Falsidade ideoldgica e uso de documento falso
— Documento que se demonstrou verdadeiro diante das provas pro-
duzidas - Falso testemunho - Fato atipico - Auséncia de lesividade
das condutas praticadas que ndo exerceram qualquer influéncia no
deslinde da causa

1. Para a caracterizagdo do delito de falso testemunho, é imprescin-
divel que o fato irrogado em Juizo possua um minimo de relevincia
juridica, apto a influir no deslinde da questdo debatida em Juizo.
2. No caso dos autos, restou amplamente demonstrado que Vitério
ndo apenas concedera autorizagdo a Antdnio, mas, muito mais do
que isto, solicitara a ele a realizagdo urgente de seus servigos para
a desobstrugdo da estrada local de acesso ao municipio de Cedral.
Assim, ndo prestou depoimento falso em juizo, nem tampouco pra-
ticou crime de falsidade ideoldgica, pois a autoriza¢do constante

destes autos, ao que se demonstrou, é verdadeira, tendo sido for-
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mulada cerca de dez dias apds a prisdo de Anténio com o fim de
oficializar a nova solicitagdo de servigos feita pela prefeitura.

3. Ainda que assim ndo fosse, o depoimento do corréu Vitorio pe-
rante o Juizo da 1 Vara Federal de Sdo José do Rio Preto — SP, em
nada influiu no julgamento da causa, pois diante dos demais teste-
munhos colhidos, aquele r. Juizo, de qualquer forma, decidiria pela
absolvigdo de Antbénio em razdo da auséncia de dolo confirmada
pelas testemunhas ouvidas.

4. Assim, ausente qualquer possibilidade de lesdo ao bem juridico
tutelado — administragdo da justica — ndo hd que se falar em infra-
¢do penal, tratando-se de hipétese tipica de crime impossivel.

5. Pelas mesmas razoes, no que se refere ao corréu Antonio Fernan-
des Buzo, ndo cometeu o crime de uso de documento puiblico falso,
porquanto verdadeira a autorizagdo formulada pelo entdo prefeito
Vitério Guidolin, conforme amplamente demonstrado pela prova
carreada.

6. Apelagio defensiva provida. Absolvi¢do decretada. Apelagdio mi-
nisterial improvida (TRF 32 Regido, Primeira Turma, Ap. - Apela-
¢do Criminal - 30276 — 0008408-05.2002.4.03.6106, Rel. Desem-
bargador Federal Luiz Stefanini, julgado em 28/04/2009, e-DJF3
Judicial Data: 25/05/2009 péagina: 187).

Assim, conclui-se, na hipdtese em questio, pela atipicidade do fato,
tratando-se de crime impossivel, pois o depoimento de Maria néo pre-
tendia atender a interesse proprio ou alheio, ndo prejudicou qualquer
das partes ou a administracao da justica, e ndo teve qualquer relevancia
para o julgamento do feito.

Nota

1. Mauro Bley Pereira Junior. Juiz Substituto em 22 Grau no Tribunal de Justi¢ca do
Parana. Graduado pela Universidade Federal do Parana em 1982. Mestrado pela
Universidade Federal do Parana em 1992. Magistrado desde 06/01/1987.
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Tipologia de casos e técnicas decisorias

Tiago Gagliano Pinto Alberto’

Juiz de Direito e Professor

1. Introducao

E COMUM E JA SE TORNOU CORRENTE a classificacdo de casos como i)
faceis, quando podem ser solucionados por intermédio da metodolo-
gia dedutiva; e ii) dificeis, quando nao encontram no silogismo o seu
manancial decisorio de rotina. Esta forma de entrever as situagdes con-
flituosas remonta aos ensinamentos de Ronald Dworkin e é a ele atri-
buida quanto a sua difusdo nos ambientes académicos e jurisdicionais
de atuagao®. Ocorre que, dada a pluralidade e ineditismo de questdes
atualmente controvertidas levadas ao exame judicial, esta classificagdo
se tornou insuficiente para acambarcar a multiplicidade de vertentes
faticas e as suas necessdrias correlacdes juridicas. Parece, entdo, dian-
te desse panorama, que a tipologia dos casos deva sofrer releitura, de
sorte que, apresentando variagdes da inaugural maneira com a qual sdo
externados os conflitos, possa melhor se conformar as atuais e incrivel-
mente plurais realidades descobertas a cada dia da manifesta¢ao do ser
humano enquanto vivente neste planeta.

E, admitindo-se como necessaria a utilizagdo de nova classificagdo
para a ja nao tdo inédita tipologia de casos, seria de ser questionar o
motivo pelo qual tal se afiguraria atil. Afinal, alterar uma classificagdo
somente parece ter sentido se de alguma forma puder facilitar ou bem
a compreensao do caso, ou bem a sua resolugado, sob pena de se conver-
ter em mero exercicio retérico de congracamento intelectual®. Sob este
prisma, parece razoavel reconhecer a existéncia de conexao entre a for-
ma como sao visualizados e a utilizacao das técnicas decisorias empre-
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endidas. Da mesma maneira, assim como os casos faceis sao associados
a técnica silogistica para a sua resolugdo e os casos dificeis em geral
apontam para recomendagdes principioldgicas de atuagdo, outras clas-
sificagdes podem sugerir a utilizagdo de técnicas diversas, compativeis
com as dificuldades, particularidades e nivel de detalhamento juridicos
e afins que se deixam entrever pelas situagdes que recebem classificagao

diversa da tradicional.
Compreender, dessa forma, que a classificagdo de casos pode estar
associada as técnicas utilizadas para a sua

Ronald Dworkin solugdo pode oferecer uma utilidade para
difundiu e a tipologia, facilitando a operacionaliza¢io
popu larizou da Justi¢a quando instada por aqueles que
nos ambientes a demandam. De outro modo, ndo pare-
académico ce haver qualquer utilidade em identifi-
e judicial a car, classificar e por rétulos em conflitos,

classificacdo de adjetivando-os como féceis, dificeis, ou o

Casos como
faceis e dificeis

que mais vier a mente, pois serviria apenas
para o regozijo intelectual de quem elabo-
ra e oferece uma nova forma de ver muitas
vezes a mesma coisa ja vista de antanho.

Este artigo pressupoe a utilidade da classificagao de casos, corre-
lacionando-a com as respectivas técnicas decisdrias. Nessa trilha, sera
revisitada a tradicional classificagdo popularizada por Dworkin para,
em seguida, ser apresentada maneira diferente de trabalhar temas con-
flituosos especificos, ja reconhecidos como tais pela literatura especiali-
zada. Em seguida, serdo demonstradas algumas técnicas decisdrias pra-
ticadas em diversos ambientes jurisdicionais, nacionais ou nao, com o
fito de atrela-las a nova tipologia tratada em momento antecedente. As
técnicas apresentadas, é bem de ver desde jd, sdo sugeridas de maneira
aberta, numerus apertus, sem qualquer pretensao de esgotamento.

Se a hipotese deste artigo estiver correta, ou seja, de que a tipologia
de casos se correlaciona necessariamente com técnicas decisorias uteis
para o desate das correspondentes questdes controvertidas, entdo, ao
fim, o leitor podera perceber que a argumentagéo juridica incremen-
tard, por meio das técnicas sugeridas, o nivel de racionalidade que se
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espera diuturnamente do pronunciamento jurisdicional sobre todo e
cada um dos temas que lhe sejam postos a cura*.

A metodologia utilizada para este artigo ¢ a exploratdria, com de-
senvolvimento dedutivo. Quanto as fontes de pesquisa, foram utilizadas
referéncias bibliograficas nacionais e estrangeiras, ademais de material
obtido diretamente da rede mundial de computadores.

2. A classificacao tradicional e as técnicas decisorias
correspondentes

Ronald Dworkin difundiu e popularizou nos ambientes académico
e judicial a classificagdo de casos como faceis e dificeis. Narrando o
caso Riggs vs Palmer, em que Elmer Palmer havia assassinado o seu avo
com o intento de passar a ser proprietario dos bens do autor da heran-
¢a, a New York Court of Appeals em 1889 aplicou, a despeito da ine-
xisténcia de legislagdo especifica acerca da possibilidade da exclusdo
da heranga do neto homicida, principio juridico para compreender,
atrelando o ébvio ao juridico, que o sujeito ativo de conduta criminosa
nao poderia dela se valer para obter qualquer proveito que fosse, pa-
trimonial ou nao’.

A partir da utilizagao da técnica principiologica para a resolugdo de
casos para 0s quais o sistema normativo nao oferecia uma regra cujo
fato trazido a tona no ambiente social estivesse previamente gestado
em seu elemento antecedente-descritor, deu-se, entdo, a popularizac¢ao
da utiliza¢ao dos principios para situagdes dessa natureza, causando a
posterior e quase esperada evolugio desse mesmo idedrio aos conceitos
juridicos indeterminados, clausulas abertas e toda a orbe de inovagoes
normativas que escapassem da tradicional visao “Se F, entao P”. Ou seja:
estabeleceu-se uma espécie de consenso segundo o qual os casos que
ostentassem resposta pronta, porque produto de subsunc¢ao do fato a
regra, seriam classificados como féceis e, como tais, encontrariam ter-
no repouso na metodologia dedutiva para a sua eliminagdo do cena-
rio conflituoso; por outro lado, em todas as demais testilhas em que a
dedu¢do nao encontrasse locus apropriado, ndo haveria outra solugao
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sendo a apropriagao de principios enquanto técnica de imprescindivel
utilizacio para a resolucdo destas situagdes mais dificultosas, isto é, dos
casos tidos como dificeis.

Tornando a proposta de Dworkin um pouco mais visual:

Tipologia do caso Técnica decisdria correspondente
Casos faceis Técnica dedutiva
Casos dificeis Técnica principioldgica

Ocorre que, talvez por capricho do destino, ou como decorréncia da
complexidade que vivenciamos enquanto seres habitantes deste plane-
ta, até mesmo os casos dificeis se encontram superados em sua defini-
¢do semantica de origem. Existissem somente as perspectivas dedutivo
e principiolédgicas para desate de controvérsias mais curiais ou dificul-
tosas no ambiente jurisdicional, creio poder dizer que nos encontraria-
mos em uma confortavel situagdo, demandando pouco da elasticidade
do sistema juridico e, bem assim, do desenvolvimento de novas técni-
cas decisorias para fazer frente aos desafios sempre perenes que nos sao
postos, querendo ou nao, pela pluralidade de novas facetas das mesmas
realidades anteriormente visualizadas, qualificadas e adjetivadas por
requisitos inéditos; estes, alids, que lhes conferem muitas vezes ares de
verdadeiras novas estruturas faticas que descabem em anteriores, em-
poeirados e consolidados ambientes de valoragdes antropoldgicas, so-
ciais e juridicas ja desgastadas pelo passar do tempo. Dai por que outra
solugao nao se nos apresenta senao o incremento da tipologia outrora
considerada inédita, assim como o enlevo de técnicas decisdrias que se
revelem compativeis com as agruras faticas anunciadas.

3. Uma nova tipologia de casos: enunciacoes primarias

3.1 Casos faceis com consequéncias dificeis

Uma primeira releitura que se pode empreender é que os casos fa-
ceis podem oferecer dificuldade ndo na extragdo da conclusao enquan-
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to elemento que ¢ garantido pelas premissas que lhe antecedem, em or-
dem a propiciar a formagao de um argumento tido como logicamente
solido®. Muitas vezes, a conclusao é de fato achegada nos limites e de
acordo com a formatagao silogistico-dedutiva, ocorrendo que a proble-
matica que reclama deliberagao judicial nao se encontra propriamente
na etapa de reconhecimento e aplicacdo do resultado final concebido
como decorréncia da subsunciao do fato a norma, sendo, em realida-
de, aos efeitos da conclusao que foi propiciada pela dedugao. Esta, por
poder se revelar escabrosa e fatal ora sob o ponto de vista juridico, ora
econdmico, ou ora social, merece tratamento em separado e, bem por
isso, a utilizagdo de técnica deciséria que a trate de maneira indepen-
dente.

Vou me valer de um exemplo para aclarar o que até agora foi men-
cionado. Por oportunidade do julgamento da ADIn 2.240-BA, o Supre-
mo Tribunal Federal apreciou a constitucionalidade da lei de criagao
do Municipio de Luis Eduardo Magalhaes, na Bahia, como decorréncia
do desmembramento do municipio de Barreiras (Lei Estadual Baiana
7.619/2000). Argumentava-se que a lei criadora nao obedecera aos tra-
mites destacados e exigidos pela Constituicdo da Republica no art. 18,
§ 4°, e, como tal, outra coisa nao se poderia esperar sendo a sua pros-
cri¢ao como decorréncia do reconhecimento da inconstitucionalidade.
O julgamento, em si, obedeceu ao critério dedutivo, sendo a premis-
sa normativa, o pardmetro de aferi¢do referencial, a Constitui¢dao da
Republica, que, tendo a norma que exigia uma formatagao especifica
para a elaboragado de leis criadoras de municipios violada, entdo outra
solugao nao se afiguraria adequada sendo a efetivagao do efeito abla-
tivo, consistente na retirada da lei eivada de inconstitucionalidade do
ambiente juridico-normativo positivo. A situagao foi conhecida como
do “municipio putativo™.

A problematica poderia ser enquadrada, em exame prefacial, na ca-
tegoria de “caso facil”, uma vez que a dedugao se revelou suficiente para
a resolu¢ao da casuistica. O paralelismo, no entanto, sobrevém a con-
clusdo: o que fazer, e qual eficicia esperar, apds a proclamagao da in-
constitucionalidade da lei criadora do municipio? Sabendo que o efeito
ablativo se opera ap6s a proclamacao do resultado do julgamento pelo
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STE no instante seguinte a que este se verificasse, em qual realidade
se encontraria o municipio cuja lei criadora fora afastada do ambiente
juridico?

Uma de duas conclusées adviria, inexoravelmente: a) a mais pro-
vavel - a decisdo judicial seria solenemente ignorada pelos habitantes
do municipio, muitos dos quais decerto até mesmo desconheceriam
a existéncia de um Supremo Tribunal Federal com competéncia para
analisar a constitucionalidade de leis e atos normativos; ou b) acaso

observada na integra e com todos os seus

Caso facil com efeitos, a decisdo produziria um total e ab-

consequéncias soluto caos entre os municipes e a adminis-
dificeis demandam  tracio publica.

técnicas decisérias Como nenhuma das duas solugdes se
gue se afastam apresentava adequada, outra teve que ser a
da metodologia saida pela suprema corte, que, levando em
dedutiva consideragdo a importancia do tema e, so-
tradicional bretudo, a possibilidade de os efeitos da sua

decisdao serem defenestrados pela pujanga
da conformacdo da realidade social, optou por manter a vigéncia da
lei eivada por inconstitucionalidade pelo prazo de 24 meses, até que o
legislador estadual estabelecesse novo regramento.

O caso poderia ser inicialmente classificado como facil, porque
para a sua solu¢do bastava a metodologia dedutiva. Identificando-se a
premissa normativa, a fatica e a conclusao, alcangava-se a proscri¢ao
do ato normativo que desobedeceu aos ditames da carta maior em seus
elementos formais exigidos. O problema nao estava ai, mas na questao
de como tratar dos efeitos da inconstitucionalidade reconhecida; e, ain-
da, por meio de qual técnica. A opgao do STF foi a utilizagao de técnica

78, mas outras também poderiam

conhecida como “apelo ao legislador
ser invocadas, figurando entre tais: a técnica da decisdo estruturante e a
teoria do compromisso significativo, adiante abordadas.

Temos, entdo, um caso que, embora facil, apresenta consequéncias
dificeis e, por isso, pode ser exatamente assim denominado: caso fdcil
com consequéncias dificeis, demandando técnicas decisdrias que se afas-

tam da metodologia dedutiva tradicional.
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3.2 Casos tragicos

Da mesma forma que os casos faceis com consequéncias dificeis
nao se encontram alinhados a tradicional classificagdo proposta por
Dworkin e, por isso, ndo encontram seguro embasamento nas técnicas
dedutiva e principioldgicas, outra sera a conformagao diante de situ-
acOes em que nao se verifique inicialmente qualquer solucgio cabivel
minimamente proveitosa a quaisquer dos envolvidos na trama mate-
rializada em expediente judicial. Esta é a sede dos casos tidos como
tragicos, em que, infelizmente, qualquer solugao postulada, advogada
ou proposta, ndo ostenta o minimo de efeito positivo para os conten-
dores e aqueles que, direta ou indiretamente, encontrem-se atrelados
aos meandros faticos da problematica delineada’.

Imagine, caro leitor, o seguinte exemplo: uma crianga é retirada do
seio familiar, em virtude da alegagdo de um suposto abuso por parte
de algum parente/representante, contando com a criminosa omissao
de outro, que igualmente ostenta o poder familiar sobre o menor. A
crianga é abrigada por for¢a de ordem judicial e la permanece, em pri-
meiro momento de maneira temporaria e depois definitiva, a vista da
condenagao criminal dos envolvidos e diante da auséncia de quaisquer
outros familiares que possam se responsabilizar pela guarda.

Na situagao narrada, nao se verifica qualquer solucdo efetiva a
agrura materializada no processo. Efetivamente, todas as solugdes,
para todos os envolvidos, serao péssimas, variando desde a crianga ja
encontrada em situacao de abuso e, posteriormente, institucionaliza-
da'® até o Estado, na contingéncia legalmente imposta de assumir para
si, com os correspondentes custos, a guarda e cuidado de um ser hu-
mano; e, ao final, também aos familiares, que, por culpa de suas agdes
e omissoes, foram correta e legalmente desprovidos da companhia do
menor que ultimaram por lastimar e ferir.

Em tal situagdo, a tipologia correta da classificagdo nao pode ser
a de caso dificil, uma vez que este, conquanto apele as técnicas prin-
cipioldgicas, apresenta alguma forma de solugdo, ou vislumbre nesse
sentido. Na literatura tematica, debate-se se as solu¢des para os casos
dificeis seriam plurimas, ou univoca'’, mas uma coisa é certa e nao
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se debate: haveria algum tipo de solugdo, ou a0 menos o arremedo de
alguma.

Nos casos tragicos, no entanto, simplesmente nao ha solugdo inte-
gralmente boa ou estavel o suficiente a ser considerada como comple-
tamente adequada. Todas sdo ruins e os rumos perseguidos sao: i) pre-
ven¢ao imediata quanto a ulteriores violagoes de direitos; ii) distributi-
vo-reparatoria, punindo-se os agressores a ordem juridico-normativa;
e, finalmente, iii) preventiva protraida no tempo, cuidando para nao
serem perpetradas outras lesdes. No fundo, entretanto, a despeito dos
objetivos colimados, uma vez consumado o prejuizo, situado no mais
fundo e recondito meandro da subjetividade, a reparagdo nao passara
de uma onirica ilagdo.

Em casos tais, ndo hd sequer como cogitar da aplicagdo da metodo-
logia dedutiva e, por outro lado, a principiologia somente calhara bem
para resolver questdes pendentes incidentais, como a retirada em si da
crianga do convivio familiar e outras conexas; mas nao a problematica
como tal'?. Outra, portanto, deve ser a técnica almejada para alcangar
tal intento, ou, a0 menos, para arrefecer as nefastas consequéncias pro-
duzidas pela dura realidade para os envolvidos. Em poucas palavras:
regras e principios nao ajudam se nao se esta buscando uma solugao,
mas diversas solu¢des para inimeros eixos do mesmo problema. Qual,
entdo, devera ser a técnica buscada? Havera mais de uma técnica cuja
utilizacdo se revele interessante ao caso? Adiante veremos.

3.3 Enfim, os casos dilematicos

No alcance de uma tipologia proposta a cobrir algo substancio-
so da realidade complexa apresentada, impde-se examinar o extremo
oposto ao caso anteriormente tido como tragico: situagao para a qual
as solucodes se revelam plurais, inimeras, todas capazes de viabilizar, de
forma igualmente aceitaveis sob o ponto de vista juridico, o desate da
questdo controvertida.

A teoria da decisdo judicial denomina casos desta envergadura
como “dilematicos”, ou “dilemas constitucionais’, porque em geral se
apresentam na formatacao de conflitos de direitos constitucionalmen-
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te previstos, ambiente em que ndo se pode, desde logo, perceber a pri-
mazia de um sobre o outro e, quando se decide em favor de um, o ou-
tro resta total e absolutamente aniquilado, afastado em sua inteireza®.

Desde logo se pode constatar ndo se tratar de um caso classico de
ponderagao de principios constitucionais, na medida em que neste o
confronto dos principios se resolve na dimensao do peso, de maneira
a atribuir um peso argumentativo maior na inversa propor¢ao de que
a eficacia do outro principio é verificada.
Nos dilemas, entretanto, o reconhecimen-
to e aplicagdo de um principio afasta, de-

Os provimentos
Judiciais decisérios

fenestra, proscreve totalmente o outro, nao con heC|dQS
viabilizando, com isso, qualquer espago como estruturals
para a sua atuagio. A técnica da pondera- apresentam a
¢do serd cabivel em situagdes de conflito caracteristica
entre principios no modo cldssico, uma vez de adjudicarem
reconhecido um caso dificil, mas nio nes- direitos, mas, ao
ta, em que nao se trata de ponderaqéo, se- mesmo tem PO,
nao de aplastamento de um sobre o outro. programarem
Sendo assim, nao se deve falar em técnica e efetivarem a
de ponderagao, porque disto nao se trata. execucdo do

Explicarei por meio de dois exem- decidido

plos. Mary e Jodie, duas irmas siamesas
de Manchester, nasceram ligadas pelo baixo-abdémen. Infelizmente,
Mary, que nasceu sem coragdo ou pulmdes, mantinha-se viva atra-
vés da irma, Jodie. O caso foi judicializado, porque a recomendagao
médica era que as duas fossem separadas, ja que os 6rgaos de Jodie
ndo seriam capazes de viabilizar a vida para ambas. Os pais, catdlicos
fervorosos, acreditavam que o destino de ambas deveria ser decidido
unicamente por Deus. Ao final de grande embate juridico, repercutido
de maneira forte na sociedade inglesa, o Poder Judicidrio determinou
a realizacdo da complexa cirurgia de separagao, dando op¢ao de vida a
Jodie e necessariamente sacrificando Mary*.

Elizabeth Joice, uma norte-americana de 26 anos, descobriu em
2010 um cancer e, em virtude dos tratamentos, ndo podia ter filhos,
conquanto este fosse o seu sonho. Um més ap6s a noticia, viu-se gravi-

Revista Judicidria do Paranad — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 133 06/11/2019 18:02:46



134 Tiago Gagliano Pinto Alberto

da, tendo que optar pelo tratamento ou pela crian¢a. A sua decisdo foi
ter o bebé e, como consequéncia, ver o cancer crescer e arrebatar a sua
saude pouco a pouco, enquanto a gestacdo se desenvolvia. Ao final do
periodo gestacional, nasceu a pequena Lily, que conviveu com a mae
por poucos dias, a qual sucumbiu ao cancer'.

O que hé de comum nos dois casos? E que, entre outras situagdes, o
direito a vida foi a0 mesmo tempo protegido e sacrificado; e ambos em
sua inteireza. Nao houve ponderagao, relativizagdo, ou qualquer tipo
de dimensao de peso capaz de revelar, em propor¢des inversas, a sal-
vaguarda de um principio ao tempo em que o outro fora relativizado.
Nao! Ao contrario, ambos foram sacrificados e protegidos em todo o
grau possivel, sem qualquer tipo de meio termo. Extrai-se, entao, que a
técnica da ponderacgao nao se revelaria capaz de solucionar a celeuma,
porque nao se trata de ponderar, sendo de optar, com amparo juridico,
por algum principio em detrimento de outro.

Dai por que o caso ndo ¢ simplesmente dificil, sendo dilematico.
Quaisquer solugdes estariam corretas; as alternativas competem em
forca e sdo incomensuraveis. Na primeira situagao, estaria tao correto
realizar a cirurgia, como nao a fazer; e, no segundo, submeter-se aos
tratamentos quimioterapicos que afastariam a possibilidade de levar a
gestacdo a termo, como nao os realizar, dando preferéncia a gravidez.
E mais, as duas situagdes tratam do mesmo principio em jogo, a vida,
que, de forma nada bindria, ¢ a0 mesmo tempo protegido e sacrificado.

Ora, se ndo se tem um caso com alguma solugao correta e nao
se tratando de ponderagdo, mas de exercicio integral de um princi-
pio e prejuizo integral de outro, qual(is) técnica(s) poderia(m) ser
utilizada(s) para analise do caso e sua correspondente solugdo de ma-
neira racional sob o ponto de vista argumentativo; isto é, sem que a
conclusao seja produto de escolha subjetiva, intima e irracional (com
falta de controle)? E o que se verd em seguida.

3.4 Tipologia proposta

Eis, entdo, a tipologia proposta:
i) casos fdceis;
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ii) casos fdceis com consequéncias dificeis;

iii) casos dificeis;

iv) casos tragicos;

v) casos dilemadticos.

Agora cuidemos das correspondentes técnicas decisdrias.

4, Técnicas decisorias propostas
4.1 Uma adverténcia necessaria

Inicialmente, advirto ao leitor ser a proposta de técnicas deciso-
rias, conforme a tipologia dos casos, meramente exemplificativa; e,
obviamente, ndo se pode arvorar em tomar para si o esgotamento do
tema.

Outra adverténcia: as explicacdes das técnicas decisdrias neste es-
pago serdo realizadas de maneira panoramica. Assim, nao pretendo
verticalizar quaisquer dos temas afetos as técnicas mencionadas, cada
qual capaz de gerar um artigo auténomo; e, por outro lado, sugiro ao
leitor interessado verificar as referéncias aludidas no desenvolvimen-
to do texto como forma de aprofundar a pesquisa e o estudo sobre o
assunto.

4.2 Casos faceis com consequéncias dificeis - técnicas
correspondentes

a) a técnica do provimento estrutural (structural injunctions)

Os provimentos judiciais decisérios conhecidos como estruturais
apresentam a caracteristica de adjudicarem direitos, mas, ao mesmo
tempo, programarem e efetivarem a execug¢do do decidido. Indepen-
dentemente da fiel observincia ao quadrante normativo positivado,
com frequéncia vao além, estabelecendo a forma da execugdo, ademais
de normatizarem, por vezes, todo um setor ou segmento social.

Sérgio Cruz Arenhart, em trabalho justamente intitulado “Decisoes
estruturais no Direito Processual Civil brasileiro”, destaca que as deci-
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soOes estruturais podem ser compreendidas como aquelas “que se orien-
tam para uma perspectiva futura, tendo em conta a mais perfeita reso-
lugao da controvérsia como um todo, evitando que a decisao judicial
se converta em problema maior do que o litigio que foi examinado™®.

Owen Fiss assim esclarece acerca da conceituagao das decisoes em

foco:

Adjudication is the social process by which judges give meaning
to our public values. Structural reform - the subject of this essay
— is one type of adjudication, distinguished by the constitutional
character of the public values, and even more importantly, by the
fact that it involves an encounter between the judiciary and the
state bureaucracies. The judge tries to give meaning to our cons-
titutional values in the operation of these organizations. Structu-
ral reform truly acknowledges the bureaucratic character of the
modern state, adapting traditional procedural forms to the new
social reality, and in the years ahead promises to become a central

- maybe the central - mode of constitutional adjudication."”

No Brasil, talvez o exemplo mais candente de decisao estrutural
possa ter sido evidenciado por oportunidade do julgamento da agao
popular que impugnava a demarcagdo da terra indigena Raposa Ser-
ra do Sol, em que o Supremo Tribunal Federal adicionou a parte dis-
positiva do acérdao 19 clausulas condicionantes, as quais passariam
a disciplinar a demarcagdo de qualquer terra indigena a ser realizada
no pais a partir de entao'®. Prolatou-se o que se vem denominando
“sentenca aditiva”'’, que, por sua natureza, contém determinagdes abs-
tratas e genéricas a regular determinado ponto omisso capaz de obstar
o cumprimento de clausulas constitucionais.

Esta técnica decisoria parece lidar com os casos faceis com conse-
quéncias dificeis com desenvoltura mais adequada, uma vez que, de
fora parte as questdes alusivas a legitimidade de o Poder Judicidrio se
imiscuir na seara de outros poderes constituidos®, cuida ndo apenas
da adjudicagao do direito, levado a cabo pela metodologia dedutiva,
mas também pela sua resolugdo de maneira plena, com o efetivo en-
cerramento da problematica que o envolve.
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b) a técnica do compromisso significativo (meaningful engage-
ment)

Outra técnica que pode ser considerada e utilizada no ambito dos
litigios caracterizados como faceis, porém com consequéncias dificeis,
¢ a do compromisso significativo (meaningful engagement). Se a téc-
nica da decisao estruturante pode parecer algo invasiva da esfera de
atribui¢des de outro poder, o compromisso significativo, de outro lado,
situa-se na zona intermedidria entre o cumprimento coercitivo do pro-
vimento decisdrio e a usurpagdo das atribuigoes alheias, ao menos para
quem assim eventualmente a considere.

Esta técnica surgiu na corte constitucional sul-africana por opor-
tunidade das decisdes proferidas nos casos i) Grootbooms; e ii) Olivia
Road,; e iii) Joe Slovo. No caso Olivia Road, em que ficou mais pontuada
e esclarecida, debatia-se a efetivacdo de ordem de desocupagio direcio-
nada a mais de 400 ocupantes de prédios na cidade de Johanesburgo.
A corte, ao revés de determinar a desocupagdo pura e simplesmente,
emitiu ordem provisoria para a cidade e os ocupantes se compromete-
rem significativamente a: i) resolver suas diferengas e dificuldades a luz
dos valores da constitui¢do; ii) aliviar a condigdo dos que viviam nos
edificios, tornando-os seguros e saudaveis; e iii) reportar os resultados
do compromisso?.

Note-se, diferentemente das structural injunctions, nao ter havido
determinagdo haurida do Poder Judicidrio ja no sentido do cumpri-
mento da decisdo por um ou outro modo, ndo podendo o provimento
ser criticado por supostamente invadir seara de atribui¢do de outro po-
der constituido. Ao contrario, o que ocorreu foi simplesmente a fixa¢ao
de um compromisso, de teor coercitivo e ndo meramente recomen-
datorio, para alinhamento das condutas estatais ao determinado pela
corte. Esta forma de lidar com a questao das consequéncias dificeis de
casos faceis oferece uma riqueza de detalhamentos e possibilidades sem
precedentes para o manejo do cumprimento da decisdo sem o trauma
institucional possivelmente gerado pela ordem pura e seca emanada
das deliberagoes das cortes de justica, muitas vezes sem o minimo de
visualizagdo dos meios e modos administrativos por intermédio dos
quais seria obedecida.
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Se ao ler o pardgrafo anterior vocé se lembrou daqueles casos tao
corriqueiros em que determinada entidade de direito privado postu-
la a rescisdo de um contrato celebrado para fins habitacionais, geral-
mente com populagao de baixa renda, e, em antecipagdo de tutela, a
reintegracao na posse de imdvel como resultado do inadimplemento
das prestagdes assumidas, saiba que esta ¢ uma boa situa¢do em que a
teoria do compromisso significativo poderia ser utilizada. Isso porque
a resolugdo do caso se enquadra facilmente na metodologia deduti-
va — afinal, o contratante descumpriu o contrato que lhe dava direito
a posse no imével -, mas as consequéncias do cumprimento de uma
ordem de reintegra¢ao geralmente ndo sdo dimensionadas, ou sequer
buscadas; ou, ao contrario, a entidade autora informa para onde irdo
as pessoas que integram a familia que devera sair do imével? Em casos
tais, as consequéncias se revelam dificultosas e calharia bem, antes do
cumprimento da ordem, fazer como deliberou a corte sul-africana no
caso Olivia Road e fixar um compromisso significativo de realocagao
das familias afetadas para, s6 entdo, cumprir-se o determinado judi-
cialmente.

4.3 Casos tragicos e correspondente técnica

Esta tipologia se caracteriza pela auséncia de solugdes corretas, ou,
dito de forma mais técnica, por conflitos cujos meandros faticos nao
ostentam, com a adjudica¢do de direitos, resolu¢do definitiva; ou, ain-
da, em que a atividade substitutiva da vontade enredada pelo Poder
Judicidrio nao tera o conddo de eliminar os aspectos nodais da con-
trovérsia, funcionando mais bem no ambiente da prevencao de efeitos
decorrentes da violagdo aos direitos envolvidos na questao.

Em assim sendo, considerando que se estd tentando evitar o in-
cremento de efeitos nocivos decorrentes da viola¢ao a ordem juridi-
co-positiva, talvez também nesta esfera deva ser procurada a técnica
deciséria mais adequada ao manejo da causa. Note-se que nao estou
mencionando resolu¢ao do conflito, ja que a decisdo se circunscreve-
ra a minimizar os seus efeitos, mas, em realidade, manejo da questao
conflituosa, sede adequada em que a decisdo podera obrar efeitos e
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externalidades que poderdo vir a fazer diferenca na conformagao do
ponto nodal em litigio @ moldura constitucional de referéncia.

Neste ponto as técnicas voltadas a busca por eficiéncia no contexto
da adjudicagao de direitos, ou aquelas conexas ao mesmo idedrio, po-
dem ser tteis, porque mais bem direcionadas a concretude da efetiva-
¢do de direitos e menos a sua percep¢ao em abstrato. Faco especifica
referéncia a seguinte, em numerus apertus, evidentemente: técnica do
interesse premente, também conhecida como do perigo real e imedia-
to, ou, ainda, perigo claro e presente.

A teoria do perigo real e imediato (ou perigo claro e presente — cle-
ar and present danger), fundamentada na ideia de interesse premente,
ficou assim intitulada desde o julgamento dos casos Abrams e Schenk
vs. EUA, pela Suprema Corte norte-americana, consistindo em um
exame contextualizado da situacao de urgéncia e a necessidade ou nao
de, diante do quadro apresentado, medidas excepcionais serem adota-
das, ainda que em afronta a coeréncia externada por precedentes, ou
derrotando regras®. A teoria em foco permite trazer a concretude das
situagoes conflitivas a ideia de consequéncia da decisao para a analise
do melhor direito a ser realizado no caso em debate. Assim, por exem-
plo, na necessidade de institucionalizagao de criangas, o perigo real e
imediato podera ser utilizado para aferir qual o interesse mais premen-
te em jogo; e, uma vez identificado, o que fazer para resguarda-lo da
maneira juridicamente mais viavel.

A fundamentagido devera ser langada nao apenas com a tonica de
observéincia de principios abstratos como o do melhor interesse da
crianga, preservacao da familia, ou conexos — podendo fazer colap-
sar o contexto de justificagdo como fruto de um entimema subjetivo
a gerar, por consequéncia, uma decisao ad hoc, cabivel para qualquer
conflito —, mas, de outro modo, considerando a identifica¢ao de qual
deverd ser o interesse premente a ser resguardado do perigo real e ime-
diato e, por consequéncia, quais as vantagens concretas, naquele caso,
apontadas de maneira discriminada, da sua salvaguarda para o titular
desse interesse.

Algo préximo a isso foi tentando pelo direito positivo com o ad-
vento da Lei 13.655/18, que, introduzindo artigos na LINDB - Lei de
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introducio as normas do Direito Brasileiro, fez referéncia aos concei-
tos de consequéncias praticas (art. 20), juridicas e administrativas (art.
21) da decisao®. Os artigos e as expressdes nao foram muito bem uti-
lizados, porque, entre outras razdes, confundem consequéncias (crité-
rio deontoldgico), com impactos (critério fatico), mas ja se prestam a
demonstrar duas coisas: a) a possibilidade de se trabalhar com a ideia
de consequéncias no plano da definicdo de direitos; b) a imperativa ne-
cessidade de justificagdo desta consequéncia adotada como razao justi-
ficadora da decisao.

Conquanto a regra se circunscreva, no dmbito de sua incidéncia,
aos conflitos que envolvam questdes afetas as decisdes e/ou atos ad-
ministrativos tisnados, nada obsta que se possa adota-la, ainda que
analogicamente, no espago de afericdo de elementos causais e faticos
inerentes i) a defini¢ao do interesse premente envolvido na espécie; ii) a
definigdo, detalhamento e discriminagdo objetiva da forma de proteger
o interesse tido como premente no caso.

4.4 Casos dilematicos e técnica sugerida

Nos casos dilematicos, ou de dilemas constitucionais, todas as so-
lugdes buscadas estao situadas no plano da viabilidade juridica; ou, de
outra forma, nao ha solug¢des que se pretendam inadequadas. Reitero
que, diversamente do que se poderia imaginar, nao se trata de pon-
dera¢io entre principios afetados em seu ambito de aplicagdo, mas de
decisdo com base em um principio que, por sua aplicagdo, aplastara to-
talmente a vertente de aplica¢ao do outro, afastando-o do quadro juri-
dico para aquela especifica situagao. E, ademais, duas particularidades
podem ainda ser destacadas: a) em geral, trata-se do mesmo principio
envolvido (por exemplo: o direito a vida, como na infeliz situa¢ao das
gémeas Mary e Jodie); e b) ainda que se tratem de principios diversos,
qualquer deles pode ser tido como correto a0 momento da decisdo do
caso.

Diante deste panorama, ndo se aplicando técnicas referentes a solu-
¢do de antinomias principioldgicas (como a ponderagao, a razoabilida-
de, didlogo de fontes e até mesmo as tradicionais técnicas referentes as
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antinomias de regras, como os critérios cronoldgico, da especialidade e
hierarquia), outras devem ser buscadas para auxiliar no desate do pon-
to. Sugiro, sem prejuizo de outras tantas, a técnica derivada da teoria do
segundo melhor*.

A teoria do segundo melhor, de autoria de Carlos Santiago Nino,
advém da concepgdo do autor pela observancia de consideragdes de
ordem moral hauridas do que denomina “dimenséao ideal da Consti-
tui¢ao’, ou seja, um feixe de principios morais que podem ser obtidos
da chamada constitui¢ao histérica de cada

pais®. Em casos de davidas acerca de quais _ NOS/ C_aSOS
valores escolher para embasar uma decisao di Iemgtlcos,
que orbite na pouco clara 4rea da aferi¢io ou de dilemas
do melhor principio a ser utilizado, devera constitucionais,
o julgador optar por reproduzir os valores todas as solucoes
epistémicos da constituicdo historica, con- buscadas estao
sagrando a decisdo que fora outrora cole- situadas no plano
tivamente adotada na escolha de valores da viabilidade
democraticos. O julgador devera vir a abrir juridica

mao da sua escolha, que seria a primeira

melhor, mas adotard a seguinte (a segunda melhor), porque oriunda
do balizamento de valores levados a cabo pela escolha democratica dos
valores epistémicos constitucionais fundamentais®.

Rememoremos o caso Mary e Jodie, e de Elizabeth Joice e da peque-
na Lily, ambos pontuados como dilematicos. Nas duas situagoes, a ob-
servancia do direito a vida de um (Mary, ou Elizabeth) produziria lesdo
definitiva a vida do outro envolvido (Jodie, ou Lily). Como decidir com
base na teoria do segundo melhor, entdo? A recomendag¢ao de Nino ¢é
que a constituicao histérica nos fornece uma carga de valores epistémi-
cos que se presta a gerar principios morais de base, compulsoriamente
observados, sob pena de viola¢ao a concep¢ao de democracia, porque a
preferéncia individual tera maior for¢a axiologica as escolhas tragadas
pelos legitimados constitucionalmente a tanto.

Tendo em linha de conta esta ideia, deverad ser verificado qual valor
epistémico envolvido no caso possui preferéncia pelo sistema. No caso
de Mary e Jodie, os valores epistémicos envolvidos sdo: vida (de ambas)
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e religido (escolha dos pais pela ndo intervengao); e no caso de Eliza-
beth e Lily, os valores epistémicos envolvidos sdo: vida (de Elizabeth
e Lily) e liberdade individual (escolha de Elizabeth). Devera o deci-
sor, entdo, diante destes valores epistémicos identificados, perscrutar o
ordenamento constitucional para verificar, deliberar e argumentar no
sentido da prevaléncia de um ou outro, tanto nos conflitos externos
(vida-religiao; e vida-liberdade individual), como nos internos (vida-
-vida). A resposta ndo é aprioristica e cabera a cada um. Adianto, con-
tudo, a minha opiniao e utilizo o caso de Elizabeth para tanto, por ser
de mais facil visualizagao.

Entendo que no conflito externo (vida-liberdade individual), preva-
lece como valor epistémico a vida, ja que sem ela a liberdade individual
nao podera ser exercida. Este é, pois, o valor epistémico predominante
para este grau de conflito e, por isso, deve ser a baliza para o inter-
no. No conflito interno (vida de Elizabeth e vida de Lily), compreendo
que o direito de Lily deve ser salvaguardado, porque inserto no qua-
dro protetivo do melhor interesse da crianga definido como prioridade
constitucional e, por isso, valor epistémico predominante geral. Assim,
acaso questionada judicialmente a decisao de Elizabeth de nao se sub-
meter ao tratamento quimioterapico para viabilizar o prosseguimento
da gestagdo, ndo veria como afastar a sua decisao, ja que fundada em
valor tido como predominante sob o ponto de vista epistémico. Poderia
até mesmo discordar da decisdo, concebendo que a minha deliberagao
fosse diversa acaso estivesse inserido no mesmo contexto (esta seria a
melhor op¢ao, a primeira, de que trata a teoria), mas a tomada de po-
sicao da Constitui¢ao histdrica pela prevaléncia do melhor interesse da
crianca definiria o caso (esta seria a segunda melhor op¢ao, consoante
pontuado pela doutrina) e, portanto, ndo haveria como decidir de outra
forma sem a adogdo de posicionamentos morais individuais discrepan-
tes das escolhas constitucionais.

Repito que nao ha, obviamente, escolha tnica; a prdpria tonica de
casos dilematicos aponta neste sentido. Isso, contudo, ndo afasta a pos-
sibilidade de uma metodologia para que se possa chegar a uma decisao
que atenda ao contexto da justificacdo e, portanto, afaste-se de meras
escolhas morais, subjetivas e, como consequéncia, irracionais, ad hoc.
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Claro que existe forte carga subjetiva na percep¢do dos valores episté-
micos predominantes, do quadro constitucional em que estao inseridos
e, ainda, da conformagao e interagio entre direitos de idéntica estatura.
O que, sem embargo, estd em questdo nao ¢ a subjetividade na escolha,
que ndo poderia jamais ser afastada da aplicagdo do direito, mas a ma-
neira de justifica-la de modo racional, credenciando a decisdo como
legitimada sob o ponto de vista argumentativo.

5. Quadro ilustrativo final

Em assim sendo, sem prejuizo de outras tantas tipologias de casos
que possam ser adotadas como classificagdes tteis, e, ainda, da enorme
multiplicidade de técnicas decisdrias correspondentes, sugiro a seguin-
te correlagdo, que acredito poder auxiliar na resolucao de casos, tor-
nando a decisao racional e legitimada:

TIPOLOGIA DO CASO TECNICA DECISORIA
Casos faceis Técnica dedutiva

Casos faceis com consequéncias a) técnica do provimento
dificeis estrutural (structural
injunctions);
b) técnica do compromisso
significativo (meaningful
engagement)

Casos dificeis Técnicas nao dedutivas —
principios (ponderagio,
razoabilidade, didlogo de fontes
etc.)

Casos tragicos Técnica do interesse premente
(perigo claro e presente — clear
and present danger)

Casos dilematicos Técnica do segundo melhor
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Conclusao

O presente artigo objetivou, em um primeiro momento, revisitar a
tipologia de casos outrora tradicionalmente identificados como i) fa-
ceis; e ii) dificeis. Esta classificacao ndo mais se adequa a pluralidade de
situacoes conflituosas apresentadas no contexto social atual. Por isso,
colimou-se investigar o acerto da hipétese de trabalho mencionada na
introdugdo, isto é, que tipologia de casos se correlaciona necessaria-
mente com técnicas decisorias uteis para o desate das correspondentes
questdes controvertidas.

Nesse sentido, pontuada a correlagao tipologia de casos-técnicas de-
cisérias, cuidou-se de exemplificar algumas das técnicas decisdrias que
mais bem se adequariam a tipologia previamente apresentada, elabo-
rando-se, ao final, quadro esquematico.

Em assim sendo, o artigo apresentado é descritivo ao ponto em que
mencionadas a tradicional classificacao de casos e a existéncia das téc-
nicas decisorias delineadas; e propositivo ao momento em que consta-
tada a insuficiéncia da tipologia tradicional, apresentando nova clas-
sificagdo e, ainda, sustentando a correlagdo da nova tipologia com as
técnicas outrora descritas.

Repiso que nao ha qualquer pretensdo de i) resolugdo definitiva de
casos, ii) esgotamento de técnicas decisorias existentes; ou, o que se-
ria mais pernicioso na compreensao da leitura do artigo, iii) aprisio-
namento do direito e/ou da realidade fatica a tipologia dos casos, por
meio, respectivamente, das técnicas decisorias e da classificagdo. Se o
artigo for interpretado de uma destas trés maneiras, o leitor assim esta-
rd procedendo por sua opgao, ou, para terminar com algo argumentati-
vo, ad hoc e sem amparo no contexto de justificago.
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9. Um caso pode ser considerado tragico quando, com relagio a ele, ndo se pode
encontrar uma solu¢do que nao sacrifique algum elemento essencial de um va-
lor considerado fundamental do ponto de vista juridico e/ou moral” ATIEN-
ZA, Manuel, op. cit., p. 226. Também acerca da conceituagdo de casos tragicos:
TOMAZETTE, Marlon. A teoria da argumentagdo juridica e a justificagdo das
decisdes contra legem. In: DIREITO E PRAXIS, vol. 03, n. 02, 2011, p. 154-171.
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10. Entregue aos cuidados do Estado, que velara muitas vezes apenas pela sua manu-
tengao, desprovendo-a da seguranca e do conforto psicoldgico do seio familiar
(em que, obviamente, ndo fosse abusada) e ainda a inserird no sistema de adogao,
para o qual de repente nao lograra obter a recolocagao familiar, alcangando uma
situacdo de desabrigamento compulsério ao atingir a maioridade, em que serd
inserida no contexto social decerto com lacunas inconscientes e deficiéncias psi-
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11.  Por todos: PULIDO, Carlos Bernal. Estructura y limites de la ponderacion. In:
Revista Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho, n. 26. Universidad de Alicante,
2003.
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neste momento.
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lido e apreciado no seguinte trabalho: ZUCCA, Lorenzo; LARIGUET, Guiller-
mo; ZORRILLA, David Martinez; ALVAREZ, Silvina. Dilemas Constitucionales.
Un debate sobre sus aspectos juridicos y morales. Madrid: Marcial Pons, 2011.
Entre todas as defini¢des, reputo mais acertada a exposta por Lorenzo Zucca,
segundo a qual nos dilemas as alternativas competem em forca e sdo incomensu-
raveis, ou seja, ndo admitem relativizagao.

14. Integra da noticia pode ser obtida em https://www1.folha.uol.com.br/fsp/mun-
do/t2309200016.htm. Acesso em 03 jul. de 2019.

15. Integra da noticia pode ser obtida em https://extra.globo.com/noticias/mundo/
americana-morre-ao-desistir-de-tratamento-contra-cancer-para-preservar-sau-
de-da-filha-12044423.html. Acesso em 03 de jul. de 2019.

16. ARENHART, Sérgio Cruz. Decisdes estruturais no Direito Processual Civil bra-
sileiro. RePro 225, nov. 2013, p. 07.

17.  FISS, Owen, op. cit., p. 02. Outros autores, a exemplo, de Rodger Citron - CI-
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2011 também vém estudando a temdtica ora tratada.

18. Todas as clausulas podem ser verificadas no excelente trabalho desenvolvido por
Ana Sinara Fernandes Camilo, com especial realce a cldusula 17. CAMILO, Ana
Sinara Fernandes. O STF, a Condicionante n°. 17 do caso “Raposa Serra do Sol” e
a sua possivel repercussio na demarcagio das terras indigenas no Ceara. Integra
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do trabalho disponivel em <http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/
fortaleza/3830.pdf> Acesso em 17 janeiro 2013.

19. Para Leandro Paulsen, sentenga aditiva é aquela “decisdo que, reconhecendo a
inconstitucionalidade de uma lei, adita e adéqua-lhe a interpretacdo da Consti-
tuicdo. Em verdade, a sentenga aditiva manipula a norma que reputa inconsti-
tucional, por insuficiéncia do seu enunciado, estendendo o seu alcance, ou seja,
ampliando o seu ambito de incidéncia, com o escopo de torna-la constitucional.”
PAULSEN, Leandro. A sentenca aditiva como método de afirmagio de constitu-
cionalidade. Texto disponivel na integra em <http://www.leandropaulsen.com/
site/textos_detalhe.asp?ID=33> Acesso em 17 janeiro 2013.

20. Nao trabalhadas e/ou enfrentadas neste momento.

21.  JUNIOR, Ronaldo Jorge Araujo Vieira. SEPARACAO DE PODERES, ESTADO
DE COISAS INCONSTITUCIONAL E COMPROMISSO SIGNIFICATIVO:
Novas balizas & atuagdo do Supremo Tribunal Federal. In: NUCLEO DE ESTU-
DOS E PESQUISAS DA CONSULTORIA LEGISLATIVA. Integra do texto dis-
ponivel em https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-
-de-estudos/textos-para-discussao/td186. Acesso em 01 jul. de 2019. Também
podem ser consultados os seguintes trabalhos: PARDO, David. Compromisso
significativo. Artigo publicado no jornal Correio Braziliense, no caderno opiniao,
p. 9, em 14.09.2015 e, do mesmo autor: Judiciario e politicas publicas ambientais:
uma proposta de atuagio baseada no “compromisso significativo”. In: Revista de
Direito Ambiental, n° 72, out/dez 2013. Ha também uma interessante disser-
tacdo de mestrado sobre a tematica: NETO, Gentil Ferreira de Souza. A For¢a
Normativa da Constitui¢do, a judicializagdo das politicas publicas e o compro-
misso significativo. Integra disponivel em http://dspace.idp.edu.br:8080/xmlui/
bitstream/handle/123456789/2446/Disserta%C3%A7%C3%A30_Gentil%20
Ferreira%20de%20Souza%20Neto_DIREITO%20CONSTITUCIONAL_2018.
pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em 03 jul. de 2019.

22. O caso, relatado por Oliver Wendell Holmes Jr., em 1919, consistiu, muito re-
sumidamente, no exame da legalidade da conduta de distribuigao de panfletos
socialistas, inicialmente por Jacob Abrams, em aparente malferimento as leis pu-
blicadas durante o periodo da Primeira Guerra Mundial, em 1918. A condena-
¢do considerou as circunstancias da Primeira Guerra Mundial e a relativizagdo
a liberdade de expressdo que o “perigo claro e presente” ensejava e devia ser
considerado para fins de estabilizagdo politica do pais. Noticia dos casos pode
ser encontrada em http://www.pbs.org/wnet/supremecourt/personality/land-
mark_abrams.html. Acesso em 03 jul. de 2019.

23. Integra da lei disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2018/Lei/L13655.htm. Acesso em 03 jul. de 2019.

24. C.S.NINO, Richard Lipsey y Kelvin Lancaster em: “The General Theory of the
Second Best” (1956).
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25. (...) “las acciones y decisiones, como aquellas que se toman respecto de proble-
mas constitucionales, o pueden ser justificadas sobre la base de normas positivas
tales como la constitucion histdrica, sino sélo sobre la base de razones auténo-
mas, que son, al fin de cuentas, principios morales”. NINO, Carlos Santiago, La
Constitucion de la Democracia Deliberativa. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 70.

26. NINO, Carlos Santiago, La Constitucion e la Democracia Deliberativa, p. 181.
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Da legalidade da concessao de desconto pelas
concessionarias de energia elétrica integrantes da
administracao publica indireta para a realizacao de
acordos judiciais e extrajudiciais

Renata Caroline Talevida Costa’
Graduada em Direito pela UNOPAR - Universidade Norte do Parana

Resumo: Este trabalho visa demonstrar a viabilidade de
uma politica de acordos desburocratizada e flexivel por
parte de concessiondrias de energia elétrica integrantes
da administracdo publica indireta, quanto aos débitos
oriundos do consumo de energia elétrica. Visa demonstrar
a inaplicabilidade do principio da indisponibilidade do
interesse publico dentro da esfera patrimonial, desconfigurar
a renuncia de receita e afastar a aplicagdo da Lei de
Responsabilidade Fiscal na realizacdo de acordos judiciais e
extrajudiciais, mediante a concessdo de descontos.

1. Introducao

A CRISE ECONOMICA, ALIADA AOS REAJUSTES TARIFARIOS de energia
elétrica feitos pelo o6rgao regulador em passado recente, resultou em
um aumento significativo da inadimpléncia dos consumidores. Assim,
as concessiondrias de energia elétrica passaram a ter um cenario inédito
com um passivo recente que ja era comum, e também com um passivo
ja envelhecido, sendo este ultimo composto pelas dividas com mais de
60 meses e classificado como débitos de baixissima recuperabilidade.
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Diante dessa mudanga, tornou-se imprescindivel a alteragiao da
postura das concessiondrias de energia elétrica para a recuperagao des-
se passivo com uma politica de acordo mais flexivel e que atenda a rea-
lidade econdmica dos consumidores inadimplentes.

Até entdo, a politica de acordo e recuperagdo de valores das con-
cessionarias de energia integrantes da administragdo publica indireta
mostrou-se rigida, engessada e burocratica, quase sempre sob o argu-
mento da indisponibilidade do interesse publico.

E neste contexto é que se apresenta o presente estudo, com a fi-
nalidade de demonstrar a legalidade da concessdo de descontos para
recuperagdo de valores pelas concessiondrias de energia elétrica e des-
constituir o entendimento de que haveria viola¢ao ao principio basilar
da indisponibilidade do interesse publico.

2. A indisponibilidade do interesse publico diante das
relagoes patrimoniais

Via de regra, a preocupagao central das concessiondrias de energia
elétrica integrantes da administragao publica indireta para concessdo
de descontos de valores em uma composi¢ao reside na possibilidade
de violagdo do principio da “indisponibilidade de verbas publicas”
Isso com base no fato de que integrantes da administragdo publica
indireta estadual devem obediéncia aos principios administrativos.

O interesse publico, em si, ¢ indisponivel. Essa ¢ a regra. Porém, a
questdo nao comporta solu¢do unissona, ja que nao implica “que o Po-
der Publico ndo possa ou nao deva, em certas condi¢des, submeter-se a
pretensoes alheias ou mesmo abdicar de determinadas pretensdes. Ha
uma série de nuances e matizes a considerar” (TALAMINI, 2004).

O primeiro passo é fazer a distin¢do entre interesse publico prima-
rio e sua indisponibilidade e o interesse publico secundario com niti-
da repercussao patrimonial e, por conseguinte, disponivel. O interesse
publico primario ¢ aquele de interesse geral da sociedade, concernente
a todos e nao ao Estado, sendo este o bem tutelado pelo principio da
indisponibilidade. Por sua vez, os interesses da administra¢ao sao dis-
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poniveis quando se tratarem de direitos patrimoniais (economicos) e
secundarios, havendo possibilidade juridica de transagao pela admi-
nistragao publica.

O Supremo Tribunal Federal ja manifestou concordancia com pos-
sibilidade de transagio entre o Estado e o cidaddo quando se tratar de
interesse publico secundério (patrimonial). No julgado de 15/05/1994
(ACO 374 QO/MS), restou decidido:

Transac¢do celebrada entre as partes para por fim ao litigio. Autori-
zagdo das assembléias legislativas dos dois estados. Transferéncia
pelo estado réu e metamat ao estado autor de 40% das agdes que
metamat detém no capital social de Urucum Mineragdo S.A. bens
e direitos disponiveis pelos estados. Cédigo Civil, arts. 66 e 67. Nao
resulta da Lei Complementar n. 31/1977 qualquer dbice a transagao
ajustada. Nao e cabivel entender que as partes, devidamente habi-
litadas, ndo possam transigir, em torno de matéria disponivel, para
por termo ao litigio. Transagdo homologada, a fim de produzir seus
juridicos efeitos, declarando-se extinto o processo, com julgamento
do mérito (Cédigo de Processo Civil art. 269, III).

A questao tem sido enfrentada e consolidada também pela juris-
prudéncia do Superior Tribunal de Justiga:

Nao ha interesse publico indisponivel, mas apenas o interesse da
administracdo - interesse publico secunddrio — de minimizar os
prejuizos patrimoniais sofridos pela administragdo publica. (Resp.
303.806 — RO, Relator Ministro Luiz Fux, julgado em 22.03.2005).
Em agdo de natureza privada sobre questio meramente patrimo-
nial, ndo cabe intervenc¢do do Ministério Ptblico como ‘custos legis’
apenas por ser elevada a importincia a que poderia ser condenada a
pagar a entidade publica. (Resp. 327.285 - DFE, Relator Ministro Ruy
Rodado de Aguiar, julgado em 18.03.02).

Nio se pode confundir interesse da Fazenda Publica com interesse
publico. Interesse publico é o interesse geral da sociedade, concer-
nente a todos e ndo ao Estado. (Resp. 197.586 — SP, Ministro Relator
Garcia Vieira, julgado em 05.04.1999).
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Dessa forma, a realizacio de acordos com a concessdo de des-
contos ndo viola o principio da indisponibilidade do interesse pu-
blico por se tratar de questdo patrimonial e, portanto, disponivel.

3. Das exigéncias normativas para concessao de descontos
pelas concessionarias de energia elétrica

Por meio de uma transagao as partes litigantes buscam um ponto
de equilibrio. Quando uma das partes for algum ente da administra¢ao
publica, ¢é possivel o acordo; porém, o ato juridico deve ocorrer a luz
dos principios constitucionais.

Importa registrar que o texto constitucional, em nenhuma passa-
gem, traz principios ou regras que permitam concluir que em sede de
direito publico seja impossivel a celebragao de transagoes.

E afim de instrumentalizar a regra, a doutrina elenca dois requi-
sitos legitimadores das transagdes publicas: “(i) a convic¢do quanto a
inevitabilidade do débito; e (ii) a conveniéncia da solugdo em face das
possibilidades or¢amentarias e da vantajosidade de se efetivar um acor-
do para pagamento do débito” (SUNDFELD. CAMARA. 2006). Assim,
para que o acordo seja vélido, deve ser apresentada justificativa razoa-
vel e que atenda aos interesses da administragdo, em especial quanto a
vantajosidade da composigao.

De outra sorte, as concessiondrias de energia elétricas se submetem
a Lei 8.987/95, que regula o regime de concessao e permissao de servi-
¢os publicos e traz em seu artigo 23-A “que o contrato de concessao po-
derd prever o emprego de mecanismos privados para resolucao de dis-
putas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem”

Portanto, é possivel a negociagao de valores pelas concessionarias
de energia elétrica integrantes da administracao publica indireta, tal
qual ocorre na esfera privada, para atendimento aos interesses econo-
micos, desde que respeitadas as premissas regulatorias, as quais se pas-
sa a analisar.

A Resolugdo Normativa 414/2010 - ANEEL, em seu artigo 140, § 4°,
dispoe sobre a possibilidade de a distribuidora aplicar descontos sobre
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as tarifas homologadas pelo agente regulador, desde que as redu¢des nao
impliquem pleitos compensatérios posteriores quanto a recuperagao do
equilibrio econdmico-financeiro e desde que seja observada a isonomia.

No que concerne a isonomia, sabe-se que se trata de garantia fun-
damental que assegura a igualdade de direitos daqueles que comparti-
lham um conjunto de caracteristicas em comum, evitando-se favori-
tismos e distingdes. Nesse sentido, o Decreto 41.019/57, com redagao
dada pelo Decreto 75.887, de 1975, em seu artigo 177, § 2°, dispde que
“dentro das mesmas classes ndo hd distin¢ao entre consumidores, salvo
quanto as condi¢des de fornecimento e utilizagao do servigo, segundo
as quais serdo discriminadas as tarifas”.

Nessa toada, em 7 de junho de 2016, foi publicada a Resolugdo Nor-
mativa 725 - ANEEL, que fixou requisitos minimos para conceder des-
contos voluntdrios sobre as tarifas de energia elétrica, em consonédncia
com o principio da isonomia, incluindo o artigo 140-A na Resolugao
Normativa 414/2010 - ANEEL, in verbis:

Art. 140-A. Pela prestagido do servigo publico de distribui¢ao de
energia elétrica, a distribuidora deve cobrar as tarifas homologadas
pela ANEEL, facultada a concessao voluntaria de descontos, sem
prejuizo daqueles previstos em lei, que tenham por objetivo uma ou
mais das seguintes condi¢oes:

I - gestdo das perdas ndo técnicas ou da inadimpléncia do consu-
midor;

IT - gestdo do consumo ou incentivo ao uso eficiente da rede de
distribuicéo;

IIT - gestao de custos operacionais; ou

IV - fornecimento de energia elétrica temporaria, conforme regu-
lamentagio especifica.

§ 1° A distribuidora somente podera dispensar tratamento tarifario
diferenciado a consumidores que se distingam em uma ou mais das
seguintes categorias:

I - classe de consumo;

II - subgrupo de tenséo;

11T - modalidade tarifaria, ou
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IV - modalidade de faturamento

§ 2° As regras e as condi¢des para adesdo ao desconto devem ser es-
tabelecidas pelas distribuidoras e abranger todos os consumidores
que estao ou venham estar na mesma situagao.

§ 3° Os descontos ndo devem implicar pleitos financeiros compen-
satdrios e comprometer o equilibrio econdmico-financeiro da con-
Cessao ou permissao.

§ 4° As condi¢des dispostas nos incisos I e II do caput podem abran-
ger areas geograficas, alimentadores ou subestacdes, desde que o
critério estabelecido permita que o desconto seja aplicado a todas
as localidades de mesmas caracteristicas, a0 mesmo tempo ou em
etapas, de acordo com cronograma elaborado e divulgado pela dis-
tribuidora.

§ 5° A distribuidora podera considerar condigdes distintas daquelas
elencadas nos incisos do caput mediante avaliacio e autorizagdo da
ANEEL.

§ 6° Os consumidores devem ser informados por meio definido
pela distribuidora, com a antecedéncia minima de 30 (trinta) dias
do inicio da aplicagdo do desconto, sobre o objetivo da medida, os
requisitos para adesdo ou enquadramento automético e o prazo de
validade, conforme determinados pela distribuidora.

§ 7° Os descontos com validade indeterminada podem ser inter-
rompidos pela distribuidora, desde que informado ao consumidor
com pelo menos 30 (trinta) dias de antecedéncia.

§ 8 As disposicdes contidas neste artigo nao contemplam benefi-
cios néo tarifarios que possam vir a ser ofertados pela distribuidora,
sendo-lhe facultado definir as regras e os critérios de elegibilidade
mediante ampla divulga¢io aos consumidores potencialmente ele-
giveis.

§ 9° Entende-se por beneficio no tarifario aquele que ndo implica

na redugéo do valor da fatura de energia do consumidor.
Corroborando a tese aqui defendida, o artigo 126 da Resolugao
Normativa 414/2010 - ANEEL traz que a cobranga dos juros e multa

pela inadimpléncia da tarifa é uma faculdade da concessionaria:
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Art. 126. Na hipdtese de atraso no pagamento da Nota Fiscal/Conta
de Energia Elétrica ou Fatura emitida pela distribuidora, sem prejuizo
da legislagao vigente, faculta-se a cobranga de multa, atualizagdo mo-
netdria com base na variagdo do IGP-M e juros de mora de 1%
(um por cento) ao meés calculados pro rata die.

Portanto, as normas regulatorias pertinentes viabilizam a concreti-
zacdo de mecanismo de recuperacio de receita mediante a concessao
de descontos, em especial quanto aos juros e corre¢ao monetaria.

4, Da nao configuracao de rentncia de receita

Outra duvida por vezes suscitada é se a concessdo de descontos po-
deria configurar rentincia de receita, rechagada pela Lei Complementar
101/2000, também conhecida como Lei de Responsabilidade Fiscal.

A Lei Complementar 101/2000 alcanga a administragdo publica di-
reta, entes descentralizados e empresas dependentes, conforme precei-
tua seu artigo 1°, § 3°, It

Art. 1° Esta Lei Complementar estabelece normas de finangas pu-
blicas voltadas para a responsabilidade na gestao fiscal, com ampa-
ro no Capitulo II do Titulo VI da Constituicéo.

[...]

§ 3° Nas referéncias:

I - a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, estdo
compreendidos:

a) o Poder Executivo, o Poder Legislativo, neste abrangidos os Tri-
bunais de Contas, o Poder Judicidrio e o Ministério Publico;

b) as respectivas administragdes diretas, fundos, autarquias, fun-

dagdes e empresas estatais dependentes;
[...].
Na sequéncia, o inciso III do artigo 2° da citada lei conceitua em-
presa estatal dependente como aquela que “receba do ente controlador

recursos financeiros para pagamento de despesas com pessoal ou de
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custeio em geral ou de capital, excluidos, no ultimo caso, aqueles pro-
venientes de aumento de participa¢ao acionaria”.

Por derradeiro, a chamada Lei de Responsabilidade Fiscal alcanca a
administracdo publica direta e indireta, porém exclui as empresas que
nao dependem do erario do ente a que se vinculam. Dessa maneira,
verifica-se que as concessiondrias de energia elétrica pertencentes
a administracdo publica indireta, enquanto estatais nao depen-
dentes, ndo se submetem aos impedimentos da Lei Complementar
101/2000.

De outra sorte, o artigo 14 da mesma lei traz expressamente o
termo receita tributdria, o que nao se enquadra na hipétese de con-
cessdo de descontos de juros e multa por inadimpléncia, até mesmo
da tarifa de energia elétrica.

Posto isto, resta também afastada a hipdtese de rentincia de re-
ceita e violacdo a Lei de Responsabilidade Fiscal.

5. Conclusao

O panorama atual da administragao publica, seja direta ou indi-
reta, necessita de uma intensa mudanca e releitura de paradigmas,
em especial quanto a modernizagao do aparelho estatal, visando es-
pecialmente a eficiéncia e a otimizagdo do interesse publico.

Passa-se entdo por uma fase de mudang¢a de uma gestao publi-
ca burocratica para uma gestao publica democrética, cujas margens
discricionarias possibilitam que o gestor, a luz dos comandos cons-
titucionais, persiga o melhor interesse publico.

Impde-se, portanto, a institui¢ao de instrumentos capazes de
mitigar prejuizos e minorar os litigios, mediante a composicao entre
os envolvidos. Nessa situagdo, nao havera que se falar em violagdo
ao interesse publico tendo em vista a atuagdo em conformidade com
o conjunto normativo aplicavel e o foco primordial ao atendimento
do interesse publico.

Por isso, defende-se a possibilidade e legalidade das conces-
siondrias de energia elétrica integrantes da administra¢ao publica
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indireta em realizar acordos judiciais ou extrajudiciais, mediante
desconto de valores.

A solugao de litigios como se propde fomenta a economia ao
possibilitar que os consumidores, ao quitarem seus débitos, tenham
suas restricoes cadastrais retiradas e consequentemente voltem a
consumir; ao passo que também contribui com a saide econémica
das concessionarias de energia elétrica.

H4 até de se afirmar que a realizagdo A Lei de
de transagdes se mostra como um dever- Responsabilidade
-poder das concessiondrias de energia Fiscal alcanca a
elétrica integrantes da administragao pu- admin Istracao
blica indireta pelo fato de o artigo 70 da publica direta e
Constituicao Federal trazer o principio da indireta, po rém

economicidade, que se traduz na relagio  oxc|yi as empresas

custo-beneficio, o qual estaria sendo viola- que ndo dependem

do em caso de omissdo na recuperagdo do 5 orario do ente 3

crédito. . _ que se vinculam
Do exposto, conclui-se, por derradei-

ro, que, além de legal, a realizacdo de acordos judiciais ou extraju-

diciais atende ao cumprimento de finalidade primordial do Estado

que é de atender o préprio interesse publico.
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Resumo: O presente trabalho é resultado de estudos e
pesquisas acerca da possibilidade de efetivacdo do direito
real de laje, enquanto expressdo material da funcdo social
da propriedade (imobilidria), através da abordagem
multidisciplinar das importantes contribuicdes tedrico-
pragmaticas oferecidas pela economia. Para tal desiderato,
contou-se destacadamente com os contributos originados
pelo movimento epistemolégico denominado de andlise
econémica do direito, particularmente da Universidade de
Chicago. O marco regulatério acerca do direito real de laje,
por isso mesmo, deve ser orientado para a inclusdo social
e para a sustentabilidade ambiental, com o intuito de que
possa oferecer instrumentos efetivos para a materializacdo
do direito de propriedade (imobiliaria) e para a emancipacgao
subjetiva.
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Introducao

A RELAGAO INTRINSECA ENTRE DIREITO E ECONOMIA resta, a primeira
vista, evidenciada pelas disposi¢oes legais que regulam as transagdes
econOmicas, bem como por aquelas que efetivam o respeito a proprie-
dade.

No entanto, afigura-se igualmente evidente que direito e economia
possuem pressupostos distintos, pois enquanto o direito é pautado na
legalidade, a qual tem a justica como elemento regulador dos aspectos
da conduta humana, a economia ¢ fundamentada na eficiéncia ou cus-
to, tendo como objeto de estudo o comportamento dos individuos e das
organizagdes no contexto mercadologico.

Através da andlise econdmica do direito, aqui, relativamente, “real
de laje”, buscou-se oferecer contribui¢des para a constituicao e o desen-
volvimento de uma perspectiva tedrico-pragmatica que auxilie a efeti-
va aplicagdo do marco regulatério dessa nova categoria juridico-legal,
sem que se olvide tanto da sua fun¢ao social (inclusio) quanto da sua
dimensao sustentdvel (ambiental).

O que se quer evidenciar sdo as importantes contribuicdoes que uma
abordagem constitucional-econdmica tem para a efetividade juridica e
social caracteristicamente inclusiva e sustentavel do direito real de laje,
as quais podem servir de parametros para o reconhecimento e o deli-
neamento de uma teoria juridico-econdmica que se destine a efetivacao
tanto da justi¢a econdmica quanto da justica social.

A atuagdo hermenéutica propria a esfera juridica, no Brasil, é orien-
tada pelos ditames constitucionais, diferente de alguns paises em que ha
caracteristicamente uma maior liberalidade regulatéria acerca do direi-
to real, pelo que, aqui, uma tal atividade-fim (aplicagdo/interpretagdo)
destinada legalmente como atribui¢des resolutivas do Estado (Poder
Judiciario) deve sensivelmente atentar para a necessidade de inclusdao
social e de sustentabilidade ambiental.

Uma das importantes contribui¢des da anélise econémica do direi-
to, ante mesmo a escassez de recursos naturais com foco na sustenta-
bilidade, pode ser identificada pela necessidade de encontrar um custo
de oportunidade, oriundo da escolha entre possibilidades vidveis que
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ndo sejam simplesmente atreladas ao valor e muito menos tdo somente
ao lucro.

Por isso mesmo, a materializagdo do direito real de laje, no Brasil,
perpassa ndo so pela andlise da fungio social da propriedade (imobili-
aria), mas, por certo, contara com as importantes contribui¢des multi-
disciplinares, como, por exemplo, as advindas do conhecimento/saber
econdmico, conforme se encontra expressamente previsto na ordem
econOmica e financeira disposta no Titulo VII, arts. 170 a 192, da Cons-
tituicdo da Republica de 1988.

1. Analise economica do direito

O proposito das contribuigdes advindas da andlise econdmica do
direito certamente nao se restringe a determinada area do conhecimen-
to cientifico — por exemplo, apenas a regulamentagio juridica -, mas,
na verdade, constitui-se em uma metodologia de investigacdo tedrico-
-pragmatica que tem por finalidade coadunar os critérios normati-
vos com 0s parametros econdomicos nao so para a criagao, aplicagao
e execugdo das normas juridicas, mas, também, com fins socialmente
significativos — como, por exemplo, a inclusdo e a sustentabilidade da
atividade empresarial.

Vale dizer, a andlise econdmica do direito se destina a verificar a to-
mada de decisoes juridicas que deveriam ser conformes as opgdes po-
litico-econdmicas entdo consolidadas na Constitui¢ao da Republica de
1988, destacadamente, a responsabilidade social (inclusdo) e ambiental
(sustentabilidade) do e para o exercicio do direito de propriedade; se-
ndo, agora, da efetivacao normativa do direito real de laje.

Dessa maneira, é possivel dizer que a analise econdmica do direito
serve como critério verificatorio da compatibilizagdo economica das
criagdes legislativas, das interpretagdes/aplicagdes juridico-legais, e da
execu¢do administrativa, entdo baseadas em padrdes econdmico-finan-
ceiros constitucionais relacionados a propriedade.

Portanto, sera possivel averiguar se o exercicio do direito real de laje
ndo se orienta somente pela fun¢io social da propriedade (inclusio),
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mas, também, pela sustentabilidade, isto é, se é ambientalmente res-
ponsavel, em vista até da escassez de recursos naturais.

Para além da escassez de recursos, destacam-se também outros
critérios relativos a responsabilidade social e ambiental que devem
ser considerados como padrdes economicamente significativos para a
analise do direito real de laje, quais sejam, o custo de oportunidade,
racional maxizadora, a forma como individuos reagem a estimulos de-
terminados por mutag¢des normativas, determinagdes administrativas,
e a necessidade de eficiéncia econdmica tanto quanto inclusiva e sus-
tentavel.

Assim, entende-se que a andlise econdmica do direito pode se cons-
tituir em mais uma instrumentalidade a servigo da valorizacdo e da ve-
rificagdo da efetividade juridica e social ndo sé das regulamentagdes do
direito real de laje, mas também das decisoes judiciais a respeito dessa
categoria juridica, em prol da melhoria da qualidade de vida individual
e coletiva (emancipagdo subjetiva). A tarefa cientifica, segundo Dennis
José Almanza Torres e Marcia Carla Pereira Ribeiro, é de “convidar o
jurista a sair do conforto tedrico puro e aventurar-se em novas possibi-
lidades de analise do Direito™.

O marco teérico dessa nova categoria juridica, isto é, do direito real
de laje, pode ndo s6 ser o direito, mas também as importantes contri-
bui¢des da economia, isto é, as categorias economicas que fornecem
critérios objetivos que servem para a avaliagao da regulamentagao nor-
mativa e das opgoes politico-sociais — como, por exemplo, a inclusao e a
sustentabilidade — em prol da efetivagdo do exercicio desse novo direito
de propriedade com aten¢do a materializacao de sua funcao social.

Dessa maneira, parte-se da compreensao de que o marco juridico-
-legal nao se constituiu apenas como ponto de partida para a elaboragdo
da atividade normativa tipica - isto é, para a atuacio meramente her-
menéutica -, que se desenvolve através de argumentagdes tedrico-prag-
maticas; mas, também, que devem ser contempladas as regulamenta-
¢Oes que se operam a partir de outros critérios - como, por exemplo,
os econdmicos, os ambientais, 0s sociais — na e para a constituicao de
novas categorias juridico-legais que se destinem a atingir significativos
objetivos comunitarios®.
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A efetividade do direito de propriedade, aqui direito real de laje, por
isso mesmo, torna-se dependente ndo sé da regulamentagao normati-
va, mas de outros fatores que lhe determinam a legitimidade (autoriza-
¢do e justificagdo) social e ambiental, como, por exemplo, em relagdo a
inclusao e a sustentabilidade.

A integragdo entre essas areas do conhecimento, ante mesmo a ne-
cessidade de melhoria da qualidade da vida humana individual e co-
letiva, por certo tem demandado a inves-

tigacao cientifica para o aperfeicoamento A gnalise econdmica

da regulamentagao normativa e, aqui, des- do direito pode
tacadamente, para a tomada de decisdes se constituir
(judiciais, politicas) que se orientem nao em mais uma
sO pelos aspectos puramente juridicos ou instrumentalidade

econdmicos (lucros), mas também pelas a servi co da

valorizacao e da
verificacao da
efetividade juridica
e social nao s6 das
regulamentacoes do
direito real de laje

consequéncias sociais’.

As dreas de conhecimento juridica e
econdmica podem muito bem constituir
uma distinta drea do saber cientifico, ao
qual contemporaneamente tem se denomi-
nado de law & economics a partir do reco-
nhecimento de um marco tedrico proprio
que se funda na utilizagdo das categorias
econOmicas para a criagdo, interpretacdo e aplicagdo da normas juridi-
cas e das institui¢des juridico-politicas®.

Por isso, observa-se que a analise econdmica do direito tem por ob-
jetivo cientifico a identificagdo dos efeitos juridicos e econdmicos de-
correntes da aplica¢ao das regulamentagdes normativas do exercicio do
direito real de laje no ambito de determinada comunidade humana e,
de igual maneira, ela descreve a repercussao da intervencao juridico-
-econdmica no comportamento dos diversos atores sociais, as expecta-
tivas comunitarias e os efeitos socialmente desejaveis’.

Para a analise da regulamenta¢do normativa do direito real de laje,
levando-se em conta a necessidade de inclusao e de sustentabilidade,
isto ¢, de intervengdes socialmente consequentes, impde-se certamen-
te o exame substantivo e substancial do fendmeno juridico - seja da
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atividade tipicamente interpretativa (atuagdo hermenéutica), seja deci-
sional —, consoante muito bem tem destacado Javier W. I. Jimenez®. Se-
gundo o estudioso, uma tal abordagem deveria se concentrar na cons-
trugdo, concepgao, conceituacgdo, qualificacio, critica e renovagio das
categorias juridicas, sociais, politicas e também econdmicas, através de
metodologias adequadas as novas demandas humanitdrias, como, por
exemplo, a inclusdo e a sustentabilidade através do exercicio do direito
real de laje, enquanto meio para a materializacdo da fungdo social do
direito de propriedade (imobiliaria).

2. Funcao social da propriedade imobiliaria

A questdo relativa a moradia e ao uso adequado da terra, sob o viés
da utiliza¢ao social da propriedade, caracteriza-se como tema urgente e
atual, especialmente em razao do crescimento populacional exacerba-
do e do empobrecimento gradativo das nagdes, que passou a ocorrer a
partir do inicio do século 21°.

A concepgao de fungio social da propriedade advém de duas ver-
tentes distintas, quais sejam, a doutrina classica do direito natural da
Igreja Catolica e o positivismo socioldgico™.

Os estudos a respeito da fungéo social da propriedade remontam a
doutrina cristd da Idade Média, uma vez que lideres e estudiosos vin-
culados a igreja catdlica, a exemplo de Santo Ambrdsio e Sdo Tomas
de Aquino, propagaram e ideia de funcionaliza¢do, na medida em que
passaram a empreender estudos acerca da utilizagdo da propriedade
para o bem comum''.

Noutro viés, Augusto Comte, ao estabelecer os fundamentos do
positivismo socioldgico, enalteceu a concep¢ao de propriedade como
funcao social, instituindo as bases tedricas da ideia da fun¢ao social, em
oposicdo a teoria classica da propriedade como um direito individual
e natural'®.

A concepgao de propriedade enquanto fun¢io social foi dissemi-
nada por Léon Duguit, para quem a propriedade, enquanto institui¢ao
juridica, formou-se em resposta a uma necessidade econdmica — assim
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como as demais instituigdes juridicas —, e evolui em consonancia com
as necessidade econdmicas existente na sociedade, as quais se conver-
tem em necessidades sociais, transformando, por sua vez, a proprieda-
de em fungdo social, em razdo mesmo da interdependéncia cada vez
mais estreita dos elementos sociais.

Desse modo, a propriedade individual evolui de direito do indivi-
duo (direito subjetivo) para, assim, converter-se em fungdo social, sen-
do que tal interdependéncia de elementos sociais, geradora de novas
necessidades econdmicas, implica a urgéncia de afetar riquezas para
fins, tanto individuais quanto coletivos, determinados, e consequente-
mente a necessidade de criar mecanismos de garantia e protecao social
dessa afetagao®.

Nesse contexto, Leon Duguit se opunha ao abuso e a inércia do pro-
prietario no exercicio do direito de propriedade, haja vista que o exer-
cicio do referido direito possui carater daplice. O proprietario possui a
prerrogativa do exercicio de fato da propriedade, mediante agao (usar,
gozar e dispor da propriedade), bem como de se omitir de exercé-la em
sua plenitude (ndo usar, nao gozar e nao dispor), relegando, assim, o
bem imdvel a total improdutividade e, por vezes, a ma conservagao'.

O direito de propriedade de natureza individualista, herdado do di-
reito romano, é um dos elementos identificadores da cultura europeia,
cuja concepgdo fundamentou a regulacao de cédigos como o Cédigo
Napolednico de 1804 e o Cddigo Civil alemao de 1896 (Biirgerliches
Gesetzbuch, BGB), os quais legitimavam a natureza econémica da pro-
priedade imobilidria e seu papel fundamental na acumulagio individu-
al de riquezas®.

Ao término da Segunda Guerra Mundial, ocorreu quebra de pa-
radigma, especialmente em na¢des nas quais os regimes autoritarios
restaram derrotados no conflito, o que levou a edi¢ao de normas legais
mais comprometidas com a preservacao da democracia, com a solida-
riedade social e com a prote¢do da dignidade humana, as quais passa-
ram a prever o direito de propriedade sob o viés da fungao social’®.

Em que pese nao ter sido abandonada a esséncia individualista do
instituto, a propriedade passou a ser objeto de restrigdes, com o intui-
to de minimizar abusos e preservar o interesse social, harmonizando-
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-se, assim, os interesses dos proprietarios e dos nao-proprietarios'’.
A exemplo disso, em consondncia com as constitui¢des europeias, a
Constitui¢ao da Republica de 1988, ao assegurar que a propriedade de-
vera atender a sua funcéo social, positivou, no inc. XXIII de seu art. 5°,
a func¢ao social da propriedade como direito fundamental.

Esse novo paradigma, consolidado constitucionalmente para o di-
reito de propriedade e orientado pelos principios fundamentais da
dignidade da pessoa humana, da valorizagdo do trabalho e da livre ini-
ciativa, elencados no art. 1° da Constitui¢ao da Republica de 1988, den-
tre os fundamentos do estado democratico de direito, confere dimen-
sao humana ao direito de propriedade, na medida que a submete ao
objetivo de promover o bem-estar social, em detrimento do conforto
pessoal do proprietario®.

Embora se trate de conceito indeterminado, haja vista que nao ha
definicao legal especifica acerca da fungdo social da propriedade’, a
funcionalizac¢ao esbogada importa na compreensdo da propriedade, a
um so tempo, como garantia patrimonial, vinculada ao atendimento de
interesses sociais, e como acesso a bens fundamentais relativos a moradia,
ao trabalho e a valores existenciais™.

O tratamento conferido a funcédo social da propriedade pela Cons-
tituicdo da Republica de 1988 — e corroborado pela legislagdo patria, a
exemplo do § 1° do art. 1.228 da Lei 10.406/2002 (Cdédigo Civil), e do
art. 39 da Lei 10.257/2001 (Estatuto das Cidades) — evidencia a ideia
de despatrimonializagdo do direito privado, haja vista que representa a
superagdo do individualismo e da patrimonialidade como um fim em si
mesmo, em favor da pessoa e de sua plena realiza¢do existencial®'.

A funcgio social se consolida como elemento intrinseco ao direito
de propriedade, apto a ensejar a alteracdo estrutural do instituto, haja
vista que as faculdades do proprietario devem ser compatibilizadas
com a fungédo social*. Tal perspectiva atribui dinamismo ao conceito
de propriedade, que supera a perspectiva estrutural, ou estatica, ads-
trita as faculdades de usar, gozar e dispor, pois o exercicio do direito,
em sua plenitude, s6 se legitima quando, na relagdo juridica concreta,
o proprietario as conjuga com a materializacdo do aspecto funcional®,
conforme esclarecem Barbosa, Moraes e Tepedino®, in verbis:

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 168 06/11/2019 18:02:48



Direito real de laje: analise econdmica e funcdo social 169

Por conseguinte, os poderes conferidos ao proprietario s6 adqui-
rem legitimidade na medida em que seu exercicio desempenhe fungéao
merecedora de tutela. Assim, se a propriedade nao cumpre sua fungao
social, ndo pode ser tutelada pelo ordenamento juridico. Dai afirma-
-se que a funcao social constitui “a propria razao pela qual o direito de
propriedade foi atribuido a determinado sujeito”, de molde a compati-
bilizar, em seu exercicio, os interesses do proprietario com os interesses
socialmente relevantes e constitucionalmente protegidos que se inse-
rem na relagao juridica de dominio.

O reconhecimento de interesses extraproprietarios redimensiona a
nocao de propriedade, concebida ndo mais como situagdo de poder,
por si s6 e abstratamente considerada, o direito subjetivo por excelén-
cia, mas como situagdo juridica complexa, necessariamente em tensao
dialética com situagdes juridicas ndo proprietdrias, que encontra a sua
legitimidade na relagao juridica em que se insere.

Diante disso, consolida-se concepgao pluralista do direito de pro-
priedade, uma vez que a sua caracterizacdo dependera, no caso con-
creto, da avaliagdo de nucleos de interesses entre proprietarios e nao
proprietarios entdo envolvidos na relagao juridica de propriedade.

A funcio social da propriedade, pode, assim, ser vista como forma
de limitagdo dos poderes proprietérios, visto que os vincula a promo-
¢ao de interesses socialmente relevantes, constitucionalmente estabele-
cidos® ou, ainda, como elemento delimitador do direito®.

3. Direito real de laje

A negociagao de lajes - ou seja, da superficie, ou de um patamar/
andar de uma constru¢do —, que ocorria de maneira informal, confi-
gurou-se como atividade negocial costumeira, especialmente entre os
residentes de areas periféricas dos conglomerados urbanos.

O direito de laje surge de um fend6meno social espontdneo que ocor-
re no ambito das periferias — como, por exemplo, nas favelas —, e consis-
te na construgdo de unidades de habita¢do no piso superior, ou inferior,
de um bem imével ja edificado, as quais adquirem feigdo auténoma e
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independente em relagdo ao bem imével original, e detém uma espécie
de vida propria na perspectiva dos membros daquela comunidade?.

A inser¢ao do que se tem contemporaneamente denominado direi-
to real de laje se deu, no ordenamento juridico brasileiro, por intermé-
dio da Medida Provisdria 759/2016, a qual estatuiu a possibilidade de
negociacao da superficie de uma construgao base, ou mesmo do subso-
lo da construgao, pelo proprietario de um bem imével.

A supramencionada medida proviséria foi convertida na Lei
13.465/2017, a qual conferiu status de direito real ao direito de laje, ao

. inclui-lo no rol do art. 1.225 do Cédigo
O_Utu lar da Civil, tendo, também, estabelecido regra-
laje podera mento juridico préprio para o referido di-
ceder a su perfl'Cie reito, nos art. 1.510-A ao 1.510-E do referi-
de sua construcao  do diploma legal.

para a instituicao Diante disso, tem-se que o proprietario
de um direito (lajedrio) de uma construgio-base poderd
real sucessivo ceder, a titulo oneroso ou gratuito, a super-
de |aje ficie superior ou inferior de sua constru-

¢do0, com o intuito de que o titular da laje
mantenha unidade distinta daquela originalmente construida sobre o
solo, constituida em matricula prépria no oficio de registro de imédveis
da circunscri¢do imobilidria, podendo dela usar, gozar e dispor®.

O titular da laje podera, mediante autorizagao expressa dos titulares
da constru¢do-base e das demais lajes, ceder a superficie de sua cons-
trugdo para a instituicdo de um direito real sucessivo de laje, respeita-
das as posturas edilicias e urbanisticas legitimamente estatuidas.

As unidades sobrepostas podem, ainda, ser objeto de alienagao, hi-
pétese na qual os titulares da construgao-base e da laje, nessa ordem,
terdo direito de preferéncia, em igualdade de condigdes com terceiros,
devendo, para tanto, ser cientificados por escrito para que se manifes-
tem no prazo de trinta dias, salvo se o contrato dispuser de modo di-
Verso.

O titular da constru¢io-base ou da laje a quem nao se der conheci-
mento da alienagdo podera, mediante depdsito do respectivo prego, no
prazo decadencial de cento e oitenta dias, contado da data de alienacao,
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haver para si a parte alienada a terceiros, sendo que, se houver mais de
uma laje, tera preferéncia, sucessivamente, o titular das lajes ascenden-
tes e o titular das lajes descendentes, assegurada a prioridade para a laje
mais préxima a unidade sobreposta objeto de alienagéo.

Nao se pode olvidar que, em se tratando de direito real sobre bem
imével - ainda que verse sobre parcela de constru¢do —, sua forma de
aquisicao classica se da mediante o registro dos respectivos titulos no
cartdrio de registo de imdveis. Nesses casos de transmissao do direito
inter vivos, além do cardter constitutivo e de transferéncia do registro,
assegura-se a publicidade, a continuidade histdrica e a titularidade do
negacio.

4, Materializacao dos direitos

A questao acerca do que se tem contemporaneamente denominado
materializagdo dos direitos ndo se restringe, unicamente, a uma con-
cepcao de eficacia do direito aqui debatido — qual seja, o direito de pro-
priedade (direito real de laje) -, que, no entendimento de Pontes de Mi-
randa, pode ser entendida como o plano no qual os direitos produzem
efeitos na realidade social.

O escopo da materializa¢ao da fun¢ao social da propriedade se da,
assim, na perspectiva da socialidade, ou seja, no modo como a men-
cionada funcionalizac¢io se insere nos desdobramentos da vida social e
contribui para alterar o percurso de evolugdo da sociedade®.

A normatividade da norma juridica, na considera¢ao da materiali-
zagdo da funcao social da propriedade, nao se restringe a formalidade
da lei, sendo essencial a observacido da articulacio dos fatos em cada
caso concreto, no ambito da realidade social, a exemplo da premissa de
posse como poder fatico, a qual exige valoragdo dos fatos pelos quais
se materializa a posse na realidade social®. Nesse contexto, tem-se que
a materializacdo dos direitos transcende a perspectiva positivista, na
qual a lei formal exige efetiva¢ao na realidade social, pois se funda em
movimento oposto, no qual o direito, que se manifesta na vida social,
demanda formalizagao.
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Segundo Fabio Ciaramelli, a transi¢ao da centralidade do costume
para a primazia da lei constitui a chave geral para entender o proces-
so de democratizagdo ocorrido na modernidade, sendo que suas rai-
zes sociais e psicoldgicas superam largamente a técnica de produgéo
normativa, e contribuem decisivamente para determinar o conteudo
antropoldgico do ser humano, adequado ao advento da democracia.

Com o processo de globalizagdo, especialmente no ambito finan-
ceiro, o cendrio se altera e o modelo de controle social centralizado,
baseado no primado da legislagao, entra em crise, abrindo espago para
a expansao de um controle social policéntrico, oriundo de baixo, que
emerge dos setores periféricos da vida social, pautado em procedimen-
tos de deliberacdo coletiva, renovando-se, assim, o modelo de produ-
¢d0 normativa, para o fim de reconhecer o pluralismo normativo®.

Tal controle difuso da vida em sociedade tem o condao de conectar
o direito real de laje & materializa¢ao da fungdo social da propriedade
imobiliaria, haja vista que o reconhecimento do legislador em relacao a
pratica negocial costumeiramente realizada — alienac¢do de lajes — vem
a legitimar que o sentido da regra do § 1° do art. 1228 do Cédigo Civil
pode ser construido de diferentes modos, em um contexto que nao ne-
cessariamente passa pelo controle estrito, realizado pelo Estado.

No direito real de laje, a mensuragdo do comportamento do pro-
prietario que cede a superficie, superior ou inferior, de sua construgao,
assim como do denominado titular da laje, que passa a dar novo uso
para a parcela cedida do bem imdvel, realiza-se mais rente a realidade
dos interesses das pessoas envolvidas nas relagdes atinentes a titularida-
de proprietaria e da posse, razdo pela qual se potencializa a pacificagdo
social construida na vida em sociedade.

Mutatis mutandis, a exemplo do que ocorre com o usucapido, afi-
gura-se plausivel admitir que o direito real de laje, sob a perspectiva da
fungdo social da propriedade, assenta-se, também, no primado da utili-
dade social, na conveniéncia de se dar seguranca juridica e estabilidade
a propriedade e a posse, bem como na possibilidade de consolidagao
das aquisigoes e facilitacdo da prova do dominio/posse®.

O direito real de laje configura, portanto, tutela diferenciada que
busca o comprometimento com a concretiza¢do do principio da fung¢ao
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social, com escopo nos principios e fundamentos da Constitui¢ao da
Republica de 1988, e configura a tutelar da posse e do direito de pro-
priedade, funcionalizados, haja vista que a fun¢ao social revela toda a
sua potencialidade valorativa na concretude da situagéo fatica®. Assim,
o proprietdrio (lajedrio) e o possuidor declarado titular da laje, tendo a
situagdo fatica convertida em situagao de direito, mediante registro da
aquisi¢ao no oficio de registro de iméveis da circunscri¢ao imobilidria,
tem o escopo de utilizagdo do bem e, consequentemente, de sua fungao
social ampliado.

No 4mbito da repercussdo social, destaca-se, ainda, que a protegdo
da propriedade e, por que nao dizer, da posse, através do direito real de
laje, estd atrelada a garantia de estatuto minimo para a dignidade do ser
humano, o qual configura meio de alcance de estabilidade e felicidade™,
incluida, nesse aspecto, na teoria do patrimonio minimo, relacionada a
verificagdo concreta de uma real esfera patrimonial minima, mensurada
pela dignidade humana a luz do atendimento de necessidades bdsicas ou
essenciais®.

O direito real de laje, desse modo, insere-se como uma outra ca-
tegoria juridico-legal — e por que nao se dizer politico, social e econd-
mica — que também se destina a efetividade (materializagdo) da fun-
¢do social dos direitos reais, podendo, em ultima instancia, contribuir
para mudangas no modo de constru¢ao da titularidade dos direitos de
propriedade, residindo nisso o seu carater verdadeiramente dinamico
e inovador.

Consideracgoées finais

A materializagdo da fungdo social da propriedade (imobilidria),
aqui, designadamente, relativa ao direito real de laje, na verdade consti-
tui-se em mais um instrumento normativo para o exercicio socialmen-
te consequente do bem imdvel, mediante a necessidade de incluséo e
de sustentabilidade. Por isso, a disponibilidade do uso do bem imével,
enquanto caracteristica propria ao direito de propriedade (imobiliaria),
por certo ndo deixa de coexistir no marco regulatério do direito real
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de laje, uma vez que a plenitude do exercicio desse direito possibilita o
proprietério utilizar o bem da forma como quiser.
No entanto, constata-se que determinadas circunstincias tornam
o exercicio do direito real de laje peculiar, ante mesmo as limitagoes
decorrentes da propria natureza fatico-normativa desse direito real so-
bre coisa propria que o distingue das demais espécies de direito real de
propriedade.
A possibilidade de efetivagdo juridica, politica, economica e social
do direito real de laje, enquanto expressao material da fungao social da
propriedade imobilidria, certamente ainda

O marco _ esta a depender de um maior aprofunda-
regulatério do mento da abordagem multidisciplinar. Pois,
direito real de como se sabe, as importantes contribui¢oes
laje deve se tedrico-pragmaticas oferecidas pela econo-
constituir em mia, pela politica, enfim, pelos saberes que
um instrumento guardam pertinéncia tedrico-pragmética
habil para a para o pleno exercicio das liberdades pu-
materializacdo da blicas, aqui, destacadamente, do direito de
funcdo social da propriedade, podem oferecer uma melhor
propriedade e maior compreensao dos conflitos de inte-

resse relativos ao direito real de laje.

Para tanto, é insofismavel que se necessita dos estudos e das pesqui-
sas desenvolvidas pela analise econdmica do direito, nao s6 como mar-
co tedrico-pragmatico, mas, principalmente, para que se demonstre o
custo social através da perspectiva econdmica da falta de efetivacao da
regulamentagdo acerca do direito ora em questao.

O marco regulatério do direito real de laje deve cumprir, assim, a
sua missdo politica, social e econdmica, isto é, deve se constituir em
um instrumento habil para a materializacao da fungao social da pro-
priedade (imobilidria), pelo que deve ser orientado para a inclusao e
para a sustentabilidade ambiental, com o intuito de que possa oferecer
instrumentos efetivos para a emancipagao subjetiva, isto é, a melhoria
da qualidade de vida individual e coletiva.
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Parcela variavel por atraso das transmissoras:
incentivo regulatdrio ou penalidade?

Rejane Mara Sampaio D’Almeida’
Graduada em Direito pela PUC-PR e em Administracdo de Empresas pela UFPR

Resumo: Este artigo tem por escopo analisar a natureza
juridica da parcela varidvel por atraso, que é deduzida da
Receita Anual Permitida (RAP) das transmissoras quando
ha atraso na entrada em operacdo da linha de transmisséo.
O objetivo é definir se tais institutos configuram uma
penalidade ou se se trata de incentivos regulatérios. Serdao
abordados, ao longo desse trabalho, as caracteristicas desses
instrumentos, a caracterizacao da penalidade e do incentivo
regulatério, e os elementos que os diferenciam.

1. Introducao

DADA A EXTENSAO TERRITORIAL DO BRASIL e a localizagdo da geragao
de energia, que ¢ distante dos centros de consumos, e ainda a caracte-
ristica do sistema elétrico brasileiro, predominantemente hidrelétrico,
o qual ¢ influenciado diretamente pela sazonalidade e volatidade das
vazdes e do regime hidroldgico, o sistema de transmissao desempenha
um papel de grande relevancia no Sistema Interligado Nacional (SIN),
permitindo que a operagdo do sistema elétrico se dé de forma otimiza-
da, reduzindo-se custos e assegurando a sua confiabilidade. Afinal, sem
o sistema de transmissao nao é possivel se valer de recursos energéticos
mais baratos e mais abundantes, localizados em submercados afastados
dos centros de cargas, e nem tampouco da diversidade hidroldgica das
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usinas hidrelétricas, que possuem regimes hidroldgicos e vazdes dife-
renciadas’.

Na verdade, as linhas de transmissdo que integram o SIN atuam
como uma espécie de ‘usina virtual, permitindo que haja intercambio
entre as diversas regides do pais, redistribuindo energia de areas com
abundéncia de geragdo as areas com insuficiéncia de geragdo, minimi-
zando também o custo operacional de todo o sistema através da explo-
ragdo das vantagens das diversas fontes de energia (hidrelétricas, edli-

A ANEEL vem
endurecendo

as regras de
penalizacdes por
indisponibilidade
de instalacoes
de transmissao

e também pelo
uso inapropriado
dos servicos de
transmissao

cas, térmicas), integrando, assim, todos os
recursos disponiveis e elevando a confiabi-
lidade do sistema, o que constitui uma das
premissas no modelo setorial atual, ap6s as
crises vivenciadas pelo setor no passado,
sobretudo a crise do apagdo de 2001.

A tendéncia, inclusive, é a expansdo do
sistema de transmissao, dada a intensifica-
¢a0 da necessidade de intercambio energé-
tico que se justifica pelo avango das usinas
a fio d’agua, as quais sdo desprovidas de
capacidade de regulariza¢ao plurianual,

e também devido ao avanco das fontes de
energias alternativas, como a solar e as edlicas, caracterizadas por sua
intermiténcia, o que é evidenciado pela analise do Plano Decenal de Ex-
pansdo de Energia - PDCE 2027, que prevé a expansdo da Rede Basica
para 196.816 mil quilometros de extensao.

Diante desse contexto, a ANEEL, em seu papel de agente regula-
dor, visando preservar a seguranca do suprimento energético, vem en-
durecendo as regras de penalizagdes por indisponibilidade de instala-
¢oes de transmissdo e também pelo uso inapropriado dos servigos de
transmissao pelos seus usudrios, através da instituicdo de mecanismos
para assegurar a confiabilidade e a qualidade da prestagao do servigo de
transmissao, dentre os quais a previsao de descontos na Receita Anual
Permitida da transmissora (RAP) em razao de atrasos na entrada em
operagdo dos empreendimentos ou mesmo diante de sua indisponibili-
dade ou de restri¢oes operativas do sistema.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 180 06/11/2019 18:02:49



Parcela variavel por atraso das transmissoras: incentivo regulatério ou penalidade? 181

Para a ANEEL este instrumento ndo se configura como uma pena-
lidade imposta aos agentes de transmissdo, mas sim um mero mecanis-
mo de incentivo regulatdrio, o que autorizaria a dispensa de um prévio
procedimento administrativo formal, em observéncia aos principios do
contraditério e da ampla defesa.

O objetivo do presente estudo ¢ analisar a natureza juridica do des-
conto realizado pelo Operador Nacional do Sistema (NOS) na RAP das
transmissoras em razao do atraso da conclusao das linhas de transmissao,
a fim de verificar se se trata de incentivo regulatério ou de penalidade.

Para tanto, inicialmente sera contextualizado o problema, apresen-
tado a configuragdo da parcela variavel, e as suas principais caracte-
risticas. Posteriormente serdo examinados os conceitos de penalidade
e incentivo regulatério e, por fim, a conclusdo quanto a sua natureza
juridica.

2. Parcela variavel

A remuneragdo devida as concessionarias de transmissao pela pres-
tacdo dos servigos de transmissdo aos usudrios da rede bdasica deno-
mina-se Receita Anual Permitida (RAP), cujo valor ¢ obtido a partir
do resultado dos leildes de transmissao, uma vez que as concessoes de
transmissao sdo obtidas através de processo licitatorio.

O objetivo da RAP ¢ promover a eficiéncia produtiva e incentivar a
realizagdo de investimentos prudentes, assegurando-se ao concessiona-
rio de transmissdo uma remunerag¢do adequada, bem como a cobertura
dos custos eficientes de operacdo e manuten¢ao, com a preserva¢ao da
equagdo econdmico-financeira do contrato de concessao.

Portanto, a RAP tem por escopo amortizar o investimento realizado
pela transmissora e assegurar um retorno desse investimento, mediante
a previsao de uma remuneragado composta basicamente das seguintes
parcelas: retorno sobre o capital (que representa a remuneragao atribu-
ida a concessiondria sobre os investimentos prudentes), retorno do ca-
pital (representada pela recomposigao ou amortizagdo do investimento
realizado), os custos operacionais e os encargos setoriais’.
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A parcela mensal da receita anual permitida da transmissora, con-
cernente a prestagdo dos servigos de transmissdo, na parte correspon-
dente a rede basica’, referente a uma determinada instalagdo, remune-
rada sob o contrato de uso do sistema de transmissao (CUST) e o con-
trato de concessdo do servigo publico de transmissao, ¢ denominada de
pagamento-base (PB)°.

O pagamento-base (PB), que integra a RAP, esta sujeito a adi¢do de
um componente, denominado de parcela variavel (PV), que compre-
ende descontos realizados pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica
- ANEEL, por intermédio do Operador Nacional do Sistema Elétrico
— ONS, os quais estdo associados a disponibilidade e a capacidade ope-
rativa das instalacoes de transmissdo sob responsabilidade das conces-
siondrias de transmissao, integrantes da rede basica. O objetivo da PV
seria estimular as transmissoras a zelar para que as suas instalagdes de
transmissdo operem adequadamente, com continuidade, sem restrigoes
operativas dentro do prazo contratual fixado no contrato de concessao.

A PV foi instituida pela Resolu¢do Normativa ANEEL 270, de 26
de junho de 2007, posteriormente alterada pela Resolu¢ao Normativa
ANEEL 729, de 28 de junho de 2016, e prevé trés espécies de parcela
variavel: i) PVA - Parcela Variavel por Atraso na entrada em operagio,
que corresponde a parcela a ser deduzida do pagamento-base da trans-
missora em razdo do atraso da entrada em opera¢do da funcédo trans-
missaoS ii) PVI - Parcela Variavel por Indisponibilidade, e iii) PVRO
— Parcela Variavel por Restri¢ao Operativa. Pode-se dizer que a PV ¢
composta por trés partes: a PVA, a PVI e a PVRO.

A primeira parcela é apurada antes da linha de transmissdo entrar
em operagdo e o valor é descontado quando ela comega a operar e, con-
sequentemente, a receber sua remuneragao. Seu valor ¢ proporcional ao
numero de dias em que a instalagdo atrasou sua entrada em operagao,
limitada ao maximo de 90 dias.

As demais ocorrem durante a operagao, sendo que a PVI é a parcela
a ser deduzida do pagamento base da transmissora em razao de desli-
gamento programado ou outros desligamentos. A apuragdo da PVI se
da através de fatores multiplicadores, ou seja, um desligamento progra-
mado corresponde a um desconto de até 10 vezes o valor recebido por
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determinada func¢ao transmissdo, enquanto que os nao programados
representam um desconto de até 150 vezes este mesmo valor’.

A PVRO, por sua vez, corresponde a parcela a ser deduzida do pa-
gamento-base em razdo da redu¢ao da capacidade operativa da fungao
transmissao. O desconto do pagamento-base da transmissora ¢ propor-
cional a redugdo da capacidade operativa da fun¢ao transmisséo.

Os descontos sao realizados através do Operador Nacional do Siste-
ma - ONS, segundo o procedimento estabelecido no Submédulo 15.12
dos Procedimentos de Redes e regulamenta¢do editada pela ANEEL,
sem qualquer instauragio de processo administrativo prévio.

Basicamente o procedimento se resume a coleta de dados dispo-
niveis junto a operagao do sistema, relativos a indisponibilidade e as
restri¢oes de capacidade operativas das fung¢des transmissao; a consoli-
dacdo do resultado e apuragao dos servigos e encargos de transmissao,
assim como das parcelas variaveis; a disponibilizacdo aos agentes en-
volvidos para validagdo e, por fim, a efetiva cobranga.

Por outro lado, caso a ANEEL venha a entender que a transmisso-
ra nao deu causa ao atraso na entrada em operagdo, no caso da PVO,
tem-se a possibilidade de que seja realizado o ressarcimento, median-
te a recontabilizagdo do valor deduzido do pagamento base pela ONS,
conforme previsto no art. 7°, § 2°, da Resolugdo Normativa ANEEL
729/2016, assim redigido:

Art. 7¢ O valor da PVA sera calculado conforme os seguintes cri-
térios:

I - o periodo de atraso sera limitado em 90 (noventa) dias para
efeito de desconto;

II - o valor por dia de atraso nos primeiros 60 (sessenta) dias cor-
respondera a 25% (vinte e cinco por cento) do valor “pro rata-dia”
do PB da FT; e mediante solicitagdo da concessiondria de transmis-
sdo, isente parcial ou totalmente a responsabilidade da concessio-
néria pelo atraso.

III - o valor por dia de atraso entre o 61° (sexagésimo primeiro) dia
e 0 90° (nonagésimo) dia correspondera ao valor “pro rata-dia” do
PB da FT.
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§ 1° O valor da PVA serd descontado em parcelas iguais nos (18)
dezoito primeiros meses a partir da entrada em opera¢éo comercial
da FT.

§ 2° A PVA aplicada pelo ONS podera ser recontabilizada caso a
ANEEL descontos ndo sejam devidos, o mesmo sera devolvido a

transmissora.

Denota-se, portanto, que a dedugdo da parcela variavel se da de for-
ma sumadria e automatica, sem a apuragao da culpa prévia da concessio-
ndria, desconsiderando situagdes de emergéncia, decorrentes de ordem
técnica e até de seguranca de instalagdes, bem como casos fortuitos e de
forca maior, que independem da vontade da transmissora.

Diante desse cendrio, impde-se apresentar os conceitos de penali-
dade e incentivo regulatério.

3. Penalidade

A sangdo ou penalidade, independentemente do nome que lhe seja
dado, consiste na consequéncia prevista ao descumprimento de norma
por determinado individuo, e 0 seu conceito estd vinculado as medidas
que um ordenamento juridico dispde com o escopo de reforgar o res-
peito as suas leis e, em alguns casos, remediar os efeitos de sua possi-
vel inobservancia. Portanto, a penalidade é a consequéncia juridica de
uma infracdo imposta pelo Estado, que visa coibir a pratica de novas
condutas infracionais.

Para Bobbio estas medidas podem dotar-se de carater material (vi-
gilancia, controle etc.) e também podem se restringir a medidas psico-
légicas de desencorajamento de condutas (intimidagao, por exemplo).
Destaca o autor, contudo, que quando a infragdo a norma materializa-
-se, as sang¢des aparecem como reagoes estatais desfavoraveis ao com-
portamento indesejado, podendo assumir um carater reparador do
dano produzido e/ou punitivo em relagdo ao agente®.

A penalidade administrativa, por sua vez, pode ser conceituada
como qualquer mal infligido pela Administra¢ao a um administrado,
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como consequéncia de uma conduta ilegal, resultante de um procedi-
mento administrativo e com finalidade puramente repressora.

Fabio Medina Osorio destaca que a san¢do administrativa pode
apresentar, igualmente, natureza disciplinadora, bem como pode ser
aplicada ndo apenas pela autoridade administrativa, mas também pelo
Poder Judiciario, apds o regular processo judicial’.

Em sintese, a penalidade é caracterizada pelo resultado previsto
pela norma ao agente que a descumpre. Tem entre os seus elementos
caracterizadores: a previsdo de uma regra clara e prévia de conduta na
norma (obrigagdo de fazer ou nao fazer), a violagao da aludida regra
pelo infrator (infragdo) e a obrigatoriedade do ente estatal reagir a tal
violagdo da norma (penalidade/sancéo).

4. Incentivo regulatorio

O incentivo regulatorio, como o préprio nome designa, ¢ um esti-
mulo a pratica de determinado comportamento. Ha dois mecanismos
de incentivo regulatério que visam o estimulo da eficiéncia economica
do agente regulado: a regulacao por penalidades absolutas (command
and control) e a regulagdo por incentivos (incentive regulation).

A command and control é a forma classica de regulacao, através da
qual o regulador estabelece os indicadores que devem ser observados e
promove a respectiva fiscaliza¢ao, impondo san¢des previamente fixa-
das na hipdtese de descumprimento dos pardmetros fixados.

Eberhard Bohne', ao discorrer sobre o tema, expde que “a regu-
lagao por command and control consiste em comandos legais do que
¢ proibido e do que é permitido, tendo seu cumprimento executavel
(enforced) pela aplicagao de multas ou coergao fisica’, definigdo esta que
também ¢ compartilhada por Sanford V. Berg'":

Control and Command estabelece objetivos de performance a serem
alcangados pelo agente regulado e o regulador monitora sua execu-
¢do para garantir que os objetivos serdo alcangados de acordo com

os procedimentos estabelecidos pelo regulador.
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A regulacgao por incentivos, por seu turno, além de poder estabele-
cer uma puni¢do no caso de descumprimento da meta, deve também
prever uma premiagdo ao agente a fim de encoraja-lo a agir em con-
formidade com a norma ou a alcangar determinado objetivo, caracte-
ristica esta que ndo se identifica nas san¢oes. Nesse sentido, Sanford V.
Berg'?, em estudo sobre o tema, aponta que a regulagdo por incentivos
baseia-se no uso de recompensas e sangdes para induzir dado compor-
tamento do agente regulado com vistas ao atingimento de metas.

O professor de economia David Sappington’ apresenta a seguinte
definigdo para a regulagdo por incentivos: “Incentive regulation can be
defined as the implementation of rules that encourage a regulated firm
to achieve desired goals by granting some, but not complete, discretion to
the firm’”.

Por sua vez Viscusi', em sua classica obra Economics of Regulation
and Antitrust, ressalta que a regulacao por incentivos constitui inova-
¢do na politica regulatoria tradicional, apés o reconhecimento de diver-
sas deficiéncias no método precedente, que buscava controlar os pregos
da atividade regulada. A regulagao por incentivos institui recompensas
para motivar cada agente regulado a reduzir custos, inovar, aprimorar
a eficiéncia dos servigos.

Logo, a regulagdo por incentivos promove o estimulo ou o deses-
timulo a uma dada conduta pelo agente regulado, mediante prémios
e sangdes, com o objetivo precipuo de induzir os agentes regulados a
atingir determinados objetivos.

Ressalte-se que no incentive regulation o agente regulado possui
discricionariedade quanto a realizagao dos referidos objetivos, ou seja,
cabe a ele decidir se adotara a conduta estimulada (com a percepg¢ao do
prémio) ou se deixara de fazé-la (nao auferindo o prémio ou, até mes-
mo, sofrendo os 6nus eventualmente estabelecidos). Nesse sentido, vale
transcrever, mais uma vez, as ligdes de Sanford V. Berg':

O agente regulado auxilia na defini¢do de metas ou metas de desem-
penho. As metas néo sdo ditadas unilateralmente pelo regulador. As
informagdes da empresa sobre interdependéncias de desempenho
complexas (entre produgio e qualidade) podem precisar ser levadas

em consideracio.
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O agente regulado decide como atingir metas. A¢des especificas
ndo sdo prescritas pelo regulador, que permitem que a empresa
utilize suas informacdes internas e estabeleca incentivos internos

apropriados para melhorar o desempenho.

A técnica de regulagao por incentivos deve ser utilizada quando
o regulador se depara com um cenario de assimetria de informagdes,
bem como quando os objetivos pretendidos pelo agente regulado e os
usuarios de seus servigos apresentam-se incompativeis.

A assimetria das informacoes ¢é identificada quando o regulador
nao tem informagoes suficientes para fixar o padrdao mais eficiente que
pode ser alcangado pelo agente, isto é, quando o agente regulado dispoe
de mais informagdes sobre aspectos relevantes do servico do que o re-
gulador, como tecnologia, custos, investimentos, dentre outros. Nesse
caso, faz-se necessario o emprego de medidas que estimulem o agente
regulado a se valer dessas informagdes privilegiadas para alcancar de-
terminados objetivos, de interesse da sociedade como um todo, compa-
tibilizando-se, assim, os interesses envolvidos. Desta feita, o regulador
fixa padrdes minimos desejaveis e da sinais econdmicos para encorajar
o regulado a superar os padroes.

A auséncia de convergéncia de objetivos entre as partes envolvidas
também constitui um pressuposto da regulagdo por incentivos, a qual
tera por objetivo estimular o agente regulado para alcangar determina-
da meta que ndo estaria compreendida em seu plano de agdo. O modelo
de incentivos regulatério de David Sappington'é aponta a relevancia
da presenga desse elemento para que a regulacdo por incentivos seja
efetiva:

Esses dois aspectos do ambiente regulatério devem estar presente
para que a regulacio por incentivos seja uma forma apropriada de
governanga. O segundo requisito para que a regulacdo por incenti-
vos seja adequada e efetiva, a diferenga entre os objetivos do regu-
lado e dos consumidores, ¢ natural na maioria dos arranjos regula-
torios. O agente regulado deve servir os melhores interesses de seus

acionistas, enquanto os consumidores almejam primordialmente
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seu bem-estar individual. A diferenga de objetivos leva a preferén-
cias distintas em diversos aspectos, como a exposi¢do a riscos e o
nivel de pregos. Se o agente regulado compartilha objetivos e prefe-
réncias com a sociedade, nao é necessario limitar sua avidao, ja que

ele ira naturalmente buscar o socialmente esperado.

Portanto, o conflito de interesses, seja entre o agente regulado e os
usudrios do seu servigo, ou mesmo entre aquele e o érgao regulador,
constitui uma premissa fundamental da regulagdo por incentivos.

A respeito, Marcos Rodolfo Kessler'”, em sua dissertagdo de mes-
trado em economia da UFRS, sob o titulo “A Regulagiao Economica do
Setor Elétrico Brasileiro: Teoria e Evidéncias”, expoe:

A segunda razdo para que a firma regulada esteja sujeita as regras
de um modelo de regulacéo por incentivos é a divergéncia entre os
objetivos da firma e da sociedade. A firma regulada, assim como
qualquer outra, direciona as suas agdes no sentido de maximizar
os resultados para seus acionistas, enquanto que seus consumido-
res e a sociedade estdo interessados no seu proprio bem estar. Esse
conflito de interesse depende de um conjunto de preferéncias que
produzirdo diferentes resultados, mas se a firma regulada, ao consi-
derar as preferéncias da sociedade, maximizar concomitantemente
seu objetivo empresarial, entdo, ndo serdo necessarias severas res-
tricoes ou controles a a¢do da firma, pois naturalmente ela estara
atendendo interesses da sociedade e os seus simultaneamente. As-
sim, se considerarmos as situagdes em que a firma regulada goza
de melhores informagdes que o regulador no que diz respeito ao
desenvolvimento de sua atividade e quando os interesses da firma
e da sociedade sdo conflitantes, temos o0 ambiente apropriado para
o desenvolvimento de um modelo de regulacdo por incentivos, no
qual havera razdes objetivas que motivario a firma a um comporta-
mento que propiciard o aprimoramento continuo do servigo, possi-
bilitando retornos para a sociedade como um todo e, também, para

a firma regulada.
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E conclui: “O desenho de uma politica regulatdria deve apresentar
os elementos tedricos até aqui apresentados (conflito de interesses, mo-
nopolio natural e assimetria de informac¢ao) como restrigdes basicas a
serem acomodadas simultaneamente na busca da eficiéncia”

Depreende-se, assim, que a partir dessa técnica de regulacao cabe
ao agente regulado prestar os servigos de acordo com as normas e 0s
padrdes estabelecidos, mas também auferir ganhos adicionais em razao
do seu desempenho eficiente, acima dos padrdes legais, sendo que este
modelo possui como premissa a existéncia de conflito de interesse entre
o agente regulado e o regulador e os seus usuarios e também a assime-
tria de informagdes.

Tecidas essas consideragdes, passemos agora a examinar a natureza
juridica da parcela variavel por atraso.

5. A natureza juridica da PVO

Como exposto, san¢do é toda a consequéncia que se agrega a uma
norma visando o seu cumprimento obrigatdrio. Trata-se da resposta a
uma conduta humana contraria ao estabelecido pelo direito.

O incentivo regulatdrio, por outro lado, pressupde a institui¢ao de
uma recompensa para motivar cada agente regulado a adotar deter-
minada conduta. Faculta-se, assim, ao agente regulado a op¢ao de oti-
mizar a sua atuagdo, mediante o recebimento de uma bonificagdo ou
prémio, sendo também conferida a ele a opgdo de deixar de praticar a
conduta almejada pela regulagao, hipotese em que podera estar sujeito
a desincentivos regulatdrios. A partir dessa técnica de regulacao, cabe
ao agente regulado prestar os servicos de acordo com as normas e os
padrodes estabelecidos, mas também auferir ganhos adicionais em razao
do seu desempenho eficiente, acima dos padroes legais.

Vé-se, portanto, que além da existéncia de prémios que motivem a
atuagdo do agente, a regulacao por incentivos também pressupde a fa-
culdade conferida ao agente regulado de atuar ou ndo de acordo com os
escopos regulatorios. Nesse sentido, vale trazer a colagdo a opinido dos
advogados Guilherme Pereira Baggio e Paulo Gesteira Costa Filho',
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em parecer intitulado “O Valor-Base para Compensag¢des e Multas Ad-
ministrativas impostas pela Aneel as Concessionarias de Distribui¢ao’,
cuja abordagem ¢ bem elucidativa quanto a matéria ora apresentada:

Em sintese, as notas distintivas entre a penalidade administrativa e
a regulacdo por incentivos consistem em: i) discricionariedade do
agente; e ii) existéncia de prémios.

Note-se: na regulagdo por incentivos, o agente pode escolher atuar
ou ndo a favor dos escopos regulatdrios. Nas hipéteses de imposi-
¢do de penalidade administrativa, por outro lado, a legislacao exige
o cumprimento de determinada conduta, e utiliza a coercitividade
da norma para reprimir as condutas censuraveis.

No que diz respeito a existéncia de prémios, a regulacdo por incen-
tivos prevé, aos agentes regulados, recompensas para a hipétese de
realizacdo de determinada conduta. Isto é, além de eventual 6nus
(caso a atuagdo do agente seja insatisfatoria), a regulacdo por in-
centivos pode conduzir a um resultado benéfico ao administrado.
Na penalidade administrativa, entretanto, ndo hd recompensa ao
agente que deixe de realizar a conduta censurével; este apenas nao

sera punido.

Logo, os elementos que distinguem a penalidade do incentivo regu-
latério podem ser assim sintetizados: (a) a existéncia de recompensas
ou bonificagdes para o agente que atenda determinada pardmetro fixa-
do pelo érgao regulador; (b) a melhoria da eficiéncia da prestagao dos
servigos acima dos padroes legais; (c) a faculdade conferida ao agente
de adotar o comportamento recomendado em prol dos escopos regu-
latérios.

Ao analisar o mecanismo regulatoério veiculado na Resolugao Nor-
mativa Aneel 729/2016, denota-se que nao se trata da regulagdo por in-
centivos, tal como defendido pela ANEEL. Conforme foi apresentado, a
técnica da incentive regulation associa um reforgo positivo as condutas
desejaveis e um refor¢o negativo as condutas que nao sao desejaveis, o
que ndo se vislumbra com a parcela variavel por atraso, que ¢ deduzida
da RAP da transmissora.
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Veja-se que a norma nao prevé mecanismos que conduzam a anteci-
pac¢do da entrada em operagao comercial da linha de transmissao, con-
tentando-se apenas em estabelecer uma san¢ao, consistente na reducgao
da RAP da transmissora, caso ocorra atraso na entrada em operagao.

Até pouco tempo atrds, quando vigorava a Resolu¢ao Normativa
Aneel 270/2007, tal mecanismo era utilizado para a parcela variavel por
indisponibilidade, que previa adicionais a RAP nas hipdteses em que o
desempenho fosse superior ao pardmetro estabelecido:

Art. 2° Para os fins e efeitos desta Resolugdo ficam estabelecidos os
seguintes termos e respectivas defini¢des:

I - Adicional & RAP: valor a ser adicionado & Receita Anual Permi-
tida - RAP estabelecido pela ANEEL como incentivo a melhoria da
disponibilidade das instala¢cdes de transmissdo, tendo como refe-
réncia a receita da Parcela Variavel Por Indisponibilidade

Art. 31. A concessiondria de transmissao recebera um Adicional a
RAP vinculado a uma FT, quando a duragio de Outros Desliga-
mentos da FT, acumulada no periodo continuo de 12 (doze) meses
anteriores a0 més de maio, incluindo este, for igual ou inferior ao
correspondente valor estabelecido na tabela do i2 do Anexo desta
Resolugao.

§ 1° Atendida a condi¢do definida no “caput’, a concessionaria
receberd, ainda, um Adicional 8 RAP associado a Desligamentos
Programados, realizados na FT, quando a dura¢io acumulada no
mesmo periodo for igual ou inferior ao correspondente valor esta-

belecido na tabela referida no “caput”.

Com o advento da Resolucao Normativa ANEEL 729/2016, o adi-
cional a RAP para os casos de desligamentos da fun¢ao transmissao foi
excluida e, no que tange ao atraso na entrada em operagdo, nenhuma
bonifica¢ao foi prevista em relacdo a antecipacao da entrada em ope-
ragdo, mantendo-se a regra até entdo prevista na Resolugao Normativa
ANEEL 270/2007.

Percebe-se, portanto, que o tratamento conferido pela ANEEL ao
atraso da entrada em opera¢ao da linha de transmissao, através da par-
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cela variavel por atraso, assemelha-se mais a técnica de incentivo classi-
ca do command and control, denominada de regulagio por penalidades
absolutas, do que propriamente a regulagdo por incentivos.

Ademais, o regulador nem sequer poderia prever um bonus a an-
tecipagao da entrada em operag¢ao da fungio transmissdo, uma vez que
esta op¢ao nao é passivel de livre escolha pela transmissora, dada as ca-
racteristicas do sistema elétrico brasileiro, que é interligado e operado
pelo ONS, que é a quem cabe verificar se hd ou ndo interesse sistémico
na antecipagdo da entrada de operacao de um determina linha de trans-

missao.
Uma das Verifica-se que, além da auséncia de
premissas para a mecanismos de estimulos para o transmis-

ad o]e 30 da técnica sor, 0 que, por si sO, descaracteriza a parcela
de regu | ac 30 variavel por atraso como uma forma de in-

por incentivos centivo o regulatorio, nao existe conflito de

é a existéncia
de conflito de

interesses entre o agente regulado e o 6rgao
regulador. Como visto, uma das premissas
para a adogdo da técnica de regulagao por

Interesses A . .
incentivos € a existéncia de conflito de in-
que possam i 50 d
fotar a CONSEcUCEo teresses que possam afetar a consecugao do
afe S escopo regulatorio.
do esco,p_o Ora, no caso sob andlise, da constru-
regulatorio ¢do e implanta¢ao de uma linha de trans-

missdo, nao se vislumbra a existéncia de
interesses conflitantes, mas sim convergentes. De um lado, tem-se o
interesse do poder concedente e dos usuarios do SIN de que a fun¢ao
transmissdo entre em operagdo na data prevista e, do outro lado, tem-
-se o interesse da transmissora em concluir a obra na data estipula-
da no contrato de concessdo para que inicie a prestagao dos servigos
e, por sua vez, aufira a sua remuneragdo. Ademais, a transmissora s6
passara a receber a RAP quando as suas instalacdes de transmissao
entrarem em operagao.
A ANEEL, ao instituir tal parametro, para medir a “qualidade do
servico de transmissao’, valeu-se de uma regulagdo econdémica por
meio de uma penalidade absoluta, que prevé uma sang¢do punitiva,
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qual seja, o desconto do pagamento-base, que corresponde a 12,5%
da RAP.

A respeito da natureza juridica da parcela variavel por atraso - se
constitui penalidade ou incentivo regulatdrio -, a jurista Maria Jodao C
P. Rolim®, em artigo intitulado “Excludente de Responsabilidade por
Atraso no Licenciamento Ambiental dos Empreendimentos do Setor
Elétrico e o Reequliibrio Econdmcio - Financeiro da Concessao’, assim
se pronuncia:

Defende a ANEEL, até o momento, que o desconto nio configura
penalidade ou san¢do ao concessiondrio e sim “incentivo regulat6-
rio” para que este entre em operagdo na data imposta no contrato.
Por néo possuir natureza sancionatoria, ao ver da Agéncia, prescin-
de o desconto na PVA de apuragéo prévia acerca da culpabilidade
peloa traso.

Assim, ocorrendo o atraso na entrada em operagio, ainda que
inimputavel ao concessionario - tal como ocorre quando o érgéo
ambiental da causa ao atraso no licenciamento, como ja exposto
anteriormente — deve ser realizado o desconto na PVA da trans-
missora.

Ocorre que este raciocinio carece de légica juridica na medida em
que um desconto de remuneracio, fixada em contrato, ndo poderia
configurar como incentivo, e em verdade seria um “desincentivo’,
que na linguagem juridica seria penalidade ou sangao.

Assim, ao contrdrio do entendimento da ANEEL, entende-se que
o desconto na RAP tem icontestavel natureza de penalidade, posto
que reduz a remuneragdo ajustada contratualmente e ndo configura,
de modo algum, incentivo a antecipa¢do da entrada em operagio,
contrariando assim, frontalmente, o mais simples dos significados
da palavra “incentivo’, que esta ligado a um estimulo, ou incentivo.
Assim, um desconto acordado em remuneragdo previamente em
contrato, sem analise da culpabilidade pelo atraso, configura ver-
dadeira penalidade, que é dotada, inclusive, das mesmas caracte-
risticas e finalidades das san¢des passiveis de aplicagdo ao final do

processo administrativo fiscalizatério: punir o concessiondrio pelo
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nao cumprimento da sua obriga¢do contratual de entrar em opera-
¢do comercial na data estipulada.

Assim, o desconto na RAP efetuada, em seu 4mago, independen-
temente da roupagaem que lhe dé, uma sangdo de natureza pecu-
nidria destinada a penalizar a concessiondria em virtude do atraso
na entrada em operagio. da sua obrigacdo contratual de entrar em

operagdo comercial na data estipulada.

E em se tratando de penalidade, o tratamento que deve ser dispen-
sado a PVO deve ser diferente do que vem sendo adotado pela agéncia
reguladora, ou seja, para a dedugdo de valores da receita da transmisso-
ra é imprescindivel a instaura¢do de um prévio processo administrati-
vo, assegurando-se o direito ao contraditério e a ampla defesa.

E sabido que muitos dos atrasos nas obras de transmissio decorrem
de fatores que independem da vontade da concessionaria, como, por
exemplo, questdes nao previstas nos projetos constantes no edital do
leilao, dificuldades de obtencao do licenciamento ambiental, questdes
fundidrias, decisdes judiciais, dentre outras.

Em artigo intitulado “Gargalos nos Empreendimentos de Geragao
e Transmissdo de Energia Elétrica no Brasil’, Luiz Homero Céamera
Medeiros® aponta que o licenciamento ambiental das linhas de trans-
missdo é o grande responsavel pelos atrasos verificados nos empreen-
dimentos. O Instituto Acende Brasil*, em estudo especifico sobre este
tema, verificou que o prazo para o licenciamento ambiental das hidre-
létricas pode chegar a nove anos, enquanto que para as linhas de trans-
missdo sao necessarios, em média, quatro anos para a obten¢ao de uma
licenga ambiental.

Portanto, muitas das causas que provocam os atrasos no empreen-
dimentos de transmissdo decorrem de fatores que fogem ao controle
das concessionarias, de forma que a aplicagao sumaria de um desconto
em sua remuneragao, no inicio da sua operagao, sem a devida apuragao
da culpa, configura uma arbitrariedade, comprometendo, inclusive, o
equilibrio econémico-financeiro do contrato de concessdo, e ainda re-
presenta bis in idem, uma vez que a concessiondria sera penalizada por
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um atraso a que nao deu causa, deixando de perceber a sua remunera-
ao: terd o desconto da parcela variavel e ainda estara sujeita as penali-
dades impostas pela Resolugdo Normativa ANEEL 63/2004*, que tam-
bém estabelece penalidade por descumprimento dos prazos previstos
nos atos de outorgas da concessao.

Dessa forma, vislumbra-se que o desconto sumario da RAP da
transmissora de forma sumdria e da PIS das distribuidoras, sem a
apuracdo da culpa da concessiondria, constitui afronta aos principios
constitucionais do contraditério, da ampla defesa e do devido processo
legal, de aplicagdo obrigatdria nas hipdteses derivadas desta questao,
principios estes previstos no art. 5° da Constitui¢ao Federal.

6. Conclusao

O setor elétrico brasileiro é complexo em razao de diversos fatores,
tais como o seu tamanho continental, a quantidade de agentes envolvi-
dos, as variadas fontes de geragdo de energia, as questoes econdmicas
etc.

A ANEEL, ao desempenhar o seu papel de agente regulador, de
acordo com o previsto na legislagdo, e no intuito de preservar a segu-
ranga do suprimento energético no pais, vem endurecendo as regras
acerca da indisponibilidade de instalagdes de transmissao.

No que tange as transmissoras, a ANEEL instituiu a previsao de
descontos na Receita Anual Permitida da transmissora em decorréncia
de atrasos na entrada em operac¢ao dos empreendimentos ou mesmo
diante de sua indisponibilidade ou de restricdes operativas do sistema.

Ao aplicar os descontos da RAP e da PIS, a ANEEL nao respeita
o contraditdrio e a ampla defesa, pois entende tratar-se de incentivos
regulatoérios e nao de penalidades. Todavia, através da anélise das ca-
racteristicas da penalidade e do incentivo regulatério, vislumbra-se que
a conduta da ANEEL de promover os descontos sem o devido processo
legal ndo encontra respaldo no ordenamento juridico patrio.

A penalidade é caracterizada pela existéncia de uma regra clara e
prévia de conduta na norma, a violagdo da aludida regra pelo infrator
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e a obrigatoriedade do ente estatal reagir a tal violagdo da norma. Ja o
incentivo regulatorio, entre outras caracteristicas marcantes, pode esta-
belecer um 6nus no caso de descumprimento da meta e uma premiagao
ao agente a fim de encoraja-lo a agir em conformidade com a norma ou
a alcangar determinado objetivo.

Ao analisar as caracteristicas dos descontos da Receita Anual Per-
mitida é possivel verificar que ndo existem premiagdes aos agentes,
mas apenas puni¢do em decorréncia do descumprimento das normas
editadas pela ANEEL, o que por si s6 descaracteriza o incentivo regu-
latério.

Assim, de acordo com a premissa basica prevista no ordenamento
juridico patrio é necessario que se conceda aos agentes a possibilidade
de exercer o contraditorio e aampla defesa, sob pena de afronta a Cons-
tituicdo Federal.

Tal conduta da ANEEL, entre outras consequéncias, implica a cres-
cente judicializacao das questdes, o que é deveras prejudicial ao setor
elétrico, que necessita de seguranca juridica para viabilizar investimen-
tos e, consequentemente, expandir o sistema para absorver a crescente
demanda de energia elétrica.

Notas

1. Rejane Mara Sampaio D’Almeida. Advogada Sénior da Companhia Paranaense
de Energia - COPEL, graduada em Direito pela PUC-PR e em Administragdo
de Empresas pela UFPR; p6s-graduada em Direito Tributdrio pela ABDCONST
e em Direito Societario pelas Faculdades Integradas Curitiba e MBA no Setor
Elétrico pela FGV em andamento.

2. INSTITUTO ACENDE BRASIL. Transmissdo: O Elo Integrador.
Sao Paulo: 2015, disponivel em <www.acendebrasil.com.br/.../2015_
WhitePaperAcendeBrasil_15_Transmissao_Rev_1>. Acesso em 15.12.2018.

3. AQUINO, Ricardo Moraes et al. Impacto da Parcela Varidvel na Expansdo,
Operagio e Manutengdo do Sistema Interligado Nacional - Propostas para
Atualizagio de Procedimentos. Belo Horizonte: UFMG, disponivel em www.
ppgee.ufmg.br/documentos/PublicacoesDefesas/928/ERIAC.pdf.> Acesso em
17.12.2018.

4. A rede basica compreende as instalagdes de transmissdo do Sistema Interligado
Nacional-SIN, de propriedade de concessiondrias de servico publico de

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 196 06/11/2019 18:02:50



Parcela variavel por atraso das transmissoras: incentivo regulatério ou penalidade? 197

transmissdo, definida segundo critérios estabelecidos na REN ANEEL n°
067/2004, abrangendo as linhas de transmissdo, barramentos, transformadores
de poténcia e equipamentos de subestagdo em tensao igual ou superior a 230 kV
e os transformadores de poténcia com tensdo primaria igual ou superior a 230
kV e tensdes secunddria e tercidria inferiores a 230 kV, bem como as respectivas
conexdes e demais equipamentos ligados ao tercidrio, a partir de 1° de julho de
2004.

5. O pagamento base estd conceituado na REN ANEEL n° 729/2016 como a parcela
equivalente ao duodécimo da Receita Anual Permitida — RAP associada a plena
disponibilizagdo das instalagdes de transmissio que compdem uma Fungio
Transmissao.

6. A fungdo transmissdo (FT) refere-se ao conjunto de instalagdes funcionalmente
dependentes, considerado de forma solidéria para fins de apuragao da prestagdo
de servigos de transmissdo, compreendendo o equipamento principal e os
complementares. Os tipos de FT sdo: linha de transmissdo, transformagio,
controle de reativo e médulo geral.

7. JESUS, Leonardo dos Santos. Avaliacio da Parcela Varidvel para Apuragdo
da Qualidade do Servico de Transmissdo no Brasil Segundo Conceitos de
Confiabilidade. Rio de Janeiro: Departamento de Engenharia Elétrica da
Universidade Federal do Rio de Janeiro: 2008, disponivel em <monografias.poli.
ufrj.br/monografias/monopolil0001131.pdf.> Acesso em 19.12.2018.

8. BOBBIO, Norberto. Contribuicion a la teoria del derecho, Fernando Torres
Editor, Valéncia, 1980, p. 38.

9. OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 88-89

10. BOHNE, Eberhard. Conflicts between national regulatory cultures and EU energy
regulations utilities. Utilities Policy, 2011, vol. 19, issue 4- pages 255-269.

11. BERG, Sanford V. Introduction to Fundamentals of Incentive Regulation. In Public
Utility Reserach Center: Gainesville: University of Florida, 1992, disponivel em
<regulationbodyofknowledge.org/.../Berg_Introduction_to_tthe.> Acesso em
04.01.2019

12.  BERG, Sanford V. Introduction to Fundamentals of Incentive Regulation. In Public
Utility Reserach Center: <regulationbodyofknowledge.org/.../Berg_Introduction_
to_tthe.> Acesso em 04.01.2019

13.  SAPPINGTON, David E.M. Designing Incentive Regulation. Review of Industrial
Organization 9: 245-272, 1994, in “A Regulagio Econdémica no Setor Elétrico
Brasileiro: Teoria e Evidéncias”. Marcos Rodolfo Kessler, Mestrado em Economia,
UFRGS, 2006.

14. VISCUSI, Joseph E. Harrington Jr. Et al. Economics of regulation and antitrust.
Cambridge, Massachusetts : MIT Press, c2005, Edicion: 4th ed.

15. Ibid.

16. SAPPINGTON, David E.M. Designing Incentive Regulation. Review of Industrial

Revista Judicidria do Paranad — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 197 06/11/2019 18:02:50



198 Rejane Mara Sampaio D’Almeida

Organization 9: 245-272, 1994, in “A regulagdo Econdémica no Setor Elétrico
Brasileiro: Teoria e Evidéncias. Marcos Rodolfo Kessler, Mestrado em Economia,
UFRGS, 2006.

17. KESSLER, Marcos Rodolfo. A regulagao econémica no setor elétrico brasileiro:
teoria e evidéncias. Porto Alegre: UFRS, 2006, disponivel em <https://lume.
ufrgs.br/handle/10183/1153>. Acesso em 16.12.2018.

18. BAGGIO, Guilherme Pereira et al. Parecer 059/2017 - ABRADDE: O Valor-
Base para Compensagbes e Multas Administrativas impostas pela Aneel ds
Concessiondrias de Distribuigdo. Brasilia, setembro de 2017.

19. ROLIM, Maria Joao C. P. Responsabilidade por Atraso no Licenciamento
Ambiental dos Empreendimentos do Setor Elétrico e o Reequliibrio Econdémcio
- Financeiro da Concessdo, publicado na obra “Temas relevantes no direito de
energia elétrica, Tomo V, la. ed., R], Synergia, 2016, p. 543-584.

20. MEDEIROS, Luiz Homero Camera. Gargalos nos Empreendimentos de Geragdo e
Transmissdo de Energia Elétrica no Brasil, 2016, disponivel em https://pt.linkedin.
com/pulse/gargalos-nos-empreendimentos-de-gera%C3%A7%C3%A30-e-
transmiss%C3%A30-luiz-homero>.Acesso em 15.12.2018.

21. XI FORUM INSTITUTO ACENDE BRASIL. A Valorizacdo do Licenciamento
Ambiental: Caminhos para o Desenvolvimento e a Prote¢do, Sao Paulo: 2018,
disponivel em<acendebrasil.com.br/.../13-abr-2018-xi-forum-instituto-acende-
brasil-a-valorizacao-d..> Acesso em 15.12.2018

22. Assim prevé o art. 6°, inciso I da Resolugdo Normativa Aneel n° 63/2004:
“Constitui infragdo, sujeita a imposi¢cdo da penalidade de multa do Grupo
L (..) XII - descumprir os prazos estabelecidos nos atos de outorga de
concessOes, permissdes ou autorizagdes de implantacdo de instalagdes de
produgdo, transmissdo ou distribui¢do de energia elétrica;”

Referéncias

AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL. Resolugio Normativa
399 de 13.04.20100, disponivel em <www.aneel.gov.br/cedoc/ren2010399.pdf.>
Acesso em 04.12.2018.

AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL. Resolugio Normativa
729 de 28.06.2016 disponivel em <www.aneel.gov.br/cedoc/ren2016729.pdf.>
Acesso em 04.12.2018.

AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL. Resolugdo Normativa
67 de 08.06.2004, disponivel em <www.aneel.gov.br/cedoc/ren2010399.pdf.>
Acesso em 04.12.2018

AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL. Resolugio Normativa
281 de 1.10.1999, disponivel em <www,aneel.gov.br/cedo/ren1999281.pdf>
Acesso em 04.12.2018.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 198 06/11/2019 18:02:51



Parcela variavel por atraso das transmissoras: incentivo regulatério ou penalidade? 199

AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL. Resolucio Normativa
n° 666 de 23.06.20155, disponivel em <www,aneel.gov.br/cedo/ren2015666.pdf>
Acesso em 04.12.2018.

AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL. Nota Técnica n°
091/2009-SRT/ANEEL de 09/11/2009, disponivel em <http://www2.aneel.gov.br/
aplicacoes/audiencia/dspListaDetalhe.cfm?attAnoAud=2009&attIdeFasAud=384
&id_area=13&attAnoFasAud=2010>. Acesso em 05.12.2018

AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL. Resolucio Normativa
n° 414, de 09.09.2010. Submddulo 15.12 dos Procedimentos de Redes e
regulamentagdo, disponivel em <http://www2.aneel.gov.br/cedoc/ren2010414.
pdf>. Acesso em 04.12.2018.

AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL. Resolugdo Normativa
270 de 26.06.2007, disponivel em <http://www2.aneel.gov.br/cedoc/ren2007270.
pdf>. Acesso em 04.12.2018.

AGENCIA NACIONAL DE ENERGIA ELETRICA - ANEEL. Resolugio Normativa
n° 63 de 12.05.2004, disponivel em <www.aneel.gov.br/.../ Resolugdo...63+2004_
ren2004063.../b202aa21-a235-4d02-9b1>. Acesso em 15.12.2018.

AQUINGO, Ricardo Moraes et al. Impacto da Parcela Varidvel na Expansdo, Operagdo
e Manutengdo do Sistema Interligado Nacional - Propostas para Atualizagio de
Procedimentos. Belo Horizonte: UFMG, disponivel em <www.ppgee.ufmg.br/
documentos/PublicacoesDefesas/928/ERIAC.pdf.> Acesso em 17.12.2018.

BAGGIO, Guilherme Pereira et al. Parecer 059/2017 - ABRADDE: O Valor-Base para
Compensagoes e Multas Administrativas impostas pela Aneel as Concessiondrias de
Distribuigdo. Brasilia, setembro de 2017.

BOHNE, Eberhard. Conflicts between national regulatory cultures and EU energy
regulations utilities. Utilities Policy, 2011, vol. 19, issue 4- pages 255-269.,

BERG, Sanford V. Introduction to Fundamentals of Incentive Regulation. In Public
Utility Reserach Center: Gainesville: University of Florida, 1992, disponivel
em <regulationbodyofknowledge.org/.../Berg_Introduction_to_tthe.> Acesso em
04.01.2019

BOBBIO, Norberto. Contribuiciéon a la teoria del derecho, Fernando Torres Editor,
Valéncia, 1980, p. 38

EMPRESA DE PESQUISA ENERGETICA-EPE. Plano Decenal de Expansdo de
Energia em 2027, 2018, disponivel em <www.epe.gov.br/pt/publicacoes-dados../
plano-decenal-e-expansao-de-energia-pde>. Acesso em 05 de janeiro de 2019.

XI FORUM INSTITUTO ACENDE BRASIL. A Valorizacio do Licenciamento
Ambiental: Caminhos para o Desenvolvimento e a Protegdo. Sio Paulo: 2018,
disponivel em<acendebrasil.com.br/.../13-abr-2018-xi-forum-instituto-acende-
brasil-a-valorizacao-d..> Acesso em 15.12.2018

INSTITUTO ACENDE BRASIL. Transmissdo: O Elo Integrador. Sdo Paulo: 2015,
disponivel em <www.acendebrasil.com.br/.../2015_WhitePaperAcendeBrasil_15_
Transmissao_Rev_1>.Acesso em 15.12.2018.

Revista Judicidria do Paranad — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 199 06/11/2019 18:02:51



200 Rejane Mara Sampaio D’Almeida

JESUS, Leonardo dos Santos. Avaliagdo da Parcela Varidvel para Apuragdo da Qualidade
do Servigo de Transmissdo no Brasil Segundo Conceitos de Confiabilidade. Rio
de Janeiro: Departamento de Engenharia Elétrica da Universidade Federal do
Rio de Janeiro: 2008, disponivel em <monografias.poli.ufrj.br/monografias/
monopolil0001131.pdf.> Acesso em 19.12.2018.

KESSLER, Marcos Rodolfo. A regulagio econdmica no setor elétrico brasileiro: teoria
e evidéncias. Porto Alegre: UFRS, 2006, disponivel em <https://lume.ufrgs.br/
handle/10183/1153>. Acesso em 16.12.2018.

MEDEIROS, Luiz Homero Camera. Gargalos nos Empreendimentos de Geragdo e
Transmissdo de Energia Elétrica no Brasil, 2016, disponivel em https://pt.linkedin.
com/pulse/gargalos-nos-empreendimentos-de-era%C3%A7%C3%A30-e-
transmiss%C3%A30-luiz-homero>. Acesso em 15.12.2018

OSORIO, Fabio Medina. Direito administrativo sancionador. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2009, p. 88-89.

ROLIM, Maria Jodo C. P. Responsabilidade por Atraso no Licenciamento Ambiental
dos Empreendimentos do Setor Elétrico e o Reequliibrio Econdmcio — Financeiro
da Concessdo, publicado na obra “Temas relevantes no direito de energia elétrica,
Tomo V, la. ed., R], Synergia, 2016, p. 543-584.”

SAPPINGTON, David E.M. Designing Incentive Regulation. Review of Industrial
Organization 9: 245-272, 1994, in “A regulagido Econémica no Setor Elétrico
Brasileiro: Teoria e Evidéncias. Marcos Rodolfo Kessler, Mestrado em Economia,
UFRGS, 2006.

VISCUSI, Joseph E. Harrington Jr. Et al. Economics of regulation and antitrust.
Cambridge, Massachusetts: MIT Press, c2005, Edicion: 4th ed.

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judicidria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 200 06/11/2019 18:02:51



Em
DESTAQUE







Novo Cadigo de Processo Civil a luz de alguns
principios constitucionais

Accacio Cambi’

Desembargador aposentado. Conciliador voluntario do TJ-PR

Resumo: Neste texto, pretende-se destacar dispositivos
do Cédigo de Processo Civil (CPC) que consagram alguns
principios constitucionais de relevante aplicagao na pratica
forense.

l. Introducao

NO PRESENTE ESTUDO, COM BASE EM PESQUISAS REALIZADAS nas licoes
dos melhores doutrinadores patrios, pretende-se demonstrar a impor-
tancia que tem o exame dos principios constitucionais na aplica¢ao dos
dispositivos do Cédigo de Processo Civil (CPC).

No desenvolver deste trabalho, procurar-se-a relacionar alguns
principios da Constitui¢ao Federal (CF) com os dispositivos do CPC.
Contudo, o préprio Cédigo ja menciona varios principios: prazo razo-
avel de duracgao do processo (arts. 4°, 9° e 10°); contraditdrio — paridade
de tratamento em relagdo ao exercicio de direitos e faculdades proces-
suais (art. 7°); legalidade e publicidade (art. 8° e 11°). Além desses, ou-
tros principios serdo objeto da presente exposi¢do: acesso a justica (art.
5°, incs. XXXIV e LXXIV, da CF); motiva¢ao e fundamentagdo das de-
cisoes (art. 489, par. 1°, do CPC); instrumentalidade do processo (art.
932 do CPC); devido processo legal (art. 5°, incs. XXXV e LV, da CF);
coisa julgada (art. 5°, inc. XXXVI, da CF) e legalidade (art. 8° do CPC).
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Sabe-se que nao ¢ taxativo o rol dos principios mencionados, por-
que todas as garantias constitucionais devem ser aplicadas no processo
civil, independentemente dessa reiteragdo ou nao pelo CPC*.

Nao ha duavida, no entanto, que o cddigo inovou ao citar, logo nos
seus primeiros artigos, varios dispositivos consagrando os principios e
as garantias do processo civil, de forma a explicitar as premissas basila-
res que devem pautar o direito processual’.

O objetivo, aqui pretendido, é relacionar os principios constitucio-
nais com os dispositivos do CPC e demonstrar que, na aplicagdao do
cddigo, ndo é possivel ignorar aqueles principios basicos, os quais dei-
xaram de ser hierarquicamente inferiores as leis e passaram a ter um
papel de exceléncia no nosso ordenamento juridico. Isso porque tais
principios orientam a interpretagdo das leis e tragam os rumos, os obje-
tivos que a nossa sociedade pretende alcancar®.

Enfim, tendo em vista a rigidez da carta magna, as leis em geral e,
em particular, o CPC, as regras e os principios constitucionais devem
ser obedecidos porque sdo normas fundamentais do Estado brasileiro®.

Il. Desenvolvimento

Neste topico da exposicao, cabe destacar os dispositivos do CPC
que acolheram os principios constitucionais no seu texto para demons-
trar que ha uma perfeita consonéncia entre o estatuto processual e a
Constitui¢ao Federal de 1988.

Na sequéncia, serdo apontados os artigos do CPC e alguns prin-
cipios constitucionais que o legislador dispos nas respectivas normas,
visando atingir o objetivo acima referido.

1. Principio da razoavel duracao do processo

O inciso LXXVIII, do artigo 5°, do CE, dispde: “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragdo do pro-
cesso e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”.
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Essa mesma regra ¢ repetida no CPC, no artigo 4°: “As partes tém o
direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, inclui-
da a atividade satisfativa”

A novidade apresentada pelo cddigo diz respeito a inclusao expres-
sa da atividade satisfativa entre aquelas a merecerem a dura¢ao razoa-
vel®. Isto é importante porque de nada vale assegurar um prazo razoavel
de duragao processual até o momento da sentenca ignorando-se a fase
de realizagdo do direito material, pois esta fase é que realmente importa
ao jurisdicionado’.

Marcus Vinicius RIOS GONCALVES esclarece:

Esse principio é dirigido, em primeiro lugar, ao legislador, que deve
cuidar de editar leis que acelerem e ndo atravanquem o andamento
do processo. Em segundo lugar, ao administrador, que deverd zelar
pela manutencdo dos 6rgaos judiciarios, aparelhando-os de sorte a
dar efetividade a norma constitucional. E, por fim, aos juizes, que,
no exercicio de suas atividades, devem diligenciar para que o pro-

cesso caminhe para uma solu¢ao rapida.®

Portanto, ndo se justificam as delongas processuais desnecessarias
aos propositos procrastinatdrios das partes, a despachos proferidos
pelo juiz que nada acrescentam, inclusive as diligéncias perfeitamente
dispensaveis’.

Ademais, ndo basta que o processo tenha uma tramitagdo célere,
nem mesmo que a decisao de mérito seja proferida, mas o essencial é
que, ao fim e ao cabo, dentro do prazo razoavel, o direito material seja
tutelado.

Arlete Inés AURELLI recomenda:

A celeridade a qualquer prego ndo deve ser o objetivo a ser alcanca-
do pelo Poder Judicidrio. De fato, ndo se pode admitir que a tutela
jurisdicional seja prestada de qualquer maneira, com desapego total
a forma e deixando de lado a garantia de um processo justo apenas

para obté-lo de forma célere."
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1.1 Aplicacao no processo eletronico

A crescente utilizagdo dos meios eletronicos disponiveis na legis-
lagao processual tem propiciado maior agilizagdo da prestagao jurisdi-
cional.

Na acareacao de testemunhas, o CPC criou a possibilidade de a tes-
temunha ser ouvida por videoconferéncia ou por outro recurso tecno-
légico de transmissao de sons e imagens em tempo real no caso de nao
ser possivel a acareagdo fisica (art. 461, § 2°)"2.

A utilizagao de documento eletronico, na execugdo forcada, é pos-

sivel desde que se proceda a “sua conversao

A atuacao dos a forma impressa e da verificagdo de sua
conciliadores/ autenticidade, na forma da lei” (art. 439 c/c
mediadores paragrafo tnico do art. 771).

com certeza vai O CPC permite a penhora eletronica
assegurar maior de dinheiro ou em aplica¢do financeira,
ra pidez com a consequente determinagdo as insti-
no cump rimento tui¢des financeiras para que tornem indis-
dos prazos poniveis os bens penhorados, limitando-se

processuais a indisponibilidade ao valor indicado‘ na
execucdo (arts. 837 e 854), desde que sejam
observadas as normas do Conselho Nacio-
nal de Justica (CNJ), bem como viabiliza o cancelamento da penhora
efetuada (art. 854, § 7°) através de meio eletronico.

No pedido de adjudicagao de bens feito pelo exequente, a intimagao
do executado para se manifestar sobre a pretensao (art. 876, inc. III) é
processada eletronicamente, em se tratando de devedor considerado
microempresa, empresa de pequeno porte, empresa publicas ou priva-
das, que mantenham cadastro nos sistemas de processo em autos ele-
tronicos (art. 246, § 1°).

Sao todas medidas que contribuem para acelerar a prestagdo juris-
dicional e que, portanto, atendem ao principio da razoavel duragao do
processo (art. 1° do CPC), através da utilizacdo dos meios eletrénicos.

A propésito, o Orgido Especial do TJ-PR aprovou na sessdo do dia
26 de junho de 2019 projeto de resolugao “que regulamenta a produgao
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de provas orais por meio de videoconferéncia na Justi¢a Estadual’, sob
o fundamento de se tratar “de um passo importante no processo de
informatizagao do processo judicial e de garantia do direito a duragdo
razoavel do processo’”.

1.2 Solucao consensual de conflitos (conciliacao e
mediacao)

O CPC determina que o juiz promova, “a qualquer tempo, a auto-
composi¢ao, com auxilio de conciliadores e mediadores judiciais” (art.
139, inc. V), como meio para reduzir o prazo de duragdo do processo,
com grande ganho de tempo para as partes e desafogo do Judiciario.

Para tal finalidade, criaram-se os centros judicidrios de solugdo con-
sensual de conflitos e os respectivos cargos de conciliador e mediador
junto ao juizo. No Parana, existem centros que atendem as demandas
em 1?2 e 22 instancias.

A atuagao dos conciliadores/mediadores com certeza vai assegu-
rar maior rapidez no cumprimento dos prazos processuais, de forma a
abreviar o desenvolvimento da relagdo processual, na eventualidade de
obterem éxito na autocomposi¢ao®.

1.3 Teoria da causa madura

Outro aspecto que veio contribuir para a adogdo do principio em
exame foi o acolhimento pelo CPC da teoria da causa madura. Essa
teoria ¢ aplicada no caso de a senten¢a de fundamentagao ou com fun-
damentagdo deficiente ser anuldvel por ndo atender a exigéncia cons-
titucional e legal de fundamentagéo analitica. Cabe, entdo, ao tribunal,
ao julgar a apelagdo, anular a sentenca e, caso verifique que a causa esta
madura, julgar o mérito do pedido do autor, mediante decisao devida-
mente fundamentada.

Daniel Amorim ASSUMPCAQO NEVES lembra:

Segundo entendimento do STJ, a regra (teoria da causa madura)

ndo afronta o principio de ampla defesa, nem mesmo impede a par-
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te de obter o prequestionamento, o que podera ser conseguido com
a interposicao de embargos de declaragio. E nao ha duvida de que
contribua com a celeridade processual, atendendo ao principio da
duragéo razoavel do processo prevista no art. 5°, XXXVIII, da CE e
no art. 4° do NCPC."

1.4 Prova produzida em outro processo

O CPC faculta ao juiz utilizar prova produzida em outro processo
(art. 372) visando obter maior rapidez na prestagdo jurisdicional. Logo,
ao permitir que o magistrado aproveite atos de realizagdo de prova ja
consumada em outro processo, o estatuto processual tem por objetivo
evitar repeticdes inuteis — e.g. perda de tempo —, o que torna as provas
emprestadas meio de garantia da celeridade da tramitagao processual'.

1.5 Julgamento do recurso independente da devolucao de
cartas expedidas (precatoria e rogatdria), e nao
devolvidas a tempo

O caso aplicavel a espécie em analise consiste no seguinte: se os au-
tos (carta precatoria ou rogatdria) ja se encontram no tribunal, cabera
ao juizo revisor verificar se houve prejuizo na auséncia de valorizagao
da prova pelo juiz de primeiro grau. Inexistindo prejuizo, porque os
fatos pertinentes e relevantes foram bem examinados pelas demais pro-
vas constantes dos autos, o tribunal deve prosseguir no julgamento da
causa, sem provocar o retorno dos autos ao juizo a quo, para nao com-
prometer a garantia constitucional da duragdo razoavel do processo’.

1.6 Depoimentos prestados por videoconferéncia
Na hipdtese de a parte residir em juizo diverso da comarca ou da
se¢do judicidria onde tramita o processo, é possivel ao juiz colher o de-

poimento da parte mediante a utilizagdo de videoconferéncia ou qual-
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quer outro recurso tecnolégico de transmissao de sons e de imagens em
tempo real (art. 385, § 3°, CPC)*.Trata-se de uma medida processual
que vem sendo utilizada nas audiéncias de conciliacao na hipdtese de
uma das partes residir em outra comarca.

1.7 Indeferimento de prova testemunhal

Quando os fatos ja foram “provados por documento ou confissao
da parte” (inc. I) ou “sé por documento ou por exame pericial puderem
ser provados” (inc. II do art. 443), o juiz pode indeferir a inquiri¢ao de
testemunhas. Tal faculdade concede ao magistrado estar em consonéan-
cia com a garantia constitucional em estudo, porque evita a realizacao
de diligéncias inuteis e permite o julgamento, desde logo, da demanda®.

1.8 Escolha do perito pelas partes, mediante acordo, e
esclarecimentos do perito

As partes é facultado escolher o perito, mediante acordo entre eles
(art. 471). Porém, o juiz ndo esta adstrito a escolha feita pelas partes,
podendo, mediante decisdo fundamentada, recusar a indica¢do, porque
a exigéncia de critérios objetivos e transparente para a escolha do perito
atende a garantia da duragéo razoavel do processo®.

Os esclarecimentos do perito também podem ser prestados por es-
crito, em laudo complementar, sem a necessidade do comparecimento
do perito ou dos assistentes técnicos na audiéncia (art. 477, § 3°). Essa
medida nao estd regulamentada no cédigo, mas se constitui numa solu-
¢ao processual que decorre da efetiva¢ao do direito fundamental a tute-
la jurisdicional adequada e, também, constitui um meio que assegura a
celeridade da tramitagdo processual®.

1.9 Tutelas antecipadas provisodria e de urgéncia

As tutelas de urgéncia/cautelar (arts. 300-304; 305-310) e de evi-
déncia (art. 311) sofreram nova regulamentagao no coédigo em vigor.
A aplicagao dessas medidas, que, desde logo, atendem a prestagao ju-
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risdicional pretendida, satisfaz ao principio da agilizagdo da prestagdo
jurisdicional®.

1.10Julgamentoimediato da causa utilizando precedentes
autorizados em lei

O CPC dispde: “Nas causas que dispensam a fase instrutoria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgara improcedente o pedido”
(art. 332), nos casos relacionados nos incisos L, II, III e IV desse dispo-
sitivo.

Sao pretensdes que contrariam precedentes do STE, do STJ, de in-
cidentes de resolu¢ao de demandas repetitivas ou de assung¢do de com-
peténcia, e de enunciados de sumula dos tribunais de justica. Nesses
casos, a lei processual autoriza o juiz a julgar desde logo a demanda,
aplicando o principio da duragdo razoavel do processo, sem necessitar
da participagdo da parte contraria no litigio. A finalidade do codigo ¢é
intensificar a adogao dos precedentes no nosso sistema judicial, mesmo
antes da formacao da relagdo juridica processual®.

1.11 Ocorréncia de vicio sanavel no processo verificado
pelo relator

Na apreciagdo inicial do recurso, se o relator verificar a existéncia
de vicio sanavel, cabe-lhe determinar a realizacao ou a renovagido do
ato processual, no tribunal ou no juizo a quo, dando ciéncia as partes
(§ 1°do art. 938).

Se a providéncia saneadora ocorrer no préprio tribunal, o vicio sera
saneado pelo relator, a requerimento da parte ou de oficio, intimadas
as partes. Nesse caso, ndo havera necessidade de encaminhar os autos a
instancia inferior para aquela providéncia processual.

1.12 Embargos de declaragao sucessivos com aplicacao de
multa

Em razao da constante utilizagdo dos embargos sucessivos, que ja
se tornou praxe na atividade forense, em ambas as instancias, o CPC

Revista Judiciaria do Parana — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judiciaria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 210 06/11/2019 18:02:51



Novo Cédigo de Processo Civil a luz de alguns principios constitucionais 211

resolveu por fim a essa situagao, prevendo que nao serdo admitidos
novos embargos de declaracao “se os dois anteriores houverem sido
considerados protelatdrios” (§ 4° do art. 1.026)*, além de determinar
a condenagdo do “embargante a pagar ao embargado multa nao exce-
dente a dois por cento sobre o valor atualizado da causa” (§ 2° daquele
dispositivo).

A utilizagdo de embargos de declaragio sem a finalidade de escla-
recer ou eliminar contradigdo, suprir omissao, ou corrigir erro material
(art. 1.022), existentes na decisdo, sempre teve como objetivo protelar
o trénsito em julgado da decisdo recorrida, retardando, assim, a fase
executoria da sentenga.

1.13 Inclusao automatica dos embargos na pauta de
julgamento

Nao havendo julgamento do recurso na sessdo pautada, os embar-
gos de declaragao sdo automaticamente incluidos na pauta (§ 1° do art.
1.024), quando o recurso nao tiver sido julgado na sessdo subsequente
a sua interposicao®.

Essa inova¢ao deve ser aplaudida pelos operadores do direito, por-
que ¢, também, uma medida que agiliza a apreciagdo dos embargos de
declaracao.

2. Principio do contraditodrio

A Constitui¢do Federal (art. 5°, inciso LV) e o Codigo de Processo
Civil (arts. 7°, 9° e 10°) consagram o principio do contraditério, ao es-
tabelecer que o juiz: “ndo proferira decisao contra uma das partes sem
que ela seja previamente ouvida” e que “o juiz ndo pode decidir [...] com
base em fundamento a respeito do qual nao se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trata de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio”

O CPC também prescreve que a decisao é nula “se a decisao deveria
ser uniforme em relagdo a todos que deveriam ter integrado o proces-
s0, ou ineficaz, “nos outros casos, apenas para os que nao foram cita-
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dos” (incs. I e IT do art. 1.151), para demonstrar a grande importancia
que o legislador atribuiu ao principio do contraditério.
Daniel Amorim ASSUMPCAO NAVES conceitua:

O principio do contraditério é formado por trés elementos: infor-
magdo, reagdo e poder de influéncia. O juiz deve informar as partes
dos atos praticados no processo, enquanto as partes podem reagir.
Significa que a informacéo é um dever judicial e a rea¢do é um dnus

processual das partes.®®

O contraditério pode ser sintetizado, igualmente, como o direito
processual da parte em obter a informagao relevante a apuracao do seu
alegado direito e a manifestar uma reagao adequada a esse respeito?.
Portanto, o contraditdrio assegura a parte a garantia de ser informada
e ouvida, de participar do processo, de poder falar, impugnar e reagir
no processo?.

Gustavo Henrique SCHNEIDER NUNES ensina:

Na atualidade, o contraditdrio - seja prévio, diferido ou eventual,
cada um a sua maneira -, inclui o juiz no didlogo processual, garan-
tindo as partes o poder de influéncia na construgio do provimento
judicial e proibindo a prolagdo de decisdes surpresa, ainda quando
se estiver diante de matérias que possam ser conhecidas de oficio
pelo juiz (art. 10 do NCPC).”

2.1 Formacao de precedentes judiciais

No que diz respeito a formacao de precedentes judiciais, a doutrina
tem se posicionado no sentido de ser indispensavel observar esse prin-
cipio.

Humberto THEODORO JUNIOR preleciona:

A adogao do contraditério como influéncia na formagao e aplica¢ao

dos precedentes, especialmente em sistemas nos quais estes sao for-
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mados mediante o uso da técnica de causa piloto, e buscando uma
aplicacdo pro-futuro, torna-se essencial perceber que, em caso de
dissonédncia nos votos proferidos no acérdao, dificilmente encon-
traremos uma Unica ratio decidendi apta a ser utilizada num caso

futuro.®

2.2 Eventual acolhimento dos embargos de declaracao

Em se tratando de embargos de declaragao, no caso de gerarem mo-
dificagdo da decisdo, o magistrado deve proporcionar ao embargado a
possibilidade de responder ao recurso (§ 2° do art. 1.023), a fim de que
a parte contraria ndo seja surpreendida no julgamento dos embargos™.

Trata-se de uma medida inovadora, cuja aplicagdo ja vinha sendo
efetivada pelos julgadores nos casos agora previstos na legislacdo pro-
cessual.

2.3 Apelacao adesiva: a necessidade de intimacao do
apelante para responder

Interposta apelagdo adesiva, o apelante sera intimado para contrar-
razoar o recurso em quinze dias (§ 2° do art. 1.010), por despacho do
juiz da agdo. Concluido esse ato, com a manifestagdo ou nao do apelan-
te, os autos serao encaminhados ao tribunal competente (§ 3° do artigo
citado)®.

E uma medida que consagra o principio em exame, porque pro-
picia a parte apelante a oportunidade de tomar ciéncia e responder a
apelagdo adesiva, evitando-se, assim, eventual surpresa no julgamento
simultdneo de ambos os recursos.

2.4 A figura do amicus curiae

Ao incluir no CPC o amicus curiae, o legislador teve como objetivo
propiciar uma cooperagdo por pessoa ou entidade publica ou privada
que detenha um conhecimento especifico sobre a matéria em julga-

mento, visando tornar ainda mais qualificado o debate processual.
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A intervencdo de terceiro, voluntdria ou provocada, tem por fina-
lidade fornecer subsidios, prestar informacoes ou oferecer dados téc-
nicos para auxiliar o julgador a decidir causas complexas ou de grande
relevancia®.

A criagdo da figura do amicus curiae constitui uma extensdao do
principio do contraditério*, porque propicia as pessoas que nao parti-
cipam do processo também contribuir para que o julgamento da causa,
afinal, atenda aos interesses das partes e da prdpria sociedade.

2.5 Hipoteses previstas nos artigos 9° e 10° do CPC

Nao s6 nos casos de decisdes definitivas, mas também nas interlo-
cutdrias, em qualquer grau de jurisdi¢ao e tipo de procedimento, as re-
gras processuais relacionadas nos artigos 9° e 10 do CPC sao aplicaveis
porque atendem ao principio do contraditdrio, isto é, a parte sempre
sera ouvida quando a decisdo for contraria ao seu interesse (art. 9°), e
0 juiz nao decidira “com base em fundamento a respeito do qual nao
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar’, mesmo que
se trate de matéria sobre a qual deva o juiz decidir de oficio (art. 9°)*.

Da mesma forma, nos casos em que a norma de ordem publica au-
torize o juiz a se manifestar a despeito da inércia da outra parte, torna-
-se obrigatoria a adogao do principio do contraditério®.

2.6 Adjudicacao requerida no processo de execucao

Havia davida na doutrina sobre a aplicagdo do principio do con-
traditorio nas execugdes judiciais. Contudo, diante do preceito cons-
titucional (art. 5°, inciso LV), a incerteza a respeito da sua incidéncia
restou superada?.

Assim, é obrigatodria a observagao do contraditério, em qualquer
tipo de processo, dado a sua importancia como elemento de seguran-
¢a da propria atividade estatal administradora e prestadora de jurisdi-
¢ao™.

No caso especifico da adjudica¢ao de bem (penhorado), desde que
o exequente requeira a sua adjudicagdo, “oferecendo prego nao infe-
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rior ao da avaliagdo” (art. 876), antes de o bem ser alienado por ini-
ciativa particular ou em hasta publica, ¢é licito ao exequente requerer
a adjudicacao do referido bem objeto da execu¢do. Nessa hipotese, é
necessaria a intimagdo do executado para se manifestar sobre o pedi-
do de adjudicacao, na pessoa de seu advogado, pelo Didrio da Justica;
por carta “AR” quando o executado for representado pela Defensoria
Publica ou quando néo tiver procurador nos autos; por meio eletrod-
nico, desde que seja inviavel a intimagdo por carta (§ 1° do art. 246)
e o executado ndo tiver procurador nos autos (par. inico, incs. I, IT e
I11, do art. 876).

Ressalte-se, porém, que a intimagdo do executado é dispensada
“quando o executado houver mudado de endereco sem prévia comu-
nicagdo ao juizo” (§ 2° do art. 876).

2.7 Duplicidade das contrarrazoes recursais

A lei processual faculta ao apelado, nas contrarrazdes, contrariar
a apelacao e, a0 mesmo tempo, impugnar decisdo interlocutéria nao
agravavel.

José Alexandre MANZANO OLIANI comenta:

A impugnacdo, nas contrarrazdes de apelagdo, de interlocutd-
ria ndo agravavel tem natureza juridica de recurso. Embora nio
previsto na lei, cré-se que o recurso manejado pelo apelado nas
contrarrazdes da apelacao submete-se, no que couber, ao regime
juridico do recurso adesivo (art. 997, § 2° do NCPC).*

O relator, portanto, devera determinar a intimagao do recorrido
para ofertar contrarrazdes, em atengdo ao contraditdrio, na qual de-
vera constar a adverténcia referida, a fim de permitir que o recorrido
possa enfrentar essa nova situa¢do, de forma a afastar a possibilidade
de ocorrer uma decisdo-surpresa.

Sendo omitida a intimagdo do recorrido, a decisdo-surpresa profe-
rida sem prévia audiéncia das partes torna-se nula, isso porque viola
normas fundamentais do processo®.
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2.8 Embargos de declaracao quando o recurso implique
a modificacao da decisao

O CPC acolheu expressamente o principio do contraditério nos
embargos de declaragdo, ao determinar a intima¢ao do recorrente
para se manifestar nos embargos, quando o acolhimento do recur-
so “implique a modifica¢do da decisao embargada” (§ 2° do artigo
1.023), como, por exemplo, quando ocorrer a alegagdo de omissdao do
julgado.

Essa medida processual ja vinha sendo adotada pelo relator dos
embargos quando este vislumbrava a possibilidade de acolher, no
todo ou em parte, o recurso.

Daniel Amorim ASSUMPCAO NEVES complementa:

A funcdo tipica dos embargos de declarac¢do é melhorar formal-
mente a decisdo impugnada, sem alteracdes substanciais quanto
ao seu conteudo. Ocorre, entretanto, que por vezes os embargos
de declaragdo extrapolam essa func¢io, gerando a reforma ou a
anulacdo da decisdo impugnada. Nesses casos, os embargos (...)
assumem uma funcéao distinta daquela para o qual foram origina-
riamente programados, sendo correto aponta-los como embargos
de declaragdo atipicos, situagdo que, segundo a doutrina, passa a
exigir o contraditério, com a intima¢édo do embargado para apre-

senta¢do de contrarrazdes no prazo de cinco dias.”

2.9 Agravo de instrumento nao pode ser recebido e
provido antes da apresentacao das contrarrazoes

O relator nao pode receber e prover o agravo de instrumento, de
forma monocratica, antes do oferecimento de contrarrazdes (inc. II
do artigo 1.019 do CPC), em atendimento ao principio do contraditd-
rio. O julgamento sem observancia dessa medida era pratica relativa-
mente comum na vigéncia do Cédigo revogado.

Luiz Osério MORAES PANZA ressalta:
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E o atendimento na esséncia estruturante dos principios constitu-
cionais da ampla defesa e do contraditdrio, eis que ndo se admite
o0 julgamento do recurso sem a manifestacdo da parte contraria,
ou pelo menos a sua intimagio para responder. Veja-se que é pos-
sivel o encerramento do agravo de instrumento de forma liminar
no caso de sua rejei¢do, mas nunca no caso de provimento, pois
sempre sera necessario o esgotamento do contraditério durante a

tramitagdo do recurso.*

2,10 Agravo interno: intimacao do agravado para
contrarrazoar o recurso

Na tramitagdo do agravo interno, o CPC determina: a) intimagao
do agravado para apresentar suas contrarrazdes e b) nao havendo re-
tratagdo, serd o agravo levado a julgamento, com inclusao em pauta ($
2° do art. 1.021).

Trata-se de uma inovag¢ao do CPC que visa atender ao principio em
exame, porque nem sempre tal medida era cumprida pelos tribunais,
sobretudo pelos tribunais superiores, sob o argumento de que haveria
incompatibilidade com a informalidade prépria do recurso®.

3. Principio da publicidade dos atos processuais

O principio da publicidade esta previsto no inc. LX do art. 5° e no
inc. IX do art. 92 da CF, bem como nos artigos 8° e 11° do CPC. Decor-
rem dessa legislagdo: a) restrigao da publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem, e b) a
publicidade de todos os julgamentos do Poder Judiciario.

A publicidade, portanto, é necessaria para que a sociedade possa
fiscalizar os atos praticados pelos seus juizes, preservando-se com isso
o direito a informagao, que também é garantido pela Carta Magna*.

Antonio José Carvalho da Silva Filho acrescenta:

O principio da publicidade dos atos processuais é um dos pilares
do processo democratico [...]. Ele garante que os autos e seus respec-
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tivos atos processuais serao publicos, possibilitando o acesso a toda e
qualquer pessoa. Trata-se de garantia que tem dupla funcéo: a) prote-
ger as partes contra juizos arbitrarios e secretos; b) permitir o controle
da opiniao publica sobre os servigos da justica, principalmente sobre o
exercicio da atividade jurisdicional.*

3.1 Audiéncia de instrucao e julgamento

Salvo as excegdes previstas em lei, as audiéncias de instrugdo e julga-
mento devem ser publicas (art. 368 do CPC). Logo, ¢ dever do juiz fran-
quear a qualquer interessado o ingresso a sala de audiéncia para acom-
panhar tudo que nela ocorrer. A inobservancia dessa regra é causa de
nulidade processual*, atingindo todos os atos praticados na audiéncia.

Quanto as excecdes referidas, o CPC apresenta inovagdo. Além de
manter as previstas no estatuto processual revogado (incs. I e II do ar-
tigo 155), acrescenta outras, para efeito de julgamento, nos processos,
a saber:

a) “em que constem dados protegidos pelo direito constitucional a
intimidade” e

b) “que versem sobre arbitragem, inclusive sobre cumprimento de
carta arbitral, desde que a confidencialidade estipulada na arbitragem
seja comprovada perante o juizo” (incs. III e IV do art. 189).

Nesses casos e nos demais (incs. I e IT do art. 189, mantidos com a
mesma redagdo do Codigo revogado), a audiéncia devera ocorrer com
restricdo de publicidade, somente sendo admitida a presenca daqueles
que dela devam necessariamente participar”.

3.2 Publicacao da pauta de julgamento

Dispoe o CPC que o relator, apds tomar as medidas preliminares
previstas no caput do artigo 933, deve encaminhar os autos do recur-
so ao presidente do 6rgao julgador para designar dia para julgamento,
com a devida publicagdo no drgao oficial (art. 934).

Essa regra processual esta em sintonia com o principio da publici-
dade, previsto na CF e confirmado pelo CPC, ao ordenar a publicagdao
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“em todas as hipoteses previstas neste Livro” — Livro III: Dos processos
nos Tribunais e dos meios de impugnac¢ao das decisdes judiciais — da
pauta no 6rgao oficial (art. 934, CPC).

3.3 Atos da administracao publica

A administragao publica deve assegurar o direito de acesso a in-
formacao publica de forma ampla, ndo s6 por iniciativa prépria e de
forma espontanea, ou independentemente de solicitagdo (transparén-
cia ativa), como também pela divulgagao de informagdes sob demanda
em atendimento a solicitagdes da sociedade (transparéncia passiva)*.

Jussara Suzi Assis Borges NASSER FERREIRA e Luiz Manoel GO-
MES JUNIOR complementam:

Uma vez mais deve ser ressaltado que foi inequivoca a opgdo da CF
pela publicidade como regra, seja nos procedimentos administrati-
vos (...), seja nos processos judiciais (...). Desta forma, a viga mestra
¢ a de que os procedimentos administrativos e processos judiciais
sejam publicos, sendo a excegdo que a tramitagdo ocorra com se-
gredo de justica. O objetivo é claro: a) tornar viavel que os atos pra-
ticados sejam fiscalizados; b) uma garantia em favor do julgador

perante a comunidade de que o mesmo agiu com imparcialidade.*’

4, Principio do acesso a justica para todos

E assegurado a todos pela CF (art. 5°), “independentemente de pa-
gamento de taxas™: a) peticionar aos Poderes Publicos “em defesa de
direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder”, e b) “a obtencao de
certidoes em reparti¢des publicas, para defesa de direitos e esclareci-
mentos de situagdes de interesse pessoal” (inc. XXXIV). Além disso,
a CF determina que “o Estado prestara assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (inc. LXXIV).

Assim, o pleno e eficaz exercicio das garantias de ingresso em juizo
e acesso a justica depende da liberdade que as partes tenham de atuar
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utilizando suas préprias estratégias, escolhas, vontade e conveniéncia>
(art. 103), ndo havendo, por isso, qualquer obstaculo legal para que o
cidadao possa acionar o Poder Judiciario e reivindicar o seu direito.

O acesso a justica também ¢é possivel por meio do sistema multi-
portas, ou por intermédio de outros meios alternativos de solugao de
conflitos, como ¢ o caso da concilia¢ao, da mediagao e da arbitragem®'.

Gustavo FAVERO VAUGHN esclarece:

O acesso a justiga (art. 5°, XXXV, CF/1988), que tem por objetivo
garantir o ingresso dos jurisdicionados em Juizo - acesso a maqui-
na judicidria, seja para afastar uma lesdo, seja para rechagar uma
simples ameaca de lesdo de direitos -, decorre do papel do Estado
como solucionador de conflitos sociais, o qual, com o intuito de
evitar a autotutela dos jurisdicionados, atua ativamente, dizendo o
direito e pondo fim as controvérsias judiciais. Esse papel reflete im-

portante func¢éo da jurisdi¢ao: a paz social.”

4.1 Defensoria publica

A principal fun¢ao da Defensoria Publica, conforme dispoe a CF, é
prestar “orientagao juridica e defesa, em todos os graus, dos necessita-
dos” (art. 134), “aos que comprovarem insuficiéncia de recursos” (inc.
LXXIV do art. 5°). A defensoria publica constitui-se, pois, em um dos
instrumentos destinado a viabilizar a tutela jurisdicional.

E sua competéncia: a) a orientagio juridica; b) a promogao dos di-
reitos humanos e ¢) a defesa dos direitos individuais e coletivos dos
cidaddos, em todas as instancias, de forma integral e gratuita®. Portan-
to, é através da Defensoria Publica que a parte desprovida de recursos
consegue acionar a Justica, sem necessidade de custear as despesas ju-
diciais (custas e honorarios); basta que comprove sua insuficiéncia de
recursos.
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4.2 Custas processuais decorrentes de inventario

Na legislagao processual civil ndo existe previsao sobre a possibili-
dade de isentar a parte do pagamento das custas decorrentes do proce-
dimento de inventario judicial.

No entanto, caso as partes nao tenham condi¢des de suportar os
custos referentes aquele procedimento junto aos notariais no inventa-
rio extrajudicial, em face do que dispde o art. 5°, inciso LXXVI, da CE
que garante a assisténcia juridica e integral aqueles que comprovarem
insuficiéncia de recursos, é possivel liberar os interessados daquela exi-
géncia legal™.

4.3 Ameaca de lesao a direito

A protegdo concedida a todos os cidaddos prevista na CF é plena
no sentido de abranger nao sé a ocorréncia de lesao, mas também de
ameaca de direito: “a lei ndo excluira da aprecia¢ao do Poder Judiciario
lesdao ou ameaga de direito” (inc. XXXV do art. 5°).

Em decorréncia dessa prote¢ao constitucional, é permitido a qual-
quer cidaddo que, tendo sido lesado ou ameagado em seu direito, pro-
cure protecao jurisdicional antes mesmo de experimentar qualquer
dano ou prejuizo por for¢a do desrespeito a um direito subjetivo™.

4.4 Meios alternativos: conciliacao e mediacao

Outra forma de acesso rapido e eficiente a justica é através dos
meios alternativos. Para tanto, o CPC determinou, no artigo 3°, que a)
“o Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos” e que b) “a concilia¢ao, a mediacdo e outros métodos de solu-
¢do consensual de conflitos deverao ser estimulados por juizes, advoga-
do, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no
curso do processo judicial” (§§ 2° e 3°).

Assim, admitindo o modelo multiportas para solucionar os litigios
levados a Justi¢a, o CPC buscou uma soluc¢ao integrada dos litigios, ba-
seada na garantia constitucional do livre acesso.
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A criagdo dos juizados especiais civeis (Lei 9.099/93) igualmente fa-
cilitou o acesso a Justica, ao regulamentar aquela garantia, permitindo
que as partes comparecam pessoalmente em juizo, assistidas por advo-
gado (art. 9°), nos casos previstos em lei, com isen¢ao plena das custas
processuais.

Luiz Guilherme MARINONI, Sérgio Cruz ARENHARDT e Daniel
MITIDIERO acrescentam:

O legislador, em obediéncia as normas constitucionais que garan-
tem o direito de acesso a justica (...) e o direito a assisténcia justica
gratuita (...), editou o procedimento dos Juizados Especiais, que foi

formatado para permitir um acesso mais efetivo a Justica.*

4.5 A adequacao do processo

O CPC acolheu o principio da adequagao, impondo que os procedi-
mentos sejam os mais adequados possiveis as peculiaridades da causa,
as necessidades do direito material, as pessoas dos litigantes, para que,
mediante prestacao jurisdicional eficiente, a tutela jurisdicional possa
ser realmente efetiva®’.

O principio em andlise também tem fundamento nas garantias
constitucionais do devido processo legal, do acesso a justica, e da razo-
avel duragdo do processo e da celeridade de sua tramitagdo (incs. LIV,
XXV e LXXVIII do art. 5° da CF).

5. Principio da motivacao e fundamentacao das decisdes

A fundamentagio e a motivagao sdo elementos essenciais das de-
cisOes. Para tanto, o CPC relaciona as varias hipdteses em que “ndo se
considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocuto-
ria, sentenga ou acérdao” (§ 1° do art. 489).

Na auséncia do citado requisito, as decisdes proferidas pelo jul-
gador sao consideradas nulas - “todos os julgamentos dos drgaos do
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Poder Judicidrio serdo publicos, e fundamentadas todas as decisoes,
sob pena de nulidade” (art. 11, CPC) -, inclusive com apoio em norma
constitucional (inc. IX do art. 93).

Candido Rangel DINAMARCO e Bruno Vasconcelos CARRILHO
LOPES doutrinam:

A necessidade de explicitude dos motivos de decidir, que deve es-
tar presente na motivagéo de todas as decisdes judiciarias, é uma
imposicao da propria CFE, que o CPC reintera (CEF art. 93, inc. IX
- CPC, art. 11), e visa a conferir transparéncia ao exercicio do po-
der pelo juiz, para conhecimento pelas partes e possivel controle
pelos o6rgaos superiores da Magistratura e pela prépria opinido

publica.”

5.1 Tutela provisoria concedida, negada ou revogada:
motivacao indispensavel

Ao conceder, negar ou revogar a tutela provisoria, o juiz deve estar
atento sobre o que estabelece o CPC no que consiste uma decisdo nao
fundamentada: “Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar
a tutela provisdria, o juiz motivara seu convencimento de modo claro
e preciso” (art. 298). E indispensavel, portanto, a observancia de tio
importante requisito legal por parte do magistrado, ao proferir aquelas
decisdes antecipatorias.

Rogéria DOTTI menciona:

Com efeito, no art. 11 a nova lei reitera o que ja vem disposto no
art. 93, IX, da CF/1988. Mas o legislador vai além: no art. 489, § I°,
do CPC/2015, estabelece em que consiste uma decisdo ndo funda-
mentada. Merece especial atengdo, nesse ponto, os incs. I, IT e III,
da norma, os quais estabelecem que a decisdo sera considerada ndo
fundamentada sempre em que nao houver uma explica¢do das ra-

z0es da decisao a luz do caso concreto.®
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5.2 Apreciacao da prova paraformacao do convencimento
do juiz

Ao apreciar a prova constante dos autos, o juiz deve indicar na de-
cisdo “as razoes da formacédo de seu convencimento” (art. 371, CPC).

Logo, a liberdade na formacao da convic¢ao do juiz ao proferir o
seu julgamento ndo é irrestrita. A valorizagdo da prova e a decisdo ju-
dicial dependem da completa motivagao do julgado. Por isso, para ser
valida a decisdo, a convicgao judicial deve estar expressa na fundamen-
tacao da decisao, conforme dispde o preceito constitucional (inc. IX do
art. 93)°%.,

5.3 Fundamentacao da decisao nos embargos de declaracao

Os embargos de declaragdo sao direcionados ao préprio juiz para
corrigir vicios em decisdes omissas, contraditdrias, obscuras ou que
apresentem erro material® (arts. 1.022 e 1.023 do CPC). E um meio
processual de que as partes podem se valer para aperfeicoar a decisao
judicial quando esta apresentar algumas daquelas impropriedades, vi-
sando possibilitar a corre¢ao dos vicios apontados e, em razao disso,
obter uma decisdo bem fundamentada®.

Na apreciagdo dos embargos, nao basta ao julgador “se limitar a in-
dicagdo, a reproducio ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relagdo com a causa ou a questao decidida” (§ 1°, inc. I, do art. 489 do
CPC). E indispensével que o juiz aprecie os vicios alegados, acolhendo-
-0s ou ndo, com suporte de fundamentos convincentes.

6. Principio da instrumentalidade do processo
Em viérios dispositivos do CPC, o legislador procurou acolher o
principio da instrumentalidade do processo, para proporcionar ao ope-

rador do direito ganho de tempo, redugao de despesas e maior agiliza-
¢do na prestagao jurisdicional.
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Guilherme Freire de BARROS TEIXFEIRA leciona:

A fase de instrumentalidade pugna pela utilizagdo do processo
para a obtencdo de resultados efetivos, atuando concretamente o
direito material. Por essa razio, o direito de acio, tradicionalmente
concebido como o direito de o interessado exigir do Estado-juiz a
aplicacdo da vontade da lei a um caso concreto, deve ser entendido,
modernamente como a garantia constitucional da agdo. Muda-se o
enfoque, adotando-se a concep¢do dominante na moderna doutri-
na italiana, que preconiza a necessidade de se assegurar o efetivo
acesso a um processo justo e équo, na busca do denominado pro-

cesso civil de resultado.®*

6.1 Producao de prova no tribunal ou no juizo a quo por
determinacao do relator

Entre as atribui¢des que sdo conferidas ao relator encontra-se a de
“dirigir e ordenar o processo no tribunal, inclusive em relagdo a pro-
dugdo de prova” (art. 932). Essa prova podera ser efetivada no proprio
tribunal ou em primeiro grau de jurisdigao, convertendo o julgamento
em diligéncia (§ 3° do art. 938).

E uma medida inovadora que autoriza ao relator a ampliar o con-
texto probatdrio em grau recursal, prestigiando, desta forma, o prin-
cipio da instrumentalidade do processo e, também, a efetividade da
jurisdi¢do (inc. LXXVIII do art. 5° da CF)®.

Essa pratica ja vinha sendo adotada pelos tribunais, sobretudo nas
causas que dependiam da produgdo de prova pericial, como por exem-
plo nas agdes de investigacao de paternidade, quando tal prova era omi-
tida no juizo de origem por falta de recursos da parte para realizar o
exame de DNA, ou por recusa do demandado em efetivar a referida
prova.
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6.2 Vicio sanavel constatado pelo relator

E mais uma medida processual, prevista no CPC, que consagra o
principio em discussdo, e que autoriza o relator do recurso, ao constatar
“a ocorréncia de vicio sanavel, inclusive aquele que possa ser conhecido
de oficio”, determinar “a realizagdo ou a renovagdo do ato processual,
no proprio tribunal ou em primeiro grau de jurisdi¢ao, intimadas as
partes” (§ 1° do art. 938).

Ao juiz que dirige o processo também é concedida tal faculdade,
conforme dispde o inciso IX do art. 139: “determinar o suprimento de
pressupostos processuais e o saneamento de outros vicios processuais”
Isto vem demonstrar que os atos processuais praticados em juizo de-
vem sempre ser aproveitados, mediante o devido saneamento ou atra-
vés da renovacao daqueles atos, no pressuposto de que o processo é um
instrumento destinado a obter o bem da vida previsto em lei.

7. Principio da coisa julgada

A coisa julgada é conceituada como sendo a autoridade que reveste
a senten¢a de mérito, proferida mediante cogni¢do exauriente, tornan-
do imutavel o seu contetido decisorio, e destina-se a proporcionar a es-
tabilizagdo de uma dada situagao juridica, que atende a previsibilidade
do jurisdicionado®.

O principio da coisa julgada tem assento constitucional (inc.
XXXVI do artigo 5°), por se tratar de uma exigéncia essencial a segu-
ranga juridica e por consagrar a relevancia da imutabilidade e da indis-
cutibilidade das sentengas que concretiza o anseio de certeza do direito
presente nas relagdes sociais®.

Em suma, é uma afirmacao do poder estatal, nao admitindo que
os atos de exercicio de um poder soberano por natureza possam ser
depois questionados por quem quer que seja®.

Luiz Guilherme MARINONTI adverte:

Nenhuma lei pode dar ao juiz poder para desconsiderar a coisa

julgada material, até porque nenhum juiz pode negar decisdo do
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membro do Poder Judicidrio. A intangibilidade da coisa julgada
material é essencial para tutela da seguranca juridica, sem a qual
ndo ha Estado de Direito, ou melhor, sem a qual nenhuma pessoa

pode se desenvolver e a economia ndo pode frutificar.”

7.1 Efeitos da coisa julgada na motivacao e na verdade
dos fatos da parte dispositiva da sentenca

Os efeitos da coisa julgada nao ocorrem com relagdo aos “motivos,
ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva
da sentenca” e a “verdade dos fatos, estabelecidos como fundamento
da sentenca” (incs. I e II do art. 504 do CPC), nem tampouco os funda-
mentos excedentes e desnecessarios contidos na decisao”.

De consequéncia, ndo fazem coisa julgada os motivos, ainda que
importantes, para determinar o alcance da parte dispositiva da senten-
¢a. Por isso, a questdo prejudicial também deve constar do dispositivo
para ser coberta pela autoridade da coisa julgada™.

Nao faz coisa julgada, ainda, a verdade dos fatos estabelecida como
fundamentos da sentenca, pois a descoberta da verdade dos fatos, me-
diante a instrucdo e a cognicao realizadas no processo, configura-se
como mero instrumento para a busca da justiga das decisoes”™.

7.2 Os efeitos da coisa julgada somente ocorrem entre as
partes da acao

O artigo 506 do CPC limita os efeitos da coisa julgada ao estabele-
cer que “a sentenga faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo
prejudicando terceiros”.

Clayton MARANHAO explicita:

A coisa julgada material produz eficicia inter partes, ndo preju-
dicando terceiros. Porém, a chamada eficicia reflexa da sentenca
atinge os terceiros. Contudo, pode beneficid-los (ex. credores soli-
darios, art. 274/CC). A chamada eficicia reflexa da sentenga atinge

terceiros juridicamente interessados. Caso esses terceiros ingressem
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na lide, ndo podem discutir a justica da decisdo (art. 123/CPC),
algo, contudo, um tanto quanto diverso da coisa julgada material.
A autoridade da coisa julgada material atinge as partes e seus su-

cessores.”

7.3 Reconhecida a existéncia da coisa julgada, nao havera
sentenca de mérito

Entre as hipdteses em que o juiz ndo resolvera o mérito da causa
estd a que reconhece a existéncia de coisa julgada, prevista no inciso V
do artigo 485 do CPC.

Assim, por se tratar de um pressuposto objetivo extrinseco — exis-
téncia da coisa julgada -, que é perceptivel pelo juiz ao apreciar os fatos
e o direito referidos na peticao inicial, é que a decisdo ¢é resolvida, de
oficio, sem apreciagdo do mérito, “em qualquer tempo e grau de juris-
dicdo, enquanto nao ocorrer o transito em julgado” (§ 1° do art. 485).

8. Principio do devido processo legal

O devido processo legal consiste na possibilidade efetiva de a parte
ter acesso a justica, seja para deduzir uma pretensao, seja para resisti-la
da maneira mais ampla possivel. O real sentido do principio do acesso
a justica, portanto, confunde-se com o do devido processo legal no seu
aspecto processual”™.

Candido RANGEL DINAMARCO conceitua:

O devido processo legal (...) é um sistema de limitagdes ao poder,
imposto pelo préprio Estado de direito para a preservagdo de seus
valores democraticos. Ele tem na ordem constitucional o significa-
do sistematico de fechar o circulo das garantias e exigéncias rela-
tivas ao exercicio do poder, mediante uma féormula sintética des-
tinada a afirmar a indispensabilidade de todas elas e reafirmar a

autoridade de cada uma.”
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Os pressupostos a prestagdo da tutela jurisdicional, portanto, deri-
vam da cldusula do devido processo legal, cujo nucleo essencial é com-
posto das garantias do juiz natural e imparcial, da paridade de armas
entre as partes, do direito de ser citado, do direito as alegagdes, do
direito a prova, do direito ao contraditério e a ampla defesa’.

O principio esta previsto no artigo 5° da CF, nos incisos XXXV e
LV, respectivamente, nestes termos: “a lei ndo excluira de apreciagdo
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca de direito”; “aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo asse-
gurados o contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela
inerentes”.

9. Principio da legalidade

O principio da legalidade consiste em assegurar a todos o exercicio
de seus direitos previstos no ordenamento juridico (art. 8° do CPC), e
na lei maior (inc. II do artigo 5°): “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”. Vale lembrar
que, na aplicagido desse principio, a lei ndo vale mais por si; deixa de ter
apenas uma legitimacao formal, pois esta depende de estar em confor-
midade com os principios constitucionais”.

Portanto, uma lei que nao atende aos principios previstos na CF,
isto é, que ndo vise os fins sociais ou as exigéncias do bem comum, ou
que for editada em atengdo ao interesse de determinados seguimentos
econdmicos ou politicos da sociedade, ndo pode ser considerada uma
lei’®.

Luiz Guilherme MARINONTI adverte:
Nio ha mais qualquer legitimidade na velha ideia de jurisdigdo vol-
tada a atuacdo da lei; ndo é possivel esquecer que o judiciario deve

compreendé-la a partir dos principios constitucionais de justica e

dos direitos fundamentais™.
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l1l. Conclusao

O CPC ¢ expresso, no artigo 1°, ao afirmar: “O processo civil sera
ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo”

Na presente exposi¢ao, procurou-se demonstrar que o estatuto pro-
cessual civil, em vérios de seus dispositivos, fez referéncia explicita aos
principios da Constitui¢do Federal - e.g. contraditério, razoavel dura-
¢ao do processo, publicidade e outros -, sendo que alguns deles foram
objetos do presente trabalho.

Assim, foi possivel destacar, na apreciagao de artigos do CPC e rela-
cionando-os com alguns principios constitucionais, a preocupagao do
legislador em té-los no texto processual — logo nos seus primeiros dis-
positivos — para demonstrar a real importancia daqueles principios na
aplica¢ao do cddigo, razdo pela qual jamais devem ser olvidados pelos
operadores do direito.

A realizagdo deste estudo somente foi possivel gracas as pesquisas
realizadas em licdes de notaveis doutrinadores patrios, sem as quais
nao seria possivel alcancar a finalidade aqui tracada.

Cabe ressaltar, finalmente, que as licdes aqui expostas constituem-
-se em mais uma simples contribui¢ao que visa oferecer aos estudiosos
do direito processual civil alguns ensinamentos doutrinarios, a fim de
que possam realizar uma Justica que atenda aos anseios de toda popu-
lagao brasileira: rapida, eficiente e justa.
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Ementario do TJPR

241

ADMINISTRATIVO

Compete aos municipios
legislar sobre a seguranca
dos consumidores em
estabelecimentos financeiros
Reexame necessario. Embar-
gos a execugao fiscal. Competéncia
do municipio para legislar em ma-
téria de seguranga dos consumi-
dores em estabelecimentos finan-
ceiros (colocagdo de biombos) e
aplicar multa pelo seu descumpri-
mento. Correta redu¢ao da multa
pelo d. Juizo a quo ante a nitida
viola¢ao dos principios da razoabi-
lidade e proporcionalidade. Valor
de multa e honorarios de sucum-
béncia que devem ser acrescidos de
juros de mora segundo indice de
remuneracao da caderneta de pou-
panca e corrigidos pelo IPCA-e.
Precedentes STF e STJ. Sentenca
parcialmente modificada para ade-
quagao dos consectarios legais em
sede de reexame necessario.
(TJPR - Reex. Necessario n. 0038847-
18.2017.8.16.0014 - 5a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Carlos Mansur Arida -
Fonte: DJ, 13.07.2018).

Agente penitenciario obtém
promocao por merecimento por
meio do Judiciario

Decisao monocratica. Recurso
inominado. Administrativo. Servi-

dor publico estadual. Agente peni-
tenciario. Quadro préprio do po-
der executivo - QPPE. Promocio
por merecimento. Recurso nao
provido.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0047837-
13.2016.8.16.0182 - 4a.T. Rec. - Ac. unanime

- Rel.: Juiza Camila Henning Salmoria - conv.
- Fonte: DJ, 24.12.2017).

Administrador que dispensa
licitacao para contratagao de
instituicao financeira para
gerir folha de pagamento
de servidores nao comete
improbidade

Remessa  necessaria. Acdo
de improbidade administrativa.
Contrata¢ao de institui¢do finan-
ceira para a gestdo da folha de pa-
gamento dos servidores munici-
pais. Ato improbo nao configurado.
Faculdade do administrador mu-
nicipal dispensar a licitagdo para
contratacio direta de instituicdo
bancaria oficial para gerenciamen-
to da folha de pagamento. Sentenca
confirmada.
(TJPR - Reex. Necessario n. 0003985-
83.2010.8.16.0105 - 4a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Subst. em 2° Grau
Hamilton Rafael Marins Schwartz - Fonte:
DJ, 02.04.2019).
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242

E inconstitucional a lei municipal
que versa sobre matéria relativa
a padronizacao das lombadas
porque o tema invade a esfera
privativa da Uniao

Acao Direta de Inconstitucio-
nalidade - Lei municipal que dis-
poe sobre a padronizagdo das lom-
badas nos limites do municipio
de Piraquara - Preliminar de ndo
conhecimento parcial da agdo -
Invocagdo de parametros de cons-
titucionalidade estranhos a carta
estadual - Acolhimento - Parcial
indeferimento da inicial - Mérito
- Matéria de competéncia priva-
tiva da unido - Transito - Afronta
a reparticdo de competéncias pre-
vista na constituicdo federal - Art.
22, inc. XI, CF/88 - Norma de re-
produgdo obrigatdria que se insere
automaticamente na constituicao
estadual - Parametro de controle
de constitucionalidade valido pe-
rante o tribunal local - Existéncia
de resolucio do CONTRAN so-
bre a matéria - Desnecessidade de
norma municipal para interpretar
e dar cumprimento as leis editadas
pela uniao - Tema que ndo se insere
dentro do interesse meramente lo-
cal do municipio (art.17, inc. I, da
constitui¢ao estadual) - A¢do julga-
da procedente. A constituicao esta-
dual é o parametro de controle que
deve ser invocado nas agdes diretas
de inconstitucionalidade ajuizadas
perante os tribunais locais (art. 125,
§ 20, da CR/88). A unica excecio a
esta regra, pelo que se percebe da

Ementério do TJPR

casuistica da corte excelsa, é a nor-
ma de reproducao obrigatéria con-
tida da constituigdo da republica,
preceito que, por explicitar conteu-
do politico estruturante do modelo
federativo, irrenunciavel pelos en-
tes federados, se insere automati-
camente no ordenamento constitu-
cional estadual e se qualifica como
parametro de controle valido nas
acOes diretas de competéncia dos
tribunais locais, caso do art. 22, inc.
X1, da CR/88. E inconstitucional lei
municipal que verse sobre matéria
relativa ao transito, porque o tema
transcende os limites constitucio-
nais da reparticio de competéncia
prevista no art. 22 da constituigao
da republica e invade a esfera priva-
tiva da unido para legislar, em nada
dizendo respeito ao interesse mera-
mente local (art. 17, inc. I, da cons-
tituicdo do estado). Afronta aos
artigos 22, inc. XI, da constituigdo
da republica, e 17, inc. I, da cons-
tituicdo do estado, configuradas.
Precedentes do STF e deste d6rgao
especial. A¢do direta de inconstitu-
cionalidade julgada procedente.
(TJPR - Acéo Dir. de Inconstitucionalidade n.
8.1507213-6 - O.E. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Jorge Wagih Massad - Fonte: DJ, 04.12.2017).

E considerado ato infracional
a construcao, instalacao ou
funcionamento de empresa de
producao sem a devida licenca
sanitdria

1) Direito administrativo.
Infragdo sanitaria. Comercializagdo
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Administrativo

de produtos de interesse a saude pu-
blica sem registro ou licenga sanita-
ria. Multas aplicadas. Possibilidade.
Observancia do devido processo
legal. Protecao a saude publica.
Auséncia de ilegalidade ou abuso
de poder. a) A Lei n. 9000/1996,
que instituiu o Cédigo de Saude
de Curitiba, visando tutelar a sau-
de publica, preceitua que: “Art.
106 - Sdo consideradas infracdes
sanitarias: I - construir, instalar ou
fazer funcionar em qualquer parte
do Municipio, empresas de produ-
¢do, manipulagao, embalagem, (...)
armazenamento, comercializacio,
uso, importagdo, exportacao de
medicamentos, (...) e demais pro-
duto de interesse a satide publica,
sem licenga sanitdria, autorizacio
do érgao sanitario competente e/
ou contrariando o disposto na
Legislacao Sanitaria; (...) VII - (...)
sem registro no Orgdo sanitdrio
competente e/ou contrariando o
disposto na Legislagdo Sanitdria.
b) E, no caso, restou comprovado,
apos o devido processo administra-
tivo, com contraditorio e ampla de-
fesa, que a Apelante comercializou
e armazenou produtos de interesse
da satde publica, sem licenca sa-
nitdria, registro ou autorizagdo do
6rgdo sanitdrio competente, con-
trariando, assim, a Legislagdo, de
modo que restaram devidamente
fundamentadas as multas aplicadas.
¢) Nota-se, ainda, pelas Decisoes
Administrativas, que os valores das
multas observaram os critérios da

243

Legislagdo Sanitaria, sendo gradu-
adas conforme os principios da ra-
zoabilidade e da proporcionalida-
de, ja que as infragdes sanitdrias sdo
gravissimas, porque a Infratora é
reincidente e gerou consequéncias
danosas a satde publica. d) Nesse
contexto, ndo é possivel anular as
multas imposta a Apelante nos
Processos Administrativos, porque
ausente ilegalidade ou abuso de po-
der. 2) Apelagao civel a que se da
parcial provimento.

(TJPR - Ap. Civel n. 0002087-76.2016.8.16.0185
- 5a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Leonel Cunha - Fonte: DJ, 30.05.2018).

Policial militar reformado por
invalidez perde beneficio apés
sua exclusao da corporacao
em processo administrativo
disciplinar

Ato administrativo. Sentenga de
improcedéncia. Pretensao de reco-
nhecimento da nulidade do ato que
determinou o cancelamento do pa-
gamento dos proventos da reforma
por invalidez. Policial militar ex-
cluido da corporagao apds regular
procedimento administrativo dis-
ciplinar. Infragao praticada quando
o militar estava na ativa. Exame de
sanidade mental que atestou a sua
higidez mental a época da pratica
dos atos infracionais disciplinares.
Aciao prépria que questionou o ato
de exclusdo julgada improceden-
te. Cassagao da aposentadoria em
decorréncia da perda da condi¢io
de servidor publico. Cancelamento
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da inscrigdo do segurado junto
a PARANAPREVIDENCIA, nos
termos do art. 40, II, e art. 43, da
Lei Estadual n. 12.398/98. Mero
cumprimento da determinagdo
emanada do comando geral da
policia militar. Legalidade do ato
administrativo de cancelamen-
to do pagamento dos proventos.
Precedentes. Alegado direito ad-
quirido ao beneficio, em decorrén-
cia do recolhimento da contribui-
¢ao previdencidria, ao longo dos
anos. Inocorréncia. Contribui¢oes
vertidas no RPPS que podem ser
averbadas no RGPS e |4 serem con-
sideradas para fins previdenciarios.
Pedido de reembolso dos valores
recolhidos improcedente. Sentenca
confirmada. Recurso conhecido e
ndo provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0008665-16.2016.8.16.0004
- 6a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Lilian Romero - Fonte: DJ, 24.09.2018).

Entrega de alimento diverso

ao pactuado no edital da
licitacdo enseja rompimento do
contrato

Mandado  de  seguranga
- Administrativo - Licitagdo -
Modalidade: pregao eletronico -
Fornecimento de géneros alimen-
ticios destinados a composicao da
merenda escolar - Constata¢io, por
ocasido da entrega das mercadorias
do lote 10, de adulterac¢do na com-
posicdo do alimento “salsicha de
peru cozida e congelada’, com teor
de sddio e percentuais de carboidra-

Ementério do TJPR

tos acima dos limites permitidos,
além da presenga de “DNA de fran-
go” - rescisdo contratual e execugao
da garantia, mediante a instauragdo
de procedimento administrativo,
com a aplicacdo de sang¢do de sus-
pensdo tempordria (por 2 anos) de
contratar com o poder publico e
de participar de procedimento li-
citatério - Inexisténcia dos propa-
lados vicios na edi¢do do ato san-
cionador - observancia, outrossim,
dos principios da legalidade; do
contraditério e da ampla defesa;
da proporcionalidade e da razoabi-
lidade - seguranca denegada. “(...)
A Administragdo Publica tem dis-
cricionariedade quanto ao objeto
licitatério, podendo especificar ca-
racteristicas do produto desde que
compativeis com os principios da
razoabilidade e proporcionalidade.
As exigéncias que o licitante consi-
dere ilegais devem ser impugnadas
quando o Edital for publicado, sob
pena de preclusido deste direito, com
a consequente aceitacdo tdcita das
condigoes editalicias. O Principio
da Vinculagdo ao Edital exige que
a Administracdo Publica rescinda
o contrato administrativo, apds o
devido processo legal, se empresa
licitante que venceu o certame faz a
entrega de produto diverso daquele
constante das exigéncias editalicias.
(...)> (TJPR, 52 C. Civ.,, Processo:
337.443-8, Rel. Des. Leonel Cunha,
DJe 27/04/2007).

(TJPR - Mand. de Seguranca n. 1627898-7 - O.
E. - Ac. unénime - Rel.: Des. Prestes Mattar -
Fonte: DJ, 11.06.2018).
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CIviL

Sindico que nao obtém
aprovacao de contas em
assembleia deve presta-las
judicialmente

Apelagao Civel Agao de exigir
contas Parcial procedéncia Agdo
ajuizada pelo condominio em face
de ex-sindico Irregularidades veri-
ficadas em pericia contabil Interesse
de agir configurado Jurisprudéncia
pacifica no sentido de que é exigivel
do ex-sindico a prestagdo de contas
quando ndo comprovada sua apro-
vagdo perante a assembleia geral
Manutengao do dever de prestagdo
de contas Decisdao mantida. agravo
de instrumento nao provido.
(TJPR - Ap. Civel n. 1712940-5 - 8a. Cam. Civ.
- Ac. unanime - Rel.: Juiz Subst. em 2°Grau
Alexandre Barbosa Fabiani - Fonte: DJ,
31.08.2018).

Locatario consegue por meio
do Judiciario o encerramento
da obrigacao de pagar
aluguéis devido a resisténcia
do locador em receber as
chaves do imével

Apelagoes civeis. Agdo de depo-
sito de chaves. Locag¢ao. Notificagdo
extrajudicial do locador com apela-
¢do 1. Indica¢do da data para re-
tomar a posse do imoével que nédo
afasta a comprovada resisténcia ao
recebimento das chaves, tampouco
sustenta a preliminar de falta de in-

teresse de agir. Imposi¢do de con-
digdes para a entrega das chaves e
rescisio do contrato. Resisténcia
devidamente comprovada. Recurso
de apelagao desprovido. Majoragéao
de honordrios. Verba arbitrada na
apelagio 2. Origem inadequada.
Fixagdo que deve observar os pres-
supostos elencados no artigo 85, §
2° do CPC. Impositiva a majoragao
para 10% sobre o valor atualizado
da causa. Recurso de apelagao co-
nhecido e provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0036999-09.2016.8.16.0021
- 12a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Juiz Subst.
em 2° Grau Alexandre Gomes Gongalves -
Fonte: DJ, 10.09.2018).

Animal de pequeno porte

que nao causa problemas aos
condominos deve ser mantido no
apartamento enquanto durar a
acao que verifica sua nocividade

Agravo de instrumento. Tutela
urgente. Obrigacio de nio fa-
zer. Permissio de permanéncia
de cao de estima¢do de porte pe-
queno em unidade condominial.
Verossimilhanga. Animal que, em
linha de principio, ndo ocasiona
prejuizos ao sossego da vizinhan-
¢a. Possibilidade de manutencio
na unidade. Jurisprudéncia desta
corte. Prova acerca de eventuais
problemas causados pelo animal a
ordem do condominio que deve-

Revista Judicidria do Paranad — Ano XIV - n. 18 - Novembro 2019

Revista Judiciaria - # 18 - Novembro 2019 - PRONTA - 06-11-2019.indd 245

06/11/2019 18:02:54



246

ra ser feita ao longo da instrugéo.
Impossibilidade de se imputar ao
autor/agravante o 6nus da prova de
fato negativo. Recurso provido.
(TJPR - Ag. de Instrumento n. 1644373-9 - 8a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Clayton

de Albuquerque Maranhao - Fonte: DJ,
08.08.2017).

Mulher é indenizada por
procedimento erréneo em
laqueadura que possibilitou
gravidez

Apelagao civel. A¢ao de inde-
nizagdo por danos morais. Paciente
que faria procedimento de laquea-
dura em virtude de seu quadro de
saude e complicagdes em gestagdes
anteriores. Risco tanto para a mae
como para o feto. Gravidez poste-
rior. Perito que atestou que o proce-
dimento de laqueadura nao foi re-
alizado. Provas documentais. Erro
médico. Negligéncia. Nexo causal e
dano configurados. Dever de inde-
nizar. Minoragdo do valor fixado a
titulo de dano moral. Possibilidade.
Método bifasico de quantificagdo
do STJ. Precedentes. Incidéncia,
sobre o valor da condenagido, de
atualizag¢do monetaria pelo IPCA, a
partir da data do arbitramento, nos
termos da sumula n. 362, do STJ.
Acréscimo de juros de mora calcu-
lados com base no indice oficial de
remuneragao bdsica e juros aplica-
dos a caderneta de poupanga (art.
1°-F da Lei n. 9.494/97), contados
a partir da citacdo. Recurso conhe-
cido e parcialmente provido.

Ementério do TJPR

(TJPR - Ap. Civel n.0006626-79.2012.8.16.0103
- 2a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Juiza Subst.
em 2° Grau Denise Hammerschmidt - Fonte:
DJ,29.10.2018).

Poder Judiciario determina o
restabelecimento dos servigos
de conta digital na PSN que foi
banida indevidamente

Apelagio civel - A¢do de repa-
racdo de danos materiais e morais
- Conta digital na PSN (playstation
network) indevidamente banida
- Sentenca de parcial procedén-
cia somente para o fim de reesta-
belecer os servigos prestados ao
consumidor - Recurso do reque-
rente - Insurgéncia em relagao aos
danos morais ndo reconhecidos
- Consumidor que ficou aproxi-
madamente dois meses sem poder
utilizar dos servicos inerentes a
plataforma online e impedido de
acessar as midias digitais salvas na
nuvem - Mero dissabor do cotidia-
no que nao ¢ capaz de gerar abalo
moral - servi¢o destinado ao lazer
do consumidor - Pedido de con-
denagdo nas penas pela litigdncia
de ma-fé pela alteragdo da verda-
de dos fatos - Nao acolhimento
- Alegagoes tecidas pela fornece-
dora que ndo seriam capazes de
infirmar minimamente a conclu-
sao adotada pelo juizo - recurso
desprovido.
(TJPR - Ap. Civel n.0031301-09.2017.8.16.0014
- 18a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.:
Desa. Denise Kruger Pereira - Fonte: DJ,
03.05.2018).
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Civil

Animus domini é requisito
indispensavel para a decretacao
de usucapiao

Usucapido. Alegada perda
superveniente de objeto. Desa-
propriagdo do imdvel usucapiendo.
Inocorréncia. Expedi¢ao apenas do
decreto que declarou a utilidade
publica do imovel. Decreto que
nao altera a titularidade do bem.
Desapropria¢ao ainda nao efetiva-
da. Indenizagdo ainda nio paga.
Imissao na posse do municipio
que ainda nio ocorreu. Preliminar
rejeitada. Usucapido. Requisitos.
Exercicio de posse com animus do-
mini, de maneira mansa, paciﬁca e
ininterrupta. Requisitos verificados
no caso. Autora que iniciou a posse
a titulo de mera tolerancia do usu-
frutudrio. Posterior comodato com
um coproprietario, apos o faleci-
mento do usufrutudrio. Inversdo
da posse posterior. Comodato com
um dos coproprietarios extinto.
Permanéncia da autora no imoével
mesmo apds a extingdo. Autora
que repeliu a outra coproprietaria
quando ela tentou entrar o imé-
vel. Ato inequivoco de oposigdo.
Inversao ocorrida ha mais de 10
anos. Posse com animo de dono
desde entdo. Autora que sempre
residiu no imoével. Usucapido ca-
racterizada (paragrafo unico do
art.1.238 do CCB). Sentenca pro-
ferida ja sob vigéncia do 2CPC/15.
Honordrios advocaticios majo-
rados (art. 85, § 11, do CPC/15).
Recurso desprovido.
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(TJPR - Ap. Civel n. 1730600-4 - 17a. Cam. Civ.
- Ac. unanime - Rel.: Des. Fernando Paulino
da Silva Wolff Filho - Fonte: DJ, 22.01.2018).

Reducao de alimentos para
garantia de cumprimento de
obrigacao com os demais filhos

Agravo de Instrumento - Agao
de alimentos c/c pedido de guarda
- Alimentos provisérios - Principio
da igualdade entre os filhos -
Redugdo dos alimentos necessaria
de modo a possibilitar o cumpri-
mento da obrigacdo sem prejuizo
do sustento do agravante e da obri-
gacdo alimentar com os demais fi-
lhos - Recurso conhecido e parcial-
mente provido.

(TJPR - Ag. de Instrumento n. 1721180-8 - 12a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Francisco
Cardozo Oliveira - Fonte: DJ, 06.12.2017).

Condominio é condenado a
indenizar condémino que sofreu
danos em seu apartamento
devido a infiltra¢es causadas
por falta de manutencao em
area comum

Apelagdo civel - A¢ao de obriga-
¢do de fazer cumulada com repara-
¢do de danos morais e indeniza¢ao
por danos materiais - Pretensdo de
reparacao dos danos causados por
infiltragao na residéncia da autora
julgada procedente - Laudo pericial
que reconhece a falta de manuten-
¢do do condominio em drea comum
que ensejou em danos no aparta-
mento da requerente - Necessidade
de desocupagido do imdvel e lo-
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cacdo de outro apartamento -
Condenagio a reparagdo dos danos
materiais mantida - Danos morais
configurados - Transtornos que
ultrapassaram o mero aborreci-
mento cotidiano - Quantum inde-
nizatorio reduzido de acordo com
os principios da razoabilidade e
proporcionalidade - Reembolso
dos valores despendidos com os
honorarios advocaticios contratuais
- Impossibilidade - Verba honoraria
sucumbencial mantida. Recurso de
apelagdo parcialmente provido.
(TJPR - Ap. Civel n.0007837-87.2016.8.16.0014
-9a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.

José Augusto Gomes Aniceto - Fonte: DJ,
27.07.2018).

Divulgacao de imagem
capturada de forma nao
ofensiva a dignidade de vitima
de acidente de transito ndo gera
dano moral

Apelagio civel - Agdo de inde-
nizagao por danos morais - Noticia
do falecimento de parente dos au-
tores, publicada na midia virtual
- Divulga¢ao de fotografia do fa-
lecido - Capturacao que, no caso,
ndo se mostrou ofensiva - Corpo
resguardado por um cobertor, sem
que fosse possivel visualizar o ros-
to e grande parte do corpo - foto
que mostra apenas as pernas do de
cujus e, ainda assim, devidamente
desfocada, preservando a imagem
do falecido - Autorizacido da fami-
lia desnecessaria, diante do inte-
resse publico (acidente de transito

Ementério do TJPR

local - homicidio em tese) - Prova
oral que demonstra a auséncia de
vinculo afetivo entre o de cujus e
os familiares postulantes - sentenca
de improcedéncia mantida - hono-
rdrios recursais - Sentenga que ja
fixou tal verba no maximo legal.
Recurso de apelagdo desprovido.
Nao sendo a imagem capturada de
forma ofensiva (corpo resguardado
por um cobertor e pernas devida-
mente desfocadas), ndo ha que se
falar em excesso na sua veiculac¢io,
a ponto de romper a intimidade e
dignidade do falecido e da entidade
familiar. A par disso, o interesse na
publicagdo da imagem fotografica
da vitima, se restringiu a matéria
jornalistica, de interesse publico,
ndo possuindo qualquer finalidade
lucrativa, ndo necessitando de au-
torizagao.

(TJPR - Ap. Civel n. 0000660-69.2016.8.16.0112
- 10a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Luiz
Lopes - Fonte: DJ, 02.07.2018).

Auséncia de comunicacao de
6bito de pessoa abrigada por
familia e sepultamento em
jazigo publico configura dolo e
culpa de instituicdo privada
Apelagao civel - Remessa ne-
cessaria conhecida de oficio - Agdo
de indenizagdo por danos morais
cumulada com obrigagio de fa-
zer - Auséncia de comunica¢io do
6bito de pessoa abrigada a familia
- Sepultamento em jazigo publico -
Responsabilidade subjetério mino-
rado - Termo inicial do prazo para
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cumprimento da obrigagdo de fa-
zer modificado em remessa neces-
saria - f. 2 Consectarios legais das
verbas indenizatéria e honoraria
adequados de oficio - Recurso de
apelacdo 1 parcialmente provido,
recurso de apelagdo 2 nao provido
e parcial reforma da sentenga em
sede de remessa necessaria.

(TJPR - Ap. Civel n. 0004670-97.2013.8.16.0004
-3a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Marcos S. Galliano Daros - Fonte: DJ,
05.07.2018).

Judiciario somente pode intervir
em decisdo da assembleia

geral de credores no caso

de descumprimento das
formalidades de deliberacao

e deilegalidade das clausulas
aprovadas

Agravo de instrumento.
Recuperagao judicial. Plano homo-
logado. Afastamento das condi¢des
de pagamento do credor quirogra-
fario. Insubsisténcia. Soberania
da  decisio da  assembleia.
Possibilidade de intervengdo judi-
cial apenas em caso de descumpri-
mento das formalidades de delibe-
ragao e de ilegalidade das clausulas
aprovadas. Hipoteses inexistentes.
Recuperagao judicial que pode ser
obtida por meio de concessdo de
prazos e condigdes especiais para
pagamento das obrigagdes venci-
das e vincendas. Inteligéncia do art.
50,1, da Lei n. 11.101/2005. Regras
deliberadas e aprovadas em assem-
bleia. - A decisao da assembleia-ge-
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ral de credores que aprova o plano
de recuperagdo judicial é sobera-
na, de sorte que ao Judiciario ndo
cabe nela intervir, salvo em caso de
descumprimento das formalidades
de deliberacao e de ilegalidade das
clausulas aprovadas.- As clausu-
las relativas ao prazo de caréncia
e forma de pagamento do credor
quirografario, foram deliberadas
e aprovadas pela maioria dos cre-
dores, e nao apresentam nenhuma
ilegalidade ou abusividade, sobre-
tudo porque o art. 50, I, da Lei n.
11.101/2005, estipula como meio
de recuperagdo judicial a conces-
sao de prazos e condi¢des especiais
para pagamento das obrigacgdes
vencidas e vincendas - medidas
que, se levadas a efeito, permitem
o pagamento dos credores e con-
tribuem para o soerguimento da
empresa em recuperagio. Agravo
de Instrumento nao provido.

(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0028074-
82.2019.8.16.0000 - 18a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Péricles Bellusci de
Batista Pereira - Fonte: DJ, 07.10.2019).

Dupla garantia nos contratos de
locacdo nado gera a nulidade de
ambas, pois somente é nula a
garantia que excedeu a
restricao legal

Locagoes. Apelagao civel. A¢ao
de exoneragéo de fianga c/c cobran-
¢a de multa. Locagdo de loja em
shopping center. Duplicidade de ga-
rantia do contrato - Fianca e caugio
imobilidria - Vedagao legal - Art. 37,
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paragrafo tinico, da lei de locagdes
- Nulidade da segunda. Litigancia
de ma-fé - Nao configuragdo. 1. “A
exigéncia de dupla garantia em con-
trato de locagdo ndo implica a nu-
lidade de ambas, mas tao-somente
daquela que houver excedido a
disposicdo legal” (REsp 868.220/
SP, Rel. Ministro Arnaldo Esteves
Lima, Quinta Turma, julgado em
27/09/2007, DJ 22/10/2007, p.360).
2. Recurso conhecido e nao provido.
(TJPR - Ap. Civel n. 1711423-5 - 11a. Cam. Civ. -
Ac. unanime - Rel.: Des. Ruy Muggiati - Fonte:
DJ, 06.04.2018).

Mulher gravida que sofre
aborto e ao ser internada
contrai infeccao que ocasiona
retirada de Utero tem direito a
indenizacao

Apelagao civel. A¢ao de inde-
nizagdo. Autora gravida que sofre

Ementério do TJPR

aborto e ao ser internada para a
curetagem contrai infecgdo hos-
pitalar e tem a retirada de utero,
ovario e trompas. Sentenca de
improcedéncia.  Inconformismo.
Procedéncia. Falha na prestacao do
servico. Responsabilidade objetiva
do hospital. Entendimento recen-
te do superior tribunal de justica.
Responsabilidade solidaria do mu-
nicipio. Nexo de causalidade evi-
denciado. Danos morais devidos.
Auséncia de comprovagdo de da-
nos estéticos. Condenagdo dos re-
queridos ao pagamento das custas
processuais e honorarios advoca-
ticios. Sentenca de improcedéncia
reformada. Recurso conhecido e
parcialmente provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0009543-82.2009.8.16.0004
- 3a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Sérgio
Roberto Nobrega Rolanski - Fonte: DJ,
29.10.2018).

CRIMINAL

Penalidade da suspensao

do direito de dirigir que
abrange somente aspectos
administrativos torna inviavel
condenacdo na ordem judicial

Apelagdo criminal. Crime de
violagdo de suspensdo de dirigir
veiculo automotor (CTB, art. 307).
Suspensdo decorrente de decisdo
administrativa. Delito ndo configu-

rado. Conduta que s6 configura cri-
me na hipdtese de suspensao decor-
rente de decisao judicial. Absolvigao
por atipicidade da conduta. Sentenca
monocratica mantida. Recurso co-
nhecido e desprovido.

(TJPR - Ap. Criminal n. 0000405-
25.2014.8.16.0131 - 4a.T. Rec. - Dec.
monocratica - Rel.: Des. Aldemar Sternadt -
Fonte: DJ, 20.02.2019).
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Criminal

E crime a ameaca em grupo de
WhatsApp

Apelagao criminal. Artigo 147
do Cdédigo Penal. Crime de amea-
¢a. Intencdo de causar mal injusto e
grave. Delito formal. Autoria com-
provada. Acusado que ameagou a
vitima via whatsapp. Fato que ocor-
reu dias apos briga entre as partes.
Provas suficientes para a condena-
¢do. Relatos coerentes com o fato
ocorrido. Inexisténcia de argumen-
tos que desabonem o relato da vi-
tima ouvida em juizo. Depoimento
em harmonia com as demais tes-
temunhas. Palavra do ofendido
de especial relevincia probatoria.
Fundado temor causado a vitima.
Vontade dirigida ao fato. Dolo evi-
denciado. Confissao. Eventual esta-
do de nervosismo que nao exclui a
imputabilidade. Subsun¢ao do fato
a norma. Tipicidade da conduta.
Condena¢ao mantida por seus pro-
prios fundamentos. Recurso co-
nhecido e desprovido.

(TJPR - Ap. Criminal n. 0001340-
56.2016.8.16.0176 - 4a.T. Rec. Especial

- Ac. unanime - Rel.: Juiz Subst. em 2° Grau
Aldemar Sternadt - Fonte: DJ, 09.05.2,018).

Réu que prestou depoimento
somente na fase extrajudicial
nao tem direito a delagao
premiada

Apelagao  Crime.  Estelio-
nato. Delagdo  Premiada -
Impossibilidade - Falta de homo-
logacao do referido beneficio - Réu
revel que prestou declaragdes so-
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mente na fase extrajudicial. Perdao
judicial - Impossibilidade - falta de
previsao legal. Recurso conhecido e
improvido.

(TJPR - Ap. Criminal n. 1667108-0 - 3a. Cam.
Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des. Antonio
Carlos Choma - Fonte: DJ, 06.09.2017).

Motorista nao habilitada que
caiu com veiculo em valeta
provocando perigo de dano é
condenada com pena alternativa
Apelagiao Criminal. Diregao
nao habilitada gerando perigo de
dano. Art. 309 do CTB. Sentenca
condenatéria. Pedido de absol-
vigdo. Insuficiéncia de provas.
Inocorréncia. Inaplicabilidade do
in dubio pro reo. Conjunto proba-
torio suficiente. Nulidade topica
reconhecida de oficio. Auséncia de
fundamentagdo da pena restritiva
de liberdade originalmente impos-
ta. Art. 93, IX da CE Auséncia de
circunstincias desabonadoras em
face do réu. Aplicagao da pena al-
ternativa de multa prevista no tipo.
Recurso néo provido.
(TJPR - Ap. Criminal n. 0003145-
17.2016.8.16.0088 - 4a.T. Rec. dos Juizados
Especiais - Ac. undnime - Rel.: Desa. Camila
Henning Salmoria - Fonte: DJ, 19.02.2019).

Antecipacao de progressao

de regime sé6 ocorre
excepcionalmente em
estabelecimento prisional com
falta de vagas

Recurso de agravo. Execu¢ao
penal. Decisao que deferiu o inci-
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dente de progressao antecipada do
regime prisional. Recurso interpos-
to pelo ministério publico. Decisao
que merece reforma. Medida ex-
cepcional autorizada pelo supremo
tribunal federal como alternativa
para resolver o problema da insufi-
ciéncia de vagas no regime semia-
berto. Apenado que cumpre pena
em regime fechado e pretende ser
antecipadamente progredido ao re-
gime deficitario. Incongruéncia do
pedido com a finalidade da excep-
cionalidade autorizada pela supre-
ma corte no recurso extraordindrio
n. 641320/RS. Situacao que aliada a
auséncia de proximidade temporal
para a progressdo do regime prisio-
nal que desautoriza a antecipagdo
da benesse. Inviabilidade de con-
cessao da progressdo antecipada.
Recurso conhecido e provido. 1. No
sistema progressivo de execugdo da
pena, adotado pela legislagao bra-
sileira, o condenado que cumpre
pena privativa de liberdade, em
regime fechado, devera ser trans-
ferido para o regime subsequente,
menos rigoroso, qual seja, o semia-
berto, e, deste, para o regime aberto.
A concessao do beneficio da pro-
gressao de regime, contudo, somen-
te é autorizada quando o acusado
preencher os requisitos de natureza
objetiva (lapso temporal) e subje-
tiva (bom comportamento carce-
rario), nos moldes do art. 112 da
LEP, com redac¢do dada pela Lei n.
10.792/2003. 2. Sobre a concessao
da progressdo antecipada, tenha-se

Ementério do TJPR

presente que o Supremo Tribunal
Federal autoriza a concessdo da
benesse, em cardter excepcional,
aos sentenciados inseridos nos es-
tabelecimentos com falta de vagas,
para o efeito de impedir que os ape-
nados que meregam a progressao
para o regime deficitdrio, perma-
ne¢am cumprindo pena em regime
mais gravoso. 2/8 Estado do Parana
Recurso de Agravo n° 0031490-
84.2017.8.16.0014 3. Segundo o
Supremo Tribunal Federal, a pro-
gressdo antecipada deve deferida
aos sentenciados que satisfacam
0s requisitos subjetivos (bom com-
portamento) e que estejam mais
proximos de satisfazer o requisito
objetivo, ou seja, aqueles que estdo
mais proximos de alcangar o lapso
temporal necessario para a progres-
sao ou de encerrar a pena. 4. Nos
termos do que foi decidido pela
Suprema Corte: “a) A falta de es-
tabelecimento penal adequado ndo
autoriza a manutenc¢io do condena-
do em regime prisional mais gravo-
so; b) Os juizes da execugdo penal
poderdo avaliar os estabelecimentos
destinados aos regimes semiaberto
e aberto, para qualificagio como
adequados a tais regimes. Sao acei-
taveis estabelecimentos que nao se
qualifiquem como “colonia agrico-
la, industrial” (regime semiaberto)
ou “casa de albergado ou estabele-
cimento adequado” (regime aberto)
(art. 33, § 1°, alineas “b” e “c”, do
CP); c¢) Havendo déficit de vagas,
devera determinar-se: (i) a saida an-
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Criminal

tecipada de sentenciado no regime
com falta de vagas; (ii) a liberdade
eletronicamente monitorada ao sen-
tenciado que sai antecipadamente
ou é posto em prisdo domiciliar por
falta de vagas; (iii) o cumprimento
de penas restritivas de direito e/ou
estudo ao sentenciado que progride
ao regime aberto; d) Até que sejam
estruturadas as medidas alternati-
vas propostas, podera ser deferida
a prisdo domiciliar ao sentenciado.”
STE. Plenério. RE 641320/RS, Rel.
Min. Gilmar Mendes, julgado em
11/5/2016 (repercussao geral) (Info
825). 5. In casu, tendo em vista que
a finalidade da medida determinada
pela Suprema Corte é uma alternati-
va para resolver o problema do défi-
cit de vagas, em especial no regime
semiaberto, ante a notdria insufici-
éncia de espacgo nos estabelecimen-
tos prisionais especificos para este
regime (adequado as caracteristicas
do semiaberto), constata-se que a
progressao antecipada do apenado,
que cumpre pena em regime fecha-
do, ndo se adequa ao objetivo alme-
jado pela Suprema Corte.

(TJPR - Rec. de Agravo n. 0031490-
84.2017.8.16.0014 - 4a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Celso Jair Mainardi -
Fonte: DJ, 12.01.2018).

E inaplicavel o principio da
insignificancia ao crime de furto
qualificado praticado contra
menor

Apelagdao Criminal - Apelado
absolvido do crime de furto qua-
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lificado (art. 155, § 4° IV, CP) -
Insurgéncia daacusagdo - Pretensdo
de condenacio - Acolhimento -
Crime de furto praticado contra
adolescente - Exegese do artigo 227
da Constituicdo Federal - Principio
da protegdo integral da crianga e
adolescente - Reprovabilidade da
conduta do réu - Inaplicabilidade
do principio da insignificincia
por ndo preenchimento dos re-
quisitos - Condenag¢do do réu na
modalidade simples (Art.155, ca-
put, CP) - Dosimetria - Pena-base
- Condenagdo transitada em julga-
do por fato anterior ao do presente
processo - Consideragdo como mau
antecedente - Precedentes ST] -
Pena proviséria - Reconhecimento
da atenuante do art. 65, I, CP - Pena
definitiva - Auséncia de majorantes
e minorantes - Regime semiaber-
to em atengdo ao art. 33, § 3°, CP
- Impossibilidade de substitui¢ao
por restritivas de direito - Nao pre-
enchimento dos requisitos. I - A
aplicagdo do principio da insignifi-
cancia deve ser feita de forma mo-
derada, para casos excepcionais.
Constatando-se que o crime foi
praticado contra adolescente, pre-
valece o principio da protecéo inte-
gral que impde maior rigor na apli-
cagdo da Lei Penal, impedindo tal
beneficio. IT - “(...) o Tribunal local
decidiu em conformidade com a
jurisprudéncia desta Corte, sedi-
mentada no sentido de que pode
ser Apelagdo Crime n. 1.688.604-7
Tribunal de Justi¢a do considerada
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como mau antecedente a conde-
nagdo definitiva por fato anterior
ao imputado pela denuncia, po-
rém com transito em julgado pos-
terior”. (AgRg no AREsp 461.541/
SP, Rel. Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, quinta turma, julgado
em 16/06/2015, DJe 22/06/2015) III
- A existéncia da reincidéncia e/ou
mau antecedente impede a substi-
tuicdo da pena por restritivas de di-
reito. Recurso de apelagdo provido.
(TJPR - Ap. Criminal n. 1688604-7 - 3a. Cam.
Crim. - Ac. unanime - Rel.: Des. Gamaliel
Seme Scaff - Fonte: DJ, 11.10.2017).

Dono de blog que publicou
ofensas contra detentor de cargo
publico é condenado pelo crime
deinjuria

Apelacgao criminal. Injuria (art.
140, CP). Ofensas referentes ao
cargo ocupado pelo querelante na
Assembleia Legislativa do Parana.
Publicagdao das ofensas no blog
pessoal do réu. “Blog do Johnny”
Querelante que néo fez ata notarial
da postagem do blog, mas apenas
tirou “printscreen” da tela do com-
putador com as publicacdes con-
tendo as ofensas, sendo que pos-
teriormente as publicacdes teriam
sido apagadas. Alegacdo recursal de
que as postagens jamais existiram,
e que por ndo haver registro nota-
rial, as provas juntadas nao devem
ser consideradas validas. Consta da
publica¢do que o réu teria chama-
do o querelante de “ex-cinta larga’,
“pigmeu arrogante” e “fofoqueiro
de plantio que sequer expressa a

Ementério do TJPR

sua verdadeira opinido por medo
de confrontar o chefe e perder a
‘tetinha’ que suou para conseguir
‘mamar”. Existéncia da publicagdo
que foi confirmada em juizo pelo
depoimento de duas testemunhas
que confirmaram a leitura do con-
teido das postagens, bem como de
que o teor do texto era direcionado
ao querelante. Autoria e materiali-
dade devidamente comprovadas.
Intencdo de ofender e menosprezar.
Palavra da vitima corroborada pelo
conjunto probatdrio. Irrelevancia
da prova documental ter sido fir-
mada por meio de ata notarial.
Além disso, a prova testemunhal
é suficiente para o decreto conde-
natério. Sentenca condenatdria
mantida por seus proprios funda-
mentos. Aplicacdo do art. 82, § 5°
da lei 9.099/95. Recurso conhecido
e desprovido.

(TJPR - Ap. Criminal n. 0025470-
96.2016.8.16.0019 - 4a. T. Rec. dos Juizados
Especializados - Ac. unanime - Rel.: Juiz Subst.
em 2° Grau Marcelo de Resende Castanho -
Fonte: DJ, 18.06.2018).

Pai que utilizou de meios fisicos
para corrigir filha com propdsito
de educacéao é absolvido do
crime de maus-tratos

Maus-tratos (art. 136, § 3°,
CP). Absolvigéo, por exercicio re-
gular de direito (art. 386, inc. VI,
CP). Recurso do ministério pu-
blico objetivando a condenacdo
da ré. Desacolhimento. Ofendida,
que contava com doze (12) anos
de idade, agredida com golpes de
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Criminal

cinta, que causaram lesdo leve.
Auséncia, contudo, de dolo de ex-
por a perigo a saude da filha, bem
como de excesso nos meios de cor-
recao. Exercicio do jus corrigendi.
Episodio isolado que, embora ina-
dequado, encontra-se justificado
pelas circunstancias. Castigo cor-
poral aplicado apos a adolescente
retornar a residéncia de madruga-
da, por volta das 02h00min. Nitido
propdsito de educagdo da prole.
Inexisténcia de excesso nos meios
de corre¢do. Absolvicdo mantida.
Recurso desprovido, com fixagdo
de honorarios ao defensor nomea-
do no valor de R$ 400,00 (quatro-
centos reais), pela apresentagao das
contrarrazdes recursais.

(TJPR - Ap. Criminal n. 0002385-
04.2017.8.16.0098 - Ta. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Miguel Kfouri Neto
- Fonte: DJ, 20.06.2018).

Movimentacao sem visibilidade
externa de processo
consubstancia ofensa ao
principio do contraditério e da
ampla defesa

I - Trata-se de habeas corpus,
com pedido liminar, impetrado em
favor de L. S. R., preso pela suposta
pratica dos crimes de trafico de en-
torpecentes e porte ilegal de arma
de fogo nos autos de inquérito poli-
cial n. 0011037-26.2017.8.16.0028,
aos argumentos de que nao se fa-
zem presentes, N0 caso, 0s requi-
sitos autorizadores da custédia
cautelar, ainda assim tendo sido
indeferido o pedido de revogagao
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de prisdao preventiva formulado
em favor do paciente. Destaca o
impetrante, por outro lado, que o
decreto prisional estd cadastrado
como ‘movimentacio sem visibi-
lidade externa, o que impossibi-
lita a andlise do decreto prisional,
acarretando ofensa aos principios
do contraditério e da ampla defesa
Indeferida a liminar pelo d. Juizo
do Plantio Judiciario (mov. 1.1), fo-
ram prestadas as informacdes pela
autoridade impetrada em 15.01.18
(mov. 5.1). Vieram-me conclusos.
Decido. II - O pedido esta preju-
dicado, pela perda do objeto. De
conformidade com as informacdes
prestadas pelo d. Juizo impetrado,
foi deferida a L. S. R. a liberdade
proviséria nos autos n. 0000098-
50.2018.8.16.0028, em 12.01.18,
expedindo-se, de consequéncia, o
competente “Alvara de Soltura” em
favor do paciente. Dessa manei-
ra, com a soltura do paciente, nao
mais subsistem as alegagdes que
deram ensejo a presente impetra-
¢do. I1I - Diante do exposto, estan-
do superada a tese de ‘constrangi-
mento ilegal, julgo prejudicado o
pedido e declaro a exting¢ao do fei-
to, com fundamento no artigo 659,
do Cédigo de Processo Penal, e no
artigo 200, XXIV, do RITJPR. IV -
Publique-se, registre-se, intimem-
-se e arquive-se. Curitiba, 16 de
janeiro de 2018.

(TJPR - Habeas Corpus n. 0045311-
03.2017.8.16.0000 - 4a. Cam. Crim. - Ac.
unanime - Rel.: Desa. Sonia Regina de
Castro - Fonte: DJ, 16.01.2018).
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Ementério do TJPR

PROCESSO CIVIL

Vicio de consentimento em
celebragao de negécio juridico
suporta manutencao de sentenca
referente a agdo monitoria
Apelagao civel. A¢gdo monitd-
ria. Contrato de compra e venda
de estabelecimento comercial (con-
sultério odontolégico). Alegacao
de vicio de consentimento quando
da celebragdo do negdcio juridico.
Sentenc¢a que acolheu os embargos
monitdrios, aplicando o art. 182
do Codigo Civil. Insurgéncia do
autor/embargado. Argumentagdo
relativa a auséncia do vicio nao
acolhida. Municipalidade que reco-
nheceu a inaptiddo do imdvel para
abrigar o estabelecimento comer-
cial. Falsa percep¢ao da realidade
quanto a qualidade dos elementos
essenciais ao objeto da declaragao
(art. 139, I, do Codigo Civil). Erro
substancial e escusavel demonstra-
do pelas provas colhidas nos autos.
Embargantes que jamais adquiri-
riam imovel para exercer atividade
economica ligada a odontologia se
detivessem o conhecimento acerca
da real condigao (inapta) do imovel.
Inteligéncia do art. 138 do Codigo
Civil. Manutencido da sentenca, in
totum. Aplicacdo do art. 85, § 11, do
Cédigo de Processo Civil. Recurso
conhecido e desprovido.
(TJPR - Ap. Civel n. 1737506-9 - 11a. Cam. Civ.
- Ac. unanime - Rel.: Juiz substituto Anderson
Ricardo Fogaca - Fonte: DJ, 24.01.2018).

Reavaliacao do bem depende de
necessidade concreta

Agravo de instrumento.
Execugdo de titulo extrajudicial.
Insurgéncia em face da decisdo in-
terlocutoria que indeferiu o pedido
de nova avaliagdo. Irresignagao.
Nio  acolhimento.  Precluséo.
Ocorréncia. Matéria ja decidida por
este colegiado no AI n. 1547952-0.
Reavaliacdo que, outrossim, é medi-
da excepcional no ordenamento ju-
ridico patrio. Imprescindibilidade
de demonstragdo da sua necessida-
de concreta e de fundados indicios
de disparidade no valor do bem
constrito. Hipdtese ndo configura-
da. Nao demonstracao de qualquer
dos requisitos previstos no art. 873
do CPC. Decisdao mantida. Recurso
nao provido.

(TJPR - Ag. de Instrumento n. 1710948-3 - 14a.
Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Fernando
Antonio Prazeres - Fonte: DJ, 11.10.2017).

Referéncia expressa

aos dispositivos legais
disciplinadores da questao
é desnecessaria para fins de
prequestionamento

Embargos de declaragdo em
apelagao civel. 1. Omissao alegada.
Vicios inexistentes. Mera irresigna-
¢do. Impossibilidade. Inviével a uti-
lizagao dos embargos de declaragao
a pretexto de modificagdo do teor
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Processo Civil

do julgado, em vista da obrigatorie-
dade de serem observados os requi-
sitos do art. 1.022 caput e incisos,
do Cédigo de Processo Civil. 2.
Pretensdo de prequestionamento.
Nao é necessario para fins de pre-
questionamento fazer referéncia
expressa aos dispositivos legais dis-
ciplinadores da questdao, uma vez
que o que se prequestiona ¢ a qua-
estio juris e ndo o dispositivo legal
a ela referente. Acérddo mantido
embargos rejeitados.

(TJPR - Ap. Civel n. 1647610-9 - 13a. Cam. Civ.
- Ac. unanime - Rel.: Des. Francisco Eduardo
Gonzaga de Oliveira - Fonte: DJ, 20.07.2017).

Acao rescisoria deve ser
ajuizada em até dois anos do
transito em julgado do acérdao
rescindendo

Acgdo rescisoria. 1. Acdo revi-
sional de contrato cumulada com
repeticao de indébito em fase de
liquidagao de sentenga - Decisdo
que homologa os calculos de liqui-
dagdo, apurando saldo credor em
favor do banco-réu - Arguicdo de
violacdo a literal disposicao de lei
- Montante apurado que foi obtido
mediante compensagdo do saldo
devedor para o financiamento com
o computado em favor do mutua-
rio - Vedacido dessa deducdo, em
tese, existente no artigo 23 da Lei
n. 8.004/1990 - Questdao atinente
a compensacao do saldo devedor,
todavia, decidida na sentenga, sem
que tenha havido reforma pelo
acordao proferido pela 14.2 Camara
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Civel - Auséncia de (re)decisao
acerca da matéria - Homologagao
que se limitou a atender aos limi-
tes da coisa julgada - Pretensdo
rescisoria que deveria ter sido vol-
tada contra o titulo executivo judi-
cial - Ocorréncia de decadéncia -
CPC/73, art. 495 - Prazo bienal que
comega a fluir a partir do transito
em julgado do acérdao rescinden-
do - Ajuizamento da agdo rescisoria
quando ja escoado o prazo deca-
dencial - Reconhecimento da deca-
déncia que se impde. 2. Pretensdo
do réu, de aplicagdo de multa por
litigdncia de ma-fé e por ato aten-
tatorio a dignidade da justica -
Praticas, contudo, nao configura-
das - Impossibilidade, portanto, de
aplicagao de penalidade ao autor. 3.
Processo extinto com resolugdo de
mérito (CPC, art. 487, inc. II).

(TJPR - Agdo Rescisoria n. 5000224-
70.2016.8.16.0000 - 14a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Francisco Pinto Rabello
Filho - Fonte: DJ, 12.04.2017).

Fazenda Publica deve pagar
custas quando o feito tramita
em vara estatizada

Apelagao Civel - Execugao Fiscal
- Prescrigdo - Ocorréncia - Custas
processuais - Inaplicabilidade dos
artigos 26 e 39 da Lei 6.830/1980
e do Enunciado n. 3 das cdmaras
de direito tributario deste tribunal
- Vara estatizada - Custas devidas -
Stmula 72 deste Tribunal de Justica
- Redugéo do valor das custas pro-
cessuais, nos termos do artigo 23 da
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Lei n. 6.149/70 - Inadmissibilidade
no caso em exame - Auséncia dos
requisitos legais. 1. Ao exequente
incumbe a responsabilidade pela
movimentagao do processo, so-
mente incidindo a Sdmula 106,
do egrégio Superior Tribunal de
Justica, quando a demora no anda-
mento da ac¢do é atribuivel exclusi-
vamente a maquina judiciaria. 2. O
fato de o processo ter tramitado em
serventia estatizada, cujo servigo ¢
prestado por servidores publicos,
ndo dispensa a Fazenda Publica
do pagamento das custas proces-
suais, consoante enuncia a sumu-
la 72, deste Tribunal de Justica. 3.
Recurso desprovido.

(TJPR - Ap. Civel n.0000167-31.2016.8.16.0100
- 1a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Guilherme Luiz Gomes - Fonte: D),
02.10.2019).

Propositura de acao cautelar
de exibicao de documentos
bancarios é possivel com o
propdsito de instruir a acao
principal

Apelagdo civel. Agao caute-
lar de exibicido de documentos.
Inexisténcia de pedido adminis-
trativo valido. Sentenca reformada.
“Processo civil. Recurso especial
representativo de controvérsia. Art.
543-c do CPC. Expurgos inflacio-
narios em caderneta de poupan-
¢a. Exibicao de extratos bancarios.
Acio cautelar de exibicdo de docu-
mentos. Interesse de agir. Pedido
prévio a instituicdo financeira e

Ementério do TJPR

pagamento do custo do servigo.
Necessidade. 1. Para efeitos do art.
543-C do CPC, firma-se a seguin-
te tese: A propositura de agdo cau-
telar de exibi¢do de documentos
bancarios (cépias e segunda via
de documentos) é cabivel como
medida preparatéria a fim de ins-
truir a agdo principal, bastando
a demonstracio da existéncia de
relagdo juridica entre as partes, a
comprovagido de prévio pedido a
instituicdo financeira ndo atendido
em prazo razoavel, e o pagamento
do custo do servigco conforme pre-
visdo contratual e normatizagio da
autoridade monetaria. 2. No caso
concreto, recurso especial provido”
(REsp 1349453/MS, Rel. Ministro
Luis Felipe Salomao, segunda se-
¢do, julgado em 10/12/2014, DJe
02/02/2015) Recurso provido.

(TJPR - Ap. Civel n. 1728061-6 - 15a. Cam. Civ.
- Ac. unanime - Rel.: Des. Hayton Lee Swain
Filho - Fonte: DJ, 02.10.2017).

Auséncia de evidéncia de vicio
apontado em embargos de
declaracao impossibilita sua
concessao

Processual civil. Embargos de
declaracdo em sede de recursos de
agravo de instrumento. Inventdrio.
Acérddo que negou provimento
aos recursos e, de oficio, reformou
a decisdo agravada. Auséncia de
atribuicdo de competéncia, para
a jurisdigdo brasileira, em dispor
sobre a partilha de bem imdvel, lo-
calizado no Paraguai. Alegacao de
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Processo Civil

diversas omissdes. Analise expressa
e suficiente no acérdao. Auséncia
dos vicios apontados. Pretensdo de
rediscussdo do julgado. Objetivo
ao qual ndo se presta a via recursal
eleita. Embargos de declaragao re-
jeitados.

(TJPR - Embs. de Declaragéo n. 1561564-2/01

- 12a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Ivanise Maria Tratz Martins - Fonte: DJ,
25.06.2018).

Requerimento indevido
da justica gratuita provoca
aplicacao de multa

Apelagdo civel. A¢do de parti-
lha de bens. Parcial procedéncia.
Recurso da autora (apelante 1).
Condenagao ao pagamento da mul-
ta prevista no art. 100, paragrafo
unico, CPC. Cabimento. Litigante
que, sem qualquer ressalva, plei-
teia beneficio da justica gratuita
ao qual sabidamente nao faz jus,
vez que aufere seis mil reais men-
sais como empregada registrada.
Direitos possessorios sobre imovel.
Expressdo econdmica passivel de
partilha. Recurso do réu (apelante
2). Plantagdo de pinus realizada em
terreno de terceiros. Inexisténcia de
bem a partilhar. Mera expectativa
de direito a indenizacdo por aces-
sao edificada de boa-fé, que passou
a integrar o patrimonio do terceiro,
proprietario do imovel. Consorcio.
Partilha que abrange as prestagoes
pagas até a data da separacao de
fato. Precedentes. Valores deposita-
dos em conta poupanga. Montante
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incontroverso. Inexisténcia de fato
modificativo, extintivo ou impe-
ditivo do direito do autor. Artigo
373, 1I, CPC. Partilha de dividas
ndo especificadas. Descabimento.
Partilha de indenizacéo trabalhista.
Fundamento da sentenga nao im-
pugnado. Recurso da autora- ape-
lante 1 desprovido. Recurso do réu-
apelante 2 parcialmente provido.
(TJPR - Ap. Civel n.0003836-17.2016.8.16.0028
- 12a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Jefferson Alberto Johnsson - Fonte: DJ,
13.07.2018).

Realizacao de pericia deve
ser custeada pela parte que
requereu a sua realizacao

Agravo de instrumento -
Embargos a execugdo - Cooperativa
de crédito - Decisdo que determi-
nou a aplicagao do cddigo de defesa
do consumidor e inverteu o 6nus
da prova, bem como o seu cus-
teio - Irresignagdo da cooperativa
- Alegagdo de inaplicabilidade do
CDC- possibilidade da incidéncia
da legislagao consumerista ao caso
- Equiparagdo a instituigdo finan-
ceira - Realiza¢ao de efetiva ope-
racdo de crédito e ndo de mero ato
cooperativo - Aplica¢ao do cddigo
de defesa do consumidor a pessoa
juridica - mitigacao da teoria fi-
nalista - Consumidor por equipa-
racdo - Consumidor de servigos
bancarios - Aplicagdo da stimula
297, do STJ - Alegacao de que des-
necessaria a producéo de prova pe-
ricial - Ndo acolhimento - Principio
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do livre convencimento do juiz
- Realizagao de prova pericial que
nao traz qualquer risco de lesao as
partes - Alegacao de que as custas
periciais devem ser suportadas pela
parte que requereu a sua realizagao
- Acolhimento - Inteligéncia do art.
95, “caput’, do CPC/15 - Decisdo
reformada neste ponto - Recurso
conhecido e parcialmente provido.
(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0005799-
76.2018.8.16.0000 - 14a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. José Hipdlito Xavier da
Silva - Fonte: DJ, 10.05.2018).

Inadmissibilidade de agravo

de instrumento face a
inobservancia das hipéteses do
rol taxativo

Decisao monocrdtica. Agravo
de instrumento. Decisdo agravada
que indefere pedido de produgio
de provas. Rol taxativo de hipdteses
de cabimento. Art. 1.015 do CPC.
Matéria que ndo autoriza a interpo-
si¢do do recurso. Agravo de instru-
mento inadmissivel. Art. 932, III,
do CPC. Recurso nao conhecido.
(TJPR - Ap. Civel n. 0038186-81.2017.8.16.0000
-6a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Lilian Romero - Fonte: DJ, 19.01.2018).

Caracteriza litigancia de ma-fé a
evidente tentativa do autor de
alterar a verdade dos fatos em
acao de reintegracao de posse
Apelagido civel. Acdo de resci-
sao de contrato c/c reintegracao de
posse e perdas e danos. Sentenca
de parcial procedéncia. Preliminar

Ementério do TJPR

de intempestividade arguida em
contrarrazdes. N&o ocorréncia.
Preliminar rejeitada. Recurso da ré.
Existéncia de comodato verbal. Nao
comprovagdo. Imével registrado de
fracdo ideal, sendo 20% em nome
do autor e esposa e 80% em nome
da empresa do casal. Formal de
partilha que determinou a exclusi-
vidade da propriedade do autor na
parte ideal do imével. Parte ré que,
a partir de formal de partilha e atra-
vés de cessao de direitos realizada
pela ex-esposa do autor, passou
a ser socia da empresa que detém
80% do imdvel. Direito a posse do
patrimonio da empresa configura-
da. Multa por litigancia de ma fé.
Possibilidade. Evidente tentativa do
autor de alterar a verdade dos fatos.
Sentenca reformada. Modificacio
do 6nus da sucumbéncia. Recurso
conhecido e provido.

(TJPR - Ap. Civel n.0001827-85.2012.8.16.0137
- 12a. Cam. Civ. - Ac. unénime - Rel.: Juiz Subst.
em 2° Grau Luciano Carrasco Falavinha
Souza - Fonte: DJ, 12.09.2018).

Juizado especial é
absolutamente incompetente
em causas que demandem
pericia técnica

Direito do consumidor.
Recurso inominado. Ac¢do inde-
nizatoria. Telefone celular. Vicio
no produto ou mau uso do apare-
lho. Aferigdo por meio de pericia
técnica. Incompeténcia absoluta
do juizado especial declarada de
oficio. Extingdo do processo sem
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Processo Civil

resolu¢ao de mérito (art. 51, II, da
Lei 9.099/95). Sentenga reformada.
Recurso prejudicado.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0004238-
33.2017.8.16.0103 - 2a.T. Rec. - Ac. unanime

- Rel.: Juiz Subst. em 2°Grau Luiz Henrique
Vianna Silva - Fonte: DJ, 07.10.2019).

Alienacao fiducidria sem relacao
com O processo nao afastaa
impenhorabilidade do bem de
familia

Apelagdo Civel - Agdo de-
claratoria de reconhecimento de
bem de familia e sua impenho-
rabilidade c/c cancelamento de
penhoras com pedido de tutela
antecipada - Sentenca de improce-
déncia - Recurso - Pedido de des-
membramento do imével - Bem
indivisivel - Artigo 87 do Codigo
Civil - Imével locado para tercei-
ros - Subsisténcia da impenho-
rabilidade - Sumula 486 do STJ
- Devedores que sdo proprietarios
de outros iméveis - Irrelevancia
- Protecao legal que incide exclu-
sivamente sobre o imovel utili-
zado para residéncia ou locado
para custear a moradia em outro
local - Imovel de elevado valor
- Impenhorabilidade mantida -
Existéncia de alienacido fiduciaria
registrada na matricula do imdvel
em favor de terceiros - Irrelevancia
- Fianga prestada pelo proprieta-
rio - Excegdo legal exclusiva aos
contratos de loca¢io - Renuncia a
impenhorabilidade - Validade no
caso concreto - Direito fundamen-
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tal a moradia que sera assegurado
em outro imével de menor valor -
Sentencga parcialmente reformada.
1. Considera-se indivisivel o imé-
vel cujo fracionamento importe
em consideravel perda de valor,
nos termos do artigo 87 do Cédigo
Civil. 2. A impenhorabilidade do
bem de familia prevista na Lei n.
8.009/1990 protege um inico imo-
vel utilizado para moradia (ou lo-
cado nas condi¢des da Sumula 486
do STJ) e nao é afastada caso o de-
vedor seja proprietario de outros
bens, que serao penhoraveis. 3. O
imovel utilizado para moradia da
familia é impenhoravel, ainda que
de elevado valor. 4. A existéncia de
registro de alienagdo fiducidria ou
hipoteca no registro do imével em
favor de terceiro credor, que nao é
parte no processo, nao afasta a im-
penhorabilidade do bem de fami-
lia. 5. O bem de familia do fiador
sera penhoravel, nos termos do ar-
tigo 3°, VII, da Lei n. 8.009/1990,
exclusivamente em caso de garan-
tia pessoal em contrato de locacio.
6. E valida a rentncia a impenho-
rabilidade do bem de familia pre-
vista na Lei n. 8.009/1990 quando
o direito fundamental a moradia
nao é afetado, levando-se em conta
o montante da divida e a avaliacao
do imdvel. Recurso conhecido e
parcialmente provido.

(TJPR - Ap. Civel n.0001262-26.2012.8.16.0104
- 17a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Desa.
Rosana Amara Girardi Fachin - Fonte: DJ,
04.07.2019).
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Ementério do TJPR

TRIBUTARIO

Nao compete aos municipios
fixar cobranca da taxa de
bombeiros, sob pena de
inconstitucionalidade

Agravo de instrumento -
Exce¢do de pré- executividade
- Cobranca de taxa de servico de
bombeiros - Entendimento ado-
tado pelo dérgao especial no julga-
mento de acdo direta de incons-
titucionalidade - jurisprudéncia
superada pelo julgamento do su-
premo tribunal federal - Decisdo
correta do juizo a quo - Honorarios
reduzidos em grau recursal. 1. A
cobranga de taxa de servico de
bombeiros foi reconhecida des-
de o julgamento da A¢ao Direita
de Inconstitucionalidade de n.
1345348-4, que somente condicio-
nou a instituicdo do tributo a exis-
téncia de convénio entre a muni-
cipalidade e o Governo do Estado.
No entanto, em agosto de 2017, o
Supremo Tribunal Federal julgou
matéria semelhante, em que negou
a competéncia do Municipio em fi-
xar referida taxa. 2. Considerando
que o julgamento levado a cabo
pelo Supremo Tribunal Federal, ha
de se reconhecer o acerto da deci-
sao de primeiro grau, julgando-se
inconstitucional a cobranga da taxa
de bombeiros. 3. Honorarios advo-
caticios que devem ser minorados,
posto nao existir justificativa para a

sua imposi¢do em limite superior
ao minimo previsto pela legislagao.
4. Recurso conhecido e parcial-
mente provido.

(TJPR - Acéo Direta de Inconstitucionalidade
n.0043886-38.2017.8.16.0000 - 2a. Cam.

Civ. - Ac. unanime - Rel.: Juiza Subst. em 2°
Grau Angela Maria Machado - Fonte: DJ,
23.05.2018).

Valores bloqueados em conta
bancaria de autor por trés

anos devido a execucao fiscal
indevida engendra indenizacao
por dano moral

Recurso inominado. Respon-
sabilidade civil do estado. Acao
de reparagdo por danos morais.
Ajuizamento de execugdo fiscal.
Débito tributario relativo a IPTU.
Autor nunca foi proprietario do
imével em questdo. Valores bloque-
ados em conta bancéria do autor.
Desbloqueio realizado apds 3 anos.
Legitimidade passiva do munici-
pio. Auséncia de litisconsércio pas-
sivo necessario. Responsabilidade
objetiva do ente publico carac-
terizada. Ato ilicito que gera art.
37, § 6° da CF abalo. Dano moral
configurado. Inexisténcia de com-
provacdo de inscricio anterior.
Quantum indenizatério fixado em
R$ 4.000,00. Valor arbitrado de
acordo com os principios da ra-
zoabilidade e proporcionalidade.
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Tributario

Montante encontra-se dentro dos
parametros estabelecidos por esta
turma recursal. Juros e corregdo
monetdria. Recurso parcialmen-
te provido. Corre¢ao monetaria:
IPCA-E (tema 810 de repercussio
geral do STF). Juros de mora: indi-
ce de remuneracio da caderneta de
poupanga.

(TJPR - Rec. Inominado n. 0045508-
13.2017.8.16.0014 - 4a.T. Rec. - Ac. unanime -
Rel.: Desa. Camila Henning Salmoria - Fonte:
e-DJF3,15.03.2018).

Municipio é ilegitimo para
cobrar ISS sobre operacoes de
arrendamento mercantil

Apelagao civel.  Tributario.
Execugdo fiscal. ISS sobre opera-
¢oes de arrendamento mercantil
- Leasing. Exce¢do de pré-executi-
vidade. Ilegitimidade do municipio
apelante para a cobranga do tributo
em questdo. Contrato juridico de
natureza complexa. Nucleo da ope-
ra¢do. Aprovacgdo do financiamen-
to. Competéncia para lancar o tri-
buto. Vigéncia da lei complementar
116/2003. Municipio em que ha a
prestacao do servigo, considerado
como local com poderes decisorios
suficientes a concessdo e aprova¢ao
do financiamento. Entendimento
do Superior Tribunal de Justi¢a, ma-
nifestado no RESP n. 1.060.2010/
SC, julgado na sistematica do art.
543-c, do CPC. Ilegitimidade ativa
do municipio apelante. Sentenca
mantida. Incidéncia de honorarios
recursais. Recurso desprovido.
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(TJPR - Ap. Civel n. 0000540-10.2007.8.16.0090
- 2a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Juiz Subst.
em 2° Grau Carlos Mauricio Ferreira - Fonte:
DJ,31.07.2018).

Sociedade uniprofissional
de advogados obtém direito
de tratamento tributario
diferenciado

Apelagao civel e reexame
necessario.  Tributdrio. ISSQN.
Acdo anulatéria de débito fiscal.
Sociedade uniprofissional de advo-
gados. Registro do contrato social
na ordem dos advogados do Brasil.
Responsabilidade subsidiaria e ili-
mitada dos sdcios. Art. 17 do esta-
tuto da OAB. Art. 99, §§ 1° e 3°, do
Decreto-lei n. 406/68. Honorarios
advocaticios. Desprovimento do
recurso. Majoragao. “1. A socieda-
de uniprofissional de advogados de
natureza civil - qualquer que seja
o conteudo de seu contrato social
- goza do tratamento tributario di-
ferenciado previsto no art. 9°, §§
1° e 3°, do Decreto-Lei n. 406/68,
nao recolhendo o ISS com base no
seu faturamento bruto, mas sim
no valor fixo anual calculado de
acordo com o nimero de profis-
sionais que a integra. Precedentes.”
(AgRg no REsp 933.443/R], Rel.
Ministro Castro Meira, segunda
turma, julgado em 25/09/2012,
DJe 04/10/2012). 2. O valor dos
honorarios advocaticios fixado na
sentenga, como consequéncia do
desprovimento do recurso, deve ser
majorado por forga do art. 85, §11,
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do Codigo de Processo Civil, ndo
podendo o novo valor ultrapassar
o limite maximo fixado no art. 85,
§ 3¢, inc. II, do Cédigo de Processo
Civil. Recurso desprovido e hono-
rarios advocaticios majorados.

(TJPR - Ap. Civel e Reex. Necessério n.
0002176-43.2015.8.16.0021 - 3a. Cam. Civ.

- Ac. unanime - Rel.: Des. Eduardo Sarréo -
Fonte: DJ, 08.05.2018).

Incidéncia de IPTU sobre imovel
impossibilita apreciacao de
alegacéao de usucapiao

Apelagdo  civel.  Tributario.
Exce¢do de pré-executividade.
Alegacdo de usucapido sobre imo-
vel que recai a cobranga de IPTU.
Impossibilidade de individualiza-
¢do adequada do bem. Documentos
insuficientes. Fato que permanece
obscuro. Recurso provido, para dar
prosseguimento a execugdo, com
remessa para discussao para a seara
dos embargos a execugdo, para que
se possibilite a producdo de provas
acerca da individualizagdo do imé-
vel. Recurso provido.
(TJPR - Ag. de Instrumento n. 0007635-
87.2013.8.16.0088 - 1a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Juiz Subst. em 2° Grau
Fernando César Zeni - Fonte: DJ, 30.05.2018).

Municipio é isento do
pagamento de taxa judiciaria
Apelagao Civel - Execugio
Fiscal - Extin¢do a requerimento
do exequente - Custas processuais -
Inaplicabilidade do artigo 26 da Lei
6.830/1980 e do enunciado n. 3 das

Ementério do TJPR

Céamaras de Direito Tributdrio deste
tribunal - Principio da causalidade
- Taxa judiciaria - FUNJUS - Leis es-
taduais 16.351/2009 e 17.833/2013
- Recurso parcialmente provido. 1.
Tendo o apelante requerido a extin-
¢do da presente execugao, aplica-se
a0 caso o principio da causalidade.
2. Inaplicavel o artigo 26, da Lei
6.830/80, por ndo se tratar de can-
celamento da divida por dispensa,
anistia ou remissao do crédito tri-
butario.3. Os Municipios sdo isentos
do pagamento da Taxa Judicidria,
nos termos do artigo 3°, alinea i,
do Decreto Estadual n. 962/1932.4.
Recurso parcialmente provido.

(TJPR - Ap. Civel n.0020237-42.2015.8.16.0185
- 1a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.
Guilherme Luiz Gomes - Fonte: DJ,
02.10.2019).

Auséncia de comprovacao
de realizacao de operacao
sob regime de substituicao
tributdria impossibilita isencao
de incidéncia de ICMS

Apelagdo civel. Mandado de
seguranca. Denegada seguranca
pelo juizo a quo. Tributario. ICMS.
Mercadorias dadas como bonifi-
cacdo. Desconto incondicional.
Stumula 457 do STJ]. Empresa que
realiza operagdes sob regime de
substitui¢do tributdria. Informagéo
nio contestada pela parte autora.
Descabimento do desconto. ICMS
que deve incidir sobre a bonifica-
¢do. Entendimento pacifico do STJ.
EResp 715255/MG. Insuficiéncia
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Tributario

de conjunto probatério nos autos.
Nao comprovagio de efetiva entre-
ga de bonificagdes. Sentenga man-
tida. Recurso de apelagdo conheci-
do e desprovido.

(TJPR - Ap. Civel n. 0004299-31.2016.8.16.0004
- 3a. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des.

José Laurindo de Souza Netto - Fonte: DJ,
13.12.2017).

Ativo insuficiente para quitacao
de crédito tributario gera
ocorréncia de prescricao
intercorrente

Apelagao civel - Execugdo fiscal
- IPTU - Ocorréncia de prescri¢ao
intercorrente dos créditos tributa-
rio - Penhora no rosto dos autos
de faléncia - Intimacdo da massa
falida - Informagdo de que o ativo
ndo ¢ suficiente para quitacao do
crédito tributario - Auséncia de
outros bens em nome do devedor
- Processo que tramita hd 18 anos
- prescricdo intercorrente reconhe-
cida - Recurso conhecido e impro-
vido.
(TJPR - Ap. Civel n. 0002326-
42.2000.8.16.0185 - 1a. Cam. Civ. - Ac.
unanime - Rel.: Des. Rubens Oliveira
Fontoura - Fonte: DJ, 27.07.2018).

Possibilidade de isencao da
Fazenda Publica ao pagamento
das custas processuais em
decorréncia da extin¢ao da
execucao fiscal por desisténcia
do crédito executado

Tributario. Apelagao civel. Exe-
cugdo fiscal. ICMS. Requerimento
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de extin¢do do processo por desis-
téncia. Art. 1°, inciso VI da lei es-
tadual n. 16.035/2008. Custas pro-
cessuais devidas pelo executado.
Possibilidade. Art. 4° da referida lei.
Simetria com o art. 7°, paragrafo
unico da lei estadual n. 16.017/2008
cuja constitucionalidade foi decla-
rada pelo 6rgdo especial. Principio
da causalidade. Precedentes.

(TJPR - Ap. Civel n.0000061-34.1999.8.16.0078
- Ta. Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Ruy
Cunha Sobrinho - Fonte: DJ, 18.01.2018).

Contribuinte de fato possui
legitimidade para propor acao
fundada na inexigibilidade de
tributo que entenda indevido

Tributdrio. Mandado de se-
guranca. Legitimidade da contri-
buinte para a impetracdo do man-
dado de seguranca. Entendimento
manifestado pelo STJ. Incidéncia
do ICMS sobre a TUST (taxa de
uso do sistema de transmissio de
energia elétrica) e a TUSD (taxa
de uso do sistema de distribuicdo
de energia elétrica). Base de calcu-
lo do tributo que nédo se constitui
em fato gerador de forma isolada.
Incidéncia do tributo sobre o valor
da opera¢ao final. Pedido de repe-
ticdo dos valores que niao pode ser
deduzido em sede de mandado de
seguranca. Custas a cargo da impe-
trante. Seguranga denegada.

(TJPR - Mand. de Seguranca n. 1150673-1 -
2a.Cam. Civ. - Ac. unanime - Rel.: Des. Silvio
Vericundo Fernandes Dias - Fonte: DJ,
31.10.2016).
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Acordaos do TJPR

ADMINISTRATIVO

PROCESSO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA QUE NAO
APRESENTA FORTES INDICIOS
DE DANOS AO ERARIO PUBLICO
TEM PEDIDO DE DESBLOQUEIO
DE BENS AUTORIZADO

Tribunal de Justica do Estado do
Parana

Agravo de Instrumento n.
0024941-32.2019.8.16.0000
Orgio Julgador: 5a. Camara Civel
Fonte: D], 30.09.2019

Relator: Desembargador Renato
Braga Bettega

EMENTA

Agravo de instrumento civel —
Acio civil pablica por ato de impro-
bidade administrativa — Pedido de
indisponibilidade cautelar de bens
para assegurar futuro ressarcimen-
to ao erdrio (art. 7°, lei 8429/92) -
Agente publico que assume a pre-
sidéncia da cédmara legislativa de
Mandaguari e promove licitagdo
para encerrar ilegalidade da gestdo
sucedida — Manutencdo do contra-
to anterior pelo tempo necessario
visando assegurar a continuidade
da prestagdo de servigos essenciais
ao orgao legislativo - Processo
que ndo apresenta fortes indicios

de danos ao erario decorrentes de
improbidade administrativa — Re-
curso a que se da provimento para
o fim de determinar o desbloqueio
de bens do agravante. Vistos estes
autos de agravo de instrumento ci-
vel n. 0024941-32.2019.8.16.0000,
da vara da fazenda publica de Man-
daguari, em que ¢ agravante J. T. e
agravado Ministério Publico do Es-
tado do Parana.

I - RELATORIO

Trata-se de agdo civil publica
por ato de improbidade administra-
tiva movida pelo Ministério Publico
do Estado do Parana em face de J.
T, E. G. M. Jr,, P. R. N. e Cecamsis
- Sistemas de Informatica Ltda. -
ME. Em linhas gerais, o MP-PR
afirma que instaurou o Inquérito
Civili MPPR - 0082.16.000207-5
para apurar a pratica de uma série
de ilegalidades perpetradas por di-
versas pessoas que atuavam perante
a Camara Municipal de Mandagua-
ri / PR no periodo de 2006 a 2012,
dentre elas o réu E., que era socio /
gerente “de direito” e / ou “de fato”
das empresas CECAM e Cecamsis.
Esclarece que os fatos foram apura-
dos e sdo objeto da acéo civil pabli-
ca n. 0000775-94.2019.8.16.0109
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Administrativo

que tramita perante a Vara da Fa-
zenda Publica de Mandaguari. In-
forma que o réu E. foi aprovado em
concurso publico para o cargo de
Técnico em Contabilidade de Man-
daguari no ano de 2010 e, mesmo
assim, continuou a ser beneficiado
com contratagdes ilegais até o ano
de 2013. Para apurar tais fatos, foi
instaurado o Inquérito Civil MPPR
0082.19.000025-5, que dé suporte a
presente acdo civil publica. Asseve-
ra que, por meio do Oficio 25/2019,
requisitou a Camara Municipal de
Mandaguari o processo licitatorio,
de dispensa ou de inexigibilidade
de licitagdo para a contratacdo da
empresa Cecamsis no ano de 2013,
bem como cépia do contrato ou
termo aditivo. Em resposta, por
meio do Oficio 013/2019, o atual
Presidente da Camara Municipal
respondeu que nada foi encontra-
do. Argumenta que a contratagdo
apresenta inimeras ilegalidades, na
medida em que: a) o réu J., entdo
Presidente da Camara Municipal,
dispensou indevidamente a licita-
a0, ja que os valores pagos, no im-
porte de R$ 27.100,00 (vinte e sete
mil e cem reais), superaram em
muito o limite legal para dispensa
de licitagdo; b) o réu E. é servidor
efetivo da Camara Municipal desde
2010 e, portanto, sua empresa nao
poderia ter celebrado o contrato
com este drgao, consoante art. 9°,
III da Lei 8666/93; ¢) os contratos
administrativos nao podem ser ce-
lebrados verbalmente, salvo no
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« »

caso da excecdo do art. 23, II, “a” da
Lei 8.666/93 (pequenas compras
para pronto pagamento), o que nao
é o caso; d) o proprio réu E., como
Técnico em Contabilidade, atestava
a regularidade dos servigos presta-
dos pela sua propria empresa; e) de
Janeiro a Outubro de 2013, sempre
nos primeiros dias de cada més, o
réu E. emitia a Nota Fiscal de pres-
tacdo de servicos de sua empresa
CECAMSIS, pela suposta locagdo
de softwares a Camara Municipal
de Mandaguari. No mesmo dia de
emissdo da NF, os réus J. (Presiden-
te da Camara) e P. (1° Secretario)
assinavam as notas de empenho,
mesmo cientes de que o servigo es-
tava sendo remunerado precoce-
mente; f) por meio do Pregdo Pre-
sencial  003/2013, a Camara
Municipal de Mandaguari contra-
tou a empresa Elotech Informatica
e Sistemas LTDA. para execugao de
servicos de “implantagdo de siste-
ma integrado de gestdo publica (lo-
cacdo, instalagdo e manutengdo de
programas aplicativos — software)
nas areas de contabilidade, orca-
mento, tesouraria, prestagao de
contas, folha de pagamento, patri-
monio, compra e licitagoes, frotas e
portal da transparéncia’. Como o
contrato  foi  assinado em
24/06/2013, nao havia nenhuma
razao para a contratagao da empre-
sa CECAMSIS; g) a empresa CE-
CAMSIS néo poderia participar de
licitagbes e / ou prestar servicos a
entes publicos por ter débitos com
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o Municipio de Maringd. Neste pa-
norama, o MP-PR afirma que a ré
CECAMSIS e o seu representante
E. enriqueceram-se ilicitamente,
devendo, por isto, serem condena-
dos na forma do artigo 9°, caput e
inciso XI da Lei de Improbidade
Administrativa. Assevera, ainda,
que os réus J., P. e E. causaram pre-
juizos ao erario, devendo, por isto,
serem responsabilizados na forma
do art. 10, caput e incisos I e XII da
Lei de Improbidade Administrati-
va. Ao mesmo tempo, destaca que
todos os réus praticaram atos de
improbidade que atentam contra
os principios que regem a Admi-
nistracdo Publica, devendo, assim,
serem responsabilizados na forma
do artigo 11, caput e inciso I da
LIA. Ademais, para o fim de asse-
gurar o ressarcimento dos danos, o
MP-PR requereu, liminarmente, a
indisponibilidade de bens dos réus
no importe de R$ 27.100,00 (vinte
e sete mil e cem reais) - de cada
um. Pelo MM. Juiz Max Paskin
Neto, o pedido liminar foi deferi-
do, com os seguintes fundamentos:
2. Para apuracao dos fatos, houve a
instauracao de procedimento pre-
paratdrio (Inquérito Civil MPPR-
0082.16.000207-5). Os pedidos li-
minares, de indisponibilidade de
bens merecem ser deferidos. Veri-
fico que pretensdao se amolda ao
conceito de tutela de urgéncia, sen-
do uma das modalidades da tutela
provisoria prevista no artigo 294 e
seguintes do Codigo de Processo

Acérdéaos do TJPR

Civil. As tutelas provisdrias (de ur-
géncia e de evidéncia), vieram sedi-
mentar a teoria das tutelas diferen-
ciadas, que rompeu com o modelo
neutro e unico de processo ordina-
rio de cognigdo plena. Sdo provisd-
rias porque as possibilidades de
cognicao do processo ainda nao se
esgotaram, 0 que apenas ocorrera
no provimento definitivo. No caso
dos autos a cognicdo sobre os pedi-
dos e os fundamentos da demanda
precisa ser sumaria porque ndo ha
tempo para fazé-lo de forma mais
aprofundada, em razdo da urgén-
cia. Os requisitos da tutela de ur-
géncia estdo previstos no artigo 300
do CPC, sendo eles: probabilidade
do direito e perigo de dano ou risco
ao resultado util do processo. Com-
pulsando os autos verifico que os
fundamentos apresentados pela
parte sdo relevantes e amparados
em prova idonea, permitindo-se
chegar a uma alta probabilidade de
veracidade dos fatos narrados, uma
vez que o inquérito civil indica pos-
siveis ilegalidades perpetradas por
diversas pessoas que atuavam pe-
rante a Camara Municipal de Man-
daguari/PR no periodo de 2006 a
2012. Por meio dos documentos
juntados aos autos (movimentos
1.2/1.98), especialmente o inquéri-
to civil, cuja copia consta nos m